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‘Se nascemos numa sociedade que nos ensina certos
valores morais — justica, igualdade, veracidade,
generosidade, coragem, amizade, direito a felicidade
— €, no entanto, impede a concretizacdo deles porque
estd organizada e estruturada de modo a impedi-los, o
reconhecimento da contradicdo entre o ideal e a
realidade é o primeiro momento da liberdade e da
vida ética como recusa da violéncia. O segundo
momento € a busca das brechas pelas quais possa
passar 0 possivel, isto é, uma outra sociedade que
concretize no real aquilo que a nossa propde no
ideal’.

(Marilena Chaui)
‘Tempos dificeis os nossos, em que ¢ mais facil

quebrar um atomo do que um preconceito’.
(Albert Einstein)



RESUMO

Nesta pesquisa, analisa-se, brevemente, a evolucdo do instituto da familia no direito
brasileiro. Tece-se comentarios acerca do embate doutrinario a respeito do reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Discute-se o problema analisando
também o impasse jurisprudencial que cerca o tema. Faz-se um estudo de como a
homossexualidade é tratada no cenério internacional. Debate-se a situacdo do Brasil,
abordando os projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional. Comenta-se a recente
decisdo proferida pela Suprema Corte, sobre a questdo da homoafetividade. Aborda-se o
procedimento para a adocao, previsto na Lei n° 12.010, de 03 de agosto de 2009. Relata-se a
situagdo dos abrigos financiados pelo Governo Federal. Verifica-se a possibilidade de
prejuizos a integridade moral e psiquica de criancas e adolescentes criados em lares
homossexuais. Examina-se a questdo do registro de nascimento de menores adotados por
casais do mesmo sexo.

Palavras-chave: Homossexualidade. Entidade familiar. Adocao. Melhor interesse da crianca.



ABSTRACT

This research examines briefly the evolution of the Family Institute in Brazilian law. Some
comments about the clash of doctrine concerning the recognition of the same-sex unions as a
familiar entity. Discusses the problem by examining the judicial impasse surrounding the
issue. Makes an analysis of how homosexuality is treated in the international arena. Debates
the situation in Brazil, covering the law projects that follow the legal procedure in the
National Congress. Comments recent decision of the Supreme Court on the issue of
homoaffectivity. Discusses the procedure for adoption provided in Law 12.010 (August 3",
2009). Reports the status of federally-funded shelters. Checks for damage to moral and mental
integrity of children and adolescents raised in homosexuals homes. Examines the issue of
birth registration of children adopted by same-sex couples.

Key-words: Homosexuality. Familiar entity. Adoption. Best interest of a child.
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INTRODUCAO

A temética da homossexualidade, mesmo em tempos modernos, encontra
oposicdo em diversos setores da sociedade, pois permanece envolta em preconceitos e

temores que permeiam o imaginario da populacao.

Com efeito, diariamente somos abordados com relatos de pessoas que sofrem
discriminagdo em razéo de orientacdo sexual, seja no trabalho, nas escolas ou, até mesmo, na
intimidade de seus lares, simplesmente por escaparem aos padrdes tidos como normalmente

aceitos pelas alas mais conservadoras de nosso pais.

A situacdo agrava-se com o siléncio da Constituicdo Federal de 1988 e do atual
Caodigo Civil, uma vez que referidos diplomas ndo fazem qualquer alusdo as unibes entre
pessoas do mesmo sexo, motivo pelo qual muitos magistrados condenam a invisibilidade
juridica tais vinculos convivenciais, 0 que acaba contribuindo para a formacédo de uma cultura

homofébica no seio da sociedade brasileira.

Destarte, ao exercerem livremente sua afetividade, orientando sua estrutura de
desejo a outros seres de género idéntico, 0s homossexuais passam por um verdadeiro processo
de desvalorizacdo social, pois restam privados de seus direitos mais basicos, dentre eles o de

adocao.

E preciso ter em mente que a adogdo homoafetiva, mais do que um direito
fundamental dos casais do mesmo sexo ao exercicio da parentalidade, representa também a
esperanca de milhares de criancas e adolescentes institucionalizados, cujas garantias mais
prioritarias a uma existéncia digna sdo diariamente negadas pelos seus genitores, pela

sociedade e, inclusive, pelo préprio Estado.

Nesse cenario, aos operadores juridicos compete a importante missdo de superar
preconceitos e de proteger a dignidade de minorias estigmatizadas, permitindo tanto que
casais homossexuais como criangas e adolescentes em situagdo de risco pessoal ou social

possam conviver em um ambiente familiar.

Diante dessas circunstancias e da omissdo constitucional no que tange aos
relacionamentos homoafetivos, buscamos desenvolver pesquisa monografica para responder
aos seguintes questionamentos: a Carta Magna considera legitima a discriminagdo de
individuos em razdo de sua orientacdo sexual? A luz dos principios constitucionais e da

hermenéutica, o art. 226 da Constituicdo deve ser interpretado restritivamente, excluindo da
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protecdo as unides entre pessoas do mesmo sexo ou trata-se de rol numerus apertus,
abarcando, por conseguinte, outros modelos familiares ndo elencados pelo constituinte?
Inexistindo vedacdo constitucional para o reconhecimento do status familiar as parcerias
homoafetivas, é possivel aplicar, mediante interpretacdo analdgica, o regime juridico da unido
estavel, inclusive para fins de ado¢do? A adogdo por pares homossexuais € compativel com os
melhores interesses de criangas e adolescentes abandonados?

Temos como objetivo geral analisar a possibilidade juridica de adocao por casais
homossexuais, a luz do ordenamento juridico brasileiro e da hermenéutica constitucional,
como forma de garantir a milhares de criangas e adolescentes que necessitam de um lar, bem
como aos parceiros homoafetivos, a fruicdo de um direito tido como essencial para o alcance

da felicidade: o direito a familia.

Para fins didaticos, a presente monografia divide-se em trés capitulos, distribuidos

na forma explicitada a seguir:

O primeiro capitulo aborda a evolugdo do instituto da familia no direito péatrio a
partir do modelo positivado no Cédigo Civil de 1916, apresentando as novas espécies de
entidades familiares criadas com o advento da Constituicdo Federal de 1988, frutos de
conquistas histéricas da sociedade brasileira. Prosseguindo, realizamos um contraponto de
correntes, apresentando primeiro a doutrina que nega juridicidade aos vinculos homoafetivos,
para entdo abordar o pensamento que atribui a unido entre pessoas do mesmo sexo o status
juridico-familiar. Dedicamos também um tdpico aos direitos que vem sendo, gradativamente,
assegurados aos homossexuais em sede administrativa, através da edicdo de provimentos,
instrucGes normativas e oficios circulares. Ao final, destacamos duas decisdes judiciais, que

demonstram certa abertura jurisprudencial no que tange a tematica homoafetiva.

O segundo capitulo cuida da classificacdo dos paises quanto a forma pela qual
seus respectivos ordenamentos juridicos tratam da homoafetividade. Empds, abordamos o
modelo brasileiro, ressaltando a omissdo do legislador constitucional no que tange as
parcerias entre casais do mesmo sexo, bem como a existéncia de projetos de lei no Congresso
Nacional, destinados a regulamentagcdo da matéria ora em andlise. Por fim, realizamos uma
analise da decisdo historica proferida pelo Supremo Tribunal Federal em 05 de maio de 2011,
que pos fim a cizania doutrinaria e jurisprudencial no que concerne ao reconhecimento das

unides homoafetivas como entidades familiares.
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O terceiro capitulo é dedicado exclusivamente a adocdo homoparental.
Abordamos, primeiramente, a evolucdo do instituto no direito patrio, cujo apice se deu com as
promulgacdes da Constituicdo de 1988 e da Lei n° 12.010/09, que dispde sobre a adocao e
altera dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em seguida, destacamos o
procedimento e 0s requisitos para a adogdo previstos no estatuto minorista, a fim de
analisarmos se existem ébices a insercdo de menores abandonados em lares homossexuais.
Seguimos com 0 assunto, agora examinando a situacdo dos abrigos no Brasil e as reais
condicdes oferecidas aos infantes em instituicdes de amparo a juventude marginalizada. Com
foco na psicologia, passamos a analisar, posteriormente, se a ado¢do por casais homossexuais
representam um prejuizo aos melhores interesses de criancas e adolescentes
institucionalizados. Por fim, serd discutida a questdo do registro de nascimento do adotado

com fulcro na Lei de Registros Publicos.

Ao final, expomos as derradeiras conclusbes deste estudo, refletindo a
importancia da adogdo homoparental tanto para criancas e adolescentes em situacao de risco

pessoal ou social como para casais homossexuais.
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1 AEVOLUCAO DA FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO

O modelo familiar institucionalizado no Cddigo Civil de 1916 conferia
juridicidade apenas ao relacionamento fundado nos sagrados lacos do matriménio, negando,

pois, chancela as unides amorosas que ndo fossem oficializadas pelo casamento civil.

Com a convolagdo das nupcias, a mulher sofria uma verdadeira desvalorizacao de
sua identidade, haja vista que reduzida a condicdo de relativamente incapaz e submetida,
assim, a autoridade do conjuge para o exercicio de direitos. N&do podendo exercer a chefia da
sociedade marital, restava a esposa a administracdo do lar e a educacdo dos filhos, sempre em

conformidade com os ditames de seu marido.

Ademais, sob forte influxo da doutrina cristd e com o fito de resguardar o
panorama econémico do pais, o legislador atribuiu carater indissolivel ao casamento,
consagrando a maxima “até que a morte os separe”, em detrimento da felicidade dos

individuos que compunham o ndcleo familiar.

Com efeito, a familia do inicio do século XX, de indole eminentemente rural, ndo
tinha como preocupacédo basilar a criacdo de um espaco de afeto destinado a realizacdo de
seus membros. Ao contrario, funcionava, tdo somente, como instituto de reproducdo e de
educacdo dos filhos, apto a gerar forca de trabalho necessaria a mantenca da producao

agricola na sociedade brasileira®.

Ndo é outra a razdo pela qual as relagcdes intrafamiliares foram codificadas,
inicialmente, em uma estrutura heterossexual, hierdrquica, patriarcal e matrimonializada,
inquebrantavel pelo tempo e pelas tradigdes. Nesse sentido, sdo essas as palavras de Roger

Raupp Rios:

Dentre os tracos caracteristicos da configuragdo juridica da familia neste modelo
institucional, deve ser salientada a percep¢do da familia como uma entidade fechada,
que pode ser considerada em si mesma, permanente no tempo mesmo com a
mutacdo de seus componentes individuais, voltado para a consecucdo de objetivos
econdmicos e afetivos internos e para a realizagdo de finalidades externas e

. . x . 2
superiores, relacionadas com a manutencao e o progresso de toda a sociedade”.

A Lei n° 4121, de 27 de agosto de 1962, marcou o inicio da emancipacdo

feminina na sociedade conjugal. Dentre as inovacoes, referido diploma néo apenas atribuiu a

L VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade. Sdo Paulo: Método, 2010, pp. 188-189.
2RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, pp.
99-100.
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consorte plena capacidade para os atos da vida civil, como também consagrou o principio do
livre exercicio de profissdo da mulher casada, permitindo o seu ingresso no mercado de

trabalho sem a autorizacéo do conjuge-varédo.

Com a revolucdo sexual, iniciada a partir da descoberta de métodos
contraceptivos, a sociedade passou por uma fase de progressiva liberalidade. A castidade
deixou de ser apregoada como valor absoluto, favorecendo a pratica do sexo fora do

casamento e promovendo a libertacdo das mulheres de muitas inibi¢bes que as atingiam.

Nesse cenario, ndo obstante a recusa da legislagdo em conceder juridicidade aos
relacionamentos extramatrimoniais, pejorativamente denominados de ilegitimos, vinculos

amorosos comegaram a surgir paralelamente a instituicdo do matriménio.

Em um primeiro momento, a jurisprudéncia passou a admitir a relacdo laboral
entre os parceiros, conferindo, pois, a amasia o direito a indenizacdo pelos servicos
domésticos prestados, correspondente aos valores dos salarios que lhe seriam devidos, nas

situacGes em que ndo exercia atividade remunerada nem auferia qualquer outro tipo de renda.

Posteriormente, no afd de estabelecer um tratamento mais benéfico quando do
rompimento das relagdes convivenciais, o Supremo Tribunal Federal, na sessao plenaria de 03
de abril de 1964, editou a Stmula n°. 380°, cujo teor reconheceu a existéncia de uma
sociedade de fato entre os concubinos, garantindo a companheira a meacdo dos bens
adquiridos ao longo da uniéo pelo esforco comum.

Ocorre gque nenhuma das solucBes engendradas pelo judiciario brasileiro se
mostrava apta a tutela de novas relagdes que surgiam no cenario nacional. Nesse viés, a
sociedade civil organizada, por meio de pressdes exercidas sobre os constituintes, passou a
lutar pela protecdo das familias informais, pois, somente a partir do reconhecimento juridico
do fenbmeno socioldgico da revolta dos fatos conta a lei, novos direitos poderiam ser

efetivados, alargando-se o sentido da cidadania e construindo-se um Estado Democratico.

Atendendo aos reclames sociais, a Emenda Constitucional n°. 09, de 28 de junho
de 1977, instituiu o divorcio no pais, posteriormente regulamentado pela Lei n°. 6.515, de 26
de dezembro do mesmo ano, que estabeleceu os casos de dissolugédo da sociedade conjugal e

do casamento, seus efeitos e respectivos processos, dentre outras providéncias.

¥ Stimula n°. 380 do STF: "Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum®.
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A grande mudanca sobreveio, entretanto, com a promulgacgéo da Carta Federal de
1988, que consagrou o principio do pluralismo das entidades familiares ao atribuir
consequéncias juridicas ndo somente ao casamento, mas a unido estavel entre homem e
mulher e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, conforme o

disposto em seu art. 226, in verbis:

Artigo 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebrag&o.
§ 20 - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento.
§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.
A Constituicdo Cidada inaugurou, assim, uma nova era no direito patrio, pois,
mediante sua estrutura principioldgica e seus valores, desmistificou velhos preconceitos,
promovendo a abertura do sistema juridico para reconhecer outros arranjos familiares

historicamente marginalizados.

Com efeito, a familia da pds-modernidade ndo mais se assenta no tripé sexo,
matriménio e procriacdo. Trata-se, em verdade, de uma organizagdo democratica, igualitaria e
plural, a qual protege todo e qualquer modelo de vivéncia afetiva, forjado nos lacos de
cooperacdo e de solidariedade entre os individuos. Sobre o assunto, nos esclarece Maria
Berenice Dias:

Agora, o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do casamento nem a
diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento distintivo
da familia, que a coloca sob o manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo
afetivo a unir pessoas com identidade de projetos de vida e propdsitos comuns,

gerando comprometimento mutuo. Cada vez mais a familia se afasta da estrutura do
casamento. A familia de hoje ja ndo se condiciona aos paradigmas originarios:

.o~ 4
casamento, sexo e procriagao .

Todavia, em que pese a conquista histérica para a sociedade brasileira, uma
duvida insiste em pairar: no atual estagio legislativo, seriam as unides homoafetivas tuteladas

pelo ordenamento estatal?

Digladiam-se duas correntes: a primeira entende que o art. 226 da Lei Maior deve

ser interpretado restritivamente, excluindo, pois, da protecdo as unides entre pessoas do

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4% ed. Sao Paulo: Editora dos Tribunais, 2008, p. 42.
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mesmo sexo”; a segunda defende que o supracitado dispositivo é numerus apertus e, por

conseguinte, abarca outros modelos familiares ndo elencados pelo constituinte.

A questdo ha de ser solucionada pela via interpretativa. Nesse sentido, é a licdo de
Tércio Sampaio Ferraz Janior:
E hoje um postulado quase universal da ciéncia juridica a tese de que nfo ha norma
sem interpretacdo, ou seja, toda norma &, pelo simples fato de ser posta, passivel de
interpretacdo. [...] Esta concepcdo nos mostra um ponto nuclear do desenvolvimento
da ciéncia juridica como teoria da interpretacdo. O problema basico da atividade
juridica ndo é apenas a configuracdo sistematica da ordem normativa, mas a
determinacdo do seu sentido. Isto instaura as condi¢des para 0 aparecimento de um
método peculiar, ligado a idéia de compreensdo (que hoje nos permite falar em

método compreensivo) e de uma disputa em torno do objeto da propria teoria
juridica, visto, de modo geral, como sendo os atos intencionais produtores do direito

e, por isso mesmo, dotados de um significado que deve ser elucidado®.

Os postulados hermenéuticos e as modernas técnicas de interpretacdo deverdo
servir de bussola para orientar o jurista na aplicacdo do direito posto, desvendando o sentido
imanente da norma do art. 226 da Constituicdo e revelando o que a literalidade do dispositivo

normativo nao se prestou a elucidar em seu conteudo material.

A seguir, passa-se a discorrer sobre ambas as correntes.

1.1 Da interpretacéo literal ao art. 226 da Carta Magna

Para a doutrina majoritaria, o art. 226 da Carta Magna comporta interpretacao
restritiva, achando-se, portanto, excluida da protecdo qualquer relacdo ndo albergada e nem
identificavel com os modelos familiares expressamente dispostos no texto constitucional,

ainda que presentes os requisitos de afetividade, estabilidade e ostentabilidade.

De fato, as decisdes judiciais inclinam-se no sentido de negar aos casais
homoafetivos os mesmos direitos conferidos aos parceiros em unido estavel, tais como pensao
alimenticia, heranca e impenhorabilidade do bem imdvel de familia, firmando, ndo raras

vezes, a competéncia das varas civeis para o julgamento das contendas.

Nesse viés, a fim de se evitar o locupletamento ilicito de uma das partes, o

relacionamento entre individuos do mesmo género somente geraria efeitos juridicos na esfera

% As unides entre pessoas do mesmo sexo também sdo chamadas de parcerias homoafetivas, homoeréticas ou
homoessenciais.
® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2% ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006, pp. 68-70.
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obrigacional, constituindo mera sociedade de fato, nos moldes do art. 981 do Cédigo Civil’, a
ensejar a partilha dos bens amealhados durante o periodo de convivéncia, desde que
comprovada a efetiva participacdo de ambos os parceiros na formagéo do patrimdnio comum.
Sobre o assunto, doutrina Silvio Venosa:
A Constituicdo, assim como o art. 1723 do Codigo Civil, também se refere
expressamente a diversidade de sexos, a unidao do homem e da mulher. Como no
casamento, a unido do homem e da mulher tem, entre outras finalidades, a geracao
da prole, sua educacdo e assisténcia. Desse modo, afasta-se de plano qualquer ideia
que permita considerar a unido de pessoas do mesmo sexo como unido estavel nos
termos da lei. O relacionamento homossexual, modernamente denominado
homoafetivo, por mais estavel e duradouro que seja, ndo recebera a protecédo
constitucional e, consequentemente, ndo se amolda aos direitos de indole familiar
criados pelo legislador ordinario. Eventuais direitos que possam decorrer dessa
unido diversa do casamento e da unido estavel nunca terdo, ao menos no atual

estagio legislativo, cunho familiar real e verdadeiro, situando-se, acentuadamente
no campo obrigacional, no &mbito de uma sociedade de fato (grifo nosso) ®.

E recorrente entre os juristas que negam a natureza familiar aos relacionamentos
homoeroticos invocar a teoria do silencio eloquente, segundo a qual as lacunas normativas
seriam fruto de uma vontade intencional do legislador em deixar ao desamparo da lei

determinadas situaces faticas.

Nessa linha de inteleccéo, o art. 226, 8 3° da Lei Maior, ao fazer alusdo somente a
unido estavel entre homens e mulheres, estaria, em verdade, proibindo implicitamente o
reconhecimento das parcerias homossexuais, de modo que seria defeso ao intérprete sanar a

omissdo do constituinte mediante mecanismos de integracdo da ordem juridica.

Ademais, para a doutrina classica, ceder ao argumento de que a diversidade de
sexos, requisito exigido para a configuragdo do vinculo convivencial, ndo guarda
compatibilidade com o principio da dignidade da pessoa humana, verdadeira pedra de toque
de nosso arcabouco juridico, acabaria por consagrar a esdruxula tese das normas
constitucionais inconstitucionais de Otto Bachof, que permite a declaracdo de

inconstitucionalidade de um dispositivo originario da Constituicéo.

De acordo com o citado autor “se uma norma constitucional infringir uma outra

norma da Constituicdo, positivadora de direito supralegal, tal norma ser, em qualquer caso,

contraria ao direito natural".

" Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Sao Paulo: Atlas, 2006.

¥ BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Traducdo de Cardoso da Costa. Coimbra:
Atlantida Editora, 1977, pp. 62-63.



17

Entretanto, é de entendimento pacifico no ordenamento péatrio que ndo compete a
Suprema Corte, em sede de controle difuso ou concentrado de constitucionalidade, fiscalizar
normas originarias da Constituicdo, haja vista que o Poder Constituinte Originario ostenta as

marcas da inicialidade e da incondicionalidade.

Com supedaneo nesse pensamento, a doutrina mais ortodoxa sustenta que
inexistiriam motivos para se questionar a validade da regra inserta no art. 226, § 3° da Lei
Fundamental, ainda que restassem contrariados postulados fundamentais de justica. E o que se

depreende do magistério de Lénio Luiz Streck:

E mais: de que modo poderia haver a referida omissdo se a propria Constitui¢do
determina que é dever do Estado proteger a unido entre homem e mulher? Onde
estaria a omissdo, ja que é um comando constitucional — e note-se: ndo podemos
falar em hierarquia entre normas constitucionais, caso contrario, estariamos
aceitando a tese de Bachof a respeito da possibilidade de existéncia de normas
constitucionais inconstitucionais — que determina a acdo do Estado seja no sentido
de proteger a unido entre homem e mulher?(grifo nosso) *°.

Uma das principais alegacGes contrérias ao reconhecimento dos vinculos
convivenciais entre individuos do mesmo género consiste na premissa de que o legislador
teria idealizado as entidades familiares em um modelo tipicamente heterossexual, razéo pela
qual ndo se afiguraria razodvel acobertar os relacionamentos homoessenciais sob 0 manto
acolhedor do Direito das Familias. Sobre o assunto, leciona Guilherme Calmon Nogueira da

Gama:

Constata-se, pois, que ndo foi o0 acaso que conduziu o legislador constituinte de
1988 a inserir expressamente no texto que somente a unido entre o homem e a
mulher pode configurar unido fundada no companheirismo, excluindo, portanto, o
reconhecimento, como familia, das uniBes entre homossexuais, mesmo que
desimpedidos, convivendo em razoavel espago de tempo. Como visto, para a
existéncia do companheirismo, ndo é possivel a presenga de qualquer impedimento
matrimonial entre os companheiros, ja quedo contrario estar-se-ia estimulando a
proliferagdo de “unides estdiveis” em detrimento das uniées matrimoniais, o que
ndo é o desejo constitucional. Com maior razdo, portanto, ndo é possivel o
reconhecimento da unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo, ja que,
tradicionalmente, o casamento entre elas é inexistente, no Direito. Para que fosse
possivel a existéncia de familia informal entre pessoas do mesmo sexo, seria
indispensavel o reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo Sexo, a Sexo,
a exemplo do que ocorre na Holanda, na Dinamarca, na Noruega e na Suécia®’.

9 STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente de Paulo et al. Ulisses e o canto das sereias: Sobre ativismos
judiciais e os perigos da instauracdo de um terceiro turno da constituinte. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n.
2218, 28 jul. 2009. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/13229>. Acesso em: 20 de margo, as 14h.
1 Cf. BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2° Regifo. Apelacdo em Mandado de Seguranca n°
2002.51.01.01670. Relator: Guilherme Calmon Nogueira. Recorrente. Adriano Barcelos Monteiro. Recorrido:
Unido Federal. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em
<http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_jurisprudencia/485.pdf>. Acesso em: 20 de margo, as 14h37
min.
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Desse modo, os opositores da unido homoafetiva sustentam que é dever do
intérprete zelar pela manutencdo da vontade do legislador, devendo ser afastada a
interpretacdo quando dela resultar uma regulacdo distinta daquela originariamente almejada
pelo constituinte, sob pena de transformar o operador juridico em auténtico e ilegitimo
legislador positivo. Com efeito, a Lex Legum, que j& é parcialmente politica, se tornaria
politizada a0 méximo caso o resultado interpretativo conduzisse a uma regra em manifesta

dissintonia com os objetivos perquiridos.

Nesse sentido, preleciona Paulo Nader ao comentar sobre a impossibilidade de
reconhecimento das parcerias homoafetivas:
Nos Estados democréticos de Direito, a instancia legitima para as inovagdes da
ordem juridica € o Poder Legislativo, pois ao Judiciario compete apenas a exegese
cientifica das fontes formais e sua aplicacdo aos casos concretos. E claro que o juiz
contemporaneo € atribuido importante papel na definicdo do ordenamento,
especialmente ao promover a conciliacdo da lei com a realidade subjacente e no
preenchimento de lacunas. Esta harmonizacao se opera com as modernas técnicas

de interpretacdo, que promovem o ajustamento da lei aos novos fatos, mas sem trair
a mens legis, sem valer-se de subterfagios ou artificialismo (grifo nosso)*.

Aos 6rgdos judicantes ndo caberia outro posicionamento sendo o de adotar uma
postura de credibilidade e de transparéncia, ndo lhes sendo permitido, pois, transigir normas
constitucionais ao bel-prazer de interesses politicos e anseios populares. In casu, restaria
plenamente aplicavel o principio dura lex sed lex , méxima do Direito Romano, que se refere
a necessidade de se respeitar a lei em todos o0s casos, até mesmo naqueles em que ela € mais

rigida e rigorosa.

Nesse diapasdo, a fim de se evitar o malferimento ao principio da separagdo dos
poderes, a comunh&o de vidas entre pessoas do mesmo sexo somente poderia ser reconhecida
como entidade familiar por meio de um processo formal de alteracdo da Carta Magna,

mediante a acdo Poder Constituinte Derivado®®.

Outro argumento suscitado pelos adversarios da unido estavel homoafetiva é de
que o principio da igualdade, em seu aspecto material, ndo iguala todos os individuos de
maneira absoluta, dispensando tratamento diferenciado aqueles que se encontram em
situacOes essencialmente distintas, como ocorreria, exempli gratia, com as parcerias

homoessenciais. Nesse sentido, preleciona Maria Helena Diniz:

2 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 391.

3Nzo ¢é outro o entendimento a que chega Paulo Nader “Na esteira do art. 226 da Lei Maior, o Codigo Civil
exige a diversidade de sexos como requisito fundamental para a entidade familiar. Tal disposi¢cdo deixa estreme
de divida a impossibilidade da unido estavel nas relagdes homoafetivas. Para que ocorra um tal avango, o ponto
de partida sera a remocdo do obstaculo constitucional” (Idem, Ibidem, p 589).
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Ha quem ache, como Maria Berenice Dias [...], que o art. 226, § 3°, da CF/88 pode
ser analogicamente aplicado aos vinculos homossexuais, para considera-los
entidades familiares, por serem sociedades de afeto e ndo de fato. Ora, com a devida
vénia, como aquela norma, sendo de ordem publica, poderia ser interpretada
extensivamente ou aplicada por analogia? E, além disso, é uma norma especial, ndo
podendo, por isso, ser aplicada a unido de pessoas do mesmo sexo, sob a alegacéo
de ser discriminatéria e de ferir o principio da isonomia, visto que este consiste em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, e estender tal norma a
casal homossexual equivaleria a tratar igualmente os desiguais (grifo nosso) *.

Nessa senda, a diferenca entre o tratamento juridico dispensado as unibes
homoafetivas e aquele concedido aos relacionamentos heterossexuais se justificaria
basicamente pelo comportamento sexual divergente dos casais homoerdticos, o qual nédo se
enquadraria nos padrdoes de normalidade dominante nas sociedades contemporaneas por nio
ser preordenado a reproducdo e a criagdo da prole. Nao é outra a concluséo a que chega o ja
citado Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

Vejamos, pois, qual é tal elemento de discrimen. A sexualidade, tal como vista no
Direito, é aquela considerada natural — ou normal -, somente sendo possivel a sua
préatica entre um homem e uma mulher, permitindo, inclusive, a perpetuacdo da
estirpe com prole dai resultante, aumentando numericamente o0s integrantes da
familia. Assim, no controle estatal da sexualidade, hé obstaculo a que outras praticas
sexuais — ainda que presentes na realidade fatica -, possam ser consideradas
juridicamente. Dai a nogdo da inexisténcia do casamento e, consequentemente, do
companheirismo entre pessoa do mesmo sexo. Marcela SARDAS e Julio César
MEIRELLES apresentam outro argumento para sustentar a assertiva de que a
Constituicdo veda a possibilidade de equiparar relacbes homossexuais as
heterossexuais: “Esta vedagdo, implicita, se baseia na capacidade (potencialidade) de
0 homem e a mulher formarem sobre a entidade familiar constituida por eles outros
vinculos através dos filhos (naturais ou adotados). Esta situacdo é impossivel para

homossexuais, pois uma mesma pessoa ndo pode, juridicamente, ter dois pais ou
duas maes™.

Data méaxima vénia, 0s argumentos que negam o status juridico-familiar aos
vinculos homoafetivos ndo encontram guarida na ordem constitucional, o que sera

demonstrado a seguir.

1.2 Das entidades familiares constitucionalizadas: para aléem do numerus clausus

Para a doutrina moderna, as entidades familiares dispostas no art. 226 da Carta
Magna encerram um rol meramente exemplificativo, razdo pela qual outras formas de
convivio, embora alheias ao comando constitucional, fariam jus ao status familiar, desde que
guardassem o0s requisitos de afetividade, estabilidade e ostentabilidade, conforme bem

esclarece Paulo L6bo Neto:

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2004, pp. 338-339.
> GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. O Companheirismo: Uma espécie de familia. 2¢ ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, pp. 547-550.
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No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacéo, no tocante ao ambito
de vigéncia da tutela constitucional a familia. Ndo ha qualquer referéncia a
determinado tipo de familia, como ocorreu com as constituicdes brasileiras
anteriores. Ao suprimir a locucdo "constituida pelo casamento" (art. 175 da
Constituicdo de 1967-69), sem substitui-la por qualquer outra, pés sob a tutela
constitucional "a familia”, ou seja, qualquer familia. A clausula de exclusdo
desapareceu. O fato de, em seus paragrafos, referir a tipos determinados, para
atribuir-lhes certas consequéncias juridicas, ndo significa que reinstituiu a clausula
de excluséo, como se ali estivesse a locucéo "a familia, constituida pelo casamento,
pela unido estavel ou pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos".
A interpretacdo de uma norma ampla ndo pode suprimir de seus efeitos situacbes e
tipos comuns, restringindo direitos subjetivos™.

Diferentemente da Constituigdo de 1967, que dispunha, no caput do art. 175, que
“A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos Poderes Publicos”, a
Carta Magna de 1988 ndo atrelou a familia nenhum sentido ortodoxo, consagrando um

sistema aberto, protetor, inclusive, das unides homossexuais.

A regra do art. 226 foi introduzida na Constituicdo com a finalidade de suplantar a
discriminacdo que historicamente incidira sobre modelos de convivéncia marginalizados,
sobretudo as unides entre homem e mulher que nao decorriam do matriménio. Por essa razdo,
aos juristas seria vedado conferir uma interpretacdo reducionista ao dispositivo em questéo,
pois ndo se pode atribuir um significado a uma norma contrariando 0s postulados

constitucionais e os fins que a justificaram?®’.

Nessa esteira, leciona Luis Roberto Barroso que:

E certo, por outro lado, que a referéncia a homem e mulher nfo traduz uma
vedacao da extensdo do mesmo regime as relagdes homoafetivas. Nem o teor do
preceito nem o sistema constitucional como um todo contém indicacdo nessa
direcdo. Extrair desse preceito tal conseqliéncia seria desvirtuar a sua natureza: a
de uma norma de incluséo. [...] Insista-se, para que ndo haja margem a duvida: nédo
tem pertinéncia a invocag@o do argumento de que o emprego da expressdo “unido
estavel entre o homem e a mulher” importa, a contrario sensu, em proibicdo a
extensdo do mesmo regime a uma outra hipotese. Tal norma foi o ponto
culminante de uma longa evolucéo que levou a equiparagdo entre companheira e
esposa. Nela ndo se pode vislumbrar uma restricio — e uma restricdo
preconceituosa — de direito. Seria como condenar alguém com base na lei de
anistia. O Cadigo Civil, por sua vez, contém apenas uma norma de reproducédo, na

% L.O6BO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Jus
Navigandi, Teresina, ano 7, n. 53, 1 jan. 2002. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2552>. Acesso
em 05 de maio, as 12h10min.

70 Ministro Carlos Ayres Brito, no julgamento da ADI n® 4227, assim se pronunciou “Logo, que ndo se faca
uso da letra da Constituicdo para matar o seu espirito, no fluxo de uma postura interpretativa que faz ressuscitar
0 mencionado caput do art. 175 da Constituicdo de 1967/69. Ou como diz Sérgio da Silva Mendes, que nao se
separe por um paragrafo (esse de n° 3) o que avida uniu pelo afeto”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo
Direta de Inconstitucionalidade n® 4277/DF. Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011.
Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 08 de maio de 2011, as 17h 50
min).
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parte em que se refere a homem e mulher, e ndo uma norma de exclusdo. Excluséo
que, de resto, seria inconstitucional®®,

Em um Estado Democratico, cujos pilares se assentam na dignidade da pessoa
humana, ndo ¢ dado ao magistrado julgar “opc¢des” de vida, condenando a marginalidade as
unides entre pares do mesmo sexo por simplesmente escaparem aos padrdes de moralidade

dominantes na sociedade brasileira.

Destarte, o art. 1°, inciso Il da Lex Fundamentalis assegura a cada individuo a
possibilidade de se autodeterminar da maneira como melhor lhe aprouver, promovendo as
suas escolhas existenciais basicas de acordo com os desejos de foro intimo, desde que isso

ndo implique em violagdo aos direitos de outrem.

Ademais, o supracitado dispositivo, em sua dimensdo prestacional, impde aos
poderes estatais a funcdo de propiciar aos cidadaos as condi¢des necessarias a uma existéncia
digna, removendo toda sorte de obstaculos que inviabilizem a busca pela felicidade. Nesse
sentido, preleciona Ingo Wolfgang Sarlet:

Como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa ndo pode ser reduzida a
condigdo de mero objeto da acdo propria e de terceiros, mas também o fato de a
dignidade gerar direitos fundamentais (negativos) contra atos que a violem ou a
exponham a graves ameacas. Como tarefa, da previsdo constitucional (explicita ou
implicita) da dignidade da pessoa humana, dela decorrem deveres concretos de
tutela por parte dos 6rgdos estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos,

assegurando-lhe também por meio de medidas positivas (prestacBes) o devido
respeito e promog&o (grifo nosso)™.

A recusa do Estado em conceder juridicidade aos vinculos homoafetivos viola,
portanto, 0 proposito constitucional de construir uma sociedade pluralista e refrataria de
preconceitos na medida em que implica na desvalorizacdo social das caracteristicas tipicas
dos homossexuais, atestando que determinado estilo de vida ndo merece ser tratado com igual

respeito e consideragéo.

De fato, como sustentar a real existéncia de uma liberdade de escolha se, ao
direcionarem sua afetividade a outro ser do mesmo sexo, os individuos homossenciais acabam

sendo punidos com a perda de seus direitos mais basicos? Ou ainda, como poderia a

8 BARROSO, Lufs Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no
Brasil. Revista de Direito do Estado, ano 2, n. 5, Rio de Janeiro: Renovar, jan./mar. 2007, p. 167 et seq.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreens&o
juridico constitucional necesséaria e possivel. In: . Dimens6es da dignidade: ensaios de Filosofia do
Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 32.
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Constituicdo conceder uma prerrogativa aos cidaddos, como a de autodeterminacgéo, e, ao

mesmo tempo, esvaziar o seu conte(ido®®?

A respeito do tema, pertinente € a licdo de Maria Berenice Dias:

Todos dispdem da liberdade de optar, desimportando o sexo da pessoa eleita, se
igual ou diferente do seu. Se um individuo nada sofre ao se vincular a uma pessoa
do sexo oposto, mas é alvo de repudio social por dirigir o seu desejo a alguém do
mesmo sexo, estd sendo discriminado em funcdo de sua orientacdo sexual. A
proibicdo dos casamentos inter-raciais, por exemplo, que vigorou em muitos paises,
é um belo exemplo de afronta ao principio da liberdade. Ou seja, os negros néo
eram proibidos de casar. S6 ndo podiam casar com alguém de cor distinta. A
mesma logica se aplica aos homossexuais. Podem casar, desde que ndo seja com a
pessoa do mesmo sexo. Deste modo, como ndo desejam contrair matrimonio com
uma pessoa de sexo distinto, ndo lhes é assegurado o direito de constituir familia
(grifo nosso) 2.

Mais do que consagrar um direito formal de escolha, é necessario que o Estado
propicie, efetivamente, condi¢cbes para que todos os cidaddos possam perseguir 0S seus
objetivos de vida, cumprindo a promessa constitucional de se construir uma sociedade justa,
igualitaria e plural. Afinal, se os individuos de orientacdo heterossexual somente podem
atingir a plenitude de sua sexualidade vivendo heterossexualmente, os de preferéncias
homossexuais seguem o mesmo raciocinio: somente podem ser felizes direcionando sua

afetividade a outro ser do mesmo sexo.

Esse entendimento resta positivado nos Principios da Yogyakarta, documento que
orienta a aplicacdo da legislacdo internacional de Direitos Humanos em relacdo a orientacdo
sexual e a identidade de género, o qual, em seu art. 24, encerra a previsao de que 0s poderes
estatais devem atuar positivamente no sentido de assegurar aos pares homossexuais todos 0s
direitos inerentes aos casais heteroafetivos, inclusive o de constituir familia nos moldes por

eles desejados:

Art. 24. Toda pessoa tem o direito de constituir uma familia, independente de sua
orientacdo sexual ou identidade de género. As familias existem em diversas formas.
Nenhuma familia pode ser sujeita a discriminagdo com base na orientacdo sexual ou
identidade de género de qualquer de seus membros.

% O Ministro Carlos Ayres Brito, no julgamento da ADI n° 4277, relata a existéncia de uma “liberdade
homoafetiva pela metade” e da prejudicialidade de seus efeitos, remetendo aos versos de Chico Xavier “A gente
pode morar numa casa mais ou menos, numa rua mais ou menos, numa cidade mais ou menos, e até ter um
governo mais ou menos. [...] O que a gente ndo pode mesmo, nunca, de jeito nenhum... € amar mais ou menos,
sonhar mais ou menos, ser amigo mais ou menos [...]. Sendo a gente corre 0 risco de se tornar uma pessoa mais
ou menos”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4277/DF. Relator:
Min. Carlos Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 08 de maio de 2011, as 17h 50
min).

2l DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: o preconceito & a justica. 4% ed. Sdo Paulo: Editora dos
Tribunais, 2009, p.105.
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Os Estados deverdo:

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias
para assegurar o direito de constituir familia, inclusive pelo acesso a adogdo ou
procriacdo assistida (incluindo inseminacdo de doador), sem discriminacdo por
motivo de orientacdo sexual ou identidade de género [...]

f) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias
para assegurar que qualquer obrigacdo, prerrogativa, privilégio ou beneficio
disponivel para parceiros ndo casados de sexo diferente esteja igualmente disponivel
para parceiros ndo-casados do mesmo sexo.

A auséncia de legitimagdo social e juridica da unido entre pessoas do mesmo
género transgride, por certo, outro aspecto basilar do principio da dignidade da pessoa
humana, que se identifica com o brocardo kantiano de ndo instrumentalizacdo do individuo.
Para Kant, toda pessoa constitui um fim em si mesma, ndo se admitindo a sua reducdo a mero

objeto para o atendimento dos interesses e dos arbitrios de outrem?.

Desse modo, ao negar o status familiar aos relacionamentos fundados na
identidade de sexo, 0s poderes estatais acabam por instrumentalizar as relacdes afetivas,
sacrificando os direitos e a felicidade dos casais homoerdticos em nome de uma concepg¢ao

moral e tradicional de familia, que é dominante, por certo, mas ndo juridicamente obrigatoria.

Referida postura esbarra, ainda, no direito ao reconhecimento, que é um espectro
fundamental do principio da dignidade da pessoa humana. A necessidade de reconhecimento
tem como finalidade suplantar a injustica cultural e os preconceitos que pairam sobre minorias
estigmatizadas, valorizando as identidades individuais e impedindo a dominacao de um estilo
de vida sobre os demais. N&o é outro o entendimento a que chega José Reinaldo de Lima
Lopes:

Na afirmacdo universal dos direitos, € preciso contar com a constitui¢do de um
sujeito humano universal, em que esta incorporado um valor que ndo pode ser
trocado, e por definicdo ndo tem preco, que € a dignidade. [...] o reconhecimento
consiste na afirmagéo e na valorizagdo positiva de certas identidades. O direito ao
reconhecimento deve afirmar-se, portanto, como um direito em primeiro lugar e

precisara traduzir-se em esforcos publicos estatais — que retirem de um grupo
estigmatizado as consequéncias juridicas de um estigma social (grifo nosso) %.

A negativa do Estado em assegurar 0 reconhecimento das parcerias entre pessoas
do mesmo género atenta, portanto, contra a dignidade dos casais homoafetivos, uma vez que a
homossexualidade ndo constitui uma op¢do, mas um atributo intrinseco dos individuos que a

ostentam.

22 Cf. SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, pp. 32 e 33.

2 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito a0 Reconhecimento para Gays e Lésbicas. In: PIOVESAN, Flévia ;
IKAWA, Daniela (coords.). Direitos Humanos: Fundamento, Protecdo e Implementagdo. Curitiba: Jurua
Editora, 2009, p. 50.
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Sobre a politica do reconhecimento no que tange a temética homoafetiva, precisos

sdo os ensinamentos da filésofa americana Nancy Fraser:

[...] a diferenciacdo social entre heterossexuais e homossexuais esta fundada em uma
ordem de status social, como padr@es institucionalizados de valor cultural que
constituem a heterossexualidade como natural e normativa e a homossexualidade
como perversa e desprezivel. O resultado é considerar gays e léshicas como outros
despreziveis aos quais falta ndo apenas reputacdo para participar integralmente da
vida social, mas até mesmo o direito de existir. Difusamente institucionalizados, tais
padres heteronormativos de valor geram formas sexualmente especificas de
subordinacdo de status, incluindo a vergonha ritual, prisdes, “tratamentos”
psiquiatricos, agressGes e homicidios; exclusdo dos direitos e privilégios da
intimidade, casamento e paternidade e de todas as posi¢des juridicas que deles
decorrem; reduzidos direitos de privacidade, expressdo e associagdo; acesso
diminuido ao emprego, a assisténcia em saulde, ao servi¢co militar e & educacéo;
direitos reduzidos de imigracdo, naturalizagdo e asilo; exclusdo e marginalizacéo da
sociedade civil e da vida politica; e a invisibilidade e/ou estigmatizaco na midia.
Esses danos sdo injustica por ndo-reconhecimento. Para ser exata, gays e Iéshicas
também sofrem sérias injusticas econOmicas. Eles podem ser sumariamente
despedidos do emprego e tém negados os beneficios sociais baseados nos vinculos
familiares. Mas, longe de estarem pautadas diretamente na estrutura econdmica, elas
derivam, ao invés, de um padrdo de valor cultural injusto. O remédio para a
injustica, consequentemente, é o reconhecimento e ndo a distribui¢do. A superagdo
da homofobia e do heterossexismo requer uma modificagdo na ordem do status
sexual, desinstitucionalizando os padrdes heteronormativos de valor, substituindo-os
por padrdes que expressem igual respeito para com gays e léshicas?*.

Assim sendo, somente atraves da outorga de protecdo devida aos relacionamentos
homoessenciais é que restard assegurado, indistintamente, a todos os cidaddos o direito a
dignidade da pessoa humana, haja vista que a interferéncia delimitadora do Estado em
aspectos de foro téo intimo produz efeitos desastrosos nas minorias estigmatizadas, infligindo
dor, angustia e crise de identidade, bem como legitima a criacdo de um pensamento

homofébico no seio da sociedade.

Outrossim, cumpre ressaltar que as relagfes familiares ndo sdo instituidas pelo
direito; ao revés, surgem dos lacos de afeto e de cooperacdo entre individuos, cabendo, téo
somente, ao ordenamento juridico patrio a missdo de estabelecer o regramento necessario a

convivéncia.

Conforme bem salienta a Ministra Carmén Lucia:;

E certo; nem sempre a vida é entendivel. E pode-se tocar a vida sem se entender;
pode-se ndo adotar a mesma escolha do outro; sé ndo se pode deixar de aceitar essa
escolha, especialmente porque a vida é do outro e a forma escolhida para se viver

# FRASER, Nancy. Redistribuicdo, reconhecimento e participagdo: por uma concepgéo integrada da justica. In:
IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia; SARMENTO, Daniel (Org.). Igualdade, diferenga e direitos humanos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 173.
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ndo esbarra nos limites do Direito. Principalmente, porque o Direito existe para a
vida, ndo a vida para o Direito (grifo nosso) %.

O processo de reconhecimento enfrentado pelas parcerias homoafetivas é o
mesmo pelo qual, historicamente, passaram as mées solteiras e 0os homens e mulheres unidos
por lagos informais no inicio do século passado. Aquela época, os preconceitos velados néo
puderam resistir as pressdes de uma nova realidade que ora se impunha, de modo que coube
ao direito se adequar aos fatos, retirando do ostracismo e do limbo juridico modelos de

convivéncia, até entdo, marginalizados®.

Nesse diapasdo, condenar & invisibilidade os relacionamentos entre pessoas do
mesmo género ndo ird extirpar a homossexualidade das sociedades contemporaneas,
tampouco extinguird as contendas que chegam ao Poder Judicidrio quando do rompimento

dos vinculos convivenciais.

Conforme j& esposado anteriormente, a familia tem seu quadro evolutivo atrelado
ao progresso do homem e das relac@es sociais, razao pela qual ndo se afigura admissivel que
esteja submetida a ideias estaticas, nem reclusa a valores pertencentes ao passado.
Atualmente, resta consagrado o principio da pluralidade das entidades familiares, as quais
poderdo se apresentar sob tantos e diversos modelos quanto forem as possibilidades de se

expressar o afeto, evitando-se, pois, a tensdo entre fato e norma.

Assim sendo, para que a regra inserta no art. 226 da Carta Magna alcance a
finalidade que dela se espera, necessario coadunar seus preceitos com a realidade subjacente,
evitando o distanciamento entre as ciéncias juridicas e 0s acontecimentos contemporaneos,
bem como impedindo o engessamento do texto constitucional. Referido entendimento
encontra sustentaculo no modelo hermenéutico-concretizador, o qual impde ao intérprete o
dever de ndo analisar as normas constitucionais isoladamente, mas de acordo com 0s

substratos faticos que a cercam. E a lico de Konrad Hesse:

% Trecho de deciséo proferida no julgamento da ADI n° 4.277, ajuizada com pedido de interpretacdo conforme a
Constituicdo do art. 1.723 do CC, com o fito de assegurar o reconhecimento das relacbes entre pessoas do
mesmo sexo no ordenamento juridico péatrio. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 4277/DF. Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. Pesquisa de
Jurisprudéncia. Disponivel em: <www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso
em: 08 de maio de 2011, as 17h 50 min).

% Nesse sentido, sdo os ensinamentos de José Afonso da Silva “A realidade ¢ a causadora de representacdes
juridicas que, até um certo momento, permanecem a margem do ordenamento juridico formal; mas a pressdo dos
fatos acaba por gerar certo reconhecimento da sociedade, que vai aceitando situagdes antes repudiadas, até o
momento em que o legislador as disciplina, exatamente para conté-las no campo do controle social. Quantos
sofrimentos passaram mées solteiras que, com seus filhos, eram marginalizadas pela sociedade e desprezadas
pelo Estado, porque essa comunidade ndo era concebida como entidade familiar, porque o sistema constitucional
s6 reconhecia a familia biparental?” (DA SILVA, José Afonso. Comentério Contextual a Constitui¢do. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p. 863).
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Se o Direito e, sobretudo a Constituicdo, tém a sua eficdcia condicionada pelos fatos
concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretacao faga desta tabula rasa.
Ela ha de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as proposicoes
normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢do normativa dentro das
condic®es reais dominantes numa determina da situag&o?’.

E bem verdade que parte da doutrina nega juridicidade as parcerias homoafetivas
sob o argumento de que o principio da isonomia ndo iguala todos de maneira equanime,
dispensando um trato distinto aquelas pessoas que se encontrem em situacdes essencialmente
diversas. Entretanto, para que a discriminacdo seja juridicamente valida, necessario existir
uma correlacdo ldégico-racional entre o fator de desigualacdo eleito e o tratamento

diferenciado imposto a um determinado grupo de individuos.

Nesse sentido, sdo essas as sempre elucidativas palavras de Celso Antdnio
Bandeira de Mello ao discorrer sobre o conteido do principio da igualdade:
E agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para qualificar os
atingidos pela regra ndo guarda relacdo de pertinéncia légica com a inclusdo ou
exclusdo no beneficio deferido ou com a inser¢cdo ou arrendamento do gravame
imposto. [...] Em outras palavras: a discriminagdo ndo pode ser gratuita ou fortuita.
Impende que exista uma adequagdo racional entre o tratamento diferenciado
construido e a razdo diferencial que lhe serviu de supedaneo. Segue-se que, se 0

fator diferencial ndo guardar conexdo l6gica com a disparidade de tratamentos
juridicos dispensados, a distingéo estabelecida afronta o principio da isonomia®.

Com efeito, desarrazoado erigir o potencial para a reproducdo como elemento de
discrimen apto a negar aos pares homoer6ticos 0os mesmos direitos concedidos aos casais

heterossexuais.

A capacidade procriativa ndo constitui condigdo inarredavel & caracterizacdo de
entidade familiar, haja vista que o Estado reconhece a familia monoparental, comunidade
formada por um dos pais e seus descendentes, como merecedora de tutela juridica. Ademais, a
impoténcia generandi e a incapacidade incipiendi, ou seja, a impossibilidade de o homem e de
a mulher, respectivamente, gerarem sua descendéncia, ndo configuram causas de dissolugéo

do vinculo conjugal, nem mesmo a luz do Direito Candnico.

Desse modo, a partir do momento em que inexiste vedagéo ao reconhecimento da

unido entre heterossexuais estéreis, ndo pode ser utilizada a inaptiddo para conceber como

2" HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Mendes. Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1991, pp. 22-23.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 32 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, pp. 37-39.
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fundamento plausivel, apto a negar a protecao legal ao relacionamento entre duas pessoas do

Mesmao Sexo.

Outrossim, melhor sorte ndo assiste ao argumento de que as relagdes
homoafetivas ndo poderiam ser vislumbradas como familiares por escaparem ao padrdo de

normalidade dominante na sociedades contemporaneas.

A Organizagcdo Mundial de Saude, em 1993, retirou a homossexualidade da
Classificacdo Internacional de Doengas (CID) e firmou entendimento segundo o qual “a

» 2% Na mesma esteira

orientagdo sexual por si ndo deve ser vista como um transtorno
progressista, 0 Conselho Federal de Psicologia editou a Resolucdo n® 01/1999, atestando nédo
ser a atracdo entre pessoas do mesmo género uma patologia, um disturbio ou uma perverséo,

mas uma livre manifestacdo da sexualidade humana.

Tampouco merece respaldo o posicionamento que nega o status familiar aos
vinculos homossexuais sob o argumento de estarem em franca contrariedade com os preceitos

de ordem divina.

De fato, consoante o principio da laicidade estatal, fundamenta¢Ges de cunho
cristdo ndo podem servir de pardmetro para justificar o futuro politico e juridico do pais, ainda
que cultivadas pela maioria da sociedade, sob pena de afronta aos direitos fundamentais dos
individuos que ndo as professam, dentre eles o da liberdade religiosa. A respeito do tema,
posiciona-se o professor Canotilho:

A liberdade de religido é a liberdade de adoptar ou ndo uma religido, de escolher

uma determinada religido, de fazer proselitismo num sentido ou noutro, de ndo ser
prejudicado por qualquer posicao ou atitude religiosa ou anti-religiosa®.

Além disso, cumpre ressaltar que, com o reconhecimento juridico das relacdes
homoeroéticas, as organizacdes confessionais ndo serdo compelidas a celebrar casamentos
entre pessoas do mesmo sexo, continuando, pois, a sacramentar as unides amorosas de acordo

com suas tradicdes.

Nesse viés, inexiste razdo para eleger a diversidade de pares como requisito
essencial, constituidor e definidor do conceito de familia, haja vista serem os elos

homoafetivos pautados no mesmo elemento psiquico existente nos relacionamentos conjugais

PDepartamento de Informatica do SUS. Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados a Salde. Disponivel em: <http://www.datasus.gov.br/cid10/v2008/webhelp/f60_f69.htm>.
Acesso em: 03 de marco de 2011, as 15h.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Portuguesa Anotada, 12 ed. brasileira. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 609.



28

e companheris, qual seja 0 amor que gera comunhdo de vidas e assisténcia mdtua, criando
direitos e obrigacdes reciprocas. Entender de forma diversa acabaria por instituir uma
distingdo exclusivamente em funcdo de orientacdo sexual, o que € constitucionalmente

vedado.

Destarte, a Carta Magna, em seu art. 3° inciso IV, elegeu, como objetivo
fundamental do pacto republicano, “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”. Para o doutrinador José
Afonso da Silva a clausula geral contida na parte final do dispositivo encerra uma vedacgéo a
outras formas de desequiparacdo entre pessoas, abrangendo, inclusive, a diferenciacdo em
razdo de preferéncias sexuais:

A questdo mais debatida feriu-se em relacéo as discriminagdes dos homossexuais.
Tentou-se introduzir uma norma que vedasse claramente, mas ndo se encontrou
expressao nitida e devidamente definida que ndo gerasse extrapolacGes
inconvenientes. Uma delas fora conceder igualdade, sem discriminacdo de
orientacdo sexual, reconhecendo, assim, na verdade, ndo apenas a igualdade, mas
igualmente a liberdade de as pessoas de ambos os sexos adotarem a orientagdo
sexual que quisessem. Teve-se receio de que essa expressdo albergasse deformacbes
prejudiciais a terceiros. Dai optar-se por vedar distingdes de qualquer natureza e
qualquer forma de discriminacdo, que sdo suficientemente abrangentes para recolher

também aqueles fatores, que tém servido de base para desequiparacbes e
preconceitos™.

Ademais, a Republica Federativa do Brasil é signataria do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, incorporado ao ordenamento patrio através do Decreto n°® 592/92,
cuja redacgdo veda o tratamento desigualitario “por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econdmica,

nascimento ou qualquer outra situacdo”.

Conquanto inexista menc¢do expressa a discriminacdo fundada em preferéncias
sexuais no diploma supracitado, o Comité de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, no
julgamento do caso Nicholas Toonen versus Australia, firmou entendimento no sentido de
que “a referéncia a ‘sexo’ nos artigos 2°, § 1° e 26 deve ser considerada como incluindo

também a orientacéo sexual” *.

Assim sendo, afigura-se inconcebivel e totalmente em desacordo com a atual

conjuntura do Texto Magno que diferenciagdes sejam estabelecidas em virtude de inclinagdes

3L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.
24.

%2 Em 1994, Nicholas Toneen recorreu ao Comité dos Direitos Humanos das Nag&es Unidas contra legislacio da
Tasmania que criminalizava as relag@es sexuais entre individuos do sexo masculino. A dendncia foi baseada nos
direitos consagrados no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, como o da privacidade (art. 17) e o da
igualdade de tratamento (art. 26).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/113458/decreto-592-92
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sexuais dos individuos, ndo se admitindo, pois, a ingeréncia estatal em assuntos relativos a

esfera privada de cada um.

E lembre-se: ndo se esta a ressuscitar a ja citada teoria das normas constitucionais
inconstitucionais de Otto Bachof, que permite a declaracdo de inconstitucionalidade de um
dispositivo originario da Constituicdo. Ora, 0 que carece de validade ndo é a regra inserta no
art. 226, § 3° da Constituicdo, que impde a dualidade de sexos para a configuracdo da unido
estavel, mas a interpretacdo segundo a qual o bindmio homem-mulher seria caracterizador de

todo e qualquer ndcleo familiar.

O conflito entre dispositivos da Lei Maior, nomeadamente entre o disposto no art.
226, 8§ 3° e os principios da isonomia, da liberdade e da dignidade da pessoa humana, é
meramente aparente, uma vez que o principio da unidade da Constituicdo determina que 0s
espacos de tensdo existentes entre normas oriundas do Poder Constituinte Originario devem

ser harmonizados, através de uma leitura sistematizada da ordem juridica.

Desse modo, a fim de se evitar a fragmentacdo do ordenamento estatal, necessario
reconhecer a existéncia de dois vinculos convivenciais, quais sejam a unido estavel entre
homem e mulher, conforme o exigido no art. 226, § 3° da Carta Republicana, e a parceria
homoafetiva, em respeito aos principios da isonomia, da liberdade e da igualdade

constitucionalmente assegurados®.

E bem verdade que de nada bastaria toda a argumentac&o principioldgica utilizada
se houvesse, de fato, uma vedagdo implicita ao reconhecimento da unido entre pessoas do

mesmo sexo. Todavia, ndo é o que ocorre no cenario legislativo brasileiro.

Por 6bvio, ndo ha como o constituinte positivar e, consequentemente, disciplinar
todas as relagcdes que emergem no seio social, haja vista a complexidade do comportamento

humano e a imprevisibilidade dos acontecimentos.

Assim, ao elaborar determinado texto normativo, pode ocorrer de o legislador ter

contemplado apenas alguns fatos da vida, por serem 0s mais corriqueiros, omitindo-se em

%% Assim entendeu o Ministro Ricardo Lewandowsky, no julgamento da ADI n°. 4227: “Ora, embora essa relagdo
ndo se caracterize como uma unido estavel, penso que se estd diante de outra forma de entidade familiar, um
quarto género, ndo previsto no rol encartado no art. 226 da Carta Magna, a qual pode ser deduzida a partir de
uma leitura sistematica do texto constitucional e, sobretudo, diante da necessidade de dar-se concre¢do aos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da preservacdo da intimidade e da nao-
discriminagéo por orientagdo sexual aplicaveis as situagdes sob analise”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277/DF. Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de
2011. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 08 de maio de 2011, as 17h 50
min).
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relacdo a outros igualmente importantes, o que nao implica em menoscabo as hipoteses ndo

aventadas.

Segundo Hans Kelsen, tudo o que ndo esta explicitamente proibido, encontra-se
implicitamente permitido no sistema juridico, ideia acolhida pelo art. 5°, Il da Constituicéo
Federal ao estabelecer que ninguém estd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

sendo em virtude da lei.

Ocorre que, em nosso ordenamento estatal, ndo subsiste dispositivo algum
vedando expressa e imperativamente o relacionamento homoafetivo e a producdo de seus
efeitos, tais como séo os casos de nulidade de pleno direito do casamento civil, inexistindo,
portanto, fundamento legal para excluir as parcerias homoessenciais do manto protetivo do
Direito das Familias. Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Paulo lotti Vecchiatti:

E de se notar, ainda, que o Direito de Familia pretende tutelar a familia, donde n&o
pode a familia juridicamente protegida deixar de tutelar aquelas familias que nao
estejam expressamente proibidas pelo Direito de receberem efeitos juridicos. Afinal,
“ninguém sera obrigado a fazer algo ou deixar de fazer algo sendo em virtude de
lei”, nos termos do art. 5°, II da Constitui¢do Federal — e deixar de conceder efeitos
Juridicos a determinada “‘familia” é o mesmo que dizer que ela ndo é aceita pelo
Direito, 0 que s6 pode ser feito de forma expressa ante o principio de que nédo ha
nulidade sem texto (sendo que a interpretacéo teleoldgica desta regra denota que,

igualmente, ndo h& restricBes de direitos sem texto), decorrente do citado artigo
constitucional (com grifos no original) *.

Ademais, ndo ha prova concreta de que o constituinte almejou excluir a unidao
entre individuos do mesmo género do conceito de entidade familiar, uma vez que inexiste
exposicdo de motivos ou quaisquer outros documentos oficiais corroborando com esse

entendimento.

Ora, como ¢é cedico, os projetos de lei tramitam em duas Casas Legislativas, nas
quais se encontram multiplos segmentos sociais e tendéncias politicas, recebendo, ndo raras
vezes, emendas a sua redacao original. Ao final das deliberaces, o texto normativo acaba por
se distanciar do modelo incialmente proposto, restando aprovado pelos parlamentares pelas

mais distintas razoes.

Nesse diapaséo, ante as dificuldades de se identificar a mens legislatoris, isto é, o
sentido querido e pretendido pelo legislador quando da elaboracédo de um diploma, imperioso
prestigiar a interpretacdo teleoldgica, cujo método implica na andlise da lei a partir da ratio

legis, ou seja, com base nos motivos que ensejaram sua elaboracéo, permitindo a aplicagdo da

% VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 208.
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norma a situagdes ndo abrangidas diretamente pelo texto legal, mas acobertadas pela mesma
finalidade. Sobre o assunto, afirma Carlos Maximiliano:

A lei é a vontade transformada em palavras, uma forca constante e vivaz, objetivada
e independente do seu prolator; procura-se o0 sentido imanente no texto, e ndo o que
o elaborador teve em mira. O aplicador extrai da formula concreta tudo o que ela
pode dar implicita ou explicitamente, ndo sé a ideia direta, clara, evidente, mas
também a indireta, ligada a primeira por mera semelhanca, deduzida por analogia.
Eis por que se diz — “a lei ¢ mais sabia que o legislador”; ela encerra em si um
infinito contetido de cultura; por isso também raras vezes o0 respectivo autor seria 0
seu melhor intérprete [...] Com a promulgacéo, a lei adquire vida prépria, autonomia
relativa; separa-se do legislador; contrapfe-se a ele, como um produto novo; dilata e
até substitui o contetdo respectivo sem tocar nas palavras; mostra-se, na pratica,
mais previdente que o seu autor®™.

Outrossim, em sendo o Direito uma ciéncia valorativa, as regras juridicas ndo sdo
criadas para atender aos arbitrios ou subjetivismos de seu prolator, mas para proteger
determinados fatos da vida devido a um valor positivo a eles atribuido. E o que nos ensina a
Teoria Tridimensionalista de Miguel Reale:

Uma andlise em profundidade dos diversos sentidos da palavra Direito veio
demonstrar que eles correspondem a trés aspectos basicos, discerniveis em todo e
qualquer momento da vida juridica: um aspecto normativo (o Direito como
ordenamento e sua respectiva ciéncia); um aspecto fatico (o Direito como fato, ou
em sua efetividade social e historica) e um aspecto axioldgico (o Direito como valor
de Justica).

Nas Ultimas décadas o problema da tridimensionalidade do Direito tem sido objeto
de estudos sisteméticos, até culminar numa teoria, & qual penso ter dado uma feicéo
nova, sobretudo pela demonstracdo de que: a) onde quer que haja um fendmeno
juridico, ha, sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato econdmico,
geogréafico, demogréafico, de ordem técnica etc.); um valor, que confere determinada
significacdo a esse fato, inclinando ou determinando a acdo dos homens no sentido
de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e, finalmente, uma regra ou
norma, que representa a relacdo ou medida que integra um daqueles elementos ao
outro, o fato ao valor; b) tais elementos ou fatores (fato, valor e norma) ndo existem
separados uns dos outros, mas coexistem numa unidade concreta; ¢) mais ainda,
esses elementos ou fatores ndo sé se exigem reciprocamente, mas atuam como elos
de um processo (ja vimos que o Direito é uma realidade histérico-cultural) de tal
modo que a vida do Direito resulta da integracdo dindmica e dialética dos trés
elementos que a integram™.

Nesse Vviés, a prote¢cdo de um valor cria um carater abstrato e indeterminado da
norma, que, por sua vez, passa a abarcar todos 0s casos analogos as situa¢cbes mencionadas no
texto legal, impedindo, pois, que injusticas sejam perpetradas em razdo de lacunas no

ordenamento juridico.

O art. 4° da LICC determina que, em sendo omissa a legislagdo, cumpre ao

magistrado julgar o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do

% MAXIMILIANO, CARLOS. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
pp. 23-25.
*® REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pp. 64-65.
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direito, ao passo que o art. 126 do CPC proibe o juiz de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei.

Nesse consectario 16gico, o fato de o texto constitucional ndo fazer qualquer
alusdo a unido entre pessoas do mesmo sexo ndo implica, necessariamente, em um siléncio
eloquente da Constituicdo, haja vista que o intérprete dispde de mecanismos de integracao da

ordem juridica para o preenchimento de eventuais vazios normativos.

Inexistindo, assim, a vedacdo constitucional ao reconhecimento das unifes
homoafetivas, necessario perquirir qual tratamento juridico deve ser dispensado a tais

vinculos convivenciais.

De fato, em nada satisfaz a equiparacdo das relagdes homoeréticas com as
sociedades de fato, tal como tem prevalecido na jurisprudéncia brasileira. Ora, enquanto o
elemento estruturante do contrato societario, que o coloca sob 0 manto do direito comercial, é
a affectio societatis, consistente na vontade de associagéo e de conjugacao de esforcos para a
realizacdo de uma atividade de cunho meramente patrimonial, as parcerias homoafetivas séo
pautadas no amor que gera comunhdo de vida e de interesses de forma pulblica, continua e

duradoura.

Dessa feita, dentre todos os institutos positivados no ordenamento juridico pétrio,

a unido estavel é o que maior semelhanca guarda com os relacionamentos homossexuais, haja

vista que ambos tém sua génese nos lacos de afeto e de companheirismo, objetivando a

formacdo de um espaco de integracdo e de mutua assisténcia entre os individuos. Nesse
sentido, aponta Luis Roberto Barroso:

De fato, os elementos essenciais da unido estavel, identificados pelo préprio Codigo

Civil — convivéncia pacifica e duradoura com o intuito de constituir familia — estéo

presentes tanto nas unides heterossexuais, quanto nas unides homoafetivas. Os

elementos nucleares do conceito de entidade familiar —afetividade, comunhdo de

vida e assisténcia mudtua, emocional e pratica — sdo igualmente encontrados nas duas
situacdes®’.

Finalmente, cumpre ressaltar que as decisdes reconhecedoras de direitos aos
casais homossexuais ndo traduzem ativismo judicial, nem tampouco implicam em violagao ao
principio da separacdo dos poderes, ja& que ndo se embasam nos elementos proprios das

convicgdes pessoais do magistrado, mas sim nas fontes normativas previstas pelo proprio

¥ BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacdes homoafetivas no
Brasil. Revista de Direito do Estado, ano 2, n. 5, Rio de Janeiro: Renovar, jan./mar. 2007, p. 167 et seq.
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ordenamento em vigor, tratando-se, pois, de interpretacdo inovadora dentro dos limites

impostos pelo Estado Democratico de Direito.

Registre-se que o Superior Tribunal de Justica, em ocasides pretéritas, ja firmou
um conceito ampliado e inclusivo de familia ao estender a certos grupos sociais, tal como a
comunidade formada por irmaos solteiros, a impenhorabilidade a que se refere a Lei n°. 8.009,
de 29 de marco de 1990%,

Desse modo, imperioso reconhecer aos conviventes do mesmo sexo a protecdo ja
concedida a outras entidades familiares ndo previstas expressamente no texto constitucional,
dispensando-lhes tratamento equitativo, despido, em consequéncia, de qualquer sentido
discriminatorio. Acerca do tema, mais uma vez, socorremo-nos dos ensinamentos do
doutrinador Luis Roberto Barroso:

E mais do que isso, a indiferenca do Estado € apenas aparente e revela, na verdade,
um juizo de desvalor. Tendo havido — como houve — uma decisdo estatal de dar

reconhecimento juridico as relagdes afetivas informais, a ndo-extensdo desse regime
as unides homoafetivas traduz menor consideragdo a esses individuos. Tal

desequiparacdo é inconstitucional [...]39.

Conclui-se, portanto, que o art. 226 da Carta Magna deve ser interpretado
amplamente, irradiando seus efeitos a todas as situacdes em que se identifique a existéncia de
vinculo afetivo. Entender de forma diversa seria conferir ao principio da dignidade da pessoa
humana, erigido inclusive como cléusula pétrea, uma protecdo insuficiente, transgredindo o

seu nucleo essencial e transformando a Constituicdo em um diploma sem forca cogente.

1.3 Direitos assegurados aos homossexuais em sede administrativa

Atendendo aos novos paradigmas familiares que se inserem nas sociedades
contemporaneas, a Administragdo Puablica tem, gradativamente, editado provimentos,

instrucGes normativas e oficios circulares assegurando direitos aos casais homossexuais.

% EXECUCAOQ. Embargos de terceiro. Lei n° 8.009/90. Impenhorabilidade. Moradia da familia. Irm&os
solteiros. Os irméos solteiros que residem no imdvel comum constituem uma entidade familiar e por isso o
apartamento onde moram goza de protecdo de impenhorabilidade, prevista na Lei n® 8.009/90, ndo podendo ser
penhorado na execucdo de divida assumida por um deles. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n® 159.851-SP. Min. Relator: Ruy Rosado de Aguiar. Recorrente: Edmilson Alves Bezerra. Recorrido:
Pedro José Sisternas. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em: < http://www.st].jus.br/SCON/>. Acesso em:
02 de abril de 2011, as 22h).

% BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no
Brasil. Revista de Direito do Estado, ano 2, n. 5, Rio de Janeiro: Renovar, jan./mar. 2007, p. 167 et seq.
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Em 2000, o Instituto Nacional de Seguridade Social, motivado pela agéo civil
publica n°® 2000.71.00.009347-0, editou a Instru¢cdo Normativa n® 25, regulamentando a
concessdo de auxilio reclusdo e de pensdo por morte ao companheiro de relacionamento

homoafetivo.

No mesmo viés, a Superintendéncia de Seguros Privados, em atendimento a
antecipacdo de tutela concedida pelo Juizo da 72 Vara Federal da Secdo Judiciéria de S&o
Paulo, nos autos de acdo civil publica promovida pelo Ministério Publico Federal, elaborou a
Circular n® 257/2004, cujo teor reconhece ao parceiro homossexual a condicéo de beneficiario
do Seguro Obrigatério de Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via

Terrestre.

Seguindo a mesma tendéncia evolucionista, o Conselho Nacional de Justica
expediu a Resolucdo n° 39, de 14 de agosto de 2007, permitindo ao convivente da relagdo
entre pessoas do mesmo sexo a inscricdo como dependente econémico para fins de concesséo

de beneficios.

No ano seguinte, a Resolucdo n° 77/2008, de lavra do Conselho Nacional de
Imigracdo, estabeleceu critérios para a concessdo de visto temporario ou permanente, ou de
autorizacdo de permanéncia, ao companheiro em unido estavel, sem distin¢do de orientacao

sexual.

Em 2010, o Ministro da Fazenda, Guido Mantega, aprovou o Parecer n° 1.503 da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, conferindo ao contribuinte que mantiver
relacionamento homoafetivo o direito de incluir seu parceiro como dependente na declaracéo
do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica, desde que haja documentacdo comprobatoria dos

ultimos cinco anos de atividades econdémico-financeiras em conjunto.

1.4 As unides homoafetivas sob o olhar dos Tribunais Superiores: casos emblematicos

Em virtude da omissdo constitucional no que tange ao tratamento juridico
dispensado aos relacionamentos entre individuos do mesmo género, o Poder Judiciario, em
diversas ocasides, viu-se instado a se manifestar sobre o assunto, resolvendo o crescente
namero de litigios que envolvem a tematica da homoafetividade.

Neste particular, cumpre destacar alguns julgados acerca da questdo ventilada,
que, embora ndo reconhecam o status juridico-familiar as unides entre pessoas do mesmo

sexo, demonstram certa abertura jurisprudencial sobre o tema.
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1.4.1 Recurso Especial Eleitoral n° 24.564

Os autos versavam sobre a impugnacdo do registro de candidatura da deputada
Maria Eulina Rabelo de Sousa Fernandes a Prefeitura de Viseu, no Estado do Pard, em razdo
de convivéncia, em regime de unido homoafetiva, com a Astrid Maria Cunha e Silva, entdo

gestora reeleita do municipio.

O juizo da 142 Zona Eleitoral com esteio na regra do art. 14, § 7° da Constituicéo,
que torna inelegiveis, no territério de jurisdicdo do titular, o cOnjuge e 0s parentes
consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adoc¢do, do Presidente da Republica, de
Governador de Estado ou Territdrio, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja
substituido, indeferiu o pedido de candidatura da parlamentar por ndo ter sua companheira se
licenciado dentro dos seis meses anteriores ao pleito, como prevé o Texto Magno.

Entretanto, o Tribunal Regional Eleitoral do Para reformou a sentenca de primeira
instancia, considerando ndo ser dado ao Poder Judiciario, mediante interpretacdo analdgica,
ampliar o rol de inelegibilidades expressamente previsto na Carta Magna, conforme se
depreende da ementa a seguir transcrita:

Recurso Eleitoral Ordinario. Eleicdo Majoritaria. Registro de candidato.
Inelegibilidade. Impugnacéo. Parentesco por afinidade. Procedéncia. Artigo 14, §
7° da Constituiclo Federal e art. 1°, § 3° da Lei n® 64/90. Rela¢do homoafetiva.
Candidata e prefeita reeleita. Uniéo estavel. Omisséo legislativa e constitucional.
Impossibilidade de dilacdo das vedacdes legais. Principio da reserva legal.
Principio da legalidade. Principio da isonomia material.

1. Considera-se unido estavel, para a protecdo do Estado, aquela que decorre de
unido entre homem e mulher como entidade familiar, a teor do que dispde a Lei
Civil em vigor.

2. Inexisténcia de previsdo constitucional e infraconstitucional. A regra de
inelegibilidade inserida no art. 14, 8 7° da Constituicdo Federal ndo atinge, nem
mesmo de maneira reflexa, as relacbes homoafetivas, por ndo se enquadrar no
conceito de relacdo estavel, e, diante do siléncio elogiiente contido no seu artigo
226, § 3°.

3. A omissdo do ordenamento juridico que regulamente as relagdes homoafetivas
e consequentemente as inelegibilidades decorrentes de tais relacdes, ndo autoriza
a aplicacdo por analogia das proibi¢fes decorrentes dos limites advindos das
relacbes de parentesco para 0 exercicio de mandato eletivo, previstas na
Constituicao Federal e na Lei n.° 64/90.

4. Considerando o Principio da Legalidade, ndo incumbe ao intérprete ampliar o
elenco de inelegibilidades, o que conduziria a se imiscuir na vontade do
legislador. De igual modo, ha de ser observado o Principio da Isonomia Material,
ndo podendo ser restringidos direitos, sob pena de, a despeito da omisséo legal,
incorrer em inadmissivel e inconcebivel discriminacao®.

“BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral do Para. Recurso Eleitoral Ordinério- 142 ZE — Viseu. Recorrente: Maria
Eulina de Sousa Fernandes. Recorrido: Luis Alfredo Amim Fernandes e outros. Relator: Juiza Hind Ghasan
Kayath. Belém: 01 de outubro de 2004. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em: <www.tre-
pa.gov.br/servicos/jurisprudencia/ement0402.doc>. Acesso em: 04 de abril de 2011, as 16h.
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Interposto Recurso Especial n® 24.564, o egrégio Tribunal Superior Eleitoral
proferiu decisdo historica ao reconhecer, por unanimidade, a inelegibilidade reflexa
oriunda de relagdo homoafetiva, nos seguintes termos:

Registro de Candidato. Candidata ao cargo de prefeito. Relacdo estavel homossexual
com a prefeita reeleita do Municipio. Inelegibilidade. Art. 14, § 7°, da Constituicéo
Federal. Os sujeitos de uma relacdo estdvel homossexual, a semelhanca do que

ocorre com os de relagdo estavel, de concubinato e de casamento, submetem-se a
regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal. Recurso a

que se da provimento“.

Para tanto, o Colendo Tribunal realizou uma breve incursao na mens legis em
torno do art. 14, 8§ 7° da Constituicdo, a qual tem por finalidade ndo perpetuar no poder
individuos que facam parte de um mesmo grupo familiar de modo a evitar o continuismo
politico e a utilizacdo da maquina administrativa em favor de parentes, reconhecendo que, a
semelhanca da unido estavel e do casamento, as parcerias homoessenciais geram efeitos na
seara eleitoral em face da presenca de forte vinculo afetivo entre os companheiros. Nas
palavras do Ministro Relator Gilmar Mendes:

Em todas essas situagdes -- concubinato, unido estavel, casamento e parentesco --
esta presente, pelo menos em tese, forte vinculo afetivo, capaz de unir pessoas em
torno de interesses politicos comuns. Por essa razdo, sujeitam-se a regra
constitucional do art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal.

Em que pese o ordenamento juridico brasileiro ainda néo ter admitido a comunhé&o
de vidas entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, acredito que esse
relacionamento tenha reflexo na esfera eleitoral.

E um dado da vida real a existéncia de rela¢cBes homossexuais em que, assim como
na unido estavel, no casamento ou no concubinato, presume-se que haja fortes lagos
afetivos.

Assim, entendo que 0s sujeitos de uma relacdo estavel homossexual (denominagéao
adotada pelo Codigo Civil Alemdo), a semelhanca do que ocorre com os sujeitos de

unido estavel, de concubinato e de casamento, submetem-se a regra de
inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal (grifo nosso) *.

Note-se que o Ministro Gilmar Mendes é bem preciso ao apontar que o efeito do
reconhecimento da unido homoafetiva € delimitado ao ambito das inelegibilidades, mesmo
porque este € o limite de competéncia da Corte Eleitoral. No obstante, no voto vogal, é nitida
a preocupacao do Ministro Carlos Velloso em atenuar as conclusdes do relator, ultrapassando
os limites da lide para indicar aos magistrados de casos futuros que a solucéo engendrada é
tdo somente para fins eleitorais, ndo se devendo, pois, buscar quaisquer outros efeitos

juridicos para os relacionamentos homoessenciais:

* BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n° 24.564/PA. Recorrente: Maria Eulina de
Sousa Fernandes. Recorrido: Luis Alfredo Amim Fernandes e outros. Relator: Min. Gilmar Mendes Brasilia, 01
de outubro de 2004. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/internet/jurisprudencia/index.htm >. Acesso em: 04 de abril de 2011, as 17h 23 min.

*2 Ibidem, loc. cit.
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Quando me foi submetida a consulta, entendi que a questdo ndo poderia ser
respondida em abstrato, mesmo porque se indagava a respeito de uma uniéo estavel
entre dois homossexuais. Realmente, ndo h4 falar em uni&o estavel sendo entre um
homem e uma mulher — é o que esta posto no art. 226, §3°, da Constituicdo. O ndo
conhecimento da consulta ndo implica que, num caso concreto, deva o juiz, diante
da realidade posta nos autos, [decidir] no sentido de que duas mulheres vivem como
se estivessem em concubinato. O que a ratio do §7° do art. 14 da Constituicdo
pretende — isto foi muito bem acentuado pelos eminentes advogados dos recorrentes
e, principalmente, pelo eminente Procurador-Geral Eleitoral e no Recurso Ordinario
n® 592, deixei expresso -, € mesmo evitar a utilizagdo da maquina administrativa ou
evitar que seja utilizada em favor do parente, evitar a formagéo de oligarquias, evitar
0 continuismo, que ndo presta obséquio a Republica.

No caso, teriamos ofensa ao ratio legis se, numa atitude conservadora, nao
reconhecermos, no dmbito do Direito Plblico Eleitoral, a existéncia dessa unido

. in . . 43
homoafetiva nos moldes de uma uniéo estavel (grifo nosso) .

Nesse diapasdo, contraditoria é a conclusdo a que chega o Ministro Carlos
Velloso, pois submete os casais homoafetivos as mesmas limitacbes impostas as unibes
heterossexuais, negando-lhes, em contrapartida, as benesses proporcionadas aos vinculos

conjugais e companheris sob o fundamento de que inexiste legislacdo sobre o tema.

Com efeito, muito embora as restricdes ao exercicio da capacidade eleitoral
passiva contidas no art. 14, 8 7° da Constituicdo ndo facam mencdo expressa as parcerias
homoerdticas, o Tribunal Superior Eleitoral, por forca de interpretacdo teleolégica, superou a
letra fria da lei, reconhecendo a inelegibilidade oriunda de relacionamento entre pessoas do

Mesmao Sexo.

Mutatis mutandis, a mesma solucdo poderia ser alvitrada, quando da analise de
outros casos, para promover o reconhecimento das unides homoeroticas, uma vez que
pautadas no mesmo elemento finalistico e valorativo protegido nas relacdes heterossexuais,
qual seja, 0 amor que gera comunhdo de vida e de interesses de forma publica, continua e

duradoura.

Entretanto, registre-se o carater inovador do julgado, haja vista que um Tribunal
Superior reconheceu pela primeira vez nos fundamentos de sua decisdo que a unido
homoafetiva, embora ignorada pelo ordenamento patrio, € um fato da vida que gera efeitos
juridicos decorrentes de seu elemento essencial, o afeto, ndo podendo ser simplesmente

desconsiderada ou comparada a uma relagdo comercial.

* BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n° 24.564/PA. Recorrente: Maria Eulina de
Sousa Fernandes. Recorrido: Luis Alfredo Amim Fernandes e outros. Relator: Min. Gilmar Mendes Brasilia, 01
de outubro de 2004. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/internet/jurisprudencia/index.htm >. Acesso em: 04 de abril de 2011, as 17h 23 min.
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1.4.2 Recurso Especial 238.715- RS

Os autos versavam sobre a possibilidade juridica de inclusdo de parceiro
homossexual na condigdo de dependente em plano de assisténcia médica da Caixa Econémica

Federal.

O juizo monocratico julgou o pedido parcialmente procedente, pois, mesmo
recusando a declaracdo de unido estavel entre os autores da demanda, assegurou a inscri¢éo
do companheiro como beneficiario do plano de saude, no que foi seguido pelo Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul.

No julgamento do Recurso Especial n° 238.715- RS, a 3% Turma do Superior

Tribunal de Justica manteve a sentenca de primeira instancia, nos seguintes termos:

Processo Civil e Civil - Prequestionamento - Auséncia - Simula 282/STF- Uniao
Homoafetiva - Inscrigdo de Parceiro em Plano de Assisténcia Médica - Possibilidade
— Divergéncia Jurisprudencial Ndo-configurada.

- Se o dispositivo legal supostamente violado n&o foi discutido na formacao do
acorddo, ndo se conhece do recurso especial, & mingua de prequestionamento.

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

- O homossexual n&o é cidaddo de segunda categoria. A op¢do ou condi¢do sexual
nao diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa humana.

- Para configuragdo da divergéncia jurisprudencial é necessario confronto analitico,
para evidenciar semelhanga e simetria entre os arestos confrontados. Simples
transcricdo de ementas ndo basta (grifo nosso) .

O Ministro Carlos Alberto Menezes Direito aduziu, em seu voto, que a deciséo
cingia-se a analise da condicdo de dependente para fins de plano de assisténcia médica, ndo
havendo, portanto, nenhuma consideracdo no que tange aos aspectos relativos a unido estavel

homoessencial, uma vez que a matéria é de cunho eminentemente constitucional.

Entretanto, necessario destacar o emblematico voto do Ministro Relator Humberto

Gomes de Barros:

A teor do Art. 4° da LICC, em sendo omissa a lei, 0 juiz deve exercer a analogia.

O relacionamento regular homoafetivo, embora ndo configurando unido estavel, é
analogo a esse instituto.

Com efeito: duas pessoas com relacionamento estavel, duradouro e afetivo, sendo
homem e mulher formam unido estavel reconhecida pelo Direito. Entre pessoas do
mesmo sexo, a relagcdo homoafetiva é extremamente semelhante a unido estavel. [...]
Finalmente, ndo tenho ddvidas que a relacdo homoafetiva gera direitos e,
analogicamente a unido estavel, permite a inclusdo do companheiro como
dependente em plano de assisténcia médica®.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 238.715/RS. Recorrente: Caixa Econdmica
Federal. Recorrido: RPC e outro. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em: < http://www.stj.jus.or/SCON/>.
Acesso em: 03 de abril de 2011, as 14h 15 min.
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O homossexual ndo é cidaddo de segunda categoria. A opcdo ou condicdo sexual
ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa humana (grifo nosso)™*.

Percebe-se que, em suas consideracdes, o relator adotou um posicionamento
vanguardista, pois reconheceu a existéncia de uma lacuna na ordem juridica, o que acabou por
afastar a tese das proibigdes implicitas, dignando-se, assim, a enfrentar a questdo homoafetiva
sob o prisma da analogia. Aduziu que, embora ndo se confundam, as parcerias entre
individuos do mesmo género em muito se assemelham aos vinculos formados por casais em
unido estavel, motivo pelo qual devem os homossexuais ter sua dignidade promovida e

respeitada no cendrio juridico brasileiro.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 238.715/RS. Recorrente: Caixa Econdmica
Federal. Recorrido: RPC e outro. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/>.
Acesso em: 03 de abril de 2011, as 14h 15 min.
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2. AS UNIOES HOMOAFETIVAS E O DIREITO COMPARADO

O tratamento dispensado as parcerias entre individuos do mesmo sexo varia de
acordo com os costumes e o0s valores consagrados em cada sociedade, havendo desde paises
que reconhecem expressamente em suas legislacbes a unido homoafetiva até o extremo
oposto, qual seja, nacOes que proibem categoricamente a constituicdo de vinculos

homossexuais, inclusive com a cominagéo de pena capital.

Com base nessa diversidade, a doutrina*’ civilista costuma classificar os Estados
guanto a forma pela qual seus respectivos ordenamentos juridicos tratam da matéria ora em
analise. Assim, foram identificados trés grupos: a) os de extrema repressdo; b) os de modelo

intermediéario; c) os de modelo expandido.

No modelo de extrema repressdo, encontram-se as nagfes que vedam
expressamente os relacionamentos entre individuos do mesmo género, cominando punicdes
criminais severas para aqueles que desobedecerem aos imperativos legais.

De acordo com os dados publicados pelo relatorio “Homofobia pelo Estado™®,

elaborado, em 2009, pela Associacdo Internacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais e
Transexuais, 80 paises do mundo condenam praticas homossexuais, ainda quando realizadas
por adultos de forma consensual, tais como: Afeganistio, Camardes, Egito, Emirados Arabes
Unidos, Etidpia, India, Indonésia, Iraque, Kuwait, Libano, Malasia, Marrocos, Paquistio e Sri
Lanka.

Dentre as puni¢des mais constantes encontram-se as chibatadas, a exemplo do que
ocorre no Chipre e no Togo, e prisdes, como estabelecem as legislacdes penais do Miamar e
do Berundi. Todavia, em paises como Arabia Saudita, Ira, Iémen, Suddo — e em 12 regides do
norte da Nigéria e partes da Somalia - atos considerados homossexuais sdo punidos, inclusive,

com pena capital.

No mesmo sentido, enuncia o Cédigo Penal da Mauritania, datado de 1984:

ART. 308. -Todo adulto muculmano que cometer ato tido como imoral, contra
natureza com individuo de seu sexo fica sujeito a pena da morte por apedrejamento
em publico. Se for entre duas mulheres, sdo punidas conforme prescreve o artigo
306, primeiro paragrafo.

*"\VECCHIATT]I, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 568.

* OTTOSON, Daniel. Homofobia do Estado: Uma pesquisa mundial sobre legislagdes que proibem relacdes
sexuais consensuais entre adultos do mesmo sexo - um relatério da ILGA. Disponivel em:
<ilga.org/statehomophobia/Homofobia_do_Estado_ILGA _2009.pdf>. Acesso em: 12 de maio de 2011, as
15h40min.
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ART. 306(1). — Todo individuo que cometer atentado violento ao pudor e &
moralidade islamica ou violar os locais sagrados ou ajudar na violagédo, serd punido
e condenado de trés (3) meses a dois (2) anos de prisao e ficara sujeito a uma multa
de 5.000 a 60.000 UM, se tal acdo ndo for coberta pelos delitos de Ghissass ou Diya.
(grifo nosso)*.

E de se notar que o bloco de extrema repressdo ao modo de vida homossexual é
composto por Estados teocraticos ou confessionais, nos quais fundamentacGes de cunho
religioso servem de pardmetro para justificar o futuro politico e juridico do pais, restando
absorvidas pela maioria da sociedade. Nessas nagdes, os vinculos entre pessoas do mesmo
sexo sdo repudiados sob o argumento de estarem em franca contrariedade com os preceitos de
ordem divina, sendo considerados, pois, uma patologia, um distarbio ou uma perversao, na

contramdo do que vem sedimentando a psicologia e as ciéncias médicas desde o século XX.

No Brasil Colonia, as Ordenagfes Afonsinas criminalizavam as relagdes entre
individuos do mesmo género, prevendo o tipo penal da sodomia, o qual era apenado com
morte na fogueira. De acordo com o Titulo XVII, intitulado “Dos que cometem peccado de

Sodomia:

Sobre todollos os peccados bem parece ffer mais torpe, cujo, e desho-neffo o
peccado da sodomia, e nom he achado outro tam aworre-cido ante DEOS, e o
mundo, como elle; porque nom tam foomente por elle he feita offenfa ao Creador da
naturaleza, que he Deos, mais ainda fe pode dizer, que toda natura criada, affy
celeftial como humanai, he grandemente offendida. E fegundo differom os naturaes,
foomente fallando os homeés em elle fem outro algum auto, tam grande he o feu
avorrecimento, que o aar ho nom pode loffrer, mais naturalmetne he corrumpido, e
pede fua natural virtude. E ainda fé Lee, que por efte peccado lancou DEOS o
deluvio fobre a terra, quando mandou a Noé fazer hua Arca, em que efcapaft el, e
toda fua geeragcom, per que reformou o mundo de novo; e por efte peccado as
Cidades de Sodoma, e Gomorra, que forom das notavees, que aa-quella fazom avia
no mundo; e por efte peccdo foi eftroida a Hordem do Templo per toda a
Chrftandade em hum dia. E por que fegundo a qualidade do peccado, affy deve
granvemente feer punido: porem Mandamos, e poemos por Ley geeral, que todo
homem, que tal pec-caod fezes, per qualquer guiga quer ferr poffa, feja queimado, e
feito per fogo em poo, por tal que ja nunca de feu corpo, e fepultura, poffa ferr
ouvida meméria™.

Seguindo a mesma esteira, as Ordenagdes Manuelinas continuaram a criminalizar

as praticas homossexuais, agora equiparadas a crime de lesa-majestade. Além da morte na

* OTTOSON, Daniel. Homofobia do Estado: Uma pesquisa mundial sobre legislacdes que proibem relacdes
sexuais consensuais entre adultos do mesmo sexo — um relatério da ILGA. Disponivel em
<ilga.org/statehomophobia/Homofobia_do_Estado_ILGA 2009.pdf>. Acesso em: 12 de maio de 2011, as
15h40min.

%0 PRESTES, Erika Parecida; VIANNA, Tualio. A Histéria da Homossexualidade no Brasil: da sodomia ao
homossexualismo. Disponivel em: <www.tuliovianna.org>. Acesso em: 13 de abril de 2011, as 16h 15 min.
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fogueira, a compilacdo de leis portuguesas previa a pena de degredo perpétuo aos individuos

que ndo delatassem as autoridades a existéncia de relagdes entre individuos do mesmo sexo.

As Ordenacdes Filipinas, promulgadas em 1603, representaram 0 ponto
culminante da repressdao a homossexualidade, haja vista que tal diploma inovou ao prever
expressamente como delitos a sodomia foeminarum, ou seja, as relagdes entre mulheres, bem

como a mélice®* praticada por duas pessoas do mesmo género.

Somente com a edi¢do do Codigo Criminal de 1830, o delito da sodomia restou
definitivamente abolido do ordenamento juridico patrio, de modo que o relacionamento entre

pessoas de sexo idéntico passou a ndo ser mais considerado crime.

Nos paises de modelo expandido, por sua vez, além de a homossexualidade ndo
ser tipificada como ilicito penal, os efeitos juridicos decorrentes do relacionamento entre
pessoas do mesmo género se encontram expressamente positivados em seus ordenamentos
estatais, 0 que vem a demonstrar uma postura de respeito e consideracdo para com 0

sofrimento de minorias estigmatizadas.

Em junho de 1989, a Dinamarca tornou-se a primeira nacdo a emprestar
juridicidade aos vinculos homoafetivos, pois, ao criar o instituto da Parceria Registrada,
permitiu a regularizacdo das unides homossexuais em cartério, de modo que passaram a
usufruir, com raras excecOes, dos mesmos direitos e garantias conferidos aos casamentos

entre heterossexuais.

No mesmo viés, Islandia e Groelandia editaram, em 1996, diplomas normativos
estendendo as uniBes entre pessoas do mesmo género todos os beneficios e garantias

concedidos pela celebragédo do matrimonio civil.

Em 1998, a Holanda assumiu uma posic¢éo de vanguarda na defesa da cidadania
LGBTT®, haja vista que com a criacdo da Unido Civil Registrada e do Contrato de
Coabitacdo, os pares homossexuais comecaram a ter suas posi¢fes resguardadas no cenario
juridico nacional. O éapice da protecdo ocorreu em 2001, quando o Poder Legislativo
promulgou legislacdo assegurando o casamento e adogdo de criancas a casais de sexo

idéntico.

5! Segundo Ronaldo Vainfas: "Molicie era o nome dado pela teologia moral ao vasto elenco de pecados contra
natura que ndo implicassem coito anal ou vaginal, a exemplo da masturbacéo solitaria ou a dois, da felagdo e da
cunilingua”. (VAINFAS, Ronado. Tropico dos Pecados. Nova Fronteira; 1989, p. 207).

52 Sigla utilizada para identificar Léshicas, Gays, Bissexuais, Transexuais e Transgéneros.
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Seguindo a mesma tendéncia evolucionista, o Parlamento Francés aprovou, em
1999, o Pacto Civil de Solidariedade - PACS, o qual possibilita a todos os casais,
heterossexuais ou ndo, a celebragdo de um contrato para o regimento da vida em comum.

Sobre o instituto, sdo esses 0s ensinamentos de Maria Berenice Dias:

Trata-se de declaracdo conjunta em cartorio, cujo registro marca o inicio de sua
vigéncia. E livre a deliberagdo de carater patrimonial e, em caso de omissdo,
presumem-se comuns os bens adquiridos durante sua vigéncia. O contrato é
oponivel a terceiros, gerando obrigacgdes solidarias. O acordo, que pode ser alterado
consensualmente a qualquer tempo, cria a obrigacdo de auxilio matuo, a ser
liviemente regulada entre as partes. E vedada sua estipulagdo entre ascendentes e
descendentes, bem como entre afins em linha reta e colaterais até 3° grau inclusive.
Tampouco pode ser firmado por pessoas casadas ou por quem esteja vinculado por
outro pacto. A dissolucdo consensual é feita por declaracdo conjunta ao cartério do
registro ou unilateralmente, mediante comunicacdo ao outro e ao cartério, passando
a vigorar ap6s o decurso do prazo de trés meses. O casamento de um dos parceiros
pde fim ao ajuste, bastando haver a comunicagdo acompanhada da certiddo de
casamento. Ocorrida a morte de um, o sobrevivente ou qualquer interessado pode
comunicar o fato ao cartério. Ndo havendo consenso sobre a liquidacdo dos direitos
e obrigacOes, cabe a dissolugdo judicial, independente da reparacdo de danos
eventualmente sofridos™.

Como se pode vislumbrar, 0 PACS constitui um contrato de convivéncia, pelo
qual os contraentes estipulam aspectos da vida patrimonial, criando direitos e obrigacGes

reciprocas, bem como estabelecendo deveres de mdtua assisténcia entre os parceiros.

Em 2001, Portugal publicou o Decreto n® 56/VIlI, que regulamenta as relagdes
juridicas oriundas da convivéncia entre casais unidos ha mais de dois anos,
independentemente da orientacdo sexual dos individuos. Desse modo, aos companheiros
restaram assegurados direitos previdenciarios e sucessérios, bem como o direito real de

habilitacdo pelo periodo de cinco anos.

Guiado pela experiéncia europeia, o Parlamento Portugués aprovou, nove anos
mais tarde, o matrimbnio entre individuos do mesmo sexo, ressalvando, entretanto, a

possibilidade de os parceiros adotarem conjuntamente.

Em 2005, a Espanha promoveu alteracGes em seu Codigo Civil, autorizando, por
187 votos a favor e 147 contra, legislagdo que admite a celebragdo do casamento homoafetivo

em todo o pais.

3 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: o preconceito & a justica. 4% ed. Sao Paulo: Editora dos
Tribunais, 2009, p. 66.
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No mesmo ano, o Canadé promulgou a Lei C-38, intitulada de Ato do Casamento
Civil, que assegurou aos casais do mesmo sexo 0 acesso ao matriménio, deferindo-Ihes,

inclusive, o direito a adocao.

Em 2007, o Uruguai aprovou a Lei n® 18.246, que prevé a unido concubinéria,
definida como “a situacdo em que duas pessoas, qualquer que seja 0 sexo, identidade ou
orientacdo sexual mantém uma relacdo afetiva por mais de cinco anos de indole sexual, de

> Aos conviventes restaram assegurados,

carater estavel e sem estar unidas pelo matrimonio
por exemplo, o direito a heranca e pensdo no caso de falecimento de quaisquer dos

companheiros.

Em 2010, Argentina destacou-se no cenario mundial ao se tornar o primeiro pais
da América Latina a chancelar o casamento homoafetivo, conferindo aos pares homossexuais
todos os direitos e benesses atribuidos aos casais heteroafetivos, incluindo a adocdo de

criangas e de adolescentes.

Nos paises de modelo intermediario, em que pese a homossexualidade ndo ser
considerada um delito, inexiste legislacdo regulamentando de forma expressa os direitos e
garantias decorrentes da convivéncia entre individuos do mesmo sexo. Desse modo, 0s casais
homoafetivos necessitam ingressar no Poder Judiciario para que tenham suas pretensdes

satisfeitas, até que sobrevenha diploma legal pondo fim ao vazio normativo.

No cenario internacional, importante precedente foi instaurado pela Corte
Suprema do Estado do Havai no julgamento do caso Nina Baehr vs. John C. Lewin>>. Em
1996, o tribunal havaiano decidiu que a ndo-extensao do direito ao casamento aos individuos
homossexuais configurava discriminacdo arbitraria, por afronta ao postulado da equal
protection clause, o qual estabelece que ninguém serd tolhido do exercicio de garantias em

funcdo de raca, sexo, religido ou descendéncia.

Tal decisdo, entretanto, desencadeou uma forte reacdo nas alas mais
conservadoras da sociedade americana, culminando na promulgacdo de emenda a
Constituicdo do Havai em 1998, cuja redacdo vedou expressamente o casamento entre duas

pessoas do mesmo sexo, mas, em contrapartida, assegurou o instituto dos beneficiarios

*Uruguai aprova lei que permite unido civil de homossexuais. Estaddo Online, 19 de dezembro de 2007.
Disponivel em: <http://estadao.com.br/noticias/geral,uruguai-aprova-lei-que-permite-uniao-civil-de-
homossexuais,98352,0.htm> . Acesso em: 20 de margo de 2011, as 11h17min.

% Em 1990, trés casais requereram licencas para casamento no Havai, as quais foram negadas pelo Ministro da
Saude, com base na identidade de sexo dos casais.
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reciprocos (reciprocal beneficiaries), o qual atribui um extenso leque de direitos e obrigagdes

aos casais homoafetivos.

Em 1995, o Tribunal Constitucional Hungaro, através do julgado n® 14/95,
rechacou a tese de que existiria afronta aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa

humana na n&o previsdo do matriménio aos individuos do mesmo género.

Entretanto, no que tange ao reconhecimento juridico de parcerias homossexuais, 0
tribunal hdngaro firmou entendimento segundo o qual “uma uniao de vida duradoura entre
duas pessoas encerra valores que devem legalmente ser reconhecidos com base na igual
dignidade das pessoas afetadas, sendo irrelevante o sexo dos companheiros” *°. Seguindo esse
posicionamento, o Parlamento aprovou a Lei de Coabitacdo em 1996, reconhecendo
legalmente a unido entre duas pessoas do mesmo sexo sem a necessidade de registro em

cartorio.

Em 1999, a Suprema Corte do Estado de Vermont proferiu sentenga no
julgamento do caso Baker vs. State®, reconhecendo que a ndo-extensio do casamento civil
constituia discriminacdo odiosa, motivo pelo qual caberia ao Poder Legislativo editar normas
para permitir o matriménio entre homossexuais ou, ainda, implementar um novo instituto que
conferisse as unides homoafetivas 0s mesmos direitos e obrigacBGes atribuidos aos casais
heterossexuais. Atendendo aos imperativos da deciséo, foi editado, em 2000, diploma legal

criando a unido civil entre pessoas do mesmo género.

Registre-se que, por meio de decisbes judiciais proferidas pelas suas Supremas
Cortes, Canada e Holanda declararam a inconstitucionalidade da proibi¢do do casamento civil
entre pessoas do mesmo sexo, 0 que culminou na promulgacdo de legislagdes permitindo
expressamente o matrimonio homoafetivo, de modo que tais nagfes passaram a integrar o

bloco dos paises mais avancados no que tange a tematica homossexual.

Igualmente emblematica foi a decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional da
Africa Sul, no julgamento do caso Minister of Homme Affairs and Another vs. Fourie and
Another, que concedeu o prazo de um ano para o Parlamento aprovar a unido entre pessoas do
mesmo sexo. A seguir, transcrevem-se trechos do julgado:

(110) Tendo aceito que a necessidade de um grau de apropriado de respeito aos
conceitos tradicionais de casamento ndo constitui, nos termos da lei, uma barreira

56 \VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 575.
% Em 1997, trés casais homossexuais processaram o Estado de Vermont por terem suas licencas para o
casamento negadas, em razdo da identidade de sexo dos pares.



46

para a defesa dos direitos constitucionais dos casais formados por pessoas do mesmo
sexo, uma ulterior questdo surge: houve demonstracdo da justificacdo exigida pela
secdo 36 da Constituicdo para a violacdo da igualdade e da dignidade dos casais?
[-]

(111) A primeira proposicéao foi enfrentada pelo Juiz Ackerman em Homme Affairs.
Referindo-se a possivel justificacdo relacionada a exclusdo de conviventes do
mesmo sexo dos beneficios concedidos aos casais casados pela lei de imigracéo, ele
afirmou: “[...] E verdade que a protecio a familia e a vida familiar em
relacionamentos convencionais entre cOnjuges é um importante objetivo
governamental, mas a extensdo para a qual isso poderia ser feito jamais seria
limitada ou afetada se os conviventes do mesmo sexo fossem incluidos de forma
apropriada sob a protecéo dessa se¢ao”.

As mesmas consideragdes se aplicam em relagdo a permissdo de casais formados por
pessoas do mesmo sexo usufruissem dos beneficios aliados as responsabilidades que
a lei do casamento proporciona aos casais heterossexuais. Garantir acesso aos casais
formados por pessoas do mesmo sexo ndo iria de forma alguma atenuar a
capacidade de casais heterossexuais de se casarem na forma que eles desejarem e de
acordo com os dogmas de suas religides.

(112) A segunda proposicéo é baseada na assertiva derivada de particulares crengas
religiosas segundo as quais permitir que casais formados por pessoas do mesmo
sexo ingressassem na instituicdo do casamento iria desvalorizar aquela instituig&o.
[...] esse argumento é de fato profundamente degradante de casais formados por
pessoas do mesmo sexo, e inconsistente com a exigéncia constitucional que todos
sejam tratados com igual considerac&o e respeito.

(113) Conquanto fortes e sinceras crencas subjacentes a segunda proposicdo possam
ser, essas crengas ndo podem, por meio do Estado-lei, ser impostas sobre toda a
sociedade e de uma forma que negue os direitos fundamentais aqueles
negativamente afetados [...] A ubiquidade do preconceito ndo pode validar a sua
legitimidade. Como o Juiz Ngboco disse em Hoffmann: “o preconceito nunca pode
justificar uma discriminagdo injusta. Este pais emergiu recentemente de um
preconceito institucionalizado. Nossos estudos legais estdo repletos de casos nos
quais o preconceito foi levado em consideracdo na negativa de direitos que hoje nés
consideramos como basicos. Nossa democracia constitucional entrou em uma nova

. . s e 58
era— € uma era caracterizada pelo respeito a dignidade de todos os seres humanos™.

Atendendo aos comandos da Suprema Corte, o Parlamento sul-africano tornou-se,
em 2006, o sexto pais do mundo a admitir expressamente, em sua legislacdo, o casamento

entre pessoas do mesmo Sexo.

No que tange a temaética da adoc¢do, é de se notar que os tribunais de diversos
Estados americanos, tais como Alaska, Connecticut, Illinois, Indiana, Minesota, Michigan,
Ohio, Pensilvania e Texas, vém concedendo aos individuos homossexuais o direito de adotar
os filhos de seus companheiros com fulcro na Lei do Segundo Pai Adotivo (The Second
Parent Adoption Law), que permite aos conjuges e conviventes a adocdo da prole de seus

parceiros.

2.1 O Modelo Brasileiro: entre avangos e retrocessos

8 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 282.
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No Brasil, véarios sdo os diplomas que vedam expressamente a discriminacdo em
funcdo da orientacdo sexual dos individuos, a exemplo do que ocorre com as Constituicdes
dos Estados de Mato Grosso, Para, Sergipe e com as Leis Organicas dos Municipios do Rio

de Janeiro, Salvador, Olinda e Teresina.

Outrossim, a Lei Municipal de Fortaleza n® 8.211, de 19 de novembro de 1998, e
Lei Municipal de Salvador n° 5.275, de 09 de setembro de 1997, s&o pioneiras no combate a
homofobia, pois estabelecem penas de multa, suspensdo e cassacdo de alvard aos
estabelecimentos privados que pratiqguem discriminacdo em razao de preferéncias sexuais dos

cidadaos.

Merecem destaque, também, a Lei do Estado do Rio Grande do Sul n° 11.872, de
19 de setembro de 1997 e a Lei do Estado de Santa Catarina n® 12. 574, de 04 de abril de
2003, as quais classificam como discriminacdo, entre outras condutas, proibir o ingresso ou
permanéncia do individuo homossexual em qualquer ambiente ou estabelecimento pablico ou
privado, aberto ao publico; bem como coibir a livre expressdo e manifestacdo de sua

afetividade.

Em que pese as legislacGes estaduais e municipais disporem de varios dispositivos
que proibem e apenam a discriminacdo em razdo de preferéncias sexuais dos individuos, na

esfera federal a normatizagdo caminha a passos lentos.

De fato, a Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo Civil ndo fazem qualquer
mencdo expressa as parcerias homoafetivas, motivo pelo qual muitos juristas condenam ao

ostracismo e ao limbo juridico as rela¢cbes homossexuais.

Pode-se dizer que o Brasil ocupa, portanto, uma posic¢do intermediaria na defesa
dos direitos LGBTT, uma vez que o ordenamento patrio € silente quanto a temaética da
homoafetividade, ndo Ihe conferindo aprovacdo, nem cominando punic¢des aos individuos que

decidem direcionar sua afetividade a outro ser de género idéntico.

Nesse cenario de inércia legislativa, a entdo deputada federal Marta Suplicy
apresentou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n°. 1.151/95, visando a regulamentacédo da

unido civil entre pessoas do mesmo sexo.

A proposta normativa tem como finalidade autorizar a celebracdo de contrato
escrito entre os parceiros homoafetivos, cujos efeitos se produzirdo apos a averbacdo no

Cartdrio de Registro Civil de Pessoas Naturais.
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Desse modo, os contraentes poderdo criar impedimentos, estipular direitos e
obrigac0es reciprocas, bem como estabelecer deveres de mdtua assisténcia quando da feitura

do instrumento contratual.

O projeto de lei assegura as partes a concessao de beneficios previdenciarios, a
impenhorabilidade do bem imével de familia e a naturalizagdo de estrangeiro que mantiver
relacionamento afetivo com individuo de nacionalidade brasileira. Ademais, o substitutivo
apresentado pelo deputado federal Roberto Jefferson inovou o rol de garantias, permitindo,
também aos companheiros a composicao de rendas para fins de aquisicao de casa propria e a

inscricdo como dependente para efeitos de imposto de renda.

Aos conviventes também resta assegurado o direito a heranca, pois o diploma
estabelece que ndo se habilitando a sucesséo o0s herdeiros necessarios, cabera ao companheiro
do de cujus a totalidade dos bens do acervo hereditario. Ao contréario, em existindo parentes

sucessiveis, ao parceiro sera deferida a metade do patriménio adquirido pelo esfor¢o comum.

N&do obstante as inUmeras garantias asseguradas pela proposta legislativa, a
Camara dos Deputados, sucumbindo as pressdes dos setores mais conservadores da
sociedade, inseriu, no substitutivo, clausula vedando expressamente a possibilidade de
adocdo, tutela ou guarda de menores, bem como a mudanga do estado civil pelos contraentes

enquanto vigente o instrumento contratual.

Ademais, de tal sorte s&o as polémicas e 0s preconceitos que permeiam o0
reconhecimento das unibes homoafetivas que, ap6s inUmeras tentativas de votacdo, o PL n°
1.151/95 se encontra paralisado, aguardando a inclusdo na pauta de julgamento do plenario
desde 31 de maio de 2001.

Por essa razéo, o deputado federal Celso Russomanno protocolou 0 Requerimento
n° 1447/2007, solicitando a inclusdo do supracitado projeto legislativo na ordem do dia. Em
justificativa técnica apresentada, o parlamentar afirmou que “um Pais que estabeleceu em sua
Constituicdo Federal o respeito a diversidade cultural e de pensamento [...] ndo pode omitir-se

na luta de milhdes de brasileiros que seguem uma orientacéo sexual diferente da maioria>.

Todavia, o fato € que a realidade se mostra bastante dura com individuos que
resolvem vivenciar sua afetividade de modo diverso dos padrdes impostos pela sociedade,

uma vez que, apesar dos inimeros esforgos, o PL n° 1.151/95 ainda aguarda para ser discutido

*Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/490995.pdf>. Acesso em: 20 de abril de 2011, as
19h10min.
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e deliberado em sessdo plenaria, mesmo com o parecer favoravel emitido pela Comissdo

Especial do Congresso em 10 de dezembro de 1996.

Dentre as tentativas legislativas de sanar o vazio normativo que paira sobre a
questdo da homoafetividade, merece destaque também a Proposta de Emenda Constitucional
n® 70/2003, de autoria do entdo Senador Sérgio Cabral, que busca modificar o paragrafo 3° do
artigo 226 da Carta Magna, suprimindo a expressao “entre homem e mulher”, para permitir a

unido estavel entre casais homossexuais.

Ocorre que, as aliangas com as bancadas mais fundamentalistas, bem como o
receio de desagradar o eleitorado, dificultam quaisquer iniciativas dos parlamentares de
conferir as unibes homossexuais um tratamento adequado a protecdo de sua dignidade, tanto
que a PEC n° 70/2003 foi retirada pelo seu autor, restando arquivada em 20 de setembro de
2006.

Registre-se que, também no afd de contornar a omisséo legislativa, o deputado
federal Sérgio Barradas Carneiro protocolou no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°.
2285/07, intitulado de Estatuto das Familias.

Em sua proposta inicial, o projeto atribuia status juridico-familiar as parcerias
homoafetivas, estendendo aos casais de sexo idéntico todos os direitos e garantias conferidos
aos individuos em unido estavel, tais como beneficios previdenciarios e adoc¢do de criancas e

adolescentes.

Em sede de justificativa técnica, o Instituto Brasileiro de Direito das Familias,
responsavel pela elaboracdo da proposta normativa em andlise, reportou-se ao fato de que “se
esses cidaddos brasileiros trabalham, pagam impostos, contribuem para o progresso do pais, é
inconcebivel interditar- lhes direitos assegurados a todos, em razdo de suas orientagdes

sexuais” .

Entretanto, em agosto de 2009, a redacdo original da proposicéo legislativa sofreu
drésticas mudancgas com a aprovacao do substitutivo apresentado pelo deputado federal José
Linhares, uma vez que, na nova versdo, foram suprimidos todos os artigos que conferiam aos

parceiros homossexuais as benesses tipicas do Direito das Familias.

Diante das controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais e da omissao legislativa

(ou da sua falta de clareza), coube ao Supremo Tribunal Federal, intérprete final da
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Constituicdo, o pronunciamento acerca da possibilidade de reconhecimento da unido estavel
homoafetiva, bem como de seus possiveis efeitos juridicos, no julgamento conjunto da ADI n°
4277 e da ADPF n° 132.

2.1.1 O julgamento da ADI n°. 4277 e da ADPF n° 132

Em 2008, o Governador do Estado do Rio de Janeiro propds a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental de n° 132, pleiteando a interpretacdo conforme a
Constituicdo dos arts. 19, Il e VV do Decreto-Lei 220/75%, com o objetivo de assegurar 0s

beneficios neles previstos aos servidores publicos que mantivessem unides homoafetivas.

Por sua vez, a Procuradoria Geral da Republica, com esteio na regra do art.102
81° da Constituicdo Federal e nos artigos da Lei n® 9.882/89, ajuizou a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental de n°® 178, tendo como objeto o reconhecimento do
status juridico-familiar as parcerias entre individuos do mesmo sexo, para o fim de lhes

atribuir os mesmos direitos e deveres conferidos aos casais em unido estavel.

Inicialmente, em analise de questdo de ordem, ficou demonstrada a
impossibilidade de se conhecer a presente acdo como ADPF, ja que esta € marcada pela
subsidiariedade, ndo podendo ser ajuizada se existir outro meio eficaz a sanar a lesividade.
Dessa forma, o Ministro Relator Carlos Ayres Britto resolveu no sentido do aproveitamento

do feito como Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277.

O julgamento conjunto das referidas acGes, nos dias 04 e 05 de maio de 2011,
deu-se em razdo da relacdo de conexdo entre as questdes discutidas. Na ocasido, a Suprema
Corte declarou, por unanimidade e com eficacia vinculante, a obrigatoriedade do
reconhecimento, como entidade familiar, das parcerias homoafetivas, desde que satisfeitos 0s

mesmos pressupostos exigidos para a configuracao da unido estavel entre homem e mulher.

O Ministro Carlos Ayres Britto, relator da deciséo ora em apreco, afirmou que
ndo consta no texto constitucional nenhum dispositivo que remeta a conclusdo de que as

unides entre individuos do mesmo sexo se encontram excluidas do manto protetivo do Direito

81 Art. 19 - Conceder-se-4 licenca:

I - por motivo de doenca em pessoa da familia, com vencimento e vantagens integrais nos primeiros 12 (doze)
meses; e, com dois tercos, por outros 12 (doze) meses, no maximo; [...]

V - sem vencimento, para acompanhar o conjuge eleito para o0 Congresso Nacional ou mandado servir em outras
localidades se militar, servidor pablico ou com vinculo empregaticio em empresa estadual ou particular.
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das Familias, de modo que ndo compete ao operador juridico interpretar o siléncio do
constituinte como desprezo a um determinado modo de viver. Merecem atengdo suas

palavras:

18. Realmente, em tema do concreto uso do sexo nas trés citadas funcdes de
estimulacdo er6tica, conjuncdo carnal e reproducdo bioldgica, a Constituicdo
brasileira opera por um intencional siléncio. Que ja é um modo de atuar
mediante o saque da kelseniana norma geral negativa, segundo a qual “tudo que
ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”
(regra de clausura ou fechamento hermético do Direito, que a nossa Constituigdo
houve por bem positivar no inciso Il do seu art. 5°, debaixo da altissonante formula
verbal de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”, ¢ que me parece consagradora do que se poderia chamar de
direito de n&o ter dever). E falar: a Constituicdo Federal ndo dispde, por modo
expresso, acerca das trés classicas modalidades do concreto emprego do aparelho
sexual humano. Néo se refere explicitamente a subjetividade das pessoas para optar
pelo ndo-uso puro e simples do seu aparelho genital (absenteismo sexual ou voto de
castidade), para usa-lo solitariamente (onanismo), ou, por fim, para utiliza-lo por
modo emparceirado. Logo, a Constituicdo entrega o empirico desempenho de tais
funcBes sexuais ao livre arbitrio de cada pessoa, pois o siléncio normativo, aqui,
atua como absoluto respeito a algo que, nos animais em geral e nos seres
humanos em particular, se define como instintivo ou da propria natureza das
coisas® (grifo no original).

O Ministro Ricardo Lewandowsky frisou, em seu voto, que a regra que impde a
dualidade de sexos para a configuracdo da unido estavel ndo pode ser desconhecida do
intérprete constitucional, o qual, por outro lado, também ndo pode desprezar a forca
normativa dos principios da Constituicdo, em especial, o disposto em seu art.1°, Ill , que
assegura a cada individuo a possibilidade de se autodeterminar da maneira como melhor lhe
aprouver, elegendo seus projetos de vida de acordo com os desejos de foro intimo, desde que

isso ndo implique em violacdo aos direitos de terceiros:

E, no caso sob exame, tenho que a horma constitucional, que resultou dos debates da
Assembleia Constituinte, é clara ao expressar, com todas as letras, que a unido
estavel s6 pode ocorrer entre 0 homem e a mulher, tendo em conta, ainda, a sua
possivel convolagdo em casamento. Como, entdo, enquadrar-se, juridicamente, o
convivio duradouro e ostensivo entre pessoas do mesmo sexo, fundado em lagos
afetivos, que alguns — a meu ver, de forma apropriada - denominam de “relagdo
homoafetiva™? Ora, embora essa relacdo nao se caracterize como uma unido estavel,
penso que se esté diante de outra forma de entidade familiar, um quarto género, ndo
previsto no rol encartado no art. 226 da Carta Magna, a qual pode ser deduzida a
partir de uma leitura sisteméatica do texto constitucional e, sobretudo, diante da
necessidade de dar-se concrecdo aos principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade, da preservacdo da intimidade e da ndo-discriminagdo por
orientacdo sexual aplicaveis as situagdes sob analise.[...] Em suma, reconhecida a

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277/DF. Relator: Min. Carlos
Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 08 de maio de 2011, as 17h 50
min.
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unido homoafetiva como entidade familiar aplicam-se a ela as regras do instituto que
lhe é mais préximo, qual seja, a unido estavel heterossexual®.

Desse modo, o Ministro esclarece que, a fim de se evitar a fragmentacdo do
ordenamento estatal, é necesséario reconhecer a existéncia de dois vinculos convivenciais,
quais sejam a unido estavel entre homem e mulher, conforme o exigido no art. 226, 8§ 3° da
Carta Republicana, e a parceria homoafetiva, em respeito aos principios da isonomia, da

liberdade e da igualdade constitucionalmente assegurados.

O Ministro Celso de Mello acompanhou o voto do relator, expondo, em suas
razfes, que a jurisdicdo constitucional é instancia de poder destinada a assegurar direitos e
garantias individuais, inclusive das minorias. Dessa feita, defendeu que a preservacdo de
preceitos fundamentais, mesmo contra a vontade das maiorias politicas, € um pressuposto
para o funcionamento do Estado Democrético de Direito, motivo pelo qual deve o Supremo
Tribunal Federal exercer um controle antimajoritario no sentido de assegurar o

reconhecimento das unides homoafetivas:

Cabe enfatizar, presentes tais razbes, que o Supremo Tribunal Federal, no
desempenho da jurisdigdo constitucional, tem proferido, muitas vezes, decisfes de
carater nitidamente contramajoritario, em clara demonstragdo de que os julgamentos
desta Corte Suprema, quando assim proferidos, objetivam preservar, em gesto de fiel
execucdo dos mandamentos constitucionais, a intangibilidade de direitos, interesses
e valores que identificam o0s grupos minoritarios expostos a situagfes de
vulnerabilidade juridica, social, econdmica ou politica e que, por efeito de tal
condicdo, tornam-se objeto de intolerancia, de perseguicdo, de discriminacdo e de
injusta excluséo.

Na realidade, o tema da preservacdo e do reconhecimento dos direitos das minorias
deve compor, por tratar-se de questdo impregnada do mais alto relevo, a agenda
desta Corte Suprema, incumbida, por efeito de sua destinacdo institucional, de velar
pela supremacia da Constituicdo e de zelar pelo respeito aos direitos, inclusive de
grupos minoritarios, que encontram fundamento legitimador no proprio estatuto
constitucional.

Com efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosso sistema juridico, prote¢do as
minorias e aos grupos vulneraveis qualifica-se, na verdade, como fundamento
imprescindivel & plena legitimacdo material do Estado Democratico de Direito,
havendo merecido tutela efetiva, por parte desta Suprema Corte, quando grupos
majoritarios, por exemplo, atuando no ambito do Congresso Nacional, ensaiaram
medidas arbitrarias destinadas a frustrar o exercicio, por organiza¢cdes minoritarias,
de direitos assegurados pela ordem constitucional (MS 24.831/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO -MS 24.849/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO - MS

26.441/DF, Rel. Min.CELSO DE MELLO, v.g.) ®*.
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O Ministro Celso de Mello continuou seu voto advertindo, ainda, que a recusa do
Estado em emprestar juridicidade aos vinculos homoafetivos acaba por conferir aos
postulados da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade, erigidos inclusive
como clausulas pétreas, uma protecédo insuficiente, transgredindo os seus nucleos essenciais e
transformando a Constituicdo em um diploma sem forca normativa. Nesse sentido, ressaltou
que as decisdes reconhecedoras de direitos aos casais homossexuais tém como finalidade
efetivar as proprias diretrizes constitucionais, ndo traduzindo, portanto, em um ativismo da

Suprema Corte:

Nem se alegue, finalmente, no caso ora em exame, a ocorréncia de eventual ativismo
judicial exercido pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente porque, dentre as
inimeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario,
de que resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do direito, inclui-se a
necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constitui¢do da Republica, muitas
vezes transgredida e desrespeitada, como na espécie, por pura e simples omissdo dos
poderes publicos. Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes
inconstitucionais dos 6rgdos estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a
Constituicdo violada pela inércia dos poderes do Estado, nada mais faz sendo
cumprir a sua missdo constitucional e demonstrar, com esse gesto, 0 respeito

incondicional que tem pela autoridade da Lei Fundamental da Repﬂblicaes.

A Ministra Carmén Ldcia iniciou seu voto elucidando que “contra todas as
formas de preconceito, contra quem quer que seja, ha o direito constitucional. E este € um
tribunal que tem a funcdo precipua de defender [...] os direitos constitucionais” . Relatou,
ainda, que a fim de se superar os Gbices preconceituosos e na tentativa de resgatar os
homossexuais da condi¢do de cidad@o de segunda classe, o Estado deve assegurar aos casais
homoafetivos o direito de constituir familia nos moldes por eles desejados, atribuindo-lhes os
mesmos direitos e garantias conferidos as unides heterossexuais, pois somente assim restaria
assegurado a todos o direito a liberdade:

Né&o seria pensavel que se assegurasse constitucionalmente a liberdade e, por regra
contraditéria, no mesmo texto se tolhesse essa mesma liberdade, impedindo-se o
exercicio da livre escolha do modo de viver, pondo-se aquele que decidisse exercer
0 seu direito a escolhas pessoais livres como alvo de preconceitos sociais e de
discriminacfes, a sombra do direito. A discriminacdo é repudiada no sistema
constitucional vigente, pondo-se como objetivo fundamental da Republica, expresso,
a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, na qual se promova “o bem de

todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo” (Art. 3°, inc. I11). Se a Republica pde, entre os seus objetivos, que o
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bem de todos havera de ser promovido sem preconceito e de qualquer forma de
discriminacdo, como se permitir, paralelamente, seja tida como valida a inteligéncia
de regra legal, que se pretenda aplicada segundo tais principios, a conduzir ao
preconceito e a discriminacdo? [...] Na esteira, assim, da assentada jurisprudéncia
dos tribunais brasileiros, que ja reconhecem para fins previdenciarios, fiscais, de
alguns direitos sociais a unido homoafetiva, tenho como procedentes as acles, nos
termos dos pedidos formulados, para reconhecer admissivel como entidade familiar
a unido de pessoas do mesmo sexo e 0s mesmos direitos e deveres dos companheiros
nas unifes estaveis serem reconhecidos aqueles que optam pela relacdo

homoafetiva67.

O Ministro Marco Aurélio de Mello proferiu seu voto no sentido de néo
considerar plausivel a equiparacdo das relacdes homoafetivas com as sociedades de fato. Para
0 eminente jurista, enquanto o elemento estruturante do contrato societario, que o coloca sob
0 manto do direito comercial, é a vontade de associacdo e de conjugacdo de esforcos para a
realizacio de um empreendimento de cunho meramente patrimonial, as parcerias
homoafetivas séo pautadas no amor que gera comunh&o de vida e de interesses de forma
publica, continua e duradoura, & semelhanca do que ocorre com os vinculos companheris.
Nesse diapasdo, importante destacar a seguinte passagem do voto em comento:

Relegar as unides homoafetivas a disciplina da sociedade de fato é ndo reconhecer
essa modificagdo paradigmatica no Direito Civil levada a cabo pela Constituicdo da
Republica. A categoria da sociedade de fato reflete a realizacdo de um
empreendimento conjunto, mas de nota patrimonial, e ndo afetiva ou emocional.
Sociedade de fato € sociedade irregular, regida pelo artigo 987 e seguintes do
Codigo Civil, de vocagdo empresarial. Sobre o tema, Carvalho de Mendonga

afirmava que as sociedades de fato sdo aquelas afetadas por vicios que as inquinam
de nulidade, e sdo fulminadas por isso com o decreto de morte (Tratado de direito

comercial brasileiro, 2001, p. 152 e 153) 68,

O Ministro reconheceu, portanto, em suas conclusdes, a necessidade de se
estender aos casais homoafetivos 0 mesmo regime juridico conferido aos individuos em unido
estavel, tendo em vista “a obrigagdo constitucional de ndo discrimina¢do e de respeito a
dignidade humana, as diferencas, a liberdade de orientacdo sexual, o que impde o tratamento

equanime entre homossexuais e heterossexuais” ®°.

Entendimento semelhante restou esposado no voto do Ministro Luiz Fux, que
defendeu a aplicacédo as parcerias entre pessoas do mesmo sexo de regramento idéntico ao
dispensado aos vinculos convivenciais. Para tanto, o eminente jurista sustentou que a

discriminagdo somente é valida quando existe uma correlagdo entre o fator de desigualacdo
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eleito e 0 gravame imposto a um determinado grupo de individuos, 0 que ndo ocorre com 0

€aso que ora se examina:

Pois bem. O que distingue, do ponto de vista ontol6gico, as unides estaveis,
heteroafetivas, das unifes homoafetivas? Sera impossivel que duas pessoas do
mesmo sexo nao tenham entre si relagdo de afeto, suporte e assisténcia reciprocos?
Que criem para si, em comunhdo, projetos de vida duradoura em comum? Que se
identifiquem, para si e para terceiros, como integrantes de uma célula Unica,
inexoravelmente ligados? A resposta a essas questfes é uma so: Nada as distingue.
Assim como companheiros heterossexuais, companheiros homossexuais ligam-se e
apoiam-se emocional e financeiramente; vivem juntos as alegrias e dificuldades do
dia-a-dia; projetam um futuro comum. Se, ontologicamente, unido -estavel
(heterossexual) e unido (estavel) homoafetiva sdo simétricas, ndo se pode considerar
apenas a primeira como entidade familiar. Impd&e-se, ao revés, entender que a unido
homoafetiva também se inclui no conceito constitucionalmente adequado de familia,
merecendo a mesma protecdo do Estado de Direito que a unido entre pessoas de
sexos opostos. Nesse diapasdo, a distin¢do entre as unides heterossexuais e as unides
homossexuais ndo resiste ao teste da isonomia. Para tanto, recorde-se, novamente, o
magistério de ROBERT ALEXY (ob. cit, p. 395 e seguintes), para quem,
inexistindo razdo suficiente para o tratamento juridico diferenciado, impde-se o
tratamento idéntico. N&o ha qualquer argumento razoavel que ampare a
diferenciagdo ou a exclusdo das unifes homoafetivas do conceito constitucional de
familia. Deveras, os Unicos fundamentos para a distincdo entre as unibes
heterossexuais e as unides homossexuais, para fins de protecéo juridica sob o signo
constitucional da familia, sdo o preconceito e a intolerancia, enfaticamente
rechagados pela Constitui¢do ja em seu predmbulo (“[...] a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, [...]”) e também no inciso IV
do art. 3° (“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminag¢do”) e, ainda, no art. 5°, caput
(“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, [...]”). Néo se
pode ceder, no caso, a consideragdes de ordem moral, exceto por uma, que, ao reves,
é indispensavel: todos os individuos devem ser tratados com igual consideracdo e
respeito. E esta a base da leitura moral da Constituicio propugnada por RONALD
DWORKIN (Freedom’s Law: The Moral Reading of The American Constitution.
Cambridge: Harvard University Press, p. 7-8), que, mesmo tecendo argumentos
sobre o constitucionalismo nos EUA, formula assertivas perfeitamente aplicaveis ao
direito constitucional brasileiro. Confira-se:[...] 0 governo deve tratar todos aqueles
que se sujeitam aoseu dominio como detentores de igual status moral e politico;
deve tentar, de boa-fé, tratd-los com igual consideracdo; e deve respeitar quaisquer
liberdades individuais indispensaveis a esses fins, incluindo — mas ndo limitado a
elas — as liberdades mais especificamente designadas no documento [a 14.2 Emenda
a Constituicdo dos EUA%, como as liberdades de expressdo e de religido.[...]

(traducdo livre do inglés) o,

A decisdo do STF, no julgamento das ArguicOes de Descumprimento de Preceito
Fundamental, representou um marco histérico, um divisor de aguas, a partir do qual se
concedeu, efetivamente, dignidade a uma parcela da sociedade que, diariamente, sofre com
preconceitos e discriminagdes nos mais diversos setores da vida. Significa um passo

importante dentro de uma longa caminhada que ainda deve ser percorrida. Significou, acima
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de tudo, uma licdo de cidadania e de civilidade para todos aqueles que ainda oferecem
resisténcia ao reconhecimento de direitos tdo basicos do ser humano, como o direito a
felicidade e a escolha do modo de viver. Que a sociedade aprenda com esse julgamento e
reflita cada palavra proferida nos votos dos ministros do STF acerca da matéria. Somente

assim, poderemos construir uma sociedade livre, justa, solidaria e sem preconceitos.
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3. EVOLUCAO DO INSTITUTO DA ADOCAO

A adocdo disciplinada no Codex de 1916 visava precipuamente a figura do
adotante, sendo concebida e regulamentada pelo legislador como instituto destinado a dar

filhos a quem a natureza os havia negado.

Nesse sentido, a pratica somente era permitida aos individuos que, sem prole,
contassem com mais de 50 anos, uma vez que, a partir de tal idade, se presumia a

impossibilidade de o interessado constituir sua descendéncia biologica.

Entretanto, podia-se notar que, em tais situagdes, os direitos e deveres decorrentes
do parentesco natural ndo se extinguiam, tanto que as pessoas adotadas poderiam continuar a

utilizar normalmente o sobrenome de seus genitores.

A adocdo, a época firmada mediante escritura publica, estabelecia, tdo somente,
um vinculo precério, o qual poderia ser resilido unilateralmente pelo adotado, desde que
contasse com mais de 18 anos a época da manifestagdo de vontade, bem como resolvido
bilateralmente pelas partes, sendo necessario, nessa situacdo, que ambos os individuos fossem

absolutamente capazes.

Ademais, o liame de parentesco poderia ser revogado judicialmente nas hipoteses
previstas para a deserdacdo, tal como ocorria nos casos em que 0 rebento praticava ofensas
fisicas ou injdria grave contra os pais adotivos ou mantinha relagbes adulterinas com o

conjuge do adotante.

A Lei n° 3.133, de 08 de maio de 1957, conferiu uma nova roupagem a mateéria,
pois, ao diminuir a idade minima do adotante para 30 anos e ao extinguir a inexisténcia de
filhos naturais como pressuposto fatico a adogdo, disseminou a pratica do instituto,
permitindo, cada vez mais, a inser¢do de individuos abandonados em lares substitutos, agora

em carater irrevogavel. Nesse sentido, sdo esses 0s ensinamentos de Silvio Rodrigues:

A primeira importante modificacdo trazida pelo legislador, no campo da adocéo,
ocorreu com a Lei n° 3.133, de 08 de maio de 1957. Tal lei, reestruturando o
instituto, trouxe transformacdes tdo profundas a matéria que se pode afirmar, sem
receio de exagero, que o proprio conceito de adogdo ficou, de certo modo, alterado.
Isso porque, enquanto, dentro de sua estrutura tradicional, o escopo da adogdo era
atender ao justo interesse do adotante, de trazer para sua familia e na condigdo de
filhos uma pessoa estranha, a adocéo (cuja difusdo o legislador almejava), passou a
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ter, na forma que lhe deu a Lei de 1957, uma finalidade assistencial, ou seja, a de
ser, principalmente um meio de melhorar a condic&o do adotado™.

Entretanto, tal legislacdo ainda guardava reminiscéncias de um modelo retrogrado,
pois determinava que, existindo prole legitima, legitimada ou reconhecida ao tempo da
adocdo, ndo poderiam o0s rebentos reclamar sua participagdo na heranca quando da morte de
seus pais adotivos, restando, pois, excluidos da sucesséo hereditaria. De modo semelhante, o
legislador estabeleceu que, em havendo filhos naturais supervenientes a adocdo, competiria
aos adotados, tdo somente, a metade do quinhdo reservado a cada individuo nascido

posteriormente.

Uma grande mudanca sobreveio com a Lei n° 4.655, de 02 de junho de 1965.
Referido diploma instituiu uma nova modalidade de adocdo, denominada de legitimacéao
adotiva, a qual rompia definitivamente o vinculo juridico do menor com a familia bioldgica,
estabelecendo, desta forma, a filiacdo entre adotante e adotado com 0s mesmos efeitos e

caracteristicas oriundos do parentesco consanguineo.

Em tais casos, a adocdo se confirmava através de decisdo judicial de carater
constitutivo, cujos efeitos se restringiam aos pais e aos filhos adotivos, ndo alcancando os
parentes dos adotantes, 0s quais permaneciam sem qualquer ligagdo com a prole.

Posteriormente, a Lei n® 6.697, de 10 de outubro de 1979 trouxe novos avangos,
pois, ao substituir a legitimacdo adotiva pelo instituto da adocdo plena, permitiu a criacdo de
lacos de parentesco entre o menor e a familia do adotante, passando o nome dos avos a
constar no assento de nascimento do adotado.

E de se notar que, por um periodo, subsistiram em nosso sistema juridico duas

modalidades de adocdo, conforme bem esclarece o jurista Silvio Rodrigues:

[...] as adogBes eram diversas e na realidade o eram. A adogao simples, disciplinada
pelo Cddigo Civil, criava um parentesco civil entre o adotante e o adotado,
parentesco que se circunscrevia a essas duas pessoas, ndo se apagando jamais oS
indicios de como esse parentesco se constituira. Ela era revogavel pela vontade do
concordante das partes e ndo extinguia os direitos e deveres resultantes do
parentesco natural. A adocgdo plena, ao contrario, apagava todos o0s sinais do
parentesco natural do adotado, que entrava na familia do adotante como se fosse
filho de sangue. Seu assento de nascimento era alterado, 0os nomes dos genitores
maternos e avés paternos substituidos, de modo que, para 0 mundo, aquele
parentesco passa a ser o (inico existente’.

"' RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia, 17 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 340.
72 1dem, Ibidem, p. 341.
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As diferencas entre os regramentos do instituto vigoraram no direito pétrio até o
advento da Carta Magna de 1988 que, ao erigir o principio da igualdade juridica entre filhos
bioldgicos e adotivos, extinguiu as diversas classes de filiacdo, evitando, pois, qualquer
discriminacdo em razdo da origem da prole. A adocdo passou, entdo, a ser concedida em uma

Unica modalidade, qual seja a plena.

Aos 13 de julho de 1990, foi promulgada a Lei n° 8.609, denominada de Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que passou a regulamentar, especificamente, o procedimento de

insercdo de individuos em familias substitutas, durante as fases da infancia e da juventude.

Nesse cendrio, passaram a coexistir duas modalidades de ado¢do plena em nosso
sistema juridico: a disciplinada pelo Cddigo Civil, a qual cuida dos casos em que os adotados
tém idade superior a 18 anos, e a estatutaria, que se aplica as criancas e aos adolescentes

menores18 anos, em qualquer situacao.

Para os fins perquiridos por este trabalho monografico, serd estudada a
modalidade prevista no estatuto minorista, tendo em vista os inumeros desdobramentos que
poderdo ser causados aos individuos que se encontrem em etapa de desenvolvimento fisico e

psiquico quando da adocao por casais homossexuais.

O ECA, em seu art. 42, enuncia a seguinte disposicéo:

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

§ 2° Para adogdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados
civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia
(Redagéo dada pela Lei n®12.010, de 2009).

No que tange a adocdo por homossexuais individualmente, a doutrina € unissona
ao reconhecer a inexisténcia de proibicédo, haja vista que o ordenamento infraconstitucional
ndo faz qualquer mencédo a orientacdo sexual do adotante, exigindo, apenas, a idade minima

de 18 anos’®.

Entretanto, a cisdo doutrindria e jurisprudencial ocorre quando da analise do
pedido de adogdo conjunta por casais homoessenciais, tendo em vista que o dispositivo

normativo exige que os interessados sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, o

3 Nesse sentido, enuncia o jurista Paulo Nader “A adogdo por homossexual, individualmente, ndo é proibida,
devendo a pretensdo ser submetida, como qualquer outra, ao crivo do estudo social, a fim de se apurar a sua
potencialidade de beneficio para o adotando”. (NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 390).
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que, para muitos, afastaria a possibilidade de a medida adotiva ser deferida a pares do mesmo

SEXO0.

Ocorre que, conforme demonstrado anteriormente, as parcerias homoafetivas
constituem entidades familiares autbnomas, as quais, na auséncia de regramento especifico, se
regem pelo regime juridico da unido estavel, inclusive para fins de adogdo’™. Desse modo, a
insercdo de criangas e adolescentes abandonados em lares homossexuais afigura-se
plenamente possivel em nosso ordenamento patrio, desde que haja a estrita observancia ao
procedimento e aos requisitos previstos na Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, explicitados

a sequir.

3.1 Dos requisitos e do processamento do pedido de adogéo

Em uma primeira fase, denominada de habilitacdo, os interessados deverdo
comparecer ao Juizado da Infancia e da Juventude para postular a admissdo no cadastro de
adoc¢do da comarca, instruindo o requerimento com a documentacdo comprobatdria exigida
pelo artigo 197-A do ECA, in verbis:

Art. 197-A. Os postulantes a ado¢do, domiciliados no Brasil, apresentardo peticao
inicial na qual conste:

| - qualificacdo completa;

Il - dados familiares;

Il - copias autenticadas de certiddo de nascimento ou casamento, ou declaracdo
relativa ao periodo de unido estavel,

IV - cOpias da cédula de identidade e inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas;

V - comprovante de renda e domicilio;

VI - atestados de sanidade fisica e mental;

VII - certiddo de antecedentes criminais;

VI - certidao negativa de distribuicdo civel (grifo nosso).

" Assim se posicionou o Ministro Carlos Ayres Britto no julgamento da ADI n® 4277: “Por ltimo, anoto que a
Constituicdo Federal remete a lei a incumbéncia de dispor sobre a assisténcia do Poder Publico a adocéo,
inclusive pelo estabelecimento de casos e condi¢Bes da sua (dela, adocdo) efetivacdo por parte de estrangeiros
(85° do art. 227); E também nessa parte do seu estoque normativo nao abre distingdo entre adotante “homo” ou
“heteroafetivo”. E como possibilita a adogdo por uma s6 pessoa adulta, também sem distinguir entre o adotante
solteiro e 0 adotante casado, ou entdo em regime de unido estavel, penso aplicar-se ao tema 0 mesmo raciocinio
de proibicdo do preconceito e da regra do inciso Il do art. 5° da CF, combinadamente com o inciso IV do art. 3° ¢
0 §1° do art. 5° da Constituicdo. Mas é dbvio que o mencionado regime legal ha de observar, entre outras
medidas de defesa e protecdo do adotando, todo o contetido do art. 227, cabega, da nossa Lei Fundamental”.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277/DF. Relator: Min. Carlos
Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 08 de maio de 2011, as 17h 50
min).
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E de se notar que os casais homossexuais sio capazes de atender a todas as
exigéncias supracitadas, inclusive a mencionada no inciso Ill, haja vista que os cartorios do
pais j& expedem escritura publica declaratéria de unido estavel homoafetiva, garantindo a

publicidade e autenticidade da relacdo que, muitas vezes, perdura ha anos.

Apo6s o protocolo e autuagdo do procedimento, o magistrado deverd, de acordo
com previsdo do art. 197-B do ECA, dar vistas ao Ministério Publico, o qual se manifestara
no prazo de cinco dias, podendo solicitar a designacdo de audiéncia para oitiva dos
requerentes e testemunhas, elaborar quesitos a serem respondidos pela equipe multidisciplinar
responsavel pela avaliacdo dos postulantes, e, por fim, pleitear a realizacdo de outras

diligéncias que julgue indispensaveis.

Empos, 0 processo serd encaminhado ao setor técnico da Vara da Infancia e da
Juventude para a realizacdo de estudo psicossocial com os interessados, consoante o disposto
no art. 197-C do ECA. Nesse momento, assistentes sociais e psicologos atuardo na elaboracéo
de laudos e pareceres, cuja finalidade consistira em avaliar a estabilidade e a idoneidade do
nacleo familiar no qual criancas e a adolescentes serdo inseridos, bem como oferecer um
acompanhamento psicologico aos adotantes para a melhor certeza do desejo adotivo, tendo

em vista o carater irrevogavel da adocao.

Questdo de suma importdncia diz respeito a conclusdo negativa da equipe
multidisciplinar no que concerne a admissdo dos postulantes no cadastro de adog&o.

Com efeito, o estatuto minorista, em seu artigo 50, § 2° preceitua que sera
indeferida a inscricdo caso o interessado ndo cumpra o0s requisitos previstos em lei ou ndo
ofereca um ambiente familiar adequado, indispensavel ao desenvolvimento de uma existéncia

sadia e equilibrada.

Desse modo, o estudo psicossocial podera atestar que as condicGes oferecidas
pelas partes sdo incompativeis com as reais necessidades dos menores a serem adotados,

concluindo pela prejudicialidade da medida pleiteada.

Nesse particular, embora seja livre o convencimento do magistrado, os resultados
obtidos pelo corpo técnico de psicologos e assistentes sociais deverdo ser sopesados, haja
vista que representam um indicativo de como se processara, na pratica, a dinamica familiar

entre os adotantes e criangas e adolescentes abandonados.

Ademais, no que tange as consideracdes elaboradas pela equipe multidisciplinar,

imperioso ressaltar que a orientacdo sexual dos requerentes ndo podera ser aferida como um
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fator que, isoladamente, demonstre o despreparo para 0 exercicio de uma parentalidade

responsavel, como bem esclarece Enézio da Silva Junior:
0 harmonioso ou desequilibrado seio familiar em nada tem a ver com as orientacdes
sexuais dos adotantes. SO a “miopia preconceituosa” identificaria distarbios
inerentes a dinamica familiar ou afetiva entre homossexuais, pela simples afeigdo ao
sexo idéntico. O art. 19 do ECA, por exemplo, determina que a crianga ou
adolescente esteja “em ambiente livre das pessoas dependentes de substincias
entorpecentes”; mas ndo faz qualquer mencdo ao direcionamento afetivo dos
genitores ou adotantes, posto que, no minimo, a ressalva seria preconceituosa,
inconstitucional e distanciada dos avancos cientificos — na area da Psicologia, por
exemplo (...). Tendo a afetividade do edificante e os reais interesses do adotado

como norte, ndo cabe ao(a) magistrado(a) distinguir pela orientacdo sexual dos
conviventes homossexuais (que pleiteam, juntos, a adocdo), pois a legislacdo ndo o

faz75

Contra a sentenca que indefere o pedido de habilitacdo, poderd ser interposto
recurso de apelacdo civel no prazo de dez dias, independentemente de preparo, conforme o

disposto expressamente no art. 198, | do estatuto minorista.

De modo diverso, caso 0 magistrado entenda pela viabilidade do requerimento
habilitatério, o interessado sera inscrito nos cadastros mantidos em cada comarca ou foro
regional, sendo a sua convocacgdo para a adog¢do realizada de acordo com ordem cronoldgica e

conforme a disponibilidade dos menores adotaveis, conforme preceitua o art. 197-E do ECA.

A adocdo serd precedida, ainda, de estagio de convivéncia, fase destinada a
adaptacdo reciproca e a aproximacdo entre os adotantes e os menores, a qual devera ser
acompanhada pela equipe técnica responsavel pelos estudos psicossociais, visando ao sucesso

da convivéncia familiar.

Entretanto, o 81° do supracitado dispositivo preceitua que tal periodo convivencial
“podera ser dispensado se o adotando ja estiver sob a tutela ou guarda legal do adotante
durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do

vinculo”.

A fim de restarem satisfeitas suas pretensdes, os adotantes deverdo atentar,

também, para os requisitos legais previstos no art. 165 do ECA, in verbis:

Art. 165. Sdo requisitos para a concessdo de pedidos de colocagdo em familia
substituta:

I - qualificacdo completa do requerente e de seu eventual cénjuge, ou companheiro,
com expressa anuéncia deste;

"> SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogdo por casais homossexuais. 3. ed.
Curitiba: Jurug, 2010, p. 119.



63

Il - indicacdo de eventual parentesco do requerente e de seu cOnjuge, ou
companheiro, com a crianca ou adolescente, especificando se tem ou ndo parente
Vivo;

111 - qualificacdo completa da crianca ou adolescente e de seus pais, se conhecidos;
IV - indicag8o do cartério onde foi inscrito nascimento, anexando, se possivel, uma
cOpia da respectiva certiddo;

V - declaragdo sobre a existéncia de bens, direitos ou rendimentos relativos a crianca
ou ao adolescente.

E facil perceber que as exigéncias mencionadas no supracitado artigo,
destacadamente as constantes nos dois primeiros incisos, podem ser atendidas por casais
homoafetivos. Conforme esposado anteriormente, as parcerias entre individuos do mesmo
género ja se encontram tutelas pelo ordenamento estatal, devendo a elas ser aplicado, por

analogia, o regime juridico da unido estavel, inclusive para fins adotivos.

Ademais, cumpre ressaltar que a insercdo em familia substitua se encontra
condicionada a autorizacao dos pais, ou do representante legal do adotando, uma vez que a
adocdo provoca a ruptura do parentesco do genitor com o filho bioldgico. Entretanto, tal
manifestacdo de vontade serd dispensada em relacdo aos menores cujos pais sejam
desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar na forma dos arts. 1630 usque
1633 do CC.

Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, o art. 42 § 2° do ECA
preceitua que € necessario, igualmente, obter o seu consentimento, haja vista que ja possui
certo grau de discernimento e se apresenta como destinatario precipuo da adocdo, devendo

seus melhores interesses ser preservados.

Outrossim, imperioso destacar que o art. 42, 8§ 3° do ECA exige a diferenga de
dezesseis anos entre o postulante e criancas e adolescentes a serem adotados, com o fito de
resguardar a autoridade paterna sobre os filhos adotivos. Nesse sentido, é a licdo de
Washington de Barros Monteiro:

quer a lei no lar instituir ambiente de respeito e de autoridade, resultante da natural
ascendéncia de pessoa mais idosa sobre outra mais jovem, como acontece com a
familia natural ascendéncia da pessoa idosa sobre outra mais jovem, como acontece
na familia natural, entre pais e filhos. Com mais forte razdo, ndo se admite que o
adotado seja mais velho que o adotante. Semelhante adog¢do contraria a propria
natureza (adoptio naturam imitatur et pro monstro et, ut major sit fulus quam
pater)’.

® BARROS, Washington Monteiro de. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva 2009, p. 402.
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Transcorrido o periodo do estagio de convivéncia e restando concluida a avaliacdo
da equipe multidisciplinar, o magistrado, ap6s a oitiva do 6rgdo do Ministério Publico,

proferira decisdo judicial.

De acordo com o do art. 47 do ECA, a sentenca concessiva de adocéo estabelece o
vinculo de filiagdo entre adotante e adotado, devendo, apds o transito em julgado, ser
averbada no registro civil da comarca competente “mediante mandato do qual ndo se

fornecera certiddo”.

3.2 Adocao Homoparental: um viés social

E preciso ter em mente que a adogdo homoafetiva, mais do que um direito
fundamental dos casais do mesmo sexo ao exercicio da parentalidade, representa a esperanca
de milhares de criancas e adolescentes abandonados, cujas garantias mais prioritarias a uma
existéncia digna sdo diariamente negadas pelos seus genitores, pela sociedade e, inclusive,

pelo préprio Estado.

Destarte, nas unidades de abrigamento, os menores institucionalizados carecem de
cuidados individuais, necessarios ao desenvolvimento de suas aptiddes, de sua personalidade
e de seus sentimentos, diferentemente do que ocorre numa familia, ainda que substituta, na
qual hd uma referéncia afetiva mais constante e uma valorizacdo da identidade de cada
membro. Sobre o assunto, nos esclarece a psicéloga Lidia Weber, professora da Universidade

Federal do Parana:

Todos nos, psicblogos e profissionais afins, sabemos da importancia de uma familia
e de um lar protetor para o desenvolvimento de uma personalidade forte. [...] Entdo
como uma crianca pode desenvolver sua individualidade, sua personalidade, seus
vinculos afetivos que carregard consigo pelo resto da vida, seus gostos pessoais
numa instituicdo onde existem mais de 150 criangas com ela. [...] Como desenvolver
0 seu proprio repertério comportamental se a instituicdo exige que todas as camas
sejam arrumadas do mesmo modo, sem uma ruga nas colchas? Se ndo tem ninguém
para quem contar 0S Seus pequenos segredos, se é que conseguem desenvolver
segredos e histérias pessoais [...]. Sem ddvida, criangas institucionalizadas sdo
privadas de seu espago subjetivo, dos seus contelidos individuais, da realidade de
vinculos afetivos. Sdo despojadas de experiéncias soOcio-psicoldgicas. S&o
abandonadas, mesmo quando as familias as deixam nas instituigdes “s6 por algum
tempo até arranjar emprego”, e depois “somem do mapa”. [...] Permanecerd, entdo,
até os dezoito anos na instituicdo, vivendo uma realidade totalmente artificial e
afetivamente carente, e, em seguida, devera deixar a instituicdo e procurar emprego.



65

Sair para a vida. Quais as chances desse ser humano, ndo mais uma crianca, 0 que
talvez nunca tenha sido, e ainda ndo um adulto, o que podera nunca ser’’.

Com efeito, o atendimento massificado e despersonalizado durante a infancia e a
juventude, fases da vida em que ocorrem as modificagdes mais importantes pelas quais passa
o individuo durante a sua existéncia, acaba por gerar marcas indeléveis nas criancas e
adolescentes, tais como dificuldade para o estabelecimento de vinculos afetivos, baixa

autoestima e atrasos no desenvolvimento psicomotor.

Segundo estudo realizado por Simpson, em 1990, nos abrigos, a crianca fica mais
vulneravel “a infec¢bes organicas e seu potencial emocional é bastante instavel, pois a cada
monitor ou educador que cuida dela, faz com que esta assuma um tipo de comportamento

referente aquele profissional”.

Os infantes necessitam, portanto, crescer em um ambiente em que pairem
expectativas sobre eles, despertando suas fantasias sobre o futuro e desenvolvendo suas
potencialidades. As instituicGes de amparo a crianca e o adolescente, por mais estruturadas
gue sejam, jamais propiciardo um ambiente adequado a formacdo dos menores abandonados,
uma vez que os priva de sonhos e de fantasias acerca uma existéncia mais feliz. Nesse

sentido, esclarece o psic6logo junguiano Adolf Guggenbul-Craig:

[...] Ndo é nada criativo ou propicio ao relacionamento encontrar alguém e vé-lo
como uma foto instantanea ou imagem fixa. Encontrar uma pessoa de modo criativo
significa tecer fantasias ao redor dela e circundar seu potencial. Surgem, entdo,
varias imagens sobre a pessoa e o relacionamento potencial. Em geral, essas
fantasias criativas estdo bem longe da assim-chamada realidade; sdo tdo irreais, ou
tdo verdadeiras, como contos de fadas e mitos [...] Mesmo se ndo expressas, as
fantasias também influenciam a outra pessoa, despertando nela suas potencialidades.
[...] as fantasias criativas que descrevi se relacionam a natureza da outra pessoa e
representam, de forma simbdlico-mitoldgica, seu potencial de vida [...] Certas
fantasias dos pais talvez sirvam de exemplo. Frequentemente os pais se permitem,
consciente ou semiconscientemente, fantasiar o futuro de seus filhos [...] Essas
fantasias criativas, ou circum-ambulagcdo imaginativa do parceiro, sdo da maior
importancia em qualquer relacionamento humano. [...] Todo mundo tem necessidade
de fantasiar sobre si mesmo, de circundar e despertar seu préprio potencial de forma
mitol6gica ou como num conto de fada. Uma das tragédias da vida de criangas de
orfanato é que ninguém tece fantasia em torno delas, de modo que quase nunca o seu
potencial é despertado. Essas criancas poderdo tornar-se adultos bem comportados,
mas psiquicamente so estdo vivas pela metade”®.

’” DOBRIANSKY?J, Lidia Natalia Weber. Abandono e institucionalizacdo de criangas no Parana. In: FREIRE,
Fernando [org.]. Adocao e Abandono. Curitiba. Terres dés hommes, 1991, p. 32-33.

® GUGGENBUL-CRAIG, Adolf. O abuso do poder na psicoterapia — e na medicina, servico social,
sacerdocio e magistério. Traducdo de Roberto Gambini. Rio de Janeiro: Achiamé, 1978, p. 54-56.
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Por outra via, 0 estatuto minorista estabelece que a medida de abrigamento deve
ser provisoria’™® , tornando premente a acdo do Estado no sentido de empenhar esforcos para
reintegrar criangas e adolescentes as suas familias de origem ou, ndo sendo possivel, a lares
substitutos. Entretanto, a realidade evidencia que, atualmente, milhares de brasileiros
enfrentam dificuldades quanto as perspectivas de reinsercdo em um ambiente de afeto e de

seguranca material e moral.

De acordo com a Ultima pesquisa promovida pelo Conselho Nacional de Justica®,
ha 26.694 postulantes a adocao no pais. Entre os interessados, 10.129 adotariam tdo somente
criancas de pele branca, ao passo que 1.574 dos candidatos demonstram predilecéo por filhos
pardos, e 579, por negros. Na esperanca de adotar menores amarelos ou indigenas estdo
cadastrados, respectivamente, 345 e 343 individuos. Os indiferentes a raca dos adotados

representam apenas 8.334 dos entrevistados.

Ademais, as estatisticas revelam que quanto mais velho o infante, minimas séo as
suas chances de insercdo em lares substitutos, uma vez que a preferéncia dos casais € maior
em relacdo a bebés e criancas de até dois anos de idade, conforme sinalizaram 16.050 dos

candidatos.

Ocorre, todavia, que o0s menores abandonados disponiveis para adocdo
apresentam, em geral, um perfil diametralmente oposto ao desejado pela maior parte dos
adotantes, 0 que acaba concorrendo para a lotacdo dos abrigos e, consequentemente, para a
mutilacdo afetiva de criancas e adolescentes a espera da tdo sonhada familia. Nesse sentido,
transcreve-se trecho de reportagem publicada no jornal Diario do Nordeste, de 06 de maio de
2007:

Hoje, dentre as criancas disponiveis para adocdo inscritas no Cadastro de
Criancas/Adolescentes Adotaveis do Juizado da Infancia e Juventude de Fortaleza,
cerca de 69% séo do sexo masculino e 31% do sexo feminino. Dentre estas, 5% tém
entre zero a dois anos de idade; 19% tém entre dois e cinco anos de idade; 22%,
estdo entre cinco e 10 anos de idade e cerca de 54% tém mais de 10 anos de idade,
ou seja, ja estdo entrando na pré-adolescéncia ou mesmo na adolescéncia. Nessa
faixa etaria, lembra o juiz, torna-se muito dificil a colocacdo em familia substituta,
em funcdo de que pouquissimas pessoas mostram-se disponiveis para acolher um

" E 0 que se depreende da redagdo do art. 19, § 2° do ECA, in verbis: “A permanéncia da crianga e do
adolescente em programa de acolhimento institucional ndo se prolongara por mais de 2 (dois) anos, salvo
comprovada necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade
judiciaria”.

%0 SOUZA, Giselly. Nimero de pretendentes supera em quase seis vezes o de criangas aptas a serem adotadas.
In: Agéncia CNJ de Noticias. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=1396:numero-de-pretendentes-supera-
em-quase-seis-vezes-0-de-criancas-aptas-a-serem-adotadas&catid=223:cnj&ltemid=583>. Acesso em 25 de abril
de 2011, as 21h15min.



67

filho ja adolescente. Ainda em relagdo as criangas e adolescentes adotaveis em
Fortaleza apenas 41% sdo saudaveis, ao passo que, cerca de 59% do total
apresentam algum tipo de necessidade especial. O que dificulta ainda mais o
acolhimento destas criancas, informa®.

Os melhores interesses da crianca deverdo, assim, servir de diretriz para nortear a
decisdo do magistrado sobre a decisdo do pedido de adocdo por pares homossexuais,
conferindo aos menores a possibilidade de serem educados por casais aptos a oferecer amor,
respeito e compreensdo, quando ninguém se disp0s a tanto. Nesse sentido, necessario atentar

para a adverténcia de Ana Paula Buchalla:

Ao contrario da maioria dos casais heterossexuais de classe média, que preferem
adotar recém-nascidos brancos e absolutamente saudaveis, gays e Iéshicas ndo fazem
restricdo alguma a cor, idade ou estado de saiide. Sabem, como ninguém, o que € ser
vitima de excluséo e de preconceito®.

Outrossim, cumpre ressaltar que o aparelhamento estatal é extremamente precario
no que tange a estrutura concedida a criangas e adolescentes em situacdo de risco pessoal ou
social, ndo logrando recursos suficientes para promover-lhes uma formagéo moral, social e
profissional, que permita o desenvolvimento de suas potencialidades , bem como a

capacitacdo para o mercado de trabalho.

Com efeito, o ultimo levantamento nacional sobre a situacdo das entidades
financiadas pela Rede de Servigos de Acdo Continuada (SAC) do Ministério de Assisténcia
Social, promovido, em 2003, pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) com 589

abrigos que receberam verbas or¢camentarias do governo federal, registrou dados alarmantes:

Assim, no Levantamento Nacional foram selecionados alguns critérios para analisar
se 0s abrigos pesquisados atendem ao quesito semelhanca residencial: (i) instalacbes
fisicas; e (ii) atendimento em pequenos grupos.

No grupo das instalagdes fisicas, foram considerados aspectos que permitissem
avaliar a aproximagdo a uma estrutura residencial. Analisando-se cada item
individualmente, temos o seguinte quadro: 85,6% possuem espacos individuais para
que criancas e adolescentes possam guardar seus objetos pessoais; 77,8% possuem,
no maximo, 06 dormitorios; 64,5% apresentam caracteristicas externas residenciais;
54,0% ndo possuem éareas exclusivas para servigos especializados - consultdrio
médico, gabinete odontoldgico, salas de aula e oficinas profissionalizantes; e 42,3%
mantém, no maximo, 04 criangas e adolescentes por dormitdrio. O percentual de
abrigos adequados segundo todos os critérios considerados € de 17,5% (103
abrigos).

Com relacdo ao atendimento em pequenos grupos, foram considerados dois
quesitos: (i) o nimero de criangas e adolescentes por abrigo; e (ii) o nimero de
criancas e adolescentes por responsavel pelos cuidados cotidianos.

Ainda que o Estatuto ndo estabelega um nimero exato para esse atendimento em
pequenos grupos, as diretrizes de reordenamento indicam um méximo de 20 a 25
criangas e adolescentes por unidade de atendimento.

81 ALMEIDA, Mozarly. 30 criangas aguardam adogdo. In: Diario do Nordeste. Fortaleza, 06 de mai. de 2007.
82 BUCHALLA, Anna Paula. Meu pai é gay, minha mée é lésbica. In: Revista Veja. S&o Paulo, 11 jul. 2001.
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A maior parte dos abrigos da Rede SAC se enquadram nesse critério, visto que
57,6% deles atendem até 25 criangas e adolescentes. Por outro lado, infelizmente,
ainda foram encontrados 4,2% das entidades que recebem um nimero de criangas e
adolescentes maior do que 100.

Quanto aos cuidados cotidianos, considerou-se como adequado um grupo de 12
criancas e adolescentes para cada profissional responsavel (pais sociais, educadores,
monitores). A parcela de abrigos que atende esse critério é de 74,2%. Estdo
adequadas segundo os dois itens 284 instituicdes, que representam 48,2% do total.
Aplicando-se todos os critérios elencados e compativeis com uma estrutura
residencial, restam apenas 14,9% dos abrigos pesquisados que atendem os quesitos,
ou seja, um total de 88 entidades (grifo nosso) .

Nesse cenario, entre as benesses proporcionadas por um lar estruturado e a
realidade de um pais excludente, em que até mesmo os abrigos e as instituicdes assistenciais
carecem de estrutura adequada a formacédo e ao amparo de criangas e de adolescentes, aponta
0 bom senso para a necessidade de inserir a juventude carente em seios familiares em

detrimento de deixa-los entregues a propria sorte.

A adogcdo homoparental visa a dirimir, portanto, em favor da infancia
marginalizada, a injusta situacdo de estigma social e de desigual acesso as oportunidades de
educacdo, de saude e de lazer, permitindo aos menores abandonados o pleno desenvolvimento
de suas faculdades psiquicas e afetivas em uma atmosfera de amor, de seguranca e de
acolhida material e moral. N&o é outra a conclusdo a que chega a doutrinadora Viviane
Girardi:

Parece que a vivéncia de quem lida com a infancia abandonada — que sujeita as
criancas a fome e aos maus-tratos, ao desencanto com a vida e com o futuro; é a
constatacdo do abandono que lhes nega o direito de frequentar uma escola, e mais
que isso, serem acompanhados nesse desenvolvimento escolar, que lhes nega acesso
a salde, ao respeito e a dignidade, e sobretudo nega-lhes, um convivio diério alegre
que culmina numa noite de sono sob o olhar atento dos pais — desenvolve
sensibilidade suficiente para vencer um preconceito irracional, e adquire consciéncia
para aceitar que 0s homossexuais, como pessoas humanas que sdo, sejam tao aptos

como qualquer outra pessoa para darem a essas criangas tudo que a familia natural e
a sociedade j& lhe negaram®.

Dessa maneira, ndo se podem ignorar, em nome de um preconceito irracional, as
vozes de milhares de criangas e de adolescentes institucionalizados, quando tudo o que esses
individuos mais desejam na vida é ter uma familia estruturada; é poder chamar alguém de pai.
A seguir, transcrevem-se relatos de menores abandonados, retirados do livro da ja citada

Viviane Girardi:

8 Instituto de Pesquisa Econoémica Aplicada. Levantamento Nacional de Abrigos para criangas e
adolescentes da REDE SAC. Rio de Janeiro: 2003. Disponivel em:
<http://portaldovoluntario.org.br/documents/0000/0189/109726162757.pdf>. Acesso em: 25 de abril as
21h30min.

8 GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, Filiago e Afeto: A possibilidade juridica de adocéo por
casais homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 155.
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1° depoimento (menina de 11 anos, institucionalizada desde os 8 anos): “Eu tinha 8
anos quando vim pra cé. Foi o carro do Juizado que me trouxe aqui. J& morei em trés
internatos diferentes. Meu pai bebe e minha mée morreu e eu nunca recebi visita de
ninguém. Meus trés maiores desejos? Eu queria ganhar um pai [...] Eu queria muito
ser adotada, para ter pais. Eu queria muito ser feliz”. 2° depoimento, de um menino
de 13 anos, institucionalizado desde 1 ano de idade: “ Eu nem sei quem me trouxe
para familia. JA morei em trés orfanatos diferentes. O que eu mais queria ter? Uma
familia, um trabalho para mim e que eu seja feliz com essa familia! Tenho esperanca
de ser adotado [...] Eu queria ter pai ¢ mae...nunca tive”. 3° depoimento, de um
menino de 15 anos, institucionalizado desde os 7 anos de idade. “Foi minha mae que
me trouxe para ca. Meu pai bebe e judia da gente e eu passava fome na minha casa.
Eu morei em cinco orfanatos diferentes. Nunca recebi visita de ninguém. Eu queria é
ser feliz com alguém... eu sei que é dificil alguém me adotar na minha idade... mas
eu queria alguém para me adotar e chamar de filho...” .

3.3  Dainexisténcia de prejuizos ao menor por ser adotado por um par homossexual

A tematica da homoparentalidade, mesmo em tempos modernos, encontra
oposicdo em diversos setores da sociedade, pois permanece envolta em preconceitos e

temores irracionais que permeiam o imaginario da populacéo.

Uma das grandes resisténcias a adocdo homoparental consiste no mito de que
criancas e adolescentes criados por pares do mesmo género sofreriam maiores riscos de

violéncia sexual.

Tal preocupacédo apresenta intima ligagdo com o modelo patologizador do século
XIX e XX, o qual vislumbrava no comportamento homossexual um quadro degenerativo e de

desordem psicologica.

Ocorre que, conforme esposado anteriormente, a Organizacdo Mundial de Salde,
em 1993, retirou a homossexualidade da Classificagdo Internacional de Doengas (CID) e
firmou entendimento segundo o qual “a orientagdo sexual por si ndo deve ser vista como um
transtorno”. Na mesma esteira progressista, o Conselho Federal de Psicologia editou a
Resolucdo n° 01/1999, atestando ndo ser a atracdo entre pessoas do mesmo género uma
patologia, um distdrbio ou uma perversdo, mas uma livre manifestacdo da sexualidade

humana.

Desse modo, a ciéncia médica € unissona ao reconhecer que casais

homoessenciais sdo tdo normais quanto 0s heterossexuais, dispondo, portanto, de iguais

®GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, Filiacio e Afeto: A possibilidade juridica de adogéo por
casais homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.154.
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condigdes para assegurar a criangas e adolescentes uma existéncia equilibrada e sadia, em um

ambiente de amor, de confianga e de respeito.

Corroborando com esse entendimento, estudos cientificos revelam que menores
criados por pares homoeroticos ndo se encontram mais vulneraveis a sofrer abusos sexuais do
que os individuos educados em lares heteroafetivos, conforme bem esclarece o magistrado
Roger Raupp Rios:

A respeito do perigo potencial que sofre a crianca adotada em face da violéncia
sexual por parte do adotante, constatou-se, em pesquisa social, que 95% destes
casos provém de heterossexuais, dado que pde por terra qualquer divida acerca da
possivel dificuldade de insercdo social da crianca em virtude da orientacdo sexual
do adotante [a pesquisa referida ¢ a “Hidden Victims: the sexual abuse of
children”, exposta no relatéorio da “ILGA — International Leshian and Gay
Association”, relatorio este denominado “World Legal Survey”- que significa, em

tradugdo simples: “Vitimas Escondidas: o abuso sexual de criancas” da
“Associagdo Internacional de Gays e Lésbicas”, na “Pesquisa Juridica Mundial” .

Outro dbice aparente a adogdo por pares homoeroticos reside na crenca de que a
orientacdo sexual dos pais interfere no desenvolvimento da afetividade de seus rebentos, de
modo que, pelo convivio, filhos de casais homoafetivos estiariam mais propensos a sentir

atracdo por pessoas do mesmo género.

Todavia, a preocupacdo em demasia com o fato de o menor vir a ordenar seus
impulsos sexuais a individuos do mesmo sexo vem a comprovar, tdo somente, que muitos sdo
0s que ndo aceitam a naturalidade da homossexualidade, demonstrando total desconhecimento
e preconceito a respeito da tematica.

Por outro lado, se a concepcdo e educacdo dentro de um modelo tradicional de
familia realmente constituisse um fator determinante a heterossexualidade de um individuo,
como explicar, por exemplo, a existéncia de homossexuais filhos de casais heteroafetivos, ja
que foram criados em um ambiente considerado como o adequado pela sociedade? Ou, ainda,
como justificar a existéncia de pessoas heterossexuais criadas, desde tenra infancia, por pais

do mesmo sexo?

Nesse sentido, pesquisas cientificas atestam que a orientacdo afetivo-sexual do
adotante ndo interfere no exercicio da sexualidade, nem na estrutura de desejo da prole,
conforme, mais uma vez, nos elucida Roger Raupp Rios:

Com relagdo a influéncia da orientacdo sexual do adotante na definicdo da
identidade sexual da crianga, estudos tém mostrado que filhos de pais homossexuais

8 RI0S, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, pp.
141-143.
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ndo tem probabilidade maior de se tornarem homossexuais que os filhos de pais
heterossexuais (...) [0 mesmo relatdrio aponta para diversos estudos, como “Children
in Leshian and Single-Parents Households: Psychosexual and Psychiatric
Appraisal”, que, em traducdo simples, significa “Criancas em Lares Lésbicos e de
Pais Solteiros: Avaliacdo Psicossexual e Psiquiatrica™ .

Outrossim, 0s opositores da adocdo por casais homossexuais sustentam que a
auséncia de referenciais de ambos os géneros pode ocasionar na vida dos menores distarbios
de ordem comportamental, psiquica ou social, comprometendo o pleno desenvolvimento de

suas potencialidades.

Entretanto, tal premissa nédo se afigura verdadeira, pois, se assim o fosse, restaria
igualmente prejudicial aos infantes a vivéncia em um modelo familiar monoparental, no qual
as fungdes de criacdo e de educacdo sdo desempenhadas isoladamente, por um Unico
individuo, homem ou mulher, ndo havendo, portanto, a presenca fisica das figuras paterna e

materna.

Ademais, conforme o sedimentado na psiquiatria e na psicologia, os referenciais
de paternidade e de maternidade néo estdo relacionados, necessariamente, ao sexo bioldgico,
haja vista que todas as pessoas possuem em seu amago caracteristicas historicamente
associadas ao sexo masculino, bem como atributos socialmente identificados como

pertencentes ao género feminino.

Por essa razdo, casais homossexuais apresentam tantas condi¢des de educar um
ser humano quanto individuos heterossexuais, pois, em que pese a identidade de sexo do par,
sdo igualmente capazes de transmitir a sua prole a complexa teia de sentimentos e
experiéncias que permeiam a existéncia de um homem e de uma mulher. Nesse sentido € a

licdo de Enézio da Silva Janior:

Vivenciada a afetividade na unido homossexual, ndo ha que se falar em prejuizo a
normal estruturacdo da personalidade do adotando — sob o prisma, inclusive, da
orientacdo afetivo-sexual- pois, os referenciais “pai e mie” sdo representacdes
simbélico-comportamentais de género que nao se exaurem no corpo fisico, enquanto
sexo hiologico. Todas as pessoas, a priori, sdo capazes de desempenhar, com
eficiéncia, os papeis materno e paterno, a depender da personalidade e da maior
identificagdo com um ou com outro [...]. Como salienta Rosemberg (2003, p.1), “a
tendéncia da familia é suprimir esses opostos de género. N&o podemos mais
imaginar o pai como oposto a mde, ou o feminino como o oposto ao masculino.
Essas posturas vivem juntas e em constante movimento. Quanto mais pudermos
ensinar isso aos nossos filhos, melhor sera” ®.

¥ RI0S, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001 pp.
141-143.

8 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogdo por casais homossexuais. 3. ed.
Curitiba: Jurug, 2010, pp. 131-132.
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Do mesmo modo, diversas pesquisas cientificas apontam, para o fato de que as
adogdes por pares homoafetivos ndo traduzem um prejuizo a formagao psiquica e moral de
criancas e adolescentes a serem adotados, alcangando, ao contrario, 0s mesmos beneficios

conferidos aos menores educados em lares tradicionais.

Nesse sentido, a psicdloga brasileira Lidia Weber relata a existéncia de inimeros
estudos realizados no exterior entre as décadas de 80 e 90, cujas conclusdes atestam pela
auséncia de problemas aos menores adotados, em virtude da criagdo em familias

homoafetivas:

Ricketts & Achtenberg (1989) realizaram um estudo com varios casos individuais de
adogdes por homens e mulheres homossexuais e afirmam que a salde mental e a
felicidade individual estdo na dindmica de determinada familia e ndo na maneira
como a familia é definida. Eles afirmam, portanto, que ndo importa se a familia
conta com um pai € uma mée ou com somente um deles; o mais importante é como
essa familia vive.

Mclntyre (1994) faz uma analise acerca de pais e mdes homossexuais e 0 sistema
legal de custddia. Este autor afirma que a pesquisa sobre criangas serem criadas por
pais homossexuais documenta que pais do mesmo sexo sdo tdo efetivos quanto
casais tradicionais.

Patterson (1997) escreveu um artigo sobre relagdes de pais e mdes homossexuais e
analisou as evidéncias da influéncia na identidade sexual, desenvolvimento pessoal e
relacionamento social em criangas adotadas. A autora examinou o ajustamento de
criancas de 4 a 9 anos de idade criados por mdes homossexuais (méaes biologicas e
adotivas) (...) e os resultados mostram que tanto os niveis de ajustamento maternal
quanto a auto-estima, desenvolvimento social e pessoal das criangas sdo compativeis
com criancas criadas por um casal .

Samuels (1990) destaca que, mais importante do que a orientacdo sexual dos pais
adotivos, o aspecto principal é a habilidade dos pais em proporcionar para a crianga
um ambiente carinhoso, educativo e estavel®.

Igualmente, Kevin McNeill ® realizou um apanhado de varias pesquisas
desenvolvidas ao redor do mundo, todas atestando pela inexisténcia de prejuizos a individuos
educados em lares homossexuais, tais como: Miller (1979), Pagelow (1980), Kweskin & Cook
(1982), Mallen (1983), Strong & Schinfeld (1984), Harris & Turner (1986), Pennington
(1987), Bozzett (1988), Bigner & Jacobsen (1989), Peters & Cantrell (1991), Tasker &
Golombok (1995), McNeill, Rienzi & Kposowa (1998).

Ante 0 exposto, infere-se que, na analise do requerimento de adocéo, 0 magistrado
deverd atentar ndo para a orientacdo sexual do individuo, mas para a capacidade que este

possui de propiciar a criancas e adolescentes um ambiente de amor, de respeito e de

% DOBRIANSKY/J, Lidia Natalia Weber. Pais e filhos por adogdo no Brasil: caracteristicas, expectativas e
sentimentos. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2002, pp. 80-81.
% \VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 545.



73

solidariedade, o que podera ser comprovado quando da realizacdo estudos psicossociais
promovidos pela equipe técnica da Vara da Infancia e da Juventude.

34 Da afronta ao principio da protecéo integral a crianca decorrente da proibicéo
de adocao por casais homossexuais

No afd de contornar a resisténcia & homoparentalidade, muitos individuos tem se
habilitado individualmente a adogdo, mascarando a existéncia de um relacionamento
homoafetivo para que possam educar criancas e adolescentes juntamente com 0 Seu
companheiro. Todavia, apesar de valida, tal solu¢do ndo se mostra apta a tutela do principio

norteador do ECA, qual seja, o do melhor interesse do menor.

Em 2002, a Academia Americana de Pediatria, através do Comité de Aspectos
Psicologicos da Salde da Crianca e da Familia, ja alertava da necessidade de esforcos
legislativos que possibilitassem a ado¢do em conjunto por pares homossexuais, tendo em vista
que “as criancas nascidas ou adotadas por um membro de um casal do mesmo sexo merecem

a seguranca de dois pais legalmente reconhecidos®”.

Destarte, se por um lado a co-parentalidade assegura aos individuos que
desempenham funcdes parentais o direito a visitacdo do menor no caso de separacao do casal,
por outro garante a crianca a plena convivéncia com o ex-companheiro de seu pai ou mae
legal, evitando, pois, a quebra abrupta de um liame afetivo construido, muitas vezes, ao longo
de anos.

Ademais, a questdo da dupla filiacdo apresenta um viés de carater patrimonial,

pois, em sendo indeferido o pedido de adocdo conjunta por parceiros homoafetivos, ndo tera o

menor direito a pleitear alimentos nem qualquer outro tipo de auxilio financeiro do

companheiro de seu pai adotivo, quando do término da relacdo convivencial, em razdo da

auséncia de um vinculo juridico permanente entre ambos. Nesse sentido, preleciona Maria
Berenice Dias:

N&o admitir a adocéo pelo casal s6 vem em desfavor da crianca, principalmente

quanto aos aspectos assistenciais e patrimoniais. O filho, ao invés de ter todas as
prerrogativas pertinentes & filiagdo, como guarda, alimentos e direitos sucessorios,

% Cf. SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adocéo por casais homossexuais. 3. ed.
Curitiba: Jurud, 2010, p. 137.
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em relagdo a duas pessoas, tera apenas em relacdo ao adotante. Acabam as criangas
impedidas de pertencer as duas linhagens familiares das quais fazem parte, desde

quando a parentalidade foi planejada ou vivenciada em conjunto

Desse modo, mais do que o0 apego a letra fria do dispositivo normativo, devem os
operadores juridicos atentar para 0s superiores interesses de criancas e adolescentes

institucionalizados, a fim de se permitir a adocao conjunta por casais homossexuais.

3.5  Adocdo homoparental e a questéo registral

Tema bastante polémico no que tange a adog¢do homoafetiva consiste na
possibilidade de os casais homossexuais constarem como pais no assento de nascimento de

criancas e adolescentes adotados.

Na Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, cujo teor versa sobre registros
publicos no Brasil, ndo se encontra exigéncia formal obstando que uma pessoa seja registrada

civilmente por dois individuos do mesmo sexo.

Do mesmo modo, o estatuto minorista ndo veda que pares homoessenciais
constem no assento de nascimento do adotado, pois, em seu art. 47, apenas preceitua que o
vinculo de adocdo se constitui “por sentenca judicial, que sera inscrita no registro civil,
mediante mandato do qual ndo se fornecera certidao”. Outrossim, o § 1° do supracitado
dispositivo encerra tdo somente a previsdo de que “a inscrigdo consignara o nome dos
adotantes como pais, bem como o nome de seus ascendentes”, ndo fazendo qualquer

referéncia a necessidade de diversidade bioldgica dos casal.

Inexistindo, pois, a vedacdo legal, os magistrados vinham determinando que o
registro civil dos individuos adotados por parceiros homossexuais fosse processado nos

seguintes moldes:

Na direcdo da nossa doutrina, nada obsta que o(a) magistrado(a) determine que, na
certiddo de nascimento, oriunda do desfecho do processo de adocdo, conste, tdo-
somente: filho de:.....[nome de um(a) dos companheiros(as)] e de: ... [nome do
outro companheiro(a)] E que seja determinado no lugar dos avos e avés que constem
0s nomes de todos eles, sem, necessariamente, ter que haver diferenciacdes entre os
tradicionais “paternos” e “maternos”. Outra clara opgao a ser feita pelo magistrado
é, tdo somente, além desta orientacdo para com o nome dos av0s e avos, que conste

%2 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: o preconceito & a justica. 42 ed. S3o Paulo: Editora dos
Tribunais, 2009, p. 217.
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no lugar dos nomes “pai”’, “mae’”’
legais™®.

, simplesmente a expressdo ‘“‘responsaveis

Com o advento do Decreto n° 6.828, de 27 de abril de 2009, restou consagrado um
modelo padronizado de certiddo de nascimento, o qual ndo veda a formalizacdo do vinculo de
parentesco entre os menores e duas pessoas do mesmo género. Ao apresentar, tdo somente,
um campo denominado de filiacdo, referido documento aboliu a necessidade de se explicitar
guem sao os pais ou mdes do adotado, o que vem a facilitar a questdo do registro no caso de

adocdo homoafetiva.

3.6 O julgamento do Recurso Especial n® 889.852/RS

O Superior Tribunal de Justica, em recente decisdo, posicionou-se
favoravelmente a adocdo por pares homossexuais, a0 manter o registro de adocdo de dois

menores criados por um casal de mulheres residentes na comarca de Bagé.

Em 2006, L.M.B.G. requereu a ado¢do dos irmdos J.V.R.M. e P.HR.M,, ja
adotados judicialmente, desde o nascimento, por sua companheira, L.R.M., com quem vinha

mantendo relacionamento homoafetivo ha mais de sete anos.

Apos a realizacdo de minuciosa avaliagdo psicossocial, a Justica galcha julgou

procedente o pedido, determinando a inscricdo de LMBG no assento de nascimento dos

%4 “acrescentando ainda que na certiddo “a

995

infantes “sem mencionar as palavras pai e mae

relagdo avoenga ndo explicitard a condi¢do materna ou paterna

No julgamento da Apelacdo Civel n°® 70013801592, intentada pelo 6rgdo do
Ministério Publico, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul manteve a sentenca de

primeira instancia, nos seguintes termos:

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

% SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogdo por casais homossexuais. 3. ed.
Curitiba: Jurud, 2010, p. 195.

% Conselho de Supervisdo de Juizes da Infancia e da Juventude — CONSIJ. Sentencas. Revista do Juizado da
Infancia e da Juventude. Porto Alegre, ano Ill, n.6/7, p. 54, jul./nov. de 2005. Disponivel em:
<http://jij.tj.rs.gov.br/jij_site/docs/REVISTA/REVISTA+6-7.PDF> . Acesso em: 19 de marco de 2011, as 22h.

% Ibidem, loc. cit.
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adotar. Os estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que
criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do
vinculo e do afeto que permeia 0 meio familiar em que serdo inseridas e que as
liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes
hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa
da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das
criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o
laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as criancas € as

adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME" (fl. 69) %°.

Dado o improvimento da apelacdo civel, o Ministério Publico interpés Recurso

Especial, alegando: a) violagdo ao artigo 1.622 do Cddigo Civil, que somente permite adogdo

conjunta aos individuos casados ou em unido estavel; b) violagcdo ao art. 1723 do diploma

civilista, o qual define a unido estavel como a convivéncia publica, continua e duradoura entre

0 homem e a mulher.

Na ocasido, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica proferiu julgado

emblematico, haja vista que, por unanimidade, 0s ministros negaram provimento ao recurso

do Parquet e mantiveram a decisdo judicial que assegurou a adoc¢do de duas criangas por um

casal homossexual.

O Ministro Luis Felipe Salom&o, relator do julgamento em apreco, iniciou seu

voto aduzindo que diversos estudos cientificos comprovam que ndo ha prejuizos a formacéo

moral e psiquica de menores adotados, em virtude da criacdo em lares homoafetivos.

Merecem atencdo as suas palavras:

Nesse passo, 0 acorddo recorrido, em analise detida sobre o tema,rouxe diversos
estudos especializados (vale conferir, fls. 74-77), que, em resumo, “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”. Em sintese, tais estudos
mencionados pelo acérddo (por exemplo, da Universidade de Virginia, da
Universidade de Valéncia e da Academia Americana de Pediatria) sdo respeitados
e com fortes bases cientificas, indicando:

- “ser pai ou ser mde ndo esta tanto no fato de gerar, quanto na circunstancia de
amar e servir”;

- “nem sempre, na defini¢do dos papéis maternos e paternos, ha coincidéncia do
sexo bioldgico com o sexo social”;

- “o0 papel de pai nem sempre € exercido por um individuo do sexo masculino”;

- 0s comportamentos de criangas criadas em lares homossexuais “ndo variam
fundamentalmente daqueles da populagdo em geral”;

- “as criangas 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 0s gays ndo sdo pais
adequados ou mesmo que o desenvolvimento psicossocial dos filhos de gays e

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelag&o Civel n° 7001380159227~ Sétima Camara Civel
-Comarca de Bagé. Acdrdao de: 05/04/2006. Relator: Des Luz Felipe Brasil Santos. Apelante: Ministério

Publico.

Apelado:

LI M. B.G. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em:

<http://www1.tjrs.jus.br/busca/?tb=jurisnova>. Acesso em: 20 de marco de 2011, as 10h20min.
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Iéshicas seja comprometido sob qualquer aspecto em relagdo aos filhos de pais
heterossexuais”;

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

- “a crianga que cresce com 1 ou 2 pais gays ou lésbicas se desenvolve tdo bem
sob os aspectos emocional, cognitivo, social e do funcionamento sexual quanto a

. 3 o .97
crianga cujos pais sdo heterossexuais

O Ministro continuou o seu voto, advertindo, ainda, que o deferimento do
pedido de adogéo a apenas um dos parceiros de relagdo homoafetiva contraria os melhores
interesses de criancas e adolescentes, pois retira do menor o direito a pleitear alimentos e
qualquer outro tipo de aporte financeiro do companheiro de seu pai adotivo, bem como

impede o reconhecimento de um vinculo que é predominantemente socioafetivos:

Qualquer solugdo denegatoria da adocdo retirara das criancas 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, pensdo, dentre outros)
que serdo acarretados as criangas com a negativa do pleito da autora, avulta-se a
questdo ética, moral, pois o Judicidrio ndo pode fechar os olhos para a realidade
fenoménica®.

O Ministro também afirmou que ndo consta em nosso ordenamento juridico
nenhum dispositivo que remeta a concluséo de que as unides entre individuos do mesmo sexo
se encontram excluidas da protecdo do Direito das Familias. Nesse sentido, 0 eminente jurista
defendeu a extensdo do regime juridico da unido estavel aos casais homossexuais, inclusive

para permitir a adocdo de menores na forma prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente:

9. Como refor¢o de argumentagdo, e no sentido de afastar, por outro aspecto, atese
juridica do recorrente, que alega contrariedade aos artigos 1.622 e 1.723 do Cddigo
Civil de 2002, 1° da Lei 9.278/96 e 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo 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¢Bes impostas pela lei, quais sejam, convivéncia
publica, duradoura e continua, sem restringir eventual unido entre dois homens ou
duas mulheres.[...] existéncia de unido estavel entre casais homossexuais, o fato é
que esse tipo de unido deve receber o mesmo tratamento conferido as uniGes
estaveis, 0 que afasta a pretensa violacdo ao artigo 1.622 do Cddigo Civil, que
dispunha: “Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e
mulher, ou se viverem em unido estavel” (tal dispositivo foi revogado pela recente
Lei de Adogdo — Lei 12.010, de 3 de agosto de 2009, que, ao alterar a redacdo do
artigo 42, 8 2°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, acrescentou a necessidade
de comprovacdo da estabilidade da familia, preconizando: "Para adogdo conjunta, €
indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido
estavel, comprovada a estabilidade da familia")*°.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 889.852-. Acérdao de: 27/04/2010. Relator: Min.
Luis Felipe Salomdo. Recorrente: Ministério Publico. Recorrido: LI. M. B.G. Pesquisa de Jurisprudéncia.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>.Acesso em: 20 de margo de 2011, as 10h20min.

% Ibidem, loc. cit.

% Ibidem, loc. cit.
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O Ministro Jodo Otavio de Noronha acompanhou o voto do relator, expondo,
em suas razdes, que a adogdo por casais homossexuais € uma medida que se impde no cenario
juridico atual, haja vista a situacdo precaria das instituicbes de amparo as criancas e
adolescentes, as quais ndo possuem condi¢cfes de propiciar aos menores em situacao de risco
pessoal ou social o tratamento necessario ao desenvolvimento de suas potencialidades:

Segundo ponto: ndo vamos permitir a adog¢éo e impedir que essas criancas tenham
uma melhor assisténcia médica, melhor assisténcia social, que usufruam das rendas
ou de uma eventual pensdo dessa segunda pretensa adotante? Vamos deixar as
criancas em abrigos publicos? Porque agora estd assim, vém com todo esse
formalismo e apelo moral mas deixam acrianca no abrigo, onde sofre violéncia.
Aliés, ressalto importante aspecto que ouvi no voto segundo o qual as criangas
chegam desses abrigos maltratadas, sempre com lesdes e marcas. Que estdo
reduzidas as chance de uma crianca ser adotada apds os quatro anos de idade...,

porque, depois dos quatro anos, geralmente, ndo se encontra quem as adote, ficando
fadadas a serem mantidas em patronatos até os dezoito anos, e o que é pior, com as

consequéncias de convivéncias no mais das vezes negativas

A decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica foi emblematica, uma vez
gue 0s ministros superaram o0 manto do preconceito, garantindo dignidade a uma parcela
minoritaria da populacdo que luta, diariamente, para ter suas posi¢oes respeitadas e, acima de
tudo, reconhecidas pelo direito e pela sociedade. Admitiram, portanto, que a adog&o
homoparental é uma realidade que se faz necessaria no panorama juridico brasileiro, pois
assegura tanto a casais homossexuais como a criangas e adolescentes institucionalizados o

direito a convivéncia familiar.

100 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 889.852-. Acérddo de: 27/04/2010. Relator: Min.
Luis Felipe Salomdo. Recorrente: Ministério Publico. Recorrido: LI. M. B.G. Pesquisa de Jurisprudéncia.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.or/SCON/>. Acesso em: 20 de margo de 2011, as 10h20min.
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CONSIDERACOES FINAIS

1. De acordo com o que foi amplamente exposto no presente trabalho
monografico, as entidades familiares expressamente previstas no art. 226 da Constitui¢do
Federal encerram um rol meramente exemplificativo, abarcando outras formas de convivio
que ndo as explicitadas no texto constitucional, desde que presentes 0s requisitos da

afetividade, estabilidade e ostentabilidade.

De fato, a regra que trata das entidades familiares foi introduzida pelo legislador
constituinte com a finalidade de suplantar os preconceitos que incidiam sobre arranjos de
convivéncia outrora marginalizados, sobretudo as unides entre homem e mulher n&o
formalizadas pelo casamento. Por essa razdo, aos magistrados é vedado conferir uma
interpretacdo reducionista ao dispositivo em questdo, pois ndo se pode atribuir um significado

a uma norma contrariando os postulados constitucionais e os fins que a justificaram.

O fato de a Constituicdo ndo fazer mencdo expressa as unides entre pessoas do
mesmo sexo nao significa, portanto, que os individuos homossexuais sejam considerados
cidaddos de segunda classe, tampouco representa desprezo a um modo de viver. O principio
da dignidade da pessoa humana, verdadeira pedra de toque de nosso arcabouco constitucional,
afasta a exegese que reduza quaisquer individuos a uma situacdo de vulnerabilidade e de
desamparo juridico.

2. Desse modo, torna-se premente que 0s poderes estatais atuem na defesa de
posicBes subjetivas, permitindo ndo somente a cada cidaddo a possibilidade de se
autodeterminar da maneira como melhor lhe aprouver, mas também langando meios para que
todos eles, sem excecdo, tenham suas escolhas respeitadas, sob pena de restarem violados os
propdsitos constitucionais de construcdo de uma sociedade pluralista e refrataria de
preconceitos. E tal missdo somente pode ser desempenhada de uma Unica forma: através do
reconhecimento juridico dos direitos de minorias, retirando-as, pois, da situacdo de

marginalidade em que se encontram e promovendo a sua valorizagdo social.

E certo que condenar ao ostracismo os relacionamentos homoafetivos néo ira
extirpar a homossexualidade das sociedades contemporaneas, tampouco extinguira os litigios
que chegam diariamente as portas do Poder Judiciario. Para que a regra prevista no art. 226 da
Carta Magna alcance, de fato, a finalidade que dela se espera, € necessario que 0s intérpretes

assumam uma posicdo de credibilidade e de transparéncia, harmonizando o0s preceitos
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constitucionais com a realidade subjacente, a fim de se evitar o distanciamento entre os fatos

da vida e o direito posto.

4. Outrossim, restou constatado que, no atual ordenamento juridico patrio, ndo
subsiste dispositivo algum vedando expressamente o relacionamento homoafetivo e a
producdo de seus efeitos, inexistindo, portanto, embasamento legal para a excluir as parcerias
entre pessoas do mesmo sexo do manto protetivo do Direito das Familias.

O siléncio constitucional jamais pode ser tido como uma recusa do Estado em
conferir juridicidade as parcerias homoessenciais, uma vez que o art. 5°, 1l da Constituicao de
1988 consagrou a méxima kelsiana de que tudo o que ndo estd expressamente proibido,
encontra-se implicitamente acolhido pelo ordenamento patrio.

Desse modo, ao magistrado compete a importante tarefa de suprimir a lacuna
legislativa, através de mecanismos de integracdo da ordem juridica, consoante previsao do art.
4° da LICC, de modo a conferir aos parceiros homossexuais o tratamento juridico adequado a

protecdo de sua dignidade.

E de se notar que, dentre todos os institutos consagrados no direito patrio, a unido
estavel é o que mais se assemelha aos relacionamentos homoessenciais, uma vez que pautadas
no mesmos lagos de afeto e de cooperagdo, motivo pelo qual devem suas disposicdes ser
estendidas, por analogia, aos casais do mesmo sexo, até que sobrevenha diploma legal
regulamentado a questao.

5. Nesse cenario de omissdo legislativa, varios projetos de lei foram apresentados
ao Congresso Nacional com o fito de por fim ao vazio normativo, dentre eles os PL n°
1151/95 e PL n° 2285/07, os quais ndo lograram éxito em suas pretensoes, tendo em vista as
pressdes exercidas pelas alas mais conservadoras da sociedade.

Coube, portanto, ao Supremo Tribunal Federal o pronunciamento definitivo
acerca da possibilidade de reconhecimento da unido homoafetiva, bem como de seus possiveis

efeitos juridicos, no julgamento conjunto da ADI n°® 4277 e da ADPF n° 132.

Na ocasido, a mais alta Corte do Pais proferiu decisédo historica ao reconhecer, por
unanimidade, o status juridico- familiar aos relacionamentos entre duas pessoas do mesmo

sexo, chancelado, pois, uma realidade que ha muito tempo se impunha.

6. As parcerias homoafetivas constituem, assim, entidades familiares autbnomas,

as quais, na auséncia de regramento especifico, devem ser regidas pelo regime juridico que
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Ihe é mais proximo, qual seja, o da unido estavel, inclusive para os fins adotivos previstos no

Estatuto da Crianga e do Adolescente.

7. A possibilidade juridica de adogdo por pares homossexuais € uma medida que
se impBe na sociedade brasileira, haja vista que os menores abandonados apresentam, em
geral, um perfil oposto ao desejado pela grande maioria dos adotantes, o que acaba
contribuindo para a lotacéo dos abrigos e para mutilagdo afetiva de individuos a espera do tdo
sonhado lar. Em contrapartida, casais homoafetivos ndo fazem qualquer distincdo em relagéo
a cor, raca, idade, sexo e estado de saude dos adotandos, pois ja sdo alvos de preconceito e de
rejeicdo, experimentando, todos os dias, a sensac¢éo de o que é ndo ser aceito socialmente.

8. E imperioso atentar, também, para a realidade das instituicbes de amparo a
criancas e adolescentes, as quais carecem de estrutura adequada a formacéo psiquica e moral
dos menores abandonados, ndo se mostrando, ainda, capazes de suprir a caréncia afetiva e
emocional dos infantes em uma fase tdo importante de suas vidas, privando-os de expectativas

e de esperancas acerca de um futuro melhor.

A adocdo por casais homossexuais visa, nesse particular, a dirimir em favor da
infancia marginalizada, a injusta situacdo de estigma social e de desigual acesso as
oportunidades de educacdo, de saude e de lazer, permitindo aos menores abandonados o pleno
desenvolvimento de suas faculdades psiquicas e afetivas em uma atmosfera de amor, de
seguranca e de acolhida material e moral, em detrimento de deixa-los desamparados,

entregues a propria sorte.

9. Ademais, conforme amplamente demonstrado, ndo ha que se falar em prejuizos
decorrentes da homoparentalidade, uma vez que as ciéncias médicas e a psicologia sao
taxativas ao reconhecer que casais homoessenciais sdo tdo normais quanto os heterossexuais,
dispondo, portanto, de iguais condi¢BGes para despertar o potencial criativo e a felicidade de
criancas e adolescentes.

10. E necessario, portanto, que toda a sociedade lance um olhar mais atento para
a questdo da homoparentalidade, superando o véu do preconceito e permitindo tanto aos
casais homoafetivos como aos menores institucionalizados a fruicdo de um direito tido como

basico para o alcance da felicidade: o direito a familia.
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ANEXO A - Resolucéo do Conselho Federal de Psicologia n® 01/1999, de 22 de margo de
1999.

Estabelece normas de atuacdo para os psicologos em relagdo a
questdo da Orientacdo Sexual.

O Conselho Federal de Psicologia, no uso de suas atribuicbes legais e

regimentais,
Considerando que o psicologo é um profissional da saude;

Considerando que na prética profissional, independentemente da area em que

esteja atuando, o psicélogo € frequentemente interpelado por questdes ligadas a sexualidade.

Considerando que a forma como cada um vive sua sexualidade faz parte da

identidade do sujeito, a qual deve ser compreendida na sua totalidade;

Considerando que a homossexualidade ndo constitui doenca, nem distdrbio e

nem perverséo;

Considerando que ha, na sociedade, uma inquietacdo em torno de praticas

sexuais desviantes da norma estabelecida sécio-culturalmente;

Considerando que a Psicologia pode e deve contribuir com seu conhecimento
para o0 esclarecimento sobre as questdes da sexualidade, permitindo a superacdo de

preconceitos e discriminacdes;
RESOLVE:

Art. 1° - Os psicélogos atuardo segundo os principios éticos da profissao
notadamente aqueles que disciplinam a ndo discriminacdo e a promocdo e bem-estar das

pessoas e da humanidade.

Art. 2° - Os psicologos deverdo contribuir, com seu conhecimento, para uma
reflexdo sobre o preconceito e o desaparecimento de discriminagdes e estigmatiza¢Ges contra

aqueles gue apresentam comportamentos ou praticas homoeraoticas.

Art. 3° - 0s psicdlogos ndo exercerdo qualquer acdo que favoreca a patologizacao
de comportamentos ou praticas homoerdéticas, nem adotardo acdo coercitiva tendente a

orientar homossexuais para tratamentos ndo solicitados.
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Paragrafo Unico - Os psicologos ndo colaborardo com eventos e servigos que
proponham tratamento e cura das homossexualidades.

Art. 4° - Os psicologos ndo se pronunciardo, nem participardo de
pronunciamentos publicos, nos meios de comunicacdo de massa, de modo a reforcar os
preconceitos sociais existentes em relagdo aos homossexuais como portadores de qualquer

desordem psiquica.
Art. 5° - Esta Resolucdo entra em vigor na data de sua publicacéo.
Art. 6° - Revogam-se todas as disposi¢Ges em contrario.
Brasilia, 22 de marco de 1999.
ANA MERCES BAHIA BOCK

Conselheira Presidente
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ANEXO B - Circular n® 257/2004 da Superintendéncia de Seguros Privados do
Ministério da Fazenda, de 21 de junho de 2004.

Regulamenta o direito do companheiro ou companheira homossexual
a percepcao de indenizacdo em caso de morte do outro, na condicdo
de dependente preferencial da mesma classe dos companheiros
heterossexuais, como beneficiario do Seguro Obrigatorio de Danos
Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre, ou por
sua Carga, a Pessoas Transportadas ou ndo - Seguro DPVAT.

O Superintendente Da Superintendéncia de Seguros Privados- SUSEP, em
cumprimento a antecipacdo de tutela concedida pelo Juizo da 7% Vara Federal da Secdo
Judiciéaria de S&o Paulo (Proc. 2003.61.00.026530-7), nos autos da acao civil publica, movida
pelo Ministério Publico Federal em face da SUSEP e tendo em vista o disposto no Processo
SUSEP n°. 15414.004252/2003-74, resolve:

Art. 1° Tornar publico que, por forca de decisdo judicial, 0 companheiro ou
companheira homossexual fica equiparado ao companheiro ou companheira heterossexual na
condicdo de dependente preferencial da mesma classe, com direito a percepcdo da
indenizacdo referente ao seguro DPVAT, em caso de morte do outro, aplicando-se o disposto
no art. 4°, § 1°, da lei 6.194, de 19 de dezembro de 1.974, com a redacdo determinada pela lei
n°8.441, de 13 de julho de 1.992.

Art. 2°. Esta Circular entra em vigor na data de sua publicagéo.

Brasilia, 21 de junho de 2004.
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ANEXO C- Resolugdo n° 39/2007 do Conselho Nacional de Justiga, de 14 de agosto de
2007

Dispbe sobre o instituto da dependéncia econdmica no ambito do
Conselho Nacional de Justica.

A Presidente do Conselho Nacional de Justi¢a, no uso de suas atribuicoes legais, e
considerando o disposto no artigo 185, T1, da Lei no 8.112, de 11 de dezembro de 1990,

Resolve:

Art. 1°. O reconhecimento de dependente econdmico de servido, para fins de
concessdo de beneficios no &mbito do Conselho Nacional de Justica, obedece ao disposto

nesta Resolucéo.
Art. 2°. Podem ser reconhecidos como dependentes econémicos de servidor:
| - cbnjuge ou companheiro(a);
Il - filhos, enteados e menores tutelados ou sob guarda judicial;

Il - pai e made, genitores ou adotantes, bem como padrasto e madrasta,

comprovadamente ndo dependentes entre si;
IV - portadores de necessidades especiais;
V - companheiro de unido homoafetiva.

8 1°. O reconhecimento da dependéncia econbmica para as pessoas citadas nos
incisos Il (quando maiores de 21 anos), Il e IV, estd sujeito a comprovacdo de que o
dependente ndo possui rendimento proprio em valor igual ou superior a vinte e dois por cento

do vencimento do padrdo 1, classe A, do cargo de Técnico Judiciario.

8 2°. Nao caracterizam rendimento préprio valores percebidos pelos filhos a titulo

de penséo alimenticia.

8 3°. Os dependentes econdmicos indicados no inciso Il deste artigo, observado o
disposto no 8§ 1°, sdo assim considerados somente até a idade de 21 anos ou até 24 anos se
estudantes matriculados regularmente em estabelecimento de ensino superior ou escola

técnica de ensino médio.
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8 4° A emancipagéo dos dependentes econdmicos citados no inciso | faz cessar a
condicgéo de dependéncia para os fins de que trata esta Resolucéo.

8 5% A separagdo, o divorcio ou a dissolugdo da unido estavel do beneficiario

titular faz cessar a condicdo de dependéncia para as pessoas indicadas no inciso | deste artigo.
§ 6°. E vedada a inscri¢io de dependentes de pensionistas.

Art. 3° A dependéncia econdmica é comprovada mediante declaracdo firmada
pelo beneficiario titular e apresentacdo de cdpia e original dos seguintes documentos do

dependente:
I - cbnjuge ou companheiro(a):
- cédula de identidade;
- CPF;

- certiddo de casamento civil ou comprovacdo de unido estavel como entidade

familiar, na forma regulamentada neste Conselho;
Il - filhos, enteados ou menores tutelados ou sob guarda judicial:
a) menores de 21 anos:
- certiddo de nascimento;
- CPF, se houver;
b) maior de 21 e menor de 24 anos:
- certiddo de nascimento;
- CPF;

- comprovante de matricula em curso de graduacdo em nivel superior, apresentado

semestralmente, ou em curso técnico de ensino médio, apresentado anualmente;
I11 - pai e mée, genitores ou adotantes, bem como padrasto e madrasta:
- cédula de identidade;
- CPF;

- comprovante de rendimentos de ambos, caso vivam em conjunto, ou s6 de um,

se for vilvo(a), separado(a) judicialmente ou divorciado(a);
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IV - portadores de necessidades especiais impossibilitados de exercer atividade
laboral, enquanto durar a patologia, e pelos quais o beneficiario titular seja legalmente

responsavel:
- certiddo de nascimento ou cédula de identidade;
- laudo médico homologado pela Secretaria de Servigos Integrados de Saude;
- comprovagao ou declaracdo de que reside com o beneficiério titular;

- comprovacao ou declaracdo de ndo ser dependente de outra pessoa alem do

beneficiario titular.

8§ 1°. Quanto as pessoas enumeradas nos incisos 11 - b, 111 e IV, é necessario que

o beneficiario titular;

a) apresente anualmente copia acompanhada do original da ultima declaracéo de

Imposto de Renda, na qual deve constar o dependente;

b) apresente copia acompanhada do original da declaracdo emitida pelo Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS referente a contribuices efetuadas ou a beneficios

percebidos.

8§ 2°. Para os enteados, além dos documentos citados no inciso Il e no § 1' deste
artigo, o beneficiario titular deve apresentar comprovante ou declaracdo de residéncia em
comum e cépia acompanhada do original da certiddo de casamento ou comprovagao da uniao

estavel com o pai ou a mae do enteado, na forma regulamentada neste Conselho.

8§ 3° Para 0 menor tutelado ou sob guarda judicial, além dos documentos citados
no inciso Il e no 8 1° deste artigo, o beneficirio titular deve apresentar copia acompanhada do

original do termo de guarda judicial ou tutela.

§ 4°, Para o padrasto e a madrasta, além dos documentos citados no inciso Il e no
8 1° deste artigo, o beneficiario titular deve apresentar copia acompanhada do original da
certiddo de casamento ou comprovacao da unido estavel do genitor, na forma regulamentada

neste Conselho.

Art. 4°. No requerimento inicial de inclusdo de dependente, o beneficiario titular
deve expressamente manifestar vontade quanto a concessao da pensao vitalicia de que trata o

art. 217, I, "c" da Lei n® 8.112/1990 e da pensdo temporaria prevista em seu art. 2 17, 11,"d".
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Art. 5°. S3o de responsabilidade exclusiva do beneficiario titular, sob as penas da
lei, as informacdes, as declaragdes e os documentos apresentados.

Art. 6°. O beneficiario titular deve comunicar, sob as penas da lei, no prazo de 30
dias da ocorréncia, qualquer fato que implique a exclusdo do dependente ou alteracdo havida

na relacdo de dependéncia.

Art. 7°. A comprovacao da situacdo de dependéncia econbmica sera exigida,

anualmente, pela Administracdo, mesmo depois de autorizado o reconhecimento.
Paragrafo Unico. O dependente sera excluido:
a) se os documentos solicitados ndo forem apresentados;
b) se perder a condicdo de dependéncia econdémica, nos termos desta Resolugéo.

Art. 8°. A inclusdo de dependentes para fins de Imposto de Renda observara os

critérios e requisitos estabelecidos em leis e atos normativos editados pelo 6rgao fazendario.
Art. 9°. Os casos omissos serdo resolvidos pelo Secretéario-Geral do Conselho.
Art. 10. Esta Resolugéo entra em vigor na data de sua publicacéo.
Publicada no DOU n° 27, de 17 de agosto de 2007.

Min. Ellen Gracie, Presidente.
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ANEXO D- Projeto de Lei N°1.151/ 1995

(Deputada Marta Suplicy)

Disciplina a unido civil entre pessoas do mesmo sexo e da outras
providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

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

assegurados nesta Lei.

Art. 2° - A unido civil entre pessoas do mesmo sexo constitui-se mediante registro

em livro préprio, nos Cartdrios de Registro de Pessoas Naturais.

8 1° - Os interessados e interessadas comparecerdo perante os oficiais de Registro

Civil exibindo:

| - prova de serem solteiros ou solteiras, vidvos ou vilvas, divorciados ou

divorciadas;
Il - prova de capacidade civil plena;
I11 - instrumento publico de contrato de unido civil.

8 2° - O estado civil dos contratantes ndo poderd ser alterado na vigéncia do

contrato de unido civil.

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

obrigacGes mutuas.

Paragrafo unico - Somente por disposi¢do expressa no contrato, as regras nele
estabelecidas também serdo aplicadas retroativamente, caso tenha havido concorréncia para

formacdo do patriménio comum.
Art. 4° - A extingdo da unido civil ocorrera:
| - pela morte de um dos contratantes;

I - mediante decretacdo judicial.
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Art. 5° - Qualquer das partes podera requerer a extingdo da unido civil:
| - demonstrando a infragdo contratual em que se fundamenta o pedido;
Il - alegando desinteresse na sua continuidade.

8 1° - As partes poderdo requerer consensualmente a homologagéo judicial da

extin¢do da unido civil.

8§ 2° - O pedido judicial de extin¢do da unido civil, de que tratam o inciso Il e 0 8

1° deste artigo, so sera admitido apds decorridos 2 (dois) anos de sua constituicao.

Art. 6° - A sentenca que extinguir a unido civil contera a partilna dos bens dos

interessados, de acordo com o disposto no instrumento publico.

Art. 7° - O registro de constituicdo ou extin¢do da unido civil sera averbado nos

assentos de nascimento e casamento das partes.

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

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

Art. 9° - Alteram-se os artigos da Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que

passam a vigorar com as seguintes redacoes:

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

cada um:

()

Il - B - Auxiliar - de registro de casamento religioso para efeitos civis e contratos

de unido civil entre pessoas do mesmo sexo.
Art. 167 - No Registro de Imoveis, além da matricula, serdo feitos:
| - 0 registro:
(...)

35 - dos contratos de unido civil entre pessoas do mesmo sexo que versarem sobre
comunicagdo patrimonial, nos registros referentes a imoveis ou a direitos reais pertencentes a

qualquer das partes, inclusive os adquiridos posteriormente a celebracéo do contrato.

Il - a averbacdo:
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(..)

14 - das sentencas de separacao judicial, de divorcio, de nulidade ou anulagdo do
casamento e de extin¢do de unido civil entre pessoas do mesmo sexo, quando nas respectivas

partilhas existirem imdveis ou direitos reais sujeitos a registro”.

Art. 10 - O bem imdvel préprio e comum dos contratantes de unido civil com
pessoa do mesmo sexo é impenhorével, nos termos e condigdes regulados pela Lei 8.009, de
29 de margo de 1990.

Art. 11 - Os artigos 16 e 17 da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a

vigorar com a seguinte redagéo:
"Art. 16 (...)

8 3° Considera-se companheiro ou companheira a pessoa que, sem ser casada,
mantém com o segurado ou com a segurada, unido estavel de acordo com o paragrafo 3° do

art. 226 da Constituicdo Federal, ou unido civil com pessoa do mesmo sexo nos termos da lei.
Art. 17 (...)

8 2°. O cancelamento da inscri¢do do conjuge e do companheiro ou companheira
do mesmo sexo se processa em face de separacdo judicial ou divarcio sem direito a alimentos,
certiddo de anulacdo de casamento, certiddo de 6bito ou sentenca judicial, transitada em
julgado™.

Art. 12 Os artigos 217 e 241 da Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, passam a

vigorar com a seguinte redacéo:
"Art. 217.(...)

c) a companheira ou companheiro designado que comprove a unido estavel como

entidade familiar, ou unido civil com pessoa do mesmo sexo, nos termos da lei.
(...)
Art. 241. (...)

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

nos termos da lei."
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Art. 13 - No ambito da Administracdo Publica, os Estados, os Municipios e 0
Distrito Federal disciplinardo, através de legislagdo prdpria, os beneficios previdenciarios de

seus servidores que mantenham a unido civil com pessoa do mesmo sexo.

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

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

curatela.

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

vigorar com a seguinte redacéo:
"Art. 113. (...)

| - ter filho, conjuge, companheira ou companheiro de uniéo civil ente pessoas do

mesmo sexo, brasileiro ou brasileira™.
Art. 17 - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Art. 18 - Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.
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ANEXO E- Substitutivo ao Projeto de Lei n®1.151/95

(Deputado Roberto Jefferson)

Disciplina a parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo e
da outras providéncias.

O Congresso Nacional Decreta:

Art. 1°. E assegurado a duas pessoas do mesmo sexo o reconhecimento de sua
parceria civil registrada, visando a protecdo dos direitos a propriedade, a sucessao e aos

demais regulados nesta Lei.

Art. 2°. A parceria civil registrada constitui-se mediante registro em livro proprio,
nos Cartdrios de Registro Civil de Pessoas Naturais na forma que segue.

8 1° Os interessados comparecerdo perante os Oficiais de Registro Civil,

apresentando os seguintes documentos:
.- declaracéo de serem solteiros, vitvos, ou divorciados;

Il.- prova de capacidade civil absoluta, mediante apresentacdo de certiddo de

idade ou prova equivalente;
I11.- instrumento publico do contrato de parceria civil.

8 2° Apos a lavratura do contrato a parceria civil deve ser registrada em livro

préprio no Registro Civil de Pessoas Naturais

§ 3° O estado civil dos contratantes ndo poderd ser alterado na vigéncia do

contrato de parceria civil registrada.

Art. 3°. O contrato de parceria registrada sera lavrado em Oficio de Notas, sendo
livremente pactuado e versando sobre disposi¢des patrimoniais, deveres, impedimentos e

obrigacGes mutuas.

8 1° Somente por disposicdo expressa no contrato, as regras nele estabelecidas
também serdo aplicadas retroativamente, caso tenha havido concorréncia para formacéo de

patriménio comum.

8 2° S&o vedadas quaisquer disposicdes sobre adocdo, tutela ou guarda de

criangas ou adolescentes em conjunto, mesmo que sejam filhos de um dos parceiros.



99

Art. 4° A extingdo da parceria registrada ocorrera:

.- pela morte de um dos contratantes;

I1.- mediante decretacéo judicial;

I11.- de forma consensual, homologada pelo juiz.

Art. 5°. Qualquer das partes podera requerer a extin¢do da parceria registrada:
I.- demonstrando a infragdo contratual em que se fundamenta o pedido;

I1.- alegando o desinteresse na sua continuidade.

Paragrafo Unico. As partes poderdo requerer consensualmente a homologacao
judicial da exting¢ao de sua parceria registrada.

Art. 6°. A sentenca que extinguir a parceria registrada contera a partilha dos bens
dos interessados, de acordo com o disposto no contrato.

Art. 7°. E nulo de pleno direito o contrato de parceria registrada feito com mais de

uma pessoa ou quando houver infragcdo ao § 20 do artigo 20 desta Lei.

Paragrafo unico. Ocorrendo a infragdo mencionada no caput, seu autor comete o
crime de falsidade ideoldgica, sujeitando-se as penas do artigo 2990 do Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940.

Art. 8°. Alteram-se os arts. 29, 33 e 167 da Lei no 6.015, de 31 de dezembro de
1973, que passam a vigorar com as seguintes redacgoes:

"Art.29. Seréo registrados no registro civil de pessoas naturais

()

IX - os contratos de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo.
Paragrafo 1°. Serdo averbados:

(...)

g) a sentenca que declarar e extin¢do da parceria civil registrada entre pessoas do

Mesmo Sexo.

Art. 33. Haverd em cada cartério, os seguintes livros:

(.)
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Il - E - de registro de contratos de parceria civil registrada entre pessoas do

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

(..)

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

contrato.

Il - a averbacdo:

()

14 - das sentencas de separacdo judicial, de divorcio, de nulidade ou anulacdo do
casamento e de extingdo de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo, quando nas

respectivas partilhas existirem imdveis ou direitos reais sujeitos a registro."

Art. 9°. O bem imovel préprio e comum dos contratantes de parceria civil
registrada entre pessoas do mesmo sexo € impenhoravel, nos termos e condi¢des regulados
pela lei 8.009, de 29 de margo de 1990.

Art. 10. Registrado o contrato de parceria civil de que trata esta Lei, 0 parceiro
sera considerado beneficiario do Regime Geral de Previdéncia Social, na condi¢do de

dependente do segurado.

Paragrafo Unico. A extincdo do contrato de parceria implica o cancelamento da

inscricdo a que se refere o caput deste artigo.

Art. 11. O parceiro que comprove a parceria civil registrada serd considerado
beneficiario da pensédo prevista no art. 217, I, da Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990.

Art. 12. No ambito da Administracdo Publica, os Estados, os Municipios e 0
Distrito Federal disciplinardo, através de legislacdo propria, os beneficios previdenciarios de

seus servidores que mantenham parceria civil registrada com pessoa do mesmo sexo.

Art. 13. S8o garantidos aos contratantes de parceria civl registrada com pessoa do

mesmo sexo, desde a data de sua constitui¢do, os direitos & sucessao, nas seguintes condicoes:
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I.- 0 parceiro sobrevivente tera direitos, desde que ndo firme novo contrato de
parceria civil registrada, ao usufruto da quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos

desde;

I1.- 0 parceiro sobrevivente tera direito, enquanto ndo contratar nova parceria civil
registrada, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houver filhos, embora néo

sobrevivam ascendentes;

I11.- na falta de descendentes e ascendentes, 0 parceiro sobrevivente tera direito a

totalidade da heranca;

IV.- se os bens deixados pelo autor da heranga resultar de atividade em que haja a
colaboracdo do parceiro, terd o sobrevivente direito & metade dos bens.

Art. 14. O art. 454 da Lei 3071, de 1° de janeiro de 1916, passa a vigorar

acrescido de 8 3° com a redagao que se segue, passando o atual § 3° a § 4°:

"Art. 454. (...) § 1°(...) § 2°(...) § 3° Havendo parceria civil registrada com pessoa

do mesmo sexo, a esta se dara a curatela.

Art. 15. O art. 113 da Lei 6.815, de agosto de 1980, passa a vigorar com a

seguinte redacao:

"Art 113. (...) VI - ter contrato de parceria civil registrada com pessoa de

nacionalidade brasileira."

Art. 16. E reconhecido aos parceiros o direito de composicdo de rendas para

aquisicdo da casa propria e todos os direitos relativos a planos de saude e seguro de grupo.

Art. 17. Sera admitida aos parceiros a inscricdo como dependentes para efeitos de

legislacdo tributéria.
Art. 18. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
Art. 19. Revogam-se as disposi¢Ges em contrério.

Sala da Comissdo, em 10 de dezembro de 1996.



