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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. Aquestdo diz respeito a possibilidade de adocéo de criancas por
parte de requerente que vive em unido homoafetiva com
companheira que antes j4 adotara os mesmos filhos, circunstancia a
particularizar o caso em julgamento.

2. Em um mundo poés-moderno de velocidade instantdnea da
informacé&o, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as
relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se
velozmente, a interpretacédo 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 serd 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 solugdo a ser dada para a protecdo 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
gualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que
serdo 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
constatagdo 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 os menores — sendo a afetividade o aspecto
preponderante a ser sopesado numa situagdo 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 Sseus
direitos, o deferimento da adocéo é medida que se impde.

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

11. Nao se pode olvidar que se trata de situagao fatica consolidada,
pois as criangas jA chamam as duas mulheres de maes e séo
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 adocdo, fica preservado o direito de
convivio dos filhos com a requerente no caso de separacédo ou
falecimento de sua companheira. Asseguram-se os direitos relativos
a alimentos e sucessédo, viabilizando-se, ainda, a inclusdo dos
adotandos em convénios de saude da requerente e no ensino
basico e superior, por ela ser professora universitéria.

13. A adocédo, antes de mais nada, representa um ato de amor,
desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender aos
interesses do menor, é um gesto de humanidade. Hip6tese em que
ainda se foi além, pretendendo-se a adocdo 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
intencao a apenas umacriancga.

14. Por qualquer angulo que se analise a questao, seja em relacado a
situacdo fética 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.



SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
ACORDAO

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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RECORRENTE
RECORRIDO
ADVOGADO

: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
: LMBG
: MONICA STEFFEN - DEFENSORA PUBLICA

RELATORIO

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

1. LMBG requereu a adocdo dos menores JVRM e PHRM, irmaos 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.

Apos a realizacdo de minucioso estudo social do caso (fls. 13-17), a sentenca
julgou procedente o pedido, deferindo a adocéo e determinando a inser¢cao do sobrenome de
LMBG nas criangas, “sem mencionar as palavras pai e mae”, acrescentando ainda que “a
relacdo avoenga ndo explicitard a condicdo materna ou paterna” (fls. 24-35).

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

“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 é a possibilidade de que seus componentes possam
adotar. Os estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em
que criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a
gualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que seréo
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 € 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 criangas e as
adotantes.

NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME” (fl. 69).

O Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul interpde recurso especial,
fundado nas alineas “a” e “c” do permissivo constitucional. Alega contrariedade aos artigos
1.622 e 1.723 do Cadigo Civil de 2002, 1° da Lei 9.278/96 e 4° da Lei de Introducéo ao Cédigo
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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 Cadigo Civil, vedando a adocédo conjunta dos menores pleiteada” (fls 85-110).

Contrarrazdes as fls. 134-148.
Os recursos especial e extraordinario foram admitidos na origem (fls. 150-151).

O parecer do Ministério Puablico 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. Apelacdo. Improvimento. RESP (CF. Art. 105, lll, “a” e “c”).
Alegacao de ofensa aos arts. 1622 e 1723 do Caodigo Civil, ao art. 1° da Lei
9.278/96 e ao art. 4° da Lei de Introducdo ao Cdadigo Civil. Inocorréncia.
Apontado dissidio jurisprudencial ndo 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 adocdo de criancas 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.

2. Em um mundo pos-moderno de velocidade instantanea da
informagéo, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as
relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se
velozmente, a interpretacéo 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
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 € a melhor solucdo a ser dada para a protecao dos
direitos das criancas, pois s@o 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 criangas
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”.
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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 o0os menores — sendo a afetividade o aspecto
preponderante a ser sopesado numa situagdo como a que ora se
coloca em julgamento.

9. Se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de
gualquer natureza para as criangas, se elas vém sendo criadas com
amor e se cabe ao Estado, a0 mesmo tempo, assegurar seus
direitos, o deferimento da adocéo é medida que se impde.

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

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

12. Com o deferimento da adocéo, fica preservado o direito de
convivio dos filhos com a requerente no caso de separacédo ou
falecimento de sua companheira. Asseguram-se os direitos relativos
a alimentos e sucessédo, 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 adocéo, 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. HipGtese em que
ainda se foi além, pretendendo-se a adocdo de dois menores,
irm&os bioldgicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional de
Justica, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de
Adocéo, 86% das pessoas que desejavam adotar limitavam sua
intencdo a apenas uma crianca.

14. Por qualquer angulo que se analise a questao, seja em relacéo a
situacdo féatica 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, h4d 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.

15. Recurso especial improvido.
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O EXMO. SR. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

2. A questdo diz respeito a possibilidade de adogéo de criancas 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 realcada, uma outra observacéo inicial se
imp0de, ao tratar de tema tdo importante.

E a sincronizacdo necessaria entre a interpretacdo 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
federacao.

Destarte, em um mundo poés-moderno de velocidade instantanea da
informacédo, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as relativas aos costumes,
onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretacdo 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 discriminagéo (art. 39, IV,
da CF) deita raizes na Declaragéo Universal dos Direitos do Homem.

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

Inegavelmente, a Declaracdo Universal de 1948 representa a culminéncia
de um processo ético que, iniciado com a Declaracao de Independéncia dos
Estados Unidos e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, da
Revolucdo 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 diferengas de racga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condicdo, como se diz em seu artigo ll. E esse
reconhecimento universal da igualdade humana s6 foi possivel quando, ao
término da mais desumanizadora guerra de toda a Historia, percebeu-se
gue a ideia de superioridade de uma raca, de uma classe social, de uma
cultura ou de uma religido, sobre todas as demais, pde em risco a propria
sobrevivéncia da humanidade.
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4. No caso dos autos, é adequada uma breve descricdo fatica da situacdo, 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 adogdo de P.H. deferida e, em fevereiro de 2004, foi deferida a
adocdo de J.V. Na época L. participou da decisdo e de todo o processo de
adocdao, auxiliando nos cuidados e manutenc¢éo das criancas.

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

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

Segundo a Sra. |, m&@e de L., a familia aceita e apoia sua orientacdo sexual,
“ela € uma filha que nunca deu problemas para a familia, acho que as
criangas tiveram sorte, pois tém atenc¢éo, carinho e tudo o0 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 mée.

P.H. estd 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. é uma criangca 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 méae 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 discriminagdo aos filhos (...).
L. coloca que sempre pensou em adotar, 0 que se acentuou com a
convivéncia com Lu e as criangas, pois se preocupa com o futuro dos
meninos, jA que Lu. é autdbnoma e possui problemas de salde. E ela ja
possui uma situacdo mais estavel, trabalha com vinculo empregaticio como
professora da Urcamp, possuindo convénios de salde e vantagens para o
acesso dos meninos ao ensino basico e superior. Coloca: “a minha
preocupac¢ao nao é criar polémica, mas resguarda-los para o futuro”.

L. relata que, quando ndo estd trabalhando, se dedica ao cuidado as
criancas. Se refere a personalidade de cada um, demonstrando os vinculos
e convivéncia intensa que possui com 0s 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 motivacdes de L. sdo adequadas, pois se preocupa com a seguranca
futura das criancas. (...)
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L. e Lu tém exercido a parentalidade com responsabilidade e atencdo as
necessidades das criangas, possuindo ambiente familiar harménico e

7

estruturado, sendo que L. é uma profissional atuante e reconhecida na
comunidade. (...)

As criancas apresentam desenvolvimento aparentemente normal para sua
faixa etéria, 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 relacéo as vantagens da adoc¢ao para estas criancgas, especificamente,
conhecendo-se a familia de origem, pode-se afirmar que, quanto aos efeitos
sociais e juridicos sdo inegaveis, quanto aos efeitos subjetivos é prematuro
dizer, porém existem fortes vinculos afetivos que indicam bom progndéstico”.

5. Sdo dois os pontos cruciais para o deslinde da controvérsia submetida a
julgamento: a) o primeiro, como antes mencionado, € a situacao fatica existente, em que a
companheira da requerente ja havia adotado regularmente as criancas desde o nascimento,
e todos convivem em harmonia com a ora pretendente a adocao, 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 Nnos registros de nascimentos das criangas, Nnos quais antes constava apenas 0 nome
da companheira que primeiro havia adotado.

5.1. Nesse particular, € bem de ver que a lacuna ndo pode ser 6bice a protecao,
pelo Estado, dos direitos das criancas 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 criangas e adolescentes”, devendo o enfoque estar sempre
voltado aos interesses do menor.

Com efeito, em se tratando de adocdo de criancas, 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 adocdo de menores por
casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar qual é a melhor
solucdo a ser dada para a protecdo dos direitos das criancas, 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 adocédo 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, “ndo indicam
gualquer 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 seréo
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)
séo respeitados e com fortes bases cientificas, indicando:

- “ser pai ou ser mae ndo 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 é exercido por um individuo do sexo masculino”;

- 0Ss comportamentos de criangas criadas em lares homossexuais “nao variam
fundamentalmente daqueles da populacéo em geral”;

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

- “ndo ha dados que permitam afirmar que as lésbicas e os gays ndo séo pais
adequados ou mesmo que o desenvolvimento psicossocial dos filhos de gays e Iésbicas seja
comprometido sob qualquer aspecto em rela¢éo aos filhos de pais heterossexuais”;

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

- “a crianga que cresce com 1 ou 2 pais gays ou léshicas se desenvolve tao
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 adog&o 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 estéo
aqui concretamente atendidos os interesses dos adotandos.

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

Como ressalta o relatdrio de avaliacao, de fls. 13-17:

(laudo ja transcrito)”.

Foi esta também a conclusao do parecer do Ministério Publico Federal:

Assim, sendo matéria fatica indiscutivel a absoluta inexisténcia de prejuizo
no ambito psicolégico-emocional a crianga, de cuja adocdo se cogita, mas,
bem ao contrario, maior seguranca, maior amparo e maior afeto a ela
reservado, encontra-se apta a recorrida a realizacdo da adocao 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 situacao
Ccomo a que ora se coloca em julgamento.

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

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 adogcéo € medida que se impde.

No caso dos autos, em que as criancas ja estédo vivendo com o casal desde o
nascimento, tendo atualmente seis e sete anos de idade respectivamente, qualquer solugéo
denegatodria da adocao retirard das criancgas o direito a protecéo integral, porquanto contardo
apenas com uma das parceiras figurando na certiddo de nascimento.

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

Vale dizer, no plano da ‘realidade”, sdao ambas, a requerente e sua
companheira, responsaveis pela criagdo e educacdo dos dois infantes, de modo que a elas,
solidariamente, compete a responsabilidade.
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Ndo se pode olvidar que se trata de situacdo fatica consolidada, pois as
criancas ja chamam as duas mulheres de maes e sédo cuidadas por ambas como filhos.
Existe dupla maternidade desde o nascimento das criancas, e ndo houve qualquer prejuizo
em suas criagfes. Estudam em colégio particular, como consta do relatério social, e ndo ha
gualquer preconceito em relacdo as outras criancgas.

Ademais, releva notar que, se nao for reconhecido o direito de adocao pela
recorrida — que é tida como mae pelas criancas —, e se a mae adotiva LRM, sua
companheira, vier a faltar, a ora requerente podera perder o direito de convivio com os filhos,
0 que sera traumatico para os menores, que serdo “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,
guando ficou registrado que a mée adotiva é autbnoma e tem problemas de saude, enquanto
a recorrida € funcionaria publica, estavel, professora universitaria e saudavel —, impedir a
adocdo significa deixar as criancas sem a protecéo conferida pelos direitos sucessorios.

O mesmo problema se verifica se houver separagéo. 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 teréo
direito sequer a alimentos.

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

Caso deferida a adocéo, as criangas terdo automaticamente o direito de ser
incluidas no convénio de saude da recorrida, que conta também com vantagens para
inclusdo 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 pactuacdo 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 adoc¢éo, 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
criancas e delas cuidando. Os menores séo, ainda, irmaos biolégicos — e, segundo o
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
crianca (fonte: Jornal Folha de S&o Paulo de 4 de agosto de 2009).
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Na verdade, a fundamentacdo do recurso especial passa distante do ponto
central da questdo, qual seja, os interesses das criancas e, no que diz respeito ao caso
concreto, insurge-se apenas quanto a situacdo das maes, por isso que o Tribunal de origem
assinalou:

“Ora, ao acolher-se eventualmente o recurso interposto por quem tem o
dever legal de proteger criancas e adolescentes, 0 que isto mudaria? Afinal,
0 que quer o agente ministerial? Que essas criancas sejam
institucionalizadas? Que as maes se separem?” (fl. 79-verso).

6. A doutrina acolhe a tese do acérdao.

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

“Ora, se 0 que se busca com a adocdo € 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 ado¢do 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
ndo considerar sua familia como tal” (Ado¢&do por Homossexuais — A Familia
Homoparental sob o Olhar da Psicologia Juridica, Ed. Jurua, 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 Adocao
por Homossexuais — Fronteiras da Familia P6s-modernidade, Enézio de Deus Silva Junior, A
Possibilidade Juridica de Adoc¢édo por Casais Homossexuais.

Por todos, vale transcrever a doutrina de Caio Mario da Silva Pereira, que,
curiosamente, menciona exatamente 0 caso ora em exame, logo apos 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,
por unanimidade, confirmou a sentencga de primeira instancia proferida pelo
Juiz Julio César Spoladore Domingos, da Comarca de Bagé, concedendo a
adocdo de dois irmdos, a companheira da mae bioldgica. A decisédo
reconheceu como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a
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unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de
duracdo, publicidade, continuidade e intencdo de constituir familia,
decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus componentes possam
adotar. Ndo identificando os estudos especializados qualquer inconveniente
para que criangas fossem adotadas, e comprovado o saudavel vinculo de
afeto existente entre as criangas 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 criancas
e dos adolescentes (art. 227, CF)". Ndo se pode usar como argumento
contrario & adocao por casal homoafetivo a impossibilidade do registro do
filho. O art. 54 da Lei n°® 6.015, de 1973, conhecida como “Lei de Registros
Pdblicos”, dentre os elementos de identificagdo, indica os nomes e
prenomes dos pais, e 0s nomes e prenomes dos avis paternos e maternos.
Nada impede a simples mencao dos “pais”, atendida a ordem alfabética e
respectiva filiacdo biolégica (avés) (Instituicdes 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, séo varios paises hodiernamente onde ha previsao legal expressa
permitindo a adocao 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 relacdo a
situacao fatica consolidada, seja no tocante a expressa previsao legal de primazia a protecéo
integral das criancas, 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 ndo deferida a medida.

9. Como reforgo de argumentacéo, e no sentido de afastar, por outro aspecto, a
tese juridica do recorrente, que alega contrariedade aos artigos 1.622 e 1.723 do Cadigo Civil
de 2002, 1° da Lei 9.278/96 e 4° da Lei de Introducdo ao Cadigo Civil, vale recordar que,
segundo penso, ndo 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¢des impostas pela lei, quais sejam,
convivéncia publica, duradoura e continua, sem restringir eventual unido entre dois homens
ou duas mulheres.

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

A matéria, conquanto derive de situacéo 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 é totalmente omissa: a) intencionalmente, porque o
problema, ao sobrevir a lei, ndo se achava suficientemente amadurecido
para a solucdo; b) ou, apenas, porque a solugdo nao foi prevista; c) ou,
ainda, porque a questdo ndo chegou a ser praticamente suscitada até a
superveniéncia da norma” (O Direito e a Vida dos Direitos, Volume |. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p.456-458).

Como é de curial sabenca, a lacuna existe na lei e ndo no ordenamento juridico.
Admite-se a integracdo mediante 0 uso da analogia, a fim de alcancar casos nao
expressamente contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros tratados pelo
legislador.

Nas palavras de Caio Méario da Silva Pereira:

“A analogia consiste no processo légico 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 hipoteses 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 Justica do
Rio Grande do Sul, que anos atras em seus estudos juridicos cunhou a expresséo relacao
homoafetiva, adverte:

“A falta de previséo especifica nos regramentos legislativos ndo pode servir
de justificativa para negar prestacdo jurisdicional ou ser invocada como
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).



V5
e

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Registre-se que o Superior Tribunal de Justica, a despeito de ndo 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 relacdes heterossexuais e homossexuais, a norma inserta no artigo
4° da LICC, que dispoe:

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

Confiram-se o0s 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 exce¢do da
diversidade de sexos. lgualdade de condicbes 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 nédo regula sentimentos, mas define as relagdes com base neles
geradas, 0 que ndo permite que a propria horma, 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
limitacGes 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 humanitérios que
norteiam ndo 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 o0s 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 acepc¢do da igualdade
juridica, as unides de afeto entre pessoas do mesmo sexo. Para ensejar o
reconhecimento, como entidades familiares, de referidas unibes



A
9

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

patenteadas pela vida social entre parceiros homossexuais, é de rigor a
demonstragdo inequivoca da presenca dos elementos essenciais a
caracterizacdo da unido 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 constituicdo de
familia, haverda, 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 traco forte a
valorizagcdo do afeto e das relagbes surgidas da sua livre manifestacéo,
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 relacdes 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 0s seus
integrantes.

- Deve o juiz, nessa evolugcdo de mentalidade, permanecer atento as
manifestacbes de intolerdncia 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 nao casadas,
fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A temética
ora em julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados
em comprometimento amoroso.

- Alinsercéo das relagcbes 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-discriminacdo, da
solidariedade e da busca da felicidade, respeitando-se, acima de tudo, o
reconhecimento do direito personalissimo a orientacdo 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
esté juridicamente a uniao 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 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 forca 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 € 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 protecao social ao companheiro homossexual decorre da subordinacéo
dos planos complementares privados de previdéncia aos ditames genéricos
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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 unibes de afeto com pessoas do mesmo sexo, seguem
enquadrados no rol dos dependentes preferenciais dos segurados, nho
regime geral, bem como dos participantes, no regime complementar de
previdéncia, em igualdade de condi¢cdes com todos os demais beneficiarios
em situac¢des analogas.

- Incontroversa a unido nos mesmos moldes em que a estavel, o
companheiro participante de plano de previdéncia privada faz jus a penséao
por morte, ainda que ndo esteja expressamente inscrito no instrumento de
adesdo, isso porgue “a previdéncia privada ndo perde o seu carater social
pelo so6 fato de decorrer de avenca firmada entre particulares”.

- Mediante ponderada intervencdo do Juiz, munido das balizas da
integracdo da norma lacunosa por meio da analogia, considerando-se a
previdéncia privada em sua acepc¢do 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, sdo considerados
beneficiarios os companheiros de mesmo sexo de participantes dos planos
de previdéncia, sem preconceitos ou restricbes de qualquer ordem,
notadamente aquelas amparadas em auséncia de disposic¢ao legal.

- Registre-se, por fim, que o alcance deste voto abrange unicamente o0s
planos de previdéncia privada complementar, a cuja competéncia estao
adstritas as Turmas que compdem a Segunda Secao 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
médica.

- O homossexual ndo é cidadao de segunda categoria. A opcao ou condi¢cédo
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:
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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 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 IMPUGNAC}AO NESTA SEDE DE
CONTROLE ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR TAL RAZAO, DA A(;AO
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 SUBSUNQAO AO CONCEITO DE ENTIDADE
FAMILIAR: MATERIA A SER VEICULADA EM SEDE DE ADPF.

(...) Nao obstante as razdes de ordem estritamente formal, que tornam
insuscetivel de conhecimento a presente acado direta, mas considerando a
extrema importancia juridico-social da matéria - cuja apreciagdo talvez
pudesse viabilizar-se em sede de arglicdo 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-discriminagdo e da busca da felicidade), tem revelado admiravel
percepcdo do alto significado de que se revestem tanto o reconhecimento
do direito personalissimo a orientagcdo sexual, de um lado, quanto a
proclamacdo 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 consequéncias no plano do Direito e
na esfera das relacdes 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 tao significativas questées 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
Caddigo 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
Adocdo por Homossexuais", Livraria do Advogado Editora, 2005; TAISA
RIBEIRO FERNANDES, "Uniées Homossexuais: efeitos juridicos"”, Editora
Método, S&o Paulo; JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, "A Natureza
Juridica da Relacdo Homoerotica", "in "Revista da AJURIS" n°® 88, tomo |, p.
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224/252, dez/2002, v.g.).

Em se tratando de beneficios previdenciarios, o INSS editou a Instrucdo
Normativa 25, que “estabelece, por forca de decisdo judicial, procedimentos a serem
adotados para a concessao de beneficios previdenciarios ao companheiro ou companheira
homossexual”. Tal instrucdo, embora de carater administrativo, sinaliza uma evolucdo no
tratamento da matéria, ao se utilizar, expressamente, do termo unido estavel para as
relacdes homoafetivas. E o que dispde o artigo 3% “A comprovacdo da unido estavel e
dependéncia econémica 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 relacdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacdo sexual”.

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

PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOAFETIVA.
PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUlZ. 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. Nao h& ofensa ao principio da identidade fisica do juiz, se a magistrada
que presidiu a colheita antecipada das provas estava em gozo de férias,
guando da prolagdo da sentenca, maxime porque diferentes os pedidos
contidos nas ac¢des principal e cautelar.

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

3. A despeito da controvérsia em relacdo a matéria de fundo, o fato é que,
para a hipotese 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 uniédo
estavel entre homem e mulher, dés que preencham as condi¢cdes 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
gue a unido 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 situacéo
fatica conhecida de todos, ainda nao foi expressamente regulada.

6. Ao julgador € vedado eximir-se de prestar jurisdicdo sob o argumento de
auséncia de previsao legal. Admite-se, se for o caso, a integragdo mediante
0 uso da analogia, a fim de alcancar casos ndo expressamente
contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros tratados pelo
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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
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 é que esse tipo de unido deve receber o mesmo tratamento conferido
as unides estaveis, o que afasta a pretensa violacdo ao artigo 1.622 do Caodigo 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 Adocédo — Lei
12.010, de 3 de agosto de 2009, que, ao alterar a redacéo do artigo 42, 8 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™).

Por sinal, o acordao recorrido foi claro em afirmar que, apesar de a unidao
homoafetiva ndo constituir uma unido estavel, o tratamento juridico a ser dado a ambas as
situagOes 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 € 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 é muito mais a
affectio conjugalis do que a affectio societatis. Elas ndo estdo ali para obter
resultados econbmicos da relacdo, mas, sim, para trocarem afeto, e esta
troca de afeto, com o partiilhamento de uma vida em comum, é que forma
uma entidade familiar. Pode-se dizer que ndo € unido estavel, mas € 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 é atribuido em nosso ordenamento juridico as unibes 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 Henriqgue Tavora Niess,
registrou:
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“Ha de se ressaltar que a Lei, ao estabelecer que a unido estavel entre
homem e mulher caracteriza entidade familiar, apenas teve a preocupacao
de também incluir esta forma de convivéncia na concepc¢ao de familia, sem
dela excluir, entretanto, as relacdes homoafetivas, agindo, portanto, com
acerto o Tribunal de origem que, por analogia ao regramento vigente,
entendeu ser o 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 Ihe reconheca a natureza de
instituicdo a ela equivalente, ndo h4 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 condigbes antes
expostas, configura, efetivamente, relacdo estavel “a semelhanca do que
ocorre com 0s sujeitos de unido 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 sesséo 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 so0,
ndo € motivo para impedir a adogcdo de menores.

10. O dissidio jurisprudencial ndo 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 "c" do permissivo constitucional.

Ante 0 exposto, nego provimento ao recurso especial.

E como voto.
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RECURSO ESPECIAL N°889.852 - RS (2006/0209137-4)

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR: Sr.
Presdente, redlmente a jurisorudéncia do STJ vem fortdecendo essa compreensdo. Ja
julgamos processo, savo engano, de V. Exa, em que admitimos a mudanca de sexo no
registro de nascimento. Em outro caso mais antigo, acredito que da relaoria do Sr. Minidro
Fernando Gongadves, houve a posse e guarda da criangca por uma das companheras
upérdites na relacdo. Admitimos também, em outro precedente, a divisfo patrimonid entre
umn casd do mesmo sexo. Mais recentemente, a Terceira Turmaadmitiu, em relacdo ao direto
a previdéncia complementar da pessoa que estava inscrita no plano, anda que do mesmo
sex0. 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 acéo,
embora tenha Sdo por maioria, € um precedente, e, como V. Exa coduma enfaizar, e eu
também vaorizo muito, este € um Tribund de precedentes, que firma teses. E nagqude a
maioria firmou que seria possivel a acdo declaratdria de unido estével entre pessoas do mesmo

EXO0.

Caminhando nesse sentido, estou inteiramente de acordo com o voto do Sr.
Minidro Rdator, principdmente pela primera parte da fundamentacdo quanto a necessidade
de protegdo maior, que é o direto a vida e a dignidade dos menores, que estdo muito bem
assgtidos pelo casd em questdo.

Ja havia lido o voto e, agora, relendo-o, regisro 0 meu dogio quanto a
quaidade dos judiciosos argumentos gpresentados por S. Exa., com quem estou de acordo.

Conhego do recurso especid e nego-lhe provimento.
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RECURSO ESPECIAL N° 889.852 - RS (2006/0209137-4)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP) (Relator):
Sr. Presidente, a evolucdo da vida em sociedade, as

vezes, traz-nos perplexidades nas suas inovacgoes e evolucoes.

Este caso nao deixa de ser uma inovacdo que se
estabelece na relacdo entre pessoas. O voto do eminente Ministro Luis
Felipe Salomdo ¢é bastante claro, e ndo tenho ddvidas em
acompanha-lo, porém acrescento que o Pacto de Sdo José da Costa
Rica, no seu art. 11, do qual o Brasil é signatario, determina o respeito
a dignidade da pessoa humana. Na verdade, em respeito a esta
dignidade nao se justifica que as criancas figuem em albergues ou
patronatos, com tratamentos nao condizentes na maioria das vezes
ante a omissao do Estado, razao porque se impde e é preferivel que se
admita a adocédo, 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 Saloméao, conhecendo do recurso especial e negando-lhe

provimento.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUARTA TURMA

Numero Registro: 2006/0209137-4 REsp 889852 / RS

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

Secreté&ria
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, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
redizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso especia e negou-lhe provimento, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Honildo Amara de Médlo Castro (Desembargador convocado do
TJAP), Aldir Passarinho Junior e Jodo Otévio de Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 27 de abril de 2010

TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
Secretaria
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RECURSO ESPECIAL N°889.852 - RS (2006/0209137-4)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA:

Srs. Minigtros, gostaria de parabenizar a decisdo do Tribuna de Justica do Rio Grande
do Sul, que esta 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 estével. A assistente
socid chega a essa conclusdo para recomendar a adocdo, dizendo que ndo ha nenhuma relacéo de

promiscuidade.

Aproveito a oportunidade para dizer que o fato de ser umarelacdo homoafetiva ndo traz
nenhuma influéncia na opcaéo sexua dessas criangas ou na futura opcao sexud desses meninos

adotados. A experiéncia nos mostra que isso hdo tem nada a ver.

Segundo ponto: ndo vamos permitir a adogdo e impedir que essas criangas tenham uma
melhor assisténcia médica, mehor assisténcia socid, que usufruam das rendas ou de uma eventual
pensdo dessa segunda pretensa adotante? Vamos deixar as criangas em abrigos publicos? Porque
agora esta assm, vém com todo esse formaismo e apelo morad mas deixam a crianca no abrigo,
onde sofre violéncia. Aliés, ressalto importante aspecto que ouvi no voto segundo o qua as criancas
chegam desses abrigos maltratadas, sempre com lesdes e marcas. Que sdo reduzidas as chance de
uma crianca ser adotada apds o0s quatro anos de idade..., porque, depois dos quatro ancs,
geralmente, ndo se encontra quem as adote, ficando fadadas a serem mantidas em patronatos até os

dezoito anos, e 0 que é pior, com as consequéncias de convivéncias no mais das vezes negativas.

Terceiro, precisamos parar com essa fasdade, quicd hipocrisa, de que elas podem
fazer ma 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 uma relacéo
homoafetiva possa causar dgum dano. Dano causa a manutencdo do menor no abrigo ou dano
causard a0 interesse das criancas a ndo adocdo. A adocdo mehora, e muito, as condi¢cdes de

assisténcia médica e socid; 130 esta postivado no acérdao recorrido.
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Mais interessante, e que merece destaque, € a posi¢do do acorddo, quando diz que o
Minigtério Plblico Estadual do Rio Grande do Sul, ao recorrer, € incgpaz de escrever uma linha
sobre essas questdes socials, sobre o interesse dos menores, trazendo apenas leis e questdes legais.
A indignagéo fora acolhida do acordéo até peo Minigtério Plblico Federa, que fala ser nitido manter

0 interesse dos menores.

Entdo, como se trata do primeiro caso da Turma, devemos ter bem presente que
estamos fixando uma orientagdo. Nesses casos, hé de se atender sempre o interesse do menor. E o

interesse dos menores aqui, diante da melhoria de sua situagdo socid, é o da adocéo.

E como voto.
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RECURSO ESPECIAL N°889.852 - RS (2006/0209137-4)

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 legidando em matéria de Direito de familia Data venia,
lembro que toda construcdo de Direito familiar no Brasl foi pretoriana A le sempre veio a

posteriori. Com o concubinato foi assm, com a unido estavel foi assm.

No caso, € preciso chamar a atencéo para 0 seguinte: a le ndo proibe, ela garante o
direito tanto entre os homoafetivos, como entre os heteros. Apenas Ihes assegura um direito, ndo ha
vedacdo. N&o ha nenhum dispositivo que proiba, até porque uma pessoa solteira pode adotar. Entéo,
ndo estamos aqui violando nenhuma disposicéo lega, mas construindo em um espaco, em um Vacuo
a ser preenchido ante a auséncia de norma, dai a forga criadora da jurisprudéncia. E exatamente
nesse espaco que estamos atuando. N&o estamos violando nenhum dispostivo. O Cédigo Civil

garante: homem ou mulher, casados podem.

Mas ndo diz que é vedado em momento algum. Entéo, é preciso entender normas de

garantia e diferenci&las de normas de proibicdo. E ndo ha nenhuma norma de proibicéo.

Na minha visdo, se estamos falando sobre aguilo que € melhor para a criancga, € esse
entendimento que deve prevalecer. Sdvo entendimento contrario dos meus Pares, mas penso que

devemos olhar sempre o interesse do menor.

Portanto, sinto-me muito tranqiiilo para decidir agqui sem nenhuma sensagdo de invasdo

do espago legidativo. E muito importante deixar positivado.



