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'O conjunto das pesquisas realizadas ao longo dos últimos vinte 

anos apresenta um resultado favorável à homoparentalidade tão 

contundente que estimulou a manifestação de várias entidades de 

classe nos EUA em favor da liberação para casamento e adoção por 

homossexuais, como a Associação Americana de Psicanálise, 

Associação Americana de Pediatria, Associação Americana de 

Antropologia, entre outras de igual peso1. Essas pesquisas orientam, 

também, as decisões de países como Espanha e Inglaterra, na 

liberação do casamento e adoção por homossexuais. (...) 

Os resultados das investigações indicam não haver diferenças 

significativas entre pessoas heterossexuais e homossexuais, 

relacionadas à habilidade para o cuidado de filhos, à atenção dedicada 

a eles, ao tempo passado juntos ou à qualidade da relação pais/filhos 



(Patterson, 19962; Stacey, Biblarz, 20013). ZAMBRANO, Elizabeth. 

Adoção por homossexuais, in Direito de família, diversidade e 

multidisciplinariedade. II Simpósio Sul-Brasileiro de Direito de Família, 

jun. 2006, Gramado, Rio Grande do Sul, Brasil – Porto Alegre: 

IBDFAM/RS, 2007, pp. 144-5. 

 

‘Se os profissionais do Direito encontram dificuldade para 

assuntos da sexualidade mais convencional, muito mais encontrarão 

para as não-convencionais, como a homossexualidade’ PEREIRA, 

Rodrigo da Cunha . Direito de família: uma abordagem psicanalítica. 

Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 48. 

 

 

“Não se deve esquecer que a defesa da própria diversidade não 

deve ser feita nunca contra outras diversidades” SÁNCHEZ, Félix 

López  Homossexualidade e família : novas estruturas. Tradução 

Carlos Henrique Lucas Lima . Porto Alegre : Artmed, 2009. p. 129. 

 

'A vida há de nos cobrar duramente por considerarmos pecado o 

amor que não se enquadra em nossa visão mesquinha; por querermos 

medir comportamentos segundo nossos padrões poucos generosos; 

por querermos prender, humilhar, podar todo o relacionamento que 

não se adapta à medida da nossa ignorância e dos nossos farisaicos 

valores. 

Porque o amor, do jeito que pode ser, é o caminho da 

liberdade e da grandeza – é a nossa única possibili dade de 

salvação .' LUFT, Lya. Pensar é transgredir. Rio de Janeiro Record, 

2004, p. 55. 



 

 

Vistos. 

 

C.M.S. ajuizou AÇÃO DE ADOÇÃO CUMULADA COM 

DESTITUIÇÃO DE PÁTRIO PODER  em face de E.S.C. e V.M.T., aduzindo, em 

síntese, ter sob seus cuidados, desde seu nascimento, a criança João Vitor, o 

qual fora abandonado, material e afetivamente, pela genitora. Pleiteou se 

destituíssem os requeridos do poder familiar, com a consequente adoção do 

infante – afirmando preenchidos os requisitos legais para tanto. 

Inicial recebida, designada audiência para colheita do 

consentimento da genitora, assim como determinada a realização de estudos 

técnicos. 

Audiência prejudicada, visto que não-encontrada a mãe. 

Emendada a inicial, com a inclusão de C.S. no pólo ativo. 

Deferida a guarda provisória aos requerentes. 

Prosseguimento da audiência, com oitiva da genitora, 

desautorizando a adoção. 

Contestada a pretensão. 

Réplica. 

Instrução efetivada. 

Memoriais apresentados. 

MP pelo acolhimento das pretensões. 

Vieram-me os autos conclusos. 



 

 

É O RELATÓRIO.  

PASSO A FUNDAMENTAR.  

 

 

Tenho mereçam albergo as pretensões inicialmente expendidas. 

Apreciação em capítulos. 

Ao exame da matéria prefacialmente articulada. 

 

 

I - A (IM)POSSIBILIDADE JURÍDICA DE ADOÇÃO POR CASA L 

HOMOSSEXUAL  

 

À toda evidência que ultrapassável o ponto. 

Não obstante juridicamente defensável, trata-se, assim vejo, do 

capítulo da sentença de menor interesse. 

 

Funda-se a mãe biológica de João Vitor na ausência de expresso 

fundamento, legal e constitucional, a dar suporte à pretensão. 

Tenho não ser essa a leitura que se afina à atual quadra de 

desenvolvimento4 do Direito, da Sociedade Brasileira e às promessas 



constitucionais5 de uma sociedade livre, igualitária, despida de discriminações 

e fundada na solidariedade. 

 

Isso pois que a ausência de regra que, modo expresso, permita, 

não significa, em absoluto, que o ordenamento proíba – e a impossibilidade é 

tida, desde Liebman , como a presença de regra explícita que vede o próprio 

direito material postulado. 

 

Sobre o alcance do instituto em voga, VOLTAIRE DE LIMA 

MORAES explicita: 

 

Como observa Moniz de Aragão, 'parece que o verdade iro 

conceito de possibilidade jurídica não se constrói apenas mediante 

a afirmação de que corresponde à prévia existência de um texto 

que torne o pronunciamento pedido admissível em abs trato, mas, 

ao contrário, tem de ser examinado mesmo em face da  ausência de 

uma tal disposição, caso em que, portanto, essa for ma de 

conceituá-la seria insuficiente. Sendo a ação direi to público 

subjetivo de obter a prestação jurisdicional, o ess encial é que o 

ordenamento jurídico não contenha uma proibição ao seu 

exercício; aí, sim, faltará a possibilidade jurídic a. Se o caso for de 

ausência de um preceito que ampare, em abstrato, o 

pronunciamento pleiteado pelo autor, ainda não se e stará, 

verdadeiramente, em face da impossibilidade jurídic a do pedido'.  

De acordo com os ensinamentos de Joel Dias Figueira  

Júnior, 'a idéia da possibilidade jurídica limitada  à existência 

abstrata de uma norma jurídica reporta-se ao concei to formulado 

por Chiovenda, conservado em seu núcleo por Liebman , chamado 



por Calamandrei de relação entre fato e norma, e ad otado por 

vários processualistas brasileiros' 6. 

 

DINAMARCO  vai mais além, ao doutrinar que: 

 

Para que a demanda seja juridicamente possível, é 

necessária a compatibilidade de cada um de seus elementos  com a 

ordem jurídica. O petitum  é juridicamente impossível quando se 

choca com preceitos de direito material, de modo qu e jamais 

poderá ser atendido, independentemente dos fatos e das 

circunstâncias do caso concreto [...]. A causa petendi  gera a 

impossibilidade da demanda quando a ordem jurídica nega que 

fatos como os alegados pelo autor possam gerar dire itos [...]. As 

partes  podem ser causa de impossibilidade jurídica, como no caso 

da Administração pública, em relação à qual a Const ituição e a lei 

negam a possibilidade de execução mediante penhora e 

expropriação pelo juiz (Const., art. 100; CPC, arts . 730 ss.).  

Daí a insuficiência da locução impossibilidade jurí dica do 

pedido, que se fixa exclusivamente na exclusão da t utela 

jurisdicional em virtude da peculiaridade de um dos  elementos da 

demanda – o petitum  – sem considerar os outros dois (partes e 

causa de pedir) 7. 

 

E isso não há. 

O que há é uma lacuna do ordenamento , a qual atrai labor 

hermenêutico. 

 



Passo a analisar a evolução do conceito de família, abordo 

necessidade de afirmação da liberdade de opção (rectius: orientação) sexual e 

finalizo o presente primeiro capítulo da sentença trabalhando a interpretação a 

ser dada à união entre pessoas do mesmo sexo. 

Amplio. 

 

 

I.A – A EVOLUÇÃO DO CONCEITO DE FAMÍLIA: DO 

PATRIMONIAL E PATRIARCAL AO AFETO, À (RE)PERSONALIZAÇÃO - À 

DEMOCRACIA 

 

Muito se percorreu no que diz com a organização da família. 

Nos primórdios, a formação de agrupamentos para sobrevivência 

– em face, especialmente, da natureza neotênica da espécie humana8 -, 

posteriormente, a imposição do poder patriarcal (não antes sem observância à 

fase matriarcal9) e da proteção patrimonial obstavam o desenvolvimento da 

entidade familiar. 

 

A Igreja (Católica, mui especialmente) contribui(u) sobremaneira 

para a manutenção do modelo patrimonial/patriarcal, no qual o poder/vontade 

se centraliza(va) no chefe de família10. 

 

Com o intento de preservação do patrimônio11 (ter ), a 

desigualdade era marca do padrão patriarcal, no qual o temor mantinha a 

formação familiar e sinalizava respeito12. 

 



Sobre a organização familiar e seu evoluir, CARBONERA 13 

aponta: 

 

Quando a sociedade era basicamente rural, e a população urbana 

minoria, um grande número de filhos significava mão-de-obra para os 

afazeres necessários à sobrevivência, possível ao menos para uma 

parte da família, o que garantia a sua continuidade. 

Com o processo de evolução, costumes foram sendo substituído: 

a grande prole deu lugar a um número cada vez mais reduzido de filhos. 

Por outro lado, com uma número menos de filhos houve a possibilidade 

de maior convívio entre estes e os pais, dando margem a um 

relacionamento mais próximo, pautado na preocupação de um membro 

da família com os demais, permitindo a abertura de espaço para o 

modelo tradicional. 

 

O evoluir das matrizes filosóficas, bem como o requestionar dos 

modelos sociais postados14, aos poucos, modificou a visão dominante da 

conceituação de família e poder familiar. 

 

Como afirma CARBONERA 15, a família, como grupo social, 

não permaneceu estática: sentiu e fez sentir transf ormações jurídicas e 

sociais, atuando como elemento receptor e difusor d as mesmas.  

 

Passos lentos sinalizam as primeiras modificações no pensar e 

no agir da sociedade, a qual se tornou plural .  

Já, na família, os marcos iniciais foram a alteração do sentimento 

de vigilância para o sentimento de proteção. 



 

Nesse diapasão, a estrutura familiar passou a ser compreendida 

não apenas como organização de vigilância, mas como meio no qual as 

pessoas visavam à proteção uma das outras, formando assim uma cadeia de 

solidariedade 16. 

 

Explana CRISTIANO17 que: 

 

Deixando a família de ser compreendida como núcleo 

econômico e reprodutivo (entidade de produção), ava nçando para 

uma compreensão socioafetiva (como expressão de uma  unidade 

de afeto e entre-ajuda), surgem, naturalmente novas  

representações sociais, novos arranjos familiares. Abandona-se o 

casamento como ponto referencial necessário, para b uscar a 

proteção e o desenvolvimento da personalidade do ho mem. É a 

busca da dignidade humana,  sobrepujando valores meramente 

patrimoniais.  

Ao colocar em xeque a estruturação familiar tradici onal, a 

contemporaneidade (em meio às inúmeras novidades te cnológicas, 

científicas e culturais) permitiu entender a famíli a como uma 

organização subjetiva fundamental para a construção  individual da 

felicidade. E, nesse passo, forçoso é reconhecer qu e além da 

família tradicional, fundada no casamento, outros a rranjos 

familiares cumprem a função que a sociedade contemp orânea 

destinou à família: entidade de transmissão da cult ura e formação 

da pessoa humana digna.  

 



Concebida como instituição de proteção, a formação da família 

passou a ser vislumbrada como unidade de afeto , teia  que une e forma 

pessoas. 

 

A adoção do padrão constitucionalista18 para análise das reações 

de família alterou o vetusto padrão civilista oitocentista19 de valorização 

exacerbada do patrimônio, passando-se à compressão de que o ser humano é 

elemento essencial em toda a análise das questões que envolvem a família, 

que passa a ser instrumento20 para formação e desenvolvimento de seus 

integrantes21. 

 

É a família despatrimonializada e eudemonista: 

 

A valorização da afetividade no interior da família a 

despatrimonializou, pois fez com que ela deixasse de ser, 

essencialmente, um núcleo econômico. 

A família transcendeu uma concepção puramente eudemonista, 

que visa à felicidade individual, cujo fundamento é um individualismo 

desapegado de valores. A família da qual se trata é comprometida com 

os valores constitucionais, que transpôs para seu interior a solidariedade 

social. 

Essa é a concepção axiológica que prepondera na família 

contemporânea e que foi transferida para a ordem jurídica. A família na 

Constituição de 1988 é a família-instrumento, funcionalizada à promoção 

da personalidade de seus membros. Não mais subsiste a família-

instituição, a qual deveria ser protegida a todo custo, pois valia por si só. 

Não importava a liberdade e realização de seus integrantes, mas sua 

preservação irrestrita, inclusive com uma hipócrita paz doméstica22. 



 

 

A opção pelo ser  também revelou-se como eleição pelo sentir . 

 

Assim, hodiernamente, a família passou a ser concebida como 

agrupamento assentado no sentir afeto23-24.  

 

Não mais se cogita a formação tradicional de família – oriunda da 

visão romano-canônica do direito -, pois que o conceito de família (construção 

não-natural, mas sócio-cultural25) centralizou-se no grupo de vivência de 

afeto26, o qual nem sempre mantém relação como os papéis familiares 

tradicionais. 

 

Aliás, é preciso rememorar que, desde 1890, com a Proclamação 

da República, o Estado Brasileiro (e seu ordenamento jurídico) é laico, e, desse 

modo, o que for apregoado por qualquer Igreja não deve(ri a) influir no 

pensamento jurídico . 

 

Todavia, a bem da verdade, a moral e os dogmas religiosos – um 

arraigado noutro, com suas evidentes imbricações –, por fatores 

sociais/culturais, são (ainda) um minus em relação ao Direito. 

Mas um minus, tão-só; nada mais. 

O ordenamento mostra-se muitíssimo maior, e o enfoque sobre o 

elemento basilar da família mudou. 

 



Com SACHES27: 

 

... a partir do ponto de vista profissional, o matrimônio não é uma 

instituição sagrada, mas sim uma instituição social, sobre a qual se 

legisla em diferentes níveis, com mudanças frequentes ao longo da 

história; e, em se tratando de uma instituição social, é discutível, 

podemos considerar se a mantermos assim como está, ou se 

melhorarmos a legislação que a regulamenta (se pensarmos de que 

forma e se entrarmos em acordo). 

A partir do ponto de vista profissional, não podemos defender 

uma forma concretada, rígida e imutável de matrimônio. Seria situar-nos 

no que alguns psicólogos denominaram “legalidade moral”: pensar que 

as leis são sagradas, eternas, imutáveis e boas. 

Isso é insustentável histórica, filosófica e antropologicamente 

porque as leis que regulamentam as instituições sociais mudaram e 

seguirão mudando ao longo da história. Sua origem está ou na 

imposição ditatorial de alguns governos confessionais, ou, no melhor 

dos casos, nas decisões de parlamentos, câmaras, etc., baseadas na 

soberania dos povos ou no consenso. 

 

Dito isso, não mais a sacramentalidade do casamento, nem o laço 

sanguíneo são os únicos elementos de ligação entre os componentes da 

família, porém, sim, a afetividade  - perceba-se a evolução (tardia) do instituto 

da união estável no Brasil28. 

 

Assim, o elemento fundante da família, hodiernamente, não mais 

se limita à procriação e à autorização divina para a realização do ato sexual. 

Hoje a conceituação de família transcende a tão apoucados fins. 



Deslocou-se, com o passar do tempo, o eixo do sangue ao afeto 

como elemento congregador da família. 

 

Em restando ultrapassadas as idéias apregoadas pela Igreja, tem-

se, repete-se, à exaustão, que o afeto , ao mesmo tempo, une e é o fim maior 

do atual e nacional 29 modelo de família 30. 

 

Nesse sentido o entendimento de ADRIANE DONADEL , quando 

pontua que a afetividade é a característica fundante da família brasileira atual 

na forma em que se encontra traçada constitucionalmente. Foram colocadas 

em segundo plano as funções política, econômica e religiosa e valorizada a 

dignidade de cada um dos componentes da família31. 

 

Ou, como dá conta a advogada MARIA BERENICE DIAS : 

 

A visão pluralista das relações interpessoais levou à necessidade 

de buscar a identificação de um diferencial para definir família. Não se 

pode deixar de ver no afeto o elo que enlaça sentimentos e compromete 

vidas, transformando um vínculo afetivo em uma entidade familiar. O 

afeto é o que conjuga. O envolvimento emocional, o sentimento do amor 

que aproxima almas, enlaça vidas e embaralha patrimônios, gerando 

responsabilidades e compromissos mútuos, revelam o nascimento de 

uma família, a merecer abrigo no Direito de Família. [...] Se o afeto 

passou a ser o elemento identificador das entidades familiares é este o 

sentimento que serve de parâmetro para a definição dos vínculos 

parentais, levando ao surgimento da família eudemonista, espaço que 

aponta o direito à felicidade como núcleo formador do sujeito32 

 



Com a ampliação de conceitos, a família passou a ser a formada 

pela união entre mãe e filhos, pai e filhos, irmãos, avós e netos, tios e 

sobrinhos, casais – heterossexuais, homoafetivos -, dentre tantas formações 

possíveis33 (e ainda em formação, sem moldura pré-definida, como a muitos 

pareceria cômodo ou menos assustador, já que o medo do diferente é o 

nascedouro dos preconceitos34). 

 

E, na nova família, os papéis também são desempenhados por 

pessoas diversas do modelo tradicional, a figura paterna e/ou a referência 

masculina, como de há muito ocorrente em tantas e tantas famílias 

monogâmicas, pode ser desempenhada pela pessoa mais próxima da criança 

– que não necessariamente quem gerou -, como, por exemplo, o avó, o tio, o 

companheiro/namorado da mãe, o irmão mais velho, etc., mostrando-se o pai 

como função  e não necessariamente como a personalização de uma figura35. 

 

Pai como função, aliás, após Lacan, é o que a psicanálise, de há 

muito, ensina36. 

 

Em igual sentido, NALINI 37, sobre os novos papéis familiares: 

 

Os papéis familiares – papel conjugal, papel parental, papel filial e 

papel fraternal – foram se alterando. Nem sempre há correspondência, 

hoje, entre o papel típico e o personagem que o protagonizaria. 

 

Há a substituição dos papéis, vindo a suprir a ausência de 

referência, bem como propiciar o desenvolvimento integral do ser em formação 

– criança ou adolescente. 



 

Assim emerge a nova família, repersonalizada, democrática, 

plural, baseada no afeto e na substituição/complementação de papéis. 

 

 

I.B – A LIBERDADE DE OPÇÃO (rectius: ORIENTAÇÃO) 

SEXUAL 

 

Na linha da quebra de arcaicos paradigmas, há de ser 

definitivamente assimilada a amplitude da conceituação de liberdade, atraída 

para o contexto do Direito da Família, como sendo a 

possibilidade/oportunidade/capacidade de vislumbrar-se um ser humano efetiva 

e plenamente livre para escolher o modo de constituição familiar que melhor 

lhe convier – que atenda, em suma, a seus sonhos de felicidade -, desde que 

observado o elemento fundante da entidade familiar: o afeto . 

 

Nessa senda, LUIZ EDSON FACHIN : 

 

[...] esse o ponto de partida desta abordagem que, 

contextualizada no Brasil, se funda na idéia da autodeterminação, 

superando as portas cerradas de suposto ‘assunto proibido’ e vencendo 

pretenso e antigo dogma que impunha um ‘silêncio hipócrita’. Não é 

apenas um desafio; é, em verdade, um aprendizado, a instituir-se na 

coerência entre o verbo e a prática [...]38. 

 



Outras realidades precisam ser acompanhadas pelo Direito, 

conforme impõe a evolução da sociedade, em atenção à função promocional 

do Direito: 

 

O Direito é (...) uma força de transformação da realidade. É sua a 

tarefa “civilizatória”, reconhecida através de uma intrínseca função 

promocional, ao lado da tradicional função repressiva, mantenedora do 

status quo.39 

 

Nesse ínterim, bem que se diga, a homossexualidade, segundo 

os ensinamentos do sociólogo E. DURKHEIN, constituti fato social existente 

desde que o mundo é mundo, conforme aponta RODRIGO DA CUNHA 

PEREIRA: 

 

A homossexualidade existe desde que o mundo é mundo . Em 

algumas culturas são mais rechaçadas, em outras, me nos. Desde a 

Grécia antiga os registros são vários e apontam, na quela 

civilização, um comportamento em padrões de normali dade 40. 

 

E mais. 

A homoparentalidade já é uma realidade. 

Aceite-se com maior ou menor facilidade. 

É da boa doutrina41: 

 



Já existem inúmeros meninos e meninas (embora não saibamos 

quantos exatamente) que têm pais homossexuais ou mães lésbicas, 

tanto em uma relação monoparental (exercem a maternidade ou a 

paternidade de forma isolada, como mão solteira, por exemplo) quanto 

como casal (dois pais/duas mães, se usarmos a terminologia tradicional, 

muito discutível neste caso). 

Esses tipos de famílias são um fato, o qual será mais frequente 

no futuro. Tem origem e características muito distintas, não formando 

uma unidade; no entanto, são uma realidade: 

Casais homossexuais que têm filhos procedentes de um 

casamento anterior: filhos biológicos de um homossexual que teve filhos 

em um relacionamento heterossexual anterior, convivendo agora com 

outro homossexual. 

Pessoa homossexual (um só pai ou uma só mãe), normalmente 

mulheres lésbicas que têm filhos procedentes de relações 

heterossexuais: filhos biológicos em uma relação monoparental com 

uma mãe lésbica (ou mais excepcionalmente, um pai), com ou sem 

relações com seu pai biológico do qual sua mãe tenha se separado ou 

que nunca esteve unida. 

Mulheres lésbicas que, por meio da reprodução artificial ou 

inseminação artificial, têm filhos biológicos e que criam uma família 

monoparental. 

Casais de mulheres lésbicas em que uma delas ou as duas têm 

filhos biológicos por meio de reprodução assistida ou inseminação 

artificial. 

Mulheres lésbicas que, enquanto solteiras, adotaram crianças por 

parte de uma delas ou das duas, crianças essas que foram adotadas na 

condição de mulher solteira.(...) 



De certo modo, muito embora com especificidades evidentes e 

muito mais problemas sociais, essas crianças podem compartilhar 

espectos dos que eram considerados filhos ilegítimos. 

Nós, os profissionais, não podemos trabalhar com preconceitos e 

deixar de lado meninos e as meninas oriundos de famílias que não 

sejam consideradas convencionais. 

Essas famílias devem ser aceitas e regulamentadas socialmente; 

reconhecidas e apoiadas como as demais. 

 

Ainda, com ROUDINESCO42: 

 

Estima-se atualmente que 10% dos homossexuais americanos e 

canadenses estão na categoria dos pais gays e lésbicos, seja porque 

vivem com um companheiro do mesmo sexo depois de se terem 

separado da mãe ou do pai de seus filhos; seja porque adotaram filhos 

com a ajuda da IAD ou de mães de aluguel; seja ainda porque 

recorreram a inseminações espontâneas entre um pai e uma mãe 

homossexuais, cada um vivendo com um companheiro ou companheira 

do mesmo sexo, o filho sendo então criado por quatro pessoas. Isso 

significa que existem no continente americano de 1 a 5 milhões de mães 

lésbicas, de 1 a 3 milhões de pais gays e de 6 a 14 milhões de crianças 

criadas por pais homossexuais. Os primeiros nascimentos remontam a 

1965, e conheceram um boom em 1980. Cf. D. Julien, M. Dube e I. 

Gagnon. “Le développement des parents homosexuels comparé à celui 

des parents hétérosexuels”, Revue Québécoise de Psychologie 15, vol. 

III, 1994.  

Por toda a Europa, a homoparentalidade está em vias de se 

tornar um fato social. É a Stéphane Nadaud que devemos o primeiro 

levantamento francês desse gêner, realizado em 1999 junto a 190 pais, 



membros da Associação dos Pais e dos Futuros pais Gays e Lésbicos 

(APGL)'. 

 

A união entre homossexuais é realidade, cada vez mais presente 

– mesmo que assustadoramente a alguns43 -, que gera direitos a serem 

tutelados, e pessoas humanas a serem trazidas das sombras do preconceito à 

luz do direito, à realidade da vida normat(l)izada - como refere FERNANDA 

LOURO FIGUERAS : 

 

Na seara da sexualidade, é manifesta a discriminação dos 

indivíduos com opção sexual diversa da heterossexual, que se 

encontram, inclusive, legalmente marginalizados, porque inexiste 

regramento jurídico especifico para tutelar os direitos e deveres 

advindos das relações entre pessoas do mesmo sexo44.. 

 

Não reconhecer, dessarte, como entidade familiar, a união entre 

homossexuais – como se pretende, em sede de resposta -, desde que estável, 

é renegar a condição de os que se unem motivados pela (homo)afetividade 

como cidadãos propriamente, pois que se impõe óbice, via desarrazoado 

preconceito, ao direito de os homossexuais (também) desfrutarem dos mais 

básicos direito, em flagrante contrariedade à exigência contemporânea de 

assegurar o direito de todos (indistintamente) à cidadania – direito de os 

homens terem direitos – e a inclusão dos então excluídos/minorias, pois o 

princípio da solidariedade social e a necessidade d e proteção dos mais 

vulneráveis proíbem, sem dúvida, qualquer forma de discriminação 

injustificada, preconceito ou intolerância 45. 

 



Nessa senda, diferença nenhuma há (de haver), perante o 

Estado, entre os homo e os heterossexuais, pois que todos têm os mesmos 

deveres e (deveriam ter os mesmos) direitos. 

 

A verdade é que nenhum ser humano, via de regra, vive e cresce 

(como pessoa) sem o outro.  

Alguns unem-se a pessoas de sexo diferenciado; outras, a de 

mesmo sexo. 

É a natureza - a qual não se pretende explicar. 

E até porque, de há muito, já se superou a leitura (com ou sem 

críticas) de que se esteja em face de doença ou situação patológica. 

ROUDINESCO46: 

 

Em 1974, sob a pressão dos movimentos gays e lésbicos, a 

American Psychiatric Association (APA) decidiu, após um referendo, 

retirar a homossexualidade da lista de doenças mentais, rebatizadas 

“desordens mentais” pelo Manual diagnóstico e estatísticas dos 

distúrbios mentais (DSM). O episódio dessa desclassificação 

rocambolesca foi um dos grandes escândalos da história da psiquiatria. 

Demonstrava em todo o caso a pertinência das críticas dirigidas há 

tantos anos a uma disciplina que tendia a se tornar a empregada faz-

tudo dos laboratórios farmacêuticos. Em função de não saber definir 

cientificamente a natureza da homossexualidade, a comunidade 

psiquiátrica americana de fato cedeu, de forma demagógica, à pressão 

da opinião pública ao organizar uma eleição acerca de um problema que 

não deriva em nada, como todos verão, de um decisão eleitora. 

Treze anos mais tarde, em 1987, sem a menor discussão teórica, 

a APA sumiu com a palavra “perversão” da terminologia psiquiátrica 



mundial para substituí-la por esta, ridícula, “parafilia”, capaz de diluir a 

própria noção de homossexualidade.  

 

Aliás, a 'normal' divisão entre homens e mulheres tem de ser 

adequadamente superada, para que, de uma sonhada isonomia entre os seres 

humanos, emerja uma democracia comprometida com a complexidade da 

natureza. 

 

Nesse sentido, o entendimento de PAULO RONEY ÁVILA 

FAGUNDES: 

 

Para a consolidação do processo civilizatório não s e pode 

falar mais em homens e mulheres, mas, sim, em seres  humanos. A 

família tem de se despir de sua estrutura arcaica, que se reduz à 

expressão dos valores patriarcais do Estado tradici onal. Sobretudo, 

deve-se ter em conta seres humanos que respeitem os  seus 

semelhantes e que vivam em harmonia com a natureza 47. 

 

Em apertada síntese, em face do dever de todo o cidadão e do 

Estado de não albergar/efetivar preconceito/diferenciações injustificáveis e 

desarrazoadas de qualquer origem, e por ser da natureza que as espécies, via 

de regra, não vivam solitas, hão de ser reconhecidos os efeitos jurídicos 

inerentes às relações entre pessoas humanas do mesmo gênero. 

Isso tudo com abalizamento constitucional, especialmente, como 

expõe MARILENE SILVEIRA GUIMARÃES : 

 



O reconhecimento de efeitos jurídicos às relações 

homossexuais vem alicerçado na Constituição Federal , que 

estabelece entre os direitos fundamentais a dignida de da pessoa 

humana, objetivando a construção de uma sociedade l ivre e 

solidária, erradicando a marginalização e promovend o o bem de 

todos, sem preconceito de sexo e quaisquer outras f ormas de 

discriminação com fundamento no princípio da preval ência dos 

direitos humanos.  

A boa doutrina e a moderna jurisprudência, consoant e os 

dispositivos constitucionais, procuram evitar qualq uer forma de 

marginalização do ser humano, seja pela orientação sexual, raça 

gênero, idade e condição financeira. Todo o conting ente de 

operadores do direto tem inoculado em si o germe da  constante 

revisão do direito posto frente à evolução do fato social. Trata-se de 

reformadores sensíveis à realidade, despojados de p reconceito e 

prenhes de sentimento de justiça e respeito ao seme lhante. No 

entanto, a sociedade não é composta apenas de refor madores. Boa 

parte dos operadores do direito também são conserva dores e 

pretendem, equivocadamente, regulamentar sentimento s. Iludem-se 

narcisicamente, pensando que ao aprisionar o fato s ocial estarão 

estabelecendo o rumo da historia da humanidade 48. 

 

Não é outro o entendimento de PAULO LUIZ NETTO LÔBO , ao 

asseverar que a ausência de lei que regulamente essas uniões não é 

impedimento para sua existência, porque as normas d o art. 226 são auto-

aplicáveis, independentemente de regulamentação 49.  

 

Flagrante, enfim, o preconceito do Legislador ao se valer da 

expressão “entre homens e mulheres”, ao se referir às uniões estáveis.  



E, reafirme-se, o preconceito, sob qualquer forma, é vedado pelo 

ordenamento.  

Por isso, flagrante a violação aos preceitos constitucionais de 

texto que legifera o preconceito, até pois que de encontro ao conceito de 

Justiça50. 

 

Hão de ser resguardados por este Juízo - no flagrante avilte, por 

parte do legislador, a toda a gama de direitos personalíssimos inerente à 

pessoa humana - tais direitos51. 

Com o velho cancioneiro do rock nacional, LULU SANTOS  (Toda 

forma de amor): 

 

Eu não pedi pra nascer 

Eu não nasci pra perder 

Nem vou sobrar de vítima 

Das circunstâncias 

Eu tô plugado na vida 

Eu tô curando a ferida 

Às vezes eu me sinto 

Uma mola encolhida 

 

Você é bem como eu 

Conhece o que é ser assim 



Só que dessa história 

Ninguém sabe o fim 

Você não leva pra casa 

E só traz o que quer 

Eu sou teu homem 

Você é minha mulher 

 

E a gente vive junto 

E a gente se dá bem 

Não desejamos mal a quase ninguém 

E a gente vai à luta 

E conhece a dor 

Consideramos justa toda forma de amor . 

 

Prossigo, avaliando a necessidade do labor hermenêutico no 

tema. 

 

 

I.C. - O LEGADO LIBERAL DA LEGALIDADE X A 

INTERPRETAÇÃO SISTÊMICA E PRINCIPIOLÓGICA DO DIREITO – 

INTERPRETAÇÃO ANALÓGICA – LACUNA DO DIRETO - A 

JURISPRUDÊNCIA COMO FONTE DO DIREITO 



 

Na esfera jurídica do liberalismo clássico, sabe-se, tinha-se a 

codificação civil como o núcleo do sistema normativo, havida como sorte e 

paradigma de ‘Constituição Privada’. 

 

Isso sem mencionar o fetichismo sobre o direito posto.  

Afinal, a Lei, relembre-se, fora a maior conquista da primeira 

forma de Estado de Direito. 

Servia ela como limite ao Absolutismo Monárquico; servia ela, 

pois, com tal intensidade, àquela época. 

 

A família, então, voltava-se a atender precipuamente os 

interesses políticos, religiosos e patrimoniais, consagrados expressamente nas 

codificações liberais. Aliás, o próprio homem e sua dignidade eram postos à 

margem do sistema então vigente, pois que era ele tutelado pelo Direito ou 

como contratante ou como proprietário, dentro do universo limitado dos direitos 

ditos de primeira geração. 

 

Isso porquanto a liberdade, defendida tão bravamente por os 

franceses de 1789, fora compreendida - nesse primeiro momento pós-

revolução, momento do pipocar fetichista das codificações -, estimo, segundo o 

enfoque econômico. 

 

Passa-se o tempo, e o ser humano propriamente52 (não mais o 

contratante ou o proprietário) passa a ser encarado como centro do 

ordenamento jurídico53.  



Todavia, tal ordenamento mostrava-se fragmentado e esparso (e 

a obediência cega e despida de valores da lei já ensejou períodos de negras 

lembranças na História54,, além de empobrecer consideravelmente a prática do 

direito55).  

 

Emerge, então, a Constituição – albergados os valores sociais e 

os princípios norteadores do Direito – como meio de unificação, de 

centralização de todo esse esparso ordenamento jurídico. 

 

E é exatamente neste ínterim que os direitos das famílias ganham 

relevância (foros de matéria constitucional, inclusive), restando, enfim, 

inseridos em nova ordem pública/constitucional56. 

 

Desse modo, ganham relevância os princípios assegurados na 

esfera constitucional acerca dos direitos das famílias, mas desde que em 

conformidade às garantias individuais. 

 

Nessa trilha, o referido culto fetichista ao direito posto não pode 

se sobrepor aos princípios constitucionais e à realidade, como aponta LUIZ 

EDSON FACHIN: 

 

[...] o Ministro Sálvio de Figueiredo TEIXEIRA, do Superior 

Tribunal de Justiça, segundo o qual ‘o fetichismo d as normas 

legais, em atrito com a evolução social e cientific a, não pode 

prevalecer a ponto de levar o Judiciário a manifest ar-se em face de 

uma realidade mais palpitante. Esta é a razão pela qual, no 

reconhecimento que emerge da própria magistratura, ‘não pode a 



Justiça seguir dando respostas mortas a perguntas v ivas, 

ignorando a realidade social subjacente, encastelan do-se no 

formalismo, para deixar de dizer o direito’ 57. 

 

Mas mais, não pode o operador do direito se esconder atrás da 

letra morta de determinados dispositivos – OU MESMO À INEXISTÊNCIA DE 

EXPRESSA PREVISÃO LEGAL; tal letra morta não pode servir como barreira à 

evolução do Direito58 - e da sociedade, enfim. 

 

Nesse sentido, razão assiste à genitora de J.V., pois que, 

efetivamente, não há dispositivo legal expresso – regrInha - que venha a 

caracterizar a união entre pessoas do mesmo sexo como união estável ou 

entidade familiar – vedada, em consequência, a adoção -, como sustentado, 

aguerridamente, pelo combativo Defensor Público, o e. Dr. Carlos Escobar .  

 

Autorização não resta contida literalmente em determinado artigo 

de determinada lei, como os aduladores do direito legislado exigiriam.  

 

Tal autorização resta expressa na inteligência que se faz 

considerando o ordenamento jurídico tupiniquim como um sistema aberto , que 

se funda, primeira e fundamentalmente, em uma exegese sistemática, 

principiológica e constitucional, mui especialmente fulcrada, na espécie, nos 

princípios da liberdade sexual, dignidade da pessoa humana, na não-

discriminação, solidariedade e igualdade. 

 

Há de ser considerado o que resta expresso na Constituição e o 

que dela deflui: o direito pressuposto59. 



 

Nesse ínterim, dá-se o dizer de ADAUTO SUANNES : 

 

Como diz BARRACHO, ‘a interpretação dos dispositivos 

constitucionais requer por parte do intérprete ou aplicador particular 

sensibilidade que permita captar a essência, penetrar na profundidade e 

compreender a orientação das disposições fundamentais, tendo em 

conta as condições sociais, econômicas e políticas existentes no 

momento em que pretende chegar ao sentido dos preceitos supremos. 

Sendo aceito que uma Constituição, mais do que apensa a um conjunto 

de normas, é um conjunto de princípios, aos quais devam afeiçoar-se as 

próprias normas constitucionais, por uma questão de coerência interna, 

a conclusão somente pode ser uma: desde que uma norma 

constitucional se mostre contrária a um princípio Constitucional, há de 

prevalecer o princípio60. 

 

E até porque o sistema que se tem, hoje, como o adequado e 

afinado aos valores constitucionais, é o de, retome-se, um sistema aberto , 

com suas lacunas fundamentadamente preenchidas pelo intérprete: 

 

O direito como processo absolutamente empírico e naturalista 

está superado. As mais diversas áreas de seu estudo estão progredindo 

cada vez mais para acrescentar valores e possibilidade de 

argumentação em cada processo e até mesmo conceito da ciência 

jurídica. Os conceitos têm-se flexibilizado para poder trabalhar 

paradigmas humanos e acrescentar carga valorativa a seu processo de 

aplicação. 



Nesse sentido, o ordenamento jurídico não mais significa verdade 

absoluta de um sistema fechado, até porque, [...] algumas características 

suas, indeclináveis, impendem-no de contar com essa exatidão. Encarar 

o direito como sistema aberto, que permite a analogia, a comparação, a 

absorção de características próprias da sociedade cultural implica dar 

maior relevo à atividade argumentativa, que demonstra dentre varias 

soluções possíveis para uma lide, uma mais razoável. Assim, o 

ordenamento jurídico não é posto de lado, mas encarado como fator 

orientador e limitador de uma atividade argumentativa que se inicia com 

aquele que pleiteia a aplicação da norma e termina com aquele que a 

decide, todos em um grande processo comunicativo.61 

 

O Estado hoje presta-se a promover o bem de todos (CRFB 3º, 

IV). 

 

Ademais, é inaceitável pretensão – admitida somente quando 

emana do legislador, com sua cada dia mais explícita crise de legitimidade; não 

do operador jurídico, ainda menos do guardador de promessas  que se 

cristaliza no magistrado62 – acreditar que a norma legislada, por si só, venha a 

alterar a realidade fática. 

 

Nessa trilha, desimporta a literalidade da lei, quando essa vai de 

encontro à realidade vivenciada pelos cidadãos e aos princípios do direito. 

 

Nesse contexto, incumbe (mais uma vez) à jurisprudência 

completar as lacunas deixadas pelo legislador, como refere FERNANDA 

LOURO FIGUEIRAS : 

 



Silente a lei, coube ao Judiciário o papel de preencher tais 

lacunas, reconhecendo juridicamente as conseqüências advindas destas 

uniões, que, sem sombra de dúvida, constituem verdadeiras entidades 

familiares, permeadas pelo respeito mútuo, fidelidade, convivência 

pública, contínua e duradoura com a conjugação de esforços ou 

recursos para lograr fins comuns63. 

 

E, nesse viés, a doutrina noticia sobre a exegese que haverá de 

ser levada a efeito: 

 

[...] renovadores julgados vêm se manifestando pela  

possibilidade de se atribuir direitos próprios dos companheiros aos 

homossexuais, que outra coisa não são. Neste sentid o, já se 

reconheceu aos homossexuais o direito de receber pe nsão por 

morte de companheiro, desde que comprovada a existê ncia de vida 

comum 64. 

 

O que se intenta, assim, é tanto aplicar a Constituição quanto 

integrar o ordenamento, mesmo que, em uma visão desatenta ou superficial, se 

possa afirmar que se está a açoitar o ordenamento legislado, apartando-se do 

tradicional papel do Magistrado65, o que, entretanto, não tenho como acatar. 

 

Ponho-me, nessa trilha, a interpretar a situação e seu 

relacionamento com o ordenamento – em sua completude -, com a certeza de 

que não se há falar em interpretações certas ou erradas66. 

 



Assim, não se há como admitir que alguém que viva com outra 

pessoa, dividindo as alegrias e os dissabores da vida, não encontre, no 

ordenamento, proteção a seu afeto, unicamente porque o legislador nacional 

não teve a ousadia de se opor a padrões religiosos não mais plenamente 

vigentes. 

 

Na ausência de dispositivo legal a prever a hipótese versada, 

está-se frente, portanto, a uma lacuna. 

Não lacuna da lei. 

Está-se em face, isto sim, de uma lacuna do Direito . 

 

Com LÊNIO, convencido estou que pode-se afirmar que uma lei 

considerada como justa pelo intérprete ou aplicador  aparece sempre 

como um texto normativo claro. Por outro lado, um d ispositivo de uma lei, 

entendido como injusto, aparece sempre aos olhos do  intérprete ou do 

aplicador como obscuro e, às vezes, a questão é enq uadrada como um 

caso de ausência legislativa, enfim, uma lacuna. Nu ma palavra: a lei é 

clara – e portanto, está-se diante de uma ausência de lacuna – somente e 

quando nos colocamos de acordo com o seu sentido! 67 

 

Para adequada análise da situação entelada, em momento 

posterior à plena aplicação da Constituição, mister se construa argumentação 

com suporte no critério exegético analógico , a fim de que se alcance 

solução que, perpassando a aplicação silogística e simplória do direito 

legislado, alcance solução adequada à preservação/efetivação da dignidade 

das pessoas envolvidas na espécie68, sem que, por certo, exista 

impossibilidade técnica de seu aplicar69. 

 



Acerca do meio de interpretação extratextual, a lição de BOBBIO 

atrai reprodução: 

 

A jurisprudência tradicional havia conservado sua tarefa: tornar 

claro o conteúdo das normas jurídicas postas pelo legislador, e integrar o 

ordenamento jurídico no caso em que este apresentasse lacunas. Vimos 

(cf. § 54) que o positivismo jurídico admite a existência das lacunas 

compreendidas em certo sentido como formulação incompleta da 

vontade do legislador. Assim ele admite, além da interpretação em 

sentido estrito, a integração do direito por parte da jurisprudência, 

destacando, no entanto, que tal integração não é uma atividade 

qualitativamente diferente da interpretação (não é, portanto, uma 

atividade criativa), mas, ao contrário, é uma species particular do genus 

interpretação. Neste sentido se fala de interpretação integrativa, para 

indicar que a integração ocorre no interior do ordenamento, com meios 

predispostos pelo próprio ordenamento (auto-integração). 

Com a interpretação integrativa estende-se a casos não 

expressamente previstos a mesma disciplina estabele cida por uma 

norma que prevê casos similares. 70 

 

Finalizo com PAULO LÔBO 71: 

 

União homoafetiva é tutelada por regime jurídico pr óprio, 

como entidade familiar autônoma. A ausência de lei que 

regulamente essas uniões não é impedimento para sua  existência, 

porque as normas do art. 226 da Constituição são au to-aplicáveis, 

independentemente de regulamentação. Não há necessi dade de 

equipará-las à união estável, que é entidade famili ar 

completamente distinta. As uniões homossexuais ou 



homoafetivas são constitucionalmente protegidas enq uanto tais, 

com sua natureza própria. Como a legislação ainda n ão 

disciplinou seus efeitos jurídicos, como analogia ( art. 4º da Lei de 

Introdução ao Código Civil), em virtude de ser a en tidade familiar 

com maior aproximação de estrutura, nomeadamente qu anto às 

relações pessoais, de lealdade, respeito e assistên cia, alimentos, 

filhos, adoção, regime de bens e impedimentos. O ef eito prático é 

o mesmo, mas preservando-se suas autonomias e singu laridades.  

 

Assim, forte na circunstância de que a Constituição baniu o 

casamento como a exclusiva moldura de família72 - 73, bem como escudado no 

entendimento de o que se cuida de família hoje, tendo como base normativa a 

principiologia constitucional da liberdade (inclusive de orientação sexual), da 

não-discriminação, da igualdade74 e da solidariedade75, mister é reconhecer 

que a relação formada por Claudiomiro e Carlos representa entidade familiar76. 

 

Assim, viabilizada, em tese, sua alocação no pólo ativo da ação 

de adoção. 

 

Avanço, avaliando se o melhor interesse de João Vitor será 

atendido com o rearranjo de sua (legal) filiação (já que a afetiva está posta no 

Mundo dos Fatos , aguardando somente ser catapultada ao Mundo do 

Direito ). 

 

 

II – CASO CONCRETO E EXAME DA  HOMOPARENTALIDADE: 

MITOS, MEDOS, DÚVIDAS E (IN)CERTEZAS  



 

Formou-se o processo com ampla prova – direta e emprestada. 

 

E toda a verdade formada77 - 78 no feito aponta à senda de que é 

junto à Família dos Autores que J.V. encontra solo fértil a um crescimento 

hígido. 

 

Vejamos. 

 

Por primeiro, evidentemente, a manifestação da equipe 

técnica 79-80 deste Juizado, iniciando-se por o estudo social  efetivado na 

residência dos adotantes (fls. 108-9), do qual extraio: 

(...) 

Chama os autores de pai e demonstra ser bem afetivo  com 

eles.  

Os autores vivem em união estável (sic) há 14 anos e há 02 

anos que registram esta união. (...) Querem regular izar a situação 

do menino para colocá-lo como dependente em planos de saúde. 

(...) A Sra. Delourdes, mãe do padrinho, chorou con tando como o 

menino estava na oportunidade que fora entregue à f amília. 

Demonstra ter muito amor para com o infante.  

(...) 

O infante demonstra bem adaptado com a família que o 

acolheu. Nosso parecer é de a adoção trará reais va ntagens para o 

infante.  



 

Não percorre outra trilha a avaliação psicológica  efetivada na 

espécie (fls. 110-1). 

Destaco: 

 

O menino chama o padrinho e o companheiro de pai. 

Aparentemente não apresenta conflito com relação à diferente 

configuração familiar. Mostra-se uma criança educad a, velando 

grande vínculo afetivo com os padrinhos.  

(...) 

O garoto está aos cuidados dos padrinhos há longa d ata. A 

mãe é pouco presente na vida de J.V. Não foi locali zada para 

comparecer à entrevista. As outras duas filhas estã o na guarda da 

tia paterna.  

Os padrinhos tem oportunizado a J.V. condições emoc ionais 

e materiais para um bom dsenvolvimento, sendo eles seu modelo 

paterno.  

Opina-se favoravelmente à destituição do poder fami liar da 

mãe e da adoção do menino pelo Sr. C. (observo que, à época da 

realização da avaliação, a emenda à inicial, com inclusão do 

companheiro do padrinho C. no pólo ativo, C., não fora ainda recebida, 

não sendo, pois, de ciência da profissional a – adequada - cumulação 

subjetiva ativa efetivada na espécie). 

 

A prova documental  ratifica os estudos técnicos. 

 



A Diretora da Escola em que J.V. estuda (fl. 148) ressalta ser o 

guri uma criança alegre, extrovertida e de fácil relacio namento com 

colegas e professora , tratando-se de uma criança segura, que provem de 

um lar cercado de harmonia, respeito e amor, fato e ste percebido pela 

conduta de J. na escola.  

Seus pais, C. e C., estão sempre pesentes em todos os 

acontecimentos da escola, o que transmite a J. segu rança e uma 

aprendizagem tranquila (...).  

Por todos esses pequenos detalhes, mas fundamentais  para 

um bom desenvolvimento infantil em todos os aspecto s: psicológico, 

cognitivo, afetivo, J. é uma criança feliz !  

 

Sua Professora Carmen documenta que, na hora do sono, João 

Vitor chama o pai, reafirmando o vínculo presente (fl. 161). 

 

Ainda que não professe o subscritor a doutrina católica – mas que 

respeito, por coerência e filosofia -, propiciam os autores formação espiritual ao 

menino (fl. 166), com, inclusive, padrinho e madrinha81. 

 

Ademais, a farta documentação acostada dá conta dos iterativos 

cuidados com a saúde da criança – medicação contínua, internações e atenção 

diferenciada (f. 174, e.g., dentre tantas) -, o que corrobora o abandono 

promovido por sua genitora. 

 

A ´prova testemunhal  dá igualmente guarida à pretensão. 

 



Gilsilene Alves , pedagoga e Diretora da Escola Borges de 

Medeiros, nas fls. 193-196, ratifica e amplia o que antes firmara, confirmando o 

que é sabido, ou seja, que é na escola que que a criança, (...) às vezes 

revela o que tá acontecendo dentro do lar. Hiperati vidade, agressividade, 

vários tipos de coisas que a criança vem a mostrar dentro da escola, e o 

J.V. é uma criança super tranquila, nunca teve prob lema nenhum. Uma 

criança normal como qualquer outra, sabe? Muito tra nquila mesmo, que 

dá para perceber que existe uma estrutura maravilho sa familiar .  

Deu conta, ainda, que a criança, desde que ingressou na escola, 

sempre teve uma parceria muito grande da família, d os pais, porque nem 

todas as crianças a gente tem essa parceria, mas el e teve . 

Narrou, em relação à comunidade escolar, C. e C. são vistos 

muito bem (...), sempre participam de todas as fest as que a gente tem (...) 

eles participam sempre, de tudo, e não existe preco nceito ou qualquer 

tipo de comentários nenhum, muito pelo contrário, t em pessoas que 

chegam a dizer assim, “meu Deus”, porque (...) exis te família que tem pai 

e a mãe certinha ali e não é tão bem estruturada co mo o C. e o C . 

Por fim, informou – dando suporte ao abandono a que submetida 

a criança por aquela que o gerou - que a mãe nunca esteve na escola. 

 

Elisabete , vizinha dos autores, testemunhou (fls. 196-198v) que 

eles são vistos, na comunidade, como uma família , junto com João Vitor, bem 

como que são respeitados . 

 

Ondina , nas fls. 198V a 201v, testemunhou que a criança, 

quando chegou à casa dos autores, estava doente, muito doente , 

confirmando a prova emprestada trazida ao feito.  



Apontou, outrossim, que C., C. e J.V. são reconhecidos como 

uma família e são muito respeitados, muito queridos . 

Demonstrou, ao pontuar que o guri estuda na escolinha com a 

minha netinha, são muito amigos os dois, estão semp re juntos e a gente 

até, eu disse pra minha neta “ganhei um futuro neto  agora”  , que o mito de 

que pais homossexuais formem pequenos homossexuais 82 não é, a par de 

nada científico, por todos cultivado – e Dona Ondina conta sessenta anos, 

observo. 

 

E, aqui, enfrento e afasto esse mito  – matéria igualmente de 

defesa, como se vê da manifestação final de fl. 230 -, com a transcrição de 

balizada doutrina espanhola83: 

 

“É fundamental ou necessário ter um pai ou uma mãe para 

adquirir a identidade sexual de forma correta? A resposta é “não”. 

Vejamos alguns argumentos: 

Os estudos sobre os meninos e meninas que são criados por pais 

homossexuais não encontraram esse tipo de problema. Esses meninos 

ou essas meninas sabem que são meninos e meninas, sem dúvida 

nenhuma, independentemente do sexo de seus pais. Isso assim ocorre 

porque a identidade social é um conceito mental sobre o cérebro a que 

está ligada, a partir do conhecimento de que existem dois tipos ou 

classes de pessoas: homens e mulheres, meninos e outras meninas. 

Dessa forma, se um menino é criado por duas mulheres, não significa 

que não saiba que ele é distinto, que é um menino, que tem “pinto”, que 

será homem. Certamente que o conhecimento de outros meninos e 

meninas, outras mulheres e outros homens lhe dará a oportunidade de 

fazer um juízo adequado. 



Entretanto há outra prova que todos podem entender: os filhos de 

mães solteiras, os que foram criados desde muito pequenos por sua 

mãe viúva ou pai viúvo, os criados por avó ou os adotados por mães 

solteiras. Eles tampouco têm um pai e uma mãe, mas sim uma mãe ou 

um pai apenas (às vezes são criados entre várias mulheres; por 

exemplo, a mãe, a avó), e então teriam um problema na aquisição da 

identidade de fosse correto esse temor. Todos sabem que isso não é 

certo, porque muitas crianças receberam esse tipo de criação ao longo 

dos anos. (...) 

 

Prossegue SÁNCHEZ, com a visão que tenho como irretocável: 

 

... parece-nos muito mais importante que, 

independentemente do sexo dos pais ou das mães, pos sam se 

identificar com eles enquanto pessoas valiosas e ad miráveis. Dito 

de outra forma, os adultos precisam que as crianças  encontrem 

neles modelos de valores humanos fundamentais : 

 

Meus pais ou minhas mães, ou meu pai e minha mãe, são 
pessoas que me amam e que eu amo, são valiosas; elas me ensinam 
que vale a pena viver, trabalhar, ser honesto, defender minha dignidade 
e a dos outros, ser justo, defender a liberdade, amar. (...) 

 

... aqueles que utilizam o argumento do processo de identificação 

para se negar a aceitar os casais homossexuais ou a adoção por parte 

deles, devem levar em conta que: 

Sua postura deveria os levar a criticar toda a estrutura familiar na 

qual não houvesse um pai e uma mãe (mães solteiras, viúvas, viúvos, 

etc.) e tudo que isso significasse em nossa sociedade. 



Também teriam que se opor à adoção por parte de pessoas 

solteiras. 

Teriam que oferecer dados científicos que provassem para a 

sociedade que para se socializar é fundamental ou imprescindível ter pai 

e mãe (tais dados inexistem). (...) 

Verdade é que a estrutura convencional (um pai e uma mãe, 

especialmente com estreitas relações com toda a família) é muito 

adequada. Todavia, não é menos verdade que o núcleo essencial e 

imprescindível de uma estrutura familiar que permite um 

desenvolvimento adequado é a relação estabelecida entre o adulto que 

cuida de maneira eficaz e a criança cuidada, destacando-se o vínculo 

que essa criança firma com o adulto. (...) 

Uma outra forma de fundamentar o quarto argumento é recorrer 

àqueles tipos de temores a respeito de supostos problemas emocionais 

ou sociais que teriam os filhos de famílias homoparentais. 

Os estudos realizados até hoje apontam que temores dessa 

ordem também são infundados. 

Apesar de muitos desses estudos não terem sido feitos sobre um 

número suficientes de indivíduos (isto é, poucos casos estudados) ou 

sobre grupos de famílias homoparentais suficientes, podemos, sim, dizer 

que é possível se desenvolver bem tanto emocional quanto socialmente 

em uma família homoparental. 

Verdade é que essas investigações científicas nem sempre estão 

livres de preconceito de uma ou de outra ordem, mas, ainda assim, os 

dados são tranquilizadores: a partir deles não podemos justificar que os 

homossexuais não possam ter ou adotar crianças. 

Os estudos parecem indicar que as crianças criadas por famílias 

com pais ou mães homossexuais têm um desenvolvimento emocional e 

social semelhante ao do resto da população. Portanto, se assim ocorre 



nos casos estudados (sejam eles mais ou menos representativos), 

significa que é possível uma socialização adequada dessas crianças, e 

que não é inerente às famílias homossexuais provocar danos 

emocionais e sociais relevantes. (...) 

Devemos fazer distinções: fato é que existem homossexuais aos 

quais não se deveria confiar crianças em adoção pelo motivo de não 

serem idôneos ou por alguma outra razão, critério que deve ser adotado 

para todo o restante da população. Por exemplo, se sofrerem de 

desequilíbrios mentais ou de algum outro transtorno, isso seria motivo 

para negar a adoção, mas não pelo fato de “serem homossexuais”. Essa 

desqualificação significaria que teríamos de fazer o possível e o 

impossível para evitar que os homossexuais conseguissem cuidar de 

crianças por qualquer meio. 

 

ZAMBRANO 84 percorre mesma linha: 

 

A ausência de pais dos dois sexos não parece ter nenhuma 

influência sobre o desenvolvimento da identidade sexual e o 

desenvolvimento psicológico geral das crianças, pois o modelo de 

identidade, tanto para um sexo quanto para o outro, está dado pela 

presença de outros adultos significativos (avós, professores, amigos dos 

pais/mães) e pela própria cultura (Flaks et al., 1995; Chan et al., 1998; 

Brewaeys et al., 1997; Kirkpatrick et al, 1981; Golombok et al., 1997; 

Stacey, Biblarz, 2001). 

As diferenças mais marcantes foram encontradas entre famílias 

bi-parentais — onde a criança é criada pelos dois pais/mães — e 

famílias monoparentais — onde a criação se dá por apenas um pai/mãe 

—, apontando para o fato de que, independente da orientação sexual ou 

sexo dos pais, é melhor para o desenvolvimento da criança que ela seja 



criada por mais de uma pessoa (Patterson, 1996; Golombok et al., 

200285.). 

 

Ainda86: 

 

Em relação à identidade/orientação sexual das crianças, o estudo 

de Bailey et al. (199587) mostra que mais de 90% dos filhos adultos de 

pais gays se consideravam heterossexuais. Os autores concluem não 

haver evidência disponível com base empírica para que haja 

impedimento da custódia da criança para pais gays e mães lésbicas, 

usando como justificativa os efeitos na orientação sexual dos filhos já 

que a taxa de homossexualidade é a mesma das famílias heterossexuais 

(Stacey, Biblarz,2001). O temor de que a orientação sexual dos filhos de 

homossexuais seja, também, homossexual, além de não encontrar 

suporte nos resultados das pesquisas, demonstra que essa questão é, 

em si mesma, preconceituosa. 

 

Vejamos outros medos e mitos que a genitora verbalizou – 

diretamente, à Magistrada (fl. 121), à Psicóloga Judiciária (fl. 134) e via seu 

combativo Defensor (fl. 230). 

 

Recusou-se a dar consentimento à adoção pois que J.V. não é 

nada do C. nada, nada, entendeu ? O J.V. é meu filh o, registrado somente 

no meu nome.  

Ainda, afirmou à Psicóloga Judiciária que, se a Justiça entender 

que no momento ela não apresenta condições, tem uma  tia no estado de 

Santa Catarina, que poderá assumir provisoriamente os cuidados do 

menino . 



 

Respeita-se a dicção de Vanessa, porque humana. 

 

Apartada, entretanto, da visão moderna de parentesco. 

Apartada da visão atual das funções de pai e mãe. 

Apartada do sistema constitucional, que deu prevalência ao afeto 

em detrimento do sangue. 

 

Quanto à afirmação de que João Vitor não é nada de Claudiomir, 

não é essa a verdade de seu filho. 

O desejo da mãe não pode apagar uma realidade: os autores já 

são pais de J.V.88. 

A paternidade socioafetiva já se acha consolidada. 

 

A construção da paternidade socioafetiva é explanada por 

FACHIN89, quando afirma que a verdade sociológica da filiação se constrói. 

Essa dimensão da relação paterno-filial não se expl ica apenas na 

descendência genética, que deveria pressupor aquela  e serem 

coincidentes.  

Apresenta-se então a paternidade como aquela que, f ruto do 

nascimento mais emocional e menos fisiológico, “res ide antes no serviço 

e amor que na procriação”.  

 



E, emocionalmente, mostra-se deveras clara a paternidade 

exercida pelos autores. 

 

No que diz com a pretensão da genitora de entrega do que trata 

como objeto (... o J.V. é meu filho, registrado somente no meu nome ), basta 

se responda a – nada retórica - retórica questão: 

 

O que prevalece? 

O sangue90-91? 

Ou o afeto92? 

Alio-me, sem pestanejar, ao afeto93. 

Com o sistema constitucional, prepondero a afetividade 94. 

 

E esta já está construída na nova Família que abraçou, acolheu, 

aninhou J.V . 

Sangue, neste momento, não é nada para a criança95: 

 

Ao contrário dos adultos, as crianças só têm uma certa concepção 

psicológica de relacionamentos por laços de sangue bem mais tarde em 

seu desenvolvimento. Para os pais biológicos, o fato de terem gerado, 

concebido ou dado à luz uma criança produz um compreensível senso 

de propriedade e posse. Estas considerações nada representam para as 

crianças que, emocionalmente, não têm consciência dos acontecimentos 

que levaram a seu nascimento, o que se registra em suas mentes são os 



intercâmbios do dia-a-dia com os adultos que cuidam delas e que, em 

sua força, se tornam figuras de pai e mãe a quem estão ligadas.  

 

Assim não fosse, as regras de estabilidade , previsibilidade 96 e 

continuidade na manutenção de rotinas e vínculos de  infantes 97, só por si, 

não recomendariam sua ida para Santa Catarina, lar da tia da genitora, sede do 

precioso sangue familiar98 – na leitura da mãe biológica -, sendo estas, 

ademais, outras diretrizes que recomendam a procedência das pretensões. 

 

E, conduzindo-me ao fecho da presente decisão, abordo a dúvida 

exposta em sede de defesa: e o presente arranjo parental não trará problemas 

futuros a João Vitor ? 

 

Ora, e quem poderá dizer? 

E quem poderá assegurar o futuro de J.V.? 

 

O que é possível afirmar é que as crianças podem desenvolver-

se bem mesmo em contextos com alguns problemas. Não  é o ideal, mas 

faz parte do curso da vida suportar certos problema s e dificuldades, 

resistir às suas influências perniciosas e viver co m razoável bem-estar: 

os filhos de classes sociais baixas, os filhos de f amílias com dificuldades 

de uma ou de outra ordem, etc. A vida perfeita e a família perfeita não 

existem. A vida sempre está ameaçada em algum nível  e, 

lamentavelmente, é bastante comum passar por aconte cimentos 

estressantes 99. 

 



É evidente que tal contexto familiar demanda atenção100. 

Mas isso parece já estar sendo enfrentado seja pela rede 

social101, seja pela escola – vide a prova oral nesse senso. 

 

O que é certo é que, no que diz com o futuro de nossas crianças, 

não há certezas. 

Não há garantias. 

A vida não tem air-bag , já poetizava MARTHA MEDEIROS . 

Até a idealização da tradicional família nuclear é questionada por 

especialistas102. 

O mito da insubstituibilidade de pai e mãe  merece 

desconstrução. 

Insubstituível é o amor . 

 

Com GLEY COSTA103: 

 

A biologia não é suficiente para estabelecer um vínculo de amor 

entre a mãe e seu filho, o mesmo valendo para o pai. Da mesma forma, 

não é o sexo que capacita os pais para exercerem as funções 

indispensáveis ao desenvolvimento de uma criança. Uma terceira 

pessoa, independentemente do sexo, poderá substituir os pais nessa 

tarefa. Os pais, evidentemente, são fundamentais para o 

desenvolvimento e a formação dos filhos, mas a idéia de que são 

insubstituíveis constitui outro mito. Insubstituível é o amor, venha de 

onde vier. Este sim não pode faltar para uma crianç a sob pena de 

ela se tornar um corpo desabitado, um ser sem alma .  



 

Das poucas certezas, uma delas é que uma infância plena de 

afeto supera os riscos de uma infância esvaziada por ausências – e a ausência 

da genitora de João Vitor há de ser pronunciada. 

 

Via de consequência, a juridicização do afeto construído nesse lar 

clama por funcionalização104. 

 

O reconhecimento oficial dessa Família urge seja proclamado. 

 

Insta a inclusão social da Família formada por Miro, Carlos e João 

Vitor – como mínimo que se espera de um Judiciário engajado e 

comprometido105. 

 

As pretensões, enfim, merecem albergo. 

 

 

Isso posto, julgo procedentes os pedidos, para o fim de: 

1. decretar a perda do poder familiar de V.M.T. em face de J.V.M.T.; 

2. deferir a adoção do infante aos requerentes, determinando o 

cancelamento do registro original e a abertura de um novo, neste 

constando que o infante é filho de C.M.S. E C.S., sem menção de pai e 

mãe. Da mesma forma, a relação com os avós, no registro civil, não 

explicitará a condição materna ou paterna, constando como avós D.M.S. 

E W.T.S., e O.P.S. E A.T.S.; e  



3. ordenar que a criança passará a se chamar J.V.M.S.S.. 

 

 

Sem o proclamar de sucumbência - ECA141. 

Registre-se. Intimem-se. 

Com o trânsito, mandado ao Registro. 

 

Nesta Santa Maria da Boca do Monte, lua crescente, vinte e nove 

de julho de dois mil e nove. 

 

 

Rafael Pagnon Cunha, 

Juiz de Direito Substituto.  
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