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RESUMO

A presente pesquisa visa analisar a possibilidade do deferimento do pedido de adogdo de
menores por casais homossexuais, com menc¢do a recente julgamento feito pelo Colendo

Superior Tribunal de Justica e as inerentes consequéncias dele advindas.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de Familia. Relacdo Homossexual. Adocdo. Interesse do
Menor.
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INTRODUCAO

Diante das constantes transformacgdes decorrentes das mudancas sociais faz-se
necessario um acompanhamento por parte do Direito, instrumento de pacificacdo social.
Principalmente no ambito do Direito de Familia, essa atualizacdo revela-se necessaria, pois a
carga sentimental e emocional presente nessas causas séo significativamente maiores.

Todavia, essa atuacdo do Estado-Juiz deve ser feita de maneira racional e equilibrada,
justamente para nao ferir principios garantidos constitucionalmente.

Para que tal equilibrio seja alcancado, importantissima é a atividade do operador do
direito. Métodos de integracdo, dogmas doutrinérios e solugdes jurisprudenciais sdo, entdo,
meios concretos utilizados para adequar a realidade social as previsdes normativas.

Quanto aos direitos dos homossexuais, a busca pela sua tutela frente ao Judiciario,
consoante as transformac6es advindas da sociedade, aumenta a cada dia. E apesar de lacunosa
a lei, diversas alternativas sao apresentadas.

O ordenamento juridico brasileiro ndo regula, expressamente, a unido homoafetiva,
bem como a possibilidade da adocdo de menores por casais homossexuais. Por isso, muitos
dizem que ndo sdo permitidas, visto que a lei impde elementos restritivos a caracterizacao
destas duas situacoes.

Apesar disso, a doutrina que defende ser possivel a caracterizagdo dessas duas
situacOes pauta-se em argumentos coerentes e bem fundamentados. Através da interpretacédo
sistematica do ordenamento juridico e da aplicacdo analdgica das normas atinentes a unido
estavel, eles defendem que a adog¢do de menores por casais homossexuais ndo so é possivel,
como socialmente recomendavel.

Corroborando com esse entendimento, o Superior Tribunal de Justica, em 27 de Abril
de 2010, proferiu um julgamento capaz de modificar os nortes de argumentacdo dessa
matéria, em uma demonstracdo de carater evolucionista e democratico, muitas vezes
questionado.

O voto do Ministro Relator do referido julgado merece destaque e elogios. Na intengéo
de resguardar o interesse dos menores, ponderou as peculiaridades da situacdo e analisou a
questdo de forma justa.

Este trabalho pretende analisar os aspectos de tal julgamento e demonstrar as
consequéncias dele advindas, de forma a produzir no interlocutor, abertura em seus

pensamentos, deixando de lado o conservadorismo, adotando uma posi¢do mais vanguardista.
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Acima de qualquer posicionamento adotado prima-se, sobretudo, pela defesa do
interesse dos menores envolvidos, observando, sobretudo, principios constitucionais da

Igualdade, da Dignidade da Pessoa Humana e da Afetividade.
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1 DA EVOLUCAO DO DIREITO

O primeiro ponto a ser sopesado quando a discussdo envolve normas juridicas e sua
aplicacdo é, sem davida, a questdo da evolugédo do Direito.

E sabido que o Direito, ramo das ciéncias humanas, ndo ¢é capaz de apresentar resposta
exata a todos os questionamentos contra ele formulados. Apesar disso, como instrumento de
pacificacdo social, deve, a0 menos, tentar apresentar alternativas para a solu¢édo dos conflitos.

O seu objeto de estudo esta concentrado nas relagdes humanas sociais. Sendo assim, é
notorio o alto grau de complexidade que o envolve. Ele representa uma espécie de forca
maior, que detém o poder de dizer o que estd correto, e por isso, sua aplicacdo deve ser
cautelosa, justamente para que seja alcancada a justica da decisao.

Thomas Hobbes, apesar de ter sido reconhecido como tedrico absolutista, em muito
contribuiu para a definicdo de Estado e sua organizacdo. Deixando de lado o viés absolutista
por ele adotado e extraindo a pureza de sua teoria, podemos concluir que suas definicGes e
conclusdes contribuiram significativamente para a identificacdo de nocéo do Direito.

Hobbes dizia que s6 conseguimos superar o “estado de natureza” em que viviamos,
onde o homem era o lobo do préprio homem, através da existéncia de um contrato social. A
sociedade humana apresentava uma tendéncia natural ao caos. Os homens, por causa do
intrinseco instinto egoistico, destruiriam uns aos outros para obter a satisfacdo de seus
interesses pessoais, em uma evidente guerra de todos contra todos.

Para evitar essa desordem e superar esta caotica situacdo, 0s seres humanos
estabeleceriam uma espécie de contrato social, em que todos cederiam seus direitos a um
soberano. Eles renunciariam as suas préprias liberdades, em nome da sociedade.

Essa concepcdo Hobbesiana contribuiu consideravelmente para a nogdo do Direito no
mundo moderno.

Na mesma linha de pensamento, o Direito representa uma autoridade superior, ou seja,
todos os individuos de uma determinada regido abdicam, ainda que indiretamente, de suas
proprias vontades em nome da organizacdo social, submetendo-se as condicGes pré-
estabelecidas, denominadas Leis.

O Direito, como dito anteriormente, tem como objeto de estudo as relagdes sociais.
Seu maior desafio é encontrar solugdes pacificas e justas para conflitos complexos advindos
dessas relagoes.

O Direito serve como regulador e pacificador das eventuais divergéncias ocorridas na

esfera humana. Dessa forma, impossivel seria a existéncia e manutencdo de uma sociedade
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sem Leis que definam essa organizagéo, descrevam normas de conduta e condicionem certos
comportamentos a determinadas consequéncias.

Como tal, o Direito é o responsavel por manter uma sociedade organizada e para
manter-se firme, deve procurar sempre acompanhar o ritmo dessas relacdes, evoluindo
conforme as mesmas. Do contrario, seria considerado ultrapassado e ndo mais aplicado.

Assim, fala-se em Evolugéo do Direito. As relagdes sociais ndo permanecem sempre
da mesma forma. Elas evoluem, se modificam conforme as pessoas vao mudando, conforme a
realidade vai se transformando.

Cada época na Historia representa uma fase diferente, em que as pessoas possuem
pensamentos diferentes, concepcdes diferentes, comportamentos diferentes.

O mundo evolui, com novas tecnologias, invengdes, comportamentos mais exibidos
ou talvez mais restritos. Barreiras do preconceito sao vencidas e a sociedade se acostuma a
determinadas praticas, antes consideradas intoleraveis.

Justamente pelo fato do Direito ser o regulador das relagbes humanas que ele deve
acompanhar tais evolugGes. As normas regulam comportamentos e ditam regras de suma
importancia para a sobrevivéncia dos seres que a elas se submetem. Apresentam, ainda,
coercitivo, pois quando ndo respeitadas, impdem sancdes. Por isso, para que ndo percam a sua
forga coercitiva e regulamentadora, as normas devem estar atualizadas, acompanhando as
mudancas da sociedade que regulam. Do contrério, perderdo a forca e o estado cadtico
combatido por Thomas Hobbes sera a realidade inevitavel.

Por outro lado, embora se defenda que o Direito deva evoluir para acompanhar as
relacfes sociais, ndo € razoavel pensarmos que o processo de elaboracdo das leis deva ocorrer
no mesmo ritmo.

O processo legislativo, por ser complexo, requer tempo e dedicacdo. Assim, inviavel
seria a idéia de que deva evoluir no compasso das relacdes. Além disso, o principio da
Seguranca Juridica deve, também, ser observado. Ele é capaz de garantir a ordem e o respeito
aos direitos individuais e coletivos. Sua ndo observancia acabaria por obstruir o alcance ao
Contraditorio Pleno e a Ampla Defesa, gerando desordem e descrédito do Direito.

Justamente por isso, se justifica a conduta do legislador em determinadas situaces.
Muitas vezes, o legislador, levando em conta essa mutacdo das relagbes sociais, opta por
deixar em aberto o conteudo de algumas normas juridicas. Para tanto, ou seja, para adequar a
situacdo real a norma mais condizente, existe a figura do operador do Direito e dos métodos
de integracdo. O operador é o responsavel por escolher a norma mais correta para cada caso

concreto e, dessa forma, garantir a solucdo mais razoavel e justa para as partes envolvidas.
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O magistrado, figura de importancia notavel no campo de aplicacdo das normas,
merece destaque quando da abordagem desse tema.

Ele é capaz de dizer, ao certo, qual é a norma aplicavel diante de eventual lacuna, no
ordenamento juridico patrio.

Mas para que sua atuacdo ocorra da maneira correta e justa, a leitura, interpretacéo e
aplicacdo das regras existentes devem ser feitas a luz da Constituicdo Federal, tendo em vista
ser soberana e garantidora dos direitos fundamentais.

Atualmente, a interpretacdo que se busca é sistematica, 0 ordenamento deve ser visto
como um todo, para que cada ramo juridico alcance os seus propdsitos sem ferir o contetido
dos demais.

Em suma, o que se pretende dizer na parte inicial desse estudo, é que o Direito é
regulador de relacdes e por isso deve acompanhar, na medida do possivel, as evolucdes da
sociedade. Para tanto, é necessario concentrar certos poderes nas maos dos operadores do
direito, sobretudo dos magistrados, para que estes adéquem as normas existentes as
necessidades de cada caso real, levando-se em conta a observancia dos principios da
seguranca juridica e ampla defesa, garantidos constitucionalmente.

A sociedade evolui e, portanto, o Direito deve evoluir com ela, mas sempre
observando os demais preceitos fundamentais, sob pena de restar perdido o principal
proposito, a JUSTICA.
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2 DA TUTELA AOS DIREITOS DOS HOMOSSEXUAIS

Ap0s a breve analise sobre a evolucéo do Direito € possivel adentrarmos em um ponto
relevante para o presente trabalho: a tutela dos direitos dos homossexuais.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo 1°:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamento: | — a soberania; Il — a
cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico.

Paragrafo Unico: Todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituig&o.

E notavel que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana é fundamento do Estado
brasileiro. Apesar de muitos criticarem tal principio, afirmando que sua conceituacdo é
impossivel, tendo em vista a vasta possibilidade do conteddo que ele pode englobar,
indiscutivel é o seu valor, sendo que sua aplicacdo pode se dar de maneira diferente diante dos
diversos casos concretos.

Através deste principio é possivel cobrar do Estado uma postura ativa no que tange as
condigdes existenciais de cada individuo, inclusive em suas esferas particulares. O Estado,
como garantidor da ordem e do equilibrio social, deve se valer de principios como este para
solucionar conflitos e garantir a paz.

Neste viés, o0 artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 estabelece logo no predmbulo:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: | — homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacOes, nos termos desta Constituicdo; (...); XLI —a lei punira
qualquer discriminacéo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais;

(.).

Mais uma vez, nota-se que a Lei Maior do ordenamento juridico brasileiro repudia
qualquer forma de discriminagéo. A partir da leitura desse artigo extrai-se o enfoque dado ao

Principio da Igualdade, ja que, expressamente, determina-se que o tratamento dispensado aos
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individuos deve ser o0 mesmo, independente das condigdes pessoais de cada um, inclusive o
Sexo.

No ambito do Direito de Familia, Marli Martins de Assis* dispde:

No ambito do direito de familia, a protecdo constitucional tem por
alvo a "familia" (art.226, caput, CB/88), ou seja, qualquer familia, sem
distingdo entre os diferentes modelos de entidade familiar, podendo
conceber a familia plural, para além do reconhecimento das duas
entidades familiares ndo constituidas pelo casamento, que séo a unido
estavel (art.226, 8§ 3°) e a familia monoparental (art. 226, § 4°), ou
seja, podendo conceber a unido homoafetiva.

Sendo assim, valendo-nos da leitura constitucional do sistema normativo como um
todo, podemos extrair que a orientacdo sexual de cada individuo pouco importa para a
garantia dos direitos e a obediéncia dos deveres. Todos sdo iguais perante a lei e, por isso,
quando envolvidos na mesma situa¢do, merecem o mesmo tratamento.

Nesse contexto, levanta-se a questdo dos Homossexuais.

Em primeiro lugar, h& de se ter em mente que a questdo ndo é pacifica. A resolucdo
ndo se revela tdo simples, como a lei pressupde, porque, nesse caso, a teoria € a mesma, mas a
realidade é completamente diferente.

Ao longo de muitos anos, e por vezes hoje, os homossexuais sdo discriminados. Em
outras épocas eram vistos, até mesmo, como aberracGes sociais.

A sociedade € responsavel por definir comportamentos e ditar regras, e essas regras e
comportamentos, muitas vezes, ndo se revelam coerentes e justos.

Essa discriminacdo, apesar de ndo se mostrar tdo acirrada como antes, ainda existe,
mas € totalmente desprovida de fundamento. Muitas vezes, a tentativa de se encontrar algum
argumento que a justifique é frustrada, demonstrando que elas se pautam simplesmente no
fato de que algumas pessoas merecem ser repudiadas pela op¢ao sexual que possuem.

Pesquisas demonstram que 0s homossexuais sdo vitimas de discriminagdo
simplesmente por serem homossexuais, ndo existe argumento plausivel capaz de sustentar

uma ideologia.

! ASSIS, Marli Martins de. Relacdo homoafetiva submetida a regra de inelegibilidade. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=545.
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A sociedade, desde os primordios, se revelou machista e conservadora. 1sso ndo pode
ser negado. A visdo tradicional de comportamento social determina que os homens detenham
0 poder e as mulheres, por serem frageis, devem se comportar de maneira passiva. Nota-se
que homens e mulheres tém seus comportamentos pré-definidos, ainda que de maneira
indevida. Essa visdo determina comportamentos sem levar em consideracdo as vontades e as
caracteristicas pessoais de cada individuo.

Assim, quando a realidade se modifica, paira o sentimento de espanto e muitas pessoas
tentam repudiar os novos comportamentos. O “novo” pode acarretar mudancas drasticas, na
visdo de alguns, e na tentativa de evitar essa possibilidade repudiam-na.

Os homossexuais, numa determinada época, nem sequer eram considerados. O nimero
de relatos é infimo, justamente porque a sociedade os repudiava com tanto vigor que
dificilmente assumiam tal orientacao.

Apesar disso, existiam e viviam clandestinamente. Quando descobertos eram julgados
como loucos ou pervertidos, anormais, seres que, por fugirem a concepcdo normal de
individuo, mereciam ser menosprezados e banidos do meio social. Foram consideravelmente
oprimidos, que por vezes, ainda acontece, nos dias atuais.

Marli Martins de Assis? destaca:

Os arranjos civilizatérios que foram se rompendo na sociedade pds-
moderna provocaram mudancgas paradigmaticas muito significativas
em todas as areas do saber, mas ainda ndo suficientes para atender as
diferentes demandas existentes, no que se refere ao trato com o
homem e deste com seus semelhantes. O medo de enfrentar o
desconhecido da lugar a permanéncia de pensamentos limitantes e
inibidores, que quase sempre discriminam e atentam contra a
dignidade humana.

Todavia, a sociedade evoluiu. Avancos tecnoldgicos e cientificos trouxeram respostas
para muitos questionamentos.

A tolerancia comegou a ganhar espago no eco das indagacfes. A Sociedade, mais
compreensiva, passou a tolerar outros comportamentos, por forga das varias respostas obtidas.

Assim se deu com relagdo aos homossexuais.

22 ASSIS, Marli Martins de. Relacdo homoafetiva submetida a regra de inelegibilidade. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=545.
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Diante das constantes evolugfes, 0 mundo passou a tolerar comportamentos até entéo
considerados repudiaveis e, por isso, o Direito, como instrumento regulamentador das
relacdes, precisou se ocupar também dessas questdes.

Com relacdo aos homossexuais, isso ndo foi diferente. Eles, que enfrentaram 0s
preconceitos e, apesar disso, conseguiram se firmar na sociedade, passaram a buscar, também,
uma tutela garantidora de seus direitos. De tal forma que, hoje, apesar de ainda existir
preconceito, a sociedade, pelo menos em parte, 0s aceita e 0s trata como iguais.

Novamente Marli Martins de Assis® destaca:

Um outro paradigma rompido nas Ciéncias Psiquicas refere-se a
concepcdo da identidade em funcdo das escolhas sexuais. O
homossexualismo (ismo = doenca) cede lugar a homossexualidade
(identidade sexual) e, com isso, ndo mais se concebe a existéncia de
uma doenca e sim de escolhas efetivadas em funcdo de uma estrutura
psiquica. A homossexualidade é da ordem da subjetividade e ndo da
patologia. Isso reflete diretamente no ordenamento juridico,
redimensionando a concepcdo de individuo e de familia, enquanto
sujeitos de desejos e sujeitos de direitos.

Nesse sentido, comegaram a surgir 0s primeiros projetos de leis que objetivavam
conceder, explicitamente, alguma garantia a tais individuos.

Um exemplo foi a elaboracdo do projeto de lei 1.151/90 que regula as parcerias Civis
registradas entre pessoas do mesmo sexo.

O projeto de lei, de autoria de Marta Suplicy, encontra-se em anexo (anexo 1).

Hoje a sociedade tende a aceita-los melhor, garantindo-lhes suporte e adequacdo ao
meio em que vivem. Esse projeto de lei foi um reflexo disso, de uma tentativa de estabelecer
uma garantia legal a tais individuos, até entdo vitimas de horriveis preconceitos.

Apesar de possuir, atualmente, um contelido atrasado e superado por outras normas
legais, essa iniciativa merece destaque, visto ter ocorrido no ano de 1995, ou seja, ha 15 anos,
guando a sociedade sequer pensava em tutelar os direitos dos homossexuais.

Dessa forma resta-nos esperar que o avango da humanidade continue nesse sentido,

buscando, cada vez mais, a toleréncia e a paz social.

3 ASSIS, Marli Martins de. Relacdo homoafetiva submetida a regra de inelegibilidade. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=545.
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3 A UNIAO HOMOSSEXUAL

Nos dizeres de Evita Perdn: “Onde existe necessidade existe um direito”.

Essa citacdo demonstra que o Direito ndo permite que situacGes lacunosas fiquem
desprovidas de regulamentacdo. No &mbito juridico existe o principio de que o magistrado
ndo pode esquivar-se de dizer o direito sob o argumento de que inexiste dispositivo legal que
regulamente a situacdo. Justamente por isso, sdo oferecidos métodos de integracéo.

No tocante a Unido Homossexual, primeiramente, é preciso ressaltar que o
ordenamento juridico brasileiro é silente. A legislacdo em vigor nada dispde a esse respeito,
ou seja, ndo tutela especificamente a permissdo ou a proibigéo.

Sendo assim, frente a lacuna presente na lei, faz-se necessaria a utilizacdo dos
métodos de integracdo do Direito.

Esses métodos vém previstos no artigo 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, que
dispoe:

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

Por isso, o intérprete do direito, ao exercer suas funcdes, deve ater-se aos principios
constitucionais garantidores dos direitos fundamentais, juntamente com as leis ja existentes,
mesclando o que for cabivel e compativel, na tentativa de extrair a melhor solugdo para o caso
concreto.

O projeto de lei supracitado, n® 1.151/90, relativo as parcerias civis registradas entre
pessoas do mesmo sexo, foi uma tentativa de regulamentar essas relacdes que, vém tomando
outra dimenséo e ndo sé&o mais consideradas anormais, e sim, cada vez mais, comuns.

Apesar do projeto ndo ter sido aprovado, a doutrina e jurisprudéncia reconhecem, em
peso, que essas relagdes existem e enquanto durar essa situacdo de lacuna, a solugdo sera a
integracao.

Vale ressaltar que alguns doutrinadores, como Fabio Ulhoa Coelho®, ciente dessa
situacdo, explicita:

A unido civil de pessoas do mesmo sexo representa uma solucgéo
intermediaria entre, de um lado, a admissdo do casamento de

* COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, volume 5. 1806.
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homossexuais e, de outro, a inexisténcia de disciplina legal; ela tem
sido adotada por muitos ordenamentos juridicos e sera incorporada,
cedo ou tarde, ao direito brasileiro.
Ate 14, cabe a jurisprudéncia proteger a familia nascida de vinculos de
conjugalidade entre pessoas do mesmo sexo, a exemplo do que fez, no
passado, na tutela da unido estavel.

Parte da doutrina considera que, ante a inexisténcia de dispositivo legal que
regulamente a matéria, devem os Tribunais ditar regras pertinentes e aplicaveis a cada caso
concreto. Muitos deles néo consideram a impossibilidade da existéncia de unido homoafetiva,
simplesmente pelo fato de ndo haver tutela especifica no ordenamento juridico brasileiro,
cabendo ao intérprete do Direito a escolha do melhor método para preencher essa lacuna.

Atualmente, o instituto da Unido Estavel esta disciplinado por normas presentes na
Constituicdo Federal e no Codigo Civil.

A interpretacdo literal desses dispositivos legais permite concluir que a Unido Estavel
sO restard devidamente caracterizada na hipotese dos companheiros/ conviventes possuirem
sexos diferentes. A diversidade de sexo €, entdo, um requisito apontado pela lei para a

caracterizagdo da Unido Estavel, como se vé da seguinte leitura:

Art. 226, §3°, Constituicdo Federal: “Para efeito da protecao do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em
casamento.”

Art. 1723, Cédigo Civil: “E reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre homem e mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢cao de familia.”

Essa interpretacdo literal acaba por fundamentar argumentos contrarios a
caracterizagdo de uma unido homoafetiva, ja que tais entendedores justificam seus
posicionamentos pela literalidade dos artigos. O que ndo parece ser a posi¢do mais correta.

Né&o existe, no ordenamento juridico brasileiro, lei especifica que regulamente a uniédo
homoafetiva. Assim, a doutrina se divide. Uma parte sustenta a inexisténcia dessa unido, ja

que o Direito n&o a tutela.
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Mas, um segundo viés doutrinario argumenta no sentido de que, como o Direito ndo
pode escusar-se de tutelar uma determinada situacdo face a inexisténcia de dispositivo legal, a
analogia seria 0 método de integracdo cabivel para solver esse problema, de forma que a
unido homoafetiva seria regida pelas regras da unido estavel comum. Sustentam ainda, que,
além disso, o dispositivo legal existente ndo cria restricdo alguma a eventual unido entre
pessoas do mesmo sexo, ja que se o legislador quisesse poderia fazé-lo. A diversidade de
sexos em nada influencia as conseqiiéncias do reconhecimento da unido. A lacuna na lei exige
a aplicacdo dos métodos de integracdo pelo operador do direito, por isso, nada obsta a
aplicacdo da analogia nos casos concretos.

O que se pretende dizer com toda essa abordagem feita € que a unido homoafetiva
existe, e quando ela buscar alguma resposta do Direito, ele dard com base nas regras da uniao
estavel comum.

Assim, demonstrada a convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o
objetivo de constituir familia, restara configurada a referida unido e, consequentemente, todos
os efeitos juridicos dela advindos.

O Direito de Familia, hoje, tende a deixar concepg¢des positivistas para tras,
evidenciando, cada vez mais, o afeto e o0s sentimentos que envolvem essas relagdes,
colocando-o0s, muitas vezes, como norte para a correta aplicagéo da lei.

Nesse sentido, Marli Martins de Assis®, em seu artigo "Relacdo homoafetiva

submetida a regra da inelegibilidade”, citando Rodrigo da Cunha Pereira, diz:

A compreensdo e aplicagdo de uma principiologia no Direito
Contemporaneo pressupdem a quebra e mudanca de uma concepgao
juridica preponderantemente posivista e, ainda, que a jurisprudéncia
brasileira passou a aplicar os principios aos casos concretos, de modo
a atribuir ao julgador, de acordo com os parametros hermenéuticos e
valorativos existentes na sociedade e inscritos na Constituicdo e com a
inevitavel interferéncia da subjetividade na objetividade.

()

O Direito de Familia est4 aberto as vicissitudes dos relacionamentos
humanos e, como tal, por sua inconstancia, ndo podera jamais ser
alcangado em sua plenitude pelos ordenamentos juridicos. Dai a
grande relevancia da Jurisprudéncia e da doutrina constitucional para
que injusticas possam ser atenuadas.

% ASSIS, Marli Martins de. Relagdo homoafetiva submetida a regra de inelegibilidade. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=545.
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Entendemos que muito ainda pode ser contemplado em nosso
ordenamento juridico, estando o Constituinte cada vez mais aberto aos
modelos deflagrados na realidade social. Com o reconhecimento legal
das relacdes homoafetivas, derrubando o mito do casamento entre
homem e mulher, teriamos o reconhecimento de direitos outros que
ainda persistem a margem em nosso ordenamento, mas ja legitimados
em ordenamentos de outros paises, como é o caso da Lei Espanhola
13/2005 de 1° de julho, que apesar de permeada por principios
religiosos ortodoxos, concebeu o direito a pessoas do mesmo sexo
contrair matrimoénio, abrindo espagco para o reconhecimento de uma
série de outros direitos, em conformidade com o0s principios
consagrados em sua Constituicéo.

Também nesse diapasdo, o Ministro Relator Luis Felipe Salomdo, no Recurso
Especial® n° 889.852 — RS, citando como fundamento de seu voto um aresto do préprio

Superior Tribunal de Justica (REsp 1.026.981/RJ), assim se expressou:

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 também assenta sua premissa
em vinculos lastreados em comprometimento amoroso.

Reconhecida, portanto, a unido de um casal homossexual, devem ser conferidos a
eles todos os direitos garantidos constitucionalmente a qualquer companheiro, porventura
existente, independente da natureza da relagcdo que facam parte.

Andréia Paix&o’ enumera em seu “blog” alguns direitos garantidos expressamente

aos companheiros de unido homoafetiva:

1. Seguro DPVAT

SUSEP/ Circular 257/2004, regulamenta o direito do companheiro
sobrevivente homossexual a percep¢do do Seguro Obrigatdrio de
Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre
- Seguro DPVAT.

® REsp 1.026.981/RJ - Relatora Ministra Nancy Andrighi.
" PAIXAO, Andréia. Direitos assegurados em sede administrativa. Disponivel em:
http://apaixacespecialista.blogspot.com/2010_05_19 archive.html.
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2. Visto de permanéncia

A Resolucdo Normativa 77/2008, do Conselho Nacional de Imigracéo,
dispde sobre os critérios para a concessao de visto permanente ou
temporario, ou permanéncia definitiva, ao companheiro estrangeiro de
um brasileiro, sem distingéo de sexo.

3. Penséo por morte

O INSS/ Instrucdo Normativa 25/2000, em decorréncia de decisdo, no
ambito da Justica Federal, expediu a referente Instrucéo estabelecendo
a concessdo de pensdo por morte e auxilio reclusdo para o
companheiro homossexual.

4. Doagdo de 6rgaos

Na acdo civil publica intentada pelo Ministério Publico, perante a
Justica Federal de Sdo Paulo, em 29.04.2005, foi deferida liminar
determinando a Unido que considere o companheiro homossexual
como legitimado a autorizar a remocdo post mortem de O6rgaos,
tecidos e partes do corpo do companheiro morto para transplante.

5. Financiamento habitacional

A Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano de Séo
Paulo reviu o conceito de familia e, a partir de setembro de 2008,
passou a conceder financiamento aos casais homossexuais para a
aquisicao da casa propria.

6. Condicao de dependente

O Conselho Nacional de Justica baixou a Resolucdo 39/2007,
incluindo o companheiro homossexual como dependente para fins de
concessao de beneficios.

7. Nome social

A Secretaria de Estado de Educacdo do Estado do Para editou Portaria
16/2008 determinando que as escolas da rede publica aceitem o
prenome de estudantes pertencentes aos grupos de LGBTT. A medida
entrou em vigor em 02.01.20009.

A Defensoria Publica do mesmo Estado expediu instru¢cdo normativa
garantindo aos homossexuais o direito de optarem entre 0 nome social
ou o de batismo para registrar qualquer tipo de procedimento.
Também o Estado do Piaui oficializou, a partir de 09.02.2009, o uso
do nome social.

8. Célculo de renda para bolsa de estudos

O Ministério da Educacdo, em 20.02.2009, emitiu parecer favoravel
ao pedido apresentado por um funcionario publico de Guarulhos-SP,
para que fosse considerada no célculo da renda a relacdo homoafetiva
gue mantém com seu companheiro, a fim de garantir o direito a
concorrer a uma bolsa do ProUni.

9. Imposto de Renda
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O Ministério Pablico Federal do Piaui, em 17.03.2009, ajuizou Acao
Civil Pablica na Justica Federal da 1% Regido, visando assegurar ao
contribuinte que mantém unido estdvel homoafetiva o direito de
incluir o companheiro como dependente para fins de deducdo de
Imposto de Renda.

Ao companheiro homossexual devem ser reconhecidos direitos sucessorios,
previdenciarios, a alimentos e tantos outros que fagam parte do rol estabelecido legalmente.
Outro exemplo de que os Tribunais Superiores reconhecem a referida unido, citado

por Marli Martins de Assis®:

O egrégio Tribunal Superior Eleitoral, no julgamento do RESP
24564/PA, de que foi relator o Ministro Gilmar Mendes, em
01/10/2004, entendeu que "os sujeitos de uma relacdo estavel
homossexual, a semelhanca do que ocorre com o0s de relacao estavel,
de concubinato e de casamento, submetem-se a regra de
inelegibilidade prevista no art. 14 § 7° da Constituicdo Brasileira".

()

Ainda que ndo tenha sido reconhecido o direito da parte de concorrer
na eleicdo, o ganho social foi grande, pois a relagdo homossexual foi
aceita como entidade familiar que, como as demais, merece a especial
protecdo do Estado. Inegavel que foi um importante passo que deu
visibilidade a um segmento que, por puro preconceito, é alvo de
discriminacdo e de severa exclusdo social.

Resta, portanto, prevalecido no ambito doutrinario que a unido entre homossexuais,
embora pendente de regulamentacdo especifica, existe e por isso merece ser tutelada pelo
Direito, que fara uso dos métodos de integracdo apresentados constitucionalmente para solver
a lacuna e solucionar o problema, sempre buscando solu¢des mais justas e coerentes para cada

caso concreto.

8 ASSIS, Marli Martins de. Relagdo homoafetiva submetida a regra de inelegibilidade. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=545.
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4 A ADOCAO DE MENORES POR CASAIS HOMOSSEXUAIS

A discussdo a respeito do tema da adogdo por casais de homossexuais encontra muitas
divergéncias, ja que envolve interesses de menores.

Independente de quem faz o pedido de adocédo, 0s requisitos sdo0 muitos para o seu
deferimento, justamente porque envolve a colocacdo de um menor, que ndo apresenta
capacidade plena de eximir suas proprias vontades, em uma familia substituta.

Assim, diante da delicadeza do assunto, faz-se necessaria a exigéncia de numerosos
requisitos para ndao ser praticado qualquer ato atentatdrio aos interesses do principal
envolvido: o menor.

A abordagem acerca da unido homoafetiva foi feita em um momento anterior,
justamente porque ela resvala no tema principal deste estudo, a ado¢do de menores por casais
homossexuais.

Com relacdo a adocdo por casais homossexuais, a discussdo € ainda mais acirrada,
principalmente, pela polémica atinente aos assuntos que dizem respeito a tutela dos seus
direitos.

Sem o entendimento pacificado a respeito da existéncia da unido “estavel”
homossexual, torna-se ainda mais dificil a defesa de tais argumentos.

Apesar da grandiosa divergéncia e das numerosas criticas, ainda existe um
posicionamento acertado de que é possivel o deferimento do pedido de adocdo por estes

casais, desde que atendidos os requisitos e analisadas as peculiaridades do caso concreto.

4.1. Aspectos Positivos e Aspectos Negativos

Em geral, toda discussdo envolve aspectos positivos e negativos.

O casal homossexual que deseja adotar uma crianga deve ter em mente que severas
criticas que serdo tecidas partirdo, muitas vezes, de segmentos respeitados da sociedade, como
Entes Religiosos, por exemplo.

Marli Martins de Assis® diz:

% ASSIS, Marli Martins de. Relagdo homoafetiva submetida a regra de inelegibilidade. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=545
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Discordamos de posi¢bes que ndo so limitam a eficacia do Direito,
como também tentam perpetuar um Direito rastreado pelos principios
morais e religiosos, vendo no instituto do casamento a Unica
possibilidade de concepcdo de vinculos familiares ou mesmo
perpetuando um Direito Positivista que nada concebe fora do texto da
norma.

Todavia, a sociedade com caradter mais conservador deve saber que as relacGes
evoluem e com isso 0 pensamento deve tentar, a0 méaximo, acompanha-las, na tentativa de
ndo permanecerem obsoletos.

A permissdo de adogcdo de menores por casais homossexuais gera, em um primeiro
momento, certa surpresa, certo descontentamento e, algumas vezes, revolta.

Isso acontece pelo fato de que os homossexuais, de uma forma geral, ainda séo
vitimas de preconceitos ferrenhos.

O preconceito ocorre tanto por causa do comportamento da sociedade, que ainda
guarda resquicios conservadoristas, quanto por causa do comportamento dos proprios
homossexuais.

O que deve existir € uma equilibrio entre tais comportamentos, devendo a sociedade
se mostrar mais aberta a essas alternativas e o proprio homossexual mais paciente, diante da
mudanca de pensamento.

No que tange ao tema da adogdo, a corrente mais conservadora, que entende pela
impossibilidade da mesma, mais uma vez se apega a literalidade da lei.
O diploma normativo que dita as regras atinentes a adocao de menores € o Estatuto da

Crianca e do Adolescente, e quando o pedido é formulado por casais, ele determina que:

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

81° (...)

82°: Para adocdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam
casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia.

§3° (...).”

Assim, verifica-se que quando o pedido for feito conjuntamente por duas pessoas,
estas devem ser casadas ou conviventes.
A interpretacdo ipsis litteris do referido artigo, acaba, novamente, por amparar a

posicdo de quem argumenta ser impossivel a adogcdo por casais homossexuais, pela propria
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impossibilidade juridica do pedido, j& que entre homossexuais ndo pode haver declaracéo de
unido estavel, faltando, assim, um requisito para a adocdo conjunta.

Além disso, a corrente contraria argumenta no sentido que, como o preconceito social
ainda € muito forte, varios reflexos poderiam ser gerados na personalidade desse menor,
causando, assim, deficiéncias graves. Uma crian¢a advinda de uma familia homossexual
poderia encontrar dificuldades em relacionar-se de maneira normal no ambiente em que
vivesse, jJa que muitas pessoas a sua volta manifestariam repulsa a sua condicao familiar e por
isso a isolariam do meio natural.

Ainda, nesse sentido, hd quem diga que a crianga que cresce em lar homossexual
pode apresentar problemas de ordem psicoldgica, ja que ndo saberia ao certo quem seria o0 pai
ou a mae, podendo vir a ser homossexual futuramente, por causa da referida convivéncia.

Todavia ndo parece ser este 0 pensamento mais adequado. Primeiro porque, eis como
visto alhures, ndo existe elemento restritivo na lei que impossibilite a interpretacdo da unido
homoafetiva como se estavel fosse, aplicando, por isso, as regras a esta pertinentes.

Ademais, aplica-se no direito privado o principio da legalidade, de forma que o que
ndo estiver proibido em lei, permitido esta.

Desde os primdrdios sabe-se que posi¢des extremamente positivistas séo combatidas e
que Lex non est textus sed contextus, ou seja, a lei ndo é o texto, mas o contexto.

Neste sentido, estudos cientificos ja revelaram nédo ser prejudicial aos menores viver
em lares compostos por casais homossexuais. A orientacdo sexual dos pais ndo interfere na
orientacdo sexual dos filhos, de modo que os filhos de casais homossexuais ndo tendem a ser
homossexuais, pela simples convivéncia com seus pais. Do contrario ndo existiriam
homossexuais, ja que na maioria das vezes, estes vém de familias de heterossexuais, composta
por um homem, na figura do pai e por uma mulher, na figura da mée.

Outros estudos revelam, ainda, que a homossexualidade ndo é um fenémeno social,
mas sim genético, em que a pessoa ja nasce sendo homossexual e ndo se torna ao longo da
vida. Explicam que existe uma glandula no cérebro que se manifesta de maneira diferente em
homens e mulheres, surgindo a partir desta uma explicacdo para a homossexualidade, no caso
masculino. Esclarecem que, no caso de homossexuais do sexo masculino, a atividade dessa
glandula é similar as mulheres, refletindo na sexualidade, ja que passam a nutrir atracao por
pessoas do sexo masculino, por causa do odor que estes exalam.

Mas o principal argumento é baseado no beneficio gerado para os menores envolvidos.
Psicdlogos dizem que ser criado por duas mulheres ou dois homens ndo representa um perigo

a formacédo da personalidade da crianca, sendo perfeitamente possivel que um menor seja
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criado por dois irmdos ou por duas tias, etc. Apesar disso, deve ocorrer a convivéncia com
pessoas de sexo diferente, mas que podem ser com vizinhos, primos, etc.

Aduzem, também, que € muito mais favoravel ao menor a ser adotado, independente
da orientacdo sexual dos candidatos a pais, viver em um lar permeado de amor e carinho do
que abandonado em orfanatos.

O menor que vive e cresce com o sentimento de que fora abandonado e, por isso,
sente uma especie de rejeicdo social, tende a se tornar um individuo muito mais perigoso do
que aquele criado por dois pais ou duas mées. Estes ultimos, embora vivam em uma familia
diferente do padréo, receberdo de seus pais as orientagdes necessarias e provavelmente serdo
amados e respeitados como se filhos biolégicos fossem, porque aqueles pais 0 desejaram
como filho e assim, é de se presumir que dardo a ele todo amor, carinho e educacdo
necessarios.

Os abrigos e orfanatos ndo devem ser menosprezados, pois desempenham atividades
louvaveis, ao acolher criangas rejeitadas por seus pais.

Todavia, ndo se caracterizam por cultivar relacdes intimas, de carinho, com aspectos
familiares. Eles existem, acolhem essas criancas, mas ndo devem ser confundidos com a
figura de pais.

Assim, embora tenham recebido um tratamento digno, essas criangas cresceram com
uma deficiéncia de afeto. E isso é muito grave.

Estudos revelam que essa deficiéncia pode ocasionar nestas criancas problemas de
ordem psicologica gravissimos. Elas podem ser tornar pessoas maldosas e vingativas, de
forma que um abandono por parte dos pais ocasiona muito mais do que um trauma
sentimental, gera reflexos graves até mesmo no aspecto social.

Por isso, defendem que a ado¢do por homossexuais, embora fuja da realidade padréo,
deve sim ser permitida, justamente porque se atrela ao melhor interesse do menor.

Os argumentos contrarios e favordveis sdo defendidos com suas respectivas

justificativas. Quanto aos favoraveis, tém uma parcela maior de coeréncia.

4.2. A Discussao

A discussdo repousa, justamente, na concessdo do pedido da adocdo por de

homossexuais.
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Como explicitado anteriormente, o tema encontra adeptos nas duas vertentes,
favoréveis e contrarios.

O principal objetivo desse estudo € tentar encontrar uma melhor solucdo para
conflitos como este, ou seja, que ndo dispdem de adequacdo tipica no ordenamento juridico
brasileiro. E reconhecer que, embora o tema seja lacunoso, mereca ser enfrentado, posto que o
Direito deve sempre dar uma resposta quando questionado.

Neste contexto, embora ndo haja norma permissiva, ndo ha, também, norma
proibitiva, porquanto a possibilidade da adocdo por casais homossexuais, assim como o
reconhecimento e a consequente declaragdo da unido homossexual.

Ocorre que ela ndo é absoluta, justamente pelo fato de o Direito ndo se manifestar a
seu respeito. Assim, o objetivo aqui ndo € discutir a necessidade legislativa a respeito do
tema, em permitir ou proibir tal ado¢do. Mas tdo somente analisar quando é que o deferimento

do pedido se revelara adequado a realidade fatica.

4.3. O poder concentrado no magistrado

Nessa perspectiva verifica-se que, com relacdo a adocdo em geral, o grande poder
encontra-se nas maos do magistrado. Sera ele quem decidira a respeito do pedido formulado
e, muitas vezes, o futuro de uma crianca, escolhendo o lar em que ela permanecera,
teoricamente, pelo resto de sua vida.

Assim, cada vez mais, 0s magistrados atuantes nessa area devem buscar aperfeicoar-se
no tema, atualizando-se com 0s novos entendimentos e buscando cada vez mais conhecer qual
¢ a melhor solucdo na visao de outros ramos, diferentes do juridico.

Diante de um processo de adocdo, o que deve haver é a tentativa de obter o maior
namero de provas possiveis e 0 maximo de requisitos preenchidos.

Principalmente nesse tocante repousa a importantissima observancia do Principio da
Identidade Fisica do Juiz, previsto nos artigos, do capitulo IV — Do Juiz; presente no Titulo IV

- Dos 6rgéos Judiciarios Auxiliares da Justica, do Codigo de Processo Civil:

Artigo 126: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade na lei. No julgamento da lide caber-lhe-a
aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos
costumes e aos principios gerais do direito”.
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Artigo 130: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias a instrucdo do processo, indeferindo
as diligencias inGteis ou meramente protelatorias

Assim sendo, conforme determinam estes artigos, o melhor juiz sera aquele que estiver
em contato com 0s atos do processo, se atendo ao que estiver descrito, podendo, apesar disso,
determinar novas provas ou diligéncias a fim de instruir e motivar o seu proprio
convencimento.

O que, em resumo preocupa, ndo é a lacuna existente a respeito do tema, mas sim a
qualificacdo dos magistrados que irdo decidir estes casos, ja que a decisdo que influenciara na

vida do menor estara em suas maos.

4.4 A Realidade

Por todo o exposto, a adocdo de menores por casais homossexuais € possivel,
juridicamente falando. O que ndo quer dizer que esta seja uma determinacédo absoluta.

A adoc¢édo ndo deve ser negada a um casal simplesmente por sua opc¢do sexual. Deve,
no entanto, existir uma intensa avaliacdo por parte dos 6rgdos especializados, pois da mesma
forma que existem casais heterossexuais desestruturados, também existem casais
homossexuais em idéntica situacao.

A Adocao, apesar de toda a discussao que gira ao seu redor, com todas as polémicas
advindas de sua concessao, representa uma atitude nobre de quem a pleiteia. Independente de
guem seja a parte que faz o pedido da adocdo, o importante é analisar se o objetivo primordial
do instituto est4 sendo ou ndo observado.

Os critérios objetivos sdo de suma importancia, mas a afericdo dos sentimentos é
essencial nestes casos.

No dizer de Tania da Silva Pereira °:

“Esgotadas todas as possibilidades de permanéncia na familia
bioldgica, a adocdo rompe com inUmeros preconceitos e representa a

Y PEREIRA, Tania da Silva. Adogdo. Direito de Familia e Novo Cédigo Civil. 4% Ed. Belo Horizonte, 2005, p.
128.
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mais nobre iniciativa daqueles que se propdem assumir, com
responsabilidade, criangas e adolescentes marcados pelo estigma do
abandono e dos maus tratos.”
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5 A POSICAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

No compasso que perdura o presente trabalho ndo poderia deixar de ser mencionado
o recente julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justica, no qual foi reconhecida a
possibilidade de um casal de mulheres homossexuais possuir conjuntamente o direito a
paternidade e/ou maternidade de menores.

O Superior Tribunal de Justica, demonstrando um avan¢o nas concepcdes sociais e
juridicas, posicionou-se como garantidor da democracia e da dignidade da pessoa humana,
num voto histdrico, que, certamente, mudara os rumos de muitos segmentos juridicos no pais.

Numa tentativa de afastar o conservadorismo que paira em varias instituicbes do
Poder Judiciario, o Colendo Tribunal negou provimento ao recurso interposto pelo Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul contra uma decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica Gaucho.

Até entdo, nenhuma novidade. Afinal, os Tribunais Superiores negam ou concedem
provimentos a recursos diariamente. Ocorre que este caso apresentava uma peculiaridade
capaz de mudar completamente a natureza comum da deciséo.

Foi deferida a adocdo de menores para um casal de Iésbicas na cidade de Bagé, Rio
Grande do Sul.

O caso encontra-se revestido de caracteristicas que o particularizam, nao
significando, por isso, que somente por essas caracteristicas € que o provimento foi de carater
positivo.

A questdo envolve pedido de adogédo de criangas, por parte de requerente que vive
em unido homoafetiva com companheira, que antes ja adotara os mesmos filhos.

O mais interessante aqui é justamente a justificativa usada pelo Relator, Ministro
Luis Felipe Salomdo ', no proferimento de seu voto. A todo momento seus argumentos S&0

pautados na defesa do interesse do menor, verbis:

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

Por isso mesmo, a matéria relativa a possibilidade de adogdo de
menores por casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente a

1 REsp 889.852 — RS (20006/0209137-4)
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necessidade de verificar qual é a melhor solucdo a ser dada para a
protecdo dos direitos das criangas, pois sdo questfes indissociaveis
entre si. E o que se depreende do artigo 43 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente:

Art.43: A adocdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para
0 adotando e fundar-se em motivos legitimos.”

Além disso, o Ministro pauta sua decisdo em respostas de estudos cientificos que
“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, 0
deferimento da adocéo é medida que se impoe .

Cabe ressaltar que o caso em tela possui certas peculiaridades que o particularizam
de sobremaneira, de forma que a decisdo do Ministro relator mencionou por varias vezes as
caracteristicas do caso concreto.

No caso, as criancas ja haviam sido adotadas pela companheira da requerente. Assim,
elas ja viviam com o casal ha algum tempo, a situacdo da convivéncia ja foi consolidada e a
relagdo familiar j& foi formada.

E por isso, como a situacdo fatica da convivéncia ja existe, independente da decisao
judicial ser favoravel ou ndo a isso, o pleito formulado veio para assegurar uma protecao
posterior, ou seja, quanto aos direitos advindos da filiacdo, tais como, guarda, visitas, heranca,
alimentos, pensdo previdenciaria etc.

O relatério contou, ainda, com a mencdo ao posicionamento do jurista Caio Mario da
Silva Pereira '? ap6s a decisdo proferida pelo Desembargador Luis Felipe Brasil Santos, do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, verbis:

“A adogdo 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, por unanimidade confirmou a sentenca de primeira
instancia proferida pelo Juiz Julio César Spoladore Domingos, da
Comarca de Bagé, concedendo a adocdo de dois irmaos, a
companheira da mée bioldgica. A decisdo reconheceu como entidade
familiar, merecedora de protecédo estatal, a unido formada por pessoas
do mesmo sexo, com caracteristicas de duragdo, publicidade,
continuidade e intencdo de constituir familia, decorréncia inafastavel é
a possibilidade de que seus componentes possam adotar. N&o

2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil — Volume V — Direito de Familia. Ed. Forense.
2009, p.442.
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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 hipocritas
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 adocao por casal homoafetivo a
impossibilidade do registro do filho. O art. 54 da Lei 6.015, de 1973,
conhecida como “Lei de Registros Publicos”, dentre os elementos de
identificacdo, indica 0os nomes e prenomes dos pais, € 0S nomes e
prenomes dos avls paternos e maternos. Nada impede a simples
mencao dos “pais”, atendida a ordem alfabética e respectiva filiagao
biol6gica (avos)”

Nesse sentido, de forma a enriquecer o seu posicionamento, o ilustre Ministro
apresentou um amplo discurso acerca da possibilidade da existéncia de uma unido estavel

homoafetiva, explicitando:

“De fato, em vista das unides homoafetivas merecerem tratamento
idéntico ao conferido as unides estaveis, a circunstancia de se tratar de
casal homossexual, por si s, ndo é motivo para impedir a adocao de
menores”

Todavia, apesar do riquissimo enredo que permeia a decisdo proferida, a maior e
mais importante justificativa feita é, sem dlvida, a da protecdo do interesse dos menores

envolvidos. E nesse sentido o Ministro Relator ndo poderia ter acertado mais ao dizer:

“Destarte, por qualquer dngulo que se analise a questdo, seja em
relacdo a situacdo fatica consolidada, seja no tocante a expressa
previsdo legal, de primazia a protecdo integral das criancas, chega-se &
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 ao menores caso nao deferida a
medida”.
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6 DO INTERESSE DO MENOR

Diante de todas as consideracfes feitas, ndo pode ser deixada de lado a analise do
principal objetivo dessa discussdo, qual seja, o interesse do menor envolvido.

O menor é o principal envolvido nesse conflito e por isso 0s seus interesses devem
ser resguardados, com a maxima amplitude possivel. E justamente por isso que se coloca nas
mé&os de um estranho o poder da decisdo. Somente uma pessoa livre de qualquer influéncia
poderia decidir da forma mais justa e mais favoravel ao menor envolvido.

H& de se entender aqui que, embora ndo tenha uma opinido no sentido de que se deva
permitir ou proibir em todos e quaisquer casos a adogdo por casais de homossexuais, defendo
que o interesse do menor deve prevalecer sempre, e por isso deve ser sempre elevado a uma
categoria distinta de preponderancia.

O ordenamento juridico brasileiro se preocupa tanto com o interesse da crianga e do
adolescente que tutela seus direitos em um diploma autdnomo, qual seja, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Assim, demonstra uma preocupacao diferente com a tutela de seus
interesses, de forma que, por ndo terem a capacidade plena para fazer suas escolhas, o
legislador se preocupou em salvaguardar da forma mais ampla possivel os seus interesses.

E importante ressaltar que a colocacdo em familia substituta de um menor visa, a
priori, satisfazer uma necessidade nédo preenchida da forma natural. O menor a ser adotado
deve ser trabalhado com toda a delicadeza possivel, ja que ele se encontra em uma situacédo
especial, e para que a mesma nao gere reflexos em sua propria personalidade futuramente,
todo cuidado deve ser tomado, tanto por parte dos setores psicoldgicos, juridicos e tantos
outros quanto forem necessarios.

No caso da adoc¢do por casais de homossexuais, 0 tema se revela um tanto quanto
mais polémico porque a prépria convivéncia homoparental ainda envolve divergéncias.

Repete-se que a tutela e a declaracdo de que uma unido entre homossexuais possa
caracterizar uma unido estavel, exatamente nos mesmos termos de uma unido estavel entre
heterossexuais, ainda ndo esta pacificada. H4 quem diga que € possivel a sua declaracdo e ha
quem diga ser impossivel, tendo em vista a falta dos elementos “homem” e “mulher”.

Exatamente por isso € que a adogdo por casais de homossexuais ainda é um
verdadeiro tabu para muitos segmentos e estudiosos.

A principio, ndo existe razdo para ndo permitir a ado¢do por casais, independente de

suas orientagdes sexuais. O interesse do menor estara protegido quando for concedida a ele a
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possibilidade de viver em um lar permeado de amor, afeto e carinho, coisas até entdo privadas
em sua existéncia.

Os setores responsaveis pelo processo de adogdo devem se preocupar em analisar
qual a melhor forma de suprir essa caréncia gerada no menor, no intuito de ndo ensejar
reflexos graves e futuros.

Apesar da discussdo que gira em torno do presente assunto, a adogao, inclusive por
casais homossexuais, revela-se perfeitamente possivel, ja que, provavelmente, poderdo dar ao
menor todo carinho de que foi privado um dia.

Se as fontes cientificas ja revelaram com clareza e seguranga que ndo existem
maleficios a0 menor envolvido, mas tdo somente beneficios, pelo menos a principio, ndo ha
razdo para ndo conceder tal adoc&o.

Acima de tudo, o que deve ser levado em conta sdo as consequéncias acarretadas ao
menor envolvido, atentando-se para o fato de que a opcdo sexual dos pais em nada afetard o

carinho, o0 amor e a educacao dispensados a crianca.

“Os homens precisam de leis, ja que sua propria natureza nao permite
que convivam civilizadamente sem normas regulamentadoras de seus
comportamentos. Porém, a lei, quando aplicada sem amor, escraviza o
homem, impedindo o alcance do que mais se almeja no Direito, a
JUSTICA”.
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CONCLUSAO

A partir da analise sucinta, mas um tanto quanto critica do tema em voga pode-se
chegar a conclusdo de que, embora o ordenamento juridico ndo tutele a adocdo por casais
homossexuais, essa possibilidade é perfeitamente possivel, ja que o intérprete se valera dos
métodos de integracdo fornecidos para solucionar a lacuna existente.

De uma forma geral, ndo existe, pelo menos a principio, argumento cabal de que a
adocdo de menores por casais homossexuais se revela prejudicial a qualquer das partes
envolvidas, principalmente o menor. Por isso, a priori, ndo existe dbice ao deferimento do
pleito. Todavia, conforme explicado, as caracteristicas e peculiaridades de cada caso concreto
devem ser sopesadas para a obtencao de uma solucdo mais justa e pacifica.

Assim, o presente estudo insiste na tentativa de demonstrar as pessoas que vivem em
sociedade que o deferimento do pedido de adocdo por casais homossexuais se revela muito
mais benéfico do que prejudicial ao menor envolvido, de forma que a sua possibilidade deve
ser considerada e analisada pelo intérprete do Direito, que agira, levando em consideracao a
aplicacdo dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, do Estado
Democrético de Direito e, sobretudo, do interesse do menor.
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ANEXOS

PROJETO DE LEI N°1.151, DE 1995

Disciplina a unido civil entre pessoas do mesmo sexo e da& outras providéncias.
O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° - E assegurado a duas pessoas do mesmo sexo o reconhecimento de sua unifo
civil, visando a protecdo dos direitos a propriedade, a sucessdo e dos demais assegurados

nesta Lei.

Art. 2° - A unido civil entre pessoas do mesmo sexo constitui-se mediante registro em
livro préprio, nos Cartérios de Registro de Pessoas Naturais.

§ 1° - Os interessados e interessadas comparecerdo perante os oficiais de Registro
Civil exibindo:

| - prova de serem solteiros ou solteiras, vidvos ou vilvas, divorciados ou divorciadas;
Il - prova de capacidade civil plena;
I11 - instrumento publico de contrato de unido civil.

§ 2° - O estado civil dos contratantes ndo podera ser alterado na vigéncia do contrato
de unido civil.

Art. 3° O contrato de unido civil serd lavrado em Oficio de Notas, sendo livremente
pactuado. Devera versar sobre disposicdes patrimoniais, deveres, impedimentos e obrigacdes
mutuas.

Paragrafo Unico - Somente por disposi¢cdo expressa no contrato, as regras nele
estabelecidas também serdo aplicadas retroativamente, caso tenha havido concorréncia para
formacéo do patrimdnio comum.

Art. 4° - A extincdo da unido civil ocorrera:

| - pela morte de um dos contratantes;

Il - mediante decretacéo judicial.

Aurt. 5° - Qualquer das partes podera requerer a extingdo da unido civil:
| - demonstrando a infragdo contratual em que se fundamenta o pedido;

Il - alegando desinteresse na sua continuidade.
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8 1° - As partes poderdo requerer consensualmente a homologacao judicial da extingdo
da unido civil.

8§ 2° - O pedido judicial de extin¢do da uni&o civil, de que tratam o inciso Il e 0 § 1°
deste artigo, s6 sera admitido ap6s decorridos 2 (dois) anos de sua constituicao.

Art. 6° - A sentenca que extinguir a unido civil conterd a partilha dos bens dos
interessados, de acordo com o disposto no instrumento pablico.

Art. 7° - O registro de constituicdo ou extingdo da unido civil sera averbado nos
assentos de nascimento e casamento das partes.

Art. 8° E crime, de agdo penal publica condicionada & representacdo, manter o contrato
de unido civil a que se refere esta lei com mais de uma pessoa, ou infringir o § 2° do art. 2°

Pena - detencéo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

Art. 9° - Alteram-se os artigos da Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que passam a
vigorar com as seguintes redacoes:

"Art. 33 - Havera em cada cartorio os seguintes livros, todos com trezentas folhas cada
um:

(..)

Il - B - Auxiliar - de registro de casamento religioso para efeitos civis e contratos de
unido civil entre pessoas do mesmo sexo.

Art. 167 - No Registro de Imdveis, além da matricula, seréo feitos:
| - 0 registro:

(..)

35 - dos contratos de unido civil entre pessoas do mesmo sexo que versarem sobre
comunicacdo patrimonial, nos registros referentes a imoveis ou a direitos reais pertencentes a
qualquer das partes, inclusive os adquiridos posteriormente a celebracdo do contrato.

Il - a averbacgao:

(..)

14 - das sentencas de separacdo judicial, de divorcio, de nulidade ou anulagdo do
casamento e de extin¢do de unido civil entre pessoas do mesmo sexo, quando nas respectivas
partilhas existirem imoveis ou direitos reais sujeitos a registro.”

Art. 10 - O bem imdvel préprio e comum dos contratantes de unido civil com pessoa
do mesmo sexo e impenhoravel, nos termos e condi¢des regulados pela Lei 8.009, de 29 de
marco de 1990.
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Art. 11 - Os artigos 16 e 17 da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar
com a seguinte redagéo:

"Art. 16 (...)

8 3° Considera-se companheiro ou companheira a pessoa que, sem ser casada,
mantém com o segurado ou com a segurada, unido estavel de acordo com o paragrafo 3° do
art. 226 da Constituicdo Federal, ou unido civil com pessoa do mesmo sexo nos termos da lei.

Art. 17 (...)

8 2°. O cancelamento da inscricdo do conjuge e do companheiro ou companheira do
mesmo sexo se processa em face de separacdo judicial ou divorcio sem direito a alimentos,
certiddo de anulacdo de casamento, certiddo de Obito ou sentenca judicial, transitada em
julgado™.

Art. 12 Os artigos 217 e 241 da Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, passam a
vigorar com a seguinte redagéo:

"Art. 217. (...)

c) a companheira ou companheiro designado que comprove a unido estavel como
entidade familiar, ou uni&o civil com pessoa do mesmo sexo, nos termos da lei.

()
Art. 241. (...)

Paragrafo Unico. Equipara-se ao conjuge a companheira ou companheiro, que
comprove a unido estavel como entidade familiar, ou unido civil com pessoa do mesmo sexo,
nos termos da lei."

Art. 13 - No ambito da Administracdo Publica, os Estados, 0s Municipios e o Distrito
Federal disciplinardo, através de legislacdo prdpria, os beneficios previdenciarios de seus
servidores que mantenham a uniéo civil com pessoa do mesmo sexo.

Art. 14 - Sdo garantidos aos contratantes de unido civil entre pessoas do mesmo sexo,
desde a data de sua constituicdo, os direitos a sucessao regulados pela Lei n® 8.971, de 28 de
novembro de 1994.

Art. 15 - Em havendo perda da capacidade civil de qualquer um dos contratantes de
unido civil ente pessoas do mesmo sexo, tera a outra parte a preferéncia para exercer a
curatela.

Art. 16 - O inciso | do art. 113 da Lei 6.815, de 19 de agosto de 1980 passa a vigorar
com a seguinte redagéo:

"Art. 113. (...)

| - ter filho, cOnjuge, companheira ou companheiro de unido civil ente pessoas do
mesmo sexo, brasileiro ou brasileira".



Art. 17 - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Art. 18 - Revogam-se as disposi¢Ges em contrério.

40
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