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APELACAO CIVEL
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L.

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PODER JUDICIARIO
A TRIBUNAL DE JUSTICA

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

NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.

SETIMA CAMARA CIVEL
COMARCA DE BAGE
APELANTE

APELADO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Camara

Civel do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em negar provimento

ao apelo.

Custas na forma da lei.
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Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes
Senhores DESA. MARIA BERENICE DIAS (PRESIDENTE) E DES. RICARDO
RAUPP RUSCHEL.

Porto Alegre, 05 de abril de 2006.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS,
Relator.

RELATORIO

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR)

Trata-se de recurso de apelacéo interposto pelo MINISTERIO
PUBLICO, irresignado com sentenca que deferiu a adogdo dos menores P.H.
R.M. (3 anos e 6 meses) e JV.R.M. (2 anos e 3 meses) a LI. M. B.G,,
companheira da mée adotiva dos menores L. R.M.

Sustenta que: (1) ha vedacao legal (CC, art. 1622) ao deferimento
de adocdo a duas pessoas, salvo se forem casadas ou viverem em unido
estavel; (2) € reconhecida como entidade familiar a unido estavel, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituir familia, entre homem e mulher; (3) nem as normas constitucionais
nem as infraconstitucionais albergam o reconhecimento juridico da unido
homossexual; (4) de acordo com a doutrina, a adocao deve imitar a familia
biol6gica, inviabilizando a adocdo por parelhas do mesmo sexo. Pede

provimento.

Houve resposta.
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Nesta instancia o Ministério Publico opina pelo conhecimento e

provimento do apelo.

E o relatério.

VOTOS

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR) -

A requerente LI.M.B.G., fisioterapeuta e professora universitaria,
postula a adocdo dos menores P.H.R.M., nascido em 07.09.2002, e J.V.R.M.,
nascido em 26.12.2003. Relata que ambos séao filhos adotivos de L.R.M., com
guem a ora requerente mantém um relacionamento aos moldes de entidade

familiar ha oito anos.

Em anexo estdo os processos em que foi deferida a adocéao de
ambos os menores, que sao irmaos biolégicos, a L.R.M.. Sinale-se que as

criancas sao cuidadas por L. desde o nascimento.

A r. sentenca recorrida julgou procedente o pleito. O recurso é do
Ministério Publico e se baseia na impossibilidade de ser deferida a adocao
conjunta a duas pessoas, salvo se forem casadas ou mantiverem unido estavel
(art. 1.622 do Cadigo Civil), o que ndo se configura no caso, diante do fato de
gue a pretendente da adocdo e a mae ja adotiva das criangas sdo pessoas do
mesmo sexo. O parecer ministerial nesta instancia é no sentido do provimento
(ressalvado o erro material evidente na conclusdo, ao dizer que opina pelo

“‘improvimento”).
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Com efeito, o art. 1.622 do Cédigo Civil dispde:

Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se
forem marido e mulher, ou viverem em unido estavel.

No caso destes autos, L. (Que ja € mae adotiva dos meninos) e LI.
(ora pretendente a ado¢ao) sao mulheres, o que, em principio, por forca do art.
226, § 3° da CF e art. 1.723 do Cddigo Civil, obstaria reconhecer que o
relacionamento entre elas entretido possa ser juridicamente definido como

unido estavel, e, portanto, afastaria a possibilidade de ado¢éo conjunta.

No entanto, a jurisprudéncia deste colegiado j& se consolidou, por
ampla maioria, no sentido de conferir as unides entre pessoas do mesmo sexo
tratamento em tudo equivalente ao que nosso ordenamento juridico confere as
unides estaveis. Dentre inUmeros outros julgados, vale colacionar, a titulo

meramente exemplificativo, o seguinte:

APELACAO  CIVEL.  UNIAO  HOMOAFETIVA.
RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE.

E de ser reconhecida judicialmente a uni&o homoafetiva
mantida entre dois homens de forma publica e
ininterrupta  pelo  periodo de nove anos. A
homossexualidade é um fato social que se perpetuou
através dos séculos, ndo podendo o judiciario se olvidar
de prestar a tutela jurisdicional a unibes que, enlacadas
pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo amor
€ que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a
diversidade de géneros. E, antes disso, é o afeto a mais
pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a
marginalizacdo das relagbes mantidas entre pessoas do
mesmo sexo constitui forma de privacdo do direito a vida,
bem como viola os principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade.

AUSENCIA DE REGRAMENTO ESPECIFICO.

UTILIZACAO DE ANALOGIA E DOS PRINCIPIOS
GERAIS DE DIREITO.
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A auséncia de lei especifica sobre o tema ndo implica
auséncia de direito, pois existem mecanismos para suprir
as lacunas legais, aplicando-se aos casos concretos a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito,
em consonancia com 0s preceitos constitucionais (art. 4°
da LICC). Negado provimento ao apelo, vencido o Des.
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. !

Com efeito, o tratamento analdégico das unides homossexuais
como entidades familiares segue a evolugdo jurisprudencial iniciada em
meados do séc. XIX no Direito francés, que culminou no reconhecimento da
sociedade de fato nas formacdes familiares entre homem e mulher né&o
consagradas pelo casamento. A época, por igual, ndo havia, no ordenamento
juridico positivo brasileiro, e nem no francés, nenhum dispositivo legal que
permitisse afirmar que unido fatica entre homem e mulher constituia familia, dai
por que o recurso a analogia, indo a jurisprudéncia inspirar-se em um instituto

tipicamente obrigacional como a sociedade de fato.

Houve resisténcias inicialmente? Certamente sim, como as ha
agora em relacdo as unides entre pessoas do mesmo sexo. O fenbmeno €
rigorosamente o0 mesmo. Nao se esta aqui a afirmar que tais relacionamentos
constituem exatamente uma unido estavel. O que se sustenta € que, se é para
tratar por analogia, muito mais se assemelham a uma unido estavel do que a
uma sociedade de fato. Por qué? Porque a affectio que leva estas duas
pessoas a viverem juntas, a partilharem os momentos bons e maus da vida &
muito mais a affectio conjugalis do que a affectio societatis. Elas ndo estéo ali
para obter resultados econdmicos da relacdo, mas, sim, para trocarem afeto, e
esta troca de afeto, com o partilhamento de uma vida em comum, € que forma
uma entidade familiar. Pode-se dizer que ndo € unido estavel, mas € uma

entidade familiar a qual devem ser atribuidos iguais direitos.

1 AC 70009550070, J.EM 17.11.2004, Rel. Maria Berenice Dias.
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Estamos hoje, como muito bem ensina Luiz Edson Fachin, na
perspectiva da familia eudemonista, ou seja, aquela que se justifica
exclusivamente pela busca da felicidade, da realizagdo pessoal dos seus
individuos. E essa realizacdo pessoal pode dar-se dentro da
heterossexualidade ou da homossexualidade. E uma questdo de op¢éo, ou de
determinismo, controvérsia esta acerca da qual a ciéncia ainda nédo chegou a
uma conclusédo definitiva, mas, de qualquer forma, é uma deciséo, e, como tal,

deve ser respeitada.

Parece inegavel que o que leva estas pessoas a conviverem € o
amor. Sao relacdes de amor, cercadas, ainda, por preconceitos. Como tal, séo
aptas a servir de base a entidades familiares equiparaveis, para todos o0s

efeitos, a unido estavel entre homem e mulher.

Em contrario a esse entendimento costuma-se esgrimir sobretudo
com o argumento de que as entidades familiares estdo especificadas na
Constituicao Federal, e que dentre elas nao se alinha a uni&do entre pessoas de
mesmo sexo. Respondendo vantajosamente a tal argumento, colaciono aqui
preciosa licdo de Maria Celina Bodin de Moraes? , onde aquela em. jurista

assim se manifesta :

O argumento juridico mais consistente, contrario a
natureza familiar da unido civil entre pessoas do mesmo
sexo, provém da interpretacdo do Texto Constitucional.
Nele encontram-se previstas expressamente trés formas
de configuracbes familiares: aquela fundada no
casamento, a unido estavel entre um homem e uma
mulher com &nimo de constituir familia (art. 226, §3°),
além da comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes (art. 226, § 4°). Alguns autores, em
respeito a literalidade da diccdo constitucional e com
argumentacao que guarda certa coeréncia lbgica,

2 A unifio entre pessoas do mesmo sexo: uma andlise sob a perspectiva civil-constitucional. In
RTDC. v. 1.p. 89/112.
6
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entendem que ‘qualquer outro tipo de entidade familiar
gue se queira criar, tera que ser feito via emenda
constitucional e ndo por projeto de ler’.

O raciocinio juridico implicito a este posicionamento pode
ser inserido entre aqueles que compdem a chamada
teoria da ‘norma geral exclusiva’ segundo a qual,
resumidamente, uma nhorma, ao regular um
comportamento, ao mesmo tempo exclui daquela
regulamentacdo todos os demais comportamentos®.
Como se salientou em doutrina, a teoria da norma geral
exclusiva tem o seu ponto fraco no fato de que, nos
ordenamentos juridicos , h4 uma outra norma geral
(denominada inclusiva), cuja caracteristica é regular os
casos nao previstos na norma, desde que semelhantes a
ele, de maneira idéntica®. De modo que, frente a uma
lacuna, cabe ao intérprete decidir se deve aplicar a norma
geral exclusiva, usando o argumento a contrario sensu,
ou se deve aplicar a norma geral inclusiva, através do
argumento a simili ou analdgico.

Sem abandonar os métodos classicos de interpretacao,
verificou-se que outras dimensdes, de ordem social,
econbmica, politica, cultural etc., mereceriam ser
consideradas , muito especialmente para interpretacdo
dos textos das longas Constituic6es democréticas que se
forjaram a partir da segunda metade deste século.
Sustenta a melhor doutrina, modernamente, com efeito, a
necessidade de se utilizar métodos de interpretacdo que
levem em conta trata-se de dispositivo constante da Lei
Maior e, portanto, métodos especificos de interpretagédo
constitucional devem vir a baila.

Dai ser imprescindivel enfatizar, no momento
interpretativo, a especificidade da  normativa
constitucional — composta de regras e principios —, e
considerar que 0s preceitos constitucionais sao,
essencialmente, muito mais indeterminados e elasticos
do que as demais normas e, portanto, ‘ndo
predeterminam, de modo completo, em nenhum caso, 0
ato de aplicacdo, mas este se produz ao amparo de um
sistema normativo que abrange diversas possibilidades®.
Assim é que as normas constitucionais estabelecem,

através de formulagbes concisas, ‘apenas os principios e

3 E.Zietelman, Luken im Recht, (1903) e D. Donati. Il problema delle ordinamento giuridico
(1910) apud N. Bobbio. Teoria do Ordenamento Juridico, (1950), Brasilia-Sao Paulo: Ed. UNB-

Polis, 1989, p. 132 e ss.

4 N. Bobbio. Teoria do Ordenamento. Op. cit. p.135.
5 E. Alonso Garcia. La Interpretacion de la Constituicion. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1984. p. 16.

v
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os valores fundamentais do estatuto das pessoas na
comunidade, que h&o de ser concretizados ho momento
de sua aplicagdo’®.

Por outro lado, é preciso ndo esquecer que segundo a
perspectiva metodoldgica de aplicacdo direta da
Constituicdo as relacdes intersubjetivas, no que se
convencionou denominar de ‘direito civil-constitucional’, a
normativa constitucional, mediante aplicacdo direta dos
principios e valores antes referidos, determina o iter
interpretativo das normas de direito privado — bem como
a colmatacdo de suas lacunas —, tendo em vista o
principio de solidariedade que transformou,
completamente, o direito privado vigente anteriormente,
de cunho marcadamente individualistico. No Estado
democratico e social de Direito, as rela¢gdes juridicas
privadas ‘perderam o carater estritamente privatista e
inserem-se no contexto mais abrangente de relacbes a
serem dirimidas, tendo-se em vista, em Ultima instancia,
no ordenamento constitucional.

Seguindo-se estes raciocinios hermenéuticos, o da
especificidade da interpretacdo normativa civil a luz da
Constituicdo, cumpre verificar se por que a norma
constitucional ndo previu outras formas de entidades
familiares, estariam elas automaticamente excluidas do
ordenamento juridico, sendo imprescindivel, neste caso,
a via emendacional para garantir protecao juridica as
unides civis entre pessoas do mesmo sexo, ou se, ao
contrario, tendo-se em vista a similitude das situacées,
estariam essas unibes abrangidas pela expresséo
constitucional ‘entidade familiar’.

Ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988, além
dos dispositivos enunciados em tema de familia,
consagrou, no art. 1° |ll, entre 0s seus principios
fundamentais, a dignidade da pessoa humana,
‘impedindo assim que se pudesse admitir a superposicao
de qualquer estrutura institucional a tutela de seus
integrantes, mesmo em se tratando de instituicdes com
status constitucional, como é o caso da empresa, da
propriedade e da familia”. Assim sendo, embora tenha
ampliado seu prestigio constitucional, a familia, como
qualquer outra comunidade de pessoas, ‘deixa de ter
valor intrinseco, como instituicdo capaz de merecer tutela

juridica pelo simples fato de existir, passando a ser

6 J.C. Vieira de Andrade. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1987. p. 120.
7 G.Tepedino. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.350.
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valorada de maneira instrumental, tutelada na media em
gue se constitua em um ndcleo intermediario de
desenvolvimento da personalidade dos filhos e de
promogdo da dignidade de seus integrantes®. E o
fenébmeno da ‘funcionalizacdo’ das comunidades
intermediarias — em especial da familia — com relagéo
aos membros que as compdem®.

A protegcdo juridica que era dispensada com
exclusividade a ‘forma’ familiar (pense-se no ato formal
do casamento) foi substituida, em consequéncia, pela
tutela juridica atualmente atribuida ao ‘conteudo’ ou a
substancia: o que se deseja ressaltar € que a relacao
estara protegida ndo em decorréncia de possuir esta ou
aquela estrutura, mesmo se e quando prevista
constitucionalmente, mas em virtude da funcdo que
desempenha — isto é, como espac¢o de troca de afetos,
assisténcia moral e material, auxilio  mdutuo,
companheirismo ou convivéncia entre pessoas humanas,
guer sejam do mesmo sexo, quer sejam de sexos
diferentes.

Se a familia, através de adequada interpretacdo dos
dispositivos constitucionais, passa a ser entendida
principalmente como ‘instrumento’, ndo ha como se
recusar tutela a outras formas de vinculos afetivos que,
embora ndo previstos expressamente pelo legislador
constituinte, se encontram identificados com a mesma
ratio, como os mesmo fundamentos e com a mesma
funcdo. Mais do que isto: a admissibilidade de outras
formas de entidades ‘familiares’ torna-se obrigatoria
guando se considera seja a proibicdo de qualquer outra
forma de discriminacdo entre as pessoas, especialmente
aquela decorrente de sua orientacdo sexual — a qual se
configura como direito personalissimo —, seja a razéo
maior de que o legislador constituinte se mostrou
profundamente compromissado com a com a dignidade
da pessoa humana (art. 1°, Il, CF), tutelando-a onde quer
gue sua personalidade melhor se desenvolva. De fato, a
Constituicdo brasileira, assim como a italiana, inspirou-se
no principio solidarista, sobre o qual funda a estrutura da
Republica, significando dizer que a dignidade da pessoa
€ preexistente e a antecedente a qualquer outra forma de
organizacao social.

O argumento de que a entidade familiar denominada
‘unido estavel’ o legislador constitucional impds o

8 |dem.

9 P. Perlingieri. Il diritto civille nella legalita constituzionale. Camerino-Napoli. ESI, 1984. p. 558.

9
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requisito da diversidade de sexo parece insuficiente para
fazer conclur que onde vinculo semelhante se
estabeleca, entre pessoas do mesmo sexo serao
capazes, a exemplo do que ocorre entre heterossexuais,
de gerar uma entidade familiar, devendo ser tutelados de
modo semelhante, garantindo-se-lhes direitos
semelhantes e, portanto, também, os deveres
correspondentes. A prescindir da veste formal, a ser dada
pelo legislador ordinério, a jurisprudéncia — que, em geral,
espelha a sensibilidade e as convencdes da sociedade
civil —, vem respondendo afirmativamente.

A partir do reconhecimento da existéncia de pessoas
definitivamente homossexuais, ou homossexuais inatas,
e do fato de que tal orientacdo ou tendéncia néo
configura doenca de qualquer espécie — a ser, portanto,
curada e destinada a desaparecer —, mas uma
manifestacdo particular do ser humano, e considerado,
ainda, o valor juridico do principio fundamental da
dignidade da pessoa, ao qual esta definitivamente
vinculado todo o ordenamento juridico, e da consequente
vedacao a discriminacdo em virtude da orientacdo sexual,
parece que as relacbes entre pessoas do mesmo sexo
devem merecer status semelhante as demais
comunidade de afeto, podendo gerar vinculo de natureza
familiar.

Para tanto, da-se como certo o fato de que a concepcédo
sociojuridica de familia mudou. E mudou seja do ponto de
vista dos seus objetivos, ndo mais exclusivamente de
procriacdo, como outrora, seja do ponto de vista da
protecdo que |he ¢é atribuida. Atualmente, como se
procurou demonstrar, a tutela juridica ndo é mais
concedida a instituicdo em si mesma, como portadora de
um interesse superior ou supra-individual, mas a familia
como um grupo social, como o ambiente no qual seus
membros  possam, individualmente, melhor se
desenvolver (CF, art. 226, 88°).

Partindo entdo do pressuposto de gque o tratamento a ser dado as

unides entre pessoas do mesmo sexo, que convivem de modo duravel, sendo

essa convivéncia publica, continua e com o objetivo de constituir familia deve

ser o mesmo que € atribuido em nosso ordenamento as unides estaveis, resta

concluir que € possivel reconhecer, em tese, a essas pessoas o0 direito de

adotar em conjunto.

10
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E preciso atentar para que na origem da formac&o dos lacos de

filiacAo prepondera, acima do mero fato bioldgico, a convencdo social. E

Villela'® que assinala:

se se prestar atenta escuta as pulsa¢gbes mais profundas
da longa tradig&o cultural da humanidade, nao sera dificil
identificar uma persistente intuicAo que associa a
paternidade antes com o servico que com a procriagao.
Ou seja: ser pai ou ser mae ndo esta tanto no fato de
gerar quanto na circunstancia de amar e servir.

Na mesma senda, leciona Héritier1! :

N&o existem, até nossos dias, sociedades humanas que
sejam fundadas unicamente sobre a simples
consideracdo da procriacdo biolégica ou que lhe tenham
atribuido a mesma importancia que a filiacao socialmente
definida. Todas consagram a primazia do social — da
convencéo juridica que funda o social — sobre o biolégico
puro. A filiagdo ndo é, portanto, jamais um simples
derivado da procriacao.

Aléem de a formacdo do vinculo de filiacdo assentar-se

predominante na convencdo juridica, mister observar, por igual, que nem

sempre, na definicdo dos papéis maternos e paternos, ha coincidéncia do sexo

biolégico com o sexo social. Neste passo, € Nadaud que nos reporta:

Indépendamment de la forme de la filiation, on remarque
que ce lien de filiation n’est qu’exceptionnellement, au
regard de I'étendue des societés humaines, superposable
a l'engendrement biologique ou a la procréation: il existe
em effet une”dissociation entre la ‘verité bilogique de
I'engendrement’ et la filiation”. Ce point est essentiel car il
expligue pourquoi, dans la plupart des societés,
I'engendrement et la parenté sont deux choses distinctes.

10 VILLELA, Jo&o Baptista. A desbiologizacido da paternidade. In: Revista da Faculdade de

Direito da UFMG. Belo Horizonte. ano 27, n. 21, 1979.

11 Héritier, Francoise. A Coxa de Jipiter — reflexdes sobre os novos modos de procriagio.

In:Estudos Feministas. ano 8, 1° sem 2000. p. 98.
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De la méme facon, quand on parle de pére et de mére, et
donc d’un individu masculin ou féminin, il faut differencier
ce qui est le sexe biologique de ce qui est le sexe social,
lesquels, bien souvant, sont loin de se recouper: bon
nombre de sociétés dissocient ainsi le sexe biologique du
genre dans la genése des liens de filiation.*2

Melhor esclarecendo essa perspectiva, € novamente Héritier'?
guem nos traz da antropologia um exemplo que evidencia que em
organizacdes sociais tidas por primitivas o papel de pai nem sempre é exercido

por um individuo do sexo masculino:

Num caso particularmente interessante encontrado entre
os Nuer, é uma mulher, considerada como homem, que
enquanto pai, se vé atribuir uma descendéncia. Nesta
sociedade, com efeito, as mulheres que provam, depois
de terem sido casadas por tempo suficientemente longo,
sua esterilidade definitiva, retornam a sua linhagem de
origem, onde séo consideradas totalmente como homens.
Este é apenas um dos exemplos em que a mulher estéril,
longe de ser desacreditada por ndo poder cumprir seu
destino feminino, é creditada com esséncia masculina. A
‘bréhaigne’, como mostra a etiologia proposta por Littré, é
uma mulher-homem (de ‘barus’ = ‘vir em baixo latim),
mas, pode-se, segundo a cultura, tirar dessa assimilacdo
conclusdes radicalmente diferentes. Para os Nuer, a
mulher ‘brehaigne’ acede ao status masculino. Como
todo casamento legitimo é sancionado por importantes
transferéncias de gado da familia do marido & da esposa,
este gado é repartido entre o pai e os tios paternos desta.
De volta a casa de seus irmaos, a mulher estéril se
beneficia, entdo, na qualidade de tio paterno, de parte do

12 EM TRADUCAO LIVRE: Independentemente da forma da filiacdo, observa-se que esse laco
ndo é sendo excepcionalmente, em vista da diversidade das sociedades humanas,
superponivel ao engendramento biolégico ou a procriacdo: existe, com efeito, uma “dissociacao
entre a ‘verdade biolégica do engendramento’ e a filiagdo”. Este ponto é essencial pois explica
porque, na maior parte das sociedades, 0 engendramento e a parentalidade sédo coisas
distintas. Do mesmo modo, quando se fala de pai e de mae, e, portanto, de um individuo
masculino ou feminino, é preciso diferenciar o sexo biolégico do social, os quais,
freqientemente, estdo longe de coincidir: bom ndamero de sociedades dissociam 0 sexo
biol6gico do género na génese dos lacos de filiacéo.
Nadaud, Stéphane. Homoparentalité — une nouvelle chance pour la famille?. Paris: Librairie
Artheme Fayard, 2002. p. 45.
13 Héritier, Frangoise. Op. cit. pp. 108/1009.
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gado da compensacdo dada para suas sobrinhas.
Quando ela, dessa forma, constitui um capital, ela pode,
por sua vez, fornecer uma compensac¢ao matrimonial e
obter uma esposa da qual ela se torna o marido. Essa
relacdo conjugal ndo leva a relacbes homossexuais: a
esposa serve seu marido e trabalha em seu beneficio. A
reproducdo é assegurada gracas a um criado, a maior
parte das vezes de uma etnia estrangeira, que cumpre
tarefas pastoris mas assegura também o servico de cama
junto & esposa. Todas as criangas vindas ao mundo séo
do ‘marido’, que a transferéncia do gado designou
expressamente, segundo a lei social que faz a filiagao.
Elas portam seu nome, chamam-na ‘pai’, a respeitam e
nao se estabelece nenhum laco particular com seu
genitor, que ndo possui direitos sobre elas e se vé
recompensado por seu papel pelo ganho de uma vaca,
por ocasido do casamento das filhas, vaca que é o
prémio por engendrar. Estatutos e papéis masculinos e
femininos sdo aqui, portanto, independentes do sexo: é a
fecundidade feminina ou sua auséncia que cria a linha de
separacdo. Levado ao extremo, esta representacdo que
faz da mulher estéril um homem a autoriza a representar
0 papel de homem em toda sua extenséo social.

Como se vé, nada ha de novo sob o sol, quando se cogita de
reconhecer a duas pessoas de mesmo sexo (no caso, duas mulheres), que

mantém uma relacéo tipicamente familiar, o direito de adotar conjuntamente.

Resta verificar se semelhante modalidade de adoc&o constitui
efetivo beneficio aos adotandos, critério norteador insculpido no art. 1.625 do
Cadigo Civil.

Nadaud4, em sua tese de doutorado, realizou estudo sobre uma

populacao de infantes criados em lares de homossexuais, constatando que:

1EM TRADUCAO LIVRE: (..) globalmente, seus comportamentos ndo variam
fundamentalmente daqueles da populacdo em geral. Ndo se trata de afirmar que todos os filhos
de pais homossexuais “estdo bem”, mas de acrescentar uma pedra suplementar ao edificio dos
estudos que mostram gque seus comportamentos correspondem aos das outras criangas de sua
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(...) globalement, leurs comportements ne varient pas
fondamentalement de ceux de la population générale. Il
ne s’agit donc pas d’affirmer que tous les enfants de
parents homosexuels “vont bien”, mais d’apporter uma
pierre supplémentaire a I’édifice des études qui montrent
déja que leurs comportements correspondent a ceux des
autres enfants de leur age. Ce qui revient absolutament
pas a nier leur spécificité.

Ndo € diferente a conclusdo a que chegaram Tasker e
Golombok?:

Ce qui apparait clairement dans la présente étude, c’est
que les enfants qui grandissent dans une famille
lesbienne n’auront pas necessairement de problemes liés
a cela a I'age adulte. De fait, les resultats de la présente
étude montrent que les jeunes gens élevés par une mére
lesbienne reussissent bien a I'dge adulte et ont de bonnes
relations avec leurs famille, leurs amie e leurs
partenaires. Dans les décisions de justice que statuent
sur la capacité ou lincapacité d’'um adulte a élever um

enfant, il conviendrait de ne plus se fonder sur
l'orientation sexuelle de la mere pour évaluer l'intérét de
I'enfant.

Idéntica é a pesquisa de CJ. Patterson'®, da Universidade de

Virginia (USA), ao afirmar que:

idade. O que ndo significa, absolutamente, negar sua especificidade. Nadaud, Stéphane. Op.
cit. p. 302.

15 EM TRADUCAO LIVRE : O que aparece claramente no presente estudo, € que as criancas
gue crescem em uma familia de Iésbicas ndo apresentam necessariamente problemas ligados
a isso na idade adulta. De fato, os resultados do presente estudo mostram que 0s jovens
cuidados por uma mée lésbica alcancam bem a idade adulta e tém boas relagfes com suas
familias, seus amigos e seus parceiros. As decisdes da justica que avaliam a capacidade de
um adulto em criar de uma crianca ndo devem se fundar sobre a orientagdo sexual da méae
para avaliar o interesse da crianga.

Tasker, Fiona L. e Susan Golombok — Grandir Dans une Famille Lesbienne. In:
Homoparentalités, état des lieux. Coord.: Martine Gross. Paris: Editions érés, 2005. p. 170.

16 EM TRADUGCAO LIVRE: Em resumo, ndo ha dados que permitam afirmar que as lésbicas e
0s gays nao séo pais adequados ou mesmo que o desenvolvimento psicossocial dos filhos de
gays e lésbicas seja comprometido sob qualquer aspecto em relagdo aos filhos de pais
heterossexuais. Nenhum estudo constata que os filhos de pais gays ou lésbicas sao deficitarios
em qualquer dominio significativo, em relacé@o aos filhos de pais heterossexuais. Além disso, 0s
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Em resume, il n‘existe pas de données que permettraient
d’avancer que les lesbiennes et les gays ne sont pas des
parents adéquats ou encore que le devoloppement
psychosocial des enfants de gays ou de lesbiennes soit
compromis, sous quelques aspect que ce soit, par rapport
a celui des enfants de parents hétérosexuels. Pas une
seule étude n’a constate que les enfants de parents gays
ou lesbiens sont handicapés, dans quelques domaine
significatif que se soit, par rapport aux enfants de parents
hetérosexuels. De plus, les résultats a ce jour laissent
penser que les environnements familiaux fournis par les
parents gays et lesbiens sont suscetibles de soutenir et
d’aider la maturation psychosociale des enfants de la
méme maniere que ceux fournis par les parents
hétérosexuels.

Na Universidade de Valéncia (ESP), o estudo de Navarro, Llobell

e Bort!’ aponta na mesma direcéo:

Los resultados ofrecen de forma unanime datos que son
coherentes com el postulado de la parentalidad como un
proceso bidireccional padres-hijos que no esta
relacionado com la orientaciébn sexual de los padres.
Educar y criar a los hijos de forma saludable lo realizan
de forma semejante los padres homosexuales y los
padres heterosexuales.

Também a Academia Americana de Pediatria (American Academy

of Pediatrics), em estudo coordenado por Ellen C. Perrin'®, concluiu:

resultados atuais deixam pensar que os relacionamentos familiares fornecidos pelos pais gays
e léshicas sao suscetiveis de sustentar e ajudar o amadurecimento psicossocial dos filhos do
mesmo modo que aqueles fornecidos pelos pais heterossexuais.

CJ. PATTERSON. Resultats des Recherches concernants ’homoparentalité. Texto cedido, por
via eletrdnica, pela Dra. Elizabeth Zambrano.

7 EM TRADUCAO LIVRE: Os resultados oferecem de forma unanime dados que s&o
coerentes com o postulado da parentalidade como um processo bidirecional que ndo esta
relacionado com a orientagdo sexual dos pais. Educar e criar os filhos de forma saudavel o
realizam semelhantemente os pais homossexuais e 0s heterosexuais.

Frias Navarro, Pascual Llobell e Monterde Bort. Hijos de padres homosexuales: qué les
diferencia. Texto cedido, em meio eletrénico, pela Dra. Elizabeth Zambrano.

18 EM TRADUGCAO LIVRE: Um crescente conjunto da literatura cientifica demonstra que a
crianca que cresce com 1 ou 2 pais gays ou lésbicas se desenvolve tdo bem sob os aspectos
emocional, cognitivo, social e do funcionamento sexual quanto a crian¢ca cujos pais séo
heterossexuais. O bom desenvolvimento das criancas parece ser influenciado mais pela
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A growing body of scientific literature demonstrates that
children who grow up with 1 or 2 gay and/or lesbian
parents fare as well in emotional, cognitive, social, and
sexual functioning as do children whose parents are
heterosexual. Children’s optimal development seems to
be influenced more by the nature of the relationships and
interactions within the family unit than by the particular
structural form it takes.

Como se vé, os estudos especializados nao indicam qualquer
inconveniente em que criancas sejam adotadas por casais homossexuais, mais
importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em

gue serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores.

E, portanto, hora de abandonar de vez os preconceitos e atitudes
hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme
defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos
direitos das criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal).

Como assinala Rolim?9 :

Temos, no Brasil, cerca de 200 mil criancas
institucionalizadas em abrigos e orfanatos. A esmagadora
maioria delas permanecera nesses espacos de
mortificacdo e desamor até completarem 18 anos porque
estdo fora da faixa de adocéo provavel. Tudo o que essas
criangas esperam e sonham é o direito de terem uma
familia no interior das quais sejam amadas e respeitadas.
Gracas ao preconceito e a tudo aquilo que ele oferece de

violéncia e intolerancia, entretanto, essas crian¢as nao

natureza dos relacionamentos e interagdes dentro da unidade familiar do que pela forma
estrutural especifica que esta possui. Ellen C. Perrin : Technical Report: Coparent or Second-
Parent Adoption by Same-Sex Parents. Texto cedido, em meio eletrbnico, pela Dra. Elizabeth
Zambrano.

19 Rolim, Marcos. Casais homossexuais e adocéo. Disponivel em:

http://www.rolim.com.br/cronic162.htm. Acesso em: 31 mar. 06.
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poderdo, em regra, ser adotadas por casais
homossexuais. Alguém poderia me dizer por qué? Sera
possivel que a estupidez histérica construida
escrupulosamente por séculos de moral lusitana seja
forte o suficiente para dizer: - "Sim, é preferivel que essas
criangas ndo tenham qualquer familia a serem adotadas
por casais homossexuais” ? Ora, tenham a santa
paciéncia. O que todas as criangas precisam € cuidado,
carinho e amor. Aquelas que foram abandonadas foram
espancadas, negligenciadas e/ou abusadas sexualmente
por suas familias biolégicas. Por 6bvio, aqueles que as
maltrataram por surras e suplicios que ultrapassam a
imaginacgédo dos torturadores; que as deixaram sem terem
0 que comer ou o que beber, amarradas tantas vezes ao
pé da cama; que as obrigaram a manter relagcées sexuais
ou atos libidinosos eram heterossexuais, ndo € mesmo?
Dois neurbnios seriam, entdo, suficientes para concluir
gue a orientacdo sexual dos pais nao informa nada de
relevante quando o assunto é cuidado e amor para com
as criancas. Poderiamos acrescentar que aquela
circunstancia também ndo agrega nada de relevante,
inclusive, quanto a futura orientacdo sexual das préprias
criangas, mas isso ja seria outro tema. Por hora, me
parece o bastante apontar para o preconceito vigente
contra as adogOes por casais homossexuais com base
numa pergunta: - "que valor moral € esse que se faz
cumplice do abandono e do sofrimento de milhares de
criancas?"

Postas as premissas, passo ao exame do caso, a fim de verificar

se estdo aqui concretamente atendidos os interesses dos adotandos.

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

Como ressalta o relatério de avaliagcéo, de fls. 13/17 :

Li. de 39 anos e L. de 31 anos, convivem desde 1998.
Em abril de 2003 L. teve a adoc¢do de P.H. deferida e, em
fevereiro de 2004 foi deferida a adogéo de J.V.. Na época
Li. participou da decisdo e de todo o processo de adocéo
auxiliando nos cuidados e manutenc¢éo das criangas.
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Elas relatam que, procuram ser discretas quanto ao seu
relacionamento afetivo, na presenga das criancas.
Participam igualmente nos cuidados e educacdo dos
meninos, porém, é Li. que se envolve mais no
deslocamento deles, quando depende de carro, pois é ela
quem dirige.

Li., diz que, é mais metddica e rigida do que L. e
observou-se que é mais atenta na imposi¢éo de limites.
Segundo a Sra. lara, mée de Li., a familia aceita e apoia
Li. na sua orientagcado sexual, “ela é uma filha que nunca
deu problemas para a familia, acho que as criancas
tiveram sorte, pois tém atencdo, carinho e tudo o que
necessitam, Li. os trata como filhos” (SIU). Coloca que Li.
e L. se relacionam bem. Observou-se fotos dos meninos
e de Li. na casa dos pais dela, eles costumam visita-la
aos finais de semana, quando almo¢am todos juntos e
convivem mais com as criangas e L.. Com a familia de L.
a convivéncia é mais frequente, pois a mae de L. auxilia
no cuidado a J.V..

Com relagao as criancas:
Os meninos chamam Li. e L. de mée.

P.H. esta com 2 anos e 6 meses, freqlenta a Escolinha
particular Modelando Sonhos, a tarde. A professora dele,
L. B. F. informou que o menino apresenta
comportamento normal para sua faixa etaria, se relaciona
bem e adaptou-se rapidamente. Li. e L. estdo como
responsaveis na escola e participam juntas nos eventos
na escolinha, sendo bem aceitas pelos demais pais de
alunos.

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

L. coloca que até agora, ndo sentiu nenhuma
discriminacdo aos filhos e, P.H. costuma ser convidado
para ir brincar na casa de coleguinhas da escolinha. Sao
convidados para festas de aniversario de filhas de
colegas de trabalho e amigos.

Situacao atual:

Li. coloca que sempre pensou em adotar, o que se
acentuou com a convivéncia com L. e as criangas, pois
se preocupa com o futuro dos meninos, ja que L. é
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autbnoma e possui problema de saude. E, ela ja pensou
em uma situagdo mais estavel, trabalha com vinculo
empregaticio como professora da URCAMP, possuindo
convénios de saude e vantagens para o acesso dos
meninos ao ensino basico e superior. Coloca “a minha
preocupacdo ndo € criar polémica mais resguarda-los
para o futuro” (SIU).

Li. relata que, quando n&o estéa trabalhando, se dedica ao
cuidado das criancas. Refere-se a personalidade de cada
um, demonstrando os vinculos e convivéncia intensa que
possui com 0s meninos. Diz que costuma limitar a vida
social as condicbes de saude das criangas,
principalmente J.V..

(..)

Parecer:

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

Com relacdo as vantagens da adogdo para estas
criancas, especificamente, conhecendo-se a familia de
origem, pode-se afirmar que, quanto aos efeitos sociais e
juridicos séo inegaveis, quanto aos efeitos subjetivos é
prematuro dizer, porém existem fortes vinculos afetivos
gue indicam bom prognéstico. (GRIFEI)

Por fim, de louvar a solugcdo encontrada pelo em. magistrado

Marcos Danubio Edon Franco, ao determinar na sentenca que no assento de

nascimento das criangcas conste que séo filhas de L.R.M. e Li.M.B.G., sem

declinar a condicao de pai ou mée.

Ante o0 exposto, por qualquer angulo que se visualize a

controvérsia, outra conclusdo ndo é possivel obter a ndo ser aquela a que

também chegou a r. sentenca, que, por isso, merece ser confirmada.

Nego, assim, provimento ao apelo.
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DES. RICARDO RAUPP RUSCHEL (REVISOR) - De acordo.

DESA. MARIA BERENICE DIAS (PRESIDENTE) -

A Justica tem por finalidade julgar os fatos da vida. E hoje temos
diante dos olhos um fato: dois meninos tém duas maes. Esse fato a Justica n&o

pode deixar de enxergar.

Desde que nasceram, essas criancas foram entregues pela méae
biol6gica ao casal de Iésbicas e por elas sdo criadas. Para criarem um vinculo
juridico, para assumirem a responsabilidade decorrente da maternidade,
fizeram uso — como bem disse o Relator — de um subterfugio: uma delas
buscou a adocao. Mas passaram eles a ser criados por ambas, reconhecem as
duas como méaes, assim as chamam. Consideram-se filhos de ambas, ou seja,
detém com relacéo a elas a posse de estado de filho, estabelecendo com suas

maes um vinculo de filiag&o.

De ha algum tempo a Justica ja vem emprestando maior prestigio
ao vinculo afetivo. E este que é reconhecido como o prevalente ao bioldgico.
Paulo L6bo, um dos nossos juristas maiores, inclusive encontra, em cinco
normas constitucionais, fundamento de que a filiacdo ndo € estabelecida pelo
critério bioldgico, mas pelo critério afetivo. Essa foi a escolha do legislador
constitucional. Ao dizer a Constituicdo que todos os filhos s&o iguais
independentemente de sua origem, ndo esta preocupado com a verdade
biol6gica (CF § 6° do art. 227). Ao estabelecer nos 88 5° e 6° do mesmo artigo
a Iigualdade de direitos, também faz uma escolha pela filiacdo afetiva. Ao
referir a “comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”,
inclui os filhos adotivos, com a mesma dignidade da familia constitucionalmente

protegida, ndo sendo relevante a origem ou a existéncia de um outro pai, que
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seria o genitor (CF, § 4° do art. 226). O direito a convivéncia familiar e néo a
origem genética constitui prioridade absoluta de criancas e adolescentes (CF,
art. 227, caput). Ilgualmente o legislador, ao impor a todos os membros da
familia o dever de solidariedade de uns aos outros: dos pais para os filhos e
dos filhos para os pais e de todos em relacdo aos idosos, também néo esta
priorizando a filiagdo biolégica (CF arts. 229 e 230).2° Assim, tem assento
constitucional a priorizacdo da filiacdo afetiva ou socioafetiva, como alguns

preferem dizer.

Entdo, mister reconhecer que as duas maes mantém um vinculo
de filiacdo com essas criancas. Uma delas tem vinculo juridico decorrente da
adocgdo, buscando a outra o reconhecimento em juizo da filiacdo para assumir
as responsabilidades decorrentes do poder familiar. Fazem isso porgue sao
sabedoras das dificuldades que a auséncia desse vinculo pode gerar aos

filhos, eis que todos o0s pais responsaveis querem preservar sua prole.

Ao depois, a apelada tem vinculo laboral, que garantira maior
seguranca a eles. E funcionaria publica e professora universitaria, ao contrario
de sua parceira, que, inclusive, tem problemas de saude. Quer dar aos filhos a
seguranca de que, se vier a falecer, terdo direitos. Também quer ter a certeza,
de que se vier a falecer a mae adotiva, ter4 a possibilidade de ficar com a
guarda dos filhos, porgque, se ndo tiver vinculo nenhum, quica, nem com a
guarda dos filhos podera permanecer. Entdo, a pretensdo desta mae é a de se
impor obrigagBes e assegurar direitos aos filhos, estabelecendo um vinculo

juridico com eles.

20 |LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito & origem
genética: uma disting@o necesséria. Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito
de Familia. Afeto, ética e familia e o novo Cdbdigo Civil brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 515.
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Em face disso é que a Unica observacdo que eu faria ao
detalhado e preciso voto do eminente Relator € um questionamento sobre a
legitimidade do Ministério Publico em veicular o recurso de apelacdo contra a
sentenca que deferiu a adocdo. Segundo o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, entre as funcdes do Ministério Publico, esta o de (art. 201, inc.
VIII): “zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais assegurados as
criancas e adolescentes, promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais
cabiveis”. Assim, inclusive, creio que teria o Ministério Publico legitimidade era
para ingressar com acdo de adocdo cada vez que se defrontasse com esta

situacdo consolidada para regulamentar a situacao juridica das criancas.

E chegada a hora de acabar com a hipocrisia e atender ao
comando constitucional de assegurar protegcdo integral a criancas e
adolescentes. Como h& enorme resisténcia de admitir a ado¢do por um par
homossexual, mas ndo ha impedimento a que uma pessoa sozinha adote
alguém, resolvendo o casal constituir familia, somente um busca a adocéo.
N&ao revela sua identidade sexual e no estudo social que é levado a efeito, ndo
sao feitos questionamentos a respeito disso. A companheira ou o companheiro
nao é submetido a avaliacdo e a casa nao é visitada. Via de consequéncia, o
estudo social ndo é bem feito. Para a habilitacdo deveria atentar-se a tudo isso,
para assegurar a conveniéncia da adoc¢do. Alids, este foi o subterfugio utilizado

pelas maes dessas criangas.

Ora, ao acolher-se eventualmente o recurso interposto por quem
tem o dever legal de proteger criangcas e adolescentes, o que isto mudaria?
Afinal, o que quer o agente ministerial? Que essas criancas sejam

institucionalizadas? Que as méae se separem?
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Pelo jeito é isso que pretende o recorrente pois toda a linha de
argumentacdo que é vertido no recurso é de que a convivéncia poderia gerar
consequéncias de ordem comportamental ou na identidade sexual das
criangas. Ora, se € perniciosa a convivéncia o que quer o recorrente € acabar
com o convivio, é afastar os filhos de suas maes. Quem sabe coloca-las em um

abrigo ou entrega-las em adocdo a um casal heterossexual.

Ent&o, ndo consigo encontrar outra justificativa para o recurso a
nao ser o preconceito. A falta de lei nunca foi motivo para a Justica deixar de
julgar ou de fazer justica. A omissao do legislador ndo serve de fundamento
para deixar de reconhecer a existéncia de direitos. O certo é que o acolhimento
da apelacdo deixaria as criancas ao desabrigo de um vinculo de filiagdo que ja
existe. Ao ndo se manter a filiagdo dessas criangas com a sua mae, estariamos
mantendo esta feia imagem da Justica, que é a da Justica cega, com os olhos
vendados. Temos de continuar, cada vez mais, buscando uma Justica mais

rente a realidade da vida.

O voto do eminente Relator, que é uma deciséo pioneira no Brasil,

bem retratou esta realidade. Acompanho-o, em todos 0s seus termos.

E como voto.

DESA. MARIA BERENICE DIAS - Presidente - Apelacdo Civel n°
70013801592, Comarca de Bagé: "NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME."

Julgador(a) de 1° Grau: MARCOS DANILO EDON FRANCO
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