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RESUMO

O trabalho aborda o controvertido tema da habilitacdo para adocdo de casais
homoafetivos. Partindo da analise historica do conceito de familia, iniciando pela
idéia funcionalista e patriarcal do instituto e chegando a concepc¢do eudemonista da
entidade familiar, defende-se a possibilidade de reconhecer e atribuir protecao
juridica a unibes gue ndo estejam expressamente previstas no texto legal, desde
que preenchidos determinados requisitos como a existéncia de afetividade,
estabilidade e ostensividade do relacionamento. Em se reconhecendo a unido
homoafetiva como entidade familiar sujeita a protecdo do Estado, ndo ha como lhe
negar a possibilidade de postular ado¢gédo de uma crianca/adolescente, o que pode
ser feito apds regular processamento do pedido e analise criteriosa se a situacéo
atende ou ndo ao melhor interesse do adotante, elemento que deve nortear todas as
adocOes, independentemente de religido, cor ou opcao sexual dos adotantes.

Palavras-chave: familia, unido homoafetiva, ado¢do, homoparentalidade.



1. INTRODUCAO

A sociedade contemporanea € composta por diversos arranjos familiares
com caracteristicas diferenciadas, sendo que alguns deles surgiram apenas
recentemente e outros ja fazem parte da historia da humanidade. Dentre os grupos
mais novos, ndo ha como se negar que as unides entre homossexuais atraem mais
controvérsia por questdbes de diversas ordens (ideologicas e religiosas,
principalmente).

A adocao conjunta de criancas/adolescentes por casais homoafetivos, como
nao poderia deixar de ser, € tema controvertido que vem despertando manifestacdes
exaltadas por diversos setores da sociedade e por diversas areas do conhecimento.
No ambito juridico, encontram-se no Brasil decisdes dos Tribunais em sentidos
diversos, havendo praticamente unanimidade no TJ/RS quanto a possibilidade do
deferimento do pedido de habilitagdo, algumas decisfes isoladas no mesmo sentido
de outros Tribunais como o do Rio de Janeiro e o do Parana, bem como decisbes
contrarias a medida, sob o fundamento da ilegitimidade do casal para postular a
adocdo em razdo do disposto no artigo 42, 82° do Estatuto da Criangca e do
Adolescente.

No presente trabalho, examina-se esta questdo sob a atica juridico-
constitucional, notadamente através de uma analise dos principios da igualdade
material e da liberdade de opcdo sexual, estampados no artigo 5° do texto
constitucional e também do melhor interesse da crianca/adolescente a serem
adotados.

A complexidade e a dificuldade do tema a ser analisado decorrem das
peculiaridades dos grupos envolvidos na discussao: por um lado os homossexuais,

parcela minoritaria da sociedade que muito embora aos poucos venha obtendo



reconhecimento, ainda é foco de muito preconceito’; e por outro lado as criancas e
adolescentes abrigados, que por serem individuos ainda em formacdo, merecem
maior protecdo e atencdo do Estado no que toca aos seus interesses.

Todo o debate que vai ser analisado a partir dos proximos capitulos pode ser
resumido em algumas perguntas cujas respostas sdo essenciais a definicdo de sua
conclusdo: a) é possivel reconhecer as unibes homoafetivas como entidades
familiares e atribuir-lhes a protecado estatal?; b) em sendo positiva a resposta a
pergunta anterior, e considerando que a adocdo em conjunto é irrestritamente
autorizada a casais heterossexuais, é possivel negar este mesmo direito aos casais
formados por pessoas do mesmo sexo?

Na primeira parte do trabalho, apresentaremos breves nocbes sobre a
evolucéo historica do que se entende por familia, partindo da noc¢éo funcionalizada e
patriarcal do instituto e chegando a sua concepcao eudemonista. Em seguida, sera
analisada a possibilidade, no ordenamento juridico atual, de se reconhecer as
unides homoafetivas e atribuir-lhes a protecao estatal. Adiante, abordaremos como
funciona a adocdo em conjunto segundo as regras do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, seguida da analise da possibilidade de habilitacdo dos casais

homoafetivos.

! Rodrigo da Cunha Pereira afirma que nas culturas ocidentais contemporaneas a homossexualidade tem sido a
marca de um estigma por relegar a marginalidade aqueles que ndo tém suas preferéncias sexuais de acordo
com determinados padrdes de moralidade e esse estigma é direcionado ndo s6 a homo ou heterossexualidade,
mas a qualquer comportamento sexual anormal, como se isto pudesse ser controlado e colocado dentro de um
padrdo normal (Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica, Editora Del Rey, Belo Horizonte, 1997, p. 43).



2. BREVES NOCOES SOBRE O CONCEITO DE FAMILIA

A andlise da adocdo conjunta homoparental ndo prescinde de uma prévia
constatacdo acerca das profundas alteracBes ocorridas no direito das familias ao
longo dos ultimos anos, em especial apdés a Constituicdo Federal de 1988 e o
Caddigo Civil de 2002, que trouxeram como inovacfes mais relevantes a
repersonalizacdo do direito e o reconhecimento do afeto como valor juridico,
situacBes que levaram a uma especial releitura dos institutos classicos relativos a
familia. A familia atual difere em muito daquela concepc¢ao que se tinha no passado,
ndo sendo mais caracterizada pela patriarcalidade e pela procriacdo, mas sim pela
unido afetiva entre as pessoas com elementos de estabilidade e publicidade,

conforme veremos a seguir.

2.1. A familia nas Constituices brasileiras

O primeiro tratamento juridico constitucional conferido a familia no Brasil foi
importado do direito canbnico, no qual constituiam entidades familiares apenas
aguelas relacdes entre homem e mulher unidos pelo sacramento do casamento, e

gue visavam a procriacdo, como narra Luiz Roldao de Freitas:

“Para a Igreja, a familia tem origem exclusivamente no casamento,
instituicdo criada por Deus e elevada a categoria de sacramento,
com a finalidade de santificar a unido indissolivel do homem e da
mulher, visando ndo a satisfacdo da concupiscéncia pelo congresso
sexua;, mas também, e principalmente, a procriacdo e educacao da
prole”

> GOMES, Luiz Roldo de Freitas. O casamento no direito brasileiro — aspectos diante da Constituicdo Federal.
Revista Forense. Rio de Janeiro: Editora Forense, v. 323, p. 110.



Por muito tempo, a familia foi vista apenas como um laco formado entre
homem e mulher alcancado apenas através do casamento, sendo instituto dotado de
funcdo — manter lagos politicos e sociais e perpetuar o patrimbnio -, sem se
preocupar com a realizacdo pessoal de seus membros, e sempre dirigida pelo
cOnjuge vardo — o chefe de familia.

Nesse sentido, afirma Viviane Girardi com propriedade:

“Sob essa oOtica patriarcalista, a familia juridica e, portanto, a
codificada, era tida como algo hermeticamente fechado,
estatico e perene, perpassando no tempo, sem se importar
com a realizacdo pessoal de seus membros. A familia era
instituto dotado de funcdo. Um de seus atributos era manter
lagos e relacBes politicas e perpetuar o nome e o patriménio
gue se transmitia de geracdo a geracdo e que era ‘a um sO
tempo, necessidade econb6mica e afirmagdo simbdlica’. O
casamento se prestava, mais do que um proposito e escolha
de vida como uma entre varias possibilidades de acordos entre
0s patriarcas, ndo sendo raro as promessas de casamento
entre filhos e filhas de familias abastadas ou de renome
visando a preservacao da tradicdo e ao crescimento econémico
dos clas envolvidos™®.

A primeira normativa da familia no Brasil surgiu apenas na Constituicao
Federal de 1891, que inovou no ambito do direito de familia, trazendo para o Estado
o monopodlio da celebracdo do Unico ato a época reconhecido como formador da
familia — o casamento®. Esta Carta Politica teve o mérito de romper com os lacos
religiosos ja ha muito inseridos na ordem politica e social do Estado brasileiro e abrir
as portas para o desenvolvimento da legislacdo patria acerca da familia, mas

manteve o0 casamento como forma Unica de sua constituicdo - nessa época, a

familia (que estava intimamente ligada a procriacdo) era constituida apenas “pela

® GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiacdo e afeto: a possibilidade juridica da adogédo por

homossexuais, Porto Alegre: Livraria do advogado, 2009, p. 28-31.

4 Constituicdo Federal de 1891: “Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] § 4° - A Republica s6 reconhece 0 casamento civil, cuja celebracdo sera gratuita.
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associacdo do homem e da mulher, em vista da reproducédo e da necessidade de
criar os filhos, consolidada pelos sentimentos afetivos e pelo principio da autoridade,
garantida pela religido, pelos costumes e pelo direito™”.

Mais adiante, na Constituicio Federal de 1934 houve um progresso
consideravel: dedicou-se um capitulo inteiro a familia. Ha que se atentar, no entanto,
que o texto constitucional se limitou a estabelecer critérios formais para a
constituicdo da familia através do casamento, sem que houvesse qualquer
progresso material — tanto é que o matrimoénio ainda era ato necessario para a
constituicdo de familia e ndo era passivel de dissolucéo. A verdadeira importancia
desta Carta Politica, portanto, foi a de colocar a familia sob evidéncia e protecao
integral do Estado, ampliando inclusive as hipoteses de reconhecimento também
dos casamentos celebrados perante autoridade religiosa, disposicdo mantida em
todas as Cartas posteriores.

A Constituicdo de 1937, por sua vez, fruto de um governo autoritario e
outorgada pelo presidente Getulio Vargas, pouco inovou no Direito de Familia,
limitando-se a repetir o que ja estava na Constituicdo anterior, mas atribuindo
especial atencdo & prole®. O ordenamento, no entanto, continuava bem distante do
ideal, uma vez que o regramento juridico estava limitado a vincular a familia ao

casamento, bem como fazia nitida diferenciacdo entre os membros da familia,

notadamente entre os conjuges e os filhos legitimos e ilegitimos.

> BEVILAQUA, Clovis. Direito da familia, Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1976, p. 20.

® “Art 124 - A familia, constituida pelo casamento indissolGvel, estad sob a protecédo especial do Estado. As
familias numerosas serdo atribuidas compensag8es na propor¢do dos seus encargos. Art 125 - A educagdo
integral da prole é o primeiro dever e o direito natural dos pais. O Estado ndo sera estranho a esse dever,
colaborando, de maneira principal ou subsidiaria, para facilitar a sua execucéo ou suprir as deficiéncias e lacunas
da educagdo particular. Art 126 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurara
igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relagdo a estes incumbem aos
pais. Art 127 - A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias especiais por parte do Estado,
que tomara todas as medidas destinadas a assegurar-lhes condi¢Bes fisicas e morais de vida sd e de
harmonioso desenvolvimento das suas faculdades. O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da
juventude importara falta grave dos responsaveis por sua guarda e educacao, e cria ao Estado o dever de prové-
las do conforto e dos cuidados indispensaveis a preservacao fisica e moral. Aos pais miseraveis assiste o direito
de invocar o auxilio e protecdo do Estado para a subsisténcia e educacéo da sua prole”.
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A Constituicdo de 1946, muito embora tivesse evidente carater social,
literalmente repetiu as disposicdes constituicbes anteriores, de modo que nhao
modificou o tratamento juridico dispensado a familia, merecendo destaque apenas
pela insercdo do artigo 164, que tornou “obrigatéria, em todo o territério nacional, a
assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia” e atribuiu a legislacao
infraconstitucional “o amparo de familias de prole numerosa”.

A Constituicdo de 1967 trouxe uma inovacao formal: o capitulo dedicado a
familia foi transformado em apenas um artigo, com diversos paragrafos.
Materialmente, no entanto, ndo houve qualquer modificacdo, com a mera repeticao
dos dispositivos anteriores.

Por fim, a Emenda Constitucional n°® 1/1969 ou a Constituicdo de 1969,
como preferimos, também néo trouxe qualquer novidade ao Direito de Familia, muito
embora ja estivessem ocorrendo diversas mudancas no entendimento doutrinario,
como bem observaram Caio Mario e Orlando Gomes em obras editadas neste

periodo:

“Modernamente, o grupo familiar se reduz numericamente. A
necessidade econdmica ou a simples conveniéncia leva a mulher a
exercer atividade fora do lar, 0 que enfraquece o dirigismo no seu
interior. Problemas habitacionais e de espaco, e atracdes frequentes
exercem nos filhos maior fascinio do que as reunides e 0s jogos
domésticos do passado. Nos meios menos favorecidos de fortuna, os
menores comeg¢am muito cedo a trabalhar, seja em empregados

regulares, seja em servicos eventuais e pequenos expedientes”’.

“Sustenta-se, entre nés, porém, que, a despeito de ter a Constituicdo
declarado, no mesmo artigo, que a familia é constituida pelo
casamento de vinculo indissolUvel, ndo pretendeu tutelar unicamente
a familia legitima. O vocabulo ‘familia’ ndo teria sido empregado no
sentido em que o0 usa determinado sistema juridico, mas com o
significado mais amplo de instituicdo, que abrange o grupo familiar
gue ndo se funda no casamento, e, aquele que se origina de
matrimonio indissoltvel contraido no estrangeiro por alienigenas que
se domiciliam no pais. Essa tem sido, realmente, a inteligéncia dada

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil, vol. V. Rio de Janeiro: Forense, p. 27.
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ao preceito constitucional pelo legislador ordinério, a julgar pelas

medidas de protecdo dirigidas a companheira, pelo tratamento
dispensado aos filhos extramatrimoniais e pelo reconhecimento de
consequéncias juridicas ao concubinato. Mas, sem qualquer divida,
0 preceito constitucional tem por finalidade precipua a protecdo das
relacdes de familia oriundas do casamento”®.

Deste periodo até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Unico
fato constitucionalmente relevante para o direito das familias foi a Emenda
Constitucional n°® 9 de 1977, que apesar da brava resisténcia dos setores religiosos
(que persiste até hoje), inseriu o instituto do divorcio no ordenamento juridico
brasileiro.

Sendo assim, pode-se falar que a histéria das Constituicdes brasileiras pre-
1988 se marcou pela rigidez e intolerancia, muitas vezes inclusive, em descompasso
com as evolugdes sociais, na medida em que elas apenas contemplaram a formacao

da familia através do casamento, vinculo que até 1977 era indissoluvel.

2.2 A idéia de familia na Constituicdo de 1988

A familia contemporénea constitucionalizada afasta-se do standard
talhado em séculos passados. E o afeto o elemento unificador dessa
familia em busca do novo milénio. Os lagos de familia, conforme
grafava Cecilia Meireles, afastam-se dos tradicionais critérios
patrimoniais e biologicos, edificando-se sobre os vinculos de amor e
de afeicdo que aportam como o0s verdadeiros elementos
solidificadores da unidade familiar °

A Constituicdo de 1988 representa profunda ruptura com o conceito de
familia presente nas Cartas anteriores. Nesse sentido, além da familia

matrimonializada, reconheceu-se explicitamente a familia constituida pela unido

8 GOMES, Orlando. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, p. 347-348.
® Luiz Edson Fachin, em prefacio ao livro de Vivane Girardi — Familias Contemporéaneas, filiagéo e afeto.
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estavel e a familia monoparental, o que evidencia indiscutivel abertura do sistema
constitucional, que ndo mais restringe a familia apenas ao casamento™®.

As antigas premissas basicas constituintes da familia (sexo, casamento e
reproducdo™’) se perderam e ndo sdo mais necessarias para a configuracdo de uma
entidade familiar. A auséncia de sexo e a impossibilidade de reproducédo ndo mais
constituem Obices a constituicdo da familia, tanto em face da liberacdo sexual como
também pela existéncia de inUmeras formas de reproducao assistida; e o casamento
deixou de ser a unica forma de se constituir o vinculo protegido pelo Estado, em
razao do principio da pluralidade das familias.

Atualmente o que se exige é que haja uma relacdo de afeto entre seus
integrantes, com igualdade de todos, e que ela seja funcionalizada em razdo da
dignidade de cada participe, ou seja, que vise a contribuir para a formacdo da
personalidade de cada um dos individuos bem como para o0 crescimento da
sociedade, atentando-se aos valores existenciais que privilegiam a pessoa humana.
E o que se chama de familia eudemonista, que aponta o direito a felicidade como
nacleo essencial formador da pessoa.

Resta, contudo, controvertido na doutrina se o rol de familias trazido pelo
artigo 226 da Constituicdo em seus paragrafos € taxativo ou meramente enunciativo,
sendo polémica a discusséo acerca da possibilidade (ou ndo) de reconhecer como
entidade familiar relacionamentos que néo estejam expressamente previstos na

Constituicao (familia matrimonializada, monoparental e unido estavel).

10 Rodrigo da Cunha Pereira afirma que com a Constituicdo Federal de 1988 “[...] houve 0 rompimento com a
premissa de que o casamento era o Unico instituto formador e legitimador da familia brasileira, e do modelo de
familia hierarquizada, patriarcal, impessoal e, necessariamente, heterossexual, em que os interesses individuais
cediam espaco & manuteng&o do vinculo. Esta Constituicdo trouxe além de novos preceitos para as familias,
principios norteadores e determinantes para a compreensdo e legitimagdo de todas as formas de familia”
gPrincipios fundamentais norteadores do direito de familia, 2005, p. 88)

! PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais, p. 62.
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Com o devido respeito as opinibes em contrario, entendemos que razéo
assiste a corrente doutrinaria que defende que o rol legal é meramente
exemplificativo, pois com a modificacdo do conceito de familia e em se tratando o
artigo 226 da Constituicdo de verdadeira regra de inclusdo, ndo ha que se restringir
o reconhecimento de unibes que, além de ja fazerem parte da realidade social, ndo
foram expressamente proibidas pelo ordenamento. Se o afeto foi elevado a valor
juridico e a familia serve para realizacdo pessoal de todos os seus membros, néo se
pode negar a protecdo estatal a qualquer unido na qual se encontre estes
elementos.

Com esse mesmo entendimento, afirma Paulo Luiz Netto L6bo:

“No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacdo, no
tocante ao ambito de vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao
h& qualquer referéncia a determinado tipo de familia, como ocorreu
com as constituicdes brasileiras anteriores. Ao suprimir a locugéo
‘constituida pelo casamento’ (art. 175 da Constituicdo de 1967-69),
sem substitui-la por qualquer outra, pds sob a tutela constitucional ‘a
familia’, ou seja, qualquer familia. A clausula de exclusédo
desapareceu. O fato de, em seus paragrafos, referir a tipos
determinados, para atribuir-lhes certas consequéncias juridicas, ndo
significa que reinstituiu a clausula de exclusédo, como se ali estivesse
a locucéo ‘a familia, constituida pelo casamento, pela uniao estavel
ou pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos'. A
interpretacdo de uma norma ampla nao pode suprimir de seus efeitos
e situacdes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos. O objeto
da norma néo é a familia, como valor autbnomo, em detrimento das
pessoas humanas que a integram. Antes foi assim, pois a finalidade
era reprimir ou inibir as familias ‘ilicitas’, desse modo consideradas
todas aquelas que nao estivessem compreendidas no modelo Unico
(casamento), em torno do qual o direito de familia se organizou. A
regulamentacdo legal da familia voltava-se, anteriormente, para a
méxima prote¢do da paz domeéstica, considerando-se a familia no
casamento como um bem em si mesmo, enaltecida como instituicdo
essencial. O caput do artigo 226 é, conseqiientemente, clausula
geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade
que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e

ostensibilidade”*?.

12 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus, p. 45.
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Além disso, como bem afirmado por FACHIN e PIANOVSKI, o Direito Civil
deve atender a uma racionalidade emancipatéria da pessoa e que nao tenha seu
sentido limitado pelo texto positivado, devendo, portanto, através da abertura
sistematica, proteger a pessoa em seus direitos e suas necessidades, haja ou néo
modelo juridico institucionalizado®. E ndo ha como se entender a pluralidade das
entidades familiares apenas segundo os modelos previstos no texto constitucional
(casamento, unido estavel e monoparental), pois se assim fosse estariamos
repetindo uma exclusdo em virtude de auséncia de previsdo normativa expressa.
Conforme ensina Silvana Carbonera, ndo esta no campo do Direito a decisdo acerca
das formas de constituicdo da familia ou quais os motivos que séo relevantes para
tanto — no caso de relacdes familiares, o direito deve se limitar aos principios
orientadores, atribuindo aos particulares a forma e o modo de conduta de suas
relagdes™.

Ademais, impossivel simplesmente fechar os olhos a realidade e acreditar
gue as unides simultaneas, as homoafetivas e as formadas por pessoas impedidas
de casar entre si (dentre outras) ndo existem, pois elas jA compdem uma verdade
cada vez mais presente na sociedade. A simples omisséo legal ndo tem o efeito de
impedir que tais unides faticamente existentes sejam juridicamente reconhecidas
como entidades familiares e Ihes seja garantida a protecdo estatal a semelhanca das

demais unibes, que também tém por objetivo o afeto’. As entidades familiares

13 EACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana
e 0 novo Cddigo Civil: uma andlise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang (organizador). Constitui¢do, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

4 CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes familiares. In: FACHIN, Luiz Edson
gorganizador). Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1988.

® “A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto se pode deixar de conferir status de familia,
merecedora da prote¢cdo do Estado, pois a Constituicdo Federal (art. 1°, Ill) consagra, em norma pétrea, o
respeito a dignidade da pessoa humana. A Constituicdo Federal tem como regra maior o respeito a dignidade

da pessoa humana, conforme expressamente proclama o seu art. 1°, inc. Ill, que serve de norte ao sistema
juridico. Tal valor implica dotar os principios da igualdade e da isonomia de potencialidade transformadora na
configuragdo de todas as relagBes juridicas. Igualdade juridica formal é igualdade diante da lei, como bem
explicita Konrad Hesse: o fundamento de igualdade juridica deixa-se fixar, sem dificuldades, como postulado
fundamental do estado de direito” (Maria Berenice Dias -  Artigo obtido em:
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expressamente previstas no texto constitucional em nada diferenciam das demais
unides com o objetivo de constituir familia quanto ao seu elemento essencial — o

afeto —, e “excepcionar onde a lei ndo distingue € a forma mais perversa de excluir

116

direitos”™". Impossivel ndo concordar que “[...] € o direito quem deve servir aos fatos

como moldura flexivel e multifacetada, ao invés de estabelecer conceitos

excludentes a priori"*’, concepcdo que impede o aplicador do direito de limitar

direitos e negar a realidade em razao da auséncia de lei.

Parece equivocado extrair da Constituicdo exatamente o que foi por ela
repelido, ou seja, a protecdo exclusiva do Estado a determinado modo de
constituicdo de familia, de modo que havendo unido constituida pelo afeto e com
caracteristicas de estabilidade e publicidade, ndo ha que se negar a tutela estatal.

Note-se que este entendimento ja era esposado por Pontes de Miranda, que

em comentario a Constituicdo de 1946 afirmou:

“No garantir a familia como instituicAo o texto caracterizou o
casamento como indissolavel. A grosseira feitura do preceito aponta-
a como algo de incoerente. A familia é protegida como instituicdo;
mas a alusdo a casamento poderia levar a pensar-se que sO existe
familia onde houver casamento em que se fundasse e, ainda mais,
gue tal casamento ha de ser indissolGvel. Seria absurdo ir-se até ai.
O Estado protege a familia, como instituicdo, e se a protecao, que se
Ihe recomenda o texto, s6 pudesse recair na familia constituida pelo
casamento indissoluvel, teriamos que a Constituicdo de 1946, bem
como a de 1934 e a de 1937, ndo quis proteger a familia como
instituicdo, mas apenas as familias que tivessem por lago o
casamento indissolivel. Mas, pais de imigracdo, o Brasil possui no
seu territdrio muitas familias, com alguns ou quase todos os
membros Brasileiros, oriundos de casamento nao-indissoluvel (e.g.
de casal de inglés, alemao, francés, norte-americano, portugués),
seguir-se-ia que tais familias estariam fora da protecédo do Estado™®.

http://www.mariaberenice.com.br/uploads/as_uni%F5es_homoafetivas_frente_a_constitui%E7%E30_federal_-
i.pdf).
T LARRATEA, Roberta Vieira. A Constitucionalizagdo das unides homoafetivas. Artigo publicado no site
http://www.mariaberenicedias.com.br/uploads/43__a_constitucionaliza%E7%E30_das_uni%F5es_homoafetivas.
df. Acesso em 22/09/2010.
" FACHIN. Luiz Edson. Questdes do direito civil brasileiro contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
324-325.
8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1946, vol. IV, p. 87.
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Importante ainda destacar que, conforme ensina Canotilho, na interpretacao
de normas constitucionais deve ser empregado o sentido que lhe confira maior

eficacia possivel®

, 0 que no caso ora em analise corresponde, indubitavelmente, a
nao restringir as entidades familiares apenas aos casos expressamente previstos no
texto, pois este entendimento confere maior amplitude a norma e realiza em maior
grau a dignidade da pessoa humana.

Desse modo, apesar de a Constituicdo Federal prever expressamente como
entidades familiares apenas o casamento (art. 226, 881° e 2°), a unido estavel entre
homem e mulher (art. 226, 83°) e a familia monoparental (art. 226, 84°), ndo ha
como se negar que esse rol € meramente enunciativo, sendo possivel incluir na lista

de entidades familiares outras situacdes que, analogicamente, atendam aos

mesmos requisitos, como a uniao homoafetiva®.

19 principio da maxima efetividade, segundo Canotilho: “[...] a uma norma constitucional deve ser atribuido o
sentido que maior eficacia lhe dé” (Direito Constitucional, 62 edi¢édo, p. 1210).

20 A respeito do tema, afirma Gustavo Tepedino, com autoridade: “Duas interpretacdes poderiam aflorar do
dispositivo transcrito [art. 226, CF/88]: uma restritiva e, portanto, violadora dos principios constitucionais
invocados, e por isso mesmo aqui repudiada, que limitaria o reconhecimento de entidades familiares — fora do
vinculo matrimonial — a unido estavel heterossexual ali expressamente veiculada; a outra, ao contrario,
compativel com o Texto Maior, e, deste modo, mandatoria, pela qual séo reconhecidas, no ambito de incidéncia
do art. 1.723 do CC, ao lado da unido estavel formada entre o0 homem e a mulher, outras entidades familiares
capazes de promover a pessoa humana, como o sdo, exemplificativamente, as entidades monoparentais,
formadas por um dos genitores com os seus filhos, e igualmente as entidades familiares formadas por duas
pessoas do mesmo sexo, em unido afetiva e comunhdo de vida, com objetivo de realizagdo plena da
personalidade de seus integrantes” (TEPEDINO, Gustavo. Unido de pessoas do mesmo sexo a luz do direito
civil-constitucional. In: DIAS, Maria Berenice (org.). Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a
Rodrigo da Cunha Pereira. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 224).
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3. AS UNIOES HOMOAFETIVAS SOB A VISAO CONSTITUCIONAL

As pessoas e 0S grupos sociais tém o direito de ser
iguais quando a diferenga as inferioriza, e o direito a ser
diferentes quando a igualdade as descaracteriza®.

Muito embora historicamente a concepcao de familia esteja intrinsecamente
ligada & unido entre um homem e uma mulher, ndo se pode desconsiderar relacdes
nas quais, mesmo havendo identidade de sexo do par, o nucleo formador da unido é
o afeto.

A interpretagéo literal do texto constitucional realizada por muitos leva a
conclusao de que nao existe possibilidade juridica no reconhecimento de entidades
familiares constituidas por pessoas do mesmo sexo. Esse entendimento, no entanto,
ndo prevalece apés analise isenta e sistematica do texto constitucional, sob a luz
dos principios orientadores de todo o ordenamento juridico?.

A interpretagéo juridica, como se sabe, ndo € um “exercicio abstrato de
busca de verdades universais e atemporais, mas sim fruto de um determinado
periodo histérico e das peculiaridades sociais e econdmicas. Ndo mais se admite o
entendimento de que o intérprete apenas descobre e revela o sentido pré-inserido
no texto, pois na verdade € o proprio intérprete, a partir de valoracdes concretas e
escolhas fundamentadas, que cria a norma a partir do texto legal.

E por essa razdo que ha um dever ético do intérprete®® no sentido de que

explicite seu ponto de observacao e os valores que influiram em sua concluséo, para

2 SANTOS, Boaventura de Souza. As tensdes da modernidade. Texto apresentado no Férum Social Mundial,
Porto Alegre, 2001. Arquivo obtido em http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/boaventura/boaventurad.html.

22 «Nao se interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedacos. A interpretacdo de qualquer norma da Constituicdo
impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dela —
da norma até a Constituicdo. Uma norma juridica isolada, destacada, desprendida do sistema juridico, nado
expressa significado normativo nenhum”. (GRAU, Eros. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 37).

3 “E td0 certo que ninguém é imune a estes pré-juizos como também seria errdneo ver neles uma barreira
absoluta e intransponivel. Mas a sua superagdo ndo é de todo em todo possivel sendo mediante um processo
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que se permita a correta compreensdo da fundamentacdo, bem como a
possibilidade de discusséo e critica.

Especialmente na matéria objeto de estudo deste trabalho, no entanto, ndo
raro a ideologia por tras da conclusédo a que se chega é velada, notadamente porque
o verdadeiro argumento pode ser enquadrado como fora do “politicamente correto”
ou pode contrariar de forma mais evidente o interesse de parte da sociedade.

E fato incontroverso que o fator principal de resisténcia ao reconhecimento

124, muito

das uni6es homoafetivas € o preconceito que assola a minoria homossexua
embora esta orientacdo sexual ja tenha precedentes que remontam a idade antiga®.

Contudo, ndo se pode esquecer que na apreciacdo do caso concreto néo
cabe ao aplicador do direito julgar a opcdo de vida das partes, mas sim apurar 0s

fatos e buscar a solucdo mais proxima de um resultado justo, o que se pretende

fazer a partir de agora.

permanente de auto-exame e a preocupacao constante com a ‘questdo em si mesma’. Uma disponibilidade para
tal € a primeira exigéncia que se tem de colocar tanto ao juiz como ao cientista do Direito” (LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito, 1997, p. 30).

* Note-se, nesse sentido, que ha projetos de emenda constitucional e de leis ordinarias acerca do
reconhecimento das unibes homoafetivas tramitando no Poder Legislativo ha varios anos que nao sao
submetidos a votacédo nédo por auséncia de interesse da populagdo, mas pela opressao religiosa ou pelo medo,
dos préprios representantes do povo, de ndo se reelegerem caso votem a proposta. E esse um dos principais
motivos pelo qual a matéria nunca foi apreciada no ambito legislativo (seja para autorizar ou para vedar), bem
descrito nas palavras do Desembargador do TJ/SP Francisco de Assis Figueiredo: “essa questdo de ndo haver
previsdo em lei para garantia dos homossexuais constitui falta de coragem politica (ASSIS, Francisco de Assis.
Familia Isossexual. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de
Familia, p. 423).

% O Des. José Carlos Teixeira Giorgis do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul fez andlise breve, mas
abrangente, da histéria antiga do homossexualismo: E irrefutavel que a homossexualidade sempre existiu,
podendo ser encontrada nos povos primitivos, selvagens e nas civilizagdes mais antigas, como a romana,
egipcia e assiria, tanto que chegou a relacionar-se com a religido e a carreira militar, sendo a pederastia uma
virtude castrense entre os dorios, citas e os normandos. Sua maior fei¢do foi entre os gregos, que lhe atribuiam
predicados como a intelectualidade, a estética corporal e a ética comportamental, sendo considerada mais nobre
gue a relagdo heterossexual, e pratica recomendavel por sua utilidade. Com o cristianismo, a homossexualidade
passou a ser tida como uma anomalia psicoldgica, um vicio baixo, repugnante, j& condenado em passagens
biblicas (...com o homem nao te deitaras, como se fosse mulher: € abominacgéo, Levitico, 18:22) e na destruicdo
de Sodoma e Gomorra. Alguns teélogos modernos associam a concepcao biblica de homossexualidade aos
conceitos judaicos que procuravam preservar 0 grupo étnico e, nesta linha, toda a pratica sexual entre os
hebreus s6 se poderia admitir com a finalidade de procriagdo, condenado-se qualquer ato sexual que
desperdicasse o sémen; ja entre as mulheres, por ndo haver perda seminal, a homossexualidade era reputada
como mera lascivia. Estava, todavia, freqiiente na vida dos cananeus, dos gregos, dos gentios, mas repelida, até
hoje, entre os povos islamicos, que tem a homossexualidade como um delito contrario aos costumes religiosos.
A idade Média registra o florescimento da homossexualidade em mosteiros e acampamentos militares, sabendo-
se que na Renascenca, artistas como Miguel Angelo e Francis Bacon cultivavam a homossexualidade”
(Apelagdo n° 70001388982, 72 C. Civel, julgado em 14/3/2001).
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No caso das unies homoafetivas, estamos diante de nitida lacuna®, que
exige atividade integrativa do intérprete (através da analogia, costumes ou principios
gerais do direito), pois ndo se admite a negativa de prestacao jurisdicional por falta
ou obscuridade de lei (art. 126 do CPC e 4° da LICC).

Nos parece que ao caso é plenamente possivel a utilizagcdo da analogia®’,
que tem como requisitos para sua utilizacdo?®: a) omisséo legislativa; b) semelhanca
do caso ndo contemplado em lei com a legislacdo que se pretende aplicar; c)
semelhanca relevante®, ou seja, verdadeira e real semelhanca e a mesma razao
entre ambas as situacgoes.

Quanto ao primeiro requisito (omissao legislativa), € evidente que a

legislacdo nao tratou da matéria, ndo havendo davida de que o legislador ainda néao
teve coragem de abordar o assunto, seja para autorizar a unido homossexual ou
proibi-la. Ainda, ndo merece prosperar 0 argumento de que ao prever a uniao
estavel apenas entre homem e mulher houve a tacita proibicdo as uniGes
homossexuais, pois além de esta interpretacdo ser equivocada (por excluir atraves
de uma clausula de inclusdo), o rol de entidades familiares do artigo 226 da
Constituicdo € meramente exemplificativo, conforme ja tratado. Por fim, importante
também destacar que a auséncia de regramento legal acerca da matéria ndo se

trata de siléncio eloqliente (conceito que designa matéria que intencionalmente néo

26«0 vocabulo “lacuna” designa os possiveis “vazios”, ou melhor, os casos em que o direito objetivo ndo oferece,
em principio, uma solugdo” (Maria Helena Diniz. Lacunas no Direito, p. 29).

2T “Em geral, fala-se em analogia quando uma norma, estabelecida com e para determinada facti species, é
aplicavel a conduta para qual ndo h& norma, havendo entre ambos 0s supostos faticos uma semelhanc¢a”
(FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito, 62 edigdo, p. 277) e “a analogia consiste no
processo logico pelo qual o aplicador do direito estende o preceito legal aos casos nao diretamente
compreendidos em seu dispositivo. Pesquisa a vontade da lei, para leva-la as hipéteses que a literalidade de seu
texto ndo havia mencionado” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil, vol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 72).

%8 Conforme o entendimento de Maria Helena Diniz, em Compéndio de Introducéo a ciéncia do direito, 8% edicéo,
S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 411.

9 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 152.
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foi inserida no texto legal), mas simples falta de coragem®® para enfrentar o tema,
fato que nao tem forca suficiente para impedir a integracédo do direto para aplica-lo
ao caso concreto.

A semelhanca da situacdo analisada com a hipdtese legal que se pretende

aplicar, por sua vez, também parece inequivoca: em que pese a identidade sexual
dos pares, as unides, seja entre homo ou heterossexuais, sédo relacdes afetivas nao
oficializadas, nas quais as pessoas se unem pelo afeto e vao aos poucos
convivendo em harmonia, ao ponto de viverem como se casados fossem.

Os que argumentam, dentro deste quesito, que ndo ha semelhanca entre as
situacbes cometem manifesta violacdo aos ditames constitucionais, notadamente
aos principios da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo prevé como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo, de maneira que a
discriminacdo pela orientacdo sexual do cidaddo € uma forma de tratar sem
igualdade - tratar desigualmente, com preconceito.

E ndo se pode negar que muito embora o principio da dignidade da pessoa
humana se constitua em valor axiolégico que pode ter a conformacao desejada pelo
intérprete (o que levou a banalizada de sua utilizacéo), obstar o reconhecimento as
unides homoafetivas submete seus integrantes a nitido constrangimento e
humilhac&do, na medida em que o Estado ignora suas relacdes e nega a mesma
protecdo conferida aos modelos familiares tipificados, bem como viola um de seus

direitos da personalidade — a liberdade de escolha sexual — e imprime mais

%0 “Essa questdo de ndo haver previsdo em lei para a garantia dos homossexuais constitui falta de coragem
politica” (ASSIS, Francisco de Assis. Familia Isossexual. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org.). Anais do V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia, p. 423).
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relevancia a instituicdo familia do que aos seus integrantes, condutas incompativeis
com mencionado principio e com a concepcéo de familia eudemonista®".

Além disso, para Celso Antbnio Bandeira de Mello, o principio da igualdade
nao se limita a nivelar as pessoas frente a norma legal, mas exige que a propria lei
nao esteja em desconformidade com a isonomia, ndo podendo ser fonte de
privilégios ou perseguicdes, e sim instrumento regulador da vida social que deve
tratar equitativamente a todos, sendo-lhe vedado disciplinar de forma diversa
situacdes equivalentes®’. Apreciando o principio da liberdade em caso mais
abrangente do que este (que diz respeito a casamento, e ndo a simples
reconhecimento de unido), a Suprema Corte do Estado de Connecticut — EUA

decidiu que:

“Muito embora o direito de se casar ndo seja previsto em nossa
Constituigéo, ele sempre foi considerado como um direito civil basico
[...] Apesar de tradicionalmente nds termos a visdo de que este
direito é limitado a unido entre homem e mulher, se aprendemos algo
através do tempo e da prevaléncia das idéias majoritarias sobre as
minorias € que até mesmo as praticas sociais e tradicdes mais
comuns e geralmente aceitas normalmente mascaram injustica e
desigualdade que ndo é reconhecida por aqueles que ndo estédo
sendo diretamente afetados por elas. Nao é demais lembrar que
regras tradicionais e estabelecidas em um passado néo tdo distante
(1) impediam o casamento interracial, (2) excluiam as mulheres do
mercado de trabalho, (3) consideravam que impedir as minorias
raciais acesso as mesmas instalacdes e instituicbes publicas a que a
maioria tinha acesso como tratamento compativel com a igualdade
constitucional. Assim como essas idéias que um dia ja prevaleceram,
nosso entendimento convencional do casamento deve se submeter a
uma apreciagdo mais contemporanea dos direitos direcionados a
protecdo constitucional. A interpretacdo de nossas disposi¢cdes
constitucionais de acordo com o firmemente estabelecido principio da
igualdade leva, inevitavelmente, a conclusdo de que homossexuais
tém o direito de casar com os parceiros de sua escolha, mesmo que
do mesmo sexo. Decisdo em sentido contrario exigiria que se
aplicasse um conjunto de principios constitucionais para

1 Gustavo Tepedino afirma, com razdo, que € incompativel com a dignidade da pessoa humana “admitir a
superposicdo de qualquer estrutura institucional a tutela de seus integrantes, mesmo em se tratando de
instituicdes com status constitucional, como é o caso da empresa, da propriedade e da familia” (Temas de direito
civil, 1999, p. 350).

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade, 32 edicdo, Malheiros
Editores, Sdo Paulo, 1999, p. 9/10.
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homossexuais e outro conjunto, diverso, para todos os demais. A
garantia de igualdade perante a lei nos proibe de fazer isto. De
acordo com estas exigéncias constitucionais, ndo se pode negar aos

companheiros do mesmo sexo a liberdade de se casarem”,

Desse modo, atualmente para o Direito pouco importa se a relacao é hetero
ou homoafetiva, e sim que haja afeto entre duas pessoas com o objetivo publico de
constituir familia. Negar esse direito a qualquer entidade familiar é desprezar a

natureza humana de seus integrantes e limitar as pessoas que séo, situacao que

ndo se coaduna com a “sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”*, que se

pretende criar.

Com esse entendimento, afirma Luis Roberto Barroso:

“[...] os principios constitucionais da igualdade, da dignidade da
pessoa humana e da liberdade impdem a extensdo do regime
juridico da unido estavel as unibes homoafetivas. Igualdade importa
em politca de reconhecimento; dignidade em respeito ao
desenvolvimento da personalidade de cada um; e liberdade no
oferecimento de condicbes objetivas que permitam as escolhas
legitimas. Ademais, o principio da seguranca juridica, como vetor
interpretativo, indica como compreensdo mais adequada do Direito
aquela capaz de propiciar previsibilidade nas condutas e estabilidade
das relagdes”™.

3 Traducao livre do resumo do julgamento obtido em

http://www.jud.state.ct.us/external/supapp/Cases/AROcr/CR289/289CR152.pdf: “Even though the right to marry is
not enumerated in our constitution, it long has been deemed a basic civil right. E.g., Loving v. Virginia, supra, 388
U.S. 12 (“[m]arriage is one the basic civil rights of man” [internal quotation marks omitted]); Skinner v. Oklahoma
ex rel. Williamson, 316 U.S. 535, 541, 62 S. Ct. 1110, 86 L. Ed. 1655 (1942) (same). Although we traditionally
have viewed that right as limited to a union between a man and a woman, “if we have learned anything from the
significant evolution in the prevailing societal views and official policies toward members of minority races and
toward women over the past half-century, it is that even the most familiar and generally accepted of social
practices and traditions often mask unfairness and inequality that frequently is not recognized or appreciated by
those not directly harmed by those practices or traditions. It is instructive to recall in this regard that the traditional,
well-established legal rules and practices of our not-so-distant past (1) barred interracial marriage, (2) upheld the
routine exclusion of women from many occupations and official duties, and (3) considered the relegation of racial
minorities to separate and assertedly equivalent public facilities and institutions as constitutionally equal
treatment.” In re Marriage Cases, supra, 43 Cal. 4th 853-54. Like these once prevalent views, our conventional
understanding of marriage must yield to a more contemporary appreciation of the rights entitled to constitutional
protection. Interpreting our state constitutional provisions in accordance with firmly established equal protection
principles leads inevitably to the conclusion that gay persons are entitled to marry the otherwise qualified same
sex partner of their choice. To decide otherwise would require us to apply one set of constitutional principles to
gay persons and another to all others. 83 The guarantee of equal protection under the law, and our obligation to
uphold that command, forbids us from doing so. In accordance with these state constitutional requirements, same
sex couples cannot be denied the freedom to marry”.

% preambulo da Constituicio Federal de 1988.

% BARROSO, Luiz Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no
Brasil. Obtido em: http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmasiguais_171109.pdf. Acessado em
26/09/2010.
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Ainda, aqueles que entendem que ndo haveria semelhanca entre unibes
homo e heterossexuais em razao de a primeira ndo ser “certa”, “moral” ou até
mesmo por ndo ser “natural”, esquecem a diferenciacdo basica entre moral, religido
e direito. A Republica Federativa do Brasil tem por fundamento o pluralismo politico
(Constituicdo, art. 1°, inc. V) - que ndo se confunde com pluralismo partidario -, o
que conduz a vedacgdo de qualquer forma de discriminacdo por opgéao religiosa ou
sexual, ndo se podendo olvidar que nosso Estado é laico, sendo imperativo que se
atue em prol do bem comum e visando a garantir o direito de todos os cidadéaos,
inclusive aqueles que compdem as minorias.

O Estado laico e democréatico®® ndo pode fundamentar suas decisées em
concepcdes morais e/ou religiosas, mesmo que estas sejam majoritarias, sob pena
de violar as garantias daqueles que ndo as seguem. Os setores religiosos tém o
direito de ndo abencoarem tais relacdes, mas o Estado e seus representantes nao
podem, em suas decisdes, serem guiados por fundamentos religiosos, de maneira a
evitar que haja violagdo as garantias constitucionais dos demais que ndo seguem a
mesma doutrina.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias exp0e com clareza a situagao:

“Por fim, ndo h& nada mais artificial do que alegar motivos de
moralidade para impedir o reconhecimento da unido homoafetiva
como uma familia. O argumento do ‘pecado’ é francamente
incompativel com os principios de liberdade religiosa e da laicidade
do Estado (CF, art. 5°, VI e art. 19,1). O Estado laico ndo pode basear
seus atos em concepgOes morais e religiosas, ainda que cultivadas
pela religido majoritaria, sob pena de desrespeitar todos aqueles que
nao a professam. Assim, as religides que se opdem a legalizacdo da

unido entre pessoas do mesmo sexo tém todo o direito de néo
abencoarem tais lacos afetivos. Porém, o Estado ndo pode basear o

% | uiz Alberto David Aradjo afirma que “quando falamos em Estado democratico, referimo-nos, portanto, a um
sistema que protege o interesse das minorias, quer sejam elas raciais, politicas, econémicas, etc. Ndo se pode
conceber um Estado Democratico sem a vontade da maioria. Seus valores devem prevalecer, suas idéias
predominar. Isso ndo significa o aniquilamento da vontade dos grupos minoritarios, seus valores e suas idéias.
Seus temores também devem ser objeto de protecdo do Estado” (A protecéo constitucional do transexual, p. 6-
7).
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exercicio do seu poder temporal no discurso religioso, a fim de evitar

grave afronta & Constituicdo e aos direitos fundamentais™’.

Aproveitando esta argumentacdo, mostra-se necessario complementar o
raciocinio destacando que a resisténcia da Igreja Catdlica a dissolugcdo do vinculo
matrimonial (que persiste até hoje) ndo impediu a criagdo do divorcio no sistema
juridico brasileiro, instituto amplamente difundido e que vem a reforcar o argumento
de que ndo ha familia sem afeto entre os seus componentes.

Por esses motivos, mostra-se inquestionavel a necessidade de se
reconhecer semelhanca suficiente entre as unibes estaveis e as unides
homossexuais para se aplicar a analogia visando a suprir a omissao legislativa.

A semelhanca relevante, por fim, também esta presente, uma vez que as

duas situacdes (unido homoafetiva e unido estavel) estdo centradas em relacbes
afetivas e informais entre os integrantes. Cumpre destacar ainda que os desafios
que estdo sendo enfrentados atualmente pelos casais homossexuais sao
praticamente os mesmos pelos quais 0s heterossexuais que mantinham uniao
estavel (antigo concubinato) tiveram que passar antes da aceitacdo da unido
estavel, o que configura semelhanca historica relevantissima.

Adotando o mesmo entendimento, de que negar aos homossexuais a
protecdo estatal viola suas garantias constitucionais e aplicando a analogia para
suprir a omissao legal, o Superior Tribunal de Justica vem reiteradamente decidindo
pela possibilidade de reconhecimento judicial da entidade familiar homoafetiva para

conferir a um dos companheiros o direito a pensao previdenciaria por morte:

“DIREITO CIVIL. PREVIDENCIA PRIVADA. BENEFICIOS.
COMPLEMENTACAO. PENSAO POST MORTEM. UNIAO ENTRE
PESSOAS DO MESMO SEXO. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS.
EMPREGO DE ANALOGIA PARA SUPRIR LACUNA LEGISLATIVA.
NECESSIDADE DE DEMONSTRAGCAO INEQUIVOCA DA PRESENCA

" DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: o preconceito & a justi¢ca. 42 edi¢éo, p. 151/152.
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DOS ELEMENTOS ESSENCIAIS A CARACTERIZACAO DA UNIAO
ESTAVEL, COM A EVIDENTE EXCECAO DA DIVERSIDADE DE
SEXOS. IGUALDADE DE CONDICOES ENTRE BENEFICIARIOS.
Despida de normatividade, a unido afetiva constituida entre pessoas de
mesmo sexo tem batido as portas do Poder Judiciério ante a necessidade de
tutela, circunstancia que ndo pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja
pelo julgador, que devem estar preparados para atender as demandas
surgidas de uma sociedade com estruturas de convivio cada vez mais
complexas, a fim de albergar, na esfera de entidade familiar, os mais
diversos arranjos vivenciais. - O Direito ndo regula sentimentos, mas define
as relagbes com base neles geradas, 0 que ndo permite que a propria norma,
gue veda a discriminacdo de qualquer ordem, seja revestida de conteudo
discriminatério. O ndcleo do sistema juridico deve, portanto, muito mais
garantir liberdades do que impor limitacbes na esfera pessoal dos seres
humanos. - Enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas estruturas de
convivio que batem as portas dos Tribunais devem ter sua tutela jurisdicional
prestada com base nas leis existentes e nos parametros humanitéarios que
norteiam ndo sO o direito constitucional, mas a maioria dos ordenamentos
juridicos existentes no mundo. Especificamente quanto ao tema em foco, ¢é
de ser atribuida normatividade idéntica & da unido estavel ao relacionamento
afetivo entre pessoas do mesmo sexo, com os efeitos juridicos dai derivados,
evitando-se que, por conta do preconceito, sejam suprimidos direitos
fundamentais das pessoas envolvidas. - O manejo da analogia frente a lacuna
da lei é perfeitamente aceitavel para alavancar, como entidade familiar, na
mais pura acep¢do da igualdade juridica, as unifes de afeto entre pessoas do
mesmo sexo. Para ensejar o reconhecimento, como entidades familiares, de
referidas unides patenteadas pela vida social entre parceiros homossexuais, é
de rigor a demonstracdo inequivoca da presenca dos elementos essenciais a
caracterizacdo da unido estavel, com a evidente exce¢do da diversidade de
sexos. - Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo,
publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia, havera, por consequéncia, 0 reconhecimento de tal unido como
entidade familiar, com a respectiva atribuicdo dos efeitos juridicos dela
advindos. - A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como traco
forte a valorizacdo do afeto e das relacBes surgidas da sua livre
manifestacdo, colocando & margem do sistema a antiga postura meramente
patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriacdo da
entidade familiar. Hoje, muito mais visibilidade alcancam as relacGes
afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo, sejam entre o homem e a
mulher, pela comunhdo de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa
entre os seus integrantes. - Deve 0 juiz, nessa evolucdo de mentalidade,
permanecer atento as manifestacfes de intolerancia ou de repulsa que
possam porventura se revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar
raciocinios de ponderacdo e apaziguamento de possiveis espiritos em
conflito. - A defesa dos direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de
fraternidade e solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de
ver e de dizer o novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando
emprestou normatividade aos relacionamentos entre pessoas ndo casadas,
fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A tematica ora
em julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados em
comprometimento amoroso. - A insercao das relacfes de afeto entre pessoas
do mesmo sexo no Direito de Familia, com o consequente reconhecimento
dessas unides como entidades familiares, deve vir acompanhada da firme
observancia dos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade, da autodeterminacdo, da intimidade, da n&o-
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discriminacdo, da solidariedade e da busca da felicidade, respeitando-se,
acima de tudo, o reconhecimento do direito personalissimo a orientacéo
sexual. - Com as diretrizes interpretativas fixadas pelos principios gerais de
direito e por meio do emprego da analogia para suprir a lacuna da lei,
legitimada esta juridicamente a unido de afeto entre pessoas do mesmo sexo,
para que sejam colhidos no mundo juridico os relevantes efeitos de situacdes
consolidadas e ha tempos a espera do olhar atento do Poder Judicidrio. -
Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, é de
se reconhecer o direito do companheiro sobrevivente de receber beneficios
previdenciarios decorrentes do plano de previdéncia privada no qual o
falecido era participante, com os idénticos efeitos operados pela unido
estdvel. - Se por forca do art. 16 da Lei n.° 8.213/91, a necesséria
dependéncia econémica para a concessdo da pensdo por morte entre
companheiros de unido estdvel é presumida, também o é no caso de
companheiros do mesmo sexo, diante do emprego da analogia que se
estabeleceu entre essas duas entidades familiares. — ‘A protecdo social ao
companheiro homossexual decorre da subordinagdo dos planos
complementares privados de previdéncia aos ditames genéricos do plano
bésico estatal do qual sdo desdobramento no interior do sistema de
seguridade social” de modo que “os normativos internos dos planos de
beneficios das entidades de previdéncia privada podem ampliar, mas ndo
restringir, o rol dos beneficiarios a serem designados pelos participantes’

[L.]7%.

“PROCESSO CIVIL E CIVIL - PREQUESTIONAMENTO - AUSENCIA -
SUMULA 282/STF - UNIAO HOMOAFETIVA - INSCRICAO DE
PARCEIRO EM PLANO DE ASSISTENCIA MEDICA -
POSSIBILIDADE - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO
CONFIGURADA. [..] - A _ relacdo homoafetiva gera direitos e,
analogicamente a unido estavel, permite a inclusdo do companheiro
dependente em plano de assisténcia médica. - O homossexual ndo é cidadao
de segunda categoria. A opcdo ou condicdo sexual ndo diminui direitos e,

muito menos, a dignidade da pessoa humana. [...]"%.

“PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO
HOMOAFETIVA. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ.
OFENSA NAO CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO CPC.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI
9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO CODIGO CIVIL. ALEGACAO DE
LACUNA LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA
ANALOGIA COMO METODO INTEGRATIVO.

[...] 4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de
unido estavel entre homem e mulher, dés que preencham as condicdes
impostas pela lei, quais sejam, convivéncia publica, duradoura e continua,
sem, contudo, proibir a unido entre dois homens ou duas mulheres. Poderia 0
legislador, caso desejasse, utilizar expressdo restritiva, de modo a impedir
que a unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida
da abrangéncia legal. Contudo, assim n&o procedeu. 5. E possivel, portanto,
gue o magistrado de primeiro grau entenda existir lacuna legislativa, uma
vez que a matéria, conquanto derive de situacdo fatica conhecida de todos,
ainda nédo foi expressamente regulada. [...] 5. Recurso especial conhecido e

provido™*,

38 REsp 1.026.981/RJ, rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 04/02/2010, publicado em 23/02/2010.
3 REsp 238.715/RS, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, publicado em 02/10/2006.
40 STJ, RESp 820.475/RJ, DJ de 11/05/2009
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Além disso, no ambito do Tribunal Constitucional, o Min. Celso
de Melo ja se manifestou incidentalmente sobre a matéria, em decisdo monocratica

assim redigida:

“UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA
RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA
QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS.
PRETENDIDA QUALIFICACAO DE TAIS UNIOES COMO
ENTIDADES FAMILIARES. DOUTRINA. ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1° DA LEI 9.278/96. NORMA
LEGAL DERROGADA PELA SUPERVENIENCIA DO ART. 1723 DO
NOVO CODIGO CIVIL (2002), QUE NAO FOI OBJETO DE
IMPUGNACAO NESTA SEDE DE CONTROLE ABSTRATO.
INVIABILIDADE, POR TAL RAZAO, DA ACAO DIRETA.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA, DE OUTRO LADO, DE SE PROCEDER
A FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA DE NORMAS
CONSTITUCIONAIS ORIGINARIAS (ART. 226, PARAGRAFO 3°, NO
CASO). DOUTRINA. JURISPRUDENCIA (STF). NECESSIDADE,
CONTUDO, DE SE DISCUTIR O TEMA DAS UNIOES ESTAVEIS
HOMOAFETIVAS, INCLUSIVE PARA EFEITO DE SUA SUBSUNCAO
AO CONCEITO DE ENTIDADE FAMILIAR: MATERIA A SER
VEICULADA EM SEDE DE ADPF.

[...] Ndo obstante as razdes de ordem estritamente formal, que tornam
insuscetivel de conhecimento a presente acdo direta, mas considerando a
extrema importancia juridico-social da matéria - cuja apreciacdo talvez
pudesse viabilizar-se em sede de argliicdo de descumprimento de preceito
fundamental -, cumpre registrar, quanto a tese sustentada pelas entidades
autoras, que o0 magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva, utilizando-se da analogia e invocando
principios fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da
intimidade, da ndo-discriminacdo e da busca da felicidade), tem
revelado admiravel percep¢do do alto significado de que se revestem
tanto o reconhecimento do direito personalissimo a orientacdo sexual, de
um lado, quanto a proclamacéo da legitimidade ético-juridica da uniao
homoafetiva como entidade familiar, de outro, em ordem a permitir que
se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes
consequéncias no plano do Direito e na esfera das relagfes sociais. Essa
visdo do tema, que tem a virtude de superar, neste inicio de terceiro
milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais fundadas
em férmulas preconceituosas inadmissiveis, vem sendo externada, como
anteriormente enfatizado, por eminentes autores, cuja analise de tao
significativas questdes tem colocado em evidéncia, com absoluta
correcdo, a necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de cidadania

as unides estaveis™*.

“1 STF, ADI 3300, Min. Celso de Mello, j. em 03/02/2006.
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No ambito estadual, importante também destacar as decisdes dos Tribunais
de Justica do Rio Grande do Sul (pioneiro na matéria) e do Parana, que abordaram

com profundidade a matéria:

“APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR
DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.
Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo
estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com
caracteristicas de duracdo, publicidade, continuidade e
intencdo de constituir familia, decorréncia inafastavel & a
possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os
estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente
em que criancas sejam adotadas por casais homossexuais,
mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia
0 meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos seus
cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e
atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se
uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criangas e
dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em
gue o laudo especializado comprova o saudavel vinculo
existente entre as criancas e as adotantes. NEGARAM
PROVIMENTO. UNANIME"*,

“APELACAO CIVEL. HABILITACAO PARA ADOCAO. CASAL
HOMOAFETIVO. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA
AFASTADA. POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DE
UNIOES HOMOAFETIVAS COMO ENTIDADES FAMILIARES.
AUSENCIA DE VEDACAO LEGAL. ATRIBUICAO POR
ANALOGIA DE NORMATIVIDADE SEMELHANTE A UNIAO
ESTAVEL PREVISTA NA CF/88 E NO CC/02. HABILITACAO
EM CONJUNTO DE CASAL HOMOAFETIVO.
POSSIBILIDADE, DESDE QUE ATENDIDOS AOS DEMAIS
REQUISITOS PREVISTOS EM LEI. IMPOSSIBILIDADE DE
LIMITACAO DE IDADE E SEXO DO ADOTANDO. AUSENCIA
DE PREVISAO LEGAL. NAO-DEMONSTRACAO DE
PREJUIZO. MELHOR INTERESSE DO ADOTANDO QUE
DEVE SER ANALISADO DURANTE O ESTAGIO DE
CONVIVENCIA NO PROCESSO DE ADOCAO, E NAO NA
HABILITACAO DOS  PRETENDENTES. APELACAO
PROVIDA. RECURSO ADESIVO PREJUDICADO™,

Ademais, inegavel que o Tribunal Superior Eleitoral, nas eleicbes de 2004,

ao estender a inelegibilidade a parceira do mesmo sexo de uma candidata,

“2TIRS, Apelacéo Civel n® 70013801592, rel. Luiz Felipe Brasil Santos, julgado em 05/04/2006.
“TIPR, Apelacéo Civel n® 582.499-9, rel. Fernando Wolff Bodziak, julgado em 17/03/2010.
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reconheceu a existéncia da unido homoafetiva*. Ora, se é possivel reconhecer a
existéncia de unibes de pessoas do mesmo sexo para impor-lhes 6nus, no caso a
inelegibilidade, porque nao seria possivel também atribuir-lhes os direitos?

Por fim, no ambito de competéncia do Poder Executivo, consta do Programa
Nacional de Direitos Humanos Ill a recomendacao ao Legislativo para que aprove
“legislacdo que reconheca a unido civil entre pessoas do mesmo sexo”*.

Desse modo, mostra-se possivel a utilizacdo da analogia para, tendo em
vista a omissdo legislativa acerca da matéria, atribuir as unides homoafetivas

reconhecimento e tratamento juridico equivalente ao dispensado as unides estaveis,

com todos os efeitos juridicos dela decorrentes.

a4 TSE, REsp 24.564, rel. Ministro Gilmar Mendes, julgado em 01/10/2004, com a seguinte ementa: “REGISTRO
DE CANDIDATO. CANDIDATA AO CARGO DE PREFEITO. RELACAO ESTAVEL HOMOSSEXUAL COM A
PREFEITA REELEITA DO MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 7°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Os
sujeitos de uma relacdo estavel homossexual, a semelhanca do que ocorre com os de relacdo estavel, de
concubinato e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da Constituicao
Federal. Recurso a que se da provimento”

> BRASIL. Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Replblica. Programa Nacional de
Direitos Humanos (PNDH-3). Brasilia: SEDH/PR, 2010, p. 98.
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4. A ADOCAO EM CONJUNTO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

A adocdo € “ato juridico que dever ser assistido pelo Poder Publico e
decretada por ato do Estado-juiz, enquanto poder a quem a sociedade outorgou o
dever de aferir se a adocdo atende aos melhores e superiores interesses da
crianga”®.

No Brasil, a adocao tem fundamento legal no artigo 227, caput e 88 5° e 6°
da CF/88, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no principio do melhor
interesse da crianca, e esta cingida em duas fases bem caracterizadas: a habilitagéo
dos adotantes e a deciséo judicial que defere a adoc¢éo e gera seus efeitos juridicos.

Quanto a habilitagdo, neste procedimento prévio verifica-se a presenca dos
requisitos legais que foram estabelecidos em abstrato para atender ao bem-estar do
adotando e reduzir a possibilidade de que a adocdo ndo ocorra ou lhe seja
prejudicial. S&o os requisitos: a) o pedido pessoal das partes, a adoc¢ao ndo pode ser
feita por procuracdo (art. 39, paragrafo unico do Estatuto); b) a idade minima de 18
anos de pelo menos um dos integrantes da familia (art. 42 do ECA, alterado pela Lei
12.010/09); d) diferenca minima de 16 anos entre adotantes e adotado; e€) que as
partes sejam casadas ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade
familiar.

A sentenca que defere a adocdo reconhece que a situacdo atende aos
interesses da crianca e tem motivo legitimo, e tem como efeitos a extingdo do

vinculo da crianca/adolescente com sua familia de origem e a consequente

atribuicdo da condicao e do status de filho do casal postulante.

% GIRARDI, Viviane.Familias contemporaneas, filiacdo e afeto: a possibilidade juridica da adocdo por

homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 123.
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E entre as duas fases, depois de habilitados os pretendentes e antes da
sentenca, que em regra’’ ocorre o encontro entre a crianca e seus
pais/pretendentes, momento que se chama de estagio de convivéncia e tem a
duracdo estipulada pelo magistrado, conforme as peculiaridades do caso. Esse
momento é essencial, pois € nele em que vai ocorrer o efetivo contato entre o casal
e as criancas indicadas pelo magistrado.

Recentemente, houve uma modificacdo relevante no regime da adocéao,
promovido pela Lei 12.010/2009, que dentre todas as alteragcbes, repetindo o
disposto no artigo 1.622 do Cadigo Civil, revisou a redacéo do artigo 42, 82° para
estabelecer expressamente que para a ado¢ao em conjunto “é indispensavel que os
adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel’. Para uma parte
da doutrina, tal modificacdo teve por objetivo impedir a ado¢do por pessoas do
mesmo sexo: “O dispositivo [art. 42, 82° do ECA] reforca a opcdo do legislador
brasileiro de ndo aceitar a adocao por pessoas do mesmo sexo figurando como pai e
como mae. A Constituicdo reconhece como unido estavel s6 aquela constituida por
homem e mulher (art. 226, §3°)"*8,

Com o devido respeito, este entendimento nos parece equivocado, pois
sendo possivel o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar
(caso presentes os requisitos da afetividade, estabilidade e ostensividade) e lhe
sendo atribuida normatividade equivalente a da unido estavel, como visto no item
anterior, retirar do casal a possibilidade de se habilitarem para adotar uma
crianca/adolescente viola gravemente suas garantias constitucionais e contraria,

inclusive, o melhor interesse da criangca/adolescente.

" Fala-se em regra porque, ndo raro, algumas criancas ja estdo inseridas no lar dos adotantes, pela préatica do
cgue se convencionou chamar de adogdo “a brasileira”. i

4 PACHA, Andréa Maciel; OLIVEIRA NETO, Francisco; VIEIRA JUNIOR, Enio Gentil. Novas regras para a
adogdo. Brasilia: Editora AMB, 2009.
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A exigéncia inserida no Estatuto deve ser lida ndo como uma regra de
exclusdo, mas sim como protecao a crianca/adolescente, e visa a garantir que haja
um minimo de sustentabilidade no ambiente daquela unido em que o adotado vai ser
inserido. Nesse sentido, note-se que a ado¢do nada mais é do que a colocacao de
uma crianca em “familia substituta” que ofereca “ambiente familiar adequada”,
expressodes estas que, a priori, ndo excluem as unidées homoafetivas.

Além disso, no que respeita a adocdo em conjunto por homossexuais, a
populacdo, em sua maioria, € contraria sob os seguintes argumentos, derivados do
senso comum: a) a unidao homossexual ndo é “natural”’; b) a convivéncia da crianca
com o casal pode resultar em prejuizos psiquicos, prejudicando seu
desenvolvimento; c) pela possibilidade de a crianca se tornar homossexual; d) pelo
risco de o adotando ser abusado sexualmente; d) pela possibilidade de maior
discriminacdo da crianca em razdo da orientacdo sexual de seus pais. Nenhum
deles, no entanto, merece prosperar.

Inicialmente, o argumento principal que surge contra a homoparentalidade
tem origem na concepc¢ao, equivocada, de que a unido homoafetiva € uma relacéo
promiscua, ou “ndo-natural’, e que ndo oferece ambiente saudavel para o
desenvolvimento saudavel de uma crianca. Tal posicdo, no entanto, tem nitida
origem no setor religioso, que vé a familia unicamente como forma de procriacao e
que condena relacionamentos naturalmente inférteis*°.

Relacionamentos promiscuos, contudo, ndo sao exclusividade do meio

homossexual, havendo a exaustdo casos na imprensa que demonstram a existéncia

49 Maria Berenice Dias em um de seus artigos (A Constitucionalizacdo das unifes homoafetivas, obtido no site
www.mariaberenicedias.com.br) afirma: “O maior preconceito contra a homossexualidade provém das religides.
A idéia sacralizada de familia com fins exclusivamente procriativos levou a rejeicdo dos vinculos afetivos
centrados muito mais no envolvimento muituo. Toda relacdo sexual deveria tender a procriacdo. Dai a
condenagdo da homossexualidade masculina por haver perda de sémen, enquanto a homossexualidade
feminina era considerada mera lascivia. A Igreja Catélica, ao pregar que sexo se destina fundamentalmente a
procriagdo, considera a relacdo homossexual uma aberragdo da natureza, uma transgressdo a ordem natural,
verdadeira perversdo, baseada na filosofia de Sdo Tomas de Aquino”.
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de pessoas que, mesmo apds inidmeros anos de casamento, mantém diversos
relacionamentos extraconjugais, as vezes até com o conhecimento do préprio
conjuge e dos filhos, situacdo que se revela muito mais prejudicial. Além disso, nada
indica que casais homossexuais tém maior propensao a abusar sexualmente de
criancas/adolescentes do que casais heterossexuais®.

Ademais, ndo ha qualquer estudo, médico ou psicologico, que conclua pela
prejudicialidade do convivio de criancas/adolescentes com um par homossexual.
Pelo contrario. Diversas pesquisas realizadas nos Estados Unidos atestam que o
acompanhamento de familias homoafetivas com prole ndo registra qualquer
diferenca no desenvolvimento, insercédo social e sadio estabelecimento de vinculos

afetivos em relacéo a casais heterossexuais:

“Ha evidéncias suficientes para se afirmar que criangas criadas por pais
do mesmo sexo se desenvolvem tdo bem quanto aquelas criadas por
pais heterossexuais. Mais de vinte e cinco anos de estudos demonstram
gue ndo ha qualquer relagdo entre a orientagdo sexual dos pais e 0
desenvolvimento emocional, psicossocial e comportamental da crianca.
Estes dados demonstraram que ndo ha qualquer risco a crianga como
resultado de ela ter crescido em uma familia com 1 ou mais pais
homossexuais. Adultos conscientes e educados, independentemente de
serem homens ou mulheres, hetero ou homossexuais, podem ser

excelentes pais™’.

“Dados acumulados sugerem que o atendimento ao melhor interesse da
crianca requer sua ligacdo com pais compromissados, educados e
competentes. A avaliacdo se uma pessoa ou um casal atende a essas
qualidades parentais deve ser determinada sem prejuizo de sua
orientacdo sexual. Homossexuais, individualmente ou em conjunto, sdo
capazes de atender ao melhor interesse da crianga e devem ser

50 “[...] precisamos parar com essa falsidade, quica hipocrisia, de que elas [as ado¢cdes homossexuais] podem
fazer mal aos meninos. As familias de pais heteros tém nos dado seguidos exemplos de maus tratos as criangas.
As periferias nos mostram pais maltratando e estuprando as proprias filhas. Entdo, ndo se pode supor que o fato
de as adotantes serem duas mulheres ou que vivam em uma relacdo homoafetiva possa causar algum dano.
Dano causa a manutencdo do menor no abrigo ou dano causara ao interesse das criangas a ndo adog¢do” (STJ,
Voto do Ministro Jodo Otavio de Noronha, no julgamento do Recurso Especial 889.852/RS).

51 PAWELSKI, James G. et al. The effects of marriage, civil union, and domestic partnership laws on the health
and well-being of children. Disponivel em: http://pediatrics.aappublications.org/cgi/content/full/118/1/349. Acesso
em 17/03/2010. Traducdo livre do original: “There is ample evidence to show that children raised by same-gender
parents fare as well as those raised by heterosexual parents. More than 25 years of research have documented
that there is no relationship between parents' sexual orientation and any measure of a child's emotional,
psychosocial, and behavioral adjustment. These data have demonstrated no risk to children as a result of growing
up in a family with 1 or more gay parents. Conscientious and nurturing adults, whether they are men or women,
heterosexual or homosexual, can be excellent parent”.
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garantidos a eles todos os direitos e as responsabilidade dos
heterossexuais”>?

“Na Califérnia, desde meados de 1970, vem sendo estudada a prole de
familias ndo convencionais, filhos de quem vive em comunidade ou em
casamentos abertos, bem como criangas criadas por méaes léshicas ou
pais gays. Concluiram os pesquisadores que filhos com pais do mesmo
sexo demonstram o mesmo nivel de ajustamento encontrado entre
criangas que convivem com pais dos dois sexos. Nada ha de incomum
guanto ao desenvolvimento do papel sexual dessas criangcas. As
meninas sdo tdo femininas quanto as outras, e 0S meninos tao
masculinos quanto os demais. Também né&o foi detectada nenhuma
tendéncia importante no sentido de que os filhos de pais homossexuais
venham a se tornar homossexuais. Estudos que datam de 1976
constataram que as maes léshicas sao tdo aptas no desempenho dos
papéis maternos quanto as heterossexuais. Por meio de brinquedos
tipicos de cada sexo, procuram fazer com que os filhos convivam com
figuras masculinas com as quais possam se identificar. Ndo h& mostras
de que as méaes prefiram que os filhos se tornem homossexuais, néo
havendo sido encontradas evidencias de investidas incestuosas para
com os filhos. Igualmente n&o foram detectadas diferencas de
identidade de género, no comportamento do papel sexual ou na
orientacdo sexual da prole. Todas as criancas pesquisadas relataram
gue estavam satisfeitas por serem do sexo que eram, e nenhuma
preferiria ser do sexo oposto. O estudo concluiu: a criagcdo em lares
formados por lésbicas ndo leva, por si s6 a um desenvolvimento
psicossocial ou constitui um fato de risco psiquiatrico”?

“Ricketts & Achtenberg (1989) realizaram um estudo com varios casos
individuais de adogbBes por homens e mulheres homossexuais e
afirmaram que a saude mental e a felicidade individual estdo na
dinAmica de determinada familia e ndo na maneira como a familia é
definida. Eles afirmaram, portanto, que ndo importa se a familia conta
com um pai e uma mae ou somente um deles; o mais importante é como
essa familia vive. Mcintyre (1994) faz uma analise de pais e maes
homossexuais e os sistemas legais de custédia. Este autor afirma que a
pesquisa sobre criancas serem criadas por pais homossexuais
documento que pais do mesmo sexo sdo tdo afetivos quanto casais
tradicionais. Patterson (1997) escreveu um artigo sobre relacdes de pais
e maes homossexuais e analisou as evidencias da influencia na
identidade sexual, desenvolvimento pessoal e relacionamento social em
criancas adotadas. A autora examinou 0 ajustamento de criancas de 4 a
9 anos de idade criadas por maes homossexuais (méaes bioldgicas e
adotivas) e os resultados mostram que tanto os niveis de ajustamento
maternal quanto a auto-estima, desenvolvimento social e pessoal das
criangas sao compativeis com criangas criadas por um casal tradicional.
Samuels (1990) destaca que, mais importante do que orientagdo sexual
dos pais adotivos, o aspecto principal € a habilidade dos pais em

2 APA, American Psychoanalytic Association. Social Issues - Position statement on gay and lesbian parenting.
Disponivel em: http://www.apsa.org/About_Psychoanalysis/Social_Issues.aspx. Acesso em 16/03/2010.
Traducao livre do original: “Accumulated evidence suggests the best interest of the child requires attachment to
committed, nurturing and competent parents. Evaluation of an individual or couple for these parental qualities
should be determined without prejudice regarding sexual orientation. Gay and lesbian individuals and couples are
capable of meeting the best interest of the child and should be afforded the same rights and should accept the
same responsibilities as heterosexual parents”.

*3 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: 0 preconceito & a justica, 32 edicdo, Porto Alegre: Editora do
Advogado, 2006, p. 113-114.
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proporcionar para a crianga um ambiente carinhoso, educativo e
estavel”,

Sobre o0 argumento de que criancas criadas em ambiente homossexual
estdo fadadas ao homossexualismo, além de este argumento partir de uma
premissa em nosso entendimento equivocado (que o homossexualismo € um ilicito,
ou uma ofensa as regras naturais), ndo ha qualquer prova de que a convivéncia da
crianga com dois pais do mesmo sexo aumentem as chances de que eles se tornem
homossexuais, notadamente porque todos (hetero e homossexuais) sao,
necessariamente, originados a partir de uma relacéo heterossexual.

Apreciando a matéria, afirma Viviane Girardi:

“Com a preocupacdo primeira de que a homossexualidade do
adotante se traduz em algo pernicioso a formacado da crianca ou que,
por essa Unica razdo, poderia a crianca também desenvolver sua
preferéncia sexual pela homossexualidade, comprova-se a inferéncia
a um padrédo tido como o Unico correto para 0 ser humano exercitar
sua sexualidade, que seria a heterossexualidade, refletindo sobre a
homossexualidade ainda uma ‘conduta desviante’ desse padréo.
Nesse aspecto, torna-se imperioso afirmar que nenhuma pesquisa
médica ou psicolégica obteve éxito em comprovar que a
homossexualidade dos pais € fator suficiente o bastante para
determinar a sexualidade dos filhos. Isso se torna bastante evidente
no fato de serem os adultos homossexuais, na sua grande maioria,
filhos de pais heterossexuais, tendo convivido, desde tenra idade em
ambiente familiar e social onde imperavam os modelos de
relacionamentos heterossexuais. Essa constatacdo empirica
conforma um indicativo forte que afasta a hip6tese de ser a
sexualidade dos pais, por si s6, motivo suficiente para determinar a
sexualidade dos filhos”>®

Note-se ainda que ha muito a psicologia vem registrando que as func¢des de
pai e méde ndo precisam, necessariamente, ser exercidas por pessoas do sexo
masculino e feminino, respectivamente. Conforme afirma Elizabeth Zambrano,

psicanalista e antropologa do Rio Grande do Sul, a auséncia da diversidade sexual

% WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj. Pais e filhos por adocdo no Brasil: caracteristicas, expectativas e
sentimentos apud GIRARDI, Viviane. Obra citada, p. 153.
°> GIRARDI, Viviane. Obra citada, p. 152.
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nos pais nao gera prejuizos significativos a crianca porque eventual falta pode ser
suprida pela presenca de outras pessoas no convivio familiar, como avos, tios,

professores e amigos®®:

“O conceito de pai e mée se baseia nos principios do amor, até mais
do que no ‘gerar’, desimportando que tal funcdo seja exercida por um
homem e uma mulher, por dois homens, por duas mulheres, ou
apenas por um individuo. Importa, isso sim, que as necessidades da
crianca estejam plenamente supridas, notadamente as afetivas,
sendo possivel, fatica e juridicamente, que a adocéo seja exercida
conjuntamente por pessoas do mesmo sexo”>’

Ainda, o fato de a crianca/adolescente poder sofrer mais preconceito em
razao de seus pais serem do mesmo sexo também ndo parece ser um empecilho ao
deferimento da adocdo, uma vez que sempre havera rejeicdo de criancas, seja
porque esta acima do peso, tem cor da pele diferente, dentre outros fatores, sendo
responsabilidade dos futuros pais prepara-la, em conjunto com a instituicdo de
ensino, para que se ultrapasse esta fase da vida. Esse fato, inclusive, vai lhe permitir
perceber, desde cedo, que as pessoas sdo e tem todo o direito de serem diferentes.

Ora, se esses dados colhidos ao longo de extensos estudos dispdem de
nitida confiabilidade, a insisténcia em rejeitar a regulamentacéo de tais situacdes so
tem como justificativa uma indisfarcavel postura homofobica, que ndo pode mais ser
aceita.

Na realidade, portanto, nas ac¢fes de adocdo deve-se atentar,

prioritariamente, para os interesses do adotando (art. 1.625 do Cddigo Civil de

2002), em detrimento do preconceito a op¢ao sexual escolhida pelos postulantes. A

adocdo, como ja suficientemente reiterado anteriormente, € um mecanismo de

% ZAMBRANO, Elizabeth. Adocgédo por homossexuais. In: SOUZA, Ivone Candido Coelho de (organizadora).
Direito de familia, diversidade e multidisciplinariedade. Porto Alegre: IBDFAM, 2007.

*" Trecho do Acérdao proferido na Apelacéo Civel n°® 625.897-1 do TJ/PR, rel. Luiz Anténio Barry, publicado em
20/04/2010.
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protecdo dos direitos da crianca/adolescente, devendo prevalecer sobre a
discriminacdo, sentimento combatido expressamente pela Constituicdo. Admitir a
adocdo homoparental implica em possibilitar que mais criangas encontrem uma

familia que Ihes dé afeto e seguranca, atendendo, assim, ao preceito contido no art.

|58

227 da Constituicdo Federal™, e evitar que figuem abrigadas em instituicbes de

acolhimento estatais (que notadamente ndo servem ao seu propoésito).
Nesse sentido, recentemente o Superior Tribunal de Justica apreciou a

matéria e afirmou que:

“[...] Em um mundo pés-moderno de velocidade instantédnea da
informacédo, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as
relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente,
a interpretacdo da lei deve levar em conta, sempre que possivel, os
postulados maiores do direito universal. 3. O artigo 1° da Lei
12.010/09 prevé a "garantia do direito a convivéncia familiar a todas
e criancas e adolescentes". Por sua vez, o artigo 43 do ECA
estabelece que "a adocdo sera deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos". 4.
Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses
dos menores sobre quaisquer outros, até porgue esta em jogo O
préprio direito de filiagdo, do qual decorrem as mais diversas
consequencias que refletem por toda a vida de qualquer individuo. 5.
A matéria relativa a possibilidade de ado¢cao de menores por casais
homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar
gual € a melhor solucdo a ser dada para a protecdo dos direitos das
criangas, pois sdo questdes indissociaveis entre si. 6. Os diversos e
respeitados estudos especializados sobre o tema, fundados em
fortes bases cientificas (realizados na Universidade de Virginia, na
Universidade de Valéncia, na Academia Americana de Pediatria),
"ndo indicam qualquer inconveniente em que criancas sejam
adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do
vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serdo
inseridas e que as liga a seus cuidadores".

Impedir a adocédo pelo casal homoafetivo leva ao absurdo de privilegiar
situacdo na qual apenas um dos pares se habilita a adotar (uma vez que nédo ha

qualquer impedimento a adocdo individual por homossexual), em evidente

%8 «Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo”.
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detrimento aos interesses do adotando, que tera vinculo juridico com um dos pais,
mas convivera e tera vinculo afetivo com ambos os integrantes da unido
homossexual. Ainda nessa hipotese, em caso de eventual rompimento da unido, a
crianca/adolescente ficard desamparada, com dois pais afetivos, mas apenas um
poderd ser instado a prestar-lhe alimentos e/ou exercer sua guarda.

Com o devido respeito as opinides em contrario, entendemos que o enfoque
da questéo deve ser outro — ndo € a opcao sexual dos postulantes que vai definir a
possibilidade da adocdo, mas outros requisitos estabelecidos no Estatuto e que
visam a proteger os interesses dos adotandos, dentre os quais a existéncia de
ambiente familiar estruturado e o efetivo beneficio a crianca. Tanto € assim que é
facil encontrar, na pratica, indmeros pedidos formulados por casais heterossexuais
que sao indeferidos, pela inexisténcia de um ambiente saudavel ao desenvolvimento
da crianca/adolescente ou em razdo de n&o haver motivos legitimos®.

Obstar os casais homoafetivos de adotarem sem ao menos verificar

concretamente (através da equipe técnica do juizo) quais sdo as condicdes de seus

integrantes em_serem pais, além de evidenciar nitido tratamento preconceituoso,

nao atende o melhor interesse da crianca/adolescente por impedir o livre exercicio
de seu direito constitucional a convivéncia familiar, ficando relegada a um sistema
estatal de acolhimento que notoriamente € ineficaz.

Sendo assim, apesar de todo o preconceito e tabu que cercam a matéria, o
que importa para a adocdo é a idoneidade e capacidade de quem a postula de
assumir as obrigacdes inerentes a filiagcdo que pretende, independentemente de sua

religido, cor da pele ou opcao sexual, elementos estes que devem ser analisados no

* Cita-se, apenas a titulo ilustrativo, pedido formulado por um casal de deficientes visuais na Vara da Infancia e
Juventude de Curitiba, no qual postulavam a adocé@o de crianga com bom desenvolvimento fisico e mental a
partir de dez anos para que ele pudesse realizar as atividades domésticas e também guia-los nas visitas a
cidade. Ora, nesse caso € evidente que ndo ha motivo justo, pois os postulantes queriam, na verdade, um
empregado, ndo um filho.
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caso co ncreto, ndo ex istindo, em abstrato e a priori, qualquer ar gumento j uridico

valido para obstar a homoparentalidade.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Toda a probleméatica que envolve a adocao por casais homoafetivos reside
em torno do preconceito que até hoje existe na sociedade. Ha que se atentar, no
entanto, que a sociedade evoluiu, e com isso vieram a tona diversas situacdes que,
embora ja existentes antigamente, era mascaradas ou ignoradas pelo Estado e
pelas pessoas que o integram. E o caso das unies homossexuais, das familias
simultaneas, da familia monoparental, das pessoas que se casam com 0S
ascendentes. S&o estas situacdes que ndo podem ser ignoradas em um Estado que
se pretende igualitario e democratico.

A familia, ndcleo central da sociedade merecedora da protecao estatal, ndo
pode ficar limitada aos modelos expressamente previstos no texto constitucional,
devendo ser aceita como entidade familiar toda unido estabelecida pelo afeto, pois
sua restricdo configura entendimento positivista legalista ja ha muito ultrapassado e
gue nitidamente ndo se coaduna com uma interpretacdo sistematica da Constituicao
Federal.

A realidade, principalmente no ambito do direito de familia, ndo raro se
afasta, e muito, do romantismo da legislacdo. Por isso cabe aos aplicadores do
direito buscar no ordenamento regras que possibilitem atribuir as entidades
familiares a devida protecdo. E por isso que ndo se pode limitar as familias
merecedores de protecdo estatal apenas aos modelos expressamente previstos no
texto constitucional, devendo ser considerada como entidade familiar toda reunido
de pessoas com caracteristicas de afetividade, estabilidade e ostensividade.

Especificamente sobre as unibes homoafetivas, é inquestionavel que a

homossexualidade é um fato social que existe desde os tempo antigos, e ndo se
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pode mais hoje em dia ignorar essa realidade e negar a prestacdo jurisdicional
apenas com base na inexisténcia de previsao legal. O que caracteriza uma familia &
a existéncia de amor, e ndo a diversidade de sexos, e marginalizar as unibes
homossexuais configura forma preconceituosa e nitida privacdo do exercicio de um
dos direitos de personalidade mais importantes: a liberdade de opcéo sexual.

Sendo assim, e diante da nitida lacuna legal no que diz respeito as unides
homoafetivas, deve-se aplicar a analogia para atribuir-lhes tratamento equivalente
ao da unido estavel, com todos os efeitos dai decorrentes.

Em se reconhecendo como entidade familiar a unido homoafetiva, ndo ha
argumento para excluir o casal homossexual de pleitear habilitacdo para adocao
sem que antes se verifique suas reais condicoes de serem pais e educarem uma
crianca. Posicionamento em contrario, aléem de ir de encontro aos principios
constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana, viola o fim primordial
da adocéo, o atendimento do melhor interesse da crianca, pois lhe cerceia o direito
da convivéncia familiar e prolonga sua estadia nas instituicdes de acolhimento que
notadamente ndo servem ao seu proposito.

Cumpre lembrar que para a concretizacdo de qualquer adocdo, é
imprescindivel que se observe o procedimento legal, com oitiva das partes,
elaboracdo de laudos, realizacdo de estudos psicolégicos e sociais e, caso algum
destes elementos sinalize para um contexto que ndo seja favoravel a colocacao da
crianca naquela familia, é evidente que a medida ndo vai ser deferida. Estes
critérios, no entanto, independem da orientacdo sexual dos postulantes, mas tém
intrinseca relacdo com sua capacidade de educar e com os reais beneficios da
medida a crianca, que devem ser analisados concretamente. A preocupagao com a
orientacdo sexual dos adotantes, na verdade, é dos adultos, e ndo das criancas, que

visam apenas a ter um lar de verdade.
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N&o obstante todos esses argumentos, a matéria ainda continua
controvertida tanto no campo doutrinario como no jurisprudencial, devendo portanto
0 magistrado analisar a situacdo colocada no processo para verificar que hipétese
atende aos melhores interesses da criangca, sem contudo, excluir de plano a

possibilidade de casais homossexuais adotarem em conjunto.
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ANEXOS

1 — Parecer da Procuradoria-Geral de Justica na Apelagédo n°® 625.897-1, TJ/PR

2 — Sentenca proferida na 22 Vara de Infancia e Juventude de Curitiba nos autos de
habilitagdo de casal n°® 2007.000475-0.

3 — Acordao proferido pela 122 Camara Civel do TJ/PR na Apelagédo n°® 529.976-1.

4 - Acordéao proferido pela 112 Camara Civel do TJ/PR na Apelagéo n°® 582.499-9.

5 — Acordao proferido pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n°

889.582/RS.
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-- PARANA

& 3 Al R e

APELADOS : BREGEERHEHER N

PARECERN° ~ 'A"535

EMENTA: CIVIL - ECA — ADOGAO PRETENDIDA POR CASAL

- HOMOSSEXUAL ~ SENTENGA JULGADA PROCEDENTE, INSERINDO
O CASAL NO ROL DOS INSCRITOS PARA A ADOCAO — APELAGCAO 1-
DO MINISTERIO PUBLICO PARA QUE A ADOCAO POR CASAL
HOMOSSEXUAL SEJA POSSIVEL SOMENTE PARA MENOR COM
IDADE MINIMA DE 12ANOS - DESPROVIMENTO.

(Nao ha razéo juridica, psicolégica ou sociolégica para permitir que
abenas casal heterosséxua! pessa adotar criangas com menos de 12
anos de idade, permitinde a adegao por casais ho{nqossexuais
somente para criancas com 12 ou mais anos de idade. Tanto a crianga
tomo o adoiescente nfo estdo preocupado com a orientacdo sexual
do casal adotante, o que o menor deseja é receber afeto, amor,
carinho, afastando a indiferenga, a agressdo fisica ou psiguica. Na
verdade guem se preocupa com a orientacio sexual é o adulto e nio a
crianca ou o adolescente adotando. Apelagdo nao merecedora de

acolhimento}.
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COLENDA CAMARA CIVEL

A representante do Ministério Publico lotada na 2% Vara da

Infancia e da Juventude e Adogéo da Capital, inconformada com parte da sentenca

proferida pelo Juizo no pedido de inscricdo dos autores

o qual julgou procedente o pedido, permitindo ao casal

homoafetivo o direito de inscricdo no livro de pessoas em condi¢cbes de adotar
criancas e adolescentes, vem interpor recurso de apelac&o, objetivando reformar
parcialmente o decisum, no sentido que o direito de adotar sb possa ocorrer

guando o adotando tenha no minimo a idade de 12 anos.

Salienta a ilustre Promotora de Justica que ndo € possivel
prevalecer o direito do adulto em detrimento do direito da crianga ou do
adolescente, ndo devendo ser sacrificado o direito da infancia para garantir o direito
do adulto.

Pontua que os autores, ora apelados, os quais formam um
. casal homossexual masculino, querem fazer valer o direito de adotar mas nao

mencionam o real interesse da criancga. |

Assevera gue a limitagéo de idade busca oferecer ao adotando
a possibilidade de manifestar-se, cabera ao adotando de 12 ou mais anos de idade
pronunciar-se sobre a condigdo de ser adotado por um casal homossexual, situacao
que a propria lei exige quando no pedido de adogéo o adotando possua 12 anos ou

mais anos.

Sem a observancia dessa manifestacdo do adotando, ocorrera

aos “apelados mais benécias do gue as criangas”.
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Menciona que a “Justica da Infancia e Juveritude visa o bem-
estar e protegdo suprema da crianca e do adolescente pouco se importando com o
querer ou o sentir do adulto”. Nao se trata de preconceito em relacdo aos autores
por nao apresentarem contornos de um formato tradicional, mas apenas de

precaucdo em relagdo ao sentir do adotando.

Reitera que a idade minima deve ser de 12 anos, momento no
qual o ECA obriga a oitiva do adolescente, lembrando “‘que se ao adotando for
garantido o direito de exprimir o seu sentir, ndo haverd duvidas de que poderé ser
adotado pelos apelados e entdo o Estado estard cumprindo o seu inescuséve! papel

garantidor sem violar direitos de qualguer origem’”.

Os apelados contraminutaram, refutando as alegagbes do
apelante, insistindo pela mantenga da sentenga. Outrossim, preliminarmente,
postularam o nao conhecimento da apelagdo, sob 0 pressuposto de gue como
houve embargos de declaragdo, deveria o apelante reiterar as suas razdes

recursais, 0 que N&o ocorreu.

Historiados os fatos, apreciar-se-a o recurso.

'

A apelacdo merece ser conhecida, estdo presenties os
requisitos para sua admissibilidade, mas n&o deve ser provida, permanecendo

intocével a bem langada sentenga de 1° grau.

A preliminar levantada pelos apelados ndo merece

acolhimento. i -

N&o obstante os autores terem apresentado embargos de
declaragdo, nem por isso a apelagdo interposta pelo Ministério Publico
anteriormente ao pleito dos embargos declaratdrios deveria ser ratificada, sendo

vejamos.

Primeiramente 0s embargos declaratérios n&o foram



YUH TR

f
H H

MINISTERIO PUBLICO.

do Estado do Parancd

apresentados pelo apiél'é.h‘{f'é‘q(M'rnistério Pablico), mas pelos autores, ora apelados.
Diferente seria se o Ministério PUblico ingressasse com apelagdo e embargos, cujos
objetos dos reclamos fossem o mesmo. Ai, sim, pois se o Juiz viesse a acolher os
embargos quem sabe a apelacdo até perdesse seu objeto (falta de interesse

processual).

Em segundo lugar os embargos declaratérios dos autores

foram apenas para retificar o nome de um dos autores, de

BaRit, erro material devidamente corrigido pelo Juiz. Ora, esse
pleito de embargos declaratérios nada teve em comum com o reclamo recursal do

Ministério Publico.

Conclui-se, a preliminar de néo conhecimento da apelacéo nao

merece ser acolhida.

- Conon ™ T

Respeitante ao apelo em si, penso de forma diversa do
entendimento sustentado pela ilustre Promotora de Justica Doutora Marilia Vieira

Frederico. o

N&o obstante a matéria ser polémica, envolvendo vérias areas
do conhecimento, em especiél psicologia, sociologia, além do proprio direito, n&o
visualizo nenhum obice para que um casal homossexual possa adotar, seja o
adolescente uma crianga (0 a 11 anos), seja um pré-adolescente ou adolescente (12

a 17 anos).

A Constituico Federal de 1988 néo trouxe nenhum dispositivo
restritivo que diminuisse os direitos daquelas pessoas que fizeram uma opcao
sexual diferenciada da grande maioria, ao contrario, afirmou que todos s&o iguais \

perante a lei, sem disting&o de qualquer natureza.

Se n&o ha na nossa Carta Magna nenhuma sinalizagéo de que

o homossexual tem menos direitos que o heterossexual, qual seria a razao juridica
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para impedir que um homossexual ou um casal que vive em unido homoafetiva néo

possa adotar uma crianga?

Nao ha razao juridica para tal impedimento, nem restricdo para

que a adog¢éo sb seja permitida aos menores com idade minima de 12 anos.

N&o e o fato de n&o existir uma lei expressamente permitindo a
adoc¢do por pessoa homossexual ou um casal em unido homoafetiva, que fard com

gue nao se permita a adogéo.

. Poder-se-ia até néo recomendar a adogdo por um casal
constituido de uma familia “ndo convencional” se houvessem riscos para a crianga
ou adolescente adotando pelo simples fato de que nao seria psiquicamente salutar

esse tipo de adogao.

Ocorre que a psicologia, dentro de suas varias linhas teoricas
(yunguiana, behaviorista, comportamentalista, sistémica, gestalt, etc.), bem como a
visdo Freudiana (os estudiosos dizem que n3oc é uma linha da psicologia) e a
psiquiatria, ao abordarem a tematica asseveram que ndo ha nenhum prejuizo

“psiquico para o adotando menor, independentemente da idade, salientando que o

adotando ndo seguird a orientagéo sexual do pai (ou mé&e) adotante, a inclinacéo

. . - I
. por um comportamento homossexual ou heterossexual ndo deriva da orientacdo. |

O porgqué da postura homossexual € algo que os estudiosos da

sexual dos pais, sejam eles biologicos ou adotivos.

psicologia, da psicanalise (Freud), da psiquiatria e da genética ainda nao chegaram
a um consenso, e talvez nunca cheguem, até porque tal discussdo provavelmente

perdera sua razao de ser.

Se ainda hoje se desconhece o porgue da orientacdo
homossexual, com certeza a ciéncia (psicologia, psicanalise, psiquiatria) ja concluiu

que o pai ou a mae homossexual (seja bioldgico ou adotivo) ndo transformara seu




l "7]1'182

MINISTERIO PUBL'IC.O |

do Estado do Parand

filho(a) (biolégico ou adotivo) em homossexual.

Para confirmar essa tese, trago a colagdo posigdes de
estudiosos dessas apontadas dreas, especificamente a manifestacdo extraida no
texto: A nova familia- adogdo por homossexuais, de autoria de Luisa Gockel, com

colaborag&o de Maria Eduarda Mattar':

De acordo com a psicanalista e mestre em Familia e Adocéo pela PUC-
Rio, Cynthia Ladvocat, j4 houve dois casos anteriores de adocdo por homossexuais
mulheres. Um deles envolveu a guarda do filho da cantora Cassia Eller por sua companheira.
Ela obteve a guarda do menino com o qual ja convivia e teve o direito de continuar uma
convivéncia ja estabelecida anteriormente. (...)

{...) Cynthia Ladvocat explica que, do ponto de vista legal, ndo existe
nenhum impedimento para que homossexuais adotem criangas, pois a sexualidade de cada
postulante a adocao néo faz parte dessa avaliacio. “Para que pais possam adotar, eles devem
_ser avaliados pelo servico social e de psicologia como individuos capazes de prover a uma
criangca um ambiente saudavel, afetivo e que supra as necessidades fisicas e psicolégicas
para o seu bom desenvolvimento”, afirma.

Para a presidente da Comissdo de Infancia e Juventude do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), Tania da Silva .Pereira, tradicionalmente a
Constituicdo reconhece como entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher, mas
tem reconhecido também outras formas de convivéncia, como uma pessoa sozinha com
filhos.

Téania, que também é professora de Direito de Familia e Direito da
Crianca e do Adolescente da PUC-RJ, explica que as “entidades familiares” identificadas no
nosso sistema juridico ndo foram suficientes para atender as necessidades de protecéo.
Outras formas de familia estdo reconhecidas nesta mesma categona constitucional para
obterem a protecéo do Estado. {...)

(...) Segundo ela, é importante lembrar que, apesar de nio haver uma
lei que diga expressamente que é possivel a adoglo por casais homoafetivos, esse direito _
pode ser concedido baseado em principios constitucionais. “Nao existe uma base legal, mas |

o direito brasileiro se constréi com a jurisprudéncia”, avalia a advogada. {...)

(...) A professora de Direito Tania da Silva Pereira lembra em artigo
que “a falta de identificacdo com alguma pessoa de forma continuada e afetuosa conduz ao
desenvolvimento de um quadro conhecido como “hospitalismo”, manifestado em criancas
abrigadas em instituicbes, sem afastar a possibilidade de desenvolver um “quadro
psicotizante” pela falta de uma segura referéncia materna e familiar.

Segundo ela, a experiéncia vivida em tais instituicbes acrescenta
problemas na vida dessas criancas e adolescentes, que ja estio marcadas pelo sofrimento
decorrente da orfandade, do abandono e, muitas vezes, de maus-tratos. “Priorizo sempre a

'GOCKEL, Luisa. A nova familia- adocao por homossexuais, dez.2006. Disponivel em:
<http:/iwww.inesc.org.br/noticias/noticias-gerais/2006/dezembro-2006/a-nova-familia-adocao-por-
homossexuais>. Acesso em: 26 outubro 2009.
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“possibilidade de a crianca estar num ambiente familiar do que num abrigo. Muitas vezes, uma
familia de acolhimento é melhor do que a familia biolégica”, diz. (...)

(...) Segundo Cynthia, ndo existem pesquisas que comprovem que
uma crianca que viva com “dois pais” ou com “duas maes” sofra disttirbios diferentes do que
outras criancas criadas em lares heterossexuais. “O que se sabe até o0 momento é que nio é
isso que garante um bom desenvolvimento psicolégico de uma crianca. Muitas familias
constituidas por um pai e uma mae podem ser muito mais danosas do que uma familia
constituida por pais homossexuais”, afirma.

Ela admite que a auséncia de uma das figuras - paterna ou materna -
sempre sera sentida. Mas acredita que esse tipo de sentimento também acontece em casos de
separagbes, mortes ou afastamentos. “No caso de duas mulheres ou dois homens no cuidado
de uma crianga, a falta de uma figura feminina ou masculina pode ser suprida pela
identificacdo com outras figuras do convivio familiar e social, como tios, padrinhos, parentes
em geral, amigos, professores etc.”, defende a psicanalista. (...)

{...) A forma como a sociedade vai receber essa crianca adotada por
casais homossexuais é uma das principais preocupagdes de pais adotivos e profissionais da
area. O medo é que o preconceito em relacéo ao relacionamento dos pais ou das maes seja
estendido a crianga. Para Cynthia, muitas outras questdes menos complexas encontram
resisténcia nao somente da Igreja, mas da sociedade em geral.

Ela defende, no entanto, que a sociedade precisa se preparar para as
novas formas de socializacio e relacionamento. “A unido homossexual e a adog¢ao de
criangas nao sdo exatamente um fato novo. Porém, na atualidade, vemos casais gays lutando
pelos seus direitos a terem fithos e a assumirem uma vida em familia. O preconceito existe e
deve fazer parte de debates, entrevistas e matérias na imprensa para a construgdo de uma

' nova cultura sobre essas novas configuragdes familiares”, acredita.

A representante do IBDFAM é otimista em relacdo a aceitacio da
sociedade. Ela acredita que esse tipo de situagao sera incorporada com muito mais facilidade
do que se imagina. “Antes a separagéo era inaceitavel. Antes nio era possivel registrar fithos
fora do casamento. A lei vem consolidar aquilo que a sociedade ja vem praticando”, afirma
Téania.

Outrossim, vale também transcrever a Resolugéo n® 001/99 do
Conselho Federal de Psicologia:
RESOLUGAO CFP N° 001/99 DE 22 DE MARCO DE 1998

"Estabelece normas de atuacdo para os psicélogos em relacao a
guestdo da Orientacao Sexual"

O CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, no uso de suas atribuicbes
legais e regimentais, '

RESOLVE:

Art. 1° - Os psicélogos atuardo segundo os principios éticos da
profissdo notadamente aqueles que disciplinam a néo discriminaczo e
-- a promocao e bem-estar das pessoas e da humanidade.

~1
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Art. 2° - Os psicélogos deverao contribuir, com seu conhecimento,
para uma reflexdo sobre o preconceito e o desaparecimento de
discriminacdes e estigmatizacdes contra aqueles que apresentam .
comportamentos ou praticas homoeréticas.

Art. 3° - os psicélogos nao exercerdo qualquer agido que favoreca a
patologizacdo de comportamentos ou praticas homoeréticas, nem
adotarao acao coercitiva tendente a orientar homossexuais para
tratamentos néo solicitados.

Paragrafo unico - Os psicélogos ndo colaborardo com eventos e
servigos que proponham tratamento e cura das homossexualidades.

Art. 4° - Os psicologos ndo se pronunciardo, nem participardo de
pronunciamentos publicos, nos meios de comunicacido de massa, de
modo a reforgar os preconceitos sociais existentes em relacdo aos
homossexuais como portadores de qualquer desordem psiquica.

Art. 5° - Esta Resolucéo entra em vigor na data de sua publicagéao.
Art. 6° - Revogam-se todas as disposi¢cdes em contrario.
Brasilia, 22 de marco de 1999.

ANA MERCES BAHIA BOCK
Conselheira Presidente

O argumento da eminente Promotora de Justi¢ca no sentido de
que so deve permitir a adogdo por “casal diferenciado” quando o menor tiver idade
minima de 12 anos, o que possibilitara a sua manifestacdo de vontade, data venia

nao parece ser a tese mais acertada.

Reporto-me aqui as licidas colocagbes inseridas na sentenca

proferida pela Juiza Dra. Maria Lucia P. Espindola (fls. 117 a119).

“O fator de discriminacdo deve orientar-se por critérios de
‘razoabilidade, a fim de que o tratamento diferenciado seja
imprescindivel e inafastavel. Na espécie, a razio que serviria o
discrimen proposto pelo Ministério Publico ndo se revela plenamente
justificavel, pois o objetivo da lei esta em conferir 4 crianga’o direito
fundamental de convivéncia familiar, nédo sendo plausivel uma exegese
restritiva desta diretriz, com o proposito de vedar a casais

homoafetivos a adocdo de criancas.
8 \
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Destarte, a orientacdo sexual do casal adotante nio legitima por si 80,
o tratamento diferenciado postulade pela Doutora - Promotora de

Justica, vez que ofenderia o pringipio da igualdade.

Evidentemente, havera aquelas pessoas que sustentardo o perigo da
identificacdo da crianca com os pais homoafetivas, o que a conduziria a

repetir na vida 0 mesmo modelo.

Porém, esse argumento € fragil e discriminatorio. Consta no estudo
elaborado pela Equipe Interprofissional que “a construcdo dos papéis
de pai e mde. ocorrera da mesma forma que HAas ado¢des
mono}xn'entais. As funcoes paternas e maternas. necessitam exislir,
porém exercicios independentes do género sexual, pois sdo funges.”
E, no caso dos requerentes afirma a equipe que percebeu “gue o
equilibrio de ambos possibilitard, junto do convivio de familiares ¢
amigos que os cercam, suprir' de forma sauddavel essas fungdes” (1l

58). | ,‘

A circunstancia de a crianga identificar-se com seus pais, seja de que
modo for, € inegavel. Mas a identificacdo ocorre com os papéis
(funcdes) que eles representam e nio com a forma fisica (genital),

como analisado no estudo acima referido.

Veja-se que, por exemplo, se os filhos fossem, necessariamente, seguir
o mesmo modelo dos pais, nio deveria haver na sociedade nenhuma -
pessoa homoafetiva gerada e criada por casais heterosessuais.

Manifesta que a realidade € outra!

O Tribunal de Justica do Parana, em recente julgamento, enfrentou o

@

tema vertente e corncluiu ser inadmissivel a limitagdo quanto ao sexo e
a idade dos adotandos em razao da orientacdo sexual dos adotantes.

Confira-se:

9
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“APELAGAO CIVEL. ADOGAO POR CASAL HOMOAFETIVO. SENTENCA
TERMINATIVA. QUESTAO DE MERITO E NAO DE CONDIGAO DA AGAO.
HABILITAGAO DEFERIDA. LIMITACAO QUANTO AO SEXO E A IDADE
DOS ADOTANDOS EM RAZAO DA ORIENTACAO SEXUAL DOS
ADOTANTES. INADMISSIVEL. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. APELO
CONHECIDO E PROVIDO.

1. Se as unides homoafetivas ja sdo reconhecidas como entidade
familiar, com origem em um vinculo afetivo, a merecer tutela legal, ndo ha

razao para limitar a adogao, crianga obstaculos onde a lei n&o prevé.

2. Delimitar o sexo e a idade da crianga a ser adotada por casal
homoafetivo & transformar a sublime relagio de filiagdo, sem vinculos
biologicos, em ato de caridade provido de obrigagBes sociais e totalmente

desprovido de amor e comprometimento.”

Colaciona-se excertos do voto da lavra d. Relator, Juiz convocado

D’ Atagnan Serpa Sa, que dirimem a polémica em tela:

“Cumpre de pronto salientar que a auséncia de leis ndo quer dizer auséncia
de direito. Muito pelo contrario. E em casos como o que se apresenta que se
deve procurar bom senso para suprr tais lacunas. Se as unides
homoafetivas ja s&o reconhecidas como entidade familiar, com origem em
um vinculo efetivo, a merecer tutela legal, ndo ha razao para limitar a adogao,

criando obstaculos onde a lei ndo preve.

(...) Uma vez reconhecida que a unido entre duas pessoas do mesmo sexo &
uma entidade familiar, impondo-lhe os 6nus das relagoes familiares, no ha
razéo para que ndo lhe seja, também assegurados todos os direitos e
garantias no dmbito do direito das familias, no havendo fundamento vélido,

portanto, para restringir a adogao por estas entidades.

Apeldc;ao Civel n° 529.976-1, 2* Camara Civel, Relator Juiz Conv. D" Artsgnan Serpa Sa. Decisdo unanime.

Julgado em 11 03 2009
10



040187

MINISTERIO PUBLICQ®

do Esrtado do Parand

(...} Sao inumeras as criangas a espera de um lar, uma familia que Ihe dara
educagao, afeto, alegria, respeito, compreensao e oportunidade; uma familia
de pais sem vinculos biologicos, mas que certamente saberdo suprir suas
necessidades materiais, morais e emocionais no decorrer de suas vidas.
Para essas criangas pouco importa se s3o eles monoparentais,
pluriparentais, homoafetivos ou qualquer outra classificagdo, brancos ou
negros, altos ou baixos, gordos ou magros, nem mesmo se importam se sdo
ricos ou pobres, desde que suas caréncias sejam supridas e possa haver,
. mutuamente, amor, compreensao e respeito pelo individuo que cada um de

nos quer ter a liberdade de ser e exercer.
7/

(..) Dizer aos apelantes, ‘sim, vocés podem adotar, mas somente criangas
do sexo feminino, maiores de 10 anos’, & o mesmo que dizer ‘n&o queremos

que vocés adotem’.

E assim agir, estaremos transformando a sublime relagao de filiagdo, sem
vinculos biologicos, em ato de caridade provido de obrigagdes sociais e

totalmente desprovido de amor e comprometimento.”

Na oportunidade trago a colagéo a seguinte ementa do TJ do
RS.

- APELAGAO CIVEL. ADOGAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS
DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.
Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecéo estatal,
a uniao formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de
duracéo, publicidade, continuidade e intengdo de constituir familia,
decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus componentes
possam adotar. Os estudos especializados nao apontam qualquer
inconveniente em gque criangcas sejam adofadés por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto
gue permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos

seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes
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hipocritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura
de firme defesa da absoluta prioridade que constitucioﬁalmente é
assegurada aos direitos das criancas e dos adolescentes (art. 227 da
Constituicao Federal). Caso em que 0 laudo especializado Comprova 0
saudavel vinculo existente entre as criancas e as adotantes.
NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. APELACAO CIVEL SETIMA
CAMARA CIVEL N° 70013801582 COMARCA MINISTERIO PUBLICO
APELANTE. ACORDAO. Porto Alegre, 05 de abril de 2006. DES. LUIZ
FELIPE BRASIL SANTOS, Relator.

Todos nds sabemos que para alguém (ou casal) adotar uma
pessoa menor de idade & preciso seguir todo um p-rocedimento, com ouvida dos
adotantes, elaboragdo de laudos psicologicos € sociais, percepg¢do da relagdo
adotante e adotando, inclusive com observacdo da interagao e da propria vontade
do adotando frente aos pretendentes adotantes. Ora, se as sinalizagdes nao
caminharem para um contexto favoravel a adogéo, € 6bvio que tal nao devera ser
concedida, entretanto, se 0S indicativos apontarem da conveniéncia para © menor
da adocdo, esta devera acontecer, observando sempre O0S procedimentos

processuais.

A adogdo para se concretizar nao se fulcra apenas no querer
do adotando, este querer € muito importante e ele pode ser captado pelos
profissionais da area da psicologia e do servico social néo apenas pela
manifestacdo verbal (eu quero ser adotado por tal pessoa Ou casal), mas pelo
conjunto das manifestacoes e expressoes sinalizadas pela crianga ou adolescente,
lembrando que mesmo gue a crianca nao verbalize com facilidade o gue sente
(exemplo: sua idade & inferior a 02 anos), € possivel identificar se a crianga sente-

se confortavel no convivio dos adotantes.

Também ¢ imperioso frisar que _mesmo O pré-adolescente,
aquele que possui de 12 a 14 anos de idade, com a0 adolescente de 15 a 17 anos,
ao expressar sua vontade sobre determinada situacéo, a qual inquestionavelmente
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deve ser levada em consideracéo, nao significa que tal posicionamento € a real
expressdo do seu querer, afinal € na adolescéncia (12 a 17 anos) que ha uma

alternancia frequente do seu querer.

Para confirmar esse entendimento trago a colagéo as lucidas
palavras do psicologo Mauricio Knobel, o qual na obra “Sindrome Normal da

Adolescéncia”, escrita em parceria com Arminda Aberasturi, ano 1981, sinaliza:

. “Contradigbes sucessivas em todas as manifestagbes da

conduta. (...)

(...) O adolescente nao pode montar uma linha de conduta

rigida, permanente e absoluta, ainda que muitas vezes o pretenda ou procure. (...)

(...) Siegel (63) falou da personalidade do adolescente,
descrevendo-a como uma esponja. Logicamente € uma personalidade permeavel, e
que também projeta enormemente, ou seja, é uma personalidade na qual 0s

processos de proje¢&o e introje¢ao sao intensos, variaveis e freqtientes. (...)

(...) € o mundo adulto guem ndo suporta as mudangas de
conduta do adolescente, quem néo aceita gue o adolescente possa ter identidades
ocasionais transitérias, circunstanciais, como descrevi anteriormente, e exige dele

uma identidade adulta, que logicamente ndo tem por que ter.”

O mesmo autor pontua de forma bem clara “as constantes
flutuacdes do humor e do estado de animo”, o que vale dizer gue num processo

. introjetivo e projetivo o adolescente muda constantemente o seu guerer.
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Verifica-se portanto que o adolescente muda com frequéncia
de posigdo, pela manha gosta de Maria, a tarde ndo gosta mais, de manha esta
alegre, a tarde triste, hoje quer ser escritor, no dia seguinte fala em entrar no

exercito.

N&o resta duvida que o Legislador acertou em determinar que
nos processos de adogio cujo adotando tenha 12 ou mais anos, ele seja ouvido,
manifestando o seu querer, mas esse querer e isso & importante frisar é muitas

vezes voluvel, sofre mudangas radicais.

A ouvida do adolescente ndo é o marco maior para conceder a
adogdo, n&o que se deve ignorar esse querer verbalizado, mas & preciso “entender

psiquicamente” esse querer.

Feita essa explanagdo acima, pode-se afirmar que a
. verbalizagdo do menor com 12 ou mais anos & importante, mas merece ser

interpretada também a luz da ciéncia da psicologia.

Se na adolescéncia o seu querer sofre modificagbes
frequentes, o mesmo ocorre na infancia, seja na 12 infancia (0 a 05 anos) ou na 22
infancia (06 a 11 anos), o que também leva a conclusdo que a crianca na
identificagéo do seu querer devera levar-se em consideracéo toda a sua expressao,
incluindo verbalizagéo, postura, choro, sorriso, carinho, estérias — o que ele conta, e

tudo o mais.

Ora, se for para adotar esse critério (adotar apenas apds o
menor completar 12 anos), estaremos recepcionando uma tese gue a ciéncia da
psicologia ndo recepciona, pois ela afirma, como ja explanado, que o adolescente
muda de idéia tal qual as folhas das arvores balangam conforme a duragdo do

vento.
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Igualmente, recepcionar a tese de que o querer do menor de
12 anos n&o teria importancia, pois sua expressdo, seja verbal ou nao, pouco ou
nada significaria, ndo é recomendavel. E preciso saber o que o menor de 12 anos

sente frente ao postulante adotante.

Derradeiramente, haveria uma contradicdo em .permitir a
adogdo para casais homossexuais apenas com adolescente com idade minima de
12 anos, e permitir para casais heterossexuais adotar menor com menos de 12
anos, como se O querer do adotando residisse apenas em “saber se 0 casal.
adotante tem orientagdo sexual X ou Y” na verdade para a crianca ou adolescente
isso provavelmente néo terd importancia, o que lhe interessa é sair da “casa de
abrigo” ou “orfanato”, ser recebido com carinho, amor, ndo ser vitima da indiferenca,
maus-tratos fisicos ou psiguicos e até mesmo um conforto material (uma boa cama,

brinquedos, comidas gostosas).

‘A preocupacdo da orientacdo sexual do casal adotante &

nossa, do adulto, n&o da crian¢a ou do adolescente”,

Conclui-se, ndo ha razao juridica, psicoldgica, psiquiatrica ou
socioldgica para impedir que um casal homoafetivo possa adotar uma crianga com

idade inferior a 12 anos.

Ex positis, manifesto-me pelo conhecimento da apelacéo, mas

pelo seu desprovimento, mantendo intocével a bem elaborada sentenca a quo.

Curitiba, 27 de outubro de 2009.

‘
Luiz Edua%o Canto de Azevedo Bueno

Promotor de Justica em Segundo Grau
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Vistos e examinados estes autos de Habilitacdo de Casal

) 188 nos autos
qualificados, postularam junto a esta Vara Especializada inscrigdo como candidatos a
adogdo de crianga em condicdes juridicas de colocacdo em familia substituta. Juntaram
a documentacdo de fls. 09 a 46 e fls. 68 a 74.

Redlizada entrevista inicial e sindicncia sécio-moral-
econdmica a respeito dos interessados, por meio da equipe multidisciplinar deste Juizo,
veio aos autos o relatorio de fls. 53-59.

Juntado o certificado de participagdo no curso preparatério
para adocdo {fl. 52).

A representante do Ministério POblico, baseada no principio
do melhor interesse, manifestou-se pelo deferimento do pedido de habilitagdo, com a
ressalva no sentido de que os requerentes sejam cadastrados como aptos a adotar uma
crianga com 12 anos ou mais (fls. 89-96), a fim de que o adolescente adotando possa
manifestar o seu consentimento com o pedido.

1



Rafael
Typewritten Text
BBBBBBBBBBBBBB

Rafael
Typewritten Text
AAAAAAAAAADDDDDDDDDCCCCCCCCC

Rafael
Typewritten Text
BBBBBBBBBBBBBBBBBBBBBBBBBBBBBB

Rafael
Typewritten Text

Rafael
Typewritten Text
DDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDD

Rafael
Typewritten Text
 FFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFF

Rafael
Typewritten Text

Rafael
Typewritten Text
FFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFF

Rafael
Typewritten Text
DDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDD

Rafael
Typewritten Text
CCCCCCCCCCCCCCCCCCCCCCCCCCCCC

Rafael
Typewritten Text
AAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAA

Rafael
Typewritten Text
 DDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDDD

Rafael
Typewritten Text
  RRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRR


PODER JUDICIARIO

Estado do Paran4

COMARCA DA REGIAO METROPOLITANA DE CURITIBA
SEGUNDA VARA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE E ADOCAO

Fundamentacdo

Trata-se de pedido de inscricdo como candidatos a adoc¢do
de crianga juridicamente apta a ser inserida-em familia substituta, formulado por FREA

P ST i AL R TR o b=t rR |

ARSI, Cujo feito tramitou com regularidade.

i
Segundo Epifanio e Farinha': “A selegdo do adotante ou casal i
adotivo € necessariamente um processo a ser realizado por técnicos competentes (psicélogos, %
psiquiatras, assistentes sociais, juristas), traduzido em exames, entrevistas e visitas domiciliares, com %
o objetivo de conhecer a respectiva identidade de sua situag@o social, econdmica e juridica, as mas %

il
;

condiges de salde, as profundas motivagdes de sua pretensdo, a situagao familiar e conjugal, as i
condigbes habitacionais, a adeséo da respectiva familia no projeto de adogdo, a sua capacidade |
educativa, efc”.

Destarte, em face da documentagdo juntada pelos
requerentes e do resultado contido no relatorio levado a efeito pela equipe
multidisciplinar deste Juizo, evidencia-se que o casal vive em cumplicidade, respeito,

confianga, fidelidade, com boa salde fisica e mental, possuem projetos para o futuro e
principalmente com muito carinho e amor entre eles, estando aptos a exercer a
responsabilidade que requer os cuidados de uma crianga ou adolescente.

Os requerentes- Eiplif

ekt vivem uma uniGo homoafetiva, ou seja, duas pessoas do sexo masculino que
estabeleceram uma unido estavel e afetiva hd 12 anos, cuja inscrigdo é juridicamente
cabivel, como a seguir ver-se-4.

TEPIFANIO, R. e FARINHA, A. Organizagdo tutelar de menores. Coimbra: Aimedina, 1981, p. 257.
— 2

Céd. 1.08.150



Rafael
Typewritten Text
RRRR

Rafael
Typewritten Text
DDDD

Rafael
Typewritten Text
 AAAA

Rafael
Typewritten Text

Rafael
Typewritten Text

Rafael
Typewritten Text
  FFFFF

Rafael
Typewritten Text
   EEEE

Rafael
Typewritten Text
AAAA

Rafael
Typewritten Text
FFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFF

Rafael
Typewritten Text
FFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFFF

Rafael
Typewritten Text
EEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEE

Rafael
Typewritten Text
UUUUUUUUUUUUUUUUUUUUUUU

Rafael
Typewritten Text
OOOOOOOOOOOOOOOOOOOOO

Rafael
Typewritten Text
 wwwwwwwwwwwwwwwwwwwwwww

Rafael
Typewritten Text
 asfafasrfasraasdkasjfaohfasoha

Rafael
Typewritten Text
SAfaskoasdkoa;kdoasdaoijaoisjjod

Rafael
Typewritten Text
asdhajsdhaisdhasuidhauidhaiusdh

Rafael
Typewritten Text
klasdlkajdlkajsdlkajdlkajsdlkajdlkasj

Rafael
Typewritten Text
asdasdasldkjaslkdjalksjdlkajdalkskj

Rafael
Typewritten Text
 aodjahusdiohefuihiuhosaiudhasdou

Rafael
Typewritten Text
lkdjaslk

Rafael
Typewritten Text
jdasjdo

Rafael
Typewritten Text
apksjda


Céd. 1.08.150

PODER JUDICIARIO

Estado do Parand COMARCA DA REGIAO METROPOLITANA DE CURITIBA

SEGUNDA VARA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE E ADOCAO

No que tange a motivagao dos requerentes, gize-se o estudo
avaliativo as fls. 53-59 que: ‘possuem relacionamento afetivo estavel, afeigdo por criangas
ressaltando o convivio prazeroso com os sobrinhos e amigos destes. Viajaram muito, conheceram
diversos locais e que planejaram a estabilidade profissional e financeira objetivando filhos.
Mencionaram ainda que a educagdo de ambos foi recebida através dos seus genitores com
ensinamentos em principios éticos, morais e principalmente com o sentimento de familia. Desde o
inicio da relagdo ja pensaram nos futuros filhos que ambos desejam ter, porém sabiam que
primeiramente urgia a necessidade de estabilidade. Propiciar & filha, amor, seguranga e
oportunidades. Afirmaram: ‘queremos nos tornar pais, queremos muito ter uma filha' sic, verbalizaram
que possuem relagéo afetiva estavel, sdo uma familia e possuem um desejo forte de se tornarem pais
€ no momento em suas vidas ndo pensam em outra coisa.”

Ao final, o estudo tece consideragdes sobre a adogdo por
casais homoafetivos e conclui que:

“...) A alegagdo de que a adogdo por homossexuais pode causar
distirbios na identidade sexual do adotado, estudo nesta area tem
afastado essa hipotese, embora se reconhega que os filhos herdam
muito da histéria de vida de seus pais. O que verifica € que a
homossexualidade dos pais, por si s6 ndo determina a identidade do
género e orientagdo sexual da crianga.

No que se refere & construgdo dos papéis de pai e mée, ocorrera da
mesma forma que nas adogdes monoparentais. As fungdes paternas e
matemnas necessitam igualmente existir, porém exercidas independente
do género sexual, pois séo fungdes. A fungdo paterna precisa existir
em trés vertices: protegéo, limite e diregdo e a fungdo materna se
realizara provendo o vinculo, a nutri¢do e a organizagao. Existindo as
duas fungbes, estara garantida a crianga, sua estrutura psiquica. No
caso dos requerentes, percebemos que o equilibrio de ambos,
possibilitara, junto com a ajuda das madrinhas e dos amigos que os
cercam, suprir de forma saudavel essas fungoes.
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Com relagéo as discriminagdes de carater social que talvez possam
acontecer, temos a considerar de que as criangas adotivas ou néo,
precisam preparar-se para enfrentar um mundo repleto de diferengas e
este papel cabe aos pais. Nao respeitar as diferengas existentes na
sociedade e em nds mesmos, reforga os preconceitos herdados, criados
e construidos, discriminando os que ndo sdo ou ndo parecem iguais.
Como os pais revelam a condigéo de adotiva da crianga, determina a
forma com que a crianga ira lidar com sua historia de vida. A mesma
coisa acontecerd com a sexualidade, independente de serem
homoafetivos ou heterossexuais. Percebemos nos requerentes, a
capacidade de educar, com elementos preponderantes como
dosagem de amor e dilogo franco sobre afetividade, possibilitando o
enfrentamento de incidentes discriminatorios, seja sobre sua adogéo,

seja pela opgdo sexual dos pais e outros tantos que representem
uma minoria.”

Da unido homoafetiva

A sociedade atual tem concebido novas formas parentais,

quebrando paradigmas antigos que reconheciam apenas na unido entre homem e
mulher a composigdo legitima da familia e que considerava, quase sempre, os modelos
diferenciados de amor como uma fransgressGo intoleravel dqueles costumeiramente
aceitos. Mas, aos que estudam o direito como ciéncia dinGmica que &, ndo se pode
negar que a sociedade evoluiu a passos de gigante e a legisla¢do a passos de tartaruga,
e que na medida em que o homem moderno acolhe em seus costumes os bancos de
congelamento de sémen humano, a inseminagdo artificial e /n vitro, a existéncia de filhos

homem reprodutor e entrando a do médico facilitador, admitindo ainda a doagao de 6vulos

e a cessdo de Utero ou “barriga emprestada’, nGo & mais possivel deixar de reconhecer que

é sem a unido carnal entre um homem e uma mulher, desaparecendo a figura exclusiva do
\
== 3 . . - . - - . . ! ‘e 3

? ao direifo cabe chancelar a existéncia juridica igual desses filhos havidos sem o

congresso sexual de prazer entre um homem e uma mulher perpetuadores da espécie.
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Estd quebrado, portanto, o eixo principal da cadeia familiar

patriarcal, abrindo-se as portas para que se pense e evolua a respeito da possibilidade e

plena oportunidade de falar-se juridicamente da unido estavel entre as pessoas

—_ homoafetivas e, mais que isso, e aqui o fema desdafia, a considerar-se a necessidade de

realizarem filiacdes sentimentais por meio da adogGo de criancas e adolescentes maiores
abandonados, para pessoas do mesmo sexo unidas afetivamente que componham j

uma dessas novas formas de familia, ndo se falando aqui, € bom destacar, de { |
casamento entre homossexuais, mas de reconhecer-se na esfera juridica a vida comum [
!

entre eles jG constituida no plano fatico. £ cerfo que as unides de fato entre dois seres !
humanos do mesmo sexo é uma constatacdo real, ndo resistindo mais & velha censura ‘
apoiada na manutengo dos “bons costumes”, visdo arcaica que ndo tem o conddo de E |
abafar a realidade de pessoas que partilham vida em comum, sobre o0 mesmo teto e se f
amam, gerando dai direitos e obrigagdes reciprocas, inclusive no plano patrimonial. |

Sobre o tema, discorre a professora Tania da Silva Pereira?

“A adog&o por casal homoafetivo deve ser avaliada por uma equipe
interdisciplinar vinculada & Justica da Infancia e Juventude, levando
em conta o tempo de sua convivéncia e a estabilidade do |
relacionamento, sua publicidade. Principalmente, devera considerar
as condicbes dos adotantes para cuidar, dar carinho, educagéo,
proporcionando ao filho lazer, vida saudavel e convivéncia familiar.

A opgéo sexual dos adotantes ndo deve definir o critério de preferéncia, .
a nao ser na hipétese em que estiver em foco a primazia para a adogao |
nacional; ao reconhecer a excepcionalidade da adog&o internacional,
visa-se, sobretudo, a permanéncia da crianga em seu pais de origem. Da
mesma forma que a legislagéo brasileira equipara direito dos adotantes }‘
solteiros, casados e aqueles que vivam em unigo estavel, ndo deve o |
relacionamento homoafetivo dos pretendentes ser motivo do afastamento 1.
de suas pretenses de acolhimento em familia substituta. I

? PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da Crianga e do Adolescente - Uma Proposta Interdisciplinar. 2° ed. rev. e 1
atual. Renovar, 2008, p. 432-434.
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Alerte-se que, o fato de que a crianga adotada dessa forma sofra
constrangimentos e discriminagdes no meio social & ‘uma
possibilidade real, apesar de todo o amadurecimento e
B esclarecimento sobre a questio. No entanto, ainda assim, sera
melhor a colocagdo nessas familias do que a permanéncia em
instituigdes. Completa-Ana Paula Ariston Barion Peres: ‘a convivéncia
num ambiente familiar permite que a crianga desenvolva sua
individualidade e cidadania, ao passo que na instituicdo the é
dispensado um tratamento coletivo. Ademais, a assisténcia & ‘
profissional por psicélogos ou assistentes sociais e o proprio amor da |
familia fardo com que supere essa dificuldade, que é apenas mais | ‘
uma entre tantas outras que ocorrerdo no decurso da vida e que, se
trabalhadas corretamente, contribuirso para que se torne um adulto
mais forte e preparado’.”

- Dos principios da igualdade e da ndo discriminag@o

A Constituicdo da Repiblica de 1988 ao estabelecer g ‘
proibicGo de discriminacdo por sexo e o principio da igualdade entre os direitos
fundamentais, recepcionou o conceito de unido estavel, e para configurar a natureza |
juridica da unido de fato entre pessoas do mesmo sexo o professor Miguel Reale enfatiza
que o direito & fato, valor e norma.

Ora, se o direito é fato, valor e norma, valor & movimento »‘f |
social, fato sedimentado no mundo pratico, exsurgindo dai a necessidade de incidéncia kgf *
de uma norma e no caso por analogia, a disposicdo maior inserta genericamente na
Corto Magna como unido estavel, Ppois o texto constitucional em nenhum momento veda it

expressamente a unio entre duas pessoas do mesmo sexo, logo “o que n&o é proibido, & .
permitido™,

* BASSETTO, Ingrid Pereira. 4 Unido Estével de Homossexuais e a Adogdo: Possivel ou néo?. Escola da
Magistratura do Estado do Parana
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O texto constitucional de 1988 assegura em seu artigo 5°,
capul, que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, sendo
inviolavel, entre outros direitos, o direito & igualdade. Diante desse dispositivo faz-se
refletir o porqué da resisténcia & aceitagdo do fato da existéncia de unido estavel entre
homoafetivos e de considera-la como familia ou mesmo entidade familiar, vedando,
inclusive, a possibilidade de essa unido adotar uma crianga. Se todos sdo iguais perante
a lei, protegendo-se o direito de igualdade assim como direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo da Repdblica, ndo hd uma explicagdo para fal vedagdo
quanto @ adogdo por casais homoafetivos. Aligs, essa vedacdo afeta o Estado
Democrdtico de Direito. Ndo hd nenhum dispositivo na lei que desabone uma pessoa a
formar uma familia, principalmente com relagdo G adogdo, a sua escolha sexual, até
porque essa escolha € livre, ndo podendo em nenhuma hipétese classificar as pessoas
em melhores ou piores.

Segundo o magistrado paulista José Luiz Ménaco da Silva®:

“O Estatuto da Crianga e do Adolescente n3o contém dispositivo legal
fratando de adog&o pleiteada por homossexuais. Por causa dessa
omiss&o, € possivel que alguns estudiosos entendam inviavel a
adog&o por homossexuais. A nosso ver o homossexual tem o direito
de adotar um menor, salvo se nio preencher os requisitos
estabelecidos em lei. Alias, se um homossexual n3o pudesse adotar
uma crianga ou um adolescente, o principio da igualdade perante a
lei estaria abertamente violado. E mais: apesar da omissdo legal, o
ECA ndo veda, implicita ou explicitamente, a adogdo por
homossexuais. O que importa, no substancial, é a idoneidade moral
do candidato e a sua capacitagio para assumir os encargos
decorrentes de uma paternidade (ou maternidade) adotiva’.

4 SILVA, José Luiz Mdnaco da. Adogdo: mitos e verdades. Revista Panorama da Justica, ano V, n. 29, p. 44.
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O principio da ndo discriminaggo estd intimamente ligado ao
principio da igualdade, pois ndo pode haver igualdade em uma sociedade se houver
discriminagGo. Assim, a partir do momento em que uma parcela da sociedade é deixada
G margem por sua opgdo sexual ser diferente da maioria, estd dianfe de uma sociedade
preconceituosa.

O principio da dignidade da pessoa humana estd
resguardado como principio fundamental da Constituicdo da republica (art. 1°, inc. Iil), ou
seja, & muito mais que um principio, € um fundamento que ndo pode ser deixado de
lado seja qual for a situacdo. Deve servir como linha guia de qualquer sociedade que
quer proteger seus cidaddos, valorizando-os como pessoas acima de tudo. Infelizmente
muitos sofrem pela discriminagdo, pura e simplesmente por fazerem escolhas diferentes
da maioria. Ndo ha como a Justica fechar os olhos para a evolugdo social que ocorreu e
com ela mudangas de comportamento, sendo que isso pode ser observado na crescente
existéncia de casais homoafetivos que vivem em unido estavel. Uma vez que é deixada &
margem da sociedade, estd sendo tirada dessas pessoas a sua dignidade, pois sdo
rotuladas simplesmente por sua op¢do sexual, deixando-se de considerar que sdo
pessoas e como tal possuem sentimentos e sonhos, entre esses o sonho de fer uma
familia e para ela dedicar suas vidas e compartilhar amor.

Nas palavras do jurista argentino Renato Rabbi-Baldi
Cabanillas®, sobre os direitos transcendentes, inerentes & pessoa humana, in verbis:

“(..) Se trata, se advierte facilmente, de uma dignidad transcedente,
que no se queda em el mundo de lo aparente, que se abre a la
realidad através del conocimiento y pertence a la esencia. Asi, como
el concepto de persona se dice respecto a si, no a otro, asi también
su dignidad no se dice ad aliud, sino ad se.”

5 CABANILLAS, Renato. Rabbi-Baldi. Las razones del derecho natural: perspectivas teéricas y mefodologicas
ante la crisis del positivismo juridico. Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, p. 194 e 271.
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“(...) Los derechos humanos, que se fundan en la dignidad humana,
se tienen por y para ser mejor persona. Derechos que suponenh los
deberes correlativos, sin los cuales no tendria sentido hablar nide lo
moral ni de lo juridico. Dignidad que expresa, de por si, eminencia de
Ser y que comporta, en igual forma, un deber ser, una
transcendencia, un abrirse en orden a su misma realizacion.”

Nada justifica essa distin¢do de sexos como condi¢Go para a
existéncia de uma unido estévél, muito pelo contrario, se had uma relacdo duradouraq,
plblica e confinua, como se casados fossem, iguala-se a uma unido estavel, pela
simples justificativa de que a ConstituicGo da Repiblica veda qualquer tipo de
discriminacdo pela orientacdo sexual gue possuem.

Da uniGo homoafetiva como sociedade de fato
equiparada & unido estavel

No que pertine & jurisprudéncia, sua posicGo € igual a da
doutrina, com a diferenca de que os tribunais jG aceitam amplamente fratar-se de uma
sociedade de fato e por isso protegida no concerne aos direitos patrimoniais dos “sécios”,
sob pena de haver enriquecimento ilicito por uma das partes, muito embora ndo seja
tipicamente uma unido estavel.

Apesar de toda problemdtica preconceituosa gue ainda
enfrenta a unido homoafetiva, o que importa € a idoneidade moral dos candidatos e g
capacidade de assumirem as responsabilidades vindouras que requer uma filiagdo.
O artigo 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde: “Na interpretagio desta lei
levar-se-&o em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e

deveres individuais e coletivos, e a condigdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento.”
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Na dic¢do de Luiz Carlos de Barros Figueiredo® destaca-se:

“Na questéo ora estudada, o comego da anlise é absolutamente
igual ao proceder relativo a um pedido formulado por um
heterossexual, no tocante aos requisitos do artigo 282 do CPC e 165
do ECA; competéncia do juizo; suficiéncia documental de pecas
instrutorias etc. Em seguida, se verifica a questao do artigo 19 do
ECA ja mencionado anteriormente (livre da convivéncia com pessoas
dependentes de substancias entorpecentes). Igual, portanto, aos
pleitos de heterossexuais. Em seqiiéncia, deve ser observada a
questédo do ambiente familiar adequado e/ou revelagso, por qualquer
modo de incompatibilidade com a natureza da medida. A logica
interpretativa para esses dois requisitos é a mesma ja apontada
anteriormente, que impde o estudo casuistico. Como & bbvio, as
peculiaridades que possam eventualmente ser observadas no sentido
de definir se a sua existéncia guarda relagdo com o fato de o
pretendente ser homossexual, assim como se pela sua existéncia isto
poderia ser danoso ao adotando.”

O artigo 42 do Estatuto da Crianga e do Adolescente admite

a ado¢do independentemente do estado civil dos adotantes desde que as pessoas
sejam maiores de 18 anos, regra modificada pelo Cédigo Civil de 2002 no artigo 1618. E o
artigo 1622 do citado Codex estabelece a possibilidade de ado¢do entre duas pessoas

“(...) ou se conviverem em unido estavel, admitindo a adogao sempre que advier beneficio para o

adotado’. Ou seja, o enfoque principal do referido instituto que nada mais é que o de

priorizar a crianga antes de qualquer outro inferesse, proporcionar-lhe através da adogdo

o melhor desenvolvimento fisico, emocional, moral, espiritual. O aspecto fundamental é q

crianca, o adolescente e os beneficios que adocdo trard quanto & estrutura para a

formagGo de adulto muito bem resolvido e adequado & vida em sociedade.

® FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Adogdo para Homossexuais. Jurud Editora, p. 85.
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A uniGo homoafetiva pode ser reconhecida quando
preenche os mesmos requisitos exigidos para gue uma unido estavel entre homem e
mulher seja reconhecida. O ndo reconhecimento desse tipo de unido estavel como
entidade familiar priva os homossexuais de uma série de direitos patrimoniais como
pensGo alimenticia, direito & heranga e declaracéo conjunta de renda, além do direito
extrapatrimonial.

Segundo o constitucionalista Luis Roberto Barroso em

parecer sobre o assunto veiculado no jornal O Estado de S&o Paulo:

"0 que cabe discutir aqui - e rejeitar - & a imposigdo autoritaria da
moral dominante & minoria, sobretudo quando a conduta desta ndo
afeta terceiros. Em uma sociedade democratica e pluralista, deve-se
reconhecer a legitimidade de identidades alternativas ao padréo
majoritario.”

JoGo Bafista Herkenhoff refere-se ao principio da pessoa
dignidade humana (CF, art. 1°, inc. I} como fundamento do Estado Democrdtico de
Direito, “que € o mais relevante postulado ético e juridico. N&o ha Direito, fora do reconhecimento
universal e sem restriges do principio da dignidade da pessoa humana. A atual Constituiao do Brasil
recepciona a ‘dignidade da pessoa humana’, como fundamento da Republica (inciso 3 do artigo
primeiro). Mas’ ainda que a Constituigdo ndo acolhesse esse principio, ele teria de ser afirmado,
especiaimente pelos juizes, porque o principio da dignidade da pessoa humana esta acima da
Constituicdo e das leis. Integra aquele elenco de valores que a doutrina chama de metajuridicos.
Quando profere uma deciséo baseada no ‘principio da dignidade da pessoa humana’, o magistrado
esta dispensado de citar artigos constitucionais ou legais, se ndo os ha disponiveis no sistema
juridico. E o que acontecia, no Brasil, antes da Constituigéo de 1988.”

7 Art. 1° A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
(..) '

il - a dignidade da pessoa humang;
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Da unido homoafetiva como entidade familiar

Atualmente, ndo mais se considera causa de desconstituicéio
de casamento a auséncia de filhos, seja por incapacidade de conceber, seja por
incapacidade de gerar. Nem mesmo com a auséncia de pratica de rela¢do sexual pode-
se falar em desconstituicGo de casamento, portanto, esse argumento nGo mais pode ser
usado para afastar as unides homoafetivas do conceito de familia ou entidade familiar.

Outro argumento que derruba os motivos suso reside no fato
da familia vir a se formar por lagos afetivos, muito mais do que vinculos de sangue. Se
assim ndo fosse, como justificar a possibilidade da adocdo?

Dessa forma, ndo ha qualquer justificativa para que o Direito
ndo considere as unides homoafetivas como familia ou entidade familiar, até porque o
Direito nGo regula senfimentos, mas unides que associam afeto a inferesses comuns,
que merecem prote¢do quando t8m relevdncia juridica independente da orientacdo
sexual do seu par.

Sobre a tematica de considerar ou ndo a unido homoafetiva
como familia ou entidade familiar, Leila Dutra Paiva® discorre:

“‘Uma das constatagdes & que ndo existe um tnico modelo de familia
a demandar assisténcia, embora exista um ideal de familia mitificado
pelo tempo. As transformagGes sociais das (ltimas décadas
sobrepdem-se novas e diversificadas configurages familiares; além
das familias monoparentais e das familias reconstituidas (formadas a
partir de novos casamentos ou uniGes apos o divorcio), aumentam os
casais sem filhos, os casamentos sem coabitagdo e as familias
formadas por homossexuais. Essa diversidade produz constantes
indagagbes e alerta sobre o risco de se desenvolver uma praxis
pautada em modelos idealizados de familia”.

® PAIVA, Leila Dutra. Adogdo: significados e possibilidades. Casa do Psicélogo, p. 59-60.
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O Poder Judiciario deverd langar mdo dos apoios
interdisciplinares da psiquiatria, psicologia, servigo social, biologia, e até antropologia
para assegurar que os adotantes do mesmo sexo possuam capacidade de serem pais
responsaveis, como forma de evitar a acentuac@o de riscos de adaptacdo e formacdo
das criangas e adolescentes que eventualmente forem colocadas em adogdo, confiadas
a esses concidaddos.

O direito como ciéncia pulsa na realidade da vida, na
mutante dindmica social, acima do ordenamento juridico, das leis e decretos, e aos
aplicadores do direito nGo é admitido ignorar a discussé@o de tdo importante tema, como
corajosamente vém enfrentando os juristas gaGchos Rui Portanova e Maria Berenice
Dias, que compdem o Tribunal de Justica do-Rio Grande do Sul.

No dizer de Maria Berenice Dias’:

‘(...) simplesmente encobrir a realidade ndo ira solucionar as
questdes que emergem quando do rompimento das relagbes que,
mais do que sociedades de fato, constituem sociedades de afeto, o
mesmo liame que enlaga os parceiros heterossexuais. Necessario é
encarar a realidade, pois descabe estigmatizar quem exerce
orientagéo sexual diferente”.

Assim como se deve evoluir na questdo da uniGo entre
pessoas do mesmo sexo, & agora mais que absoluto e urgente que se tente equacionar
o abandono sob a vista mais humana da feoria de uma chance para os pequenos.

E exatamente aqui que a natural tendéncia humana a repelir
os que consideram desiguais sofre a maior derrota. Ja é hora de pensar na adogdo
como uma solugdo Onica de vida para as criangas sem ninguém, que vivem @ mingua
em instituicbes oficiais ou privadas, relegadas a um tratamento minimo e distante, sem o
menor afeto.

? VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de famifia. 3° ed. SGo Paulo: Atlas, 2003, p. 460.
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Ha milhares de criangas e adolescentes no Brasil aptas a
serem adotadas, esperando uma Unica chance. A par da existéncia de casais e pessoas
solteiras somente interessadas em adotar recém-nascidos de até 6 meses, de preferéncia
criangas brancas, loiras, de olhos azuis, preferéncia do sexo feminino, um contingente
muito pequeno, cerca de 20% dos pretendentes habilitados, aceita adotar criangas de
até 4 ou 5 anos e apenas cerca de 5% adota as criangas maiores de 5 anos. Todas as
criang¢as ou adolescentes com idade acima de 5 anos de idade ou ficam nos abrigos até
completar 18 anos e sdo postas na rua com a maioridade ou sdo adotadas por pessoas
estrangeiras regularmente habilitadas pelas CEJAs — Comissoes Estaduais Judiciarias de
Adogdo. Mas apesar de todos os esfor¢os e incentivos, do consideravel crescimento das
adogdes internacionais de criancas inadotdveis por aqui, isso s6 ndo basta.

Desses milhares, hd cenfenas de criangas maiores de 5
anos, grupos de irmGos que se amam e ndo devem ser separados; hd adolescentes
solitarios que precisam de amparo; mogos e mogas quase adultos que necessitam
aprender valores para a vida adulta; ha criangas especiais portadoras de doengas
graves e defeitos fisicos que precisam de alguém; ha criangas com Sindrome de Down
ou anomalias psiquicas ou portadoras do virus HIV.

Ha, de um lado, inOmeras pessoas com orientagdo sexual
diferente que querem adotar (esse contingente de criangas por assim dizer “excluidas do
ideal de filho que a grande maioria dos adotantes almeja’). Todavia, de outro lado, ha a
resisténcia sob o argumento falso moralista da preservacdo dos costumes, que ndo lhes
da ou lhes dificulta sobremaneira a possibilidade de demonstrar que sGo pessoas como
quaisquer outras, talvez com opgdo sexual diferente, mas preparadas para adotar e dar
amor aos pequenos que muitos rejeitam.

Do principio do melhor interesse da crianga

Transportados esses principios supra citados para o dominio
do direito da infancia moderno, maior ainda é a necessidade de acolher-se o melhor
interesse da crianga ou adolescente abandonado & prépria sorte pela aplicagdo do
conceito de prote¢Go integral consagrado pela Lei n. 8.069/90.
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e do Adolescente que:

Preceituam os artigos 3° e 6°, ambos do Estatuto da Crianca

Art. 3% A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protegao
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e- facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em cbndigﬁes de liberdade e de dignidade.

Art. 6° - Na interpretagdo desta Lei levar-se-30 em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos
e deveres individuais e coletivos, e a condigao peculiar da crianga e
do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

O Brasil incorporou em carater definitivo o principio do

melhor inferesse da crianga em seu sistema juridico, o qual tem representado como um

norteador importante para a modificagdo das legislagées internas no que concerne &

prote¢do da infancia em nosso continente.

A Constituicdo da Republica e o Es’ratuto'do Crianga e do

Adolescente consagram a chamada doutrina (ou teoria) da profecdo integral,

estabelecendo também que essa prote¢Go a crianga e ao adolescente deve ser levada a

efeito com absoluta prioridade.

Esse extremo rigor com que o constituinte e o legislador

infraconstitucional responsabilizaram o Poder Piblico, a sociedade e a familia em

relacdo ao cuidado para com a populagdo infanto-juvenil, todavia, ndo é algo especifico

do Brasil. E universal, tendo em vista a existéncia de inOmeros acordos internacionais,

cujo conteGdo pode ser adotado por qualquer pais.
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Documentos internacionais similares, falam em principio da
prioridade imediata, deixando claro, portanto, que a protecdo (integral) & infancia deve
ser, além de prioritaria, urgente, rapida. Deflui dai ndo haver lugar para discussGo sobre
a natureza das normas constitucionais de prote¢&o & infancia no Brasil.

Orq, se a consecug¢do dos direitos fundamentais da crianga e
do adolescente deve ocorrer com prioridade absoluta e imediata em relagGo as outras
matérias constitucionais, é légico que tais normas ndo sdo meramente programaticas ou
de eficacia limitada.

O mesmo conteddo do artigo 227 aparece no artigo 4° da Lei
n. 8.069/90, instrumento brasileiro de implementag¢do da doutrina da protegdo integral ja
consagrada nos documentos internacionais antes referidos e na Constituigdo Federal.
Todavia, para além disso, como aponta Emilio Garcia Mendez", “reformula radicalmente as
relagbes de criangas e adolescentes com o Estado e com os adultos”, resultando em uma
“verdadeira (e brusca) troca de paradigma, uma verdadeira revolugao cultural™.

Essa ‘“troca de paradigma”, ruptura completa do velho sistema
do Cédigo de Menores, é revelada principalmente pelo fato de o Estatuto retirar a crianga
e o adolescente da posi¢do de mero objeto de prote¢do dos adultos ou do Estado,
colocando-os na posi¢do de sujeitos de direitos, nGo s6 dos direitos que sdo comuns a
todo cidaddo, mas também, como leciona Cury, Garrido e Margura®, “de direitos especiais
decorrentes da condigao peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento”.

Dai que, considerando a adogdo como um vinculo de amor
por exceléncia e a inexisténcia de qualquer dbice para que os habilitandos venham a
adotar criangas e adolescentes brasileiros jG destituidos do poder familiar, tudo isso em
aten¢do a doutrina da prote¢Go infegral, o pedido é digno de procedéncia.

" MENDEZ, Emilio Garcia. Por uma reflexdo sobre o arbitrio e o garantismo na jurisdi¢do socioeducativa.
Departamento de Artes Grdficas do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 2000, p. 13.

" MENDEZ, Emilioc Garcia, op. cit, p. 12.

2. CURY, Munir; Garrido, P e Marqura. Estatuto da Crianga e do Adolescente Anotado. 2° ed. SGo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 19.
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Da limitagdo da faixa-etdria da crian¢a a ser adotada por
casais homoafetivos

Por derradeiro, em vista das pondera¢des da Doutora
Promotora de Justica, passa-se ao exame da questdo relativa @ possibilidade de casal
em uniGo homoafetiva adotar criangas ou apenas adolescentes.

Com o devido respeito ao parecer ministerial de fls. 89-96,
ndo ha que se restringir a habilitagdo de casais homoafetivos, exclusivamente, para

adocdo de menores na faixa etdria a partir dos 12 anos de idade.

A hipétese de adogdo de crianga por pessoas que mantém
unido homoafetiva ndo implica qualquer contrariedade ao principio da protecdo integral
e do melhor interesse, pois caberd do prudente arbitrio do juiz, na oportunidade da
indicacdo, avaliar qual a pessoa ou o casal habilitado (heterossexual ou ndo) que revela
melhor aptiddo, motivagdo e preparagdo para fer no seio de sua familia a crianga a ser
adotada, sempre do ponto de vista dessa, considerando as reais vantagens que possam
advir para ela, na condigdo precipua de sujeito de direito.

Necess@rio, mais uma vez, observar para o principio da
igualdade, o qual tem assento no predmbulo® da Constituicdo da Repiblica de 1988, e
também se sobressai no caputdo artigo 5°* da citada Lei Maior.

8 *Ngs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para insfituir um
Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, o liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e infernacional, com a soluc@o pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢Go de Deus, a
seguinte CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL".

1 Todos sdo iguais perante a lei, sem distinggo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direifo & vida, & igualdade, a seguranga e a

propriedade (...)".
17




Céd. 1.08.150

PODER JUDICIARIO

Estado do Parand COMARCA DA REGIAO METROPOLITANA DE CURITIBA
SEGUNDA VARA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE E ADOGAO

Leciona Celso Antonio Bandeira de Mello que “é preciso
indagar quais as discriminagbes juridicamente intoleraveis. Sabe-se que entre as pessoas ha
diferengas 6bvias, perceptiveis a olhos vistos, as quais, todavia, ndo poderiam ser, em quaisquer
casos, erigidas, validamente, em critérios distintivos justificadores de tratamentos juridicos dispares.
(...) Com efeito, por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende firmar € a
impossibilidade de desequiparagdes fortuitas e injustificadas.!s ”

Mencionado jurista também alerta que “a lei ndo pode
conceder tratamento especifico, vantajoso ou desvantajoso, em atengéo a tragos e circunstancias
peculiarizadoras de uma categoria diferenciada.”®

Portanto, a interpretagdo restritiva pretendida pelo Ministério
Pablico deve ser analisada com cautela, conquanto implica estabelecer em desfavor dos
requerentes elementos de desigualdade nGo previstos em lei, visto que a ado¢do por
casal homoafetivo ndo é vedada expressamente pela legisla¢do brasileira.

O principio basilar de hermenéutica impde que ndo cabe ao
intérprete criar restricdes ou excepcionar onde a lei ndo o faz.

Nesse diapasdo, Carlos Maximiliano ao tratar do brocardo
juridico ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus (‘onde a lei n&o distingue, néo
pode o intérprete distinguir’) explica que: "quando o texto dispde de modo amplo, sem limitagdes
evidentes, é de{/er do intérprete aplica-lo a todos os casos particulares que se possam enquadrar na
hipdtese geral prevista explicitamente; ndo tente distinguir entre as circunstancias da questéo e as
outras; cumpra a norma tal qual é, sem acrescentar condigdes novas, nem dispensar nenhuma das
expressas”. !’

15 BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. O Conteddo Juridico do Principio da Igualdade, SGo Paulo: Matheiros,
1995, p. 1.

% ob. cit., pp. 47-50.

7 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direifo, 17° ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 247.
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‘0 fator de discriminagdo deve orientar-se por critérios de
razoabilidade, a fim de que o tratamento diferenciado seja imprescindivel e inafastavel.
Na espécie, a razdo que serviria para o discrimen proposto pelo Ministério Pablico ndo se
revela plenamente justificvel, pois o objetivo da lei estd em conferir & crianga o direito
fundamental de convivéncia familiar, ndo sendo plausivel uma exegese restrifiva desta
diretriz, com o propésito de vedar a casais homoafetivos a adogdo de criangas.

Destarte, a orientacdo sexual do casal adotante nd&o
legitima, por si s, o tratamento diferenciado postulado pela Doutora Promotora de
Justica, vez que ofenderia o principio da igualdade.

Evidentemente, haverd aquelas pessoas que sustentarGo o
perigo da identificagdo da crianga com os pais homoafetivos, o que a conduziria a repetir
na sua vida o mesmo modelo.

Porém, esse argumento & fragil e discriminatorio. Consta no
estudo elaborado pela Equipe Inferprofissional que “a construgéo dos papéis de pai e mée
ocorrera da mesma forma que nas adogdes monoparentais. As fungdes paternas e maternas
necessitam existir, porém exercidas independente do género sexual, pois séo fungdes”. E, no caso
dos requerentes afirma a equipe que percebeu “que o equilibrio de ambos possibilitara, junto
do convivio de familiares e amigos que os cercam, suprir de forma saudével essas fungdes’ {fl. 58).

A circunstdncia de a crianca identificar-se com seus pais,
seja de que modo for, é inegavel. Mas a identificacGo ocorre com os papéis (fun¢des) que
eles representam e n&o com a forma fisica (genitall, como analisado no estudo acima

referido.

Veja-se que, por exemplo, se os filhos fossem,
necessariamente, seguir o mesmo modelo dos pais, nGo deveria haver na sociedade

—~ nenhuma pessoa homoafetiva gerada e criada por casais heterossexuais. Manifesto que

a realidade é outra!
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PODER JUDICIARIO

COMARCA DA REGIAO METROPOLITANA DE CURITIBA
SEGUNDA VARA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE E ADOGAO

O Tribunal de Justica do Parand, em recente julgamento,
enfrentou o tema vertente e concluiu ser inadmissivel a limitagéo quanto ao sexo e @
idade dos adotandos em razdo da orientagéo sexual dos adotantes. Confira-se:

“APELAGAO CIVEL. ADOGAO POR CASAL HOMOAFETIVO.
SENTENCA TERMINATIVA. QUESTAO DE MERITO E NAO DE
CONDICAO DA AGAO. HABILITAGAO DEFERIDA. LIMITAGAO
QUANTO AO SEXO E A IDADE DOS ADOTANDOS EM RAZAO DA
ORIENTACAO SEXUAL DOS ADOTANTES. INADMISSIVEL.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. APELO CONHECIDO E
PROVIDO.

1. Se as unides homoafetivas j4 sdo reconhecidas como entidade
familiar, com origem em um vinculo afetivo, a merecer tutela legal,
n&o ha razdo para limitar a adog3o, crianga obstaculos onde a lei néo
preve.

2. Delimitar o sexo e a idade da crianga a ser adotada por casal
homoafetivo & transformar a sublime relagdo de filiagéo, sem
vinculos bioldgicos, em ato de caridade provido de obrigagdes
sociais e totalmente desprovido de amor e comprometimento”.18

Colacionam-se excertos do voto da lavra d. Relator, Juiz

convocado D’Artagnan Serpa S&, que dirimem a polémica em tela:

“Cumpre de pronto salientar que a auséncia de leis ndo quer dizer
auséncia de direito. Muito pelo contrario. E em casos como o que se
apresenta que se deve procurar bom senso para suprir tais lacunas.

Se as unides homoafetivas j4 sao reconhecidas como entidade familiar,
com origem em um vinculo afetivo, a merecer tutela legal, néo ha
N raz5o para limitar a adog&o, criando obstaculos onde a lei néo preve.
—u
<D 18 Apelaco Civel n. 529.976-1, 2° Camara Civel, Relator Juiz Conv. D’ Artagnan Serpa 54. DecisGo.yndnime.
Julgado em 11.03.2009. '
. 20
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PODER JUDICIARIO

Estado do Parand COMARCA DA REGIAO METROPOLITANA DE CURITIBA
SEGUNDA VARA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE E ADOCAO

(...) Uma vez reconhecida que a unido entre duas pessoas do
mesmo sexo & uma entidade familiar, impondo-the os Onus das | |
relagdes familiares, ndo ha razdo para que ndo lhe sejam também !
assegurados todos os direitos e garantias no ambito do direito das
familias, ndo havendo fundamento valido, portanto, para restringir a
adogao por estas entidades.

(...) S&o inumeras as criangas & espera de um lar, uma familia que
lhe dard educagdo, afeto, alegria, respeito, compreensdo e
oportunidades; uma familia de pais sem vinculos biologicos, mas que I
certamente saberdo suprir suas necessidades materiais, morais e
emocionais no decorrer de suas vidas. Para essas criangas pouco 3

importa se s&o eles monoparentais, pluriparentais, homoafetivos ou |
qualquer outra classificagdo, brancos ou negros, altos ou baixos,
gordos ou magros, nem mesmo se importam se s&o ricos ou pobres,
desde que suas caréncias sejam supridas e possa haver,

- mutuamente, amor, compreensao e respeito pelo individuo que cada
um de nés quer ter a liberdade de ser e exercer.

(...) Dizer aos apelantes, ‘sim, vocés podem adotar, mas somente
criangas do sexo feminino, maiores de 10 anos’, € o mesmo que
dizer ‘ndo queremos que vocés adotem’.

E ao assim agir, estaremos transformando a sublime relagéo de
filiagdo, sem vinculos biolégicos, em ato de caridade provido de
obrigagbes sociais e totalmente desprovido de amor e
comprometimento”. » ‘

Portanto, o pedido merece acolhimento sem quaisquer
ressalvas quanto & idade e sexo do adotando, para que seja assegurado Qos
requerentes o direito de delimitar as caracteristicas da crianga que desejam adotar, na

forma indicada nestes autos, tendo em vista que os requisitos legais para habilitagdo ao
cadastro de adotantes foram atendidos.

— 2 f‘
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PODER JUDICIARIO

Estado do Parand COMARCA DA REGIAO METROPOLITANA DE CURITIBA
SEGUNDA VARA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE E ADOCAO

Dispositivo

Posto isso, |ulgo procedente o pedldo de inscricGo para
adogdo formulado por § ' i ' ' it com fundamento

no artigo 50, §§ 1° e 2°, do Estatuto do Crlancc e do Adolescente

Registre-se no livro proprio de pessoas em condi¢des de
adotar (ECA, art. 50, in fine), com ciéncia @ Equipe Interprofissional deste Juizo,
aguardando-se oportunidade para indicagdo.

Sem custas.

Cadastre-se junto ao CNA e atendam-se as determinagdes
do Cédigo de Normas da Corregedoria-Geral da Justica, bem como comunique-se G
CEJA, para os fins do Provimento n. 42 da Corregedoria-Geral da Justica.

Cientifique-se o Ministério Piblico.

Registre-se. Infimem-se.

Curitiba, 20 de abril de 2009

PAULA ESPINDOLA

22
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APELACAO Ci VEL N° 529.976-1, DA 2* VARA
DA INFANCIA E DA JUVENTUDE E ADOCAO
DO FORO CENTRALDA C OMARCAD A
REGIAO METROPOLITANA DE CURITIBA.

APELANTES: A.L.M.D.S.

APELADO: MINISTERIOP UBLICOD O
ESTADO DO PARANA

RELATOR: Juiz Conv. D’Artagnan Serpa Sa.

APELACAO Ci VEL. ADOCAOP OR C ASAL
HOMOAFETIVO. SENTENCA TERMINATIVA.
QUESTAO DE MERITO E NAO DE CONDICAO
DAA CAO. HABILITACAODE FERIDA.
LIMITACAO QUANTO AO SEXOE A IDADE
DOSADO TANDOSE M RAZAO DA
ORIENTACAO S EXUAL DO S ADOTANTES.
INADMISSIVEL. AUS ENCIAD EP REVISAO
LEGAL. APELO CONHECIDO E PROVIDO.

1. Se as unides homoafetivas ja sao reconhecidas como
entidade familiar, com origem em um vinculo afetivo,
a merecer t utela I egal, n a0 h ar azdo p ara | imitar a

adogdo, criando obstaculos onde a lei nao prevé.
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2. Delimitar o sexo ¢ a idade da crianca a ser adotada
por casal homoafetivo ¢ transformar a sublime relagdo
de f iliacdo, s em v inculos b iologicos,e m atod e
caridade provido de obrigacdes s ociais e t otalmente

desprovido de amor e comprometimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelacao
civel n® 529.976-1, da 2 Vara da Infancia e Juventude da Comarca de
Curitiba, em que sdo apelantes A. L. M. D. S. e D. 1. H e apelado
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA.

I - EXPOSICAO FATICA

Trata-se d e r ecurso interposto em fa ce de s entenga
(fls. 155/185) proferida em ag¢do de Habilitacdo de Casal, sob o n°
2005.797-9, que julgou procedente o pedido de inscri¢ao para adogao,
com fundamento no artigo 50, §§ 1°. e 2°. do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ha bilitando os  recorrentes a adotar criancas ou

adolescentes do sexo feminino na faixa etaria a partir dos 10 anos de

1dade.

Os fundamentos que sustentam a decisao a quO sao no
sentidod e que o pe didom ereces eraco lhido em f aced a nao
verificagao de nenhuma das hipoteses contempladas pelo artigo 29 do

Estatuto da Cr iancaed o Adolescente. Também, b aseou-se no s



principios da 1 gualdade, da ndo di scriminagdo, da i ntimidade, do
melhor 1 nteresse d a cr ianga. D iscorrendo, 1 gualmente, ac erca da
equiparagdao da uni a0 hom oafetiva ¢ omo s ociedade de fato a uniao

estavel, sendo reconhecido como entidade familiar.

Em relacdo a adocao, o m agistrado discorre que um
contingente muito pequeno dos pretendentes habilitados aceita adotar
criancas maiores de 5 anos, as quais ficam nos abrigos até completar
18 anos. Fundamenta que, em vista da prote¢ao integral e do melhor
interesse da crianga/adolescente, € necessario considerar a opinido da
crianca de se ra dotada ound o por pe ssoas que vi vem uma uniao
homoafetiva, pois, deve e le s entir-se co nfortavel, amado e felizno
seio fa miliar a dotante. E m vi rtude di sso a a dogdo de pendera que a
crianca disponha de idade com capacidade de discernimento para

expressar sua vontade ao Juizo.

Irresignados, os a pelantes sustentam que a s entenga
merece reforma quanto a delimitagdao do sexo e da idade do adotando.
Argumentam que send o hare stricdol egal pa raque ca sais
homoafetivos a dotem,t ambémn aod eveh averd elimitagdes

especificas quanto ao sexo ¢ a idade da crianga/adolescente.

Asseveram que sua op¢ao sexual ndo pode ser um
fator re stritivo de di reito. C omo t ambém, ot eor da s entenca na o

corresponde com as alegagdes quanto a idade e o sexo do adotando.

Alegam quear estricdo1 mpostan a0 representa

garantia de felicidade e harmonia para a futura familia. Vez que nao ¢



possivel avaliar se uma crianga de 10 anos melhor se adaptaria a uma
familia homoafetiva do que uma criang¢a de 4 ou 5 anos. Sendo que a

convivéncia no periodo de adaptacdo ¢ que podera avaliar.

Por fim, pugnam pela re forma do decisum para que

ndo seja imposta restricdo quanto a sexo e idade ao adotando.

Contra-arrazoado o re curso, o Ministério Pu blico,
enquanto apelado, pugnou pe lo c onhecimento do recurso e pela sua
procedéncia e m p arte, com o fim d e ex cluir a ] imitacao r elativa ao

sexo e aumentar a limitacao da idade para doze anos (fls. 205/214).

Procedido o j uizo d e re tratagdo de que trata o a rtigo
198 do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, foi mantido o decisum

proferido pelo douto magistrado a quo. (fls. 215/218).

A douta Procuradoria Geral de Justica, as fls. 229/249,
porm eiode u mde s eusre presentantes, manifestou-se pelo
reconhecimento d a invalidade d a s entenga atacada, a q ual d eferiu a
inscri¢do para a docdo em c onjunto dos ap elantes, “ em r azdo d a: a)
incongruénciae ntrea motivacdo e c onclusdoda de cisdo; b)
incompeténcia absoluta do Juizo da Infincia e Juventude para decidir
incidentalmente matéria af eta ao J uizo d a F amilia; ¢) v iolacdo ao
direito fundamental de convivéncia familiar de criancas e adolescentes;
d) evidente violagdo das regras de ordem publica previstas no art. 226,
§ 3°da CF, art. 1622 do CC, art. 1723 do CC ¢ arts. 19, 25¢ 43 do
ECA”.

E relatorio em breve bosquejo.



II - VOTO E SEU FUNDAMENTO

O ap elo m anejado m erece s er conhecido eis que
presentes os p ressupostos objetivos e s ubjetivos de a dmissibilidade

recursal.

Nao hanecessidade de maiores consideragdes acerca
do reconhecimento da unido homoafetiva eis que o douto magistrado a
quo tao bem discursou e concluiu sobre o t ema demonstrando o que
outra coisa ndo se esperava do Poder Judiciario de um Estado como o
do Parand, que se encontra e m franca e volugao no q ue concerne a s
mutagdes sociais que precedem a legislacio e que por Obvio ndo
encontram r espaldo 1 egal, c om novos € progre ssistas pe nsamentos
culminando n o en grandecimento e am adurecimento d a justi¢a ante a

convicgao de suas decisdes. Nao dissente esta Egrégia Corte.

A que stdo ¢ inge pont ualmente qua ntoa o se xoe a
idade das criancas a serem adotas pelo casal que pretende a inscri¢cao

como candidatos a ado¢do, lembrando que a mesma j4 foi deferida.

Cumpre de pronto salientar que a auséncia de leis nao
quer dizer auséncia de direito. Muito pelo contrario. E em casos como
o que se apresenta que se deve procurar bom sens o para suprir tais
lacunas. Se as unides homoafetivas ja sdo reconhecidas como entidade
familiar, com origem em um vinculo afetivo, a merecer tutela 1egal,
nao hé razado para limitar a ad o¢do, criando obstaculos onde a l ei ndo

preve.

O Estado ve da a di scriminagdo € o pr econceito por



motivo de ori gem, ra¢a, s exo oui dade e a ssegura o e xercicio dos
direitos s ociais, individuais, a liberdade, a seguranca, o bem -estar, o
desenvolvimento, a 1 gualdade e a justica c omo valores supre mos d e
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Proclama, ainda,
que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza
(CF, 5°). MARIA BENERENICE DIAS ', citando ZENO VELOSO,

leciona:

“Também o art. 5° da LICC indica um caminho,
um r umo parao j uiz: e le de ve ate nder aos fi ns
sociais a que alei se dirige e as e xigéncias do bem
comum. A1 nterpretagio, por tanto,de ves er
axiologica, progressista, na busca daqueles valores,
para que a prestacao jurisdicional seja democratica
e jus ta, a daptando-se as c ontingéncias e m utacdes

sociais”.

Uma vez reconhecida que a un ido entre duas pessoas
do mesmo sexo ¢ uma entidade fam iliar, impondo-lhe os 6nus das
relagdes f amiliares, n 20 h 4 r azdo p ara q ue n do | he s ejam t ambém
assegurados t odos os di reitos e g arantias no am bito d o di reito da s
familias, nd o ha vendo fundamento va lido, por tanto, para re stringir a

adogdo por estas entidades.
MARIA BERENICE DIAS? constata:

Ainda be mque e stiahave ndove rdadeiro

' In Manual de direito das familias. 4* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 186.
2 Op. Cit., p. 190.



enfrentamento a toda um a cultura conservadora e
firme oposicio a jurisprudéncia ainda pegada a um
conceito s acralizado de fam ilia. E ssa nova
orientacio m ostra que o judi ciario to mou
consciéncia de sua m issido de criar o direito. N 4o
pode a j ustica s eguir dan do r espostas m ortas a
perguntas vi vas,i gnorando ar ealidade so cial
subjacente, e ncastelando-se no conformismo, para

deixar de dizer o direito.”

A'j urisprudéncia que vem se c¢ onsolidando nos
tribunais pa trios ¢ nos entidode qu eadi vergénciadese xos ¢
indiferente para a configuracdo de u ma fam ilia e, port anto, a sua

convergéncia nao pode servir para discriminar ou punir. Vejamos:

APELACAOCI VEL. ADOCAO.C ASAL
FORMADO P OR DUAS PESSOAS DE M ESMO
SEXO0. POSSIBILIDADE. R econhecidac omo
entidade familiar, m erecedora da pr otecao e statal,
a uniao formada por pessoas do mesmo sexo, com
caracteristicas de du racio, publ icidade,
continuidade e i ntencdo de c onstituir fam ilia,
decorréncia inafastavel é a possibilidade de que
seus ¢ omponentes possa m adota r. Os e studos
especializados ndo apontam qualquer inconveniente
em que criancas se jam adota das por casai s

homossexuais, m ais i mportando a qualidade do



vinculo e do afeto que permeia o m eio familiar em
ques erdoi nseridaseq wuea sl igaa oss eus
cuidadores. Eh ora deaband onar de vez
preconceitos e ati tudes hi pocritas de sprovidas de
base cientifica, ado tando-se um a p ostura d e firme
defesa da abs oluta prioridade que
constitucionalmente ¢ ass egurada ao s di reitos das
criancase dos adol escentes(a rt.227 da
Constituicido F ederal). C asoe mque ol audo
especializado comprova o saudavel vi nculo
existente e ntre asc riancase as adot antes.
NEGARAM P ROVIMENTO. UN ANIME.
(Apelagdo C ivel N° 700138 01592, Sé tima Camara
Civel, Tribunal de Justica do R S, Relator: Luiz Felipe
Brasil Santos, Julgado em 05/04/2006).

E mais, em de cisdes proferidas em primeiro grau de

jurisdi¢do, foi deferida a ado¢do de uma menina a duas mulheres que

mantinham a uni do ha seis anos (Proc. n°. 1605872 da 2* V ara da

Infancia e Juventude de Porto Alegre-RS, em 03/07/2006) e em outra

ocasiao foi d eferida a ad o¢cdo d e uma menina de ¢ inco anos a dois

homens que vivam em unido estavel ha 14 anos (Proc. n°. 234/2006 da

cidade de Catanduva-SP, em 30/10/2006).

A ¢ orroborar ¢ ste e ntendimento, esc larece ANA



CARLA HARMATIUK MATOS °:

“O que de vei mportars a0 as c¢ aracteristicas
pessoais dos pais (ou dos candidatos a ado¢ao), sua
capacitacio, sua habilidade nos am bitos emocional
e patr imonial qu anto as q uestdes tdo pe culiares
exigidas pe louni versod apate rnidadee

maternidade.”
. . 4
A autora nos informa ainda que:

“(...) pesqui sasr ealizadas pe la A ssociacao
Americana de Psicologia indicam que “nao ha um
unico estudo que tenha constatado que as ¢ riancas
de pais homossexuais e de lésbicas teriam qualquer
prejuizo significativo em relacdo as criancas de pais
heterossexuais. (...) o am biente promovido por pais
homossexuais e 1ésbicas é ta o favoravel quant o os
promovidos p or pais he terossexuais para apoiar e
habilitar o ¢ rescimento ‘ps icologico d as c riancas’.
A m aioria das ¢ riancas e m todos os e studos
funcionou bem intelectualmente e ‘nio demonstrou
comportamentos e go-destrutivo pr ejudiciais a

comunidade’. Os estudos também revelam isso nos
termos que dizem respeito as r elacées com os pais,

auto-estima, habi lidadede 1 ideranca,e go-

* In Filiagdo e homossexualidade. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sio
Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 78.

* Op. Cit., p. 83.



confianca, flexibilidade interpessoal, como também
o ge ral be m-estar e mocional das ¢ riancas que

vivem ¢ om pai s h omossexuais na o d emonstravam
diferencas daque les e ncontrados ¢ om s eus pai s

heterossexuais”.”

Extrai-se do relatorio da Equipe Interdisciplinar:

“a h omossexualidade dos pai s,p ors is 0 nio
determina ai dentidade do gé nero e or ientacio

sexual da crianca”. (fls. 55)

Logo, e ventuais di ficuldades e nfrentadas por estas
criancas com o re flexo da hom ossexualidade de seus pa is a dotivos

estdo diretamente ligada ao preconceito social.

Aliado a isso nao se pode relevar o fato de que, mesmo
em pa rcerias e staveis e ntre pe ssoas do mesmo s exo o histérico de
violéncia, m aus-tratos, a buso s exual ¢ abandono moral ¢ material ¢
pratica ¢ orrente € na o € xce¢do, 0 que nos permite ¢ oncluir ¢ om
absoluta certeza que a conduta humana ndo tem origem na orientacao

sexual, mas na sua intrinseca natureza.

Sdo i nimeras as cr iangas a esperad eum 1 ar, uma
familia que lhe dard educacao, afeto, alegria, respeito, compreensao e
oportunidades; uma familia de pais sem vinculos bioldgicos, mas que
certamente sa berdo supri rs uas ne cessidades m ateriais, morais e
emocionais no decorrer de suas vi das. Para e ssas criangas pouc o

importa s e s 3o e les monoparentais, pl uriparentais, hom oafetivos ou



qualquer outra classificacdo, brancos ou negros, altos ou baixo, gordos
Ou magros, nem mesmo se importam se sao ricos ou pobres, desde que
suas ¢ aréncias s ejam supri das ¢ poss a ha ver, mutuamente, amor,
compreensao e respeito pelo individuo que cada um de nds quer ter a

liberdade de ser e exercer.

Oportuno transcrever a s p alavras de Lucia Mariade

Paula de Freitas °:

Exatamente por e ntender que o de sejo pe lo filho
perpassa, i ndependentemente da pos sibilidade do
casal de gerar filhos biologicos, por caminhos que
sesi tuamaol argode ssedi tode terminismo
biologico. (...) Um filho afetivamente indesejado, no
sentido de que foi concebido dentro da ordem
natural das c oisas, ¢ oncebido na ¢ renca c ega do
determinismo, m uito e mbora pe rmaneca na
companhiados p aise por e les sejac riado,
certamentes ofreraa sca rénciasea
indisponibilidade para ser amado, pois amar exige
trabalho, di sposicdo par a tr oca, paus as, tod 0 o
envolvimento com o outr o através do am or que se
projetan o ou troe que do outrot ambém nos é
projetado, formando o am algama, o vinculo que se
estrutura por si e se fortalece e fortalece aos que se

amam. Nao s0 pode-se negar o amor ao filho, como

1n Adogdo- quem em nés quer um filho? Revista Brasileira de Direito de Familia, v.3, n. 10,
jul/set.. Porto Alegre: Editora Sintese, 2001, p. 148.



se pode negar que esse filho seja um sujeito capaz

de amor.”

Essas re flexdes re percutem di retamente noj uizo

exercido pelos ope radores do D ireito, mais i ntimamente pe los

magistrados, incumbidos do dever precipuo de resguardar a dignidade

humana destas criangas postas a adogdo, assegurando que seu melhor

interesse estara protegido. Contudo, nesse mister, ndo raras excegoes,

pecamos pelo excesso, advindo de tal zelo um indiscutivel prejuizo a

crianga.

“Nao é novi dade que osfi lhos nio bi oldogicos
tornam-se fi lhos ve rdadeiramente, a ntes que pe lo
ato juridico, pe lo i nstituto d a ad ocdo, atr avés do
mesmo d esejo e construcio que move os pais
biologicos a tor narem-se verdade iramente pais de

seus f ilhos. Nao se pode adm itir que um ato

mecanico, i nstintivo, tor ne pura e s implesmente

alguém filho de alguém, em esséncia. Também néo

¢ um papel social desempenhado., desconectado d e

sua_esséncia_original afe tiva, de um_s entimento

centrado na ne cessidade hum ana de am ar e ser

amado q ue tor na al guém fi lho de al guém. ( ...)

Numa verdadeira relacao de pais e filhos, ambos se

adotam”. ° (grifos nossos).

E nesta esteira de reflexdes que se deve ponderar o que

® FREITAS, Lucia Maria de Paula. Op. cit., p. 150.



¢ melhor para uma crianga a ser adotada. Infelizmente, a realidade dos
dados sob re a dogdo post a pe lo dou to magistrado a quo vem de

encontro aos a nseios de um a s ociedade mais j usta que pr opicie a s
nossas ¢ riancas det odas a s1 dades, um 1 ar fra terno, de am or e
oportunidades. E ntretanto, e sta realidade ndo pode ser impingida aos
adotantes que todo o direito, ndo de e scolher, mas de de limitar as
caracteristicas da crianga que estdo aptos aad otarea eladartodo o
suporte material e moral a que se dispdem porquanto a relagao de filho

se evidencia, sobretudo, na constru¢ao no afeto.

Como dito anteriormente, se todos sdo iguais perante a
lei, que protege o direito de igualdade assim como direitos e garantias
fundamentais d a Co nstituicdo, n 30 h & explica¢do p arat al vedagao
quanto ao sexo ¢ a idade dos a dotandos, uma vez que o pro cesso de
habilitacdo inclui um que stionario o qual de ve s er re spondido pelos
candidatos, dele constando as caracteristicas da crianca a ser adotada,
nao havendo disposi¢do legal no sentido de que a regra ndo se aplica

aos casais homoafetivos. Tal restricdo ¢ no minimo inconstitucional.

Dizer ao s ap elantes, ““ sim, v oc€s p odem adotar, mas
somente criangas do s exo feminino, maiores de 10 anos”, ¢ 0 mesmo

que dizer “ndo queremos que vocés adotem”.

E ao assim agir, e staremos transformando a sublime
relagdo de fi liacdo, sem vi nculos bi ologicos, e m a to de ¢ aridade
provido de obri gacdes s ociais € t otalmente de sprovido de am or e

comprometimento.



Quando invocamos o artigo 45 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente e propagamos o direito destes de se manifestar sobre
a propria adogdo e sobre a familia a que irdo pertencer, o fazemos nos
casos e m que as criangas a serem, f acultativamente, ad otados t em
idade e discernimento para tanto. A gora, impor aos apelantes criangas
com estas car acteristicas p orque cap azes d e manifestar o ss eus
preconceitos e aceitar ou ndo as intempéries de ter como pais um casal
homossexual, ¢ contrariar todo o discurso sobre igualdade e isonomia,

principios primordiais de garantia e direitos fundamentais.

Veja-se, al nda, que ¢ muito mais f acil p arau ma
criancad e p ouca idade cr escer a mando er espeitando s eus p ais
adotivos, quaisquer que se jam, ¢ om t odas a s s uas pa rticularidades,
pautadas em valores éticos € morais apropriados a nova sociedade que
se ap resenta e m | enta, mas gradual, mutacdo ¢ com a qual temos a
obrigagdo de contribuir, do que p ara as criangas e adolescentes que ja
tem enraizados os s eus pre conceitos e falsas i mpressoes s obre um a

relacao homoafetiva.

Nao se pode negar a uma crianca, depois de todas as
mazelas que a injusta vida lhe trouxe, o direito de integrar uma familia
em ra zao de u m at ributo de pe rsonalidade de s eus pre tensos pa is,
cabendo, por oportuno, lembrar enfaticamente que este casal se dispde
a adotar uma crian¢a de cada sexo, de qualquer cor ou raga, até mesmo
portadora, uma delas, de deficiéncia de toda espécie, inclusive do virus

HIV.

Ora, se hé incontaveis criancas brancas ou negras, com



idade superior a 10 anos aguardando para ter um lar e uma vida digna,
quantas c riangas negra s, de qua lquer i dade, port adoras de qua lquer
deficiéncia pode se supor aguardando indefinidamente nos abrigos por
alguém que ao menos cogite a possibilidade de lhes dar um lar? Quem
terd mais pos sibilidadesd e obt eropo rtunidades di gnas de

sobrevivéncia a pos ¢ ompletar a maioridade e s e v er s ozinha n esta

sociedade hipdcrita e preconceituosa?

Afirmar a de fesa d o m elhor 1 nteresse da c rianca é,
acima de tudo, reconhecer que todas as criangas postas a adogao
tiveramu mav idam arcadap orm Tultiplas pr ivacdes m ateriais,
nutricionais, afetivas, e r ejeicoes que as fazem s e s entir s em v alor,
sendo t odas di gnas de ¢ ompaixdo e merecedoras da mesma sort e,
diferenciadas tdo somente pela misericordia e providéncia divinas que
a elas destinou este momento unico em que alguém as esta recebendo
em seu lar para ama-las e respeitd-las como seres humanos que sao,
dando-lhes o s uporte ne cessario para que um dia possam se org ulhar
daqueles que as acolheram. A cadauma a sua oportunidade, quando
essa hora c hegar, sem di stingdo de qualquer espécie e qua ndo o

vinculo de afeto naturalmente, e reciprocamente, se estabelecer.

Ante todooe xposto,vot onose ntido deda r
provimento ao apelo com o fim de reformar a respeitavel sentenga tao
somente quanto ao sexo ¢ a idade das criancas a ser adotadas, tendo os
apelantes o direito de adotar duas criangas, de zero a cinco anos, uma
de cad a s exo, podendo um a delas se r port adora do vi rus HIV ou

qualquer outro problema de saude.



III - DECISAO

ACORDAM os Magistrados 1 ntegrantes da D écima
Segunda C amara Civel do T ribunal de Justi¢a do E stado do Pa rana,
por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso, nos termos

do voto do Relator.

Presidiu o ju Igamento, sem voto, o E xcelentissimo
Senhor Desembargador CLAYTON CAMARGO e dele participaram
os Excelentissimos Desembargadores COSTA B ARROS ¢
ANTONIO LOYOLA VIEIRA.

Curitiba, 11 de marc¢o de 2.009.

D’ARTAGNAN SERPA SA
Juiz Convocado
Relator



APELACAO CIVEL N° 582.499-9, DO FORO CENTRAL
DA COMARCA DA REGIAO METROPOLITANA DE
CURITIBA - 22 VARA DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE - ADOCAO.

APELANTES :E.C.FEF R K

REC. ADESIVO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DO PARANA

RELATOR : DES. FERNANDO WOLFF BODZIAK

APELACAO CIVEL. HABILITACAO PARA ADOCAO.
CASAL  HOMOAFETIVO. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE ATIVA AFASTADA.
POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DE
UNIOES HOMOAFETIVAS COMO ENTIDADES
FAMILIARES. AUSENCIA DE VEDACAO LEGAL.
ATRIBUICAO POR ANALOGIA DE
NORMATIVIDADE SEMELHANTE A UNIAO
ESTAVEL PREVISTA NA CF/88 E NO CC/02.
HABILITACAO EM CONJUNTO DE CASAL
HOMOAFETIVO. POSSIBILIDADE, DESDE QUE
ATENDIDOS AOS DEMAIS REQUISITOS PREVISTOS
EM LEIL. IMPOSSIBILIDADE DE LIMITACAO DE
IDADE E SEXO DO ADOTANDO. AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. NAO-DEMONSTRACAO DE
PREJUiZO. MELHOR INTERESSE DO ADOTANDO
QUE DEVE SER ANALISADO DURANTE O ESTAGIO
DE CONVIVENCIA NO PROCESSO DE ADOCAO, E
NAO NA HABILITACAO DOS PRETENDENTES.
APELACAO PROVIDA. RECURSO ADESIVO
PREJUDICADO.



VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Civel
n® 582.499-9, do Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba —
22 Vara da Infancia e da Juventude - Adocéo, em que séo apelantes ECF E FRK e
recorrente adesivo MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA.

1. Trata-se de apelacdo civel interposta por ECF e FRK e
recurso adesivo do Ministério Publico do Parand, ambos contra sentenca proferida
em processo de habilitacdo para adocdo que julgou parcialmente procedente o
pedido das autoras para habilita-las a adogdo de criancas do sexo masculino a
partir dos dez anos de idade.

O digno magistrado singular entendeu possivel a habilitacdo
em conjunto do casal homoafetivo autor da presente demanda, mas concluiu pela
necessidade de limitacdo de idade e sexo, visando a atender aos melhores
interesses da crianca, que em seu entendimento deveria ser consultada acerca das
possiveis adversidades a que estaria sujeita por compor entidade familiar ndo
convencional.

Inconformadas com a sentenca, as autoras protocolaram o
presente recurso, sustentando sua reforma para retirar a limitacdo de idade e sexo
da crianca a ser adotada, fundamentando sua pretensdo em precedentes
jurisprudenciais e na inexisténcia de prejuizo a crianca que sera adotada
posteriormente.

Tempestivamente, o Ministério Publico do Paranad interpds
recurso adesivo defendendo a reforma da sentenca com o objetivo de aumentar
para 12 anos a limitacdo etaria, pois assim 0 juizo estaria obrigado a ouvir 0
adolescente a ser adotado antes de qualquer medida.

E o relatorio.
VOTO.
2. Cuidam os presentes autos de pedido de habilitacdo para

adocdo, formulado por casal homoafetivo e julgado parcialmente procedente em
primeiro grau.



Entendeu o preclaro juiz singular pela possibilidade da
habilitacdo em conjunto de casal homoafetivo, limitando, contudo, futura adogéao a
crianca do sexo masculino e com idade minima de dez anos.

Submetida a questdo a apreciacdo deste Tribunal atraves do
recurso de apelacdo interposto pelas autoras e também pelo recurso adesivo
interposto pelo Ministério Publico, o i. Relator originario, Des. Mendonca de
Anunciacdo, votou pelo reconhecimento, de oficio, da ilegitimidade ativa das
autoras, com a consequente extin¢do do feito sem resolugdo do merito.

No entanto, em que pesem 0s judiciosos argumentos do d.
Relator originario, ndo ha no presente caso ilegitimidade ativa a ser reconhecida,
pelas razbes a seguir expostas. Ademais, no merito a apelacdo interposta pelas
autoras merece provimento, restando prejudicado o recurso adesivo do Ministério
Pablico.

2.1. Da ilegitimidade ativa das autoras/apelantes -
possibilidade de reconhecimento da unido homoafetiva como entidade
familiar

A analise da possibilidade juridica da habilitagdo conjunta por
casais homoafetivos ndo prescinde de uma prévia constatagdo acerca das
profundas alteragdes ocorridas no direito das familias ao longo dos ultimos anos,
em especial apds a Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo Civil de 2002, que
trouxeram como inovagOes mais relevantes a repersonalizacdo do direito e o
reconhecimento do afeto como valor juridico, situagdes que levaram a uma
especial releitura dos institutos classicos relativos a familia.

Importante destacar, nesse sentido, que a Constituicdo da
Republica de 1988 através do artigo 226 passou a reconhecer (e proteger) a
pluralidade de entidades familiares, visando a garantir o respeito as liberdades e
diferencas individuais, constituindo verdadeira clausula de incluséo, que tem por
objetivo conferir efetividade ao principio fundamental (e também fundamento da
Republica Federativa do Brasil — art. 1°, 1l1l, CF/88) da dignidade da pessoa
humana.



Tem-se, desse modo, que em respeito a liberdade de opgéo
sexual e através do reconhecimento da diversidade, o ordenamento juridico passou
a reconhecer e atribuiu validade juridica a outras formas de constituicdo da familia
gue ndo somente a criada pelo casamento, o que supera o paradigma da familia
institucionalizada e funcionalizada® e permite formar um novo conceito de familia,
como entidade formada pela unido afetiva e solidariedade mutua, voltada a
felicidade de seus membros®.

Sobre o assunto, afirma Viviane Girardi, com propriedade:

“Sob essa oOtica patriarcalista, a familia juridica e, portanto, a
codificada, era tida como algo hermeticamente fechado, estatico e
perene, perpassando no tempo, sem se importar com a realizagéo
pessoal de seus membros. A familia era instituto dotado de funcéo.
Um de seus atributos era manter lagcos e relagdes politicas e
perpetuar 0 nome e o patriménio que se transmitia de geracdo a
geragdo e que era ‘a um sO tempo, necessidade econdmica e
afirmacdo simbdlica’. O casamento se prestava, mais do que um
proposito e escolha de vida como uma entre varias possibilidades
de acordos entre os patriarcas, ndo sendo raro as promessas de
casamento entre filhos e filhas de familias abastadas ou de renome
visando a preservacao da tradi¢do e ao crescimento econdémico dos
clas envolvidos. [...] No entanto, no decurso do tempo, com a
industrializacdo e a consequente urbanizacdo, mais tarde com a
liberagdo sexual e a forte e progressiva participacdo da mulher no
mercado de trabalho, a familia patrilinear, matrimonializada, e com
numerosa prole a servir de forca de trabalho vai perdendo espaco
para outras formas e arranjos familiares, as quais encontram, na
Constituicdo de 1988, a consagracdo legal do reconhecimento néo

L «A familia do Cédigo Civil do comeco do século era hierarquizada, patriarcal, matrimonializada e transpessoal, de
forte conteldo patrimonialista vez que colocava a instituicio em primeiro plano: o individuo vivia para a
manutencdo e fortalecimento da instituicdo, que se caracterizava como o ntcleo de apropriacdo de bens nas classes
abastadas”. FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p. 8.
2 Sobre a familia eudemonista, afirma Maria Berenice Dias: “Surgiu um novo nome para essa tendéncia de
identificar a familia pelo seu envolvimento efetivo: familia eudemonista, que busca a felicidade individual vivendo
um processo de emancipacédo de seus membros. O eudemonismo € a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo
sujeito de sua felicidade. A absorcdo do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da protecéo
juridica da familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como se infere da primeira parte do § 8° do art. 226
da CF: o Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos componentes que a integram” (Manual
de Direito das Familias, 2007, p. 52/53).
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mais de um modelo Unico de familia funcionalizada, mas sim de
variadas formas e vinculagdes afetivas que podem ser entendidas
juridicamente como novos conceitos de familia. E é dentro desse
conceito amplo de familia, pensada e tida como uma entidade
formada por lagos de afeicdo multua, que se torna possivel
investigar as organizacgdes familiares formadas por homossexuais e
por estes e filhos. N&do ha mais como se ignorar que varias séo hoje
as formas de se viver e organizar em familia, tanto que a nova
codificagdo civil em vigor desde janeiro de 2003, com base nos
novos valores constitucionais, prescreve o reconhecimento juridico

da pluralidade e liberdade quanto & organizag&o familiar”®.

Atualmente, portanto, o que define uma familia/entidade
familiar ndo é a existéncia de um vinculo formal como o casamento, mas sim o elo
de afeto entre os pares. Tanto € assim que, conforme bem destaca Maria Berenice
Dias, a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006), que tem por objetivo coibir a
violéncia domeéstica, identifica como familia toda entidade formada pelo afeto (art.
59, 1), bem como afirma, expressamente, que a configuracdo dos delitos nela
previstos independe da orientagdo sexual (art. 5°, paragrafo unico).

E, muito embora interpretacdo literal da Constituicdo Federal
de 1988 possa levar a conclusdo de que ndo existe possibilidade juridica no
reconhecimento de entidades familiares constituidas por pessoas do mesmo sexo,
esse entendimento ndo prevalece apods analise sistematica do texto constitucional,
sob a luz dos principios orientadores de todo o ordenamento®.

Isso porque apesar de a Constituicio Federal prever
expressamente como entidades familiares apenas o casamento (art. 226, 881° e 2°),
a unido estavel entre homem e mulher (art. 226, 83°) e a familia monoparental (art.
226, 84°), ndo ha como se negar que esse rol é meramente enunciativo, sendo
possivel incluir na lista de entidades familiares outras situacbes que,
analogicamente, atendam aos mesmos requisitos.

® GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiagdo e afeto: a possibilidade juridica da adocdo por
homossexuais, Porto Alegre: Livraria do advogado, 2009, p. 28-31.
* “N3o se interpreta a Constituicio em tiras, aos pedacos. A interpretacéo de qualquer norma da Constituicao impde
ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dela — da norma
até a Constituicdo. Uma norma juridica isolada, destacada, desprendida do sistema juridico, ndo expressa
significado normativo nenhum”. GRAU, Eros. A ordem econdmica na constitui¢do de 1988. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 37.
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A respeito do tema, afirma Gustavo Tepedino, com
autoridade:

“Duas interpretacdes poderiam aflorar do dispositivo transcrito
[art. 226, CF/88]: uma restritiva e, portanto, violadora dos
principios constitucionais invocados, e por iSSO mesmo aqui
repudiada, que limitaria o reconhecimento de entidades familiares
— fora do vinculo matrimonial — a unido estavel heterossexual ali
expressamente veiculada; a outra, ao contrario, compativel com o
Texto Maior, e, deste modo, mandatéria, pela qual s&o
reconhecidas, no &mbito de incidéncia do art. 1.723 do CC, ao lado
da unido estavel formada entre o homem e a mulher, outras
entidades familiares capazes de promover a pessoa humana, como
0 séo, exemplificativamente, as entidades monoparentais, formadas
por um dos genitores com os seus filhos, e igualmente as entidades
familiares formadas por duas pessoas do mesmo sexo, em unido
afetiva e comunh&o de vida, com objetivo de realizacdo plena da
personalidade de seus integrantes™

Na possibilidade do reconhecimento das unides homoafetivas,
também ndo ha como afastar o sempre vanguardista posicionamento do TJ/RS,
que a mingua de permisséo legislativa, invocando os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, permitiu aos casais homossexuais 0
registro em cartorio de seus pactos de convivéncia®, bem como vem
reiteradamente reconhecendo os vinculos afetivos entre pessoas do mesmo sexo e
atribuindo-lhes, através da analogia, normatividade semelhante a da unido estavel.

Na verdade, com o devido respeito as opinides em sentido
contrario, ndo ha como se olvidar que a notéria resisténcia ao reconhecimento das
unides formadas por pessoas do mesmo sexo tem, ndo raro, origem religiosa, em

®> TEPEDINO, Gustavo. Unido de pessoas do mesmo sexo a luz do direito civil-constitucional. In: DIAS, Maria
Berenice (org.). Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira. S&o
Paulo: RT, 2009, p. 224.
® Provimento 6/04 da Corregedoria-Geral de Justica do TJ/RS, que acrescentou o seguinte paragrafo tnico ao artigo
215 da Consolidacdo Normativa Notarial Registral: “as pessoas plenamente capazes, independente da identidade ou
oposicdo de sexo, que vivam uma relacdo de fato duradoura, em comunh&o afetiva, com ou sem compromisso
patrimonial, poderdo registrar documentos que digam respeito a tal relacdo. As pessoas que pretendam constituir
uma unido afetiva na forma anteriormente referida também poderdo registrar os documentos que a isso digam
respeito”.
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especial pela influéncia da Igreja Catolica, que desde sua criacdo repudia e
marginaliza os homossexuais.

Note-se, nesse sentido, que ha projetos de emenda
constitucional e de lei ordinaria acerca do reconhecimento das unibes
homoafetivas tramitando na Camara dos Deputados e no Senado Federal ha varios
anos que ndo sdo submetidos a votacdo ndo por auséncia de interesse da
populacdo, mas pela opressao religiosa ou pelo medo, dos préoprios representantes
do povo, de ndo se reelegerem caso votem a proposta.

E esse um dos principais motivos de a matéria nunca ter sido
apreciada no ambito legislativo (seja para autorizar ou para vedar), bem descrito
nas palavras do Desembargador do TJ/SP Francisco de Assis Figueiredo: “essa
questdo de ndo haver previsdo em lei para garantia dos homossexuais constitui
falta de coragem politica™.

Ha que se notar, no entanto, que a Republica Federativa do
Brasil tem por fundamento o pluralismo politico (Constituicdo da Republica, art.
1% inc. V) - que ndo se confunde com pluralismo partidario -, o que conduz a
vedacao de qualquer forma de discriminacao por opcéo religiosa ou sexual, ndo se
podendo olvidar que nosso Estado é laico, o que impde ao juiz uma atuagdo em
prol do bem comum, ainda que isso va de encontro aos mais vetustos dogmas
seculares espraiados em uma parcela da sociedade.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias expbe com clareza a
situacao:

“Por fim, ndo h& nada mais artificial do que alegar motivos de
moralidade para impedir o reconhecimento da unido homoafetiva
como uma familia. O argumento do ‘pecado’ & francamente
incompativel com os principios de liberdade religiosa e da
laicidade do Estado (CF, art. 5°, VI e art. 19,1). O Estado laico néo
pode basear seus atos em concepgdes morais e religiosas, ainda que
cultivadas pela religido majoritaria, sob pena de desrespeitar todos
aqueles que ndo a professam. Assim, as religibes que se opdem a
legalizacdo da unido entre pessoas do mesmo sexo tém todo o

" ASSIS, Francisco de Assis. Familia Isossexual. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org.). Anais do V Congresso
Brasileiro de Direito de Familia, p. 423.
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direito de ndo abencoarem tais lacos afetivos. Porem, o Estado nédo
pode basear o exercicio do seu poder temporal no discurso
religioso, a fim de evitar grave afronta a Constitui¢do e aos direitos

fundamentais™®.

Aproveitando a argumentacdo, impende complementar o
raciocinio destacando que a resisténcia da Igreja Catdlica a dissolugdo do vinculo
matrimonial (que persiste até hoje) ndo impediu a instituicdo no ordenamento
juridico brasileiro do divorcio, instituto amplamente difundido e que vem a
reforcar o argumento de que ndo ha entidade familiar sem que haja afeto entre os
seus componentes.

Ainda sobre a entidade familiar homoafetiva, ndo se pode
olvidar a notavel fundamentacdo do digno magistrado singular, que abordou com
clareza a matéria na sentenca proferida neste processo:

“A sociedade atual tem concebido novas formas parentais,
quebrando paradigmas antigos que reconheciam apenas na uniao
entre homem e mulher a composicdo legitima da familia e que
considerava, quase sempre, os modelos diferenciados de amor
como uma transgressdo intoleravel aquele costumeiramente aceita.
Mas, aos que estudam o direito como ciéncia dindmica que é, ndo
se pode negar que a sociedade evoluiu a passos de gigante e a
legislacdo a passos de tartaruga, e que na medida em que o homem
moderno acolhe em seus costumes o0s bancos de congelamento de
sémen humano, a inseminagéo artificial e “in vitro”, a existéncia
de filhos sem a unido carnal entre um homem e uma mulher,
desaparecendo a figura exclusiva do homem reprodutor e entrando
a do medico facilitador, admitindo ainda a doacdo de oOvulos e a
cessdo de utero ou “barriga emprestada”, ndo é mais possivel
deixar de reconhecer que ao direito cabe chancelar a existéncia
juridica igual desses filhos havidos sem o congresso sexual de
prazer entre um homem e uma mulher perpetuadores da espécie.

Esta quebrado, portanto, o eixo principal da cadeia familiar
patriarcal, abrindo-se as portas para que se pense e evolua a
respeito da possibilidade e plena oportunidade de falar-se
juridicamente da unido estavel entre as pessoas homoafetivas e,
mais que isso e aqui o tema desafia, a considerar-se a necessidade

¢ DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: o preconceito & a justica. 42 edicéo, p. 151/152.



de realizarem filiagGes sentimentais atraves da ado¢do de criangas
e adolescentes maiores abandonados, para pessoas do mesmo sexo
unidas afetivamente que componham uma dessas novas formas de
familia, ndo se falando aqui, é bom destacar, de casamento entre
homossexuais, mas de reconhecer-se na esfera juridica a vida
comum entre eles ja constituida no plano fatico. E certo que as
unides de fato entre dois humanos do mesmo sexo € uma
constatagdo real, ndo resistindo mais a velha censura apoiada na
manutencdo dos “bons costumes”, visdo arcaica que ndo tem o
conddo de abafar a realidade de pessoas que partilham vida em
comum, sobre 0 mesmo teto e se amam, gerando dai direitos e
obrigacdes reciprocas, inclusive no plano patrimonial.

[...]

Atualmente, ndo se considera mais causa de desconstituicdo de
casamento a auséncia de filhos, seja por incapacidade de conceber,
seja por incapacidade de gerar. Nem mesmo com a auséncia de
pratica de relacdo sexual pode-se falar em desconstituicdo de
casamento, portanto, esse argumento ndo pode mais ser usado,
atualmente, para afastar as unides homoafetivas do conceito de
familia ou entidade familiar. Outro argumento que derruba esses
motivos, talvez seja mais forte do que o acima exposto e reside no
fato da familia vir a se formar por lagos afetivos, muito mais do
que vinculos de sangue, se assim ndo fosse, como justificar a
possibilidade da ado¢do? Se assim €, ndo ha qualquer justificativa
para o Direito ndo considerar as unides homoafetivas como familia
ou entidade familiar, até porque o Direito ndo regula sentimentos,
mas unides que associam afeto a interesses comuns, que merecem
protecdo quando tém relevancia juridica independente da
orientacdo sexual do seu par”.

Confirmando esse entendimento, o Superior Tribunal de
Justica vem reiteradamente decidindo pela possibilidade de reconhecimento
judicial da entidade familiar homoafetiva para conferir a um dos companheiros o
direito a pensdo previdenciaria por morte:

“DIREITO CIVIL. PREVIDENCIA PRIVADA. BENEFICIOS.
COMPLEMENTACAO. PENSAO POST MORTEM. UNIAO
ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS. EMPREGO DE ANALOGIA PARA SUPRIR
LACUNA LEGISLATIVA. NECESSIDADE DE
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DEMONSTRACAO INEQUIVOCA DA PRESENCA DOS
ELEMENTOS ESSENCIAIS A CARACTERIZACAO DA
UNIAO ESTAVEL, COM A EVIDENTE EXCEGCAO DA
DIVERSIDADE DE SEXOS. IGUALDADE DE CONDICOES
ENTRE BENEFICIARIOS. Despida de normatividade, a unio
afetiva constituida entre pessoas de mesmo sexo tem batido as
portas do Poder Judiciario ante a necessidade de tutela,
circunstancia que ndo pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja
pelo julgador, que devem estar preparados para atender as
demandas surgidas de uma sociedade com estruturas de convivio
cada vez mais complexas, a fim de albergar, na esfera de entidade
familiar, os mais diversos arranjos vivenciais. - O Direito néo
regula sentimentos, mas define as relagdes com base neles geradas,
0 que ndo permite que a propria norma, que veda a discriminagédo
de qualquer ordem, seja revestida de conteddo discriminatorio. O
nucleo do sistema juridico deve, portanto, muito mais garantir
liberdades do que impor limitagbes na esfera pessoal dos seres
humanos. - Enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas
estruturas de convivio que batem as portas dos Tribunais devem ter
sua tutela jurisdicional prestada com base nas leis existentes e nos
pardmetros humanitarios que norteiam ndo sO o direito
constitucional, mas a maioria dos ordenamentos juridicos
existentes no mundo. Especificamente quanto ao tema em foco, €
de ser atribuida normatividade idéntica a da unido estavel ao
relacionamento afetivo entre pessoas do mesmo sexo, com 0s
efeitos juridicos dai derivados, evitando-se que, por conta do
preconceito, sejam suprimidos direitos fundamentais das pessoas
envolvidas. - O manejo da analogia frente a lacuna da lei é
perfeitamente aceitavel para alavancar, como entidade familiar, na
mais pura acepgdo da igualdade juridica, as unides de afeto entre
pessoas do mesmo sexo. Para ensejar o reconhecimento, como
entidades familiares, de referidas uniGes patenteadas pela vida
social entre parceiros homossexuais, € de rigor a demonstracdo
inequivoca da presenca dos elementos essenciais a caracterizacdo
da uniéo estavel, com a evidente excecao da diversidade de sexos. -
Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo Sexo,
publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de
constituicio de familia, havera, por consequéncia, O
reconhecimento de tal unido como entidade familiar, com a
respectiva atribuicdo dos efeitos juridicos dela advindos. - A
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quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte a
valorizacdo do afeto e das relagbes surgidas da sua livre
manifestacdo, colocando a margem do sistema a antiga postura
meramente patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao
intuito de procriacdo da entidade familiar. Hoje, muito mais
visibilidade alcangam as relagdes afetivas, sejam entre pessoas de
mesmo sexo, sejam entre 0 homem e a mulher, pela comunh&o de
vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa entre 0s seus
integrantes. - Deve 0 juiz, nessa evolugdo de mentalidade,
permanecer atento as manifestacdes de intolerancia ou de repulsa
que possam porventura se revelar em face das minorias, cabendo-
Ihe exercitar raciocinios de ponderacdo e apaziguamento de
possiveis espiritos em conflito. - A defesa dos direitos em sua
plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e solidariedade,
ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer o
novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando emprestou
normatividade aos relacionamentos entre pessoas ndo casadas,
fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A
tematica ora em julgamento igualmente assenta sua premissa em
vinculos lastreados em comprometimento amoroso. - A insercao
das relagdes de afeto entre pessoas do mesmo sexo no Direito de
Familia, com o consequente reconhecimento dessas unides como
entidades familiares, deve vir acompanhada da firme observancia
dos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade, da autodeterminagdo, da intimidade, da
ndo-discriminagdo, da solidariedade e da busca da felicidade,
respeitando-se, acima de tudo, o reconhecimento do direito
personalissimo a orientagdo sexual. - Com as diretrizes
interpretativas fixadas pelos principios gerais de direito e por meio
do emprego da analogia para suprir a lacuna da lei, legitimada esta
juridicamente a unido de afeto entre pessoas do mesmo sexo, para
que sejam colhidos no mundo juridico os relevantes efeitos de
situages consolidadas e h& tempos a espera do olhar atento do
Poder Judiciario. - Comprovada a existéncia de unido afetiva entre
pessoas do mesmo sexo, € de se reconhecer o direito do
companheiro sobrevivente de receber beneficios previdenciarios
decorrentes do plano de previdéncia privada no qual o falecido era
participante, com os idénticos efeitos operados pela uniéo estavel. -
Se por forca do art. 16 da Lei n.° 8.213/91, a necessaria
dependéncia econdmica para a concessdo da pensdo por morte
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entre companheiros de unido estavel é presumida, também o é no
caso de companheiros do mesmo sexo, diante do emprego da
analogia que se estabeleceu entre essas duas entidades familiares. —
‘A protegdo social ao companheiro homossexual decorre da
subordinacdo dos planos complementares privados de previdéncia
aos ditames genéricos do plano basico estatal do qual sdo
desdobramento no interior do sistema de seguridade social” de
modo que “os normativos internos dos planos de beneficios das
entidades de previdéncia privada podem ampliar, mas néo
restringir, o rol dos beneficiarios a serem designados pelos
participantes’. - O direito social previdenciario, ainda que de
carater privado complementar, deve incidir igualitariamente sobre
todos aqueles que se colocam sob o seu manto protetor. Nessa
linha de entendimento, aqueles que vivem em unides de afeto com
pessoas do mesmo sexo, seguem enquadrados no rol dos
dependentes preferenciais dos segurados, no regime geral, bem
como dos participantes, no regime complementar de previdéncia,
em igualdade de condicGes com todos os demais beneficiarios em
situacOes analogas. - Incontroversa a unido nos mesmos moldes em
que a estavel, o companheiro participante de plano de previdéncia
privada faz jus a pensdo por morte, ainda que ndo esteja
expressamente inscrito no instrumento de adesdo, isso porque ‘a
previdéncia privada ndo perde o seu carater social pelo so fato de
decorrer de avenca firmada entre particulares’. - Mediante
ponderada intervengdo do Juiz, munido das balizas da integragdo
da norma lacunosa por meio da analogia, considerando-se a
previdéncia privada em sua acepc¢édo de coadjuvante da previdéncia
geral e seguindo os principios que ddo forma a Direito
Previdenciario como um todo, dentre os quais se destaca o da
solidariedade, s&o considerados beneficiarios os companheiros de
mesmo sexo de participantes dos planos de previdéncia, sem
preconceitos ou restri¢des de qualquer ordem, notadamente aquelas
amparadas em auséncia de disposicao legal. - Registre-se, por fim,
que o alcance deste voto abrange unicamente os planos de
previdéncia privada complementar, a cuja competéncia estdo
adstritas as Turmas que compdem a Segunda Se¢do do STJ.

Recurso especial provido™®.

° REsp 1.026.981/RJ, rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 04/02/2010, publicado em 23/02/2010.
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“PROCESSO CIVIL E CIVIL - PREQUESTIONAMENTO -
AUSENCIA - SUMULA 282/STF - UNIAO HOMOAFETIVA -
INSCRICAO DE PARCEIRO EM PLANO DE ASSISTENCIA
MEDICA - POSSIBILIDADE - DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADA. [...] - A relagio
homoafetiva gera direitos e, analogicamente a unido estavel,
permite a inclusdo do companheiro dependente em plano de
assisténcia médica. - O homossexual ndo é cidaddo de segunda
categoria. A opcdo ou condicdo sexual ndo diminui direitos e,

muito menos, a dignidade da pessoa humana. [...]"*.

“PROCESSO CIVIL. AGAO DECLARATORIA DE UNIAO
HOMOAFETIVA. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO
JUIZ. OFENSA NAO CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO
CPC. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ARTIGOS 1°
DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO CODIGO CIVIL.
ALEGACAO DE LACUNA LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE
DE EMPREGO DA ANALOGIA COMO METODO
INTEGRATIVO.

1. Ndo ha ofensa ao principio da identidade fisica do juiz, se a
magistrada que presidiu a colheita antecipada das provas estava em
gozo de férias, quando da prolagdo da sentenca, maxime porque
diferentes os pedidos contidos nas acgdes principal e cautelar.

2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade
juridica do pedido, corresponde a inexisténcia de vedacdo explicita
no ordenamento juridico para o ajuizamento da demanda proposta.
3. A despeito da controversia em relagdo a matéria de fundo, o fato
€ que, para a hipotese em apreco, onde se pretende a declaracéo de
unido homoafetiva, néo existe vedacgéo legal para o prosseguimento
do feito.

4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade
de unido estavel entre homem e mulher, dés que preencham as
condigbes impostas pela lei, quais sejam, convivéncia publica,
duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unido entre dois
homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse,
utilizar expressao restritiva, de modo a impedir que a unido entre
pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da
abrangéncia legal. Contudo, assim ndo procedeu.

19 REsp 238.715/RS, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, publicado em 02/10/2006.
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5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda
existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive
de situacéo fatica conhecida de todos, ainda ndo foi expressamente
regulada.

6. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar jurisdicdo sob o
argumento de auséncia de previsdo legal. Admite-se, se for o caso,
a integracdo mediante o uso da analogia, a fim de alcangar casos
ndo expressamente contemplados, mas cuja esséncia coincida com
outros tratados pelo legislador.

5. Recurso especial conhecido e provido™**,

Além disso, no ambito do Tribunal Constitucional, o Min.
Celso de Melo ja se manifestou incidentalmente sobre a matéria, na seguinte
decisdo monocratica:

“UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA
RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA
QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS.
PRETENDIDA QUALIFICACAO DE TAIS UNIOES COMO
ENTIDADES FAMILIARES. DOUTRINA. ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1° DA LEI 9.278/96.
NORMA LEGAL DERROGADA PELA SUPERVENIENCIA DO
ART. 1723 DO NOVO CODIGO CIVIL (2002), QUE NAO FOI
OBJETO DE IMPUGNACAO NESTA SEDE DE CONTROLE
ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR TAL RAZAO, DA ACAO
DIRETA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA, DE OUTRO LADO, DE
SE PROCEDER A FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA
DE NORMAS CONSTITUCIONAIS ORIGINARIAS (ART. 226,
PARAGRAFO 3°, NO CASO). DOUTRINA. JURISPRUDENCIA
(STF). NECESSIDADE, CONTUDO, DE SE DISCUTIR O TEMA
DAS UNIOES ESTAVEIS HOMOAFETIVAS, INCLUSIVE PARA
EFEITO DE SUA SUBSUNCAO AO CONCEITO DE ENTIDADE
FAMILIAR: MATERIA A SER VEICULADA EM SEDE DE
ADPF.

[...] N&o obstante as razdes de ordem estritamente formal, que tornam
insuscetivel de conhecimento a presente acdo direta, mas
considerando a extrema importancia juridico-social da matéria - cuja
apreciacdo talvez pudesse viabilizar-se em sede de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental -, cumpre registrar, quanto

" STJ, RESp 820.475/RJ, DJ de 11/05/2009
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a tese sustentada pelas entidades autoras, que o magistério da
doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva,
utilizando-se da analogia e invocando principios fundamentais
(como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacéao, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da
ndo-discriminacdo e da busca da felicidade), tem revelado
admiravel percepcdo do alto significado de que se revestem tanto
0 reconhecimento do direito personalissimo a orientagdo sexual,
de um lado, quanto a proclamacao da legitimidade ético-juridica
da unido homoafetiva como entidade familiar, de outro, em
ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros
homossexuais, relevantes conseqtiéncias no plano do Direito e na
esfera das relacgdes sociais. Essa visdo do tema, que tem a virtude
de superar, neste inicio de terceiro milénio, incompreensiveis
resisténcias sociais e institucionais fundadas em formulas
preconceituosas inadmissiveis, vem sendo externada, como
anteriormente enfatizado, por eminentes autores, cuja analise de
tdo significativas questdes tem colocado em evidéncia, com
absoluta correcdo, a necessidade de se atribuir verdadeiro

estatuto de cidadania as unides estaveis”*?.

Cumpre ainda destacar que a auséncia de regramento
especifico acerca do tema ndo diz respeito ao que 0s constitucionalistas
denominam de “siléncio eloglente” (conceito que designa matéria que
intencionalmente nédo foi inserida no texto legal), mesmo porque o § 3° do artigo
226 da CF ndo suprime direitos, mas cuida de protegé-los. Na realidade, a
auséncia de previsdo legal ou constitucional demonstra a falta de arrojo e até
mesmo de coragem do legislador para enfrentar a questdo (como ja abordado
anteriormente), que ndo tem forca suficiente para impedir a integracéo do direito a
fim de que seja aplicado ao caso concreto.

Por essas razdes, pela inexisténcia de regramento legal acerca
das unides homoafetivas e considerando que ndo ha no ordenamento juridico
qualquer restricdo ao seu reconhecimento, é possivel, atraves da analogia®,
conferir-lhes normatividade semelhante a das unides estaveis estabelecidas entre
homens e mulheres, caso estejam presentes 0s requisitos legais para tanto.

2.STF, ADI 3300, Min. Celso de Mello, j. em 03/02/2006.
13 “Em geral, fala-se em analogia quando uma norma, estabelecida com e para determinada facti species, ¢ aplicavel
a conduta para qual ndo ha norma, havendo entre ambos os supostos faticos uma semelhanca” (FERRAZ JR.,
Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito, 62 edicéo, p. 277).
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Especificamente no caso, em se tratando de habilitacdo para
adocdo, deve-se atentar, prioritariamente, para os interesses do adotando (art.
1.625 do CC e art. 4° do ECA), em detrimento do preconceito a orientacdo sexual
escolhida pelas postulantes. A adogcdo, como j& suficientemente reiterado
anteriormente, € um mecanismo de protecdo dos direitos da crianca/adolescente,
devendo prevalecer sobre a discriminagdo, sentimento combatido expressamente
pela Lei Maior. Admitir a ado¢cdo homoparental implica em possibilitar que mais
criangas encontrem uma familia que lhes dé afeto e seguranca, atendendo, assim,
ao preceito contido no art. 227 da Constituicio Federal™”.

Acatar o entendimento da auséncia de legitimidade do casal
homoafetivo para adotar em conjunto é, com o devido respeito, privilegiar
situacdo na qual apenas um dos pares se habilita a adotar (uma vez que néo ha no
ordenamento patrio qualquer impedimento a adocéo individual por homossexual),
em evidente detrimento aos interesses do adotando, que tera vinculo juridico com
um dos pais, mas convivera e terd vinculo afetivo com ambos 0s integrantes da
unido homossexual. Ainda nessa hipdtese, em caso de eventual rompimento da
unido, a crianga/adolescente ficara menos amparada, com dois pais afetivos, mas
apenas um podera prestar-lhe alimentos e exercer sua guarda.

Por todas essas razdes, ndo ha como se acatar a tese de
ilegitimidade das autoras para postular a habilitacdo conjunta para ado¢do — que
no caso foi inclusive sugerida pela equipe técnica do juizo - tendo como base
unicamente o fato de elas formarem unido ndo reconhecida expressamente pelo
ordenamento juridico.

Nesse aspecto, nada obstante as opinides em sentido contrario,
0 enfoque da questdo deve tomar outro rumo. N&o é a opcdo sexual dos
postulantes que ira definir a possibilidade da habilitagdo, mas outros requisitos
estabelecidos no Estatuto e que visam a proteger os interesses dos adotandos,
dentre os quais a existéncia de ambiente familiar adequado e estruturado e o

Y «Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a sa(de, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.
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efetivo beneficio da medida a crianga/adolescente, de acordo com o disposto nos
artigos 29 e 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Tanto é assim que sdo inumeros os pedidos de habilitagdo em
conjunto formulados por casais heterossexuais que sdo indeferidos, em virtude de
os interessados revelarem, por qualquer modo, incompatibilidade com a medida
ou diante da constatacdo de inexistétncia de um ambiente saudavel ao
desenvolvimento da crianga/adolescente.

Sendo assim, apesar de todo o preconceito e tabu que cercam
a materia, 0 que importa em casos tais € a idoneidade moral das postulantes e sua
capacidade e preparo para assumir as obrigacOes inerentes a filiacdo que
pretendem, independentemente de sua religido, cor da pele ou opcao sexual.

Na espeécie, todos esses requisitos estdo presentes, uma vez
gue as provas dos autos Sdo unissonas ao apontar que as autoras/apelantes tém
convivéncia publica, continua e duradoura (fls. 32/40 e 56), bem como o objetivo
de constituir familia (exemplificado pela compra de um imdvel em conjunto),
configurando verdadeira entidade familiar, formada pelo afeto.

Além disso, o relatorio psicossocial e as declaragdes de fls.
32/39 demonstram estabilidade familiar do casal e a existéncia de ambiente
favoravel ao desenvolvimento de uma crianca.

Dai porque, reconhecida a unido mantida entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar e preenchidos os requisitos previstos em lei,
ndo se pode negar ao casal homoafetivo qualquer direito ou garantia do ambito do
direito das familias, ndo havendo, dessa maneira, fundamento habil a restringir a
adocdo em conjunto, mormente porque até a equipe técnica do juizo a recomendou
no caso concreto:

“A alegacdo de que a adogdo por homossexuais pode causar
distrbios na identidade sexual do adotado, estudo nesta area tem
afastado essa hipdtese, embora se reconheca que os filhos herdam
muito da historia de vida de seus pais. O que se verifica € que a
homossexualidade dos pais, por si s6 ndo determina a identidade de
género e orientacdo sexual da crianga. Com relacdo as discriminagfes
de carater social que talvez possam acontecer, temos a considerar de
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que as criancgas, adotivas ou ndo, precisam preparar-se para enfrentar
um mundo repleto de diferencas e este papel cabe aos pais. Nao
respeitar as diferencas existentes na sociedade e em nds mesmos
reforca 0s preconceitos herdados, criados e construidos,
discriminando os que ndo sdo ou ndo parecem iguais. Como o0s pais
revelam a condicdo de adotiva da crianga determina a forma com que
a crianca ira lidar com sua histéria de vida. A mesma coisa acontecera
com a sexualidade, independente de serem homoafetivos ou
heterossexuais. Percebemos nas requerentes a capacidade de educar,
com elementos preponderantes, como dosagem de amor e dialogo
franco sobre a afetividade, possibilitando o enfrentamento de
incidentes discriminatorios, seja sobre sua adocdo, seja pela opg¢édo
sexual das maes e outros tantos que representem uma minoria. No que
se refere a construcdo dos papéis de pai e mée, ocorrera da mesma
forma que nas adogdes monoparentais. As funcdes paternas e
maternas  necessitam igualmente  existir, porém exercidas
independente do género sexual, pois sdo fungdes. A funcdo paterna
precisa existir em trés veértices: protecdo, limite e direcdo e a funcéo
materna se realizard provendo o vinculo, a protecdo e a organizacao.
Existindo as duas funcles, estara garantido a crianca sua estrutura
psiquica. No caso das requerentes, percebemos que o equilibrio de
ambas possibilitara, junto com a convivéncia dos avos, tios, padrinhos
e amigos que as cercam, suprir de forma saudavel, essas funcoes. [...]
Nas intervencbes técnicas ndo observamos nada que possa
inviabilizar o pleito. Percebemos que as requerentes levam uma vida
ajustada, com comportamento ético e fiel aos seus principios” (fls.
74175).

Entendimento em contrario por certo violaria de forma

evidente o principio constitucional da igualdade, uma vez que estabelece elemento
discriminatério em razdo da orientacdo sexual das postulantes sem qualquer
elemento razoavel a suporta-lo. A exclusdo da possibilidade de as autoras virem a
adotar em conjunto com base Unica e exclusivamente em sua opcdo sexual, sem
analisar as peculiaridades do caso e eventual beneficio a uma crianga/adolescente
em ser colocada no seio desta entidade familiar, retira da crianga/adolescente a
possibilidade de desenvolvimento sadio e obriga sua permanéncia por mais tempo
em entidades de acolhimento (os antigos abrigos), locais que notoriamente nao
servem a sua funcdo, por melhores e mais estruturados que sejam.
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Por essas razbes, ha que ser afastada a preliminar de
ilegitimidade das autoras.

2.2. Da possibilidade da habilitagdo sem restricdo de idade
ou sexo do adotando

No que diz respeito a limitagdo de idade e sexo do adotando,
com o devido respeito a conclusdo a que chegou o digno juiz de primeiro grau,
tem-se que a respeitavel sentenca merece reparo.

Isso porque toda sua fundamentacdo caminha no sentido da
possibilidade do reconhecimento da unido homoafetiva com base na néo-
discriminacdo em razéo da opgéo sexual, mas ao analisar o pedido de limitacdo de
idade e sexo do adotando, acaba por estabelecer elemento de diferenciacdo
justamente em razdo do fato de as postulantes formarem casal homoafetivo, sob o
fundamento de que a crianca deve ser consultada se quer ou nédo ser inserida em
uma entidade familiar diferenciada.

No entanto, nada obstante os relevantes fundamentos
deduzidos e a preocupacéo e a cautela demonstradas pelo ilustre juiz sentenciante
ao estabelecer limite de idade ao adotando, ndo se encontra fundamento legal ou
juridico para estabelecer restricdo a habilitacdo das postulantes, nem mesmo sob o
argumento da busca do melhor interesse da crianca.

A idéia de que a inser¢do de uma crianga em um ambiente
diferenciado (como a familia formada por pessoas do mesmo sexo) é prejudicial a
sua formacgéo ainda ndo encontra respaldo na legislacdo de regéncia e tampouco
fundamento cientifico, pois diversos estudos psicolégicos realizados demonstram
que a opcéo sexual dos pais em nada influencia no desenvolvimento saudavel da
crianca/adolescente:

“Ha evidéncias suficientes para se afirmar que criangas criadas por
pais do mesmo sexo se desenvolvem tdo bem quanto aquelas
criadas por pais heterossexuais. Mais de vinte e cinco anos de
estudos demonstram que né@o ha qualquer relacéo entre a orientagéo
sexual dos pais e o desenvolvimento emocional, psicossocial e
comportamental da crianca. Estes dados demonstraram que néo ha
qualquer risco a crianga como resultado de ela ter crescido em uma
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familia com 1 ou mais pais homossexuais. Adultos conscientes e
educados, independentemente de serem homens ou mulheres,

hetero ou homossexuais, podem ser excelentes pais”*.

“Dados acumulados sugerem que o atendimento ao melhor
interesse da crianga requer sua ligagdo com pais compromissados,
educados e competentes. A avaliacdo se uma pessoa ou um casal
atende a essas qualidades parentais deve ser determinada sem
prejuizo de sua orientagdo sexual. Homossexuais, individualmente
ou em conjunto, sdo capazes de atender ao melhor interesse da
crianga e devem ser garantidos a eles todos os direitos e as

responsabilidade dos heterossexuais”*®.

“Na California, desde meados de 1970, vem sendo estudada a
prole de familias ndo convencionais, filhos de quem vive em
comunidade ou em casamentos abertos, bem como criangas criadas
por maes léshicas ou pais gays. Concluiram os pesquisadores que
filhos com pais do mesmo sexo demonstram o mesmo nivel de
ajustamento encontrado entre criangas que convivem com pais dos
dois sexos. Nada ha de incomum quanto ao desenvolvimento do
papel sexual dessas criangas. As meninas sdo tdo femininas quanto
as outras, e 0s meninos tdo masculinos quanto os demais. Também
nédo foi detectada nenhuma tendéncia importante no sentido de que
os filhos de pais homossexuais venham a se tornar homossexuais.
Estudos que datam de 1976 constataram que as mées léshicas sdo
tdo aptas no desempenho dos papéis maternos quanto as
heterossexuais. Por meio de brinquedos tipicos de cada sexo,
procuram fazer com que os filhos convivam com figuras

1> PAWELSKI, James G. et al. The effects of marriage, civil union, and domestic partnership laws on the health
and well-being of children. Disponivel em: http://pediatrics.aappublications.org/cgi/content/full/118/1/349. Acesso
em 17/03/2010. Traducdo livre do original: “There is ample evidence to show that children raised by same-gender
parents fare as well as those raised by heterosexual parents. More than 25 years of research have documented that
there is no relationship between parents' sexual orientation and any measure of a child's emotional, psychosocial,
and behavioral adjustment. These data have demonstrated no risk to children as a result of growing up in a family
with 1 or more gay parents. Conscientious and nurturing adults, whether they are men or women, heterosexual or
homosexual, can be excellent parent”.
6 APA, American Psychoanalytic Association. Social Issues - Position statement on gay and lesbian parenting
[online]. Disponivel em: http://www.apsa.org/About_Psychoanalysis/Social_Issues.aspx. Acesso em 16/03/2010.
Traducdo livre do original: “Accumulated evidence suggests the best interest of the child requires attachment to
committed, nurturing and competent parents. Evaluation of an individual or couple for these parental qualities
should be determined without prejudice regarding sexual orientation. Gay and lesbian individuals and couples are
capable of meeting the best interest of the child and should be afforded the same rights and should accept the same
responsibilities as heterosexual parents”.
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masculinas com as quais possam se identificar. N&o h& mostras de
que as maes prefiram que os filhos se tornem homossexuais, néo
havendo sido encontradas evidencias de investidas incestuosas para
com os filhos. Igualmente ndo foram detectadas diferencas de
identidade de género, no comportamento do papel sexual ou na
orientacdo sexual da prole. Todas as criancas pesquisadas
relataram que estavam satisfeitas por serem do sexo que eram, e
nenhuma preferiria ser do sexo oposto. O estudo concluiu: a
criacdo em lares formados por lésbhicas ndo leva, por si s6 a um
desenvolvimento psicossocial ou constitui um fato de risco

psiquiatrico™®’.

Além disso, ndo se pode olvidar que as dificuldades

decorrentes da insercdo de uma crianga/adolescente em uma familia diferenciada
podem ser resolvidas pelo didlogo aberto entre pais e filhos, o que permitira a
crianca reconhecer, desde logo, que as pessoas sdo e tém o direito de serem

diferentes.

juizo:

Nesse sentido, merece destaque trecho do parecer técnico do

“Com relacdo as discriminagfes de carater social que talvez possam
acontecer, temos a considerar de que as criangas adotivas ou néo,
precisam preparar-se para enfrentar um mundo repleto de diferencas e
este papel cabe aos pais. N&o respeitar as diferencas existentes na
sociedade e em n6s mesmos reforca os preconceitos herdados, criados
e construidos, discriminando os que ndo s&o ou ndo parecem iguais.
Como os pais revelam a condicdo de adotiva da crianga determina a
forma com que a crianca ird lidar com sua historia de vida. A mesma
coisa acontecera com a sexualidade, independente de serem
homoafetivos ou heterossexuais. Percebemos nas requerentes a
capacidade de educar, com elementos preponderantes como dosagem
de amor e didlogo franco sobre afetividade, possibilitando o
enfrentamento de incidentes discriminatérios, seja sobre sua adocdo,
seja pela opcéo sexual das mées e outros tantos que representem uma
minoria” (fls. 74).

7 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o preconceito & a justica, 3* edicdo, Porto Alegre: Editora do
Advogado, 2006, p. 113-114.
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Além disso, certamente que eventual dificuldade que possa vir
a enfrentar a crianga em razdo da opcédo sexual de suas mdes sera infinitamente
menor do que os problemas que ela enfrentaria caso viesse a crescer e se
desenvolver sem familia, na indiferencga das entidades de acolhimento.

Ainda, embora oculto e repreensivel, deve-se lembrar que em
nossa sociedade ainda é grande e notdrio o0 preconceito com pessoas negras e de
baixa renda. Esses critérios, contudo, embora supostamente também possam criar
embaracos ou problemas para a crianca, ndo impedem ou dificultam o processo de
adocdo por casais negros e/ou pobres.

Desse modo, com o devido respeito, ndo ha, nesse caso,
fundamento para limitar a habilitacdo das postulantes a criancas do sexo
masculino com idade minima de 10 anos.

Nesse sentido ja ha precedente desta Corte:

“APELACAO CIVEL. ADOCAO POR CASAL HOMOAFETIVO.
SENTENCA TERMINATIVA. QUESTAO DE MERITO E NAO DE
CONDICAO DA ACAO. HABILITACAO DEFERIDA.
LIMITACAO QUANTO AO SEXO E A |IDADE DOS
ADOTANDOS EM RAZAO DA ORIENTACAO SEXUAL DOS
ADOTANTES. INADMISSIVEL. AUSENCIA DE PREVISAO
LEGAL. APELO CONHECIDO E PROVIDO.

1. Se as uniBes homoafetivas ja sdo reconhecidas como entidade
familiar, com origem em um vinculo afetivo, a merecer tutela legal,
ndo ha razdo para limitar a adocéo, criando obstaculos onde a lei ndo
preve.

2. Delimitar o sexo e a idade da crianga a ser adotada por casal
homoafetivo € transformar a sublime relacdo de filiacdo, sem vinculos
bioldgicos, em ato de caridade provido de obriga¢bes sociais e

totalmente desprovido de amor e comprometimento™®,

Por fim, merece destaque que apés o julgamento do presente recurso, mas antes da
lavratura deste Acordéo, o Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, definiu
a possibilidade da adocéo conjunta por casal homoafetivo, baseado no melhor
interesse da criancga e na auséncia de vedacao legal ao reconhecimento da unido

'8 TJPR, 122 C. Civel, Apelacdo Civel n®529.976-1, rel. D’artagnan Serpa S4, j. em 11/03/2009.
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entre pessoas do mesmo sexo, conforme o seguinte trecho do voto do Relator,
Min. Luis Felipe Saloméao:

“[...] E que, ainda que n&o se reconheca a existéncia de unido estavel
entre casais homossexuais, 0 fato é que esse tipo de unido deve
receber o mesmo tratamento conferido as unides estaveis, o que afasta
a pretensa violagdo ao artigo 1.622 do Cddigo Civil, que dispunha:
‘Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido
e mulher, ou se viverem em unido estavel’ (tal dispositivo foi
revogado pela recente Lei de Adocdo — Lei 12.010, de 3 de agosto de
2009, que, ao alterar a redacdo do artigo 42, § 2° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, acrescentou a necessidade de comprovacao
da estabilidade da familia, preconizando: ‘Para adocdo conjunta, €
indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou
mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia’)
[...]De fato, em vista de as unides homoafetivas merecerem
tratamento idéntico ao conferido as unides estaveis, a circunstancia de
se tratar de casal homossexual, por si s0, ndo € motivo para impedir a
adocdo de menores™.

Além disso, mesmo que hipoteticamente se aceitasse que
nesse caso 0 convivio da criangca com o casal pretendente pudesse prejudicar seu
desenvolvimento, tal questdo deve ser analisada em concreto quando da
colocacdo da crianga na familia substituta para estagio de convivéncia, momento
adequado para aferir se a adogao atende aos melhores interesses da crianca, € ndo
nesta fase de habilitacdo, na qual se verificam apenas em tese 0s requisitos para a
adocao.

Nesse aspecto, ha que se levar em conta que a regra do 8§ 2° do
art. 45 do ECA prevé a necessidade de o adotando maior de doze anos de idade
manifestar o seu consentimento com a adogao, e o art. 28, § 1° do mesmo diploma,
ja em sua primitiva redacdo, atribuia especial importdncia a opinido da
crianca/adolescente nas hipoteses de colocacdo em familia substituta. Esta Gltima
norma, agora complementada pela recente Lei n® 12.010/2009 (Lei Nacional da
Adocdo), passou a estabelecer a possibilidade da oitiva da crianga/adolescente por
equipe interprofissional, respeitado seu estadgio de desenvolvimento e grau de

¥ Voto do Ministro Luis Felipe Salomdo no REsp  889.852/RS, obtido  em:
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1745.
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compreensdo sobre as implicacdes da medida, restando mantida a obrigatoriedade
do consentimento do adolescente, colhido em audiéncia.

Dai porque, uma vez que a adocgéo sera precedida de estagio
de convivéncia com a crianca ou adolescente pelo prazo que a autoridade
judiciaria fixar, observadas as peculiaridades do caso, segundo a dicgdo do art.
46 do ECA, a questdo referente a avaliagdo da conveniéncia da constituicdo do
vinculo adotivo havera de ser relegada a momento préprio, isto €, ao procedimento
de adogéo propriamente dito.

E as conclusdes do estudo do caso deverdo ser langadas em
minucioso relatério a ser apresentado por equipe técnica do juizo, que merecera a
devida consideracdo do Ministério Publico e do Juiz da Infancia e da Juventude.

S0 assim elementos suficientes serdo reunidos para aquilatar,
com o grau de seguranca desejavel, se a medida proposta e a aproximacao de
interessados habilitados e adotando, independente da orientagdo sexual dos
primeiros, atingirdo seus melhores objetivos a justificar o deferimento da adocao.

Com o provimento do recurso de apelacéo resta prejudicado o
recurso adesivo interposto pelo Ministério Publico do Parana, que visava ao
aumento na idade minima do adotando.

3. Por essas razfes, voto no sentido afastar a preliminar de
ilegitimidade ativa, e no mérito, dar provimento ao recurso de apelacdo para
modificar em parte a bem lancada e fundamentada sentenca, da lavra do eminente
magistrado Fabian Schweitzer, apenas para o efeito de retirar a limitacédo de
idade e sexo do adotando, restando prejudicada a analise do recurso adesivo
interposto pelo Ministério Publico do Estado do Parana.

ACORDAM os Desembargadores integrantes da 112 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por maioria de votos, em afastar
a preliminar de ilegitimidade ativa e, no merito, também por maioria, dar
provimento ao recurso de apelacdo, julgando prejudicado o recurso adesivo.
Restou vencido o Presidente e Relator originario, Des. Mendonca de Anunciacao
(com declaracdo de voto), que votava preliminarmente pela extingdo do processo
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sem resolucdo do mérito por ilegitimidade ativa das autoras e, no merito, pelo
provimento do recurso adesivo, restando prejudicada a apelagéo.

Participaram do julgamento o0s Senhores Magistrados
Mendon¢a de Anunciacdo (Presidente, vencido, com declaracdo de voto em
separado) e Luiz Antbnio Barry.

Curitiba, 17 de marco de 2010.

Des. Fernando Wolff Bodziak
Relator designado para o Acérdao

Des. Mendonga de Anunciacao
Relator originario, com declaracéo de voto
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RECURSO ESPECIAL N° 889.852 - RS (2006/0209137-4)

RELATOR
RECORRENTE
RECORRIDO
ADVOGADO

: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
: LMBG
: MONICA STEFFEN - DEFENSORA PUBLICA
EMENTA

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOQAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUAQAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE
DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS
ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE
DA PREVALENCIA  DOS INTERESSES DOS MENORES.
RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO.
REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI
12.010/09 E 43 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
DEFERIMENTO DA MEDIDA.

1. A questdo diz respeito a possibilidade de adocao de criancas
por parte de requerente que vive em unido homoafetiva com
companheira que antes j& adotara os mesmos filhos,
circunstancia a particularizar o caso em julgamento.

2. Em um mundo poés-moderno de velocidade instantanea da
iInformacao, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e
as relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se
velozmente, a interpretacdo da lei deve levar em conta, sempre
gue possivel, os postulados maiores do direito universal.

3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a
convivéncia familiar a todas e criancas e adolescentes”. Por sua
vez, o artigo 43 do ECA estabelece que "a adocdo sera deferida
guando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se
em motivos legitimos”.

4. Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos
interesses dos menores sobre quaisquer outros, até porque esta
em jogo o préprio direito de filiacdo, do qual decorrem as mais
diversas consequencias que refletem por toda a vida de qualquer
individuo.

5. A matéria relativa a possibilidade de ado¢cdo de menores por
casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade
de verificar qual € a melhor solucédo a ser dada para a protecao
dos direitos das criancgas, pois sdo questdes indissociaveis entre
Si.

6. Os diversos e respeitados estudos especializados sobre o
tema, fundados em fortes bases cientificas (realizados na
Universidade de Virginia, na Universidade de Valéncia, na
Academia Americana de Pediatria), "ndo indicam qualquer
inconveniente em que criancas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto
gue permeia o meio familiar em que serédo inseridas e que as liga
a seus cuidadores”.
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7. Existéncia de consistente relatério social elaborado por
assistente social favoravel ao pedido da requerente, ante a
constatacdo da estabilidade da familia. Ac6rddo que se posiciona
a favor do pedido, bem como parecer do Ministério Publico
Federal pelo acolhimento da tese autoral.

8. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a
recorrida e 0S menores — sendo a afetividade o aspecto
preponderante a ser sopesado numa situacdo como a que ora se
coloca em julgamento.

9. Se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de
qualquer natureza para as criancas, se elas vém sendo criadas
com amor e se cabe ao Estado, ao mesmo tempo, assegurar seus
direitos, o deferimento da adocdo é medida que se impde.

10. O Judiciario nao pode fechar os olhos para a realidade
fenoménica. Vale dizer, no plano da “realidade”, sdo ambas, a
requerente € sua companheira, responsaveis pela criacdo e
educacao dos dois infantes, de modo que a elas, solidariamente,
compete a responsabilidade.

11. Nao se pode olvidar que se trata de situacdo fatica
consolidada, pois as criancas ja chamam as duas mulheres de
méaes e sao cuidadas por ambas como filhos. Existe dupla
maternidade desde o nascimento das criangas, e ndo houve
qualquer prejuizo em suas criacdes.

12. Com o deferimento da adocéo, fica preservado o direito de
convivio dos filhos com a requerente no caso de separacdo ou
falecimento de sua companheira. Asseguram-se o0s direitos
relativos a alimentos e sucessao, viabilizando-se, ainda, a
inclusdo dos adotandos em convénios de saude da requerente e
no ensino basico e superior, por ela ser professora universitaria.
13. A adogéo, antes de mais nada, representa um ato de amor,
desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender aos
interesses do menor, € um gesto de humanidade. Hipétese em
que ainda se foi além, pretendendo-se a ado¢ado de dois menores,
irmaos bioldgicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional
de Justica, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional
de Adocéao, 86% das pessoas que desejavam adotar limitavam sua
intenc&o a apenas uma crianca.

14. Por qualquer angulo que se analise a questao, seja em relagéao
a situacdao fatica consolidada, seja no tocante a expressa previsao
legal de primazia a protecdo integral das criancas, chega-se a
conclusdo de que, no caso dos autos, ha mais do que reais
vantagens para os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do
ECA. Na verdade, ocorrera verdadeiro prejuizo aos menores caso
néo deferida a medida.

15. Recurso especial improvido.

ACORDAO
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da QUARTA TURMA
do Superior Tribunal de Justica acordam, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas, por unanimidade, conhecer do recurso especial e negar-lhe provimento,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Honildo Amaral de Mello
Castro (Desembargador convocado do TJ/AP), Aldir Passarinho Junior e Jodo Otavio de
Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 27 de abril de 2010(data do julgamento)

MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
Relator
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RECURSO ESPECIAL N° 889.852 - RS (2006/0209137-4)

RECORRENTE - MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
RECORRIDO - LMBG
ADVOGADO - MONICA STEFFEN - DEFENSORA PUBLICA

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

1. LMBG requereu a adocdo dos menores JVRM e PHRM, irméaos
bioldgicos, nascidos em 07.09.2002 e 26.12.2003. Informa a requerente que vive em
unido homoafetiva com LRM desde 1998, e que sua companheira adotou judicialmente
as criancas desde o nascimento.

Apds a realizagao de minucioso estudo social do caso (fls. 13-17), a
sentenca julgou procedente o pedido, deferindo a adog¢ao e determinando a insergao do
sobrenome de LMBG nas criangas, “sem mencionar as palavras pai e mae’,
acrescentando ainda que “a relacdo avoenga nao explicitara a condicdo materna ou
paterna” (fls. 24-35).

A apelagao civel interposta pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Sul foi improvida, estando a ementa assim redigida:

“APELACAQO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS
DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecao estatal, a
unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duracgao,
publicidade, continuidade e intencdo de constituir familia, decorréncia
inafastavel é a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os
estudos especializados n&o apontam qualquer inconveniente em que
criancas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a
qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serao
inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez
preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica,
adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criancas e dos
adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o laudo
especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as criancas e as
adotantes.

NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME” (fl. 69).

O Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul interpbe recurso

[{peel) [{pgt)

especial, fundado nas alineas “a” e “c” do permissivo constitucional. Alega contrariedade

aos artigos 1.622 e 1.723 do Cdédigo Civil de 2002, 1° da Lei 9.278/96 e 4° da Lei de
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Introdugdo ao Caédigo Civil, além de dissidio pretoriano. Requer o provimento do recurso,
‘para o fim de definir a unido homossexual apenas como sociedade de fato e,
consectariamente, fazer incidir o artigo 1.622 do Cédigo Civil, vedando a adog¢ao conjunta
dos menores pleiteada” (fls 85-110).

Contrarrazoes as fls. 134-148.

Os recursos especial e extraordinario foram admitidos na origem (fls.
150-151).

O parecer do Ministério Publico Federal, subscrito pelo eminente
Subprocurador Geral da Republica Pedro Henrique Tavora Niess, € pelo ndo-provimento
do recurso, contando com a seguinte ementa (fls.159-167):

RECURSO ESPECIAL.

Adocéo de filho adotivo de homossexual por sua companheira. Procedéncia
do pedido. Apelagédo. Improvimento. RESP (CF. Art. 105, Ill, “a” e “c”).
Alegacao de ofensa aos arts. 1622 e 1723 do Cadigo Civil, ao art. 1° da Lei
9.278/96 e ao art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil. Inocorréncia.
Apontado dissidio jurisprudencial nao demonstrado. Parecer pelo

nao-conhecimento do recurso pela alinea “c” e improvimento pela alinea “a
do permissivo constitucional.

E o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N° 889.852 - RS (2006/0209137-4)

RELATOR
RECORRENTE
RECORRIDO
ADVOGADO

: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
- MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
: LMBG
: MONICA STEFFEN - DEFENSORA PUBLICA
EMENTA

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE
DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS
ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE
DA PREVALENCIA-~ DOS INTERESSES DOS MENORES.
RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO.
REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI
12.010/09 E 43 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
DEFERIMENTO DA MEDIDA.

1. A questdo diz respeito a possibilidade de adocédo de criancas
por parte de requerente que vive em unido homoafetiva com
companheira que antes j& adotara os mesmos filhos,
circunstancia a particularizar o caso em julgamento.

2. Em um mundo pdés-moderno de velocidade instantadnea da
Informacgao, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e
as relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se
velozmente, a interpretacdo da lei deve levar em conta, sempre
que possivel, os postulados maiores do direito universal.

3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a
convivéncia familiar a todas e criangas e adolescentes"”. Por sua
vez, o artigo 43 do ECA estabelece que "a adocgédo sera deferida
guando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se
em motivos legitimos".

4. Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos
interesses dos menores sobre quaisquer outros, até porque esta
em jogo o proprio direito de filiacdo, do qual decorrem as mais
diversas consequencias que refletem por toda a vida de qualquer
individuo.

5. A matéria relativa a possibilidade de adocdo de menores por
casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade
de verificar qual é a melhor solucdo a ser dada para a protecao
dos direitos das criancas, pois sao questdes indissociaveis entre
Si.

6. Os diversos e respeitados estudos especializados sobre o
tema, fundados em fortes bases cientificas (realizados na
Universidade de Virginia, na Universidade de Valéncia, na
Academia Americana de Pediatria), "ndo indicam qualquer
inconveniente em que criangcas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto
gue permeia o0 meio familiar em que seréo inseridas e que as liga
a seus cuidadores”.
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7. Existéncia de consistente relatério social elaborado por
assistente social favoravel ao pedido da requerente, ante a
constatacdo da estabilidade da familia. Acorddo que se posiciona
a favor do pedido, bem como parecer do Ministério Publico
Federal pelo acolhimento da tese autoral.

8. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a
recorrida e o0s menores — sendo a afetividade o aspecto
preponderante a ser sopesado numa situacdo como a que ora se
coloca em julgamento.

9. Se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de
gualquer natureza para as criancas, se elas vém sendo criadas
com amor e se cabe ao Estado, ao mesmo tempo, assegurar seus
direitos, o deferimento da adocéo é medida que se impde.

10. O Judiciario nao pode fechar os olhos para a realidade
fenoménica. Vale dizer, no plano da “realidade”, sdo ambas, a
requerente @ sua companheira, responsaveis pela criacdo e
educacdo dos dois infantes, de modo que a elas, solidariamente,
compete a responsabilidade.

11. Nao se pode olvidar que se trata de situacdo fatica
consolidada, pois as criancas ja chamam as duas mulheres de
mées e sao cuidadas por ambas como filhos. Existe dupla
maternidade desde o nascimento das criangas, e ndo houve
qualquer prejuizo em suas criacdes.

12. Com o deferimento da adocéo, fica preservado o direito de
convivio dos filhos com a requerente no caso de separagdo ou
falecimento de sua companheira. Asseguram-se o0s direitos
relativos a alimentos e sucessdo, viabilizando-se, ainda, a
inclusdo dos adotandos em convénios de saude da requerente e
no ensino basico e superior, por ela ser professora universitaria.
13. A adogéo, antes de mais nada, representa um ato de amor,
desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender aos
interesses do menor, € um gesto de humanidade. Hipétese em
que ainda se foi além, pretendendo-se a adogdo de dois menores,
irmaos bioldgicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional
de Justica, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional
de Adocao, 86% das pessoas que desejavam adotar limitavam sua
intencdo a apenas uma criancga.

14. Por qualquer angulo que se analise a questao, seja em relagao
a situacdao fatica consolidada, seja no tocante a expressa previsao
legal de primazia a protecdo integral das criancas, chega-se a
conclusdo de que, no caso dos autos, ha mais do que reais
vantagens para os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do
ECA. Na verdade, ocorrera verdadeiro prejuizo aos menores caso
ndo deferida a medida.

15. Recurso especial improvido.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

2. A questao diz respeito a possibilidade de adoc¢ao de criangas por parte de
requerente que vive em unido homoafetiva com companheira que antes ja adotara os
mesmos filhos, circunstancia a particularizar o caso em julgamento.

3. Além da peculiaridade antes realgada, uma outra observagao inicial se
impde, ao tratar de tema tdo importante.

E a sincronizacdo necesséria entre a interpretagdo legal com o tempo
presente. De fato, houve momento na historia em que aparecer com tronco desnudo na
praia era considerado obsceno, passivel o autor de prisdo em flagrante. Em tempos
outros, o casamento interracial, nos Estados Unidos da América, era proibido em alguns
estados da federacgao.

Destarte, em um mundo pos-moderno de velocidade instantdnea da
informagdo, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as relativas aos
costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretagdo da lei, segundo
penso, deve levar em conta, sempre que possivel, os postulados maiores do direito
universal.

Nesse passo, a clausula constitucional que proibe a discriminagao (art. 3°,
IV, da CF) deita raizes na Declaracao Universal dos Direitos do Homem.

Como leciona Fabio Konder Comparato, na obra “A Afirmacao Histérica dos
Direitos Humanos”, Ed. Saraiva, p. 240:

Inegavelmente, a Declaragdo Universal de 1948 representa a culminancia de
um processo ético que, iniciado com a Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos e a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, da
Revolugdo Francesa, levou ao reconhecimento da igualdade essencial de
todo ser humano em sua dignidade de pessoa, isto €, como fonte de todos os
valores, independentemente das diferencas de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer
outra condicdo, como se diz em seu artigo Il. E esse reconhecimento
universal da igualdade humana s6 foi possivel quando, ao término da mais
desumanizadora guerra de toda a Histéria, percebeu-se que a ideia de
superioridade de uma raga, de uma classe social, de uma cultura ou de uma
religido, sobre todas as demais, pde em risco a prépria sobrevivéncia da
humanidade.
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4. No caso dos autos, € adequada uma breve descrigao fatica da situacéao,
com base nos elementos recolhidos pela assistente social Berenice da Silva, no laudo de
fls. 13-17:

“L. de 39 anos e Lu. de 31 anos convivem desde 1998. Em abril de 2003 Lu
teve a adocao de P.H. deferida e, em fevereiro de 2004, foi deferida a adocao
de J.V. Na época L. participou da decisao e de todo o processo de adocéo,
auxiliando nos cuidados e manutencgao das criancas.

Elas relatam que procuram ser discretas quanto ao seu relacionamento
afetivo, na presenca das criangas. Participam igualmente nos cuidados e
educacado dos meninos, porém € L. que se envolve mais no deslocamento
deles, quando depende de carro, pois € ela quem dirige.

L. diz que é mais metddica e rigida do que Lu e observou-se que é mais
atenta na imposigéo de limites.

Segundo a Sra. |., mae de L., a familia aceita e apoia sua orientagcao sexual,
‘ela € uma filha que nunca deu problemas para a familia, acho que as
criangas tiveram sorte, pois tém atencéo, carinho e tudo o que necessitam, L.
os trata como filhos”. Coloca que L. e Lu se relacionam bem. Observou-se
fotos dos meninos e de L. na casa dos pais dela, eles costuma visita-la aos
finais de semana, quando almogam todos juntos e convivem mais com as
criangas e Lu (...)

Os meninos chamam L. e Lu de méae.

P.H. estda com 2 anos e 6 meses (...). A professora dele, L.B.F, informou que
0 menino apresenta comportamento normal para sua faixa etaria, se
relaciona bem e adaptou-se rapidamente. L. e Lu estdo como responsaveis
na escola e participam juntas.nos eventos na escolinha, sendo bem aceitas
pelos demais pais dos alunos.

Observou-se que P.H. € uma crianga com aparéncia saudavel, alegre e ativo.
J.V. faz tratamento constante para bronquite e, apesar dos problemas de
saude iniciais, apresenta aparéncia saudavel e desenvolvimento normal para
sua faixa etaria. Durante a tarde, ele fica sob os cuidados da mae de Lu
enquanto Lu e L. trabalham. A Sra. N. coloca que 0s meninos sdo muito
afetivos com as mées e vice-versa.

Lu coloca que, até agora, ndo sentiu nenhuma discriminagéo aos filhos (...).

L. coloca que sempre pensou em adotar, o que se acentuou com a
convivéncia com Lu e as criangas, pois se preocupa com o futuro dos
meninos, ja que Lu. € autbnoma e possui problemas de saude. E ela ja
possui uma situagdo mais estavel, trabalha com vinculo empregaticio como
professora da Urcamp, possuindo convénios de saude e vantagens para o
acesso dos meninos ao ensino basico e superior. Coloca: “a minha
preocupacao nao € criar polémica, mas resguarda-los para o futuro”.

L. relata que, quando nao esta trabalhando, se dedica ao cuidado as
criangas. Se refere a personalidade de cada um, demonstrando os vinculos e
convivéncia intensa que possui com os meninos. Diz que costumam limitar a
vida social as condi¢des de saude das criangas, principalmente J.V.
Avaliagao:

L. possui relacionamento estavel com Lu, mantendo a unido homoafetiva ha
7 anos. (...)

As motivagdes de L. sdo adequadas, pois se preocupa com a seguranca
futura das criangas. (...)

L. e Lu tém exercido a parentalidade com responsabilidade e atengédo as
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necessidades das criancas, possuindo ambiente familiar harménico e
estruturado, sendo que L. é uma profissional atuante e reconhecida na
comunidade. (...)

As criangcas apresentam desenvolvimento aparentemente normal para sua
faixa etaria, estando plenamente integrados na familia e comunidade,
atualmente. (...)

De acordo com o exposto acima, s.m.j., parece que L. tem exercido a
parentalidade adequadamente.

Com relacao as vantagens da adogao para estas criangas, especificamente,
conhecendo-se a familia de origem, pode-se afirmar que, quanto aos efeitos
sociais e juridicos sado inegaveis, quanto aos efeitos subjetivos é prematuro
dizer, porém existem fortes vinculos afetivos que indicam bom progndéstico”.

5. Sao dois os pontos cruciais para o deslinde da controvérsia submetida a
julgamento: a) o primeiro, como antes mencionado, € a situagao fatica existente, em que
a companheira da requerente ja havia adotado regularmente as criangas desde o
nascimento, e todos convivem em harmonia com a ora pretendente a adocéo, porquanto
a unido de ambas existe desde 1998; b) o segundo, em um viés juridico, é o fato de
inexistir expressa previsdo legal permitindo a inclusdo, como adotante, do nome da
companheira do mesmo sexo nos registros de nascimentos das criangas, nos quais antes
constava apenas 0 home da companheira que primeiro havia adotado.

5.1. Nesse particular, € bem de ver que a lacuna n&o pode ser Obice a
protecao, pelo Estado, dos direitos das criangas e adolescentes — direitos estes que, por
sua vez, sao assegurados expressamente em lei. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a
“garantia do direito a convivéncia familiar a todas e criancas e adolescentes”, devendo o
enfoque estar sempre voltado aos interesses do menor.

Com efeito, em se tratando de adocao de criangas, ha varios interesses
envolvidos — daqueles que pretendem adotar, dos menores, do Ministério Publico, da
sociedade em geral.

Todavia, mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos
interesses dos menores sobre quaisquer outros, até porque esta em jogo o proprio direito
de filiacdo, do qual decorrem as mais diversas consequencias que refletem por toda a
vida de qualquer individuo.

Por isso mesmo, a matéria relativa a possibilidade de adogao de menores
por casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar qual € a
melhor solugdo a ser dada para a protecdo dos direitos das criangas, pois sdo questdes
indissociaveis entre si. E o que se depreende do artigo 43 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente:
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Art. 43. A adogao sera deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legitimos.

5.2. Nesse passo, 0 acordao recorrido, em analise detida sobre o tema,
trouxe diversos estudos especializados (vale conferir, fls. 74-77), que, em resumo, “nao
indicam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio
familiar em que seréao inseridas e que as liga a seus cuidadores”.

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

- “ser pai ou ser mde nao esta tanto no fato de gerar, quanto na
circunstancia de amar e servir’,

- “nem sempre, na definicdo 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 criangas criadas em lares homossexuais “nao
variam fundamentalmente daqueles da populagao em geral’;

- “as criangcas que crescem em uma familia de Iésbicas ndo apresentam
necessariamente problemas ligados a isso na idade adulta”;

- “ndo ha dados que permitam afirmar que as lésbicas e os gays nao sao
pais adequados ou mesmo que o desenvolvimento psicossocial dos filhos de gays e
Iésbicas seja comprometido sob qualquer aspecto em relagdo aos filhos de pais
heterossexuais’;

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

- “a crianga 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”.

No caso especifico dos autos, o Tribunal de origem entendeu, diante do
relatério social anexado as fls. 13-17 e da constatacdo de estabilidade da familia, que o
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pedido de adogao se mostrava favoravel a apelada.

Eis o trecho respectivo (fls. 77-78):

“Postas as premissas, passo ao exame do caso, a fim de verificar se estdo
aqui concretamente atendidos os interesses dos adotandos.

E, também sob esse aspecto, a resposta é favoravel a apelada.

Como ressalta o relatério de avaliagao, de fls. 13-17:

(laudo ja transcrito)”.

Foi esta também a conclus&o do parecer do Ministério Publico Federal:

Assim, sendo-matéria fatica indiscutivel a absoluta inexisténcia de prejuizo no
ambito psicoldgico-emocional a crianca, de cuja adogao se cogita, mas, bem
ao contrario, maior seguranga, maior amparo e maior afeto a ela reservado,
encontra-se apta a recorrida a realizacdo da adocido pretendida (fls.
161-166).

5.3. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a recorrida e
os menores — sendo a afetividade o aspecto preponderante a ser sopesado numa
situagdo como a que ora se coloca em julgamento.

O acdérdao recorrido ressaltou ser “hora de abandonar os preconceitos e
atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme
defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das
criangas e dos adolescentes".

De fato, se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de
qualquer natureza para as criangas, se elas vém sendo criadas com amor e se cabe ao
Estado, ao mesmo tempo, assegurar seus direitos, o deferimento da adogcao é medida
que se impoe.

No caso dos autos, em que as criangas ja estdo vivendo com o casal desde
o nascimento, tendo atualmente seis e sete anos de idade respectivamente, qualquer
solugdo denegatdria da adogado retirara das criangas o direito a protegao integral,
porquanto contardo apenas com uma das parceiras figurando na certiddo de nascimento.

A par de prejuizos de ordem material (sucessao, pensao, dentre outros) que
serdo acarretados as criangas com a negativa do pleito da autora, avulta-se a questao
ética, moral, pois o Judiciario nao pode fechar os olhos para a realidade fenoménica.

Vale dizer, no plano da “realidade”, sdo ambas, a requerente e sua
companheira, responsaveis pela criacdo e educacao dos dois infantes, de modo que a
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elas, solidariamente, compete a responsabilidade.

Nao se pode olvidar que se trata de situacédo fatica consolidada, pois as
criangas ja chamam as duas mulheres de mées e s&o cuidadas por ambas como filhos.
Existe dupla maternidade desde o nascimento das criancas, e ndo houve qualquer
prejuizo em suas criagdes. Estudam em colégio particular, como consta do relatério
social, e ndo ha qualquer preconceito em relagao as outras criangas.

Ademais, releva notar que, se nao for reconhecido o direito de adogao pela
recorrida — que é tida como mae pelas criangcas —, e se a mée adotiva LRM, sua
companheira, vier a faltar, a ora requerente podera perder o direito de convivio com os
filhos, o que sera traumatico para os menores, que serao “6rfaos de mae viva”.

De outro lado, se a recorrida € que vem a falecer — sendo ela que possui
melhores meios de manutencdo da familia, como preconizado pelas instancias
ordinarias, quando ficou registrado que a mae adotiva € autbnoma e tem problemas de
saude, enquanto a recorrida é funcionaria publica, estavel, professora universitaria e
saudavel —, impedir a adogao significa deixar as criangas sem a protecdo conferida pelos
direitos sucessorios.

O mesmo problema se verifica se houver separagdo. Aqui a probabilidade
de a recorrida perder qualquer direito de convivio com as criangas € ainda maior, pois
sera possivel alegar que inexiste qualquer vinculo juridico entre LMBG e as criangas, o
que sera prejudicial tanto para a recorrida como, principalmente, para os menores, e
estes nao terdo direito sequer a alimentos.

Como se ndo bastasse, ha efeitos praticos que independem da eventual
separacao ou da morte.

Caso deferida a adogao, as criangas terdo automaticamente o direito de ser
incluidas no convénio de saude da recorrida, que conta também com vantagens para
incluséo de filhos no ensino basico e superior, por ser professora universitaria.

Por sinal, o plano de saude da recorrida decorre, como consignado pelas
instancias ordinarias, do vinculo empregaticio, em que geralmente sdo estabelecidas
regras de inclusdo de dependentes, ndo sendo, por isso mesmo, daqueles de livre
pactuacéo no mercado, como quer fazer crer o recorrente.

5.4. A atitude da requerente, antes de mais nada, representa um ato de
amor, desprendimento. A adogdo, quando efetivada com o objetivo de atender aos
interesses do menor, como no caso dos autos, € um gesto de humanidade, e LRM foi
além, adotando duas criangcas e delas cuidando. Os menores sdo, ainda, irmaos
biolégicos — e, segundo o Conselho Nacional de Justiga, que criou, em 29 de abril de
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2008, o Cadastro Nacional de Adocdo, 86% das pessoas que desejavam adotar
limitavam sua intencdo a apenas uma crianca (fonte: Jornal Folha de Sao Paulo de 4 de
agosto de 2009).

Na verdade, a fundamentagao do recurso especial passa distante do ponto
central da questdo, qual seja, os interesses das criangas e, no que diz respeito ao caso
concreto, insurge-se apenas quanto a situacdo das méaes, por isso que o Tribunal de
origem assinalou:

“Ora, ao acolher-se eventualmente o recurso interposto por quem tem o
dever legal de proteger criangas e adolescentes, o que isto mudaria? Afinal, o
que quer o agente ministerial? Que essas criangas sejam institucionalizadas?
Que as maes se separem?” (fl. 79-verso).

6. A doutrina acolhe a tese do acordao.

Mormente em se tratando de situagdo ja consolidada, como no caso dos
autos, importante destacar a observagdao de Mariana de Oliveira Farias e Ana Claudia
Bortolozzi Maia a respeito:

“Ora, se 0 que se busca com a adocio é o bem-estar da crianca, como prevé
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, poderiamos dizer que o
nao-reconhecimento das familias compostas por pais/maes homossexuais e,
assim, a impossibilidade da adocdo- por ambos os (as) parceiros (as) iria
contra os principios legais, ja que facilitaria o fato de a crianca se sentir
diferente e discriminada. Assim, a crianca poderia se sentir estigmatizada nao
por ser adotada por pessoas homossexuais, mas pela lei de seu pais nao
considerar sua familia como tal” (Adocdo por Homossexuais — A Familia
Homoparental sob o Olhar da Psicologia Juridica, Ed. Jurud, p. 217).

Na mesma linha, confiram-se Vera Lucia da Silva Sapko, Do Direito a
Paternidade e Maternidade dos Homossexuais, Ana Paula Ariston Barion Peres, A
Adocdo por Homossexuais — Fronteiras da Familia Pos-modernidade , Enézio de Deus
Silva Junior, A Possibilidade Juridica de Adogédo por Casais Homossexuais .

Por todos, vale transcrever a doutrina de Caio Mario da Silva Pereira, que,
curiosamente, menciona exatamente o caso ora em exame, logo apds o seu julgamento
pelo Tribunal local:

A adocdo conjunta por duas pessoas do mesmo sexo foi objeto de

reconhecimento pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, tendo como

relator o Desembargador Luis Felipe Brasil Santos. A Sétima Camara Civel,
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por unanimidade, confirmou a sentenca de primeira instancia proferida pelo
Juiz Julio César Spoladore Domingos, da Comarca de Bagé, concedendo a
adocdo de dois irm&os, a companheira da mae bioldgica. A decisdo
reconheceu como entidade familiar, merecedora da protecao estatal, a unido
formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duracéo,
publicidade, continuidade e intengcdo de constituir familia, decorréncia
inafastavel é a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Nao
identificando os estudos especializados qualquer inconveniente para que
criancas fossem adotadas, e comprovado o saudavel vinculo de afeto
existente entre as criancas e as adotantes, destacou o ilustre Relator: “é hora
de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base
cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade
que constitucionalmente é assegurada aos direitos das criangas e dos
adolescentes (art. 227, CF)”. Nao se pode usar como argumento contrario a
adocéao por casal homoafetivo a impossibilidade do registro do filho. O art. 54
da Lei n° 6.015, de 1973, conhecida como “Lei de Registros Publicos”, dentre
os elementos de identificacao, indica os nomes e prenomes dos pais, e 0s
nomes e prenomes dos avés paternos e maternos. Nada impede a simples
mencao dos “pais”, atendida a ordem alfabética e respectiva filiagao biologica
(avés) (Instituicbes de Direito Civil — Volume V - Direito de Familia, Ed.
Forense, p. 422).

7. Ademais, como se sabe, e € possivel constatar em rapida pesquisa a
rede mundial de computadores, sdo varios paises hodiernamente onde ha previsao legal
expressa permitindo a adogao por casais homossexuais, valendo destacar: Inglaterra,
Pais de Gales e Paises Baixos. O mesmo ocorre em algumas provincias da Espanha,
entre as quais Navarra e Pais Basco.

8. Destarte, por qualquer angulo que se analise a questao, seja em relagéo
a situacao fatica consolidada, seja no tocante a expressa previsdo legal de primazia a
protecédo integral das criangas, chega-se a conclusao de que, no caso dos autos, ha mais
do que reais vantagens para os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na
verdade, ocorrera verdadeiro prejuizo aos menores caso nao deferida a medida.

9. Como reforgco de argumentagdo, e no sentido de afastar, por outro
aspecto, a tese juridica do recorrente, que alega contrariedade aos artigos 1.622 e 1.723
do Caddigo Civil de 2002, 1° da Lei 9.278/96 e 4° da Lei de Introdugédo ao Cdédigo Civil,
vale recordar que, segundo penso, n&o existe proibicdo para o reconhecimento de
qualquer unido, desde que preenchidos os requisitos legais.

Os dispositivos mencionados limitam-se a estabelecer a possibilidade de
unido estavel entre homem e mulher que preencham as condi¢gbes impostas pela lei,
quais sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem restringir eventual unido
entre dois homens ou duas mulheres.

O objetivo da lei € conferir aos companheiros os direitos e deveres trazidos
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pelo artigo 2° (Lei 9.278/96), nao existindo qualquer vedagao expressa para que esses
efeitos alcancem unides entre pessoas do mesmo sexo.

Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar expressao restritiva, de modo
que a unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da
abrangéncia legal. Contudo, assim n&o procedeu.

A matéria, conquanto derive de situagao fatica conhecida de todos, ainda
nao foi expressamente regulada.

Nesse particular, leciona Vicente Rao:

“As lacunas do direito normativo, segundo Enneccerus, nos quatro casos
seguintes se verificam:

(---)

2° quando a norma € totalmente omissa: a) intencionalmente, porque o
problema, ao sobrevir a lei, nao se achava suficientemente amadurecido para
a solucao; b) ou, apenas, porque a solugdo nao foi prevista; c) ou, ainda,
porque a questdo nao chegou a ser praticamente suscitada até a
superveniéncia da norma” (O Direito e a Vida dos Direitos, Volume I. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p.456-458).

Como é de curial sabenca, a lacuna existe na lei € ndo no ordenamento
juridico. Admite-se a integracao mediante o uso da analogia, a fim de alcangar casos nao
expressamente contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros tratados pelo
legislador.

Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira:

“A analogia consiste no processo logico pelo qual o aplicador do direito
estende o preceito legal aos casos ndo diretamente compreendidos em seu
dispositivo. Pesquisa a vontade da lei, para leva-la as hipéteses que a
literalidade de seu texto ndo havia mencionado” (Instituicbes de Direito Civil,
Volume 1. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p.72).

Por outro lado, ao julgador é vedado eximir-se de prestar jurisdicdo sob o
argumento de auséncia de previsao legal.

Maria Berenice Dias, Desembargadora aposentada do Tribunal de Justiga
do Rio Grande do Sul, que anos atras em seus estudos juridicos cunhou a expressao
relacdo homoafetiva, adverte:

“A falta de previsao especifica nos regramentos legislativos ndo pode servir
de justificativa para negar prestacao jurisdicional ou ser invocada como
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motivo para deixar de reconhecer a existéncia de direito merecedor de tutela.”
(Homoafetividade: o que diz a Justica, Editora: Livraria do Advogado,
p.11-12).

Registre-se que o Superior Tribunal de Justica, a despeito de n&o haver
reconhecido expressamente a unido estavel homoafetiva, considerou-a analoga a unido
entre pessoas de sexos diferentes, fazendo incidir, a fim de dispensar tratamento
igualitario, em termos patrimoniais, as relagdes heterossexuais e homossexuais, a norma
inserta no artigo 4° da LICC, que dispde:

Art. 4° Quando a lei for omissa; 0-juiz-decidira-o-caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Confiram-se os precedentes:

Direito civil. Previdéncia privada. Beneficios. Complementacao.

Pensdo post mortem. Unido entre pessoas do mesmo sexo. Principios
fundamentais. Emprego de analogia para suprir lacuna legislativa.
Necessidade de demonstracdo inequivoca da presenca dos elementos
essenciais a caracterizacdo da unido estavel, com a evidente excecido da
diversidade de sexos. Igualdade de condigdes entre beneficiarios.

- Despida de normatividade, a unido afetiva constituida entre pessoas de
mesmo.sexo tem batido as portas do Poder Judiciario ante a necessidade de
tutela, circunstancia que ndo pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja
pelo julgador, que devem estar preparados para atender as demandas
surgidas de uma sociedade com estruturas de convivio cada vez mais
complexas, a fim de albergar, na esfera de entidade familiar, os mais diversos
arranjos vivenciais.

- O Direito ndo regula sentimentos, mas define as relagbes com base neles
geradas, 0 que ndo permite que a prépria norma, que veda a discriminagao
de qualquer ordem, seja revestida de conteudo discriminatério. O nucleo do
sistema juridico deve, portanto, muito mais garantir liberdades do que impor
limitacbes na esfera pessoal dos seres humanos.

- Enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas estruturas de convivio que
batem as portas dos Tribunais devem ter sua tutela jurisdicional prestada
com base nas leis existentes e nos parametros humanitarios que norteiam
nao sé o direito constitucional, mas a maioria dos ordenamentos juridicos
existentes no mundo.

Especificamente quanto ao tema em foco, é de ser atribuida normatividade
idéntica a da unido estavel ao relacionamento afetivo entre pessoas do
mesmo sexo, com os efeitos juridicos dai derivados, evitando-se que, por
conta do preconceito, sejam suprimidos direitos fundamentais das pessoas
envolvidas.

- O manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente aceitavel para
alavancar, como entidade familiar, na mais pura acepcdo da igualdade
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juridica, as unides de afeto entre pessoas do mesmo sexo. Para ensejar o
reconhecimento, como entidades familiares, de referidas unides patenteadas
pela vida social entre parceiros homossexuais, € de rigor a demonstragao
inequivoca da presenca dos elementos essenciais a caracterizagdo da unido
estavel, com a evidente excecéo da diversidade de sexos.

- Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo, publica,
continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia,
havera, por consequéncia, o reconhecimento de tal unido como entidade
familiar, com a respectiva atribuicdo dos efeitos juridicos dela advindos.

- A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte a
valorizagdo do afeto e das relagbes surgidas da sua livre manifestagao,
colocando a margem do sistema a antiga postura meramente patrimonialista
ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriacdo da entidade familiar.
Hoje, muito mais visibilidade alcangcam as relagdes afetivas, sejam entre
pessoas de mesmo sexo, sejam entre o homem e a mulher, pela comunhao
de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa entre os seus integrantes.

- Deve o0 juiz, nessa evolugao de mentalidade, permanecer atento as
manifestacées de intolerancia ou de repulsa que possam porventura se
revelar em face das minorias, cabendo-lne exercitar raciocinios de
ponderacao e apaziguamento de possiveis espiritos em conflito.

- A defesa dos direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de
fraternidade e solidariedade, nao podendo o Poder Judiciario esquivar-se de
ver e de dizer o novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando
emprestou normatividade aos relacionamentos entre pessoas nao casadas,
fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A tematica ora
em julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados em
comprometimento amoroso.

- A insercéo das relagdes de afeto entre pessoas do mesmo sexo no Direito
de Familia, com o consequente reconhecimento dessas unides como
entidades familiares, deve vir acompanhada da firme observancia dos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
liberdade, da autodeterminagao, da intimidade, da n&o-discriminagdo, da
solidariedade e da busca da felicidade, respeitando-se, acima de tudo, o
reconhecimento do direito personalissimo a orientagdo sexual.

- Com as diretrizes interpretativas fixadas pelos principios gerais de direito e
por meio do emprego da analogia para suprir a lacuna da lei, legitimada esta
juridicamente a unido de afeto entre pessoas do mesmo sexo, para que
sejam colhidos no mundo juridico os relevantes efeitos de situagbes
consolidadas e ha tempos a espera do olhar atento do Poder Judiciario.

- Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, &
de se reconhecer o direito do companheiro sobrevivente de receber
beneficios previdenciarios decorrentes do plano de previdéncia privada no
qual o falecido era participante, com os idénticos efeitos operados pela unido
estavel.

- Se por forga do art. 16 da Lei n.° 8.213/91, a necessaria dependéncia
econdmica para a concessao da pensao por morte entre companheiros de
unido estavel é presumida, também o é no caso de companheiros do mesmo
sexo, diante do emprego da analogia que se estabeleceu entre essas duas
entidades familiares.

- “A protecéo social ao companheiro homossexual decorre da subordinagao
dos planos complementares privados de previdéncia aos ditames genéricos
do plano basico estatal do qual sdo desdobramento no interior do sistema de
seguridade social” de modo que “os normativos internos dos planos de
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beneficios das entidades de previdéncia privada podem ampliar, mas nao
restringir, o rol dos beneficiarios a serem designados pelos participantes”.

- O direito social previdenciario, ainda que de carater privado complementar,
deve incidir igualitariamente sobre todos aqueles que se colocam sob o seu
manto protetor. Nessa linha de entendimento, aqueles que vivem em unides
de afeto com pessoas do mesmo sexo, seguem enquadrados no rol dos
dependentes preferenciais dos segurados, no regime geral, bem como dos
participantes, no regime complementar de previdéncia, em igualdade de
condi¢cbes com todos os demais beneficiarios em situagbes analogas.

- Incontroversa a unidao nos mesmos moldes em que a estavel, o
companheiro participante de plano de previdéncia privada faz jus a pensao
por morte, ainda que nao esteja expressamente inscrito no instrumento de
adesao, isso porque “a previdéncia privada ndo perde o seu carater social
pelo s6 fato de decorrer de avencga firmada entre particulares”.

- Mediante ponderada intervenc¢do do Juiz, munido das balizas da integragéo
da norma lacunosa por meio_da analogia, considerando-se a previdéncia
privada em sua acepg¢ao de coadjuvante da previdéncia geral e seguindo 0s
principios que dao forma a Direito Previdenciario como um todo, dentre os
quais se destaca o da solidariedade, sdo considerados beneficiarios os
companheiros de mesmo sexo de participantes dos planos de previdéncia,
sem preconceitos ou restrigdes de qualquer ordem, notadamente aquelas
amparadas em auséncia de disposic¢ao legal.

- Registre-se, por fim, que o alcance deste voto abrange unicamente os
planos de previdéncia privada complementar, a cuja competéncia estdo
adstritas as Turmas que compdem a Segunda Sec¢ao do STJ.

Recurso especial provido.

(REsp 1.026.981/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 04/02/2010, DJ de 23/02/2010).

PROCESSO CIVIL E CIVIL - PREQUESTIONAMENTO - AUSENCIA -
SUMULA 282/STF - UNIAO HOMOAFETIVA - INSCRICAO DE PARCEIRO
EM PLANO DE ASSISTENCIA MEDICA - POSSIBILIDADE - DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADA.

(...)

- A relacdo homoafetiva gera direitos e, analogicamente a unido estavel,
permite a inclusdo do companheiro dependente em plano de assisténcia
meédica.

- O homossexual ndo é cidadao de segunda categoria. A opgdo ou condi¢ado
sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa humana.
(...)

(REsp 238.715/RS, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
TERCEIRA TURMA, DJ de 02/10/2006).

A Suprema Corte também assim se manifestou, em decisdo proferida pelo
Ministro Celso Mello, quando analisou o pleito formulado na MC na ADin 3.300/DF, DJ de
09/02/2006:

UNIAO A ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA
RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO
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PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS. PRETENDIDA
QUALIFICACAO DE TAIS UNIOES COMO ENTIDADES FAMILIARES.
DOUTRINA. ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE DOA RT. 1° DA LEI
9.278/96. NORMA LEGAL DERROGADA PELA SUPERVENIENCIA DO ART.
1723 DO NOVO CODIGO CIVIL (2002), QUE NAO FOI OBJETO DE
IMPUGNACAO NESTA SEDE DE CONTROLE ABSTRATO. INVIABILIDADE,
POR TAL RAZAO, DA ACAO DIRETA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA, DE
OUTRO LADO, DE SE PROCEDER A FISCALIZACAO NORMATIVA
ABSTRATA DE NORMAS CONSTITUCIONAIS ORIGINARIAS
(ART.226,PARAGRAFO 3°, NO CASO). DOUTRINA. JURISPRUDENCIA
(STF). NECESSIDADE, CONTUDO, DE SE DISCUTIR O TEMA DAS
UNIOES ESTAVEIS HOMOAFETIVAS, INCLUSIVE PARA EFEITO DE SUA
SUBSUNCAO AO CONCEITO DE ENTIDADE FAMILIAR: MATERIA A SER
VEICULADA EM SEDE DE ADPF.

(...) Nao obstante as razbées de ordem estritamente formal, que tornam
insuscetivel de conhecimento a presente acio direta, mas considerando a
extrema importancia juridico-social da matéria - cuja apreciacdo talvez
pudesse viabilizar-se em sede de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental -, cumpre registrar, quanto a tese sustentada pelas entidades
autoras, que o magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica
construtiva, utilizando-se da analogia e invocando principios fundamentais
(como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da
nao-discriminagdo e da busca da felicidade), tem revelado admiravel
percepc¢ao do alto significado de que se revestem tanto o reconhecimento do
direito personalissimo a orientacédo sexual, de um lado, quanto a proclamacao
da legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, de
outro, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros
homossexuais, relevantes consequiéncias no plano do Direito e na esfera das
relacbes sociais. Essa visao do tema, que tem a virtude de superar, neste
inicio de terceiro milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e
institucionais fundadas em férmulas preconceituosas inadmissiveis, vem
sendo externada, como anteriormente enfatizado, por eminentes autores,
cuja analise de tao significativas questdes tem colocado em evidéncia, com
absoluta correcdo, a necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de
cidadania as unides estaveis homoafetivas (LUIZ EDSON FACHIN, "Direito
de Familia - Elementos criticos a luz do novo Cédigo Civil brasileiro", p.
119/127, item n. 4, 2003, Renovar; LUIZ SALEM VARELLA/IRENE
INNWINKL SALEM VARELLA, "Homoerotismo no Direito Brasileiro e
Universal - Parceria Civil entre Pessoas do mesmo Sexo", 2000, Aga Juris
Editora, ROGER RAUPP RIOS, "A Homossexualidade no Direito", p. 97/128,
item n. 4, 2001, Livraria do Advogado Editora - ESMAFE/RS; ANA CARLA
HARMATIUK MATOS, "Unido entre Pessoas do mesmo Sexo: aspectos
juridicos e sociais", p. 161/162, Del Rey, 2004; VIVIANE GIRARDI, "Familias
Contemporaneas, Filiacdo e Afeto: a possibilidade juridica da Adocéo por
Homossexuais", Livraria do Advogado Editora, 2005; TAISA RIBEIRO
FERNANDES, "Unibes Homossexuais: efeitos juridicos", Editora Método, Sao
Paulo; JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, "A Natureza Juridica da Relagdo
Homoerdtica", "in "Revista da AJURIS" n°® 88, tomo |, p. 224/252, dez/2002,

v.g.).

Em se tratando de beneficios previdenciarios, o INSS editou a Instrugao

Normativa 25, que “estabelece, por forca de decisao judicial, procedimentos a serem
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adotados para a concessdao de beneficios previdenciarios ao companheiro ou
companheira homossexual”. Tal instru¢gdo, embora de carater administrativo, sinaliza uma
evolucdo no tratamento da matéria, ao se utilizar, expressamente, do termo uniao estavel
para as relacdes homoafetivas. E o que dispde o artigo 3% “A comprovacdo da unido
estavel e dependéncia econbmica far-se-a através dos seguintes documentos...”.

Também a Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006 — a “Lei Maria da Penha” -,
estabelece no artigo 5°, paragrafo unico, que “As relagdes pessoais enunciadas neste
artigo independem de orientagdo sexual”.

No julgamento do Recurso Especial 820.475/RJ, DJ de 11/05/2009, esta
Corte entendeu pela possibilidade juridica do pedido de declaragédo de unido estavel
formulado por casal homossexual, ficando a ementa assim redigida:

PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOAFETIVA.
PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ. OFENSA NAO
CARACTERIZADA AQ ARTIGO 132, DO CPC. POSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO CODIGO
CIVIL. ALEGACAO DE LACUNA LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE
EMPREGO DA ANALOGIA COMO METODO INTEGRATIVO.

1. Nao ha ofensa ao principio da identidade fisica do juiz, se a magistrada
que presidiu a colheita antecipada das provas estava em gozo de férias,
quando da prolacdo da sentenca, maxime porque diferentes os pedidos
contidos nas agdes principal e cautelar.

2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade juridica do
pedido, corresponde a inexisténcia de vedagdo explicita no ordenamento
juridico para. o ajuizamento da demanda proposta.

3. A despeito da controvérsia em relacao a matéria de fundo, o fato é que,
para a hipétese em apreco, onde se pretende a declaracdo de unido
homoafetiva, ndo existe vedacao legal para o prosseguimento do feito.

4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unidao
estavel entre homem e mulher, dés que preencham as condi¢des impostas
pela lei, quais sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem,
contudo, proibir a unido entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o
legislador, caso desejasse, utilizar expressao restritiva, de modo a impedir
que a uniao entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida
da abrangéncia legal. Contudo, assim ndo procedeu.

5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda existir
lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive de situagao
fatica conhecida de todos, ainda nao foi expressamente regulada.

6. Ao julgador € vedado eximir-se de prestar jurisdicdo sob o argumento de
auséncia de previsdo legal. Admite-se, se for o caso, a integracao mediante o
uso da analogia, a fim de alcancar casos nao expressamente contemplados,
mas cuja esséncia coincida com outros tratados pelo legislador.

5. Recurso especial conhecido e provido.

Embora naquela oportunidade a Corte ndo tenha adentrado no mérito,
afastando apenas a preliminar de impossibilidade juridica do pedido, entendo que os
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fundamentos expendidos naquele voto podem aplicar-se ao caso concreto.

E que, ainda que ndo se reconheca a existéncia de unido estavel entre
casais homossexuais, o fato € que esse tipo de unido deve receber o mesmo tratamento
conferido as unides estaveis, o que afasta a pretensa violagao ao artigo 1.622 do Codigo
Civil, que dispunha: “Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem
marido e mulher, ou se viverem em unido estavel’ (tal dispositivo foi revogado pela
recente Lei de Adogao — Lei 12.010, de 3 de agosto de 2009, que, ao alterar a redacéo
do artigo 42, § 2°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, acrescentou a necessidade
de comprovagédo da estabilidade da familia, preconizando: "Para adogé&o conjunta, é
indispensavel que os adotantes sejam casados civiimente ou mantenham unido estavel,
comprovada a estabilidade da familia").

Por sinal, o acordao recorrido foi claro em afirmar que, apesar de a uniao
homoafetiva ndo constituir uma uniao estavel, o tratamento juridico a ser dado a ambas
as situagdes deve ser idéntico. Confira-se o trecho respectivo:

“‘Nao se esta aqui a afirmar que tais relacionamentos constituem exatamente
uma unido estavel. O que se sustenta é que, se é para tratar por analogia,
muito mais se assemelham a uma unido estavel do que a uma sociedade de
fato. Por qué? Porque a affectio que leva estas duas pessoas a viverem
juntas, a partilharem os momentos bons e maus da vida € muito mais a
affectio conjugalis do que a affectio societatis . Elas nao estao ali para obter
resultados econémicos da relagao, mas, sim, para trocarem afeto, e esta
troca de afeto, com o partilhamento de uma vida em comum, é que forma
uma entidade familiar. Pode-se dizer que nao é unido estavel, mas é uma
entidade familiar & qual devem ser atribuidos iguais direitos”.

(...)

Partindo entdo do pressuposto de que o tratamento a ser dado as unides do
mesmo sexo, que convivem de modo duravel, sendo essa convivéncia
publica, continua e com o objetivo de constituir familia deve ser o mesmo que
€ atribuido em nosso ordenamento juridico as unides estaveis, resta concluir
que é possivel reconhecer, em tese, a essas pessoas o direito de adotar em
conjunto”.

Nesse sentido também foi o pronunciamento do Ministério Publico Federal,
que, em parecer da lavra do Subprocurador-Geral da Republica Pedro Henrique Tavora
Niess, registrou:

“Ha de se ressaltar que a Lei, ao estabelecer que a unidao estavel entre
homem e mulher caracteriza entidade familiar, apenas teve a preocupacéao de
também incluir esta forma de convivéncia na concepc¢ao de familia, sem dela
excluir, entretanto, as relagdes homoafetivas, agindo, portanto, com acerto o
Tribunal de origem que, por analogia ao regramento vigente, entendeu ser o
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caso de lhes dar tratamento equivalente a unido estavel, sendo possivel,
portanto, a ado¢ao conforme pleiteado”. (...)

Portanto, quer se reconheca a unidao homoafetiva de que cuida este processo
o carater de unido estavel, quer se lhe reconheca a natureza de instituicéo a
ela equivalente, ndo ha como negar que caracteriza entidade familiar.
Também o E. Tribunal Superior Eleitoral, que congrega membros tanto do
Pretério Excelso quanto dessa Corte Superior de Justica, reconheceu,
expressamente, que a unido de duas mulheres, nas condigdes antes
expostas, configura, efetivamente, relacdo estavel “a semelhanga do que
ocorre com os sujeitos de uniao estavel de concubinato e de casamento”, a
tal ponto que se submete 'a regra de inelegibilidade prevista no artigo 14, §
1°, da Constituicdo Federal” (Respe n° 24.564/PA, Rel. Min. Gilmar Mendes,
publicado em sess&o em 1°.10.2004).

De fato, em vista de as unides homoafetivas merecerem tratamento idéntico
ao conferido as unides estaveis, a circunstancia de se tratar de casal homossexual, por si
s6, ndo € motivo para impedir a adogao de menores.

10. O dissidio jurisprudencial néo foi demonstrado nos moldes regimentais,
uma vez que a parte ndo procedeu ao indispensavel cotejo analitico, exigéncia contida
nos artigos 541, paragrafo unico, do CPC e 255, § 1° e 2° do RISTJ. Tal circunstancia
impede o conhecimento do recurso especial pela alinea "¢" do permissivo constitucional.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso especial.

E como voto.
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VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR: Sr.
Presidente, realmente a jurisprudéncia do STJ vem fortalecendo essa compreensao. Ja
julgamos processo, salvo engano, de V. Exa., em que admitimos a mudanga de sexo no
registro de nascimento. Em outro caso mais antigo, acredito que da relatoria do Sr.
Ministro Fernando Gongalves, houve a posse e guarda da crianga por uma das
companheiras supérstites na relagdo. Admitimos também, em outro precedente, a
divisdo patrimonial entre um casal do mesmo sexo. Mais recentemente, a Terceira
Turma admitiu, em relacdo ao direito a previdéncia complementar da pessoa que
estava inscrita no plano, ainda que do mesmo sexo. De modo que a jurisprudéncia vem
toda caminhando nesse sentido. E mais o precedente citado por S. Exa., no REsp. n.
820.475/RJ, admitindo a possibilidade juridica de uma agdo, embora tenha sido por
maioria, ¢ um precedente, e, como V. Exa. costuma enfatizar, e eu também valorizo
muito, este ¢ um Tribunal de precedentes, que firma teses. E naquele a maioria firmou

que seria possivel a acdo declaratéria de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Caminhando nesse sentido, estou inteiramente de acordo com o voto do
Sr. Ministro Relator, principalmente pela primeira parte da fundamentagdo quanto a
necessidade de protecao maior, que € o direito a vida e a dignidade dos menores, que

estdo muito bem assistidos pelo casal em questao.
J4 havia lido o voto e, agora, relendo-o, registro o meu elogio quanto a
qualidade dos judiciosos argumentos apresentados por S. Exa., com quem estou de

acordo.

Conheco do recurso especial e nego-lhe provimento.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP) (Relator):
Sr. Presidente, a evolugdo da vida em sociedade, as

vezes, traz-nos perplexidades nas suas inovacdes e evolucoes.

Este caso nao deixa de ser uma inovagao que se
estabelece na relacdo entre pessoas. O voto do eminente Ministro Luis
Felipe Salomdo € bastante claro, e nao tenho duavidas em
acompanha-lo, porém acrescento que o Pacto de Sdo José da Costa
Rica, no seu art. 11, do qual o Brasil € signatario, determina o respeito a
dignidade da pessoa humana. Na verdade, em respeito a esta
dignidade n&o se justifica que as criancas figuem em albergues ou
patronatos, com tratamentos nao condizentes na maioria das vezes
ante a omissao do Estado, razdo porque se impde e é preferivel que se
admita a adoc&o, notadamente ante as razdes justificadas no laudo dos
"experts " produzidos em face a realidade.

Estou de pleno acordo com o voto do eminente Ministro
Luis Felipe Saloméo, conhecendo do recurso especial e negando-lhe

provimento.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUARTA TURMA
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Numeros Origem: 5656 6440 70013801592 70015438781 7002

PAUTA: 27/04/2010 JULGADO: 27/04/2010
SEGREDO DE JUSTICA

Relator
Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. DURVAL TADEU GUIMARAES

Secretaria
Bela. TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
AUTUACAO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
RECORRIDO : LMBG
ADVOGADO - MONICA STEFFEN - DEFENSORA PUBLICA
ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Familia
CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessao
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso especial ¢ negou-lhe provimento, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Honildo Amaral de Mello Castro (Desembargador convocado do
TJ/AP), Aldir Passarinho Junior e Jodo Otavio de Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 27 de abril de 2010

TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
Secretaria
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA:

Srs. Ministros, gostaria de parabenizar a decisdo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, que estd um primor. O Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos fez um estudo
profundo, prudente e claro. E interessante observar que, nesse estudo todo, S. Exa. traz algumas
informagdes importantes. Por exemplo, primeiro, que as duas vivem uma relacdo séria e estavel.
A assistente social chega a essa conclusdo para recomendar a adocdo, dizendo que ndo ha

nenhuma relagdo de promiscuidade.

Aproveito a oportunidade para dizer que o fato de ser uma relagdo homoafetiva nao
traz nenhuma influéncia na opcdo sexual dessas criancas ou na futura opgdo sexual desses

meninos adotados. A experiéncia nos mostra que isso ndo tem nada a ver.

Segundo ponto: ndo vamos permitir a adogdo e impedir que essas criangas tenham
uma melhor assisténcia médica, melhor assisténcia social, que usufruam das rendas ou de uma
eventual pensdo dessa segunda pretensa adotante? Vamos deixar as criangas em abrigos
publicos? Porque agora estd assim, vém com todo esse formalismo e apelo moral mas deixam a
crianca no abrigo, onde sofre violéncia. Alids, ressalto importante aspecto que ouvi no voto
segundo o qual as criangas chegam desses abrigos maltratadas, sempre com lesdes e marcas. Que
sao reduzidas as chance de uma crianca ser adotada apds os quatro anos de idade..., porque,
depois dos quatro anos, geralmente, ndo se encontra quem as adote, ficando fadadas a serem
mantidas em patronatos até os dezoito anos, e o que ¢ pior, com as conseqiiéncias de

convivéncias no mais das vezes negativas.

Terceiro, precisamos parar com essa falsidade, quica hipocrisia, de que elas podem
fazer mal aos meninos. As familias de pais heteros t€ém nos dado seguidos exemplos de maus
tratos as criangas. As periferias nos mostram pais maltratando e estuprando as proprias filhas.
Entdo, ndo se pode supor que o fato de as adotantes serem duas mulheres ou que vivam uma
relagdo homoafetiva possa causar algum dano. Dano causa a manuten¢do do menor no abrigo ou

dano causara ao interesse das criang¢as a nao adogao. A adocao melhora, e muito, as condi¢gdes de
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assisténcia médica e social; i1sso estd positivado no acordao recorrido.

Mais interessante, € que merece destaque, € a posi¢do do acorddo, quando diz que o
Ministério Publico Estadual do Rio Grande do Sul, ao recorrer, ¢ incapaz de escrever uma linha
sobre essas questdes sociais, sobre o interesse dos menores, trazendo apenas leis e questdes
legais. A indignacao fora acolhida do acordao até pelo Ministério Publico Federal, que fala ser

nitido manter o interesse dos menores.

Entdo, como se trata do primeiro caso da Turma, devemos ter bem presente que
estamos fixando uma orientagdo. Nesses casos, ha de se atender sempre o interesse do menor. E

o interesse dos menores aqui, diante da melhoria de sua situacdo social, € o da adogao.

E como voto.
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ESCLARECIMENTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA:

Srs. Ministros, gostaria antecipadamente de responder a uma critica. As vezes,
tém-nos assacado com a critica de que estamos legislando em matéria de Direito de familia.
Data venia, lembro que toda constru¢do de Direito familiar no Brasil foi pretoriana. A lei sempre

veio a posteriori . Com o concubinato foi assim, com a unido estavel foi assim.

No caso, ¢ preciso chamar a ateng¢do para o seguinte: a lei ndo proibe, ela garante o
direito tanto entre os homoafetivos, como entre os heteros. Apenas lhes assegura um direito, ndo
ha vedacao. Nao ha nenhum dispositivo que proiba, até porque uma pessoa solteira pode adotar.
Entdo, ndo estamos aqui violando nenhuma disposicao legal, mas construindo em um espago, em
um vécuo a ser preenchido ante a auséncia de norma, dai a forca criadora da jurisprudéncia. E
exatamente nesse espago que estamos atuando. Nao estamos violando nenhum dispositivo. O

Cddigo Civil garante: homem ou mulher, casados podem.

Mas nao diz que ¢ vedado em momento algum. Entdo, € preciso entender normas de

garantia e diferencia-las de normas de proibi¢ao. E ndo ha nenhuma norma de proibigao.

Na minha visao, se estamos falando sobre aquilo que € melhor para a crianca, € esse
entendimento que deve prevalecer. Salvo entendimento contrario dos meus Pares, mas penso que

devemos olhar sempre o interesse do menor.

Portanto, sinto-me muito tranqiiilo para decidir aqui sem nenhuma sensacdo de

invasdo do espaco legislativo. E muito importante deixar positivado.
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