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RESUMO

O presente trabalho aborda o direito a paterniéa@enaternidade a pares homossexuais
que vivem em unido homoafetiva, examinando a pitisisidle de seu reconhecimento no
Direito brasileiro hodierno, bem como a viabilidatkeseu exercicio através do instituto
da adocao. Através da analise dos principios ¢oothais do pluralismo, da igualdade,
da ndo-discriminacdo e do respeito a dignidade elssga humana, conclui pela
possibilidade de reconhecimento do direito de heexsgis serem pais ou maes,
podendo este direito tornar-se efetivo pelos mefesecidos pelo Estado Democratico
de Direito. Ademais, ndo se vislumbra qualquer uipento ao exercicio, em tese, do
direito de homossexuais de adotarem, visualizana®,unides entre pessoas do mesmo
sexo, entidades familiares e entendendo possiv&lparacdo dos preconceitos que
envolvem a homossexualidade, demonstrando a iBegist de violagdo ao principio da
protecao integral a crianga no seu convivio, caaaducacao por casais homoafetivos.



ABSTRACT

This paper addresses the right to paternity anémmisg to homosexual couples who live
in homo affective union, examining the possibiliyits recognition in today's Brazilian
law, as well as the feasibility of exercise throudpe Office of adoption. Through
analysis of the constitutional principles of plisal, equality, non-discrimination and
respect for human dignity, contends the possibilitiy recognising the right of
homosexuals to be parents or mothers, this right bexome effective by the means
offered by democratic state. Moreover, not sighy anpediment to the exercise, in
theory, the right of homosexuals to adopt, viewitigg unions between persons of the
same sex, family and entities considering posgiblevercome the prejudices involving
homosexuality, demonstrating that no violationre# principle the protection of children
in their conviviality, creation and education famrhoaffectives couples.



“E mais facil desintegrar um atomo do que um preceito.”
(Albert Einstein)
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INTRODUCAO

Com efeito, o ambito das reflexdes tratadas endsabalho sera
exclusivamente a respeito das unides entre peskpasesmo sexo, que tenham por
caracteristicas o afeto, a solidariedade, a estatdd, duracéo e intencdo de constituir
familia, ou seja, aspecto natural decorrente deretagdo familiar ensejador do direito a
adocao.

Esclarece-se ainda, que no desenvolvimento oi@ tee utilizara das
expressoes parceria homoafetiva, unido homossesmalpanheirogaysou unido por
pessoas do mesmo sexo, para se referir ao nudle@mdo entre pessoas, ambas do
mesmo sexo, tendo como razdo principal os lacovede amorosos e sexuais, a
semelhanca das familias formadas por heterossexoarglicdes essas, repita-se,
imprescindiveis para o reconhecimento do direipat@rnidade por meio do instituto da
adocao.

De tal sorte que, as expressdes homossexudisrnassexualidade aqui
utilizadas, deverédo ser interpretadas em consamé&wn o tema central de nossas
preocupacdes, quais sejam, as relacdes entre pagsaaesmo sexo que tenham como
ndacleo central a homoafetividade, forca motriz aptaservir de base as entidades
familiares, equiparaveis, para todos os efeitagiao estavel entre homem e mulher, em
especial na obtencado do direito a paternidadecatif

Em razdo disso, ndo serdo objetos de reflexidesas envolvendo a
bissexualidade, ou seja, aqueles que trazem su#ddee sexual de acordo com seu
género, mas alterando parceiros do mesmo sexsexddliferente. Da mesma forma, as
guestdes envolvendo os travestis (aqueles que antboham uma identidade sexual
bioldgica, divergem quanto a identidade de génemsg inclina para o sexo oposto) e
transexuais (que trazem a identidade de sexo ldolégterada, ndo aceitando seus
genitais) para, observando critérios metodologidebmitar o objeto do estudo.

Destarte, a finalidade deste trabalho € pogsibiima maior compreensao
dos novos valores que se alevantam na sociedadermagdie uma nova representagéo
de vida social diante das mudancas de atitudes amm dla sexualidade, as quais
conferiram a familia atual uma nova roupagem, ¢a, sevisdo atual esta a informar a
superacao do arquétipo da familia procriadora reapedl.

Necessario se faz uma maior reflexdo a respaatopluralidade dos
arranjos familiares que emergiram desses valorgsspaue vém acompanhados por
uma mudanca provocada por uma relacdo direta dotesypara consigo mesmo. A
criacdo do sujeito (subjetividade) ndo pode mairscemfundida com a sujeicdo do
individuo e da categoria. Tem-se com isso, queni&®es fundadas no afeto, do qual
decorre a solidariedade e a estabilidade propgasih relacao familiar, € perfeitamente
admissivel entre pessoas do mesmo sexo, 0 quesfiorlices esta a conferir o direito a
paternidade.
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De outro lado, varias evidéncias apontam para n@alidade no sentido de
que, 0s parceiros do mesmo sexo possuem igualdsat®l para conduzir a educacao de
uma crianca, de tal sorte que inexistem razOestifitas para ndo se conferir aos
parceiros homossexuais o direito a uma relacadiagib natural ou adotiva.

O direito que se faz presente nesses novosegaltata-se de um novo
direito, que nédo pode conviver com idéias retréggagbdimentadas no preconceito. Essa
visdo conservadora deve ser sepultada de vez das,t@rincipalmente em face do
descompasso entre a realidade social em que hadiente vivemos e 0 ordenamento
juridico em vigor, totalmente insensivel as uniéege os homossexuais, negando-se em
conferir a adequada normatizacéo e por via refbediaeito a adocéao.

Nos Capitulos | e Il do presente trabalho sesBiordados aspectos
relativos a Dignidade da Pessoa Humana e Diretlosi&mentais. Sendo certo que, no
Capitulo 1l sera analisado a dignidade humana ocquadidade intrinseca e indissociavel
de todo e qualquer ser humano.

No Capitulo Il seré tratada a questédo da afidide como novo arquétipo
juridico da familia e da relacdo paterno-filialagando um paralelo entre a familia
patriarcal e matrimonializada estruturada pelo GadCivil de 1916 e os principios da
dignidade da pessoa humana, igualdade, solidagedadia afetividade, os quais
implicam na repersonalizacdo do Direito de FamNieste capitulo sera abordada ainda,
a pluralidade das formas de familia.

No capitulo IV sera discutida a filiacdo socediafa na familia plural
adotiva, equiparando as relagbes homoeroéticas,tpdos os efeitos, a unido estavel e,
por conseguinte, como espécie de entidade famiiado em vista a existéncia do afeto
e, ndo a identidade de sexo dos conviventes, thgagermitird o direito a adocéo.

Insta é convir que, o ordenamento juridico leasi ndo prevé a
possibilidade de se conferir as unides homoafetovalireito & adogéo. Alids, sequer
reconhece este tipo de unido como espécie de uargén Direito de Familia, em que
pese encontrar-se no afeto seu fato gerador.

De tal sorte que, os operadores do Direito goianstados a solucionar
eventuais litigios resultantes destes tipos deesnid fazem na maioria das vezes, com
fulcro no Direito das Obrigagdes, por vislumbraréans unides como verdadeiras
sociedades de fato, refutando por completo qualpgassibilidade de se reconhecer a
existéncia de afeto entre pessoas do mesmo sexo.

Importante lembrar que, a maioria da doutrina t@assificado como
Direito de Quarta Geracédo, dentre outros, o “direié ser diferente”, incluindo nesta
espécie o direito a homossexualidade. Destarteendens operadores do Direito ao se
depararem com situacdes que tais, abandonaremetog@lquer preconceito e ter em
mira a felicidade daquele que, por meio do Poddlicihrio, pretenda obter o
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reconhecimento de sua unido, para com isso obtéredo a adocao, afinal estamos
diante de um direito fundamental.
Resta ainda, o desejo de que este trabalhdbgitesnaior efetividade ao

Direito das minorias. O tempo passou inexoravelmempde-se o0 reconhecimento de
novos valores, novos direitos e com isso uma nokad de pensar o Direito. Incumbe
ao operador do Direito, dar o devido valor e avéaheia que o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana representa em nosso sistema juddicgja, o de conferir aqueles que
vivem no entorno do Estado, um lugar no tecidoadoci

E sabido que, a auséncia de lei nunca foi eansata motivo para deixar
de se fazer justica. Basear-se na suposta omisségidlador, para deixar de reconhecer
a unido homoafetiva como entidade familiar e, parreflexa ndo Ihes permitir o direito
a paternidade por meio do instituto da adocéo, & discriminacdo odiosa contra quem
nao teve a menor culpa pela condicdo em que faetndo.

Destarte, cabe aos operadores do Direito aabdscsolug¢des, enquanto
ausente de nosso ordenamento juridico, a regraente a conferir aquelas pessoas do
mesmo sexo que vivem em verdadeiro regime de “uvegiavel”, o direito & adocéo.
Com efeito, a exclusdo ndo pode mais continuarcipaimente se levarmos em
consideracéo o fato de que o Direito de Familisoeina-se envolto por valores e
principios personalistas.

De outro lado, a inexisténcia de uma politiceiadcefetiva e o assustador
descaso com nossas criangas € uma reminiscéndiadd Colonia que se trasladou
para o Império, perpetuando-se na Republica, camadas grandes vergonhas que ja se
pdde constatar neste Pais.

Com isso, deixar de atribuir aos pares homosssxudireito a adocéo é
também negar as criangcas que vivem instituciorddigeaou abandonadas nas ruas de
nossas cidades, o direito a ter uma familia. Njwosle deixar de considerar os aspectos
de inclusao social, gerados pela ado¢ao nestes.caso

Diante disso indaga-se: por qual charadistiedaanegar-se o direito a
paternidade e a maternidade, tendo como base éneeclusivamente o critério da
preferéncia sexual dos adotantes? Efetivamente,nesso pais ndo ha limites ao

desrespeito do Principio da Dignidade da PessoaaHam

A justificativa mais plausivel que se possa damdeslade, diante da
recalcitrancia do legislador e em sua maioria diicjario, em ndo reconhecerem a
adocao por sociedade afetiva homossexual, dianteali@ade social acima delineada,
guardada as devidas propor¢des, é por certo semelas que levou 0s juizes anteriores
a Revolucdo Francesa, que comprometidos com o fdeddal recusavam a admitir
qualquer inovagao que pudesse prejudicar o regpudendo ainda, ter por base o
preconceito ou o desrespeito ao Principio da Dapfedda Pessoa Humana.
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A homossexualidade, bem como a unido homoafetivatidsaentre dois
homens ou duas mulheres, de forma publica e inimtr, € um fato social que se
perpetua através dos tempos, ndo podendo nosswaordeto juridico olvidar que estas
relacbes séo originadas do afeto que estas pesstvasn uma pela outra, fazendo com
que essas unides de fato ganhem um colorido famiigue sem sombra de duvidas,
Ihes conferem o direito a paternidade.

Com efeito, € a unido pelo amor o elemento taniaador da entidade
familiar e ndo apenas a diversidade de sexo. © afatexteriorizacao do ser e do viver,
de forma que a marginalizacdo das relacbes homaefee¢ a privacdo ao direito a
adocéao, se consubstanciam na maior afronta aodileimanos por ser instrumento de
violagdo aos principios da dignidade humana e ukedgde.

Hodiernamente, estamos diante da perspectiva déddaudemonista, ou
dito de outra forma, da familia que se justificalegsivamente pela busca da felicidade,
da realizacdo pessoal dos seus individuos. Reatizpessoal essa, que pode ocorrer
dentro da heterossexualidade ou da homossexualiflag®a questio de opcéo, trata-se
de uma decisao e como tal deve ser respeitada.
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CAPITULO |
1. A DIGNIDADE HUMANA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1. A ontologia da totalidade como fonte de unpositivismo
excludente

N&o restam duvidas de que a homossexualidade séongresempre sera
um dos mais inquietantes e polémicos temas da hdaed Com efeito, o uso dos
prazeres por pessoas do mesmo sexo € objeto denmafervescéncia de reflexdes e
discussbes a proposito do valor que se lhe podmmecer decorrendo dai uma moral
singular e complexa.

Notadamente, quando se trata de atribuir as;cdeta homoafetivas,
direitos que a sociedade e o ordenamento juriddooeste os entendem cabiveis aos
heterossexuais, como por exemplo, o reconhecimgmtameio do Poder Estatal das
unides por pares homossexuais como espécie da@amtidmiliar, ou ainda possibilitar-
lhes que dessa unido homoafetiva advenha, porgainge, o direito a adogao.

Neste momento, infelizmente o preconceito ézaque fala mais alto.

N&o se pode perder de mira, que em varios mametd nossa historia
encontramos relatos acerca da existéncia de raldpdmossexuais entre pessoas de
determinadas sociedades, ndo s6 como forma decabtele prazer, mas também como
instrumento de integracao socio cultural, comoieaghumberto RODRIGUES:

“Para a educagdo dos jovens atenienses, esperagaeseos
adolescentes aceitassem a amizade e os lagos decamdiomens
mais velhos. SO assim eles acreditavam que 0s pgemadessem
absorver as virtudes de um bom cidaddo e a sabedarfilosofia.
Esta pratica s6 ndo era bem aceita para os mecinosdade inferior
a 12 anos. Apos essa idade, quando o menino caweo’ com a
aprovacao de sua familia, transformava-se em upejparpassivo até
a idade de 18 anos, embora alguns permanecesssivoggsor mais
tempo. Normalmente, aos 25 anos tornava-se um hpassumindo o
papel ativo, inicialmente escolhendo um menino podecasando,
tornando-se um cidad&o apto a desempenhar seurgapetiedade™.

As relacfes sexuais mantidas por pessoas do mesmptambém foram
admitidas entre os espartanos, porém, de maneirdaoto quanto diversa daquela
praticada pelos atenienses, conforme se pode tansia licdo de Luiz Augusto de
Freitas GUIMARAES:

! RODRIGUES Humberto. O amor entre os iguais 12 ed., Sdo Paulo: 2004 p. 38.
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“A relacdo entre pessoas do mesmo sexo teve lwgabém em
Esparta, porém com um sentido um pouco diferentevisia em
Atenas. Além das relacdes de pederastia, eramwatias as relacoes
entre os componentes do exército espartano e pimhabjetivo torna-
lo mais forte. O que levava os comandantes do xéicestimular
esse tipo de relacdo era o fato de acreditarenumuamante, além de
lutar, jamais abandonaria outro amante no campadbatalha. O
Batalhdo Sagrado de Tebas, famoso por suas vit@rasformado
totalmente por pares homossexuafs”.

Na Mesopotamia a homossexualidade masculina nanifea estava
inserida nomodus vivendem sociedade. Ja no antigo Egito, embora os retatoe a
pratica da homossexualidade sejam raros, varigaGbggos e historiadores admitem sua
pratica entre os Faraos.

N&o menos escassos sdo 0s relatos historicos adiwenossexualidade
feminina, a razéo disso se encontra no fato deagueulheres nem sempre ocuparam um
lugar de destaque na sociedade. Como exemplo, qeodiéar a poetisa Safo autora de
diversos poemas que expressam 0 amor entre as regjllean sua grande maioria
destruidos pelo Papa Gregério VII, no século Xk quandou queimar, seus riquissimos
versos, numa fogueira em praca publica.

Safo nasceu em Mitilene na ilha de Lesbos, io&@d& ao norte do mar
Egeu, em fins do século VII, a.C., foi fundadoraudea escola para mulheres, onde se
ensinava poesia e musica, além de incentivar a @pa@o social dessas mulheres,
acredita-se que tenha sido casada e tido umadilhmada Cleis. Numa aluséao a ilha
onde Safo viveu (Lesbos) derivou-se a palavra déskpara identificar mulheres que
sentem atracdo sexual por outras mulheres.

No Brasil, o escritor Jodo Silvério TREVISAN, esma obraDevassos no
Paraisq apresenta relatos sobre a pratica da homossdadali feminina nas
comunidades indigenas, ao descrever o comentaftadie Pero Correa, em 155HE"
ca mulheres que assim nas armas como em todastas moisas seguem o oficio de
homens e tém outras mulheres com quem séo cdsadas

Convém acrescentar ainda no Brasil, a existédaidnomossexualidade
feminina entre a tribo dos Tupinambas em 1576, aramd constatado por Pero de
Magalhdes de Gandavo:

“Algumas indias se acham nestas partes e prometgitiacke e assim
nao se casam, nem conhecem homem algum de nenhuaidade

2 GUIMARAES, Luis Augusto de Freitas, Sobre a horeassalidade na Grécia Antiga. Disponivel em:
http://nethistéria.com/index.php?pagina=ver_texfafld id=72 Acessado em 15.09.06.

® TREVISAN, Jodo Silvério.Devassos no paraiso: a homossexualidade no Brasia col6nia a
atualidade. Rio de Janeiro, Record: 2000., p.34.
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nem o consentirdo ainda que por isso as matems Hetgam todo o
exercicio de mulheres e imitam os homens e segaasadicios como
se ndo fossem mulheres, e cortam seus cabelosstaanmeaneira que
0s machos e vao a guerra com seu arco e flechaagaenfim, que
andam sempre na companhia dos homens, e cada mnmaulber que
a serve e que lhe faz de comer como se fossemasdsad

Aos tolerantes, o afeto entre pessoas do mesrwm pede significar a
busca da felicidade, a valorizacdo do que € belependentemente do sexo, a liberdade
em aceitar a preferéncia de algo que a naturezéantmp nas pessoas. JA para 0s
conservadores, essa realidade é vista pelo angalgrdmiscuidade, e por isso
repugnante e devassa.

Ja houve um tempo em que o homossexualismoofsiderado como
espécie de uma doenca ou desordem mental, postalquenportamento ndo se amolde
ao paradigma de uma vida coletiva e pessoal, qumtduséculos pregou uma cultura de
distincdo entre o amor heterossexual e o0 amor hegraoal.

Decorre dai, que as expressdesteroafetividadee homoafetividade
atribuiu-se um conteudo cuja forma é de “educag@@b, a qual obriga os individuos a
pré-estabelecerem valores e conceitos, tendo cefamencial o afeto que se estabeleca
somente entre 0s heterossexuais.

Como ensina Deco RIBEIRO:

“Muitas vezes, muitos pais séo levados a confuardirconjunto de

pessoas que, também sendo homossexuais, tém umaleidificada

como ‘promiscua’ No entanto a definicdo de ‘promidade’ e a

aceitacdo de diversos comportamentos sexuais udeasamente
conforme as sociedades e mesmo conforme o papgledssas em
sociedade. Provavelmente existira uma maior paigent de gays e
Iésbicas que estejam preparados para ultrapassanadorma ou de
outra as regras da sociedade, pois pelo simplesdfaise assumirem
como homossexuais ja ultrapassaram uma barreiraoutté®s que

devido ao fato de a sociedade ndo os aceitar cahprydferem levar

uma vida escondida a qual propicia 0 sexo ocasidxiadlmente,

existem também muitos homens e mulheres que t&odes de longa
duracdo exclusivamente monogamicas. Outros ha ainaa sdo

absolutamente uns verdadeiros tarados sexuais”

Ora, 0s comportamentos acima descritos, saeifgmnente passiveis de
serem encontrados entre 0s heterossexuais, potés amtam com a anuéncia e 0s

“1did, p. 36.

® RIBEIRO, Deco.Para os pais Disponivel em: < http://www.e-jovem.com/temaOghht Acessado em
27/12/07.
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beneplacitos da sociedade, que definitivamentefa@m incidir sobre suas condutas a
pecha do preconceito e da reprovagao impostasomoegssexuais.

O tratamento repressivo, discriminatorio e fdadei, atribuido as relacdes
homoafetivas, teve inicio, quando o imperador Gonsto® tornou-se cristdo e fez com
que o Império Romano entrasse em conformidade ammnsva fé, como descreve
Humberto RODRIGUES:

“Com a conversdo de Constantino, o paganismo fdiusdindo a
religido do imperador, e assim a homossexualidadecdlocada
totalmente fora da lei e as vezes brutalmente purMesmo assim,
ndo obtiveram o efeito desejado de coibir um hébittivado a
séculos. Eram freqlientes aindaxggyamentosisados pelos cidadaos
romanos, compaedicado(sexo anal) @rumabo te(felacdo). No ano
342 foi introduzido a pena de morte na fogueira gacomportamento
homossexual passive.”

Com o surgimento da doutrina cristd, institteuasnda, a monogamia, a
indissolubilidade do casamento e a valorizagaoidgndade. Com o advento da ldade
Média, a familia € sacralizada, a moral religiogsspu a condenar a pratica da
manifestagdo da sexualidade fora do casamento, aémsomente concebé-la
exclusivamente para efeitos da procriacao.

® Cf. Geoffrey BLAINEY: “Constantino era filho de udficial do exército que subiu de cargo rapidamente
e tornou-se imperador da metade ocidental do impéfuando o imperador Constantino foi morto em
batalha em York, na Inglaterra, em 306, o filhojngaouco mais de 20 anos, foi aclamado pelo exército
como sucessor do pai. Constantino provou ser umdgrajeneral. Para surpresa de muitos, ele era
extremamente solidario ao cristianismo. Na Frafcanos depois, ele se converteu. Em suas campanhas
militares dai em diante, trazia consigo uma capel#til, que seus servicais podiam rapidamentmalars
dentro de uma barraca, possibilitando, assim, gugeovicos religiosos fossem realizados para skus
companheiros em questdo de poucos minutos.

Constantino acreditava que o cristianismo eransitamente adequado a ser seu aliado. Ndo desejava
dominar o Estado, por estar ha muito tempo acostaraaum papel mais humilde.Com a tendéncia de ser
internacionalista, ndo mostrava o fervoroso siradionalista as vezes visivel no judaismo. Podia se
encaixar perfeitamente num império multirracialr Ratar a todos de forma igual, o cristianismoepir
bastante adequado a um império composto por grggdsus, persas, eslavos, germanos, ibéricos,
romanos, egipcios e muitos outros. Seu Unico defeif que nem sempre demonstrava respeito ao
imperador e sua pretensédo a divindade, mas, umgueonstantino se tornou cristdo, esse defeito fo
automaticamente eliminado.

Na historia do cristianismo, nenhum outro acontecito desde a crucificagcdo de seu fundador foi tao
influente quanto a mudanca de atitude do jovem iiagm Constantino no ano de 312. Ele ofereceu
tolerancia civica aos cristdos e restaurou a prdade que lhes tinham sido confiscadas. Com sua mée
comecgou a construir grandiosas igrejas, uma das gualocal to distante quanto Jerusalém. Atéoenta
0s cristaos provavelmente ndo haviam constituids dmque um em cada 12 habitantes do vasto Império
Romano. Mas agora, de repente, sentados em pgsitédlegiada ao lado do imperador, seus adeptos
rapidamente se multiplicaram. Pela primeira vexjshaais pessoas dentro do império freqlientando os
cultos cristdos de adoracdo, aos domingos, do gj@inagogas, aos sabadodJifa Breve Histdria do
Mundo, 22 ed. ver. e atualSao Paulo: Editora Fundamento Educacional, 200[Q$- 110).

" RODRIGUES, HumbertdD amor entre os iguais S&o Paulo: Editora Mythos, 2004.
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Com isso, estabeleceu-se no periodo da IdadeaMégerseguicdo aos
homossexuais, na medida em que se condicionouualstade ao casamento e com o
compromisso da fidelidade e da monogamia, a morstBgpassou a condenar a pratica
sexual entre pessoas do mesmo sexo, erigindo ngbartamento a categoria de crime
praticado contra a moral religiosa.

N&o se pode deixar de reconhecer, que estétgrq até hoje pode ser
encontrado em algumas partes do mundo. Apenasla dié¢ exemplo, no Afeganistéo,
Arébia Saudita e Emirados Arabes, a homossexualigade custar & vida. O Ird, por
sua vez, pune a préatica sexual entre pessoas doarsexo, com amputacfes de pés,
mMAaos ou com a pena de morte. Ressalte-se que@dhilinico pais da América do Sul,
que traz em seu ordenamento juridico, puni¢cdo @eEnpiaticas homossexuais.

Por mais paradoxal que possa parecer, na regdeste do Afeganistao,
mais precisamente na cidade de Khost e seus agsedon razdo do fato de as mulheres
nao trabalharem fora e jamais freqientarem os Baesoolares, estando proibidas
inclusive de sairem de casa até mesmo para fazgyerpras, em razao dmurdah ou
seja, da segregacao total entre homens e mullierespm que a homossexualidade se
difundisse, ao ponto de se incorporar aos costencestexto social do lugar.

A escritora Asne SEIERSTAD, autora da obra Celrar de Cabul, relata
com bastante intensidade o modo de vida nesta garffeganistao, classificada pela
jornalista como selvagem e violenta, onde a landgs forte sempre predomina:

“Muitos comandantes tém varios amantes jovens, recgidnte ver
homens de idade andando com um bando de garotosie@mos
muitas vezes se enfeitam com flores na cabeca @#r@relha ou na
lapela. A homossexualidade explica-se por serjetiée nas regides
do sul e do leste do pais que a segregacdo emrensoe mulheres é
mais severa. E freqiiente ver meninos saltitantesveacantes em
bandos. Eles tém olhos delineados d@jal preto e seus movimentos
lembram os travestis do Ocidente. Eles olham,aitertrebolando os
quadris e os ombros. Os comandantes ndo vivem spsua
homossexualidade, a maioria tem esposas e um rderfithos. Mas
raramente estdo em casa e passam a vida entre hioB@mpre ha
grandes dramas de cilmes entre esses jovens ajmétiesao poucas
as vingancas mortais j& encenadas por ciimes dpwem amante
gue se dividiu entre dois comandantes. Certa amasidbis
comandantes comecaram uma batalha com tanqueso dimtium
bazar, na disputa por um amante. A batalha acaboudezenas de
mortos. °

Vé-se, pois que, a discriminacéo as relacbeohtetivas é fruto de uma
cultura que, geracdo apos geracdo estabeleceufooteode prazer e poder o arquétipo
heterossexual, impondo aos pares homossexuaisatamento desigual e excludente na

8 SEIERSTAD, AsneO livreiro de Cabul. Rio de Janeiro: Record, 2007, p. 286 e 287.
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medida em que classifica suas relacdes, na malasavezes, como algo teratologico,
inclusive submetendo suas demonstracbes de aftptando exteriorizadas em lugares
publicos a constrangimentos desnecessarios, almaémicada vez mais o preconceito.

Alids, o pensamento de Reinéro Anténio LERIAStado de uma
invejavel intelectualidade esclarece:

“Existe uma indagacdo milenar que perpassou o tengllegou aos
dias coevos: 0 que se pode entender por ética & mose realmente
existe uma total diferenciacdo entre ambos os ®roquer do ponto de
vista etimolégico, quer do ponto de vista da prakisdade de tal
indagacdo aponta para a cautela que deve ser tpmistia que,
gualquer resposta dada diante dela corre o riscprelsuncéo, pois
tanto a ética quanto a moral sdo decorrentes deladoa momento
histérico em uma dada cultura. Vale dizer, estésres e estas regras
de conduta correspondem a dados anseios espediéicasla época da
histéria: Na idade média o clero e a nobreza cuinma fé, o
ascetismo e os ideais de gloria e honra, com alesditgavam ter
acesso ao paraiso; na modernidade estas crencasbsiibuidas por
outras, personificadas no lucro das transacdes rcaige Diante do
exposto ha que se ter claro que tanto os valone® normas de
conduta moldam de alguma forma as ac¢bes humanasalRese,
portanto, que as formas de poder engendradas psléridn se
apropriam disso em busca a qualquer custo, dénkegih submisséo
da maioria @ uma minoria, quer em nome das redélizacquer em
nome dos sistemas politicos, quer em nome do geleque seja. Em
outras palavras, os homens nascem, vivem, e m@obénuma cultura
de legitimacdo de formas de poder de um dado gsagil sobre

outro”°

°® Cf. Terra noticias: Os namorados Jodo Carlos Xalignior, de 25 anos, e Rodrigo Assis
Rocha, de 21, registraram boletim de ocorrénci&) @ntra o Shopping Frei Caneca, na regido
central de Sao Paulo, por serem repreendido poraegas apos se beijarem. Segundo o BO os
namorados se encontraram “trocaram um beijo (tgdimre) e um abraco”. Neste momento,
foram abordados por seguranca chamado Moises figu®@a que “aquele procedimento ndo era
aceito dentro do estabelecimento, (...) pois aiuthvam senhoras e criancas”. Ainda segundo o
boletim, o seguranca teria falado que, caso sessatde um casal heterossexual, seria diferente.
Questionado pela Policia, Moises Silva de Olivairagguranca, afirmou que o casal trocou dois
beijos e que aquele seria um procedimento adotaldcadministracdo do shopping para qualquer
tipo de casal. O estabelecimento divulgou noteerdfndo-se do caso com a declaracédo de que
0s jovens “so6 foi abordados pelo seguranca porgiaeam cometendo excesso” e que “este ndo
€ um procedimento exclusivo do Shopping Frei Cameqgae muitos locais de acesso publico
adotam este mesmo procedimento junto a todos s feegiientadores”. Além disso, Wilson
Pelizaro, superintendente do Frei Caneca, disseog@stabelecimento “ndo tem nenhuma
operacgdo direcionada especialmente para o publicy.GCasal gay e repreendido por beijo

em shopping Disponivel em: <http:/noticias.terra.com.br/lifagerna/0.,0125943-
EI306,00htmI>. Acessado em 14/11/2005.

9 ERIAS, Reinéro AntdnioEtica, Moral, Ciéncia e Direitos Humanos Argumenta Revista Juridica, n°.
7, p. 112, 2007. (ISSN 1676-2800)
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Ndo se pode negar que aos homossexuais eppseguinte as relacdes
homoerdticas por eles mantidas, numa sociedad&alisgai, globalizada e totalitaria, que
elegeu como arquétipo a heterossexualidade, edt@sifitadas como de pessoas
supérfluas ou marginalizadas, para falar como St&@ZAMOWISKI: “individuos
déclassés, de condicdo social indefinida, congidsraedundantes do ponto de vista
material e intelectual, e encarando a si mesmaedasdo”’ ™

Alerta-nos Daniele LINHART:*esses homens e mulheres ndo apenas
perdem seus empregos, seus projetos, seus pontoed&acdo, a confianca de terem o
controle de suas vidas; também véem despidos ddigunidade como trabalhadores, da
auto-estima, do sentimento de serem Uteis e tenetgar proprid. *2

Com efeito, Zygmunt BAUMAN, em sua obra, VidBesperdicadas,
torna de facil compreensao as razdes que levarafanSTzarnowiski a tal afirmacao:

“As pessoas supérfluas estdo numa situacdo em qgugpassivel
ganhar. Se tentam alinhar-se com as formas dehwj@alouvadas, séo
logo acusadas de arrogancia pecaminosa, falsa€na@Es e da
desfacatez de reclamarem prémios imerecidos - séedotencdes
criminosas. Caso se queixem abertamente e se nmecasbonrar
aquelas formas que podem ser saboreadas pelosmriassque, para
eles, os despossuidos, sdo mais como veneno, Mstoée pronto
como prova daquilo que a ‘opinido publica’ (maisretamente, seus
porta—vozes eleitos ou autoproclamados ) ‘ja tadheertido’ — que os
supérfluos ndo sdo apenas um corpo estranho, mastuomr
canceroso que corréi os tecidos sociais saudaveisgos jurado do
‘nosso modo de vida’ e ‘daquilo que respeitanids.”

O mais intrigante € que sempre se tem comeipahautor desse drama a
“sociedade organizada” ou a “opinido publica”, jésree atribui essa intencéo a pessoas
reais, dotadas de um nome e endereco, ou sejgi@soncretos.

N&o se pode deixar de reconhecer que as causa<ldad® podem ser
diferentes, ndo menos certo, porém, € o fato depagwa aqueles situados na ponta
receptora, os resultados parecem quase sempresgsosie

Assim, os homossexuais além de privados da enfiaoca e da auto-
estima, imprescindiveis a sobrevivéncia social, @ada vitimas dotedo cosmico

1 BAUMAN, Zygmunt. Vidas Desperdicadas Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeirargdo
Zahar Ed., 2005, p. 54.

Zpid., p.22.

3 bid., p. 55.
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usado por todos os sistemas religiosos, cujo dmuéta forca anénima e implacavel da
vinganca dos céus.

O universo transformou-se num Deus assustadonamdamentos divinos
converteram os seres humanos em figuras doceisiissds e obedientes. Com efeito, a
religido passou a impor seu poder sobre as almselédos. Deus passou a ser visto
como fonte do medo “oficial™’

A tradicdo judaica fez emergir a cultura repmda pelo pensamento
universal no sentido de que Deus também abomir@mssexualidade. Destarte, aos
homossexuais e, por ato reflexo, aqueles que s& lmoenoafetivamente, jamais sera
assegurada a benevoléncia de Deus, estardo defnénte ao desabrigo “divino”
quando do juizo final.

Um golpe de mestre, sem duvida.

Adiciona-se a exclusdo ao medo e, aos dois sed#rse o 0dio aos
“individuos déclass&stendo como resultado uma mistura bizarra derealextraidos de
universos incompativeis entre si. Alias, os homassis sdo 0s que se ajustam melhor a
esse propdsito que qualquer outra categoria desviffenuinos, pois encarna de modo
visivel sua prépria condicdo de descartavel, porgua “opindo publica” e a “sociedade
organizada” sempre associaram sua imagem a pradasieu

14 Cf. Geoffrey Blainey: “A tendéncia da religido dtarescer com mais vigor quando a vida cotidiana
estava em perigo e quando havia muita dor. A Baidilorescia quando enchentes, secas e outras
catastrofes da natureza eram mais destruidorasdqua fome estava as portas, e morte precoce era a
expectativa da maioria das pessoas. A religid@edlta quando as pessoas viviam da terra e sabiam co
era dificil uma colheita, a tanto tempo esperada, asrasada por pestes, seca, exaustdo do solo ou
tempestades. Durante a maior parte da historiada humana esteve em perigo. A religido dava as
respostas aos acontecimentos inexplicaveis da déedam estado, de uma regido ou de uma familia.
Satisfazendo uma ansia profunda e, as vezes, ioéxel, ela era também uma fonte de forca e inc@ira

A religido era a base de muitas sociedades quegutta forma possivelmente teriam desmoronado.
Monarcas poderosos ganhavam muito ao sustentatlalighdo oficial Ihes permitia proclamar que eram
mesmo descendentes de deuses. Assim sendo, desmbadeei indiretamente significava desobedecer
aos deuses. As revolucdes na Franca em 1789, &R 1917 e na China em 1949 se empenharam em
derrubar as antigas religides porque sustentavantiga ordem. No século 20, a religido enfrentowmasu
dificuldades. Com o aumento da prosperidade emgeldodade, parte do apelo da religido enfraquedau.
Europa e em algumas regides dos Estados Unidosg@éhcia as igrejas decaiu rapidamente, assim como
a aceitacdo de codigos sexuais e morais pregadoslgm Apesar disso, no mundo como um todo, a
religido permanecia poderosa. O cristianismo damismo conseguiram muito mais adeptos do que no
século anterior, e seus locais de reunido tracawam® linha pontilhada por toda TerrdJma Breve
Histéria do Mundo; 22 ed., S&o Paulo: Editora Fundamento, 2007, pe 33y.

15 “Houve um estrondo de trovBes e de relampagos; espassa nuvem cobria a montanha, (...) e toda a
montanha tremia com violéncia.” “Toda a multiddce gestava no acampamento tremia.” Mas assim
mesmo a voz de Deus foi ouvida: “Agora, pois, sedelseres a minha voz, e guardardes minha alianca,
sereis meu povo particular entre todos os povdstbotio o povo respondeu unissono: ‘Faremos tudamque
Senhor disse” (Exodo 19). Diante disso Deus premdeva-los para a terra “que mana leite e mel.”
(Exodo 33). A esse relato, deve-se acrescentavm lde JO, que proclama que Deus nada deve a seus
adoradores.
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A licdo de Alian TOURAINE é de enorme clareza:

“Se, afinal de contas, € preciso voltar ao sujedt@reciso também
pronunciar o nome por exceléncia do anti-sujeitmad. Esta palavra
parece encerrar-nos numa visao religiosa ou nurma oancepc¢éo do
universo, donde o tema do sujeito parece exclUldesposta a esta
objecéo é que ndo h&d mais mal do que bem, mais @ensis diabo.

Existem aqueles que descobrem o sujeito em Si eunss: S40 0S
gue fazem o bem; e aqueles que procuram matare@@csnps outros

em si mesmos; sdo 0s que fazem o mal. Este na@ @ss@ncia, mas
0 produto de uma agédo humana. Existe naquelesagamnfo mal uma
vontade de humilhar e degradar que vai além daadente matar. Por
muito tempo ndo pudemos aproximar-nos de um Dauspsasar por
uma Igreja. Hoje as filosofias morais ndo passatlaspigrejas, em

ruina ou abandonadas. E é pela consciéncia do mealbgvimos o

apelo ao sujeito *°

Em uma sociedade onde as regras sdo estalaslecom base no
paradigma do e para o heterossexual, a relacatemescom parceiros homossexuais €
estabelecida de forma unilateral. O Poder Estdialimes reconhece a esséncia de pessoa
no meio do mundo, ao reves, revela a existénciandesujeito negado, diante da sua
opcao em se relacionar sexualmente com individi&gicos, ao mesmo tempo em que
Ihes exige o adimplemento das obrigacdes impostasgte mesmo Estado.

Em raz&o disso, estabeleceu-se um sistema desa regras unicas para
o afeto, ou dito de outra forma, repudia-se o figtgue determinada categoria de pessoas
possa eleger livremente o amado e com isso, besamancar a felicidade por meio da
adocdo. Esse direito de escolha do ser amado paendituicdo da familia e da
felicidade, so € possivel e permitido aos hetexusss.

Com efeito, os homossexuais sd0 seres que escapguanto tais, de
nossa realidade humana, embora seres concretgsapam todas as caracteristicas de
pessoas, nega-lhes o ordenamento juridico, o a@idaitse unirem como familia e, por
conseguinte, a possibilidade de adog&o. Porém Dessito lhes é conferido por uma lei
comum, ou seja, concebida a partir de sua natimanana.

A propdésito confira-se a licdo de Celso LAFER:

“Aristoteles, numa conhecida passagemR#dOrica estabelece uma
distincao dicotdbmica entre lei particular e lei eom Lei particular é
aguela que cada povo da a si mesmo, podendo aasnatessa lei
particular ser escrita ou ndo-escrita. Lei comuageéela conforme a
natureza, pois existe algo que todos, de certo pamtieinhamos sobre

16 TOURAINE, Alain. Um Novo Paradigma Para compreender o mundo de hajéetropolis: Vozes,
2° ed., 2006, p. 161
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0 que por natureza € justo ou injusto em comungaaque ndo haja
nenhuma comunidade ou acordo. AristOteles, nestaagam, cita
Antigona da peca de Séfocles, quando esta afirrmaéqusto, ainda
gue seja proibido, enterrar seu irmado Polinices, iptm justo por

natureza. De fato, em resposta a acusacdo de E€relngue estava
ela descumprindo a lei particular, Antigona evoganautaveis e nao
escritas leis do Céu, que ndo nasceram hoje nesmorgue nao

morrem e que ninguém sabe de onde provierdm. ”

N&o se pode ignorar que as - “leis particularessdo validas em
determinado momento histérico e modelo social, wmtdeixar de observar o Direito
Natural quando da elaboracé&o do Direito Positiguiveale negar sua propria origem, 0
gue torna perfeitamente admissivel contestar giinékdade, validade e aplicabilidade
na solucédo de conflitos, afinal extrai-se dos theeinatos a origem do Direito e do
Estado, ou seja, a condi¢ao natural de humanoeatgex sociedade civil positivada pelo
Estado.

Com efeito, ainda nas palavras de Celso LAFER:

“De fato, este, (Direito Positivo) por ser umms in civile positum,
caracteriza-se pelo particularismo de sua loca@zag tempo e no
espaco. Diferencia-se, portanto, do Direito Natupdlos seus
principios e jurisdicdo e pelo seu valor, pois oed Natural, ao
contrario do Direito Positivo, seria comum a todpfigados a prépria
origem da humanidade, representaria um padrao, gessrvir como
ponto de Arquimedes na avaliacdo de qualquer organmdica

positiva”. '8

Tem-se, pois que, nessa perspectiva perfeitanfiectivel, afirmar-se que,
deixar de reconhecer, ainda que de forma impliesaunides de parceiros do mesmo
sexo ou ainda, negar-lhes o direito & adocdo, e&mak explicitas da violacdo e
arbitrariedade impostas pelo Direito Positivo a seu Direito Natural, qual seja,
direito da livre escolha do amado e de ser felizlatn desse eleito, o direito
paternidade advindipso fatodessa uniéo e, principalmente em ver esta entidadéar
devidamente reconhecida e tutelada pelo PoderaEstat

O

N&o ha como se negar que 0s homossexuais @arieap género humano,
logo, impossivel submeté-los a uma legislacéo atiter da comum a todas as demais
pessoas em face da unidade desse género, o quguesibes historicas, culturais e
politicas foi divido entre masculino e feminino.

O fato de cada vez mais vivermos num mundo gadanenos “natural”,
ja que de ha muito nossa moral deixou de ser umal mdaptada as leis do universo, fez

" LAFER Celso.A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um diadlogo com pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 35

18 |bid., p.36.
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com gue o Direito Positivo se transformasse noalarquétipo de solugcéo dos conflitos

de interesses, ao ponto de alguns estudiosos dotdDafirmarem nao existir outro
Direito se nao o Direito Positivo.

Com isso, deixou-se de reconhecer a distinc&ota@nica entre um
Direito ideal e um Direito real, com o qual operRiceito Natural deontolégico, ou seja,
deixou-se de reconhecer no Direito Natural um isiataniversal e imutavel de valores.

A propésito do tema, confira-se uma vez maisntendimento de Celso
LAFER:

“Na elaboracdo doutrinaria do Direito Natural é giesl distinguir
dois planos: o ontolégico e o deontolégico. No peinm, identifica-se
o Direito com o Direito Natural. No segundo, o [MiveNatural
aparece como um sistema universal e imutavel dweslA primeira
acepcdo abrange a segunda, pois neste caso 0 séireito
(ontologia) constitui-se como dever ser do Direifositivo
(deontologia), na medida em que o dizer o Direito fazer a justica
sdo concebidos como atividades sinbnimas. A segandpgdo, no
entanto, ndo engloba a primeira. Com efeito, aadsdtir a existéncia
de valores universais e imutiveis ndo se nega semga de outros
fatores, como os sociais, politicos e econdmicas, igfluenciam a
realidade juridica. O sistema de valores do Dirbitural existe, no
entanto, para exercer uma funcdo de controle eatd&elao Direito
Positivo. Dai, a possibilidade de um dualismo eatrespeito a justica
e o respeito a lei,..."?

Destarte, o Direito Positivo pode ser encaradma regras gerais de
comportamento, posto via Poder Estatal, cuja edeiile é assegurada através de uma
sancgao, tendo como funcdo primordial, instrumezdalio gerenciamento das crises,
surgidas em razao das variadas atividades sociais.

Porém, ao contrario do que se pensa, este maldeloleal normativo
aparentemente simples e correto, de composica@mfétas de interesses advindo do
modus vivendem sociedade, passou a instrumentalizar e efeivanteresses de uma
elite dominante, que sob os auspicios da proteedanth lei, que sem tratar de modo
adequado os desiguais, tornou os iguais em caroges@ mais desiguais ainda, nos
obrigando com isso as seguintes reflexdes:

Primeiro, até em que medida esta regra (normial)geode ser
legitimamente aplicada perante os sujeitos quepe#incam a categoria da totalidade,
ou seja, aqueles seres humanos que vivem no erdorBstado e por ele ignorado, ou ha
conceituacao de Hannah Arendtdeasplaced personso caso em tela os homossexuais.

Segundo, a maneira mecanica com que se vem dsoldgbes aos
conflitos de interesses, faz surgir em nosso omdento juridico tutelas jurisdicionais

9 bid., p.36.
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discordantes do critério-fonte vida humana, ou, ®janenhum momento tem-se levado
a efeito as angustias, mazelas, necessidadesetivaa efoncretizagdo de sonhos de vida
do sujeito concreto-litigante.

Com relacdo a primeira questdo, tem-se que, rdfestacdo do Outro
(alteridade), aqui utilizada na concepcao de Dusas indicar aquele que se encontra
“fora” da totalidade, jamais foi ou sera ouvidaqoe importa reconhecer sua total
exclusdo na participacéo no processo de elabods&egra geral, logo este consenso de
regras de entendimento, justamente pelo fato deterdoontado com sua participacao,
nao lhe podera ser aplicada.

Ora, se o criador e o aplicador da norma positivaiamplesmente
ignoram por completo as reivindicacées em prolestmmhecimento da unido de pessoas
do mesmo sexo, bem como a possibilidade de adag@pagceiros do mesmo sexo, por
qual charadistica raz&o estariam estes sujeitosetidns as suas regras?

Por que s6 aos homossexuais proibir o casamelRty que sO aos
parceiros homossexuais lhes vedar o direito a a®PBaér que a submisséo de todas as
formas de sexualidade ao modelo Unico da relactBrdssexual? Embora, pertencerem
0os homossexuais a unidade género humano.

Com efeito, as respostas as indagacdes acimagporse encontram na
visdo obtusa dos operadores do direito, que giranth@nivela da histéria ao contrario,
buscam na légica da totalidade o paradigma do ser.

Na obra do Professor de Filosofia do Direitolttaversidade Federal do
Parana, Celso LUDWIG, esta o argumento que senaickrce para a confirmacdo da
resposta acima:

“Ja em Parménides o ser coincide com o mundo. O enéndsto

porque é ‘iluminado’ pelo ser. Mas quem é este Sexjundo Dussel
(s.d., p. 12), o ser é o grego. O que ndo é gregm<erpara além do

horizonte, esta o ndo-ser, o barbaro, a Europafesi’. *°

Pagina adiante conclui o eminente professor:

“Portanto, oeu-sujeitoque se apresenta como totalidade constituinte
do ser das coisas, ao nivel do abstrato, histoengné um sujeito-
europeu-branco, frente ao qual o restante € obetdominacdo. Na
dimensao erotica, 0 sujeito € o vardo; na pedagagisujeito é o
adulto. Assim, o que abstratamente se instaura cujetividadedo
sujeito, ao nivel mais concreto, se resolve noiteugairopeu-branco-
vardo-adulto. Geopoliticamente Europa; na ideologiéal, branco; na

0 LUDWIG, Celso Luiz. Para uma Filosofia Juridica da Libertacdo: Paradignas da Filosofia,
Filosofia da Libertacao e Direito Alternativo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, p. 127.
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machista, homem; na pedagdgica, adulto, e ao sivehl, classe
dominante. Nessa reducao de tudo a totalidade soiedo, legitima-
se teoricamente a dominac&o politita.”

Neste mesmo sentido argumenta DUSSEL:

‘O mais grave € que esta ontologia diviniza a swijatle européia
conquistadora que vem dominando o mundo desde so@n%E0

imperial no século XV. ‘O ser é, 0 ndo-ser ndo@’ser € a razao
européia, o ndo-ser sdo 0s outros humanos. A AmEdtna e toda a
‘periferia’ ficam por isso, definidas como o purguro, como o néo-
ser, como o irracional, o barbaro, o inexistente.odtologia da
identidade da razdo e da divindade como o ser rarnpor

fundamentar as guerras imperiais de uma Europandainia de todos
0S povos, constituidos como coldnias, neocolérdapendentes’ em
todos os niveis de seu ser”’.

As citacdes, embora longas, estejam a demonstréoroha precisa, que
aos homossexuais esta reservado um papel securdénossa sociedade, porquanto se
tratam de seres supérfluos e descartaveis, log@stdao a merecer um lugar no mundo,
devem se arranjar em um novo tecido social se iquseiver.

Verifica-se, pois, a impossibilidade de se apli@aondo e qualquer caso
concreto, 0 que se convencionou chamar de idealatvo, posto que concebido a partir
de um totalitarismo dominante, o qual por sua veoetrar-se inteiramente separado da
realidade fatica, tanto é verdade, que de ha nmagtagnora por completo os direitos
fundamentais da alteridade, o que torna completeamaescabida e igndbil qualquer
discusséo critica do que se deva entender poggusti

Escreve Luiz Guilherme Marinoni:

“O principio da legalidade, assim, acabou por coingtm critério de

identificacdo do direito; o direito estaria apenasiorma juridica, cuja
validade ndo depende de sua correspondéncia constigaj mas

somente de ter sido produzida por uma autoridadeddo de

competéncia normativa. Nessa linha, Ferrajoli djoalio principio da

legalidade como meta-norma de reconhecimento dasasovigentes,
acrescentando que, segundo esse principio, umaanexiste e é
valida apenas em razéo das formas de sua prodDgamelhor, nessa
dimensdo a juridicidade da norma esta desligadasude justica

intrinseca, importando somente se foi editada poa wutoridade
competente e segundo um procedimento regufar”.

“bid., p.131.

2 Dussel, EnriqueEtica da Libertacdo: na idade da globalizagéo e daxclusdo. Petrépolis Vozes,
2000, p. 124,

2 MARINONI, Luiz Guilnerme.Curso de Processo Civil, volume.|S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2006, p.25.
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Impossivel ainda, deixar de se levar em consideragdato de que,
quando se trata de aquilatar as formas do compentamdos seres humanos em
sociedade, por certo alguns ndo se ajustam aotggjetiado pela regra geral e nem
mesmo poderdo a ela ser ajustados, 0 que tornand@idue a lei jamais alcancara a
universalidade que pretende na construcao do artenta juridico.

Na verdade, o habitat circunscrito pela norrmagxluir do permitido atos
que seriam autorizados se néo fosse a existénds, @iz surgir uma categoria universal
de seres humanos excluidos, forcando-nos conadlgiragcondicdo de excluido surge
justamente da falta de um regramento que se apigieterminada situacao fatica.

O monopdlio do Estado instrumentalizado por mdas elites, no
desempenho da funcdo de criar e delimitar o canpacatdacdo dos regramentos
normativos nos moldes atuais fez ressurgir do arfigeito Romano, a categoria do
homo saucerou seja, pessoa desprovida de significagdo huoadavina.

Com efeito, a vida dbhomo sauceera desprovida de valor. Nao existia
punicdo alguma no antigo Direito Romano para aqgeé por ventura, viesse a matar
um homo saucernem mesmo considerava-se sacrilégio tal athho@o saucerkera a
principal categoria de “refugo humano” estabeleci@antiga Roma.

Destarte, perfeitamente admissivel hodiernameitenar-se mutatis
mutandis que os homossexuais sdo a versdo moderhardo saucedo antigo Direito
Romano, porquanto além de ignorar por completo steagindicacdes, nOSSO
ordenamento juridico nega-lhes o direito ao recointento de sua unido e adogao.

Estas situacbes faticas, a teor da legislac@®nte, s6é encontram
acolhimento e protecédo se e quando pleiteadas petesossexuais, conforme insistem
alguns a teor do texto esculpido no artigo 1.728ddigo Civil.

A totalidade prefere néo atribuir a condicdo dejeisos de direito”,
agueles que nao se encontram emoldurados em spifsipos, deixando de reconhecer
que, as unides homossexuais e a possibilidade dgd@door aqueles que mantém
relacdes homoeraoticas, ndo encontrem um lugarmdida A ordem juridica interna de
nosso Estado impede-os de se conectarem com asi@gdsts juridicas, tendo na
igualdade de sexo a premissa justificadora destlaséio.

Celso LAFER, nos da a exata extensao dos problemfasntados pelos
que vivem no entorno de um Estado supostamentéivadije como Democratico de
Direito:

“A conviccao, explicitamente assumida pelo totektao, de que 0s
seres humanos sdo supérfluos e descartaveis, esf@mesima
contestacdo frontal a idéia do valor da pessoa hareaquanto ‘valor
fonte’ de todos os valores politicos, sociais enéotcos e destarte, o
fundamento dltimo da legitimidade da ordem juridi¢cal como
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formulada pela tradicdo, seja no ambito do paraaigio Direito
Natural, seja no da Filosofia do Dir€ité’

Por sua vez, assevera Celso LUDWIG

“Esse outro ao qual nos referimos esta sempre pressuposto na
comunidade de comunicacdo, mas também sempre dxclui
comunidade real e que ndo argumenta efetivamensmdqu da
producdo dos consensos — fato que ocorre tambérastraguras do
capitalismo periférico -; € o explorado, o dominadpobre, ou é a
vitiman&o intencional do sistemd® .

Diante da proposicdo acima, perfeitamente factsustentar-se que, o
Direito Positivo pode efetivamente ser visto e emta como algo posto via Poder
Estatal, cuja efetividade € assegurada atravésnie sancdo, tendo como funcéo
primordial instrumentalizar o gerenciamento dasewisurgidas em razao das variadas
atividades sociais, porém somente acessivel a uppgseleto de pessoas, ou dito de

outra forma, a determinados modelos de sujeitaglagdes sociais.

Destarte, impossivel estabelecer-se diante dal ahodelo de Direito
Positivo que nos é apresentado, uma correlacde rotma e realidade socio-cultural, o
que representa a falsa concepcao de que o Direito gistema fechado e independente
de outros que o abranjam e gravitam ao seu redor.

O Direito é por exceléncia uma ciéncia so@ahor isso carrega em sua
esséncia a finalidade social, de tal sorte ques der concebido sempre como um Direito
novo diante daguele novo acontecimento social. émeder a necessidade e os valores
conclamados pela sociedade da época em que € doyama seja, ndo se pode conceber
o Direito, ainda que positivado, como simples rdpgéo de regra.

Recentemente, nosso ordenamento juridico deixorectanhecer como
tipicas condutas, como a do adultério e da sedug&mnvivéncia harmonica destes
comportamentos, classificados pelo legislador cdititos penais, tornou-se impossivel
diante dos novos valores advindos com a sociedaxkemma do século XXI. De certa
forma, passou a ser uma utopia qualquer tentatvaedjustificar, diante das novas
concepcOes sociais, eventual sancao penal impostatar do adultério ou da seducao.

Ora, da mesma maneira, ndo se pode mais deix@&cdehecer em nossa
sociedade, a existéncia das relacbes homoafetitas gares masculinos e femininos.
N&o se pode mais ignorar que é o afeto que unes®@&ssas pessoas, mas sim todo e
qualquer ser humano da categoria a qual perterigdmse pode mais fechar os olhos ao
direito subjetivo a paternidade dos pares homossexteduzindo a um vazio juridico

* |bid., p. 19.

% |bid., p. 139.
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seu direito fundamental a felicidade. Falho €&, génida, o ordenamento juridico patrio
neste aspecto.

Com efeito, 0 que se constata hoje em dia é ewidente semelhanca
entre a unido homoafetiva e a unido estavel. Emaamal relacdes se faz presente o
afeto, embora n&o formalizadas. A unido estavelcsefigura pela convivéncia
duradoura, publica e continua de um homem e umaenuimpondo-lhes o dever de
lealdade reciproca, respeito, consideracdo mussisténcia moral e material, guarda,
sustento e educacéao dos filhos.

Verifica-se, pois, que a Unica diferenca entren&io estavel e a unido
homossexual, esta na diferenciagdo dos sexos meiste primeira e na igualdade
presente na segunda, porém, os direitos e de@radénticos em ambas as unides, logo
basta aos operadores do direito valerem-se doatfi§ do Cddigo de Processo Civil,
para se reconhecer as relacdes homoafetivas copdéciesde entidade familiar e os
direitos dai decorrentes.

Notadamente, se levarmos em consideracéo o éatjue, com o advento
da Constituicdo Federal de 1.988, o afeto foi éag@i categoria de principal aspecto a ser
considerado em uma relacdo familiar, tanto € verdgde, em seu artigo 226 e
paragrafos, enumerou o legislador, varias formasntielades familiares, sem, contudo,
excluir expressamente qualquer de suas formastegarés.

Outro ponto que merece destaque neste aspectrte 3°, inciso 1V, da
Constituicdo Federal, de onde se extrai a vedaedgudlquer forma de discriminacgéao.
Alias, a expressaajtialquer natureZa ali contida, esta a evidenciar a proibicdo déese
como base a orientagcdo sexual como fato geradtratiemento desigual, posto que a
efetividade do Bbem de todos, sem preconceitos de origem, raca, fex, idade e
quaisquer outras formas de discriminatd® o fim a que se destina a Republica
Federativa do Brasil.

Para tornar ainda mais compreensivel essa &eflaeve-se ter em mente
o respeito a liberdade da pessoa, fundamental &statdo que pretenda ser adjetivado
verdadeiramente como Democratico de Direito, o gaagéncontra assegurado no artigo
5° de nossa Lei Maior:

“Art.5° - Todos séo iguais perante a lei, sem didonde qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aomgsiras residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a libefdaa igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguinjés (..

Além do que, a vivéncia estavel e amorosaegmdssoas biologicamente
iguais, € um direito que lhes assiste por natutega, inegavel sua condi¢do de Direitos
Humanos, o qual por sua vez o torna inerente aiprdgnidade humana.

Oportuna, neste aspecto, a licdo de Gustavo DENRE:
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“Os direitos humanos sdo, em principio, 0s mesmaoggedsonalidade;
mas deve-se entender que quando se fala em direito®nos,
referimo-nos os direitos essenciais do individuorelacdo ao direito
publico, quando desejamos protegé-los contra agraaibdades do
Estado. Quando examinamos os direitos de persadakd sem
duvidas nos encontramos diante dos mesmos dirgitoém sob o
angulo do direito privado, ou seja, relacbes emeaticulares,
devendo-se, pois, defendé-los frente aos atentpdgsetrados por
outras pessoasg®.

A relacdo entre dignidade da pessoa humana edi@stos da
personalidade, é identificada também por Mariar@eiodin de MORAES:

“No ambito das rela¢gBes existenciais, sdo impogarta@sequéncias
da consolidacdo do novo paradigma, representada giehensao
maior do principio da dignidade da pessoa humansigmficativo
desenvolvimento nos Gltimos tempos, dos direitogetaonalidade™’

Verifica-se, pois que, se negar a uniao homoafedewa reconhecimento
como entidade familiar, ou ainda, proibir-lhe ce@tv & paternidade por meio do instituto
da adoc¢éo, quando presentes o0s pressupostos dopaiiglicidade, respeito e assisténcias
mutuas, lealdade e continuidade, se consubstansma nforma de exclusdo do
reconhecimento do outro, ou seja, da sua alteridade

Neste contexto, impde-se ao aplicador do dirgitando da apreciacao e
solucdo destas lides, abandonar por completo cétpgutradicional de prestacdo de
tutela jurisdicional, ou seja, sua forma automalize pragmatica, imposta por séculos de
submissdo a um positivismo tacanho, pois, casmasdo proceda, estara dando ensejo
ao surgimento de um Direito causador de exclusdes.

Ao prestar a tutela jurisdicional, deve o magwbb ter em mente, diante
do caratersui generisdestas demandas, o sujeito concreto litiganteditiu de outra
forma, sua vida concreta como modo de sua realigemigue s6 assim estara assegurado
o direito a liberdade e o direito a diferenca. t&wo, e neste sentido, por existir em tal
demanda estreita relacdo com o principio da digleidda pessoa humana, ndo esta a
comportar solugdo nos moldes convencionais.

Com efeito, a vida e 0 modo concreto de vidaweito, é que se deve ter
como referéncia, quando da apreciacdo por parteatker Judiciario, de pedidos de
adocéao originados por sociedades homoafetivasa s8ducao deste conflito tiver como
base a regra geral positivada e abstrata, jamaibteea a realizacdo concreta do direito

% TEPEDINO, GustavoTemas de Direito Civil Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 33.

2’ MORAES, Maria Celina Bodin deConstituicdo e direito Civil: tendéncias. Direito, Estado e
Sociedadey. 15, ago-dez, Rio de Janeiro.1999, p. 108.
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ao reconhecimento das unides homossexuais comaiespe entidade familiar, ou
ainda, a efetivacdo do direito & ado¢do advindaadedacao homoafetiva. Nao ha como
dissociar o positivismo do ser “humano artificial”.

Insta é convir que, 0 modo de realidade concsetaal, econbmica e
politica dos paises da América Latina, notadamelateBrasil, ndo é algo muito
complexo de se entender: tornou-se de somenos tiéimpa@, e, portanto, admissivel a
situacao de miserabilidade de seu povo, ja ndo caaisa qualquer indignacgéo as elites o
fato de “outros” humanos terem que viver entorné&emdo’®,

Quanto as criancas e adolescentes em situactdati@bandono moral e
material pelas ruas e de outras tantas mil insbibatizadas, as quais ao atingirem a
maioridade certamente serdo despejadas na sociadtadeé da propria sorte, nunca foi
um problema para nossas elites.

Para tanto, basta erguer os muros de suas nsamsdeondominios
fechados ou subir os vidros de seus automoéveiseaforos das ruas e avenidas, que
estas pequenas criaturas ficam reduzidas a ins@niia que merecem, desaparecendo
do angulo de suas visbes, deixam simplesmenteiskir ex

A auséncia de uma politica social efetiva e o @adaos descaso com as
criancas de nosso Pais € uma herancga do Brasihi@ajGe se trasladou para o Império,
instalou-se na Republica, perpetuando-se até gsatlimis, conforme pode se constatar
através da pena de Laurentino GOMES:

%8 Cf. Geoffrey BLAINEY: “Na Europa da segunda metaite século 19, as exigéncias por igualdade
econdmica tornaram-se fortes em determinados &oeoam mais fortes nas cidades porque nelas era mais
facil organizar movimentos de protestos ndo oficad que nos vilarejos. O grito por igualdade també
foi estimulado pelos extremos aviltantes de riquezabora a monarquia, a nobreza, os grandes
proprietarios de terras e os mercadores tivessgonvisivelmente ricos, a ascensao dos donos didébr
que ganhavam grandes quantidades de dinheiro, &mmannocdo de que suas riquezas haviam sido
geradas principalmente pelo suor dos empregadassatis exigéncias por reformas econdmicas foram
estimuladas pelo aumento do desemprego nos ariosislié pelo fato de que estar desempregado numa
cidade grande era muito pior do que no interiodeprpelo menos, podia se conseguir lenha e onde 0s
parentes podiam ser visitados a procura de comadaigo.

A maioria dos fortes movimentos de protesto ocorads cidades e, em 1848, o ano das revolugBesaesta
a beira do sucesso. Enquanto muitos dos protestais ndo reivindicavam nada além de pdo banaio e
ano de pao caro, 0s novos movimentos por reformas geralmente abrangentes e sofisticados. Karl
Marx e Friedrich Engels, os jovens arquitetos aksmdo chamado comunismo, mostraram grande visédo
em relacdo aos novos rumos que estavam sendo terpatis rapidas mudancas na economia européia.
Com visdo agucada, Marx previu que, nas nacOesstingis, as novas maquinas e as novas habilidades
produziriam uma enorme riqueza € um enorme abisntie ®s ricos e os pobres. Em 1875, ele ja
enfatizava drasticamente a igualdade: ‘De cada emaabrdo com suas capacidades, para cada um de
acordo com suas necessidades.’

Os reformadores econdmicos néo tiveram de apoatargpnecessidade de agdo. Na Italia, grande numero
de criangas andava descalga em pleno inverno. Masles cidades alemas, a maioria das familias vivia
em apartamento de um s6 comodo. Na RuUssia, inGrferdbas tremiam no inverno gelado porque ndo
podiam comprar combustivel suficiente para mantirgo aceso”. Yma Breve Histdria do Mundo, 22

ed. ver. e atual.Sao Paulo: Editora Fundamento Educacional, 207 p-— 278).
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“A entrega de criangas ndo desejadas para a adw@dam habito

disseminado no Rio de Janeiro. Os orfanatos e sigamventos

tinham a chamada ‘roda dos enjeitados’ instituigéportada de

Portugal, na qual era possivel depositar um rec#suitlo sem que a
pessoa responsavel por esse ato fosse identifidama.1.823, a

viajante inglesa Maria Graham visitou um asilo no & Janeiro, cuja
roda dos enjeitados havia recebido 10000 criangds aum periodo
de nove anos. A maioria tinha morrido antes de mraoum lar que

as acolhesse®?

Nao se pode deixar de reconhecer e, a0 mesmo temmpdenar, 0
comportamento repugnante de nossas elites, por@gnse deve ignorar também, que
esta pratica é utilizada desde antes da chegaBandiéia Real ao Brasil, conforme ainda
nos relata Laurentino GOMES:

“Charles Boxer relatou que os pais e maridos enva8al eram

encorajados pela Igreja a manter suas mulherdisas fieclusas, como
forma de evitar que se expusessem a moralidadévaaente frouxa

da cidade. ‘A frequéncia da prostituicdo de escamade outros
obstaculos para o caminho de uma vida de famihagptata, tal como

0 duplo padrdo de castidade como o0 que existiee enaridos e

esposas, concorriam para uma grande quantidadeistég@macao

entre homens brancos e mulheres de cor. Isso povesy produzia
muitas criangas ndo desejadas que, se viviam eiamgstornavam-se
vadias e criminosas, vivendo de suas espertezasmargem da

sociedade’. O historiador também se refere a ‘omngsa pratica de
viverem as senhoras dos ganhos imorais de suas/ascgue ndo so
eram encorajadas, mas compelidas a entregar-sstiycao’.”. *°

Destarte, a vida humana como critério-fonte deseinterpretada como
aguela que surge da realidade de vida concretaujédos ela € que deve orientar o
operador do direito na apreciacédo de lides queleswoo deferimento da adogédo por
pares homossexuais, neste sentido a licdo de ENDYSSEL:

“La ‘vida humana’ no tiene como referencia a urvarsal abstracto, a
um concepto de vida o a una definicion. Es la ‘idenana’ concreta,
empirica, decada ser humano. Es la vida que para vivirse necesita
comer, beber, vestirse, leer, pintar, crear musiaazar, cumplir ritos

y extasiarse em las experiéncias estéticas y mmsticidahumana
plena, biologica, corporal, gozosa, cultural, geecsmple em los
valores supremos de las culturas — pero, como helich®, no se

% GOMES, Laurentino1808 - Como uma rainha louca, um principe medroso @ma corte corrupta
enganaram Napoledo e mudaram a Histéria de Portugat do BrasilSdo Paulo: Editora Planeta do

Brasil, 2007, p.351.

% Ibid., p.115 e116.
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identifica com los valores, sino que los originas lordena em
jerarquias, de distintas maneras em cada cultmh'aqjar".31

Tal fato, também nado passou despercebido duss ale autores como
Francisco VALDES, que fundamenta seu pensamente sestido:

“A doutrina legal, relativa ao sexo, ao género, eriantacdo sexual
deve ser trabalhada com mais sensibilidade, ndergenpara reforcar
0os mandatos antidiscriminatorios existentes, cenaitlo sexo e
género, mas para refletir a realidade socfal”.

O excelente argumento de Jodo Baptista VILLEtak tsem sombras de
davidas, luz as mentes daqueles que ainda insistemao admitir a possibilidade de
adocdo por companheiros homossexuais: “a verdapabernidade ndo é um fato da
biologia, mas um fato da cultura. Esta antes notd@vento e no servico, do que na
procedéncia do sémeri®.

Outro fator que serve de fundamento para se rnegs pares
homossexuais a adocao, € de cunho psicolégicomflidaadotiva tera forma estrutural
diversa daquela estereotipada tradicionalmentesejay de um pai e uma mae, sendo
assim, o papel da familia adotiva nédo ira transradirecém chegado a seguranca de que
necessita na identidade de suas raizes e de sgasspreste contexto familiar diferente
faz surgir dificuldades psiquicas para a criangasaltados imprevisiveis na formacao de
sua personalidade ou identidade.

Maria Berenice DIAS, posiciona-se de forma diaatmente contraria ao
entendimento acima:

“Questiona-se se a auséncia de referenciais de sammbogéneros
poderia eventualmente tornar confusa a propriatidkee sexual,
havendo risco de o menor tornar-se homossexual.b&amcausa
apreensdo a possibilidade de a crianca ser alvepdelio no meio que
fregUenta ou vitima do escérnio por parte de cslegeizinhos, o que
poderia acarretar perturbacées de ordem psiquitas preocupacoes
sdo afastadas com seguranca por quem se debruestumo das
familias com essa conformacgéo. Na Califérnia, dé8d®, vem sendo
estudada a prole de familias ndo convencionamditiehippiese de
guem vive em comunidade ou casamentos abertosct@m criancas
criadas por mées léshicas ou pgéys Concluiram os pesquisadores

* |bid., p. 118.

%2 VALDES, Francisco.Queers, sissies, dykes, and tomboys: deconstructinge conflation of sex,
gender, and sexual orientation Euro-American law and society. California Law isav, v. 83, p 3-33,
1995.

% VILLELA, Jodo Batista.Repensando o Direito de Familialn: Repensando o Direito de Familia -
Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de FemIBDFAM/OAB-MG. Belo Horizonte, 1998, p. 98.
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que filhos com pais do mesmo sexo demonstram o meswel de
ajustamento encontrado entre criancas que convic@m pais dos
dois sexos. [..] Também ndo foi detectada qualgesdéncia
importante no sentido de que os filhos de pais Isseaiais venham a
se tornar homossexuais. Estudos que datam de ®éfataram que
as maes léshicas sdo tdo aptas nos papéis matguamso as
heterossexuais. [...] Diante de tais resultados,hdcomo prevalecer
0 mito de que a homossexualidade dos genitorespgéotogias. N&o
foram constatados quaisquer efeitos danosos aonddgienento
moral ou a estabilidade emocional decorrentes dwicm com pais
do mesmo sexo. Nao dispde de qualquer sustentatgfioon de que o
par possa praticar sexo na frente ou com os fildesim, nada
justifica a visdo estereotipada de que o menor\vige em um lar
homossexual seré socialmente estigmatizado oytepddicado o seu
desenvolvimento e muito menos que a falta de moldeterossexual
acarretara perda de referenciais a tornar confusdemtidade de

género” ¥

Portanto, imperioso se faz reconhecer uma novaepgaoc de sujeito,
como as exteriorizadas através das reivindicagéenavimentos de libertacdo, as quais
revelaram o sujeito externo ao totalitarismo, oto die outra forma, existe uma
heterogeneidade social, cultural e sexual de caadguais em dignidade, ja& que
segundo Celso LAFFER “a cidadania é o direito adiegitos, pois a igualdade em
dignidade e direitos dos seres humanos néo é uai.dad

O século XXI nos colocou diante da revelacdo dovtnasujeito de
direito”, projetado para ndo mais viver entornoEtado, mas sim disposto a reivindicar
e tornar factivel, o exercicio do direito a Iherpigir o reconhecimento de sua dignidade
humana, em face do despertar da nova realidada.soci

Destarte, o surgir de um “novo sujeito de direfjoe em consequéncia de
uma nova atitude rompe com o paradigma da dominaigigando evidente que as
coisas ndo mais devem ser resolvidas tendo comé@o rimdante o principio da
universalizacdo, demonstra a imediata necessidasi@ldes em reconhecer a falta das
condicdes materiais de viver desses sujeitos, ¢@eemtdo eram excluidos de sua
totalidade. Oslisplec personpossuem um lugar “no” e nao “entorno” do tecidoiao

Essa tomada de consciéncia faz surgir um reconketindo outro para
além do principio formal da igualdade do ser, ga,sebtica agora € de um outro - igual
no aspecto negado ou excluido diante da vida ctandeecada sujeito. A exterioridade é
o critério fonte, o sujeito sob o enfoque da si@aecondémica, social, politica, juridica e
outros, no mundo da realidade de cada um.

% DIAS, Maria BereniceUnido homossexual: o preconceito e a justicd? ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 115-116.

% Ibid., p.22.
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Hans KELSEN a respeito do estigma social daquedeéagdiferente e, por
conseguinte considerado “anormal”, faz a seguihgsewacao:

“A consciéncia de ser ‘diferente dos outros’ corap&lum doloroso
isolamento e, assim, ja de inicio, a uma certadopdostil a
sociedade que ndo compreende essa singularidade rag apenas
despreza essa feigdo particular do Eros, como tansubmete suas
manifestacdes a punicdo pelo Estaddb”.

Verifica-se, pois que, ndo se encontram ddigsgultas e profundas aptas
a desenvolverem uma doutrina juridica a fim deifjoat a auséncia de legislacdo no
sentido de se admitir o casamento e a adocdo pes p@mossexuais, 0 que sO vem
reforcar a idéia de que em matéria de Direito daik& nosso legislador ainda possui
um comportamento medieval e obscurantista.

36 KELSEN, HansA ilusao da justica Trad. Sérgio Tellaroli. Sdo Paulo: Martins Fonte398, p. 62.
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CAPITULO Il

2. A CONSTITUICAO FEDERAL E O PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2.1. A dignidade da pessoa humana em nosso orderento juridico.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brabile suas disposi¢cdes
anunciando no Titulo I: Dos Principios Fundamertaist. 1° A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos #&ssae Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se um Estado Democratico deitDiseestem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania,

[l — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e daliwiciativa,
V — o pluralismo “politico”.

O fato de o texto constitucional em seu Titulodnsagrar como um de
seus principios fundamentais a dignidade da pebBso®mna, ndo esta a autorizar a
conclusdo de que o principio da dignidade humanhateor si s6, o condao de
proporcionar a devida garantia e protecdo que vefegnte almeja em nosso
ordenamento juridico.

Com efeito, diante de tantas exclusdes materializadas na smsed
brasileira, cuja caracteristica marcante é a ptladé, torna-se evidente que a
concretizacdo do principio da dignidade da pessoaaha, ndo passa de um sonho de
uma tarde de verdo, uma vez que o Poder Legislaivm Poder Judiciario ainda
caminham a passos lentos no que se refere a eftidms direitos das minorias.

Prova disso, sdo as grandes dificuldades queoo®gsexuais, de um
modo geral, vém encontrando na maioria das vezes,tprnar factivel diante do Poder
Judiciério, direitos fundamentais consagrados @elastituicdo Federamaximequando
a efetividade desses direitos guarda relacdo corast@es concernentes ao
reconhecimento das unies homoafetivas para détiesro direito & adocao.

N&o se pode deixar de reconhecer que, o pontolgead@essa exclusao,
esta localizado justamente na auséncia de uma nquearegulamente este novo
acontecimento social. Com efeito, essa lacuna essonoerdenamento juridico, tem
obrigado o aplicador da lei a se utilizar da analegdos Principios Gerais de Direito na
prestacao da tutela jurisdicional.
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Oportuno, neste aspecto, o alerta do ex Mind&rdustica Saulo Ramos:
“no Brasil se a lei ndo diz claramente, expressémeatetalnadamente, esperar que o
direito surja de interpretacdo extensiva equivagdui-g’. ¥

O uso desta pratica faz com que a inseguranpe twonta de Nosso
ordenamento juridico na medida em que, a matédaazi@a em juizo sera solucionada
de acordo e na intensidade das influéncias sodiorais e politicas do operador do
direito que se encontra a frente do conflito.

Isso representa de certo modo, a negacdo doigicinda dignidade da
pessoa humana e, por conseqiéncia, a exclusdo ddireilo fundamental, tendo o
preconceito como sua razao fundante, ou dito da dortma, a tutela jurisdicional estara
desprovida de qualquer conteudo juridico ou ciewtif

Como anteriormente se afirmou, a Constituicdiasikira estabelece a
pessoa humana como o sujeito de Direito legitimadaiodo o ordenamento juridico, ou
seja, a pessoa humana € o valor maximo da Repubafacstando-se com isso qualquer
conviccao alicergcada nos preceitos que fundamewotrBstados Totalitarios, onde os
seres humanos sdo encarados como supérfluos.

Alias, neste sentido, oportuna é a licdo de CelSeHR:

“A convicgao, explicitamente assumida pelo totakt@o, de que os
seres humanos sado supérfluos e descartaveis, erf@mesima
contestacéo frontal a idéia do valor da pessoa hamagquanto ‘valor-
fonte’ de todos os valores politicos, sociais enéaticos e, destarte, 0
fundamento Ultimo da legitimidade da ordem juridi¢al como
formulada pela tradicdo, seja no ambito do paradigio Direito
Natural, seja no da Filosofia do Direito. O val@ pessoa humana
enquanto ‘valor-fonte’ da ordem de vida em sociedaacontra a sua
expressao juridica nos direitos fundamentais doengh?®

Pela mesma razdo, ndo mais encontra espaco em aaisoamento
juridico, o entendimento filoséfico e politico dantigylidade Classica, o qual
condicionava a dignidade da pessoa humana a posicsal ocupada pelo individuo e
seu grau de reconhecimento pelos demais membrosomanidade, hodiernamente
impossivel admitir-se uma quantificacdo e modulagaadignidade, no sentido de se
conceber a existéncia de pessoas mais dignas amsrdgmas®

3" RAMOS, SauloCédigo da Vida S&o Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2007, p.340
% Ibid., 19 e 20.

%9 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentaig Constituicio
Federal de 198832 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200430.
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Neste contexto, a dignidade deve ser entendomo uma qualidade
intrinseca e indissociavel de todo e qualquer seramo e, por essa razao irrenunciavel e
inalienavel, posto consubstanciar-se num elemeo#tdifigador do ser humano, bem
como, de toda a sua grandeza e superioridade agéoehos demais seres. De tal sorte
que, o respeito e a protecédo a dignidade da pésspana devem se constituir num dos
principais objetivos do Estado Democratico de Dorei

Maria Celina Bodin de MORAES, explica que “azrala palavra
‘dignidade’ é derivada do latim dignus — aquele merece estima e honra, a quem se
deve respeito, aquele que é importarffe”.

Nas maos de Gustavo TEPEDINO, o principio daidagde da pessoa
humana ganha contornos de “clausula geral de tetetamocao da pessoa humana”, ou
dito de outra forma, é o “valor maximo” de nossdesramento juridico, fazendo com
que todas as demais relagbes juridicas, por ventleavadas da legislacéo
infraconstitucional, guardem consonancia com sewacalo.*

Oportuna neste aspecto € a licdo de Ana PalBAREELLOS:

“O intérprete devera demonstrar explicitamente egadcdo de suas
opcdes tendo em vista o principio constitucionalipente a hipétese
e o principio geral da dignidade da pessoa hunzagae toda a ordem
juridica final se reporte. Por mais vago que unmg@pio possa se
apresentar em determinadas circunstancias, a asaakrpretativa

deverd estar vinculada a ele de forma expressaeatdo que o

intérprete atribua ao principio naquele momentmde a quaisquer
outras circunstancias, muitas vezes nao declar#das”

Depreende-se, pois, dos ensinamentos acima, quecipp da dignidade
humana deita suas raizes no Direito Natural, postar-se de um direito, segundo Celso
LAFER, “comum a todos e, ligado a propria origemhadananidade, representaria um
padrdo geral, a servir como ponto de Arquimedesavadiacdo de qualquer ordem
juridica positiva”.*®

Na concepcao kantiniana, encontra-se a afirmacasentodo de que, a
autonomia da vontade é atributo inerente aos sapgsnais, constituindo-se assim, no

40 MORAES, Maria Celina Bodin deD direito civil constitucional. In: 1988-1998: umadécada de
constituigio. CAMARGO, Margarida Maria Lacombe [org.], Rio dendao: Renovar, 1999.p. 125.

“I TEPEDINO, GustavoA tutela da personalidade no ordenamento civil-conigucional brasileiro. In
temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovaf9,9. 47 e 48.

42 BARCELLOS, Ana Paula deA eficacia juridica dos principios constitucionais:o principio da
dignidade da pessoa humanéaRio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 147.

3 |bid., p.36.



39

fundamento da dignidade da pessoa humana. Dianfgesaissa acima mencionada,
sustenta o filosofo:

“O Homem, e, duma maneira geral, todo o ser rati@xiste como
um fim e si mesmo, ndo simplesmente como meio @aso arbitrario
desta ou daquela vontade. Pelo contrério, em @&lasas ac¢des, tanto
nas que se dirigem a ele mesmo como nas que gerdid outros
seres racionais, ele tem sempre de ser consideraddtaneamente
como um fim (...) Portanto o valor de todos os migj@ue possamos
adquirir pelas nossas acdes é sempre condicioralsedes cuja
existéncia depende, ndo em verdade da nossa vpntaae da
natureza, tém contudo, se s&@o seres irracionaenaapum valor
relativo como meios e por isso se chamam cosiagpaaso que 0s
seres racionais se chamam pessoas, porque a stezaats distingue
ja como fins em si mesmos, quer dizer, como algo Ao pode ser
empregado como simples meio e que, por conseguimig nessa
medida todo o arbitrio. (...) no reino dos finsawem ou um preco ou
uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pddse em vez
dela qualquer outra como equivalente; mas quanda coisa esta
acima de todo o preco, e portanto ndo permite atprite, entdo tem
ela dignidade (...)"*

Neste contexto, ou seja, tendo a racionalidade agwpeculiar e, ainda
inerente a todo e qualquer ser humano, perfeitanfactivel chegar-se a conclusao de
gue, a dignidade possibilita a pessoa a constieirforma livre e independente, sua
propria existéncia e seu préprio destino.

Deste modo, inconcebivel uma tentativa de furetdatdo da dignidade
humana estribada na qualidade de cristdo, cat@fiomestante, na opcédo sexual da
pessoa ou ainda na dependéncia de circunstanciasetas, posto que inerente a todo e
qualquer ser humano, destarte impossivel deixegamhecé-la até mesmo para o maior
dos criminosos, pelo simples fato de que a iguadaw dignidade ndo é um dado

Embora, para Tomas de Aquino, que, inclusiveegoh a referir-se
expressamente em seus estudos o termo “dignitaar@ima nogéo de dignidade tenha
sua origem na divindade, ou seja, no fato de qusgerchumano é feito a imagem e
semelhanca de Deus, ndo ha como deixar de receltheo@ tudo o que se manifeste a
esséncia do ser humano, nao podendo ser confaldamenamento juridico.

Alids, neste particular, € de uma clareza impaica@olde Flademir
Jeronimo Belinati MARTINS, no sentido de que a pdade do Estado deve ser o
homem, o ser humano concreto, aquele da vida reabe ser humano que emana dos

4 KANT, Immanuel.Fundamentacdo da Metafisica dos Costumet Os Pensadores — Kant (Il). Trad.
Paulo Quintela. S&o Paulo: Abril Cultural, 1980134, 140 e 141.
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codigos e das leis, deve-se conceber o ser hun@mrweto como centro do universo
juridico.”

Destarte, o0 principio da dignidade da pessoa ahamconstitui o
fundamento, o esteio, a razdo de ser da Republitakstado Democratico de Direito,
que se pretendeu erigir com o advento da Congdduge 1988. Nossa Lei Maior
transformou a dignidade da pessoa humana comoaeusupremo, ndo sé6 da ordem
juridico-politica vigente, mas também da ordemtjalj social e econémica.

Em razdo de tudo que até agora se expds, impdesehrecer um outro
aspecto do estudo da dignidade, qual seja a tooseert ardua tarefa de se buscar um
conceito claro e preciso do que seja dignidadetelida sua natureza polissémica, como
alerta Ingo Wolfgang SARLET:

“Tal dificuldade, consoante exaustiva e corretamaigstacado na
doutrina, decorre certamente (a0 menos tambémjrdanstancia de
gue se cuida de conceito de contornos vagos e @Bps

caracterizado por sua ‘ambiguidade e porosidadsimacomo por sua
natureza necessariamente polissémica, muito entdisratributos nao
possam ser exclusivamente atribuidos a dignidadeesisoa humana.
Uma das principais dificuldades, todavia — e agablhemos a licdo
de Michel Sachs — reside no fato de que no casdigiddade da

pessoa, diversamente do que ocorre com as demainaso
jusfundamentais, ndo se cuida aspectos mais ousmempecificos da
existéncia humana (integridade fisica, intimidadda, propriedade,
etc.), mas, sim, de uma qualidade tida como ineranibdo e qualquer
ser humano, de tal sorte que a dignidade — comesfau evidenciado
— passou a ser habitualmente definida como comstduo valor

préprio que identifica o ser humano como tal, defio esta que,
todavia, acaba por ndo contribuir muito para a ceemsdo

satisfatoria do que efetivamente é o ambito deepé&at da dignidade,
na sua condic&o juridico-normativa®.

Os principios fundamentais em nossa Constituigteral encontram-se,
por sua vez, previstos no artigo 1°, estabelecandsa Lei Maior no que concerne aos
direitos fundamentais que nossa Republica tem coaméo fundante o principio da
Dignidade da Pessoa Humana, logo a vontade doitomst foi a de direcionar a
Republica e o Estado a um Unico objetivo: a prategé@ promocao da dignidade da
pessoa humana.

Destarte, imperioso se faz a essa altura, uméimento acerca do que
seja “principio”. Isso se faz necessario, justam@aio fato de que, um dos argumentos

% MARTINS, Flademir Jerdnimo BelinatDignidade da pessoa humana: principio constituciona
fundamental. 12 ed, 3?2 t., Curitiba: Jurua, 2005, p. 75.

“® bid., p.39 e 40.



41

contrarios mais consistentes a natureza familianrdao civil entre pessoas do mesmo
sexo e, por conseguinte o direito de adotar emuotmj deriva do entendimento que,
qualquer outro tipo de entidade familiar que seemda criar, tera que ser feito por meio
de emenda constitucional e ndo por projeto de lei.

O raciocinio juridico que alicerca este posicineato se encontra na
chamada teoria da ‘norma geral exclusiva’, segundoal, resumidamente, uma norma
ao regulamentar um determinado comportamento, asmmeempo exclui daquela
regulamentacao todos os demais comportamentos.

De outro lado, o ponto fraco da ‘teoria da nogaeal exclusiva’, consiste
justamente no fato de que, os ordenamentos jusidionbém prevéem como nao
poderia deixar de ser, a ‘norma geral inclusivale gem como caracteristica regular os
casos n&o previstos na norma, desde que semellagliiesde maneira idéntida.

Neste sentido, colaciona-se preciosa licdo deiaM@elina Bodin de
MORAES:

“Sem abandonar os métodos classicos de interpeetegsdficou-se
gue outras dimensdes, de ordem social, econdnitiica e cultural
etc., mereceriam ser consideradas, muito especi@meara
interpretacdo dos textos das longas Constituicéptodraticas que se
forjaram a partir da segunda metade desde sécuster§a a melhor
doutrina, modernamente, com efeito, a necessidadesed utilizar
métodos de interpretacdo que levem em conta satde dispositivos
constante da Lei Maior e, portanto, métodos espesif de
interpretacdo constitucional devem vir a baila.
Dai ser imprescindivel enfatizar, no momento inetgiivo, a
especificidade da normativa constitucional — cortgpafe regras e
principios -, considerar que 0s preceitos constihas s&o,
essencialmente, muito mais indeterminados e ebdstdo que as
demais normas e, portantmao predeterminam, de modo completo,
em nenhum caso, o ato de aplicagdo, mas este dazpeam amparo de
um sistema normativo que abrange diversas possaiés’. Assim é
gue as normas constitucionais estabelecem através d
formulacbes concisas, ‘apenas 0s principios e ‘esor
fundamentais das pessoas na comunidade, que hasede
concretizados no momento de sua aplica¢at’

47 E. Zietelman, Liiken im Recht, (1903) e D. Donttproblema delle ordinamento guiridico (1910) apud
N. Bobbio.Teoria do Ordenamento Juridicq (1950). Brasilia - Sdo Paulo: Ed. UNB-Polis, 1989132
ess.

8 Cf. Maria Celina Bodin de Moraes: Por outro ladgyreciso ndo esquecer que segundo a perspectiva
metodolégica de aplicacdo direta da Constituicaoetscdes intersubjetivas, no que se convencionou
denominar ‘direito civil-constitucional’, a normed constitucional, mediante aplicacdo direta dos
principios e valores antes referidos, determinater interpretativo das normas de direito privado — bem
como a colmatacdo de suas lacunas -, tendo em wigancipio de solidariedade que transformou,
completamente o direito privado vigente anterion@eme cunho marcadamente individualistico. No
Estado democréatico e social de Direito, as relagdedicas privadas ‘perderam o caréter estritament



42

Com efeito, por possuir a palavra “principio” ried significados,
perfeitamente possivel lhe conferir diversos sestidendo certo que o mais comum
deles, consiste em atribuir-lhe o sinbnimo de entmii come¢o. Contudo, ndo é esse 0
sentido que se busca em nosso estudo, e simzadtlna Constituicdo Federal.

Nesta esteira, Eduardo Cambi ao tratar do texf@ma que “no Direito,
0s principios podem ser vistos comsi@ardardsjuridicamente vinculantes baseados na
‘idéia de direito’ ou na exigéncia de ‘justica’.rBmto os principios juridicos condensam
os valores mais relevantes para se dizer o queeit®é e para que ele se destiria”.

De acordo com o entendimento de José AfonsollddAS “principio ai
exprime a nocdo de ‘mandamento nuclear de umnsssteverdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre difesemormas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensgéeligéncia exatamente por definir a
l6gica e a racionalidade do sistema normativd.(?.)

Vé-se, pois que, a compreensao do direito ardeé principios implica
em uma ruptura com o positivismo, cujo paradigmasiste em expressar o direito por
meio de regras, ndo permitindo ao operador dotdiaglicar uma norma que nao se
revele mediante o seu proprio texto, afastandoese isso, qualquer subjetividade por
parte do interprete, na definicdo do seu significad

privatistica e inserem-se no contexto mais abraegea relacdes a serem dirimidas, tendo-se em eista
ultima instancia, no ordenamento constitucional.

Seguindo-se estes raciocinios hermenéuticos, espuciicidade da interpretacdo normativa civil 2 dia
Constituicdo, cumpre verificar se por que a normastitucional ndo previu outras formas de entidades
familiares, estariam elas automaticamente excluddagrdenamento juridico, sendo imprescindiveltenes
caso, a via emendacional para garantir protecadigaras unides civis entre pessoas do mesmo saxo,
se, ao contrario, tendo-se em vista a similitude situagGes estariam estas unides abrangidas pela
expressédo constitucional ‘entidade familiar’.

Ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988, @& dispositivos enunciados em tema de familia,
consagrou, no art. 1°, Ill, entre os seus prinsifimdamentais, a dignidade da pessoa humana,dimge
assim que se pudesse admitir a superposi¢do dguguastrutura institucional a tutela de seus rarggs,
mesmo em se tratando de instituices com statugittaonal, como € o caso da empresa, da promheda

e da familia’. Assim sendo, embora tenha amplialoestigio constitucional a familia, como quatque
outra comunidade de pessoas, ‘deixa de ter vatingetco como instituicdo capaz de merecer tutela
juridica pelo simples fato de existir, passanderavalorada de maneira instrumental, na medidawarsq
constitua em seu nudcleo intermediario de desenwelnto da personalidade dos filhos e de promocédo da
dignidade de seus integrantesA’unido entre pessoas do mesmo sexo: uma analise sgperspectiva
civil-constitucional . In RTDC.v. 1.p. 89-112.

49 CAMBI, Eduardo.Jurisdi¢do no processo civil: uma vis&o critical? ed., 22t., Curitiba: Jurua, 2003, p.
108.

0 SILVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positivo 132 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p.91.
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Isso quer dizer que, a concepcao de “justa cemp@o da lide”, ndo se
encontra mais na idéia simplista de que a fungdsdjaional cinge-se a um processo de
adequacao da norma declarando o direito. Hodiemtenmeister se faz, que o magistrado
va além, deve-se enxergar na jurisdicdo algo mmigior, qual seja sua funcdo de
completar o ordenamento juridico.

Conforme se demonstrou pelos ensinamentos acmkei diante de
determinadas situacdes, por si so, € insuficieata pompor de forma justa a lide, sendo
necessaria para tanto, que a atividade jurisditiosi@ a “justa composicao da lide” se
valha dos principios orientadores do ordenamemidi¢o.

As Constituicbes que se seguiram a Segunda &rénckrra Mundial,
instituiram uma série de principios aludindo ao®iglis humanos e aos principios
materiais de justica e, a partir dai, “revelarantores que devem conformar com a
realidade e orientar a compreensao e a aplicagateida é possivel encontrar no direito
através dos principios algo parecido com o que@adp no direito natural. Ou para ser
mais claro: a relacdo que o intérprete faz, atraeésua argumentacédo, entre a lei e 0
direito natural, pode ser comparada com a quetabeadsce entre a lei e os principios”.

Portanto, a interpretacdo da lei a partir dascfpios constitucionais,
expressa uma nova concepcdo do positivismo, dlzes$d pela doutrina de pos-
positivismo, porquanto submete o texto da lei ‘iagpios materiais de justica e direitos
fundamentais, permitindo que seja encontrada umaauridica que revele a adequada

conformacao da lei®?

Importante ressaltar que, os principios expressameepcoes de valores
indissociaveis do ambiente cultural, logo, frutopdlaralismo e por isso de carater aberto,
assim na medida em que a sociedade evolui, odposaevem ser redimensionados na
mesma proporcionalidade, caso assim nao fossenstiicdo estaria engessada a letra
das suas normas, ou a interpretacdo que a elesri@rida um dia.

A propésito do tema, confira-se a licdo de Carrhégia A. Rocha:

“Os principios, constitucionais sdo conteudos éu&los dos valores
superiores adotados em cada sociedade politiceeriaieados e
formalizados juridicamente para produzir uma regfidapolitica no
Estado. Agueles valores superiores encarnam-sepmisipios que
formam a prépria esséncia do sistema constitucidoéndo-o, assim,
para cumprimento de suas funcfes, de normativiflatiica. A sua
opcao ético-social antecede a sua caracterizac@oatieo-juridica.
Quanto mais coeréncia guardar a principiologia titoiegonal com

*IMARINONI, Luiz Guilherme.Curso de processo civil, vol. I: teoria geral do pycesso.Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 51.

*2|bid., p. 51.
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aquela opcao, mais legitimo sera o sistema juridicanelhores
condicBes de ter efetividade juridica e socil”.

Imprescindivel enfatizar ainda que, os prindpido podem de forma
alguma, serem confundidos com os valores. Embosa,principios fundamentais
elencados na ConstituicAo Federal estejam a repaesdeterminados valores, 0s
principios se constituem em elementos metajuridigos visam regular o direito
positivo.

Os valores por sua vez, referem-se ao substafwincipio, ou seja, sédo
pertinentes aqueles bens de natureza subjetivaamdder geral e ndo imutaveis, em
constante transformacdo dentro de uma determinada@dsde que houve por bem
salvaguardar e protegé-los.

Eduardo Cambi faz importantes observacfes aitesga distingcdo entre
principios e valores:

“Porém os principios ndo se confundem com os valgweis: i) o
principio tem um grau de concretizacdo maior que vakres,
possuindo um inicio previsdo e de consequénciddigas; i) 0s
principios estdo dotados de sentido deontologicdeg@ntologia é a
parte da filosofia em que se estudam os fundamentsssistemas de
moral), enquanto os valores estdo dotados de eetgidologico (a
teleologia é o conjunto de especulagbes aplicadasogio de
finalidade, de causa final); iii) os principios igaam os seus
destinatarios igualmente, sem exce¢do, a cumpragnaxpectativas
generalizadas de comportamento, enquanto que osesalevem ser
compreendidos como sendo preferéncias intersubietnte
compartidas; expressam o carater preferencial de pelos quais se
considera, em coletividades especificas, que vaéna lutar e que séo
adquiridos ou realizados por acdes distintas aigbgeou finalidades.
Por esta razdo, os valores sdo bens atrativospeirmspios, normas
potencial. >4

De outro lado, a doutrina por sua vez, tambémbestce uma distincdo
entre os principios e as regras juridicas. Numadalgem bastante sintética do tema, é
possivel afirmar-se que, 0s principios possuem mgaau de abstracdo do que as regras,
por se tratarem de verdadeiros instrumentos dév&féb dos principios e, por via de
conseqiiéncia, dos valorés.

* ROCHA, Céarmen Lcia AntunesPrincipios constitucionais da administracdo publica Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 1994, p. 23.

** CAMBI, Eduardo.Jurisdicdo no processo civil: uma visdo critical® Ed. 22t., Curitiba: Jurua, 2003,
p.109.

% Cf. Eduardo Cambi: “Ademais os principios séo réifides das regras juridicas, porque: i) tem maior
grau de abstracdo e, por conseguinte, menor delesidarmativa (vale dizer: possuem uma série de
hip6tesesfact specieu tatbestand indeterminados, enquanto que aasrs@o caracterizadas gacti
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Neste particular, Luiz Guilherme MARINONI:

“Alexy afirma que os principios sdo normas que pate que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e faticas existenteap passo que as regras Sdo normas que
podem ser cumpridas ou ndo, uma vez que, se umea éegilidaha

de ser feito exatamente o que ela exige, nem negis menosDe
acordo com Alexy, as regras contém determinagfesimmambito
fatico e juridicamente possivel, ao passo que io€ipios podem ser
realizados em diferentes degraus, consoante awitidades juridicas

e féticas. (...) Os principios recortam certas glasc da realidade e
colocam-nas sob o seu ambito de protecdo. Consequente, a partir

do momento em que se projetam sobre a realidads,sefrvem de
fundamento para as normas especificas que oriectaoretamente a
acdo, seja num sentido positivo (prestacao fatigairddica), seja num
sentido negativo (omisséo). No ambito da relacdiee enConstituicao

e a lei, isso significa que os principios, de umojaimpdem aos
legisladores deveres de produgcdo de normas jusicécade outro,
imunizam determinadas posi¢cfes juridicas — as lparcka realidade

speciegleterminadas); ii) ha um grau de diferencas exstneegras e os principios: as regras se aplicam por
subsuncéo, pois seu conteudo é preciso (B&oceitos definitivgs jA os principios se aplicam por
ponderacdo, uma vez que ordenam a realizacdo ae relgmedida do possivel, relativamente as
possibilidades juridicas e faticas, sendo, ppigceitos de otimizacdajue podem ser cumpridos em
diversos graus; em razdo disso, 0s principios memuuma sensacdo de ‘incompletude’ no sistema
juridico, servindo comovalvula de aberturapara contemplar situacdes juridicas novas, corapleu
limitrofes (que se encontram em uma ‘zona de pernaimb campo cinzento’), além de servirem como um
modo de satisfazer as aspiragfes ético-essencia@saeito; iii) podem ser expressos ou implicitos,(de
outro modo, pode-se falar também princippmsitivosde direito e em principiogerais de direito), ao
contrério das regras juridicas, que sao semprécéapl iv) violar um principio € mais grave do quielar

uma regra, porque quem viola uma regra infringemendamento especifico, enquanto que a violagao de
um principio implica a insurgéncia contra todo uiiseace axioldgico juridico; v) o conflito ente rag
juridicas resulta erantinomiag o que faz que somente uma delas seja aplicadd seoutra excluida ou
eliminada do sistema por imposicao de critérios@onde quédex superior derrogat inferiori, lex specialis
derrogat generalelex posterior derrogat prioripor outro lado, o confronto entre dois princigios$dicos

nao resulta enantinomia, isto é, ndo se exige que um deles seja elimipada que o outro possa ser
aplicavel: a opcéo do intérprete por um nédo sigaifi desobediéncia do outro, pois ndo témetensaaa
exclusividade, podendo entrar em oposicdo ou ernradtigdo entre si (ou seja, podem ser ajustados, de
modo que, por uma solucéo ‘intermediaria’, a opdidéde interna se resolve sem um compromisso), o
gue daflexibilidade aos principios, oferecendo mais de uma soluggaraema do confronto entre dois
bens juridicos, permitindo-se encontrar um meiowteentre a vinculagdo e a ndo-vinculacao, e, destar
levar a sério a Constituicdo sem exigir solucbepossiveis (‘reserva do possivel’); com efeito, os
conflitos entre regras ocorrem mimensdo da validadeenquanto que os conflitos entre principios
resultam em umauestdo de pesf ou seja, o principio menos relevante acaba pdercespaco ao
principio mais relevante a ser aplicado a uma gitnidatica, sem, com isso, haver a sua exclusgqow

fim, os principios tém papel fundamental no ordegm juridico (posicdo hierarquica mais elevada) e
tém naturezanormogénicadas regras juridicas; em razdo disso, ndo haimsn#ntindmicos entre as
regras e 0s principios juridicos, uma vez que geaseconcretizam o0s principios (as regras detemina
situacdes faticas que séo indeterminadas pelosipios ). De onde que, 0 que pode ocorrer, é @ nedo

ter concretizado adequadamente determinado prinapgue resulta na sua perdaefieacia bem como
justifica interpretacdes contregem quando por ventura contrariar um principio juddi CAMBI
Eduardo.Jurisdigdo no processo civil: uma viséo critical? ed., 23t., Curitiba: Jurua, 2003, p. 109-111.
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recolhidas em seu ambito protegido — do alcancatdacdo da lei.
Nesse sentido, os principios sao valor normativwssfatos, também
indicando como a lei deve ser dimensionada paraagéedi-los. Por
isso, a compreensdo das regras estdo condicionaglas valor
atribuido a realidade pelos principios. (...) Afirse que no caso de
conflito deregraso problema é dealidade enquanto na hipétese de
colisdo deprincipios a questdo é d@eso Quando a colisdo de
principios, um deve ceder diante do outanforme as circunstancias
do caso concretodDe modo que ndo ha como se declaravalidade
do principio de menor peso, uma vez que ele prasségegro e
valido no ordenamento, podendo merecer prevalémeeia,face do
mesmo principio que o precedeu, diante de outracgib concreta®

Verifica-se, pois que, 0s principios traduzem-sevendladeiras diretrizes
a serem seguidas por um ordenamento juridico, faédode sua incidéncia ser muito
mais ampla do que as das regras, tanto é verdadevgntuais conflitos existentes entre
as regras devem ser solucionados pelos meios adasde interpretacdo: lei especial
derroga lei geral.

Esse mesmo modelo de solucdo de conflitos dmamrnao pode ser
aplicado de forma alguma aos principios. Isso se de fato de que os principios séo
dotados de uma enunciacgéao larga e aberta, dertalcge néo se pode falar em conflitos
de principios, mas sim em colisdo de principios,casos que tais, deve o interprete
valer-se do critério da “proporcionalidade” paradiaprevalecer um principio diante do
outro.

Com efeito, quando os principios colidem um d&warder ante o outro,
nao se quer dizer com isso, que principio afastedéd declarado invalido, mas sim que
em determinadas situagées um principio precedei@ao, ou dito de outra forma, o
principio de maior peso diante do caso concreteegpgevalecera.

Confiram-se, uma vez mais sobre o assunto, osamnsentos de Luiz
Guilherme MARINONI:

“Os principios, por sua natureza, devem convivesua pluralidade, e
a consequente impossibilidade de submeté-los a ldgiaa de
hierarquizagéo, faz surgir a necessidade de umadaiegia que
permita a sua aplicacdo diante dos casos concretda:se, nesse
sentido, de ponderacdo dos principios ou de aplicaga
‘proporcionalidade’ como regra capaz de permitsua coexisténcia
ou de fazer prevalecer um principio diante do osémm que um deles
tenha que ser eliminado em abstrato, ou sem quénoigo ndo
preferido em determinada situacéo tenha que sexdoegomo capaz
de aplicagcdo em outro caso concret6”.

%% |bid., p. 48-49 e 53.

*|bid., p. 52.
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Walter Claudius ROTHENBURG, deixa claro a soluca@o aolisédo de
principios, ao trazer a colacdo situacdes enfrastamblo Tribunal Constitucional da
Alemanha, abaixo uma delas:

“Outra ilustracdo: estava prevista a apresentqigla,televisdo, de um
documentério acerca do assassinato de soldadogugudavam um
depdsito de munigdes, ocorrido havia varios amms@ Lebach’). Um
dos condenados, que agora estava em vias de dep@sao, e que
apareceria mencionado e fotografado no documentpdstulou a
proibicdo liminar da exibicdo, alegando ofensa a deeito da
personalidade, com ameaga a sua ‘ressocializabioh o tribunal
estadual nem o tribunal superior acolheram o pedidizndendo que *
0 envolvimento no crime fez que o impetrante sexdasse uma
personalidade da histoéria recente e que o filma émncebido como
um documentério destinado a apresentar o0 caso samgugr
alteracdo’ (Gilmar F. Mendes, no prefacio a Fat®36). Em recurso
constitucional, o Tribunal Constitucional, recordgreto ‘uma situagéo
de tensdo entre a protecdo da personalidade...libemlade de
informacédo...” (ambas protegidas pela Lei Fundaaigr@ devendo
‘decidir qual interesse deve ceder, tendo em cantonformagéo
tipica do caso e as circunstancias especiais dopaaticular embora
tivesse chegado ‘ a uma precedéncia geral da #iderde informacao
da emissora no caso de ‘uma informacéo atual $atwe delituosos’,
todavia, na espécie, afirmou a precedéncia da g@toteda
personalidade em relacdo a liberdade de informégée foi entdo
proibida), tendo em vista as seguintes condicoagpaticdo de uma
informacdo sobre um delito grave, que j& ndo redpan interesses
atuais de informacao’ e ‘p6e em perigo a ressaaigdio do autor.’
Um terceiro exemplo: considerou-se que a previgdpriddo perpétua
ndo é, forcosamente, oposta ao principio constitatida dignidade
humana: esta ndo ‘ € lesionada quando a execugéndae necessaria
devido a permanente periculosidade do detido e ept@ razdo, nao

esta permitido o indulto”®

E bem verdade que o Direito se expressa por meimdanas, estas por
sua vez se expressam atraves dos principios eedessy sendo certo, ainda, que as
normas podem ou ndo conter clausulas gerais, ay @& contetdo vago ou aberto, o
que permite aos operadores do direito uma maiaxibflelade quando de sua
interpretacdo e aplicacdo ao caso concreto, isso andoriza confundi-las com os
principios.

O atual Cddigo Civil, ao contrario daquele efalbo por Clévis
Bevilaqua, adotou como modelo as cldusulas geoam ¢écnica legislativa, “o0 que vém
a ser normas juridicas legisladas, incorporadasnugrincipio ético orientador do juiz

®® ROTHENBURG, Walter ClaudiusPrincipios Constitucionais Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1999, p. 34-35.
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na solugcdo do caso concreto, autorizando-o a (uaetsca, de acordo com aquele
principio, a conduta que deveria ter sido adotadeaso”.>

Ricardo Filza, Relator-geral na Camara dos f2€ijog do Projeto de Lei
n. 634, originario do novo Cdédigo Civil, afirma gastamente este o espirito, a alma do
Caddigo Civil de 2002: “Um Caddigo Civil, enquanta lgeral deve apresentar 0s seus
comandos de forma suficientemente aberta, de naaagiermitir a funcéo criadora do
intérprete. Tem que sair do positivismo exagerape engessa o direito e atrasa as
transformacdes, para alcancar o que chamo a fasgagsitivista do direito™°

De acordo com Judith Martins-COSTA, a vantages aausulas gerais
“é exatamente a mobilidade proporcionada pela ameal imprecisdo dos termos da

* HENTZ, André SoaresO sistema das clausulas gerais no Cédigo Civil d®@ e o principio da
funcdo social do contrato Jus Navegandi, Teresina, a.8, n.317,20 mai. 2@4ponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=52r@sso em 25/10/2005.

%0 Cf. Ricardo Fitiza: ® excesso de positivismo, que vé no sistema legabiriveis solucdes para todas
as hip6teses da vida legal, onde a lei tudo prevéde dispde, € a maior fonte de instabilidade e
precariedade das normas do direito legislado, granpd#o e contaminando de forma igualmente corr@siva
ordem juridica do pais de que todos temos sidertesthas, nas Ultimas décadas.

Algo que Rawls ja identificou como sendo a causarik®e do Direito nas sociedades contemporaneas.
Criticando em 1916, essa tendéncia que s6 muitpdemais tarde iria se materializar entre nds, Baria
Brito nos fez uma sébia adverténcia. Ele ja reclantpie era por isso, que em nosso pais ‘as lé&zem

e desfazem com tanta facilidade. Tudo se reforotly se modifica a todo momento e cada governo que
vem, quer ter, em todos os ramos da administragécsistema novo de leis’. E com precisao cirdrgica,
concluia: ‘A primeira consequéncia que dai reséligue o sentimento de justica pouco a pouco vai se
apagando e por fim termina extinguindo-se de taloamsciéncia do povo. E isto é muito natural e&tig
porque se o Direito é coisa que se faz e refazteata facilidade, a verdade é que isto de juséigapassa

de uma palavra va. Nem ha inconveniente nenhumielar \a lei, porque o que é justo hoje, pode muito
bem ser injusto amanha’.

O animus desse novo cédigo reside justamente no combassa iestabilidade. Nao que se esteja no
projeto a defender a chamada ‘escola do direite’liencabecada por Kantorowicz, nem mesmo o
movimento muito na atualidade do chamado ‘direitermativo’. Mas a flexibilidade na interpretacdasd
normas permitira que o direito se modernize, sem lgagja necessidade de se estar, a cada instante,
alterando os textos legais. (...) Tenho em repgtidasides externado a importancia que a Hermeaéuti
Juridica terd nos tempos que se avizinham, primogrste em fungdo da velocidade das grandes
transformages sociais e politicas. As leis ndaparh deixar de ser expressas em termos gerasdix
regras, consolidando principios, estabelecendo amrmm linguagem o mais clara e precisa possivel.
Todavia seria absolutamente impossivel que desoesseninlcias, dai a imperiosa necessidade do
intérprete de entender a relacdo entre o textoaabaia lei e 0o caso concreto entre a norma j@idio

fato social. Fixar o sentido verdadeiro da normsitp@ e logo depois o respectivo alcance e suens&b,
extraindo da norma o que nela se contém, deteriahinsgu sentido e alcance. A interpretacédo nao skve
confundida com a Hermenéutica, sendo a primeirgliaagdo da segunda que fixa os principios. Carlos
Maximiliano em seu livro Hermenéutica e AplicacamDireito, classifica a Hermenéutica como a teoria
cientifica da arte de interpretar.” ALVES, Jonegugiredo e DELGADO, Mario LuizNovo Cédigo
Civil, Lei n. 10.406 de 10 de Janeiro de 2002, Caonhtado com o Cdédigo Civil de 1916Sé&o Paulo:
Editora Método, Apresentacéo p. 29-31
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fattispecieque contém, pelo que € afastado o risco do insoidiporquanto é utilizado
em grau minimo o principio da tipicidad®”.

Os esclarecimentos explicitados por Ricardo &ilacerca do “novo
paradigma” estabelecido quando da vigéncia do @digo Civil, encontram apoio na
doutrina de Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR, quandewess que “do emprego da
clausula geral decorre o abandono do principioigleidade e fica reforcado o poder
revisionista do juiz, a exigir uma magistraturaparada para o desempenho da funcéao,
que também deve estar atenta, mais do que antessa® e costumes locai%”.

Nesse contexto, 0 magistrado Jodo Hora Netonafque o Codigo Civil
de 2002, é considerado segundo a doutrina comodig€d@o juiz, do magistrado,
confira-se a propoésito seu entendimento:

“(...) haja vista que contém inumeras clausulastabeisto €, normas
de conteldo impreciso, vago e indeterminado, imp@uwEstado-Juiz
uma maior liberdade para a solu¢cdo da novel casjishclusive
facultando o uso de conceitos metajuridicos n&aghio da norma ao
caso concreto — 0 que representa, a meu juizo,vanca estupendo,
na medida em que abre o sistema juridico civil amdo moderno,
diante da mutabilidade do Direito, inserido numaiestade plural,
massificada e complexa™.

Revela notar que, a principal funcdo das clausydasis € a de permitir
gque as normas positivadas de um determinado sisfanfdico, acompanhem as
mudancas sociais experimentadas pela sociedadeaoorer dos tempos, mantendo-as
sempre atualizadas, visto que suas expressOesali@emecem um significado inicial
que podera ser complementado pelo intérprete, ndideneem que surja diante do
contexto social uma nova realidade féatica.

Convém deixar claro, ainda que, a natureza paida clausula geral, ndo
€ a de principio e quica regra de interpretacadaona revés, trata-se de norma juridica
criadora de direito e obrigacéo, conforme deixeocladith Martins COSTA!

Logo, ao lidar com clausulas gerais do tipo ordeublica, interesse
social, boa fé, dentre outras, deve o intérprelr&dos de acordo com a realidade féatica

1 MATINS-COSTA, Judith.O direito como sistema em construcéo: as clausulaerais no projeto do
caédigo civil brasileiro. Revista dos Tribunais, ano 87, v. 753, julho/13289.

2 AGUIAR JUNIOR, Ruy RosaddDireitos fundamentais do direito de familia Porto Alegre: livraria
do Advogado, 2004, p. 9.

% NETO, Hora Jo&00s principios do novo Cédigo Civil e o direito dasbrigacdes Jus Navegandi,
Teresina, a. 9, n. 681, 17 de mai. 2005. Dispordrel <http:jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id3By.
Acessado em 25/10/2005.

4 COSTA, Judith MartinsDiretrizes teéricas do novo cédigo civil brasileiroS&o Paulo: Saraiva, 2002.
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que Ihe é apresentada objetiva e subjetivamerfie de com isso obter uma definicao
do sentido e alcance da norma. Como a solugdo s ieserida no enunciado
normativo, sua funcéo nao podera limitar-se a ee@d do que la se contém; cabendo-
lhe ir além, ou seja, integrar o comando normatmm a sua propria avaliacZo.

Para falar como Saulo Ramos: “O direito nem senépa lei. E a justica,
que busca a felicidade do ser humano, e ndo aé@tmaicega a um preceito formal.

Muitas vezes, acima da forca da lei esta o podeazfn”.*®

Por outro lado, ndo se pode perder de miracdatque, a Constituicdo
Federal de 1.988 trouxe consigo o fendmeno da itacishalizacdo do Direito Civil, o
que significa a imposicao direta da incidéncia dadiios Constitucionais nas relacdes
de direito privado, especialmente no tocante aeitdide familia. O que importa em
reconhecer a fragilizagdo da tradicional divisdaligeito, em privado e publico.

Destarte, inconcebivel na concepcao hodiernantendimento modular,
estanque e por que nao dizer, incomunicavel, dceitDirCivil, preconizado e
estereotipado pelos 86 anos de vigéncia do Cédigbrévogado.

Este entendimento encontra guarida nos ensinamed¢osViviane
GIRARDI:

“Os principios fundamentais, inscritos na ordem titoicgonal,
impuseram a necessaria reformulacdo de toda neamati
infraconstitucional, entre elas a vetusta codiicacivil que se abre
para recepcionar 0s principios e valores constitas, tendo
renovado o sentido de varios de seus artigos ammesmpo em que
foram derrogados outros tantos sob o império da@mswalores e
maximas constitucionais, sobretudo a incidéncia pdimcipio da
igualdade e da préopria norma de isonomia famitemto na filiacao
(art.227, § 6°, da CF/88) quanto na conjugalidade 26, § 5° da
CF/88), assim como a protecdo de outras formas rdanizacao
familiar que ndo somente o casamento (art. 226, 888 CF/88). A
essa incidéncia e permanente penetracdo do diceistitucional
sobre matéria infraconstitucional da-se o fenémesionenéutico da
constitucionalizac&o do direito civil®’

N&o se pretende com isso, afirmar que as relacéefardilia tenham
migrado para o direito publico, mas sim que a tmgfio familia deve ser valorada e

% BARROSO, Luis RobertdNeoconstitucionalismo e constitucionalizacéo do dito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil Jus Navegandi, Teresina, a. 9, n. 851, 1 nov5.2D@ponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=75AZessado em 25/10/2005.

% |bid., p. 435.

" GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas Filiagdo e Afeto — A possiidade Juridica da
Adocéo por homossexuaisPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 37.
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interpretada a partir dos principios constituciengisto que no Cadigo Civil de 2002, &
colocada como instrumento de protecdo da dignidadeana, devendo ser este o critério
utilizado para a interpretacao e leitura de todwstituto do direito de familia.

A licdo de Tepedino € clara neste sentido

“O fato de os principios de ordem publica permeaiatas as relacdes
familiares ndo significa ter o direito de familiagnado para o direito
publico; devendo-se ao reverso, submeter a consisg&amiliar, no
ambito do proprio direito civil, aos principios sbitucionais, de tal
maneira que a familia deixe de ser valorada comstiturcdo, por si s6
merecedora de tutela privilegiada, como queria digad Civil, em
favor de uma protecao funcionalizada a realizagipetsonalidade e

da dignidade dos seus integrantes, como quer(u)(te)zll'stitucional’ﬁ.8

Conclui-se dos ensinamentos acima, que o congétde 1988, atento as
angustias e conflitos de suas minorias e na ol&gatp judiciario em resolvé-los,
procurou colocar o Brasil entre as sociedadestdenatel sdcio-econémico e cultural, as
guais por sua vez, sempre tiveram como meta prialondegralizar em seu tecido social
suas minorias, respeitando a orientacdo sexuakue membros, tanto € verdade que
erigiu a categoria de principio constitucional gnilade da pessoa humana, impedindo
com isso qualquer discriminacdo baseada na orémtsexual.

Assim € que, os dispositivos constitucionais cisadmor Viviane
GIRARDI, interpretados nos termos do fendmeno hagugco da constitucionalizagcéo
do Direito Civil, tendo como parametro a razoalbilld proposta por Gustavo
TEPEDINO, néo deixam duvidas de que nosso sisteni@igo reconhece e tutela um
novo arquétipo de familia, qual seja a familia @lunaseada no afeto entre duas pessoas
independentemente da diversidade de sexo, de endiepseende o permissivo para a se
admitir a adocéo entre casais homossexuais.

Porém, de alguma forma e no exercicio do direito sd@har, a
Constituinte de 1988, acreditou que essa “novali@hgudesse surgir da interpretagédo
extensiva das normas constitucionais, entretartogaatrario do que se pensou, este
componente imaginario tornou-se objeto de violagée principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade.

22. A adocgao por pares homossexuais e as dimens@as Geracoes)
de direitos

A constituicdo de 1988 erigiu a dignidade daspasumana a condi¢do de
fundamento de nosso Estado Democratico de Dineioondo o respeito aos direitos e

®8 TEPEDINO, GustavoPremissas Metodolégicas para a constitucionalizacado direito
civil. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Edit&Renovar, 1999, p.20.
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liberdades individuais do homem, essa preocupagéoas direitos fundamentais teve
sua origem no Egito antigo e Mesopotamia.

Com efeito, o Codigo de Hamurabi elencava undeotireitos comuns a
todos os homens, ou seja, o direito a vida, a mdade, a honra, a dignidade. Na velha
Roma encontramos alguns registros no sentido dssegurar a igualdade e a liberdade
do homem como os interditos, cuja finalidade etk dutelar os direitos individuais em
relacdo aos arbitrios estatais, olnterdicto de Homine Libero Exhibendantecedente
do Habeas Corpus. Na antiga Grécia, pode-se cdarocexemplo a democracia
defendida por Péricles.

Wladimir Brega FILHO afirma, porém, que “de modigum podemos
considerar estes relatos histéricos como sendo amnhecimento dos direitos
fundamentais®®, diante do carater eminentemente escravocratasisstiedades, de tal
sorte que, nao se pode falar na existéncia deatirdd homem nesta fase da historia.

Alias, José Joaquim Gomes CANOTILHO, sobre easpecto é
categorico:

“Quando se pde a pergunta da existéncia da idéidirditos do
homem na antiguidade a resposta € negativa. Basiedar que Platdo
e AristoOteles consideravam o estatuto da escravidédm algo normal.
O primeiro julgava que s6é um pequeno numero de heme
especialmente qualificados possuia um verdadeibersacerca da
pilotagem do Estado e perante este pequeno numerdemais
individuos estavam obrigados a uma obediéncia dicimmada,
convertendo-se em seus subditos ou escravos. iSiivid é o tema
por ele desenvolvido das trés ragas (de ouro, d& @ de bronze)
destinada a desempenhar funcdes diferentes naeci@publica
Livro 111). O segundo, enfrentando a questdo dquitéade do
estatuto da escravidéo, acaba por fazer a defesand&zdo natural do
escravo: ‘Aguele que por lei natural ndo pertenseraesmo mas que

n&o obstante ser homem pertence a outro, é naamrascravo™°

Todavia, como também deixa evidente o referiddoA n&do se pode
afirmar que os direitos fundamentais foram rechagqubr completo na antiguidade, ja
gue o pensamento sofistico, tendo por fundamen&duaeza biolégica comum a todo ser
humano aproximou-se da idéia de igualdade, bem cqmo fato de o pensamento
estoico, ter conferido um lugar de destaque a diguaia.”*

% FILHO, Vladimir Brega.Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988Contetdo Juridico das
ExpressdesSao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 5

O bid., p. 380-381.

™ bid., p. 381.
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Com efeito, a criagdo doutrinaria dos direitesdamentais sofreu grande
influéncia da concepcéo cristda que estabeleceu distacao entre a lei divina, a lei
natural e a norma positivada, sendo certo quediigia tinha como arquétipo a idéia de
gue todos 0os homens por sua natureza sao iguaés sniAtravés dos pensamentos de
Tomas de Aquino, esta doutrina foi difundida aofessar a existéncia de uma lei
suprema e eterna, a qual somente Deus conhecia.

O iluminismo rompeu de vez por todas com os \oxueligiosos, até
entdo existentes nos direitos fundamentais, comasszao passou a prevalecer sobre a
fé, por outras palavras que pertencem a Ana PafGERLOS, “o desenvolvimento
tedrico do humanismo acabara por redundar em ujordonde conseqiiéncias relevantes
para o desenvolvimento da idéia de dignidade daopeBumana, como a preocupacao

dos direitos individuais do homem e o exercicio oemdtico do poder™?

De outro lado, deve-se ter aqui em conta, quey foram os documentos
juridicos que, alicergcados no direito natural réemeram os direitos fundamentais. Na
Idade Média surgiram os pactos, os forais e asagale franquia, sendo o mais
conhecido destes documentos a carta de Jodo Sea detorgada em 15 de junho de
1215, na Inglaterra, reconhecendo direitos do homentra o estado. Mais tarde, a
Magna Carta transformou-se em fundamento para ati@logdo inglesa.

Com efeito, dentre outros documentos que reaamnhm direitos
fundamentais podem ser citadosPatition of Rightsde 7 de junho de 1628, que
impunha o julgamento pelos pares para privacadbegadbade, proibicdo de detencdes
arbitrarias, oHabeas Corpus Actde 1679 Bill of Rights de 1689, que se preocupava
com a independéncia do parlamento inglés, a D&éarde Direitos do Bom Povo de
Virginia, de 1776, a Declaracdo Universal do Homendo Cidaddo, de 1789, a
Declaracdo Universal de Direitos do Homem, da Crgado das NacOes Unidas em
1948.

Nao se pode perder de mira, que os direitos afmedtais sempre
continuardo a evoluir no decorrer dos tempos, temlwista as varias manifestacées no
sentido de ser acrescido ao rol ja existente, suti@itos ditos fundamentais, inclusive
com preocupacodes especificas acerca de questdasendo o biodireito.

Cumpre ressaltar que, a evolucdo dos direitndanentais, nos moldes
gue hodiernamente conhecemos, se confunde com gimemto do Estado
constitucional, conforme se pode verificar das ywak de Wolfgang SARLET, ao
afirmar que “a historia dos direitos fundamentatar@bém uma historia que desemboca
no surgimento do moderno Estado constitucionah esgéncia e razdo de ser residem
justamente no reconhecimento e na protecdo daddidei da pessoa humana e dos
direitos fundamentais do homen®®.

2 bid., 47.

8 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaisPorto Alegre: Livraria do Advogado,
1999, p.36.
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Para José Joaquim Gomes CANOTILHO, néo existeodugar ideal
sendo a Constituicdo para a positivacdo dos diréitadamentais, tendo em vista que, a
“positivacdode direitos fundamentais significa a incorporagd@rdem juridica positiva
dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienavedo individuo. Nao basta uma
qualquer positivacdo. E necessario assinalar-lhdsnansio de~undamental Rights
colocados no lugar cimeiro das fontes de diresm@mas constitucionais”.

Imperioso se faz, quando da abordagem do temalwendo a
positivacdo constitucional dos direitos fundamentdeixar claro que este aspecto nao
Ihes retira seu carater elementar de legitimidaflm@éamento, diante da ordem juridico-
constitucional, ou ainda que sua positivacao Ihdi@por si sé efetividade. Essa idéia
ganha contornos de relevancia quando interpretatla $tica da “constitucionalizacao”
e “fundamentalizacdo” de direitos, apresentadalpse Joaquim Gomes CANOTILHO:

“2. Constitucionalizacéo

Designa-se por constitucionalizacdo a incorparadé direitos
subjectivos do homem em normas formalmente basicésraindo-se
0 seu reconhecimento e garantia a disponibilidadelegjislador
ordinario (Stourzh). A Constitucionalizagdo tem comonsequéncia
mais notdria a protecdo dos direitos fundamentadiamte o controlo
jurisdicional da constitucionalidade dos actos raigivos reguladores
destes direitos. Por isso e para isso, os dirkitatamentais devem ser
compreendidos, interpretados e aplicados camomas juridicas
vinculativase ndo como trechos ostentatérios ao jeito dasdgean
‘declaracdes de direitos’.

3. Fundamentalizacéo

A categoria de ‘fundamentalidade’ (Alexy) apontarapaa
especial dignidade de protecdo dos direitos nurideeformal e num
sentido material.

a) Fundamentalidade formal

A fundamentalidade formal, geralmente associada a
constitucionalizacdo, assinala quatro dimenstevaates: (1) as
normas consagradas de direitos fundamentais, etquemnmas
fundamentais, sdo normas colocadas no grau sumEi@rdem
juridica; (2) como normas constitucionais encontsam
submetidas aos procedimentos agravados de reWi8aaomo
normas incorporadoras de direitos fundamentaisapasmuitas
vezes, a constituir limites materiais da proprieis@(CRP, art.
288.°/d e€); (4) como normas dotadas de vinculatividade iet@di
dos poderes publicos constituem parametros matelaescolhas,

" Ibid., p. 377.
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decisdes, acbes e controlo, dos 6rgdos legislatagvsinistrativos
e jurisdicionais (cfr. afloramento desta idéia mb 48.°/ 1 da
CRP).

b) Fundamentalidade material

A idéia defundamentalidade material, insinua que o conteudo
dos direitos fundamentais é decisivamente coristitidas estruturas
basicas do Estado e da sociedd@iema facie a fundamentalidade
material poderé parecer desnecessaria perantesttecionalizacdo e
a fundamentalidade formal a ela associada. Masregsim. Por um
lado, a fundamentalizacdo pode nado estar assodadanstituicao
escrita e a idéia de fundamentalidade formal comdemonstra a
tradicdo inglesa daSommon-Law Libertied?or outro lado, s6 a idéia
de fundamentalidade material pode fornecer suppee: (1) a
abertura da constituicdo a outros direitos, tamhémamentais, mas
ndo constitucionalizados, isto é, direitos matemalte mas né&o
formalmente fundamentais (cfr. Art.16°1(2) a aplicacdo a estes
direitos s6 materialmente constitucionais de algspectos do regime
juridico inerente a fundamentalidade formal; (3erélra a novos
direitos fundamentais (Jorge Miranda). Dai o fakrnos sentidos (1)
e (3), em clausula aberta ou em principio da mcidade dos direitos

fundamentais™”

A idéia de se classificar os direitos fundamisniem dimensfes ou
geracoes de direitos deu-se partir da Declaracaeetsal dos Direitos Humanos, editada
em 26 de agosto de 1.789, pela Assembléia Nacieraicesa, que reconheceu em
dezessete artigos direitos a igualdade, liberdardgriedade, resisténcia a opressao, livre
manifestacdo do pensamento, liberdade religiosprireipio da reserva legal e etc.,
surgindo assim, os direitos fundamentais de prarggracao.

Assim, os direitos de Primeira Dimenséao, contorsclarece Wladimir
Brega FILHO, constituiam uma limitacdo do podertast “pois buscavam delimitar a
acdo do Estado (...). Eram chamados direitos desdeimarcando uma zona de néo
intervencao do Estado e ndo uma conduta positivatambém chamados déerdades
Publicas direitos individuais ou direitos civis e politao®

Com o surgimento dos direitos de Primeira Dirdensem inicio, ainda
gue de maneira bastante lenta, a queda dos funti@srem Estado Absolutista (Leviata,
na concepcdo de Hobbes), atribui-se como pringipativo, a ascensédo da burguesia
urbana, a qual buscava espaco para crescer ec@mente.

Destarte, os direitos Fundamentais de PrimeinaeBsdo nascem com 0
estigma do individualismo e, seu principal objetara a protecéo da liberdade individual

> Ibid., p. 378-379.

®Ibid., p. 22.
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do cidaddo em face de um Estado Absolutista. Gstakr de Primeira Dimenséao tém

como titular o individuo e sdo oponiveis contrastado, de tal sorte que, o Estado s6
poderia agir dentro e nos limites ditados pela \kda, liberdade, e propriedade séo
direitos doravante tutelados.

Possuem, ainda, estes direitos, fortes carsiiterd negativas, no sentido
de que a pretensdo maior do cidadao consiste oaéalimitar a atuacdo dos poderes do
Estado Absoluto sobre seus os direitos individyadsguanto a liberdade é pressuposto
para o exercicio de outras faculdades constitusona

Com efeito, a Segunda Dimensao dos Direitos &wmeditais, surge na
segunda década do século passado, com o adverfstddo Contemporaneo, mais
precisamente em 1.917, com a Constituicdo Mexiearean 1.919, com a Constituicao
de Weimar.

Ambas as Constitui¢cdes tinham por objetivos dbaarem a fungao inerte
do Estado evoluindo para uma postura promocionanpe o cidadao, sendo certo que,
esse objetivo somente seria alcangado, ao se pesraogualdade material por meio dos
direitos sociais, ou, dito de outra forma, a pr@agdo neste momento historico é com as
necessidades do ser humano e ndo mais com a lileerdatra o arbitrio do Estado.

Revela notar que, a inscricdo da expred#&itos sociai€ de uso recente
no mundo juridico, conforme as palavras de Jaird AER:

“A expressdodireitos sociais segundo Baldassarre, ndo era de
utilizacdo comum no ambito do discurso politicauddico antes do
advento do Estado Contemporéneo, sendo que o egiorento dos
direitos sociais resultou do processo histérico fdemacao e
consolidacdo do Estado Social, fenbmeno possivelvieinde da
superveniéncia de dois relevantes eventos da émmaamporanea,
quais sejam, a industrializacdo e a democratizdgdpoder politico.
Isso porque se, de um lado, a industrializacamakiu as diferencas
entre as classes sociais, separando radicalmahtdho de capital, por
outro a democracia permitiu o exercicio de presspelticas

dialéticas”.”’

Nas palavras de Luiz Alberto David ARAUJO e Vlid&errano Nunes
JUNIOR:

“A posicdo inicial (Estado apenas como policial déwxrdades
negativas) recebe outro enfoque. Essa nova fornadfaleia coloca o
Estado em uma posi¢cdo diametralmente oposta agumelgue foi
posicionado com relacdo aos direitos fundamentais pdmeira
geracdo. Se o objetivo dos direitos aqui estudédosde dotar o ser

" SCHAFER, Jairo.Classificacdo dos Direitos Fundamentais do sistemgeracional ao sistema
unitario - uma proposta de compreensaoPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 26.
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humano das condi¢des materiais minimas necessériagercicio de
uma vida digna, o Estado, em vez de se abster,fdeeese presente,
mediante prestaces que venham a imunizar o serarfmnde
injuncBes dessas necessidades minimas que pudesdeen a
dignidade de sua vida. Por isso, os direitos furethtiais de segunda
geracdo sao aqueles que exigem uma atividade goesthdo Estado,
no sentido de buscar a superacdo das carénciaglirals e sociais.
Por isso em contraposicdo aos direitos fundamemaigprimeira
geracdo — chamados de direitos negativos -, oftadirde segunda
geragdo costumam ser denominados direitos positpas, como se
disse, reclamam néo a abstencéo, mas a preselitstadto em acdes
voltadas & minoracéo dos problemas sociéis”.

Note-se que, os direitos de Segunda Dimensdfineam de forma
radical as caracteristicas dos Direitos Fundament&to outorgarem aos individuos o
direito de exigirem do Estado prestacdes sociammocpor exemplo, a assisténcia social,
saude, educacdo, trabalho, fornecimento de remad®grecessitados etc.

Ao caréter limitador ou negativo dos direitos EBmeira Dimensao,
acrescentou-se a idéia de um comportamento pogsitv&stado, tanto € verdade que
para os direitos de Segunda Geragdo, deve o Estadlar factivel as pretensfes de
prestacdo social.

Para tanto, a igualdade é erigida como elemgunétificador e essencial
da democracia, a fim de superar os obstaculos stooé estabelecidos pela
industrializacdo. Destarte, o principio da iguailaeclama a idéia de responsabilidade
social e integrativa dos titulares de direitos,aatip de uma concep¢ao proporcional,
sendo sua aplicacdo um elemento para o balanceai@ntrelacdes sociais e juridicas,
impedindo-se que as desigualdades, por nao teremtratamento diferenciado e
proporcional a desigualdade, traduzam uma efetgigdaldade nas relagdes juridicas”.
79

Os Direitos de Terceira Dimensao, elencadosrir pla Segunda Guerra
Mundial, estdo relacionados “a esséncia do ser hojrgua razao de existir, ao destino
da humanidade, pensando o ser humano enquant@mgé&néo adstrito ao individuo ou
mesmo a uma coletividade determinada”.

Tais direitos possuem um carater de transcealittede, logo néo
pertencem a determinada pessoa, mas sim a todoogémeano, razdo pela qual sua
esséncia esta calcada em sentimentos de soliddgiedfiaternidade, de tal sorte que se

8 ARAUJO, Luiz Alberto David e JUNIOR, Vidal Serratddunes.Curso de Direito Constitucional 72
ed., Sao Paulo: Saraiva 2.003, p. 94.

" SCHAFER, Jairo,Classificacdo dos Direitos Fundamentais do sistemgeracional ao sistema
unitario - uma proposta de compreensaoPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 27.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David e JUNIOR, Vidal Serratdunes.Curso de Direito Constitucional 72
ed., Sdo Paulo, Saraiva 2.003, p. 94.
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consideram direitos de Terceira Dimensao, o dirgifmaz, o direito ao meio ambiente
equilibrado, o direito ao patriménio comum da huidade, entre outros.

Os direitos fundamentais de Terceira Dimensao ss direitos da
“solidariedade humana, pois ndo se destinam a @eskrierminadas ou a um grupo de
pessoas, mas tém por destinatario toda a colefigjdam sua acepcdo difusa (...)
apresenta um carater menos univoco, havendo usrigatdo com aqueles direitos que
integram as geracGes precedentes, exigindo-se mstasmentos juridicos de tuteld®.

Por esse raciocinio, tem-se que os Direitosette€lra Dimensao surgiram
da consciéncia de salvaguardar a humanidade dausodestruicdo, devendo a mesma
encontrar formas para continuar existindo. Cordaaa proposito, o pensamento de Ana
Paula de BARCELLOS:

“A revelagdo dos horrores da Segunda Guerra Murichakformou
completamente as convic¢des que até ali se tintlmano acificas e
‘universais’. A terrivel facilidade com que milharde pessoas — nédo
apenas alemées diga-se, mas de diversas nacioeslidaropéias —
abracaram a idéia de que o exterminio puro e ssnpk seres

humanos podia consistir em uma politica de govaimda choca™?

Antes, porém, de se embrenhar nos estudos cmmtes aos direitos de
Quarta Dimensédo, oportuno trazer a baila o pensamele Alain Tauraine,
exclusivamente para efeitos de reflexao:

“Hoje nossa moral é cada vez menos social. Elaotéisccada vez

mais das leis da sociedade, dos discursos de padapreconceitos
com 0s quais cada grupo protege sua superioridadaabdiferenga. O
gue cada um de ndés procura, no meio dos acontetimmem que esta
mergulhado, € construsua vida individual, comsua diferenca em

relagcdo a todos os outros e sua capacidade derdaentido geral a
cada acontecimento particular. Esta procura naerideser a procura
de uma identidade, jA que somos cada vez mais ctogpale

fragmentos de identidades diferentes. Ela ndo pedsendo a busca
do direito de ser o autor, o sujeito de sua propxiaténcia e de sua
prépria capacidade de resistir a tudo aquilo qlee mas priva — e torna

nossa vida incoerente®

Por sua vez, os direitos de Quarta Dimenséaordiespeito ao “direito de
ser diferente”, estdo inseridos em seu contextostas relativas ao direito a

8 SCHAFER, Jairo.Classificacdo dos Direitos Fundamentais do sistemgeracional ao sistema
unitario - uma proposta de compreensaoPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.32.

82 BARCELLOS, Ana Paula deA eficAcia juridica dos principios constitucionais:o principio da
dignidade da pessoa humanéaRio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 108.

8 bid., p. 124.
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homossexualidade, a troca de sexo, ao abortopyaaectratamentos médicos que levem
a morte,* pode-se incluir entre os direitos de Quarta Dirdienss direitos decorrentes
da globalizacdo politica, como por exemplo, o threh democracia, o direito a
informac&o, e o direito ao pluralisnig.

Porém, como bem nos alerta Vladimir Brega FILHO:

“na realidade esses direitos ndo passam de umadtiogados direitos
tradicionais da liberdade, da igualdade, da vidaalisados em
conjunto com principio da dignidade da pessoa ham@rata-se da
revitalizacdo desses direitos e da exigéncia deapieo ser humano,
independente de sua opcéo sexual, por exempla@ tenh vida digna.
(...) os direitos & democracia, a informacéo e lacalismo parecem
estar inseridos no direito a informacdo e a opiredaos direitos
politicos, todos ja reconhecidos como direitos \iliais (v.g.
proibicdo do voto censitario)®

Este entendimento, ao que parece, conta comneplaeito de Jairo
SCHAFER:

“Nao obstante j4 se possa conceber uma quartadged direitos
fundamentais (ou, ainda, para alguns autores, unmiacggeracao), na
presente pesquisa optou-se por trabalhar com o lmeéeérico que
divide os direitos fundamentais em somente tréagdess, pois ainda
nao se formulou um critério cientifico que autormemods chamados
‘novos direitos’ daqueles integrantes das trés gfe dos direitos
fundamentais conhecidas. Com efeito, o direito & paundial,
geralmente invocado como sendo um direito de qugnacdo, possui
todas as caracteristicas que o colocam adequadamemb aos
direitos fundamentais de terceira geragdo, naaotesseja um direito
gue ultrapasse as fronteiras estaduais e somessa ger efetivado a
partir da consciéncia de cidadania global. Todaviaesmo fendémeno
ocorre com o direito ao meio ambiente equilibradépieo de terceira
geragdo -, ndo sendo possivel limitar os efeitesadpessdes a este
direito a um determinado territério soberano, peeoelo-se, nesses
direitos, uma interligacéo entre diversas dimerisés

Por fim, os Direitos de Quinta Dimensé&o, segupdae da doutrina,
nasceram a partir de avancos tecnologicos da @bean visto que a internet e a

8 ORENZETTI, Luis RicardoFundamentos do direito privada S&o Paulo: Revistas dos Tribunais,
1998, p. 154.

% BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucional.8° ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999, p.
525.

% Ibid., p. 24-25.

8 Ibid., p.15.
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realidade virtual, as fronteiras fisicas entre atsgs deixaram de existir, e as relacbes
interpessoais se consubstanciam cada vez maigsilawirtualidade.

Destarte e sedimentado no pensamento de Vla&iraga FILHO e Jairo
SCHAFER, tem-se que a homossexualidade esta emmani@s direitos de Segunda
Dimensdo, notadamente se levarmos em considera;dwincipios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade material, que vedgugqudorma de discriminacdo do
individuo que tenha como causa sua orientacéo keassibilita o reconhecimento de
unides homossexuais e, por conseguinte o direitaldeao.

Com efeito, ndo se pode deixar de ressaltartqdas essas geracdes de
direitos convivem de forma harmoniosa entre sipaxgs direitos de Primeira Dimenséo,
também chamados de direitos individuais ou civigobticos, ndo tém o condao de
substituir os da Segunda Dimenséo, ou seja, o®sgliseciais e assim sucessivamente.

De qualquer modo, é de se frisar que os dirditaslamentais e suas
dimensdes, sempre se encontram em constante ev@upaér conseguinte, em constante
mutacéo, justamente por se tratarem de direitaentes ao homem e a suas condi¢cbes
de vida, o que leva o aparecimento de novos dirditodamentais, ou sua analise sob
uma nova “faceta”, na medida em que a sociedadaievo

Ensina Ingo Wolfgang SARLET:

“(...) neste contexto, costumam ser feitas refeaBn@s garantias
contra as manipulages genéticas, ao direito deemoom dignidade,
ao direito a mudanca de sexo, igualmente considsyqubr parte da
doutrina de direitos de terceira dimensdo, ressiitd@e que, para
alguns ja se cuida de direitos de uma Quarta di&wengerifica-se,
contudo, que boa parte desses direitos em franocegso de
reivindicacdo e desenvolvimento corresponde, ndader, a facetas
novas deduzidas do principio da dignidade da ped$soaana,
encontrando-se intimamente vinculadas (& excec¢&o dileitos de
titularidade notadamente coletiva e difusa) a idé& liberdade-
autonomia e da protecdo da vida e outros bens fugntais contra
ingeréncia por parte do Estado e particulares. €f@ito, cuida-se no
mais das vezes, da reivindicacdo de novas libesdhdelamentais,
cujo o reconhecimento se impde em face dos impatidosociedade
industrial e técnica deste final de século. Na auséncia e pela sua
estrutura juridica de direitos de cunho excludenteegativo, atuando
como direitos de carater predominantemente defengpoderiam
enquadrar-se, na verdade, na categoria dos direiéorimeira
dimenséao, evidenciando assim a permanente atualdtzsldireitos de
liberdade, ainda que com nova roupagem e adapéadesigéncias do
homem contemporaned®

8 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaisPorto Alegre: Livraria do Advogado,
1999. p. 52.
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O quadro comparativo das dimensfes dos diréitadamentais, abaixo
elaborado, permitird uma analise mais completaids principais caracteristicas:

PRIMEIRA | SEGUNDA TERCEIRA
GERACAO | GERACAO GERACAO
DIREITO-CHAVE | Liberdade Igualdade Fraternidade
FUNCAO DO Omissiva Promocional Complexa: Omissiva
ESTADO e Promocional
ESPECIE DE Individual Individual e Coletivo e difuso,
DIREITO alguns com interligacéo
coletivos com os direitos
individuais
CONCEPCAO Liberal Social Social
POLITICA DE
ESTADO

Por fim, é importante concluir que os principida igualdade, da
liberdade, intimidade e os direitos fundamentaisceasubstanciam em verdadeiros
alicerces do principio da dignidade da pessoa hapa@ém de servirem de instrumentos
limitadores de tratamento diverso as pessoas, t@odopressuposto sua orientacao
sexual.

2.3. Direitos Humanos, Dignidade Humana, Liberdade &gualdade

Na concepcdo de Alexandre de Morais, 0os Direitosn&hos seriam
aqueles  direitos  “imprescritiveis,  inalienaveis, remunciaveis, universais,
interdependentes, complementares e que buscam igthidade maxima dentro do
ordenamento juridico”.®*® Com efeito, tem-se como noc¢do de efetividade aquel
correspondente a realizacdo do Direito, ou dit@mukea forma, na concreta atuacao de
sua fungéo.

De outro lado, o direito a igualdade é previstopreambulo de nossa Lei
Maior, nos objetivos da Republica Federativa desiBf§ dentre eles o de — promover o

8 MORAES, Alexandre deDireitos fundamentais: teoria geral, comentarios a® arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, dowina e jurisprudéncia. 12 ed., Sao Paulo, 1998, p.
41.

% Cf. Geoffrey BLAINEY: “As sementes da planta daatfade ja estavam sob a terra a milhares de anos.
Os filosofos gregos conhecidos como estbicos eafedim que todos os seres humanos, escravos ou
homens livres, partiihavam do poder da razdo e ajpmadade de mostrar boa vontade, e que essas
qualidades os distinguiam de outras criaturas. @étim Romano e o conceito de leis da natureza

enfatizavam os direitos comuns e, no ano 212, arrparte dos homens do império nascidos livresotern

se igual perante a lei. Tais idéias de igualdadahoea de pouca influéncia na Idade Média, foram

ressuscitadas pelo Renascimento, com énfase nadimalidade, e pela reforma, que insistia em qdeso
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bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sex, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo (artigo 3°, inciso IV), beomo em seu artigo 5° “caput” ao
prescrever “todos sao iguais perante a lei, setim¢® de qualquer natureza”.

A igualdade é contemplada ainda, na Declaragdigetsal dos Direitos
Humanos, mais precisamente em seus artigos Iseno que o artigo Il mereceu por
parte de Jodo Baptista HERKENHOFF o seguinte cadment

“O artigo consagra assim a absoluta igualdade destms seres
humanos para gozar dos direitos e das liberdadesagDeclaracao
Universal assegura. O artigo I, neste seu primgardgrafo, completa
o artigo I. [...] A clausula ‘sem distincdo de guar espécie’, no
inicio do paragrafo, e a clausula ‘ou qualqueraugtndicado’, no final
do paragrafo, sdo clausulas generalizadoras dar nmajmortancia.

Essas clausulas, a meu ver, proibem todas asndisagdes, mesmo
aquelas ndo enunciadas no texto. Assim, atentaimacos Direitos

Humanos as discriminacdes contra o homossexuatraconmaidético,

[...] Todas as discriminacbes, mesmo veladas, gsenva rotular
pessoas afrontam os Direitos Humanos. Nenhuma s&alwou

marginalizac&o de seres humanos pode ser tolefada”.

Com efeito, ndo se pode deixar de reconhecer qigejatdade que esta
resolvida pela lei é a igualdade formal, e no quecerne a orientagdo sexual, implica
um tratamento juridico ndo diferenciado para asqaes independentemente de sua
orientagcédo sexual.

De tal sorte que, tanto os heterossexuais canmmossexuais devem ser
tratados de forma igualitaria pelo direito, cessasel desta forma a impossibilidade de
se reconhecer uma identidade de casal para osrparb@mossexuais, bem como seu
direito a paternidade por meio da adocéo.

Assim, dentro do paradigma da igualdade impgsta Constituicdo
Federal, as unides homoeroticas devem ser congeosionesmos direitos atribuidos aos
casais heterossexuais, quando demonstrem uma @ifndlia, sendo-lhes facultado a
possibilidade de incluir em seu seio familiar afsdo instituto da adogéo, criangas.

Destarte, “ndo possibilitar a um numero expuesste pessoas a
perspectiva de exercer a titularidade de uma relpgé&ica fundada na afetividade e ser,

os que lessem com humildade a Biblia tinham otdide ser os proprios intérpretes da palavra de Beu
até mesmo, o direito de ser os proprios sacerdotEsstores.”{ma Breve Histéria do Mundo, 22 ed.
ver. e atual.S&o Paulo: Editora Fundamento Educacional, 207§ 277).

1 HERKENHOFF, Jodo Baptist@ireitos Humanos: uma nova idéia muitas vozes32 ed., Aparecida
/SP: Editora Santuério, 1998, p. 84 — 85.
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portanto, sujeito de direito, tendo como justificatpara o ndo-ingresso ao juridico sua
orientacdo sexual, mostra-se um tratamento fortemusigualitario”?

O exemplo dado por Roger Raupp RIOS, ilustra atemeza como a
discriminacdo por meio da orientacdo sexual reptas@ma hipétese de discriminacéo
por motivo de sexo, privando essas pessoas de eonhrecimento legal e impedindo o
acesso de criancas a uma vida familiar:

“De fato, a discriminacdo por orientacdo sexualné& thipotese de
diferenciacéo fundada no sexo de pessoa para dgeénadirige seu
envolvimento sexual, na medida em que a caraciéiizde uma ou
outra orientacdo sexual resulta da combinacéo elkosssdas pessoas
envolvidas na relacdo. Assim, Pedro sofrerd oudiggyiminacado por
orientacdo sexual precisamente em virtude do sexmesdsoa para que
dirigir seu desejo ou sua conduta sexual. Se ariesat para Paulo,
experimentard discriminagdo; todavia se dirigirgsga Maria, nédo
suportara tal diferenciacdo. Os diferentes tratémsemeste contexto,
tém sua razdo de ser no sexo de Paulo (igual @di®)Pou de Maria
(oposto ao de Paulo)®

Fica, por conseguinte, desde logo reconheeitiatazdo do que se expos
até o momento, a idéia de que a concepcédo dostddireilumanos tem sua base na
dignidade da pessoa humana, a qual por sua vezimpéconhecimento e o respeito a
diversidade e a pluralidade existentes na humaejdael tal sorte que inexoravel é o
respeito as diferencas que nela existem.

Nesse passo, imprescindivel ainda, admitir-geagudireitos a intimidade
e a vida privada séo “facetas” do direito a libeelae a razao disso € muito simples; nao
se pode falar em liberdade sem que estejam gavard&ldireitos a intimidade e/ou vida
privada. Com relacdo ao contetdo do direito a yideada, a licdo de José Adércio
LEITE SAMPAIO é de uma clareza de doer aos olhos:

“No centro de toda a vida privada se encontra adaérminacao
sexual, vale dizer, a liberdade de cada um vivesua propria
sexualidade, afirmando-a como signo distintivo pdpa sua
identidade sexual, que engloba a teméatica do haxoaksmo, do
intersexualismo e do transexualismo, bem assitivoa escolha de
seus parceiros e da oportunidade de manter conc@hsgntidamente,
relacdes sexuais™

%2 MATOS, Ana Carla HarmatiukUnido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos jurédice sociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 171.

% RIOS, Roger RauppA homossexualidade no DireitoPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.
72-73.

% LEITE SAMPAIO, José AdércidDireito & intimidade e & vida privada: uma visdo dasexualidade,
da familia, da comunicacéo e informacdes pessoadlg vida e da morte 12 ed., Belo Horizonte: Del
Rey, 1988, p. 277.
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Nas paginas seguintes conclui o referido Autor:

“Integra a liberdade sexual a faculdade de o iddividefinir a sua
orientacdo sexual, bem assim de extrema-la ndo edsel

comportamento, mas de sua aparéncia e biotipia &saponente da
liberdade reforga a protecdo de outros bens damsidade como o
direito a identidade, o direito a imagem e, em deaescala, o direito
ao corpo. De Cupis define identidade sexual, naat@amento do
direito a identidade pessoal, como o ‘poder deega extremamente
igual a si mesmo em relacédo a realidade do pr&esio, masculino ou
feminino, vale dizer, o direito ao exato reconhexito do proprio

sexo real, antes de tudo na documentacio constastesgistros do
estado civil”.*

Com efeito, ndo se pode perder de mira ainda,adatque o direito a
intimidade € uma vertente dos direitos da persdadé de natureza moral, ou dito de
outra forma, nasce como uma subespécie daquelgygrio provém da liberdade de se
poder recolher-se a solidado e ter seu universméngireservado, ja que, segundo Pontes
de Miranda o direito a intimidade nada mais é de ‘qun efeito do exercicio da prépria
liberdade” de estar com seuverdadeiro para um fazer, ou deixar de fazer &tgo.

Vania Siciliano AIETA, na busca de uma definicdo que seja
intimidade, faz alusdo a R. Nerson e J. Carborosajuais, por sua vez e, nesta ordem a
definem como sendo: “un sector personal reservdaode hacer inaccesible al publico,
sin la voluntad del interesado, eso que constitayesencial de la personalidad.” “el
derecho del individuo de tener una esfera secretaidh, de la que tenga el poder de
alejar a los demas®’

A instrumentalizacdo do processo de constititipacdo do direito a
intimidade, passou a ter relevancia quando deessmanhecimento e positivagao no artigo
12 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homgmoweada pela Assembléia Geral
das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948rbis

“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias em \@da privada, su
familia, su domicilio o su correspondéncia, ni degaes a su honra o
Su reputacion. Toda persona tiene derecho a lagmioh de la ley
contra tales injerencias o ataques.”

Deve-se, porém ressaltar que, a tutela a inéidédnos moldes como
consagrada no artigo 5° inciso X da ConstituicadeFsd de 1.988, teve como fonte

% Op. cit., p.313.

% COSTA JUNIOR, Paulo José da. direito de estar S6 — Tutela Penal da Intimidade2? ed., Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 48.

" AIETA, Vania Siciliano.A garantia da Intimidade como Direito Fundamental Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 1999, p. 97.
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inspiradora a Constituicdo Portuguesa de 1.976s pracisamente em seus artigos 33 a
35, e no artigo 18 da Constituicdo Espanhola désl.9

Contudo, embora a consagragdo constitucionalirgito a intimidade no
Brasil tenha sido obtida com atraso (apenas enB),.@88 Constituicbes anteriores, de
uma forma implicita, consagraram o referido direRorém, a passagem da concepg¢ao
implicita do direito a intimidade para sua consegoaconstitucional, ndo importa dizer
que o direito & intimidade tenha sua efetividadamj#a.

Evidente que, ndo se pode deixar de reconhemengociedade, através
de suas instituicbes, favorece certas parcelas mae outras, haja vista que,
internamente, estruturalmente é composta por difesecamadas ou posi¢des sociais que
sdo ocupadas por seus membros, o0 que faz gerastaxyes de vidas diferentes, bem
como, desigualdades profundas, impossiveis de sgidificadas através de juizos de
meérito ou valor.

Por forga disso, tem-se que, as relagfes homaafealém de serem alvo
de constantes manifestacdes discriminatorias dates do preconceito cultural que se
prolonga pelos séculos, carregam consigo o estigaanjustica social, em face do
amorfismo juridico inevitavel as minorias. Em rélags uniées homossexuais, ou aos
seus direitos de um modo geral, ndo ha como sedalaregulamentos efetivos a lhes
garantir uma concepcao publica de justica social.

Neste sentido Jonh RAWS:

“E a essas desigualdades, supostamente inevitdaaistrutura basica
de qualquer sociedade, que os principios da jusbcal devem ser
aplicados em primeiro lugar. Esses principios, egnt&gulam a

escolha de uma construcdo politica e os elementossistema

econbmico e social. A justica de um esquema sodéedende

essencialmente de como se atribuem direitos e eeW@ndamentais e
das oportunidades econémicas e condi¢cdes sociaisexjgtem nos
varios setores da sociedadéeg”.

Observe-se que, o principio da justica sociatesitado por Jonh RAWS,
trata-se de instrumento cuja finalidade é a de acabm as desigualdades existentes
entre os individuos de uma mesma sociedade, as fyuaiionam como o combustivel
que alimenta a maquina da discriminacdo e do poetton negando as minorias a
condicdo de sujeito de direito, ndo s0 no aspeetmréentacdo sexual, mas de uma
maneira geral.

Dai se poder concluir com o pensamento de HaAmahdt, tendo por
fundamento a realidade ddssplaced persons na experiéncia do totalitarismo que “a
cidadania é o direito a ter direitos, pois a igadil em dignidade e direitos dos seres

% RAWLS, John.Uma Teoria da Justica.Trad. Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Estey@sed., S&o
Paulo: Martins Fontes, p. 8.
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humanos ndo é um dado. E um construido da convivéptetiva, que requer o acesso
ao espaco publico. E este acesso ao espaco puple@ermite a construcdo de um

mundo comum através do processo de assercdo diaesiitumanos™’

Neste diapaséo, necessario se faz dar efetevidadualdade material, a
gual deve ser entendida como sendo a igualdadei, ou seja, veda-se a desigualdade
ou a discriminacdo na prépria lei, como por exemplodesigualdade de direitos e
obrigagGes entre as sociedades homossexuais edsetenais, que impede as primeiras o
direito a paternidade.

O ordenamento juridico brasileiro, ao constagae a escolha na
constituicdo da entidade familiar recai sobre pestm® mesmo sexo, justamente com
base na escolha realizada, nega a esses suj@itsto a felicidade buscada na vida em
comum.

Destarte, a liberdade de escolha conferida @stod individuos, em face
do principio da igualdade, é justamente o fatoadm@r da discriminacdo. Logo, ndo tem
como se falar em dignidade humana sem, contudw;$alem igualdade material, ja que
se faz necessario dentro desta otica, se tratoroa igual os iguais e os desiguais na
medida de suas diferencas.

Ora, o direito a livre orientacdo sexual e eitlira felicidade, sao direitos
constitucionalmente tutelados, bem como, sua fatenaanifesta-los em sociedade, logo
nao se pode dar um tratamento diverso as unideedroticas daquele conferido para as
unides heterossexuais.

José Afonso da SILVA, ao tratar do principiaglzaldade afirma:

“A gquestdo mais debatida feriu-se em relacdo azidimaces dos
homossexuais. Tentou-se introduzir uma norma queasse
claramente, mas ndo se encontrou uma expressda aitievidamente
definida que ndo gerasse extrapolacfes inconvesicdma delas fora
conceder igualdade, sem discriminacdo de orientagasual,
reconhecendo, assim, na verdade, ndo apenas adddeal mas
igualmente a liberdade de as pessoas de amboxas agotarem a
orientagao sexual que quisessem. Teve-se recejoalessa expressao
albergasse deformagdes prejudiciais a terceirasoar-se por vedar
distingdes de qualquer natureza e de qualquer fdendiscriminacao,
gue sdo suficientemente abrangentes para recahdrétn aqueles

fatores, que tém servido de base para desequigaragdreconceitos”.
100

Ademais, a liberdade sexual é pressuposto emégda prépria natureza
humana, logo, ninguém pode se realizar como seaharse ndo tiver ndo sé garantido,

% LAFER, Celso.A reconstrucéo dos direitos humanos: um didlogo corn pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p.22.

10 g1LVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positivo 132 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 223.
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mas efetivado, o livre exercicio da sexualidad&, Orireito a igualdade esta justamente
na proibicdo em discriminar a conduta afetiva ne sgirefere a sua orientagao sexual.

Nessa linha de pensamento, ndo ha como se ratastansisténcia de
entidade familiar para as unides de pessoas do ongsro. O individuo tem o direito a
ser homossexual, sendo inconcebivel emprestar argtacdo sexual a condicdo de
vetor para o reconhecimento ou ndo de entidaddidaraiem decorréncia, negar-lhes o
direito a adocdo, se e quando essas pessoas cenmdadeto, solidariedade, respeito
mutuos, decidem unirem-se.
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CAPITULO IlI

3. A AFETIVIDADE COMO NOVO ARQUETIPO JURIDICO DA
FAMILIA E DA RELACAO PATERNO-FILIAL

3.1. A Familia Patriarcal e Matrimonializada

O sistema familiar implantado na velha Roma eratolmear, sua linha
mestra consistia pai-filho-neto. As filhas e netsguanto solteiras, integravam esta
instituicdo, sendo certo que, pelo matrimoénio deaxa a familia de seus pais, passando a
integrar na de seus maridos.

A familia tinha na pessoa do pai o chefe, destale que as pessoas e
coisas que a compunham estavam sob o dominpae familias o que evidentemente
atribuia a familia uma concepcéo patriarcal e ddaaie econdémica, religiosa, politica,
jurisdicional, regida sob a lei da desigualdadémade possibilitar a prevaléncia dos
interesses dominantes de seu chefe sob seus damasnentes™

101«cf. Arnoldo Medeiros da Fonseca: (...) a famfl@mdireito romano era fundada sobre o podepater,

gue se apresentava como um agrupamento de religidosbe mesmo politico, constituindo entre os
antigos romanos um organismo autdbnomo, semelhante@equeno Estado. (...) A familia, merecedora de
respeito geral pela inviolabilidade do lar, estantarnamente sob o poder do chefe, que o exerdige so
tudo e sobre todos. Os filhos, a mulher, os essrando tinham em frente gmater familiasnenhum
direito.” (Investigacdo de paternidadeRio de Janeiro: Freitas Bastos, 1940, p.25.) f@ore Jaqueline
Filgueiras Nogueira, “Na antiga Roma, a familia erganizada sob o principio da autoridadepdter
familias ascendente comum mais velho, e abrangia quamtiesestivessem submetidos, independente dos
vinculos de consanglinidade, uma vez que exertmidade sobre todos os seus descendentes, esposa e
mulheres casadas com seus descendeniaste@era, na verdade, o chefe politico, sacerdotezesjui sua
casa, exercendo seu poder sobre todos os filhos|teer e os escravos, deles podendo dispor livreEmen
inclusive com o direito de vida e de mortd.ffliacdo que se constréi: o reconhecimento do afecomo
valor juridico . S8o Paulo: Memoria Juridica Editora, 2001, p.N#s palavras de Roberto Senise Lisboa:
(...) nas relagdes familiares em geral prevale@goritamente @atriarcadq isto €, o regime familiar cuja
autoridade é exercida pelo ascendente mais idosexim masculino. Nos tempos primitivos, o pai podia
cometer o infanticidio de seu filho, pela simplezdo de constituir a prole um embarago ao gefdtmo
ocorreu entre os africanos) ou ainda, para quetwss religiosos atingissem 0s seus objetivos com
sucedeu entre os incas e 0s astecas). Se o patdasim desejasse, poderia receber algum dinheiro
proveniente da venda de seu filho, tal como preesaim: os gregos, os botocudos e a Lei das Sete
Partidas, em Espanha. A chefia da sociedade cdmjugae que invariavelmente foi exercida pelo homem
que, com o passar do tempo, passou a ter um pedizaisdo mais limitado sobre a mulher e os fillps.
patriarcado foi exercido, em diversos periodos w#otia e em varias partes do mundo, mediante a
poligamia que paulatinamente foi decaindo, sendo subsiitpiela sociedadenonogamica Entre os
romanos, a propdsito, vigorava nas relacfes famiia autoridade doater familias que se beneficiava

de toda a vantagem patrimonial obtida por seufilooém ndo se obrigava pelos compromissos assamido
por sua prole perante terceiros. Tdo-somenater familiasera plenamente capaz para a préatica de atos
juridicos 6ui iuris), pois, além de ser livre e possuir o atributocdania, ele ndo era dependente de
qualquer autoridade familiar. Os integrantes dalfamue se subordinavam a autoridade familiar evpam
alieni iuris, dos quais até a mulher casada fazia patégh(al elementar de direito civil, 22 ed. ver. e
atual. em conformidade com o novo Codigo CivilSao Paulo: Saraiva, 2002, v. 5, p. 29)
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Nas palavras de Paulo Luiz Netto LOBO, “o triunf familia patriarcal é
um dos tracos da civilizagdo incipiente sobre pessiformas grupais ou matriarcais de
familia anteriores.” Linhas adiante, conclui o Autdtando Engels: “Essa familia é
baseada no dominio do homem com a expressa fidelidke procriar filhos de
paternidade incontestavel, e esta paternidadeg&daxporque os filhos devem entrar na
posse da fortuna paterna por sucessao. Foi a pairfma de familia fundada sobre
condicbes ndo naturais, mas econdmicas, a salleunéo da propriedade individual
sobre a compropriedade espontanea primitiVa”.

Conclui-se dos entendimentos acima que, a fami matrimonializada e
patriarcal, predominando o interesse do homem, @ quaupava o cargo de chefe
incontestavel perante seus componentes, sendoquerta supremacia de seus interesses
na conducédo da relacdo conjugal, as quais poresuigeferiam-se, na maioria das vezes,
na subsisténcia de um bem, na exploracdo de unpaigade ou na mantenca de um
nivel social, alijavam do grupo familiar seus desrraembros.

Por sua vez, na ldade Média o sentimento de fgmilisemelhanca
daquele difundido na velha Roma era inexistense. $& deve ao fato de que, os lagos de
sangue na sociedade medieval, tinham por carawarisriginar grupos distintos, ou
seja, de um lado a familia e de outro os chamé&eosche conforme destaca Philippe
ARIES:

“Somos tentados a comparar essa hipétese com asvabdes dos
historiadores da sociedade medieval. A idéia egdendos
historiadores do direito e da sociedade é que gus lde sangue nédo
constituiam um Unico grupo, e sim dois, distintodera concéntricos:

a familia oumesnie que pode ser comparada a nossa familia conjugal
moderna, e a linhagem, que estendia sua soliddeedatodos os
descendentes de um mesmo ancestral. Em sua ophaiaeria, mais
de uma distincdo, uma oposicdo entre a familia lmhgem: os
progressos de uma provocariam um enfraguecimentoutia, ao
menos entre a nobreza. A familiamesnie embora ndo se estendesse
a toda linhagem, compreendia, entre os membrosegidiam juntos,
varios elementos, e, as vezes, varios casais, dQuamv numa
propriedade que eles se haviam recusado a disetiyndo um tipo de
posse chamadimerecheou fraternitas A frerecheagrupava em torno
dos pais os filhos que ndo tinham bens propriosobsinhos ou os
primos solteiros. Essa tendéncia a indivisdo ddliiangue alids ndo
durava além de duas geracdes, deu origem as teadasgonalistas do
século XIX sobre a grande familia patriarcaf’.

192 OBO, Paulo Luiz NettoA repersonalizacdo das relacdes de familidn: O direito de familia e a
Constituicdo de 1988 arlos Alberto Bittar [org.], Sdo Paulo: Saral@89, p. 64.

103 ARIES, Philippe.Histéria Social da Crianca e da Familia Trad. Dora Flaksman. 22 ed., Rio de
Janeiro: LCT, 2006, p. 143.



70

O conceito de familia conjugal moderna, hodierngmepor nos
conhecido, teve sua origem no final da Idade Méxim o enfraquecimento da linhagem
e as tendéncias a indivisdo do patriménio. Ao quao tindica a familia que se
apresentava a luz do século X, era uma comunidatiezida e se expressava de maneira
mais simples, em consequéncia da dissolucdo dald&Estdepois do ano mil a nova
distribuicdo dos poderes de comando obrigou os hsme se agruparem mais
estritamente”!® Contudo, a coesdo entre seus membros era maotiddgom tempo e
em certos casos, mesmo apoés o falecimento dosgsfiereche

N&o se pode perder de mira, que o estreitamenttados de sangue que
se originaram desse agrupamento, decorreu Unic@leseramente da necessidade de
protecao e de dependéncia oriundos das relacostermeis entre vassalos, suzerania e a
comunidade alded, ao mesmo tempo em que fortatecancepcao da indivisdo dos
bens.

Com o advento dos séculos Xl e Xll, observa-seogarbgresso no que
concerne a indivisdo dos bens dos cbnjuges, quendd® ndo eram concebidos como
uma massa comum, tendo a frente de sua administi@gaarido: “nesse seculo, o
marido e a mulher geriam cada um seus bens heatedjt&éompravam e vendiam
separadamente, sem que o conjuge pudesse interf&riA indivisibilidade dos bens,
por sua vez, atingia da mesma forma e intensidadighos, os quais estavam impedidos
de receber qualquer adiantamento sobre sua heranca.

Embora draternita raramente perdurasse além da segunda gerag¢do, como
acima ja se mencionou, sua dissolucdo operavatihpatos bens, porém, mesmo apés
sua divisédo, a linhagem conservava um direito maletobre o conjunto do patrimonio
divido denominado &udatio parentum

Philippe ARIES faz questio de deixar bastante ewégejue a descricéo
acima se aplica:

“... sobretudo a familia dos cavalheiros, que jdepiamos chamar de
familia nobre. G. Duby acredita que a familia cangsa tenha vivido
menos intensamente esse estreitamento dos lagangee porque 0s
camponeses haviam preenchido de maneira diferevgendbres o
vazio deixado pela dissolugdo do Estado Francaotedatdo senhor
havia substituido imediatamente a protecao dosrpsdiblicos, e a
comunidade alded havia fornecido aos camponesegjuadro de
organizacao e defesa superior a familia. A comuleiddded teria sido
para 0s camponeses o que a linhagem foi para oeshdff’

194 ARIES, Philippe.Histéria Social da Crianca e da Familia Trad. Dora Flaksman. 22 ed., Rio de
Janeiro: LCT, 2006, p. 144.

105 ARIES, Philippe.Histéria Social da Crianca e da Familia Trad. Dora Flaksman. 22 ed., Rio de
Janeiro: LCT, 2006, p. 144.

196 bid., p. 144
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No decorrer do século Xlll, as novas tendéncias etmnomia,
representada pelas constantes transagfes e extlasfartunas imobiliarias, aliada ao
aumento de forma significativa da autoridade dadfse, provocaram um estreitamento
ainda maior das relagbes de solidariedade na lathagm detrimento das indivisdes
patrimoniais, em razao disso a familia novament®tose independente.

Como consequéncia dessa nova mudanca ocorrdatdwo século XIlll,
tem-se o aumento da autoridade ja conferidpader familianos séculos Xl e XlI, a fim
de garantir a mantenca da integridade do patrimémviso. Comeca neste mesmo
periodo do século XIlll, a difundir-se entre as fa@sinobres, o direito da primogenitura,
em substituicdo a indivisdo como forma de salvatpras patrimonio e sua indivisao.

Com efeito, a partir do século XIV, encontram-sdatamais concretos do
inicio ainda que lento, porém progressivo, da diggrao da mulher no lar conjugal.
Prova disso, é a perda de seu direito de substitmmarido ausente ou louco. Com o
advento do século XVI, a mulher casada torna-sapem, consequentemente todos os
atos por ela praticados, sem a autorizacdo do mamd do juiz tornam-se nulos,
reforcando-se, com isso, ainda mais o poder marital

Neste sentido, a licdo de P. PELOT, citada hdippe ARIES:

“A partir do século XVI, a legislacéo real se enipamn em reforcar o
poder paterno no que concerne ao casamento dos.flitmquanto se
enfraqueciam os lagos da linhagem, a autoridadeat@o dentro de
casa tornava-se maior e a mulher e os filhos smetidm a ela mais
estritamente. Esse movimento duplo, na medida enfajw produto

do inconsciente e espontaneo do costume, manifesianudanga nos

habitos e nas condi¢des sociais®”.

Com efeito, o enfraquecimento experimentadogklgos decorrentes da
linhagem, fez com que a autoridade do marido detraccasa aumentasse de forma
significativa. Esse novo arquétipo introduzido ©ostumes sociais da época, fez com
gue a sociedade passasse a atribuir a familiaoo gak outrora se atribuiu a linhagem.
Esse fato conferiu a familia o status de célulaasode base do Estado, seu fundamento
do poder monarquico.

Ainda que analisada sob este aspecto, a familieodsislerava qualquer
perspectiva acerca do sentimento de afetividadejosggualmente ignorado por seus
membros qualquer sentimento de solidariedade. Balcepcdo era perfeitamente
compreensivel, diante do fato de que o casameuntant muito tempo foi apenas um
contrato.

Além do que, na Idade Média, o principio modaetasantificacdo da vida
leiga, era admitido em casos excepcionais, ou sigaei e do cavaleiro, que eram
iniciados apds uma cerimdnia religiosa. O sacramédnt casamento por sua vez, nao

197 bid., p. 145-146.



72

tinha valor espiritual, ao revés, apenas legitimawmido, razdo pela qual sua cerimoénia
ndo era realizada no interior da igreja e sim re entrada. Além de sua concepcao
contratualista, o0 casamento representava paraédgad uma concessao a fraqueza da
carne.

Logo, na concepcao da Igreja Medieval, o castméméo livrava a
sexualidade de sua impureza essencial. Sem diess$a, reprovacdo ndo chegava a
condenagdo da familia e do casamento, a maneirac@lasos do Sul da Franca;
manifestava, porém, uma desconfianca com relag@olafruto da carne. Ndo era na
vida leiga que o homem podia se santificar; a usi&wal, quando abencoada pelo
casamento deixava de ser um pecado, mas isscdera 't

N&o se pretende com isso, negar-se a existédeciana vida familiar na
Idade Média, a0 mesmo tempo em que ndo se podardiExconsiderar que, essa vida
familiar tinha como caracteristicas o fato de stlisno siléncio, porquanto nao se lhe
atribuia um valor representativo, o que, por coniseg, ndo lhe conferia um sentimento
suficientemente forte entre seus membros.

Essas idéias foram implantadas em solo patriospe&os do colonizador
portugués, quando da imposicdo do ordenamentddariigsitano: as Ordenacdes. Ao se
analisar este acontecimento sob a otica juridicés dspectos merecem destaque:
primeiro, o ndo-reconhecimento por parte do cobmhoz da existéncia de um conjunto
de regras elaboradas e seguidas pelos aboriginesxastentes, segundo a imposicao de
uma ordem juridica de conteido romano pensado emo$emedievais e informado
pelos valores divinos

A propésito, a licdo de Luiz Roberto de ASSUMPCAO:

“Os europeus, crentes tanto no carater e na validemversal do

sistema juridico que haviam construido quanto nm fde ser

historicamente mais avancados, impuseram-no aosOSpPAvao

europeus, de modo que ‘os direitos locais foramiedgsamente
combatidos em nome da civilizagdo e da modernizagdmesmo

acontecendo com a organizacao politica e judiciaria

Ha nessa prética, completa falta de reconhecimdgmtmutro, uma vez
gue tal processo acabou sendo dirigido no sentdsubjugar, da
submissao, no lugar da coordenacdo, do constmiio.jlEsse aspecto
aponta para o fato de a imposicdo do modelo jurigiartugués ter
afastado qualquer possibilidade de coexisténcie eht e os modos e
costumes locais, revelando a existéncia do cestmaljuridico. Trata-

se como explica Clovis do Couto e Silva, de umaadataristica

marcante do direito civil brasileiro, que se revedadmeno antigo no
direito portugués, ndo havendo discussao a resgpaitsuperioridade

198 ARIES, Philippe.Histéria Social da Crianca e da Familia Trad. Dora Flaksman. 22 ed., Rio de
Janeiro: LCT, 2006, p. 146.



73

do direito costumeiro ou local', pois, a partir d@&¥denacdes
Afonsinas, ‘Portugal passou a contar com uma lagégl unitaria e

centralizada’, fenémeno que se estendeu ao dpétto”. **°

Com a promulgacdo da primeira Constituicdo do Bramn 1.824,
ratificou-se aquilo que ficou determinado legalreeam 1.823, no sentido de que a
legislacdo civil portuguesa, em especial as OrdEsccontinuaria vigendo até a
elaboracdo de um Cddigo Civil. Esclarece-se, pogé, a Constituicdo do Brasil,
outorgada por D.Pedro I, em 1.824, ndo fazia qealgeferéncia a familia, a ndo ser a
propria familia imperial, ao disciplinar em seugwrt120, disposicfes sobre o casamento
da princesa.

A mencdo a familia matrimonializada, surge comCanstituicao
republicana de 1.891, que dizia em seu artigo 72%: 8A Republica sé reconhece o
casamento civil, cuja celebracdo sera gratditila verdade ndo se tratou de uma
protecdo a familia, mas sim de uma simples refe@aé&mcasamento. Nao se pode deixar
de reconhecer, contudo, a importancia historicaederido dispositivo constitucional,
porquanto marcou a separacao Igreja/Estado.

O Cadigo Civil, entretanto, passou a ter existépeiadica somente em
1916, traduzindo para seu texto juridico a posiieade uma familia baseada em valores
e conceitos morais da sociedade agraria brasikeigaial por sua vez, era extremamente
conservadora, patriarcal e fundada sob o pilaegalidade.

Destarte, o revogado Codigo de Bevilaqua, reguladtrsociedade
privada no inicio do século XX, reproduziu em sextd juridico valores e conceitos de
uma elite dominante, a qual segundo Orlando Gomeerepresentado por cerca de “(...)
trezentas ou quatrocentas mil pessoas pertencantesnilias proprietarias de escravos,

os fazendeiros, os senhores de engenho t9)".

Revela notar, ainda que, os tracos fundamergaes inspiraram e
moldaram a época, a organizagdo social, politjoaidica da familia brasileira estava no
fato de ser a mesma legalista, eminentemente pmati@tista, hierarquizada, divorciada
dos fatos sociais e totalmente alheia de sua esmdidDestarte, proteger esta familia
agréaria que espelhava a burguesia fundada solde égium positivismo dominante, era
a funcéo do vetusto Codigo Civil de 1.916.

Como ja mencionado, outra caracteristica da farasiampada no Codigo
Civil revogado, era a da superioridade masculina, dito de outra forma, na
desigualdade dos sexos, o que por via de consegquénpunha de certa forma a

199 ASSUMPCAO, Luiz Roberto deAspectos da paternidade no novo Cédigo CivilS&do Paulo: Ed.
Saraiva, 2004, p. 5 — 6.

10 GOMES, OrlandoRaizes Histéricas e Socioldgicas do Cédigo Civil &sileiro. Salvador: Progresso
1958, p. 39.
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exclusao social da mulher e dos filhos diante defémeo poder advindo ha época do
patrio poder.

Tanto era assim, que Viviane GIRARDI, citandlv&a Maria Carbonera

e Andrée MICHEL, refere-se a familia apreendida gebdigo Civil de 1.916, como
sendo:

“(...) uma familia cuja chefia era ocupada pelo @aom exercendo
tanto o papel de pai como o de marido. A ele competdirecdo
exclusiva da familia, sendo tal decorrente de staridade e poder,
cuja origem e substrato tinham cunho econdmico.Coonsequéncia,
mulher e filhos ocupavam posicdo de inferioridade comunidade
familiar. A primeira desempenhava o papel de espasade, enquanto
gue o os demais deviam ater-se ao respeito acafizide que se

projetava no meio social mediante o respeito degid@atrdo e ao
Estado”.'**

Neste mesmo diapasao € o entendimento de MariaiBe®IAS:

“O Cadigo Civil de 1.916, era uma codificagdo doweé XIX, pois
Clovis Bevilaqua foi encarregado de elabora-lo mo ae 1.899,
Retratava a sociedade da época, marcadammgriservadora e
patriarcal . Assim, sé podia consagrar a superioridade do horSeia
forca fisica foi transformada em poder pessoal,oralgde,
outorgando-lhe o comando da familia. Por isso aherulao casar,
perdia a capacidade, tornando-se relativamente capmo 0s indios,
os prédigos e os menores. Para trabalhar precéaeatorizacdo do
marido. A familia identificava-se pelo nome doa@rsendo a mulher
obrigada a dotar o sobrenome dele. O casamentadissolivel S6
havia odesquite —significando ndo quites, em débito para com a
sociedade -, que rompia 0 casamento, mas nao\dessokociedade
conjugal.

Somente o casamento constituiafamilia legitima. Os vinculos
extramatrimoniais, além de nao reconhecidos, eranidps. Com o
nome deconcubinato, foram condenados a clandestinidade e a
exclusdo ndo s6 social, mas também juridic¢a”.

Isso explica a positivacdo de regras, no Livro dei® de Familia do
Caodigo Civil de 1.916, como: o marido é o chefesdaiedade conjugal, funcdo que
exerce com a colaboragdo da mulher, competindodheepresentacdo familiar; b) a
administracdo dos bens comuns e dos particularasullaer; c) o direito de fixar o
domicilio da familia; d) promover a manutencao amifia (art. 233), ou ainda, que o

111 GIRARDI, Viviane.Familias Contemporaneas, filiacdo e afeto: a possibdade juridica de adocéo
por homossexuaisPorto Alegre: Livraria do Advogado, Ed. 20052p.

112 D|AS, Maria BereniceManual de Direito de Familia 4° ed., rev., atual. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p.95.
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defloramento da mulher consubstanciava-se em sg@neial sobre a pessoa, e quando
ignorado pelo marido, era passivel de anulacéd@sancento (art.219 1V).

Destarte, a codificagéo das relagcdes conjugpeerno-filiais, nos moldes
acima delineados, estabeleceu um modelo juridide arpresenca do Estado é marcante
e intervencionista, na medida em que pré-determsndireitos e deveres conjugais e da
prole, procedimento este, tipico da estruturagcasistema juridico romano-germanico.

De outro lado, a condicdo de casados dos pdlstiaeuma realidade
cruel, porquanto servia de critério para distineatre os filhos. Com efeito, a formula
concebida pelo Codigo Civil de 1.916, a fim de gara indivisibilidade do patriménio
era a de alijar a prole concebida fora do casangmtpalquer direito

Os filhos concebidos fora do matrimonio eram mawhos de naturais,
espurios, adulterinos, incestuosos, tratavam-sestal@ filhos ilegitimos e totalmente
excluidos do tecido social da época. “Ndo podiamressnhecidos enquanto o pai fosse
casado. SO desquite ou a morte do genitor perraitidemanda investigatoria de
paternidade. Os filhos eram punidos pela posturapaip que saia premiado, néo
assumindo qualquer responsabilidade para com desfrde suas aventuras extra-

matrimoniais”.*

Tem-se com isso, que os filhos legitimos eram stenaqueles havidos
na constancia do casamento, conforme se depregmdevogado artigo 337 e seguintes
do Cddigo Civil de 1.916. No concubinato puro, dkok recebiam a seguinte
classificacao: ilegitimos na categoria dos natuseado legitimaveis com o casamento
subsequentes de seus pais (artigo 353 do Cédiglod€i.916).

No concubinato impuro, os filhos eram tidos calegitimos, na categoria
dos espurios, dividindo-se em adulterinos ou inmEsis, para estes, ndo concebia o
Cadigo Civil revogado a possibilidade de reconheditn, diante do texto expresso do
artigo 358 do Codigo novecentistH.

13 DIAS, Maria BereniceManual de direito das familias 42 ed., ver., ampl., S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 96.

114 Cf. Luiz Roberto de Assumpcéo: “O desejo sexuahifeatado fora do casamento era ferozmente
tolhido, aplicando-se-lhe a sancao de impedir onkecimento de eventual paternidade dele decorrente
Disso foi exemplo o art. 358 do Cédigo Civil brasib de 1.916, como dado legislativo inicial na
cronologia da evolugédo do reconhecimento dos filegdos fora da relagdo matrimonial, que vedava o
reconhecimento dos filhos entdo designados espiMossistema patrio codificado pelo legislador do
século de novecentos, o casamento foi eleito femtdusiva da legitimidade dos filhos. Partindo da
distingdo entre filiagdo legitima e ilegitima, seunda de consanguinidade, e civil, quando derivdaa
adocéo, o legislador estruturou um sistema de @stzEinento da filiagdo que atendesse ao aspecto de
diferenciagdo entre os filhos: para os legitimameoihcebidos, todos os ‘favores’ legais: os comehile
forma ilegitima, todos os ‘desfavores’ da lei&spectos da paternidade no novo Codigo CivilSao
Paulo, Saraiva, 2004, 18-19). Na licdo de Gustasued@ino, “a matéria fora tratada pelo legisladaripa

na esteira de tradicdo milenar, mediante a claag#io decorrente da posicédo juridica do pais,nesteo-

se os filhos gerados por pessoas casadas — fikgiimos — daqueles provenientes de relacdes
extramatrimoniais — filhos ilegitimos -, dai dend® os efeitos diferenciados para a prole. Tratarae
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Na concepcéao de Ana Carla Harmatiuk MATOS, meatercao o fato de
gue, embora os filhos néo tivessem contribuido pana as “aventuras” sexuais de seus
pais, o sistema juridico da época “fez mais do gjoglesmente nao tutelar as relacoes
familiares formadas fora do casamento”, ou sejafeciu um colorido de “ilicito e de
imoral a tais uniGes, bem como a discriminacéo tagtaiaos filhos delas advindo$™.

Com efeito, a insercdo da tematica da familia nantexto constitucional,
surgiu somente com a Constituicdo promulgada er4l.8nde no Capitulo I, “Da
Familia”, do Titulo V, artigos 144 a 147, foram exxbrizados, uma vez mais, as
preocupacodes do legislador constituinte com oscéspéormais do casamento, deixando
de lado a substancialidade da familia, ao recomheedamilia legitima, como aquela
“constituida pelo casamento indissoluvel”.

A Constituicdo polonesa, de idéias totalitarsagascistas, foi a fonte
inspiradora da Constituicdo Brasileira de 1.937td-rdo totalitarismo imposto por
Getulio Vargas na época, ficou conhecida como “faé&d. No que concerne a familia,
manteve a concepc¢ao formal do casamento, porémretagdo aos filhos naturais,
estatuiu em seu artigo 126, que “deveria ser fadih seu reconhecimento”, assegurando
a lei sua igualdade com os filhos legitimos.

Com isso, surge no cenario juridico brasileirdecreto-Lei n. 4.737, de
24 de setembro de 1.942, que permitiu o reconhetoneelo conjuge do filho havido
fora do casamento, porém somente ap0s o0 desqujtee cepresentou na época arrojada
evolucdo da legislacdo brasileira, sobre o estasdil¢do ilegitima, visto que o
entendimento majoritario, até entdo, era no serdel@ue os filhos nascidos de uma
segunda unido de desquitados eram adulterinosnég@odiam ser reconhecidos.

Isso se dava, em razdo do fato de encontrarseigor, ainda, a Lei
3.200, de 19 de abril de 1941, com a nova redagéda gelo Decreto 5.213, de 21 de
janeiro de 1.943, ao seu artigo 16, asseverandd‘@udgho natural enquanto menor
ficara sob o poder do progenitor que o reconhexese ambos o reconheceram, sob o do
pai, salvo se o juiz decidir doutro modo, no irdeeedo menos™:®

A controvérsia doutrinaria e jurisprudencial gtasla pela lei 4.737/42,
somente foi dirimida com o advento da Lei 883, ded2 outubro de 1.949, a qual

verdade, de uma histéria de profunda e odiosa idis@cado, justificada pela protecdo legislativa a
chamada familia legitima, a entidade familiar furalao casamento, em detrimento dos filhos nascidos
relacdo extraconjugal.”/A( disciplina juridica da filiacdo, in Temas de diréto civil. 3° ed., Belo
Horizonte: Del Rey, 1993, p.398-399).

15 MATOS, Ana Carla HarmatiukJnido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridie sociais
Belo Horizonte, Del Rey, 2004, p. 11.

116 O Decreto-Lei n.5.213/43 ficou conhecido como “Teresoca’, em razdo de Assis Chateaubriand,
influente jornalista, ter obtido na época e de iiated 0 patrio poder e a guarda de sua filha Temgsa
ficou sob a tutela do juiz Orozimbo Nonato, até ptatar 18 anos.
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estendeu o direito de ser reconhecido a todo @ filavido fora do matrimonio,
condicionando-se o0 reconhecimento a dissolucdo odéedade conjugal, seja pelo
desquite, morte de um dos cénjuges ou anulacdasiorento.

Manteve-se a proibicdo do reconhecimento doo filncestuoso e do
adulterino na constancia do casamento, porém n&mode deixar de reconhecer, o
carater menos discriminatério da referida lei. Esderessaltar ainda, o fato de que a
Constituicdo de 1.946 e a outorgada de 1.967, nAtiveram nenhuma expressao na
seara da filiac&o ilegitima.

Este panorama juridico perdurou no Brasil a®84,. quando entdo a Lei
7.250 de 14 de novembro de 1984, introduziu o %artigo 1° da Lei n. 883/49,
estabelecendo que: “mediante sentenca transitadplgado, o filho havido fora do
matrimdnio podera ser reconhecido pelo cénjugeradpade fato ha mais de cinco anos
continuos.”

Destarte, passou o0 ordenamento juridico bresjlea permitir o
reconhecimento do filho adulterino na constanciac@samento, embora sob a condicéo
temporal, tornou juridicamente possivel a acamdestigacao da paternidade promovida
pelo filho adulterino gatre ou amatre na vigéncia do vinculo matrimonial, 0 que era
proibido até entao.

Finalmente, ndo ha como se negar uma simlginge o patriarcalismo e a
heterossexualidade na composi¢cédo da estrutural diargamilia, positivada pelas méaos
de Clévis Beviladqua no Codigo de 1.916, ja quentaiga para legitimar a sexualidade
heterossexual diante de seu comprometimento c@praducao.

Esse arquétipo de valores e conceitos difundiddsngo de oitenta e seis
anos de existéncia do Cdédigo Civil gerou de acamm a época historica, diferentes
categorias de sujeitos, excluidas ou tratadas deinaanferior pelo Direito em face dos
estigmas sociais, como os filhos fora do casamemtmulher, os concubinos e o0s
desquitados.

O Poder Judiciario ndo pode mais ser o portadeogoderes despoticos -
do poder marital, do poder paterno e do poder deedade heterossexual - outros
valores e principios devem ser considerados. @ lagvinculos familiares devem ser
reconstruidos sob novas bases.

3.2. A repersonalizacéo doeito de familia em face dos principios da
dignidade da pessoa humana, igualdade, solidarieda@ da afetividade

Os principios constitucionais da dignidade humasvlidariedade e da
igualdade vém ganhando cada vez mais relevancieattodas questdes envolvendo os
direitos das minorias ou como pretendem algunssdygstos vulneraveis, dentre os quais
podemos citar as criancas institucionalizadas @am@inadas e 0os homossexuais que se
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unem maritalmente, posto interessarem de formaada®@ nosso estudo. Se antes essas
pessoas eram relegadas ao segundo plano e dismiasinhoje reclamam na qualidade
de sujeitos a efetividade de seus direitos, praioipnte na seara da Familia.

A transicdo paradigmatica do moderno para onpéderno provocou
radicalmente algumas rupturas na sociedade atagblamo do Direito de Familia ndo
poderia ser diferente, a quebra deu-se em relagpdelaaidentidade que representava a
monogamia fundada numa relacdo de diferente sesamdo quase que exclusivamente a
reproducao.

De tal sorte que, imprescindivel aos operaddoedireito para uma exata
compreensao da principiologia do Direito de Fandtistemporaneo, ter em mente que a
vida mudou, a realidade socioeconémica transformalores e concepcoes. Etica,
Cidadania, Incluséo social, Afeto, Cuidado, Soletdde, Igualdade e Dignidade,
constituem hodiernamente o corpo da proposicao gamreta compreensao do Direito
de Familia moderno.

O casamento, hodiernamente ndo pode mais seeltido como uma
instituicdo. Sua funcéo é instrumental, ou sejagdser o canal condutor da realizacéo
pessoal de seus membros, razdo pela qual se adotdtinariamente a expressao
Familia Eudemonista, para traduzir o modelo de lfamioltado para a realizacéo
personalistica de seus membros. Sobre o temaJadozBaptista Villela “a passagem de
um organismo preordenado a fins externos para whemde companheirismo a servico
das proprias pessoas que a constituéh”.

Assim se refere Ana Carla Harmatiuk MATTOS:

“A repersonalizagdo das relagfes familiares sigmigair daquela idéia
de patrimdnio como orientador da familia, onde essdorma pela
afetividade e ndo mais exclusivamente pelo vingutadico-formal
gue une as pessoas. Deve o Direito Civil, cumpeir gerdadeiro
papel: regular as relagbes relevantes da pessoaniaum colocar o
homem no centro das relagdes civilisticas. [..§rayitando o Direito
Civil em torno da pessoa, ndo ha lugar para codespexcludentes de
determinados sujeitos de tutela juridica ou atdbra de um
tratamento juridico inferior a eles — jA ndo haaesppara as
discriminacdes de género. [...] Uma das consegééngiaticas da
repersonalizacdo vem a ser a hova concepc¢ao diafaespalhando a
idéia basica da familia eudemonista, ou seja, idinada a realizagéo
dos individuos que a comp&é*®

U7VILLELA, Jodo BaptistaFamilia Hoje. In BARRETO, Vicente [org.] A Nova Familia: probtas e
perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1.997, p. 71

18 MATTOS, Ana Carla HarmatiukAs familias nédo fundadas no casamento e a condigaminina.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 104 — 105.
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Costuma-se identificar a solidariedade na famibmo uma relacdo de
amparo reciproco, especialmente nos momentos se. €is sentimentos e gestos que
envolvem a solidariedade familiar, ou seja, o afetassisténcia, o respeito, quando
adentram a seara do Poder Judiciario, devem skrziclos em valores e condutas e, por
conseguinte transformados em direitos e deveres.

Com efeito, igual tratamento deve ser atribudaelacbes homoafetivas
por nossos operadores do direito diante da eleigésses novos sentimentos
caracterizadores da familia, notadamente se e quaursientadas pelos valores do afeto e
do cuidado, porquanto qualquer discriminagao baseadrientacdo sexual configura-se
claro desrespeito a dignidade humana.

N&o se pode mais deixar de reconhecer que, didamnasileira com o
advento da Constituicdo de 1.988, tornou-se umgesga realizagdo existencial das
pessoas em suas dignidades e como lugar por egicetBnafetividade, cujo fundamento
juridico é o principio da solidariedade, consagraaioseu artigo 3°. Inciso I. Ao referir-
se a “sociedade solidaria”, o comando constitu¢iomdui, sem sombra de duvidas, a
“base da sociedade” (artigo 226) que é a familia.

Confira-se, a propésito, as palavras de Paula Neto LOBO, sobre o
tema:

“A solidariedade e a dignidade da pessoa humana osdalois
hemisférios indissociaveis do nudcleo essencial diigel da
organizacdo social, politica e cultural e do ordeswto juridico
brasileiros. De um lado o valor da pessoa humagaasto tal, e os
deveres de todos para com sua realizacdo exidtemocraeadamente
do grupo familiar; de outro lado, os deveres deagaessoa humana
com as demais, na constru¢cdo harmoénica de suasdaligs. O
principio da solidariedade é o grande marco panadligo que
caracteriza a transformacdo do Estado liberal évidhuhlista, do
século XIX, em Estado democratico e social, cons sigissitudes e
desafios, que o conturbado século XX nos legouugeracio do

individualismo juridico pela funcdo social dos dive”. **°

Destarte, apods o advento da Constituicdo de 1rgg&&ssario se faz uma
repersonalizacdo da organizacdo familiar, devenserpretar a familia numa outra
dimenséo, qual seja a da otica do fenbmeno hemené&ld constitucionalizacdo do
Direito Civil.

Portanto, a incidéncia no Direito de Familiapdimcipio da igualdade, da
isonomia familiar, tanto no aspecto filiacdo (aotig27 § 6° da CF/88) quanto na
conjugalidade (art. 226, 8 5° da CF/88), assim cariwdela de outras formas de arranjos
familiares, que ndo somente o casamento (art. 82@° da CF/88) € condicao
fundamental para se entender os novos contorndsrimos as estruturas familiares.

1191 OBO, Paulo Luiz NettoBoletim Instituto Brasileiro de Direito de Familia. N. 46, setembro/outubro
de 2007.
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A fim de se conferir as afirmacdes acima a segarajue o direito tanto
reclama, trazem-se a colagédo os ensinamentos tEn¥iGIRARDI:

“Pode-se, dessa forma, afirmar que o principioigaidade da pessoa
humana encontra no espago destinado a familiafemlado, uma vez
gue a funcionalizacéo das entidades familiaredivaja efetivagao do
desenvolvimento pleno da pessoa, quer ocupe lugahamem,
mulher, pai, mae ou de filhos. Ou no dizer de Guile Calmon
Nogueira da Gama: ‘Propfe-se, por intermédio darsemalizacdo
das entidades familiares, preservar e desenvolvau® é mais
relevante entre os familiares; o afeto, a solidade a unido, o
respeito, a confianca, o amor, o projeto de vidawu, permitindo o
pleno desenvolvimento pessoal e social de cadiipastcom base em

idéias pluralistas, solidaristas, democréticas deaticos e

humanistas:?°

Com efeito, a efetividade desta repersonalzagéDireito Civil, depende
eminentemente do esvaziamento de conceitos pataiisbas contemplados pela
conduta civilista estabelecida pelo Codigo de 1.21ém de romper-se com a premissa
de que o casamento é o unico instituto formadegiimador da familia brasileira, pois
s6 assim se atendera as necessidades concretés @dereada ser humano.

A preocupacgao do Direito Civil com a pessoa memaontextualizado
diante de suas necessidades existenciais, sem aaiebduvidas adentra a seara do
direito da personalidade, ja que este pode sendidie como as multiplas emanacdes
decorrentes da natureza humana de seu titular.

Logo, forcoso € concluir que o direito da pesadolade, confere
efetividade a repersonalizacdo do Direito Civilyquanto atribuem um novo sentido
para a normativa civil, “na medida em que se prestamo mecanismo legal a positivar
a tutela de parcelas essenciais da personalidadanay muitas vezes desconsideradas
pelo direito, como a questdo da realizacdo sexasmpdssoas*®

Nesse aspecto, registre-se 0 projeto de lei rdaoerelator do novel
Cadigo Civil, Ricardo Fiuza, visando alterar alguispositivos do codigo, entre eles o
artigo 11, a fim de acrescentar dentre os dirgi@sonalissimos, o direito a op¢éo
sexual: “O direito a vida, a integridade fisicoepsca, a identidade, a honra, a imagem, a
liberdade, a privacidade, a opcdo sexual e outosnhecidos a pessoa sao natos,
absolutos, intransmissiveis, indisponiveis, irremaveis, ilimitados, imprescritiveis,
impenhoraveis e inexpropriaveis. Paragrafo Uniamm@xcecao dos casos previstos em
lei, ndo pode o exercicio dos direitos da persdadé sofrer limitacao voluntaria”.

120 GIRARDI, Viviane.Familias contemporaneas, filiacéo e afeto: a possidade juridica da adog&o
por homossexuaisPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2.005, p.-48}.

121 |bid.p. 45.
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Conforme adverte Viviane GIRARDI, a sexualidadeimana &
fundamental para a felicidade da pessoa humanaexieriorizar a personalidade da
pessoa, impondo-se no mundo moderno como um daaifpessoa, por ter conteudo de
respeito a diversidade da natureza humaha.

Na concepcao de Maria Berenice DIAS, dentre os itdgede
personalidade se encontra inserito direito de ter filhos, pois a maternidade e a
paternidade fazem parte do ideario humano, de seecto de realizagdo como seres
humanos. Nao ha duvidas de que existe um direligttuo a paternidade, que se situa
no ambito dos direitos de personalidade, espraiaadpara o direito de familia, na
medida em que decorre de um desejo pessoal danpkdsale da pessoa™

Vé-se, pois que, de todas as discriminacdes wke sfio vitimas os
homossexuais em nossa sociedade, 0 ndo reconh&zirdensuas unides e, por
conseguinte, do direito a paternidade, seja porontei adocdo ou decorrentes de
reproducao artificial, € a mais cruel, porquantanggede de atingir um projeto pessoal
de vida

A mudanca de paradigma do modelo familiar desena autonomia de
uma pessoa optar por nao ter familia, ou constmuia relacdo homoafetiva, ou ainda,
construir uma relagcao de filiacdo independentexasté@ncia de um parceiro, nesse novo
processo de transformacdo surge a necessidadeadmamabs diversas novas praticas
sociais.

De outro lado, os métodos reprodutivos por feagéd artificial
homologa ou heterdloga, a comercializacdo de 6waliosspermatozoides e a cessao ou
locag&o de utero, obrigou o legislador patrio &réambém, o conceito de filiacdo ja que

122 Cf. Viviane Girardi: “A retomada dos direitos daerponalidade possibilita a eficacia da
repersonalizacao do direito, pois os direitos da@wlidade dao um novo sentido para a normatiig ci

na medida em que se prestam como mecanismo legaksibilitar a tutela de parcela essencial da
personalidade humana, muitas vezes desconsidestmdipeto, como o foi a questéo da realizacdoaexu
das pessoas. Com a revolugdo iniciada pelo psiquaistriaco Sigmund Freud sobre a sexualidade
humana, as ciéncias médicas e psicologicas vém rowano ser a sexualidade parcela importante e
determinada do contexto de felicidade da pessoaahamO sexo deixou de ser o patamar e a funcéo
meramente procriativa para tornar-se uma exprességteriorizacdo da personalidade humana e no
mundo contemporaneo vem impondo-se como mais ueitalida pessoa, tendo como origem um forte
contelido ético e de respeito a diversidade daemtunumana. Revela-se também que multiplas sdo as
formas de exteriorizar a sexualidade humana e nespecto, significativos sdo os direitos da
personalidade para a tutela dessa exteriorizagasemtido de permitir o exercicio livre da sexuadie tida
como diferente do padrao hegeménico, que, entreéndado heterossexualidade. Essa é a contribaigdo
importancia da repersonalizacao do sistema jurjidicceja, permitir que o ser humano seja tuteta i

e que receba a tutela para a gama de direito queuagersonalidade humana se irradia. Dentre tais
direitos, situa-se o direito a uma identidade skdifarente da até entdo considerada como decerdmt
sexo de nascimento.” (Ibid. p. 45- 46)

123 p|AS, Maria BereniceRevista do Advogado — Familia e Sucesséésio XXVII maio de 2007, n. 91,
p. 107.
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a paternidade ndo poderia ser mais concebida podnassa da identidade genética, mas
sim a partir da identificagdo da posse do estadohae

A maneira racional e extremamente equilibrada qoe Maria Berenice

DIAS trata a questdo, faz tornar imprescindivetdraa colacdo, uma vez mais, seu
entendimento

“O prestigio a afetividade fez surgir uma nova figyuridica, a
filiacdo socioafetiva, que acabou se sobrepondzalidade bioldgica.
A moderna doutrina ndo mais define o vinculo deem@sco em
funcdo da identidade genética. Para dirimir as rogatsias que
surgem em decorréncia da manipulacdo genéticalpoeva mesma
orientacdo. Popularizaram-se os métodos reprodutieofecundagéo
assistida, comercializacdo de Ovulos ou espermiater0cessédo e
locacdo de utero, e todos viram a possibilidadesdizar o sonho de
ter filhos. Nesse caleidoscopio de possibilidades, vinculos de
filiacdo ndo podem ser buscados nem na verdadenaensalidade
biolégica. A definicdo da paternidade esta condi@ita a identificacédo
da posse do estado de filho, reconhecida comagaelkfetiva, intima
e duradoura, em que uma crianga é tratada como, filbr quem

cumpre todos os deveres inerentes ao poder famtiar ama, educa
e protege. A paternidade é reconhecida pelo vindel@fetividade,

fazendo nascer a filiagdo socioafetiva. Ainda sdguirachin a

verdadeira paternidade ndo € um fato da Biologias mim fato

cultural, estd antes no devotamento e no servigudma procedéncia
do esperma***

Em que pese, a profunda mudanca do arquétipaiédainstituido pela
Constituicao Federal de 1.988, a ponto de se podealizar a pluralidade dos arranjos
familiares e de sua caracteristica eudemoffisaéém da vedacéo expressa do tratamento
discriminatorio com relagcdo aos filhos, o CoddigoviCipatrio trata em capitulos
diferentes os filhos havidos da relacdo do casamg@mtigos 1.596 a 1.606) daqueles
havidos fora do casamento (artigos 1.607 a 1.@ld@ue deixa evidente a reminiscéncia
da visdo sacralizada da familia.

Porém, essa disposicdo positivada da matéria, pudle levar a um
raciocinio de que a filiacdo decorrente do ato matéenha maior valor do que aquela
advinda da posse do estado de filho, por nascardssgontade do individuo em devotar
afeto a outra pessoa, a quem cuida como se seau fobse. Ambas possuem, sem
sombras de duvidas, o mesmo valor.

A relagéo paterno-filial passou a ser obseneal#wvada a efeito a partir do
individuo, que em formacéo cresca em uma famila lge permita a inclusdo social,

124 1bid p. 107.

125 Cf. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira: essa esgiio quer significar a “doutrina que admite ser a
felicidade individual ou coletiva o fundamento danduta humana” (Novo dicionario da lingua
portuguesa, 22. ed., Rio de Janeiro: Nova Fronteira34).
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quando aquele na qualidade de pai proveu sempsensgassidades, sua manutencao e
sua educacgdo, sem, contudo, independentementeutazaadessa familia, em razédo da
pluralidade dos arranjos familiares reconhecidosa p8onstituicio Federal. E a
efetividade da famosa frase ouvida com frequiéipeiaé quem cria.

A paternidade socioafetiva, representa a camteeha seara do Direito de
Familia do Principio da Afetividade, porquanto gdicionaliza a paternidade aos filhos
de criacao, ja que a similitude genética ou a deéw sanguinea por si s6 néo é efetiva
garantia do cumprimento das fungcdes parentais,sima® cuidado e o desvelo dedicado
aos filhos.

Conforme menciona Rodrigo da Cunha PEREIRA:

“A paternidade socioafetiva esta alicercada nagpdesestado de filho,
gue nos remete a classica triambenem tractus e fama Assim, para
gue haja a posse de estado, neste diapasado, éarecegie 0 menor
carregue o nome da familia, seja tratado como élljoe sua condicdo
oriunda da filiacdo seja reconhecida socialmenteeste tripé que
garante a experiéncia de familia e nele o prestuplosafeto. Afinal,
guem cria um filho que nao traz consigo lagos lgiclds pressupde
que o desejo permeou a relacdo. E claro que agidéiseia direta do
desejo, neste caso € a construgdo do afeto. Naais possivel ao
Direito ignorar a existéncia da paternidade soeibad, embora ela
ainda ndo esteja em regramento legislativo expressm obstante a
incidéncia do art. 1.593 CCB/02. Dai a importarcgua relevancia da
interpretacdo através de principios, mormente acfmio da
afetividade, que é o veiculo propulsor do recomhento juridico de
tal instituto. A inclusdo do afeto como principidon significa a
exclusdo dos lagos biologicos®

Cumpre ressaltar, ainda, que a aplicabilidaderdwipio constitucional
da pluralidade das formas de familia, instituidm@Constituicdo de 1.988, permitiu ao
Direito de Familia entrar em compasso com a reddidins fatos sociais, ao romper com
0 arquétipo de que o casamento era o Unico irstgatador e legitimador da familia
brasileira.

Com isso, caiu por terra 0 mito de que o modedéal de familia era
aquela hierarquizada, patriarcal, impessoal e gatoriamente, heterossexual, onde o0s
interesses individuais, ou o0 medo do estigma satgal‘desquitada” ou “separado”
cediam espaco a manutencdo do vinculo. Fazendogoenos “conjuges” arrastassem
seus grilhdes e mazelas pelo resto de suas vidas.

Destarte, diante da hermenéutica constituciqualpassou a incidir sobre
o Direito de Familia, e, sobretudo, da aplicacapriftcipio da pluralidade das formas de
familia, tornou-se imperioso o tratamento tuteldodo o agrupamento que, pelo afeto,

126 pEREIRA, Rodrigo da Cunh®rincipios norteadores para o direito de familiaBelo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 185.
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apresenta-se como familia, logo a unido entre pgsdo mesmo sexo nao pode estar
excluida do lago social, nem tdo pouco, sua pratees adotar.

Esclarece Rodrigo da Cunha PEREIRA:

“Uma das dificuldades e resisténcias de se recentepluralidade e
as vérias possibilidades dos vinculos parentaisngugais reside no
medo de que as novas familias signifiquem a deguida
‘verdadeira’ familia. Esse apego ao tradicionalismoe provoca o
saudavel debate com a modernidade, é mais umaiquesdamental
para o século XXI.”

O mesmo autor menciona linhas abaixo o didlogo ish@entre o fildsofo
francés Jacques Derrida, e a historiadora e pdistEng&lizabeth Roudinesco, levando a
seguinte reflex&o:

‘Eu ndo diria sem hesitar que a familia é eternaque é
inalteravel, o que continuara a atravessar a hstérque exista
ou haja a familia, o lago social organizado em doda
procriacdo, (...) Pode-se fazer muitas coisas comhomem e
uma mulher! Com a diferenca sexual (e a homossieag® ndo
€ a indiferenca sexual) pode-se imaginar tantasigeoacoes
ditas ‘familiares’ E mesmo no que consideramossau
modelo mais estavel e mais familiar, existem tastaespécies!
Os progressos da genética libertam ou aceleramanoss
imaginacdo — deliciada, aterrada, ou ambos ao mésmpo,
diante de todo tipo de coisas que ndo diria dessudas,
sobretudo do inconsciente, mas ainda ndo gravaelas que
poderiamos chamar, no sentido amplo de estada &itAl

Com efeito, o Projeto de Lei 2.285/2007, denouhind&statuto das
Familias, em tramite pelo Congresso Nacional, desdeco do mesmo ano, visa
positivar um Direito de Familia mais adequado asessidades e a realidade da
sociedade brasileira, uma vez que busca soluc@ascpaflitos e demanda familiares, a
partir de valores juridicos como o afeto, o cuidaa pluralidade, conforme se
depreende de seu artigo 5° onde estabelece:

“Art. 5° Constituem principios fundamentais parangerpretacdo e
aplicacdo deste Estatuto a dignidade da pessoa nlayma
solidariedade familiar, a igualdade de génerojlbded e das entidades
familiares, a convivéncia familiar, o melhor intese da crianca e do
adolescente e a afetividade”.

Ressalte-se que, quando da efetiva aprovacaefeodo projeto de lei,
estardo revogados da Lei n° 10.406/02, Cddigol,GwviLivro IV — Do Direito de
Familia, os artigos 732 a 745; 852 a 854; 877 ¢ 83811 e llI; os artigos 1.120 a 1.124-

127 |bid.p. 168.
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A da Lei 5.869/73, Cddigo de Processo Civil, o [@&xr_ei n°. 3.200/41 que trata do
casamento entre parentes em 3° grau, a Lei n8/6&8lLei de Alimentos, os artigos 70 a
76 da Lei 6.015/73, Lei dos Registros Publicoseanf. 6.515/77, Lei do Divorcio e Lei

8.560/92, Investigacéo de Paternidade.

Logo, impde-se aos operadores do direito reamrhessa nova dimenséao
do Direito de Familia, adequando-se ao modelo itooginal esculpido pela
Constituicdo de 1.988, cuja estrutura é plural,ddgda em principio da dignidade
humana, principio da solidariedade, e no afetodsem familia uma referéncia de
liberdade e igualdade, em busca da felicidade a& membros.

3.3. O principio da pluralidade das fonas de familia e sua
classificacdo doutrinéria

Classifica, a doutrina contemporanea, os novosjasdamiliares em trés
grupos: familia conjugal, familia parental e a fieaniinipessoal owingle de tal sorte
gue qualquer tipo de familia possivel estara nacessente estenotipado em uma dessas
trés espécies.

A familia conjugal pode ser definida como aquglee se estabelece a
partir da relagdo amorosa, nela estdo presentesdaéafeto, o desejo e 0 amor sexual.
Ressalte-se, todavia, que o amor conjugal embossente na sexualidade, ndo esta
obrigatoriamente na genitalidade.

Explica-se: um casal que, em decorréncia de fatdeegmpoténcia ou
frigidez causada pela idade, doenca ou por razdesngo se pode ou ndo se deve
indagar, o exercicio de sua sexualidade ndo estréssariamente nos atos sexuais
genitaliziados na forma tradicional, sendo certe, dal fato ndo tem o condao de anular
ou invalidar o amor conjugal.

Para esta espécie de familia, o fundamental étigeefeesenca dos lacos
de afeto entre seus membros, ja que a entidaddidaresta além de um convivio
superficial e despretensioso, logo o importanteetificar se ha ali um nacleo familiar

compondo uma estrutura psiquica, seja com alguéseuwlsexo ou de sexo oposto (...)".
128

Maria Berenice DIAS, com sua antevisdo, piosgio e coragem, é
assertiva:

“Abstraindo-se 0 sexo dos conviventes, nenhumaedifa entre as
relagbes homo e heterossexuais, pois existe umalisamga no
essencial, a identidade de motivos entre os daesca Ambos sao

128 pEREIRA, Rodrigo da Cunh&rincipios fundamentais norteadores do direito de &milia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 171-172.
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vinculos que tém sua origem no afeto, havendo idkde de
propésito, qual seja a concretizacao do ideal licdade de cada um
... A omissao legal ndo pode ensejar negativa deodi a vinculos
afetivos que n&o tenham a diferenga do sexo coresspposto. A
dimensao metajuridica de respeito a dignidade hanrapbe que se
tem como protegidos pela Constituicdo relacionacserafetivos
independentemente da identificacdo do sexo dosgaformado por
homens e mulheres ou s6 por mulheres ou s6 porrssiié

Com efeito, um estado democréatico de direito, nadepdeixar ao
desabrigo qualquer tipo de entidade familiar, nataghte quando tenha como fonte
geradora o afeto entre duas pessoas, pelo simgilesié ter este afeto, nascido entre
pessoas do mesmo sexo.

Uma outra categoria de familia apresenta-se elidatreconhecimento da
pluralidade dos arranjos familiares, qual sejanailfa parental, definida como sendo
aquela formada por um grupo de pessoas unidas lpglos de parentesco bioldgico ou
socioafetivo.

Tem-se como espécie de familia parental, a mareofal, positivada com
0 advento da Constituicdo Federal de 1988, e faanmat qualquer dos pais e seus
descendentes, além das comunidades compostasT@msirgue ndo convivem com 0S
pais e também aquelas compostas por avls e ragsenttos. A familia parental esta
contida ou pode ser inserida na familia conjugal.

A familia parental inclui entre suas espécidaailia socioafetiva, nela se
insere a familia substitutiva, cuja origem é a adogutela ou guarda. Convém ressaltar
que, a familia parental, advinda da socioafetivega® amplamente tutelada por nosso
ordenamento juridico, em face da extrema valorat@@rincipio da pluralidade das
formas de familia, conforme se verifica pela dexedaixo:

“Negatoria de paternidade. ‘Adoc¢éo a brasileiradnftonto entre a
verdade biolégica e a socioafetiva. Tutela da daté da pessoa
humana. Procedéncia. Decisao reformada. A patelmidacioafetiva,
estando baseada na tendéncia da personificacéoeito @divil, vé a
familia como instrumento da realizacdo do ser hamamiquilar a
pessoa do apelante, apagando-lhe todo o histoeicadd e condicédo
social, em razdo de aspectos formais inerentesegular ‘adocdo a
brasileira’ ndo tutelaria a dignidade da pessoaamannem faria
justica ao caso concreto, mas ao contrario, poérms meramente
formais, proteger-se-ia as artimanhas, os ilickgoas negligéncias
utilizadas em beneficio do préprio apelado.”(TJRR,108.417-9, rel.
Des. Accacio Cambi, j. 12.12.2001, DJPR 4.2.2002).

129 DIAS, Maria BereniceUnido homossexual: o preconceito & a justicaPorto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 86.
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Nesta categoria de familia, encontram-se as rdierolas familias
binucleares, usualmente formada pelo par e ossfilvindos de relagcdes conjugais
anteriores, advindo dai a figura da madrasta eadloagto, embora inexistindo lagcos de
consanguinidade com os descendentes de familiasass, passardo a desenvolver uma
vida familiar comdfilhos do coracdaconforme denomina Rolf Madalend’ ou irmaos
de afeto

Finalmente, ndo pode passar despercebido ao ordetmnjuridico a
Familia unipessoal, diante da enorme quantidadendigiduos que sao levados por
circunstancias da vida ou fazem a opcao de viveserminhos. S&o 0s solteiros por
convicgdo, vilvos ou separados/divorciados semodijlhcelibatarios etc. Vivem
deslocados fisicamente dos demais entes e a gadod por consangiinidade ou
afetividade.

Revela notar que, o ordenamento juridico briasiledo prevé de forma
especifica a possibilidade de unifes ou ado¢depgres homossexuais, sendo certo que,
também nao € possivel visualizar qualquer impedioneeste sentido, posto ser o afeto a
razdo fundante destas familias homoafetivas.

Destarte, as relagdes homoafetivas por denvae sentimento de afeto,
solidariedade, assisténcia mutua e respeito, desegnconcebidas como modalidade de
entidade familiar conjugal, neste sentido, cordieaa sempre llcida e aprimorada licdo
de Maria Berenice DIAS:

“Nao ha como fugir da analogia com as demais rekgfue tém o
afeto por causa e, assim, reconhecer a existémciamh entidade
familiar a semelhanca do casamento e da unido etst@v Gbice

constitucional, estabelecendo a distincdo de sawogdefinir a unido
estavel, ndo impede o0 uso dessa forma integragivardfato existente
e nao regulamentado no sistema juridico. A idedddaexual néo
serve de justificativa para que seja buscado gealqutro ramo do
direito que ndo o direito das familias. Ao fazeo wws principios
gerais de direito, o aplicador deve abeberar-se pidscipios

introduzidos pela Constituicdo como norteadores Hetado

Democrético de Direito. Assim, quer a determinag@&orespeito a
dignidade da pessoa humana, quer a necessidade algedecer ao
principio da liberdade e da igualdade impbem que uages

homoafetivas sejam inseridas no ambito de protecéoo entidade
familiar. Igualmente, quando necessario se faz \@ciacdo dos
costumes para a colmatar as lacunas da lei, ingoegioe se invoquem
0s costumes atuais, que, cada vez mais vém raspeikaemprestando
visibilidade aos relacionamentos das pessoas dmmssexo” %

130 MADALENO, Rolf. Filhos do Coracdo Revista Brasileira de Direito de Familia. Porttegke:
Sintese/IBDFAM, v.23, p. 22-23.

131 DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familias 42. ed., sdo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p.187.
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Nessa linha, evidente que o repudio da sociedaddeterminados
segmentos marginalizados e excluidos acaba porramad o aplicador do direit?,

prova disso € o Projeto de Lei 1.151/95, que tdataParceria Civil, que vaga pelo
Congresso Nacional ha mais de 10 anos.

Razdo pela qual, espera-se um comportamenttmtsite diverso do
legislador em relagdo ao tramite do Projeto denLe&.285/07, ja denominado Estatuto
das Familias, porquanto no Capitulo IV, artigo @#0onhece de modo expresso como
entidade familiar as unides homoafetivas:

“Artigo 68. E reconhecida como entidade familianrddo entre duas
pessoas do mesmo sexo, que mantenham convivéndibcapu
continua, duradoura, com o objetivo de constituigho familia,
aplicando-se no que couber, as regras concernentgao estavel”.

E sabido que, em alguns paises do mundo, a enidichomoafetiva é
tutelada, notadamente nos paises escandinavos.nam@rca foi o primeiro pais a
positivar a unido homoafetiva, permitindo atravad.di n. 372, de 1° de junho de 1989,
0 registro da unido civil, estendendo-lhes os maesdieitos dos parceiros em unides
heterossexuais.

A Noruega aderiu ao novo sistema com a edicabeda®. 40, de 30 de
abril de 1993, garantindo direitos quase iguaiscansedidos aos casais heterossexuais.
Diferentemente da legislacdo dinamarquesa, permitgarticipacdo conjunta da
autoridade parental.

Na Suécia, a legalizacdo ocorreu em 1° de amgr1995, que concede
aos casais homossexuais 0s mesmos direitos gamangd heterossexuais, facultando-se

132 Cf. Maria Berenice DIAS. “Em face do repudio sacieuto da rejeicdo de origem religiosa, as unides
de pessoas do mesmo sexo receberam ao longo deahisin sem-nimero de rotulacdes pejorativas e
discriminatérias. Porém, essa é uma realidade 8oes@ pode mais fazer de conta que ndo existdo@ fa
que as pessoas ndo perdem a mania de buscaridafidic Abandonam relacionamentos jurados como
eternos, partem em busca de novos amores, ingressanovos vinculos afetivos, mesmo afrontando o
estabelecido pelo Estado como forma Unica de toigsto da familia. Mas a felicidade nem sempre se
encontra no relacionamento heterossexual. A hormoakdade acompanha a histéria do homem. Nao é
crime nem pecado; ndo é uma doenga nem um vicinbdm ndo € um mal contagioso, nada justificando
a dificuldade que as pessoas tém de ser amigasrdesiexuais. E simplesmente uma outra forma de
viver. A origem ndo se conhece. Alids, nem intexepsis, quando se buscam causas, parece quese est
atrds de um remédio, de um tratamento para encorira para algum mal. Mas tanto a orientacéo
homossexual ndo é uma doenca que, na Classifitatgoacional das Doencas — CID, esta inserida no
Capitulo Dos Sintomas Decorrentes de Circunstanmsossociais. O termo ‘homossexualismo’ foi
substituido por homossexualidade, pois o sufixmdssignifica doenca, enquanto o sufixo ‘dade’ quer
dizer modo de ser.A igreja fez do casamento form@rdpagar a fé cristd: crescei e multiplicai-vs.
infertilidade dos vinculos homossexuais levou @&jigra repudia-los, acabando por serem relegados a
margem da sociedade. Claro que a forma de demonspeovagdo a tudo que desagrada a maioria
conservadora é condenar a invisibilidade. O led@mlacom medo da reprovacao de seu eleitoradogngref
ndo aprovar leis que concedam direitos as minaias de discriminacdo. Assim, restam as unifes
homossexuais marginalizadas e excluidas do sigtefdao.” (Ibid. p. 182 -183)
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inclusive a assinatura do sobrenome do coOnjugejosebrigatoria a intervencdo do
parlamento quando da dissolucéo da parceria.

A parceria homossexual passou a ser reconhkegdbmente na Finlandia,
em 28 de setembro de 2001. A legislacdo conferdimlandeses maiores de 18 anos o
direito de registrar as unides de pessoas do mesRmem cerimbnias comparaveis ao
casamento.

Em julho de 2002, a Alemanha permitiu o registas unides de pessoas
do mesmo sexo junto as autoridades civis. CataJuBh@enlandia e Islandia, possuem
leis que concedem a parceria 0s mesmos direitogada®as casadas.

Com a alteracdo do Cddigo Civil francés, foiadd o Pacto Civil de
Solidariedade — PACS, autorizando duas pessoas edmnanou de sexo diferente a
firmarem um contrato de “organizacao da vida emuwam

Referido acordo € oponivel contra terceirosa gdrigacao solidaria dos
contratantes, cria obrigacdo de auxilio mutuo, raigeemente convencionada entre as
partes. E vedada sua estipulacdo entre descendeatzndentes, bem como entre os
afins em linha reta e colateral até 3° grau, p@as@&s casadas ou por quem esteja
vinculado por outro pacto.

Com efeito, dos 50 Estados norte-americanosnbietr foi o primeiro a
regulamentar a unido civil homoafetiva. Em jan@leo2002, o tribunal de apelagéo de
Nova Jérsei admitiu que uma lésbica acrescentasseuanome o0 de sua parceira.

Na América Latina, a Argentina, em 13 de dezendw®.002, passou a
garantir alguns direitos a duas pessoas indepesrdente do sexo ou da orientacédo
sexual, desde que inscrita a relacdo de afetividatierel e publica por um periodo de
pelo menos dois anos no Registro de Publico, &écanhecida a condicdo de dependente
em plano de saude, bem como penséo ao sobrevivente.

Em 27 de dezembro de 2007, o presidente do drubpbaré Vazquez,
sancionou a Lei da “Unido Concubinaria” que recaeeheunido entre pessoas do mesmo
sexo, conferindo aos pares homoafetivos, diredividdo de bens, heranca, pensdes em
caso de morte e vantagens no sistema de segusdeidé¢ do pais. A lei entrou em vigor
na primeira semana de 2.008.

No Brasil, enquanto ndo aprovado o EstatutoF@asilias, Projeto de Lei
n. 2.285/07, diante da auséncia de legislacao #&@ecabe ao Poder Judiciario, a ardua
tarefa de conferir guarida as unides homoafetiggstopdsito do tema confiram-se os
seguintes arestos:

“TIRS — APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA.
RECONHECIMENTO, PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA IGUALDADE. E de ser reconhecida a unido
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homoafetiva entre duas mulheres de forma publicengerrupta pelo

periodo de 16 anos. A homossexualidade € um fat@mlsque se

perpetua através dos séculos, ndo mais podendticiaiio se olvidar

de emprestar a tutela jurisdicional a unides qukcadas pelo afeto,
assumem feicdo de familia. A unido pelo amor € cpracteriza a
entidade familiar e ndo apenas a diversidade desséxo afeto a mais
pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma ajumearginalizacéo
das relagbes homoafetivas constitui afronta aastolsr humanos por
ser forma de privacdo do direito a vida, violando mrincipios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negadonpnto ao

apelo.” (AC 70012836755. Relator: Maria Berenicad)i

TJRS — APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. E possivel o processamento e o
reconhecimento de unido estavel entre homossexaris,principios
fundamentais insculpidos na Constituicdo Federalvgaam qualquer
discriminacdo, inclusive quanto ao sexo, sendo aleda
discriminacdo quanto a unido homossexual. E é mestge agora,
guando uma onda renovadora se estende pelo muocoyeflexos
acentuados em nosso pais, destruindo preceitasacenodificando
conceitos e impondo a serenidade cientifica da matide no trato
das relagcbes humanas, que as posi¢cdes devem seadamre
amadurecidas, para que 0s avan¢os nao soframasdme para que as
individualidades e coletividades, possam andar rasguna t&o
almejada busca da felicidade, direito fundamengatodios. Sentenca
desconstituida para que seja instruido o feito.lagd® provida.”
(Apelacdo Civel n. 598362655, oitava camara ciRdlator José
Ataides Siqueira)

N&do ha ddvida que os homossexuais formam graade de nossa
sociedade, e por isso, nao se pode discriminag@oogesses sujeitos de direitos, no que
se refere ao modo de exercer sua sexualidadrimese levarmos em consideracao os
novos valores paradigmaticos do Direito de Famiiliasileiro, quais sejam: afeto,
solidariedade e igualdade.
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CAPITULO IV
4. FILIACAO SOCIOAFETIVA NA FAMILIA PLURAL ADOTI VA
4.1. A Paternidade Socioldgica

Na concepcao de Adauto SUANNES, familia é “ux@aressao que deve
abranger pelo menos aquelas duas pessoas quenseameo proposito de manutencao
desse vinculo afetivo, independente de serem dedsesrso, tenham ou ndo prolé&®

Com o intuito de conferir ao referido conceito colorido ainda maior de
contemporaneidade, acrescenta-se a funcao de pagaro desenvolvimento amplo da
personalidade de seus membros, ou na concepcaaziEdson Fachin:

“[.-.] Mosaico de diversidade, ninho de comunh&aespaco plural da
tolerancia. Diversidade cuja existéncia do outradagossivel, funda a
familia na realizacdo da pessoa do individuo, gspeitando o outro
edifica 0 seu proprio respeito e sua individualeaab coletivo
familiar. Comunhdo que valoriza o afeto, afeicde gecoloca novo
sangue para correr nas veias de um renovado pscenteformado
pela substancia de sua propria razéo de ser epe@iaspelos vinculos
formais ou consangtineos. Tolerancia que compreerasvivio de
identidades, espectro plural, sem supremacia dédmedsem
diferencas discriminatdrias, sem aniquilamentoserfiacia que supde
possibilidade e limites. Um tripé que, feito desentode-se mostrar
apto a abrir portas e escancarar novas quest@riio, o direito ao

refagio afetivo”. 13

Assim como na familia atual, o afeto na relapaterno-filial, também
ocupa um papel de destaque, pois € desse novadipodé construcdo da organizacao
familiar, que se extrai a concepc¢do de que a @aiéngm sujeito de direito. Fazendo ruir
por terra, o entendimento segundo o qual os fikesiam a economia familiar como
mao de obra, sob a autoridade paterna. Efetivamesite concepcao de paternidade néo
encontra mais espaco e quica abrigo em nosso sigteidico.

Tao significativo € o reconhecimento do filharmmum novo sujeito de
direito, como pessoa dotada de dignidade que ot@apill da Constituicdo Federal,
destinado as rela¢cbes familiares, intitula-da familia, da crianca, do adolescente e do
idosd, devendo a familia, sociedade e Estado, assegui@ianca e ao adolescente
absoluta prioridade em seu desenvolvimento, noso®rdo artigo 227, e seus
paragrafos.

133 SUANNES, AdautoAs unides homossexuais e a Lei 9.278/3io de Janeiro: COAD. Ed. Especial
out/nov.1999, p. 68.

134 EACHIN, Edson Luiz.Elementos criticos do direito de familia Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
305-306.
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N&o restam duavidas, portanto, que o0s conteudascigoldgicos
positivados no artigo 227, paragrafos e incisoCdastituicdo Federal, efetivaram o
reconhecimento juridico da crianca e do adolesaant® sujeitos de direitos. Refletindo
sobre o tema, Gustavo Tepedino acrescenta: “Oufstda Crianca e do Adolescente
traz como principal novidade, [...] a caracterizagdo filho como alvo de tutela
prioritaria por parte do ordenamento, protagordst@rocesso educacional®

Com efeito, o reconhecimento da crian¢ca e ddeadente como sujeitos
de direitos no seio familia, exteriorizados em @ivs artigos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, como por exemplo, 16, 19, 45 § 2% 3%18 2°, relativizou o contetudo
autoritario e absolutista do instituto patrio poder

Tanto é verdade que, a civilistica contemporad@amais se refere a esse
instituto juridico como sendo o poder dos pais esaols filhos, mas sim, como um
conjunto de deveres para com a pessoa do filhodélimear os novos contornos do
instituto juridico do chamado “patrio poder”, esetze Luiz Edson FACHIN:

“A autoridade parental revela um conjunto de cisténcias que vao
informar as caracteristicas do exercicio dessegalire a assuncao de
correspectivos deveres. Nao se trata de ‘podem, p®priamente de
funcdo. N&o ha relacdo de subordinacio [entreepéilios]. E mais
um ‘direito-dever’, expressao hibrida equivocada] Ps filhos nao
sdo (nem poderiam ser) objeto da autoridade pardfra verdade,
constituem um dos sujeitos da relacdo derivadaitteidade parental,
mas ndo sdo sujeitos passivos, e sim no sentiderden destinatarios
do exercicio deste direito subjetivo, na modalidaée uma dupla
realizac&o de interesses do filho e dos p&is”.

O novo Cadigo Civil brasileiro, no intuito deomspanhar a evolucéo e
revolucdo das relacbes paterno-filiais, deu noupagem ao referido instituto juridico,
alterando seu nome, conceito e definicdo, confosmelepreende dos artigos 1.630 a
1.638. Hodiernamente, o “poder familiar” estd felahdo e intrumentalizado na
perspectiva do melhor interesse da crianca.

Neste viés, a visdo hodierna de familia expressaespaco onde cada
membro busca a realizacdo de si mesmo atravéstan espaco este ocupado de forma
absoluta pela familia eudemonista onde os lagos de solidariedade decorrentes tio afe
entre seus membros é seu principal componente.

135 TEPEDINO, GustavoA disciplina Juridica da filiacéo. In TEIXERIA, Sélvio de Figueiredo [org.].
Direito de familia e do menor: Belo Horizonte: Raly, 1993, p. 233.

136 EACHIN, Luiz Edson.Elementos criticos do direito de familia Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
222.

137 |mperioso consignar-se a disting&o trazida poo Bxtista VILLELA, no que concerne aos conceitos
de eudemonista e hedonista: “Equivocar-se-ia pdzfmente quem tomasse a nova idade da familia por
uma celebracéo do prazer e da inconseqiiéncia. ®motelo, ainda em estado de formacédo, contém um
forte apelo ao exercicio da responsabilidade nargia radical expressao, vale dizer, aquela enaque
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De tal sorte que, aos responsaveis cabe assdmiforma plena, a
educacao, protecdo, sustento, bem-estar, guardbcieldde da crianga, para que esta
possa crescer e se desenvolver, produzindo efsto&icos a todo o grupo.

Com essa reordenacdo de valores, a paternideedvaadeve ser
considerada como a mais relevante, j4 que edifipadaim construir diario e ndo por
mero fator de sangue. Esta atual verdade da fililg&com que a paternidade bioldgica,
nao mais se encontre num grau de superioridade.

N&o se torna possivel a compreensédo de toddezgsaenologia juridica
sem gque se tenha uma viséo direcionada, no semgidpe o Principio da Afetividade
encontra-se também jurisdicionalizado na patermidafifirma Rodrigo da Cunha
PEREIRA:

“Uma das mais relevantes consequéncias do Prindgpiafetividade
encontra-se na jurisdicizacdo da paternidade detivea, que abrange
os filhos de criagdo. Isso porque o que garantenopomento das
fungBes parentais ndo é a similitude genéticaderigsacdo sanguinea,
mas sim o cuidado e o desvelo com os filhos. Conwioa Jo&o
Baptista Villela, ‘a paternidade reside antes noige e no amor que
na procriacdo’. Essa é a atual verdade da filiag@ito mais relevante
do que os vinculos biologicos, pois é capaz deriboiit de forma
efetiva para a estruturacdo do sujeito. Para que filho
verdadeiramente se torne filho ele deve ser adgiatiis pais, tendo
ou nao vinculos de sangue que os vinculem. A &bdgioldgica ndo é
nenhuma garantia da experiéncia da paternidadeatiErnidade ou da
verdadeira filiacdo. Portanto € insuficiente a adedbiologica, pois a
fliagdo € uma construcdo que abrange muito maisqde uma
semelhanca entre os DNA. Afinal, o que é essepaia a formacao
de alguém, para que possa tornar-se sujeito e dapagtabelecer laco
social, € que uma pessoa tenha, em seu imagialigar simbdlico
de pai e de mae. A presenca do pai ou da mde lo¥méo €
nenhuma garantia de que a pessoa se estruturam sggito. O
cumprimento de fungdes paternas e maternas, par lawato, é o que
pode garantir uma estruturacdo biopsiquica saudiabuém. Por
isso a familia ndo € um dado natural, genético iolodico, mas

cultual insista-se™®

Neste mesmo sentido é a lico de Luiz RobertaBUMPCAO:

insténcia ética ndo se situa fora, mas dentro sisopemesma e, portanto néo dispensa de decidig,ide
percorrer o penoso caminho da autodeterminacaih&ftade e Familia. Revista da Faculdade de Direito
da UFMG, Belo Horizonte, v. 3, n.2, p.15).

138 PEREIRA, Rodrigo da Cunh®rincipios norteadores para o direito de familiaBelo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 184.
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“A paternidade socioldgica assenta-se no afetdvedib dia a dia,
alimentado no cuidado reciproco, ho companheirisrac;ooperacao,
na amizade e na cumplicidade. Nesse interim o altopresente nas
relagbes familiares, tanto na relacdo entre homemukaer (plano
horizontal) como na relacdo paterno-filial (plarertical, como, por
exemplo, a existente entre padrasto e enteadods todidos pelo
sentimento, na felicidade e no prazer de estaretogu Na familia
atual, o afeto € a razdo de sua prépria existérwiaglemento
responsavel e indispensavel para sua formacaobilidatde e
continuidade. [...] A paternidade, neste caso, éfis@da pela
manifestacdo espontdnea dos pais sociolégicos, poe,opc¢ao,
efetivamente mantém uma relacdo paterno-filial @sethpenhar um
papel protetor, educador e emocional, devendo 30 iser
considerados como os verdadeiros pais em casosomfétas de

paternidade™

Evidente que, ndo se pretende com o critéridildgdo sécio-afetiva,
ignorar outros dois tipos de parentescos conteroplad atual Codigo Civil, quais sejam
os decorrentes da consanguinidade e afinidadetdona®omente, demonstrar a existéncia
de um critério novo para a identificacdo dos viosude parentalidade, preconizado pela
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 22@ua se constitui no mais puro
elemento exigido para a configuracao das relacéesnmo-filial.

O Superior Tribunal de Justica, em recente fidgastabeleceu o ponto de
equilibrio indispensavel no tratamento da matéria:

“DIREITO CIVIL. FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E MATERNIDADE.
VINCULO BIOLOGICO. VINCULO SOCIO-AFETIVO.
PECULIARIDADES. A ‘adocéo a brasileira’, inserida nontexto da
socioafetividade, caracterizada pelo reconhecimemtointario da
maternidade/paternidade, na qual, fugindo das Bgigé legais
pertinentes ao procedimento de adocdo, o casalafmmnas dos
conjuges/companheiros) simplesmente registra angaiacomo sua
filha, sem as cautelas judiciais impostas pelo deéstaecessarias a
protecdo especial que deve recair sobre os inesred® menor.- O
reconhecimento do estado de filiacdo constituiitdineersonalissimo,
indisponivel e imprescritivel, que pode ser exadut qualquer
restricdo, em face dos pais ou seus herdeirostin@ifpio fundamental
da dignidade da pessoa humana, estabelecido nd°ainc.lll, da
CF/88, como um dos fundamentos da Republica Fededd Brasil,
traz em seu bojo o direito a identidade biolégicapassoal. —
Caracteriza violacdo ao principio da dignidade daspa humana
cercear o direito de conhecimento da origem gemétéspeitando-se,
por conseguinte, a necessidade psicoldgica derdeecer a verdade
biolégica. — A investigante ndo pode ser penalizadl conduta
irrefletida dos pais bioldgicos, tampouco pela dos pais

139 ASSUMPCAO, Luiz Roberto dé\spectos da paternidade no novo Cédigo CiviSao Paulo: Saraiva,
2004, p.53.
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registrais, apenas sanada, na hipétese, quandtaggumntava com
50 anos de idade. N&do se pode, portanto, corrobmrdicitude
perpetrada, tanto pelos pais que registraram atigamte, como pelos
pais que a conceberam e ndo quiseram ou ndo puddaathe o
alento e o amparo decorrentes dos lacos de sarmpjegados ao
afetos. — Dessa forma, conquanto tenha a investigado acolhida
em um lar ‘adotivo’, e usufruido de uma relacaoicéfetiva, nada
lhe retira o direito, em havendo sua insurgéncia tamar
conhecimento de sua real historia, de ter acessuaa verdade
biologica que Ihe foi usurpada, desde o nascimatéta idade madura.
Presente o dissenso, portanto, prevalecerd oadaeiteconhecimento
do vinculo biolégico. — Nas questbes em que presemtdissociacao
entre os vinculos familiares bioldgico e sécioiatetnas quais seja o
Poder Judiciario chamado a se posicionar, devégadar, ao decidir,
atentar de forma acurada para as peculiaridadgsrat®esso, cujos
desdobramentos devem pautar as decisdes. Recyrscid provido.”

( REsp 833.712; Proc. 2006/0070609-4; RS; Terc&uama; Rel®.
Min. Fatima Nancy Andrighi; julg. 17/05/2007; DJ4/06/07; p. 34)

Destarte, ainda que a verdade afetiva merec@restigiada, ndo pode
obstaculizar a pretensdo ao descobrimento da wegkitica. Porém, se comprovada a
posse de estado de filho, ou dito de outra formestado de filho afetivo, ndo ha como
aniquilar o elo estabelecido pela filiacdo socitieée devendo o Poder Judiciério
casy respeitar a verdade da vida.

Neste sentido, confira-se, a propdsito, 0s segsliarestos:

“Acdo de anulacdo de registro de nascimento mopaairmaos do

falecido pai. No conflito entre a verdade biolégieaa verdade
socioafetiva, deve esta prevalecer, sempre quétaesia espontanea
materializacdo da posse de estado de filho. O ifmlepai do

demandado registrou-0, de modo livre, como filh@ndb-lhe,

enguanto viveu, tal tratamento, soando até mesrocalna pretensao
dos irmaos dele (tios do réu) de, apds seu faletonee

flagrantemente visando apenas mesquinhos intergsgemoniais,

pretender desconstituir tal vinculo. Desaconsellf@membargos.”
(TIRS, 4°. G.C. Civ., ElI 70004514964, rel. Des.zLelipe Brasil

Santos, j. 11.10.2002)

“Investigatoria de paternidade cumulada com petigdoheranca —
Sentenca desconstituida. O direito & apuracao idtadeiro estado de
filiagdo bioldgico torna imprescritivel a investiaa de paternidade,
permitindo conhecimento da real origem da pesseay gue iSSO
guarde relacdo com sua idade. A certeza, porém,filidgdo
socioafetiva entre investigante e seu pai regiafedta a possibilidade
de alteracdo do assento do nascimento do apelaeta, como
gualquer pretensdo de cunho patrimonial. A instugievera
prosseguir unicamente com o fito de esclarecerestga de origem
biol6gica. Deram provimento & apelacao, por maib(ieJRS, 72 C.
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Civ., AC 70009550500, rel. Dra. Walda Maria MeloerF, j.
23.02.2005)

“Investigacdo de paternidade — imprescritibilidade Filiacdo
socioafetiva e bioldgica — Efeitos — Validade dateeca. Nao ha falar
em nulidade da sentenca por ter ocorrido sucimaamentacdo da
decisdo, a qual afastou as preliminares arguidasdgudecidiu pela
procedéncia da acdo. Desnecessario ter avido pm@edvio para a
anulacao do registro de nascimento da recorrigecHcao. Proibindo
a norma constitucional (art.227, 8§ 6° qualquer ighegdo
discriminatéria relativa a filiacdo, ndo pode cdrarea existéncia de
prazo prescricional para a averiguacdo da verdadégira do filho
gue possua pai registral, constituindo direito amdntal a dignidade
da sua pessoa. Mérito. Da filiagdo socioafetivacoRkecida a filiacao
socioafetiva, a investigacao de paternidade pratedeio desconstitui
0 registro paternal, pois a prevaléncia da sodivadade faz com que
o conhecimento da paternidade biologica ndo gejigetz patrimonial.
Afastada a mercantilizacdo do afeto. Verba sucugiben
redimensionada. Apelo parcialmente provido. Poromai'(TJRS, 82
C. Civ., AC 70004510483, rel. Des. Rui Portanova1j10.2002)

Conclui-se de tudo que até aqui se exp0ds quegamhecimento do estado
de filiacdo € um direito personalissimo, indispehi@ imprescritivel, conforme, aliés,
expressamente dispde o artigo 27 do Estatuto @da€arie do Adolescente, sendo certo,
porém que, o fato de se encontrar positivado erordg pertinente aos direitos de
criancas e adolescentes, nao significa que nad@ pessaplicado a todos, tendo em vista
tratar-se o direito a identidade genética de umitdifundamental.

N&o se pode esquecer ainda que, as novas coesema familia
conferiram visibilidade ao afeto no contexto dagéb familiar, assim como na definicao
dos elos da parentalidade, com isso, passou-sefaricomaior valor ao vinculo de
afetividade em detrimento a verdade real.

Diante desse novo arquétipo, passou a doutrinvisumbrar a
possibilidade de pedido do estabelecimento dacdiba tendo como suporte fatico a
posse do estado de filho, ou dito de outra formagwés de se buscar a identificacao de
guem € o pai ou de quem € a mae, passou-se argiardagquem é o “pai de verdade”,
devendo este ser entendido como aquele que o anasau filho e € amado como tal.

Esta tese, inclusive, vem sendo acolhida emjsedprudencial:

“Acdo declaratéria — Adogédo informal — Pretensagemnhecimento
— Paternidade afetiva — Posse do estado de filHerircipio da
aparéncia — Estado de filho afetivo — Investigad@&opaternidade
socioafetiva — Principio da solidariedade humandignidade da
pessoa humana — Ativismo judicial — Juiz de familiBeclaragéo de
paternidade — Registro. A paternidade sociol6gicméato de opcgdao,
fundando-se na liberdade de escolha de quem aerma afeto, o que
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ndo acontece, as vezes, com quem é a fonte giratribora o ideal
seja a concentracdo entre as paternidades juridiicddgica e
socioafetiva, o reconhecimento da Ultima ndo dicmiflesapreco a
biologizacdo, mas atencdo aos novos paradigmasndasu da
instituicdo das entidades familiares. Uma de soiasds € a “posse do
estado de filho” que € a exteriorizacdo da condiifiag seja por levar
0 nome, seja por ser aceito como tal pela sociedaae visibilidade
notdria e publica. Liga-se ao principio da apa@@ngue corresponde a
uma situacao que se associa a um direito ou estafiee da seguranca
juridica, imprimindo um carater de seriedade acé@aaparente. Isso
ainda ocorre com o ‘estado de filho afetivo’, gaém do nome, que
nao é decisivo, ressalta o tratamento e a repytagg@que a pessoa €
amparada, cuidada e atendida pelo indigitado paiocse filho fosse.
O ativismo judicial e a peculiar atencéo do juifamilia impdem, em
afago a solidariedade humana e veneragéo respeitopancipio da
dignidade da pessoa, que se supere a formalidadeegsual,
determinando o registro da filiagdo do autor, comredlicto
declaratério nesta investigacdo de paternidadeaf@tiva, e de todos
0S seus consectarios. Apelacdo provida, por mdidifdRS, 72 C.
Civ., AC 70008795775, rel. Des. José Carlos Texéhiorgis, |.
23.04.2004)

Outro aspecto relevante das demandas que, emvdbnto a pretensdo ao
reconhecimento, como de rejeicdo da paternidade,qéestdo da coisa julgada, que
impede o préprio Judiciario de se manifestar acdezuilo que ja foi decidid® Esta
func@o negativa da coisa julgada pode levar a falsalusdo de que, uma vez afirmada
ou negada a paternidade em juizo, a verdade jard#ue prevalecer diante da verdade
genética.

Tratando do tema, discorre Maria Berenice DIg&Snpre com brilho:

“Entretanto entre a verdade juridica, ditada potesga que se baseou

em meros indicios, e a verdade genética ndo ha ditozear.
Afirmada ou negada a paternidade na via judiciam gjue tenha
havido prova da paternidade biolégica, imp6em-der&ar tanto o

filho, quanto ao pai que voltem a justica para @kedecimento da
verdade real Essa nova orientacdo, que passou a ser chamada de

7

relativizacdo da coisa julgada ndo goza de unanimidade, mas é

140 Cf. Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Gardledina. “A coisa julgada é instituto cuja
funcdo é a de estender ou projetar os efeitos diersg indefinidamente para o futuro. Com isso,
pretende-se zelar pela seguranca extrinseca dg$esljuridicas, de certo modo em complementacdo ao
instituto da preclusdo, cuja fungdo primordial éagtr a seguranca intrinseca do processo, pois que
assegura a irreversibilidade das situacfes juddmistalizadas endoprocessualmente. Esta seguranca
extrinseca das relagdes juridicas geradas pela pdgada material traduz-se na impossibilidadeyae

haja outra decisdo sobre a mesma pretensado. Alegadeténcia de coisa julgada, cabe ao Magistrado,
exercendo seu poder-dever de abstencdo, ndo apreniérito e extinguir o processo proferindo segaen
processual sem exercer qualquer juizo de valocaaws conteddo da sentenca. E a fungégativada
coisa julgada, de que ha pouco se falo@."dpgma da Coisa Julgada — hipéteses de relativiZzg Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 2L-2
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referendada pela jurisprudéncia amplamente majiaritdsendo
aplaudida pela doutrina. Ainda que a verdade afatiereca sempre
ser prestigiada, porque a tudo se sobrepbe, nde pedvir de
obstaculo a pretensdo de descobneedade genética ndo revelada
em demanda anterior. Comgasse de estado de filhaeradora da
filiacdo socioafetiva necessita de comprovacaoaad@ negar quer o
uso da agdo investigatoria, quer o da negator@atiEnidade. Tanto o
filho como o pai, assim identificados judicialmentedem retornar a
juizo, sendo descabido extinguir o processo peaionfgecimento da
coisa julgada A verdade biolégica néo foi alvo de apreciagdticjal.
Como a acao é imprescritivel, a qualquer temptho fiode ingressar
em juizo com aova acao de investigacgqga que a primeira nao foi
acolhida por auséncia de prova da paternidadenPongai, que assim
foi reconhecido, ainda, que sem a prova genétéa pode buscar em
juizo a verdade real da inexisténcia do vinculddgico. Ir4 esbarrar
na coisa julgada. A imprescritibilidade da acaoestigatéria, que
pode até ultrapassar a coisa julgada, é concebidaapconstituicdo do
estado de filiacdo. Nao dispde desta mesma dimeng@ssibilidade
de impugnar direito de outrem (...J**

De outro lado, ndo se pode perder de mira @peetexto de preservar o
nacleo familiar, bem como, a paz social, o novedi§o Civil, achou por bem prestigiar
a relacéo de paternidade derivada por presuncad Bgnsoante se infere de seu artigo
1.597. De tal sorte que, pela presunc@atér is est quem nuptiae demonsttant
prevalece a paternidade ficticia sobre a verdad&dica, em que pese os avanc¢os da
engenharia genética.

Finalmente, embora omissa a legislacdo no queetne a acdo de
investigacdo de maternidade, diante da presungier semper certa esteterminada
pela gravidez e pelo parto, o certo é que, em dasemodernas técnicas de reproducéo
assistida, nao se pode negar a possibilidadegaraté se questionar a maternidade, basta
citar como exemplo a gestacdo por substituicdos manhecida como “barriga de
aluguel”.

4.2. Principio do melhor interesse da crianca e dadolescente

Diante da concepcdo da criangca como sujeitoidgale a valorizagao
juridica do afeto na estrutura familiar, decorferimcipio do Melhor Interesse da Crianca
e do Adolescente, segundo o qual, por se encootranenor numa situacao de
fragilidade, por conta de seu processo de amaduoeatd e formacéao da personalidade,
merece destaque especial no ambiente familiar.

Tanto € assim que, o Estatuto da Crianca e ade8dente (art. 41 § 1°) e
a vigente codificacdo civil (art. 1.626), permiteamadocédo pelo conjuge ou pelo

1“1 DIAS, Maria BereniceManual de direitos das familias 42 ed. ver. e ampl.: S&o Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 349.
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concubino ou companheiro do pai ou da mée da @iando adolescente, que esteja
inserido numa familia originariamente monoparental.

Esclarece Viviane GIRARDI:

“A lei tem como finalidade nessas adoc¢fes da caiaqge ja tenha
uma méae ou um pai juridicamente estabelecido, Iptit®i eu a

crianca estabeleca vinculos juridicos e, portatggais, com o

marido/esposa ou companheiro (a) de seu pai owdarsie, pois
certamente o vinculo afetivo e emocional j& se rtnacconsolidado
em tais situacdes de fato. Da mesma forma, aléoodeeder a tutela
juridica a esse vinculo emocional, essas ado¢cGesraam a gama de
direitos e também de protecao legal dos adotana@setida em que,
ao ser tomado como filho juridico, a crianca a@lbec o segundo pai
ou a segunda mae, também recebe um feixe de na@lasd&s

parentais que sdo estabelecidas automaticamentogqgrarentes do

adotante”*?

Assim, viu-se o direito compelido a criar instrentos que permitam
viabilizar este intento, sendo de total pertinérasapalavras de Rosana Amara Girardi
FACHIN:

“De acordo com a Constituicdo, o modelo institualode familia é
atenuado para residir na relagdo entre pais esfithpoder paternal,
gue estad centrado na idéia de protecdo. A paridiedelireitos e
deveres tanto do pai quanto da mae esta em assagsrfilhos todos
0os cuidados necessarios para o0 desenvolvimento u@s s
potencialidades para a educac&o, formacdo morafisgional”.'*®

O Principio do Melhor Interesse da Crianca édolescente esta ainda a
garantir ao menor, sua permanéncia ao longo ddessanvolvimento no lar conjugal, de
onde deve receber gestos de amor e atencdo, reredatk toda alegria que sua presenca
possa representar, 0s quais também irdo serviicdeca de seu sistema de valores e de
seu proceder com os demais.

Com efeito, o Estatuto da crianca e do Adolesgeam seu artigo 19,
positivou esta cultura idealizada para a infar@tassegurar como direito da crianca e
do adolescente, a convivéncia familiar e comuritémd seio de sua familia, o que
sinaliza que os demais direitos da crianca e dtesdente serdo certamente efetivados.

O direito a convivéncia familiar e comunitartambém consagrado na
Constituicao Federal, mais precisamente no capattifyp 227, “impde-nos duas ordens

192 GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas e afeto: a possibilidade rjdica da adogéo por
homossexuaisPorto Alegre: Livraria do Advogado, ed. 20051 8.

143 EACHIN, Rosana Amara GirardDa Filiacdo. In Cunha Pereira, Rodrigo da; Dias, Maria Berenice
[Coords.]. Direito de familia e 0 novo Cédigo Ci\Blelo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 111.
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de reflexdesa) convivéncia familiar e comunitaria saudaveisianga e ao adolescente e
b) a proibicdo do abandono familiar e social dang@ae do adolescente, chaga social

esta com a qual o Brasil parece ter se acostumadovaver”.**

O principio do melhor interesse da crianca, aéstr do direito anglo-
saxdo, ou sejdhe best interest of chiléderve de critério para a decisédo do juizo e passa
necessariamente, pela constatacdo da situacadaealanca e do adolescente que se
encontram envolvidos em caso de adogé&o, aferidoneos do estudo social e parecer
psicolégicos, realizados pelo corpo técnico doguiz

Em que pese o lado sombrio da realidade bnasilgiiante do fato
irretorquivel de que, muitas criancas nunca desfaut de qualquer convivéncia familiar
e, outras tantas viveram excluidas e abandonad&uynatituicio Federal de 1.988,
escreve e a Lei 8.060/90, Estatuto da Crianca Adiddescente, reescreve ser dever do
Estado e direito da crianca e do adolescente dtali@ convivéncia familiar e
comunitéria.

4.3. A realidade da crianga e do adolescente no Bih

Temos no Brasil cerca de 200 mil criancas institnglizadas em abrigos
e orfanatos. A esmagadora maioria delas permanewstes “depdsitos de refugo
humano”, que se consubstanciam em verdadeirosaspacmortificacdo e desamor até
completarem 18 anos, visto estarem fora da faixaddeao provavel.

N&o se pode deixar de inserir neste context@riancas e adolescentes
em situacdo de rua, utilizando seu espaco parangdie de recursos para sua
subsisténcia. A saida destas criancas e adolesgesta a rua deve-se, na maioria das
vezes, a questdes financeiras e ou a violéncialifamRessalte-se, contudo que, esta
violéncia persiste no contexto da rua.

Em 27 de abril de 2.003, o jornal Correio Biasse, publicou matéria de
onde se constata os alarmantes indices sobre ormideecriancas abandonadas no
Brasil. Segundo o referido periddico, 25 mil criasgiviam em albergues, 200 mil eram
orfas entre 4 e 18 anos, que aguardavam adocélareze a matéria ainda que, somente
10% dos brasileiros aceitam adotar criangcas cons d&il0 anos de idade, sendo que,
50% das criancas que aguardam adocao ja possuentenaianos de idade.

De outro lado, dispensa-se qualquer embasanweimbifico diante da
realidade evidente, a afirmacdo no sentido de gsasecriancas e adolescentes possuem
como caracteristicas a auséncia de expectativadde lvaixa auto-estima e condicdes
familiares extremamente empobrecidas, com histakicdrogadicéo.

144 GIRARDI, Viviane.Familias contemporaneas, filiacéo e afeto: a posdidade juridica da ado¢&o
por homossexuaisPorto Alegre: Livraria do advogado, 2005, p. 105.
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Isto esta a demonstrar que, as criancas e adales de nosso pais ja nao
possuem caracteristicas suficientes para seremaéraglos na categoria de humanos,
confrontando de forma radial, com a idéia de qumas<riancas e adolescentes sao
pessoas em desenvolvimento e, portanto, sujeitalireiéos. Ndo se pode mais, diante
das enormes propor¢cdes que o tema alcancou contawdar visibilidade, porém,
“manter longe dos olhos” da sociedade este probkatial.

O abandono e o descaso com nossas criangas igtienamente
encontramos nas ruas, avenidas e semaforos desnddsales, transformam-nas em
“matéria-prima” de facil acesso e adquirida a pnatgelo crime organizado e o trafico
internacional de entorpecentes, transformando urdutlessas criancas e adolescentes
num movimento de mao unica, irreversivel e irrevegida morte ou a cadeia.

Felizes aquelas que, possuem a sorte de se teream entre as
estatisticas da primeira hipétese.

Indagado, certa feita sobre como teria obtidoek harmonia de suas
esculturas, Michelangelo teria respondido: “E sgmsplE s vocé pegar um bloco de
marmore e cortar todos os pedacgos supérflidsO crime organizado é inconcebivel
sem o “refugo humano”.

Para Jason ALBERGARIA, o artigo 19 do ECA, tem pase 0 sexto
principio enunciado pela Assembléia Geral da Daclo dos Direitos da Crianca, ao
mencionar:

“A crianca, para o harmonioso desenvolvimento deprsonalidade,
tem necessidade de amor e de compreensdo. DeweercrEsh a

salvaguarda e responsabilidade dos pais, numa faitmate afeicdo e
seguranca, material e moral;, a crianca de tenralejdasalvo

circunstancia excepcional, ndo deve ser separad#idaA sociedade
e o Estado tém o dever de tomar particular cuididocriangcas sem
familia ou das que ndo tem meios de existénciaisofes. E desejavel
que sejam concedidas as familias numerosas subsidi&stado ou
outros para a manutencao das crian¢és”.

Destarte, a convivéncia familiar saudavel pernaitinsercdo da crianca
nos mais heterogéneos espacos sociais, sem aduerdferencial e do lugar de filho por
ela, crianca ou adolescente ocupado, ou dito da émtma, a socializacdo da crianca e
do adolescente permite-lhes o0 crescimento e o delsemento harmonioso de sua
personalidade.

145 BAUMAN, Zygmunt. Vidas desperdicadas Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeirargdo
Zahar, 2005, p.31.

196 ALBERGARIA, JasonComentarios ao Estatuto da Crianca e do AdolescentRio de Janeiro, 1991,
p. 41.
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Na concepcédo de Viviane Girardi, “significa, dan que a crianca e o
adolescente receberdo atendimento de suas nedessiisicas e emocionais de forma
personalizada e que sobre ela, crianca ou adotesgeira um ambiente de expectativa,
0 que proporciona ao seu desenvolvimento psiquica sensacdo de seguranca e de

perspectiva do futuro™’

Com efeito, o0 abandono emocional vivido pelogfimos de rua” ou por
aqueles institucionalizados nos chamados “laresimdades de abrigos”, deixa uma
indelével marca em suas vidas.

O estigma de uma vivéncia sem referenciais fareg, sem a intimidade
de uma vida pessoal, sem ninguém para estancaolipeanto na hora da dor ou do
medo, entrega-los ao desprezo publico ao compietd& anos, 0 que certamente 0s
transformara em uma estatistica, estabelece ansegpremissa: & cada refugo
humano seu depdsito de liXo

A psicologa paranaense Lidia Natalia Dobrianskygber, confere
embasamento cientifico as afirma¢des contidas ragpafo acima ao relatar:

“Pesquisas [...] revelam que a maioria dessas gatarchega as
instituicbes através de suas proprias familias, algente
monoparentais (nas quais s6 a méae esta presemtesfavorecidas
economicamente. A maioria, a partir do momento em® chega as
instituicbes, ndo recebe mais visitas de sua famipassa a fazer parte
de um contingente especial da populacdo: os fitlesinguém. As
familias, que em principio pensam em utilizar ditinigdo como um
colégio interno, desaparecem. As familias, no émtacontinuam
detentoras do patrio poder e as criangas nem sé&&ueo direito de
serem colocadas em uma familia substituta. [..[HURD as criancas
crescem nesses abrigos? Ninguém duvida que € uoh@ncia a
destituicdo do patrio poder, mas ndo € uma vicdénena crianca
crescer sem referéncia familiar®®

Esse contexto é reproduzido nas palavras dodlpgm Jodo Seabra
DINIZ:

“[...] Com efeito, a vida em internatos, ou numdocacao familiar,
mesmo quando tudo se processa de forma positivea dempre o
menor numa situacdo de assistido, privado dostasrebncretos e da
real insercdo numa familia que séo prerrogativas adotado
legalmente. A prépria precariedade destas situagfies implicam
uma ligagdo afetiva que a todo momento pode serramhpida,

47 |bid.p. 108.

198 WEBER, Lidia Natélia DobrianskjQuero que alguém me chame de filho: ou do direito &
convivéncia familiar e comunitaria. In COUTO, Sergio [Coord.]. Nova realidade do daale familia.
Rio de Janeiro, 1998, p. 101, t.I.
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condiciona fortemente como nédo poderia deixar deosmvestimento
afetivo que os adultos fazem na crianca e conségmente as reacdes
desta ao ambiente humano que a rod&fa”.

A partir dessa realidade, pode-se constatar goe melhor que seja o
estabelecimento, nada se compara a uma familis,gqo@iquer instituicdo proporcionara
a crianca lacos efémeros e por demais frageisaeéorda impessoalidade dos contatos
com seus servidores, posto que insuficientes paralesenvolvimento harmonioso e
equilibrado de sua personalidade.

Tem-se, pois que, 0 abandono € a cicatriz inelitAgue cinge a
personalidade das criancas e adolescentes ingtiliados ou abandonados pelas ruas
deste miseravel pais chamado Brasil.

Razéao pela qual, ndo se pode deixar de considemanuciosa pesquisa a
respeito do tema referente ao abandono e as csiangtitucionalizadas, realizada no
estado do Parand, pelas psicologas Lidia Natallxi&@wsky] WEBER e Lucia Helena
Milazzo KOSSOBUDZKI, que afirmam:

“Todos nos, psicologos e profissionais afins, saiseda importancia
de uma familia e de um lar protetor para o desemiehto de uma
personalidade forte [...] Entdo como uma criangéepesenvolver sua
individualidade, sua personalidade, seus vinculéstivas que
carregara consigo pelo resto de sua vida, seusgypsssoais numa
instituicAo onde existem mais de 150 criancas ctan[e.] Como
desenvolver o seu préprio repertério comportamesgah instituicao
exige que todas camas sejam arrumadas do mesnm B8 uma
ruga nas colchas? Se ndo tem ninguém para querarcamtseus
pequenos segredos, se € que conseguem desenveiyedass e
historias pessoais. [...] Sem duavida, criangastutsbnalizadas séo
privadas de seu espaco subjetivo, dos seus costéddiziduais, da
realidade dos vinculos afetivos. Sdo despojada&xperiéncias socio-
psicolégicas. Sdo abandonadas, mesmo quando de$aad deixam
nas instituicbes ‘s6 por algum tempo até arranjaprego’, e depois
‘somem do mapa’. [...] Permanecera, entédo, atéoguiezoito anos na
instituicdo, vivendo numa realidade totalmentdieidl e afetivamente
carente, e em seguida, devera deixar a instituggarocurar um
emprego. Sair para a vida. Quais sdo as chances sieshumano, ndo
mais uma crianca, 0 que talvez nunca tenha sidaminga ndo um
adulto, o que podera nunca ser?®,

1“PDINIZ, Jodo SeabraAdocdo para uma visdo global In: FREIRE, Fernando [org.]. Abandono e
adocéo: contribuicBes para uma cultura da adogatitia: Terres dés Hommes, 1991, v. 2, p.15.

%0 WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj; KOSSOBUDZKI, Liac Helena Milazzo.Abandono e
institucionalizacdo de criancas no Paranaln: FREIRE, Fernando [org.]. Adocao e abandonarit®a:
Terres dés hommes, 1991, p. 32-33.
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Convém observar que, todas essas criancas esl@naegligenciadas,
vitimas de abuso sexual, maltratadas por surrasadbs sem ter 0 que comer ou que
beber, amarradas tantas vezes ao pé da cama, gumemdram institucionalizadas ou
perambulando pelas ruas, numa constante luta pbl@wvéncia, sdo vitimas de suas
proprias familias biologicas, as quais obviamenf&o scompostas por pares
heterossexuais, que de uma forma ou de outrafizatesn todos os “caprichos” do
legislador, quando de sua uniéo.

4.4. O instituto da adocado: do Codigoi! de 1916 ao Cadigo Civil de
2002

Em apertada sintese histérica, a adocao foi poridentilizada entre os
povos orientais, esteve também presente na Gréade @xerceu uma destacada funcao
politica e social. Contudo, foi no direito romanalegrecebeu compilacdo e
sistematizacao juridica, Maria Stella Villela Soutpes RODRIGUES, explica:

“E que oS romanos consideravam vergonhoso uma @eésisioiuris
morrer sem deixar descendentes. Passou, assira¢&ocaa representar
0 meio de aquisicdo desses descendentes, a0 mesipo €m que
possibilitava aos latinos e peregrinosstatus civitatis sendo, por

igual, meio de se ingressar pessoa da plebe rioipdt” >

Mesmo apoés a invasdo do Império romano peldsabds, o instituto da
adocdo permaneceu inserido no contexto social,vadij porém, pelo desejo de um
guerreiro perpetuar seus feitos de guerra e dagsana pessoa do adotado. No direito
germanico, a adogao tinha por finalidade supraita ide testamento.

Como alhures aventado, o direito candnico soenealorizava a familia
cristd porque advinda do matriménio religioso, e guplica de certa forma seu desprezo
pelo instituto juridico da adocéo, tanto que oridéeinstituto chegou a desaparecer na
Idade Média, periodo que se registrou o auge dadrdortlérico.

Conforme esclarece Viviane GIRARDI a “imposicareligiosa
determinava o dever de procriacdo, pois a filiapao estava ligada aos desejos e
questbes pessoais dos membros da familia, mas soungcrita a funcdo da
perpetuidade do culto e da religido doméstica”.

Neste contexto, a filiagdo natural cumpria eedgsenhava um papel de
destaque na continuidade patrimonial, moral e iy da Familia, além de estar
encarregada de garantir a felicidade do homem menmite, como afirma Fustel de
COULANGES:

*1 RODRIGUES, Maria Stella Souto Lopes. adocdo na Constituicdo Federal — O ECA e os
estrangeiros Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p

132 bid. p. 114.



105

“[...] julgavam [0os povos antigos, gregos, romanbiidus] que a
felicidade do morto ndo dependia da conduta do homerante a

vida, mas daquela de seus descendentes em relaefgalapois de sua
morte. Por isso, cada pai espera de sua posteratpada série de
banquetes funebres que assegurasse aos seus nENESOree

felicidade. [...] Dai derivou a regra, de devereéagas as familias,
perpetuarem-se para todo o sempre. Os mortos ameos que sua
descendéncia nunca se extinguis§g”.

Destarte, verifica-se que a filiagdo naturahairtomo trago caracteristico
na familia antiga o dever de perpetuar sua existgporquanto a pior desgraca que
poderia recair sobre a familia seria a interrupt@dtinhagem, o que geraria a quebra dos
lacos religiosos, em face do esquecimento dosamestrais, de tal sorte que, a funcéo
do filho era simbolizar a continuidade da familia.

Na busca desenfreada da filiagdo natural, ec@aseguinte, para evitar-
se 0 perecimento da linhagem, permitia-se o digdna hipotese da esposa ser estéril,
bem como, o dever desta manter relacbes sexuaipamentes de seu esposo para, ao
gerar filhos deste, atribuir a paternidade comase&lo marido.

Conclui-se, pois, do acima exposto que, o diraitbgo privilegiava com
maior intensidade os lagos advindos da religiogiddm que os vinculos naturais, “tanto
que havia a figura da emancipacéo que, diferentemEndireito atual, ndo implicava o
acesso ao estado da capacidade civil, mas simw@aaupmpleta dos lagos e vinculos de

um filho — que seria o emancipado — com sua famdiarigem” ***

Em consequiéncia dessa analise, tem-se a exXjdigega o fato de que, a
adocdo somente seria justificada diante da neeslsidiltima de se evitar o
desaparecimento de determinado culto religioso nideberminada familia, bem como, a
guem comprovadamente ndo pudesse gerar seus primis, garantindo-se, com isso,
a perenidade da linhagem.

Com a chegada do direito civil classico, o tn#bi juridico da adocéo,
apresenta-se para o direito como uma ficcao leg@,permite a formagédo dos vinculos
entre pais e filhos, ndo levando em consideradatomatural da procriagat?

133 FUSTEL DE COULANGES, Numa Demigé cidade antiga Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2002, p. 53.

1% GIRARDI, Viviane, ob. cit. p. 115.

135 Cf. Antunes VARELA: “E, no entanto, inexacta aialde que, pelo simples facto de ndo ter um suporte
biolégico na raiz, como a filiacdo, adop¢édo assenta nungddidegal. Ela ndo procede de um vinculo
biolégica mas nasce de uma realidasieciologica psicolégica e afectiva que merece em termos
incontestaveis a tutela da lei, desde que naofisaerios interesses superiores da familia natira]’
(Direito de Familia. 3. ed. Lisboa: Perony, 19931 wp. 95). Este é também o entendimento de LdsoE
FACHIN: “Dizer da adocao no espelho juridico conio solene apto a estabelecer o vinculo da filiagéo
compreender menos. Apreender o mai é relegar a s@égjundo a qual o adotivo vem na condicao de filho
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Vislumbra-se, pois, ainda nesta concepcao, resgudia antiga concepcao
do instituto da adocgao, porquanto ndo se enconttado, ainda totalmente voltado para
0os interesses da crianca e do adolescente, comernmiehdo pelo direito civil
contemporaneo.

Nesta linha de raciocinio, passa-se a analisarespecificidades do
instituto da adocéo a luz do Cédigo Civil de 1.941iJe a matéria era tratada no Capitulo
V, Titulo V — Das relacdes de parentescos e digtidb entre os artigos 368 a 378, ndo
possuindo qualquer sistematizacao.

Visava precipuamente os interesses dos adotartetevada a efeito por
meio de escritura publica, limitando o vinculo degmtesco entre o adotante e o adotado,
sendo certo, ainda, que, somente podia adotar qdentivesse filhos. Mantinham-se
algumas raizes com o direito romano, como por el@ng manutencdo de vinculos
juridicos entre o adotado e sua familia consangiine

A lei 3.133/57, além de conferir nova redacas auigos 368, 369, 372,
374 e 377, do revogado Cédigo Civil, e dispor axelws apelidos do adotado, alterou a
estrutura tradicional do instituto da adoc¢ao, ndideeem que Ihe conferiu um sentido de
pessoalidade e finalidade assistencial, passandmse isso, a tutelar os interesses do
adotado, e ndo mais do adotante. Abandonou-se cGepgio de “dar filhos a quem a
natureza os negou™®

Sobreveio nos anos 60, a Lei n. 4.655/65, quednziu em nosso tecido
juridico o instituto da legitimacdo adotiva, poriméa qual se positivou a adocédo de
criancaexpostaou seja, filhos de pais desconhecidos ou querhdglarado por escrito
gue pode ser dado, bem como do menor abandonad@atés de idade, ou cujos 0s pais
tenham sido destituidos do patrio poder.

A nova modalidade de adocdo (legitimacdo adptismmente era
permitida a quem fosse realmente casado e depeediacisao judicial, era irrevogavel,
fazendo cessar o vinculo de parentesco com a &mdiural, com excecado dos
impedimentos matrimoniais.

Esclarece Antonio Cezar Lima da FONCESCA quejgar, “com a
legitimacdo adotiva misturam-se caracteristicas atocdo e da legitimacgéo,

e assim é aceito por alguém que lhe é estranhoa Na$o. E na adocédo que os lacos de afetos se
visibilizam desde logo, sensorialmente, superlaticana base do amor verdadeiro quem nutre enp@ssi

e filhos.” (Elementos criticos do direito de FamiRio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 216).

136 Cf. Silvio Rodrigues: “A primeira importante moidéic&o trazida pelo legislador, no campo da adoc&o,
ocorreu com a Lei n. 3.133, de 8 de maio de 1.98llei, reestruturou o instituto, trouxe transfagéies

tdo profundas a matéria que se pode afirmar, semoregle exagero, que o préprio conceito de adocao
ficou, de certo modo, alterado. Isso porque, enmuatentro de sua estrutura tradicional, o escapo d
adogdo era atender ao justo interesse do adotinteazer para sua familia e na condigdo de filina u
pessoa estranha, a adocao (cuja difusdo o legishhtiejava), passou a ter, na forma que lhe deiicel
1957, uma finalidade assistencial, ou seja, a depsecipalmente, um meio de melhorar a condicéo d
adotado.” (Direito Civil: direito de familia, 17 edtual. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, v. 6. p. 340)
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estabelecendo-se um liame de parentesco de prigranoem linha reta entre adotante e
adotado, sendo igual ao que liga pai ao filho @dtut*’

O Cadigo de Menores, Lei n. 6.697/79, revogopressamente a Lei n.
4.655/65, e estabeleceu a época duas espéciewgioad simples, prevista nos artigos
27 e 28 e a plena contida nos artigos 29 a 37.08&simples era destinada a menor em
situacao irregular (art. 2°), bem como, aos maideegdade, efetivava-se pela lei civil,
com as modificagfes instituidas pelo Codigo de Meso

A adocdo plena, por sua vez, atribuia a situaigdilho ao adotado,
desligando-o de qualquer lago com os pais ou pasdnbldgicos, conforme previsto no
artigo 29 do Cadigo de Menores, estendendo o vindel parentesco a familia dos
adotantes, de tal sorte que, 0 nome dos ascendasesu a constar no registro de
nascimento do adotado, independentemente do camsei expresso dos avos.

Esclarece Silvio RODRIGUES:

“[...] as adocbes eram diversas e na realidadeam.eA adocgao
simples, disciplinada pelo Cdédigo Civil, criava yrarentesco civil
entre adotante e adotado, parentesco que se d@reuidsa essas duas
pessoas, ndo se apagando jamais os indicios de essa@arentesco
se constituira. Ela era revogavel pela vontadeardaate das partes e
ndo extinguia os direitos e deveres resultantgsmadentesco natural. A
Adocédo plena, ao contrario, apagava todos 0s sil@iparentesco
natural do adotado, que entrava na familia do atltzomo se fosse
filho de sangue. Seu assento de nascimento erada{eos nomes dos
genitores e avOs paternos substituidos, de modopgua o mundo,
aquele parentesco passa a ser o Gnico existétite”.

A adocédo plena passou a ser interpretada pelairtko como uma versao
“moderna” da legitimac&o adotiva, sendo certo guadocao civil ou comum era tida
prevista no Codigo Civil de 1.916, como a adocaditional.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigd paragrafo 6°,
estabeleceu um novo arquétipo para a adocdo, mpdoibgquaisquer discriminacdes
relativas a filiacdo, ou seja, vedaram-se distia@igre os filhos, legitimos ou ilegitimos,
naturais ou adotivos.

Mesmo que, se trate de adocdo de maiores oddexeaefeito antes da
vigéncia da norma constitucional, o principio daaigade existente nas relacbes de
familia, introduzido pela norma constitucional d&8B, impde a completa e absoluta

157 FEONSECA, Antonio Cezar Lima d®© Coédigo Civil e 0 novo Direito de Familia Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2.004, p. 97.

%8 |bid., p. 341.
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igualdade juridica no tratamento a ser conferid® fdbos, quer sejam biologicos quer
sejam adotivos.

Em 13de julho de 1.990, surge em nosso celjdridico o Estatuto da
Crianca e do Adolescente - Lei 8.069/90 - (ECAylimdlo a distincdo entre adocao
simples e adoc¢éo plena, revogando o Cédigo de Menpassando a regular a adogéo
dos menores de 18 anos, assegurando-lhes todogtos dnclusive sucessorios.

O Estatuto como norma infraconstitucional seguéio s6é a orientacao
principiologica da Constituicdo Federal, bem coraccdmunidade internacional, dentre
0s quais a Declaracdo dos Direitos da Crianca ®ravéncao Internacional sobre os
Direitos da Crianc¢a, no que se refere a infanéguventude, reconhecendo as criangas e
adolescentes, como titulares de interesses junidinge protegidos.

Para Tania da Silva PERERIA, ao se erigir ancaze o adolescente como
sujeito de direitos “significa para a populacaaimb-juvenil, deixar de ser tratada como
objeto passivo, passando a ser, como 0s adultiogartide direitos juridicamente

protegidos”®

Convém ressaltar ainda que, o Estatuto da Griango adolescente
incorporou em seu corpo normativo a Doutrina Joaidia Protecdo Integral a crianca e
ao adolescente, conforme se infere de seu artigoe@é®mendada pelos organismos
internacionais como sendo a mais adequada paaa d@mundo infanto-juvenil.

Diante desse panorama, o Cdédigo Civil de 1.ed®anesceu regulando a
adocdo dos maiores de idade, que podia ser efatipad meio de escritura publica,
trazendo distingbes quanto a matéria sucessons,ogpadotado somente teria direito a
heranca se o adotante néo tivesse prole bioldgica.

Destarte, o surgimento de filhos depois da amoginha como
consequéncia o fato de o filho adotado somentepera metade do quinhao a que fazia
jus o filho “legitimo”. Ressalte-se, porém, quetessdispositivos foram tidos como
inconstitucionais pela jurisprudéncia a partir @gwucia da Constituicdo Federal.

Com a Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2.0Q& ipstituiu 0 novo
Caodigo Civil, a adocao passou a ser disciplinad&apitulo 1V, do Subtitulo Il — Das
relagbes de parentesco -, no Titulo | — Do Dirélessoal -, consoante se verifica dos
artigos 1.618 a 1.629.

O atual Cddigo prevé o sistema de adocao plaaatendo a orientacao
estabelecida pelo Estatuto da Crianca e do AdotéscElodiernamente, tanto a adocéao
de adultos como a de adolescentes e criancas eevest das mesmas caracteristicas,

159 PEREIRA, Tania da SilvaD melhor interesse da crianca: da teoria & pratica[Coord.] PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. A familia na travessia do miléRio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 15.
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sendo certo, ainda que, em todas as situacfescamdsta sujeita ao devido processo
judicial.

Desde logo, convém ressaltar que, o institutoadacdo nos moldes
estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adaksce pelo Cédigo Civil de 2002,
finca suas bases legais em normas constitucioeataigcteristicas de direito publico e
programatico (art. 22€aput paragrafos e incisos) e em critérios juridicos-ledais,
notadamente o do melhor interesse da crianga.

Todavia, o Estatuto da Crianca e do Adolesceisigde em nosso sistema
“de centro de gravidade autbnomo, na medida ensgueata de um microssistema. De
tal sorte que, entre a legislacdo especifica eigsicdes da lei mais geral, € mister
reconhecer a prevaléncia das regras especiaisegtais atendem, de forma criteriosa, ao
melhor interesse de quem necessita de protecapatite®

Assim sendo, em se tratando de matéria de addedariancas e
adolescentes, prevalecem os direitos assegurados gstatuto da Crianca e do
Adolescente, aplicando-se subsidiariamente o Cddigih, quando n&o for incompativel
com a lei especial.

A propdsito, confiram-se os ensinamentos de &erenice DIAS:

“Assim, em se tratando de adocdo de criancas eesmmites
remanescem as disposicfes atinentes ao estagmndieéncia (ECA

46) e a vedacdo de adogdo por procuracdo (ECA r3@naéo Unico).

No que concerne a adogdo de adultos ndo séo apticas referidos
preceitos legais. A omissdo da lei civil evidens@ dispensavel o
estagio de convivéncia sendo possivel a adocacantedprocuracdo
com poderes especiais. Contudo, como se trata deitodi
personalissimo, que diz com o estado da pessompémsavel a
inequivoca manifestacdo de vontade de adotanteaglatado para a
efetivagdo da medida por procuragéo, quer paragdpier para ser

adotado” !

Outro aspecto a ser considerado, é o de quegiadao pode mais ser
vista a partir de sua concepcéao tradicional, empyeealecia sua natureza contratual, e
que significava a busca de uma crianca para umdidam adocdo deixou de ser
classificada como uma paternidade de segunda classe

Ora, o estado de filiagdo decorre de um fataédigw, qual seja o
nascimento, ou de um ato juridico, adocéo. Logbatse a adocao de um ato juridico em
sentido estrito, cuja efetividade esta condicioreadhancela judicial, que estabelece um

%0 DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familias 42 ed., rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, p. 427 — 428.

181 bid., p. 428.
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vinculo ficticio de paternidade — maternidade -+adéo entre pessoas estranhas,
equivalente ao resultante da filiagao biol6git€a.

Trata-se de modalidade de filiacdo “construida amor”, na feliz
expressdo de Luiz Edson FACHMI gerando vinculo de parentesco por opcéo,
consagrando a paternidade socioafetiva, sedimergaddacos sociolégicos, como a
solidariedade, afeto e a busca da felicidade dtaatie do adotado.

4.5. A unido homoafetiva e o mito da adoc¢éo: posdidade juridica

Com efeito, o simples cogitar da possibilidadgdjca de se deferir a
pares homossexuais, que vivam em unido homoafetivadocdo de criangcas e
adolescentes, por si s0O, ja é fato gerador de irasnguestionamentos por parte dos
varios segmentos da sociedade brasileira, notadaroerligioso.

A Desembargadora do Tribunal de Justica do Rem@ do Sul, Maria
Berenice DIAS, também opina neste mesmo sentido:

“A mais tormentosa questdo que se coloca — e que tara dividido

as opinidées, mesmo entre 0os que véem as relacesbexuais como
uma expressdo da afetividade - é a que diz respe#docdo por
parceiros do mesmo sexo. A intensa reagao contleferimento da
adocdo para homossexuais apenas reflete a face agaga do
preconceito. Como as relacbes sociais sao marcguea

heterossexualidade, é enorme a resisténcia pebgecide haver um
dano potencial futuro por auséncia de referénciamportamentais.
Assim, haveria a possibilidade de ocorrer sequalas ordem
psicologica ao adotado. Também h& o mito de qudilloss de

homossexuais teriam a tendéncia de tornarem-sedsexais” %

162 Cf. Antonio Cezar Lima da Fonseca: “Discutiu-seitma respeito da natureza juridica da adogéo, que
tem-seamoldado aos tempos, evoluindo com o passar dos Adanitia-se o instituto ora comeegdécio
unilateral e solenera comainstituto de ordem publiceentendendo-se que a adogédo prevista no CC/16,
realcava a natureza negocial do instituto, comotn de Direito de Familize na adocéo estatutaria
haveria umato juridico com marcante interesse publicau uminstituto de ordem publicaFirmou-se o
entendimento, porém, de que se trata deatorcomplexpou seja, unato juridico em sentido estritgue

se desenvolve em duas etapEsdo que, na primeira, temos uma emisséo voligjua,ndo é bastante, e
que se concretiza na segunda, quando, ap6s procegsiar, a pretensdo é acolhida, e o juiz exara a
sentenga constitutivdPela adocdo constitui-se a situacéo de filhajal gpde exigir todos os direitos que
Ihe sdo pertinentedH4 transferéncia do poder familiar aos pais adstique passam a exerce-los em sua
plenitude. Agora, com a edicdo do novo Codigo Cigiigidos processo judicial (art. 1.623, caput),
sentenca (art. 1.621, § 2°) e assisténcia efetivdPader Publico (art.1623, paragrafo Unico) mais se
comprova o acerto de que estamos diante deatencomplexo (O Cédigo Civil e o novo Direito de
Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edito?804, p. 99)

183 EACHIN, Luiz Edson.Elementos criticos do direito de familia Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
219.

184 DIAS, Maria BereniceUnido homossexual: 0 preconceito & a justica3? ed., ver., atual., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, ed. 2006, p. 107.
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Destarte, verifica-se que a fundamentacdo maregar a possibilidade da
adocdo para aquelas pessoas que vivem em unidoafedive, se baseia Unica e
exclusivamente, ainda que de forma indireta, naridisnacéo diante da orientacao
sexual daquele que a postula. Logo, destituida wddqger fundamentacdo legal ou
cientifica.

Esta tomada de posicdo levada a cabo em relagsidi@mossexuais,
malfere ndo apenas seu direito constitucional adeidia, sem falar na ofensa ao direito
personalissimo a paternidade ou maternidade, mésta, e principalmente, no direito
da crianca e do adolescente que se encontra seitiefansem qualquer perspectiva de
sobrevivéncia social.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente preceitugeu artigo 43 que, a
adocéo Sera deferida quando apresentar reais vantagens pmaradotandg ndo ha
davida alguma de que a inclusdo de uma criancadolescente, que vive em total
abandono, numa entidade familiar homoafetiva Iné saiito mais benéfica, do que sua
permanéncia nas ruas ou instituicdes, onde seindestara tracado as vezes pela sorte,
outras vezes pelo acaso.

Eduardo CAMBI e Alvaro dos Santos MACIEL, afirmam

“A conjugacdo do amor com a justica estd refletiaa valor da
solidariedade que, ao lado do afeto, estd no nucleo da familia
eudemonistapds moderna. Por esta concepc¢do, a familia dave se
concebida como o lugar mais importante para azagp do ser
humano, porque é, principalmente dentro do grujpailitar, que os
eventos da vida individual, que parecem pertencetareza, recebem

0 seu significado e através desses significadosapasa fazer parte da
experiéncia individual da pessoa como 0 nhascer, @rem O
envelhecer, a sexualidade e a procriac&a”.

De outro lado, a recalcitrancia de parte dosagmres do direito, em néo
conceber as entidades familiares homoafetivas etaie. adogcéo, € incompreensivel e
porque nao dizer inconcebivel em face de nossonamento juridico, ndo fossem o
preconceito e o carater excludente de nossas, ajitesprojetam o direito para a defesa
de sua propriedade e de seus privilégios.

Com efeito, numa analise ainda que superfic@spretensiosa do artigo
42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, es¢ra- possibilidade de uma pessoa
homossexual, maior de 21 anos, independente destado civil, adotar, visto que o
sistema legal, ndo determina que a opc¢ao hetergssds(a) adotante seja pressuposto
para a adogéo.

1%3CAMBI, Eduardo e MACIEL Alvaro dos Santo®reenchimento Judicial de Lacuna Juridica:
Alteracdo do Registro Civil de criancas e adolesctas para a inclusdo do sobrenome dos pais de
criacdo (sécio-afetivos) independentemente de adag&Revista Juridica Argumenta, n. 07, 2007, p. 21.
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Diante disso, ndo é dificil de se imaginar quea pessoa homossexual
pleiteie e obtenha a adocéo, trazendo a criancadolescente para conviver com seu
parceiro ou parceira, com quem mantém uma uniamhfativa estavel.

Com isso, 0 adotado somente podera buscar enemtineitos, como por
exemplo, alimentos ou sucessorios, em face do @teotsendo juridicamente impossivel
ao adotado, obter qualquer direito daquele que éamdbreconhece como pai ou mae. O
que evidentemente trara prejuizos ao menor, nowuk@mquanto aos aspectos
patrimoniais.

O sentimento humanista do magistrado da 12 ¥adafancia e Juventude
do Estado do Rio de Janeiro |he permitiu considépassoa’ todo e qualquer ser
humano criado por Deus, independente de seu géaegue somos todos iguais pelo
fato de sermos pessoa, razdo pela qual, vem sistamante habilitando os
homossexuais que assim manifestam sua opcao nstrcada adotantes, bem como, lhes
deferindo pedido de adocdo, sendo suas decisGdasiue confirmada em segunda
instancia.

Neste mesmo diapasdao, registre-se, dentre gatrsstentes, a decisao
do juiz da Vara da Infancia e Juventude da CondecBaubaté, no Estado de Sdo Paulo,
que conferiu a ado¢ao a uma mulher homossexualosarsentenca confirmada pelo
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

Vé-se, pois que, a adocao de uma crianca e s@ol por uma pessoa
homossexual, ndo encontra nenhum impedimento nardsileira, na medida em que,
repita-se, a op¢ao sexual do adotante ndo é passypara o deferimento do pedido. E
nem poderia ser diferente, pois o indeferiment@edido de adocéo tendo por conta a
orientacdo homossexual do adotante consubstancmss® discriminagdo proibida
expressamente na Constituicdo Federal, por ofendencipio da igualdade.

De outro lado, a idéia de familia concebida possos legisladores e
aplicadores da lei sofre de um mal crénico - aefanfluéncia do casal imaginario, do
amor cortés entre um homem e uma mulher - a goasézvido de fundamento para néo

se acolher a pretensdo a paternidade socioafetramdqQ requerida por entidades
familiares homoafetivas.

Imperioso se faz desperta-los deste romanesdwsquixoteniano, retirar-
lhes o véu da ignorancia e, lhes apresentar n@mnsonova realidade social brasileira,
mas de toda humanidade, qual seja, o fato de quensivéncia de criancas e
adolescentes em lares de casais homoafetivos éeatidade bastante frequente.

N&o se pode mais lutar contra imaginarios mardeventos.

O pensamento de Luiz Edson FAQUIN, demonstraisté&ncia dessa
subjetividade como um dos elementos presentes e@sods judiciais, ao afirmar que:
“Reproduzindo ou criando nos pronunciamentos sugpri@ moldura de familia, os
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juizos que sobre ela recaem revelam, pela pala/guem ‘diz o direito’, aceitacdo ou a
rejeicdo das transformacdes sociais que repercsibne a estrutura familiar®®

Embora, ndo se tenha medido estatisticamentenznmo de criancas e de
adolescentes que vivem no seio de uma entidadédahmmoafetiva, estima-se que nos
Estados Unidos da América, este percentual sejmer de 22%. De tal sorte que, nada
permite imaginar que diversos sejam 0s numerosassorpais.

O despojamento da subjetividade dos operadarelreito é o “calcanhar
de Aquiles”, para se conferir efetividade aos ngrasdigmas sociais, para se extrair o
novo do velho, o melhor do pior, a inclusédo no tudg excluséo, esta transmutacdo nao
estara completa enquanto estiver em seu contgxteconceito, ou 0 medo em inovar.

Neste sentido, o pensamento de Zygmunt BAUMAN:

“A mente moderna nasceu juntamente com a idéiauvgeognundo
pode ser transformadd modernidade refere-se a rejeicdo do mundo
tal como ele tem sido até agora e a decisdo deforama-lo. A
moderna forma de ser consiste na mudanca computgigassiva: na
refutacdo do que ‘meramente € em nome do que @odee no
mesmo sentido deveria — ser posto em seu lugarmu@onmoderno é
um mundo que contém um desejo e uma determinagdafiar sua
mémetgcomo diria Paul Ricoer) — sua mesmidade. O dedejtazer
diferente do que se €, de se refazer, e de contsmaefazendo. A
condicdo moderna é estar em movimento. A opcaodemizar-se ou

perecer”®’

Com essas observacdes, passa-se a discorrea azeproblemética das
adocbes conjuntas por homossexuais, diante doxtont® Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Constituicdo de 1.988, deixanddedgsconsignado, a inexisténcia de
norma vedando ou mesmo autorizando a adocéo pdades familiares homoafetivas.

E certo ainda que, nenhuma desigualdade estatmelem face da
preferéncia sexual de alguém, tenha o condao dejagna exclusdo ao direito a
paternidade, sob pena de infringir-se o mais sagiad canones do respeito a dignidade
humana, que se resume no principio da igualdadea eraibicdo de tratamento
discriminatorio de qualquer ordem.

Ao se afirmar que, o homem é a imagem e a seng@hde Deus, o
antropocentrismo juridico passou a considerar sgaelsumana como sujeito portador de
valores, independentemente de sua posi¢céo econdmigam, género ou nacionalidade,
reforcando ainda mais, a necessidade de cada pessoaatada como ser Unico,
autdbnomo e acalorado por motivacdes especificas.

1% EACHIN, Luiz EdsonDa paternidade: relacéo bioldgica e afetivaBelo Horizonte: Del Rey, 1996, p.
73.

67 BAUMAN, Zygmunt. Vidas desperdicadas Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiragdo
Zahar Ed., 2005, p. 33-34.
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Confira-se, uma vez mais, a licio de Eduardo CA#BIvaro dos Santos
MACIEL:

“Pelo antropocentrismo juridico, a pessoa humangiar axiolégico
do direito, sendo anterior ao proprio Estado. Assis direitos da
personalidade ndo dependem de consagracdo legislastando na
propria constituicdo material do Estado Democratiedireito e, por
isso, existem mesmo para reconhecer, no DireiteilBiap, umdireito
geral da personalidade qual ndo se resume a sintese dos artigos 11 a
21 do Cadigo Civil. A constitucionalizacdo dos direitos da
personalidadeproporciona uma leitura ampliada, tomada como@gont
de partida o artigo 1°, inc. lll da CF, e ganhaadplitude com o
vasto elenco do artigo 5° especialmente com vé&vdk aberturas
contidas nos seus paragrafos 1° e 3° (este adiciopela Emenda
Constitucional 45/2004)*%®

Ademais, entende a doutrina, ser possivel corgeruma interpretacao
ampliada do artigo 226 § 3° da Constituicdo Fedgrata além das espécies ali
contempladas, tendo em vista ser a norma constitakcicomposta por regras e
principios, logo dotada de flexibilidade, o quenpiée reconhecer a unido homoafetiva
como espécie de entidade familiar, decorrendo garmissivo para a adocgao.

Consigne-se, nesta oportunidade, a citacaawdané GIRARDI:

“Os doutrinadores que comungam dessa corrente deampento
entendem ser possivel a incidéncia da norma péama dé sua mera
literalidade e concebem suas bases tedricas npegérs do direito
civil constitucionalizado. Ou seja, orientam-se encebem a
incidéncia da base principiologica da Constituicamuito
especialmente o principio da dignidade da pesslaaigualdade, sobre
a normativa ordinaria para dar novo sentido aoseitws juridicos de
natureza infraconstitucionat®

Dentre os que admitem a possibilidade de unespretacao do art.226, §
3° da CF/88, para além das espécies expressameleteconsignadas, encontra-se o
jurista Paulo Luiz Neto LOBO, que ensina:

“No caput do art.226 operou-se a mais radical transformagdo
tocante ao ambito de vigéncia da tutela constinaia familia. Nao
h& qualquer referéncia a determinado tipo de famdomo ocorreu
com as constituicdes anteriores. Ao suprimir a ¢dou“constituida
pelo casamento” (art. 175 da Constituicdo de 1%HBB), sem
substitui-la por qualquer outra, pb6s sob tutelastitutional “a

168 |l
Ibid., p. 18.
189 GIRARDI, Viviane.Familias contemporaneas, filiacéo e afeto: a posdidade juridica da adog&o

por pares homossexuaisPorto Alegre: Livraria do advogado, 2005, p. 133-
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familia”, ou seja, qualquer familia. A clausula d&xcluséo
desapareceu. O fato de, em seus paragrafos, rederiipos
determinados, para atribuir-lhes certas conseqgé€raridicas, nao
significa que reinstituiu a clausula de exclus@mae se ali estivesse a
locucdo ‘familia, constituida pelo casamento, peiéo estavel ou
pela comunidade formada por qualquer dos pais & filws’. A
interpretacdo de uma norma ampla nédo pode supdiengeus efeitos
situagdes e tipos comuns, restringido direitosetivgs. [...] Ocaput
do art. 226 e, consequentemente, a clausula gerahalusdo, ndo
sendo admissivel excluir qualquer entidade quenpteeos requisitos
de afetividade, estabilidade e ostensibilidad®”.

A viabilidade do exercicio do direito a pateadd por pares
homoafetivos, ndo encontra nenhum 6bice no @mbgaldeitos fundamentais, ao revés,
encontra-se garantido pelos principios da igualdddeluralismo das familias e da néao-
discriminagdo, sendo um direito inerente a todohasnano, inspirado no respeito a
dignidade humana.

Pode parecer para alguns que, o artigo 1.63ut6ado Cdédigo Civil, ao
estabelecer que ninguém possa ser adotado popdsssas se estas ndao forem marido e
mulher, seria o0 entrave legal, a pretensdo ao iaweitto da adocdo por pares
homossexuais.

Nada mais equivocado.

A Constituicdo de 1.988, como ja aventado, &dav reconhecimento de
outras formas de arranjos familiares, ademaisrispjuidéncia de nossos tribunais vem
reconhecendo, possuir a unido homossexual, cdsitte@rde entidade familiar, como
sendo uma uniao estavel.

Sem que se leve em consideracao, ainda, o éatmel os proprios artigos
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e o novig8doCivil possibilitam que
companheiros ou concubinos adotem, ndo estabel@eendcessidade da diversidade de
sexos entre os adotantes.

Destarte, partindo do pressuposto de que aorieattd a ser dado as unides
entre pessoas do mesmo sexo, que convivem de nudeetl sendo essa convivéncia
publica, continua e com o objetivo de constituimilaa, deve ser o mesmo que é
atribuido em nosso ordenamento as unides estansty concluir que é possivel
reconhecer a essas pessoas o direito de adotamgumto.

Assim, o direito a paternidade ou maternidadejolvendo entidades
familiares formadas por pessoas do mesmo sexo,pode sofrer qualquer tipo de
objecdo, sendo as mesmas impostas aos casaissheker@s, ja que, qualquer

170 L6BO, Paulo Luiz NettoEntidades familiares constitucionalizadas: para alé do numerus
clausus Il Congresso de Direito de Familia. Belo Horizgr2002, p. 95.
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discrepancia fundada na opcado sexual dos adotauiegerge para a afigura do
preconceito social, qgue néo pode ser erigido @goetede fator legal, para lhes extirpar o
direito a adocéo reservado a todos os demais @dada

De outro lado, ndo se pode perder de mira,idonéonteddo de inclusdo
social, contido no instituto da adogao, para tactofira-se o pensamento de Fernando
FREIRE, para quem a adocéao representa:

“(...) uma resposta as necessidades ndo satisfetasordem natural
dos acontecimentos, uma vez que oferece a criafica abandonada,
uma possibilidade de ter pais e ambiente famifidispensaveis para
seu desenvolvimento. A adogdo ndo € mais um insetiton
exclusivamente juridico, mas um recurso de profsimdanifestacdes
éticas e sociais. De todos os sistemas alternatieogprotecdo as
crianca e adolescentes abandonados, a adogdo iécoqiie cumpre
com todas as fungdes da relacao filial. E o Unise@ma que colabora
amplamente na internalizacdo do sentimento de esiima, chave
para o processo de desenvolvimento de uma perdadalisadia e

construtiva™’

E exatamente por isso que Maria Regina Fay daMBUJA salienta
que, a “adocdo, como forma de colocacdo em fansilibstituta, surge como a
possibilidade de reconstrucdo do direito a conwigriamiliar. Ligar o abandono a
adocdo é uma possibilidade de vida para o adotapsea o adotada”? pois confere a
ambos a possibilidade de reconstrucao dos lactsadele familia.

Assevera Clinton Guimaraes dos SANTOS:

“O ‘ambiente familiar adequado’ € uma expressdapaz de permitir

um conceito de sentido univoco e que, de tdo gbedaapenas

sinalizando uma opinido do juiz, sem segurancdigaiqualquer. Sob
0 meu ponto de vista, o ambiente familiar adequédm ambiente

acolhedor, no qual as pessoas revelam-se emocienirantrosadas e
sobretudo dispostas a oferecer o melhor abrigoiyesso adotando,

com espirito de sua inclusdo. Ainda mais, se esp#&ite depende

apenas em parte de estruturas financeiras ou aiateru de condi¢cdes
fisicas dos adotantes, posto que a melhor escéthaaode subordinar-
se a critérios subjetivos, e muitas vezes autm#aro que depde
contra o espirito e a letra da |&f.

"L FREIRE, Fernanddbandono e Adogéo II.Curitiba: Terre des Hommes, 1991. p. 07.

172 AZAMBUJA, Maria Regina Fay deBreve revisdo da adocdo sob a perspectiva da douta da
protecdo integral e do Novo Cdadigo CivilRevista do Ministério Pablico, Porto Alegre, 8, 4. 275-289,
jan./mar.2003, p. 279.

173 Apud BAHIA, Claudio José AmaraDa necessidade de Efetivacdo da Protecdo Constitoical a
Homossexualidade.Dissertagdo entregue como exigéncia para obtedgaitulo de mestre em direito
sobre a orientagdo do Prof. Dr. André Ramos Tayares2002.
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Entretanto, na América Latina, onde a tradic@olro-cristd tem
consideravel influéncia, campanhas lancadas pelicare a partir de documentos
redigidos pelo entdo Cardeal alemao, agora papaoBEWI, Joseph Ratzinger,
concitando todos os politicos e parlamentaresicagdh se manifestarem contra leis que
permitam a unido homoafetiva ou a adocédo por exgsléamiliares compostas por pares
homoafetivos, contribuem de forma significativa gpar mantenga do preconceito e
discriminacéo.

Com efeito, outro argumento que serve de oblstéamw reconhecimento
do direito a adocgéo por pares homossexuais é aléta criangca conviver e apresentar-
se diante da sociedade como tendo dois pais ou rdéas, notadamente por estarem
estereotipados por imagens de homens efeminadds wuwlheres masculinizadas.

Assim, estaria no artigo 29 do Estatuto da Gaae do Adolescente, o
veto a adocao por casais homossexuais, ja quevavénaia poderia gerar consequiéncias
de ordem comportamental na identidade sexual @agaiou adolescente, ensejando a
“incompatibilidade com natureza da medida”.

Nada mais equivocado.

Lidia Natalia Dobriansky] WEBER, a fim de comyso a auséncia de
problemas as criancas ou adolescentes adotadofhigmoossexuais, em funcdo da
orientacdo sexual dos pais, traz alguns dadosamties ao afirmar que:

“Ricketts & Achtenberg (1989) realizaram um estadm varios casos
de individuais de adoc¢BGes por homens e mulhereso$smRruais e
afirmam que a saude mental e a felicidade indiVidestdo na

dindmica de determinada familia e ndo na maneingoca familia é

definida. Eles afirmam, portanto, que ndo impogaasfamilia conta
com um pai € uma mae ou somente um deles, o maisrtamte é

como essa familia vive.

Mclntyre (1994) faz uma analise de pais e maessistamas legais de
custodia. Este autor afirma que a pesquisa sobmiascas serem
criadas por pais homossexuais documenta que paesimo Sexo Sao
tdo afetivos quanto casais tradicionais.

Patterson (1997) escreveu um artigo sobre relagéepgais e maes
homossexuais e analisou as evidéncias da influémeigdentidade
sexual, desenvolvimento pessoal e relacionamerialsem criangas
adotadas. A autora examinou o ajustamento de 409 de idade
criadas por maes homossexuais (méaes bioldgicasotivas) e os

resultados mostram que tanto os niveis de ajustameaternal quanto
a auto-estima, desenvolvimento social e pessoal cdascas séo
compativeis com criancas criadas por casal trathtio

Samuels (1990) destaca que, mais importante dorgmacéo sexual
dos pais adotivos, o aspecto principal é a habiéiddos pais em
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proporcionar para a crianga um ambiente carinheslcativo e
estavel” "

O fato de os adotantes serem homossexuais em médancia a
personalidade do adotado, conforme também revefdud@s apresentados por Maria
Berenice DIAS

“Na Califérnia, desde meados de 1970, vem sendml@sé a prole de
familias ndo-convencionais, filhos de quem vive @munidade ou
em casamentos abertos, bem como criancas criadasdas |ésbicas
ou paisgays Concluiram os pesquisadores que filhos com pais d
mesmo sexo demonstram o mesmo nivel de ajustare@ctmtrado
entre criancas que convivem com pais dos dois sé¥ada ha de
incomum guanto ao desenvolvimento do papel sexesdad criancas.
As meninas sédo tdo femininas quanto as outras, earsnos tao
masculinos quanto os demais. Também ndo foi defeajaalquer
tendéncia importante no sentido de que os filhggaile homossexuais
venham a se tornar homossexuais. Estudos que da@ml976
constataram que as maes lésbicas sdo tdo aptassemmknho dos
papeis maternos quanto as heterossexuais. Por deelorinquedos
tipicos de cada sexo, procuram fazer com que lussfitonvivam com
figuras masculinas com as quais possam se idemtifi&o ha mostras
de que as maes prefiram que os filhos se torneno$seruais, ndo
havendo sido encontradas evidencias de investitastiuosas para
com os filhos. Igualmente n&o foram detectadasratifms de
identidade de género, no comportamento do papelabesu na
orientacdo sexual da prole. Todas as criancas igesigs relataram
gue estavam satisfeitas por serem do sexo eu eraemhuma preferia
ser do sexo oposto. O estudo concluiu: A criacAddages formados
por lésbicas ndo leva, por si s6 a um desenvoltiomgsicossocial ou
constitui um fator de risco psiquiéltricd‘7.5

Na universidade de Valéncia, na Espanha, o estadNavarro, Llobell e
Bort, apontam na mesma senda: “Los resultadosesfrde forma unanime datos que son
coherentes com el postulado de la parentalidad wonproceso bidireccional padres-
hijos que no esta relacionado com la orientaciénalede los padres. Educar y criar a los
hijos de forma saludable lo realizan de forma santejlos padres homosexuales y
padres heterosexuale's®.

1" WEBER, Lidia Natalia DobrianskyPais e filhos por adog&o no Brasil: caracteristicagxpectativas
e sentimentos 22 tir., Curitiba: Jurua, 2002, p. 80-81.

17> Apud. DIAS, Maria BereniceUnido Homossexual — O preconceito & a Justicaé8® ed., ver., atual.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 11311

178 Em traducéo livre: Os resultados oferecem de farndmime dados que sdo coerentes com o postulado
da parentalidade como um processo bidirecional rdiee esta relacionado com a orientagdo sexual dos
pais. Educar e criar os filhos de forma saudavedalizam semelhantemente os pais homossexuais e o0s
heterossexuais. Frias NAVARRO, Pacual LLOBELL e tode BORT, Hijos de padres homosexuales:
gué les deiferencia.
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Com se V€, os estudos especializados nao indjcafquer inconveniente
em que criancas sejam adotadas por casais homagseaa contrario, alcancam os
mesmos beneficios dados as criancas que sdo aslgiadafamilias substitutas de
formato tradicional, logo, o que mais importa éualglade do vinculo e do afeto que
guarnece o meio familiar do que a opgéo sexuatde somponentes.

Como enfatiza Rosane Rodrigues da SILVA: “dpée uma crianca pode
ficar traumatizada psicologicamente, numa entidaoeossexual € ignorar que este
trauma pode ser ainda maior se o abandono a lefam@, a exploracdo sexual, a
auséncia total de perspectiva para o futurd”.

O preconceito torna-se ainda mais evidentegue concerne a adogéo
por pares homoafetivos, ao afirmar-se que, essag;0ads funcionariam como
instrumento facilitador de abuso sexual, ou ditcode&a forma, nas adoc¢des por pares
homoafetivos, carrega consigo 0 pressuposto instavel, de que as criancas e
adolescentes certamente seriam vitimas de crimesaise por parte de seus pais
socioafetivos.

No entanto, ndo existem evidéncias de qualgaereza de que os pais
homossexuais abusem de seus filhos com mais fregi&o que o fazem pais
heterossexuais, ja se passou da hora de abandenagzdos preconceitos e atitudes
hipdcritas desprovidas de base cientifica e, séandmna postura firme e efetiva aos
direitos das criancas e dos adolescentes e dosssemais.

Como as proferidas pelo Tribunal Europeu dosidis Humanos que,
condenou em 22 de janeiro de 2.008 o Estado Fraecgagamento de uma indenizagéo,
no valor de 10 mil Euros, com base no artigo 14€davencao Européia dos Direitos
Humanos, por ter recusado a uma homossexual éoditeiadotar uma crianca.

A autora da acdo, uma professora francesa, dends, vive com outra
mulher desde 1.990. Alegou a Requerente, que fatada de forma “diferente” pelo
servigo de adocao da Franga, segunda ela, essangdiede tratamento se deu em razao
de sua orientacéo sexual, 0 que constitui umainisicao a luz da convencao.

Votaram a favor da condenacdo os juizes de gartGrécia, Suécia,
Holanda, Reino Unido, Dinamarca, Bélgica, Austridé&yvia. Contra, votaram os juizes
francés, esloveno, cipriota, turco, gedrgio, limande San Marind’®

7 SILVA, Rosane Rodrigues d& unido entre pessoas do mesmo sexo: uma relacdorgiaal as
portas da esfera juridica In. BRAUNER, Maria Claudia Crespo [org.]. O Dimide Familia:
descobrindo novos caminhos. Sao Leopoldo: 20098p.1

178 Disponivel em _http://conjur.estadao.com.br/staei¢/63243?display _mode=printeacessado em
28/01/2008.
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No sul da Espanha, um juiz da Regido de Murfba,suspenso do
Conselho do Poder Judicial (CGPJ) por nao ter rexdo a um casal de Iésbicas o
direito de uma delas adotar legalmente a filhadgich da parceira. O referido juiz
escreveu que “a condicao de homossexual prejudicaenores e aumenta sensivelmente
o risco de que eles também se tornem homossextiais”.

No Brasil, ndo se tem noticias da punicdo deqyealmembro do Poder
Judiciario que tenha deixado de reconhecer aos paraossexuais, o direito a adocédo, o
gue se consubstancia num ato de extrema vergoahi dios principios constitucionais.

Porém, o Projeto de Lei n. 2.285/07, de autdoaDeputado Sérgio
Barradas Carneiro, do Partido dos Trabalhadoregstimdo da Bahia, se torna em mais
uma esperanca para as criancas e adolescentepdissteem como, em instrumento de
efetivacdo dos direitos personalissimos dos paséiomossexuais.

Com efeito, o referido Projeto de Lei, quandacganado, reconhecera em
seu Capitulo V, ndo s6 as unides homoafetivas @spécie de entidade familiar, como
também, assegurard o direito a ado¢do, conforneeifwado em seu artigo 68:

“Artigo 68 - E reconhecida como entidade familiaurado entre duas
pessoas do mesmo sexo, que mantenham convivéndibcapu
continua, duradoura, com objetivo de constituicd® fdamilia,
aplicando-se, no que couber, as regras concerrentgfo estavel.

Paragrafo Unico. Dentre os direitos asseguradosieim-se:
| — guarda e convivéncia com os filhos;

Il — a adocao de filhos;

[l — direito previdenciario;

IV — direito a heranca”.

Porém, aguarda-se, sinceramente, que as exarasiag da latinidade, ou
0 medo de nossos congressistas em desagradarlsgnue® mais conservadores, nao
confira ao referido Projeto de Lei, a mesma serms$dithda ao Projeto de Lei, 1.151/95,
da deputada Marta Suplicy, que objetiva disciplinafunido civil entre pessoas do
mesmo sexo”, qual seja, o fundo de uma gaveta gelattp Camara dos Deputados.

Com efeito, o Estado ndo pode negar as adoc¢@essasas homossexuais
que vivam conjuntamente, de forma a caracterizedadeira entidade familiar, ou dito
de outra forma, uma unido estavel no tempo, notptiblica, que exteriorize entre seus
membros solidariedade, afetividade e mutua assistén

179 Disponivel em http://www.ibdefam.org.br/?noticiasflicias=2162acessado em 07/032008
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O pluralismo, os principios da igualdade, da di&criminacdo, do
respeito a dignidade da pessoa humana e do mateocesse da crian¢a e do adolescente,
interpretado em face das normas constitucionargraconstitucionais, estdo a conferir
aos pares homossexuais, legitimidade a adocaodartmte em um pais miseravel
COMO 0 NOSSO, pois retira 0 menor da marginaliddalegdo-lhe um lar cercado de afeto e

atencao.



122

CONSIDERACOES FINAIS

O direito que dois homens ou duas mulheres €gedinirem e adotarem
uma criangca ou adolescente, abandonados ou instilizados, é um direito
fundamental humano elementar, comparado ao didktar e vir, o direito a saude,
educacao, ou seja, o direito de ser cidadao.

A recalcitrancia dos operadores do direito, stme&oncebida diante de
um preconceito excludente, jamais podera ter o &g impedir a busca da felicidade
de milhares de criancas que vivem em completo avendu o direito a paternidade de
pessoas que sentem atracao pelo mesmo sexo.

Efetivamente, ndo assiste ao legislador o “diteie positivar o amor e
classifica-lo em masculino e feminino, para sé deponferir-lhe ou negar-lhe eficacia
juridica a sua exteriorizacgao.

N&do se pode mais ignorar que, nos moldes cocistitais, a familia
brasileira apresenta-se plural, eudemonista, destanos luz do arquétipo patriarcal,
hierarquizado e impessoal, positivada durante palmsCadigo Civil de 1.916.

Esses novos valores permitem reconhecer a Bgigtém nossa sociedade
do surgimento de novos arranjos familiares, portuae encontra presente no cenario
contemporéaneo, além do casamento, a unido estéveluynido livre, e a
monoparentalidade, todas sedimentadas no valayafetivo.

N&o se pode olvidar, a existéncia na sociedadeemporanea das unides
homoafetivas, bem como, o fato de guardar estedgpanido, grandes semelhancas com
a unido estavel, prevista no artigo 226, § 3° da, @iStamente por se encontrar
consubstanciada também no afeto e no propositor&itwir familia, de tal sorte que, €
perfeitamente possivel conferir-se as unides hostivat consequéncias juridicas
idénticas as da uniéo estavel.

Ademais, o principio do melhor interesse dang@avigora em Nnosso
ordenamento juridico, conforme se depreende dgoari®, § 22 da CF/88, e da
Convencao Internacional dos Direitos da CriancaoeAdolescente, sendo assim, a
adocao estd voltada, precipuamente, para o bem-@stanenor, sendo certo que, a
adocéao por pares homoafetivos pode perfeitamenteriuesta finalidade.

O paradigma: familia patriarcal, desigualdads danjuges e dos
filhos, classificacdo destes, tendo por critéritegitimidade da familia por meio do
casamento, bem como, a subsisténcia dos poderéslneapaternal, ndo podem mais
servir de arquétipo a familia moderna e plural emefdas mudancas operadas na
sociedade brasileira.
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N&o se pode negar que, a partir da Constitudgdd.988, operou-se uma
verdadeira “revolugcdo copernicana” no ordenamauridipo brasileiro, inaugurando um
novo paradigma familiar, inteiramente remodeladiagpenudancas experimentadas na
sociedade brasileira, que a partir de entdo, cmtaolima comunhéo de vida alicercada
na afetividade, na igualdade de direitos, na lisdedde constituicdo, igualdade dos
filhos e, principalmente, na dignidade da pessoadma.

A Constituigao atribui a todas as entidades fansié a mesma dignidade e
a mesma igualdade em merecimento de tutela, ou isepdste hierarquia entre elas,
logo, além do casamento, a Lei Maior sistemizaas@specificas no que se refere a
unido estavel, familia parental, na qual se inaldamilia monoparental, ndo havendo
raz&o logica ou juridica para néo tutelar a un@mdafetiva como uma de suas espécies
de familia.

Ademais, no estagio socio-cultural que a sociedadsileira hodierna
vive ndo ha mais como retroceder na caminhadaemiidse de pleno reconhecimento da
unido homoafetiva como entidade familiar. Portamiister se faz em se reconhecer
também, o direito a paternidade ou maternidademmo do instituto da ado¢édo a esta
espécie de entidade familiar.

Tanto é verdade que, a jurisprudéncia brasileara preenchendo o vazio
normativo no sentido de, atribuir efeitos pesseaiamiliares as relagbes entre pessoas
do mesmo sexo. Alias, ignorar esta realidade inpem se negar direitos as minorias,
incompativel com o estado democrético de direito.

De outro lado, a negativa do direito & ado¢dopawes homossexuais € o
mesmo que impedir as criangas o direito de tereis ggacom eles, constituirem uma
familia, onde estes pequenos e desprotegidos lsemeasnos, cujo destino ndo lhes sorriu
com a sorte, serdo amados e possuirdo um verdaaleiro

Revela notar ainda que, a homossexualidade dendito deixou de
caracterizar uma doenca, passando a ser visualcada um modo de vida, além do
que, se tratar de exteriorizacdo da personalidad®ha e forma legitima do exercicio da
sexualidade. Nado se pode perder de mira aindajtom da que, os estudiosos sao
categoricos em afirmar a inexisténcia de qualquejufzo a crianca no que se refere a
sua formacéao psicoldgica.

Neste contexto, e diante de uma concepcdo cril@adogmatica,
defendeu-se que, o sistema utilizado no Brasil pasaboracdo de regras gerais de
comportamento, posto via poder estatal, € um sesstgne fomenta a exclusdo social,
porquanto, impede a participacdo das minorias isocia

Por isso, a caracterizacdo do exercicio do dirait paternidade por
sociedade homoafetiva possui natureza juridicairegas de personalidade, porquanto,
compreendido como a emanacao da personalidade humaer postulada em face do
estado por se considerar essencial a auto-reabizessoal.
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Para tanto, o principio da dignidade da pesswmaaha foi considerado
como valor maximo da Republica, o que, por viaalesequéncia, afasta toda e qualquer
conviccdo fundada em preceitos norteadores dosld@ssteotalitarios. Logo, a dignidade
humana foi inserida como elemento intrinseco essutiiavel de todo e qualquer ser
humano.

Com base ainda, na forma plural de familia, bema; de liberdade e de
igualdade inseridos pela nova ordem constitucia@icluiu-se pela possibilidade de se
classificar como entidade familiar as unides homitbzds, notadamente, pelo fato de
que, a semelhanca das demais formas de organiZagdiiares, o afeto € a base de sua
sustentabilidade.

Ademais, a familia contemporénea além de ter fieto aseu alicerce
constitutivo, apresenta-se como um local a permitiesenvolvimento da felicidade de
seus membros, bem como, se consubstanciécosideal para a efetivacdo do principio
do melhor interesse da crianga.

A parti de uma analise do Estatuto da Crianca é&dblescente pode se
constatar que, a pessoa da crianca e do adolescématiada como sujeito de direito em
face das relagbes familiares, com isso, desvines#odo entendimento no sentido de se
considerar a crianca e o0 adolescente instituciwaxdd ou abandonada, como realizacéo
egoista do direito a paternidade.

Assim, deve o Estatuto da Crianca e do Adolescerdeque tange a
adocéao, ser considerado em face de nosso ordermiueidico, como instrumento de
inclusdo social, ou dito de outra forma, uma viacadda para que as criancas e 0S
adolescentes institucionalizados ou abandonadbareacesso digno a saude, educacgéo,
cultura, lazer, amor, ou seja, uma vida concreta.

Ao se investigar os pressupostos juridicos ingmogielo Estatuto da
Crianca e do Adolescente para a concessdo da adledona crianca ou de um
adolescente, concluiu-se ser perfeitamente admlssilante de nosso ordenamento
juridico, a adog&o por homem ou mulher homossesaltdiro.

Logo, ndo se encontra qualquer argumento cieatdfu juridico a impedir
a adocao conjunta pelo par homossexual, em fagélidacao sistematica dos principios
constitucionais, dos direitos fundamentais e, éentacéo doutrinaria, sem mencionar 0s
varios precedentes jurisprudenciais.

N&o se pode perder de mira que, o Direito temsadn de acompanhar a
evolucdo social e, ndo ficar a espera da lei, ilmdiaate de uma realidade concreta que
se lhe apresenta. Desta forma, o fendbmeno soaigbreese antecipa ao juridico, e a
jurisprudéncia a lei, a semelhanca como ocorreuaomao estavel.

Por mais que a sociedade esteja, ou se apresssigtente em nao
recepcionar novos paradigmas, ao mesmo tempo sigenienha o fim de outros, o certo
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€ que, esta tendéncia ndo deve jamais impedir dstredp de resolver as questdes que
sao trazidas pela sociedade.

Porém, ao analisar estes “novos conflitos deesses”, deve o operador
do direito, ser coerente e fiel aos principios ttugonais, notadamente ao principio da
dignidade da pessoa humana, abandonando qualdyetivadade ligada ao preconceito
ou conviccao filosofica e religiosa.

De toda a sorte, o deferimento da adocao ddafer entidade familiar
homoafetiva, ird cumprir a finalidade a que se feop instituto — constituir efetivo
beneficio para o adotado e servir de instrumergbvef de inclusdo social — razédo pela
qual, deve ser positivada, o mais breve possieeld@ de uma vez por todas um fim as
constantes ofensas aos direitos fundamentais, Bta]isg0 ndo ocorrer cabera ao Poder
Judiciario, sua devida protecéo.
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ESCLARECIMENTO

Esclarece-se que, o anexo onde se encontra o tastlta Familias —
Projeto de Lei n. 2.285/07, que propde uma rev@aiematica do Livro IV da Parte
Especial do vigente Cédigo Civil, por questdes it tornou-se impossivel adequa-lo
as normas especificas exigidas quando da elaboestéctural do presente trabalho,
razdo pela qual sua fonte de letra e espacameétosarrespondem as exigéncias da

ABNT.



