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RESUMO

A presente dissertacdo busca investigar as relagdes familiares contemporaneas que
se apresentam complexas e plurais quanto a sua forma de constituicdo. Para tanto,
partiu-se do principio da dignidade da pessoa humana como uma norma que irradia
a abrangéncia de seu significado sobre toda as normas infraconstitucionais, dotando
os conceitos juridicos ordinarios de outros valores e conteudos. O principio da
dignidade humana ¢é também considerado clausula geral dos direitos de
personalidade e, dessa interpretagdo decorre que a orientagdo sexual homossexual,
reconhecida por outras ciéncias como uma forma de expressdo legitima da
sexualidade, pode ser considerada como um direito personalissimo a merecer tutela
do ordenamento juridico. Com base no direito constitucional a igualdade, & versado
sobre o respeito a diferenca e a faculdade dos homossexuais exercerem o direito a
paternidade e & maternidade por meio da adog¢io de criangas. O trabalho trata ainda
da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos e afirma ser o direito a
convivéncia familiar e comunitaria, um direito essencial ao desenvolvimento fisico e
emocional daqueles que se encontram nos lares e casas de abrigo. O estatuto da
adoc¢ao foi o instrumental juridico encontrado para viabilizar o encontro desses dois
direitos personalissimos, quais sejam, (i) o exercicio da paternidade e da
maternidade e (ii) o direito da crianga e do adolescente receberem uma familia
substituta e com ela desfrutar da convivéncia familiar e comunitaria. O estudo passa,
ainda, pela possibilidade juridica da ado¢do das criancas e dos adolescentes dar-se
na presenga do par homossexual, mediante a interpretacdo sistematizada dos
diversos instrumentos juridicos dispostos pelo sistema, entre os quais, os principios
da dignidade e da pluralidade e os direitos fundamentais a igualdade e a liberdade,
os precedentes jurisprudenciais e a doutrina contemporanea do direito civil.
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RESUME

Ce travail examine les rapports familiaux contemporains qui se montrent complexes
et pluraux en ce qui concerne leur constitution. Le point de départ a été le principe de
la dignité de I'étre humain comme une norme qui diffuse la portée de sa signification
sur toutes les normes infraconstitutionelles et d'autres valeurs et contenus ont été
attribués aux concepts juridiques ordinaires. Le principe de la dignité humaine est
également envisagé comme une clause générale des droits de la personnalité. Par
conséquent, cette interprétation permet d'affirmer que ['orientation sexuelle
homosexuelle, que d'autres sciences reconnaissent comme une maniére
d'expression légitime de la sexualité, peut étre considérée comme un droit personnel
qui mérite la tutelle du systéme juridique. Basé sur le droit constitutionnel a I'égalité,
le travail examine non seulement le respect a la différence, mais encore la faculté
des homosexuels d' exercer le droit a la paternité et a la maternité au moyen de
l'adoption d'enfants. Le travail traite aussi de l'enfant et de I'adolescent comme des
sujets de droit et affirme que le droit a la vie de famille et communautaire est un droit
primordial au développement physique et émotionnel de ceux qui se trouvent dans
les institutions d'asile. Le statut de I'adoption a été l'instrument juridique qui a permis
de réaliser la rencontre de ces deux droits personnels, c'est-a-dire (i) I'exercice de la
paternité et de la maternité et (ii) le droit de I'enfant et de I'adolescent a avoir une
autre famille avec laquelle ils pourront jouir de la vie de famille et communautaire. Le
travail envisage encore la possibilité juridique de l'adoption des enfants et des
adolecents faite en présence du couple homosexuel, moyennant linterprétation
systématisée de differents instruments juridiques qu'offre le systéme jurdique: les
principes de la dignité et de la pluralité, les droits fondamentaux a I'égalité et a la
liberté, les précédents junisprudentiels et la doctrine contemporaine du droit civil.
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INTRODUGAO

O presente trabalho intitulado Familia contemporéneas, filiagdo e afeto: a
possibilidade juridica da adogdo por homossexuais, objetiva refletir sobre a
possibilidade legal de os homossexuais sozinhos ou os que formem uma parceria
homossexual virem a adotar uma crianga ou um adolescente. No Brasil até o
presente momento as decisbes judiciais que conferem as adogbes aos
homossexuais sdo extremamente raras, e estdo centralizadas, basicamente, no
Estado do Rio de Janeiro, onde o Juizo da 12 Vara da Infancia e Juventude desse
estado vem concedendo as adogbes aos homossexuais solteiros que preencham os
requisitos legais exigidos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Nada obstante, as adogOes por homossexuais se constitui numa
problematica social extremamente relevante na medida que o assunto é bastante
polémico tanto para o discurso juridico como para outras ciéncias do conhecimento,
e também, porque se mostram insipientes as pesquisas no campo juridico sobre

esse tema.

Por outro lado, o presente trabalho procurou atentar para um fato social que
sdo0 as familias formadas por homossexuais e filhos, sendo que o Direito, enquanto
ciéncia que visa regular os comportamentos sociais precisa investigar essa nova
realidade de familia. A realidade social vem demonstrando também que nas familias
constituidas por homossexuais e filhos, estes biolégicos ou nao, encontram-se
presentes fortes e estaveis vinculos afetivos tanto entre o par homossexual quanto
entre o(s) filho(s) e o(s) companheiro(a) do pai ou da mae biolégicos das criangas e
dos adolescentes. Ficando, no entanto, evidenciado que o0 vinculo afetivo
estabelecido entre a crian¢as ou 0 adolescente e o companheiro(a) do seu pai ou da
sua mae, ndo encontram uma tutela juridica adequada que preserve os melhores
interesses da crianga ou do adolescente inseridos nessas familias.

Desta forma, tendo em vista esse contexto, procurou-se investigar quais as
solugdes apontadas pelo sistema juridico para essas novas formas de configuragéo

familiar.



Na medida em que o objeto de estudo do direito é a regulacdo dos fatos e
dos comportamentos presentes no seio da sociedade, a evidéncia social dessas
novas formas de familias, que sdo as compostas por homossexuais e filhos, assim
como o crescente desejo dos homossexuais pretenderem tornar-se pais por meio da
adocgao de criangas, impulsionou a investigacao no sentido de ser verificado quais os
mecanismos legais existentes e apresentados pelo ordenamento juridico para dar
conta da legitimacéo juridica dessa demanda social.

Considerando o direito ndo s6 como um mero regulador da ordem legal
estabelecida, mas também como possibilidade de ser um instrumento apto a
reconhecer o direito daqueles que estdo excluidos concretamente do acesso ao
sistema legal, este trabalho pretende fazer valer o direito a igualdade e o respeito a
diferenca, essenciais que sdo a uma sociedade democratica, que garanta a

cidadania de todos num verdadeiro Estado de Direito.

A doutrina civilistica contemporanea, ao tratar da familia, reconhece nela a
caracteristica de funcionalidade, o que importa em té-la como um espago
institucionalizado que viabilize a realizagdo das pessoas que a compdem. Portanto,
a partir da Constituicdo Federal de 1988, a tutela legal do Estado recai e protege a
familia na medida em que essa viabilize a realizagdo das potencialidades dos seus
componentes. A tutela juridica, em ultima analise, deslocou-se da familia como
instituicdo e passou a incidir sobre cada um dos seus membros, ou seja, sobre o
homem e sobre a mulher, sobre a crianga, sobre o adolescente e sobre 0 idoso, e 0s

diversos papéis desempenhados por esses no seio familiar.

No seio da sociedade, por sua vez, a evolugdgo do comportamento
demonstrado pelas demais areas do conhecimento, vem apontando a visibilidade da
homossexualidade, tanto com um fato social a merecer atengdo da sociologia e da
antropologia, quanto como uma forma legitima de expressdo da sexualidade
humana, segundo as conclusGes das ciéncias médicas e da psicologia.

A partir do advento da Constituicdao Federal de 1988 que estabeleceu o
principio da dignidade da pessoa humana como um dos fins do Estado e que
consagrou a igualdade como um direito constitucional fundamental, os
homossexuais, tendo como fundamento legal e ético também o dever de respeito as
diferencas, passaram a reivindicar do ordenamento juridico um tratamento isonémico



no que tange aos direitos conferidos aos heterossexuais.

Essa reivindicacdo abriu a discusséao juridica sobre a concessdo ou ndo da
adogao aos homossexuais e, de forma ainda subliminar, levantou a problematica de
se reconhecer, ou ndo, a faculdade do exercicio da patemidade e da maternidade

aos homossexuais, bem como os direitos destes de formarem uma familia.

Por outro lado, ao se tratar do tema da possibilidade da adocao pelos
homossexuais, abriu-se a discussdo acerca da chaga social representada pelo
sofrimento das criancas e dos adolescentes institucionalizados e o fato de que a
familia, a sociedade e o préprio Estado ndo vém desempenhando, a contento, o
dever que a Constituicdo lhes impingiu, que é o de assegurar as criangas e aos
adolescentes acesso aos seus direitos fundamentais basicos, entres os quais, 0
direito a convivéncia familiar e comunitaria, essencial, que €, a peculiar condigdo de

pessoas em desenvolvimento.

Foi essa demanda social, ou seja, o desejo de os homossexuais tornarem-se
pais por meio da adogido de criangcas ou de adolescentes 0 que motivou esta
pesquisa, que objetiva investigar como o ordenamento juridico responde a essa
reivindicagdo, ja que o direito € a ciéncia que tem como escopo regular o

comportamento social.

Para tanto, foram utilizados como marcos legislativos a Constituicdo Federal
de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.060/90. No campo
doutrinario, foram considerados como referenciais teéricos a doutrina do direito
constitucional proposta por J. J. Gomes Canotilho, a perspectiva do direito civil
constitucionalizado representada pela doutrina de Pietro Perlingieri e, entre nés,
defendida por Gustavo Tepedino e a doutrina, mormente do direito portugués,
representada pelo pensamento de José de Oliveira Ascensdo que concebe o0
principio da dignidade da pessoa humana como clausula geral de tutela dos direitos
de personalidade. Aliado a esse contexto doutrinario o presente trabalho buscou
apontar uma postura critica do operado juridico ao cuidar da intersecéo do direito
com a sociedade preconizada pela licdo de André-Jean Arnaud e de Michel Miaille e
concretizada na dogmatica contemporanea de Luiz Edson Fachin, que defende a
funcionalizagéo das relagbes familiares, assim como o papel juridico do afeto e o
perfil construtivo do direito representado pelo desempenho da jurisprudéncia.



Também constituiu-se num dos marco tebrico relevante para o presente
trabalho, a doutrina da repersonalizagédo das relagbes familiares e o reconhecimento
da pluralidade das formas de organiza¢do social da familia, que sdo consideradas e

defendidas pelo pensamento de Paulo Luiz Netto LAbo.

Considerando-se ademais, a necessidade da pesquisa estabelecer
interfaces com outros campos do saber, estabeleceu-se uma aproximag¢ao, ainda
que de forma superficial, com alguns autores que tratam do tema enfocado sob o

olhar da psicologia.

Com os olhos voltados para as conclusbes trazidas pelas demais ciéncias
que versam sobre o problema da infancia abandonada, na perspectiva da defesa do
melhor interesse da crianga e do adolescente, buscou-se avangar no tema da
possibilidade da adogao por homossexuais, posto que ao ser conferida essa adogao,
as necessidades representadas pelos direitos fundamentais da criangca e do
adolescente poderiam igualmente vir a ser atendidas.

No que tange a questdo da adogao por homossexuais, buscou-se investigar
a possibilidade da concessdo da adogdo ao par homossexual, visto que ha
precedentes jurisprudenciais que reconhecem nas parcerias homossexuais uma
forma de ser familia, considerando, ademais que as condigdes legais para as

adogbes por homossexuais solteiros ja estdo dadas pelo sistema positivado.

Mediante a constatacdo da presenga de fortes vinculos afetivos entre o
adotando e a pessoa companheira de seu pai ou mae adotivos, investigou-se qual é
a solugao possivel de ser dada pelo sistema juridico para tratar da inexisténcia de
tutela do vinculo afetivo existente entre adotando e o(a) companheiro(a) do(a)

adotante.

A metodologia adotada na presente pesquisa principiou pelo levantamento
bibliografico da doutrina nacional que cuida do universo das relagbes familiares,
colhendo o pensamento de alguns autores estrangeiros, passando a investigar os
argumentos trazidos pelas decisbes judiciais de primeira e de segunda instancias
que conceberam a adog¢do a uma s6 pessoa homossexual.

Cabe apontar quanto a metodologia que os casos jurisprudenciais
levantados sdo escassos e ainda muito limitados em seu acesso, por conta do



principio processual que impde o dever do Segredo de Justica, mas tais casos,
serviram qualitativamente para demonstrar a presenga marcante do afeto nas
relagbes entre homossexuais e entre estes e criangas, bem como a disponibilidade
emocional que os homossexuais possuem para tornarem-se pais ou maes adotivos.
Fatos esses que levaram a ser perquirida a possibilidade da adogao vir a ser

realizada conjuntamente pelo par homossexual e ndo somente por um deles.

Em posse desse material de pesquisa no primeiro capitulo percorreu-se a
evolucdo do conceito juridico de familia, desde a codificagdo até as mudangas
estruturais trazidas pelos novos valores e principios constitucionais. Percorreu-se
também o caminho da constitucionalizagdo, assim como da repersonalizagdo das
relagbes familiares que encontram suporte juridico na ordem constitucional.

No segundo capitulo o enfoque é dado no principio da dignidade da pessoa
humana que irradiou novos valores e que, a partir do advento da Carta
Constitucional de 1988, passou a informar todo o complexo de normas ordinarias do
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, trabalha-se igualmente com a nogéo de
repersonaliza¢do do direito, onde o foco é voltado para os direitos fundamentais e o
reconhecimento de direitos de personalidade considerados como essenciais e inatos
a toda e qualquer pessoa, ainda que nao previstos objetivamente no direito
positivado. Com base na interpretagdo do principio da dignidade da pessoa humana
como clausula geral de tutela da personalidade, € defendido, nesse momento do
trabalho, o direito a orientagdo sexual como um direito personalissimo de todo e

qualquer cidaddo.

No terceiro capitulo o enfoque € dado na evolugdo que o conceito da
homossexualidade foi tendo ao longo da histéria e do direito. Percorreu-se, ainda
que de forma bastante sintética, a construgdo do novo conceito da
homossexualidade o qual passou de pecado e crime a doenga até chegar a se
constituir num modo de ser e, portando, de revelar-se como uma reivindicagao
legitima de quem como homossexual se percebe. Com base no principio da
igualdade e no dever de nao-discriminagdo este capitulo versa ainda sobre o direito
dos homossexuais realizarem como pais, defendendo-se a patemidade ou
maternidade como sendo um direito subjetivo inerente a toda e a qualquer pessos,

independente da orientagdo sexual adotada.



A partir do quarto capitulo o trabalho volta-se para a pessoa da crianga e do
adolescente, considerando-os como novos sujeitos de direitos e como pessoas em
estagio de desenvolvimento da personalidade, o lhes confere o direito de receberem
a tutela prioritaria do Estado. Nesse contexto &€ abordado, ainda, o direito a
convivéncia familiar e comunitaria assim como a auséncia deste direito revestida no

abandono vivido pelas criangas institucionalizadas.

O quinto e ultimo capitulo trata do instituto da adogdo fazendo uma rapida
digressao histérica desse instituto e das suas razbées de existéncia no tempo, até se
chegar a adog¢do nos moldes e com os fins estabelecidos pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente, onde sdo apontados 0s requisitos legais para a concessao das
adogdes das criangas e dos adolescentes no Brasil. A partir dai, o capitulo avanga
para a tematica da possibilidade juridica das ado¢des por homossexuais serem
concedidas a uma pessoa ou, por meio de uma interpretagdo sistematizada da
ordem legal, ao par homossexual, na medida em que outros paises entendem ser
esta modalidade de adogdo possivel e também diante das pesquisas na area da
psicologia que apontam para o bom desenvolvimento e desempenho das criangas

inseridas em familias formadas por homossexuais e por pares homossexuais.

Em suma, o texto que a seguir compde a dissertacdo apresenta uma

reflexdo vincada por uma concepgao aberta e plural do Direito e da familia.



PARTE | - DA FAMILIA E SUA TRANSFORMAGAO NO DIREITO

CAPITULO 1 - DA FAMILIA CODIFICADA A CONSTITUCIONALIZADA

O direito privado, em especial o direito privado de familia, possui uma
vinculagao direta e mediata com os valores vigentes e aceitos por uma determinada
sociedade em um determinado momento histérico. Talvez, por essa caracteristica
peculiar, seja o direito de familia o ramo do direito a mais sofrer pressdes e a sentir
a tensado existente entre fato social e norma juridica. Também recai sobre essa area
do direito a pretensdo de estabelecer e definir legalmente, o que esta fora do dito
normatizavel, ou seja, o afeto e a sexualidade' humana.

Partindo-se desse reduzido contexto, onde se insere o direito de famifia,
torna-se imperioso constatar que os tempos modernos e a rapidez com que se
modificaram e modificam as condutas e comportamentos sociais trouxeram
alteragdes significativas para a vida privada dos individuos, portanto para a vida em

e na familia.

O comportamento social e a vida familiar evoluiram. As relagbes de
convivéncia familiar e social ja ndo sdao mais as rigidamente estabelecidas pelo
Codigo Civil de 1916, em que o modelo rigido de familia, fundado na desigualdade?
e sustentado pelo patriarcado, tinha na figura do homem a concentragdo do poder
econdmico e social da familia. A familia contemporanea nao se conforma mais com
as atribuicées rigidamente estabelecidas pela qualidade de se ser homem ou
mulher. Ser filho ndo significa mais estar sujeito aos designios do pai. A familia
contemporanea nao é mais (e somente) o lugar da perpetuagao dos lagos de sangue
e da preservagao do nome e patrimonio dos antepassados, finalidades estas que,
outrora, se constituiam na razdo de se “nascer e de se permanecer em familia”.

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 43.

2 Um aspecto legal e piblico dessa desigualdade (entre tantas outras) pode ser verificado



Pode-se afirmar que a familia legal contemporanea nao encontra mais um
modelo unico para se expressar. Sendo porosa e plural, recebeu e incorporou as
modificagbes ocorridas nos costumes de nossa sociedade, modificagbes estas
influenciadas por fatores de ordem social, econdmica e tecnolégica.®> Dessa forma,
vé-se que a familia, por muitos tratada de decadente,? transformada pelos anseios
do homem moderno com este subsiste, tendo sua funcio e papel avivados, pois,
atualmente, estar e permanecer em familia é muito mais um ato de vontade do que
uma imposi¢ao do meio social.

Nesse sentido, € a constatagdo de Michelle PERROT:®

As rupturas que assistimos hoje sdo a culminagdo de um processo de dissociagdo iniciado
a muito tempo. Ele esta ligado em particular, ao desenvolvimento do individualismo
modemo do século XIX. Um imenso desejo de felicidade, essa felicidade que o
revolucionario Saint-Just considerava a idéia da nova Europa - ser a gente mesmo, escother
sua atividade, sua profissao, seus amores, sua vida - apoderou-se de cada um.

O ingresso dessa nova familia no tecido juridico brasileiro deu-se de forma
mais precisa com o advento da Carta Constitucional de 1988 que, a partir do artigo
226 e seguintes, reconheceu legislativamente que as formas e os arranjos familiares
sdo plurais e sdo fundamentadas contemporaneamente mais na solidariedade e
ajuda mutua dos seus membros do que no império da lei. O texto constitucional
culminou por legitimar e reconhecer juridicamente o que o cotidiano social ja
demonstrava: “A casa € cada vez mais o centro da existéncia. [...] Tateando
esbogam novos modelos de familia, mais igualitarias nas relagbes de sexo e de
idades, mais flexiveis em suas temporalidades em seus componentes, menos sujeita

na incapacidade relativa da mulher casada.

® Para exemplificar essas modificagdes, menciona-se, no ambito econémico, o ingresso da
mulher no mercado de trabalho, os meios contraceptivos e os avangos da engenharia genética no
campo da tecnologia, pois possibilitaram uma autonomia feminina, antes relegada ao anonimato
social, no plano plblico, e a geragao indiscriminada de filhos, no plano privado.

4 “Toda a sociedade procura acondicionar a forma da familia a suas necessidades e fala-se
em ‘decadéncia’ freqientemente para estigmatizar mudangas com as quais ndo concordamos”.
(PERROT, Michelle. O nd e o ninho. In: Reflexdes para o futuro. Sdo Paulo: Abril, 1993, p. 75).

® Ibidem, p. 78.



a regra e mais ao desejo”.®

E, em especial, no campo do direito privado de familia, com o advento da
Carta Constitucional de 1988 foi reconhecido o papel juridico do afeto, o que irradiou
um novo alcance para as normas juridicas, tomando possivel se identificar, também,
uma interdisciplinaridade entre as diversas disciplinas que tratam das multiplas
formas de organiza¢do familiar, tanto sob o viés dos relacionamentos pessoais entre
o casal quanto no que atine a uma nova forma de ver e conceber a filiagao.

A ordem constitucional de forma especifica pelo art. 226 e seus paragrafos,
consagrou novos modelos de organizagao familiar e, de forma ampla, pelo principio
que direciona 0 ordenamento infra-constitucional para a promog¢éao da dignidade da
pessoa humana, tornou viavel juridicamente o reconhecimento de outras formas de
expressdo da sexualidade,’ permitindo outras formas de constituicdo de familia que

n&o somente aquela fundada no casamento.

1.1 A FAMILIA SOB A OTICA DO DIREITO CIVIL CODIFICADO

O Cdbdigo Civil, diploma legal que veio a regular a sociedade privada no
inicio do século, traduziu para o texto juridico valores e conceitos morais que

dominavam o cenario social naquele momento.®

Sociedade esta representada pela parcela social economicamente
dominante a época e, segundo Orlando GOMES, reduzida “[...] a trezentas ou

quatrocentas mil pessoas pertencentes as familias proprietarias de escravos, os

® Ibidem, p. 81

" Para Rodrigo da Cunha PEREIRA, "Nas culturas ocidentais contemporaneas, a
homossexualidade tem sido, até entdo, a marca de um estigma. Relega-se sempre a marginalidade
aqueles que nao tém suas preferéncias sexuais de acordo com determinados padrdes de moralidade.
Esta estigmagdo ndo é s6 em relagdo a3 homo ou heterossexualidade, mas para qualquer
comportamento sexual ‘anormal’, como se isto pudesse ser controlado e colocado dentro de um
‘padrao normal”™. (Direito de familia ..., p. 47).

8 Segundo Orlando GOMES *“a fidelidade do Cédigo a tradigdo e ao estado social do pais
revela-se mais persistente no direito de familia e no direito das sucessdes [...]’ (Raizes historicas e
socioldgicas do Cédigo civil brasileiro. Salvador: Progresso, 1958, p. 20).
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fazendeiros, os senhores de engenho [...]".° Sendo assim, ao definir e delimitar os
conceitos e contornos do direito de familia, tal diploma legal preocupou-se nao em
assegurar os direitos e as potencialidades humanas, respeitando o individuo e a
existéncia de cada membro da familia, mas, sim, em tutelar o instituto juridico da
familia, que, naquele momento, era tida, entre outras fungbes, como meio de

producgdo e de transmissao do nome e patriménio.

Para Rosana Amara Girardi FACHIN, “os tragos basicos da organizagéo
social, politica e judiciaria do Brasil, inspiraram a familia moldada no Cédigo Civil de
1916, profundamente marcada pela solenidade e fundada em Dbases
patrimonialistas, divorciada dos fatos sociais e alheia a verdadeira realidade da

familia brasileira”.'®

Proteger essa familia, de natureza agraria, era a finalidade do direito
prescrito pelas normas do Cédigo Civil de 1916. Cédigo Civil este, representativo do
sistema juridico liberal burgués fundado sob a égide da legalidade que secularizou o
dominio do direito emanado do poder do Estado."

Na sociedade agraria brasileira, a familia, ao contrario da atualidade que
encontra outras formas de expressé’io,12 sO era como tal considerada, se fundada no
casamento, ndo havendo meios de prote¢ao ou tutela juridica para outros arranjos
familiares. “Dai a importancia do casamento como sinal de permanéncia e
perenidade, garantia de respeitabilidade, seguranga e ascenséo. [...] A sociedade
colonial valorizou o matriménio, quer na solenizagao religiosa, quer no convivio da

sociabilidade, como uma condi¢do honrada e venerada™."

Tanto era assim, que o concubinato,’* forma natural de constituicido e

® GOMES, Orlando. Raizes historicas e sociolégicas ..., p. 39.

10 FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, apresentagio.

"' RAMOS, Camem Lucia Silveira. Familias sem casamento: de relagio existencial de
fato a realidade juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 64.

12 40 reconhecimento formal desta pluralidade, no entanto, s6 ocorreu com a Constituigdo
Federal de 1988, que albergou diferentes fontes de familia, compatibilizando Direito e realidade.
(FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio ..., p. 7).

Y Ibidem, p. 36.
'Y Para os presentes fins ndo se fez distingdo entre os diversos conceitos juridicos de
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organizagcado familiar entre nds, ndo era dessa forma considerado, como aponta

Carmem Lucia Silveira RAMOS, ao afirmar que

[...] neste rumo, o relacionamento interpessoal designado como concubinato foi excluido
pelo sistema juridico liberal, que fechou ou olhos a realidade destas situagdes de fato,
alijando-as de seus espagos, negando-lhes quaisquer efeitos de direito, 0 que permitiu a
interpretacdo de que tais relagdes seriam ilicitas, contrarias a moral e aos bons costumes,
refletindo uma discriminagdo fundamentada, de ponto de vista exclusivamente voltado para
o discurso juridico liberal, no principio da legalidade."

A filiaggo'® também ndo respeitava os fatos, mas sim a é6tica do que era
considerado moralmente aceito, valores estes refletidos no direito, que soé
considerava como filhos aqueles advindo do casamento, ndo permitindo o
reconhecimento legal dos havidos fora da 6rbita matrimonial. Era assim, para se
tutelar a paz doméstica,'’ desconsiderando-se por completo a realidade social,
buscando se assegurar o comportamento social tido como licito e moralmente aceito

para a sociedade da época.

A filiagcdo, portanto, além de se prestar a mao-de-obra para as familias de
baixa renda, significava para a familia de cunho liberal-burgués e apreendida pelo
texto codificado a perpetuidade da tradicdo, do nome e, consequentemente, do
patriménio. Dai, também, fazer sentido o instituto da ado¢ao, que, ao lado de um
sentimento de solidariedade humana, representava a possibilidade de se dar filhos a
quem biologicamente n&o os podia ter. Tanto era essa a viséo do instituto a época
da codificacdo de 1916 que s6 era possivel a adogdo na auséncia completa de
filhos, legitimos ou legitimados, requisito que veio a ser dispensado com a edi¢édo da

concubinato, unido estavel, unido livre e suas implicagbes para o direito civil.
'> RAMOS, Cammem Lucia Silveira. Familias sem casamento ..., p. 57-58.

'® Ressalta-se ,ainda, que a filiagio se prestava também a compor a forga produtiva da
familia, como assinala Rosana Amara Girardi FACHIN: “O fitho na familia patriarcal era mais um
elemento de forga produtiva®. (Em busca da familia do novo milénio ..., p. 46)

" “Daj a indissolubilidade do vinculo matrimonial; o poder marital e a subordinagio
impressionante da mulher casada ao conjuge varao; a chefia centralizadora da sociedade conjugal
atribuida ao marido; os excessivos poderes definidores do patrio poder; a presungdo de patemidade
do marido [...] sempre em favor da paz doméstica®. (TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da
filiagdo na perspectiva civil-constitucional. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha [coord.]. Direito de
familia contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 550)
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Lei n° 3.133 de 1957."®

A adogao, ' juridicamente entendida como uma fictio iuris, é conceituada por
Caio Mario da Silva PEREIRA como “[...] um ato juridico pelo qual uma pessoa
recebe outra como filho, independentemente de existir entre elas qualquer relagao

de parentesco consanguineo ou afim”. %

Nesses moldes, a familia codificada idealizada desconsiderava a perspectiva
da afetividade, sendo esta presumida quando n3o inexistente, podendo, tal modelo
juridico, ndo encontrar ressonancia na realidade da familia sociologicamente

presente do inicio do século XX.*!

Fundada na desigualdade dos sexos e na rigidez hierarquica, Silvana Maria
CARBONERA, citando Andrée Michel, traduz a familia que foi entre nds apreendida

pelo Cadigo Civil como:

[...] uma familia cuja chefia era ocupada pelo homem, exercendo tanto o papel de pai como
o de marido. A ele competida a dire¢do exclusiva da familia, sendo tal decorrente de sua
autoridade e poder, cuja origem e substrato tinham cunho econémico. Como conseqiiéncia,
mulher e filhos ocupavam posi¢do de inferiondade na comunidade familiar. A primeira
desempenhava o papel de esposa e mae, enquanto que os demais deviam ater-se ao
respeito ao pai, atitude que se projetava no meio social mediante o respeito devido ao
patrio e ao Estado.”

A legitimagcao da superioridade masculina é expressa no Cédigo Civil de
1916, tanto que a mulher solteira era tida como plenamente capaz, perdendo essa
qualidade no dia do casamento, pois, casada, passava a ser tida como relativamente

'® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 213. v. 5.

' Importante registrar a ligdo de Caio Mario da Silva PEREIRA, citando os inndos Mazeaud,
para quem o instituto da adogao remonta ao direito romano, somente ndo tendo expressdo na Idade
Média “em vista de que a familia cristd repousa no sacramento do matriménio™. (Instituigbes de
direito civil ..., p. 212).

% Ibidem, p. 213.

2! “Em conseqiiéncia, entre verdade juridica e a social poderia ndo existir comespondéncia”.
(CARBONERA. Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia. In: FACHIN, Luiz
Edson [org.]. Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporineo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. p. 281).

%2 Ibidem, p. 279.
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incapaz, o que vale dizer, ndo possuia mais condigbes de gerir-se pessoal e
patrimonialmente, sendo conferida e outorgada ao marido, mediante essa ficgao
legal de incapacidade, a geréncia e administragao tanto de si prépria como dos bens
que tivesse ou viesse a ter na constancia do casamento.

A esposa, confinada no regime da incapacidade relativa aos atos da vida
civil, restava os designios domésticos destinando seu tempo as fung¢des do lar,
limitando sua vida aos espacgos privados do cotidiano, além das idas regulares a
missa e a Igreja, local considerado probo as mulheres dignas da sociedade colonial

brasileira.

Eis mais um traco de exclusdo para o qual também se prestou o Codigo Civil
brasileiro, subjugando as mulheres a um regime que aprofundava as desigualdades,
limitando o acesso feminino ao trabalho e a propriedade, por isso tido como um
diploma legal de natureza eminentemente formal e patrimonialista, descomprometido
“‘com 0s anseios gerais de um tempo em que sujeito e objeto ndo demarcavam

fronteiras nitidas” >

Sob essa dtica patriarcalista a familia juridica e, portanto, a codificada,?* era
tida com algo hermeticamente fechado, estatico e perene, perpassando no tempo,
sem se importar com a realizagdo pessoal de seus membros. A familia era instituto
dotado de fungdo. Um de seus atributos era manter lagos e relagbes politicas e
perpetuar o nome e o patriménio que se transmitia de geragao a geragcao e que era
“a um s6 tempo, necessidade econdémica e afirmagdo simbélica”.>

O casamento se prestava, mais do que um proposito e escolha de vida,
como uma entre varias possibilidades de acordos entre os patriarcas, ndo sendo raro
as promessas de casamento entre filhos e filhas de familias abastadas ou de
renome visando a preservagdo da tradicdo e o crescimento econémico dos clas

2 FACHIN, Rosana Amara Girardi. Op. cit., p. 38.

2 A familia do Codigo Civii do comego do século era hierarquizada, patriarcal,
matrimonializada e transpessoal, de forte contetido patrimonialista vez que colocava a instituicdo em
primeiro plano: o individuo vivia para a manutencdo e fortalecimento da instituicdo, que se
caracterizava com o nlcleo de apropriagdo de bens nas classes abastadas”. (Ibidem, p. 8)

% PERROT, Michelle. Historia da vida privada. 5. imp. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1995. v. 4: da revolucgao francesa a primeira guerra, p. 94.
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envolvidos.?®

Por conta dessa matriz eminentemente patrimonial que justificava a
permanéncia e marcava a familia codificada de 1916, é possivel e patente se
perceber a vinculagdo entre o casamento, a constituicdo da familia e a apropriagao
de bens.?

Nesse contexto de funcionalizagdo da entidade familiar e de viés
patrimonialista, outra forma de desigualdade,” que ndo a dos sexos e da hierarquia
entre pais e filhos, marcava a familia brasileira de matriz oitocentista, que era o

regime das legitimidades.”

Sendo dessa forma, de menor ou nenhuma importancia tinham os fatos
frente ao texto codificado, importando para este ultimo os vinculos e as relagdes de
parentescos oriundas somente da matrimonializagado, que outorgava legitimidade a
esposa e aos filhos e, consequentemente, aos futuros herdeiros, marcados pela
consanguinidade.

Radiografa-se, dessa forma, uma sociedade de linhagem sangiinea em que
a duracdo, a continuidade e, principalmente, a estabilidade do status quo sao
valores supremos a serem a todo e qualquer custo preservados. Também no dizer
de Maria Christina de ALMEIDA ao citar Rodrigo da Cunha Pereira, onde “a relagao
sexual legitima, com aprovagdo do Estado, era somente aquela ocorrida na

constancia do casamento”.®

% Neste sentido Michelle PERROT: “A familia é a garantia da moralidade natural. Funda-se
sobre 0o casamento monogamico, estabelecido por acordo mituo; as paixdes sdo contingentes, e até
perigosas; o melhor casamento é o casamento "arranjado” ao qual se sucede a afeigdo, e ndo vice-
versa. A familia € uma construgdo racional e voluntaria, unida por fortes lagos espirituais, por
exemplo a memoria, e mateniais.” (/bidem, p. 94)

2T RAMOS, Cammem Licia Silveira. Op. cit., p. 66

2 A respeito das desigualdades consagradas na seara da familia juridica importante
consultar (OLIVEIRA, José Lamartine Corréa; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de familia:
direito matrimonial. Porto Alegre: Fabris, 1990, em especial p. 434 e seguintes).

» “Em primeiro lugar, os bens deveriam ser concentrados e contidos na esfera da familia
legitima, assegurando-se a sua perpetuacio na linha consangiiinea, como que resguardados pelos
lagos de sangue.” (PEREIRA, Rodrigo a Cunha [coord.]. Direito de familia contemporineo. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 550)

%0 ALMEIDA, Maria Christina de. investigacdo de paternidade e DNA: aspectas polémicos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 29.
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Por isso, também, o divorcio® foi instituto tao tardio, remontando a lei que o
regulamenta de 1977 que rompeu com a imposi¢do e o sentido arbitrario do
amalgama civil-religioso da promessa imposta do “até que a morte os separe”, bem
como, gradativamente, foi abrandando o preconceito que recaia sobre filhos,

mulheres e homens oriundos de casamentos desfeitos.

Entre nés, como também em outros tempos nas nagdes européias,32 a lei
divorcista foi aprovada em meio a uma batalha legislativa atroz, valendo consignar
sobre esse fato a evolugao trazida a sociedade e registrada por Caio Mario da Silva
PEREIRA: “em suas linhas gerais, a Lei n°® 6.515 de 26 de Dezembro de 1977, deu
um passo na marcha evolutiva de nosso Direito de Familia, procurando, com
sinceridade, solucionar problemas a que a vida conjugal da nascimento, e que o

excessivo amor a tradigdo impedia de resolver”.

Tem-se, assim, a nogao explicita trazida pelo Legislador de 1916 de que
familia e casamento se tratavam de uma coisa s6, una e indivisivel, na medida em

que aquela nao existia legalmente sem este.

A tutela legal ndo recaia sobre a familia e seus membros individualmente,
mas, sim, sobre o vinculo do matriménio tido até o advento da lei divorcista como
inquebravel. Também, para tutelar o matriménio e, consequentemente, a paz
doméstica no seio das familias, a verdade sobre a paternidade biologica cedia lugar

3 Sobre o divorcio importa trazer a ligdo de Gustavo TEPEDINO ao se referir ao instituto
agasalhado pela Constituicao Federal: * [Os] dispositivos que homenageiam a participa¢ao igualitaria
dos conjuges e filhos, diluindo o poder decisorio em detrimento da coesao formal [...] que asseguram
protecdo constitucional as unides estaveis (nao fundadas no casamento) e ao divorcio, comprovam a
tese de que a realizagdo do individuo tem supremacia sobre a instituicido matrimonial, na ética do
constituinte e de que o conceito de unidade familiar ndo mais se confunde com a unidade
matrimonial, sendo esta instrumento para a tutela da pessoa humana.” (A disciplina juridica da filiagao
na perspectiva ciivil-constitucional. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha [coord.]. Direito de familia
contemporineo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 552).

32 A esse respeito namra Michelle PERROT, sobre o contexto francés, o qual pode ser
facilmente apreendido pela realidade brasileira, que na burguesia nacional encontrava o receptaculo
da cultura e modo de ser do europeu: “O divorcio € intrinsecamente perverso, ndo so devido as suas
injustas conseqiiéncias para as mulheres e filhos, que sdo os que mais sofrem com ele, mas também
por razoes morais. Sendo um reconhecimento implicito do direito a paixdo, ele abre um lugar indevido
para o amor dentro do casamento. Geralmente solicitado pelas muilheres, o divorcio enfraquece a
autoridade patemna. (Histéria da vida privada. 5. imp. S3o Paulo: Companhia das Letras, 1995, p.
98.v.4)

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 8.v. 5.
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a presun¢ido da paternidade do marido, tudo no sentido de ser mantido o ideal de
familia consagrado pela burguesia brasileira e pelos setores agrarios do Brasil do
comego do século.

No entanto, no decurso do tempo, com a industrializagdo e a consequente
urbanizagdo,® mais tarde com a liberagdo sexual e a forte e progressiva
participagdo da mulher no mercado de trabalho, a familia patrilinear,®
matrimonializada, e com numerosa prole a servir de for¢ga de trabalho, vai perdendo
espagco para outras formas e arranjos familiares, as quais encontram, na
Constituicdo de 1988, a consagrag¢do legal do reconhecimento ndo mais de um
modelo unico de familia funcionalizada, mas sim de variadas formas e vinculagbes
afetivas que podem ser entendidas juridicamente como novos conceitos de familia.
E é dentro desse conceito amplo de familia, pensada e tida como uma entidade
formada por lagos de afeicdo mutua, que se toma possivel investigar as

organizagdes familiares formadas por homossexuais e por estes e filhos.

Nao ha mais como se ignorar que varias sdo hoje as formas de se viver e
realizar em familia, tanto que a nova codificagdo civil, a vigorar a partir de 10 de
janeiro de 2003,36 com base nos novos valores constitucionais, prescreve, 0
reconhecimento juridico da pluralidade e liberdade quanto a organizagéo familiar,
assegurando tutela a familia matrimonializada, a unidao estavel com ou sem filhos e

as familias monoparentais, formadas estas por um ascendente e filho(s).

34 *Modernamente o grupo familiar se reduz numericamente. A necessidade econémica ou a
simples conveniéncia leva a mulher a exercer atividades fora do lar, 0 que enfraquece o dirigismo no
seu interior. Problemas habitacionais e de espago, e atragdes fregiientes exercem nos fithos maior
fascinio do que as reunides e os jogos domésticos do passado. Nos meios menos favorecidos de
fortuna, os menores comegam muito cedo a trabalhar, seja em empregos regulares, seja em servicos
eventuais e pequenos expedientes®. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil ...,
v. 5, p. 20).

% sRevela-se, pois, que, no plano da histéria, ha uma linhagem que se impde. O
patriarcado, por exemplo, é a representacdo mais acabada de um projeto parental que serviu aos
valores inspiradores dos ordenamentos juridicos, especialmente a partir das codificacdes. A historia
da exclusdo da mulher e da sua desqualificagdo juridica, é a histéria da supremacia de uma certa
linhagem. O sistema tem uma linhagem que é a do sujeito masculino, espelhada nos manuais de
Direito Civil". (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil ..., p. 181)

% 0 novo Cédigo Civil ndo disciplinou especificamente a matéria versada no presente
trabalho, como também nao trouxe alteragées significativas no estatuto juridico da adog¢éo. Assim, no
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1.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E RELAGOES FAMILIARES

Diante da fragmentagido das formas de conceber a entidade familiar,
dissociada estas do pensamento juridico de outrora, que s6 considerava familia

aquela originada no casamento, muitos sao os propagadores do apocalipse familiar.

Tornou-se lugar comum ouvir que a familia esta em crise,* ou, ainda, que

todos os problemas de desordem social se devem ao desregramento da familia.

Entretanto, olhando para a familia contemporanea e buscando apoio nos
elementos que formam nossa realidade cultural, histéria e sociolégica, ndo excluindo
a econdmica, pode-se constatar que na verdade o nucleo familiar se modificou
sensivelmente e, em sentido amplo, deslocou seu centro de constituicdo do principio
da autoridade para o principio da compreensdo e do amor,® que, nos moldes da
Constituicao brasileira, reflete e preenche o principio basilar do ordenamento juridico
brasileiro que é o atendimento a promog¢ao da dignidade da pessoa humana.

Depois do advento da nova ordem constitucional ndo é mais possivel se
referir & organizacdo familiar, pensando-a como uma estrutura de convivéncia
originada no ato formal do casamento civil e religioso, cumpridora de um papel

determinado pela cena social vigente.

Na familia codificada de feitio impessoal, a identificagdo se referia mais a
entidade familiar do que ao contexto proprio de cada individuo. O sexo tinha a
finalidade da procriacdo e o reconhecimento da prole estava restrito ao espaco

conjugal, pois ligava descendéncia a transmiss&o do patriménio.

A rapidez com que se modificaram as condutas e pautas sociais, movidas

desenvolvimento dos capitulos serdo feitas referencias pontuais a respeito desse dipioma legal.

% A esse respeito Vicente Barretto assim se referiu “[...] a familia, até entdo seculammente
protegida no formalismo liberal classico, também passa por uma crise, que alguns mais temerosos,
chegam a identificar como a etapa final desse grupo social, enquanto outros, mais realistas,
procuram ver nesta crise uma manifestacdo de criatividade, quando novas, e talvez, mais
duradouras formas de organizacdo familiar comegam a ser construidas, no contexto dos
enfraquecidos alicerces culturais, sociais e juridicos da familia liberal burguesa™. (FACHIN, Rosana
Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, prefacio).

¥ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 19.v. 5.
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por influxos e pressbes de todas as outras formas de conhecimento, trouxe
alteragoes significativas e marcantes na vida privada e no comportamento social
dos individuos, refletidas, em ultima instancia, no seio familiar. O comportamento
social do homem se modificou, a busca da realizagao e da felicidade pessoal passou
a ser a tonica das relagbes de convivéncia familiar e social, e essas tornaram-se

nao s6 mais complexas, como também, plurais.

E curioso pensar que a partir do momento que a muther, antes relegada ao
anonimato social e ao papel de coadjuvante familiar, obteve controle sob seu ventre
com 0 uso do anticoncepcional, pode fitar um novo horizonte e gerar uma nova
trajetéria para si e para os que a cercam. Ingressou no mercado de trabalho e,
obtendo relativa® igualdade financeira no meio publico, trouxe para a vida privada a
igualdade entre os cdnjuges e, juntamente com o homem, que também sofreu
influxos de toda ordem,® pdde vislumbrar a geragdo de filhos e a perpetuacgdo de
sua linhagem mais como um direito do que como um dever.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 a sociedade brasileira
teve o acolhimento legal do que os fatos sociais ha muito ja demonstravam: existem
outras formas de organizagdo familiar que ndo somente aquelas fundadas no

casamento.

A partir do artigo 226 e seus paragrafos e do artigo 227, a Constituigao
Federal inundou o cenario juridico das relagdes familiares de um sentido amplo de
democracia e de respeito as diferengas. Permitindo o reconhecimento legal da uniao
estavel e das familias monoparentais, culminou por elastecer o leque das relagbes
familiares legitimadas, as quais passaram a ser reconhecidas e tuteladas pelo
Estado.

A familia do Cédigo Civil recebia a tutela legal como instituto juridico a ser

* Optou-se pelo vocabulo relativa, pois sabe-se que igualdade é ainda uma trajetéria a ser
construida pelas mulheres, visto que persistem varias formas de desigualdade, como por exemplo, a
da diferenca de remuneracgéo entre homens e mulheres que desempenham fungdes idénticas.

“0 “Estudos recentes mostram que a grande angustia masculina &€ enquadrar-se na imagem
tradicional do macho: seguro, frio, corajoso, bem-sucedido, agressivo e provedor.” (Revista Veja, S3o
Paulo, a. 34, n. 33, ed. 1714, 22 ago. 2001 (capa). E ainda na afirnagao de Luiz CUSCHNIR e Elyseu
MARDEGAN JR.: “O representante do mundo masculino realmente esta angustiado (Homens e suas
mascaras: a revolucgao silenciosa. Rio de Janeiro: Campus, 2001, p. 170).
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assegurado e perpetuado dadas as fungbes que desempenhava no seio da
sociedade. Dessa forma, de menos valia tinham as necessidades pessoais dos
membros que a compunham, pois a finalidade da permanéncia da familia dava-se
por conta dos atributos que Ihe eram conferidos. Os seus membros desempenhavam
papéis previamente delimitados, que uma vez incorporados definiam, previamente
os direitos e deveres de cada um. Ocupar o papel e o lugar do pai significava, sob o
ponto de vista publico, prover e representar a familia, ao passo que na esfera
privada se refletia na chefia do lar e na consequente imposicdo de sua vontade e

planos sobre a esposa e filhos.*!

As mudangas no comportamento social, a emancipagdo feminina e o
reconhecimento de que os filhos também s&o sujeitos no seio familiar, tudo isso
aliados aos avangos da engenharia genética, fizeram ruir o ultimo mito da velha e
decantada familia patriarcal, pois se 0 casamento ja nao é perpétuo e a familia ndo
€ um fim em si mesma, o sexo nao se destina mais unicamente a procriagéo, sendo

esta possivel sem aquele.

Entretanto, a familia esta longe de deixar de ser a célula mater da
sociedade, na medida em que é e, acredita-se, sempre sera o ponto de partida para
o estabelecimento do sujeito e do desenvolvimento de muitiplas outras relagbes

sociais que vao se estabelecendo ao longo de sua trajetéria existencial.

Esse também foi o sentido do texto constitucional ao estabelecer no artigo
226 da Constituicido Federal que “a familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado”. Assim dito por Manoel Gongalves FERREIRA FILHO: “A
Constituicdo ainda vé na familia a base da sociedade. No direito anterior, esta
familia era a constituida pelo casamento, e, até a Emenda n. 9/77, de vinculo
indissoluvel. No direito vigente, ndo sé se apegou a indissolubilidade do vinculo

como se equiparou a ela a ‘unido estavel entre o homem e a mulher e ‘a

41 cC, 1916 - Artigo 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, fungiio que exerce
com a colaboragio da muther, no interesse comum do casal e dos filhos.(arts. 240, 247 e 251);

"Compete-ihe:

"l — a representagao legal da familia;

"Il - a administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que o marido incumbir
administrar, em virtude do regime matrimonial adotado, ou de pacto antenupcial (arts.178,§ 9°l, ¢,
274, 289,1 e 311)".



20

comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes™.®

Dessa forma, refletida no texto constitucional, a sociedade refor¢ca a
preocupacio e o desejo de permanéncia da familia, entretanto, para apreender a
nova realidade social, o conceito de familia expandiu-se para, na concretizagdo da

igualdade, poder acolher a diferenca.

A Carta Constitucional, ao romper com o monopdélio do casamento tido como
unica fonte legitima de constituicdo da familia, abriu o sistema juridico para
recepcionar outras formas de organizagdo familiar, porque calcadas no afeto e na

solidariedade, e nao na lei, estiveram historicamente excluidas e marginalizadas.

Com o reconhecimento da pluralidade de formas de organizagdo e
constituicdo da familia, desnudam-se as circunstancias de como nascem os direitos
e as normas juridicas, como também evidenciam-se espagos de nao direito do

modelo de sistema juridico adotado pelo Estado brasileiro.®

Nesse sentido, poder-se-ia afirmar que a Constituicdo adotou um “sistema
aberto’, pois, ainda que tenha abarcado novas formas de familias, ndo o fez de
forma a incluir todas as unido afetivas possiveis e ja constadas no cenario social.
Especificamente no capitulo destinado & familia, deixou de considerar
expressamente as uniées formadas por pares homossexuais,* como também néo
declarou uma tutela tipica para outros arranjos familiares, tais como os constituidos
por avés e netos, irmaos entre si, tios e sobrinhos, demonstrando que persistem

situacbes ndo envolvidas pelo direito positivado,® deixando para a jurisprudéncia e

“2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1989, p. 314.

3 »Considerando-se o Direito ndo mais como um dado positivado nas nommas juridicas, mas
como algo que se constrbi dia apds dia, admite-se a presenca e a possibilidade da existéncia de
espagos ndo envolvidos pelo Direito, ou de situagbes que com ele concorram, quebrando o
monopolio da produgio juridica estatal”. (RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Familia constitucionalizada
e pluralismo juridico. In; PEREIRA, Rodrigo da Cunha [coord.]. Familia na travessia do milénio.
Belo Horizonte: IBDFAM/OAB-MG, 2000. p. 64).

“ A este respeito consigna Luiz Edson FACHIN: “Sobre uma 'aparéncia de casamento'
(assim seria 0 casamento inexistente) esta construida uma aparente tutela dos valores que informam
estigmas e juizos de exclusdo, nomeadamente acerca da associa¢io de pessoas do mesmo sexo”.
(Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 127)

“> Essa constatagio nos remete a nogdo de completude do sistema tida por Norberto
BOBBIO como “[...] um ordenamento é completo quando jamais se verifica 0 caso de que a ele ndo
se podem demonstrar pertencentes nem uma certa norma nem a norma contraditéria. Especificando
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legislagdo infraconstitucional a incumbéncia de construi-lo pela concretizagdo dos
principios constitucionais e da aplicagdo dos direitos fundamentais. Para tanto, o
principio da dignidade da pessoa humana serve como clausula geral dos direitos de
personalidade, porque estes estdo intimamente relacionados ao direito de familia,
na medida em que a personalidade do individuo se origina e processa a partir da
gestacao, do nascimento e das relagdes de troca que ele, sujeito, vai estabelecendo
ao longo de seu desenvolvimento fisico, emocional e intelectual.

Ainda que as unides homossexuais ndo possam ser consideradas aos olhos
da lei e do direito positivado vigente como idénticas ou similares ao instituto do
casamento dadas as especificidades dedicadas pelas doutrina® a este ultimo
instituto, ndo se pode ignorar que a partir do conceito de familia como “instancia de
transmissido de valores formativos ao individuo na construgao de sua organizagao
subjetiva em prol da realizagio do pressuposto de dignidade humana”,* tais unides
inserem-se no ambito social como possibilidade de se constituirem como uma
familia, quer sob o eixo da conjugalidade na uni&o fatica do par, quer sob o eixo da
filiacao, esta bioldgica ou ndo, dado que existem familias formadas por pais e maes

homossexuais e filhos. ®

Esse entendimento deriva do principio da igualdade visto sob o angulo da
nao-discriminagao por causa do sexo e, portanto, em funcéo da liberdade de opg¢ao
sexual de cada pessoa, decorrente da autonomia ética que lhe deve ser assegurada
para definir o que entende como seu projeto de realizagao pessoal e seu contexto de

felicidade.

methor, a incompletude consiste no fato de que o sistema ndo compreende nem a norma que proibe
um certo comportamento nem a norma que o pemnite. De fato, se se pode demonstrar que nem a
proibicdo nem a permissdo de um certo comportamento sido dedutiveis do sistema, da forma que foi
colocado, é preciso dizer que o sistema é incompleto e que 0 ordenamento juridico tem uma lacuna™.
(Teoria do ordenamento juridico. Sao Paulo: Polis, 1991, p. 115).

6 “As unibes estaveis de natureza homossexual podem ter relevancia juridica em outros
planos e sob outras formas — ndo como modalidade de casamento™. (OLIVEIRA, José Lamartine
Coméa; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de familia. Porto Alegre: Fabris, 1990, p. 215).

47 ARONE, Ricardo. Prefacio. In: ZAMBERLAN, Cristina de Oliveira. Os novos paradigmas
da familia contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

“8 Exemplo conhecido foi o do filho da cantora Cassia Eller amplamente noticiado pela midia
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1.2.1 A Constitucionalizagao do Direito Civil

Tradicionalmente, o Codigo Civil como estatuto legal ocupou o lugar central
do ordenamento juridico quanto a regulamentagdo da vida privada dos cidadaos.
Assim, ainda que considerada a relevancia constitucional como norma de valor
hierarquico superior, sua incidéncia sobre a matéria de cunho privado tratada pelo

Cédigo sempre foi ténue ou praticamente inexistente.®

Entretanto, com o advento da Constituicido Federal de 1988 e de todo o
envolvimento legislativo que a ela se seguiu, do que sdo exemplos o Estatuto da
Infancia e Juventude (Lei n° 8.69/90), o Cédigo de Defesa do Consumidor, (Lei n°
8.078/90), Lei sobre a Investigacdo de Paternidade (Lei 8.560/92), Leis relativas aos
Direitos dos Companheiros (Leis n® 8.971/94 e 9.278/96), pode-se aferir a incidéncia
direta dos principios dessa Constituicdo sobre o direito civil @ as relagbes por ele
reguladas, dos valores constituintes e informadores da matéria constitucional.

Esse fenébmeno de interpenetragdo normativa, por conta da incidéncia direta
da matéria constitucional, vai tomando cada vez mais fragili a linha que
tradicionalmente dividia o estudo do direito na dicotomia publico e privado como
searas estanques e incomunicaveis entre si.® O direito civil publicizou-se, na medida

nacional, como na Revista Veja, Sao Paulo, ed. 1.734, n. 35, p. 88, 16 jan. 2002,

9 =0 sistema teérico do Estado liberal remete aos principios da divisdo de poderes, do
primado da lei, do carater abstrato e geral da lei, e da divisdo entre esferas publica e privada. [...] A
separagdo entre a esfera publica e a privada se da porque o direito volta-se ao reconhecimento e a
garantia dos interesses morais € econdmicos do individuo™. (CORTIANO JR., Eroulths. O discurso
juridico da propriedade ..., p. 43).

% «Afirmava-se, significativamente — e afirma-se ainda hoje nos cursos juridicos -, que o
Cadigo Civil Brasileiro, como os outros codigos de sua época, era a Constituicdo do direito privado.
De fato, cuidava-se da garantia legal mais elevada quanto a disciplina das relagdes patrimoniais,
resguardando-as contra a ingeréncia do Poder Publico ou de particulares que dificultassem a
circulagdo de riquezas. O direito publico, por sua vez, nao interferiria na esfera privada, assumindo o
Cadigo Civil, portanto, o papel de estatuto Gnico e monopolizador das relagoes privadas. O Cadigo
almejava a completude, que justamente o deveria distinguir, no sentido de ser destinado a regular,
através de situagoes- tipo, todos os possiveis centros de interesses juridico de que o sujeito privado
viesse a ser titular". (TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,1999, p.
3). E ainda Francisco AMARAL (Direito civil: introdugao. 2. ed. aum. atual. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, p. 67), sobre o tema: “Esta distingdo foi um dos postulados basicos do Estado Liberal, assim
como o da divisdo dos poderes (executivo, legislativo, judiciario) e o do carater abstrato e geral das
normas juridicas. O direito pablico era o conjunto de normas com que o Estado se organizava e
regulava as relagbes entre si e os particulares, visando proteger os individuos, nao a coletividade. A
separacdao dos dois ramos correspondia a existente entre os sistemas da politica e da economia,
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em que seu fundamento de eficacia e validade se deslocou dos valores encerrados
na codificagdo para a 6rbita constitucional, assumindo, assim, uma nitida natureza
de ordem publica, o que implica a possibilidade tanto de tutela dos direitos

positivados como da perspectiva de reivindicagdo e promogéo de tais direitos.>’

Os principios fundamentais, inscritos na ordem constitucional, impuseram a
necessaria reformulagéo de toda normativa infraconstitucional, entre elas a vetusta
codificacdo civii que se abre para recepcionar o0s principios e valores
constitucionais, tendo renovado o sentido de varios de seus artigos ao mesmo
tempo em que foram derrogados outros tantos sob o império dos novos valores e
maximas constitucionais, sobretudo a incidéncia do principio da igualdade e da
prépria norma de isonomia familiar, tanto na filiagao (art. 227, § 6° da CF/88) quanto
na conjugalidade (art. 226, § 5° da CF/88), assim como a protegcao de outras formas
de organizagao familiar que ndo somente o casamento (art. 226, § 3° da CF/88). A
essa incidéncia e permanente penetragdo do direito constitucional sobre a matéria
infraconstitucional da-se o fendmeno hermenéutico da constitucionalizagdo do direito
civil.

Tendo-se a Constituicdo como carta politica e como norma a ocupar o lugar
mais alto da hierarquia das fontes, sua incidéncia no mundo juridico revela a
necessidade de adequacao e sistematizagao da legislacao infraconstitucional, com a
nova perspectiva de valores e principios de natureza econémica, social, politicos e
éticos por ela trazidos. “Dai - a obrigagdo — € n&o mais a livre escolha - imposta
aos juristas de levar em consideragdo a prioridade das normas constitucionais,

sempre que se deva resolver um problema concreto” >

com outras caracteristica, a da abstengao do Estado em intervir na Segunda. Contrapunha-se, desse
modo, a sociedade civil, que era a natural, dirigida pelas suas proprias leis, emanadas da natureza
ou da razao, ao Estado, que era o0 organismo mantenedor da ordem econdmica e social”.

> =A interpenetragio do direito piblico e do direito privado caracteriza a sociedade
contemporanea, significando uma alteragido profunda nas relagdes entre o cidaddo e o Estado. [...]
Em outras palavras, pode-se provavelmente determinar 0os campos do direito publico ou do interesse
privado, ndo ja pela inexisténcia de intervengdo publica nas atividades de direito privado ou pela
exciusdo da participacdo do cidaddo nas esferas da administragdo publica”. (TEPEDINO, Gustavo.
Premissas metodologicas para a constitucionalizagdo do direito civil. In: . Temas de direito
civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 19).

32 (PERLINGIERI. Pietro. Perfis do direito civil ..., p. 5). Continuando o autor em outra
passagem a p. 5:" A solugdo para cada controvérsia ndo pode mais ser encontrada levando em conta
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Portanto, a incidéncia das normas da Constituicdo sobre a normativa privada
€ um fenébmeno que se verifica em varias paises ocidentais, porque os cédigos de
natureza privada nascidos das luzes iluministas e influenciados pela ética dos
Estados modemnos de cunho individualista e libertario chocam-se com os direitos
exigidos pela contemporaneidade e consagrados nas vigentes Constituicbes
hierarquicamentes superiores ainda que temporalmente posteriores a codificagdo

privada.>

Tendo em vista o pressuposto de que o Cédigo Civil perdeu a centralidade
do ordenamento juridico civil, importa considerar que tal ordenamento permanece
ainda como sistema unitario e integrado, pois o deslocamento deu-se quanto ao
ponto de articulacdo desse sistema, antes centralizado no Codigo e agora voltado
para o texto constitucional.

Paralelo a esse deslocamento atual do paradigma da codificagdo para a
constitucionalizagdo, contata-se ao longo da histéria do direito civil a proliferagdo de
micro-sistemas legais, tratando cada um ao seu modo de matérias especificas nao
previstas pelo Codigo Civil de 1916, e aparentemente incomunicaveis entre si, o que
poderia levar a uma leitura de fragmentagao do sistema juridico tido com unitario e
sistematicamente organizado.

As exigéncias sociais e os conflitos aquelas inerentes impuseram a criacédo
de novos mecanismos normativos no intuito de serem resolvidas demandas para as
quais o aparato da codificagdo civil ndo se mostrava apto e adequado.54 Essa foi a

realidade do Cdodigo de Defesa do Consumidor para se citar um exemplo mais

simplesmente o artigo de lei que parece conté-la e resolvé-la, mas antes, a luz do inteiro
ordenamento juridico, e, em particular, de seus principios fundamentais, considerados como opgdes
de base que o caracterizam”.

%3 Carlos Alberto BITTAR cita como exemplos Portugal, Franga, Alemanha e Itdlia. Trazendo
noticias das mudangas operadas nestes paises especialmente as fis. 10 da obra (Os novos rumos
do direito de familia. Sao Paulo: Saraiva, 1989).

> =Assim é que, publicado o Cédigo, tantos foram os problemas e os desvios da sociedade
em mudanga e tamanha foi a dificuldade do Cdodigo em se adaptar as novas exigéncias que foi
necessario partir-se para a adopgao de leis especiais em ritmo crescente, tentando adequar os
institutos tradicionais da sociedade civil (a pessoa, a familia, a propriedade, o contrato e a
responsabilidade civil) as novas contingéncias da sociedade industrial e tecnolégica que se
desenvolvia no Brasil em substituicdo do sistema colonial agrario da época da codificagdo.”
(AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro. Separata da: Revista O
Direito, Rio de Janeiro, a. 126, p. 1-2, 1994).
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recente, uma vez que a produgio e o consumo de bens em massa criaram situagoes
juridicas novas que sem uma normativa especifica tais demandas nao alcancariam
solugdo adequada. Como também o foi, na seara da familia, com a promulgagéo do
Estatuto da Crianga do Adolescente, reconhecendo-se um novo status social e
juridico aos filhos, bem como desnudando-se, por meio da edicdo de uma lei
especifica, a preocupagdo da sociedade, principiada no marco constitucional do
artigo 227 da Constituicido Federal, com a problematica que envolve a crianga e o

adolescente como pessoas em desenvolvimento.*®

Nao obstante, ainda que considerada a mudanga do eixo central da
codificagdo para a ordem constitucional e a proliferagdo de estatutos normativos
especificos, o sistema juridico guarda sua unidade, exigindo diante dessa aparente
fragmentagdo uma interpretacdo coerente com os valores atuais que informam e
possibilitam a leitura sistematiza da ordem legal positivada. E, nesse aspecto, a

normativa constitucional é imperativa.

Analisado por outro prisma, o fendmeno juridico da constitucionalizacdo do
direito privado importa ndo sé, na derrocada da célebre divisdo Estado de um lado,

sociedade civil de outro,*® como também, na mudanga do paradigma®’ politico-legal,

% £ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagdo, a educagio, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-lo a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao”.

% «A modernidade do Estado constitucional do século XIX & caracterizada pela sua
organizacao formal, unidade intema e soberania absoluta num sistema de Estados e, principalmente,
pelo seu sistema juridico unificado e centralizado, convertido em linguagem universal por meio da
qual o Estado comunica com a sociedade civil. Esta, ao contrario do Estado, é concebida como o
dominio da vida econémica, das relagdes sociais espontaneas orientadas pelos interesses privados e
particularisticos. Contudo, o dualismo Estado/sociedade civil nunca foi inequivoco e, de facto,
mostrou-se, a partida, prenhe de contradigbes e sujeito a crises constantes. Para comegar, o principio
da separagao entre Estado e sociedade civil engloba tanto a ideia de um Estado minimo como a de
um Estado maximo, e a acgéo estatal é simultaneamente considerada com um inimigo potencial da
liberdade individual e como a condigdo para o seu exercicio. O Estado, enquanto realidade
construida, é a condicdo necessaria da realidade espontinea da sociedade civil". (SANTOS,
Boaventura de Souza. Pela ma3o de Alice. 8. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2001, p. 117-118). Sobre a
dicotomia Estado/sociedade civil em especial p. 117 a 127.

> «Um paradigma é um modelo acerca da ciéncia normmal; desenvolve os problemas e
métodos corretos que serdo especificados na atividade cientifica; tem um sfafus anterior a regra,
porque a condiciona. A propria ordem codificada estatal constitui um paradigma, um modelo dentro
do qual atual a dogmaética. Os paradigmas vém sendo depurados mediante operagbes de
simplificagio, que realizam os juristas, até toma-los especificos. Ha contudo, um momento em que se
tornam ininteligiveis, ineficazes, deixam de ter sua fungdo ou permanecem mudos frente a novos
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pois a alteragdo do ponto de convergéncia e articulagéo, ou seja, de fundamento das
condicionantes de interpretacdo e aplicagdo do direito n&o se encontram mais
calcadas na odtica liberal burguesa, que informou o codificagdo do inicio do século
passado, mas sim nos valores de uma ética social que funda a Constituicao
Federal de 1988.

Esses valores constitucionais, na seara da familia, penetraram fortemente no
direito privado brasileiro, a ponto de o Cédigo Civil que entrara em vigor a partir de
janeiro de 2003, ter incorporado em seus artigos varios dos principios ja
consagrados constitucionalmente, o que, se entende seria despiciendo na
perspectiva de uma interpretagdo sistematizada do ordenamento legal pelo
operador, entretanto valida no sentido de reafirmar o conteudo informador do
sistema normativo positivado. Sdo exemplos dessa afirmagdo, os artigos 1.511% da
Lei 10.406, de 10/01/2002 (NCCB) no tocante a relacao paritaria do casal e o artigo
1.596® do mesmo diploma legal, pertinente a igualdade de tratamento na filiago,
assim como a unido estavel tratada no artigo 1.723% e seguintes do novo Cédigo
Civil.

A constitucionalizagdo do direito privado, em especial, no tocante a familia,
presta-se, igualmente, como um mecanismo, um meio a possibilitar a penetragédo e o
ingresso das normas constantes dos diplomas internacionais na 6rbita interna dos
paises signatarios, refletindo um movimento universal de preocupagdo com a familia
e com as pessoas do nucleo familiar.

Essa é a constatagdo de Carlos Alberto BITTAR: "[...] a nivel internacional,
foram sendo editadas Declaragbes (1948), de cunho universal ou regional, com a
sacramentacdo de principios tendentes a balizar a legislagdo intemma dos paises

questionamentos; € o momento em que se produz a mudanga. (LORENZETTI, Ricardo Luis.
Fundamentos do direito privado. Sao Paulo: RT, 1998, p. 84).

* NCCB, Artigo 1.511. “O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos € deveres do conjuges”.

% NCCB, Artigo 1.596. “Os filhos, havidos ou ndo da relagio de casamento, ou por
adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias
relativas a filiagao™.

® NCCB, Artigo 1.723. “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia pablica, continua e duradoura e estabeiecida como
objetivo de constituigdo de familia®.
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aderentes e a obter a uniformizagéo correspondente no plano da defesa dos direitos
da pessoa humana, com as posi¢gdes particulares destacadas da mulher e dos
filhos™ ®

Dessa forma, seguindo a tdnica internacional de expansdo dos direitos
universais do homem, a Constituicdo Federal de 1988, ao contrario das constituigdes
brasileiras anteriores, incorporou o principio da Declara¢do Universal dos Direito do
Homem® no sentido de ser a familia a base da sociedade a merecer prote¢do do
Estado (art.226 da CF/88). Assim, importa ressaltar o reconhecimento amplo e plural
da familia e ndo somente aquela considerada legitima porque fundada no ato civil
do casamento.

A Constituicdo efetivou o reconhecimento legal da familia plural, ou seja,
merecem protecdo do Estado,® além da familia tradicionalmente fundada no
casamento, os nucleos familiares formados pelos companheiros, estes e filho(s), e
as familias monoparentais como tais consideradas, as formadas por um dos pais e
filho(s). Mas para a doutrina e jurisprudéncia ha a possibilidade hermenéutica de se
expandir ainda mais esse conceito de familia, estendendo-a para “grupos de
parentes proximos- irmaos, tios e sobrinhos — e, aderentes, entendidos estes como
‘parentes’, segundo uma tipicidade social oriunda de costumes locais, tais como
afilhados, compadres, filhos de criagdo”.®* E ainda, considerada a perspectiva
sociologica dos fatos® e a comunidade comum de vidas aquelas organizacées de

" BITTAR, Carlos Alberto. Novos rumos do direito de familia. In: {coord.]. O direito
de familia e a Constituigdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 9.

®2 Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, 10/12/1948 - Artigo 16.3. *[...] A familia
€ o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a prote¢do da sociedade e do Estado”.

8 <A presenca do Estado-administragdo, do Estado-legislador e do Estado-juiz na familia é
inequivoca, e até mesmo, em diversos pontos, necessaria quando se deve assegurar a observancia
de principios como o da igualdade e o do diregdo diarquica, embora a remessa das questdes
familiares intemas ao debate judicial constitua uma exposicdo da fratura do projeto parental®.
(FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de direito de familia ..., p. 292-293).

8 paulo Luiz Netto LOBO ao citar Pontes de Miranda na obra (A repersonalizagdo das
relagdes de familia. in: BITTAR, Carlos Alberto [org.]. O direito de familia e a Constituicdo de 1988
.oy P. 55).

% Elza BERQUO no texto (Arranjos familiares no Brasil: uma visdo demografica. In:
NOVAIS, Femando A. [org.]. Historia da vida privada no Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1998, p. 423, v. 4) ao tratar do aumento das unidades domiciliares no Brasil revela dados das novas
organizagoes familiares: “Também atuam como determinantes do aumento do nimero de unidades
domiciliares, novos estilos de vida, como unides estaveis que ndo envolvem coabitagio, jovens



28

cunho socioafetivo fundadas na solidariedade pessoal e material como sao
exemplos as familias somente de irmaos, avos e netos e dos pares homossexuais.
Quanto a esse aspecto, é relevante destacar a importancia da ligdo de Luiz Edson
FACHIN ao referir-se a transformagao da familia. Segundo ele: “[...] ancorados nos
principios constitucionais, o Direito de Familia, ‘constitucionalizado’ ndo deve ter
como horizonte final o texto constitucional expresso. Os principios desbordam das
regras e neles a hermenéutica familiar do século XXl podera encontra abrigo e

luz” %

Essa valorizacdo do espago familiar, proprio e inerente a realizacdo do ser
humano, dota a entidade familiar de fungao e reconhece a afetividade como o lago a
manté-la unida e existente. Com isso, o corte e a ruptura com a familia patriarcal,
ndo s6 estdo dados, como também fica delimitada a ndo ingeréncia estatal® na
6rbita interna da familia, pois “a familia ndo é célula do Estado (sociedade politica),
mas da sociedade civil, ndo podendo o Estado trata-la como parte sua: os espagos
de cada qual devem ser delimitados (o0 que é interesse social e o que é interesse

privado, nas relacdes de familia)”.®

Essa afirmagdo do jurista Paulo Luiz Netto Lobo implica uma distingéo
relevante no sentido de ndo se confundirem os conceitos de publicizagao e
constitucionalizagdo das normas familiares com interferéncia publica e estatal direita
no seio da familia, pois tratam-se de aspectos diametralmente distintos.

A perspectiva dos principios de ordem publica informarem as normas de
cunho familiar significa outorgar tutela e protegdo tanto a entidade familiar em si,

como aos membros que a compdem, ou seja, significa o Estado poder interferir nas

vivendo sozinhos ou em companhia de outros jovens fora da casa dos pais, e arranjos de adultos,
aparentados ou nao, morando juntos”.

% FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia ..., p. 297.

" Neste sentido expressamente delimita o artigo 1513 do NCCB: "E defeso a gualquer
pessoa, de direito plblico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela famifia”.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das relagdes de familia.., p. 54.
Continuando a critica a p. 58: "E td0 notavel a influéncia do Estado na Familia que ja se fala em
substituicdo da autoridade patema pela estatal. O Estado providéncia, do bem-estar social, patrao,
assume, também, a funcgéo de pai. Ha um certo exagero nessa perspectiva. O sentido de intervengdo
que o Estado Social vem assumindo € antes de protegdo do espago familiar, de sua garantia, do que
de substituigdo. Até porque a afetividade nao é subsumivel a impessoalidade da res pablica”.
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relagbes de cunho privado no sentido de tutelar as pessoas envolvidas na Orbita
familiar no sentido de restabelecer o equilibrio da unidade, seja para manté-la, seja
para manter a integridade psicofisica de seus membros. Com efeito, sdo evidéncias
concretas da publicizacdo do direito de familia as idéias fundamentais da paridade
plena entre homem e mulher no espaco familiar, assim como a vedag¢io absoluta de

distingao na filiacao.

Ademais, a publicizacdo e a constitucionalizagdo do direito civil importam
ainda na promogado, por parte do Estado, de politicas e programas publicos
direcionados a problematica das organizagées familiares, dos idosos, das criangas,
da mulher, enfim, da teia de relagdes interpessoais as quais, vinculando por sangue

e/ou por afeto as pessoas, condizem com as relagdes juridicas da familia.

Esse movimento nitidamente percebido para quem de fora olha a familia,
reflete, na ambiéncia estrita desta, um conteudo fortemente marcado pela
personalizacdo das relagdes familiares, no sentido, sobremaneira relevante, de a
familia servir de espa¢o para propiciar a formagdo e ampla realizagdo do ser. Ou
melhor, que seja permitido na familia a todos e a cada um dos seus componentes,
o desenvolvimento das aptidées pessoais e da personalidade e a consecugao do
projeto proprio de felicidade ®

1.2.2 A Repersonalizagido das Relagbes Familiares

O movimento que se processa no direito civil @ muito especial no direito de
familia deita suas raizes no tempo. A busca pela atualizagdo do direito no sentido de
apreender a realidade social j4 motivava os juristas atentos a lentiddo e ao atraso

8 «O fato de os principios de ordem publica permearem todas as relagdes familiares nio
significa ter o direito de familia migrado para o direito publico; devendo-se, ao reverso, submeter a
convivéncia familiar, no &mbito do proprio direito civil, aos principios constitucionais, de tal maneira
que a familia deixe de ser valorada como instituicdo, por si s6 merecedora de tutela privilegiada,
como queria o Codigo Civil, em favor de uma protecao funcionalizada a realizagdo da personalidade
e da dignidade dos seus integrantes, como quer o texto constitucional.” (TEPEDINO, Gustavo.
Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do direito civil. In: . Temas de Direito
Civil ..., p. 20).
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do direito diante dos demais fendmenos sociais, entre eles Orlando GOMES merece

destaque, pois sua critica permanece atual:

O atraso do Direito em relagdo aos fatos nos quais encontra a matéria-prima que
espiritualiza ndo é, contudo, um acontecimento atual. Nao é de hoje, com efeito que se vem
acentuando. Parece que o ritmo acelerado com que se desenvolvem os fatos na base
material da sociedade tem concorrido, ha um sécuio, para aprofundar a dissonancia entre
os fendmenos sociais. A acado e reagao reciprocas désses fatos quase nunca se produzem
ao compasso de um metromeno. O processo histdrico n3o flui hum s6 ritmo. Na sua
trajetoria, repontam coexisténcias incongruentes, jA que o0s fenémenos sociais
rarissimamente marcham com a mesma cadéncia.”

Buscando alcangar a dinamica dos fatos, o direito civil como um todo vem
sendo obrigado a renovar-se, abandonando valores de cunho estritamente
patrimonialista erigidos pela codificagdo burguesa, préprios da ética individualista
dos seus primérdios que buscava liberdade e igualdade para fazer circular bens e
riquezas, preocupagdo fundamental da sociedade da época que ndo se conforma
com a realidade contemporanea, que avanga no sentido de assegurar protegdo a
familia tendo como horizonte, além das questdes e efeitos patrimoniais a tais
inerentes, a consecugdo dos valores pessoais, assegurando a toda e qualquer
pessoa o direito de buscar um sentido pessoal para sua existéncia.

Percebe-se, portanto, a faléncia dos conteudos eminentemente
patrimonialistas da normativa civil,”' que irradiada por valores e principios
constitucionais processa um movimento de personalizagdo do direito, buscando
conferir a0 homem autonomia para determinar-se como sujeito da prépria histéria,
movimento fortemente sentido e percebido na érbita das organizagdes familiares.

Quanto a esse aspecto no direito de familia, Ana Carla Harmatiuk MATTOS

assim se refere;

0 GOMES, Orlando. A revisio do direito civil. A crise do direito. S0 Paulo: Max Limonad,
1955, p. 18.

" =0 Cédigo Civil, ‘exemplarmente vincado pelo conteido patrimonializante’ em grande
parte de suas relagdes juridicas, tutelou a familia patriarcal, ‘composta de individuos proprietarios’,
fundada na seguranga juridica do matriménio civil. E, a exemplo dos demais codigos com origem no
pensamento do século XIX, um coédigo que subordinou a categoria do ser aquela do ter: ‘Quem
possui &' “. (CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de filhos na familia constitucionalizada. Porto
Alegre: Fabris, 2000, p. 31)



31

A repersonalizag§o das relagbes familiares significaria sair daquele idéia de patrimdnio
como orientador da familia, onde essa se forma pela afetividade e ndo mais exclusivamente
pelo vinculo juridico-formal que une as pessoas. Deve o Direito Civil, cumprir seu verdadeiro
papel: regular as relagdes relevantes da pessoa humana — colocar o homem no centro das
relagdes civilisticas. [...] E, gravitando o Direito Civil em tomo da pessoa, ndo ha lugar para
concepgoes excludentes de determinados sujeitos de tuteia juridica ou atribuidoras de um
tratamento juridico inferior a eles — ja ndo ha espacgo para as discriminagdes de género. |..]
Uma das conseqiiéncias praticas da repersonalizagdo vem a ser a nova concepgio de
familia, espelhando a idéia basica da familia eudemonista, ou seja, da familia direcionada
a realizagdo dos individuos que a compde.”

A chamada repersonalizagido do direito de familia importa na derrocada da
familia como um fim em si mesma. Ou melhor, sob a perspectiva atual de se
privilegiar a pessoa em detrimento da entidade, a familia esta funcionalizada na
medida em que se justifica como um Jocus para o desenvolvimento dos “interesses
existenciais e individuais da pessoa humana, favorecendo, assim, o seu pleno

desenvolvimento como tal”.”

Pode-se, dessa forma, afirmar que o principio da dignidade da pessoa
humana encontra no espac¢o destinado a familia solo fecundo, uma vez que a
funcionalizacdo das entidades familiares objetiva a efetivagdo do desenvolvimento
pleno da pessoa, quer ocupe o lugar de homem, mulher, pai, mae ou de filhos. Ou,
no dizer de Guilherme Calmon Nogueira da GAMA: “Propde-se, por intermédio da
repersonalizacdo das entidades familiares, preservar e desenvolver o que € mais
relevante entre os familiares: o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a
confianga, 0 amor, 0 projeto, de vida comum, permitindo o pleno desenvolvimento
pessoal e social de cada participe, com base em ideais pluralistas, solidaristas,

democraticos e humanistas”.”

Decorrente também dessa perspectiva de preocupag¢ao do direito civil com a
pessoa humana e com seus atributos enquanto tal, revela-se sobremaneira

2 MATTOS, Ana Carla Harmatiuk. As familias ndo fundadas no casamento e a condigio
feminina. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 104-105.

* MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificagdo civil brasileira: do sujeito virtual a
clausura patimonial. In: FACHIN, Luiz Edson [org.]. Repensando fundamentos do direito civil
brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.111.

4 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiagdo e reprodugdo assistida: introdugdo ao
tema sob a perspectiva civil-constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo [org.]. Problemas de direito
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 520.
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importante a revisitagdo dos direitos da personalidade, entendidos estes como as
multiplas emanagdes decorrentes da natureza humana de seu titular.” E assim
sendo, a repersonalizagdo do direito de familia busca atender as necessidades
concretas e reais do sujeito de direito que a ele se apresenta, importando o cuidado
com a diversificagdo das necessidades pessoais de cada ser humano, no caso, no
tocante aos homossexuais, no respeito a diferenga quanto ao exercicio da
sexualidade por se referir ao feixe de direitos que emanam da personalidade desse
sujeito de direitos.™

A repersonalizagéo do direito importa numa tomada de sentido voltada para
a pessoa humana e as suas necessidades existenciais, minimizando-se o conteudo

eminentemente patrimonialista privilegiada pela conduta civilistica até ent3o.

Com isso ndo se projeta a expulsdo e a ‘redugdo’ quantitativa do contedido patrimonial no
sistema juridico naquele civilistico em especial; o0 momento econémico, como aspecto da
realidade social organizada, ndo é eliminavel. A divergéncia, certamente de natureza
técnica, conceme a avaliagdo qualitativa do momento econémico e a disponibilidade de
encontrar, na exigéncia de tutela do homem, um aspecto idéneo, ndo a ‘humilhar a
aspiragido economica, mas, pelo menos, a atribuir-lhe uma justificativa institucional de
suporte ao livre desenvolvimento da pessoa.”

E a descoberta do homem e de sua realizagdo com o fim Gltimo do direito,
mas n&o do homem como individuo, isolado e egoisticamente considerado, mas sim
da pessoa, do sujeito de direito real e concreto, do cidadao visto em seu aspecto

privado mas em consonancia com o todo social. A repersonalizagdo do direito civil

™ Jussara MEIRELLES, criticamente assina a p. 98-99 da obra (O ser e o ter na
codificagdo ..., op. cit): “Essa concepgdo do sistema juridico fundado meramente no carater
patrimonial das relagdes chega atingir até os direitos inerentes a propria personalidade humana.
Vistos sob a ética do Direito Civil como estatuto patrimonial do homem, no sentido de delinear a
satisfagdo de sua necessidades através da apropriagdo de bens, os direitos da personalidade seriam
considerados bens juridicos submetidos ao poder do respectivo titular. E preciso, no entanto, analisar
a personalidade humana e todas as suas emanagées sob enfoque diverso. O ser humano nao tem
uma personalidade, ele é a expressido viva da sua prépria personalidade.”

® José Antonio Peres GEDIEL assinala: "No inicio do século XX, a doutrina civilista,
majoritariamente, passou a aceitar a no¢do de direitos personalissimos, para neles reconhecer 0
vinculo entre os individuos e os prolongamentos da sua personalidade, sejam eles corpéreos ou
incorporeos, juridicamente definidos como bens da personalidade”. (Os transplantes de 6rgdos e a
invengdao moderna do corpo ..., p. 42)

7 PERLINGIERY, Pietro. Perfis do direito civil ..., p. 33.
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importa fundamentalmente no reconhecimento da pluralidade das necessidades
humanas, para dar a cada um o que é seu, com base na ética-legal do tratamento
igualitario, o que significa dar a quem se percebe diferente e tem anseios diferentes

da maioria o direito de exercitar sua diferenga.”™

E, nesse aspecto, ha que se fazer mengao a expressa preocupagdo do novo
Codigo Civil,”® que ao contrario da normativa privada vigente, ao estabelecer a
possibilidade de protecdo dos direitos da personalidade, independentemente da
recomposi¢cao do dano sob o aspecto meramente patrimonial, denotando com isso o
enfoque personalista que busca a tutela da pessoa humana e dos direitos que dela

se irradiam.%®

A retomada dos direitos da personalidade possibilita a eficacia da
repersonalizagdo do direito, pois os direitos da personalidade ddao um novo sentido
para a normativa civil, na medida em que se prestam como mecanismo legal a
possibilitar a tutela de parcelas essenciais da personalidade humana, muitas vezes
desconsideradas pelo direito, como o foi a questido da realizagdo sexual das

pessoas.

Com a revolugao iniciada pelo psiquiatra austriaco Sigmund Freud sobre a

78 =Atualmente, gualquer que seja, o entendimento doutrinario sobre 0 modo de protegdo
juridica da personalidade pelo direito constituido, restou assentado que determinados atributos
inerentes a0 homem sao indispensaveis @ manutencdo da sua qualidade juridica de pessoa, e 0
Estado nd3o pode retirar, arbitrariamente, o poder de decisdo dos sujeitos sobre esses atributos”.
(GEDIEL, José Antonio Peres. Os transplantes do é6rgaos ..., p. 50).

" Registre-se 0 projeto de lei de iniciativa do entéo relator do Novo Cédigo Civil, deputado
Ricardo Fidza, visando alterar alguns dispositivos do novo codigo a fim de atender as demandas
atuais, entre eles o artigo 11 que estabelece o direito a op¢ado sexual: “Art. 11. O direito a vida, a
integridade fisico-psiquica, a identidade, 3 honra, a imagem, a liberdade, a privacidade, a opgio
sexual e outros reconhecidos & pessoa sdo natos, absolutos, intransmissiveis, indisponiveis,
irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis e inexpropridveis. Paragrafo Gnico. Com
excegdo dos casos previstos em lei, ndo pode o exercicio dos direitos da personalidade sofrer
limitagdo voluntaria®.

¥ NceB, Artigo 12: "Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei".

Artigo 21: "A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e 0 juiz, a requerimento do
interessado, adotara as medidas necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
E ainda no Projeto de Reforma do NCCB de autoria do deputado Ricardo Fidza, em tramite no
Congresso Nacional: “Art. 12. O ofendido pode exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar indenizagdo, em ressarcimento de dano patrimonial € moral, sem prejuizo
de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo anico. Em se tratando de morto ou ausente, tera
legitimag@o para requerer as medidas previstas neste artigo o cdnjuge ou companheiro, ou, ainda,
qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau™.



sexualidade humana, as ciéncias médicas e psicologicas vém comprovando ser a
sexualidade parcela importante e determinante do contexto de felicidade da pessoa
humana. O sexo deixou o patamar e a fungcdo meramente procriativa para tornar-se
uma expressdo e exteriorizagdo da personalidade humana e no mundo
contemporaneo vem impondo-se como mais um direito da pessoa, tendo como
origem um forte conteudo ético e de respeito a diversidade da natureza humana.
Revela-se também que multiplas sdo as formas de exteriorizar a sexualidade
humana e nesse aspecto, significativos sdo os direitos da personalidade para a
tutela dessa exteriorizagdo no sentido de permitir o exercicio livre de uma
sexualidade tida como diferente do padrdo hegeménico, que entre nés é dado pela

heterossexualidade.

7z

Essa é a contribuigdo e a importancia da repersonalizagdo do sistema
juridico, ou seja, permitir que o ser humano seja tutelado em si e que receba tutela
para a gama de direito que da sua personalidade humana se irradia. Dentre tais
direitos, situa-se o direito a uma identidade sexual diferente da até entdo

considerada como decorrente do sexo de nascimento.
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CAPITULO 2 - O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O
DIREITO A ORIENTAGAO SEXUAL

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um novo momento para a
sociedade brasileira e para o sentido de democracia® no Brasil. A chamada
Constituicdo Cidada faz jus a este adjetivo, pois ndo ha registros precedentes na
histéria da vida politica do Brasil da participagéo da sociedade civil organizada na
tecedura do texto constitucional, como ocorreu na Assembléia Geral Constituinte que

culminou com a promulga¢ao da nova Carta Politica de 05 de outubro de 1988.

Essa participagdo da sociedade como um todo® ficou evidente nas
aparentes contradicoes™ que o texto constitucional apresenta, exigindo do intérprete
um cuidado maior na exegese da norma. A sociedade civil organizada, por meio das
pressbes exercidas sobre os constituintes, dava sinais de que os fatos sociais
buscavam um agasalho juridico, pois, a partir do reconhecimento legal, novos
direitos poderiam ser efetivados, alargando-se o sentido de cidadania e construindo-
se um estado democratico de direito.3* Como afirma Gomes CANOTILHO,® citando

M. Fauchet “[...] os direitos, embora naturais, s6 existem verdadeiramente a partir do

8 “Democracia como método legitimo de resolugido dos conflitos inerentes a sociedade
capitalista dependente, contraditéria e selvagem. Democracia como unico meio eficaz de controle do
poder. Quer-se democracia também como forma de gestio do espago publico. Mas principalmente
democracia enquanto via capaz de suportar, cotidianamente, a afirmacgio, o controle, a reivindicagdo
e a floragdo dos direitos do homem”. (CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de direito constitucional.
Sao Paulo: Académica, 1993, p. 122)

82 «A concretizagdo do Estado constitucional de direito obriga-nos a procurar o pluralismo de
estilos culturais, a diversidade de circunstancias e condi¢gdes histéricas, os cédigos de observagdo
proprios de ordenamentos juridicos concretos.” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e
teoria da constituigdo. 2. ed. Coimbra: Aimedina, 1998, p. 87).

8 A esse respeito, Ingo Wolfang SARLET: °O pluralismo da Constituico advém
basicamente do seu carater marcantemente compromissario, ja que o Constituinte , na redag3o final
dada ao texto, optou por acolher e condiliar posigoes e reinvindicagées nem sempre afinadas entre si,
resultantes das fortes pressdes politicas exercidas pelas diversas tendéncias envolvidas no processo
Constituinte”. (A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1988, p.

67)
8 Em sintese, e com base na teoria de J. J. Gomes CANOTILHO, adotou-se o seguinte
conceito para Estado de Direito “é o Estado que respeita e cumpre os direitos do homem

consagrados nos grandes pactos intemacionais, [...] nas grandes declaragdes internacionais |[...] e
noutras grandes convengdes de direito intemacional [...]" . (lbidem, p. 226)

8 Ibidem, p. 101.
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momento que a lei Ihes da operatividade practica, reconhecendo-os como direitos

dos individuos enquanto tais”.

Nao ha como se negar que a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um
novo momento para o direito brasileiro, pois o texto constitucional por meio de seus
valores, de seus principios e das suas normas tornou necessaria uma revisao critica
e criteriosa da legislacio infraconstitucional, sepultando “velhos direitos” dotados de
uma matriz preconceituosa,® que j& ndo ressoavam adequadamente numa
sociedade que se quer mais justa e igualitaria, bem como, fazendo brotar, quando
ndo verdadeiros novos direitos, a0 menos novas interpretagbes para os diversos
textos de lei ja conhecidos, dotando-os de novos valores e, assim, preenchendo-os
de novos significados.

A sociedade brasileira, refletida na Constituicao de 1988, se pretende mais
justa e os direitos fundamentais, de forma explicita no contetdo do seu artigo 5°°%
afirmaram a proibigdo de toda e qualquer forma de preconceito ou discriminagao.
Festejando a igualdade e tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana,®
buscou inaugurar um novo momento para o povo brasileiro, em que a ciéncia do
direito, mais do que garantir, devera promover direitos e, assim, efetivar o sentido

maior de cidadania.

A preocupag¢do com o principio da dignidade da pessoa humana, que ja
deitava suas raizes no direito natural e na doutrina ético-crista, tornou-se o epicentro
de preocupacébes juridico-filosoficas da comunidade intemacional, principalmente
diante das violagbes perpetradas pelo movimento nazista da Segunda Grande
Guerra Mundial. Tanto que, no pds-guerra, os problemas referentes ao amparo dos
direitos fundamentais do homem passaram a integrar varios diplomas normativos

8 Exemplo desse preconceito era a desigualdade no estatuto da na filiagao.

8 «CF, 1988 - Artigo 5°. Todos s3o iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade [...]".

8 »CF, 1988 - Artigo 1°. A Repliblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

"l — a soberania;

"Il — a cidadania:

"1l — a dignidade da pessoa humana,

V-[..]J.
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internacionais e culminaram consagrados universalmente através da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, na Assembléia Geral das Nagdes Unidas de 10
de dezembro de 1948.%

O fato de o principio da dignidade da pessoa humana passar a ser
consagrado nos diplomas legais de cunho internacional trouxe, também, como
consequéncia, além da defesa e protecdo dos direitos imanentes ao homem, um
movimento de penetragdo gradativa desses direitos fundamentais nas Cartas
Politicas dos paises de cunho antropocéntrico, como sdo os fundados sob a égide

do Estado Democratico de Direito.*

Inserido nesse cenario, o ordenamento constitucional brasileiro também
recepcionou o principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, estabelecendo com isso que a protecdo da
pessoa humana é pressuposto e fundamento da ordem juridica nacional, devendo o
ser humano, enquanto tal, ser respeitado independentemente de diversos outros
atributos, tais como raga, religido, condigdo social, sexo, idade etc., pelo simples fato

de pertencer e integrar a comunidade de seres humanos.

A Constituicio Federal de 1988, ao elencar como um dos fundamentos do
Estado o principio da dignidade da pessoa humana, no dizer de J. J. Gomes
CANOTILHO “exprime a abertura da Republica a idéia de comunidade constitucional
inclusiva pautada pelo multiculturalismo mundividencial, religioso ou filosofico™.®!

Reconhecendo o “individuo {[como] conformador de si proprio e da sua vida segundo

% «No pos-guerra, sob o impacto das experiéncias cientificas realizadas com seres
humanos nos campos de concentragdo e, diante dos efeitos desastrosos das duas bombas atdmicas
lancadas pelos Estados Unidos da América do Norte sobre o Japdo, foram elaborados dois
importantes documentos de Direito Intemacional que influenciaram, sobremaneira, o Direito ocidental
contemporaneo: o Cédigo de Nuremberg e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. As
disposi¢des desses documentos revelam, parcialmente, o conjunto de questdes a ser enfrentado pelo
Direito, a partir da revitalizagdo da nogdo ética de dignidade fundamental do homem”. (GEDIEL, José
Antonio Peres. Os transplantes de 6rgdos e a invengao modema do corpo. Curitiba: Moinho do
Verbo, 2000, p. 54)

% =0 estado democratico de direito caracteriza-se, basicamente, pela participagdo ativa e
operante do povo na coisa publica, o0 que ndao se exaure na simples foomagao das instituigdes
representativas, mas deve abranger mecanismos de controle das decisdes, além de uma real
participagdo nos rendimentos da produgdo de modo a que a soberania popular possa servir de
garantia aos direitos fundamentais da pessoa humana®. (SILVA FILHO, José Carlos Moreira da.
Filosofia juridica da alteridade. Curitiba: Jurua, 1998, p. 118-119).

%1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional ..., p. 219.
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0 seu proprio projecto espiritual [...J".*

A nova ordem constitucional culminou por assegurar, por meio do principio
da promogdo da dignidade da pessoa humana, que “a ultima racio do direito € o
homem e os valores que traz encerrados em si”,® traduzindo o sentido de que o

individuo é o limite e também o fundamento do dominio politico da Republica.**

O expresso reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, nas palavras de Sergio FERRAZ, constitui-se na “[...]
base da propria existéncia do Estado Brasileiro e, ao mesmo tempo, fim permanente
de todas as atividades, € a criagdo e manutencdo das condigbes para que as
pessoas sejam respeitadas, resguardadas e tuteladas, em sua integridade fisica e
moral, assegurados o desenvolvimento e a possibilidade da plena realizacdo de

suas potencialidades e aptidées”

O principio da dignidade da pessoa que esta intimamente ligado a
constituicdo dos direitos fundamentais, para Jussara Maria Leal de MEIRELLES,
significa que “essa eleicdo da pessoa humana como destinatario do ordenamento
juridico parece traduzir-se no personalismo ético que, segundo Max Scheler
(COSTA, 1996, p. 97-98), parte da constatacdo inicial de que toda norma esta
fundada em valores e o grau mais elevado de valor n&o é real (de coisa), nem legal,
nem de situagdo, mas antes um valor—de-pessoa”.s’6

Sob esse matiz de promocao e efetivagdo das capacidades e atributos
humanos, a norma constitucional se propde a viabilizar a plena realizagdo das mais
diversas necessidades do ser humano. Portanto, valendo-se dessa prerrogativa os
homossexuais e 0s casais formados por pares homossexuais vém buscando e

obtendo um novo tratamento no contexto juridico.

%2 Ibidem, p. 219.

% CORTIANO JR., Eroulths. Aiguns apontamentos sobre os chamados direitos de
personalidade. In: FACHIN, Luiz Edson [org.]. Repensando fundamentos do direito civil
contemporineo. Rio de Janeiro: Renovar, 1988. p. 32.

% CANOTILHO. Direito constitucional ..., p. 219.

% FERRAZ, Sergio. Manipulagdes biologicas e principios constitucionais: uma
introdu¢ao. Porto Alegre: Fabris, 1991, p. 19.

% MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. A vida embrionaria e sua protecio. Rio de
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A jurisprudéncia brasileira acompanhando a tonica internacional vem
reconhecendo, com base no principio da dignidade da pessoa humana, que as
necessidades humanas no plano da realizagdo da personalidade e, em decorréncia
disso, da sexualidade,® ndo sdo isondmicas, e que as unides homossexuais vio
além do simples fato de se constituirem por pares de mesmo sexo, pois s&o unibes
que tém sua génese no afeto, na mutua assisténcia e solidariedade entre os pares e,
dessa forma, n&o seria mais possivel se deixar de reconhecer efeitos juridicos para
esse tipo de unido.*®

Com o reconhecimento jurisprudencial de alguns efeitos juridicos as
relagbes afetivas formadas por casais homossexuais, 0 cenario juridico e, em
especial, o direito privado abriu-se para acolher novos sujeitos® até entdo excluidos

do sistema legal.'®

Poder-se-ia, entdo, afirmar que as decisdes jurisprudéncias no que conceme
ao reconhecimento e respeito a homossexualidade estariam concretizando a base

Janeiro: Renovar, 2000, p.158, nota 171.

%7 «A psicologia define a sexualidade humana como uma combinagdo de varios elementos: o
sexo bioldgico (o corpo que se tem), as pessoas por quem se sente desejo (a orientagdo sexual), a
identidade sexual (quem achamos que somos) e o comportamento ou papel sexual’. (Revista ISTO
E, Sdo Paulo, n. 1.556, p. 68, 28 jul. 1999).

% =0 direito ndo regula sentimentos, contudo dispde sobre os efeitos que a conduta
determinada por este afeto pode representar como fonte de direitos e deveres, criadores de relagdes
juridicas previstas nos diversos ramos do ordenamento, algumas ingressando no Direito de Familia,
como o matriménio e, hoje a unido estavel, outras ficando a margem dele, contempladas no Direito
das Obrigagdes, das Coisas, das Sucessdes, mesmo no Direito Penal, quando a crise da relagdo
chega ao paroxismo do crime, e assim por diante®. (GIORGIS, José Carlos Teixeira. A relacdo
homoerdtica e a partilha de bens. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, a. 3, n. 9,
p. 139, abr./jun. 2001)

% (MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As familias n3o fundadas no casamento e a condigio
feminina. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 20). “Nem todas as pessoas sio sujeitos de direito, uma
vez que muitas delas estdao & margem desse sistema, por ndo se lhes atribuir a possibilidade de uma
titularidade”. De acordo com Alicia RUIZ: “Los hombres no son sujeitos de derecho, sino que estan
sujetados por el [...] Sin ser aprehendidos por el orden de lo juridico no existimos, y luego, sélo
existimos segun sus mandatos [...] Quien no ha sido interpelado y reconocido por el derecho como
sujeto, quien no tiene atribuida la palabra en el mundo juridico carece de los atributos para ser
identificado como ciudadano”. (De la construccion del sujeto a la construccion de una nueva
ciudadania, p. 12. inédito)

100 (FACHIN, Luiz Edson. Aspectos juridicos da unido de pessoas do mesmo sexo. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 732, p. 48, out. 1996). “A atribuicdo de uma posi¢do juridica depende,
pois, do ingresso da pessoa no universo das titularidades que o proprio sistema define. Desse modo,
percebe-se claramente que o sistema juridico pode ser, antes de tudo, um sistema de exclusdo”.
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antropolégica'® da Carta Constitucional, que tem sua raiz no principio constitucional
da dignidade da pessoa humana e sua irradiagdo na efetivacdo e concretude dos
direitos e garantias fundamentais, os quais, segundo, Ingo Wolfang SARLET *[...]
constituem parametro hermenéutico e valores superiores de toda a ordem
constitucional e juridica [...J".'® Significa, em uitima andlise, o reconhecimento da
singularidade do potencial humano, na medida em que todas as pessoas merecem o

tratamento isonémico porque “so iguais em dignidade”.'®

Sob essa 6tica, Peréz Luno, citado por Jussara Maria Leal de MEIRELLES,
afirma que “a dignidade humana compreende n&o somente a garantia negativa de
que o ser humano nao seja vitima de ofensas e humilhagdes, mas também

afirmag3o positiva do pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo®.'®

Dessa forma, os direitos fundamentais esculpidos na Carta Constitucional,
tais como os direitos de liberdade e igualdade, tém uma correspondéncia direta e
mediata com a realizagdo do principio da dignidade da pessoa humana. Por outro
lado, falar em dignidade da pessoa humana significa e importa, antes de tudo,

afirmar que todos “os seres humanos s&o dotados da mesma dignidade”.'®

Nesse perfil, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, que
se caracteriza como uma categoria axiolégica aberta,'® visa o tratamento humano
igualitario naquilo que é essencial a natureza humana — todos iguais em dignidade,
bem como o respeito a diferenga quanto ao pleno desenvolvimento de todas as
potencialidades e necessidades humanas que podem se apresentar como diferentes
e plurais porque estdo intimamente vinculadas a diversidade dos valores que se

manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas.'”’

10! Express3o de J. J. Gomes CANOTILHO (Direito constitucional ..., p. 242).

%2 SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1988, p. 69.

' 1pidem , p. 102.

%4 Apud MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida embrionéria e sua protegdo juridica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.191, nota 175.

% SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos fundamentais ..., p. 101.

% Conceito dado por ingo Wolfang SARLET na obra "A eficicia dos Direitos
Fundamentais”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1988, p. 102.

97 Sobre esse fato, ingo Wolfang SARLET aponta para autores que entendem que “a
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E, sob esse olhar inclusivo, permitido legalmente pela interpretacdo dos
principios constitucionais, em especial, 0 principio da dignidade da pessoa humana,
iradiado na concretizagdo dos direitos constitucionais fundamentais, que os
homossexuais e os pares homossexuais estdo encontrando, tanto na doutrina,
quanto na jurisprudéncia, o respeito a diferengca com base na efetivagio, primeiro,
do principio da igualdade.

A razado da inclusdo da reivindicagcdo dos direitos relativos as unides ou
mesmo do direito ao exercicio da homossexualidade se justifica no fato de, por
pertencer a comunidade humana, as pessoas de orientacdo sexual homossexual
devem ter o direito a realizagdo de suas capacidades e necessidades humanas
respeitadas, tanto pelos demais membros da comunidade como pelo proprio Estado.
Trata-se de se assegurar no plano individual a tutela ao direito personalissimo de
orientagdo sexual e, no plano publico, o respeito a esse direito, com praticas
juridicas e politicas legislativas que vedem qualquer forma de discriminagdo por

conta da preferéncia ou orientacdo sexual de cada pessoa.

A efetivagdo do principio da dignidade da pessoa humana, estampado na
Carta Constitucional brasileira confere a cada cidaddo o poder de autodeterminar o
que parece essencial a realizagao plena da sua personalidade. Nesse sentido, € a
afirmacéo de Ingo Wolfgang SARLET ao citar o pensamento de G. During, segundo
0 qual “cada ser humano é humano por for¢ga de seu espirito, que o distingue da
natureza impessoal e que o capacita para, com base em sua propria decisao, tornar-
se consciente de si mesmo, de autodeterminar a sua conduta, bem como de

formatar a sua existéncia e o meio que o circunda”.'®

O principio da dignidade da pessoa humana assegura a toda e a qualquer
pessoa o direito de tratamento igualitario, que no seu reverso é o direito a néo ser

dignidade da pessoa humana ndo deve ser considerada exclusivamente como algo inerente a
natureza do homem (no sentido de uma qualidade inata), na medida em que a dignidade também
possui um sentido cultural, sendo fruto do trabalho de diversas geragdes e da humanidade como um
todo, razdo pela qual a dimensdao natural e a dimensdo cultural da dignidade da pessoa se
complementam e interagem mutuamente”. (Op. cit., p. 105)

'%® Apud SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia ..., p. 105.
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discriminado.'®

Por isso, para LORENZETTI, “o grupo de direitos fundamentais atua como
nucleo, ao redor do qual se pretende que gire o Direito Privado; um novo sistema
solar, no qual o Sol seja a pessoa”. Ademais, sendo a pessoa e 0 seu feixe de
direitos um ponto de articulacido do sistema juridico, desaparecem as linhas
limitrofes entre o publico e o privado, o que “determina, por sua vez, o exame dos
pontos de compatibilidade entre os direitos humanos, que constam nas declaragbes
e direitos internacionais, os direitos fundamentais que declaram as Constituigcbes e

os direitos personalissimos com origem no Direito Privado”.''®

2.1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE COMO CLAUSULA GERAL DA TUTELA DA
PERSONALIDADE

A Constituicdo Federal de 1988 ficou conhecida no mundo juridico como a
Constituicdo Cidada, na medida em que direcionou os principios da Republica e a
funcdo do Estado para uma revolucionaria preocupagdo com a humanizagdo
decorrente da busca pela plena satisfagdo das necessidades humanas, imanentes

que sao a realizagao pessoal e social de todo e qualquer cidad&o brasileiro.

Nesse contexto, e diante da hierarquia superior da norma constitucional,
inovou-se o direito civil de cunho privatistico, ao ser informado por normas e
principios publicos que matizam agora as relagdo privadas com outros valores e
funcbes, tornando necessaria e obrigatoria a iniciativa de um novo processo
interpretativo do direito, no esforgo de recepcionar tais valores constitucionais
inerentes a pessoa humana. Dessa forma, pela incidéncia constitucional n&o sob o
seu aspecto meramente formal, mas sim seu aspecto concreto e real, tais valores
passam a imperar categoricamente sobre o conjunto do direito civil classicamente

1% | ORENZETT!, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: RT, 1988, p.
160.

Y ibidem, p. 159.
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conhecido como o ramo a cuidar das esferas privadas do individuo e da sociedade.

Sob esse enfoque, o principio da dignidade da pessoa humana pode ser
tido como clausula geral de tutela da personalidade no ordenamento brasileiro, a
exemplo do entendimento dado as legislagdes de outros paises, prestando-se como
instrumento legal a servir, a um s6 tempo, tanto de fundamento como de limite a
tutela ou a intervengao do Estado sobre os individuos, pois “a dignidade da pessoa
humana implica que a cada homem sejam atribuidos direitos, por ela justificados e
impostos, que assegurem esta dignidade na vida social. Esses direitos devem
representar um minimo, que crie 0 espago no qual cada homem podera desenvolver
a sua personalidade. Mas devem representar também um maximo, pela intensidade

da tutela que recebem”.'"!

Extraindo-se da efetivagdo do principio da dignidade da pessoa,
notadamente em nosso tempo, dadas as inumeras formas de intromiss&o e violagao
do espago pessoal, fisico e moral de cada pessoa, especiaimente quanto as
técnicas de intervengio sobre o corpo humano, mapeamentos genéticos, avangos
tecnologicos em informatica e equipamentos de ultima geragdo em gravagées,
filmagens e escutas etc., tomou-se preocupagédo sobremaneira relevante no mundo
juridico, o fortalecimento da teoria dos direitos de personalidade, vinculados que

estdo a esse principio constitucional fundamental.

O fato de varios ordenamentos legais erigirem o principio da dignidade da
pessoa humana como norma constitucional revela a preocupagdo que esta na
origem dessa possivel, e cada vez mais presente, violagdo da personalidade
estendida esta ao ambito da vida privada de cada pessoa e cidadao.

Também, fruto dessa preocupacgdo foi 0 alargamento, entre nés, do rol''2

dos direitos fundamentais entre os quais, aqueles que possuem sua base nos

" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil. Coimbra: Coimbra, 1997, p. 64. v. 1: Teoria
geral: introducio, as pessoas, 0s bens.

M2 p aproximagdo entre os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, nos textos
constitucionais mais recentes, a exemplo do que ocorre com a Constituicdo da Repiiblica Federativa
do Brasil de 1988, permite ndo s6 contemplar os direitos da personalidade, a partir de uma clusula
geral de protegdo (art. 1°), mas também consagrar, explicitamente, um rol desses direitos (art. 5°)".
(GEDIEL, José Antonio Peres. Os transplantes de 6rgdos e a invencio moderna do corpo ..., p.
50).
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direitos de personalidade, j4 que, por possuirem cunho politico, se dirigem ao
Estado como forma de nao-intervencdo desse, mas também porque s3o passiveis
de reivindicagdo em face desse mesmo Estado, na medida em que versam sobre
necessidades éticas fundamentais de cada ser humano. Sendo assim, os direitos de
personalidade sao correlatos aos direitos fundamentais, mas necessariamente, nao
se confundem com estes, pois os direitos de personalidade versam sobre a projegao
da personalidade humana marcada por um forte conteudo ético, enquanto os direitos
fundamentais, pode-se dizer, entre outras caracteristicas que lhes sao proprias,

revestem-se da projegdo séciopolitica de tais direitos.'*?

A complexidade da sociedade moderna vem impondo ao direito
problematicas que envolvem a seara privada das pessoas numa atenuacgado das
linhas limites entre os interesses publicos e os privados.''* E esse confronto
fortalece a necessidade de uma maior abrangéncia da tutela dos direitos de
personalidade, o que ndo implica, obrigatoriamente, uma tipificagdo estrita de tais
direitos porque, segundo Gustavo TEPEDINO ao citar Perlingieri,

[...] a personalidade humana mostra-se insuscetivel de uma recondugdo a uma ‘relagdo
juridica-tipo’ ou a um ‘novelo de direitos subjetivos tipicos’, sendo, ao contrario, valor juridico
a ser tutelado nas miltiplas e renovadas situagdes em que o homem possa se encontrar a
cada dia. Dai resulta que o modelo do direito subjetivo tipificado serd necessariamente
insuficiente para atender as possiveis situagoes subjetivas em que a personalidade humana
reclame tutela juridica.'"®

Diante dessa insuficiéncia juridica em conseguir abarcar no texto legal quer
constitucional, quer infraconstitucional, todas as possiveis formas de projecdo e

tutela dos direitos de personalidade, revela-se extremamente importante e

'3 “Njo ha equivaléncia entre direitos fundamentais e direitos de personalidade. Antes de
mais, a preocupagio da abordagem é diferente. As constituicbes tém em vista particularmente a
posicdo do individuo face ao Estado; e provavelmente a do cidadado, que continua a ser o destinatario
de muitas previsdes.” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil ..., p. 67)

14 «Este fendmeno determina, por sua vez, 0 exame dos pontos de compatibilidade entre os

direitos humanos, que constam nas declarages e tratados internacionais, os direitos fundamentais
que declaram as Constituicbes e dos direitos personalissimos com origem no Direito Privado®.
(LORENZETTI. Fundamentos do direito privado ..., p. 159).

S TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional
brasileiro. In: . Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 45.
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particularmente Utit, no nosso ordenamento legal, a possibilidade de se dar ao
principio da dignidade da pessoa humana a caracteristica e interpretagdo de
clausula geral da personalidade, na medida em que dessa interpretacdo decorre a
possibilidade de protecdo estatal e, portanto, juridica, de toda e qualquer situagdo
real que viole ou ameace violar os multiplos direitos decorrentes da personalidade

humana, tidos, por isso, como direitos personalissimos.

Essa interpretacido do principio da dignidade da pessoa humana, como
clausula geral dos direitos da personalidade permite afirmar que a medida que se vai
exercendo o principio da centralidade da pessoa, se vai também, dando fundamento
a uma articulagcdo que liga os direitos postos em tratados intemacionais e na
Constituicdo com os direitos personalissimos historicamente considerados sob a
esfera dos direitos privados.''® Assim sendo, o individuo pode assegurar-se
concretamente de direitos que entende ser essenciais a realizagdo de sua
personalidade, reivindicando do Estado a promog¢do de tais direitos, visto que
condizem, em ultima instancia, com a plena satisfagdo de sua pessoa nos aspectos
biopsicofisicos. Afinal, “ha direitos que sdo exigéncias inelutaveis da personalidade
humana. Estes direitos devem ser reconhecidos, baseiem-se ou n&do em previsao
legal”.!'” Para Adriano DE CUPIS:

Os direitos da personalidade, pelo carater de essencialidade, sdo na maioria das vezes
direitos inatos, no sentido em que presentemente se pode empregar a esta expressio,
mas nido se reduzem ao ambito destes. Os direitos inatos sdo todos eles direitos da
personalidade, mas pode verificar-se a hipotese de direitos que ndo tém por base o simples
pressuposto da Eersonalidade, e que todavia uma vez revelados, adquirem carater de
essencialidade. "’

Nesse cenario juridico se localiza a possibilidade da reivindicagédo do

18 =A pessoa se apresenta com um nicleo de iradiagdo de direitos. Uma vez que este
fenémeno tenha sido captado nos tratados intemacionais e nas Constituicées, produz-se um enlace,
um ponto de contato entre o Direito Privado e o Publico Constitucional. A pessoa e seu feixe de
direitos € um ponto de articulagido do sistema, tanto na ordem constitucional como na privada.
Normas constitucionais protetivas da pessoa aplicam-se ao Direito Privado e direitos personalissimos
jusprivatistas adquirem significado constitucional”. (LORENZETTI. Fundamentos de direito privado
..., P. 159)

"7 ASCENSAO. Direito civil ..., p. 76.
8 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Morais, 1961, p. 14.



exercicio a patemidade ou maternidade, via ado¢ido de criangas, por pessoas de
orientagdo homossexual, sempre que tal exercicio ndo importar, prima facie, em
violagdo aos direitos e interesses da crianga envolvida, (requisito necessario a ser
cumprido em toda e qualquer adogdo) e representar uma satisfagdo das
necessidades essenciais da personalidade daquele que se pretende pai ou mae pela
adocao.

Decorrente da impossibilidade de se aferir quais seriam os direitos que,
uma vez assegurados juridicamente, realizariam a personalidade de todos os
individuos, o mecanismo legal disponivel para a concretizagdo da possibilidade de
reivindicacdo dos direitos individuais de personalidade se da por meio da utilizagdo
do principio da dignidade da pessoal humana, como clausula geral a recepcionar e
tutelar todo e qualquer direito relacionado com a realizagdo pessoal de cada pessoa.
“A personalidade é, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental do
ordenamento) e estd na base de uma série aberta de situagbes existenciais, nas

quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela”.'"®

Trata-se, portanto, da necessidade de se redimensionar os aspectos da
qualidade da tutela a ser conferida a pessoa, e n&o, pura e simplesmente, de se
elastecer o rol dos direitos a serem assegurados. Sobre tal necessidade de se
modificar qualitativamente o contetdo da tutela Pietro PERLINGIERI, criticamente,

assinala que:

{...] a essa matéria ndo se pode aplicar o direito subjetivo elaborado sobre a categoria do
‘ter’. Na categoria do ‘ser’ ndo existe dualidade entre sujeito e objeto, porque ambos
representam o ser, e titularidade é institucional, organica [...]. Onde o objeto de tutela é a
pessoa, a perspectiva deve mudar; tomar-se necessidade 6gica reconhecer, pela especial
natureza do interesse protegido, que é justamente a pessoa a constituir ao mesmo tempo o
sujeito titular do direito e o ponto de referéncia objetivo de relagdo. A tutela da pessoa nao
pode ser fracionada em isoladas fatfispecie concretas, em auténomas hipdoteses nao
comunicaveis entre si, mas deve ser apresentada como 2%roblema unitario, dado o seu
fundamento representado pela unidade do valor da pessoa.1

'® PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugio ao direito civil-constitucional.
Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.155-156.

2 1bidem, p. 155.
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Diante dessa constatagdo de insuficiéncia do modelo dogmatico

classicamente estruturado sobre as categorias patrimoniais,'?'

releva pensar o
direito civil e sua perspectiva de tutela, sob a influéncia de valores da orbita
constitucional, os quais implicam o redimensionamento dos institutos juridicos de
cunho privado, pois, aparentemente, mostra-se a incapacidade do sistema legal na
resolugdo das demandas sociais em parametros que desconsiderem a preocupacao

constitucional com a pessoa humana e os valores que lhe sdo inerentes.'?

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL E PERSONALISSIMO A ORIENTACAO SEXUAL

Com base na dimensao do principio da dignidade da pessoa humana, que
confere a todo ser humano a prerrogativa de autodeterminar-se como pessoa e
como sujeito de sua propria existéncia, € que faz sentido para o direito o
reconhecimento e a promog¢do do respeito a orientagdo sexual como direito

personalissimo.

Para Gomes CANOTILHO, na Constituicdo da Republica Portuguesa, a
realizagio da ampla tutela das potencialidades do ser humano por meio do discurso
legal, torna-se possivel mediante a efetivagdo do principio da dignidade da pessoa
humana que se da por meio da realizagdo dos direitos fundamentais, na medida em

que:

121 «p falta de aprofundamento, por parte dos civilistas, da tematica concemente a atuagio

das relagbes ndo-patrimoniais se explica com numerosos fatores, e principaimente com trés. A
identificacdo a) do direito privado com o direito das relagdes patrimoniais; b) da juridicidade com o
especifico momento coercitivo; ¢) da juridicidade com a mera tutelabilidade do interesse mediante o
processo, ainda que muitas das técnicas de atuagio dos direitos sejam previstas por nomas de
direito substancial”. (PERLINGIERI. Perfis do direito civil ..., p. 156).

122 «A critica ao Direito Civil, sob essa visdo, deve ser a introdugao diferenciada a estatutos
fundamentais, na explicitagdo de limites e possibilidades que emergem da indisfargavel crise do
Direito Privado. E uma busca de respostas que sai do conforto da armadura juridica, atravessa o
jardim das coisas e dos objetos e alcanga a pracga que revela dramas e interrogagfes na cronologia
ideoldgica dos sistemas, uma teoria critica construindo um modo diverso de ver. E ai, sem deixar de
ser o que é, se reconhece o0 ‘outro’ Direito Civil". (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil.
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A densificagido do sentido constitucional dos direitos, liberdades e garantias é mais facil do
que a determinacgdo do sentido especifico do enunciado “dignidade da pessoa humana®.
[...]. Pela analise dos direitos fundamentais, constitucionalmente consagrados, deduz-se que
a raiz antropolégica se reconduz ao homem como pessoa, como cidaddo, como trabalhador,
e como administrado. Nesta perspectiva, tem-se sugerido uma “integracao pragmatica® dos
direitos fundamentais. Em primeiro lugar, afiacao da integridade fisica e espiritual do
homem como dimenséo irenunciavel da sua individualidade autonomamente responsavel
(CRP, arts. 24.°, 25.°, 26.°,). Em segundo lugar, garantia da identidade e integridade da
pessoa através do livre desenvolvimento da personalidade (cfr. a consagragido explicita
deste direito no art. 26 da CRP, introduzido pela LC 1/97, e a refracgdo do mesmo direito no
art. 73/2° da CRP). Reflectindo o imperativo social do estado de direito, aponta-se para a
libertagdo da “angustia da existéncia® da pessoa mediante mecanismos de sociabilidade,
dentre os quais se incluem a possibilidade do trabalho, emprego e qualificagio profissional
e a garantia de condigbes existenciais minimas através de mecanismos providenciais e
assistenciais como o subsidio de desemprego e o rendimento minimo garantido (cfr. CRP,
arts. 53.°, 58.°, 63.°, 64.°)) Reafirma-se, em quarto lugar, a garantia e defesa da autonomia
individual através da vinculagdo dos poderes publicos a conteidos, formas e procedimentos
do estado de direito. Finaimente, realga-se a dimensdo igualdade-justica dos cidadao,
expressa na mesma dignidade social e na igualdade de tratamento normativo (cfr. CRP,
art.13.9,) isto é, igualdade perante a lei e através da lei.*?

Portanto, os direitos fundamentais encontram-se encartados nas Cartas
Politicas dos paises democraticos, refletindo a progressdao das necessidades de
realizacdo do homem, como pessoa, como ser humano em processo de auto-
realizagdo. E, por conta do comando constitucional imperativo da promog&o da
auto-realizacdo do ser humano como fundamento da Republica e fim da ordem
estatal, realcada esta a possibilidade da tutela juridica da opgdo sexual, visto que

integra a esfera de autonomia individual de toda e qualquer pessoa.

Tomando por base o contexto da Constituicdo portuguesa acima referida,
no cenario juridico brasileiro, para tratar-se das questbes relativas a condigdo
juridica dos homossexuais, 0 principio constitucional inserto no artigo 3°, inciso IV'?*
da Constituicido Federal, bem como os direitos fundamentais esculpidos no artigo 5°

da Carta Constitucional de 1988,'> em especial o inciso X, poderiam ser invocados

Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 4).
22 CANOTILHO. Direito constitucional e teoria ..., p. 242.

124 "CF, 1988 - Artigo 3°. Constituem objetivos fundamentais da Repuablica Federativa do
Brasil:

[...]

"IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, rag¢a, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagio”.

125 »CF, 1988 - Artigo 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, & liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos seguintes termos:
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para fundamentar os denominados direitos de quarta geracdo,'”® ou seja, direitos
que surgem de um processo de diferenciagdo de um individuo em relagéo ao outro.

Esses direitos, porque supéem um comportamento distinto de uns em
relagdo aos demais individuos, podem ser englobados sob o rétulo de “direito a ser
diferente”.'?” E “quanto maior é a diferenciagdo social, maior € a complexidade no

terreno das concepgdes do mundo e da vida”.'®

Sob essa linha de raciocinio, poder-se-ia afirmar que o reconhecimento dos
direitos dos homossexuais se caracteriza como uma reivindicagéo de ingresso na
pauta da igualdade mais do que na da diferenga, na medida em que a esta
reivindicacdo visa antes ao reconhecimento de um direito de igualdade de
tratamento, pois primeiro os homossexuais pretendem o reconhecimento de serem

considerados como “sujeitos de direitos"'®

para, uma vez tomado assento no
discurso juridico a partir desse lugar de igualdade, poderem reivindicar o respeito a

diferenca.

Sobre o sentido do termo diferenga aqui também empregado, traz-se o
pensamento de Rodrigo da Cunha PEREIRA,'® ao afirmar:

Precisamos desfazer o equivoco de que as diferencas significam necessariamente
hegemonia de um sobre o outro. Ao contrario, a construgdo de uma verdadeira cidadania s

[...]
"X - s&@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizagio pelo dano material ou moral decorrentes de sua violagao™.

26 | ORENZETTI. Fundamentos do direito privado ..., p. 155.
27 ibidem, loc. cit.

'8 Gregorio Robles. Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual. Apud
LORENZETTI, op. cit., p. 163.

2 | uiz Edson FACHIN ao citar Manoel Anténio Domingues de Andrade afirma:™...]
‘Relagdo juridica vem a ser unicamente a relagcdo da vida social disciplinada pelo direito, mediante a
atribuigdo a uma pessoa (em sentido juridico) de um direito subjetivo e a correspondente imposi¢ao a
outra pessoa de um dever ou de uma sujei¢cdo”. Desse tipo de definicdo emerge a idéia de que a
pessoa, para configurar-se como tal no plano do direito, deve passar por uma espécie de filtro, que
lhe da juridicidade. E por isso que o mesmo Autor, afirma com todas as letras que nem todas as
pessoas sao sujeito de direito. O que significa que nem todas as pessoas, a rigor, ingressam numa
relagdo juridica, a ndo ser aquelas que foram consideradas pessoas pelo sistema juridico. (FACHIN,
Luiz Edson. Teoria critica do direito civil ..., p. 87-88).

¥ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 107.
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sera possivel na diversidade. [...) Se fossemos realmente todos iguais, ndo seria possivel,
ou mesmo necessario, falar dessa igualdade. [...] Assim, a igualdade de todos perante a lei,
como idéia iluminista, reforcada pela Revolugdo Francesa e pelas declaragctes de direitos
do homem, deve ser repensada. [...] E somente a partir da diferenca, sem hegemonia de um
sobre o outro, que é possivel construir uma sociedade igualitaria, em que seja possivel o
justo e que a nogao do sujeito de direito possa verdadeiramente existir.

Dessa forma, é possivel se constatar que a reivindicagdo das pessoas ou
pares homossexuais refere-se a protegao juridica da liberdade e da intimidade, mas,
também, refere-se a um direito de igualdade de tratamento no sentido de poderem
ser o que sdo, podendo estabelecer livremente suas escolhas pessoais, suas
relagoes, seus afetos, recebendo do Estado a ampla tutela juridica, tanto para a
pessoa como para o feixe de efeitos que as relagbes estabelecidas que sédo de
cunho afetivo,'®' muito mais que meramente sexual, irradiam.

“Os sujeitos que nao sdo iguais, ndo devem ser qualificados de modo
discriminatério. A qualificagdo ao nivelamento € uma violéncia contra aquilo que é
diverso. Reconhecer-se o diverso implica reconhecer a dignidade que ha nessa
diversidade, sem que ela seja um estado de desqualificagdo. A diversidade passa a
ser uma chave apta a abrir a porta de acesso ao estatuto de sujeito de direito

subjetivo.*'32

Portanto, a reivindicagdo do reconhecimento da homossexualidade em si,
como uma prerrogativa natural do sujeito expressar ou exteriorizar a sua
sexualidade, bem como das relagées afetivas entre homossexuais, ou relagdes
homoafetivas como se referem alguns autores,'® ndo diz respeito, simplesmente,
aos anseios de uma minoria social, mas sim da recolocagao conceitual do sujeito de

3! A este respeito bem ressaltou o Desembargador Breno Moreira Mussi em decisio de
junho/99 da 8* Camara Civel do TJRS, quando determinou a competéncia das questes envolvendo
partilha entre casais homossexuais para a competéncia processual em funcio da matéria das Varas
de Familia porque seria uma situagao forjada sobre o afeto, 0 que remete a nog¢io e qualidade do
direito de familia. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Relagcdo homossexual. Competéncia
para juigamento de separagido de sociedade de fato dos casais formados por pessoas do mesmo
sexo. Em se tratando se situagdo que envolve relagido de afeto, mostra-se competente para o
julgamento da causa uma das varas de familia, & semelhanga das separag¢des ocormridas entre casais
heterossexuais. AGI 599075496. Rel. Breno Moreira Mussi. 17 jun. 1999. DJ n. 1670, fis.120, 3 ago.
1999)

32 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil ..., p.181-182.
'3 Entre eles Maria Berenice Dias e José Carlos Teixeira Giorgis.
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direito visto na contemporaneidade, pois 0 reconhecimento de tutela juridica da
orientacao sexual, do direito a exercitar livremente a sexualidade, conforma-se com
a exigéncia atual da evolugado dos direitos de personalidade do homem, ou seja, diz
respeito & pauta de direitos em que a pessoa humana e todo o seu potencial
existencial sejam realizados e tutelados pelo Estado via reconhecimento juridico. A
insercdo juridica da homossexualidade possibilita a retirada desses sujeitos da
esfera marginal da sociedade, pois a legalidade imprime uma qualificagao aos fatos

juridicos, dotando-os de maior aceitagéo pelo grupo social aos quais correspondem.

Para Luiz Edson FACHIN,

[...] a lei, como produto da cultura e da historia, compde o primeiro plano desse estatuto de
acesso. Essa definicdo esta intrinsecamente ligada aos valores que inspiram as regras
definidoras dessa entrada no status de sujeito de direito. Os excluidos desses estatutos
compOem aquilo que pode ser designado, com ‘uma histéria da periferia’: a dos que estdo a
margem, ndo raro, os ausentes na voz e na escrita juridica que se propdem formar
pessoas. '

A necessidade de uma cidadania fundada na igualdade'® de todas as
pessoas € ainda uma exigéncia que o projeto da modernidade nao conseguiu
realizar, cumprindo ao Estado Democratico de Direito efetiva-la, uma vez que se

constitui como um dos objetivos da nossa Repuiblica Federativa.'®

Diante dessa constatacdo, é que o operador juridico nao pode compreender
o direito somente como um ordenamento legal estatico, portanto a interpretagdo da
norma deve levar em consideracdo a nogao de pessoa, esta concreta e real e nao

um ente abstrato como o quer a dogmatica.

Nesta concep¢ao de afastamento de um juizo eminentemente dogmatico,
Francisco AMARAL afirma que o direito como ciéncia vai além do seu conceito de

mero ordenamento legal.**” O sistema normativo sob o angulo dogmatico tem a

34 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil ..., p. 182.

'35 =0 grande grito da contemporaneidade é o da igualdade.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Direito de familia ..., p. 101).

1% Nesse sentido é o comando do artigo 3°, | e IV da Constituigio Federal do Brasil.

37 *De um outro ponto de vista, o reconhecimento de efeitos de direito a uma situagéo de
fato representa a tendéncia, mais uma vez paradoxal, tendo em vista 0 modelo monista a partir do
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pretensao de, constituindo-se como um sistema completo e perene, estabelecer a
priori respostas para a problematica que envolve a posterion os fatos sociais. Essa
nogdo do ordenamento juridico como um sistema legal positivado ndo pode ser
sustentado na medida em que, dados os avangos da sociedade como um todo,
inGmeros s3o os fatos sociais que se impdem,'® os quais podem ndo encontrar
ressonancia no texto legal, apresentando-se como uma problematica que derroga o

mito da completude do sistema e expde as lacunas do direito.'®

Diante de uma postura critica do operador do direito, este pode também
constatar que subjacente a norma que se pressupde sempre justa e neutra,'® numa
analise mais cuidadosa é possivel identificar um discurso pautado nos valores e
normas ideolégicas'# e morais, os quais uma sociedade entende como adequados
para um dado momento histérico, trazendo a tona outro mito que se transfigura no

pressuposto da neutralidade e abstracdo das categorias e institutos juridicos.

A abstracio e a neutralidade sao conceitos que possibilitam a implantagao
dos conceitos juridicos da igualdade formal e da autonomia e liberdade do individuo,

afastando a percepg¢ao do sujeito concreto e real, enfim da pessoa a quem se dirige

qual foi engendrado, a admissdo pelo proprio sistema juridico de que nem todo o direito se encontra
na lei". (RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Familia sem casamento: de relacdo existencial de fato
realidade juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 30)

3«0 medievo que emoldura os institutos do status quo se mostra em panico pois, a
medida que o civilismo pretensamente neutro se assimilou ao servilismo burocrata doutrinario e
jurisprudencial, ndo conseguiu disfargar que ndo responde aos fatos e as situagdes que brotam da
realidade contemporanea”. (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil ..., p. 9).

3% A esse respeito assevera Carmem Lucia Silveira RAMOS: “o direito é invadido pelos
fatos, pela realidade das ruas, que o obriga a reformular-se, reconhecendo a existéncia de espagos
por ele ndo abrangidos, ainda que buscando garantir sua prépria sobrevivéncia e preservar 0s
pard@metros em que se encontra organizado, tentando evitar uma fratura entre as duas esferas (direito
posto e direito vivido)®. (Familia sem casamento ..., p. 30)

0 sSobre essa tal neutralidade, importante o pensamento de Cammem Licia Silveira
RAMOS, apoiando em Pietro Barcellona: “A origem da postura antitética, que vé o fato sob a ética do
direito e ndo vice-versa, encontra justificativa em um dos paradoxos presentes nos fundamentos
tedricos do Estado de Direito liberal, que engendrou o modelo vigente de sistemas juridicos: a
concepgdo de um direito neutro, independente dos demais critérios de valoragdo da conduta humana,
rejeitando sua historicidade e, em particular, a integracdo entre o fendmeno juridico e social™.
(/bidem, p. 31).

"1 =0 fator mais forte ndo é a violéncia dos dominantes, mas o consenso ideoldgico dos

dominados” (Godelier). (SOUSA, Edson Luiz André de; TESSLER, Elida; SLAVUTZKY, Abréo [orgs.].
A invencio da vida: arte e psicanalise. Porto Alegre: Artes e Oficios, 2001, p. 83).
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a ordem juridica e a quem esta incumbe tutelar.'®

Assim, o sistema juridico mediante todas as suas categorias formais e
abstratas acaba por refletir e dar validade a um determinado discurso social
subjacente, que historicamente se confunde com o discurso da maioria

desprestigiando, na quase totalidade dos casos, as reivindicagées das minorias.

Ocorre que a sociedade como ser organico estd em constante
transformacgdo'® e esta recebendo influxos de outros ramos do conhecimento,
portanto vai pressionando a légica juridica e impondo ao Direito uma necessidade
perene de sua adequagdo as novas necessidades dos cidadaos, ao mesmo tempo
vai exigindo uma visao critica do operador juridico.'*

Esse processo de transformagdo social e de novas necessidades marca
igualmente uma temporalidade dentro do discurso juridico, qual seja, as categorias e
os conceitos juridicos sdo inseridos num sistema legal porque num determinado
momento histérico a sociedade, marcada pelas pressoes e transformagdes sociais,
elege valores que entende como essenciais e uma vez consagrados como direitos,
tais valores poderdo ser passiveis tanto de tutela como de reivindicagédo junto ao
Estado.

Dentro desse contexto, importa analisar a amplitude do direito a orientagéo
sexual, entendido como um direito personalissimo, assegurado implicitamente pela
aplicagdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, pois diz
respeito diretamente a irradiagdo social da personalidade, bem como ao sentido de

42 «A existéncia concreta da pessoa ndo é reconhecida pelo fato de se atribuir a todos o
status de sujeito de direito. Antes, significa tdo-somente que todos podem ser titulares de direitos.
Aqui reside a igualdade dos individuos, atomos de uma sociedade atomizada, atomos iguais —
juridicamente- uns aos outros®. (CORTIANO JR., Eroulths. O discurso juridico da propriedade e
suas rupturas: uma analise do ensino do direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
55).

143 sAcrescente-se que a evolugio dos costumes possibilitou maior aceitagdo, por parte da
sociedade, das pessoas com orientagdo homossexual, gerando uma mais ampla visualizagdo e
presenca dessa condigdo no meio social”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. A unido entre pessoas
do mesmo sexo: uma analise sob a perspectiva civil-constitucional. Revista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro, a. 1, v. 1, p. 95, jan./mar. 2000)

Y sEntre a resisténcia a transformagdo e as necessidades que se impdem pelos fatos, 0
papel a ser exercido, nesse campo, pelos operadores do Direito, podera antecipar, em parte, aquilo
que vira". (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica ..., p. 16).



felicidade e realizagdo de quem se percebe homossexual.'®

Maria Celina Bodin de MORAES,'* citando conceitos e recomendag¢des da
Organizagdo Mundial de Saude, entende que o sentido pleno de saude inclui o bem-
estar fisico, mental e social; dai a importancia de se reconhecer juridicamente um
direito a sexualidade, pois o reconhecimento do livre exercicio da opg¢ao sexual, em
especial da homossexualidade, se prestaria também a abrandar o preconceito dos
quais os homossexuais sdo vitimas, promovendo uma melhor inser¢ido dos mesmos
na propria familia, no trabalho ou na vida social, melhorando a qualidade de vidas

dessas pessoas, bem como, a sua estabilidade emocional.

Essa visdo global de bem-estar, importa reconhecer que o sistema juridico,
ao incorporar novos valores, reconhece novos direitos e novos sujeitos de direito, e,
em especial, quanto ao reconhecimento do direito a orientagdo sexual, permite fazer
a dissociacdo completa dos conceitos de genitalidade e sexualidade, definigoes
estas que para a ciéncia do direito foram consideradas, quando nao, perfeitamente,
idénticas, pelo menos uma decorrente da outra, conforme ressalta Luiz Edson
FACHIN:

[...] o sistema juridico, cioso de seus mecanismos de controle, estabelece desde logo, com o
nascimento, uma identidade sexual, teoricamente imutavel e una. Essa rigidez nao leva em
conta dimensoes outras, também relevantes, no plano das questdes sociais e psicoldgicas.
Desse modo, o papel de género com uma expressao publica da identidade. O atestado do
nascimento é, dessa forma, um registro do ingresso da pessoa no universo juridico,
disposto a conferir seguranga e estabilidade nas relagdes juridicas. O registro civil exerce,
nesse plano, uma chancela normalmente, imodificavel, que marca o individuo em sua vida
social. E um sinal uniforme e monolitico, incapaz de compreender a pluralidade
psicossomatica das pessoas.'

Assim sendo, importa mencionar a importancia de se pensar o direito e as
premissas juridicas a partir de um discurso interdisciplinar, pois outras ciéncias,

mormente a psicanalise, derrogaram a maxima do sexo fisico de nascimento,

> posigdo defendida pela entio deputada federal Marta Suplicy no Projeto de Lei
n®1.151/95 em tramite no Congresso Nacional que versa sobre a Parceria Civil Registrada.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. A unido entre pessoas do mesmo sexo ..., p. 96.

7 EACHIN, Luiz Edson. Aspectos juridicos da unido de pessoas do mesmo sexo. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, a. 85, v. 732, p. 49, out. 1996.
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necessariamente, indicar a forma futura do exercicio da sexualidade.

Prescrevendo esta maxima da identidade fisica determinar a futura
orientacdo sexual, o direito desconsiderava uma verdade o que mais tarde a
psicanalise e outras ciéncias afins, vieram descortinar, ou seja, a nao identificagdo
necessaria entre sexo genital e exercicio da sexualidade, pois a sexualidade é da
ordem do desejo, e 0 desejo por esséncia esta fora do normatizavel. Com o
reconhecimento'® de formas ndo convencionais de exercicio e vivéncia da
sexualidade humana, abriu-se o caminho para a constatagdo da necessidade de se
reconhecer o direito a orientagao sexual, pois, diretamente ligado a plena realizagdo
da personalidade do individuo e, como tal, inserto num contexto maior de promog¢ao
da esséncia pessoal de cada um, assegurado pelo principio da dignidade da pessoa

humana.

A nogéo juridica de personalidade deve reconhecer a existéncia de direitos
subjetivos inatos as pessoas. E, sendo assim, o sistema juridico tem a fungado de
tutelar tais direitos subjetivos cumprindo a maxima constitucional da promog¢io da

pessoa.

Portanto, para os homossexuais um direito personalissimo que visa
promover a ampla realizagdo de tais direitos inatos, € a consagragao juridica do
direito ao exercicio livre da sexualidade. Direito este, que ndo significa simplesmente
a exteriorizagdo publica da natureza sexual dos homossexuais, mas sim o direito a
nao ser preterido, discriminado, distinguido dos demais cidad&os por conta da opgao

sexual exercida.

A opgdo sexual ndo pode ser elemento depreciativo ou valorativo para a
(des)qualificagdo da pessoa. Essa assertiva tem implicagdes, por exemplo, ao se
afirmar que os homossexuais enquanto pessoas que sao, potencialmente, possuem
capacidade e atributos juridicos para, no caso de desejarem exercitar o direito a ter
filhos. Aliada a essa possibilidade, dada por uma releitura do sistema juridico,
informado por novos conceitos e valores de ordem constitucional, como o principio

48 «F todos nos sabemos da importancia e interferéncia, real e simbdlica, do Estado com
um Grande-Pai, que autoriza, possibilita e facilita esta ou aquela relagdo”. (PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Direito de familia ..., p. 48).



da igualdade e da liberdade vistos sob seus aspectos concretos e reais, tem-se a
viabilidade de os homossexuais realizarem-se como pais, ndo somente por meio da
adocao de criangas, mas também, pela geragao bioldgica de filhos, dado que para a

engenharia genética a concepg¢ao humana pode prescindir do ato sexual.

Essa constatagdo, sem duvida, € importante na tomada de consciéncia, por
parte dos operadores juridicos da fragilidade do direito visto somente como sistema
positivado e hermético, resultando ainda num olhar impertinente que no aceita a
relagao juridica, como previsdo universal e paradigma abstratamente considerado,
vista como “se a resposta sempre estivesse formulada antes da elaboragéo da

propria pergunta”.'®

Portanto, diante da constatagdo de entidades formadas por pais
homossexuais e seus filhos, importa a reflexdo sobre qual € o papel do direito frente
a essas novas formas de organizagao familiar, na medida em que a ciéncia juridica é
dado o dever de regular a problematica social, ndo tendo tal ciéncia o poder de

ignorar perenemente fatos que aos poucos vao a ela se impondo.

149 (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil ..., p. 92). Tendo ainda consignado
o referido autor que: “A relagido paradigmatica é aquela que estabelece uma moldura, em face da
qual o desenho da realidade do vinculo estabelecido entre as pessoas deve se amoldar. No caso de
enfoca-la com relagdo juridica em concreto, esses vinculos sdo extraidos da realidade que se impde
por si s6. No sistema classico, a primazia é colocar acima do que se verifica concretamente a
previsdo do modelo da relagdo juridica. Para evitar que isso turbasse a compreensdo da relagao
juridica abstratamento considerada, o que interessa é um paradigma abstrato, gue recolhe a
realidade e faz com a relevancia juridica dos dados se amoldem a essa ordem previamente
estabelecida”.
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CAPITULO 3 - HOMOSSEXUALIDADE: PRIMEIRO CRIME, DEPOIS DOENGCA,
FINALMENTE MODO DE SER

Né&o constitui uma preocupagdo do presente trabalho a identificagdo das
possiveis causas e razdes que levam a homossexualidade, na medida em que a
presente perspectiva tem como contexto algumas implicagdes que a identidade

,'° onde a

sexual traz para o discurso juridico. Parte-se, portanto, do contexto socia
existéncia da identidade sexual é um fato e como tal pode ter relevancia para o
direito, muito especialmente para o direito privado, pois € a disciplina juridica
incumbida de regular e regulamentar as condutas e comportamentos que se
estabelecem na vida privada da sociedade. Entretanto, julga-se necessaria, uma
breve analise da evolugdo histérica que o conceito da homossexualidade sofreu
desde o final do século XIX, passando pelo século XX até a contemporaneidade,
pois € através da evolugdo histérica do seu conceito que se pode abordar “os
elementos [que] estdo sempre subjacentes aos juizos normativos de igualdade ou

desigualdade de tratamento”.''

A homossexualidade tida como a atracdo sexual e afetiva entre duas
pessoas do mesmo sexo & um fato que percorre a histéria da humanidade,
enaltecida e tolerada em algumas sociedades e culturas, repreendida e abominada

em outras.

Para fins da presente andlise, considera-se como o primeiro dado importante
sobre a discussdo da homossexualidade 0 que se deu em 1869, quando o médico

%0 adota-se para tanto a postura e o alerta do professor catedrético de Filosofia do Direito
da Universita Degli di Pisa, ltalia, Domenico Corradini BROUSSARD, ao criticar a postura do jurista
tradicional que deve ser vencida: [...] € um jurista tradicional aquele que acredita que o direito seja
um sistema auto-referencial, autopoiético, capaz de estar fechado em si mesmo, por ser um sistema
absolutamente distinto dos outros sistemas: quase um sol entre os séis. [...] o jurista tradicional vai
além, consegue esquecer a relagio entre o direito e a sociedade. Ele isola, separa o direito da direito
da sociedade, dos problemas econdmicos e politicos da sociedade, dos problemas de riqueza e
pobreza [...]". (Os direitos fundamentais e o primeiro dever fundamental. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Parana, Curitiba, a. 30, n. 30, p. 13, 1998)

5" RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagio por orientacdo
sexual. A homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 99.
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hdngaro Karoly Benkert se manifestou em defesa dos homossexuais que estavam
sendo perseguidos por questdes politicas na Alemanha do Norte. Na carta enviada
ao Ministério da Justica da Alemanha, Karoly Benkert defendia a idéia da
homossexualidade como algo inato na pessoa, nao podendo ser adquirido e assim
desvinculado das questbes de preferéncia pessoal, portanto, ndo merecedor de

juizos condenataorios por ser classificado como contrario 4 ordem moral e religiosa.

A homossexualidade passou a partir dessa constatagdao médica a ser vista
como um desvio da heterossexualidade. Dessa visado distorcida, mas avangada para
época, uma vez que dogmas religiosos foram vencidos pela mentalidade cientifica,
decorreu sua classificagdo como algo anormal a merecer cuidados da ciéncia
médica. Estava criado o termo homossexualismo e por seu diagnéstico como
doenca passou a merecer tratamento. Diante dessa concepg¢do, abandonou-se a
perspectiva condenatéria e sujeita & penalizagdo para os homossexuais. Assim, o
que até entdo era considerado imoralidade ou pecado passou a ser tido como uma
doenga possivel de ser tratada.

A classificagdo da homossexualidade como doenga evitou muitas
atrocidades contra os homossexuais de entdo, que eram maltratados, torturados e
até condenados a morte por conta desse padrdo sexual. Essa classificagao abriu um
espaco de maior tolerancia em relagdo as pessoas que possuiam essa inclinagao
sexual. Também, despertou no meio médico e cientifico um interesse em pesquisas
sobre 0 comportamento e a sexualidade humana, descortinando uma nova

perspectiva para o sexo que nao somente os propagados fins procriativos.

Tendo o sexo com objeto de estudo a Karoly Berkey outro corpo de médicos
se seguiu, interessados em investigar e compreender o que denominavam de
perversfes sexuais, ou seja, toda conduta e comportamento sexual que se
afastasse do padrao da heterossexualidade. A homossexualidade considerada como

doenca inseria-se nas denominadas perversoes sexuais.

Nesse contexto, recaia uma percep¢do social e um juizo publico negativo
em relagdo a homossexualidade até se chegar a Sigmund Freud que em 1935,
apesar de ver a homossexualidade como um estagio ndo evoluido da
heterossexualidade, adotou uma postura de tolerdncia e defesa dos sujeitos
homossexuais, ao ver em tal comportamento uma “certa imaturidade” do
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desenvolvimento sexual, e que n&o deveria ser nem motivo de vergonha para quem

assim se percebesse, nem de intolerancia por parte do meio familiar e social.'?

Anos apés, o relatério Kinsey de 1948, extraido de uma pesquisa empirica
realizada nos Estados Unidos da América, tornou-se um novo marco para a
discussdo do tema na medida em que pds em xeque uma sociedade que
considerava a homossexualidade como doenga, ou um comportamento anormal,
desviante. Convencido pelas suas pesquisas de que a homossexualidade ndo se
tratava de uma doenga como até entdo pensado, afirmou Alfred Kinsey ao
apresentar suas conclusdes: “a idéia de que a orientacdo sexual é na realidade uma
gama de comportamentos e identidades e ndao uma condicdo, de que a
homossexualidade é uma das muitas variagdes normais do comportamento sexual
humano restou comprovado pelos varios estudos realizados”.'® O relatério Kinsey
abriu a discussdo para a descaracterizagdo da homossexualidade como doenca
passivel de tratamento, abrindo um novo espago de reivindicagdo social para os
homossexuais livrarem-se da pecha de sujeitos sexualmente doentes e
inferiorizados, que sofriam preconceitos e discriminagcbes no meio familiar, na

convivéncia do trabalho e no meio social.

Um segundo grande momento da histéria da homossexualidade veio em
mais de duas décadas apds, quando em 1973 a Associagdo Americana de
Psiquiatria retirou a homossexualidade dos denominados disturbios mentais. Essa
“despatologizacdo” da homossexualidade foi decorréncia direta do movimento de
liberagdo homossexual americano proeminente do final da década de 60 e inicio dos
anos 70.

“Esse movimento mudou toda a conceituagdo, tanto social como individual,
da homossexualidade, contestou as atitudes sociais predominantemente negativas

em relagdo a ela e desmascarou os falsos estereétipos e pressupostos erroneos a

152 Roger Raupp RIOS, ao citar N. P. Canovas, registra o pensamento de Freud para aquele
tempo: “A homossexualidade ndo é, evidentemente, uma vantagem, mas nela nao ha nada de que se
deva ter vergonha; ndo é um vicio nem um aviltamento e ndo se poderia qualifica-la como uma
doenga; nds a consideramos uma variagao da fungao sexual, provocada por uma certa interrupgao do
desenvolvimento sexual. Perseguir a homossexualidade com um crime é uma grande injustica e
também uma crueidade [...]” . (O principio da igualdade ..., p. 110)

'S Apud HOPCKE, Robert H. Jung, junguianos e a homossexualidade. Trad. Cassia
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respeito da vida, dos sentimentos e das agdes de individuos gays”.'>*

Atualmente as ciéncias médicas, em especial a area da psicologia vé “a
homossexualidade como uma variagdo natural da expressdo sexual humana e
considera os gays individuos normais que, se experimentam alguma forma de

sofrimento, é o originado pela intolerancia e preconceito social injustificado”.'>®

A classificagao da homossexualidade como doenga serviu num determinado
momento histérico para “proteger” os homossexuais contra a tirania estatal e
religiosa que via no comportamento homossexual a tipificagdo de um pecado, e
mais, de um crime. Assim, passaram o0s “‘criminosos” a serem tratados como
“doentes”, o que nagquele momento lhes garantiu uma prote¢do, mas por seu reverso
lhes impingiu o estigma preservado até a atualidade, inclusive em varios espacos
juridicos, da imagem de sujeitos doentes ou anormais a merecem discriminagao e a
sofrerem toda ordem de barbarie motivada pelo preconceito fruto de um rango social

ainda a ser dissolvido.

No que tange a esse preconceito social em relagdo a homossexualidade, é
sobremaneira importante ressaltar a relevancia da contribuigio juridica no sentido de
aplicar o tratamento igualitdrio aos homossexuais e as suas relagbes, porque o
reconhecimento estatal que inclui esses marginalizados no lago social, ndo s6 dota-
os de maior aceitagdo, como também, atribuindo-lhes valores de cidadania,
demonstra ser o direito um mecanismo eficaz para aqueles que gravitam na periferia
do sistema sécio-juridico.'™ Esse também é o entendimento de Maria Celina Bodin
de MORAES sobre o tema:

Rocha. Sdo Paulo: Siciliano, 1989, p. 19.
> HOPCKE, Robert H. Jung, junguianos e a homossexualidade...., p. 44.
'3 tbidem, p. 46.

1% =0 direito é um dos mais importantes instrumentos de inclusdo e exclusdo das pessoas
no lago social. E o Estado, através de seu ordenamento juridico, que prescreve as normas de
apropriagcdo ou expropriagio a categoria de cidaddo. A Histéria ja nos demonstrou que estes critérios
de inclusdo e exclusdo trazem consigo um trago ideoldgico que ndo pode mais ser desconsiderado
pelo Direito, sob pena de se continuar repetindo injusticas e reproduzindo ainda mais sofrimento.
Basta lembrarmos, por exemplo, que a mulher no Brasil, sO foi considerada cidada pela Constituigdo
em 1962, pela Lei 4.121 ( Estatuto da mulher casada). Foucault, em seu livro Histéria da Loucura, ja
nos revelou ha muito tempo o trago perverso da ideologia dos excluidos, quando por exemplo, eram
encarcerados os heréticos, 0s leprosos, os feiticeiros etc.”. (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Unibes de
pessoas do mesmo sexo — reflexdes éticas e juridicas. Palestra proferida no Congresso Brasileiro
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Como se sabe, o papel do legislador numa sociedade democratica e pluralista é,
substancialmente, o de protecdo das minorias, através da tutela dos interesses dos mais
fracos, desde que considerados aqueles interesses como direitos fundamentais, direitos
esses que sdo postos para a prote¢ao da pessoa humana em sua vida de relagdo, em sua
liberdade, igualdade, participagdo politica e social, bem como de qualquer outro aspecto
que se refira ao pleno desenvolvimento de sua personalidade.'’

Portanto, nosso tempo impde a dissolugdo do estigma cultural de
anormalidade que impede os homossexuais de serem livremente o que s@o nas
suas relagoes afetivas e de se realizarem como pessoas no seio de uma sociedade
plural , na medida em que oficialmente no Brasil, antes ainda da recomendagéo da
Organizagdo Mundial da Satde'® datada de 1995, a homossexualidade foi excluida
do codigo de identificacdo de doengas. A partir dessa exclusdo, passou a ser
considerada como uma das multiplas facetas da sexualidade humana e, por essa
razdo, a pessoa que segue os ditames da sua sexualidade ndo pode ter seu valor

diminuido na sociedade e no direito.

Dir-se-ia ser essa a necessaria transicdo do conceito para se transpor o
sentido de homossexualismo (o sufixo ‘ismo’ em medicina indica doenga) para
homossexualidade (‘dade’ quer dizer modo de ser), ou melhor, a compreenséo de
que a homossexualidade é somente um aspecto da vida dos homossexuais, que,
por razdes ainda desconhecidas, possuem desejo sexual voltado para as pessoas
do mesmo sexo, o que ndo pode servir para lhes retirar ou mesmo diminuir a
qualidade e a dignidade de pessoas que sao.

Outro trago a reforcar o preconceito contra os homossexuais € o fato da

identidade sexual ou o direito de orientagdo sexual dos homossexuais ser vista como

de Direito Privado, Olinda, 2 out. 1997).

'S MORAES, Maria Celina Bodin de. A unido entre pessoas do mesmo sexo ..., p. 96.

138 «pssinale-se que a Organizagdo Mundial de Saide — OMS - retirou, da ultima

“Classificagio Internacional de Doencas” (CID) divulgada, qualquer referéncia a homossexualidade.
A mudanga foi significativa. Com efeito, na CID 9, de 1975, o homossexualismo constava no capitulo
das doengas mentais (como ‘Desvios e Transtomos Sexuais’, sob o c6digo 302), com diagnostico
psiquiatrico. Em 1985, numa das revisbes periddicas, a OMS publicou circular na qual o
homossexualismo, por si s0, deixava de ser considerado doenga. Deveria passar por isso, do capitulo
das doengas mentais da CID para o capitulo dos ‘sintomas decormrentes de circunstancias
psicossociais. Desde 1995, porém, quando da divuigagdo da CID 10, referéncias 8 homossexualidade
ndo mais aparecem. Os psiquiatras, incumbidos da tarefa de revisdo da CID, concluiram nao
existirem sinais que justifiquem considerar a orientagdo homossexual como doenga ou mesmo como
sintoma, tratando-se apenas de uma manifestagdo do ser humano”. (/bidem, p. 95-96)
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uma opg¢ao autdbnoma do sujeito, uma escolha que o individuo faz da forma como

pretende exercitar e realizar seu desejo e a atragcdo sexual.

Esse fato traz implicagées para o direito, visto sob o primado classico da
autonomia da vontade, segundo a qual o sujeito de direito é livre, igual e dotado de
racionalidade para determinar o0 que |he seja conveniente, j4 que a
homossexualidade é considerada como uma escolha, uma opg¢éo livre dos
individuos. Entretanto, a identidade sexual do sujeito ndo se situa no plano da
consciéncia na qual poderia haver certa liberdade de escolha, mas sim no
inconsciente em que nao ha escolha,‘sg nao ha autonomia de vontade, portanto nele
ndo se pode racionalmente fazer a opgcao por a pessoa ser ou ndo homossexual,
como se todos os individuos em determinada fase de sua vida pudessem decidir por

essa ou aquela orientagao sexual.

A psicologia, mais especificamente a disciplina da sexologia, revela que as
manifestagées da sexualidade humana se dao no plano do inconsciente e vao se
externando num processo em construgdo e, neste, o individuo ao longo de seu
crescimento se depara com sua homossexualidade. Marta SUPLICY, entdo
deputada federal na justificativa do seu projeto de Lei n°® 1.151/95 da Camara dos
Deputados, denominado Parceira Civil Registrada, assim elucidou a questdao da
chamada opg¢ao sexual: “primeiro que as pessoas ndo decidem de um dia para o
outro que vao se tomar homossexuais. Elas se percebem homossexuais durante o

desenvolvimento e construgio de sua sexualidade”.'®

Registre-se, ainda, que desde 1991 a Anistia Intemacional considera como
violagdo dos direitos humanos a proibicado da homossexualidade e as agressdes por
conta da orientagcdo sexual, e nosso pais encontra-se neste cenario, como alerta
Maria Celina Bodin de MORAES “no Brasil, o Conselho Nacional de Defesa dos
Direitos Humanos atribui especial vulnerabilidade aos homossexuais, e, com efeito,

o pais, ndo obstante se apresentar como ambiente de liberacdo dos costumes e de

'3 José Carlos Teixeira GIORGIS afimna: “[...] a homossexualidade ndo é opgdo livre, é
determinismo psicolégico inconsciente.” (A relagdo homoerdtica e a partilha de bens. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, n. 9, p. 143, abr./jun. 2001).

% Material fomecido pela assessoria da entdo deputada federal Marta Suplicy por meio do
seguinte endereco eletronico: martasuplicy@solar.com.br Acesso em: 25/05/1999.
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tolerancia as mais variadas formas de expressdo sexual, é também campedo

mundial de assassinatos de homossexuais”.'®’

Diante dessas constatacbes, ©0 que importa referir sobre a
homossexualidade e o direito € a necessidade de ser afastada a identificagdo
sociomoral'® das pessoas por conta de suas inclinagdes sexuais. Deve-se, na
afirmacao de Rodrigo da Cunha PEREIRA, abandonar a pretensdo de se “colocar
um selo de legitimidade ou ilegitimidade em determinadas relagées sexuais”,'® uma

vez que a sexualidade por sua esséncia escapa ao normatizavel.

Também a desvinculagdo do sexo do seu carater meramente reprodutivo
para o recreativo'™ acelerou o processo de desqualificagdo da homossexualidade
como um comportamento a ser banido do meio social, por ndo estar vinculada a
procriagdo da espécie.

Descortinado esse universo que vé na homossexualidade simplesmente
mais um modo de ser, varios sistemas juridicos vém adotando a regulamentagao
das unides homossexuais conferindo um tratamento igualitario em relagdo a tais
unides, que assemelhadas a casamentos heterossexuais com estes nao se
confundem, mas que, por outro lado, merecem o respeito da sociedade e igual
tratamento juridico, o que se verifica como um processo em construgdo no cenario
juridico brasileiro na medida em que inumeras sdo as decisdes judiciais conferindo
reconhecimento as relagbes homossexuais, bem como os direitos delas

s MORAES, Maria Celina Bodin de. A unido entre pessoas do mesmo sexo ..., p. 90.

'62 Nas palavras de Jurandir Freire citado por Rodrigo da Cunha PEREIRA: “Quando e de
que maneira poderemos ensinar, convencer, persuadir as novas geragdes de que classificar
sociomoralmente pessoas por suas inclinagoes sexuais € uma estupidez que teve, historicamente,
péssimas conseqiiéncias éticas. Muitos sofreram por isso; muitos mataram e morreram por esta
crenga inconseqiiente e humanamente pemiciosa®“. (Unides de pessoas do mesmo sexo: reflexdes
éticas e juridicas. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO PRIVADO. Olinda, 2 out. 1997)

'3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Unibes de pessoas do mesmo sexo ..., op. Cit.

184 Referéncia feita a Jodo Batista Villela, que afirma ter o sexo outro papel nas sociedades
atuais, deixando a finalidade de procriagio refletindo um fundamental processo de ‘desdemonizagao’
da sexualidade na cultura ocidental afirmando ao citar o tedlogo Doms que “os 6rgios e atos do sexo
nao estdo a servigo exclusivo da espécie. De outra parte ndo lhe toca seguramente tal finalidade
precedente e imediatamente: ao contrario, devem servir em prioridade ontol6gica a realizagdo das
pessoas concretas e reais, em cada situagdo comprometidas®. E, ao citar Alice Rossi afimou: "Em
termos sociolégicos: atualmente o sexo recreativo prevalece sobre o procriativo e a patemnidade”.
(VILELLA, Jodo Baptista. Liberdade e familia. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo
Horizonte, v. 3, n. 2, p. 24, 26, 1980)
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Percebe-se que as questées envolvendo os direitos dos homossexuais
estdo diretamente vinculadas ao crescimento de valores sociais de igualdade,
liberdade, pluralidade social e esse fendmeno se acentua quanto mais evoluido for o
conceito de cidadania que uma sociedade tem em relagdo a todos, pois a protecao
dos direitos das minorias esta correlata e diretamente ligada a evolugdo da
consciéncia social da maioria.

O tratamento igualitario da homossexualidade € um processo ainda em
construcdo, mesmo porque € facil tratar igualmente os iguais, mas a verdadeira

igualdade reside no tratamento isonémico da diferenc¢a.

'® A esse respeito julga-se extremamente importante a perspectiva dada pelo Ministro
César Asfor Rocha quando do pronunciamento de seu voto no Recurso Especial n® 148897/MG da 4*
Turma do STJ que tratou do reconhecimento da sociedade de fato entre parceiros homossexuais, ao
lembrar o reconhecimento e a construgao jurisprudencial trazida pelos casos da unido estavel, entdo
chamada concubinato, tendo assim se manifestado o Sr. Ministro ao se referir ao papel do direito:
“Colaciono tais consideragoes porque elas, a meu sentir, se ajustam, com acurada harmonia, ao tema
ora posto em tablado, tendo em conta que o reconhecimento da partilha do patriménio adquirido pelo
esforgo comum dos concubinos significou, 3 época, uma posi¢gdo progressista, uma tomada de
consciéncia daquela Colenda Corte para com os fatos da vida, que, de tao nitidos e freqiientes, ja
ndo mais podiam ser tangenciados, sob pena de deixar 0 magistrado na desaconselhavel posi¢do de
julgar com as janela fechadas para a realidade. Agora, tirante o fato - relevantissimo, é certo — de que
a sociedade de que se cogita é formada por pessoas do mesmo sexo, tudo 0 mais tem os mesmos
contomos em que se inseriu, @ época, aquela situagdo dos concubinos inspiradora do verbete
sumular acima enunciado: a sociedade de fato, o patrimdnio foormado pelo esforgo comum e o afeto
reciproco que parecia haver entre os agora recorrente e recormido. [...] Creio ja ser chegada a hora de
os Tribunais se manifestarem sobre essa unido, pelo menos nos seus efeitos patrimoniais, uma vez
que ndo podemos deixar de reconhecer a freqiiéncia com que elas se formam, por iSso mesmo que
tenho como de bom alvitre sinalizamos para a sociedade brasileira — e especialmente para os que
vivemn em vida semelhante a que tiveram recorrente e recorrido - quais 0s direitos que possam ser
decorrentes dessa sociedade de fato™. (BRASILIA. Superior Tribunal de Justiga. Sociedade de Fato.
Homossexuais. Partitha do bem comum. O parceiro tem o direito de receber a metade do patrimdnio
adquirido pelo esforgo comum, reconhecida a existéncia de sociedade de fato com os requisitos
previstos no art. 1.363 do CCvil. Responsabilidade Civil. Dano moral. Assisténcia ao doente com
AIDS. Improcedéncia da pretensdo de receber do pai do parceiro que morreu com AIDS a
indenizagdo pelo dano moral suportado sozinho os encargos que resultaram da doenga. Dano que
resultou da opgio de vida assumida pelo autor e ndo da omissao do parente, faltando o nexo de
causalidade. Art. 159 do CCvil. Acdo possessoOria julgada improcedente. Demais questbes
prejudicadas. Recurso conhecido em parte e provido. REsp148897/MG. Rel. Min. Rui Rosado Aguiar.
10 fev. 1998. DJ 6 abr. 1998)
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3.1 O PRINCIPIO JURIDICO DA IGUALDADE E A HOMOSSEXUALIDADE

A questao da igualdade é uma preocupagao permanente do direito, pois esta

intimamente ligada ao proprio sentido de justica.'®

A igualdade como valor tem sua constru¢do no discurso juridico como um
dos fins e também um dos fundamentos da concep¢do moderna do Estado de
Direito. Entretanto, sua génese ndo esta vinculada ao Estado Modemo iniciado com
a célebre Revolugdo Francesa quando a burguesia estabeleceu os valores da
Liberdade, Iguaidade e Fratemidade. A questdo da igualdade, portanto da isonomia
entre os homens, ja era indagava pelo pensamento de Platdo e de Aristételes, os
quais apontavam para a existéncia de duas formas de igualdade: a absoluta tida
como impossivel, e a relativa que era considerada a verdadeira igualdade, como

ressalta Carios David Aardo REIS:

Ha uma primeira - e mais incisiva — distingdo a ser feita: entre igualdade absoluta ou
igualitarismo e igualdade relativa, a verdadeira igualdade. Sao duas classes de igualdade,
homénimas, é certo, mas de fato quase opostas entre si por muitos modos’, na observacgio
platénica. Embora com o risco de parecer tedioso, convém insistir na diversidade humana,
decorrente de fatores naturais ou sociais (ou de ambos). Os individuos sdo diferentes entre
si em capacidades fisicas e intelectual, em inteligéncia e carater, em preferéncias e
aptidoes, ndo tendo qualquer Declaration des Droits o cond3o de aplainar estas
desigualdades. Portanto a iqualdade absoluta nao é possivel, pois contraria a natureza das
coisas e do ser humano [...].""

A verdadeira igualdade, a igualdade relativa, resulta na possibilidade do
tratamento igualitario, considerando-se, para tanto, as diferengas presentes, pois, do
contrario, o principio da igualdade tomado por seu conceito formal e absoluto quase
sempre resulta em grandes desigualdades,'® as quais acirram o abismo entre os

'% *No universo dlassico grego, iromperam inimeras manifestagdes e reflexdes acerca do
papel capital da igualdade na ordenagéo da vida social. [...] No campo juridico, a idéia de igualdade,
desde entdo, apresenta relevo ti0 eminente a ponto de equiparar-se a nocdo de justica®. (RIOS,
Roger Raupp. O principio da igualdade ..., p. 25-26).

%7 REIS, Carlos David Aardo. Familia e igualdade. A chefia da sociedade conjugal em face
da nova constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 25.

'8 =5e compreendida absolutamente, a igualdade degenera-se pelos abusos, que a
desfiguram, e uma ou outra dire¢do, transformando-se na fonte das piores desigualdades. A



nao-iguais ao invés de equipara-los a partir das diferencas a estes inerentes.

Tendo em vista a possibilidade de uma igualdade relativa, esta impde
necessariamente uma realidade relacional, ou seja, se estabelece e torna-se
possivel de afericdo a partir de um juizo de comparagdo, decorrendo desse fato a
importancia da qualificagdo material do principio da igualdade, e da mitigacao,
especialmente, diante do caso concreto a ser tratado pelo direito, do principio da

igualdade como conceito mecanico e meramente formal .

A conquista da igualdade formal, no sentido de igualdade de todos perante a
lei, configurou-se como um passo historico e politico importante do direito moderno
diante da natural desigualdade perpetrada no medievo e particularmente no sistema
politico-econémico do feudalismo. A razao toma o lugar da supersticdo e no campo
juridico se estabelece o estatuto juridico da igualdade de todos.'® A igualdade
formal funda e ao mesmo tempo representa a conquista do Estado de Direito,
decorrendo dessa concepgao também a possibilidade da particdo, ou melhor, da
dicotomia conceitual do principio da igualdade sob seus aspectos formal e material.

A igualdade formal refere-se ao Estado de Direito visto sob sua natureza
formal, no sentido de ser a igualdade perante a lei a preocupagao e o comando legal
do tratamento igualitario sem afericbes sobre qualidades ou atributos pessoais e
explicitos dos destinatarios da norma. A igualdade formal resulta da perspectiva
politica do Estado de Direito que é fundado na lei, no sentido da lei igual para todos.
Assim, todos sdo iguais perante a lei como forma de garantia dos direitos

fundamentais estabelecidos por este Estado legal.'™

igualdade absoluta, matematica é, de fato, o paradoxo da igualdade, uma desigualdade pelo avesso.
[...]". (Ibidem, p. 26)

'® gilvana Maria CARBONERA em trabalho ndo publicado, intitulado ("Algumas
consideragdes acerca das relagdes juridicas de familia: seus sentidos e conteidos®, apresentado
perante o Grupo de Pesquisa da Pds-Graduagdo em Direito da UFPR — Virada de Copémico —
Dialogos de Direito Civil, Curitiba, 2000), assim assinalou ao citar Francisco dos Santos Amaral Neto:
“Além do racionalismo, ‘que considerava a razdo como guia infalivel da sabedoria’ e no campo do
direito foi denominado de jusracionalismo, também o iluminismo, enquanto ‘movimento filoséfico, que
defendia a ciéncia, a racionalidade critica contra a fé, a supersticio, o dogma religioso’ e o
individualismo, que em sua concepgao juridica compreende o individuo ‘como a dnica finalidade ou a
fonte das regras ou mutagoes juridicas’, foram idéias informadoras do processo de construgdo do
sistema juridico modemo, especialmente da codificagdo”.

70 visto sob o conceito material do Estado de Direito salienta Roger Raupp RIOS: “O
Estado material de direito implica, concretamente, a garantia e realizagdo dos direitos fundamentais
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O principio da igualdade formal no Estado de Direito decorre e realiza-se na
perspectiva de ser vedado as autoridades estatais negar o direito vigente em favor
ou as custas de algumas pessoas. Ou, no dizer de Roger Raupp RIOS “neste
sentido negativo, a igualdade n&o deixa espago sendo para a aplicagéo
absolutamente igual da norma juridica, sejam quais forem as diferengcas e as

semelhangas verificaveis entre os sujeitos e as situagdes envolvidas”.'”

Denota-se, portanto, ser a questdo da igualdade perante a lei importante
vitoria e conquista da Estado moderno, na medida em que até entdo vigiam os
critérios da desigualdade, favorecendo e marcando a sociedade feudal pelas ordens
de favoritismos e privilégios indesejaveis, dado que a sociedade feudal era marcada
pela desigualdade séciopolitica e econdmica das pessoas. Assim, a igualdade
formal como principio do Estado de Direito vem universalizar o tratamento isonémico

de todos diante da lei.

Oriundo desse contexto universalizante da norma, a fim de possibilitar o
tratamento igualitario formal, surge a categoria do sujeito de direito como elemento
central da relaggo juridica, dotado de total abstragdo'’ e universalidade, abarcando
em si (tendo como conteudo) todas as pessoas como possiveis detentoras de
direitos e aptas a contrair obrigagdes.'™

A categoria do sujeito de direito neutro e abstratamente considerado foi o
mecanismo legal encontrado pela sociedade burguesa para viabilizar o tratamento
igualitario e superar as distingbes e desigualdades inerentes aos homens daquele
cendrio politico. Este sujeito de direito foi concebido juridicamente como sendo livre
e igual, embasado na autonomia de sua vontade para estabelecer as relagbes
juridicas que entendesse convenientes. Assim, este sujeito de direito, na verdade, o

enquanto decisfes basilares intocaveis na ordem constitucional; eles convertem-se em limites e
parédmetros orientadores da a¢do estatal”. (O principio da igualdade..., p. 50)

"' RIOS. O principio da igualdade ..., p. 38

172 | uiz Edson FACHIN alerta: “E que a pretensdo de cientificidade, como a de neutralidade,
exige certo distanciamento da realidade social. [...] O sujeito de direito e as pessoas s3o captadas por
uma abstragdo do mais elevado grau. O sujeito in concreto, o homem comum da vida, néo integra
esta concepgdo, e o Direito imagina um sujeito in abstrato e cria aquilo que a doutrina classica
denominou de ‘biografia do sujeito juridico™. (Teoria critica do direito civil ..., p. 55)

173 «Com efeito, é direta a relagdo entre a idéia de igualdade formal e a constituigio de uma
categoria unica, abstrata, de sujeito de direito”. (RIOS. O principio da igualdade...., p. 40)
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burgués, foi concebido para um Cddigo patrimonialista e como ensina Luiz Edson
FACHIN:

[...] coerente com o sentido do individualismo juridico, ou seja, um tipo cuja preocupacio é a
de dar conta do individuo, ou ainda, do sujeito de direito em relagdo a cada um desses trés
pilares; isto é, do sujeito que contrata, que se obriga, que vai adimplir com as obrigagdes
assumidas, que pode estar em mora, que vai responder pela mora na perpetuatio
obligationis, enfim, com todas as conseqiiéncias das obrigagdes; o sujeito que contrata e se
obriga, € senhor de titularidades que pode realizar um projeto parental, e ao cabo de sua
vida, tem a possibilidade também de transmitir, mediante o iegado ou a deixa testamentaria,
o patriménio [...]. E um conceito superado por sua propria insuficiéncia, denunciada pela
tentativa de captar, atemporalmente, pessoas, nexos e liames.'”

Tem-se, pois, que o sistema juridico cria mecanismos e forja categorias
chamando para si a definicdo de quem é o sujeito de direito, ou seja, aquele que,
atingindo a maioridade que é dada pelo sistema, contrata, compra e vende, casa-se
com quem o sistema também define que pode se casar e, ao morrer, pode testar e
transmitir seu patrimonio. Nesse contexto esta embutida a igualdade formal, ou seja,
com base na autonomia da vontade, todos podem contratar, comprar, contrair
matriménio e transmitir patriménio. Percebe-se, pois, que a igualdade formal de
todos perante a lei migra para o sistema juridico positivado como uma conquista
politica que nao realiza concretamente a igualdade de todos, mas s6 daqueles que

detém patriménio e interesses patrimoniais.

Por isso, o principio da igualdade, visto somente sob seu aspecto
meramente formal, ou seja, igualdade universal, genérica e abstratamente
considerada frente a lei, tem como seu reverso 0 nao-reconhecimento das
particularidades dos destinatarios do norma. Cumpre, nesse sentido, destacar o
alerta de Roger Raupp RIOS ao afirmar: “O resultado que dai advém é a regulagdo
igual de situagbes subjetivas e objetivas desiguais: eis a aplicacdo formal da
igualdade, contrariando materialmente a consagrada maxima segundo a qual ser
justo é tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas

desigualdades”.'™

74 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil ..., p. 25-26.
S RIOS. O principio da igualdade..., p. 41.
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Esta constatagdo exsurge na medida em que o caso em concreto & posto
diante do sistema juridico quando ndo raras vezes ocorre o choque entre o principio
da igualdade e as diferencgas oriundas da realidade social, tomando aparente a nao-
conformacao fato social/norma juridica, deixando exposta a fratura e insuficiéncia de
conceitos juridicos classicos para tratar de problemas contemporaneos,
especialmente no que perquire a categoria do sujeito de direito, pois ndo ha
igualdade real entre as pessoas que a norma positivada pretende igualar.

Por outro lado, a igualdade formal, ainda que insuficiente muitas vezes para
tratar do caso em concreto, exige o tratamento igualitario, isto &, proibe por sua
ampla incidéncia no sistema juridico, como principio constitucional que é, tanto o
tratamento ndo isondmico quanto a implicita discriminagdo por qualquer trago de
diferenca.

Entretanto, as cartas constitucionais do paises democraticos, onde se inclui
0 nosso sistema juridico, que tem como objetivo e fim do Estado, mais que declarar
a igualdade, a persecugdo concreta e eficaz desta, instituem a persecucdo da
igualdade considerando para tanto, além da vigéncia dos valores da isonomia, a
proibicdo da utilizagdo de critérios diferenciadores, vetando expressamente toda e
qualquer forma de discriminagdo como estabelece o artigo 3° inciso IV da
Constituicdo Federal brasileira no sentido de “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”. Portanto, o principio da igualdade constitucionalmente informa o
sistema para a busca da igualdade material, ou seja, da promog¢ao da isonomia no
contexto da diferenga, proibindo a discriminagao.

A protecdo constitucional contra a discriminacgio reflete a preocupagéo com
o tratamento igualitario de todos quanto ao exercicio dos direitos historicamente
consagrados no texto constitucional, ao mesmo tempo em que proibe favoritismos

ou privilégios em decorréncia desses critérios diferenciadores.

Olhando a questao sob esse prisma da nao-discriminagao, verifica-se que a
aplicacdo da igualdade material aponta a insuficiéncia da concep¢do burguesa do
sujeito de direito como categoria universal e abstrata para reconhecer na realidade
do cotidiano as diferengas sociais, culturais, econémicas, étnicas, sexuais, etc., que
mesclam e formam a organizagdo social, exigindo do sistema juridico a



70

consideragdo do sujeito de direito de came e o0sso, que no dizer de Jussara
MEIRELLES representa o “sujeito real, que corresponde a pessoa verdadeiramente
humana, visto sob o prisma de sua propria natureza e dignidade, a pessoa

gente” '™

Dessa forma, a concepgao contemporanea do direito e do avango da ciéncia
juridica para ficar rente ao fato social necessita e pressupde perceber e valorar a
diferenca, o que implica, necessariamente, em se repensar e portanto, reconstruir o
conceito juridico de sujeito de direito, onde se possa perceber a diferenca e a partir

dela implantar a igualdade de tratamento.!”’

A aplicagdo concreta do principio da igualdade implica pois, um juizo
necessario de comparagao entre duas ou mais pessoas, categorias ou situagoes,
possibilitando a partir desse juizo de comparagéo o tratamento diferenciado de um

em relagdo ao outro sempre que a situagao concreta assim o exigir.

Resta, no entanto, a atencéo para que esse tratamento diferenciado nao se
revista de discriminagdo, ou seja, para que nao se preste a manter ou acirrar a
desigualdade, desvelando em tais situagdes, sutiimente, um valor negativo em
relacdo a diferenca. E esse € um dado faciimente constatado sob o viés da
identidade sexual, na medida em que ainda ndao se romperam completamente as
barreiras que entendem a hegemonia da sexualidade sob o prisma da
heterossexualidade, como constatou Rodrigo da Cunha PEREIRA ao afirmar. “Nas
culturas ocidentais contemporaneas, a homossexualidade tem sido, até entdo, a
marca de um estigma. Relega-se sempre a marginalidade aqueles que nao tém suas
preferéncias sexuais de acordo com determinados padroes de moralidade. Esta
estigmacgao nao é s em relagdo a homo ou heterossexualidade, mas para qualquer

'7¢ MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificagdo civil brasileira ..., p. 91.(grifos do
autor)

77 «A tendéncia contempordnea é o abandono dessas concepgdes abstratas e genéricas, e
isso também se mostra ndo apenas em relagdo aos que sdo titulares de direito, como também em
relagdo aquilo que pode ser o objeto dessa titularidade. Ha situagdes em que a nogio classica, tanto
de pessoa quanto de coisa, ndo mais corresponde ao sentido que o Coédigo Civil imprima a esse tipo
de realidade. Nos dias correntes, a relagdo juridica esta passando por uma transformagio
significativa, a partir de uma nova formulagao, que deixa o cunho da abstragdo e da generalidade de
lado e que leva sempre em conta a situagdo concreta do sujeito e do objeto da relagdo juridica™.
(FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil ..., p. 88-90)
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comportamento sexual 'anormal’, como se isso pudesse ser controlado e colocado

dentro de um “padrdo normal”.'™

Tendo-se a heterossexualidade como o unico padrao para se exercer a
sexualidade, automaticamente, as referéncias a outras formas ou identidades
sexuais sdo impingidas de “anormais” e, consequentemente, de depreciacéo e de
um juizo de desqualificagdo do sujeito que a elas pertence, o que reforgca, nas
palavras de Luiz Edson FACHIN, um “sinal uniforme e monolitico, incapaz de

compreender a pluralidade psicossomatica das pessoas”.'™

Dai a importancia de se pensar o direito sob o prisma da
interdisciplinariedade, pois 0s conceitos rumam para o sistema juridico a partir da
influéncia que este recebe das outras areas do saber. E, no tocante a sexualidade
humana, mostra-se extremamente sensivel a transformacdo de categorias e a
ruptura de conceitos fechados, impregnados de ignorancia que as ciéncias
biolégicas, em especial a medicina e a psicologia vém descortinando.

A histéria mostra a evolugdo do homem, do conhecimento, dos conceitos
sobre si e sobre a natureza que o cerca. A ciéncia vem, muito especialmente, na
ultima década, marcando uma verdadeira “revolugdo coperniciana” em conceitos
médicos, biologicos e psicolégicos, constatando que a natureza humana é

complexa, e plurais sdo as formas de sua exteriorizagdo no tocante a sexualidade.

A alteracdo de conceitos e verdades das ciéncias biolégicas, em geral, vém
penetrando no sistema juridico, exigindo tanto interpretacbes dotadas de novo
sentido e contetido, como também a criagdo de novas normas a possibilitar o enlace

juridico dessa alteracgéo.

Para o direito, fora as questoes de ordem moral que impregnaram os
conteudos juridicos, 0 sexo sempre esteve atrelado a procriagdo sendo legitimado
na geracdo de filhos no seio da familia matrimonializada. Entretanto, dada a
fantastica evolugdo da genética e das modernas técnicas de inseminacéo artificial,

'8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 43.

78 FACHIN, Luiz Edson. Aspectos juridicos da unido de pessoas do mesmo sexo. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, a. 85, v. 732, p. 49, out. 1996.



72

esvaziou-se de significado o conceito do sexo meramente procriativo, abrindo-se um
novo horizonte para o conceito da sexualidade também na 6tica juridica. O tema da
sexualidade esta latente no discurso juridico e aponta intrigantes problematicas
sociais para as quais deve voltar-se o tratamento legal, ou seja, a tutela juridica do
Estado.

No que conceme ao tema da sexualidade, mencionam-se as consideragoes
médico-psicoldgicas quanto ao transexualismo. Assim, a partir da constatagao da
incompatibilidade entre anatomia fisica da pessoa e sua percep¢do psiquica
correlata, o direito transformou-se para permitir legalmente as intervengdes
cirirgicas para a mudanga do sexo.'® Ja, em relagdo a homossexualidade, as
pesquisas que a desqualificam como doenga, ou como desvio comportamental a
merecer tratamento no sentido do reestabelecimento a normalidade, ou seja, a
heterossexualidade, tem demonstrado ao direito que, tal identidade sexual, é
somente mais um outro modo de se exercer a sexualidade humana e de possibilitar

181 individual,

aqueles que assim se percebem o direito da busca da plena felicidade
que somadas formam o bem comum perseguido como o fim do Estado Democratico

de Direito.

O Estado Democratico de direito pressupde a inclusdo'® das minorias e
seus anseios, ainda que o sejam sob o predominio das maiorias. O Estado de Direito
Democratico permite a conformagdo das diferengas, abrindo espago para
reivindicagdes das minorias com base na igualdade de todos e com sustentag&o no

principio constitucional da dignidade humana intrinseca a todas as pessoas, quer

hae) presente trabalho ndo trata destas questdes. Para tanto, remete-se o leitor para trés
outras obras que tratam desse tema sob o enfoque juridico. (SZANIAWSKI, Elimar. Limites e
possibilidades do direito de redesignacdo do estado sexual. S3o Paulo: RT, 1999; ARAUJO, Luiz
Alberto David. A protecdo constitucional do tfransexual. S0 Paulo: Saraiva, 2000; PERES, Ana
Paula Ariston Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade sexual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001).

'8! Luiz Alberto David de ARAUJO define felicidade como “[...] um estado de ventura, que
atende a multiplicidade de valores e anseios do ser humano, individuaimente considerado. Nao se
pode falar de felicidade geral, mas da felicidade de cada ser humano. A felicidade geral é a soma
das felicidades individuais atendidas.” (A protecdo constitucional do transexual ..., p. 106).

'82 Rodrigo da Cunha PEREIRA na palestra proferida no Congresso Brasileiro de Direito
Privado em outubro/97 em Olinda-PE, afimma ser “O direito [...] um dos mais importantes instrumentos
de inclusdo e exclusdo das pessoas do lago social. E o Estado, através de seu ordenamento juridico
quem prescreve as normas de apropriagdo ou expropriacdo a categoria dos cidadaos. [...] E um dos
principais critérios de expropriagdo da cidadania sempre foi 0 de desconsiderar o diferente”.
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formem o contexto da maioria ou das minorias sociais.

O Estado Democratico de direito material implica o respeito e a garantia de
realizacdo dos direitos fundamentais para todos os cidaddos individualmente
considerados, e na questdo atinente aos homossexuais implica, além da
possibilidade do reconhecimento dessa identidade sexual, na proibicdo de
discriminagdo ou de tratamento diferenciado oriundo unica e exclusivamente da
identidade, ou da orientagdo sexual das pessoas.

Por isso, ou seja, para realizar o Estado Democratico de Direito, no qual haja
espaco para as minorias e para a pluralidade social, o tratamento isonémico, visto
sob sua aplicagdo concreta, deve excluir um nivelamento automatico entre pessoas

diversas e respeitar as diferencas e desigualdades.

Entretanto, essas diferencas ndo podem ser frutos de uma -cultura
preconceituosa, mas devem ter justificativa e fundamentacao juridica relevantes,
pois ndo se pode permitir que o tratamento juridicamente diferenciado se preste
Como mecanismo a acirrar as desigualdades, mas sim a permitir o exercicio legitimo
da diferencga. O tratamento diferenciado ndo deve e ndo pode se prestar para reduzir
a gama dos direitos das minorias, mas sim para amplia-los, dai porque para se
justificar um tratamento diferenciado que, ao invés de promover, reduza a
abrangéncia do principio isondmico e dos direitos fundamentais, é preciso se estar
diante de uma fundamentagao juridica rigorosa.

Roger Raup RIOS, ao tratar do tema da igualdade, alerta para a
possibilidade do tratamento desigual ou diferenciado legitimo, residindo nessa
possibilidade a questao central de se saber quando se esta diante de uma situagao
que reclame o tratamento juridicamente diferenciado. Alerta esse autor que para que
haja justificativa do tratamento desigual ou diferenciado é preciso se estar diante de
um fundamento racional, Iégico,183 pois, do contrario, ao invés de um tratamento
legitimamente diferenciado, poderia se estar diante de uma arbitrariedade, o que

183 « ] As discriminagbes sd3o recebidas como compativeis com a cléusula igualitéria

apenas e to somente quando existe um vinculo de correlag8o l6gica entre a peculiaridade diferencial
acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em fungio dela conferida, desde
que tal comelag8o ndo seja incompativel com interesses prestigiados na Constituigdo”. (MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Contéudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 17)
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contraria o principio da igualdade tido sob seu aspecto material e também formal.'®*

Assim, diante da auséncia de uma justificagdo racional légica, o que exige
um alto grau de fundamentacdo'® para embasar o tratamento diferenciado, a
obrigatoriedade do tratamento isondmico se impde na medida em que essa
aplicagado pode significar restricido e mesmo afronta direta ao direito fundamental da
igualdade. “A igualdade formal estabelece uma interdicdo para a diferenciacdo de
tratamento: as desigualdades s6 poderdo ser toleradas se fundadas em motivos
racionais, em indagacao que, por ser pertinente a dimensao material do principio da

igualdade, ultrapassa o ambito da igualdade formal”.'®®

Olhando a questdo da homossexualidade sob o prisma do principio da
igualdade da lei, ndo ha como se negar a quem possui identidade homossexual os
mesmos direitos concedidos aos heterossexuais, unicamente por causa da
orientacdo sexual daqueles.'® De fato, o principio da igualdade sera violado sempre
que o fator diferencial utilizado para embasar o tratamento diferenciado for unica e
exclusivamente a orientagdo sexual do individuo. Ou seja, quando este fator
diferencial ndo guardar conexdo légica com a disparidade de tratamento juridico
dispensado, estar-se-a diante de uma arbitrariedade e ndo de um tratamento
legitimamente diferenciado. O principio isondmico em relagdo aos homossexuais
estara violado quando a homossexualidade for utilizada como um critério
discriminatério, sem justificativas racionais, as quais encontram sua base nos

valores estabelecidos na ordem constitucional, especialmente nos direitos

'8 E como alerta Celso Antonio Bandeira de Mello citado por Luiz Alberto David ARAUJO:
*Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma. A desateng¢io ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio mas a todo o sistema de
comandos”. (A protecdo constitucional do transexual ..., p. 83)

'8 Sobre a obrigatoriedade de um alto grau de fundamentagio para permitir um tratamento
desigual, remete-se o leitor a obra de Roger Raupp RIOS (O principio da igualdade ..., op. cit) e a
discriminag&o por orientagdo sexual em especial as paginas 76 a 83 ao tratar, deste tema, no direito
norte-americano.

'% RIOS. O principio da igualdade..., p. 129.

87 «1.] em cada uma das questdes onde surgir a indagagao sobre a possibilidade da
equiparagdo ou da diferenciagdo em fungdo da orientagdo sexual, é de rigor a igualdade de
tratamento, a nao ser que fundamentos racionais possam demonstrar suficientemente a necessidade
de tratamento desigual, cujo 6nus de argumentagio sera tanto maior quanto mais intensa for a
distingdo examinada. No caso da homossexualidade {...] constata-se que o estagio do conhecimento
humano que hoje compartilhamos desautoriza juizos discriminatérios com base exclusiva no critério
da orientacao sexual®. (/bidem, p. 136)
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fundamentais.'®

Em relagdo a faculdade de exercicio da paternidade, aqui estendido também
a maternidade, considerado como um direito subjetivo de todo e qualquer cidadao,
assegurado pelo principio da igualdade estabelecido nos moldes do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, resta juridicamente possivel que os homossexuais
busquem na adocgido de criangas a forma de conformar o faculdade de exercer a
paternidade ao mesmo tempo que tal direito subjetivo viabiliza a concretizagcdo do
principio constitucional da crianga ou adolescente a convivéncia familiar e
comunitaria, ou seja, efetiva um direito que a sociedade entendeu como fundamental
a toda crianga, que é o direito a pertencer a uma familia nos moldes estabelecidos
pelo art. 227 da Constituicio Federal de 1988.'%

N&o parece sustentavel sob o ponto de vista ético e também juridico que se
negue o direito a formacdo de uma familia tanto a uma crianga quanto a um
individuo ou casal somente por conta da orientagdo sexual destes, na medida em
que o artigo 5° da Constituicdo Federal veda a discriminagdo por conta do sexo,
neste entendido todo contexto da sexualidade. Sendo este também o entendimento
trazido pelos Desembargadores da Camara Especial do Tribunal de Justica do
Estado de Séo Paulo ao julgarem pedido de adog¢éo formulado por uma mulher com
orientacdo homossexual ao asseverarem:

N3o procede o inconformismo externado pelo digno Promotor de Justiga, que, a despeito
das conclusOes favoraveis dos relatorios social e psicologico, pede o indeferimento do
pedido de adogdo formulado somente em virtude da homossexualidade da requerente. |...}.
Conforme bem ressaltou a lucida Procuradora de Justiga oficiante, referindo-se a instrugdo
do feito, as pessoas ouvidas discorreram sobre a relagdo entre a menina e a apelada e
entre esta e sua companheira em extensos depoimentos, dos quais depreende-se que: a
refagdo entre a menina e a requerente é de mée e filha, com o reconhecimento desses
papéis (inclusive uma das testemunhas é psicologa), a requerente tem conduta ilibada, tem

'®8 Ou como ensina Celso Antonio Bandeira de MELLO: “[...] tem-se que investigar, de um
lado, aquilo que é erigido em critério discriminatério e, de outro {ado, se ha justificativa racional para,
a vista do trago desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento juridico construido em fungio
da desiguaidade afimada”. (Conteudo juridico ..., p. 38)

'8 «CF - Artigo 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagio, a educacéo, aolazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressio”.
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seu proprio trabalho e casa e é bem vista pela comunidade onde reside e trabalha [...].
Conclui, corretamente, que a opgdo sexual da requerente, que no caso presente ndo
interfere na educagdo a ser ministrada a crianga, ndo pode servir para, isoladamente,
afastar a possibilidade da adogdo. Entendimento diverso podera ser considerado
discriminatério.'®

3.2 DA PATERNIDADE E DA DESCENDENCIA

Uma questdao extremamente polémica e ainda bastante incerta no
ordenamento juridico atual quanto a homossexualidade é a que diz respeito a
possibilidade de a paternidade biolégica ou adotiva ser uma faculdade a ser exercida

pelos homossexuais.

O tema que envolve a possibilidade da adogdo por homossexuais ou até por
casais homossexuais € uma problematica que inquieta varios os operadores, pois
ndo so o direito como também as demais ciéncias sociais se preocupam com O
sujeito e com as entidades familiares a eles inerentes. Entretanto, a existéncia de
lares compostos por homossexuais e filhos € um fato social, como revela a revista
Veja em uma reportagem intitulada “Meu pai é gay. Minha mae é lésbica”, ao
constatar que “ganha corpo um novo tipo de familia: a composta de homossexuais
assumidos, que sdo pais por adogdo, inseminagdo e até mesmo pelo método

biologico tradicional”. '’

A verificagdo da existéncia de familias formadas por homossexuais e filhos
desnuda a importancia de se refletir tanto sobre as conseqiéncias legais que essas
relagcbes podem trazer para o direito, como sobre a perspectiva de se reconhecer o

% SAO PAULO. Tribunal de Justiga. Adogdo - Pedido efetuado por pessoa solteira com a
concorddncia da méae natural — Possibilidade - Hipotese onde os relatérios social e psicolégico
comprovam condicées morais e materiais da requerente — Circunstancia que, por si s6, n3o impede a
adogdo que, no caso presente, constitui medida que atende aos superiores interesses da crianga,
que ja se encontra sob os cuidados da adotante ha mais de 3 (trés) anos- Recurso nao provido. Ap.
Civel n. 51.111-0/5-00. Cam. Especial. Rel. Des. Oetterer Guedes com a participagdo dos Des.
Djalma Lofrano e Yussef Cahali, votagdo unanime. 11 nov. 1999.

*1 Revista Veja, Sdo Paulo, ed. 1.708, a. 34, n. 27,P. 66-70, 11 jul. 2001. Fato também
abordado pela Revista Veja, ed. 1.636, a. 33, n. 7, p. 107, 16 fev. 2000, e pela Revista Marie Claire,
Rio de Janeiro, n. 68, p. 112, nov. 1996.
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direito que os homossexuais devem ter de formar uma familia ndo somente no eixo
da conjugalidade do par, mas também por meio da consecu¢do de um projeto
parental, assegurando-lhes portanto a possibilidade plena da ado¢do de criangas,
onde a orientagdo sexual ndo se mostre um entrave revelado ou n&o para a

habilitagdo do adotante.

Cumpre esclarecer que, para fins da presente analise, foram adotados os
conceitos de projeto parental, paternidade e filiagido entendidos sob o angulo do
vinculo juridico entre pais e filhos que, além de nao fazer distingdo entre as varias
formas de filiagdo (consanguinea, adotiva, oriunda do casamento, etc.), abarca

igualmente o direito & maternidade das mulheres.

No que diz respeito as mulheres homossexuais parece haver certa
“vantagem” destas sobre os homens no sentido de realizarem o projeto parental
dadas as questdes biologicas que permitem a prépria gestagdo quer mediante a
fecundacdo através de ato sexual heterossexual, quer mediante a utilizagdo de
material genético de um doador para possivel reprodugdo assistida. Isso,
obviamente, ndo acontece com os homens homossexuais, 0s quais necessitam de
uma participagdo mais ativa de uma mulher pois, além da eventual doagdo do
material genético, ha a necessidade da colaboracido feminina na gestagdo da
crianga, 0 que sem duvida implica inumeros problemas éticos e juridicos , cuja

discussao esta fora dos limites deste trabalho.

Parte-se, portanto, da constatagdo empirica no sentido de atualmente,
dadas as conquistas ja consagradas da engenharia genética, ter se dado a completa
dissociagdo do ato sexual possivel, mas ndo necessario, da fecundacdo humana, o
que toma plausivel no plano dos fatos a existéncia de prole por pais bioldgicos

homossexuais.

Entretanto, a dissociagdo do ato sexual da procriagdo que pressupbe e
necessita da diversidade de sexos ndo € o enfoque do presente trabalho. Acredita-
se que a obrigatoriedade de pessoas homossexuais manterem relacionamento
heterossexual ou se submeterem as inseminac¢des artificiais para poderem exercer a
faculdade a ter filhos e a constituir uma familia ndo deve ser o caminho
necessariamente percorrido. Primeiramente, por tal obrigatoriedade violar o principio
fundamental da dignidade e da igualdade. Também por poder descortinar um
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possivel carater eminentemente egoistico dessa paternidade, porque, a0 menos em
tese, poderia sugerir um interesse individual preponderante do homem ou da mulher
para se realizarem como pai ou como mé&e, em detrimento da crianga a ser gerada.
Ela estaria @ mercé dessa realizagdo, portanto esse filho poderia ser considerado

como mero objeto egoistico do desejo patemo/materno.

A perspectiva adotada para o que se entende de projeto parental é que a
crianca de objeto tdo-somente passe a sujeito do vinculo patemo filial, pois na
construcdo desse lago afetivo é que ocorre tanto a realizagdo da pessoa e da
personalidade do pai (ou da mae) quando do filho.'%?

Nao que esse encontro afetivo entre pai e filho ndo ocorra ou possa se dar
quando a filiagdo aqui referida provenha da consanguinidade, ou seja, quando os
pais homossexuais possam utilizar as modernas técnicas de reprodugdo humana
assistida,'®® ou mediante a consecugdo de ato sexual com pessoa de outro sexo.
Melhor dizendo, a homossexualidade ndo tem qualquer vinculagdo com o potencial
de fecundidade humana para a geragdo de filhos, ou seja, a capacidade de
fecundacdo e reproducdo nao esta relacionada com a forma do exercicio da

sexualidade, ou com o chamado sexo recreativo.'®*

Parte-se, portanto, da verificagdo da realidade social, que € o fato de os
homossexuais, independentemente do que assevere o sistema juridico, poderem
gerar filhos, quer seja utilizando-se da modema engenharia genética, quer seja
mediante a colaboragdo consentida ou ndo de terceiro (homem, no caso da mulher
homossexual, ou mulher no caso do homem). Fala-se, nesta hipdtese, em
colaboragdo consentida, pois tais terceiros, no caso da mulher homossexual mais
facilmente, poderem vir a ser “utilizados” para a consecu¢do de um projeto parental

%2 Como afirmam José Lamartine Corréa de OLIVEIRA e Francisco José Ferreira MUNIZ:
“O amor entre pais e filhos conduz a um profundo enriquecimento da vida do adulto e é imenunciavel
pressuposto do desenvolvimento do filho". (Direito de familia ..., p. 33).

'3 Entre nés, a partir da Lei n® 9.263 de 12.01.96 que institui o planejamento familiar ha
autores que defendem a possibilidade da adogdo das técnicas de reprodugdo humana assistida por
uma pessoa solteira.

% Sobre esta constatagdo asseverou Luiz Carlos de Barmos FIGUEIREDO: “Embora
parecga dbvio, é preciso que se registre que nio existe nenhuma lei no pais que vede ou restrinja que
alguém possa adotar por ser homossexual, até porque seria ela inconstitucional, sem se falar que
materializaria erro de percep¢ao da realidade, na medida em que homens e mulheres homossexuais
também podem gerar filhos biolégicos™. (Adogao para homossexuais. Curitiba: Jurua, 2002, p. 71)
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unilateral, sem que assim o saibam ou na realidade o queiram. Isto &, ndo se advoga
aqui a realizagdo dessa faculdade a paternidade a todo e qualquer custo, em que a
desconsideragcao do outro seja a regra, quer esse outro seja a crianga desejada, a
mulher que serd a mée ou o homem que biologicamente sera o pai. Mas, sim, do
direito dos homossexuais poderem optar por qual forma pretendem livremente
tornarem-se pais, sendo a adogdo uma destas possibilidades, quando atender os
interesses da crianga ou do adolescente.

E justamente na perspectiva de ndo incentivar a utilizagdo egoista e
individualista do outro, quando esse outro possa ser colocado a servigo desse
egoismo e ter, assim, mitigada sua dignidade de pessoa, que se entende deva ser
juridicamente assegurado e passivel de efetivagdo o direito a paternidade dos
homossexuais mediante a adogao de criangas ou adolescentes. No que concerne a
adoc¢do, mais do que um interesse e exercicio superior da patemidade, estaria
sendo assegurado a crianga - que ainda nao o tenha - o direito constitucional a uma
familia, que por outra via, além do acesso ao afeto, valor fundamental a estruturagéo
psiquica de toda e qualquer pessoa, trara como conseqiéncia para esse universo
infantil 0 acesso a uma teia maior de direitos fundamentais, tais como educacao,
saude, lazer, etc. Direitos estes certamente ndo encontrados na maioria das casas

de abrigo para criangas abandonadas no Brasil.

Também, ndo se trata de atrelar o direito subjetivo a patemidade dos
homossexuais a qualquer carater beneficente do instituto da adogdo, mas trata-se
do fato de se verificar que a adogao por homossexuais possibilita o encontro de dois
direitos de personalidade extremamente relevantes a todo e a qualquer ser humano
que sao: a faculdade juridica a ter filho e o direito a ter pais. Direitos estes que

percorrem a histéria da humanidade através dos tempos e como arquétipos'® de

%5 Adotou-se o conceito de arquétipo dado pelo psicologo e psicanalista suigo (1875-1961)
Carl Gustav Jung, segundo o qual arquétipos sdo imagens psiquicas do inconsciente coletivo, que
sdo patriménio comum a toda a humanidade. (Novo dicionario Aurélio, p. 167). Claude LATRY
esclarece esse conceito junguiano da seguinte forma: “Como acontece com 0s animais existe nos
humanos certos comportamentos que sao predeterminados e esperam momento propicio para se
colocar em agdo. Eles sdo comuns a toda a espécie humana e representam os programas de base de
uma vida e sdo estimulados pelos contatos com o meio ambiente. Estes comportamentos sao
chamados instintos. Da mesma forma que estes instintos comandam nossos comportamentos
existem fenémenos que governam nosso modo de sentir e de pensar. Jung lthes deu o nome de
ARQUETIPOS. Estas tendéncias do psiquismo para pré-modelar seus contetidos se manifestam em
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ancestralidade e de descendéncia atuam sobre o complexo feixe de emanacgdes da
personalidade humana.'®

N&o, ndo se trata apenas de defender a possibilidade da filiagdo, quer
bioldgica, quer adotiva, obtida pelas pessoas de orientagcido homossexual, mediante

subterfugios naturais ou até legais,'®’

mas sim garantir a possibilidade juridica
outorgada pelo sistema positivado, que confere o direito subjetivo a paternidade
estendido a todas as pessoas que pretendam se realizar como pais,
independentemente da orientagdo sexual que possuam, pois a realidade social s6
faz comprovar as palavras de Adauto Suannes: “Quem trabalhou ou trabalha em

Vara de Familia ou em Vara de Infancia e Juventude sabe muito bem que a

nés sob a forma de imagens ou idéias. Por exemplo, o pensamento humano procede geralmente
comparando os opostos tais como o calor, o frio, o alto e o baixo, 0 yin e o yang, ou ainda os
humanos se comportam da mesma maneira diante da necessidade de segurancga ou diante do perigo
sem que ninguém tenha lhes ensinado estas formas de rea¢do. Os arquétipos, como tudo aquilo que
é coletivo, sdo impessoais e tém necessidade de serem personalizados, isto é, experimentados por
meio de uma relag3o. A relagdo de amor com seu cortejo de fantasmas de emogdes e idealizagbes
que a acompanha € um exemplo”™. (O pai. Trad. Vitor Pedro Calixto dos Santos. Disponivel em:
<http://mww.symbolon.com.br/o_pai.htm> Acesso em: 01/12/98, p. 3).

% pPara Edgar MORIN "A identidade individual e colectiva afirma-se, ja ndo na pertenca
imediata a um grupo determinado como na sociedade primaria, mas pelo e no conjunto dos fios
noologicos que ligam o individuo a sua parentela real e mitica, e que ddo a uma cultura a sua
identidade singular. O nome liga a identidade individual a uma filiagdo sociocultural: estabelece ao
mesmo tempo a diferenga e a pertenga: é-se filho de’, ndo sé dos genitores, mas descendentes do
antepassado, filho da sociedade. O mito mantém a recordagao, o cuito, a presen¢a do antepassado,
mantendo por isso a identidade colectiva-individual. Este tema do antepassado, das origens, da
genealogia, repete-se, obsessivamente, nos simbolos, nas tatuagens, nos emblemas, nos enfeitos,
nos ritos, nas ceriménias, nas festas”. (O paradigma perdido: a natureza humana. 5. ed. [s.l]:
Europa-América, [s.d.], p. 164)

197 Registre-se ainda a possibilidade da chamada ‘adogio a brasileira’ como ressalta o juiz
Luiz Carlos de Barros FIGUEIREDO: “Diante da visdo radical do aparelho estatal, onde o simples fato
de alguém solteiro (principalimente se for homem) pleitear adotar, ja coloca sua sexualidade em
‘xeque’; a alternativa tem sido a chamada ‘adog¢fo a brasileira’, registrando a crianga diretamente em
cartorio, como se fosse seu filho biologico, 0 que consubstancia o tipo penal do artigo 242 do Cédigo
Penal, levando o agente em tese ao risco de uma apenagao de até 6 (seis) anos de reclusdo. Tal
circunstancia nos remete a tracar um paralelo com o trabalho do eminente Boaventura de Souza
SANTOS no original trabalho 'Notas sobre a historia juridico-social de Passargada, a respeito dos
‘direitos’ dos favelados na medida em que aqui também se observa a exclusdo a cidadania aos
homossexuais, de sorte que a ilegalidade ‘existencial’ a que alude Boaventura permitiia que
quaiquer deles que pretendesse adotar tivesse dito as frases colhidas pelo referido autor: ‘nés
éramos e somos ilegais’, ou ‘os juizes tém de aplicar o codigo, e pelo codigo ndo temos direito
algum’. Ou, por outras palavras, ao promoverem ‘adogdes a brasileira’ nada mais estdo a fazer do
que organizar suas vidas lateralmente, de acordo com aquilo que consideram justo. Provam, com
isso, que o direito ndo pode ser visto como monopdlio do Estado, quando exclui uma parcela
ponderavei da populagdo que culmina por realizar o ato sem o julgamento do ‘Estado — juiz’ e, na
pratica, estdo criando uma instituigdo juridica rapida e eficaz”. (FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros.
Adocdo para homossexuais ..., p. 57-58)
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heterossexualidade dos pais ndo é garantia de quase nada”.'® Ou seja, ndo é a
opcado sexual dos pais que vai garantir a integridade das criangas, mas a
personalidade deles e a forma como lidam com as necessidades infantis e seu

sensivel mundo em construcao.

Nesse sentido, necessario se faz abordar o sistema juridico brasileiro sob a
perspectiva de uma hermenéutica que atente para a realidade social do mundo
contemporaneo onde o0 conceito de justica exige a percepgdo e o respeito a
diferenca, na medida em que hoje varios sao os modos de se buscar a felicidade e
de se constituir uma familia. Buscando, portanto, ser assegurado o direito a
paternidade como um direito subjetivo decorrente da personalidade dos
homossexuais, € que se entende ser possivel no contexto juridico brasileiro a
adocdo de criangas ou adolescentes por homossexuais.

Sob o enfoque eminentemente legal da possibilidade da ado¢do de uma
crianga ou adolescente por um homossexual ndo ha no ordenamento juridico
brasileiro nem norma objetiva que proiba nem que expressamente a autorize.
Excegao feita ao Projeto de Lei da Parceria Civil Registrada, da entdo deputada
federal Marta Suplicy, Projeto n. 1.151/95, que aguarda votagdo no Senado Federal,
0 qual expressamente veta aos casais homossexuais, cuja relagdo seja registrada
sob os efeitos da Parceria Civi, a possibiidade de adotarem criangas
conjuntamente.'®

Entende-se que o fato de Projeto de Lei da Parceria Civil registrada vetar a
adog¢ao de criangas por casais homossexuais deriva de uma questao estratégica no
sentido de se buscar construir um primeiro espago de jurisdicizacdo para a
homossexualidade, para a partir dai assegurar aos homossexuais outros direitos.
Nessa perspectiva de assegurar-lhes um minimo de direito, o Projeto da Parceria

Civil Registrada tem como finalidade e motivacao legislativa a perspectiva de

'8 Apud Maria Berenice DIAS (Unido homossexual — o preconceito e a justi¢a ..., p. 101).

' «Como o legislador brasileiro se nega a emprestar juridicidade as relagdes homoeréticas,
nenhuma previsao legal ha autorizando ou vedando a adogdo. A primeira tentativa legiferante - o
projeto de regulamentagao da unido civil, de autoria da entao deputada Marta Suplicy- omitiu-se em
abordar tal questdo, sob a justificativa de que o tema possui foro proprio de abordagem. No
substitutivo aprovado pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Redagdo, foi introduzido o § 2° ao
artigo 3* do seguinte teor: ‘Sdo vedadas quaisquer disposigoes sobre adogao, tutela ou guarda de
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regulamentagdo dos possiveis efeitos patrimoniais oriundos das relagdes
homossexuais, visto que a possibilidade de os casais homossexuais registrarem
legalmente sua relagdo e os possiveis efeitos dela decorrentes elevam a
homossexualidade a outro patamar e status social, prestando-se o direito como um
instrumento e mecanismo para abrandar o preconceito social que sobre os
homossexuais recai.

Entretanto, mesmo nesta perspectiva eminentemente patrimonial a qual o
projeto se destina, muitas sdo as resisténcias por parte das bancadas mais
conservadoras do Congresso Nacional, pois sabem o0s congressistas, que este
projeto, sob a via de regular as uniées homossexuais, implicitamente se propéem a
reconhecer outras formas de organizacdo da familia e, se sendo vitorioso, iniciara
uma trajetéria crescente para a conquista dos demais direitos dos homossexuais,
porque a regulamentagéo das unibes insere os homossexuais progressivamente na
gama de outros direitos a que legalmente tém acesso os heterossexuais. O Projeto
da Parceria Civil Registrada pretende regulamentar juridicamente direitos oriundos
da vinculagdo entre o par, vetando expressamente a possibilidade de o casal
homossexual adotar criangas, por uma questdo politica, dadas as naturais
dificuldades que esse projeto, por tratar de tema tao estigmatizado, enfrentou e

continua enfrentando no cenario legislativo.”®

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

2 Maria Celina Bodin de MORAES traz relevantes consideragdes e uma primorosa sintese
da pretensdo do Projeto da Parceria Civil Registrada, Projeto de Lei 1151/95 as quais entende-se
conveniente serem transcritas. Alega a autora sobre o Projeto de Lei n. 1151/95: "De um lado,
procurou evitar, cuidadosamente, qualquer mengao aos termos familia, entidade familiar, relagdes
familiares ou casamento, na tentativa de fazer com que o vinculo juridico a ser estabelecido entre
duas pessoas do mesmo sexo pareca ter natureza exclusivamente obrigacional; de outro, previu a
atribuicdo de efeitos essencialmente, ndao patrimoniais, proprios de um projeto de vida conjunto
formado na comunh@o de afetos”. As linhas-mestras da parceria civil registrada, segundo o Projeto
n. 115/95, sdo as seguintes. Como principais efeitos patrimoniais encontram-se previstos efeitos
sucessorios, através do usufruto legal, ao parceiro sobrevivente, nos mesmos moldes em que hoje €
reconhecido tal direito ao conjuge supérstite (art. 13 do projeto); beneficios previdenciarios na
condicdo de dependente do parceiro assegurado (art.10); qualificagdo de dependente ao parceiro,
para os fins da legislacdo tributaria (art. 17); composi¢ao de rendas dos parceiros para aquisi¢ao da
casa propria e todos os direitos relativos a planos de saude e seguros em grupo (art. 16); constituicao
de bem de familia sobre o imével residencial dos parceiros, assegurando sua impenhorabilidade,
ressalvadas as excegOes previstas na Lei n. 8009/90 (art.9°). Além disso, embora nao haja disposigao
expressa, pode-se inferir, pela interpretagdo global do projeto, que o regime de bens entre os
contratantes seria equivalente ao regime da comunhao parcial que vigora para o casamento. Como
efeitos pessoais, o Projeto prevé no art. 3° que os parceiros criem para si deveres e impedimentos, de
cardter estritamente pessoal. Poderdo, ou ndo, dispor sobre coabitacdo, fidelidade, obrigagio
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Ainda que o Projeto da Parceria Civil Registrada ndo trate especificamente a
questdao da adogdo por homossexuais, ndo ha no sistema juridico brasileiro
positivado norma que vede a adogdo por uma sO pessoa homossexual, nem ha
inferéncia exclusiva de ser a identidade sexual do adotante empecilho ou requisito
qualificador para que se dé ou n&o a adogdo por homossexual, 0 que se houvesse
seria imposi¢ao flagrantemente inconstitucional, como bem ressaltou Luiz Carlos de
Barros FIGUEIREDO, ao afirmar: “qualquer interpretagdo impeditiva de que alguém
possa adotar fundada apenas em sua op¢do sexual é grosseiramente

inconstitucional” >

No entanto, importa destacar que no universo da patemidade se descortina
0 mais acentuado preconceito contra a homossexualidade pois persiste o forte
estigma que vincula a ‘boa paternidade’ ao exercicio da sexualidade heterossexual,
desqualificando, automaticamente, o valor da paternidade na presenga de outras
formas de exercicio da sexualidade, dai a discriminagdo referida e a violagdo ao
direito de os homossexuais ser pai ou mae, quer seja ele(a) genitor(a) biolégico ou

nao. %2

alimentar. No que diz respeito a esses deveres, a serem livremente pactuados, o projeto detemmina
que a sua infragdo serd causa de rompimento do contrato (art. 5°l). Prevé, ainda, que se dara
curatela ao parceiro, com prioridade sobre os membros da familia de origem, em caso de
incapacidade superveniente do outro (art. 14) e a aquisicdo da nacionalidade brasileira, através de
procedimento facilitado, existindo parceria que vincule brasileiro a estrangeiro (art. 15). Por outro
lado, o Projeto ndo permite, por falta de disposi¢do legal em propésito, a aquisicdo de sobrenome do
parceiro e proibe, expressamente, a ado¢ao, a tutela e a guarda conjunta aos parceiros, mesmo que
se trate de crianga ou adolescente filho de um deles, bem com a altera¢do do estado civil durante a
vigéncia do contrato. (A unido entre pessoa do mesmo sexo: uma analise sob a perspectiva civil-
constitucional. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, a. 1, v. 1, p. 103-104, jan./mar.
2000).

2" FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Adogao para homossexuais ..., p. 71.

22 A esse respeito a noticia veiculada no jomal Gazeta do Povo em que o juiz de direito da
Vara Criminal e de Menores de Santa Luzia, comarca esta localizada na regido metropolitana de
Belo Horizonte, concedeu a guarda judicial da filha bioldgica de um deles, ao casal formado pelo pai
homossexual e seu companheiro travesti. A referida reportagem traz a declaragdo do juiz Marcos
Henrique Caldeira Brant prolator da sentenca nos seguintes termos: “E uma questdo singular,
delicada e controvertida. Nao se trata de adogao, guarda ou tutela conforme preconiza o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, ja que um deles é pai bioldgico. A justica estad reconhecendo a dois
homens que vivemn em uma relagdo homoafetiva, sendo um deles travesti, a garantia de que poderao
ficar com a crianga. E o reconhecimento da patemidade gay.” (GOIS, Anselmo. Justica reconhece
direito de casal gay criar filha. Gazeta do Povo, Curitiba, p. 23, 24 out. 2001). Cumpre esclarecer
que, apesar de contatos com a assessoria do referido magistrado, bem como com a advogada do
casal Rosa Wemeck, ndo foi possivel 0 acesso a sentenca e as demais pegas processuais (relatorios
sociais e psicologicos, parecer da promotoria, etc.) porque, além do segredo de justi¢a inerente ao



A questao do exercicio da faculdade a paternidade por homossexuais, salvo
raras excegoes, € quase sempre posta de forma maniqueista, na base do tudo ou
nada: ou € homossexual ou é pai, pois esses dois atores ndo podem co-existir numa
mesma pessoa. Revela-se dessa forma o discriminem em relagdo a orientagdo
sexual, ja que todos os demais atributos do pai ou mde normalmente séo totalmente
desconsiderados, fixando-se a (des)qualificacdo da paternidade Unica e
exclusivamente na orientagdo sexual, dispensando-se todo o potencial humano e os
demais atributos afetivos que esta pessoa - pai ou mée- poderia dar a uma crianga,

dai o trago e a presenga do preconceito e do estigma maior da homossexualidade.

Abordando-se a tematica da filiagdo dos homossexuais sobre esse prisma
do preconceito, parece ficar evidente a violagdo do principio da isonomia quando
tragado um paralelo com pais bioldgicos, ou ndo, que tenham orientagdo
heterossexual. Nessa linha de raciocinio segue o promotor de justica do Estado de
Séao Paulo, José Luiz M6naco da SILVA, ao afirmar:

O Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo contém dispositivo legal tratando de adogdo
pleiteada por homossexuais. Por causa dessa omissao, € possivel que alguns estudiosos
entendam inviavel a adogdo por homossexuais. A nosso ver o homossexual tem o direito
de adotar um menor, salvo se nao preencher os requisitos estabelecidos em lei. Alias, se
um homossexual nao pudesse adotar uma crianca ou adolescente, o principio da igualdade
perante a lei estaria abertamente violado, E mais: apesar da omissdo legal, o ECA nao
veda, implicita ou explicitamente a adogdo por homossexuais. O que importa, no
substancial, é a idoneidade moral do candidato e a sua capacilzgézéo para assumir os
encargos decorrentes de uma patemidade (ou materidade) adotiva.

Entretanto, além da questdo do tratamento igualitario que se entende deve
ser deferido aos pais homossexuais, ou aqueles que pretendam realizar-se como
pais pela ado¢ao de criangas, procura-se buscar no horizonte juridico um direito que
assegure a todos, que assim o desejem, o exercicio da patemidade responsavel, ou

seja, a tutela do direito a descendéncia inerente a maioria das pessoas

feito, houve um compromisso entre as partes e os diversos operadores juridicos no sentido da nao
liberagdo de quaisquer pegas dos autos.

2B SILVA, José Luiz Ménaco da. Adogio: mitos e verdades. Revista Panorama da Justica,
Sao Paulo, a. 5, n. 29, p. 44, [s.d.].
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independentemente da sua orientagio ou inclinagéo sexual 2

A perspectiva de reivindicagdo do exercicio da paternidade remete a nogdo
dos direitos que emanam da personalidade, ou melhor, aos direitos subjetivos do ser
que em ultima instancia asseguram e concretizam o principio da dignidade da
pessoa humana sob um universo que considera a pessoa, em particular, vinculada

ao todo coletivo.

3.2.1 O Direito Subjetivo a Paternidade

A partir do momento em que a Constituicdo Federal de 1988 assegurou a
protecao juridica e status familiar &s comunidades formadas por um dos pais e filhos,
de forma implicita acabou reconhecendo que todas as pessoas podem realizar-se
como pais independentemente da constituicdo prévia de um casamento ou uniao
afetiva permanente. Assim, com o reconhecimento das familias monoparentais,
ocorreu a completa dissociagdo do estatuto juridico do casamento e da unido estavel
do estatuto da filiagdo, pois, classicamente, para o ordenamento legal, este uitimo
seria decorréncia imperativa dos primeiros.

Logicamente, a Constituicido Federal de 1988, ao estender essa tutela de

entidade familiar as familias monoparentais, ndo teve como finalidade primeira

2 Julga-se necessario trazer as consideragdes feitas por Marcos Alves da SILVA ao
demonstrar que a parentalidade ndo decorre simplesmente de uma ordem natural das coisas como se
da, no mundo da natureza onde os animais sao programados biologicamente e “trazem inscrita nos
limites de seus corpos a sua histéria®. A parentalidade para os seres humanos esta inscrita na ordem
da cultura, ou seja ndo um mundo dado com o é a natureza, mas um sistema aberto, em constante e
ininterrupta aprendizagem. “Se os animais quase nada precisam aprender, porque seu saber esta
tragado nos limites de seu corpo, os humanos tém que tudo aprender pela tradigdo, isto é, pelo que
se transmite de geragio a geragdo e se acumula, se nega, se refaz. [...] Muito mais que a protegio
das crias e preservagio da espécie, os lagos que se forma entre pais e filhos visam a transmissao do
saber, na acepgao mais ampla que se possa dar a esse termo [...]". (Do patrio poder a autoridade
parental: repensando fundamentos juridicos da relagéo entre pais e filhos. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 15-19). E também, como afirma o jurista portugués Eduardo dos SANTOS para o0 homem
pode haver a completa cisdo entre mundo natural dado pela biologia € 0 mundo cultural pois, “O
parentesco € [...] em muitas sociedades, mais uma relagdo social do que uma relagdo genética ou
consagilinea. O pater ndo é necessariamente o genitor. Como a mie ndo é necessariamente a
genitrix”. (Direito de familia. Coimbra: Almedina, 1985, p. 16).



prescrever esse direito individual e subjetivo de as pessoas realizarem-se como pais,
mas sim assegurar tutela e status constitucional aquelas familias conformadas sob a
monoparentalidade, quer fossem inicialmente oriundas somente de maes ou pais e
seus filhos, ou derivadas de eventos como a morte de um dos pais ou de

casamentos e unides desfeitas.

Entretanto, no “avesso da norma constitucional”, toma-se possivel identificar
a protecdo de uma faculdade de exercicio da patemnidade demonstrada pela
possibilidade de as pessoas realizarem-se como pais e, assim, formarem uma
familia somente sobre o eixo da filiagado adotiva, em que a prole realiza na pessoa
do pai sua necessidade de autotranscedéncia® do mundo individual a0 mesmo
tempo que proporciona a crianga entrega e devotamento, os quais conduzem esse
fragil e pequeno ser ao encontro de sua propria identidade.

Dir-se-ia que, no que diz respeito a formacido de uma familia monoparental
a Constituicdo Federal de 1988 foi além do direito a familia consagrado pela
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que no seu artigo 16° prescreve o
direito de todas as pessoas fundarem uma familia, entretanto fazendo mengao a

familia fundada no casamento.?®

2% Ao tratar de alguns aspectos que envolvem o tema da homossexualidade Wunibald
MULLER constatou: “A instabilidade de muitas relagdes homossexuais e a falta de uma familia, para
cujo sustento, moldagem, aprofundamento e enriquecimento por via de regra o0s casais
heterossexuais empregam muito esforgo e criatividade, tomam necessario que exatamente na fase
da meia idade adulta as pessoas homossexuais encontrem uma maneira adequada de fazer alguma
coisa em favor de sua necessidade de dar carinho e atencdo, algo que os transcenda e que
transcenda também seu pequeno mundo. Neste contexto o tedlogo Gregory Braum fala de
autotranscendéncia, sob este conceito entendendo a prontidao e a capacidade para empenhar-se de
maneira especial por alguém ou por alguma coisa, 0 que leva a pessoa a esquecer-se de si propria e
a se ultrapassar . 1sso lembrar 0 que Erick Erickson chama de ‘generatividade’, uma capacidade que
é imprescindivel para evitar a estagnacdo na idade adulta. Generatividade abrange geracdo,
produtividade e criatividade e se aplica a novas criagbes, novos produtos e novas idéias. Da
generatividade emerge, por assim dizer como uma virtude nova, o compromisso autotranscendente
de envolver-se com outras pessoas, de cuidar delas. No que diz respeito a nova geragao, isto se
refere em primeiro lugar, embora ndo apenas, a propria descendéncia, como é valido também para a
generatividade, que significa mais que cuidar da propria prole”. (Pessoas homossexuais. Petropolis:
Vozes, 2000, p. 67).

2% No entanto, ainda ndo se alcangou a nitidez da Constituigdo da Republica Portuguesa
que prescreve em seu artigo 36° o direito de todos, em condigbes de igualdade, a constituicdo de
uma familia. Ou nas palavras de Antunes VARELA: “A todos se garante, por conseguinte, no plano
constitucional, a faculdade de fundar uma familia, de instituir uma sociedade familiar; e a todos se
assegura tal faculdade em condigbes de plena igualdade.” (VARELA, Antunes. Direto da familia. 3.
ed. Lisboa: Perony, 1993, p. 145)
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A Constituicio Federal de 1988 voltou-se, em realidade, para o que
prescreve o terceiro item do mencionado artigo 16° reconhecendo e tutelando a
familia natural, ou seja, aqueles arranjos familiares, fundados pela consangtinidade,
mas também na afetividade e ndo somente no ato format do casamento. Esta € a
redacdo do mencionado artigo da Declaragio: “1. Os homens e mulheres de maior
idade, sem qualquer restricdo de raga, nacionalidade ou religido, tém o direito de
contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam de igual direitos em relagdo ao
casamento, sua duragdo e sua dissolugdo. 2. (...). 3. A familia é o nucleo natural e
fundamental da sociedade e tem direito a prote¢ao da sociedade e do Estado”.

Prescreve ainda nossa Carta Constitucional que o planejamento familiar
devera fundar-se na dignidade da pessoa humana e na patermidade responsavel,
sendo proibido ao Estado qualquer controle ou interferéncia sobre o exercicio desse

direito, ai subentendido um direito fundamental a reprodugio.®?

Assim, da interpretacdo sistematizada dos paragrafos 4° e 7° com o caput do
artigo 226 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil *® entende-se ser
possivel a defesa da existéncia de um direito de personalidade® ligado a nogdo de
um interesse juridicamente tutelado a patemidade que tem raiz de direito subjetivo

27 A lei n® 9.263 de 12.01.96, publicada no diario da Unido em 15.01.96 regulamentou o
artigo 226, § 7° da Constituicio Federal de 1988 ao tratar do tema do planejamento familiar.

28 «CF - Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especiat protegdo do Estado.

"§ 4°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes.

"§ 7°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da patemidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte das instituicdes oficiais ou privadas.”

? para Pietro PERLINGIERI, os direitos da personalidade caracterizam-se como situagdes
subjetivas existenciais, em que a pessoa ndo se realiza por meio de um esquema de situagbes
subjetivas tipificado, mas sim mediante uma complexidade de situagfes que se apresentam como
poder juridico, como interesse legitimo, com direito subjetivo, faculdade e poderes. Por isso o autor
italiano assinada que: “A essa matéria n3o se pode aplicar o direito subjetivo elaborado sobre a
categoria do ‘ter’. Na categoria do ‘ser’ ndo existe dualidade entre sujeito e objeto, porque ambos
representam o ser, e a titularidade é institucionat, orgénica. [...]. Onde o objeto de tuteta é a pessoa, a
perspectiva deve mudar; torma-se necessidade légica reconhecer, pela especial natureza do interesse
protegido, que é justamente a pessoa a constituir a0 mesmo tempo o sujeito titular do direito e o
ponto de referéncia objetivo de relagao. [...] A personalidade é, portanto, ndo um direito, mas um valor
(o valor fundamentat do ordenamento) e esta na base de uma série aberta de situagdes existenciais,
nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela. Tais situagdes subjetivas ndo
assumem necessariamente a forma do direitos subjetivo e ndo devem fazer perder de vista a unidade
do valor envolvido™. (Perfis do direito civil ..., p. 155-156).
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essencial, porque atrelado ao conceito particular de felicidade, compreendido e
derivado do principio maior de dignidade da pessoa humana.?*® Ou, como ensina
Guitherme Calmon Nogueira da GAMA ao falar das novas posturas do direito
contemporaneo de familia: “Cuida-se de adotar posturas que sejam coerentes com o
significado da prépria existéncia do homem na Terra, elucidando os mistérios e
segredos da pessoa humana e do meio que a circunda, tentando atingir o bem
existencial mais desejado: 0 bem-estar social ou, mais individualmente, a
felicidade” ?'' E, uma vez que o projeto de felicidade de uma pessoa envolva o
desejo de tormar-se pai ou mae mediante a adogao de uma crian¢a, essa faculdade
ndo pode ser negada somente por conta da orientagdo sexual exercida pelo
pretenso adotante, na medida em que o direito & descendéncia porque inato ao ser
humano é também tutelado pelo direito sob 0 manto de direitos subjetivos essenciais

a realizacao da sua personalidade.

Os direitos subjetivos sdo classicamente caracterizados como o poder de se
exigir de outrem um determinado comportamento que o ordenamento legal garante.
Considerados, portanto, como uma faculdade de agir — facultas agendi — enquanto
o direito objetivo é tido como a norma de agdo — norma agendi. Facultas agendi é
entendida como um aspecto derivado do direito subjetivo, que ndo tem vida prépria e
o sucede logicamente, podendo deixar de ser exercida sem afetar a existéncia do

2 Cumpre trazer as consideragdes de Guilherme Calmon Nogueira da GAMA a esse
respeito, quando esta a tratar do tema das reprodug¢des humanas assistidas: “No direito brasileiro, ha
norma constitucional que expressamente cuida do planejamento familiar, estabelecendo fiberdade de
decisao do casal acerca deste assunto, desde que respeitados os principios da dignidade da pessoa
humana e da patermidade responsavel, e impondo o dever estatal de fomecer recursos educacionais
e cientificos para o exercicio de tal direito. E proibida a ado¢io de qualquer mecanismo coercitivo por
parte das instituigdes oficiais ou privadas para que se implemente o planejamento familiar. Tais regras
estdo previstas no § 7°, do artigo 226, do texto constitucional, sendo que em 1996 sobreveio a Lei
9.263, que passou a regular em nivel infraconstitucional, normas a respeito do planejamento familiar,
ndo mais restrita ao casal, mas também ao homem e a mulher, individualmente considerados. De
acordo com o tratamento normativo fornecido por esta Lei, pode-se depreender o reconhecimento da
existéncia do direito de qualquer pessoa (homem ou mulher) ao planejamento familiar, incluindo a
adocdo de técnicas de fertitizacdo para que haja a reprodugdo humana, o que conduz a constatacdo
de que a lei autoriza a monoparentalidade obtida via procriacdo assistida. Na dicgdo de Flavia
PIOVEZAN, ‘fodas as pessoas tém assim o direito fundamental & saude sexual e reprodutiva’, e,
desse modo, o Estado ndo pode interferir na vida sexual e reprodutiva da pessoa, inadmitindo-se
coergdo, discriminagdo e violéncia na opgéo individual®. (Filiacdo e reproduc@o assistida. introdugio
ao tema sob a perspectiva civil-constitucionat. in: TEPEDINO, Gustavo [coord]. Problemas de
direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 525-526.)

2 GAMA, Guitherme Calmon Nogueira da. Filiag3o e reprodugdo assisfida ..., p. 515.
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direito. A faculdade de agir — faculfas agendi - é parte componente do direito
subjetivo que o coloca em exercicio, mas quando inerte e ndo exercida em nada o
afeta ou restringe o direito do qual decorre.

Os juristas paranaenses, José Lamartine Corréa de OLIVEIRA e Francisco
José Ferreira MUNIZ, asseveram que:

quando falamos em Direito, em sentido objetivo, estamos pensando na ordenagio da vida
social e no conjunto de regras gerais e abstratas que fazem o conteido dessa ordenagao.
[...}] Quando, ao contrario, utilizamos a patavras direito em seu sentido subjetivo, estamos
querendo referir-nos a um outro conjunto de realidades, que significam a posi¢gio de uma
pessoa determinada em face do Direito Objetivo, posicao esta que pode ser favoravel ao

sujeito(eerrtéosurgiréanoqéodedireitosub;ethm) ou desfavoravet (entdo surgira a nogio
de dever juridico, ou pelo menos de sujei¢io). 2

Para a concepg¢do jusnaturalista os direitos subjetivos sdo tidos como
preexistentes ao direito objetivo, porque o direito objetivo cumpriria a fungao
mediante coacdo de garantia dos direitos subjetivos. J& para a doutrina positivista,
ao contrario, os direitos subjetivos s6 existem porque s&o derivados do direito
objetivo. Entretanto, apesar dessa divergéncia entre as teorias jusnaturalista e
positivista acerca dos direitos subjetivos/objetivos, é fato que um n&o pode existir
sem o outro, pois ndo se pode imaginar uma ordem juridica sem direitos subjetivos,
assim como ndo & possivel a concepgdo de direitos subjetivos sem uma ordem
juridica.

Para Ortando GOMES, o direito subjetivo ndo é “s6 poder da vontade, como
ndo é apenas interesse, sendo poder atribuido a vontade do sujeito para a
satisfacdo de seus préprios interesses protegidos legalmente”.?'® Assim, esse autor
define o que entende por direito subjetivo: “um interesse protegido pelo ordenamento

212 Esclarecem os autores que: "No plano da teoria das fontes, o emprego aqui feito da
palavra ‘regra’ ndo significa uma opgdo legalista ou positivista: pelo contrario, admitimos nao ser a lei
a Unica fonte do Direito, admitimos o carater de fonte que tem, por exempio, a jurisprudéncia e
admitimos ainda a existéncia de fones ndo-estatais, como € o caso do costume. Mas de todas essas
fontes emanam regras que ordenam a vida social”. (OLIVEIRA; MUNIZ. Direito de familia: direito
matrimoniat. Porto Alegre: Fabris, 1990, p. 27).

213 GOMES, Orfando. Introdug3o ao direito civil ..., p. 112.



juridico mediante um poder atribuido a vontade individual”.?**

Para Pietro PERLINGIERLI direito subjetivo € o poder reconhecido pelo
ordenamento a um sujeito para a realizagdo de um interesse que the é préprio, que
pode ser patrimonial ou extrapatrimonial.?’> Para Adriano DE CUPIS, os direitos
subjetivos absolutos como o s&o os direitos da personalidade constituiram-se como
uma categoria autbnoma dos direitos subjetivos. Essa autonomia segundo o mestre
itatiano, derivaria tanto do carater de essencialidade de que se revestem os direitos
da personalidade, quanto da configuragdo especial do seu objeto que recai sobre a

propria pessoa e os prolongamentos dela decorrentes.?'®

Direitos subjetivos absolutos sdo os dotados de eficacia universal erga
omnes. Ou seja, o titular pode op6-los a qualquer pessoa e s&o assim classificados
a) os direitos individuais do homem, b) os direitos de familia e ¢} os direitos reais.
Dessa forma, entende-se que o direito subjetivo a paternidade decorre e situa-se no
ambito dos direitos da personalidade da pessoa humana espraiando-se para o
ambito do direito de familia, na medida em que decorre de um desejo pessoal da
personalidade da pessoa, mas realiza-se e efetiva-se na proporgao que realiza os
interesses da pessoa do fitho. Dai decorrendo, entre outras, também, a caracteristica
de correspectividade dos diversos estados de familia, ou como afirma Eduardo dos
SANTOS: “De um modo geral, o estado de familia € correspectivo ou correlativo de
um outro. Assim, o estado de pai é reciproco do de fitho, o de marido, do de muther

(casada); o de tio, do de sobrinho e assim sucessivamente” ?!?

A classificagdo dos direitos de familia como direitos subjetivos puros nao &
uma unanimidade na doutrina, pois, ao contrario, ha juristas, entre nés Silvio
RODRIGUES - que acompanham a civilistica italiana e doutrinadores portugueses,

' Ibidem, loc. cit.

25 Quanto aos direitos subjetivos alerta o jurista #taliano: “No ordenamento modemo, o
interesse é tutelado se, e enquanto for conforme ndo apenas ao interesse do titular, mas também
aquele da coletividade. Na maior parte das hipéteses, o interesse faz nascer uma situagdo subjetiva
compiexa, composta tanto de poderes quanto de deveres, obrigagdes, dnus. E nesta perspectiva que
se coloca a crise do direito subjetivo. Este nasceu para exprimir um interesse individual e egoista,
enquanto que a nogdo de situagio subjetiva complexa configura a fungdo de solidariedade presente
ao nivel constitucional®. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil ..., p. 120-121)

218 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Morais, 1961, p. 31.
217 SANTOS, Eduardo dos. Direito de familia ..., p. 84.
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os quais entendem que os direitos de familia ndo seriam direitos subjetivos puros
porque reduzidos a conotacdo de deveres para com outrem. Essa corrente
doutrinaria, da qual se afasta o presente trabalho, vé os direitos subjetivos de familia
como officio-munus entendido este como atribuicdo a um sujeito do encargo de

cuidar de determinados interesses alheios.?'®

Em sentido contrario encontra-se o posicionamento de José Lamartine
Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz ao conceberem os direitos de
familia, aqui entendidos tanto o exercicio da paternidade quanto o direito proprio a
ter e pertencer a uma familia, como direitos subjetivos verdadeiros na medida em
que esse conceito de direitos subjetivo comporta a nogdo de poder assim como a
idéia de interesse proprio do titular do poder. Posicionamento este que é

presentemente o adotado.

Os direitos subjetivos, ainda que se caracterizem como poderes-deveres, e
sejam concedidos a seus titulares nao exclusivamente em fungdo dos interesses
pessoais destes, mas sim atrelados a um dever para com outrem, ndo perdem sua
natureza de tipicos direitos subjetivos diante da possibilidade de serem exercidos
também em beneficio e satisfagdo dos interesses do préprio titular. Nesse sentido
afirmam os referidos civilistas paranaenses:

Portanto, a idéia de que os direitos pessoais servem a interesse de pessoa distinta da do
titular pode e deve ser aceita com uma reserva: a de que o direito pessoal de familia
também serve a interesse proprio de seu titular. Quer isso dizer que a idéia de
Fremdniitzigkeit, utilidade do exercicio revertendo em favor da pessoa que nao o titular,
ndo pode ser aceita se quiser com isso excluir que os direitos pessoais de familia sao
eigenniltzige, isto é, exercidos no interesse do proprio titular.'

%18 Fonte trazida por José Lamartine Corréa de OLIVEIRA, Francisco José Ferreira MUNIZ
(Direito de familia ..., p. 30). Destaca-se ainda as seguintes consideracoes de Eduardo dos SANTOS
sobre os direitos subjetivos familiares: “Com efeito, os direitos subjetivos familiares ndo sdo
concedidos aos seus titulares para que eles 0s exergam no seu interesse pessoal, mas para que
sejam cumpridos os deveres familiares. 'O exercicio do direito s6 pode fazer-se conforme ao dever
que lhe correlativo e na medida das suas finalidades éticas e sociais’. Em suma, os direitos pessoais
de familia constituem mais um officium que um direito. ‘Nao sao direitos que o titular possa exercer
como queira. Pelo contrario, o seu titular é obrigado a exercé-los; e é obrigado a exercé-los de certo
modo, do modo que for exigido pela fungdo do direito, pelos interesses que ele exerce™. (Direito de
familia ..., p. 78).

2 pe acordo com os referidos autores, “O exemplo do pétrio poder permite compreensdo
mais clara do contetido e da relevancia do que estamos afirmando. Assim, seria incorreto afirmar-se
que a idéia de fim domine todo o conteido do patrio poder, reduzindo-o a mero conjunto de deveres.
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Nessa perspectiva de considerar os direitos de familia como direitos
subjetivos tipicos e por a filiagdo poder proporcionar o enriquecimento da
personalidade humana é que se defende o direito subjetivo dos homossexuais
realizarem-se como pais, tendo a possibilidade da adogdo de criangas ou
adolescentes, respeitados os requisitos instituidos pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei 8.069/90, devendo ser afastada de qualquer conotagio valorativa a
orientacdo e identidade sexual do pretendente a adocdo. Pois se é verdade que a
paternidade representa o cumprimento de deveres para com o filho, é verdade que

ao cumpri-los ndo s6 sdo satisfeitos os interesses do filho, mas também os dos pais.

Dai novamente a referéncia de José Larmartine Corréa de OLIVEIRA e
Francisco José Ferreira MUNIZ ao expressarem a idéia trazida pela doutrina da
Alemanha Oriental: “O amor entre pais e filhos conduz a um profundo
enriquecimento da vida do adulto e é irrenunciavel pressuposto do desenvolvimento
do filho'. Por isso mesmo Lideritz louva a posi¢do do Tribunal Federal suico, que
considera o direito paterno a educacgdo dos filhos uma decorréncia do direito de
personalidade dos pais.”?°

Tanto é assim que o Cédigo Civil Alem&o (BGB), ao tratar do direito de
familia (Familienrecht) assegura a assisténcia e educagéo dos filhos como direito
fundamental dos pais. Esse é o entendimento de Wilfried SCHLUTER ao afirmar:
“Assisténcia e educacao dos filhos, sdo segundo o Art. 6. Al. 2 GG, direito natural
dos pais e primeira e principal obrigagao dos mesmos. [...] O direito parental de
educacdo, como direito natural dos pais, ndo € concedido pelo Estado ou pela
sociedade, ao contrario, € um direito inato reconhecido pelo Estado. Isso resulta da
ordem natural da vida, a qual o legislador ndo cria, mas que ja preexiste e ja esta

Neste sentido mostra Lideritz que estar presente ao desenvolvimento da personalidade do filho,
fiscaliza-la e protegé-la corresponde, também, a necessidade psicolégica dos pais, 0 que mostra que
o pétrio poder lhes é concedido também em seu interesse, e ndo apenas no interesse dos filhos. O
autor argumenta com a jurisprudéncia do BGH e também do Tribunal Constitucional da Alemanha
Federal, quando esta reconhece que o direito do pai divorciado (que nao tenha ficado com a guarda
dos filhos) a manter contato com seus filhos e a té-los em sua companhia em determinadas ocasioes
comresponde também a satisfacdo de necessidades vitais do genitor, encarada como finalidade
justificativa desse direito ao contato pai-filhos™. (OLIVEIRA; MUNIZ. Direito de familia ..., p. 31).

20 ibidem, p. 33.
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presente sem ele”.?'

Assim, entende-se que a idéia de deixar descendentes, afastada desta a
conotacdo da familia liberal burguesa de cunho patriarcal que tinha na filiagdo e no
casamento a funcdo de transmitir e perpetuar o nome e o patriménio familiar, a
descendéncia estrutura-se no desejo e no direito de transmissao dotado de outro
sentido que é representado pela possibilidade de um legado pessoal, de identidade,
de cultura, pois ‘quem dé aos seus ndo degenera’. Sem ser descuidado que, além
desse conforto mitico sobre a morte que a filiagdo ancestralmente permite a
humanidade,?? o direito a descendéncia permite aos homossexuais a construgao
afetiva e a vivéncia do significado emocional que a relagao entre pais e filhos traz
aos envolvidos. Ou nas palavras de Jodo Baptista VILELLA: “Conviria, por outro
lado, conscientizar-se de que as gratificagdes mais profundas da patemidade nao
defluem do que HEGNAUER chamou ’a voz mitica do sangue’ e, portanto, da
procriagao biolégica, mas do servigo e do empenho, que conduzem quem 0s recebe
ao crescimento e a autonomia”. >

221 SCHLUTER, Wilfried. Cédigo civil alem3o: direito de familia. Porto Alegre: Fabris, 2002,
p. 62.

222 sobre o fato da filiagdo servir também, para a superagdo do medo da morte, Gabriela
CASELLATO afirma: “Antes de nos questionarmos sobre o que leva alguém a adotar uma crianga,
devemos refletir sobre o que motiva alguém a ser pai ou mae e a desejar ter filhos. Woiler (1987)
relata em sua tese de mestrado que ter um filho é, a priori, ndo morrer. Neste sentido, a motivagdo
para ser pai & a motivagao individual na luta contra a morte™. (Adogao, algumas consideragbes sobre
a motivagdo dos casais requerentes. In: COUTO, Sergio. Nova realidade do direito de familia:
doutrina, jurisprudéncia, visdo interdisciplinar, noticiario. Rio de Janeiro: COAD, 1998. p. 86.)

2B VILELLA, Jodo Baptista. Liberdade e familia. Revista da Faculdade de Direito da
UFMG, Belo Horizonte, v. 3, n. 2, p. 29, 1980.



PARTE Il — FILIAGAO NA FAMILIA ADOTIVA PLURAL

CAPITULO 4 - O FILHO, A CRIANGA E O ADOLESCENTE COMO SUJEITOS DE
DIREITOS

Com os novos contornos que recebe o conceito contemporaneo de familia,
sua funcdo de lugar para o desenvolvimento amplo da personalidade de seus
membros assume um relevante papel e constitui-se na sua razdo de existéncia. No
dizer de Luiz Edson FACHIN, “Na transformacdo da familia e do seu Direito, o
transcurso apanha ‘uma comunidade de sangue’ e celebra, ao final deste século, a

possibilidade de uma ‘comunidade de afeto”.2*

Com os auspicios da familia contemporanea de caracteristica plural,
fundada na plena igualdade entre os membros, diarquica quanto a sua dire¢do, ao
contrario do modelo anterior que tinha na figura do pai e marido o chefe absoluto da
sociedade conjugal, e eudemonista™® porque seus membros possuem um direito
moral a felicidade, surge um novo personagem com voz e fala nesse cenario qual

seja: o filho, a crianga, o adolescente, a pessoa ainda em desenvolvimento.

O surgimento da crianga como sujeito de direitos tornou-se possivel em

24 E, assim, prossegue o autor: “[..] Mosaico de diversidade, ninho de comunhdo no
espaco plural da tolerancia. Tripé de fundagdo, como se explica. Diversidade cuja existéncia do
outro toma possivel, funda a familia na realizagdo da pessoa do individuo, que respeitando o outro
edifica o seu proprio respeito e sua individualidade no coletivo familiar. Comunhdo que valoriza o
afeto, afeicBo que recoloca novo sangue para cofrer nas veias de um renovado parentesco,
informado pela substancia de sua propria razdo de ser e ndo penas pelos vinculos formais ou
consangiiineos. Tolerdncia que compreende o convivio de identidades, espectro plural, sem
supremacia desmedida, sem diferengas discriminatorias, sem aniquilamentos. Tolerancia que supde
possibilidade e limites. Um tripé que, feito desenho, pode-se mostrar apto a abrir portas e escancarar
novas questoes. Eis, entdo, o direito ao refugio afetivo”. (Elementos criticos do direito de familia ...,
p. 305-306).

225 yvale aqui consignar a distingdo trazida por Jodo Baptista VILELLA ao referir sobre os
conceitos de eudemonista e hedonista, posto que ndo ha entre ela mais que uma semelhanga de
palavras: “Equivocar-se-ia profundamente quem tomasse a nova idade da familia por uma celebragio
do prazer e da inconseqiiéncia. O novo modelo, ainda em estado de formagao, contém um forte apelo
ao exercicio da responsabilidade na sua mais radical express3o, vale dizer, aquela em que a
instdncia ética ndo se situa fora, mas dentro da pessoa mesma e, portanto, nio a dispensa de decidir,
isto &, de percorrer 0 penoso caminho da autodeterminacéo “. (Liberdade e familia ..., p. 15)
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grande parte devido ao aprofundamento afetivo que ocorreu no interior do grupo
familiar. Ou seja, a familia como unidade politica e econdmica na qual os filhos
cumpriam papéis predeterminados sob a autoridade paterna servindo a economina
familiar como mao-de-obra alterou-se para a familia atual formada por um grupo de
companheirismo e um lugar de acolhimento e afeto.?®

E com base nesse novo horizonte tragado e construido pela organizagéo
familiar contemporanea, em que estdo privilegiados os relacionamentos
intersubjetivos e a igualdade entre os componentes familiares, seja quanto a
perspectiva conjugal, seja quanto a filiagdo, que merece atengdo a sentenga de Joao
Baptista VILELLA: “Em familia ninguém cresce sem fazer crescer, nem destréi sem

se autodestruir: a solidariedade aqui tudo impregna e tudo alcanga” >

A revelagdo sociologica da significativa contribuicdo da prole para o
crescimento e satisfagdo pessoal dos pais ajudou a abrir espago no cenario familiar
para o reconhecimento do filho (crianga ou adolescente) como sujeito de direitos
dotado de autonomia pessoal e ética, pois, na medida em que merece e recebe
especial atencao dos demais membros familiares como ser em desenvolvimento, ao
crescer e expandir-se vai transformando a familia a qual pertence e dotando a vida
dos pais de novos sentidos e significados.

Tao significativo é o reconhecimento do filho como o novo interlocutor e
como pessoa dotada de dignidade e autonomia ética, que o Capitulo VIl da
Constituicdo Federal de 1988, destinado as relagbes familiares intitula-se “DA
FAMILIA, DA CRIANCA, DO ADOLESCENTE E DO IDOSO", estando prescrito no
art. 227, paragrafos e incisos da Carta Constitucional, a absoluta prioridade a ser
dada pela familia, pela sociedade e pelo Estado a crianga e as circunstancias a ela
inerente por ser pessoa na peculiar condi¢éo de desenvolvimento.

A Constituicido Federal de 1988, com os conteudos principiologicos e
normativos trazidos pelo art. 227, paragrafos e incisos, lancou a base para o
reconhecimento juridico da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos.

225 1bidem, p. 11.

27 1bidem, loc. cit.



A igualdade de tratamento a ser dado aos filhos previsto pelo paragrafo 6°
do mencionado artigo 227 da Carta Constitucional,”® mais do que reafirmar o direito
fundamental a igualdade de tratamento estabelecido pelo artigo 5° da mesma Carta
Politica, revelou o principio da inocéncia que subjacente a norma acompanha todas

as origens da filiagdo,? pois é na inocéncia e na fragilidade que se funda a infancia.

Acompanhando a perspectiva intemacional prevista pela Organizacdo das
Nagdes Unidas (ONU), através da Declaragdo Universal sobre os Direitos da
Crianga de 1959 e da Convencdo Internacional sobre os Direitos da Criangca de
1989, o Estatuto abandonou a doutrina do ‘menor em situagao iregular trazida
pelo Cddigo de Menores de 1979 para adotar a doutrina da Protegdo Integral da
crianca.®' A partir do Marco Constitucional de 1988, o Estatuto da Crianca e do

228 =5 g°. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogio, terdo os

mesmos direitos e qualificagoes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiagdo.”

22 Referindo-se ao principio da igualdade e ao artigo 20 do ECA, Gustavo TEPEDINO
afirma: "O preceito, reproduzido no art. 20 da Lei n. 8.069, de 13 de Julho de 1990, o chamado
Estatuto da Crianga e do Adolescente, constitui o dltimo patamar de uma longa e tormentosa
evolucdo legislativa, que altera radicaimente o tratamento diferenciado conferido pelo legislador civil
aos filhos, segundo a espécie de relagdo existente entre seus pais”. (A disciplina juridica da filiagdo.
In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo [org.]. Direito de familia e do menor. Belo Horizonte: Del Rey,
1993, p. 225). E ainda Heloisa Helena BARBOZA: “Considere-se, ainda, em igual ou maior grau de
importancia, que, ao promover a plena equiparagao dos filhos (art. 227, §6%), a Constituigio Federal
alcancgou significado além da igualdade, se feito o confronto com o sistema até entdo vigente: a
situacdo juridica dos pais deixou de ser pressuposto determinante da filiagéo, ou seja, o estado de
filho independe do estado civil dos pais. Observe-se que os filhos, até 1988, a rigor nao tinham ‘vida
juridica propria’, uma vez que seu sfatus juridico encontrava-se atrelado a situagdo civil-familiar dos
pais: se esses fossem casados, os filhos eram legitimos, tendo pienos direitos; se ndo casados os
genitores, ilegitimos eram os filhos, com diferentes direitos, vedada em alguns casos (filiagdo
adulterina e incestuosa) a prépria aquisi¢do do estado de fitho™. (O principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha [coord.]. A familia na travessia do
milénio ..., p. 208).

230 Convengao intemacional dos Direitos da Crian¢a foi aprovado por unanimidade na
Assembléia Geral das NacgOes de 20 de novembro de 1989, por representantes de 43 paises-
membros da Comissao de Direitos Humanos que trabalharam sobre o tema por longos 10 anos. A
Convengao foi promulgada em meio & comemoragio dos 30 anos da promulgagdo da Declaragéo
Universal dos Direitos da Crianga os quais se completavam nesse ano. Entre nés foi ratificada pelo
Decreto 99.710/90,dando origem posterior a edigdo do ECA, estatuto que, ao cumprir a vacacio legis,
passou a vigorar na data em que comemora-se, entre nés, o Dia da Crian¢a (12 de Outubro de 1990).
(PEREIRA, Tania da Silva. O principio do melhor interesse da crianga: da teoria a pratica. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha [coord.]. A familia na travessia do milénio ..., p. 215).

31 O Ministro Salvio de Figueiredo TEIXEIRA esclarece a posigdo doutrinaria das trés
escolas que se formaram em tomo do direito menorista. Segundo ele, *[...] a doutrina da Protegdo
integral teria [0 direito] uma abrangéncia maior, voltado para a crian¢a e suas necessidades quanto a
educacgdo, a cultura, a saide, ao trabalho, etc. Pela doutrina do Direito Penal do Menor, seria
contemplado apenas o0 ato de delinqiiéncia eventualmente praticado pelo menor. Desprezando essas
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Adolescente promuilgado em 13 de julho de 1990, Lei 8.069, ao expressamente
revogar as Leis 4.513/64 e 6.697/79, que formavam o conhecido Coédigo de
Menores, trouxe, além de uma nova dogmatica para a infancia, também uma
contribuicdo simbdlica ao substituir legislativamente a palavra ‘menor pela
denominagdo ‘crianga e adolescente’, visto que o termo ‘menor’ constela no
imaginario social um sentido negativo, ao contrario das palavras crianga e
adolescente, ™ que nos remetem a contextos mais suaves do mundo infantil e

juvenil.

Refletindo o reconhecimento da crianga e do adolescente como sujeitos de
direitos, Gustavo TEPEDINO acrescenta: “O Estatuto da Criangca e do Adolescente
traz como principal novidade, [...] a caracterizagdo do fitho como alvo de tutela
prioritaria por parte do ordenamento, protagonista do préprio processo

educacional” >

Demonstrando ainda essa autonomia conceitual da crianga e do
adolescente, € que se verifica a incidéncia da ampla prote¢cdo e tutela destes
independentemente da existéncia ou ndo de nucleo ou organizagdo familiar, como
preconiza o artigo 15° do referido Estatuto legal: “A crianga e o adolescente tém
direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo
de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos
na Constituicdo e nas leis”. Também merece destaque trés outros aspectos
relevantes constatados por Gustavo TEPEDINO:

Trés aspectos colhidos da Lei 8.069/90 servem a demonstrar e exemplificar a tese ora
proposta: a) o legislador fixa como critério interpretativo de todo o Estatuto a tutela
incondicionada da formagdo da personalidade do menor, mesmo se em detrimento da

duas teorias, o legistador brasileiro de 1979 adotou a doutrina do menor em situagdo ‘iregular’,
exposta exaustivamente no art. 2° do Cadigo, e limitado, por outro lado, aos etiquetamentos de
‘menor abandonado’, ‘infrator’, ‘delingiiente, ‘exposto’, etc.”. (O direito e a justica do menor. In:
[Coord]. Direitos de familia e do menor. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 321)

%32 O Estatuto da Crianga e do Adolescente, conhecido como ECA, em seu artigo 1°, afima
que para efeitos legais considera-se crianga a pessoa até 12 (doze) anos de idade incompletos e
adolescente aquela entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade, havendo a possibilidade, nos casos
expressos pelo proprio ECA , de sua aplicagdo para a faixa etaria entre os 18 (dezoito) e 21 (vinte e
um anos)anos (art. 2° do referido Estatuto).

23 A disciplina juridica da filiagdo ..., p. 233.
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vontade dos pais; b) a crianga e o adolescente s3o chamados a participar com voz ativa na
prépria educagdo, convocados a opinar sobre os métodos pedagdgicos aplicados,
prevendo-se, expressamente, em algumas hipoteses, a sua ‘oitiva’ e até o seu
‘consentimento’; ¢) a lei determina um controle ostensivo dos pais e educadores em geral,
reprimindo nao s6 os atos ilicitos mas também o abuso de direito >

A constatacdo desses trés aspectos, segundo o mencionado autor carioca,
decorrerem das bases hermenéuticas trazidas pelo artigo 6° do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, que prescreve: "Na interpretacéo desta Lei levar-se-80 em conta
os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e
deveres individuais e coletivos, e condicdo peculiar da crianga e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento®. A esse preceito legal esta atrelado o julgador
ao aplicar o direito sempre que a situagao fatica envolva direitos e interesses de uma
crianga ou adolescente.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente ao tratar de varios assuntos que
envolvem a problematica do mundo infanto-juvenil, estabelece no decorrer do seu
corpo normativo diversos outros dispositivos legais que revelam o reconhecimento
da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos dotados de individualidade e
autonomia no seio familiar, inclusive podendo opor-se judiciaimente contra a vontade
de seus pais. Sao exemplos dessa afirmativa o artigo 16° do ECA, que confere a
crianga e ao adolescente o direito a liberdade , incluindo nele o direito a opini&o e
expressao e de participagdo na vida comunitaria e familiar em pé de igualdade com
os demais componentes. O artigo 53° do ECA estabelece o direito da crianga e do
adolescente a educagdo com a possibilidade de contestagcdo dos métodos e
critérios pedagogicos a eles ministrados. E ainda a respeito da autonoma
manifestagdo pessoal da crianga e do adolescente como protagonista e co-
participes do processo de desenvolvimento da sua personalidade, os artigos 161, §
2° e 45, § 2° do ECA permitem a oitiva e manifestagdo da crianga ou adolescente
nos processos judiciais que tenham por objeto adog¢do, perda ou suspenséao do
pétrio poder.Z®

Esse reconhecimento da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos

24 1bidem, p. 234.
25 Ibidern, em especial, p. 235-239.
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acabou por mitigar o aspecto autoritario contido no instituto do patrio poder. Tanto
que a civilistica contemporanea nao se refere mais a esse instituto juridico como o
poder dos pais sobre os filhos, mas sim, como um conjunto de deveres para com a
pessoa do filho. O importante, nas palavras de Ricardo César Pereira LIRA, é o
reconhecimento de que “Nao ha poder dos pais sobre os filhos. Ha deveres, e ha
faculdades — que s30 instrumentos desses deveres {...J".%®

Luiz Edson FACHIN, ao delinear os novos contornos do instituto juridico do
chamado ‘patrio poder’, esclarece:

A autoridade parental revela um conjunto de circunstancias que vao informar as
caracteristicas do exercicio desses direitos e a assungao de comrespectivos deveres. Nio se
trata de ‘poder’, nem propriamente de fun¢do. Nao ha relagao de subordinagéo [entre pais e
fithos]. E mais que um ‘direito-dever’, expressio hibrida equivocada. [...] Os filhos nio sdo
(nem poderiam ser) objeto da autoridade parental. Em verdade, constituem um dos sujeitos
da relagdo derivada da autoridade parental, mas nédo sujeitos passivos, e sim no sentido de
serem destinatarios do exercicio deste direito subjetivo, na modalidade de uma dupla
realizag3o de interesses do fitho e dos pais.”’

O novo Cdédigo Civil brasileiro, Lei n°® 10.406/2002, a entrar em vigor a partir
de janeiro/2003, buscando acompanhar a evolugdo das relagées paterno-filiais,
altera o nome do instituto e também seu conceito e definicdo, abrandando-o para
‘poder familiar’, diluindo assim a autoridade preconizada pela codificacido de 1916,
paterna e absoluta, para ser relativizada e funcionalizada na perspectiva do meilhor

interesse da crianga e estendido para o ambito do pai e da mae.”®

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao propor novos paradigmas para o
tratamento das criangas e dos adolescentes, também assegurou especifica e

2% | IRA, Ricardo César Pereira. Breve estudo sobre as entidades familiares. in: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha [coord.]. Repensando o direito de familia ... p. 85.

7 g, assim, prossegue o0 autor: “As caracteristicas da autoridade parental: 1* E um munus,
significado que transcende o interesse pessoal, e 0 exercicio da autoridade parental nio consiste
necessariamente no atendimento do interesse privado. O direito respectivo também estad submetido a
certos limites, por exemplo, o respeito a liberdade religiosa ou crencas; 2%) E irenunciavel, mas pode
ser destituido do exercicio do direito; 3*) E inalienavel, ndo suscetivel de ser transferido; 4% é
Imprescritivel”. (Elementos criticos do direito de familia ..., p. 222-223, 225).

28 0 instituto do poder familiar esta regulado pelo novo Cédigo Civil do artigo 1.630 a 1.638.
E nas palavras de Rosana FACHIN esse poder familiar reside na idéia de protegdo e € conferido tanto
ao pai quanto a8 mae igualitariamente. (Da filiagdo. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha [coord]; DIAS,
Maria Berenice. Direito de familia e o novo Cédigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 123).
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expressamente um conjunto de direitos fundamentais destinados a garantir com
absoluta prioridade todos os mecanismos para o desenvolvimento integral da crianga
e do adolescente, os quais, segundo Marco Aurélio VIANA, mais do que nunca “[...]
assumem foro de sujeitos de direito, deixando de ser objeto de medidas judiciais e

procedimentos policiais” *®

O conjunto de direitos fundamentais consagrados as criangas e aos
adolescentes brasileiros, entre os quais o direito a vida, a saude, a alimentagio, a
educacédo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, ao respeito e a liberdade, a
convivéncia familiar e comunitaria, bem como a imposi¢do legal de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade
e opressao, revela o reconhecimento que Heloisa Helena BARBOZA chamou de
direitos préprios da crianga porque esta deixou “de ocupar o papel de apenas parte
integrante do complexo familiar para ser mais um membro individualizado da familia
humana que, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita de

protecdo e cuidados especiais”.?®

E quanto aos direitos fundamentais assegurados as criangas e
adolescentes, revela-se sobremaneira importante o direito a convivéncia familiar e
comunitaria prevista a partir do artigo 19° do Estatuto infantojuvenil, pois pela
manutencao (familia de origem) ou da insercao (familia substituta) da crianga no seio
familiar e comunitario, os demais direitos fundamentais a ela assegurados (saude,
alimentacéo, educacgdo, cultura, respeito, etc.) certamente também estardo sendo

atendidos e efetivados.?*!

29 A tutela da crianga e do adolescente. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo [coord.].
Direitos de familia e do menor. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 292.( grifo do autor).

240 0 principio do melhor interesse da crianga e do adolescente ..., p. 203.

4! Heloisa Helena BARBOZA, ao citar, Norberto Bobbio alerta sobre a efetividade dos
direitos constantes dos dipiomas de cunho universal: ...‘0 problema que temos diante de nés nao é
filosofico, mas juridico, € num sentido mais amplo, politico.[...] Ndo basta, portanto, admitir ou
reconhecer a existéncia de novos direitos. Como reiteradamente salienta o mesmo autor, ‘o problema
fundamental em relagéo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-
los’. O primeiro passo para que se aicance tal protegdo é sem divida passar da teoria a pratica, do
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4.1 O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA

No conjunto dos direitos fundamentais consagrados & crianca e ao
adolescente, encontra-se nos termos do artigo 227, caput, da Constituicido Federal
o direito a convivéncia familiar e comunitaria. Esse direito de natureza constitucional
impoe-nos duas ordens de reflexdes: a) convivéncia familiar e comunitaria saudaveis
a crianga e ao adolescente e b) a proibi¢cdo do abandono familiar e social da crianga
e do adolescente, chaga social esta com a qual o Brasil parece ter se acostumado a
conviver.

Sem sombra de duvida, o lugar ideal para uma criang¢a é na sua familia.>® O

ideal para uma crianga é ser desejada e gestada pelos pais e, ao nascer, receber
em gestos de cuidados e amor toda a alegria que seu nascimento pode representar.
A psicanalista e psicologa forense Fernanda Otoni de BARROS trata do significado
desse contexto ao afirmar:

Na verdade, bem antes de nascermos ja fomos imaginados. J& nos compraram roupinhas,
j& nos arrumaram um lugar para domir € um nome. A relagdo entre os genitores esta
organizada pelo simbélico. As circunstancias que marcam o encontro deste pai e desta
mée, a historia propria deles, formam uma rede que antecede a concepgao. [...]. A crianga
vai debater para poder se encontrar com essa histéria que a precede, mas que no entanto é
sua.

Ideal, também, é que a crianga permanega ao longo de seu desenvolvimento no lar com
seus pais, pois * O entomo desta crianga vai formar sua base de referéncias para o alguém
que vai ser na vida. Essa base referencial é o alicerce de seu sistema de valores de seu
olhar para 0 mundo, de sua racionalidade, de seu futuro proceder com os demais.**

O Estatuto da Crianga e do Adolescente no seu art. 19 captou essa cultura
idealizada para a infancia, a qual, uma vez concretizada mediante a permanéncia da

direito somente pensado para o direito realizado”. (Ibidem, p. 212).

222 Neste sentido 0 acérddo do TJSP n° 51.111/05-00, Rel. Oetterer Guedes ao tratar da
adogdo por: "Corretamente ressaltado que a situagdo néo é ideal, como asseverou a sentenga, mas a
lei também diz que o ideal seria a manutengdo da crianga no seio familiar, o que também ndo é
possivel no caso presente”. (SAO PAULO. Tribunal de Justiga. Apelagdo civil 51.111-0/5-00 ..., cit.)

23 BARROS, Femanda Otoni. Um pai digno de ser amado. In: | CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Anais, p. 235.
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crianga na familia, sinaliza que os demais direitos da crianga e do adolescente serao
certamente efetivados. Nessa ordem de idéias, o art. 19 do ECA assegurou como
direito da crianga e do adolescente o direito a convivéncia familiar e comunitaria na
sua familia de origem ou numa familia substituta, visando garantir, uma vez ausente
a situacdo ideal acima esbogada, possa tanto a crianga, quanto o adolescente,
reivindicar esse direito posto que, estatutaria e constitucionalmente a eles

assegurados.

Entretanto, a persecugao da convivéncia familiar e comunitaria, mais do que
um direito constitucional da crianca e do adolescente, reveste-se esse comando
legal de um dever das organizagées familiares, sociais e do Estado para com esse
sujeito de direito emergente que é a pessoa da crianga e do adolescente. E o que
prescreve o artigo 4° do ECA, a saber: “‘E dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do Poder Publico assegurar com absoluta prioridade a
efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude [...] e a convivéncia familiar e
comunitaria”.

Essa prescricdo legal deriva, em grande parte, da concepg¢ao internacional
que se tem sobre as necessidades fundamentais para o bom e pleno
desenvolvimento da crianga e do adolescente. Ou seja, busca-se assegurar como
um direito os cuidados e necessidades inatas ao crescimento fisico e socioafetivo de
uma crianga, que é o direito de nascer numa familia, nela ocupar o espaco de filho e
nela ser mantido em harmoniosa convivéncia com seus pais até a idade de sua

independéncia moral e material.

O direito a convivéncia familiar e comunitaria no estagio contemporaneo da
historia da crianga tem ares de obviedade, entretanto nem sempre assim o foi, basta
ver as referéncias trazidas por juristas e historiadores, os quais se referem a uma
fase em que a completa auséncia dos tragos afetivos nas relagcdes paterno-filiais era
o comum. A promotora de justica Lucia Maria Teixeira FERREIRA aos fazer uma
digressdo a respeito da historia do tema, com base no historiador Philippe Aries,
constata ser a auséncia de convivéncia, por conta da separagéo da crianga ainda
em tenra idade da casa dos pais, a razao dessa falta do vinculo e da afetividade.

Segundo essa autora:
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[...] o vinculo mantido entre as familias e as criangas era muito ténue. Como a crianga
escapava muito cedo a familia ao ser enviada para outra familia (ou para os cuidados de
um mestre) a fim de que iniciasse o seu processo de aprendizagem, era compreensivel que
os pais ndo alimentassem um sentimento existencial profundo pelos fithos. A crianga ndo
tinha um papel marcante na familia nem um vinculo afetivo com os pais. A familia era mais
uma realidade moral e social do que sentimental. [..] Em razdo dessa separagdo tdo
precoce das criangas de suas familias, n3o era possivel a criagdo de um sentimento
existencial muito profundo entre pais e fithos.2*

Basicamente a partir do momento em que a familia passa a ser constituida
pelo nucleo pais e filhos é que a energia familiar se direciona para a crianga e suas
necessidades essenciais, bem como para a educagdo e a preocupagao com a
carreira e o futuro dos filhos.?® A proximidade leva a afetividade, o que s6 faz
confirmar a tese juridica contemporanea da supremacia da paternidade socioafetiva,
sobre a meramente bioldgica quando se trata da formag¢ao do elo paterno-materno-
filial, pois a patermidade/maternidade e, consequentemente, a filiagdo, “ndo é um
dado, e sim um construido”, na medida em que é estruturada e engrandecida pelos
cuidados e trocas ministrados na intimidade dos contatos do cotidiano e n&o por

uma determinagao puramente genética.?®

No entanto, quando a Lei 8.069/90, Estatuto da Crianga e do Adolescente,
prescreve como direito da crianga e do adolescente, portanto como dever do Estado,

2 FERREIRA, Lucia Maria Teixeira. Tutela da filiagdo. In: PEREIRA, Tania da Siva
[coord.]. O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
p. 271-272.

2% Ibidem, p. 273. E prossegue a autora na p. 274: “A familia modema se volta para a
promogao das criangas, para os cuidados de saide e educagdo. Trata-se de um grupo solitario e
reduzido que n3o mais se confunde com a sociedade. O espago da casa encontra-se delimitado e a
antiga sociabilidade ¢ substituida por novas consciéncias das zonas de intimidade fisica e moral que
nao existiam antes”.

2% sobre essa afirmagéo afirma Paulo Luiz Netto LOBO: “Impde-se a distingdo entre origem
biolégica e patemidade/matemidade. Em outros termos, a filiagdo ndo € um determinismo biolégico,
ainda que seja da natureza humana o impulso a procriagdo. Na maioria dos casos, a filiagdo deriva
da relagdo biologica; todavia, ela emerge da construgdo cultural e afetiva permanente, que se faz na
convivéncia e na responsabilidade. [...] O afeto ndo é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de
solidariedade derivam da convivéncia e ndo do sangue”. (Principio juridico da afetividade na filiago.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha [coord.] A familia na travessia do milénio ..., p. 252). Assim, é
também a opinido da psicanalista e psicologa forense Femmanda Otoni de BARROS: “Nossa
experiéncia ordinaria basta para nos mostrar que a biologia ndo da uma resposta suficiente. O pai
ndo é aquele que apenas deu uma célula germinal de 70 milésimos de milimetros e a mae ndo é nem
um ventre nem a Virgem Santissima. A biologia pode responder sobre a matemidade e a patemidade
como a relagdo aos animais, mas para o homem, que € um ser de linguagem, a histéria é bem outra
e bem mais complexa®. (Um pai digno de ser amado. in: PEREIRA, Rodrigo da Cunha [coord.]. A
familia na travessia do milénio ... p. 252).
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o direito a convivéncia familiar @ comunitaria, traz a luz o lado sombrio que esta no
cerne desse direito: nem todas as criangas possuem uma boa e saudavel
convivéncia familiar, € mais, muitas criangas ndo desfrutam de qualquer grau de
relacionamento e convivéncia familiar, pois vivem excluidas permanecendo em

abandono.

4.1.1 Cnangas Institucionalizadas e o Abandono

O direito a convivéncia familiar e comunitaria envolve muito mais do
simplesmente viver numa familia, seja ela organizada de que forma for. A
convivéncia familiar envolve um feixe de circunstancias que possibilitam o
desenvolvimento saudavel da fase infantii e juvenil. Isso permite a crianga a
percep¢ao de que € amada, de que alguém dela se ocupa e com ela se preocupa.
Envolve esse direito mais do que a possibilidade de ter pai e/ou mée, a prerrogativa
de receber deles atengdo, cuidados e carinho. Importa na possibilidade de ter
espago para se ser crianga, ou seja, para brincar, pois essa € a forma salutar de o
mundo infantil se desenvolver @ compreender o que o cerca e também de se fazer

por ele compreender.

A convivéncia familiar e comunitaria efetiva, no campo social, circunscreve o
reconhecimento de que aquela crianga pertence, € tida, considerada e amada por
uma familia, que a ela se dedica e com o seu progresso e crescimento sonha,
porque, ao ser assim reconhecida, se fortalece e se estrutura como filho.

A convivéncia familiar e comunitaria saudavel importa da mesma forma, a
inser¢cdo da crianga nos mais diversos espagos sociais sem que ela perca o
referencial e o lugar de filho por ela, crianga ou adolescente ocupado. E a
socializagdo da crianca e do adolescente permitindo-lhes o crescimento e
desenvolvimento harmonioso de sua personalidade numa atmosfera de afeigdo,

seguranga e acolhida material € moral.

Significa, ainda, que a crianga e o adolescente receberdo atendimento de
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247 & que sobre ela,

suas necessidades fisicas e emocionais de forma personalizada
crianga ou adolescente, paira um ambiente de expectativas, o que proporciona ao
seu desenvolvimento psiquico uma sensagdo de seguranga e de perspectiva em
relacdo ao futuro.2® Significa e importa, em primeira e Gltima instancia, ser chamado
e tratado de filho e ter alguém para chamar de pai e com ele formar um nucleo de

vivéncia para a este se referir como sua familia.

Para Jason ALBERGARIA, o sexto principio enunciado pela Assembléia
Geral da Declaragdo dos Direitos da Crian¢a esta na base no artigo 19 do ECA ao

enunciar:

A crianga, para o harmonioso desenvolvimento de sua personalidade, tem necessidade de

247 Sobre a importancia dessa forma de atendimento ensina Maria Tereza MALDONADO:
“[...] bebés criados em orfanatos em geral recebem estimulagdo deficiente em termos de contato
humano: muitas pessoas cuidam dos nenés de modo impessoal, nao falam nem brincam com eles e
os alimentam mecanicamente. A imensa maioria dos bebés criados nessas condigées cresce com
problemas emocionais graves em geral caracterizados por uma recusa ao contato com pessoas,
completa apatia e incapacidade de formar vinculos afetivos. Tratar o bebé com amor, e carinho,
aconchega-lo, sorrir para ele, brincar e oferecer-the brinquedos apropriados é essencial para um
desenvolvimento saudavel”. (Como cuidar de bebés e criangas pequenas. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1996, p. 64).

8 Entende-se que essa perspectiva em relagio ao futuro também surge na crianga quando
nos relacionamentos familiares, estes criem fantasias criativas em relagdo a ela crianga e seu futuro.
Para esclarecer melhor essa ordem de idéias, entende-se valida a seguinte constatagdo de um
psicologo junguiano ao tratar do significado dos relacionamentos: "O relacionamento envolve sempre
algo de criativo. A0 empregar a palavra ‘criativo’, quero dizer o seguinte: a psique humana esta
sempre cheia de novas possibilidades. Ela se cria sempre, por assim dizer, e é permanentemente
recriada. O potencial psiquico de um individuo é obviamente limitado, mas altamente diversificado e
multifacetado. Nao é nada criativo ou propicio ao relacionamento encontrar alguém e vé-lo como uma
foto instantanea ou uma imagem fixa. Encontrar uma pessoa de modo criativo significa tecer fantasias
em 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 fato e mitos. [...] Mesmo se nao
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 simbdlica-mitologica, seu potencial de vida. [...] Certas fantasias dos pais talvez sirvam de
exemplo. Freqilentemente os pais se permitem, consciente ou semiconscientemente, fantasiar o
futuro de seus filhos [...]. Muitas vezes, porém, essas fantasias derivam de uma visdao basicamente
correta, representando uma figuragdo criativa de um potencial latente.[...] Estas fantasias criativas,
ou circum-ambulagao imaginativa do parceiro, sd0 da maior importancia em qualquer relacionamento
humano.[...] Todo mundo tem necessidade de fantasiar sobre si mesmo, de circundar e despertar seu
proprio potencial de forma mitolégica ou como num conto de fada. Uma das tragédias da vida de
criangas de orfanato é que ninguém tece tais fantasias em tomo delas, de modo que quase nunca
seu potencial é despertado. Essas criangas poderdao tomar-se adultos bem comportados, mas
psiquicamente s6 estdo vivas pela metade™. (GUGGENBUL-GRAIG, Adolf. O abuso do poder na
psicoterapia — e na medicina, servigo social, sacerdécio e magistério. Trad. Roberto Gambini. Rio de
Janeiro: Achiamé, 1978, p. 54-56, passim)
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amor e de compreensdo. Deve crescer sob a salvaguarda e responsabilidade dos pais,
numa atmosfera de afeigdo e seguranga, material e moral; a crianga de tenra idade, salvo
circunstancia excepcional , ndo deve ser separada da mae. A sociedade e o Estado tém o
dever de tomar particular cuidado das criangas sem familia ou das que nao tém meios de
existéncia suficientes. E desejavel que sejam concedidas as familias numerosas subsidios
do Estado ou outros para a manutengao das criangas.’*®

Assim, entende esse autor que, “realmente, a familia € o primeiro agente de
socializagdo do ser humano, e a caréncia de afeto e de amor do lar marcara para

sempre o futuro da crianga”.?®

Entretanto, ndo & necessario aprofundar na tematica social para se perceber
os efeitos deletérios que tanto o lado patoldgico de uma convivéncia familiar quanto
a solidao do abandono em instituicoes trazem para uma crianga e adolescente dada
a pecdliar situagao de pessoas em desenvolvimento que sao.

Em que pese a ma convivéncia familiar e comunitaria também infringir o
direito constitucional da crianca e do adolescente, doravante se buscara fazer
referéncias somente ao abandono sofrido pelas criangcas e adolescentes
institucionalizados, pois a convivéncia familiar danosa, tecnicamente, conduz a
retirada da crianga do seio de sua familia de origem e a coloca na situagdo de
crianga institucionalizada nos chamados ‘lares ou unidades de abrigo’. O conceito do
abandono, porque se esta tratando dele no contexto maior da adog¢do, é aqui
verticalizado para ser tomado como aquele vivenciado pelas criangas e adolescentes
institucionalizados, deixando-se a /atere inumeras outras questées que envolvem o
abandono emocional vivido por criangas inseridas em um contexto familiar,>' tanto
quanto o abandono dos chamados “meninos de rua”.

Parece até estranho se falar de abandono quando as criangas sao mantidas
em lares e instituicdes de abrigo. Entretanto, efetivamente essas criangas sdo e
estdo abandonadas, trazendo em suas vidas a marca de uma vivéncia sem

249 ALBERGARIA, Jason. Comentérios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Rio de
Janeiro: Aide, 1991, p. 41.

20 shidem, foc. cit.

»! somente a titulo exempilificativo e reflexivo traz-se ao leitor informagdo prestada
pessoalmente a autora pelo médico psiquiatra Dr. Martinus Vanderbildt ao comentar o fato de uma
crianga instada pela professora a desenhar sua familia, desenhou como tal as figuras de sua baba e
de seu motorista particular (setembro/2002, Sao Paulo).
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referenciais familiares mais proximas, sem a intimidade de uma vida pessoal que
Ihes permita um desenvolvimento afetivo digno e estavel.

A psicologa paranaense, Lidia Natalia Dobrianskyj WEBER, traz essa
realidade do abandono das criangas e adolescentes institucionalizados ao relatar:

Pesquisas [...] revelam que a maioria dessas criangas chega as instituicdes através de suas
proprias familias, geralmente monoparentais (nas quais s6 a mae estd presente) e
desfavorecidas economicamente. A maioria, a partir do momento em que chega as
instituicbes, ndo recebe mais visitas de sua familia e passa a fazer parte de um contingente
especial da populagdo: os filhos de ninguém. As familias, que em principio pensam em
utilizar a instituicdo como um colégio intemo, desaparecem. As familias, no entanto,
continuam detentoras do patnio poder e as criangas nem sequer tém o direito de serem
colocadas em uma familia substituta. [...] Porque as criangas crescem nesses abrigos?
Ninguém duvida que é uma violéncia a destituicdo do patrio poder, mas ndao é uma violéncia
uma crianga crescer sem referéncia familiar? ...

A partir dessa realidade, pode-se constatar que no verso da folha que
inscreve o direito a convivéncia familiar e comunitaria e da sua necessidade de
afirmacao juridica enquanto direito constitucional se encontra o que o jusfiléfoso Dal
Vechio chamaria de o tordo do direito, ou seja, o abandono das criangas e
adolescentes que crescem em lares coletivos onde a impessoalidade dos contatos e
a falta de uma vinculagdo afetiva mais forte € a marca de suas vidas. Auséncia de
vinculagao esta, por vezes, até conscientemente desejada por aqueles que dessas
criangas se ocupam, sabem da temeridade e da fragilidade dessa convivéncia.

%2 WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj. Quero que alguém me chame de filho: ou do direito a
convivéncia familiar e comunitaria. In: COUTO, Sérgio [coord.]. Nova realidade do direito de familia:
jurisprudéncia, visdo interdisciplinar e noticiario. Rio de Janeiro: Juridica, 1998, p. 101. t. 1). Ou,
ainda, como se manifestou a representante do Ministério Publico de 2* instancia do Estado do Rio de
Janeiro ao exarar parecer favoravel a habilitagdo de um homem, declarado homossexual, para a
adocgdo, ao contrario das procuradoras de justica de 1* instancia que recorreram da sentenca de
primeiro grau: “Deixar uma crianga desde o nascimento entregue a soliddo dos orfanatos, sem
ninguém para estancar-the o pranto na hora da dor ou do medo, entrega-lo ao desprezo publico ao
completar 18 anos, até que ela ceda ao clima da tentagdo e acabe aumentando a populagdo
carceraria. Pouca coisa é necessaria para transformar inteiramente uma vida. Ha tantas pessoa que
ainda sdo mas, porque até agora ndo foram suficientemente amadas. N3o se pode abafar o clamor
de milhares de criangas pedindo um lar. Methor seria que nao existissem crian¢as abandonadas, mas
se existem e podemos diminuir o sofrimento de algumas, devemos permitir que a caridade social
determine a justica a ser aplicada ao caso”. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Adogao.
Elegibilidade admitida, diante da idoneidade do adotante e reais vantagens para o adotando. Absurda
disciminagdo por questdo de sexualidade do requerente, afrontando sagrados principios
constitucionais e de direito humano e da crianga. Apelo improvido, confinmada a sentenga positiva da
Vara da Infancia e Juventude Ap. Civ. n. 14.979/98. Rel. Des. Severiano Ignacio Aragdo. J. 21/01/99
(Acorddo remetido pela assessora do juizo da 1* Vara da infancia e Juventude do Rio de Janeiro)
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Explicando melhor: as criangas institucionalizadas podem a qualquer tempo vir a
serem colocadas a adogdo ou efetivamente serem adotadas, o que gera uma
atmosfera de efemeridade e um mito de temporariedade marcado por um avistado
fim das relagOes entre os atendentes dessas instituicdes e as respectivas criancas e

adolescentes dos quais se ocupam.>>

Sem duvida, o abandono € uma marca indelével na personalidade das
criangas institucionalizadas, como ja puderam constatar as psicélogas da
Universidade Federal do Parana, Lidia Natalia Dobrianskyj WEBER e Lucia Helena
Milazzo KOSSOBUDZKI, ao conduzirem minuciosa pesquisa a respeito do tema
referente ao abandono e as criangas institucionalizadas no Estado do Parana. Na

referida pesquisa afirmaram as pesquisadoras:

Todos nos, psicélogos e profissionais afins, sabemos da imporntancia de uma familia e de
um lar protetor para o desenvolvimento de uma personalidade forte. [...] Entdo como uma
crianga pode desenvolver sua individualidade, sua personalidade, seus vinculos afetivos
que carregara consigo pelo resto da sua vida, seus gostos pessoais numa instituicdo onde
existem mais 150 criangas com ela. [...] Como desenvolver o seu proprio repertério
comportamental se a instituicdo exige que todas camas sejam arrumadas do mesmo modo,
sem uma ruga nas colchas? Se ndo tem ninguém para quem contar 0s seus pequenos
segredos, se € que conseguem desenvolver segredos e historias pessoais. [...]. Sem
divida, criangas institucionalizadas sdo privadas de seu espago subjetivo, dos seus
contetidos individuais, da realidade dos vinculos afetivos. S8o despojadas de experiéncias
sécio-psicolégicas. Sdo abandonadas, mesmo quando as familias as deixam nas
instituicoes ‘s por algum tempo até arranjar emprego’, e depois ‘somem do mapa’[...]
Permanecera, entdo, até os dezoitos anos na instituigdo, vivendo numa realidade totalmente
artificial e afetivamente carente, e em seguida, devera deixar a instituigdo e procurar um
emprego. Sair para a vida. Quais sdo as chances desse ser humano, ndo mais uma crianga,
0 que talvez nunca tenha sido, e ainda ndo um adulto, o que podera nunca ser?*>*

2% Contexto esse trazido pelo psicélogo Jodo Seabra DINIZ ao constatar: *[...] Com efeito, a
vida em intematos, ou numa colocagao familiar, mesmo quando tudo se processa de forma positiva,
deixa sempre o menor numa situagao de assistido, privado dos direitos concretos e da real insergdo
numa familia, que sdo prerrogativas do adotado legalmente. A propria precariedade destas situagdes,
que implicam uma ligagio afetiva que a todo momento pode ser interrompida, condiciona fortemente,
como nao poderia deixar de ser, 0 investimento afetivo que os adultos fazem na crianga e
consequentemente as reagdes desta a0 ambiente humano que a rodeia”. (Ado¢do para uma visdo
global. In: FREIRE, Femando [org.]. Abandono e adog¢ao: contribui¢des para uma cultura da adogao.
Curitiba: Terres des Hommes, 1991, p. 15. v. 2). Ou, ainda, nas palavras da promotora de justi¢a
Henriqueta Sharf VIEIRA: 7[...] por melhor que seja o estabelecimento, nada se compara a uma
familia constituida. Alias, qualquer instituicdo proporcionara a crianga lagos efémeros e frageis para
com seus servidores. Lagos esses insuficientes para um desenvolvimento harmonioso e equilibrado.
Dai a necessidade de conscientizagdo da sociedade em geral para a importancia das diversas formas
de colocagio em familias substitutas, em especial da adog¢io". (Abandono e adogdo: principios
gerais. In: FREIRE, Femando [org.]. Adogdo e abandono. Curitiba: Terres dés hommes. p. 205).

24 WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj; KOSSOBUDZKI, Licia Helena Milazzo. Abandono e
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Entretanto, é a ferida do abandono que, paradoxalmente, possibilita que uma
crianga ou adolescente seja adotado e por meio da adogao desfrute ou até mesmo
volte a desfrutar do seu direito de viver em familia e conviver na comunidade, direito
que a sociedade deseja e que a Constituicio Federal de 1988 assegura a esses
‘pequenos’ e frageis cidadaos.

institucionaliza¢do de criangas no Parana. In: FREIRE, Femando [org.]. Adocdo e abandono .., p.
32-33.
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CAPITULO 5 - O INSTITUTO E O DISCURSO JURIDICO DA ADOGAO

O instituto juridico da adogdo é uma ficgdo lega®™ que permite a
constituicdo dos vinculos entre pais e filhos independentemente do fato natural da
procriacdo.?® O instituto juridico da adogZo remonta & Antigidade, quando a filiagio
cumpria e desempenhava funcdo relevante na continuidade patrimonial, moral e
religiosa da familia. Em verdade, o sentido de perpetuidade da familia, ligava-se,
sobretudo, ao culto da religido familiar e 8 permanéncia da chama acesa do fogo
sagrado, os quais nao poderiam jamais se extinguir, pois extinta estaria a familia,
recaindo, esse encargo, sobre os ombros da descendéncia. Vinculado a esse
contexto religioso estava também encarregada a descendéncia de garantir a
felicidade do homem no pés-morte, como afirmar FUSTEL DE COULANGES na sua
obra classica A cidade antiga:

[...] julgavam [os povos antigos, gregos, romanos, hindus] que a felicidade do morto ndo
dependeria da conduta do homem durante a vida, mas daquela de seus descendentes em
relagdo a ele, depois da sua morte. Por isso, cada pai espera de sua posteridade aqueia
série de banquetes finebres que assegurasse ao seus manes repouso e felicidade.[...] Dai
derivou a regra, de deverem todas as familias perpetuarem-se para todo o sempre. Os
mortos precisariam que a sua descendéncia nunca se extinguisse.”

2% Antunes VARELA, discorda desta definigdo ao afimnar: “E, no entanto, inexacta a ideia
de que, pelos simples facto de nao ter um suporte biolégico na sua raiz, como a filiagdo, adopgao
assenta numa ficgdo legal. Ela ndo procede de um facto biolbgico, mas nasce de uma realidade
sociolbgica, psicolégica e afectiva, que merece em termos incontestaveis a tutela da lei, desde que
ndo sacrifique os interesses superiores da familia natural {...]. (Direto da familia. 3. ed. Lisboa:
Perony, 1993. v. 1, p. 95). Também, afasta este entendimento, Luiz Edson FACHIN ao alegar:" Dizer
da adogdo no espelho juridico como ato solene apto a estabelecer o vinculo da filiagdo é
compreender menos. Apreender o mai é relegar a idéia segundo a qual o adotivo vem na condigdo
de filho e assim é aceito por alguém que lhe é estranho. Nada disso. E na adogéo que os lagos de
afetos se visibilizam desde logo, sensorialmente, superlativando na base do amor verdadeiro que
nutrem entre si pais e filhos.” (Elementos criticos do direito de familia ..., p. 216). E ainda nesta
linha pensamento os civilistas José Lamartine Corréa de OLIVEIRA e Francisco José MUNIZ: "A
filiagdo adotiva, por definicdo, ndo repousa, ao contrario, em quaiquer dado da natureza bioldgica.
Repousa, isso sim, sobre dado psicoldgico e social. (Direito de familia: direito matrimonial ..., p. 38)

2% GOMES, Orlando. Direito de familia. 13. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
p. 369.

27 FUSTEL DE COULANGES, Numa Demis. A cidade antiga. Trad. Jean Melville. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2002, p. 53.
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Essa imposicao religiosa determinava o dever da procriagao, pois a filiagdo
ndo estava ligada aos desejos e questdes pessoais dos membros da familia, mas
sim circunscrita a fungdo da perpetuidade do culto e da religido doméstica. Neste
sentido prossegue FUSTEL DE COULANGES ao aferir: “Todos tinham, pois, enorme
interesse em deixar um filho, convencidos de que, com isso, teriam uma imortalidade
feliz. Era mesmo um dever do homem para com os antepassados, pois que a sua

felicidade devia durar tanto quanto a familia” >

Constata-se, dessa forma, que o traco caracteristico da familia antiga era o
dever da perpetuidade, pois a maior desgraca que poderia ocorrer a uma familia
seria a interrupcao de sua linhagem e, consequentemente, o esquecimento dos seus
ancestrais. Essa fungdo de garantir a continuidade real e simbdlica da familia

cumpria a filiaggo.?®

Porém, apesar de varios mecanismos utilizados pelas familias para evitar o
perecimento da linhagem quando os filhos naturalmente n&o adviessem no
casamento, tais como: a possibilidade do divorcio na hipotese da esposa estéril,
assim como o dever desta se deitar com parente seu marido para, ao gerar filhos
deste, indicar a prole como sendo do esposo, persistiam as situagbes nas quais
somente a criagao juridica do instituto da adogao viria a preencher esse dever de
continuidade da familia. Tanto que a adogao de filhos foi concebida com essa
natureza e tao estrito era o seu uso que s6 era permitida aqueles que nao tivessem
filhos, dai a possibilidade de se anularem as adog¢des conferidas na presenga de
demais filhos por, tais adogdes, contrariar o direito religioso.”® Assim, a adogdo s6

%8 ibidem, p. 54.

*® Esclarega-se que ndo se tratava de qualquer filho, pois como afirma FUSTEL DE
COULANGES, “Gerar um filho porém, ndo era o bastante. Aquele que perpetuaria a religido
domeéstica devia ser fruto do casamento religioso. O bastardo, o filho natural, aquele que 0s gregos
denominvam nothos, e os latinos, spurius, ndo podiam desempenhar o papel que a religido
determinava ao filho legitimo®. E ainda mais adiante, afirna esse mesmo autor: “O nascimento da
filha ndo satisfazia ao fim do casamento. Com efeito, a fitha ndo podia continuar o culto, porque no
dia em que se casasse renunciaria a familia e ao culto de seu pai, passando a pertencer a familia e a
religido do marido. Tanto a familia como o culto s6 teriam continuidade por meio dos vardes;[...]".
(Ibidem, p. 55, 57).

0 Fntendimento extraido da obra de FUSTEL DE COULANGES ao citar o texto de Cicero
contra a adogdo de Clddio ao afirmamando o imperador romano: “Que direito rege a adogao? Nao
sera preciso que 0 adotante esteja em idade de ja ndo gerar filhos, e que antes de adotar procurasse
té-los? Adotar ¢ pedir a refigido e a lei aquilo que ndo se pode obter da natureza’.” E conclui FUSTEL
DE COULANGES: “Cicero ataca a adogao de Clédio, argumentando que o homem que o adota ja tem
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se justificava, portanto, na necessidade de se prevenir a extingdo de um culto de
determinada familia e s6 era permitida a quem comprovadamente ndo pudesse

gerar filhos proprios.

Nesse sentido, pode-se dizer que o direito antigo privilegiava mais os lagos
religiosos do que os lagos naturais, tanto que havia a figura da emancipacéo que,
diferentemente do direito atual, ndo implicava o acesso ao estatuto da capacidade
civil, mas sim a ruptura completa dos lagcos e vinculos de um filho — que seria o
emancipado - com sua familia de origem, inclusive para fins patrimoniais e

sucessorios, para ser inserido em outro ntcleo, doravante, sua nova familia.?’

Percebe-se, pois, nos moldes anteriormente expostos, que o foco da adogéo
nao estava dirigido nem a figura do pai, nem era instituida em beneficio do filho na
medida em que se originava e se vinculava inexoravelmente a fungdo de perenidade
do culto familiar. Dizia respeito a familia enquanto instituicdo e ndo aos interesses
das pessoas que a ela pertenceiam.

A adocdo foi muito utilizada entre os povos orientais, tendo estado muito
presente na Grécia onde exerceu importante fungéo social e politica. Entretanto, foi
no direito romano que recebeu maior compilagdo e sistematizagido juridicas,
expandindo-se nesse periodo histoérico de maneira notoria. Mesmo apoés a invaséo
do Império Romano pelos barbaros, a adogéo permaneceu como de uso corrente,
motivada, porém pelo desejo de um guerreiro valente perpetuar seus feitos de
guerra e das armas na pessoa do adotado. Ja para o direito germénico tinha a
adocdo a finalidade de suprir a falta de testamento. O direito candnico que
valorizava somente a familia cristd porque oriunda do matriménio religioso,
desprezou completamente o instituto da adogdo, chegando tal instituto juridico a
desaparecer no periodo da Idade Média. ”*®

Dessa apertada sintese sobre as razdes e finalidades da antiga adogéo,

um filho, e alega que essa adog¢ao € contraria ao direito religioso”. ({bidem, p. 59).

61 = ] o direito antigo se amoldava as regras religiosas. O filho excluido do culto patemo

pela emancipacéo, era igualmente excluido da heranga. Pelo contrério, 0 estranho que, pela adogdo
havia sido incorporado ao culto de uma familia e se tomava filho desta, continuava o culto e herdava
bens”. (FUSTEL DE COULANGES. A cidade antiga ..., p. 87).

%2 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil ..., v. 5, p. 211- 212,
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chega-se ao direito civil classico. Nele o foco do instituto juridico da adogéo néo esta
mais ligado, necessariamente, a fungdo de continuidade dos ritos e cultos religiosos
da instituicdo familiar, mas ainda nao esta totalmente voltado para o horizonte da
crianga e dos seus melhores interesses como atualmente determina o direito civil

contemporaneo.

De forma muito clara e precisa diversos diplomas de origem internacional,
entre os quais a Declaracdo dos Direitos da Crianga e a Convengdo Internacional
sobre os Direitos da Crianga, bem como no nosso sistema legal interno por meio do
artigo 227 caput e paragrafo § 6° da Constituicao Federal, assim como de todo o
conteudo principiolégico e mesmo normativo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Lei 8.069 de 13 de julho de 1990, o instituto da adog¢ao volta-se unica e

exclusivamente para atender os melhores e superiores interesses da criang:a.m

O instituto juridico da adogao chegou até o direito codificado a partir de sua
origem no direito romano abandonando, logicamente, a finalidade de culto aos
antepassados e perenidade familiar, voltando-se, nesse momento da codificagéo,
para os interesses paternos e mais tarde com fins de estimular a solidariedade social

e um melhor ambiente para a infancia abandonada.?**

83 A preservagio dos melhores interesses da crianga é visivel na nossa jurisprudéncia mais
recente, inclusive para suplantar eventuais obices legais, como se pode aferir no voto do rel. Min.
Aldir Passarinho no Recurso Especial n® 100.294/SP. "A dispensa do consentimento patemo e
matemno para a adogao de menor somente tem lugar quando os genitores sejam desconhecidos ou
quando destituidos do patrio poder. 2. Nao se configurando expressa anuéncia da mée, esta, para
desfazer-se, depende, entdo da destituicdo da genitora, 0 que se opera mediante a¢do propria ,
obedecido o devido processo legal previsto na lei 8.069/90, inservivel, para tanto, o aproveitamento
de mero requerimento de jurisdigdo voluntaria. 3. Caso, todavia, em que a adogdo perdurar por longo
tempo — mais de dez anos- achando- se 0 menor em excelentes condigdes, recebendo de seus pais
adotivos criagdo e educagdo adequadas, como reconhecido expressamente pelo Tribunal estadual e
parquet federal, a recomendar, exepcionalmente, a manutengdo da situacdo até aqui favoravel a
crianga, cujo bem-estar constitui o interesse maior de todos e da justiga®. (BRASILIA. Superior
Tribunal de Justi¢a. Civil. Adogdo. Consentimento da genitora. Auséncia. Destituicdo do patrio poder.
Procedimento proprio. Inobservancia. Lei n.8.069/90 (ECA), arts. 24,25§ 1°, 155, 166, e169. Situagdo
fortemente consolidada no tempo. Preservagdo do bem estar do menor. Manutengio excepcional, do
status quo. Recurso Especial n® 100.294/SP. Rel. Min. Aldir Passarinho. 28 jun. 2001. DJ 19 nov.
2001)

%4 Antunes VARELA relata que o instituto da adogiio grassou novamente na legisiagdo
portuguesa, da qual estava ausente mesmo com o advento do Caédigo Civil de 1867, assim como em
demais paises europeus por conta do grave problema social decorrente do pés-guerra (1914-1918),
que deixou em orfandade e completo abandono milhdes de criangas, crise social esta agravada
substancialmente pela crise econémica de 1928 que, inclusive, atingiu paises socialmente
desenvolvidos. Sobre esses fatos afirma o jurista portugués: “Na {uta contra o flagelo da criminalidade
juvenil, muitos dos estudiosos dos problemas da infancia desvalida reconheceram na adopgio,
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No nosso sistema legal classico o instituto da adocao teve pela primeira vez
seu estudo sistematizado com a promulga¢ado do Cédigo Civil de 1916. O legislador
brasileiro, de 1916, visava com esse instituto juridico dar filhos a quem,
biologicamente, ndo os podia ter. No dizer de Silvio RODRIGUES: “O Cédigo Civil
disciplinou a adogao na forma porque era tradicionalmente regulada alhures, isto é,
como instituigdo destinada a dar filhos, ficticiamente, aqueles a quem a natureza os

havia negado”. ?®

A adogao regulamentada nessa fase pelo Cédigo Civil s6 era permitida a
quem, ndo tendo filhos, também contasse com idade superior a 50 (cinquenta) anos,
pois este requisito legal era entendido pelo legislador tanto como prova da
impossibilidade da geracdo de prole natural, como garantia de que nao adviriam
filhos naturais supervenientes a adogdo. Esses requisitos legais da época marcavam
o carater do instituto voltado para suprir uma falta que a natureza havia criado. Seu
vértice, portanto, eram os interesses dos adotantes.

A adocdo, na forma originariamente tratada pelo Cédigo Civil de 1916,
mantinha algumas raizes do direito romano, entre elas a manutengdo de vinculos
juridicos entre o adotado e sua familia consanglinea, o que, segundo Caio Méario da
Silva PEREIRA?® culminava por desestimular a sua pratica.

A primeira grande modificacdo juridica do instituto ocorreu com a
promulgacao da Lei n® 3.133, de 8 de maio de 1957, que alterou tanto os requisitos
exigidos para a habilitagcdo dos adotantes, quanto a prépria finalidade e natureza do
instituto da adocao. O legislador nesse momento, abandona o cunho de ‘dar filhos a
quem a natureza os negou’ para instituir o viés assistencialista do instituto, ou seja,
de se constituir, a adogdo, num modo de melhorar as condicbes morais e materiais

apesar do seu limitado alcance pratico, uma das melhores amas de combate ao s estados de
caréncia moral e afectiva em que as criangas abandonadas se encontravam. A ressurreicdo do
instituto encontrou assim, a partir do segundo quartel do século, ambiente francamente favoravel por
parte do Estado, em virtude da gravidade social crescente que em numerosos paises passou a ter a
situacao da infancia desvalida [...]". (Direito de familia ..., p. 97).

25 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 17. ed. atual. So Paulo: Saraiva,
1991, v. 6, p. 339.

2% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil ..., v. 5, p. 213.
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do adotado.?®’ Tanto assim, que a adogdo regulada por essa nova lei, permitia que
tal adogdo fosse concedida aos adotantes com idade de 30 (trinta anos) e ndo mais
50 (cinquenta), e os adotantes podiam, também, ja ter tido filhos consangiineos ou
vir a té-los mesmo apds a adogdo. O cunho assistencialista desta forma de adogéo
revela igualmente a face patrimonialista do direito liberal burgués da época, que se
mantinha nela também presente ao proibir o filho adotivo, na presenga de prole
biolégica, anterior ou posterior @ adogdo, a igualdade de direitos no campo da

sucessao.

Essa lei de maio de 1957 deu nova redagao ao artigo 368 caput e paragrafo
unico, e aos subsequentes artigos 369, 372, 374, 377, da codificagao de 1916.
Nesse momento, a adog¢ao era tida pela doutrina como um negécio juridico solene,
porque o cumprimento dos requisitos legais era o que conferia validade e até
mesmo existéncia ao ato (art. 375 CC). Esses requisitos consistiam em: a) ter os
adotantes mais de 30 anos (art. 368 CC); b) se casados deveriam sé-lo por mais de
5 anos (paragrafo unico do art. 368 CC); ¢) ser o adotante pelo menos 16 anos mais
velho do que adotado (art. 369 CC) e, ainda, a exigéncia que permaneceu nos
moldes ja consagrados pelo Caédigo Civil, que era d) o fato de ninguém poder ser
adotado por mais de uma pessoa, a nao que, fossem, os adotantes, marido e
muther (art. 370 CC).

Os efeitos mais importantes dessa modalidade da adogdo e que servem
para comprovar o carater assistencialista e patrimonialista do instituto verificam-se
principalmente na nado-uptura dos vinculos juridicos entre adotando e seus pais
naturais e, consequentemente, nas obrigagées e direitos a eles inerentes. Essa
manuten¢do do vinculo juridico entre adotando e pais biologicos, bem como o
estreito liame do parentesco s6 estabelecido entre adotante e adotando, terdo

enorme repercussdo no que diz respeito aos efeitos patrimoniais decorrentes da

%7 silvio RODRIGUES nos relata essas alteragoes ao afirmar. “"A primeira importante
modificagao trazida pelo legisiador, no campo da adogao, ocorreu com a Lei n°. 3.133, de 8 de maio
de 1957. Tal lei, reestruturando o instituto, trouxe transformagdes tdo profundas a matéria que se
pode afimnar, sem receio de exagero, que o proprio conceito de adog¢do ficou, de certo modo,
alterado. Isso porque, enquanto, dentro de sua estrutura tradicional, o escopo da adogio era atender
ao justo interesse do adotante, de trazer para sua familia e na condicdo de filhos uma pessoa
estranha, a adogio (cuja difusdo o legislador almejava), passou a ter, na forma que lhe deu a lei de
1957, uma finalidade assistencial, ou seja, a de ser, principaimente, um meio de melhorar a condigao
do adotado”. (Direito civil ..., p. 340).
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relagbes de parentesco, tais como o direito aos alimentos e, principalmente, o

direito sucessorio.

Essa adog¢ao prescrita pela Lei de 1957 mais tarde passou a ser tratada pela
doutrina com sendo a adogio simples, pois limitava o vinculo do parentesco entre o
adotado e adotante, para os efeitos da lei civil, a ndo ser quanto aos impedimentos
matrimoniais. Os vinculos do parentesco n&o se estendiam, para efeitos legais, aos
demais parentes do adotante (art. 376), decorrendo desse imperativo a logica do
artigo 1.618 do Cédigo Civil, que determina ndo haver direito sucessoério entre o
adotando e os parentes do adotante.*®

Por outro prisma, os vinculos juridicos (direitos e deveres) resultantes do
parentesco natural entre adotando e pais bioldégicos também ndo se extinguiam,
exceto o patrio poder que era conferido ao adotante (art. 378). A lei, como afirmado
anteriormente, nao impossibilitava a adogdo por quem ja tivesse a propria proie, no
entanto na presenca desta o filho adotivo n&o teria qualquer direito sucessorio nos
termos estabelecidos pelo art. 377 do Codigo Civil de 1916. Porém, se a prole fosse
superveniente a adogdo, o filho adotivo herdaria, mas ndo em pé de igualdade a
prole natural, pois seu direito nos termos do art. 1.605, paragrafo 2° do Cédigo

Civil,”® restringir-se-ia 8 metade do que coubesse aqueles nascidos apés a adogéo.

A manutengido do vinculo juridico entre o adotando e seus pais biolégicos
para efeitos sucessorios importava, do mesmo modo, que estes ultimos, se vivos ao
tempo da sucessao e na auséncia de prole do filho adotivo, seriam os herdeiros em
detrimento do adotante.?”® Outra caracteristica que marcava essa modalidade de
adogdo era a possibilidade da dissolugdo completa do vinculo juridico que unia
adotante e adotado. A adog¢ao nos termos até aqui referidos diz respeito ao que a

doutrina passou a denominar, depois da introducado da adoc¢ao plena, como sendo a

%8 «<aArt. 1.618. Ndo ha direito de sucessio entre ao adotado e os parentes do adotante”.

29 =Art. 1.605. Para os efeitos da sucessdo, aos filhos legitimos se equiparam os
legitimados, os naturais reconhecidos e os adotivos.

[..])

*§ 2°. Ao filho adotivo, se concorrer com legitimos, supervenientes a adogio(art. 368),
tocara somente metade da heranga cabivel a cada um destes”.

270 »Art. 1.609. Falecendo sem descendéncia o filho adotivo, se lhe sobreviverem os pais e
o adotante, aqueles tocara por inteiro a heranga”.
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adogao simples.

Um segundo grande momento da histdéria do instituto da adog&do para o
direito brasileiro deu-se com o advento da Lei n°® 4.655, de 2 de junho de 1965, que
instituiu uma nova perspectiva para essa figura juridica ao criar a legitimagao
adotiva. Esta nova modalidade de adog¢do estabelecia o vinculo de parentesco entre
adotante e adotado com os mesmos efeitos e caracteristicas conferidos ao
parentesco consangiineo entre pai e filho, o que significava que o adotando rompia
com todos os vinculos legais com sua familia de origem, com excegdo dos
impedimentos matrimoniais, e passava a ser considerado filho, para todos os efeitos,
dos adotantes. Essa nova forma de adogdo s6 era permitida a quem fosse
legalmente casado e era irrevogavel, ao contrario da denominada adocgéo simples
que podia ser desfeita mediante algumas exigéncias legais.

Essa chamada legitimagdo adotiva em 1965 com a promulgacao da Lei n°®
6.697/79, o conhecido Cédigo de Menores, passou a ser denominada de adogao
plena, pois abrangia uma gama maior de direitos marcando a diferenga com o tipo
de adogdo até entdo em vigor, como afirma Silvio RODRIGUES:

[...] as adogdes eram diversas e na realidade o eram. A adogdo simples, disciplinada pelo
Cadigo Civil, criava um parentesco civil entre adotante e 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 concordante das partes e ndo
extinguia os direitos e deveres resultantes do parentesco natural. A adogdo plena, ao
contrario, apagava todos os sinais do parentesco natural do adotado, que entrava na familia
do adotante como se fosse filho de sangue. Seu assento de nascimento era alterado, os
nomes dos genitores e avds patemos substituidos, de modo que, para 0 mundo, aquele
parentesco passa a ser o Unico existente.””’

Essas classes de adogbes poderiam ser indistintamente utilizadas
independentemente da idade do adotado, o que descortina ainda a preocupagéo do
instituto voltada principalmente para os anseios dos adotantes em detrimento dos
interesses do adotado.

A dicotomia do instituto?”? introduzida pela Lei de 1965 e difundida pelo

2" RODRIGUES, Silvio. Direito civit ..., p. 341.
212 No direito civil portugués permanece legalmente essa dicotomia no instituto da adog&o
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Caodigo de Menores vigorou pacificamente no direito brasileiro até o advento da
Constituicdo Federal de 1988 que, ao introduzir o principio da igualdade no estatuto
da filiago, fez desaparecer as diversas classes de filhos, bem como vedou qualquer
pratica que discriminasse o filho por conta da origem de sua filiag&o.

Mas, foi principalmente a partir do ano de 1990, com a promulgacdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente que regulamentou detidamente o instituto da
adog&o de crianga ou adolescente com idade até 18 anos,?” que houve a cisdo do
entendimento doutrinario e jurisprudencial’”® a respeito de terem, ou ndo, sido
revogados ou fulminados pela inconstitucionalidade®™ superveniente os artigos do
Cadigo Civil que tratam especificamente da adogdo simples e dos efeitos legais

desta.?™

que se divide em adogao restrita, quase nos moldes da nossa adogdo simples, e adogdo plena que
também guarda certas semelhangas com a nossa chamada adogdo plena. (VARELA, Antunes.
Direito de familia..., p. 98-142).

273 yer as hipdteses tratadas pelo artigo 40 do ECA.

%74 Luiz Edson FACHIN traz decisdo jurisprudencial a qual entende relevante a manutengéo

das duas modalidades de adog@o. Tendo assim se referido esse autor sobre o julgado: “Favoravel a
dualidade de regime € o julgamento da apelagdo 17.747-9, em 11.03.92, pela 2° Cadmara Civel do
Tribunal de Justica do Parana, rel. Des. Negi Calixto: ‘Se a a¢do de adogdo for referente a pessoa
maior, ndo interessam os efeitos da adogao nos termos do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
mas sim o estabelecido no Caédigo Civil®. (Elementos criticos do direito de familia ..., p. 216).

5 Advogam essa tese os civilistas José Lamartine Cormréa de OLIVEIRA e Francisco José

Fermreira MUNIZ, que afirnam: “Temos, pois, que os principios e as normas do Cédigo Civil que sao
contrarios & Constituigdo e aos principios nela consignados, tomaram-se inconstitucionais™. (Direito
de familia: direito matrimonial ..., p. 38).

%% como o ceme deste trabalho ndo se volta para aprofundar esse debate, informa-se ao

leitor que nosso entendimento segue o de Luiz Edson FACHIN, que defende a seguinte posigao:
*Sem embargo, mantém-se, ao menos em tese, a adogdo do maior de 18 anos na sistematica do
Cadigo Civil, regendo-se pelo Estatuto a adogao da crianga e do adolescente. A filiagdo adotiva, hoje
é submetida a um regime dicotomico: ha a adogdo segundo o Cédigo civil e a adogao segundo a Lei
n°® 8.069/90 (ECA). Os dois sistemas estdo submetidos a dois principios: 1°) O Céddigo Civil
discriminava os filhos adotivos, com sérias limitagdes no direito de sucessdo. O principio da iguaidade
ndo permite mais esta discriminagao: direitos iguais para os dois tipos de adogao para todos os filhos.
2% Anteriormente a Constituicdo de 1988, exigia-se 0 estado matrimonial do adotante. Para que a
adogio fosse plena, como previa o antigo Codigo de Menores, era necessario o estado matrimonial
do adotante, inclusive com prazo minimo de caréncia deste estado. Obice ultrapassado pela
Constituicdo Federal de 1988, a qual passou a contemplar a familia monoparental, familia que se
forma pelo ascendente e os seus descendentes. Na familia monoparental, ilustra-se a superagido da
exigéncia de um nicleo matrimonializado basico, no qual se assentaria a ado¢ido. A adog¢ao prevista
pelo Estatuto implica integracdo completa do adotado com o adotante e seu entomo familiar,
suprimindo-se a exigéncia do estado matrimonial. Pessoas solteiras também podem adotar qualquer
uma das modalidades. Essas sdo as duas seqiielas fundamentais que emergem dos paragrafos do
artigo 226 da Constituicdo Federal’. (Elementos criticos do direito de familia ..., p. 216-217).
Também, Gustavo TEPEDINO: “Note-se que o Estatuto trata especificamente da adogido de menores
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Para os fins propostos neste trabalho a atengido estara voltada para a
adogdo plena, regulada esta pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que se
reveste de contornos bastante precisos quanto ao seu carater de norma publica
voltada, unica e exclusivamente, para atender os melhores interesses da crianga.
Dai porque a natureza juridica dessa forma de adog¢do, regulamentada pelo
Estatuto (ECA) ser de decreto judicial, ao contrario da adogdo codificada que se
caracteriza como de ato juridico solene, fundamentado, portanto, nos pilares que
regem os atos juridicos em geral, ainda que seus efeitos sejam, pés-Constituicdo,

declarados pela ordem publica.

5.1 ADOCAO ESTATUTARIA: REQUISITOS E CRITERIOS DA LEI BRASILEIRA

O estatuto juridico da filiagdo nos moldes previstos pelo ordenamento
juridico contemporaneo, bem como de forma especial, a filiagdo adotiva, culminou
por desnudar a crise dos fundamentos do sistema juridico codificado que deitava
suas raizes na consanguinidade, na impessoalidade e na funcionalidade da filiagdo,
e nos valores adotados pelo sistema para proteger a paz na familia como o era a
presungao pater is est que determinava quase que de forma absoluta que o marido
da mulher casada era o pai de seu filho.?”’

de 18 anos, admitindo, portanto, a adog¢do regida pelo Codigo Civil para os maiores daquela idade
(art. 368 e segs., Codigo Civil). A permanéncia dessa ado¢do mais ténue, por assim, dizer, aos
moldes do Cddigo, ndo pode significar, de forma alguma, a manutengao dos artigos 377 e 1.605 §2°,
para essa modalidade, ja que a iguaidade constitucional da filiagdo, ao incluir expressamente os fithos
adotivos, ndo admite diferenciacdo discriminatoria no que tange a relagido adotante-adotado. Dito
diversamente, a existéncia de modalidade diferenciadas de adogdo (nas formas como séo
disciplinadas pelo Cédigo, para maiores de 18 anos, e pelo Estatuto, para todas as criangas e
adolescentes, até 18 anos), ndo pode implicar a distingao de direitos ou qualificagdes relativamente a
filiagdo. A Constituicdo Federal, em altima analise, ndo admite efeitos discrepantes derivados da
relagdo entre os pais e os respectivos filhos adotivos”. (A disciplina juridica da filiacdo na
perspectiva civil-constitucional ..., p. 573-574). Mencione-se ainda que 0 NCCB no capitulo que
trata da adogdo, no paragrafo Unico do art. 1623 mantém a adoc¢do do maior de idade, s6 que
determina que seja ela judicialmente constituida. Entretanto, o Projeto de Lei n°...... de autoria do
deputado Ricardo Fidza, pretende a modificagdo desse do artigo 1.623, introduzindo nele o inciso Il
que estabelece a forma e os requisitos para a adogao do maior de 18 anos.

27 gobre a presungio da patemnidade e suas repercussdes no direito civil brasileiro remete-
se 0 leitor ao livro de José Lamartine Coméa de OLIVEIRA e Francisco José Ferreira MUNIZ (Direito
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O estatuto da filiagdo foi modificado estrutural e substancialmente pelo
principio da igualdade trazido pelo ar. 227, § 6° da Constituicdo Federal, que
decapitou o trago de profunda e odiosa discriminagéo enraizada na classificagdo dos
filhos conforme suas origens - mais precisamente, na natureza da relagao havida

entre seus pais — e no juizo de exclusdo nesse instituto.

Assim, o advento do principio da igualdade para o seio das relagées na
familia e para o cerne do estatuto da filiagao refletiu a completa e absoluta igualdade
juridica no que concerne ao tratamento a ser dado aos filhos, quer sejam bioldgicos,
quer sejam adotivos. Pode-se dizer que o ordenamento legal alcangou sua maxima

ao declarar para a sociedade: filho é filho, ndo importa sua adjetivagdo.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente como um micro sistema legislativo
preocupado com a problematica social da infancia e juventude, ao tratar das
questdes legais que envolvem a crianga e o adolescente, incorporou os valores e
principios considerados essenciais pela comunidade internacional no que pertine a

infancia e juventude.?™®

Entretanto, a nova politica legislativa trazida pelo Estatuto foi possibilitada
gragas as mudancas de valores introduzidas, entre nés, pela Carta Constitucional de
1988, a qual, definitivamente erigiu a crianga e o adolescente, inseridos ou nao no
ambiente familiar, como sujeitos de direitos, que passam a atuar como novos

protagonistas no cenario social.?™ Para Tania da Silva PEREIRA, o reconhecimento

de familia: direito matrimonial ..., em especial p. 38-49). E ao livro de Luiz Edson FACHIN (Da
paternidade: relagido biolégica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996) e ainda Jodo Baptista
VILELLA (Desbiologiza¢do da pateridade. Revista Forense, Rio de Janeiro, p. 271, 1980).

8 Especialmente pela Declaragdo dos Direitos da Criangca de 1959 e pela Convengio
intemacional dos Direitos da Crianga de 1989, cumprindo esclarecer que as Declaragbes
estabelecem ou methor, declaram principios que nao representam necessariamente obriga¢oes para
os Estados signatarios. Por outro lado, as Convengdes delineiam politicas legislativas a serem
incorporadas e adaptadas pelos ordenamentos intemos dos paises que as subscrevem. Assim, as
Convengbes sdo dotadas de obrigatoriedade ao contrario das Declarages que proclamam direitos,
mas nao obrigam seu cumprimento.

7% gegundo Marcos Alves da SILVA “O protagonismo assumido pela crianga e pelo
adolescente, no cenario juridico brasileiro, no ultimo quadrante do século XX, é fato insofismavel.
Especialmente, durante o processo constituinte, amplos setores da sociedade civil organizada
mobilizaram-se em defesa de um novo tratamento juridico-legal a ser dispensado a crianga e ao
adolescente.Muito embora o Brasil fosse signatario da Declaragao Universal dos Direitos da Crianga
de 1959, em nenhuma de suas Constituigoes anteriores houve a preocupagio com o estabelecimento
de principios relativos a esses direitos. Certamente, existia regramento relativo aos direitos das
criangas e adolescentes, mas estava adstrito ao Direito de Familia ou atinha-se a questao do ‘menor
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da crianga e do adolescente como sujeito de direitos “significa para a populacao
infranto-juvenil, deixar de ser tratada como objeto passivo, passando a ser, como os

adultos, titular de direitos juridicamente protegidos”.ZE’0

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu em seu artigo 227, paragrafos e
incisos, os direitos fundamentais da crianga e do adolescente dotando-os, portanto,
de natureza constitucional e de caracteristicas de direito publico e programatico.®'
O Estatuto como uma norma infraconstitucional seguiu a orientagdo principiologica
da Carta Constitucional, assim como incorporou em seu corpo normativo a Doutrina
Juridica da Protecdo Integral (art.1°®? do ECA) recomendada pelos organismos
internacionais como sendo a mais adequada para tratar do mundo infanto-juvenil,
seus problemas, necessidades e perspectivas. Passou-se, dessa forma, dos
conceitos de vigilancia sobre o ‘menor infrator’ para a prote¢do da crianga e do

adolescente; de ‘menores’, para cidadaos.

No que pertine a adog¢do plena, regulamentada pelo ECA, suas bases legais
estdo assentadas em normas constitucionais (art. 227, caput, §5° e § 6°) e em
critérios juridicos, fundamentalmente o do melhor interesse da crianga extraido do

direito anglo-saxdo, ou seja, the best interest of child.

A adogado na forma estabelecida e regulada pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente é a unica modalidade de adogéo a ser aplicada a toda e a qualquer
crianga ou adolescente de até 18 anos de idade - inclui-se aqui os maiores de 18

em situacao irregular”. (Do patrio poder a autoridade parental: repensando fundamentos juridicos
das relag6es entre pais e fithos, p. 136-137).

% pEREIRA, T4nia da Silva. O melhor interesse da crianca, p. 15.

21 J. J. Gomes CANOTILHO dd a exata nogdo do contexto que aqui se d4 a norma
programatica: “Além de constituirem principios e regras definidoras de directrizes para o legisiador e a
administragio, as ‘normas programaticas’ vinculam também os tribunais, pois 0s juizes ‘tém acesso a
constituigdo’, com o conseqiiente dever de aplicar as normas em referéncia (por mais geral e
indeterminado que seja o seu conteiido) e de suscitar o incidente de inconstitucionalidade, no feitos
submetido a julgamento(cfr. CRP, art. 204°), dos actos normativos contrarios as mesmas nommas.[...]
As nommas constitucionais programaticas tém ainda efeito ‘derrogatério’ ou ‘invalidante’ dos actos
normativos incompativeis com as mesmas, devendo, porém, precisar-se (e isso nem, sempre é facil)
em que medida as nommas programaticas servem de limite negativo as leis consagradoras de
disciplina contraria. Para além destes ‘efeitos directos’, deve reconhecer-se que as normas-tarefa e
as nomas-fim pressupdem, em larga medida, a dclarficacdo conformadora efectuada pelas
autoridades com poderes politco-normativos”. (Direito constitucional e teoria da constitui¢do ..., p.
1054).

22 «Art. 1° do ECA. Essa lei dispde sobre a protegao integral a crianga e ao adolescente”.
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anos se 0 adotando contava com esta idade quando do inicio do procedimento, ou

se ja estiver sob a guarda ou tutela legal dos pretendentes a adoggo. ”®

A adogdo é ato juridico que deve ser assistido pelo Poder Publico e
decretada por ato do Estado-juiz, a quem a sociedade outorgou o dever de aferir se
a adogdo atende aos melhores e superiores interesses da crianga. E o que dispde
expressamente o artigo 43 do ECA: "A adogéo sera deferida quando apresentar
reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos”.

A sentenga que decreta a adogdo atribui a condigdo e o status de filho ao
adotado em igualdades de direitos e deveres a prole biol6gica, inclusive sucessorios,
desligando-o completamente da sua familia de origem®* para ser inserido na familia
substituta: sua verdadeira e, doravante, unica familia. Tanto ‘nasce’ para a nova
familia que os paragrafos do artigo 47 do ECA estabelecem os efeitos da adogdo no
que diz respeito, também, ao passado do adotando, ou seja, determinam o
cancelamento do registro de nascimento anterior do adotando para outro ser
lavrado, constando neste o(s) nome(s) do(s) adotante(s) como pais e dos
ascendentes destes como avds. Determina, também, o § 3° do mencionado artigo
que nao havera qualquer meng¢do a origem do ato, como ainda seu § 5° que a
sentenca conferird ao adotando o nome do(s) adotante(s) e a possibilidade, se
assim for o desejo, da modificagdo do prenome da crianga ou adolescente adotado.

Eis ai alguns efeitos que refletem um ‘nascer simbdlico’ na nova familia
porque o filho ao ser acolhido pelo(s) seu(s) pai(s) - o(s) qual(is) naturalmente |he
assegurara(ao) uma convivéncia familiar e um espacgo seguro de desenvolvimento
pessoal - podera cicatrizar a ferida do inicial abandono emocional e material.

Assim, a crianga ou 0 adolescente ‘morre’ para sua familia biolégica, e
‘nasce’ numa familia que os recebe como filho e, com base no acolhimento afetivo,
com eles filhos, constrdi os verdadeiros vinculos que configuram a moderna moldura

23 yeja-se, também, a excegdo regulamentada pelo art. 40 do ECA: “O adotando deve
contar com, no maximo, 18 (dezoito) anos a data do pedido, salvo se ja estiver sob a guarda ou
tutela do adotante™.

24 Registre-se que permanecem os impedimentos matrimoniais entre adotando e sua
familia natural nos termos do artigo 41 do ECA: “A adogdo atribui a condigdo de filho ao adotado,
com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessdrios, desligando-o de qualquer vinculo com pais
e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais®.
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e que solidificam as relagdes entre pais e filhos.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente regulamenta a colocagao da crianga
ou adolescente em familia substituta, estabelecendo os procedimentos para a
adogao, cindindo-0 em dois momentos: 1°) habilitagdo dos adotantes® e 2°) decreto
judicial que confere a adogao e gera seus efeitos juridicos. Entre uma e outra dessas
fase processuais, ocorre — no caso de a crianga ja nao estar sob os cuidados do(s)
adotante(s)- o encontro entre a crianga ou o adolescente e seu(s) futuro(s) pai(s),
que depois prosseguird mediante o estagio de convivéncia®® cuja duragdo é fixada
pela figura do juiz, municiado pelos laudos sbécio- psicolégicos da sua equipe

interdisciplinar.?’

Esses dois momentos processuais, assim como o estagio de convivéncia
que os permeia, estao inexoravelmente vinculados ao critério de decisdo que é do
atendimento ao melhor interesse da crianga e do adolescente. Sobressaem e
desnudam-se, aqui, duas relevantes marcas desse processo judicial especifico que
€ a adogdo, quais sejam: 1.) a presenca de um critério de decisdo (0o do melhor
interesse) que rigidamente direcionara o convencimento do juiz, mas cujo conteudo
abarca e confere ampla autonomia para a formacdo desse juizo decisério; 2.) a
presenga imprescindivel e fundamental de outras ciéncias, em especial o servigo
social e a psicologia, pois somente através do olhar interdisciplinar se pode aquilatar
o que seja o “melhor interesse da crianga”.

Entretanto, antes do momento especifico de se aferir o que seria 0 melhor

%5 Quando o Juizo defere ou indefere a habilitagdo dos adotantes o faz por ato judicial que
tem natureza juridica de sentenga, devendo, portanto, obedecer os ditames para este instituto
processual e como tal, é passivel de recurso.

% para as criangas até um ano de idade esse estagio de convivéncia pode ser dispensado,
pois a razdo desta convivéncia prévia, antes de ser deferida a adogdo, visa se aquilatar a completa
inser¢do da crianga no novo ambiente familiar e, assim, evitar seu retomo ao lar institucional, o que
podera ser vivenciado como um novo abandono e ai seus efeitos frustrantes e deletérios para a
personalidade desse fragil ser. Também diz respeito a adog¢do por estrangeiros e as hipoteses que
regulam o estagio de convivéncia estdo asseguradas no artigo 46, caput, § 1° e § 2° do ECA.

27 O Ministro Salvio de Figueiredo TEIXEIRA ao tratar das habilidades da pessoa do juiz de
menores afirmou ser necessario: “[...] que seja [...] homem dotado de sensibilidade. [...} Dele se exige
efetivo relacionamento com as equipes interdisciplinares, com os técnicos, assistentes sociais,
médicos , comissarios e curadores, com os clubes de servigo e as ordens religiosas, com 0s meios
de comunicac@o e as entidades piblicas e privadas, com os detentores do poder politico, com a
comunidade, enfim”. (O direito e a justica do menor ..., p. 324).
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interesse da crianga ou do adolescente envolvidos num caso de adogdo, ha
requisitos legais especificos que devem ser rigorosamente preenchidos pelo(s)
adotante(s). Requisitos estes que tém na sua base, ainda que de forma implicita, a
preocupac¢éo com o bem-estar socioafetivo da crianga a ser adotada.

Os requisitos entendidos como preponderantes no que concerne ao
presente trabalho encontram-se estabelecidos na Seg¢do Il — Da familia substituta-
Subsecgdo IV — Da Adogdo - do Estatuto da Criangca e do Adolescente e séo os
seguintes: a) a adogdo é ato pessoal e personalissimo dai a proibi¢gdo de ser feito
mediante procurador (art. 39, paragrafo unico do ECA); b) o adotante deve ter no
minimo 21 anos se solteiro e se forem casados ou viverem em unido estavel pelo
menos um dos membros deste casal devera ser a idade de 21 anos,®® devendo

ainda ser provada a estabilidade da familia.

Quanto ao critério da idade, também determinou o legislador que haja uma
diferenga de no minimo 16 (dezesseis) anos entre adotante(s) e adotado(s) (art.
42 caput, §2° e §3° do ECA); ¢) ndo podem adotar os ascendentes e os irmaos do
adotando (art. 42,§1° do ECA)®®; d) os divorciados e os separados judicialmente
podem adotar em conjunto, desde que o estagio de convivéncia tenha se iniciado na
constancia do casamento e se estiverem de acordo quanto a guarda e ao regime de
visitas (art. 42, §4° do ECA), e) estabelece o Estatuto outro beneficio preponderante
dos interesses da crianga ou adolescente que é o fato de poder ser decretada a
adogao se ocorrer a morte do adotante no curso do procedimento e antes da
sentenca. (art. 52, §5° do ECA).

Quanto ao procedimento da adogado no que diz respeito a familia de origem
do adotando se conhecida, ou ja foi destituida da autoridade parental que detinha

28 O novo Cédigo Civil que entrard em vigor em janeiro/2003 altera a idade minima do
adotante de 21 anos para 18 anos (art. 1.618 NCCB).

289 0 NCCB que vigorara a partir de janeiro/2003 estabelece em seu artigo 1.618 somente o
requisito da idade para o adotante, nio proibindo mais, expressamente, a adogao por ascendentes e
colaterais, o que gera a possibilidade dos avés adotarem netos e a de irmaos adotarem irmaos.
Também, ndo veda a adogdo por procuragdo, nem faz mais mengio em ser ela ato irevogéavel. No
entanto, o projeto de lei de autoria do deputado Ricardo FiGza que visa alterar alguns artigos do
NCCBB, propde a alteracdo deste artigo para ser expressamente proibida a adogdo por avés e
colaterais e, também, a requerida mediante procurador, assim como para determinar a
imevogabilidade do ato, recuperando o modo como ela é atualmente estabelecido pelo ECA.
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sobre a crianga ou, caso contrario, devera manifestar o seu expresso consentimento
quanto a adog3do (art. 45, §1° do ECA). E no que concerne a adog¢do de adolescente,
assim considerado pelo Estatuto a adotando maior de 12 (anos), este dever3,

também, expressar seu consentimento em relagédo a sua adogéo (art. 46 do ECA).

A nova cultura da adocdo introduzida pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente abarca uma gama de situagbes que envolvem a possibilidade da
adocdo, entendo-se que, entre os requisitos de ordem formal como acima
delineados, dois artigos dessa lei, determinam e definem bem os limites e os
parametros para sua concessio, quais sejam: o artigo 43 e o § 2° do artigo 50 cujo
texto remete ao artigo 29, todos do mencionado Estatuto. Determinam os referidos
dispositivos legais:

Art. 43: A adocdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e
fundar-se em motivos legitimos.

Art. 50, § 2° : Nao sera deferida a inscrigdo se o interessado ndo satisfizer os requisitos
legais, ou verificada qualquer das hipdteses previstas no artigo 29.

Art. 29. Nao se deferird colocagdo em familia substituta a pessoa que revele, por quaiquer
modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou n3o oferega ambiente familiar
adequado.

Como se pode perceber da literalidade desses dispositivos normativos, o
alto grau de indefinicdo de seus conteudos que para Francisco AMARAL sdo podem
ser denominados de standards juridicos ou conceito em branco, pois ser prestam e
possibilitam ao julgador a adequagdo da generalidade da norma a singularidade e
especificidades de casos individuais e distintos.”® Esses standars juridicos, ou
conceitos juridicos indeterminados traduzem-se numa porosidade legal que permite

a inser¢do de varios recursos para o Julgador formar seu convencimento.”'

0 pireito civil: introduggo..., p. 71.

' O professor titular de direito processual civil da Faculdade de Direito da Universidade de
Pavia, Dr. Michele TARUFFO, em aula inaugural ministrada na Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana em 05 de margo de 2001, assim se referiu a esse assunto: “A andlise do problema
do papel do senso comum, da experiéncia e da ciéncia no raciocinio do juiz pode partir de uma
proposi¢do a0 mesmo tempo surpreendente e banal, a saber, a de que em grande parte o raciocinio
do juiz ndo é regido por nomas nem determinado por critérios ou fatores de carater juridico. Essa
proposic¢do pode parecer surpreendente porque as pessoas S30 propensas a pensar que 0 raciocinio
do juiz, concentrado na decisao judiciaria, seja ou a0 menos deva ser estritamente e diretamente



126

Também, permitem que os operadores envolvidos no processo da adogao, emitam,
ainda que de forma muitas vezes irracional, valores e mesmo preconceitos de ordem
pessoal. Isso fica evidenciado quando as adogdes se distanciam do ‘padronizado’ ou
seja, quando referem-se a adogdes por estrangeiros, adogdes inter-raciais e, mais
do que qualquer outra, quando sdo pleiteadas por homossexuais. Estas adogbes
muito mais do que nos mero requisitos legais encontram a barreira dos valores
sociais e sdo mais ou menos difundidas dependendo do estagio em que se encontra
determinada sociedade, seus conceitos de cidadania e pluralidade os quais s&o
inevitavelmente retratados nas decisdes que conferem ou ndo essas adogoes,

quando elas atenderem o melhor interesse da crianga ou adolescente envolvidos.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente tendo como horizonte o atendimento
do melhor interesse da crianga e do adolescente, permite a adogéo pelo conjuge ou
pelo concubino do pai ou da mae da crianga ou do adolescente que esteja inserido

numa familia originariamente monoparental.

Essa adogao visa tutelar os lagos e vinculos afetivos na grande maioria dos
casos gerados entre a crianga e ou adolescente e o conjuge ou companheiro(a) de
seu pai/mae. Por outro lado essa adogao preserva os vinculos juridicos existentes
entre a criangca e 0 pai que seja o conjuge ou o companheiro(a) do adotante. A
adocdo rompe, porém, com eventuais vinculos juridicos existentes entre a crianga e
seu outro pai/mae bioldgico que da crianga ndo se ocupe, ou ndao lhe promova
adequadamente suas necessidades e direitos .

Com fundamento no melhor interesse da crianga essas ado¢bes podem ser

ditado pelo direito.[...] Por outro lado, essa mesma proposicio pode também mostrar-se
extremamente banal porque , se esta fora de divida mostra-se que o raciocinio do juiz e sua decisao
tenham a ver com o direito e em alguma medida sejam regulados por este (com, v.g. pelas normas
que em todos os ordenamentos regem a deliberagdo, a foorma e o conteudo da sentenga), é facil
perceber que esse raciocinio nao é delineado pelo direito nem se exaure nele. O direito, na realidade,
em grande medida omite-se em relacio aos modos como o juiz raciocina ou deveria raciocinar. Além
disso, é facil verificar eu o juiz, ao formular o raciocinio que se conciui com a decisdo, e mesmo
quando justifica esta, emprega, como se costuma dizer, 0 material e as foomas mais dispares e
heterogéneas: linguagem técnica e linguagem comum, esquemas e modelos de argumentagdo,
formas dedutivas, juizos de valor, instrumentos de persuasdo retorica, conhecimentos de variada
natureza, regras éticas e de comportamento, interpretagdes, escolhas de diversos géneros etc..
Trata-se pois de um raciocinio estruturalmente complexo e heterogéneo, no qual se encontram e se
baralham diversas dimensoes l6gicas, lingiiisticas, cognoscitivas e de argumentagdo”. (TARUFFO,
Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. Curitiba, EDIBEJ, 2001, p. 7-
8)
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concedidas ao adotante que é o conjuge ou, concubino(a) do pai/mée da crianga par
se usar os exatos conceitos dados pelo § 1° do artigo 41 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente

A lei tem como finalidade nessas ado¢des da crianga que ja tenha uma méae
ou pai juridicamente estabelecido, possibilitar que a crianga estabelega vinculos
juridicos e portanto, legais, com 0 marido/esposa ou companheiro(a) de seu pai ou
sua mae, pois certamente o vinculo afetivo e emocional, ja se encontra consolidado
em tais situagbes. Da mesma forma, além de conceder a tutela juridica a esse
vinculo emocional, essas ado¢gées aumentam a gama de direitos e também de
protecao legal dos adotandos na medida em que, ao ser tomado como filho juridico,
a crianga ao receber um segundo pai ou uma segunda mée, também recebe um
feixe de novas relagbes parentais que séo estabelecidas automaticamente com os

parentes do adotante.

Essa adogao é igualmente prevista em varias legislagées estrangeiras e visa
consolidar, na grande maioria dos casos, a vinculagdo existente de fato mas que
ainda ndo guarda sua correspondente legal; tem como fim uitimo o bem-estar da
crianga e do adolescente inseridos nas entidades monoparentais que no Brasil

representam um numero significativo de familias.

Desta forma, o instituto da adogdo vence as barreiras do sangue e se
estabelece com base na cristalizagdo das relagdes vividas no dia a dia de uma nova

familia.

No que tange ainda aos critérios legais da adoc¢ado estabelecidos pelo
Estatuto da Criangca e do Adolescente, apresenta-se extremamente relevante a
persecucédo do melhor interesse da crianga ou do adolescente colocado como mote

e também como fundamento de toda decisio judicial sobre a adogao.

O melhor interesse da crianga considerado como um critério de decisdo do
Juizo, passa necessariamente pela constatagao da situagao real da crianga ou do
adolescente envolvido em cada caso de adogdo. Por isso, normalmente, sdo o

92 “Art. 41, § 1° do ECA: Se um dos conjuges ou concubinos adota o filho do outro,
mantém-se os vinculos da filiagdo entre o adotado e o cénjuge ou concubino do adotante e os
respectivos parentes”.
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estudo social e o parecer psicologico realizados pelo corpo técnico do Juizo, com a
familia e com os seus membros, que torna possivel a afericdo das condi¢bes
economicas e ambientais e também da qualidade da convivéncia que esta sendo
gerada a partir da insergdo de uma crianga ou adolescente em um lar substituto.

Assim, sendo, o melhor interesse da crianga permanece no curso do
processo de adocdo, estando implicitamente presente tanto no momento de
habilitacdo dos adotantes, quanto no periodo do estagio de convivéncia até a
decisao final que confirma ou ndo a adogdo. O melhor interesse da crianga envolve
portanto, além das questdes de ordem material e econdmica o respeito as questdes
emocionais e de desenvolvimento proprios da crianga e do adolescente envolvidos
num processo de adogdo. Por isso, a lei dota o juiz de uma flexibilidade no sentido
de poder julgar com base nos elementos interdisciplinares que lhe s&o dados, e de
pode formar com eles 0 seu convencimento para determinar o que seja o melhor
interesse da crianga ou do adolescente.

Dai também a responsabilidade da justica, como 6rgdo do estado, no
sentido de dotar as varas da infancia e da juventude de juizes que além de
conhecimento técnico, sejam aptos a tratar de assuntos relativos a infancia e a
adolescéncia, pois esta fungdo judicante exige desses operadores razdo, mas
também e, quem sabe, sobretudo, sensibilidade.

5.2 A ADOCAO, VINCULO AFETIVO E PLURALIDADE FAMILIAR

Ao se tratar do assunto relativo a possibilidade juridica da adogido de
criangas e adolescentes por homossexuais, inimeros questionamentos afloram.

Essa é também a afirmagdo da desembargadora do Tribunal de Justiga do
Rio Grande do Sul, Maria Berenice DIAS ao constatar:

A mais tormentosa questdo que se coloca e que mais tem dividido as opinides, mesmo
entre 0s que véem as relagdes homossexuais como uma expressdo da afetividade, é a que
diz com o direito 4 adogdo por parceiros do mesmo sexo. Como as relagdes sociais sao
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marcadas predominantemente pela heterossexualidade, é enome a resisténcia face a
crencga de haver um dano potencial futuro por auséncia de referéncias comportamentais e,
por conseqiiéncia, a possibilidade de ocorrem seqiielas de ordem psioolégica.293

Entende-se, no entanto, que esses questionamentos e hipoteses de néo-
concessdo de tais adogdes, unicamente por conta da orientagcdo sexual do(s)
adotante(s), referem-se muito mais a alguns mitos e preconceitos - em que pese ser
ainda uma tematica em evolucdo para as diversas areas médica e psicologica - em
relacdo a homossexualidade do que a prejuizos psicolégicos advindos de tais
adocgdes. Acredita-se que o problema maior para a crianga adotada por uma pessoa
homossexual, ou na hipétese de um par homossexual, venha a ser, sobretudo, as
dificuldades sociais inerentes ao preconceito contra a adogdo®™ e contra a
homossexualidade do que dificuldades provenientes da orientacdo sexual do(s)

pai(s) ou mae(s) propriamente ditas.

E, por se acreditar que o problema das ado¢des por homossexuais seja o
preconceito e ndo a homossexualidade do(s) adotante(s), entende-se primordial a
contribuicdo das ciéncias juridicas nesta questdo, pois o direito se presta como um
importante instrumento de inclusdo social quando outorga juridicidade aos fatos
sociais marginalizados e, sendo assim, quando nao aplaca completamente o
preconceito que sobre tais fatos incide, ao menos minimiza-o ao estabelecer um
diferente patamar social aos sujeitos nele envolvidos.

No estagio atual das normas juridicas que disciplinam o instituto da adogéo
no Brasil, tem-se a possibilidade de ser conferida a ado¢cdo de uma crianga ou
adolescente a um(a) adotante solteiro que seja homossexual na medida em que o
sistema legal ndo determina, expressamente, que a opgdo sexual do(a) adotante

seja um requisito para a adog¢ao.

Tanto é assim que a 12 Vara da infancia e Juventude do Estado do Rio de
Janeiro vem sistematicamente habilitando os homossexuais que assim se declaram,

no seu cadastro de adotantes, bem como ja conferiu ado¢gdes para homossexuais;

23 pDIAS, Maria Berenice. Unido homossexual ..., p. 93.

24 Sobre este assunto, remete-se o leitor para a obra de Luiz Carlos de Barros
FIGUEIREDO (Adogd3o para homossexuais ..., em especial capitulo Il, p. 28 e ss.).
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decisOes estas que foram objeto de recurso pelos representantes do Ministério
Publico, porém confirmadas pela Segunda Instancia. Registre-se, da mesma forma,
a decisao do juiz da Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Taubaté, SP, que
conferiu a adogdo a uma mulher homossexual, sendo a sentenga igualmente
apelada e confirmada por unanimidade pelo Tribunal de Justiga do Estado de Sao

Paulo.

Portanto, a adogéo de uma crianga ou de um adolescente por uma pessoa
homossexual esta possibilitada pela lei brasileira na medida que a op¢ao sexual do
adotante ndo é um critério impeditivo da adogao. Por outro lado, pelo dever de néo-
discnminagdo dado pelo direito constitucional a igualdade, a ndo-concessdo da
adogdo somente por conta do adotante ter orientagdo homossexual, constitui-se

numa discriminagio que a lei proibe.

Quanto a possibilidade da adogdo conjunta por um par homossexual,
entende-se ser esta possivel aos olhos da lei, mediante a utilizagdo de mecanismos
juridicos de interpretacdo somados ao contexto legal que estabelece a pluralidade
das formas de organizagdo familiar. Entretanto, para que tal possibilidade ocorra,
torna-se necessario que o operador juridico estabelega, a priori, quais os valores
juridicos que pretende assegurar juridicamente, pois a adogdo de criangca e
adolescente por um par homossexual conjuntamente envolve tanto empecilhos de
ordem moral e cultural quanto barreiras técnico-juridicas a serem suplantadas.

A possibilidade que o sistema confere ao operador de fazer a escolha de
quais os valores que entende devam ser tutelados, torna evidente a presenca de
elementos subjetivos implicitos no ato de julgar (juiz) e opinar (promotor), porque
expbe qual é a concepgao individual de mundo desses operadores juridicos, o que
certamente determinara a escolha a ser feita no caso concreto. Cabe aqui langar
mé&o do pensamento de Luiz Edson FACHIN que ilustra bem os elementos subjetivos
que estao presentes nos pronunciamentos judiciais. Afirma ele: “Reproduzindo ou
criando sua prépria moldura de familia, os juizos que sobre ela recaem revelam, pela
palavra de quem ‘diz o direito’, a aceitagdo ou rejei¢do das transformagdes sociais
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que repercutem sobre a estrutura familiar’. >

Feita essa observacdo necessaria sobre a nao-isencdo subjetiva dos
operadores, passa-se a discorrer sobre a probleméatica das adogdes conjuntas por

homossexuais.

Os diplomas legais representados pela Constituicido Federal de 1988, o
Cédigo Civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente, tidos estes como fontes
formais do direito, considerados sob o enfoque de uma interpretacao integrada que
langa mdo das técnicas de interpretagdo teleologica e légico-sistematizada®™®
somados ao entendimento expresso pelos precedentes jurisprudenciais, estes
também considerados fontes formadoras do direito,®’ ainda que o sejam de forma
subsidiaria, configuram-se como um instrumental normativo apto a possibilitar a

concessao legal das adogdes de criangas e adolescentes aos pares homossexuais.

A hipétese juridica acima delineada conforma-se com o posicionamento
doutrinario e jurisprudencial que atesta a possibilidade de uma interpretagcio do art.

% FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagdo biolégica e afetiva ..., p. 73.

¢ Francisco AMARAL esclarece que a interpretagio sistematica esta diretamente ligada a
interpretacao logica, pois nesta sdo utilizadas regras de raciocinio para a compreensao do significado
da norma, procurando sua coeréncia e conexdo com outros preceitos. Ja a interpretacao sistematica
refere-se a relagdo que é feita da noma especifica com as demais que compdem e dizem respeito
ao mesmo instituto juridico do qual emanam. A interpretagao sistematica leva em conta, portanto, o
contexto legal onde a nomma se inscreve. Por isso, afirma 0 mencionado autor: "Nesse sentido, diz-se
que as palavras da lei devem relacionarem-se com 0 contexto em que se situa, pelo que muitos
juristas preferem denomina-la de interpretagdo logico-sistematica®. (Direito civil: introdugdo ..., p. 84-
85).

»7 Aqui se refere as seguintes passagens de Miguel REALE ao tratar da jurisprudéncia
como fonte de direito. “A contrario do que pode parecer a primeira vista, as divergéncias que surgem
entre sentengas relativas as mesmas questdes de fato e de direito, longe de revelarem a fragilidade
da jurisprudéncia, demonstram que o ato de julgar ndo se reduz a um atitude passiva diante dos
textos legais, mas implica notavel margem do poder criador. [...] A jurisprudéncia, muitas vezes,
inova em maténa juridica, estabelecendo normas que ndo se contém estritamente na lei, mas
resultam de uma construgdo obtida gragas a conexdo de dispositivos, até entdo considerados
separadamente, ou, ao contrario, mediante a separa¢ao de preceitos por largo tempo unidos entre si.
Nessas oportunidades, o juiz compde, para o caso concreto, uma nonma que vem completar o
sistema objetivo do Direito. [...] Criando ou ndo Direito novo, com base nas normas vigentes, o certo
é que a jurisdicdo € uma das forgas detemminantes da experiéncia juridica, tendo razao Tullio Ascarelli
quando afirma que, se 0s precedentes jurisprudenciais ndo exercem, nos paises de tradigcdo
romanistica, o papel por eles desempenhados na experiéncia do common law, nem por isso é
secundaria a sua importancia. Pode mesmo dizer-se que 0 seu alcance aumenta dia a dia, como
decorréncia da pletora legislativa pela necessidade de ajustar as normas legais cada vez mais
genéricas ou tipolégica, como modelos normativos abertos (standards) as peculiaridades das
relagbes sociais”. (Licbes preliminares de direito ..., p.168-169, passim).
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226, § 3° da CF/88 para além das espécies expressamente nele consignadas.”®

A doutrina que entende ser possivel uma interpretacdo ampliada dos
comandos constitucionais considera as especificidades da norma constitucional que
é composta por regras e principios e, por isso, dotada de maior flexibilidade e maior
indeterminagdo do que as normas juridicas em geral. Assim sendo, “as normas
constitucionais estabelecem, através de formulagdes concisas, ‘apenas 0s principios
e os valores fundamentais do estatuto das pessoas na comunidade, que hao de ser

concretizados no momento de sua aplicagdo”. >®

Os doutrinadores que comungam dessa corrente de pensamento -
entendendo ser possivel a incidéncia da norma para além de sua mera literalidade,
concebendo suas bases tedricas na perspectiva do direito civil constitucionalizado.

Ou seja, orientam-se e concebem a incidéncia da base principiolégica da

2% Ha, entretanto, respeitavel doutrina que entende ndo ser possivel o elastecimento da
interpretacdo constitucional sobre o que se entende por entidade familiar, além das formas
consignadas no art. 226, § 3° e § 4°. Ao tratar deste entendimento dicotdmico sobre a interpretagdo
do mencionado artigo Maria Celina Bodin de MORAES afima: ‘O argumento juridico mais
consistente, contrario a natureza familiar da unido civil entre pessoas do mesmo sexo, provém da
interpretacdo do Texto Constitucional. Nele encontram-se previstas expressamente trés formas de
configuragdes familiares: aquela fundada no casamento, a unido estavel entre homem e uma mulher
com animo de constituir familia (art. 226, § 3°, além da comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes (art. 226, § 4°). Alguns autores, em respeito a literalidade da dicgao constitucional
e com argumentacdo que guarda certa coeréncia légica, entendem que ‘qualquer outro tipo de
entidade familiar que se queira criar, tera que ser feito via emenda constitucional e ndo por projeto de
lei'. O raciocinio juridico implicito a este posicionamento pode ser inserido entre aqueles que
compdem a chamada teoria da ‘norma geral exclusiva' segundo a qual, resumidamente, uma noma,
ao regular um comportamento, ao mesmo tempo exclui daquela regulamentacdo todos os demais
comportamentos.[...] Sem abandonar os métodos classicos de interpretagao, verificou-se que outras
dimensdes, de ordem social, econdmica, politica, cultural etc. mereceriam ser consideradas, muito
especialmente para a interpretagdo do textos das longas Constituigbes democraticas que se forjaram
a partir da segunda metade deste século. Sustenta a melhor doutrina, modernamente, com efeito, a
necessidade de se utilizar métodos de interpretacdo que levern em conta tratar-se de dispositivo
constante da Lei Maior e, portanto, métodos especificos de interpretacdo devem vir a baila®. (A unido
civil entre pessoas do mesmo sexo: uma analise sob a perspectiva civil-constitucional. RTDC, p. 104-
105). Consigne-se que 0 parecer da Ordem dos Advogados do Brasil a respeito do Projeto de Lei
1.151/95, que “Disciplina a unido civil entre pessoas do mesmo sexo e da outras providéncias®, de
relatoria dos conselheiros Arx Tourinho (BA) e Sergio Ferraz (AC), ao opinar peia
inconstitucionalidade do referido projeto de lei, seguiu a doutrina que restringe a interpretacdo do
conceito de familia trazido pela Constituigao tendo sido narrado o acérddo do parecer: "A Constituigdo
somente admite, com tutela juridica e reconhecimento pleno, dois tipos de configuragdo familiar: a
familia constituida pelo casamento e a unido estavel de homem e mulher. Qualquer outro tipo, de que
se cogitar, tera de ser instituido pela via da emenda constitucional, e ndo, por projeto de lei".
(Conselho Federal da O.A.B., Processo 4220/97/COP, j.19/05/97. (sem data de publicagio).

2% MORAES, Maria Celina Bodin de. A unido civil entre pessoas do mesmo sexo: uma
analise sob a perspectiva civil-constitucional ..., p. 106.
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Constituicdo, muito especialmente o principio da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, sobre a normativa ordinaria para dar novo sentido aos conceitos juridicos

de natureza infraconstitucional *°

Aliada a essa ordem de idéias - que considera os métodos especificos de
interpretacdo da normativa constitucional e a interpretagdo constitucionalizada da
normativa civil - soma-se uma das novas caracteristicas do conceito contemporaneo
de familia, que é sua funcionalidade. A caracteristica de funcionalidade da familia
importa em té-la e considera-la para fins da tutela juridica, como instrumento de
realizacdo dos membros que a ela pertencem. Dessa forma, sua protegao juridica s
encontra fundamento na medida em que proporciona prote¢do aos interesses e aos
direitos essenciais dos membros que a compdem. As palavras de Maria Celina

Bodin de MORAES esclarecem bem esse entendimento doutrinario:

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

Portanto, se, para o direito, a familia é instrumento de realiza¢do da pessoa
humana por considerar que toda e qualquer pessoa necessita de relagbes de cunho
afetivo para se desenvolver e viver seu projeto proprio de felicidade e, porque para

outras areas do conhecimento, *? a familia ndo se estabelece somente pelas formas

30 «No Estado democratico e social de Direito, as relagoes juridicas privadas ‘perderam o
seu carater estritamente privatista e inserem-se no contexto mais abrangente de relagdes a serem
dirimidas, tendo-se em vista, em ufltima instancia, 0 ordenamento constitucional™. (MORAES, Maria
Celina Bodin de. A unido civil ..., p, 106-107).

31 1bidem p. 108.

%2 Assim afimou o jurista Paulo Luiz Netto LOBO: “Virias areas do conhecimento que tém
a familia e as relagdes familiares como objeto de estudo e investigagdo identificam uma linha
tendencial de expansao do que se considera entidade ou unidade familiar. Na perspectiva da
sociologia, da psicologia, da psicanalise, da antropologia, dentre outros saberes, a familia ndo se
resumia ‘a constituida pelo casamento, ainda antes da Constituigao, porque nio estavam delimitados
pelo modelo legal, entendido como um entre outros™. (Entidades familiares constitucionalizadas:
para além do numerus clausus. Anais do |l CONGRESSO DE DIREITO DE FAMILIA ..., p. 90)
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convencionais de unido, parece ficar evidente a possibilidade de reconhecimento do
status juridico e de familia &s demais formas de organizagao familiar, entre as quais
a unido entre pessoas do mesmo sexo.*®

Esse, porém, ndo é o entendimento de respeitavel parte da doutrina
civilistica, como demonstram as palavras de Guilherme Calmon Nogueira da GAMA

ao afirmar:

E inquestionavel que, a luz do texto constitucional de 1988, a orientagdo sexual da pessoa é
atributo inerente de sua personalidade, merecendo respeito e acatamento por toda a
sociedade, que deve ser livre, justa e solidaria, preservando a dignidade da pessoa
humana, independentemente de suas preferéncias ou opgbes sexuais. O afeto, existe na
maior parte das unides homossexuais, é idéntico ao elemento psiquico e volitivo das unioes
conjugais e companheiris, ndo ha diavida. Mas, juridicamente, ndo ha uma familia
constituida entre as pessoas do mesmo sexo que vivam em situagdo similar aquela das
unides heterossexuais, tal como a unido sexual entre concubinos, bem como entre
parentes. Inexiste divida de que o Estado e a sociedade ndo podem adotar quaiquer
postura discriminatéria ou restritiva a liberdade que os homossexuais tém de se unirem,
formando uma entidade quase-familiar, mas ha elemento de discriminagdo razoavel para
nao conceber tal unido no contexto do Direito de Familia. O Estado pode dispensar um
tratamento desigual aos particulares, desde que o faga JUSTIFICAMENTE. Vejamos, pois,
qual é o elemento de discriminen. A sexualidade, tal como vista no Direito, é aquela
considerada natural- ou nomal-, somente sendo possivel a sua pratica entre um homem e
uma mulher, pemmitindo, inclusive, a perpetuagcdo da estirpe com a prole dai resultante,
aumentando numericamente os integrantes da familia. Assim, no controle estatal da
sexualidade, ha obstaculo a que outras praticas sexuais - ainda que presentes na realidade
fatica -, possam ser consideradas juridicamente.®*

%3 Sobre a possibilidade do reconhecimento e da tutela juridica a outros arranjos familiares
que ndo os expressamente consignados no artigo 226 e paragrafos 3° e 4° da CF/88, o STJ ja teve
oportunidade de manifestar seu entendimento favoravel consignando para tanto: “Execugdo. Bem de
familia. Ao imével que serve de morada as embar?antes, ifmas solteiras, estende-se a
impenhorabilidade de que trata a Lei 8.009/90 - (BRASILIA. Superior Tribunal de Justica Resp
57606/MG. Rel. Min. Fontes de Alencar. 11 abr. 1995. DJ 15 maio 1995, p. 13410). Neste sentido
também (BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Execu¢io. Embargos de terceiro. Lei 8009/90.
Impenhorabilidade. Moradia da familia. Os irmaos solteiros que residem no imével comum constituem
uma entidade familiar e por isso o apartamento onde moram goza da prote¢gdo de impenhorabilidade,
prevista na lei 80009/90,[...] (Resp 205170/SP, 4* t., J.19/03/199, DJ 22/06/98, p, 100.) E ainda
expressamente “[...] Entidade familiar. Caracteriza¢ao. Interpretacéo teledlogica. Lei 8.009/90, art. 1°
e constituicdo federal, art. 226, § 4°,[...] 1.0 conceito de entidade familiar, deduzido dos arts. 1° da Lei
8.009/90 e 226, § da CF/88, agasalha, segundo a aplicagdo da interpretacdo teleologica, a pessoa
que, como na hipétese, & separada e vive sozinha, devendo o manto da impenhorabilidade,
destarte, proteger os bens moveis e guamecedores de sua residéncia. [...]. RESP 159851/SP. E
ainda: (BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Civil . Processual. Locag¢do. Bem de familia. Mdveis
guamecedores da residéncia. Impenhorabilidade. Locataria/lexecutada que mora sozinha. Entidade
familiar. Caractenizagdo. Interpretagdo teleolégica. Lei 8.009/90, art.1° e constituicdo federal, art.226,
§ 4°. Recurso conhecido e provido. RESP 205170/SP. Rel. Min. Gilson Dipp. 7 dez. 1999. DJ
07/02/2000, p. 173).

%4 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A unido civil entre pessoas do mesmo sexo
e p- 170-171.
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Diante dessa afirmagdo que constata a realidade social das unibes
homossexuais pergunta-se qual seria a finalidade do direito. N&o seria justamente a
de regulamentar as situagbes presentes na realidade social? Também, afirma o
referido civilista que as unibes entre pessoas do mesmo sexo tém por mote um
conteudo afetivo que as assemelha quanto a sua natureza e finalidade, tanto as
unides estaveis quanto aos casamentos. Por outro lado, o entendimento juridico
acima esposado afasta a caracteristica de familia das unides entre parceiros do
mesmo sexo, por entender que o Estado n&o tutela outras formas de sexualidade
que nao a heterossexual e por entender, ainda, que as unides de cunho familiar sdo

aquelas que evidenciam futura prole.

Esses obstaculo postos por Guilherme Calmon Nogueira da Gama nao
parecem verossimeis o suficiente para afastar a qualidade de entidade familiar as
unides homossexuais, uma vez que o sistema juridico outorga, sim, tutela a outras
formas de expressdao da sexualidade quando estabelece a proibigdo da
discriminagdo em fungdo do sexo.™® Assim, a proibicdo de discriminagdo esta
conexamente vinculada a tutela juridica ampla da sexualidade e ndo somente da

heterossexualidade.

O argumento de que as unides estaveis ndo podem ser caracterizadas
como entidades familiares por conta da impossibilidade de prole propria também ‘cai
por terra’ diante de algumas realidades sociais insuperaveis que sdo: a) existéncia
de casamentos e de unides estaveis sem filhos - assim desejados ou por conta da
esterilidade de algum dos consortes; b) a igualdade da filiagdo que ndo estabelece
distingdo entre a prole natural e adotiva, o que impde a presenc¢a da evidéncia de
futura prole, ainda que impossibilitada a concepcdo entre o par, pois a filiagdo

adotiva a filiagdo natural se igualou.

Naturalmente, as uniées entre pessoas do mesmo sexo ndo podem ser
enquadradas num conceito mais restrito como é o casamento, estatuto juridico este
que possui uma trajetéria histérica e raizes sociologicas proprias. Nao € disso que se
trata, mas sim de se estabelecer uma outra espécie de entidade familiar, com

%5 paulo Luiz Netto LOBO esclarece: “A discriminagdo é apenas admitida quando
expressamente prevista na ConstituicBo. Se ela ndo discrimina, o intérprete ou o legislador
infraconstitucional nao o podem fazer”. (Entidades familiares constitucionalizadas ..., p. 99)
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caracteristicas e contornos proprios, possibilitada juridicamente pelo principio da
pluralidade, tal qual o foi a unido estavel que é uma espécie do género familia e ndo
da espécie casamento. Por conta dessas evidéncias & que o presente trabalho
segue na trilha daqueles que concebem ser possivel albergar inumeras formas de
organizagdo e arranjos familiares no conceito de familia trazido pelo caput do art.
226 da Constituicdo Federal de 1988.%°

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu de forma clara e cristalina, em
seu art. 226, que é a familia quem tem especial prote¢do do Estado, e ndo suas
espécies de constituicdo, tais como o casamento, a unido estavel e a familia
monoparental sucessivamente inscritos nos § 3° e 4° do mesmo artigo

constitucional.

Portanto, de plano se pode perceber que a exclusido de outros arranjos
familiares ndo esta no texto da Constituicdo, mas sim na interpretagdo que dele é

feita. X’

Essa é a ligdo de Paulo Luiz Netto LOBO que ensina:

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformag¢ao no tocante ao ambito de
vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao ha qualquer referéncia a determinado tipo de
familia, como ocorreu com as constituigdes anteriores. Ao suprimir a locugao ‘constituida
pelo casamento’(art. 175 da Constituicdo de 1967-1969), sem substitui-la por qualquer
outra, pds 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-thes certas conseqiiéncias juridicas, ndo significa que reinstituiu a clausula de
exclusdo, como se ali estivesse a locugao * a familia, constituida pelo casamento, pela unidao
estavel ou pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos'. A interpretagdo de

%% Nesse sentido é a decisdo do juiz federal Claudio Roberto da Silva do Estado de Santa
Catarina, que expressamente consignou que a unido mantida pelo autor com seu parceiro
homossexual constituia uma familia, tendo fundamentado sua decisdo na interpretagio construtiva
permitida pela ConstituicAo Federal e nos principios da dignidade e igualdade que tém cunho
informativo do sistema juridico brasileiro. (GAMA, Guilherme Calmon. A unido civil entre pessoas
do mesmo sexo ..., p.172).

%7 Sobre a questdo da interpretagdo dos conceitos constitucionais assim afirmou Carlos
Cavalcanti de ALBUQUERQUE FILHO: “As expressoes familia e entidade familiar nao encontram
definigdo na Constituigdo Federal, nem tampouco a legislagdo infraconstitucional cumpriu esse
desiderato, até porque ndo nos parece tarefa do legislador fazé-lo. Cabe, portanto, a doutrina em
abstrato e aos juizes e tribunais diante de caso concreto, definir a extensdo de uma e outra
expressdo, a fim de verificar qual a prote¢do que o Estado pretende oferecer e a qual familia, bem
assim a exata compreensdo da expressdo entidade familiar”. (A situagao juridica de pessoas que
vivem sozinhas. Revista Brasileira de Direito de Familia, Belo Horizonte, a. 3, n. 11, p. 64, out./dez.
2001)
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uma norma ampla nao pode suprimir de seus efeitos situagoes e tipos comuns, restringindo
direitos subjetivos.[...] O caput do art. 226 e, consequentemente, a cldusula geral de
inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qgglquer entidade que preencha os requisitos de
afetividade, estabilidade e ostensibilidade.

Resta averiguar, portanto, se as unides homossexuais preenchem os
requisitos juridicos para serem consideradas como uma das varias espécies de
familia. Para tanto, o que na licdo da doutrina civilististica contemporanea importa é
a presenga simultanea de trés caracteristicas essenciais, a saber. a) afetividade,
como fundamento e finalidade da entidade, com desconsideracido do moével
econdmico, o que faz deduzir que os efeitos patrimdniais sdo eventuais e
secundarios, pois ndo se constituem na razao de ser da unido; b) estabilidade,
excluindo-se os relacionamentos casuais, episodicos ou descomprometidos, sem
comunhao de vida; c¢) ostensibilidade, que significa a existéncia publica da unidade
familiar que assim se apresenta sem ferir simultaneamente a existéncia de outra
entidade justificando, por isso, a nao consideragdo das uniées adulterinas como

entidades familiares.

A afetividade como valor juridico € o que da base a teoria da paternidade
socioafetiva, representada pela posse de estado de filho que entre nds toma folego,
e a muito estabelecida dogmaticamente no direito francés como relata Luiz Edson
FACHIN: “A lei francesa acolheu, nesse viés de consolidagao da filiagao, a posse de
estado como verdadeiro obstaculo ao estabelecimento de outra paternidade,
segundo dispde o art. 334-9. Nao permite a lei francesa (art. 322) demandar o
estado de uma pessoa cuja posse de estado corresponde ao ato de registro de
nascimento”.>® Luiz Edson FACHIN também esclarece as caracteristicas do instituto
juridico da posse de estado de filho que &, para este autor, o que da valor juridico ao
afeto:

A verdade socioafetiva pode até nascer de indicios, mas toma expressao na prova; nem
sempre se apresenta desde o nascimento. Revela o pai que ao filho empresta o nome, e
que mais do que isso o trata publicamente nessa qualidade, sendo conhecido como tai no

38 | ABO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas...., p. 95.
3% FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagio biologica e afetiva ..., p. 59.
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ambiente social; o pai que ao dar de comer expde o foro intimo da patemidade, proclamada
visceralmente em todos 0s momentos, inclusive naqueles que toma conta do boletim e da
licdo de casa. E o pai de emogBes e sentimentos, e é o filho do olhar embevecido que
reflete aqueles sentimentos.>"°

Entre nds a afetividade, ou melhor, a sua auséncia é também o que autoriza
o rompimento judicial do casamento independentemente de ser aferido qualquer
outro elemento, bastando o lapso temporal dado pela lei, o qual pressupde a
auséncia do amor conjugal. Sobre o papel juridico do afeto, relevante é o
entendimento de Carlos Cavalcanti de ALBUQUERQUE FILHO:

Quando mencionamos a possibilidade de manifestagdo de afeto, € porque a despeito de
entendermos a afetividade como principio implicito do Direito de Familia, aplicavel as
entidades familiares, portanto, com forga obrigatoria, no sentido de se tratar de norma
juridica, embora, repita-se, implicitamente posta, entendemos que a afetividade é uma
possibilidade antevista pelo Estado nas relagées dos participes das mais diversas entidades
familiares. [...] A possibilidade de manifestacéo de afeto se da através da convivéncia, que
esta no sentido de familiaridade [...].>"'

A sexualidade e suas plurais formas de exercicio, € bom que se frise,
constituem-se em parte integrante do conjunto de caracteristicas da afetividade

humana.

Do que foi exposto nos capitulo anteriores, pode-se afirmar que ha pessoas
que sO se realizam sexualmente mediante o contato com pessoas do mesmo sexo

fisico. Pois bem, nesse cenario, diversos outros campos do saber ja afirmaram que a

31® FACHIN. Luiz Edson. A situagdo juridica de pessoas que vivem sozinhas, p. 65,
passim.

3 A titulo de exemplo, faz-se mengdo ao laudo psicolégico constante dos autos de adogio

n® 99/1/06294-9 da 1* Vara da Infancia e Juventude da Comarca do Rio de Janeiro, que possibilita
aferir o tempo da unido. Assim narrou a psicéloga sobre o autor: “No seu relato, foi despertado para o
trabalho comunitario na convivéncia com E., com quem mantém uma unido estavel ha cerca de 17
anos”. E também nos autos de adogdo n°2001.710.008688-9 do mesmo juizo, cujo laudo psicolégico
constatou:[...] Nesse periodo, o projeto de adogdo era s6 seu, sendo que G. participou apenas das
entrevistas uma vez que vive maritalmente com o requerente ha aproximadamente 3 anos”.(material
cedido pessoalmente pelo juizo). Os julgados que tratam das questdes envolvendo partilha e direitos
sucessoOrios entre pares homossexuais também se prestam para demonstrar a possibilidade
estabilidade e publicidade das unioes homossexuais. A saber autos n° 00.643.387-1 da 34* Vara
Civel de Sao Paulo: "Com a decisdo, depois que um deles morreu, o sobrevivente tera direito a 50%
da heranga do ex-companheiro com quem conviveu durante 45 anos™. (Disponivel em:
<http://conjur.uol.com.briview.cfm?id=13335&print=yes> Acesso em: 9 out. 2002).


http://conjur.uol.com.br/view.cfm?id=13335&print=yes
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realizacdo sexual € um dos importantes componentes do feixe de elementos que
viabilizam a realizagdo afetiva da pessoa humana. Afirmando, também, essas
ciéncias que diversas sdo as formas de as pessoas se realizarem sexualmente,
entre elas a homossexualidade que ndo é mais vista como conduta desviante da
heterossexualidade, mas sim como uma possibilidade legitima de exercicio da
sexualidade. Legitima porque é inerente a natureza psicofisica da pessoa que assim

nasce e se percebe no decorrer do desenvolvimento de sua vida.

Dessa forma, a tutela do exercicio da homossexualidade esta igualmente
estabelecida quando o sistema legal confere valor juridico ao afeto. Afeto este,

também presente e evidenciado nas relagées homossexuais.

As demais caracteristicas das entidades familiares, além da presenca da
afetividade, que s&o a estabilidade e a ostensibilidade da unido, igualmente
encontradas nas unides homossexuais essa € uma realidade social bastante
evidente.3'2 Assim, uma unido homossexual que socialmente seja conhecida, que
tenha certa duragao no tempo e que realize a personalidade dos seus parceiros ndo
pode deixar de merecer tutela juridica com sendo uma familia, quer seja na
presencga de filhos ou néo.

Por sua vez, a familia é plural nas suas formas de organizagao, pois a tutela
juridica recai sobre a esfera das pessoas envolvidas nos relacionamentos familiares
e nio nela de per se. E, portanto, locus indispensavel para a realizacdo e
desenvolvimento da pessoa humana. Assim sendo, sob o ponto de vista da
dignidade da pessoa humana e do principio da igualdade, todas as pessoas devem
ser tuteladas nos relacionamentos familiares independentemente do forma de
revestimento social de tais relacionamentos. Essa é a constatacdo de Paulo Luiz
Netto LOBO: “Sob o ponto de vista do melhor interesse da pessoa, ndo podem ser
protegidas algumas entidades familiares e desprotegidas outras, pois a exclusado
refletina nas pessoas que as integram por opgdo ou por circunstancias da vida,

comprometendo a realizaggo do principio da dignidade humana”.3"®

Também, nesse mesmo sentido, € a afirmagdo de Carlos Cavalcanti de

313 | BO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas ..., p. 96.
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ALBUQUERQUE FILHO, a saber: “A referéncia a entidade familiar é feita no sentido
de nucleo familiar, abrangendo os mais diversos arranjos familiares, dentre de uma
perspectiva pluralista, de respeito a dignidade da pessoa humana, com o significado,
segundo o nosso entendimento, de unidade integrada pela possibilidade de

manifestagdo de afeto, através da (con) vivéncia, publicidade e estabilidade” >4

Portanto, deve ser ampla liberdade de os sujeitos escolherem a forma de
familia que mais atenda as suas necessidades pessoais. Por isso, afirmou Massimo
BIANCA>"® “[a] necessidade da familia como interesse essencial da pessoa se
especifica na liberdade e na solidariedade do nucleo familiar’. Liberdade do nucleo
familiar para ele entendida como a ‘liberdade do sujeito de constituir a familia
segundo a propria escolha e com liberdade de nela desenvolver a propria
personalidade”.

O tema das unibées homossexuais aqui tratado considera que sédo os fatos
sociais que vao dotando os conteudos juridicos de outros conceitos, porque a lei &
projetada para o presente, mas também e sobretudo para abarcar situagoes futuras.
Essa ultima caracteristica é a que confere a legitimidade ética a um ordenamento
juridico, ou seja, a legitimidade do discurso juridico apresenta-se mediante a
capacidade de o sistema legal contemplar a problematica social que é mutante. Por
isso, atentando para a evolugdo do comportamento social é que se entende a
classificagdo das unibes formadas por parceiros de mesmo sexo como uma espécie
de familia, quer seja considerando-a como uma forma de entidade familiar, quer seja
como uma relagao concubinaria, assim tida toda e qualquer unido que apesar de

estavel, publica e notéria, encontre algum obice para ser convertida em casamento.

Resta, pois, averiguar como vem sendo tratadas as questdes que envolvem
os homossexuais, 0s pares homossexuais e a adogdo de criangas, tema este que
sem sombra de duvida se traduz numa preocupacgédo latente para os profissionais,
tanto do direito como para as demais areas sociais que se preocupam com a

infancia e com a familia.

314 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. A situagdo juridica de pessoas que
vivem sozinhas ..., p. 64.

35 Apud Paulo Luiz Netto LOBO (Entidades familiares constitucionalizadas: para além
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Nao ha posicdo juridica pacifica sobre este tema, sendo que diversos

ordenamentos legais vém, cada um ao seu modo,>'®

procurando investigar essa
possibilidade, na medida em que é fato que ha muitas criangas ja inseridas no
contexto social de familias formadas por pares homossexuais, ou mesmo crian¢a

n317

“adotadas por pessoas de orientacdo sexual homossexual sem a devida

chancela juridica.

Nos Estados Unidos somente o estado da Flérida tem legislagdo especifica
que proibe a adogdo quando o adotante for homossexual. Nos outros estados,
porém, tem se tornado possivel o requerimento das adogdées por homossexuais

ainda que nao exista legislagdo especifica para tanto.

Nesses casos é o Tribunal quem decide se o pedido de ado¢ao se conforma
ou nao com as regras do instituto da adogao do estado em que € requerida. No
entanto, nos estados que vém permitindo que os homossexuais adotem criangas,
permanece a discussdo de se saber se esses casos, porque julgados por um
Tribunal, se constituem ou ndo, em uma lei, pois, pelo sistema juridico americano
(commum law) quando um Tribunal interpreta o Cédigo de Adogdo no sentido de
conceder a adogdo ao homossexual, ou ao par homossexual, esta decisdo passa a
integrar a Lei do estado de cuja corte emanou a deciséo.

De acordo com a Lambda Fundagdo de Defesa Legal os tribunais de pelo
menos 21 dos estados americanos ja concederam a ado¢do do filho do

do numerus clausus. Anais do |l CONGRESSO DE DIREITO DE FAMILIA ..., p. 93.

3'® Enquanto na Holanda ha regulamentagio especifica que autoriza casais homossexuais a
adotarem. Nos EUA nao ha lei que autorize par a adotar, sendo essas adogdes vém sendo
conferidas em alguns casos raros, sendo um pouco mais numerosos 0s casos de adoc¢do do filho
pelo companheiro homossexual do pai ou mae biolégicos da crianga. No Brasil € a jurisprudéncia
quem vem reconhecendo e conferindo legaimente a adogido somente a um pai ou mae e ndo ao
casal. Na inglaterra, a lei que trata das adogdes proibe que casais homossexuais adotem
conjuntamente. Em maio/2002 a Camara dos Comuns aprovou uma lei para eliminar a restrigdo das
adogoes por casais homossexuais, no entanto a Camara dos Lordes anulou essa votagdo por maioria
de 34 votos (196 a 162) mantendo a lei em vigor que veda essa modalidade de adogao
conjunta.(Informativo Mensal Interprensa, Sao Paulo, a. 6, n. 63, p. 3, nov. 2002)

37 O temo esta entre aspas para indicar que se trata muitas vezes de adogdes ndo
legalizadas, ou melhor, as denominadas ‘adogdes a brasileira’ as quais se dao mediante o registro
civil que oculta o fato da crianga nao ser filha natural dos pais que assim se declaram na certidao de
nascimento.
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companheiro(a) homossexual ao parceiro(a) deste(a).>'® Estas decisées baseiam-se
no dever de equiparagao legal dos direitos dos homossexuais aos dos
heterossexuais, sendo para tanto utilizada a Lei da Adogao que possibilita que o filho
biolégico do pai/mae seja adotado pelo conjuge ou companheiro(a) deste.

As decisbes tanto as que negam como as que concedem as adogdes aos
parceiros homossexuais, partem de uma construgdo juridica que tem por base os
estatutos da adogado de cada estado, pois os codigos americanos silenciam quanto a

esta modalidade de adog¢ao.

A construgao jurisprudencial que nega tais adogbes baseia-se num estrito
formalismo, ou seja, na interpretacgao literal e rigida das leis que cuidam da adogao e
da sua possivel equiparacdo para atender aos pares homossexuais. Assim, por
exemplo, quando no estado ndo ha a possibilidade do reconhecimento legal da
unido homossexual, a adogdo ndo é conferida porque esse estado ndao reconhece
essas unides como legitimas. Esses casos referem-se, basicamente, a situagdo
onde se pretende a adogdo do filho pelo companheiro(a) homossexual do pai
biolégico da crianga. Registre-se, ainda, que em dois dos casos que negaram a
possibilidade dessa modalidade de adogdo, foi feita mengdo pela corte de que a
concessao da adogao atenderia ao melhores interesses da crianga, mas, pelo apego
ao formalismo, tais adogdes nao foram permitidas porque existia entre o adotante e
o0 pai da crianga uma unido de natureza homossexual ndo reconhecida pelo direito.

As adogbes que foram concedidas aos adotantes homossexuais, baseiam-
se, ao contrario no uso analogo da Lei da Adocdo adotada pelos conjuges ou pelos
companheiros(as) heterossexuais. Nesses casos a crianga ja goza do status de filho
de um dos parceiros(as) e € adotado pelo outro.

As decisbes que seguem essa orientagdo utilizam-se de uma interpretacdo
construtiva do direito que, em sintese, autoriza as ado¢des aos pares homossexuais
com base na indefinigdo dos conceitos juridicos que tratam do tema, entendendo
que as leis da adogao ao estabelecerem o plural permitem a inclusdo do singular. Ou
seja, se as normas sao de carater genérico e indefinidos permitem que os

318 CLOUD, John. A different father's day. Revista Time, Nova Yorque, p. 106, 29 dez.
1997/ 5 jan. 1998.
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homossexuais tenham seus direitos contemplados por normas estabelecidas, a
principio, para tratarem das adog¢des por pessoas ou pares heterossexuais.

Essas decisdes priorizam os melhores interesses da crianga envolvida no
processo da adogdo, sendo pautado o melhor interesse no fato de que essas
criangas receberdo auxilio emocional e financeiro de ambos os pais, os quais
poderdo assegurar-lhes o bem-estar geral por ocasido do adoecimento ou mesmo
morte de um deles. Nos casos americanos de adogdo por homossexuais € comum
que um dos pais pare de trabalhar e se dedique exclusivamente aos cuidados com a
crianga, enquanto 0 outro parceiro supre as necessidades financeiras da familia.
Esse € um dado relevante para o Tribunal conceder essas ado¢des, bem como o
fato dos homossexuais, muitas vezes, adotarem criangas portadora do virus HIV ou
com outros problemas de saude, o que as faz serem normalmente rejeitadas por

outras pessoas pretendentes a adogéo.>'°

Pelo sistema juridico dos EUA cada um dos estados estabelece as proprias
leis da adogcdo de criangas e adolescentes. Assim, podem existir diferencas
significativas entre as diversas normas estaduais que versam sobre essa matéria.
Mas em todos os estados 0 que deve orientar a decisdo das cortes e tribunais é o

critério do melhor interesse da crianga.

A adogdo de criangas por homossexuais nos Estados Unidos permanece
também como uma questdo ainda bastante polémica. Entretanto, nesse pais a
visibilidade social da homossexualidade e sua maior aceitagdo sdo bastante
evidentes, fato esse que reflete o tratamento juridico que os homossexuais recebem
do Estado. Isso ocorre porque a cultura juridica americana tem uma preocupagao
muito grande com o tema da igualdade dos direitos civis. Dessa forma, os
homossexuais, além de contarem com um movimento social forte e organizado
nesse pais, também se beneficiam dos valores historicamente conquistados pelos
grupos das minorias que compdem a sociedade americana. E nesse sentido, o
respeito a igualdade e o dever de nao-discriminagdo formam a base na qual se
assenta, atualmente, a possibilidade do estados americanos conferirem as adogdes

319 MAXWELL, Nancy. Legal protection for all the children: ducth-american comparison of
lesbian and gay parent adoptions. Kansas: University School of Law, [s.d.].
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aos homossexuais.

Mas ia também como aqui no sistema juridico brasileiro, a preocupagao
fundamental no caso de um pedido de adogdo por homossexuais € o atendimento

ao melhor interesse da crianga.

Também fruto de uma maior flexibilidade dos costumes da sociedade
americana, deve-se a presen¢a de familias formadas por homossexuais e filhos.
Para a constituicdo de uma familia homossexual com filhos, no caso dos homens o
comum € a utilizagdo do chamado ‘aluguel de utero’ em que uma mulher mediante
um contrato formal estabelecido entre as partes aceita a condigdo de gerar uma
crianga, com a utilizacdo de material genético de um dos parceiros homossexuais,
ou ndo. Essa situagao é possivel porque em alguns estados americanos o chamado
‘aluguel’ ou ‘arrendamento’ de utero é legalmente possivel. No caso das mulheres
homossexuais 0 mais comum é a submissao de uma delas, ou das duas, as técnicas
de reprodugdo humana assistida visando a gera¢do dos proprios filhos, pois a lei
americana permite a utilizagdo dessas técnicas por pessoas solteiras.

A percepc¢ao social das familias fundadas por parceiros(as) do mesmo sexo
e suas criangas é um fato que leva os pesquisadores americanos a se dedicarem
aos estudos relacionados com o tema da homossexualidade e seus consequentes
efeitos no campo do comportamento da familia. As pesquisas relacionadas ao
assunto das unides homossexuais leva a conclusdo de que os relacionamentos
existentes entre os homossexuais assemelha-se bastante ao dos heterossexuais,
pois ficou evidente a caracteristica estabilidade dessas relagdes assim como, o
favorecimento e a possibilidade da mutua-assisténcia entre o par e o apoio
emocional e financeiro em momentos criticos, como, por exemplo, no auxilio numa
situacdo de enfermidade, o que indica que esses beneficios existentes entre o par,
além de beneficiarem o casal propriamente dito, também beneficiam a sociedade
como um todo, na medida que ndo precisa suprir com programas € mecanismos

sociais 0 auxilio prestado pelo companheiro ao enfermo.

-

No que concerne a questdo relacionada a homossexualidade e a
constituicio de uma familia com criangas, um corpo grande de pesquisas
representado pela Associagao Americana de Psicologia conclui, em 1995, que “nédo
ha um unico estudo que tenha constatado que as criangas de pais homossexuais e
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de lésbicas teriam qualquer prejuizo significativo em relagdo as criangas de pais
heterossexuais. Realmente, as evidéncias sugerem que o ambiente doméstico
promovido por pais homossexuais e lésbicas é tdo favoravel quanto os promovidos
por pais heterossexuais para apoiar e habilitar o crescimento ‘psicolégico das
criangas’. A maioria das criangas em todos os estudos, funcionou bem
intelectualmente e ‘ndo demonstrou comportamentos ego-destrutivos prejudiciais a
comunidade. Os estudos também revelam isso nos termos que dizem respeito as
relacbes com os pais, auto-estima, habilidade de lideranga, ego-confianga,
flexibilidade interpessoal, como também o geral bem-estar emocional das criangas
que vivem com pais homossexuais ndo demonstravam diferengas daqueles

encontrados com seus pais heterossexuais”. 3

Por conta das conclusdes trazidas pelas pesquisas que se ocupam do tema
da homossexualidade é que toma corpo a discussdo, em solo americano, sobre a
necessidade de cada um dos estados viabilizar o reconhecimento legal das unides
homossexuais, ou seja, dos homossexuais se unirem e assim formarem uma familia.
Essa preocupacgdo com a necessidade do reconhecimento legal € também apontada
por causa das criangas inseridas nessas entidades familiares, na medida em que
alguns estados americanos entendem que a adogéo do filho do(a) parceiro(a) so6 é
possivel se houver alguma forma de legalizagdo da unido existente entre o pai/mae

e o conjuge/companheiro(a).

Para os americanos a preocupag¢do com a importancia do reconhecimento
legal das unides entre os homossexuais passa, também, pelo significado que a
jurisdicizagdo traz a essas relagdes porque o reconhecimento legal dota-as de um
outro status social e politico o que se reflete em beneficio direto as criangas nelas
inseridas, pois contribui para a maior aceitagdo social dessas novas formas de

organizacao familiar.

A adogdo de criangas por homossexuais nos EUA se da com base,
principalmente, na lei que permite ao conjuge/companheiro(a) adotar o filho do(a)
outro(a). Essa lei foi originariamente concebida para conferir a uma crianga o direito

320 WALD, Michael S; REYNOLDS Jackson. An analysis of proposition 22. Disponivel em:
http:/Nawschool.stanford.edu/ffaculty, p. 29 - Acesso em: 22/08/2001.
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ao “segundo pai”, sendo usualmente utilizada por casais heterossexuais, na medida
em que a adogao é unilateral e ndo dissolve o vinculo juridico ja existente entre a

crianga e o pai/méae que é também o conjuge/companheiro(a) do adotante.

Assim, com base no direito de igualdade e de equiparagdo, tdo caro ao
sistema legal americano, esta lei vem possibilitando também a adogéo unilateral do
filho dos(as) companheiros(as) nas parcerias homossexuais. Os estados americanos
do Alaska, da California, do Colorado, do Connecticut, do Distrito de Columbia, do
lllinois, de Indiana, de lowa, de Maryland, de Massachussetts, do Minesota, de
Michigan, de Nevada, de Nova Jersey, de Nova York, de Ohio, do Oregon, da
Pensilvania, de Rhode Island, do Texas, de Vermont e de Washington ja
concederam adogdes unilaterais ao companheiro homossexual do pai/mae biolégico
da crianga com base na lei do ‘segundo pai adotivo’. Desses estados mencionados,
nos estados de Vermont, de Massachussetts, de Nova York e de Nova Jersey a
discussdo judicial alcangou a mais alta corte e Justica do estado e foram por elas

confirmadas.*'

Ja em relagcdo a adogido por casais homossexuais de forma conjunta,
quando nenhum dos dois ja tenha filhos, elas estao presentes nos Estado Unidos,
mas em numero muito menor por causa do nao-reconhecimento legal das unites
entre pessoas do mesmo sexo, na medida em que poucos estados americanos, na
verdade somente cinco, permitem a adogao por solteiros, enquanto os demais
exigem que a adogdo seja requerida por um casal. Registre-se, entretanto, que o
estado de Vermont concedeu a adogao a um par homossexual no qual as duas
mulheres homossexuais haviam recebido a avaliagdo favoravel da agéncia de
adocao. Nesse caso, uma mulher adotou a crianga sozinha e como solteira e um
ano apds a sua companheira, que também estava inscrita e habilitada para a
adogdo, pleiteou a adogdo da mesma crianga com base na lei que autoriza a

presenca do ‘segundo pai’ .32

Na Holanda, ao contrario, desde 1° de abril de 2001 por meio do ato 21 de

32! INTERNET. State laws regarding adoption by gay and lesbian parents: second
parent adoption. Disponivel em: http:www.calib.com/, p. 2 - Acesso em 22/08/01.

322 INTERNET. State laws regarding adoption by gay and lesbian parents, p. 1-3.
Disponivel em: www.cabib.com - Acesso em 22/08/01.
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dezembro que alterou o Coédigo Civil holandés, tomou-se possivel a adog¢do de
criangas pelo par homossexual de forma conjunta. Essas adogbes, entretanto, s&o
conferidas mediante algumas prote¢des legais mais rigidas na medida em que so6
podem ser concedidas em favor de uma crianga holandesa ou a uma crianga com
domicilio holandés, pois as adog¢des de criangas provenientes de outros paises

continuam sendo possiveis somente aos casais ou parceiros heterossexuais.

O rigor também estd presente na necessidade de ser verificada a
impossibilidade completa da crianga ser restabelecida ou permanecer na sua familia
de origem, pois com a adogido, os vinculos com a familia de nascimento sdo
totalmente rompidos, 0 que gera a consequéncia que esta crian¢ga nido voltara a ter
pais de ambos os sexos. Nesse caso a crianga tera dois pais ou duas maes e sera
em nome desses registrada como filha, recebendo pois, protegéo legal de ambos.

Para essas adogdes ndo & necessario que os adotantes sejam casado ou
tenham a sua parceria homossexual, registrada ja que isto também ja é possivel na
Holanda. E preciso, entretanto, ser comprovada a existéncia da unido entre o par
pelos menos nos ultimos trés anos, provando-se ser a mesma estavel e que o par
desfruta de possibilidades materiais € emocionais para cuidarem de uma crianga,
devendo ser ainda comprovado que os dois parceiros pretendem conjuntamente a

adocao pelo menos ha um ano.

A adogdo pelo homossexual sozinho - a adogdo monoparental, assim como
a adogéo do filho do companheiro(a) sdo igualmente permitidas pela Lei da Holanda.
Sendo que nessa Uultima hipétese deve da mesma forma ser comprovada a
existéncia e estabilidade da unido homossexual no minimo nos ultimos trés anos,
assim, como deve ser comprovado que o companheiro pretendente & adogdo vem
coabitando e se ocupando dos interesses e dos cuidados com a crianga pelo menos

no ultimo ano.

Nessa modalidade de adogdo permanecem os vinculos j& existentes com o
pai/mde que esta com o filho e rompem-se definitivamente aqueles por ventura
existentes com o outro pai ou mée bioldgico, 0s quais serdo substituidos pelo novo
vinculo juridico consagrado pela adogdo. Assim, a crian¢ga passa a ter em seu
registro civil dois pais ou duas mées podendo adotar sobrenomes de ambos. Da
mesma forma tera acesso a todo e qualquer direito inerente ao direito de familia
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holandés, entre eles direitos de previdéncia social, heranga, alimentos, indenizagbes

etc.

No caso especifico das mulheres homossexuais a lei que autoriza a adogéo
permite uma situagao diferenciada que € a possibilidade da companheira vir a adotar
o filho biolégico da outra logo apds o nascimento da crianga. Elas devem da mesma
forma, que as adog¢des unilaterais anteriormente mencionadas, terem vivido juntas

numa unido estavel pelo menos nos ultimos trés anos.

Na Holanda ainda, da mesma forma que a adogdo, é permitido desde 1° de
janeiro de 1998, o pedido de guarda e responsabilidade do filho do companheiro
homossexual para aqueles que ndo pretendam a adogado. Essa possibilidade legal
se destina a resguardar o bem-estar da crianga quando os parceiros nao possam ou
nao pretendam a adogao propriamente dita. A guarda e responsabilidade preserva
os lagos juridicos com a familia natural da crianga, se houver, assim como confere
algumas tutelas juridicas para o vinculo existente entre o guardido e o filho do
pai/mae do companheiro(a), como, por exemplo, beneficios previdenciarios, direito
de uso no nome do companheiro(a) de seu pai/méae entre outros.

Pela lei holandesa de 2001 sdo reconhecidas como entidades familiares, os
casamentos, as parcerias registradas- ambos utilizadas por casais heterossexuais e
homossexuais, € 0 acordo de coabitagdo igualmente permitido aos hetero e aos
homossexuais. Esses trés tipos de vinculagdo juridica das unides afetivas guardam
semelhancas e diferengas entre si. O casamento e as parcerias registradas se
assemelham bastante quanto aos requisitos e efeitos legais. No que tange a filiago,
o filho nascido de um casamento é automética e legalmente considerado como
sendo filho dos cdnjuges, ao contrario do filho nascido no seio das parcerias
registradas ou nos acordo de coabitagdo em que n&o sao presumidos como filhos
dos companheiros hetero ou homossexuais, mas podem ser adotados pelo

companheiro que n&o for o pai ou a mae da crianga.

Ainda no que diz respeito a adogcdo de criangas por homossexuais em
conjunto, ou pelo companheiro(a) do pai/mé&e, ou ainda, pelo solteiro homossexual, a
lei holandesa da mesma forma que para as adog¢des pleiteadas por heterossexuais
também se orienta pelo critério que estabelece a prioridade de serem preservados e
buscados os melhores interesses das criangas envolvida nesses processos de
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adocao.

Para o sistema legal brasileiro a adogio por pessoa solteira que se declare
ou ndo homossexual é possivel sempre que essa adogdo demonstrar atender aos
melhores interesses da crianga ou adolescente adotando.>?

A adogdo de criangas ou adolescentes por homossexuais, uma vez

%24 conforma em si a realizagdo e

observados os critérios legais da adogéo,
concretizagdo de dois principios constitucionais singulares e que regem as relagdes
familiares, pois de um pélo da relagdo paterno-filial estabelecida se assegura a
crianga o direito a convivéncia familiar (art. 227 da CF/88) e de outro pdlo se confere
ao adotante a possibilidade do exercicio da paternidade responsavel (art. 226, 7°

da CF/88).

O cemne das decis6es™ que asseguram, inicialmente, o direito de guarda e
responsabilidade de uma crianga, e depois a adogdo por pessoa de orientagdo
homossexual, busca afastar o viés da discriminagao sobre a orientagdo sexual do
adotante retirando o foco da questdo da sexualidade, voltando-o para o elemento
fundamental em tais pedidos judiciais, que é o atendimento do melhor interesse da
crianga.

Quando o nucleo da adogao, que € o melhor interesse da crianga, o qual se
traduz e irradia no respeito ndo sé ao bem-estar fisico e emocional, mas também
numa boa ambiéncia social para a crianga, encontra-se preenchido de maneira
favoravel pelo(s) pretendente(s) & adogdo, torna-se secundario e desmerece de

maiores atengbes as preferéncias sexuais do adotante. Conclusdo esta que foi

33 |idia Natalia Dobrianskyj Weber retrata a situagdo nos EUA ao citar: Em paises
desenvolvidos também existe uma grande discussdo sobre esta questdo da orientagdo sexual de
uma pessoa e do direito ou ndo de adotar uma crianga. Lasnik(1979) destaca que uma pessoa
homossexual procurar uma crianga para adogéo nao é sindnimo de consegui-la, mesmo nos Estado
Unidos. Ndo é sequer possivel determinar quanto homossexuais ja adotaram uma crianga. Dullea
(1988) realizou uma pesquisa com 920 candidatos & adogado ou guarda de uma crianca nos EUA e
em nenhum caso o participante identificou-se como homossexual, embora 10% tenha optado por nao
responder essa questao”. (WEBER, Lidia Natdlia Dobrianskyj. Pais e filhos por adoc¢do no Brasil:
caracteristicas, expectativas e sentimentos. 2. tir. Curitiba: Juruda, 2002, p. 80)

324 & importante ressaltar que nos critérios legais para adog3o instituidos pelos artigos 39 e
seguintes do ECA nao ha vedagdo ou mesmo qualquer referéncia a preferéncia sexual do adotante.

325 Entre outros - APELAGAO CIVEL 35.466-0/7 — Camara Especial , TISP. APELAGAO
CIVEL 14.979/98 17* Camara Civel do TJRJ. APELAGAO CIVEL 14.332/98 9* Camara Civel TJRJ.
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possivel mediante a andlise de alguns julgados sobre o assunto, os quais
priorizaram a situa¢ao socioambiental da crianga.

Nesse sentido, importa consignar o parecer do Ministério Publico da 12 Vara
da Familia e Adolescéncia da Comarca do Rio de Janeiro exarado com base nos
laudos social e psicolégico extraidos do pedido de adogao por um homossexual que
vivia junto com seu parceiro. Assim, afastando o preconceito da homossexualidade e
atentando para os dados da realidade, ou seja que ha outras formas de organizacgdo
e vida em familia e que estas podem atender ao bem-estar de uma crianga, conclui a

promotoria do caso:

Da analise do feito, mormente, do estudo social e psicolégico, conclui-se que a adogao trara
beneficios ao adotando - este que necessita de cuidados especiais, e que a familia
substituta dispensa ao mesmo a proteg80 necesséria apesar de seu formato diferente do
modelo tradicional. [...] O estudo psicolégico ainda revela que o companheiro do adotante
esta bastante envolvido com a criagdo da crianga e que os vinculos de filiagao estdao sendo
construidos.[...] Diante do acima exposto e considerando que a adogdo assegurara reais
vantagens para o adotando e que foram atendidos os requisitos legais, oficia 0 Ministério
Publico pela procedéncia dos pedidos.*®

No caso de adogdo acima indicado ndo foi sO declarada a
homossexualidade do adotante, mas também o fato deste viver um unido estavel
com seu companheiro e ter este ultimo, tal qual o adotante, estabelecido reciprocos

lagos e vinculos afetivos com a crianga ou adolescente adotado.

Importa, pois, ressaltar que diversamente da lei holandesa que permite
adogdo por homossexuais desde abril de 2001, e mesmo de alguns julgados
americanos, que conferem a adog¢ao aos pares homossexuais, nos casos brasileiros
a adogao juridica se da sob o prisma da monoparentalidade, ou seja, em nenhum

3% Conclusdo do parecer social: Trata-se de avaliacdo de estagio de convivéncia. O bebé
prematuro necessitando de cuidados especiais encontrou na familia substituta o cuidado e a protecdo
necessaria. A familia com seu foormato diferente do modelo tradicional tem dedicado a crianga um
acolhimento louvavel, comprometido com o bem-estar material e afetivo do bebé, razao pela qual nos
posicionamos favoraveimente a adogdo. E ainda a conclusdo do estudo psicolégico do Juizo: “A
crianga em tela encontra-se sob a guarda do requerente e seu companheiro desde seu nascimento.
Nesse periodo, os vinculos de filiagdo estdo sendo construidos e ambos parecem ser figuras de
referéncia para 0 menino.{...] Diante do exposto somos favoraveis ao acolhimento do pedido™. (RIO
DE JANEIRO 1* VARA DA INFANCIA E JUVENTUDE. Pedido de adogdo com destituigio do patrio
poder. Autos n° 2001.710.008632-4. Juiz Leonardo de Castro Gomes. 16 nov. 2001 — cipia fomecida
pela assessoria do juizo).
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julgado pesquisado houve o pedido judicial ou mesmo o deferimento da medida em
beneficio do par formado por dois homens ou duas mulheres que mantenham entre
si relacionamento afetivo. Apesar da presencga, muitas vezes, dos laudos sociais e
psicolégicos indicarem a presenga de uma unido sélida entre o adotante e seu
companheiro, a adog¢ao sempre foi concedida somente a um adulto, homem ou
mulher que dessa forma preenche formalmente no registro de nascimento da crianga

o lugar ocupado pelo pai ou pela mae.

Entende-se que a ndo-concessdo da adog¢do conjunta aos homossexuais
pode, muitas vezes, interferir nos melhores interesses da crianga, pois a realidade
social aponta para formagdo de um vinculo entre o adotando e o parceiro do
adotante. Mas tais situagdes reais ndo encontram prote¢ao juridica que assegure a
manutencdo ou reflexos juridicos oriundos desse vinculo afetivo formado pelo
companheiro do adotante, em que pese a constatacdo na maioria dos casos,
analisados de vinculos emocionais fortes estabelecidos entre a crianga e
companheiro(a) do pai ou mae adotante. Vinculos afetivos estes, que possuem a
mesma natureza dos vinculos emocionais das relagées entre pais e filhos

heterosssexuais.

Essa auséncia de tutela legal do vinculo formado entre adotado e
companheiro(a) do adotante ndo parece trazer conseqiéncias para a crianga, ao
menos sob o prisma formal, enquanto dure a relagdo afetiva entre o par
homossexual. No entanto, inUumeras conseqiéncias juridicas poderao surgir a partir
da ruptura dessa relagdo, quer por opgdo do par que resolve se separar, ou pela
ocorréncia de morte de um dos companheiros. Igualmente preocupante seria uma
situagdo que levasse a incapacidade fisica ou mental permanente do adotante, que
perante a lei se constitui no Unico genitor (pai ou mae) do adotado, pois certamente

atingiria os interesses da crian¢a sob exclusiva responsabilidade legal.

No que diz respeito a ruptura ou dissolugdo da unido existente entre o (a)
adotante e seu companheiro(a), poderia este ultimo vir a reivindicar o direito de
contato e convivéncia com a crianga, entretanto, num primeiro momento, esbarraria
na auséncia completa de base legal e vinculo familiar a permitir-lhe que um juizo ou
Tribunal assegurasse tal desejo. Por outro lado, retiraria da crianga, também, o
direito de vir a pleitear alimentos do consorte de seu pai ou mae no caso de
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necessitar deles, na hipétese de ser o companheiro do(a) adotante o0 mantenedor
econdmico da familia, ou de algumas despesas especificas da crianga/adolescente,

como, por exemplo, os custos com educacao.

Mas a situagdo de ndo se poder conferir a adogdo ao par homossexual
parece ficar ainda mais complexa sob o plano dos fatos, quando ocorre a morte do
adotante, ou uma eventual incapacidade permanente deste, na medida em que a
solugdo paliativa possivel para essa crianga permanecer no seio da familia onde
estava integrada seria um pleito de guarda e responsabilidade/tutela por parte do(a)
companheiro(a) do{a) adotante, j@a que um pedido seu de ado¢ao estaria
impossibilitado, pois necessitaria da declaragdo de auséncia de qualquer vinculo
entre crianga e pai ou méae falecido/incapacitado, o que certamente n&o seria

possivel juridica e muito menos moralmente.

Ainda vale lembrar que essa solu¢cdo € meramente paliativa e nao atinge os
melhores interesses da crianca tal qual uma adogao conjunta pelo par homossexual,
pois a guarda judicial e a tutela, apesar de serem instituto juridico que visem tutela o
bem estar da crianga, além de ndo estabelecerem vinculos juridicos permanentes e
indissoluveis entre o guardido/tutor e a crianga, deixam de abrigar alguns direitos
préprios do estatuto da filiagdo, como s&o os reciprocos direitos de sucessao e de
alimentos. A guarda e tutela judiciais aqui referidas se encontram reguladas pelos
art. 33 a 37 do ECA, bem como pelos art. 406 a 445 do Cadigo Civil, e este ultimo
diploma legal estabelece no seu art. 407 uma ordem legal de concessao da tutela
que privilegia os lagos parentais inerentes ao adotante, podendo, portanto, gerar
eventuais conflitos entre os interesses dos parentes do adotante e os do seu
companheiro no que diz respeito ao destino da crianga e melhores interesses desta.

Sendo assim, a suposta barreira que impede uma crianga de ter, legalmente,
dois pais ou duas maes, num plano secundario, podera gerar uma série de
incertezas quanto ao destino e futuro da crianga. Essa constatagdo nio pode ser
utilizada para se negar, entdo, a adogdo por uma pessoa homossexual, muito pelo
contrario, deve servir de reflexao para ao apontar uma fragilidade do sistema - posto
que as criangcas que pertencem as familias formadas por pares homossexuais,
desenvolvem formas afetivas préprias de lidar com o fato de terem simultaneamente
dois pais e duas maes -, ser um indicador da necessidade de se avangar nessa
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pratica juridica, na medida em que esse vinculo fatico de natureza paterno-filial que
se da entre uma crianga e 0 companheiro(a) de seu pai ou mae homossexual,
merece sim acolhida legal por proteger mais do que qualquer outro interesse a

pessoa do filho envolvido nessa modalidade de familia.

Mesmo porque nao se pode, igualmente, ignorar que mesmo fora do instituto
da adogéo por pessoas homossexuais, ha a possibilidade da filiagdo biolégica de um
dos parceiros, gerada mediante o uso das técnicas de inseminagdes artificiais, ou
mesmo oriunda de casamentos heterossexuais desfeitos, cuja guarda e
responsabilidade dos filhos ficam estabelecidas em favor do(a) separando(a), que,
por razbes multiplas, constitui uma relagdo homossexual posterior. Situagao
semelhante a essa foi amplamente debatida e vivenciada pela sociedade brasileira
por ocasido do falecimento da cantora Cassia Eller e do destino de seu filho, que ja
era 6rfao de pai.

Mereceu reflexao os ares de sensibilidade e de respeito a pluralidade dados
por amplos setores da sociedade brasileira quanto ao apoio tanto ao pedido da
companheira quanto ao deferimento da guarda do menino Francisco;, apesar da
impugnac¢ao judicial do avd materno da crianga, que reivindica para si a tutela e

responsabilidade sobre o neto.3’

Essas consequéncias, oriundas dos vinculos afetivos existentes entre os
componentes de uma familia formada por pessoas e pares homossexuais e suas
criangas, se traduzem numa problematica verificada no plano social e que o sistema
legal ndo pode mais ignorar, sob pena de o direito perder sua eficacia como ciéncia

que visa regular a vida em sociedade.

Por isso, com base tanto na ampla receptividade que a sociedade brasileira
possui em relagdo a homossexualidade propriamente dita, bem como a adogédo de
criangas e adolescentes por homossexuais, aliadas ao fato de ndo haver pesquisa
que indique prejuizos para as criangas/adolescentes envolvidos em tais processos,

327 A propésito: “A sociedade apresentou-se mais liberal do que o esperado. Juristas, donas-
de-casa, artistas usaram os veiculos de comunicagio para apoiar a decisao do 1° Juizado da Infancia
e Juventude do Rio de Janeiro de conceder a tutela para Maria Eugénia, a quem a crianga chamava
de maezinha. Para ele, Cassia Eller era a mae”. (Boletim IBDFAM, Belo Horizonte, n. 13, a. 2, p. 6,
jan.ffev. 2002).
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ao contrario, indicando que essas adogdes sao tdo benéficas aos interesses dos
adotandos quanto qualquer outra, entende-se possivel a outorga da adogao conjunta
ao par homossexual utilizando-se para tanto os mecanismos juridicos representados
pela Constituicdo Federal de 1988, mormente artigo 5° inciso....e art. 226, que
estabelece a igualdade de protecdo a todas as formas de familia -e assim sendo
superou o 6bice legal do 370 do Cdédigo Civil - bem como os comandos do artigo
paragrafos 1° e 2° do art. 41 do e ECA, os quais viabilizam a adogdo pelos

‘concubinos’.

Esse entendimento deriva da interpretagdo l6gico-sistematica do paragrafo
1°, quanto do paragrafo 2° do artigo 41, os quais fazem mengdo expressa a
possibilidade de os conjuges ou concubinos adotarem conjuntamente uma crianga
ou adolescente, ou somente um deles, quando a crianga ou adolescente a ser
adotado ja gozar do status de filho do outro. Exige-se para isso somente que um
dos parceiros ou conjuges tenha 21 (vinte € um anos) e se prove a estabilidade da
familia, ndo havendo, pois, mencdo a necessaria heterossexualidade do

relacionamento dos adotantes.

Pois bem, a jurisprudéncia orientada por valores de pluralidade e dotada de
uma maior sensibilidade com a tematica das necessidades essenciais do ser
humano vem admitindo e considerando que as unides formadas por pares
homossexuais possam ser consideradas como entidades familiares, o que alberga a
possibilidade de as unides homossexuais serem entendidas como uma forma de
concubinato e, em assim sendo, poderem os concubinos pleitear conjuntamente a

adog¢io de uma crianga ou, entdo, a adog¢ao do filho do outro(a) parceiro(a).

Os entraves legais poderiam ser postos pelo art. 370 do Caddigo Civil, que
estabelece que ninguém pode ser adotado por duas pessoas se estas ndo forem
marido e mulher. O Novo Cddigo Civil por sua vez, ao tratar das adogdes por duas
pessoas simultaneamente, estabeleceu no seu art. 1.618, paragrafo unico, a
seguinte redacgdo: “A adogao por ambos 0s conjuges ou companheiros podera ser
formalizada , desde que um deles tenha completado dezoito anos, comprovada a
estabilidade da familia”. Assim sendo, diante o fato de a Constituicdo Federal de
1988 autorizar o reconhecimento de outras formas de organizacdo da familia, bem
como diante do fato da jurisprudéncia ter declarado que a unido homossexual possui
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caracteristicas de entidade familiar, legalmente parece n&o haver maiores
obstaculos para a concessdo da adogdo de forma conjunta aos pares
homossexuais, pois 0s proprios artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente e
do novo Cédigo Civil brasileiro, possibiltam que concubinos e companheiros
adotem, ndo estabelecendo a necessidade da diversidade de sexos entre os

adotantes.

Resta, entretanto, para ser superado o forte peso moral e cultural que é o
fato de a crianga conviver e apresentar-se sociaimente como tendo dois pais ou
duas maes. Situagao esta ja eliminada na Holanda por ser o unico pais que concebe

legalmente a adog¢ao conjunta para homossexuais.

Nesse sentido, como a lei ndo estabelece esse critério, € em matéria de
adogdo o que se privilegia sdo os melhores interesses da crianga, necessario se faz
buscar socorro em outras ciéncias que versam sobre essa tematica, de maneira
especial a psicologia, pois quanto as questdes de ordem socioeconémica, objetivo
primeiro da assisténcia social, os fatos indicam que as criangas recebem melhor
atendimento de suas necessidades basicas tanto de forma quantitativa quanto
qualitativamente na companhia da familia substituta, entre elas a composta por
homossexuais, do que nos lares e casas de abrigo onde lhes falta o essencial que é
a convivéncia familiar, o atendimento carinhoso, afetivo e personalizado, proprio de
quem deseja com ela, crianga ou adolescente, estabelecer vinculos e lagos

emocionais reciprocos e permanentes.

Para algumas linhas do pensamento psicolégico a ado¢do por parceiros
homossexuais se reveste em verdadeiro tabu que inverte os modelos masculinos e
femininos. Para outras, entretanto, a preocupagdo com a maternidade e a
paternidade esta voltada para os papéis desempenhados pela mae e pelo pai, ou,
ainda, para as habilidades das fungbes da matemagem e da patemagem. Papéis e
fungées estas que nao correspondem, necessariamente, as figuras fisicas da mae e
do pai.

O foco da problematica da adogdo por homossexuais emerge da
possibilidade de que a op¢do sexual do adotante, no caso a homossexualidade,
acabar se traduzindo num maleficio para a formagao psiquica e moral da crianga a
ser adotada. Essa preocupacdo, quando pensada de forma mais cautelosa e
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profunda, acaba desnudando ainda o viés discriminatério em relagdo a
homossexualidade, apesar de todo esforgo e avango no campo da medicina e da
psicologia que ja ndo a consideram como doenga ou como conduta comportamental
desviante. Com a preocupac¢ao primeira de que a homossexualidade do adotante se
traduza em algo pemicioso a formagao da crianga ou que, por essa unica razao,
poderia a crianga também desenvolver sua preferéncia sexual pela
homossexualidade, comprova-se a inferéncia a um padrao tido como o unico correto
para o ser humano exercitar sua sexualidade que seria a heterossexualidade,

refletindo sobre a homossexualidade ainda uma “conduta desviante® desse padrao.

Nesse aspecto, torna-se imperioso afirmar que nenhuma pesquisa médica
ou psicolégica obteve éxito em comprovar que a homossexualidade dos pais é fator
suficiente o0 bastante para determinar a sexualidade dos filhos. Isso se torna
bastante evidente no fato de serem os adultos homossexuais, na sua grande
maioria, filhos de pais heterossexuais tendo convivido desde tenra idade em
ambiente familiar e social onde imperavam os modelos de relacionamentos
heterossexuais. Essa constatagdo empirica conforma um indicativo forte que afasta
a hipbtese de ser a sexualidade dos pais, por si s6, motivo suficiente para determinar

a sexualidade dos filhos.

Também, no sentido de comprovar a auséncia de problemas as
criancas/adolescentes adotados por homossexuais, em fungao da orientagcado
homossexual dos pais, Lidia Natalia Dobrianskyj WEBER traz aiguns dados

relevantes, ao afirmar:

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

Mcintyre (1994) faz uma analise de pais e maes homossexuais e os sistema legal de
custodia. Este autor afima que a pesquisa sobre criangas serem criadas por pais
homossexuais documenta que pais do mesmo sexo sdo tdo afetivos quanto casais
tradicionais.

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

Samuels(1990) destaca que, mais importante do que orientagao sexual dos pais adotivos, 0
aspecto principal é a habilidade dos pais em proporcionar para a crianga um ambiente
carinhoso, educativo e estavel.

As conclusdes trazidas pela psicéloga acima mencionada, que demonstram
que as adogdes por homossexuais, além de nio trazerem prejuizos para as criangas
e adolescentes envolvidos, alcanga os mesmos beneficios dados as criangas que
sdo adotadas por familias substitutas de formato tradicional, s6 reforcam o lado
obscuro do preconceito ainda presente contra a homossexualidade, pois essa
constatacdo desnuda ser ele o fator que esta a inviabilizar a concessao de ado¢des

conjuntas a esses parceiros.

O preconceito também mostra sua face quando se propée a encobrir
questdes que atormentam a humanidade desde os tempos mais remotos, que é o
abuso sexual de criangas/adolescentes, porque ao se tratar das adog¢bes por
homossexuais ‘paira no ar’ a suspeita de que essas adog¢des se destinem para esse
fim. Entretanto, a simples constatacdo de serem os pais heterossexuais ndo é
suficiente o bastante para conferir a integridade a formagao psico-emocional dos
filhos, na medida em que inumeros sdo os casos das perversidades sexuais
verificadas no interior das familias, quer sejam ou ndo formadas por pais e maes
biologicos e heterossexuais. Sobre essa realidade, assim afirmou Lidia Natalia
Dobrianskyj WEBER: “Dullea (1988) revela que existem preocupagdes da populagio
sobre a possibilidade de homossexuais abusarem sexualmente de seus filhos ou
ainda que as criangas seriam influenciadas por seu comportamento homossexual.
No entanto, (Coates & Zucker, 1988) afirmaram que ndo existe evidéncia que pais
homossexuais abusem de seu filhos com mais frequéncia do que o fazem pais

heterossexuais” >°

Por conta desses fatos € que a simples constatacido da homossexualidade
do(a) adotante ndo pode ser fator suficiente a afastar a possibilidade da adogéo

28 WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj. Pais e filhos por adogio no Brasil: caracteristicas,
expectativas e sentimentos ..., p. 80-81.

329 Ibidem, p. 80.
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quando elementos outros indicarem que a crianga estard em ambiente familiar
favoravel ao desenvolvimento amplo de suas potencialidades humanas. Também,
pensando exclusivamente nas criangas e adolescentes abandonados e a mercé da
adogdo,*® é que o Estado, por meio do sistema juridico deve efetivar aquilo que a
sociedade instituiu como seu dever, que é conferir o direito a convivéncia familiar e
comunitaria as criancas e aos adolescentes, assim como tutelar-lhes os melhores
interesses, por isso a necessidade de se suplantarem os formalismos que impedem
uma crianga ou adolescente de ser adotado conjuntamente por duas pessoas de
mesmo sexo, pois estas terdo condigdes juridicas de melhor assegurar a efetivagcio

dos direitos essenciais da crian¢ca do que somente um deles.

Na verdade, em ultima analise as adogcbes conjuntas por pares
homossexuais precisam do reconhecimento judicial do que a realidade ja comprova:
as criangas e adolescentes inseridos em tais familias substitutas ou naturais lidam
de forma tranquila com a presenga de dois pais ou duas maes, 0 que na realidade
mais lhes pode vir a perturbar é o preconceito social e o antidoto contra este é o
direito.

E nessa linha de raciocinio que as decisdes judiciais brasileiras vém
orientando e fundamentando os julgados no campo do deferimento de guarda
provisoria e definitiva e das adogdes por homossexuais. O que a jurisprudéncia
acaba descortinando com essas decisdes que crivam o olhar sobre a crianga, e que
desconsideram a opgao sexual do adotante, & o reconhecimento explicito e implicito

de que algumas pessoas, nao somente biologicamente, possuem emocionalmente

3 sSobre este fato s3o transcritos alguns depoimentos que merecem refiexao,
principaimente dos operados juridicos que entendem invidvel a adogdo de criangas por
homossexuais. A saber: 1° depoimento (menina de 11 anos, institucionalizada desde os 8 anos): ‘Eu
tinha 8 anos quando vim para cad. Foi o carro do Juizado que me trouxe aqui. J& morei em trés
intematos diferentes. Meu pai bebe e minha mie morreu e eu nuca recebi visitas de ninguém. Meus
trés maiores desejos? Eu queria ganhar um pai [...] Eu queria muito ser adotada, para ter pais. Eu
seria mais feliz’. 2° depoimento de um menino de 13 anos, institucionalizado desde 1 ano de idade: *
Eu nem sei quem me trouxe para ca. Acho que tava na rua antes. Ndo conhego meus pais, nem sei
se tenho, nem ninguém da minha familia. J4 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 esperanga de ser
adotado[..] Eu queria ter pai e mae...nunca tive*. 3° depoimento de um menino de 15 anos,
institucionalizado desde os 7 anos de idade. “ Foi minha mie 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 me chamar de filho...”.(WEBER, Lidia Natalia
Dobrianskyj. Quero que alguém me chame de filho..., p. 101-102)
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um desejo e porque nao dizer uma necessidade de ter filhos, de deixar
descendentes, de nutrir amor, afeto e carinho por alguém que |he perpetuara o
nome, a tradi¢do, os costumes, a existéncia. E negar esse direito aos
homossexuais, tdo-somente por conta de sua opg¢do sexual, seria legitimar o

preconceito e a exclusdo da cidadania e da igualdade.

Comprovando que a possibilidade da adog&do por pares homossexuais se
reveste muito mais dos conceitos culturais que uma sociedade tém sobre suas
estruturas fundamentais, com o é a familia, a Holanda que é um pais com outros
valores, outras formas de organizacido e, portanto, outra cultura, reconheceu
legislativamente a possibilidade de as criangcas holandesas serem adotadas por

pares homossexuais conjuntamente.

Importa reconhecer, por esse fato, que sem duvida a familia € um organismo
universal, porém sua forma de manifestacéo legal ainda reflete a cultura demarcada
pela histéria socio-politica de cada uma das milhares sociedades globais. Por isso,
ha necessidade de o Brasil avangar no reconhecimento do direito a diferenc¢a, entre
0s quais o direito do exercicio da homossexualidade, porque esse fato reflete
imediatamente na evolugdo dos valores de uma sociedade em busca do

reconhecimento da pluralidade como valor essencial da democracia.

Também, precisa a sociedade brasileira olhar para a ferida aberta no seio
social que é a mutilagdo afetiva de inumeras criangas albergadas e a espera da
sonhada familia. A crianga é o valor social a ser prestigiado e sdo seus melhores

interesses 0s que devem ser perseguidos.331

Parece que a vivéncia de quem lida com a infancia abandonada - que sujeita
as criangas a fome e aos maus-tratos, ao desencanto com a vida e com o futuro; é
a constatagdo do abandono que lhes nega o direito de freqlientar uma escola, e
mais que isso, serem acompanhado neste desenvolvimento escolar, que lhes nega
acesso a saude, ao respeito e & dignidade, e sobretudo nega-thes, um convivio

1 =No entanto, ainda existe uma longa estrada, repleta de muitos obstaculos, para que a
justica ultrapasse o papel e chegue & vida real. O que adianta dizermos que a crianga tem direito ao
lazer, a cultura, 3 educagdo, a liberdade, se milhares delas estdo passando a sua infancia e sua
adolescéncia trancafiadas em intematos, atualmente chamados de maneira suave de Unidades
Abrigo?” (WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj. Quero que alguém me chame de filho ..., p. 101)
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diario 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 os homossexuais, como pessoas humanas que séo,
sejam tao aptos como qualquer outra pessoa para darem a essas criangas tudo o

que a familia natural dessas criangas e a sociedade ja lhes negaram.

Assim, o Estado mediante o Poder Judiciario ndo pode negar as adogbes a
uma sOé pessoa homossexual ou conjuntamente aos que vivam uma unido com
caracteristica de entidade familiar, ou seja, estavel no tempo, publica, notéria e que
demonstre ser um lugar que possibilite a solidariedade, a afetividade e a mutua-
assisténcia moral e material entre seus membros. Essas unides podem ser
reconhecidas como entidades familiares, mediante uma interpretacao légico-
sistematica arejada que privilegie os melhores interesses do adotado e os novos
modos de se viver em familia, e que tenha por base o respeito ao direito a diferenga

e a pluralidade.

A negagdo desse direito € 0 mesmo que negar as criangas e aos
adolescentes, pequenos filhos dessa nossa patria, o direito de terem pais e com eles
formarem uma familia inusitada na forma, mas ancestral no conteudo, que é a
necessidade da pessoa humana ser amada e de pertencer a uma familia.
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CONCLUSAO

Procurou-se no desenvolvimento desta dissertagdo que se propds a refletir
sobre como a ciéncia do direito vem concebendo e tratando a nova demanda social,
representada pelo desejo de os homossexuais tornarem-se pais por meio da adogao
de criangas e adolescentes, e a investigar quais os mecanismos legais, dispostos no

sistema, aptos a contemplar essa problematica.

Buscou-se igualmente investigar em que medida esse exercicio da
paternidade ou da maternidade, reivindicado pelos homossexuais por meio da

adocao de criangas, poderia ser considerado como um direito subjetivo.

Paralelamente, porque o instituto da adogao envolve a pessoa da crian¢a ou
do adolescente, investigou-se a possibilidade do desejo a paternidade dos
homossexuais conformar simultaneamente os melhores interesses e a efetivagdo
dos direitos constitucionais das criangas e dos adolescentes na forma consagrada
pela Constituicdo Federal de 1988. De forma especifica, atentou-se para o direito a
convivéncia familiar e comunitaria cuja concretizagdo possibilita a inser¢cdo da
crianga ou do adolescente numa familia substituta, e o consequente acesso ao feixe
dos demais direitos essenciais a essas pessoas porque na peculiar condicio de

desenvolvimento.

Nesse cenario, o presente trabalho averiguou qual a normativa juridica capaz
de conter esse fato social emergente, que € a reivindicagdo dos homossexuais ao
exercicio da paternidade por meio da adogdo de criangas ou de adolescentes.
Investigou que concepgdes doutrindrias se prestariam a tal abordagem, tendo ainda
sido pesquisado o posicionamento da jurisprudéncia quando instada a se manifestar
sobre os pedidos dos homossexuais a habilitagdo para adog¢do e a adogdo
propriamente dita de uma crianga ou de um adolescente.

A pesquisa atestou a visibilidade social do fendbmeno da homossexualidade
e considerou a perspectiva da descaracterizacao desta como doenga para ser tida
como um modo, legitimado pelas ciéncias médicas e psicolégicas, de expressao da
personalidade humana. Apreendeu-se, pois, o0 novo redimensionamento que O
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conceito da homossexualidade apresenta na contemporaneidade e, com base na
perspectiva de concretizacdo e efetivagdo dos direitos constitucionais fundamentais
assegurados a todos os cidaddos indistintamente, entendeu-se ser possivel a
consagragdo da homossexualidade como uma forma legitima de se exercer a
sexualidade humana e, portanto, passivel de merecer a tutela e o reconhecimento

legal como um direito personalissimo de orientacdo sexual.

Para tanto, o principio da dignidade da pessoa humana foi considerado como
o apice do ordenamento constitucional tendo sua razao juridica no restabelecimento
do homem e das suas necessidades essenciais, pois 0s valores emanados da
compreensdo desse principio colocam a pessoa humana tanto como o nucleo

fundante, quanto como o limite ético do sistema juridico.

O principio da dignidade da pessoa humana foi, ainda, compreendido como
uma categoria axiolégica aberta que se presta como instrumental interpretativo
amplo e que assim, permite também sua conceituagdo como clausula geral de tutela

da personalidade da pessoa humana.

A partir da concep¢ao de que as necessidades esséncias da pessoa humana
possuem natureza juridica de direitos de personalidade, adotou-se a concepgao
doutrindria que atesta a existéncia de direitos de personalidade para além daqueles
formalmente previstos e tipificados no ordenamento do direito positivado. Os direitos
de personalidade foram, portanto, compreendidos como toda e qualquer emanagao
da personalidade humana que necessite de tutela e que possa vir a ser reivindicado
frente ao Estado, como sendo uma necessidade essencial da auto-realizacdo

pessoal.

Por isso, defendeu-se a caracterizagdo do exercicio da homossexualidade
como um direito de orientagcdo sexual e de natureza juridica personalissima porque
se evidenciou como essencial para a realizagdo daquelas pessoas que tém seu
desejo sexual voltado para outras do mesmo sexo.

Nesse contexto, retomou-se criticamente a concepg¢éo da categoria juridica do
sujeito de direito, abandonando-se sua concepcdo como categoria dotada de total
abstracdo e neutralidade, para té-la como um conceito juridico que deve atender e
compreender a pessoa do cotidiano; inserida em suas diversas e multiplas



163

dimensdes pessoais e considerada nas suas diferentes necessidades de realizago.

Com base ainda numa concepg¢do critica da dogmatica defendeu-se a
possibilidade de o direito se prestar como um mecanismo social eficiente para
abrandar o preconceito que ainda recai sobre a tematica da homossexualidade. O
reconhecimento legal da existéncia de outras formas legitimas de exercicio da
sexualidade, dignifica o status social das pessoas que possuem orientacdo sexual
diferente da heterossexualidade as quais permanecem, por conta disso,

marginalizadas na sociedade.

Pdde-se igualmente concluir, com base na evolugdo que o conceito da
homossexualidade vem recebendo da jurisprudéncia, que o direito € um mecanismo
eficiente no sentido de compreender e contemplar as diferengas sociais, inerentes a
uma sociedade que se pretenda democratica e plural sem descuidar do respeito a

diferenga com base na concretizagdo do direito a igualdade.

A partir da apreensao dos valores de pluralidade, de liberdade e de igualdade,
trazidos pela nova ordem constitucional somada a necessidade do direito
acompanhar a evolugdo das demandas sociais, na medida que deve apreendé-las,
concluiu-se serem as unides homossexuais entidades familiares porque, assim como
as demais formas de organizagao familiar, estdo fundamentadas no afeto.

Essa conclusdo também foi possivel porque, ao se investigar as
caracteristicas da familia juridica contemporanea, constatou-se, que além de terem
seu nucleo constitutivo no afeto, apresentam-se com um Jocus a viabilizar o

desenvolvimento e a felicidade de seus membros.

Por isso, conclui-se que as unides homossexuais podem ser consideradas
como uma modalidade de familia se nelas estiverem presentes a afetividade, a

solidariedade, a publicidade e a mutua-assisténcia entre seus membros.

Essa conclusao foi igualmente concebida com base na constitucionalizacéo
do direito civil e na repersonalizacdo do sistema juridico que a partir da Carta
Constitucional, informaram o sistema de novos valores e dotaram os conceitos
infraconstitucionais de novos significados visando atender de maneira mais eficiente

aos anseios da sociedade brasileira contemporanea.

A partir da apreensdo de novos modos de se formar uma familia e do
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conceito da homossexualidade como um modo de ser, portanto, legitimo de
manifestacdo da sexualidade, chegou-se a conclusdo de a homossexualidade ser
caracterizada como um direito personalissimo de orientagdo sexual, e por isso ndo
poderem os homossexuais, serem discriminados por causa da orientagdo sexual

diferente do padrdo hegemaénico dado pela heterossexualidade.

Nessa perspectiva foi possivel concluir que o sistema juridico deve outorgar
aos homossexuais, com base no dever de tratamento isondmico, todos os direitos ja
conferidos aos heterossexuais Dai, a conclusdo no sentido de que aos
homossexuais também deve ser assegurada a faculdade de exercitarem a
paternidade ou a maternidade como um direito subjetivo conferido a toda e a

qualquer pessoa independentemente da orientagdo sexual adotada.

Entendeu-se que a adogio de criangas ou de adolescentes pode vir a ser a
via eleita para os homossexuais viabilizarem a realizagdo dessa faculdade a
paternidade ou a maternidade, sempre que essa adogdo atender os melhores
interesses da crianga ou do adolescente nela envolvidos Ao assim ser, conforma-se
por meio dessa adog&o, a realizagdo do direito constitucional e fundamental que
toda a crianca ou o adolescente possui que & o de ter e de desfrutar uma

convivéncia familiar e comunitaria.

A colocagéo de uma crianga ou de um adolescente em uma familia substituta
que lhe assegure condi¢cbes saudaveis de convivéncia familiar e comunitaria, levou a
constatacdo de que adogdo por homossexuais pode igualmente conformar o
atendimento dos melhores interesses da crianga ou do adolescente, na medida que
a sua insercdo numa familia compostas por pessoa(s) homossexual(is) Ihes
assegura igualmente o acesso a uma gama de outros direitos constitucionalmente a
eles garantidos, tanto quanto o fazem as familias de pais heterossexuais.

A pessoa do filho, da crianca e do adolescente foi considerada como um
novo sujeito de direito das relagdes familiares. Por isso ndo se defendeu a posigéo
da realizagdo da faculdade de exercicio do direito a paternidade mediante a
considerag&o da crianga e da pessoa do filho como um mero objeto dessa realizagédo
egoistica e pessoal de quem se pretende pai; como poderia sugerir, por exemplo, o
uso das técnicas de inseminagao artificial vez que este mecanismo é também uma
possibilidade ja dada pelo sistema juridico brasileiro.
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A consideragao juridica da crianga e do adolescente como novos sujeitos de
direitos foi 0 que levou também a conclusdo de ser a adogdo uma via adequada
para o exercicio da patemidade pelos homossexuais - assegurado esse por meio do
reconhecimento de um direito subjetivo de paternidade- somente possivel de
exercicio se atendidos, prima facie, aos interesses e as necessidades da pessoa do
filho.

Ao se investigar os requisitos legais exigidos pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente para a concessdo da adogao de uma crianga ou de um adolescente,
conclui-se que a adogdo por homossexuais solteiros é possibilitada pelo
ordenamento juridico brasileiro, posto que a lei nao faz mengao a forma pela qual o
adotante exerce sua sexualidade. E a néo concessao da adogdo somente por causa
da orientagdo homossexual do adotante revela-se uma discriminagdo arbitraria

porque nao contemplada pelo direito da igualdade.

A partir da andlise dos julgados que concederam a ado¢do a uma pessoa
homossexual sozinha, mas que viva com um(a) companheiro(a) chegou-se a
conclusdo que sdo criados fortes vinculos afetivos entre a crianga adotada e o
companheiro(a) do seu pai ou da sua mae, 0 que encaminhou a pesquisa para
concluir que ha necessidade de também se tutelar juridicamente esse vinculo, pois
assim se estard atendendo ao melhor interesse da crianca ja inserida nessa

modalidade de familia.

Ao investigar as possibilidades dadas pelo sistema juridico para o
reconhecimento legal desse vinculo, concluiu-se que a adogdo conjunta pelo par
homossexual mostra-se juridicamente possivel, por meio da utilizagio sistematizada
dos principios constitucionais, dos direitos fundamentais, dos precedentes
jurisprudéncias e da orientagdo doutrinaria do direito da familia dada pela civilistica
contemporanea. Revelou-se também, nesse contexto, ser extremamente importante
o posicionamento critico dos operadores envolvidos, na medida em que a efetivagéo
dessa modalidade de adogdo exige a elei¢do prévia de valores que contemplem a

pluralidade e o respeito a diferenca.

Com base nos julgados investigados péde-se aferir que a jurisprudéncia é um
mecanismo juridico eficiente quando informada pelos valores constitucionais, para
construir o direito contemporaneo e para viabilizar a adequagdo do sistema legal
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positivado aos anseios de uma sociedade como a atual que € marcada por novas,
plurais e complexas demandas, uma vez que a pessoa humana busca o
reconhecimento legal de as necessidades que entende imprescindiveis para a sua

plena realizagdo como pessoa.

Em suma, esse trabalho buscou trazer uma contribuicdo para a
compreensdo juridica dessa nova demanda que € dada pela homossexualidade e
pelas reivindicagbes a ela inerentes, tais como, a possibilidade da adog¢do de
criangas e de adolescentes, e para a compreensao desse novo fato social que se
constitui nas familias formadas por homossexuais e filhos. Atentando-se, para a
insuficiéncia dessa pesquisa que ndo tém a pretensdo de exaurir esse assunto, mas
sim de sinalizar uma, entre as multiplas possibilidades de abordagem do tema
versado, evidenciou-se a necessidade do aprofundamento e da continuidade da
investigagdo nessa area do direito que se ocupa da pessoa humana no contexto da
vida em relagdo e também do seu universo intimo e pessoal.
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