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of simple grammatical or literal interpretation of assessment of the legal provisions. It is
clear that the trial did not admit violations of human dignity under pretexts which mask
discriminatory biases and violate this element that confers unity of meaning and legitimacy
to certain constitutional order. The trial portrays an important opening for the concreteness of
human dignity, in recognition of fundamental rights in a common law based on fundamental
principles with constitutional relationship.
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SUMARIO: 1 Apresentacao do julgado; 2 Argumentos adotados pelos julgadores;
3 Fundamentos juridicos expostos na decisdo; Referéncias.

SUMMARY: 1 Report of the facts; 2 Arquments used by the judges; 3 Legal grounds in the
decision; References.

1 APRESENTACAO DO JULGADO

julgado em questdo aborda tema de plena atualidade e objeto
de grande debate e interesse, tanto no ambito social quanto no

juridico patrio. A discussao sobre a possibilidade de adocao de
menores por familias compostas por casais homossexuais ainda é relativamente
nova, e a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica se torna certamente
uma importante baliza no entendimento da matéria.

O processo em questdao cuida de um casal formado por duas mulheres
em reconhecida e longa uniado estavel (D. H. M. E. Se C. C. V.), que, de modo
planejado, encaminharam a inseminagcao artificial heter6loga em C. C. V. com
doador masculino desconhecido que resultou no nascimento da menor L. B.
V. O casal sustentou que toda a decisdo e procedimento foram resultados de
legitimo e voluntario planejamento familiar.

A decisao proferida em sentenca pelo juizo de primeiro grau de Sao Paulo
deferiu a adocdo pleiteada por D. H. M. E. S. da menor L. B. V., filha biolégica
e devidamente registrada de sua companheira, tendo como base principal a
Lei n° 8.069/1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente. Diante da sentenga,
o Ministério Puablico estadual apresentou recurso que foi negado pelo TJSP,
que manteve a sentenca pela mesma base legal, acrescentando a decisdo o
fundamento do art. 5°, caput, da Constituicdo Federal.

O Parquet apresentou o novo recurso, admitido previamente pelo TJSP e
recebido pelo ST] pela alegacao de violagdo dos arts. 6° 42, §§ 2° e 3°, do ECA,
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arts. 1.626, paragrafo tnico, e 1.723 do Cédigo Civil. A inconformidade sustentou
que seria juridicamente impossivel a adocao de crianca ou adolescente por duas
pessoas do mesmo sexo, afirmando, ainda, que o instituto da adogdo “guarda
perfeita simetria com a filiacdo natural, pressupondo que o adotando, tanto
quanto o filho biolégico, seja fruto da unido de um homem e uma mulher” (REsp
1.281.093-SP), o que foi amplamente divulgado pelo site do STJ. Ao seu turno,
a recorrida afirmou a intencionalidade do casal em ter um filho, concordando a
mae biol6gica com a adogao, e a existéncia de ganhos significativos para a menor
com a concretizacao do pedido.

O recurso foi julgado no Superior Tribunal de Justica pela 3? Turma, com
relatoria da Ministra Nancy Andrighi, em 11 de dezembro de 2012.

2 ARGUMENTOS ADOTADOS PELOS JULGADORES

A decisdo da Corte embasou a decisdo contraria ao recurso do Ministério
Pablico de Sao Paulo e o parecer do Ministério Publico Federal, referindo a
posicdo ja tomada pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADIn 4.277/DF,
que analisou de forma inédita a equiparacdo da unido civil homossexual ao
conceito de entidade familiar. A Ministra Nancy Andrighi relacionou, com
grande propriedade, a posicao refletida naquele julgamento pelo voto condutor
do Ministro Ayres Britto de prevalecer uma interpretacdo de dispositivo do
Codigo Civil de forma nao literal ou gramatical, mas de modo que prevalecesse
a orientagdo constitucional, como se verifica no texto do julgamento.

Vale ainda destacar, quanto ao art. 1.723 do CC/2002,
que o recurso especial foi interposto antes do julga-
mento da ADIn 4.277/DF, Relator Ministro Ayres
Britto, julgado em 05.05.2011, que consolidou o
influxo jurisprudencial ja existente, no sentido de dar
legitimidade e efeitos juridicos plenos as unides estaveis
homoafetivas.

Pinga-se, da ementa do acérdao, do célebre julgamento, alguns excertos
que exprimem a férmula cristalizada:

[...] Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido
preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do
Codigo Civil, ndo resolavel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizacdo da técnica de “interpretacao
conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do
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dispositivo em causa qualquer significado que impeca
o reconhecimento da wunido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas
regras e com as mesmas consequéncias da uniao estavel
heteroafetiva.

O voto do Ministro naquele julgado, referido agora pela Ministra Relatora
Nancy Andrighi, refere claramente que a existéncia de uma posicao em sentido
preconceituoso de um dispositivo legal é possivel, mas inadmissivel, vez que
é necessdria a utilizagdo da técnica da interpretacdo em conformidade com a
constituicdo. Ao analisar a definicao de unido estdvel naquele julgamento, o
Ministro Ayres Britto reconhece que ¢é essencial a exclusao de toda e qualquer
significagdo que dificulte o reconhecimento de uma unido marcada pela
continuidade, publicidade e durabilidade entre pessoas de igual sexo como uma
familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heterossexual.

O julgamento da ADIn 4.277/DF pelo STF guarda profunda relagdo com
o julgamento sob anélise, uma vez que naquele houve claro reconhecimento de
que o trabalho hermenéutico deve ser feito de modo a aplicar a supremacia das
normas constitucionais na interpretagao da legislacao infraconstitucional. Como
refere Canotilho (2013, p. 1151), quando houver normas com vérias significacdes
possiveis, existindo espaco de decisdo aberto a varias propostas interpretativas,
deverd ser encontrada aquela que apresente conformidade com as normas
constitucionais, evitando a declaracdo de inconstitucionalidade e consequente
retirada do ordenamento juridico.

Ambas as decisdes refletem um posicionamento dos tribunais superiores
brasileiros em reconhecer a necessidade de utilizar de forma mais destacada
a interpretacdo do texto infraconstitucional adequada a norma constitucional,
limitando a interpretacao puramente literal da norma. Reconhece explicitamente
aimportancia do processo de constitucionalizacao do Direito, tema que hd muito
vem ocupando o debate doutrinario.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cédigo Civil sdo objetos de
analise desta posicdo interpretativa do voto da Ministra Relatora, que refuta
a argumentacdo fruto de interpretacdo literal posta pela inconformidade do
Ministério Pablico. A defesa da impossibilidade de adogdao de criangca menor
ou adolescente por pessoas do mesmo sexo pelo recorrente guarda a mesma
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interpretagdo que nega a possibilidade de conformacdo de entidade familiar
entre pessoas de mesmo género, mesmo que possuam a convivéncia publica,
continua e duradoura com tal objetivo. Trata-se de posicao oitocentista embasada
em conceitos ultrapassados de familia paternalista que ndao mais sdo admitidos
em uma sociedade que had muito observa a mudanca desse paradigma para o
da familia eudemonista, que valoriza a busca da realizacao dos seus integrantes
e respeito aos vinculos de afinidade e afetividade, e mesmo de familia natural
prevista no art. 25 da Lei n° 8.069/1990, formada pelos pais ou qualquer deles e
seus descendentes.

A decisao da Corte, por unanimidade, negou o provimento ao recurso
especial e manteve decisdao que reconheceu o direito a adocao unilateral, por
parte do conjuge de casal homossexual, da filha biol6gica da companheira. Tendo
assim se posicionado, o Superior Tribunal de Justiga reconhece a valorizagao do
principio da protecdo integral e do melhor interesse da crianca e adolescente,
passando explicitamente a superar posicdes tradicionais de familia e alargando
a interpretacao destes institutos. Destacou a Ministra no seu voto:

O avanco na percepcao e alcance dos direitos da
personalidade, em linha inclusiva, que equipara,
em status juridico, grupos minoritarios como os de
orientacdo homoafetiva ou aqueles que tém disforia
de género aos heterossexuais, traz como corolério
necessario a adequacdo de todo o ordenamento
infraconstitucional para possibilitar, de um lado, o mais
amplo sistema de protecdo ao menor aqui traduzido
pela ampliacdo do leque de possibilidades a adogao e,
de outro, a extirpagdo juridica dos altimos resquicios de
preconceito juridico tirado da conclusdo de que casais
homoafetivos gozam dos mesmos direitos e deveres
daqueles heteroafetivos.

Nesse mesmo sentido ja decidiu o STJ, no julgamento
do REsp 889.852/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao,
4? Turma, DJe 10.08.2010.

Restou bastante claro que o julgamento da ADIn 4.277/DF pelo Supremo
Tribunal Federal representou balizador definitivo ao interpretar o art. 1.723
do Coédigo Civil e admitir a equiparagdo da unido homossexual como uniao
estavel. O Ministro Ayres Britto, Relator da paradigmatica decisdo, destacou
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que a liberdade de dispor da propria sexualidade seria garantida pelos direitos
fundamentais do individuo, afirmando tratar-se de autonomia de vontade
e direta emanacdo do principio da dignidade da pessoa humana e clausula
pétrea nos termos do art. 60, § 4°, IV, da Constituicdo Federal. Ingo Sarlet (2006,
p. 77) disserta que o principio da dignidade da pessoa humana representa o
elemento que confere unidade de sentido e legitimidade a uma determinada
ordem constitucional, constituindo-se no “ponto de Arquimedes do estado
constitucional”, conceito cunhado por Gorg Haverkate (Sarlet, 2012, p. 143),
pelo qual os direitos fundamentais seriam equiparados ao ponto de Arquimedes
na analogia ao Estado constitucional. Prossegue afirmando ainda que, se a
dignidade preexiste no direito é evidente, o reconhecimento e a protecao por
parte da ordem juridica constituem requisito indispensavel para que esta possa
ser tida como legitima.

A Ministra Nancy Andrighi vinculou a decisdao do STF com o caso em
analise, uma vez que a base constitucional de ambas aborda o direito a dignidade
como fundamento tltimo do alargamento da interpretacao dos institutos legais,
permitindo a adaptacdo do Direito estatico a uma sociedade em constante
evolugdo. Neste sentido corrobora o trabalho de Fachin e Piovanovski (2003,
p- 95), que afirmam que a abertura para a concretude da vida sera otimizada
quando for abandonado o ideal de racionalidade da codificacao abstrata, com a
mera interpretacao literal, e seja acolhido um sistema que reconheca os direitos
fundamentais em uma relacdo conjunta entre Cédigo Civil e Constituicao,
servindo esta como marco referencial.

3 FUNDAMENTOS JURIDICOS EXPOSTOS NA DECISAO

A abertura dos textos normativos, dentro dessa otica, encontra nos
principios Constitucionais uma constante possibilidade de atualizagdo, assim
como a Constituicdo prevé a possibilidade de novos direitos fundamentais
decorrentes de principios ou mesmo de tratados internacionais.

Pietro Barcelona (apud Fachin; Piovanovski, 2003, p. 97), citado por Fachin
e Piovanovski, reconhece uma necessidade de revalorizacio do homem como
ser criativo - capaz de modificar a realidade, a partir de seu proprio sofrimento.
Esse, decorrente da negacao de suas necessidades pela ordem sistémica, seria
a forca para buscar o novum. E defendida a supremacia da pessoa concreta,
que cria, sofre e ama, para além dos limites fixados pelas formas juridicas pré-
-estabelecidas.
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Os efeitos do julgamento pelo STF que reconheceu a possibilidade de
unides entre pessoas de mesmo sexo ja sdo, de fato, visiveis em todo territério
nacional, com a efetivacdo de unides civis celebradas oficialmente, de modo
que este marco ndo tardaria a estender o debate a toda previsdo de direitos
que sdo previstos as familias compostas por individuos heterossexuais, como
é exatamente o caso da adoc¢do de criancas menores ou adolescentes. O voto
da Ministra Relatora refere claramente essa posicao: “[...] litania trazida pelo
recorrente, que aborda possiveis limitacdes ao pleno exercicio da cidadania,
em decorréncia de uma posigdo sexual, mostra-se amplamente superada pelo
julgamento realizado pelo STF”.

O recurso do Ministério Pablico de Sdo Paulo sustentava a tese de que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo admitiria a excegdo a regra do ntcleo
familiar composto por um homem e uma mulher, sendojuridicamente impossivel
reconhecer a adogao feita por um casal heterossexual. Foi exatamente no sentido
de reconhecer a aplicacao dos efeitos da decisdo anteriormente tomada pela
Suprema Corte Federal que foram estendidos ao préprio caso em discussao os
efeitos das prerrogativas de igualdade ja outorgadas aos companheiros dentro
da unido estavel.

Contudo, airresignagao do apelo do Ministério Piblico ndo encerrou-se nos
aspectos formais da legislacdo, mas além, abordou a questao consequencialista
dos possiveis danos decorrentes a menor em caso de efetiva procedéncia do
pedido de adogdo e consequente criagdo em uma familia formada por pais de
mesmo sexo. Apesar de haver previsdo no art. 43 do ECA a respeito do tema, de
fato, trata-se de elemento subjetivo fundamental a questao sub judice.

A posigao do recorrente nesse sentido foi de que nao haveria vantagem
a infanta, e que essa seria prejudicada diretamente pela prépria decisdo
favorével a ado¢ao, uma vez que, como filha registrada, estaria em circunstancia
inusitada de ter duas maes constantes permanentemente em seus registros
civis, que, publicos, causariam constrangimentos a mesma quando exibidos ou
consultados. Destacou, ainda, o recorrente que, justamente por disposicao legal
do ECA, nenhuma crianca podera ser objeto de qualquer forma de negligéncia
ou discriminagdo, de modo que a adocao, caso permitida, forneceria elemento
propicio a gerar futuro dano a infante.

O voto condutor da decisdo destacou pontualmente que a questao de
fundo desta inconformidade novamente se referia a opcao sexual da adotante,
e a hipotese de que isso fosse, de alguma forma, um fator impeditivo ao objeto
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do processo. Neste sentido, destacou pontualmente que a opgdo sexual ndo
se confundiria com a parentalidade, e que somente essa deveria influir na
analise da conveniéncia ou ndo da adogao, tendo-se claro que, de fato, existem
exteriotipizagdes cldssicas na relagdo de parentalidade.

Diante dessa realidade caracterizada por uma clara necessidade
psicoldgica e social do menor por dois géneros diversos, com caracteristicas
peculiares e proprias, a Ministra abordou a questdo de modo a equiparar a
monoparentalidade a prépria biparentalidade, escorando o julgado em um
trabalho de pesquisa realizado na area da psicologia, em cujas pesquisas se
constata nao haver comprometimento ou problemas de desenvolvimento de
menores criados por pais ou maes homossexuais em compara¢do a criangas

desenvolvidas em ambientes de pais heterossexuais.
Destaca-se a passagem na qual a Ministra refere:

Nessa senda, possivel se depreender que a condicao de
biparentalidade homoafetiva terd a mesma repercussao
da monoparentalidade - um sé ascendente -, ou da ja
tradicional biparentalidade heteroafetiva. A adocdo,
ato de amor que é, exige desprendimento - para
aceitar como parte de sua vida, alguém com quem nao
tinha vinculo biolégico -; paciéncia - para lidar com
as intimeras situacdes de tensdo que brotam de uma
relacdo familiar - e; sobretudo, carinho - para fazer
com que os adotandos, muitas vezes vitimas de uma
estrutura social perversa, recuperem o sonho de viver.

Certamente, caso permitida a adogao, ndao ha de se excluir a possibilidade
de que venha efetivamente a passar por algum tipo de preconceito por ser uma
familia composta unicamente por mulheres, assim como pode vir a ocorrer em
casos analogos. Contudo, multiplicam-se os casos andlogos em todo territério
nacional, assim como ha muito se constata e reconhece juridicamente em
diversos exemplos do direito internacional comparado.

E fundamental reconhecer que nossa Codificacao Civil, mesmo a vigente,
é de flagrante influéncia pandectista, em que o exercicio dos direitos subjetivos
se da por meio de uma relacdo na qual o titular de um direito exige de outro
uma acdo ou omissao. Essas relacoes sdo entdo reconhecidas pelo Direito como
relevantes e passam a integrar as relacoes cobertas pela jurisdicdo. Novamente
referindo Fachin e Pianovski, seria s6 dentro destas relacdes que o Direito julgou
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relevantes que hipoteticamente se poderia realizar os direitos fundamentais,
meio pelo qual o Estado teria imposto uma moldura juridica pela qual pretende
regular todas as relacdes travadas no mundo dos fatos, assim como todo o
comportamento social. Justamente dentro dessa conformagdo que atuou o
Ministério Pablico no presente caso, exigindo que fosse mantida a previsao
limitada da norma.

Contudo, os modelos juridicos que interessavam, para funcionar, nao
poderiam ser especificos como as relacdes entre os particulares, mas genéricos
o suficiente para atenderem as mais variadas situagdes presentes e futuras. Esta
foi a ideia pandectista alema: a criacdo de modelos que se baseiem em solugdes
previamente constatadas, reduzindo o Direito a estes modelos. Nosso modelo de
relacdo juridica tem a sua base primeira no sujeito proprietario que constitui o
elemento unificador do Direito Civil. Prosseguem afirmando que assim o sujeito
de direito é mero elemento da relacdo juridica, e s6 tem relevancia dentro dela.

Aparentemente, entdo, s6 haveria direito subjetivo onde hd modelo
juridico. Esse sistema é apontado no trabalho de Fachin e Piovanovski (2003,
p- 97) como falho, na medida em que, na forma como esta colocado, os direitos do
individuo ndo surgem por conta da existéncia concreta da pessoa humana dotada
de dignidade, mas sim pela sua inser¢do em um modelo de relacao juridica. A
questao fundamental que surge é como se colocaria, entdo, em uma realidade,
a questao dos direitos fundamentais que decorrem constitucionalmente do
principio da dignidade da pessoa humana. E justamente neste sentido se formou
a posicdo da Ministra no voto em apreco, estendendo ao caso a ampliagdo da
interpretagdo conforme os principios que norteiam a Constituicdo Federal e nao
da mera interpretacdo gramatical.

A construcdo da qual resultou a na nossa codificagdo favorece a formagao
de sujeitos que se limitam a somente contribuir ao adequado funcionamento do
sistema, que ndo tem relevancia pelo seu ser, mas somente ao papel ocupado
em dada situagdo juridica. Novamente é concisa a colocacdo de Fachin e
Piovanovski de que, nesse movimento de reprodugdo sistémica, ndo ha espago
para a efetivacdo de direitos fundamentais, que necessitam de racionalidade
nao sistematizada no interior do Direito. Esta racionalidade é possivel quando
o centro do ordenamento passa a ser a pessoa humana, dotada de dignidade,
nao de patrimonio. Somente dentro dessa condicao a discussdo a respeito da
disposicdo sobre a vida e os seus limites sera possivel.
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O julgamento do presente caso de adogdo retrata uma importante abertura
para a concretude da dignidade da pessoa humana, como reconhecimento de
direitos fundamentais em uma relacao entre legislacao infraconstitucional em
consonancia com os principios fundamentais previstos na Constituicao Federal.
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