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Conta a lenda que dormia
‘Uma Princesa encantada

A quem s6 despertaria

Um Infante, que viria

De além do muro da estrada.

Ele tinha que, tentado,
Vencer o mau e o bem,

Antes que, jd libertado,
Deixasse o caminho errado
Por o que a Princesa vem.

A Princesa adormecida,

Se espera, dormindo espera.
Sonha em morte sua vida,

A orna-lhe a fronte esquecida,
Verde, uma grinalda de hera.

Longe o Infante, esforcado,
Sem saber que intuito tem,
Rompe o caminho fadado
Ele dela ignorado.

Ela para ele é ninguém.

Mas cada um compre o Destino-
Ela dormindo encantada

Ele buscando-a sem tino

Pelo processo divino

Que faz existir a estrada.

E, se bem que seja obscuro
Tudo pela estrada fora

E falso, ele vem seguro,

E, vencendo estrada e muro,
Chega onde em sono ela mora.

E, inda tonto do que houvera,
A cabega, em maresia,

Ergue a mdo, e encontra hera,
E vé que ele mesmo era

A princesa que dormia.

Fernando Pessoa (Eros e Psique)
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RESUMO

As lutas pelo reconhecimento social e juridico da dimensdo familiar das unides
homossexuais estdo associadas a afirmacdo/negacdo do mito da complementariedade
dos sexos e dos géneros, uma vez que a competéncia moral e social para desempenhar
as funcbes atribuidas a instituicdo familiar, especialmente no que diz respeito a
parentalidade, tem sido restrita em caso de casal homoafetivo. O presente trabalho tem
por objetivo analisar a possibilidade juridica da adocdo homoafetiva de maneira como
fundamento o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade e o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Com base na interpretacdo
das leis e na metodologia hermenéutica, que corresponda a determinada intepretacdo da
realidade, visa demonstrar que diante do reconhecimento da unido homoafetivas, ndo
existe fundamento vélido que justifique o0 ndo reconhecimento do direito a adogdo. Para
isso se aborda os entendimentos construidos na literatura e na jurisprudéncia acerca das
unides de pessoas do mesmo sexo, atraidos pelo afeto, elemento caracterizador de
qualquer entidade familiar, e ndo apenas a diversidade de sexo. O afeto é a
exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a marginalizacdo das unides
homoafetivas e a privacdo desse direito a adocdo se consubstanciam na maior afronta
aos direitos humanos por ser instrumento de violagdo aos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade. Ao trabalhar com uma perspectiva principioldgica, o
estudo acaba por conduzir a necessidade do reconhecimento, no ordenamento juridico
brasileiro contemporaneo, da ado¢do por pessoas do mesmo sexo. A metodologia
utilizada foi essencialmente hermenéutica, tendo por base as analises e os comentarios
de textos doutrinarios e dispositivos normativos acerca do tema. O estudo integra a linha
de pesquisa “Construcao do Saber Juridico” do Programa de Mestrado em Direito do
Centro Universitario Euripedes de Marilia.

Palavras-chave: Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Adogdo Homoafetiva.
Afeto. Parentalidade.
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ABSTRACT

The struggles for social and legal recognition of family life of homosexual unions are
associated with the assertion / negation of the myth of complementarity of the sexes and
genders, since the moral and social competence to perform the functions assigned to the
family institution, especially in respect to parenting, has been restricted in the event of
homoafetivo couple. This paper aims to examine the legal possibility of adopting
homoafetiva way based on the principle of human dignity, the principle of equality and
the principle of the best interests of the child and adolescent. Based on the interpretation
of laws and hermeneutic methodology, corresponding to the determined intepretacéo of
reality, seeks to establish that before the recognition of homoafetivas union, there is no
valid ground to justify the non-recognition of the right to adoption. For this approach to
the understandings constructed in literature and jurisprudence about the unions of
people of the same sex attracted by affection, characterizing element of any family unit,
not just the diversity of sex. The affection is the externalization of being and living, so
that the marginalization of homoafetivas unions and deprivation of the right to adoption
are embodied in the greater affront to human rights by being an instrument of violation
of the principles of human dignity and equality. When working with a principled
perspective, the study ultimately leads to the need for recognition in the contemporary
Brazilian legal system, the adoption by same-sex. The methodology used was
essentially hermeneutic, based on the analyzes and comments of doctrinal texts and
regulatory provisions on the subject. The study integrates the line of research
"Construction of Legal Knowledge" Master's Program in Law of the University Center
Euripides of Marilia.

Key-words: Principle of Human Dignity. Homoafetiva adoption. Affection. Parenting.
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RESUMEN

Las luchas por el reconocimiento social y juridico de la vida familiar de las uniones
homosexuales estdn asociados con la afirmacion / negacion del mito de la
complementariedad de los sexos y los géneros, ya que la competencia moral y social
para llevar a cabo las funciones asignadas a la institucion familiar, sobre todo en
respecto a la crianza de los hijos, se ha restringido en el caso de homoafetivo pareja.
Este articulo tiene como objetivo examinar la posibilidad legal de adoptar forma
homoafetiva basado en el principio de la dignidad humana, el principio de igualdad y el
principio del interés superior del nifio y el adolescente. Sobre la base de la
interpretacion de las leyes y la metodologia hermenéutica, que corresponde a la decidida
intepretacdo de la realidad, pretende demostrar que antes del reconocimiento de la union
homoafetivas, no hay ninguna razon valida para justificar el no reconocimiento del
derecho a la adopcion. Para este enfoque de los entendimientos construidos en la
literatura y la jurisprudencia sobre las uniones de personas del mismo sexo, atraidos por
el afecto, elemento de cualquier unidad de la familia, no sélo la diversidad de sexo
caracterizan. El afecto es la exteriorizacion de ser y de vivir, por lo que la marginacion
de homoafetivas sindicatos y la privacién del derecho a la adopcién se encarna en la
mayor afrenta a los derechos humanos por ser un instrumento de violacion de los
principios de la dignidad humana y la igualdad. Cuando se trabaja con una perspectiva
basada en principios, el estudio en Ultima instancia conduce a la necesidad de
reconocimiento en el ordenamiento juridico brasilefio contemporaneo, la adopcién por
personas del mismo sexo. La metodologia utilizada fue esencialmente hermenéutica,
con base en los analisis y comentarios de textos doctrinales y disposiciones
reglamentarias sobre la materia. El estudio integra la linea de investigacion
"Construccion de Conocimiento Legal" Programa de Maestria en Derecho de la
Universidad del Centro de Euripides de Marilia.

Palabras-clave: Principio de la Dignidad Humana. Adopcion Homoafetiva. Afecto.
Parenting.
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INTRODUCAO

Nada obstante, as relacdes e ado¢Bes por homossexuais se constituem numa
problematica social extremamente relevante na medida em que o assunto € bastante
polémico e controverso, ndao sO porque envolve a paternidade/maternidade
homossexual, mas também porque a propria adogdo tem uma histéria de estigmatizacéo.
A relevancia do tema esta calcada na transmudacdo que a entidade familiar vem
sofrendo. E uma realidade social, e o ordenamento juridico em vigor, totalmente
insensivel as unibes entre os homossexuais, se recusa a conferir a adequada
normatizac&o e, por via reflexa, o direito & adocéo, afeto e parentalidade.

Ao longo de todo o trabalho, procurou-se demonstrar o dogmatismo
redundante em negar a possibilidade de ado¢do por casais do mesmo sexo. Com base
constitucional e social, a manutencdo deste entendimento juridico viola amplamente os
direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal de 1988.

No primeiro capitulo, uma analise a respeito de uma nova universalidade dos
direitos fundamentais, que se assenta ndo apenas na titularidade de um individuo, mas
na condicdo de pessoa pertencente ao género humano, e é com esse olhar que se permite
o ingresso de “novos direitos” calcados na dignidade da pessoa humana como qualidade
intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser humano e para tanto necessitou buscar
na Filosofia e, principalmente, nas intepretacdes filosoficas o contorno dado ao tema em
questao.

A preocupacgéo atual volta-se para o respeito aos direitos humanos em fungéo
da particularidade individuais e coletivas dos diferentes grupamentos, 0s quais se
distinguem por fatores tais como a origem, 0 sexo, a opcao sexual, a raca, etc.

Mostra-se de fundamental importancia analisar os direitos da personalidade.
Sao direitos destinados a dar contetdo a personalidade e responsavel por assegurar a
existéncia humana de forma digna.

Nesse sentido, especial atencdo ao principio da dignidade da pessoa humana,
em consonancia com os demais principios constitucionais, que assegura a tutela da
personalidade em seus mais variados aspectos, em especial, em relacdo ao livre
exercicio da sexualidade, por trata-se de direito inerente a prépria condi¢cdo humana, e
corolério também dos principios da igualdade e da liberdade.

O livre exercicio da sexualidade faz parte da propria concep¢do de dignidade

da pessoa humana. E intrinseco ao individuo, sua manifestagdo esta relacionado ao
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desenvolvimento da prépria personalidade. E interessante registrar que embora o termo
homossexualidade seja de recente criacdo, ha relatos de préticas a ela analogas em
sociedade antiga. Dados secundarios, relacionando informagdes levantadas por alguns
autores que se tém debrucado sobre a questdo, a fim de que se fundamente a hipdtese de
que a pratica da homossexualidade foi muito comum até a determinada época, quando
se estabeleceu que somente fosse admitida como comportamento ndo desviante relagéo
afetivo-carnal entre um homem e uma mulher. A partir desse momento, a tonica da
sexualidade ter-se-ia atrelada, provavelmente de modo impositivo, a um modelo de
heterossexualidade, classificando-se como anormal ou imoral toda conduta destoante, o
que dificulta a constituicdo familiar entre pessoas do mesmo sexo, privando tais
minorias de direitos advindos desses relacionamentos, que normalmente sdo
assegurados aos heterossexuais.

No segundo capitulo, foi realizado um estudo sobre a evolucdo da familia e a
influéncia de fatores religiosos e sexuais na sua formacdo, bem como modificagdo da
instituicdo codificada para a constitucionalizada.

Insta convir que a Constituicdo Federal de 1988, confere a familia, base da
sociedade, especial protecdo do Estado. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. Nessas
condicBes, a Constituicdo Federal de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, ndo
limita sua formacdo a casais heteroafetivos.

No terceiro capitulo, € tratada a questdo da adocdo homoafetiva. Ao se tratar do
assunto relativo a possibilidade juridica da ado¢do de criancas e adolescentes por casais
homoafetivos, surgem indmeros questionamentos. Entende-se, no entanto, que esses
questionamentos e hipoteses de ndo concessao de tais adog¢bes, unicamente por conta de
orientagé@o sexual do(s) adotante(s).

O quarto capitulo tratard sobre a legitimidade do Poder Judiciario para a
efetivacdo dos direitos fundamentais dos homoafetivos. Nesse contexto, embora o
Estado adote uma constituigdo social, com um extenso rol de Direitos Fundamentais, na
qual o constituinte outorgou ao Legislativo e ao Executivo a missdo de socializar o
direito, visivel a omissdo do Estado e das suas dificuldades efetivar os principios
constitucionais exigiveis, que, em razdo desses fatores, abre-se espaco ao Poder
Judiciario atuar, quando provocado.

O Estado Democratico de Direito possibilita uma nova forma de ver a
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igualdade, afastando a discriminacao, que em razdo de orientacdo sexual tem seu direito
em geral violado. A liberdade sexual e o direito a vida familiar ndo pode ser aniquilado
com suporte em valores morais e religiosos. Imperiosas agdes afirmativas, na
perspectiva de assegurar os direitos fundamentais dos homossexuais, sendo eles o
direito a orientacdo sexual, de ndo ser discriminado e tratamento igualitario.

A realidade social vem demonstrando também que nas familias constituidas
por casais homoafetivos e filhos, encontra-se presente forte e estaveis vinculos afetivos.
Afetos estes, como valor juridico, principio implicito do Direito de Familia é o que da
base a familia.

A norma constitucional se prop0s a viabilizar a plena realizagcdo das mais
diversas necessidades do ser humano. Valendo-se dessa prerrogativa, 0s homoafetivos
e os casais formados por pares homoafetivos vém buscando e obtendo tratamento no
contexto juridico, esculpidos na Constituicdo, direitos fundamentais tais como o0s
direitos de liberdade e igualdade, que tém uma correspondéncia direta e mediata com a
realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Assim, falar em dignidade da
pessoa humana, significa e importa, antes de tudo, afirmar que todos, sem discriminacao
tém direito a familia, pautadas no afeto, solidariedade, fraternidade e felicidade entre
seus membros, cuidado reciproco e a promocdo do amor, incluindo o direito a
parentalidade.

Note-se que auséncia de lei nunca foi e nunca sera motivo de se fazer justica.
Basear-se-4 na suposta omissdo do legislador para deixar de reconhecer a unido
homoafetiva como entidade familiar e, por via reflexa, ndo lhe permitir o direito a
paternidade por meio do instituto da adocdo é uma dupla discriminacdo. Diante disso,
buscou-se avancar no tema da Judicializacdo, uma vez que o Poder Judiciario é
chamado a pronunciar-se onde o funcionalismo do Legislativo e do Executivo se mostra
falho, insuficiente ou insatisfatorio.

Diante de todo exposto no presente trabalho, com base, ainda, na forma plural
de familia, conclui-se pela possibilidade de classificar como entidade familiar as unides
homoafetivas, e, com isso, conferir-lhes o direito adogdo, face aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e melhor interesse da crianga e do

adolescente.
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CAPITULO 1 - DIREITOS FUNDAMENTAIS E FUNDAMENTO DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

1.1 Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

Historicamente, embora seja possivel encontrarmos fontes mais remotas de
preocupacdo com os direitos do homem, foi a partir da oposicéo social ao Absolutismo
Monarquico, no século XVIII, que se pode observar a evolucdo das preocupacdes de se
teorizar acerca dos direitos que merecem protecao especial do Estado.

De acordo com Brega Filho', o Codigo de Hamurabi (1690 a. C.) ja consagrava
um “[...] rol de direitos comuns a todos os homens, entre eles a vida, a propriedade, a
honra, a dignidade, prevendo a supremacia da lei em relagdo aos governantes”.

Ainda segundo o autor, na Grécia ja havia manifestacdo sobre a necessidade
de assegurar a igualdade e a liberdade do homem. Os interditos romanos sdo uma das
expressdes da preocupacdo de se tutelar os direitos individuais em relacdo aos arbitrios
estatais.

As expressdes direitos humanos e direitos fundamentais fazem parte de um
grupo de direitos indispensaveis a protecdo da dignidade da pessoa humana, merecem
uma abordagem inicial, por atencdo a doutrina especializada e para evitarmos confusdes
no desenvolvimento do raciocinio proposto, mas antes, necessario realizarmos uma
breve distincdo entre direitos fundamentais e direitos humanos, visto ndo serem
vocabulos sindnimos. O primeiro refere-se aos direitos reconhecidos aos homens pela
lei fundamental de cada pais; ja os direitos humanos possuem intima relacdo com
documentos internacionais, direitos reconhecidos a todos os povos e em todos o0s
tempos, independentemente do ordenamento juridico constitucional a que se vincule o
individuo.

Na relacdo entre direito positivo e o natural, segundo Coelho” o direito natural
“[...] deve ser considerado o fundamento do primeiro, que assim nao pode deixar de
refleti-lo, sobretudo para que prevaleca o valor da justica”. Ainda, segundo o autor, “o

direito natural é considerado um mero referencial, pois ndo é de obrigatoriedade

' BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Constituicio de 1988: contetido juridico das
expressdes. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 03-05.

> COELHO, Fabio Alexandre. Curso de rapido de hermenéutica juridica. Sio Paulo: EDIPRO, 2014,
p. 195.
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juridica™.

Em linhas gerais, Ingo Wolfgang Sarlet* ensina:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sindnimos, a explicacdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para distincdo € de que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria
relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicBes juridica que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagio com determinada ordem
constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal, para todos 0s
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Por certo que a diferenciacdo adotada por Sarlet e outros doutrinadores deve
ser levada em consideracdo, posto que os diretos humanos trazem nogdes gerais de
protecdo ao ser humano, que devem ser adaptadas e implementadas nos textos
normativos de todos os Estados, a fim de que possa garantir-se amplo acesso aos

direitos basicos de todo e qualquer individuo.

Salienta, ainda, Sarlet> que:

A efetivacio dos direitos humanos encontra-se, ainda, e principalmente, na
dependéncia da boa vontade e da cooperacdo dos Estados individualmente
considerados, salientando-se, neste particular, uma evolugéo progressiva na
eficacia dos mecanismos juridicos internacionais.

Os direitos humanos concebidos como direitos naturais, no periodo da Escola
Classica, universalizados a partir da concepcdo do direito das gentes, hoje
compreendemos como  direitos dotados de historicidade, universalidade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade. Suas raizes de protecdo remontam aos direitos
civis, individuais, de protecdo a vida, a liberdade e a igualdade.

A proposito a licdo de Troper apud Fabio Alexandre Coelho®:

O reconhecimento da existéncia do direito natural faz com que o homem
possua direitos pelo simples fato de existir, conforme postura adotada pela

vertente classica da doutrina dos direitos humanos. Dessa forma, o poder
politico ndo cria direitos fundamentais do homem, mas apenas o consagra.

* Idem, p. 195.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 6. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 35-36.

> Idem, p. 34.

® COELHO, Fabio Alexandre. Curso de rapido de hermenéutica juridica. Op. Cit, p. 187.
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Sob a otica de alguns doutrinadores, os direitos fundamentais surgem como
“herdeiros historicos” dos direitos humanos’; mantém uma grande proximidade com a
Politica.

N&o se pode ignorar que foram impostos politicamente no meio de ferozes
lutas, de revolugdes, de guerras civis e de outros acontecimentos “de rupturas”. Na luta
pelas reivindicagdes, a lista de pessoas é muito extensa e a historiografia de qualquer
pais relata inimeras mortes em nome da liberdade e da igualdade®.

Observa-se, com isso, que a teorizacdo dos direitos fundamentais evolui a
medida que a sociedade revela novos valores e a eles atribui a necessaria protecéo,
sendo, desta forma, o conteudo dos direitos fundamentais revelador dos anseios da
sociedade em determinado momento historico, razdo pela qual, diante da evolucéo do
homem e da prépria sociedade ha, em consequéncia, a evolucdo do quadro de direitos

gue merecem tutela especial do Estado.
1.1.1 As trés dimensoes (ou geragdes) dos direitos fundamentais

A construcdo histdrica dos direitos fundamentais e suas importantes divisdes
em geracgdes ou dimensdes revelam a grandeza dos seus significados e a importancia de
sua eficécia e preservacao.

Corroborando o assunto, valido observar o conjunto de direitos erigidos a
direitos fundamentais, sendo possivel a distin¢do, em cada momento, das dimensdes dos
direitos fundamentais.

Oportuno registrar, que diante das criticas e distor¢des doutrinarias, preferiu-se,
com suporte em Paulo Bonavides®, a expressdo dimensdo dos direitos fundamentais,
visto que o termo “[...] substitui, com vantagem logica e qualitativa, o termo “gerac¢ao”,
caso este ultimo venha introduzir apenas sucessao cronoldgica”.

A respeito, sobre a mutacdo histérica vivida por estes direitos, é interessante a

observagdo feita por Ledo Junior'®: “Identificam-se, fracionadamente, os direitos de

’ BONHOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para Resolugdo do Conflito entre Direitos Fundamentais.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 53.

® DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Ed.
Atlas, 2012, p. 3.

° BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. — Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1997, p.

517.

' LEAO JUNIOR, Tetfilo Marcelo de Aréa. Acesso a moradia: politicas publicas e sentencas por

etapas. Curitiba: Juruda, 2014, p. 29.
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acordo com suas dimensdes de forma cumulativa, isto é, ao estabelecer a existéncia de
diversos graus, o surgimento de um posterior ndo desqualifica ou faz desaparecer o
anterior”.

Assim os direitos fundamentais sdo classificados pela doutrina em diversas
dimensdes. Séo elas:

A primeira dimensdo € fruto do pensamento liberal burgués do século XVIII,
surgindo e fixando como direitos de defesa do individuo frente ao Estado.

O poder publico ndo deveria intervir, deveria abster-se. Nessa geracao,
enquadram-se os diretos civis e politicos. Alguns exemplos sdo: direito a vida, a
liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei, posteriormente, complementados
pela liberdade de expressdo coletiva, e o direito a participagéo politica®’.

Superado este momento historico, com a consagracdo das liberdades negativas,
passou-se a exigir uma acédo positiva por parte do Estado, a fim de criar condi¢bes que
permitissem, para a sociedade, o exercicio de seus direitos.

Se os direitos de primeira dimensdo consagraram a liberdade do homem
perante o Estado, afastando o poder absoluto e submetendo-o ao crivo da lei, os “[...] de
segunda geracdo partem de um patamar mais evoluido: o homem, liberto do julgo do
Poder Publico, reclama agora [...] a satisfacdo das necessidades minimas, para que se

tenha dignidade e sentido na vida humana*

, OU seja, busca-se um agir positivo do
Estado frente aos individuos, uma busca de realizacdo do bem-estar social’®. A
liberdade buscada aqui é por intermédio do Estado. Caracteristica destes direitos é de
exteriorizarem prestacfes sociais por parte do ente publico, ou seja, assisténcia social,
salde, educacao, trabalho, além de outros direitos.

Este catalogo de direitos passa também a integrar o rol dos direitos humanos,
constando hoje de todas as declaragbes pertinentes*. Desta forma, os direitos sociais
consistem no novo marco que exige do estado a atividade prestacional para a realizacédo

e implementacdo de condig¢des dignas minimas de sobrevivéncia do ser humano.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 56.

2 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 9.
ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 115-116.

B FURLANETO, Taisa Villa. A constitucionalizacdo do meio ambiente como direito e dever
fundamental na Carta Politica Brasileira de 1988. Revista em Tempo/ Centro Universitario Euripedes
de Marilia-UNIVEM: Letras, v. 12, n. 32, 2013, p. 277.

“ BONHOLDT, Rodrigo Meyer. Op. Cit., p. 55.
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Nessa senda, Gottems™ explica:

[...] os direitos fundamentais de primeira dimensdo dependem, em grande
medida, para sua maxima efetividade, das condicfes de subsisténcia digna da
populacdo, razdo que sobreleva a importancia dos direitos sociais, visto que
aptos a propiciar as condigdes necessarias para a dignidade humana.

Apols a Segunda Guerra Mundial, a qual acarretou profundas alteracdes nas
comunidades internacionais, comegca a surgir o sentimento de solidariedade e
fraternidade dos povos. Superadas as preocupacGes acerca da liberdade e das
necessidades minimas do ser humano, “[...] surge uma nova convergéncia de direitos,
volvida a esséncia do ser humano, sua razdo de existir, ao destino da humanidade,
pensando o ser humano enquanto género e ndo adstrito ao individuo ou mesmo a uma
coletividade determinada”®.

Entre os direitos desta geracdo, destaca-se o direito a0 meio ambiente e a
qualidade de vida, a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, o direito a
conservacao e utilizacdo do patriménio histérico, cultural e o direito de comunicagéo.

Sarlet”, referindo-se aos direitos fundamentais de terceira dimenséo, leciona:

[..] boa parte destes direitos em franco processo de reivindicagdo e
desenvolvimento corresponde, na verdade, a facetas novas deduzidas do
principio da dignidade da pessoa humana, encontrando-se intimamente
vinculados (a exceg¢do dos direitos de titularidade notadamente a coletiva e
difusa) a ideia da liberdade-autonomia e da protecdo da via e outros bens
fundamentais contra ingeréncia por parte do estado e dos particulares.

Distinguem-se, assim, os diretos de terceira dimensdo dos consagrados
anteriormente, justamente em sua titularidade, que agora j& ndo mais pertencem ao
individuo, antes, muita vezes é indefinida e indeterminada a sua titularidade, o que néo
significa, advirta-se, a impossibilidade de exercicio individual desses direitos, mas que a
titularidade ndo é exclusiva de um, alguns ou um grupo; ao revés pertence a sociedade
mundial, ao ser humano, tendo na humanidade seu destinatario ultimo.

Constitui, para parte da doutrina, dentre eles Paulo Bonavides™, a quarta

dimensdo dos direitos fundamentais, resultante da globalizacdo dos direitos

® GOTTEMS, Claudinei J. A justiciabilidade das politicas publicas: a legitimidade da jurisdicdo
constitucional e afetividade dos direitos fundamentais. In: GOTTEMS, Claudinei J.; SIQUEIRA, Dirceu
Pereira (org). Direitos Fundamentais: da normatizacdo & efetividade nos 20 anos de Constituicdo
Brasileira. Birigui, SP: Boreal Editora, 2008, p. 32.

* ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op., cit., p. 115-116.

Y SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 59-60.

¥ BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 524 e ss.



21

fundamentais, composta pelos direitos a democracia, a informacdo e ao pluralismo
politico.

Parafraseando Bobbio®, assevera que o atual contexto histérico dos direitos
fundamentais exige o reconhecimento de uma quarta dimensdo referente “[...] aos
efeitos cada vez mais traumaticos das pesquisas bioldgicas, que permitird manipulacoes
do patrimdnio genético de cada individuo”.

Apols discorrermos sobre as classificacbes dos direitos fundamentais, no
decorrer deste capitulo, ainda estudaremos da necessaria compreensdo dos direitos
fundamentais e o dever do Estado de presté-lo.

1.1.2 Compreensao dos direitos fundamentais

Nos dias de hoje, o cerne da problemaética dos direitos fundamentais ndo reside
na sua fundamentacdo, mas no desafio da sua tutela. E imperioso que eles sejam
efetivados.

Para Furtado®:

[...] a meta de todo ordenamento juridico moderno é garantir uma efetividade
plena dos diretos fundamentais. Nesta medida hé a preocupacéo de criacdo de
meiog procgssuais de tutela jurisdicional junto a estes preceitos
constitucionais.

E fundamental que todos tenham acesso aos direitos fundamentais, bem como
aos proprios instrumentos que os garantam. Temos aqui uma faceta da propria
existéncia digna da pessoa humana e da participacdo popular na vida social, ou seja, um
viés da propria inclusdo social.

Para isso, permissa vénia, precisamos compreender os direitos fundamentais a
partir de uma hermenéutica adequada, evidentemente, que corresponda a determinada
interpretagdo, “pois aquilo que estd nos Cdodigos ndo cobre a realidade”®'. N&o é por

outro motivo que podemos afirmar que os direitos fundamentais “[...] estdao ligados,

' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 6.

*® FURTADO, Luisa Elisabeth Timb6 Corréa. Acdo popular: mecanismo de controle dos atos da
Administracdo Publica pelo cidad&do. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 61.

! STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 32.
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como parece Obvio, a sua ‘fundamentalidade’, que pode ser vista nos sentidos material e
formal. Essa ultima est4 vinculada ao sistema constitucional positivo”?.

Ora, estdo inseridos na Constituicdo e, assim, possuem a sua propria base
interpretativa. “No ordenamento juridico brasileiro, as normas estdo hierarquicamente
organizadas, respeitando-se uma relagio de compatibilidade vertical”?®,

N&o podemos conceber uma intepretacdo baseada em normas inferiores, o que,
alias, parece ocorrer em casos concretos.

Isso posto, ¢ necessario uma “nova” visdo da interpretacdo, agora sob a Otica
constitucional, [...] h4 uma dificuldade enorme em convencer a comunidade juridica
acerca do valor da Constitui¢do e do constitucionalismo”?.

A prépria superioridade da Constituicdo parece ser esquecida, chegando ao
ponto de verificarmos, ndo raro, uma “[...] subversdo da hierarquia das normas, com a
faléncia da supremacia constitucional, visto que o legislador ordinario se arroga o poder
de impedir que um direito conferido pela Lei maior opere seus efeitos”?.

Para a efetiva concretizagdo dos direitos fundamentais, devemos levar em
conta o conteudo axiologico da norma, o qual jamais pode ser desprezado. A realidade
social ndo pode estar afastada do pensamento exegético. “A norma constitucional nao
tem existéncia autdnoma em face da realidade”®. Devemos destacar que o intérprete é
um ser histérico e, assim, esta incluido no respectivo momento social.

Importante frisar que texto e norma ndo sdo sindnimos, o que ‘“‘parece
insustentavel a tese de que é possivel alcancar a resposta correta ignorando o
conteudo™?’.

Para Streck?® “[...] todo o encontro com a tradi¢do realizado com consciéncia

historica experimenta por si mesmo a relagdo de tensdo entre texto e presente”.

> MARIRONI, Luis Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 166.

» FAZOLI, Carlos Eduardo de Freitas. Principios juridicos. Revista Uniara, Araraquara, n. 20, 2007, p.
14,

** STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 78.

> BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. Comeco da histéria: a nova interpretagio
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 232, abr./jun. 2003, p. 166.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1991, p. 14.

7 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 187.

*® Ibidem, p. 243.
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Em nossa praxe parece haver “[..] certo fascinio pelo Direito
infraconstitucional, a ponto de se ‘adaptar’ a Constitui¢io as leis ordinarias™®. Ora, a
tradicdo juridica brasileira funda-se no positivismo, sendo que sempre houve uma
super-valoracdo da forma em detrimento do contetdo. Havendo subsuncdo do fato a
norma, ela é aplicada sem qualquer contestacdo. Essa concep¢do acaba por nao
colaborar com a concretizagdo dos direitos fundamentais, como bem observa Andreas J.
Krell®:

Talvez o maior impedimento para uma protecdo mais efetiva dos direitos
fundamentais no Brasil seja a atitude ultrapassada de grande parte dos juristas
para com a interpretacdo constitucional, cuja base até hoje consiste no
formalismo juridico que tem dominado geragdes de operadores do Direito,
especialmente durante o tempo autoritario.

A concepgdo ‘formalista’ da interpretacdo juridica, fruto do jus-positivismo,
d& absoluta prevaléncia as formas com base numa operacdo meramente
I6gica, isto €, aos conceitos juridicos abstratos da norma legislativa com
prejuizo da finalidade perseguida por esta, da realidade social que se encontra
por tras das formas e dos conflitos de interesse que se deve dirimir.

Vale registrar que o sistema nos deixou uma interpretacdo desprovida de
qualquer valor, afastada do seu contetdo material, fundada na seguranca juridica, sendo
certo que apenas a regularidade no procedimento para a elaboragdo da norma, bem
como da autoridade que emanou é o que importa (va). Interessante, nesse sentido,
colacionar, a afirmacédo de Maria Berenice Dias*:

O positivismo estd centrado em dois postulados fundamentais: o da
autoridade e da hierarquia normativa. O primeiro estabelece que a norma
juridica determina, ou deve determinar, 0 comportamento dos destinatarios,
porque foi produzida por uma autoridade capaz de fazé-lo. Logo, torna-se
irrelevante o contedldo moral da mesma. O segundo postulado remete a ideia
de que as normas em um sistema juridico estdo escalonadas em funcdo de

uma hierarquia, a qual tem por escopo determinar aquela prevalente no caso
de conflito.

Cumpre asseverar que 0 positivismo ndo consegue concretizar os mandamentos

constitucionais. Em outros tempos, evitou abusos. Hoje, porém, ndo atende mais as

» STRECK, Lénio Luiz. Op., cit., p. 17.

** KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p.
71-72.

*' DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas publicas. 2. ed., Sdo Paulo: Método, 2007, p. 30.
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demandas da nossa sociedade. A necessidade da evolugdo nos € mostrada por Lénio

Luiz Streck® quando assenta que:

Assim, a teoria positivista das fontes vem a ser superada pela Constituicdo; a
velha teoria da norma dara lugar a superacdo da regra pelo principio; e o
velho modus interpretativo subjetivo-dedutivo-fundado na  relagdo
epistemoldgica sujeito-objeto — vem a dar lugar ao giro linguistico-
ontolégico, fundado na intersubjetividade.

A citacdo acima nos faz lembrar o entendimento de Alexy*, sobre os direitos
fundamentais, reconhecidos por possuirem eficacia juridica, e que figuram no atual
ordenamento juridico por meio de norma com estrutura de principio.

Nesse contexto, busca-se uma verdadeira mudanca ideoldgica na forma de se
pensar o direito, inclusive com uma maior participacdo do Poder Judiciario nesse
mister.

Enquanto o positivismo juridico formalista exigia a ‘neutralizagdo politica’
do Judiciario, com juizes racionais, imparciais e neutros, que aplicam o
direito legislado de maneira Idgica-dedutiva e ndo criativa, fortalecendo deste
modo o valor da seguranga juridica, o moderno Estado Social requer uma
magistratura preparada para realizar as exigéncias de um direito material

‘ancorado em normas éticas e ?oliticas, expressdao de idéias para além das
decorrentes do valor econdmico™.

Em consonancia com o argumento ventilado acima, a interpretacdo deve ter por
base os valores constitucionais. Ndo podemos aceitar qualquer interpretacdo, como

adverte Nelson Nery Janior® quando descreve a nossa realidade:

A alegacdo de ofensa a Constituicdo, em paises com estabilidade politica e
em verdadeiros Estado de Direito, é gravissima, reclamando a atencdo de
todos, principalmente da populagdo. Entre nés, quando se fala, por exemplo,
em juizo, que houve desatendimento da Constituicdo, a alegagdo nao é levada
a sério na medida e na extensdo em que deveria, caracterizando-se, apenas, ao
ver dos operadores do Direito, como mais uma defesa que o interessado opde
a contraparte.

Precisamos ter claro que, no atual momento histérico, estamos diante de um

novo movimento juridico-filoséfico que vem sendo chamado de p6s-positivismo.

> STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 150.

* ALEXY, Roberto. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva.
S8o Paulo: Malheiros, 2008, p. 198.

* KRELL, Andreas Joaquim. Op., Cit, p. 73.

* NERY JUNIOR, Nelson. Principios de processo civil na Constituicdo Federal. 8. ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 25.
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Luis Roberto Barroso e Ana Paulo de Barcellos®® comentam essa nova fase:

O pés-positivismo é a designacédo provisoria e genérica de um ideario difuso,
no qual se incluem a definicdo das relagdes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificados sobre o fundamento de dignidade humana. A
valorizacdo dos principios, sua incorporacdo, explicita ou implicita, pelos
textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximacao entre Direito e
Etica.

Assim, para cada caso concreto, teremos uma resposta adequada. E mais, ““(...)
vé-se, pois, que qualquer resposta correta € necessariamente uma resposta adequada a
Constitui¢do™".

Vale mencionar que a sociedade atual evoluiu, e os classicos métodos
subsuntivos ndo atendem mais as necessidades do Estado Social. Precisamos mudar 0s
paradigmas tradicionais. “Pré-juizos falsos devem ser desmascarados, anulando-se a sua
validade, uma vez que, enquanto continuam a nos dominar, ndo 0s conhecemos e nem
0S repensamos como juizo”38.

A evolucdo normativa e a consequente concretizacdo constitucional no plano
social estdo intimamente relacionadas com a evolucdo social. Com efeito, “[...] a
dindmica existente na interpretacdo construtiva constitui condi¢do fundamental da forca
normativa da Constitui¢do e, por conseguinte, de sua estabilidade™®.

Entdo, ndo é por outro motivo que Konrad Hesse*® nos mostra a necessidade da
superacdo dos meios interpretativos tradicionais:

A interpretacdo constitucional estd submetida ao principio da 6tima
concretizacdo da norma (Gebot optimaler Verwirklinchung der Norm).
Evidentemente este principio ndo pode ser aplicado com base nos meios
fornecidos pela subsuncdo Idgica e pela construgdo conceitual.

Assim, mais do que reproduzir a norma, precisamos realizar a devida
compreensdo por meio da interacdo intérprete, objeto e realidade social. Compreender

sob a Gtica constitucional. Mister citarmos a coerente ligdo de Stein*:

** BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. Comego da histéria: a nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 232, abr./jun. 2003, p. 147.

¥ STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 229.

* Idem, p. 237.

* HESSE, Konrad. Op. Cit., p. 23.

*° Idem, p. 23.

* STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004, p. 82.
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Compreender se apresenta ndo tanto como um agir do intérprete, mas muito
mais como um acontecer no qual estdo inseridos o intérprete e o objeto da
interpretacdo. Também a consciéncia da histéria efetual possui uma tarefa
critica. Compreender ndo é apenas explicado formalmente a partir da
pergunta e da resposta, mas muito mais na perspectiva de uma distancia no
tempo como fusdo de horizontes. A tarefa critica da consciéncia da histéria
efetual consiste em controlar a fusdo de horizontes, através disto com que se
quer resolver a tensdo que existe entre o texto e o presente, de tal maneira que
ambos sejam tomados em consideragdo e ndo simplesmente passados por alto
ou apenas misturados.

Em suma, para resposta adequada, portanto, ndo podemos prescindir dos
valores constitucionais e da propria compreensdo do intérprete a partir da sua insercao

na realidade social.

1.1.3 Discricionariedade (conveniéncia e oportunidade) na prestacéo dos direitos

fundamentais.

O Estado ndo possui discricionariedade na efetivacdo dos direitos
fundamentais. Esses estdo imperativamente previstos na Constituicdo e ndo estéo
sujeitos a qualquer analise de conveniéncia e oportunidade quanto a sua concretizacao,
tratando-se de uma atuacédo vinculada. Caso assim ndo ocorra, o Poder Judiciario devera
fazé-lo por meio da prestacdo de uma tutela adequada.

Com efeito, poderemos encontrar, no caso concreto, eventual ponderacdo dos
valores diante de um aparente conflito com outro direito fundamental. Em tais casos,
aplicacdo se dara “[...] mediante ponderagdo: a vista do concreto, o intérprete ira aferir o
peso que cada principio devera desempenhar na hipotese, mediante concessdes
reciprocas, e preservando o maximo de cada um, na mediada possivel”*.

A Constituicdo Federal de 1988 veio para mudar a realidade social. Segundo
Almeida “o Estado ndo pode mais conviver passivamente com as desigualdades e
injusticas sociais. Ele tem que atuar para reestruturar, reestruturando também a
sociedade™®.

Havendo omissdo ou atuacdo inadequada dos Poderes Executivos e
Legislativos, resta o Poder Judiciario como ultima salvaguarda da sociedade. O Poder

Judiciario deve intervir em todas as situagdes em que os outros “Poderes” deixarem de

* BARCELLOS, Ana Paula; BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 149.
* ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo, 2003, p. 55.
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cumprir sua fungdo constitucional. “E evidente que sempre ¢ melhor que uma lei seja
corrigida pelo proprio legislador. Entretanto, o cidaddo ndo pode ficar & mercé dessa
longa espera pelo legislador, correndo-se o risco de solapamento da propria
Constitui¢ao™*,

O mesmo raciocinio vale para a implementacdo das politicas publicas
realizadas pelo Executivo.

A independéncia e a separacdo dos Poderes ndo podem servir de fundamento
para 0 ndo cumprimento dos direitos fundamentais. “Nao ha, assim, espago para uma
excessiva e formal insisténcia na teoria da separacdo para justificar a falta de acgéo
judicial™. Nédo ha (mais) uma separacdo absoluta entre as trés funcdes basicas estatais.
Eis o ensinamento de Gregdrio Assagra de Almeida*:

A especificacdo funcional do Poder Judicidrio se concentra no campo do
direito e ndo da politica. As manobras politicas dos outros poderes do Estado
ndo podem abalar e aniquilar o sistema juridico, especialmente no que tange
aos direito e garantias constitucionais fundamentais. E dentro dessa
especificacdo funcional que o Poder Judiciario € instituicdo fundamental de
transformagcdo positiva da realidade social.

Ressaltamos que o Poder Judiciario somente pode ser chamado a controlar as
politicas publicas subsidiariamente, ou seja, na omissdo ou atuacdo inadequada dos
demais Poderes. Néo cabe a ele, como atividade precipua, a concretizacdo das politicas
publicas.

Nesse sentido Andrea J. Krell* explica:

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a
outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade,
querendo controlar as opcGes legislativas de organizacdo e prestacdo, a ndo
ser, excepcionalmente, quando haja uma violacdo evidente e arbitréria, pelo
legislador, da incumbéncia constitucional.

E prossegue o insigne jurista ao sustentar que, se necessario, devemos romper

com a propria separacdo do direito da politica:

A concretizacdo desses direitos sociais exige alteracdes nas fungdes classicas
dos juizes que se tornam co-responsaveis pelas politicas dos outros poderes
estatais, tendo que orientar a sua atuacdo para possibilitar a realizacdo de
projetos de mudanca social, o que leva a ruptura com o modelo juridico

* STRECK, Lénio Luiz, Op., Cit., p. 154.

* DIAS, Maria Berenice, Op., Cit., p. 97.

** ALMEIDA, Gregério Assagra. Op., Cit., p. 152-153.
* KRELL, Andreas Joaquim. Op., Cit., p. 22.
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subjacente ao positivismo, a separacdo do Direito da Politica®™.

Nessa esteira, temos uma mudanca ideoldgica na atuacdo do Poder Judiciario,
diversa daquela preconizada pelo estado liberal. Afinal, “[...] o papel do Judicidrio em
um Estado que se quer democratico é distinto daquele que se Ihe atribui na formulacao
classica sobre suas relagdes com os demais poderes estatais™®.

Destarte, ndo podemos mais conviver com “[...] uma constitui¢do rica em
direitos (individuais, coletivos e sociais) e uma pratica juridico-judiciaria que,
reiteradamente (sd) nega a aplicacéo de tais direitos™.

O controle da atividade pelo Poder Judiciario sera realizado a partir de uma
fundamentagdo adequada. Assim, “[...] a presenca do cddigo ‘constitucional/
inconstitucional’, distinguindo-se do codigo ‘legal/ ilegal’ e cortando transversalmente,
atua como impedimento a legislacdo ilimitada™*, bem como controle a criatividade
jurisprudencial ilimitada.

Ainda nessa linha, “[...] a atuagdo do Judiciario ndo somente ndo compromete
uma concepcao forte e substancial de democracia, como também permite que esta seja,
sem duvida alguma, levada ao seu estado mais elevado™.

Em suma, a atuacdo do Poder Judiciario é fundamental para a concretizacdo

dos direitos fundamentais, em especial a garantia da dignidade da pessoa humana.

1.1.4 Dignidade da pessoa humana como garantia fundamental

Por tudo o que ja foi exposto, construcdo histérica, interpretacdo e necessidade
de efetivacdo dos direitos fundamentais, a seguir, tratar-se-a da dignidade da pessoa
humana como principio fundamental, célula-mater dos direitos fundamentais. Qualquer
tentativa de definicdo de sua dimensdo material, de seu conteudo de protecdo, deve-se
estar consciente de sua incompletude.

Em virtude de os Direitos Fundamentais terem por fundamentos a dignidade

humana, imprescindivel se torna, neste estagio, buscar o conceito no seu prisma

*® Idem, p. 73-74.

“GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autompoiese do direito na sociedade pés-moderna: introducéo a
uma teoria social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 37.

*® STRECK, Lénio Luiz. Op., Cit., p. 15.

*! NEVES, Marcelo. Entre thémis e leviata: uma relagdo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
100.

> DIAS, Maria Berenice. Op., Cit., p. 98.
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juridico-filoséfico.

Na acepgdo filosofica, dignidade ¢ uma palavra de origem latina: Dignitas,
“fato de ser digno, de merecer, mérito. No sentido moral: caracter da pessoa, que ¢é
auténoma e representa um fim em si, por oposi¢do as coisas™.

Na Antiguidade Classica, verifica-se um conceito pouco consistente sobre a
dignidade, pois esta encontra-se ligada ao status, a posi¢do que o individuo ocupa na
sociedade. A respeito a licdo de Sarlet™:

No pensamento filoséfico e politico da antiguidade classica, verifica-se que a
dignidade da pessoa humana dizia, em regra, com a posi¢do social ocupada
pelo individuo e o seu grau de reconhecimento pelos demais membros da
comunidade, dai pode falar-se em uma quantificacio e modulacdo da

dignidade, no sentido de se admitir a existéncia de pessoa mais dignas ou
menos dignas.

Na Grécia antiga as criangas nascidas com algumas deficiéncias eram atiradas
de um morro, para que ndo atrapalhassem aos demais, ou seja, a pessoa deveria ser
respeitada apenas enquanto conseguisse produzir®.

Assim, o conceito de dignidade da pessoa humana na Antiguidade Classica era
precario, servindo de justificacdo para a manutencdo do status a quo, sendo que alguns a
possuiam, e outros nao.

N&o ha duvida de que a filosofia cristé foi a que melhor formulou o conceito de
dignidade da pessoa humana, “[...] estabelecendo ndo significado, mas sim parametros
no valor e no conceito da dignidade, da definicdo a aplicacdo pratica na vida
cotidiana™®. Existiram outros que discorreram sobre o conceito de dignidade da pessoa
humana; ap6s Cristo, Tomas de Aquino destaca-se, entre 0s pensadores cristaos
medievais, “[...] mas estes apenas a adaptaram & realidade cotidiana, aperfeicoando

ainda mais o valor e o conceito original da dignidade da pessoa humana™’.

> PAULA, Ivo de. Dicionario Juridico. Ed. Pillares, 2007, p. 36.

> SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 30.

** PICCIRILO, Miguel Belinati. A dignidade da pessoa humana: fundamento do estado democratico de
direito brasileiro. In: GOTTEMS, Claudinei J.; SIQUEIRA, Dirceu Pereira (org.). Direitos
Fundamentais: da normatizacdo & efetividade nos 20 anos de Constitui¢do Brasileira. Birigui, SP:
Boreal, 2008, p. 222.

*® COTTA, Elisabete Morais; FUNES, Gilmara Pesquero Fernandes Mohr. Da dignidade da pessoa
humana, p. 1-2. Disponivel em: <
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1441/1377>. Acesso em: 02 jan.
2015.

*” Idem, p. 1-2.


http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1441/1377
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Conforme Martins® dispde:

Para Sdo Tomas de Aquino, a dignidade que guarda intensa relagdo com a
sua concepcdo de pessoa, nada mais é do que uma qualidade inerente a todo
ser humano e o que o distingue das demais criaturas € a racionalidade. Para
Tomas de Aquino, através da racionalidade o ser humano passa a ser livre e
responsavel por seu destino, significando o que ha de mais perfeito em todo o
universo e constituindo um valor absoluto, com fim em si mesmo.

Essa ontologia tomista medieval forma ademais o fundamento da filosofia
moderna, tendo como o maior contribuinte, no que se refere a dignidade da pessoa
humana, o magistério de Immanuel Kant.

O principio da dignidade da pessoa humana foi enunciado por Kant nos
seguintes temos: “Mas aquele que constitui a condi¢do unicamente sob o qual algo pode
ser fim em si mesmo ndo tem meramente um valor relativo, isto é, um preco, sendo o
valor inteiro, isso €, a dignidade™’.

Cumpre salientar que, na acepcdo filosofica de Kant, o homem ndo pode ser
tratado como objeto, nem por ele mesmo, estando o fundamento de sua dignidade em
sua autonomia de vontade, constituindo-se um fim e ndo um meio.

Observa-se, desse modo, que, embora as raizes da histéria do conceito de
dignidade remontem a Antiguidade, por seus fundamentos teoldgicos e filosoficos, o
tema da dignidade da pessoa humana adquire dimensdo juridica consideravel somente
ap6s o término da 2% Guerra Mundial (1939-1945), sobretudo com a criacdo da
Organizacdo das Nacbes Unidas e a aprovacdo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948), alcando o primado internacional.

Como bem denuncia Giacoia Junior®:

[...] a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e a Carta das NacGes
Unidas seriam marcos histdricos inequivocos do reconhecimento da
dignidade inerentes a toda pessoa humana, bem como a garantia de direitos
iguais e inaliendveis, como fundamentos da liberdade, justica e paz no

mundo, preservando as futuras geracfes de seres humanos da repeticdo dos
flagelos da guerra e da barbérie.

Cumpre salientar que o pensamento kantiniano, na obra Fundamentacdo da

Metafisica dos Costumes, se concretizou no plano Internacional dos Direitos Humanos,

*® MARTINS, Flademir Jerdnimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional
fundamental. Curitiba: Jurua, 2003, p. 22.

> KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Traducéo de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 34.

** GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. Sobre direitos humanos na era da bio-politica. In: Kriterion, Revista da
Faculdade de Filoséfica da Universidade de Minas Gerais. Belo Horizonte, n. 118, Dez. 2008, p. 273.
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fundamentado no valor da dignidade da pessoa humana como valor intrinseco a
condi¢do humana e, no plano do constitucionalismo Estado, concretizou-se na forga
normativa dos principios, tendo como eixo a pessoa humana®.
Importa dizer: a positivacdo do principio é recente, considerando as origens
remotas a que pode ser reconduzido®. A partir dai a ciéncia juridica passa, entdo, a
formular proposta de fundamentacéo e legitimacdo do Direito, de modo a permitir a
compreensdo de suas multiplas dimensdes.
As caracteristicas centrais desse novo paradigma de compreensdo e aplicacdo
do Direito, segundo Sarmento®, seriam:
Valorizagdo dos principios, adora¢do de métodos ou estilos mais abertos e
flexiveis na hermenéutica juridica, com destaque para a ponderacéo, abertura
da argumentacéo juridica a moral, mas sem recair nas categorias metafisicas
do jusnaturalismo, reconhecimento e defesa da constitucionalizagdo do

Direito e do papel de destaque do judiciario na agenda de implementacéo dos
valores da Constituicdo.

Nesse contexto, o problema encontra-se na tarefa interpretativa. Tem-se
utilizado a dignidade da pessoa humana como antidoto argumentativo para justificar
verdadeiras preferéncias pessoais de uma parcela dos Magistrados e Ministério Publico,
em detrimento dos fatos como se mostram, do direito posto e da racionalidade
argumentativa.

Tal constatacdo é preocupante. Como bem sintetiza Streck®, o [...] direito ndo
¢ (e ndo pode ser) aquilo que o intérprete quer que ele seja”.

Isso nos remete a adverténcia de Eros Grau®:

Interpretar um texto normativo significa escolher uma entre varias
interpretagdes possiveis, de modo que escolha seja apresentada como
adequada. A norma ndo é objeto de demonstracdo, mas de justificacdo. Por

isso a alternativa verdadeiro/falso é estranha ao Direito; no Direito h4 apenas
0 aceitavel [justificavel]. A interpretacdo é condicional.

Nas palavras de Ingo Wofgang Sarlet® “a dignidade (assim como a

®' PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 30.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op.Cit., p. 273.

® SARMENTO, Daniel. Livre e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. S&o Paulo: Limen, 2006, p.
235.

* STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? — 4. ed. ver. Porto Alegre:
livraria do Advogado Editora, 2013, p. 25.

® GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 3. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2005, p. 473.
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Constituicdo) ndo deve ser tratada como espelho no quais todos veem o que desejam
ver, pena de a propria nocdo de dignidade e sua forga normativa correr o risco de ser
banalizada e esvaziada”.

Nesse contexto, € preciso diante do caso concreto verificar se o bem juridico
tutelado se conecta com o principio da dignidade da pessoa humana. H& necessidade de
se compreender no momento de intepretacdo do caso concreto para ndo banalizé-la.

O referencial de tutela de dignidade humana é o ser humano. O respeito de
dignidade de todo homem impede tratad-lo como um objeto ou instrumento por parte do
Estado. A dignidade da pessoa supde, assim, uma norma de conduta e um limite aos

exercicios dos direitos, que segundo Lais®” atua em duas direcdes:

Uma direcdo positiva (0 homem, deve procurar 0 maximo respeito a
dignidade da pessoa humana que com ele se relacionam) e uma direcdo
negativa (a dignidade dos demais opera como limite ao exercicio de seus
direitos e, concretamente, ao exercicio dos direitos fundamentais).

Insta ressaltar a nogdo de valorizar cada vez mais a pessoa humana, no qual

revela Cabral®,

A dignidade da pessoa humana, goza de precedéncia interpretativa, devendo
ser analisada preferencialmente em relacdo a qualquer outro valor. Além
disso, € muito ampla, exatamente por abarcar em seu bojo um contetdo
muito vasto, inesgotavel de valores insertos na categoria pessoa, existencial.

E inconcebivel um sistema juridico que ignore a ideia do valor da pessoa
humana. O reconhecimento e respeito desse direito € imprescindivel para que a vida da
pessoa se desenvolva conforme a dignidade. A dignidade da pessoa exige o
reconhecimento e respeito desses direitos, ou dito de outro modo, a mesma se articula
em direitos que sdo expressoes das exigéncias derivadas da natureza humana.

Mais a frente, como obtempera Sarlet®,

** SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. Op. Cit., p. 60

®” PENIDO, Lais de Oliveira. As aporias dos direitos fundamentais e a sua incorporacdo na
institucionalizacéo do Estado Democrético de Direito. In: FILHO, Agassiz de Almeida; CRUZ, Danielle
da Rocha Cruz. Estado de Direito e direitos fundamentais: homenagem ao jurista Mario Moacyr Porto.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 434.

® CABRAL, Hideliza Lacerda Tinoco Boechat. Afetividade Como Fundamento na Parentalidade
Responsavel, p. 3. Disponivel em
http:<//www.mp.ce.gov.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/10_afetividade.como.fundamento.na.parent
alidade.responsavel.pdf.> Acesso em: 30 dez. 2013.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 60.


http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/10_afetividade.como.fundamento.na.parentalidade.responsavel.pdf
http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/10_afetividade.como.fundamento.na.parentalidade.responsavel.pdf

33

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicdes existentes minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Neste contexto, os direitos fundamentais sdo considerados como faculdades ou
pretensdes integrantes do status basico do individuo, elementos imprescindiveis para
seu desenvolvimento e projecdo imediata de sua dignidade como pessoa. Outro néo é o
magistério de Meirelles’, que sustenta estar intimamente ligado & dignidade da pessoa a
constituicdo dos direitos fundamentais,

Essa eleicdo da pessoa humana como destinatario do ordenamento juridico
parece traduzir-se no personalismo ético que, segundo Max Scheler (Costa,
1996, p. 97-98), parte da constatacdo inicial de que toda norma estd fundada

em valores e o grau mais elevado de valor néo é real (de coisa), nem legal,
nem de situagdo, mas antes um valor-de-pessoa.

Com efeito, a consagragdo da dignidade da pessoa ndo é uma declaracao vazia,
uma frase de efeito, com carater semantico ou decorativo. Em verdade, a dignidade
humana inscreve-se como “metavalor”, um valor dos valores e principios, inspirando e
orientando a substancia e o espirito da ordem constitucional.

Nessa ordem de idéia, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, as
instituicGes nacionais foram revigoradas eticamente com o principio da dignidade da
pessoa humana, erigido como um dos fundamentos do Estado brasileiro e, por extensao,
do Estado Democratico de Direito’. Tanto o Estado quanto o Direito tém a pessoa
humana como principio e fim’?.

Como bem assentado por Cabral”

, a Constituicdo em um todo deve ser
compreendida como unidade e como sistema que privilegia determinados valores
sociais, e 0 texto constitucional elege o valor da dignidade humana como essencial,

imprimindo-lhe uma feigéo particular.

"® MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. A vida embrionaria e sua protecdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 158, nota 171.

"' NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 74-75.

> FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2007, p. 21.

” Ibidem, p. 90.
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Dessa forma, com o fito de realizar as mais diversas necessidades do ser-
humano, a norma constitucional vigente propde-se a viabilizar a plena promocao e
efetivacdo das capacidades e atributos humanos.

Partindo desse pressuposto, vale registrar que as unides homossexuais vao
além do simples fato de se constituirem por pares de mesmo sexo, sdo unides que tém
sua génese no afeto, na matua assisténcia e solidariedade entre os pares e que, dessa
forma, ndo aceita qualquer interpretacdo axiologica que deixe de reconhecer efeitos
juridicos para esse tipo de unido.

Logo, falar em dignidade da pessoa humana, para Sarlet™, significa e importa,
antes de tudo, afirmar que todos “os seres humanos sdo dotados da mesma dignidade”,
independentemente da opcdo sexual do individuo.

A propésito merece destaque a licdo de Girardi’>:

Os direitos fundamentais esculpidos na Carta Constitucional, tais como 0s

direitos de liberdade sexual e igualdade, ttm uma correspondéncia direta e
mediata com a realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana.

A partir da licdo externada acima, as pessoas de orientacdo sexual
“homossexual”, por pertencer a comunidade humana, devem ter o direito a realizagao de
suas capacidades e necessidades humanas respeitadas, tanto pelos demais membros da
comunidade como pelo préprio Estado. Trata-se de se assegurar no plano individual a
tutela ao direito personalissimo de orientacdo sexual e, no plano puablico, o respeito a
esse direito, com praticas juridicas, politicas e legislativas que vedem qualquer forma de
discriminagdo por conta da preferéncia ou orientagdo sexual de cada pessoa.

Em suma, o principio da dignidade da pessoa humana assegura a todos e a
qualquer pessoa o direito tratamento igualitario, que, no seu reverso, é o direito a ndo

ser discriminado’®.

1.2 A fundamentacéo dos Direitos da Personalidade

A pluralidade semantica que adorna a pessoa humana na ciéncia juridica,

conduz o estudioso, mormente em seara do cientificismo dos direitos da personalidade,

" SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit., p. 101.

” GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, Filiagdo e Afeto: a possibilidade Juridica da Adog#o
por Homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 51.

® LOREZENTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. S&o Paulo: RT, 1988, p. 160.
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a uma reflexdo pausada sobre o possivel entrelagamento com os direitos fundamentais”.
E relevante destacar a distingdo, lembrada por Milton Fernandes’, entre
direitos humanos e direitos da personalidade, uma vez que os primeiros destinam-se a
uma esfera de tutela eminentemente publica, ao passo em que 0s segundos regem as
relacGes privadas.
Mas, sobre tudo sdo distintos os sentido, a projecédo, a perspectiva de uns e
outros direitos. Toledo” sintetiza a questdo aduzindo que:

Os direitos fundamentais pressupfem relacbes de poder, os direitos de
personalidade relacBes de igualdade. Os direitos fundamentais tem uma
incidéncia publicitista imediata , ainda , quando ocorram efeitos nas relaces
entre particulares; os direitos de personalidade tem uma incidéncia
privatistica, ainda, quando sobreposta ou sobposta a dos direitos
fundamentais. Os Direitos fundamentais pertencem ao dominio do Direito
constitucional, os direitos e personalidade ao Direito civil.

Acresga-se, os direitos da personalidade sdo direitos destinados a dar contetido
a personalidade e responsaveis por assegurar a existéncia humana de forma digna. Com
a instituicdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, ha especial protecdo de tais direitos que fundamentam o desenvolvimento da
personalidade, mesmo daqueles ndo previstos expressamente no ordenamento juridico,
consistindo desdobramentos da propria dignidade humana. Assim como ocorre com 0
direito ao livre exercicio da sexualidade.

O livre exercicio da sexualidade é intrinseco aos individuos, sua manifestacdo
estd relacionada ao desenvolvimento da prépria personalidade, e dependendo da
influéncia familiar e social, tal direito pode repercutir de forma positiva ou negativa na
vida da pessoa.

Para compreender o exercicio da sexualidade como um direito da
personalidade, é importante definir o que é personalidade, sua amplitude e seus
desdobramentos, verificando se a sexualidade se enquadra no rol daqueles direitos.

Para tanto, € conveniente abordamos a origem dos Direitos da Humanidade,
Direitos da Pessoa ou Direitos da Personalidade, que nos remete ao Cristianismo,

momento em que se percebe a busca da individualidade e subjetividade reportada pela

"7 TOLEDO, lara de. O Direito & moradia no direito de familia: um direito da personalidade?. In:
TOLEDO, lara Rodrigues; PEREIRA, Sarah Caroline de Deus; MENDES, Daiane Cristina da Silva
[Org]. Estudos acerca do principio da afetividade no direito das familias: construgdo do saber juridico
& critica aos fundamentos da dogmatica juridica. 1. ed. — Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2013, p. 139.
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autoconsciéncia, que permite a aproximacao do homem a Deus e revela a esséncia de si,
em razdo de ser a imagem e semelhanca dele.

Tomaés de Aquino, seguindo a tendéncia crista de seu tempo, confere primazia
ao ser humano e também o identifica com a imagem e semelhanca de Deus, uma
perfeicdo fundamental e existencial que se traduz na nogéo de Pessoa®.

O surgimento dos Direitos da Personalidade, para Fabio Mattia®!, advém de
uma reacgdo contraria ao absolutismo estatal, tratando-se de uma obra da modernidade.
Considera o autor que a Carta de S&o Francisco, de 1948, representa a consagragédo das
existéncias de tais direitos, em nivel internacional.

Alberto Trabucchi apud Barbosa® considera os Direitos da Personalidade
como expressdo anterior ao reconhecimento que confere o Direito. Seriam inerentes a
pessoa e, por isso, inatos e essenciais.

No dizeres de Adriano de Cupis®,

Os direitos da personalidade, por serem essenciais, sdo direitos inatos,
inerentes a cada pessoa que, como tal, nasce provida desse bem, o qual
consiste em querendo, subtrair-se a publicidade para recolher-se na prépria
reserva.

Parte da doutrina considera-os como direitos inatos ou inerentes ao homem,
existentes independentemente do direito positivo, que se limita a reconhecé-los e
sanciona-los, conferindo-lhes maior visibilidade e dignidade®.

No que diz aos pressupostos conceituais, os direitos da personalidade
receberam tratamento bastante rico na doutrina. VArios autores se dedicaram ao seu
estudo, contribuindo para acirrar as divergéncias conceituais, podendo dizer que ainda

hoje persistem a incertezas e obscuridades®.
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Vale referir-se ao dizer expressivo de Barbosa®,

Direitos da Pessoa sdo todos os direitos subjetivos, ou seja, aqueles cujo
titular € uma Pessoa fisica ou juridica. Ja os direitos da personalidade
possuem objeto ou contedido especial, na medida em remetem aos elementos
constitutivos da propria personalidade de sujeito, considerados em seus
multiplos aspectos.

O professor Limongi Franca® também realiza pertinente distingdo ao intitular
os diretos da personalidade como sendo “faculdades subjetivas” que objetivam tutelar
os direitos das pessoas em relacdo a si ou sobre a personalidade.

O tema é tratado por Simon Carrejo apud Barbosa®, que defende que tais
direitos nada mais sdo que tutelas juridicas conferidas a expressdes, emanacfes da
natureza humana. S&o atos de existéncia da substancia manifestados e que passam a ser
objeto de protecdo por parte do ordenamento juridico. Logo, sdo anteriores ao Direito
Positivo, tendo apenas reconhecido sua realidade e existéncia.

As concepcbes apresentadas ndo esgotam o tratamento do tema e refletem a
solidificacdo doutrinaria quanto a existéncia e delimitacdo da no¢do de que seriam 0s
Direitos da Personalidade.

Ha outras concepcles, como a de que sdo direitos que asseguram ao homem
dominio sobre parte de sua propria personalidade; aqueles que se relacionam com modo
de ser fisico e moral de uma pessoa; ou a faculdade de protecdo incidente sobre nossa
esfera pessoal®.

Com efeito, a abundancia conceitual que o tema suscita permite a Carlos Bitar®
realizar uma polarizacdo dos diversos autores que o trabalham entre positivistas e
naturalistas.

Para os autores positivistas, os “Direitos da Personalidade” correspondem a
modalidades de direitos subjetivos dispostos em torno da personalidade civil.
Obviamente, defendem a limitacdo desses direitos aqueles reconhecidos pelo Estado, do
qual retiram seu caréater de obrigatoriedade e exigibilidade.

Os naturalistas, por sua vez, contestam a limitagdo dos mesmos, sustentando a
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impossibilidade de restringi-los, na medida em que a prdpria no¢do de pessoa é de
dificil limitagdo em sua pluralidade de significados e possibilidades de existéncia.

Segundo Diogo Campos®, “os Direitos da Personalidade sdo direitos naturais”;
sdo expressOes da Pessoa, tutelada juridicamente. Diz o autor: “O Direito tem um
fundamento axioldgico (que € a sua justificacdo, e sem o qual se transforma em
instrumento de opressao) que € imposto pela Pessoa Humana — o Direito é produto do
homem e feito para 0 homem™®,

A observacao das duas principais tendéncias doutrinarias permite a constatacao
da necessidade de compatibiliza-las, a fim de conferir maior amplitude e eficacia a
protecdo dos “Direitos da Personalidade”, tal qual preconizado pela corrente naturalista,
malgrado n&o podendo dispensar a formalidade e obrigatoriedade derivada da
positividade, apesar de sua tendéncia limitativa e restritiva do Direito.

Esta ampla tutela aos direitos da personalidade e ao seu livre desenvolvimento
encontram amparo no principio da dignidade da pessoa humana consagrada no inciso
I11, do artigo 1° da Constituicdo Federal, que assumiu um carater de direito geral da
personalidade®.

Moraes™, assim se expressa sobre o principio da dignidade da pessoa humana:

E um valor espiritual inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que traz condigo
a pretenso ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegura, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. O direito a vida privada,
a intimidade, & honra, a imagem, dentre outros, aparecem como consequéncia
imediata da consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica Federativa do Brasil.

Por intermédio destas doutrinas é perceptivel o entrecruzar entre os direitos da
personalidade e os direitos fundamentais da pessoa humana. Ambos, desse modo, de
grandeza constitucional.

Acresca-se, 0 principio da dignidade da pessoa humana, em consonancia com

0s demais principios constitucionais, assegura a tutela da personalidade em seus mais
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variados aspectos, em especial, em relacdo ao livre exercicio da sexualidade, por tratar-
se de direito inerente & propria condicdo humana, e corolario também dos principios da
igualdade e da liberdade.

Portanto, ao garantir expressamente o direito a igualdade e a liberdade, que €
conceito basico e informativo de outros direitos™, garantiu aos cidaddos a liberdade de
conducédo de suas vidas, colocando-se com uma das constituicdes mais avancadas no

que diz respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana.

1.2.1 Homossexualidade

As atitudes referentes a sexualidade diferem de acordo com o0s contextos
sociais distintos. A cultura sexual, os valores e as crencas aplicados a sexualidade,
obviamente mudam com o tempo, e essa € uma parte importante da histdria.

Os estudos sérios sobre a sexualidade sdo coisa recente, de apenas algumas
décadas, mas a compreensao dos padrbes de sexualidade no passado ajuda a iluminar
um aspecto fundamental do comportamento humano®.

O homossexualismo é retratado na arte da Grécia Antiga como uma espécie de
aprendizado sistematizado. Rapazes das classes altas teriam sua vida sexual iniciada
com homens mais velhos, seus tutores ou padrinhos. Essa relagdo muitas vezes
acontecia com incentivo dos pais do jovem.

Nesse sentido Farias e Maia®” acentuam que:

Na Grécia ocorriam tanto atos sexuais entre dois homens quanto entre um
homem e uma mulher. No caso da relagdo entre dois homens, esta tinha
caracteristicas proprias. Ndo se podem dizer que os gregos tinham relagdes
homossexuais, ja que o conceito de homossexualidade é atual e o tipo de
relagdo que incluia o sexo entre dois homens na Grécia antiga era chamada
de pederastia e consistia em um ritual realizado por um homem mais velho
que, por meio de sua experiéncia, visava iniciar um rapaz jovem na sociedade
de maneira que ele se tornasse um cidad&o, desenvolvendo mais habilidade
para atuar na guerra e no meio politico.

Ainda, segundo as autoras, 0 homem mais velho podia ter relagdes sexuais com

0 jovem, sendo que este assumia uma postura passiva e agquele, uma postura ativa na
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relagdo como um todo. Ao se tornar um homem sexualmente ativo, ainda que fosse por
meio de uma postura passiva, o jovem era considerado inserido na sociedade.

Segundo Branddo®, a relagdo terminava quando comegavam a surgir o0s
primeiros indicios de que o jovem estava se tornando adulto. Para os homens, o
importante na relacdo com outra pessoa era a postura ativa que ele assumia, nédo
importando o sexo do outro. Por isso, as relacGes entre um homem adulto e um jovem,
ou entre um homem livre e um escravo eram aceitas, mas nao aceitavam em relacdo ao
amor entre homens adultos. No entanto, aquele que assumisse a postura passiva era
desvalorizado.

Este tipo de relacdo também ocorria entre as mulheres, sendo denominada de
relacGes afetivo-sexuais. Ja as relacbes entre homens eram denominadas como
pederastia, sendo aceitas e de grande importancia.

O dramaturgo Séfocles ficou famoso por seus relacionamentos. Ha& uma
historia segundo o qual teria induzido um jovem vendedor de vinhos a bebericar da taca
que ele acabara de comprar, artificio de que o dramaturgo lancou mao para beijar o
rapaz e tentar seduzi-lo. Entre as cidades gregas, Tebas parece ter sido a mais tolerante
no que tange ao homossexualismo, permitindo que casais de homens da mesma idade
vivessem juntos, como se fossem legitimamente casados™.

Platdo afirmou que era mais provavel que o amor sério surgisse entre dois
homens, um velho e um mais jovem, e ndo entre homem e mulher, porque era uma
modalidade que podia envolver uma mistura de sexo e interessante na conversao
intelectual.

Na verdade, o encontro de homem com homem era a implantagdo do amor, nos
dizeres de Platdo'®, “restaurador da nossa antiga natureza, em sua tentativa de fazer um
s0 em dois e de curar a natureza humana”.

Ao mesmo tempo, Platdo também refletia uma preocupacdo com a ideia de que
o0 prazer sexual era algo degradante, uma humilhagéo a ser repudiada, de modo que sua
aprovacdo era no minimo abalizada; mais tarde, o filésofo passaria a atacar toda e
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qualquer atividade sexual que nédo fosse voltada para a reproducéo™™".
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Os gregos podiam até representar abertamente o sexo, mas também sentiam a
necessidade de expressar 0 medo efetivo de seu poder e sua frequente associagdo com a
violéncia.

Enfim, a pratica do amor homossexual “era vital para as civilizaces

99102

antigas™”*, por isso a sua existéncia desde as remotas civilizagdes gregas, egipcias e
romana.

O desenvolvimento da sociedade romana manteve ou copiou diversos temas
gregos.

Existia homossexualismo em Roma, e a pratica foi adotada por diversos
imperadores. Em geral, contudo, a homossexualidade romana sugeria uma relacdo de
senhor e escravo, uma forma de dominacgdo, diferente da complexa feicao de “estagio da
vida” que se desenvolveu na Grécia.

O sexo entre um homem mais velho e um mais novo podia ser considerado
adultério, e desonroso para ambas as partes.

Assim, algumas leis e penalidades foram criadas em Roma para tentar conter as
relagbes homossexuais, ou seja, influéncia da repressao sexual.

Chaui®® define repreensdo sexual como um “conjunto de interdicoes,
permissdes, normas, valores e regras estabelecidos histérica e culturalmente para
controlar o exercicio da sexualidade”.

Segundo a autora, € por meio da repressao que se diz o0 que € considerado certo
ou errado socialmente em relacdo aos comportamentos sexuais em uma determinada
cultura. A represséo sexual faz com que elementos que eram exteriores ao individuo, as
regras, sejam internalizados por meio de processos sociais, como a educacgao, por
exemplo, e transformadas em culpa e vergonha quando sdo transgredidas. Deste modo,
cada vez menos as pessoas entendem a repressao como algo vindo do exterior, mas
como um fendmeno interior. Sabe-se que o fendmeno da repreensdo sexual sempre
existiu, em todas as culturas.

Vimos que em sociedade como a grega e a romana a pratica homossexual esta
submetida a proibigdes e permissdes (ndo sendo liberada). Porém nessas sociedades,

como em muitas outras, o homossexualismo é uma pratica e um ato sexuais entre
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outros, convivendo com outros num mesmo ser humano, é uma escolha (ocasional ou
definitiva) de parceiros sexuais.

Ja o seculo XVII seria o inicio de uma época de repressdo propria das
sociedades chamadas burguesas. Denominar 0 sexo seria, a partir desse momento, mais
dificil e custoso.

A complexidade do assunto levou Foucault*** a assentar que:

Um rapido crepusculo se teria seguido a luz meridiana, até as noites
mondtonas da burguesia vitoriana. A sexualidade é entdo, cuidadosamente
encerrada. Muda-se para dentro de casa. A familia conjugal a confisca. E
absorve-a, inteiramente, na seriedade da funcdo de reproduzir. Em torno do
sexo, se cala. O casal, legitimo e procriador, dita a lei. Impde-se como
modelo, faz reinar a norma, detém a verdade, guarda o direito de falar,
reservando-se o principio do segredo. No espago social, como no coragdo de

cada moradia, um Unico lugar de sexualidade reconhecido, mas utilitario e
fecundo: o quarto dos pais.

Segundo o autor, contrariamente, do que se pensa, isto €, que a repreensdo
sexual se exerce pela censura, pela proibicdo e pelos interditos, na realidade essa
“hipotese de repressiva” esta enganada, pois em nenhuma sociedade se falou tanto,
escutou-se tanto, discutiu-se tanto, detalhou-se tanto, estudou-se tanto e regulamentou-
se também o sexo como na nossa. O sexo, em nossa sociedade, sempre foi aquilo de que
se deve falar, falar muito e falar tudo.

Importante é a ressalva que faz Chaui'®: “Até o mutismo ndo é censura, mas
certa estratégica de siléncio para maior eficacia do discurso sobre o sexo”.

E nesse contexto Foucault'® conclui: “a liberagio do dispositivo da
sexualidade ndo passa pelo sexo-desejo como contra-ataque, mas pelos corpos e pelos
prazeres. E o discurso da sexualidade e o objeto sexo que precisam ser abandonados”.

Algumas das mudancas mais fascinantes na historia da sexualidade humana
comecaram a tomar forma nos séculos XVIII e XIX. Nesse periodo, a relacdo entre
pessoas do mesmo sexo era compreendida como pecado contra Deus, ou seja, uma falha
moral. Em seguida, ela passou a ser considerada como um crime social, um pecado

contra a natureza, que o Estado tinha que combater.
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Foi o Cristianismo que estipulou a obrigatoriedade do sexo realizado somente
no ambito do casamento, considerando a fidelidade um dever absoluto para aqueles que
buscam a salvacdo e associando a ideia de pecado ao sexo0'”’.

Entre os séculos XVII e XVIII, as explicacOes religiosas para os fenémenos da
vida foram perdendo lugar para a ciéncia. A medicina passou a ter importante papel na
familia, orientando os comportamentos, inclusive os relativos a sexualidade.

O Romantismo também influenciou repressdo sexual nesse periodo, o amor
passou a ser menosprezado e inferiorizado'®.

Para melhor compreensdo, quanto ao tema, valido registrar as palavras de
Farias e Maia'®:

Na era Vitoriana, reinado da rainha Vitéria, movimento que surgiu na
Inglaterra entre os anos 1837 a 1901, ou seja, no século XIX como resposta
ao liberalismo advindo com o lluminismo, a repressdao sexual chega ao seu
maximo. Valoriza-se o sexo exclusivo a procriacao, a virgindade da mulher e

o ideal de maternidade pura, ou seja, uma mulher que ndo manifesta seus
desejos sexuais.

E nesse contexto, a partir do século XIX, com as bases do vitorianismo que se
consolidam as diferencas entre o que era a sexualidade dita normal — exclusiva para a
procriacdo — ou perversa — outra forma de prazer sexual que néo visasse a procriagao™™.

Os atos homossexuais ainda eram considerados pecaminosos e ilegais. Mais
adiante a homossexualidade comegou a ser vista como uma inadequacdo médica,
psicoldgica, genética e hereditaria.

Houve tentativa de esterilizagdo de individuos homossexuais, j& que eles eram
considerados pervertidos sexuais.

No inicio do século XX, iniciou-se uma mudan¢ca no modo como a
homossexualidade era vista, comecando a ser considerado um elemento da sexualidade

humana e ndo mais uma doenca™.

Oportuno registrar, historiador como Michel
Foucault, com ideal social, pregava a liberagao sexual.
Hoje se percebe que as mudangas, como a exclusdo da homossexualidade da

categoria diagnostica de doenga, conscientizacdo de Orgdo da saude no combate ao
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preconceito, modificaram em parte 0 modo como algumas pessoas veem o fendmeno da
homossexualidade, tolerando-0 um pouco a mais, mesmo que ainda o preconceito, que
seja preponderante em nossa sociedade.

112

Cumpre ressaltar o discurso de Dias'** sobre a condicdo homossexual e o

preconceito:

E certo que se trata de uma tendéncia que nio decorre de uma escolha livre.
A angustia que surge quando o sujeito se descobre homossexual ndo vem,
necessariamente, da descoberta em si, mas da consciéncia de que sofrera
rejeicdo. Se tivessem opgdo, muitos homossexuais prefeririam ndo o ser — o
que é uma prova de que ndo existe opc¢do. [...] nada justifica o desrespeito a
expressdes minoritarias da sexualidade, revelando-se de todo desarrazoado a
total diferenca diante da diferenga.

De acordo com a citagdo acima e a explanacdo, observa-se que a evolucdo do
tratamento dado a homossexualidade ainda traz dose de preconceito, fato que néo foi
abolido.

Convém observar que os reflexos desse preconceito sdo oriundos da
interpretacdo dada pelo comportamento social e que serd significativa influéncia nas

pretensdes juridicas aforadas por pares homoafetivos.

1.2.2 Liberdade sexual: direito a identidade sexual

Imprescindivel enfatizar os atentados contra a liberdade sexual e o direito a
vida familiar sdo profundos no caso da questdo do homossexual. A liberdade sexual é a
liberdade de cada pessoa a viver a sua propria sexualidade, englobando nessa liberdade
a tematica do homossexualismo.
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Viviane Girardi~ assinala:

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

O direito fundamental encontra-se encartado na Carta Politica dos paises
democraticos, refletindo a progresséo das necessidades de realizacdo do homem, como

pessoa, como ser humano em processo de autorealizacdo. E, por conta do comando
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constitucional, imperativo da promocdo da autorealizacdo do ser humano como
fundamento da Republica e fim da ordem estatal, realcada esta a possibilidade da tutela
juridica da opc¢éo sexual, visto que integra a esfera de autonomia individual de toda e
qualquer pessoa**.

A nova ordem constitucional culminou por assegurar, segundo Cortiano Jr.***,
por meio do principio da promocgao da dignidade da pessoa humana, que “a tltima ratio
do direito ¢ o homem e os valores que traz encerrado em si”.

Sob a matiz de promocao e efetivacdo, capacidades e atributos humanos, a
norma constitucional se propbe a viabilizar a plena realizagdo das mais diversas
necessidades do ser humano. Portanto, valendo-se dessa prerrogativa, 0s homossexuais
e os casais formados por pares homossexuais vém buscando e obtendo um novo
tratamento no contexto juridico.

A jurisprudéncia brasileira, acompanhando a toénica internacional, vem
reconhecendo, com base no principio da dignidade da pessoa humana, as necessidades
humanas no plano da realizagdo da personalidade e, em decorréncia disso, da

sexualidade®®

ndo sdo isondmicas, e que as unides homossexuais vao além do simples
fato de se constituirem por pares de mesmo sexo, pois sdo unides que tém sua génese no
afeto, na mutua assisténcia e solidariedade entre os pares e, dessa forma, ndo seria mais
possivel se deixarem de reconhecer efeitos juridicos para esse tipo de uniao.

Dessa forma, os direitos fundamentais esculpidos na Carta Constitucional, tais
como os direitos de liberdade sexual e igualdade, tém uma correspondéncia direta e
mediata com a realizagdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse perfil, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, que se

117 visa ao tratamento humano

caracteriza como uma categoria axiologica aberta
igualitario naquilo que é essencial a natureza humana todos iguais em dignidade, bem
como o respeito a diferenca quanto ao pleno desenvolvimento de todas as
potencialidades e necessidades humanas que podem apresentar-se como diferentes e

plurais, porque estdo intimamente vinculadas a diversidade dos valores que se

" Ibidem, p. 58.

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

16 «A psicologia define a sexualidade humana como uma combinagdo de varios elementos: 0 sexo
bioldgico (o corpo que se tem), as pessoas por quem se sente desejo (a orientacdo sexual), a identidade
sexual (quem achamos que somos) e o comportamento ou papel sexual”. (Revista ISTO E, Sio Paulo, n.
1.556, p. 68, 28 jul. 1999).

" SARLET, Ingo Wolfang. A efic4cia dos Direitos Fundamentais. Op. Cit., p. 102.
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manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas.

Com efeito, no conjunto de direitos fundamentais (art. 227, caput, da
Constituicdo Federal de 1988), a liberdade da vida familiar € o poder de organizar e
desenvolver a vida em uma comunidade.

A familia significa um complexo de interesses™® que vivem uma realidade de
reconstrucdo permanente de hierarquias, de reciprocidade, de autoridade e de afeto que
estdo proporcionando modificacGes positivas e negativas e que certamente ofuscam
ainda mais as fronteiras**®.

A convivéncia familiar e comunitaria € saudavel a crianca e ao adolescente.

O Estatuto da Crianca e Adolescente assegurou como direito da crianga e do
adolescente o direito a convivéncia familiar e comunitaria na sua familia de origem ou
numa familia substituta, visando a garantir, uma vez ausente a situacdo ideal acima
esbocada, possa tanto a crianga, quanto o adolescente reivindicarem esse direito, posto
que estatutaria e constitucionalmente a ele assegurado.

A partir do momento em que a familia passa a ser constituida pelo nucleo pais
e filhos, a energia familiar se direciona para a crianca e suas necessidades esséncias,
bem como para a educacéo e a preocupagdo com o futuro.

O direito a convivéncia familiar envolve muito mais do simplesmente viver
numa familia.

Nesse sentido traz se o pensamento de Viviane Girardi*?°:

A proximidade leva a afetividade, o que s6 faz confirmar a tese juridica
contemporanea da supremacia da paternidade sociafetiva, sobre a meramente
bioldgica quando se trata da formagdo do elo paterno-materno-filial, pois a
paternidade/maternidade e, consequentemente, a filiacdo, ndo é um dado e
sim um construido, na medida em que é estruturada e engrandecida pelos
cuidados e trocas ministrados na intimidade dos contatos do cotidiano e ndo
por uma determinagdo puramente genética.

Via de consequéncia, entre os direitos fundamentais, assegurados as criangas e
adolescentes, revelam-se, sobremaneira, importantes a convivéncia familiar e
comunitaria previstas no Estatuto da Crianca e Adolescente.

Com efeito, integra a liberdade sexual a faculdade de o individuo definir a sua

orientagdo sexual, bem assim externa-la por meio ndo sé de seu comportamento, mas de

¥ MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo. Op. Cit., p. 39.

9 AVILA, Maria Betania; PORTELLA, Ana Paula; FERREIRA, Veronica [orgs]. Novas legalidades e
democratizacao da vida social: Familia, sexualidade e aborto. Rio de Janeiro: Garamond, 2005, p. 91.
' GIRARDI, Viviane. Op. Cit., p. 107.
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sua aparéncia e biotipia. Esse comportamento de liberdade reforca a protecdo de outros
bens da personalidade como o direito a identidade, o direito & imagem e, em grande
escala, o direito ao corpo.

Nas palavras de Fernandez Sessarrego apud Costa', o direito a identidade

sexual:

[...] € um dos direitos fundamentais da pessoa humana. Esta especifica
situacdo juridica, subjetiva, faculta ao sujeito a ser socialmente reconhecido
tal como ele é, e, correlativamente, a imputar aos demais o dever de ndo
alterar a projecdo comunitéria de sua personalidade. A identidade pessoal é a
maneira de ser, como a pessoa se realiza em sociedade, com seus atributos e
defeitos, com suas caracteristicas e aspira¢des, com sua bagagem cultural e
ideoldgica; € o direito que tem todo sujeito de ser ele mesmo. E, assim,
prossegue dizendo o mais importante: a identidade sexual, considerada como
um dos aspectos mais importantes e complexos, compreendidos dentro da
identidade pessoal, forma-se em estreita conexdo com uma pluralidade de
direitos, como sdo aqueles atinentes ao livre desenvolvimento da
personalidade [...].

Frente a doutrina exposta, o direito & identidade sexual faculta ao individuo
livremente expressar a orientacdo sexual, que independe do chamado sexo bioldgico e,
segundo a Psicologia e a Psicanalise, forma-se no inconsciente.

Importa considerar, ademais, o principio constitucional da igualdade, que
outorga especifica protecdo no que diz as questdes da liberdade e da dignidade.

122

Como bem lembra Dias*, “A garantia da cidadania passa pela garantia da
expressdo da sexualidade, e a liberdade de orientacdo sexual insere-se como uma
afirma¢do dos direitos humanos”; complementando a autora “[...] um Estado
Democratico de Direito, que valoriza a dignidade da pessoa humana, ndo pode
chancelar distingdes baseadas em caracteristicas individuais™**.

A dignidade e a liberdade do ser humano englobam o direito de identidade
pessoal e, por consequéncia, o direito de identidade sexual, os quais devem ser
respeitados numa sociedade que se diz comprometida com a emancipagdo humana.

Para Bauman'*, “[...] as pessoas em busca de identidade se veem
invariavelmente diante da tarefa intimidadora de alcancar o impossivel”, pois a “[...]

identidade ndo é vista como coisa imutavel, mas como algo em progresso, como um

I COSTA, Wellington Soares da. Homossexualidade e direitos & identidade sexual: um estudo a luz

do direitos da personalidade, 2008, p. 300. Disponivel em:
<http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/471/413>. Acesso em: 15 jun. 2014.

2 DIAS, Maria Berenice. Uni&o homoafetiva: O preconceito & a justica. Op. Cit., p 16.

2 |bidem, p 147.

** BAUMAN, Zigmunt. Identidade: entrevista a Benedito Vechi. Rio de Janeiro, 2005, p. 16.


http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/471/413%3e.%20Acesso
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processo”'*.

Isso implica que ha de ser feito o reconhecimento legal da unido afetivo-sexual
de homossexuais, a fim de serem respeitadas a dignidade e a liberdade humanas — sem
qualquer espécie de restricdo discriminatéria — e, ndo obstante, o reconhecimento
juridico dos direitos béasicos de cidadania dos homossexuais vem-se dando a lentos
passos, inclusive no que atina ao estabelecimento dos seus vinculos afetivo-sexuais com
protecdo e seguranca juridica, conferidas tdo somente as relagdes heterossexuais
convencionais.

Destarte, imperioso se faz a essa altura um entendimento acerca da
discriminacdo por meio de orientacdo sexual, pois representa uma hipoOtese de
discriminacdo por motivo de sexo, privando essas pessoas de um reconhecimento legal

e impedindo o acesso da crianca a uma vida familiar'?°.

127

Roger Raup Rios™" ilustra com clareza:

De fato, a discriminacdo por orientagdo sexual é uma hipdtese de
diferenciagdo fundada no sexo de pessoa para quem alguém dirige seu
envolvimento sexual, na medida em que a caracterizacdo de uma outra
orientacdo sexual resulta da combinacao dos sexos das pessoas envolvidas na
relacdo. Assim, Pedro sofrera ou ndo discriminagdo por orientacdo sexual
precisamente em virtude do sexo da pessoa para quem dirigir seu desejo ou
sua conduta sexual. Se orientar-se para Paulo, experimentara discriminag&o;
todavia se dirigir-se para Maria, ndo suportard tal diferenciacéo. Os diferentes
tratamentos, nestes contextos, tém sua razéo de ser no sexo de Paulo (igual o
de Pedro) ou de Maria (oposto ao de Paulo).

Essa diferenciacdo intrinseca aos sujeitos de direito na realizacdo dos fatos
sociais ndao pode significar discriminacGes e preconceitos, haja vista que o Estado

Democratico de Direito permite a conformacéo das diferencas.

Sob o prisma da ndo discriminagdo, Moschetta*?® assevera:

Assim, ndo é permitido a discriminacdo em razdo da orientagdo sexual, por
ferir a ordem constitucional e democracia e por ofender a dignidade da
pessoa humana, devido ao envolvimento com pessoas do mesmo sexo.
Assim, a regra é a isonomia, mas ndo se pode afastar a possibilidade do
tratamento desigual ou diferenciado legitimo, que pode ocorrer se estiver
presente uma situacdo juridica que requeira um tratamento diferenciado,
desde que justificado e fundamentado, figurando, pois, a excegéo.

' Ibidem, p. 89.

% |bidem, p. 58.

7 RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001, p.
72-73.

' MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo. Op. Cit., p. 121.
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Assim, o principio da igualdade constitucionalmente informa o sistema para a
busca da igualdade material, ou seja, a promocao da isonomia no contexto da diferenca,
proibindo a discriminagé&o.

Trilhando a mesma linha de pensamento, escreve Viviane Girardi*®:

A protecdo constitucional contra a discriminacdo reflete a preocupacdo com o
tratamento igualitario de todos quanto ao exercicio dos direitos
historicamente consagrados no texto constitucional, ao mesmo tempo em que
proibe favoritismo ou privilégios em decorréncia desses critérios
diferenciados.

Na 6tica de Alexy™, “Se ndo ha nenhuma razdo suficiente para a permissdo de
um tratamento desigual, entdo estd ordenado um tratamento igual”. Por outro vértice,
“Se ha uma razdo suficiente para ordenar um tratamento desigual, entdo esta ordenado
um tratamento igual”**",

Diante disso, tem-se a coexisténcia de tratamento igual e desigual, mas este s
sera aceito se, e somente, for possivel justifica-10%.

Enfim, protegido pelo manto do principio da igualdade, os homossexuais néo
podem receber um tratamento diferenciado daqueles destinados aos heterossexuais,
fundamentado unicamente na orientacéo sexual.

Ainda com apoio na doutrina Alexyana, ao delinear o tratamento diferenciado,

escreve Viviane Girardi*®:

Aplicacdo concreta do principio da igualdade implica um juizo necessario de
comparagdo entre duas ou mais pessoas, categorias ou situacGes,
possibilitando a partir desse juizo de comparacdo o tratamento diferenciado
sempre que a situacao concreta assim o exigir.
No entanto, é necessario atencdo, para que esse tratamento diferenciado nao se
revista de discriminacdo, ou seja, para que ndo se preste a manter ou acirrar a

desigualdade, mas sim a permitir o exercicio legitimo da diferenca.

' GIRARDI, Viviane. Op. cit., p. 76-77.

B9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. Cit., p. 395.
* |bidem, p. 397.

B2 R10S, Roger Raupp. Op. Cit., p. 72-77.

3 GIRARDI, Viviane. Op. Cit., p. 77.
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CAPITULO 2 - AFETIVIDADE COMO BASE DO DIREITO DE FAMILIA

2.1 Consideracdes iniciais

A familia é uma institui¢éo transdisciplinar por exceléncia e tem sido objeto de
estudo de muitas &reas de conhecimento.

Como bem acentua Benedito José de Carvalho Filho'*:

E uma matriz de subjetividade, de identidade onde o mundo mental de cada
membro e 0 mundo que 0os membros constroem juntos sdo uma verdadeira
mente & parte. Essa mente contém todos os elementos do sécio, do cultural e
do momento econdémico em que ela estabelece: é um todo orgéanico, vivo,
palpitante e inter-relacionado. Por isso, ela tem sido vista com varios olhares
da modernidade.

E interesse notar que a familia é a instancia fundamental na mediagdo entre o
individuo e sociedade, integrando o leque das instituicbes comprometidas com a
reproducdo da ordem social. Esse papel socializador é atribuido a familia pelas mais
diversas correntes do pensamento socioldgico.

Neste capitulo, pretendemos realgar alguns tracos evolutivos dessa diversidade
de olhares sobre a familia e suas implica¢cdes, demarcando os que poderiamos chamar 0s
pontos fortes da reflexdo sobre a familia, que vao possibilitar construir uma imagem da

familia no mundo moderno.

2.2 A familia e sua evolugéo

Os primeiros estudos sobre a familia vao-se fixar nos estudos da pré-Historia,
buscando uma teoria que explique a sua evolucéo.

Carvalho Filho* traz a baila uma das teses mais polémicas de Engels, a
afirmacéo de que teria havido um periodo matrilinear. Confira-se a proposito a licdo do
autor:

As ideias de que as sociedades atravessaram sucessivas formas de
acasalamento e de que a familia e a organizacdo patriarcal haviam sido
precedidas por uma etapa matriarcal sdo as primeiras formulagdes

antropolégicas que, no inicio do século, irdo marcar os estudos sobre a
familia na sociedade burguesa moderna.

B* CARVALHO FILHO, Benedito José de. Marcas de familia, travessia no tempo. S&o Paulo.
Annablume; Fortaleza: Secretaria da Cultura e Desporto do Governo do Estado do Ceara, 2000, p. 43.
135 .

Ibidem, p. 44.
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Gama'®, em sua obra Direito de Familia brasileiro, descreve essa passagem de
um matriarcado para o patriarcado, e apontando que ndo existia um comércio sexual
promiscuo, onde cada mulher pertencia a varios homens e cada homem pertencia a
varias mulheres, dentro de uma tribo, desenvolvendo a formacdo de unido por grupos
até excluir as relacbes sexuais entre pais e filhos, e, posteriormente, excluir dessas

relacBes, também, os irméos. Diz ele:

De acordo com a teoria matriarcal, ap0s o estagio original da promiscuidade
sexual, no qual todas as mulheres pertenceriam a todos os homens, evolui-se
para 0 momento em que a genitora era o0 centro e a origem da familia,
existindo a penas o0 parentesco uterino, diante da certeza da maternidade e da
inseguranca acerca da paternidade. A teoria patriarcal, ao contrario, nega a
promiscuidade sexual origindria, sustentando que, desde os tempos mais
remotos, o pai sempre foi o centro da organizacdo familiar.

Para Morgan, a ideia de familia passou por sucessivos estagios de
desenvolvimento, nos quais a familia monogamica, tal como qual conhecemos, constitui
a Ultima forma. Existiam formas mais antigas, anteriores a essa e que predominaram
universalmente no estado selvagem, bem como no periodo mais tardio e no periodo
médio barbarie™’.

Arist6teles® relata que as pessoas se uniam instintivamente para a satisfacdo
do impulso sexual e para congregar forcas e, assim, poder enfrentar os perigos naturais,
dividindo tarefas para a sobrevivéncia e estabelecendo seu territorio.

Segundo Morgan, podem-se distinguir cinco formas diferentes e sucessivas de
familia: a familia consanguinea, que se fundava sobre o intercasamento de irmaos e
irmas, carnais e colaterais, no interior do grupo; a familia punaluana, que se fundava
sobre o casamento de varias irmas, carnais e colaterais, com os maridos de cada uma
das outras, no interior de um grupo. Fundava-se, também, sobre os irméos, carnais e
colaterais, com a esposa de cada um dos outros de um mesmo grupo. A familia
sindidsmica ou de casal, fundava-se sobre o casamento entre casais individuais, mas
sem a obrigacgéo de coabitagéo exclusiva. O casamento prosseguia, enquanto as partes o

desejassem. A familia patriarcal fundava-se sobre o casamento de um s6 homem com

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito da familia brasileiro: (Introducéo - abordagem sob

perspectiva civil-constitucional). Sdo Paulo. Ed. Juarez de Oliveira, 2001, p. 16-17.
7 CANEVACCI, Massimo (org). Dialética da familia. Sao Paulo: Brasiliense. 3. ed., 1981, p. 56.
B8 ARISTOTELES. Politica. Barueri/SP. Ed. Martim Claret, 2002, p. 12.
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diversas mulheres. Finalmente, temos a familia monogémica, fundando-se sobre o
casamento de casais individuais, com obrigagdo de coabitagio exclusiva'®.

Friedrich Engels*°, em sua obra A Origem da familia, da propriedade privada
e do Estado, faz uma andlise da familia monogamica, originéria da familia sedidsmica,
que se baseia no poder do homem, com a finalidade precipua de procriar filhos de
paternidade incontestada. E essa paternidade é exigida porque os filhos, na qualidade de
herdeiros diretos, devem, um dia, apossar-se da fortuna paterna. Diferencia-se do
casamento sindidsmico por uma maior solidez do vinculo conjugal, cuja dissolugdo ndo
é mais facultativa. Somente 0 homem tem a possibilidade de romper o vinculo e de
repudiar sua mulher. O Cddigo Napolebnico concede-lhe esse direito de modo explicito,
contanto que ele ndo leve a concubina para o domicilio conjugal.

Ainda segundo o autor, a monogamia nao foi de modo algum um fruto do amor
sexual individual com o qual ndo tinha absolutamente nada em comum. O casamento
era baseado simplesmente em uma convencdo. Foi a primeira forma familiar fundada
ndo mais sobre condi¢bes naturais, mas sociais, particularmente sobre o triunfo da
propriedade individual sobre o comunismo espontaneo primitivo. Preponderancia do
homem na familia e procriacdo de filhos que vém ser seus e que sdo destinados a se
tornarem os herdeiros de sua fortuna, essas foram as unicas finalidades da
monogamia™*.

Foi essa a origem da monogamia, tal como a podemos encontrar entre 0S povos
mais civilizados e que alcancaram o nivel mais elevado de desenvolvimento na
Antiguidade.

Rosseau’*?

aborda a questdo de maneira diferente e mostra-nos que a entidade
familiar se apresentava como organizacdo natural, ditada pelas regras da natureza, onde
homens e mulheres se uniam por instintos sexuais, para fins de reproducdo e de muatuo

auxilio. Diz o autor:

Né&o havia monogamia, fatos humanos originarios ou primarios sao, portanto,
as relagbes dos homens com a natureza na luta pela sobrevivéncia. Essas
relagbes de labor e trabalho ddo origem a primeira instituicdo social, a
familia.

9 CANEVACCI, Massimo (org). Op. Cit., p. 56-57.

"0 ENGELS, Friedrich. A origem a familia, da propriedade privada e do estado. 14. ed., Traducdo de
Leandro Konder. Rio de Janeiro: Civilizag8o Brasileira, 1997, p. 66.

“'ENGELS, Friedrich. Op. Cit., p. 75-91.

2 ROSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou principios do direito politico. Sdo Paulo: Ed.
Martin Claret, 2002, p. 24.
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Neste quadro, conforme alinhavado pelo autor, tem-se a primeira forma de
organizacdo familiar, que surgiu da necessidade de sobrevivéncia dos seres humanos,
reproduzindo-se e protegendo-se.

Para Engels, a familia monogamica ja ndo traz em seu seio condi¢des naturais

de sua formag&o, mas sim condic¢des econdémicas. Exemplificada,

nomeadamente na vitéria da propriedade privada sobre a originaria
propriedade comum natural. Dominacdo do homem na familia e procriacdo
de filhos que pudessem ser seus e que estavam destinados a tornar-se
herdeiros da sua riqueza eram o0s Unicos objetivos do casamento singular,
conforme os gregos exprimiam sem rodeios. De resto, o casamento singular
era para eles um fardo, uma obrigacdo para com os deuses. O Estado e seus

antepassados**.

Em continuacdo, Engels pontua que a familia e a propriedade concretizaram e

acentuaram a relacao delas com o desenvolvimento das forcas produtivas:

Nas chamadas sociedades “primitivas” ou “em desenvolvimento” onde a
producdo € limitada, os vinculos de parentesco extenso formam
frequentemente a esséncia das obrigacBes de individuo e envolvem as
proprias instituicbes politicas e econdmicas. O oposto ocorre na sociedade
desenvolvida. Disso deriva que a familia patriarcal e individual moderna
promove o desenvolvimento da propriedade privada, por um lado, e, por

outro, faz com que se perca o carater pablico da familia antiga™**.

Da mesma forma que a familia e a propriedade concretizaram e acentuaram a
relacdo delas com o desenvolvimento das forcas produtivas, a religido determinava a
constituicdo da familia, do parentesco entre 0s homens, com objetivos de perpetuacao
ad infinitum. E regulava o direito da propriedade com mesmo objetivo: o de perpetuar o
culto e a religido.

Nesse sentido, menciona-se um trecho bastante esclarecedor da obra A cidade

Antiga:

Ha trés coisas, desde as mais remotas eras, se encontraram fundadas e
estabelecidas solidamente pelas sociedades grega e italiana, a religido
doméstica, a familia e o direito de propriedade; teres coisas que apresentaram

entre si manifesta relacio e que parece terem mesmo sido inseparéaveis'*.

3 ENGELS, Friedrich. Op. Cit., p. 66.

“** Ibidem, p. 22-56.

> COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga. Traducdo de Jean Melville. S&o Paulo: Ed.
Martin Claret, 2003, p. 44.
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A religido representou o principal elemento constitutivo da familia antiga. Pelo
culto a0 mesmo antepassado surgiram as entidades familiares. Os integrantes da familia
antiga eram unidos pela religido doméstica e pelo culto aos antepassados, que selavam a
unido familiar.

Em outra direcdo, com olhar diferente do enfoque antropolégico, o historiador
francés Aries mostra-nos como foi lenta e cheia de meandros a constituicdo da familia,
tal como conhecemos hoje. Até o século X VI, a familia existia fundamentalmente como
linhagem, como instituicdo politica, e ndo como espaco doméstico. Segundo as suas
observacdes, a familia se consolida apenas no século XIX, com os preparativos finais,
feitos na segunda metade do século XV111*.

A familia existia na realidade, mas no enquanto sentimento e valor. E somente
no século XVIII que ela se consolida na sociedade burguesa, tornando-se na
modernidade uma sociedade fechada, onde seus membros gostam de permanecer. E
partir desse século que ocorre a privatizacdo da familia, com as reparticGes de espacos, a
valorizacdo do pudor e da decéncia, da limpeza e do isolamento ou privacidade, etc.

E a partir dai, também, como observa Arigs**’:

Um movimento visceral destruiria as antigas relacfes de vizinhancgas, de
amizade e de tradicdo. A histdria de nossos costumes se reduz em parte a esse
longo esforco do homem para se separar dos outros, para afastar de uma
sociedade cuja pressdo ndo pode mais ser suportada. A casa perde o carater
de um lugar publico que possuia em certos casos no século XVIII, em favor
de um clube e do café, que, por sua vez, se tornam menos frequentados. A
vida profissional e a vida familiar abafaram essa outra atividade: a atividade
das relaces sociais.

Justamente com a privatizacdo da esfera familiar, consequéncia como vimos,
da privatizacdo da propriedade, forja-se toda uma subjetividade, todo um conjunto de
ideias, costumes e valores que parecem para quem estd imersos neles, naturais e eternos.

O cenério desse espago natural onde convive a familia burguesa do século XVII1 é:

A grande sala de jantar adornada de quadros profanos (cacadas e guerra) a
lado da imagem da Sagrada Familia; o saldo de festas, o de nascem as
cortesias amorosas ou amor galante (regras, jogos, palavras com o0s quais 0s
homens cortejam as mulheres e estas seduzem os homens, aprendem as
técnicas para isso, como por exemplo, arte de usar o leque que, conforme a
cor, o tamanho ou a velocidade e altura, aberto ou fechado, € uma verdadeira
linguagem sexual, as mulheres exprimindo, pelo artificio galante, seus
desejos); e os dormitorios dos danos da casa, onde as visitas sdo recebidas

¢ Ariés, Philipe. Histéria social da crianca e da familia. Rio de Janeiro: Zahar, 1977, p. 272.

“1dem, p. 272.
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para conversa, cantos, leituras de poema, amigos e servidores**,

Valores como virgindade, obediéncia aos pais, casamento, educacao dos filhos,
normas de higiene, divorcio, adultério e relacdo homossexual foram forjados
historicamente. Por isso, ndo podemos falar em familia em abstrato, fora da histdria,
assim como ndo podemos falar em valores imutaveis. A subjetividade, os valores, as
crencas, 0S costumes, a proporcao que alteram as bases que lhe déo sustentacéo,
mudam, transmudam-se, desaparecem e, em seu lugar, surge uma nova forma de viver,
de sentir o mundo.

A nocédo do privado so se torna possivel a partir do século XV, com 0 novo
papel assumido pelo Estado, que vai interferir cada vez mais no espago entregue a
comunidade, com a difusdo cultural, o desenvolvimento de uma nova forma de religido
e, também, com a mudanca de atitudes em relacéo ao corpo e o gosto pelo isolamento. E
a partir dai que a familia deixa de ser somente uma unidade econdmica e tende a tornar-
se um refugio, um local de afetividade, onde se estabelecem relacbes sentimentais entre
o casal e os filhos.

Assim, a familia moderna destina-se a socializacdo amorosa das criancas,
priorizando-se a intimidade e a privacidade do casal e seus filhos, em detrimento dos
vinculos de amizade e vizinhancas. Os cuidados e a educacdo das criancas passam a ser
valorizados de uma forma nunca antes imaginada, cabendo aos pais, solicitos e eficazes,
transmitirem os valores, habitos e tradi¢cGes socialmente dominantes.

A propésito do tema, confira a licdo de Mello™*,

A constituicdo da familia conjugal moderna passa a ser marcada por duas
caracteristicas fundamentais: a afirmacéo da individualidade dos sujeitos na
escolha de seus conjuges, a partir dos ideais do amor romantico; e a maior
independéncia dos novos casais em relacéo as suas familias de origem.

A constituicdo dessa nova familia, como lugar obrigatério do afeto, do
sentimento e do amor e espacgo privilegiado de eclosdo da sexualidade seria uma
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decorréncia daquilo que Foucault™ chama de “fixa¢do do dispositivo de alianga e do

dispositivo de sexualidade na forma familiar”.

8 CHAUI, Marilena. Represséo sexual, essa nossa (desc)conhecida. Sao Paulo. Ed. Brasiliense, 1984,

p. 131.

"I MELLO, Luiz. Novas familias: conjugalidade homossexual no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Garamond, 2005, p. 26.

% FOUACAULT, Michel. Histéria da sexualidade 1. A vontade de saber. Rio de Janeiro: Graal, 2013,
p. 85-90.
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Destarte, na constituicdo do vinculo matrimonial, a dimensdo afetiva passa a
predominar sobre a econémica, por meio de valoriza¢do social da ideologia da livre
escolha amorosa, num momento em que 0s seres humanos ndo mais precisavam viver
integrados a grandes grupos socio familiares para garantirem sua sobrevivéncia e sua
reproducdo material e psiquica.

O casamento passa a significar, basicamente, a formagéo de uma alianca entre
dois individuos que dizem amar-se e ndo mais, apenas, entre dois grupos sociais ou
linhagens.

E claro que as familias dos recém-casados, em funcdo do proprio casamento,
necessariamente se deparam com a possibilidade e a necessidade de construgdo de
aliangas, as quais, porém, ndo sdo mais o0 objetivo primeiro na formacdo de novas
unidades familiares.

Nesse contexto, confira-se mais uma vez o entendimento de Mello*®*:

As praticas e os valores dessa familia moderna foram assumidos até
recentemente como absolutos e universais, tanto nas andlises histéricas
quanto nos estudos referentes a sociedades contemporaneas, numa
perspectivas nitidamente etnocéntrica, que define o diferente como inferior.
No mundo de hoje, poucas, sdo as sociedades em que a familia e o casamento
podem ser pensados a partir de uma transposi¢do acritica do diario familista
oitocentista.

As expressivas transformacgdes sociais, politicas, culturais e econdmicas do
ultimo século tém afetado, sobremaneira, a familia e o casamento, especialmente na
sociedade em que a insercdo das mulheres na esfera publica e consequentemente
conquistas de direitos formais de cidadania estdo a desafiar a hierarquia sexual, que ao

longo da histdria tem legitimado organizagdes societarias androcéntricas.

Em pagina adiante conclui Mello®®:

A variabilidade histérica evidencia as dificuldades de construcdo de
conceitos gerais e univocos de familia e de casamento. Assim como ndo ha
uma familia definida em termos absolutos, mas tipos historicos especificos de
associacOes familiares, influenciados por varidveis ambientais, sociais,
econdmicas, culturais, politicas, e religiosas, as formas de casamento, além
de variarem de uma sociedade para outra, também tém sofrido profundas
transformacdes ao longo da histéria. Familia e casamento sdo, portanto,
categorias culturais cuja universalidade deve ser relativizada, para que nédo
incorra em entrocentrismo.

Y MELLO, Luiz. Op,, cit., p. 26-27.
2 1dem, p. 27.
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Com efeito, a partir do século XX a familia passa por transformacdes intensas,
aparentemente desconcertantes. O que se constata € que a generalizacdo do divorcio, da
monoparentalidade, da autonomizacdo da sexualidade em relagdo a conjugalidade e a
reproducdo, a possibilidade de ndo-coabitacdo, as experiéncias de multiplicidade e
simultaneidade de parceiro afetivo-sexuais, a redefinicdo dos papéis de género e a
secularizacdo dos vinculos conjugais tém proporcionado uma intensa transformacgédo nas
representacdes sociais da familia e do casamento.

Todas essas mudancas passavam até recentemente ao largo daquele que
pareceria ser o Unico e ultimo consenso acerca das idéias de familia, casamento e amor:
arraigada na crenga de que a familia e no casamento sdo realidades sociais
intrinsecamente associadas a vinculagéo afetivo-sexual entre homem e uma mulher.

Destarte, a nocdo de familia apresenta uma reflexdo vincada intimamente na
estrutura da sociedade, até porque a evolucdo da sociedade se espraia para os ranchos
familiares™® ¢ “A familia é o que permite & sociedade existir, funcionar, reproduzir-
56”154.

Com a evolucdo social e, consequentemente, com a necessidade de normas
para regulamentar as praticas sociais, surgiram as primeiras codificacdes civis, as quais

serviram para orientar, inclusive, a organizacao da familia.

2.3 O Direito Civil Constitucional

A Constituicdo do Império de 1824 determinava que se organizasse, quanto
antes, um Codigo Civil fundado na justica e na equidade. Depois de mais de quinze
anos de debates, em 1° de janeiro de 1916, foi promulgado o Codigo Civil brasileiro.
Silvio Rodrigues™ lembra: “[...] o Codigo Civil brasileiro representava, ao tempo de
sua feitura, aquilo que mais de completo se conhecia no campo do direito”.

E de bom alvitre mencionar que o Codigo Civil tinha atencdo mais voltada para
0s problemas de uma pequena sociedade burguesa e conservadora do que para 0S
grandes problemas humanos, que os tempos modernos parecem propor de maneira

dramatica.

' MOSCHETA. Silvia Ozeleme Rigo. Homoparentalidade. Direito & adocéo e reprodugdo humana

assistida por casais homoafetivos. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 29.

>* BEAUVOUR, Simone de, O segundo sexo: a experiéncia vivida. Tradugdo de Sergio Millet. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1980, p. 295.

> RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 12.
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A despeito destes defeitos, decorrentes da circunstancia de ter nascido ao fim
de uma fase da historia, o Codigo representava um grande monumento juridico.

Mas de qualquer modo, a imagem que se tinha dos direitos no Cadigo Civil era
de uma sociedade unitaria e igualitaria, subordinada aos principios da liberdade de
propriedade e da liberdade contratual, impulsionada pelo lucro, fruto da revolucao
industrial™®.

Mesmo sendo o Codigo Civil o centro do direito privado, o Estado precisou
intervir nas relagcdes juridicas quanto a regulamentacdo da vida privada dos cidadaos,
porque sofreu influéncias de movimentos sociais, do processo de industrializagéo.

Desde a promulgacdo do Cddigo Civil, ou seja, a matéria de cunho privado
tratada pelo Codigo sempre foi ténue ou praticamente inexistente.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e de todo o envolvimento
legislativo que a ela se seguiu, houve incidéncia direta dos principios fundamentais
dessa Constituigdo sobre o direito civil e as relagdes por ele reguladas.

Conforme menciona Viviani Girardi®®’:

O direito civil publicizou-se, na medida em que seu fundamento de eficacia e
validade se deslocou dos valores encerrados na codificacdo para a Orbita
constitucional, assumindo, assim, uma nitida natureza de ordem publica, o
que implica a possibilidade tanto de tutela dos direitos positivados como da
perspectiva de reivindicacao e promog&o de tais direitos.

Percebe-se, nesse contexto, um divisor de &gua, 0 que se denominou
descodificacdo, ou seja, incidéncia direta da matéria constitucional, tornando cada vez
mais fragil a linha que tradicionalmente dividia o estudo do direito na dicotomia publico
e privado.

Os principios fundamentais, inscritos na ordem constitucional, impuseram a
necessaria reformulacdo de toda normativa infraconstitucional, entre elas a vetusta
codificacdo civil que se abre para recepcionar os principios e valores constitucionais,

sem abalar os alicerces da dogmética do direito civil*®®.
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WIEACKER, Franz. Historia do privado moderno. 2. ed. Tradu¢do de A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gullbenkian, 1967, p. 528.

7 GIRARDI, Viviani. Familias Contemporaneas, filiacdo e afeto: a possibilidade juridica da adogo
por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 36.

*® PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Traducio de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 4-5.
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Esse processo fez com que incidisse a penetragdo do direito constitucional
sobre a matéria infraconstitucional, podendo ser denominado de fenémeno
hermenéutico da constitucionalizagéo do direito civil.

Com efeito, ainda nas palavras de Viviani Girardi*>®:

A Constituicdo como carta politica e como norma a ocupar o lugar mais alto
da hierarquia das fontes, sua incidéncia no mundo juridico revela a
necessidade de adequacéo e sistematizacdo da legislacdo infraconstitucional,
com a nova perspectiva de valores e principios de natureza econdmica,
social, politicos e éticos por ela trazidos. “Dai — a obrigagdo — e ndo mais a
livre escolha — imposta aos juristas de levar em consideracéo a prioridade das
normas constitucionais, sempre que se deva resolver um problema concreto”.

A incidéncia das normas da Constituicdo sobre a legislagdo infraconstitucional
tragcou um novo paradigma, pois aboliu o individualismo pregado pelo Codigo Civil,
nascido das luzes iluministas e influenciados pela ética dos Estados modernos de cunho
individualista, o reconduzindo aos valores e principios fundamentais da Reptblica™®.

Importa considerar que o Codigo Civil permanece, ainda, como sistema
unitério e integrado, embora ndo esteja mais no centro do ordenamento juridico civil.

Mesmo sendo o Cddigo Civil o centro do direito privado, o Estado precisou
intervir nas relacdes privadas'®!, porque sofreu influéncias de movimentos sociais.
Assim foi necessaria a criacdo de novos mecanismos normativos no intuito de serem
resolvidas demandas para as quais o aparato da codificacdo civil ndo se mostrava apto e
adequado.

Ndo obstante a mudanca do eixo central da codificacdo para a ordem
constitucional e a proliferacdo de estatutos normativos especificos, ndo significaram que
se retirou do Caodigo Civil o fundamento unitario do ordenamento, fragmentando-os,
mas sim uma interpretacdo coerente com os valores atuais que informam e possibilitam
a leitura sistematizada da ordem legal positivada.

A prop6sito do tema, confira-se mais uma vez o entendimento de Viviani

Girardi‘®?:

O fendmeno juridico da constitucionaliza¢do do direito privado importa ndo
s0, na derrocada da célebre divisdo Estado de um lado, sociedade civil de
outro, como também, na mudanca do paradigma politico — legal, pois a

*? GIRARDI, Viviani. Op. Cit., p. 37.

O BITTAR, Carlos Alberto. Os novos rumos do direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 10.
MOSQUETA, Ozelame Rigo. Homoparentalidade. Direito a adogdo humana assistida por casais
homoafetivos. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 37.

'*2 GIRARDI, Viviani. Op. Cit., p. 38.
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alteracdo do ponto de convergéncia e articulacdo, ou seja, de fundamento das
condicionantes de interpretacdo e aplicacdo do direito ndo se encontram mais
calcadas na ética liberal burguesa, que informou o codificacdo do inicio do
século passado, mas sim nos valores de uma ética social que funda a
Constituicao Federal de 1988.
Sendo assim, a constitucionalizacdo do direito civil tem como caracteristica
principal a colocacdo da pessoa humana e sua dignidade no centro do ordenamento.

Tepedino'®® sintetiza a questdo aduzindo que:

A Constituicdo de 1988, centro reunificador do direito privado, disperso
diante da proliferacdo da legislacdo especial e da perda de centralidade do
Codigo Civil, consagrou, em definitivo, uma nova tabua de valores no
ordenamento brasileiro.

Destarte, a Constituicdo Federal em seu artigo 1°, Ill, trouxe a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica, impondo que as normas
infraconstitucionais contemplem a axiologia trazida pelo constituinte.

Inegavel que toda essa inversdo axioldgica refletiu no reconhecimento legal da
familia.

A Constituicdo Federal de 1988 incorporou em seu texto alguns institutos
fundamentais e, entre eles, contemplou a entidade familiar.

Antes da promulgacdo da Constituicdo o cenério do direito de familia estava de
certa forma, fragilizado, pois o Cddigo Civil visava a familia patriarcal, individual e
matrimonial.

O Cddigo Civil de 1916 tinha em uma das suas caracteristicas a
indissolubilidade do casamento, sob inspiracdo religiosa de sacramentalizacdo do
matrimonio.

A familia matrimonializada tinha higidez como uma de suas caracteristicas,
fundando-se no poder marital sobre a esposa e no patrio poder, hoje denominado de
poder familiar.

N&o obstante a radiografia familiar, o sistema codificado possui sua historia e
seus valores, mas 0 que se detecta é que sdao modelos familiares fechados, que néo se
coadunam com os anseios de uma sociedade que sofre mutacdes, trazendo outros
valores para o seio familiar, esses considerados ainda timidos no contexto juridico atual,

como é o caso da afetividade.

' TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A parte geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-

constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 396.
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Mister se faz a observacdo apontada por Moscheta™*:

Ndo se pode deixar de considerar a influéncia de fatores exdgeno que
penetraram na familia, trazendo mudancas nas relagbes vivenciadas por
aqueles que a compdem, como, por exemplo: longevidade, emancipacdo
feminina, perda da forca do cristianismo, liberacdo sexual.

Diante dessa concepcdo, observa-se que a funcdo da familia ndo é mais
patrimonialista, mas a realizacdo pessoal, almejando a felicidade, que sustenta as
entidades familiares.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu uma situacéo latente na
familia brasileira, a existéncia de entidades familiares plurais. Ou seja, rompeu com 0
modelo estigmatizado de familia condicionado ao matriménio e recepcionou, dentro de
uma concepcao plural, outras formacdes familiares'®.

Ao contrario das constituicdes brasileiras anteriores, a Constituicdo Federal de
1988 incorporou o principio da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem no
sentido de ser a familia a base da sociedade e merecer protecdo do Estado (art.226).
Assim, importa ressaltar o reconhecimento amplo e plural da familia e ndo somente
aquela considerada legitima porque fundada no ato civil do casamento.

A Constituicdo efetivou o reconhecimento legal da familia plural, merecendo
protecdo do Estado, além da familia tradicionalmente fundada no casamento, os nucleos
familiares formados pelos companheiros, estes e filho(s), e as familias monoparentais,
como tais consideradas as formadas por uma dos pais e filho(s).

E relevante destacar a importancia da licio de Luiz Edson Fachin'® ao referir-

se a transformacéo da familia.

[...] ancorados nos principios constitucionais, o Direito de Familia,
‘constitucionalizado’ ndo deve ter como horizonte final o texto constitucional
expresso. Os principios desbordam das regras e neles a hermenéutica familiar
do século XXI podera encontra abrigo e luz.
Essa valorizacdo do espaco familiar, proprio e inerente a realizagdo do ser
humano, dota a entidade familiar de funcéo e reconhece a afetividade como o lago a

manté-la unida e existente.

"MOSQUETA, Ozelame Rigo. Op. Cit., p. 34.

> FACHIN, Luiz Edson. Sobre o projeto do cédigo civil brasileiro: critica a racionalidade
patrimonialista e conceitualista. Boletim da faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra,
2000. V. LXXVI, p. 130.

1% EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de janeiro: Renovar, 1999, p.
297.
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2.4 Repersonalizacdo do direito da familia: principios da solidariedade,

fraternidade, felicidade e o melhor interesse da crianca e do adolescente.

A consagracao da forca normativa dos principios a partir da Constituicdo de
1988 e sua aplicacdo mais efetiva no Direito de Familia, a partir de estudos de Direito
Civil Constitucional, nos fornece um caminho metodoldgico apto a ampliar e permitir
uma melhor interpretacdo das relagdes existenciais e ainda produz uma transformacéo
sensivel, por vezes mal compreendida, mas proxima do ideal do respeito a Dignidade da
Pessoa Humana.

Dessa forma, necessario discorrer sobre alguns principios aplicados ao Direito
de Familia Brasileiro.

Ainda que haja pela doutrina a consagracédo de diversos principios, em razdo do
tema e das escolhas para este trabalho, as quais se reputam de maior pertinéncia para

integracédo e aperfeicoamento das normas, somente alguns sao detalhados a seguir:

a) Principio da solidariedade familiar

Solidariedade ndo é mero sentimento, ndo se confunde com compaix&o, com
piedade, ndo é um enternecimento pela dor do semelhante estando ele proximo ou
distante.

Segundo Di Lorenzo'’:

A solidariedade refere-se ao papel do meio social na realizacdo a dignidade
da pessoa humana, aquele aspecto extrinseco que diz respeito ao
reconhecimento. E uma sintese que compreende os demais principios
personalistas e é a mais clara manifestacdo do principio de unicidade dos
principios personalistas supra mencionado. Num minimo conceitual,
podemos definir solidariedade como aquela a¢do concreta em favor do bem
do outro. [...] solidariedade é uma categoria essencial da vida social.
Segundo o autor a solidariedade implica a acdo de todos em favor do bem
comum, isto é, o empenho de todos para que todos e cada um realizem sua dignidade.
Somente um desenvolvimento solidario da humanidade gera ou proporciona o
desenvolvimento integral da pessoa, de todas as pessoas e de cada uma delas em
particular.

Enfim, a solidariedade resume em todos os corolarios da dignidade da pessoa

*” DI LORENZO, Walber Gomes. Teoria do estado e da solidariedade: da dignidade da pessoa
humana aos seus principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 151.
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humana'®®

, inclusive o instituto da adocdo se insere nesse contexto como expressdo de
solidariedade e afeto.

Em verdade, a adocdo pode encontrar nas familias homoafetivas um espaco
afetivo de aplicacdo e concretizagdo do projeto constitucional de realizacdo da

169

dignidade humana e da solidariedade™.

b) Principio da fraternidade

Por sua vez a fraternidade age no ordenamento como solidariedade'”,
penetrando, ainda que discretamente, no ordenamento juridico. A despeito, necessario
destacar o principio da dignidade, como valor principioldgico inerente ao ser humano e
que mantém com este uma relacdo essencialmente simbidtica, o que significa dizer que
este valor e o ser humano possuem uma relagdo direta de existéncia, assim que o
homem se torna um sujeito de direitos ja estara em pleno gozo de sua dignidade. E
necessario perceber que, sem a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais
constitucionalmente assegurados, a dignidade perde sua eficacia.

E diante dessa contextualizagio que se torna possivel perceber que a dignidade
¢ um valor horizontalmente constituido por meio das ralacbes familiares, seja ela
heteroafetivo ou homoafetivo.

Nesse sentido, a dignidade encontra-se com a fraternidade, tendo em vista que,
sem o respeito desse ultimo principio, aquele ndo tera sua efetividade concretizada.

Para Baggio'", a fraternidade é algo para ser vivido, porque somente vivendo-
a, ela pode ser compreendida. Ora, é diante das dificuldades enfrentadas pela
convivéncia que o principio da fraternidade brota em seu real dever-ser. A fraternidade,
neste aspecto, ndo pode ser confundida com um mero sentimento, tampouco podera ser

dissociada totalmente dessa concep¢do. N&o pode ser reduzida ao conceito de

%% |bidem, p. 153.

' BROCHADO, Ana Carolina; RODRIGUES, Renata Lima. O direito das familias entre a norma e a
realidade. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 240.

Y9 BRITO, Rafaela Silva. Os principios da fraternidade e da solidariedade como vetores na aplicabilidade
do direito ambiental. In: PIERRY, Luiz Antdnio de Araljo; CERQUEIRA, Maria do Rosério F.; CURY,
Munir; FURLAN, Vanessa R. (org.). Fraternidade como categoria juridica. Vargem Grande Paulista,
SP. Editora Cidade Nova, 2013, p. 173.

1 BAGGIO, Antonio Maria. A idéia de fraternidade em duas Revolucdes: Paris 1789 e Haiti 179. In.
BAGGIO, Antonio Maria, (org.) O principio esquecido/1. Vargem Grande Paulista, SP: Editora Cidade
Nova, 2008, p. 54.
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solidariedade, pois esta Ultima ndo implica a ideia de uma efetiva paridade dos sujeitos
que se relacionam, e n&o considera constitutiva a dimensédo da reciprocidade®’.

Nesse sentido é interessante o pensamento de Calvo'”:

Uma coisa € ser solidario com um outro, associando-me & sua causa; outra é
ser seu irmdo. Sou irmdo de alguém por nascimento, e isso implica uma
relacdo pessoal, ndo com causa do outro, mas com 0 outro enquanto pessoa,
enquanto membro da mesma e Unica familia humana.

Fica evidente que motiva seu exercicio € sempre o sentimento fraterno que
existe entre os membros de uma mesma familia.

Sendo assim, a fraternidade sera sempre concretizada mediante um
relacionamento horizontal entre as pessoas. Esse modo de interpretacdo &
essencialmente relacionado a dignidade da pessoa humana no ambiente familiar, tendo
em vista que cabe aos membros do nucleo familiar o respeito e concretizacdo dos
direitos relacionados a dignidade, mencionados em linhas anteriores.

Além disso, a fraternidade contribui para dar substancia a igualdade, superando
ndo s6 a mera dimensdo de ajuda e de assisténcia, mas, de certa forma, também a
prépria perspectiva da solidariedade, que mantém uma diferenca de posicdo entre o
sujeito solidario e sujeito destinatario da solidariedade".

Em suma, a fraternidade propGe-se a compreender quem € o outro sujeito, com
todas as suas caracteristicas, agindo, ainda, como elemento reconstruidor das relacdes
sociais'’> e no surgimento de movimentos e inciativas que buscam, de maneira
explicita, o aprofundamento e a difusdo da fraternidade, entendida ndo apenas como
algo das relagbes pessoais, mas como principio que tem influenciando movimentos

176 & da diversidade

sociais, em direcdo a um reconhecimento efetivo da alteridade
sexual. De todo modo, trata-se do mesmo raciocinio que deve vigorar sob o prisma dos

interesses da crianca e do adolescente.
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(org.) O principio esquecido/1. Vargem Grande Paulista, SP: Editora Cidade Nova, 2008, p. 137-138.

' CALVO, C. Poverta e Svilupo (Discurso no Congresso “Novos Horizontes da Economia de
Comunhao, 10.02.12”), 2004, p. 138.

7* AQUINI, Marco. A fraternidade e direitos humanos. In. BAGGIO, Antonio Maria, (org.). O principio
esquecido/1. Vargem Grande Paulista, SP: Editora Cidade Nova, 2008, p. 151.
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c) Principio da felicidade

Dada a importancia do principio em apreco, pertinente a analise sobre a busca
individual e pela sociedade, mediante a dotagdo pelo Estado e pela propria sociedade
das adequadas condicOes de exercicio desse direito.

Segundo definicdo do Dicionario Aurélio*’”’, felicidade é: s.f. Estado de
perfeita satisfacdo intima; ventura. / Beatitude; contentamento, grande alegria, euforia,
grande satisfacdo. / Circunstancia favoravel, bom éxito, boa sorte, fortuna.

Alguns estudos filosoficos particularmente significativos salientam que a
felicidade é a base familiar.

Segundo Atristoteles'”®, na obra Etica a Nicdmaco, felicidade é a mais desejavel
de todas as coisas e, portanto, ndo pode ser enumerada como um bem entre outros.
Ainda segundo o autor a felicidade humana néo se reduz a obtencéo de prazeres ou de
honras, mas consiste numa atividade da alma conforme a virtude.

Para Hobbes'”®, a felicidade ndo é uma atividade e tampouco é fim ultimo ou
bem supremo, mas apenas 0 sucesso continuo da obtencdo dos objetos do desejo.
Hobbes conclui que a felicidade, conforme definida por Aristételes, € mera utopia.

Immanuel Kant®

, ha "Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes", faz uma
analise extremamente importante, considera que a felicidade pode ser, apenas, um
condicdo material que determina a acdo do sujeito.

Segundo Kelsen®!, enquanto a felicidade de carater individualista é
considerada ideoldgica, enganosa e precaria, a busca da felicidade coletiva é verdadeira
e real, porque é altruista.

Na Declaracdo de Direito da Virginia (EUA, 1776), outorgava-se aos homens o

direito de buscar e conquistar a felicidade. Na Declaracdo do homem e do Cidad&o
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FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio Século XXI Escolar: O minidicionario da
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® HOBBES, Thomas. Leviatd. Disponivel em: <http://www.arcos.org.br/cursos/teoria-politica-
moderna/thomas-hobbes>. Acesso em: 12 mai. 2015.
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Lisboa: EdicGes 70, 2004.
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(Franca, 1789) surge a primeira nocao coletiva de felicidade, determinando-se que as
reivindicagdes dos individuos sempre se voltardo a felicidade geral.

Atualmente, a felicidade esta elevada ao grau constitucional em diversos
ordenamentos juridicos.

Nesse contexto, o predmbulo da Carta Francesa de 1958 consagra a adesao do
povo francés aos Direitos Humanos consagrados na Declaragéo de 1789, dentre os quais
a felicidade.

Posterior a Revolucdo Francesa, a liberdade, a igualdade e a fraternidade, numa
evolucdo as levou a se tornarem auténticas categorias politicas, capazes de se
manifestarem tanto como principios constitucionais quanto como ideias forca de
movimentos politicos, mas a ideia de felicidade néo teve a mesma sorte.

No Brasil, ndo dispomos de normas constitucionais e infraconstitucionais,
expressamente dirigida a tutela juridica do direito a busca da felicidade, mas ha que se
ressaltar que os tribunais superiores tém reconhecido o principio constitucional da busca
da felicidade, decorrente da implicitude do nucleo de que se irradia o postulado da
dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo no processo de
afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-se, em funcdo de
sua propria teleologia, como fator de neutralizacdo de praticas ou de omissdes lesivas
cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias
individuais. Anote-se, por oportuno, a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no ano de
2011 - RExt: 477554/MG, DJe de 25.08.2011.

82 Ementa: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA RELEVANCIA SOCIAL E
JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSICAO CONSAGRADA NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/RJ E ADI 4.277/DF) - O
AFETO COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A
VALORIZACAO DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO
CONCEITO DE FAMILIA - O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO
PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ALGUNS PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE AMERICANA SOBRE O DIREITO
FUNDAMENTAL A BUSCA DA FELICIDADE: DIREITO DE QUALQUER PESSOA DE
CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA ORIENTACAO SEXUAL OU
IDENTIDADE DE GENERO - DIREITO DO COMPANHEIRO, NA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE DE SEU
PARCEIRO, DESDE QUE OBSERVADOS OS REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL - O
ART. 226, § 3°, DA LEl FUNDAMENTAL CONSTITUI TiPICA NORMA DE INCLUSAO - A
FUNCAO CONTRAMAIJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO - A PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA NA PERSPECTIVA
DE UMA CONCEPCAO MATERIAL DE DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL - O DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE IMPEDIR (E, ATE MESMO, DE PUNIR) “QUALQUER
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DISCRIMINACAO ATENTATORIA DOS DIREITOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS” (CF,
ART. 5°, XLI)- A FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O
FORTALECIMENTO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: ELEMENTOS QUE COMPOEM O
MARCO DOUTRINARIO QUE CONFERE SUPORTE TEORICO AO NEOCONSTITUCIONALISMO
- RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. NINGUEM PODE SER PRIVADO DE SEUS DIREITOS
EM RAZAO DE SUA ORIENTACAO SEXUAL. - Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado
de direitos nem sofrer quaisquer restricbes de ordem juridica por motivo de sua orientagdo sexual. Os
homossexuais, por tal razdo, tém direito de receber a igual protecdo tanto das leis quanto do sistema
politico-juridico instituido pela Constituicdo da Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer
estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e
que desiguale as pessoas em razdo de sua orientacdo sexual. RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO
DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR . - O Supremo Tribunal Federal -
apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva e invocando principios essenciais (como os da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da
intimidade, da ndo discriminacdo e da busca da felicidade) - reconhece assistir, a qualquer pessoa, 0
direito fundamental a orientacdo sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena legitimidade
ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, atribuindo-lhe, em conseqiiéncia, verdadeiro
estatuto de cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais,
relevantes conseqiiéncias no plano do Direito, notadamente no campo previdenciario, e, também, na
esfera das relagdes sociais e familiares. - A extensdo, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico
aplicavel a unido estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia,
dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da seguranga
juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a busca da felicidade, os quais
configuram, numa estrita dimensdo que privilegia o sentido de inclusdo decorrente da propria
Constituicdo da Republica (art. 19, 111, e art. 3°, 1V), fundamentos autbnomos e suficientes aptos a conferir
suporte legitimador & qualificacdo das conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como espécie do
género entidade familiar. - Toda pessoa tem o direito fundamental de constituir familia,
independentemente de sua orientacdo sexual ou de identidade de género. A familia resultante da unido
homoafetiva ndo pode sofrer discriminagdo, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e
obrigacdes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem unides heteroafetivas. A
DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS FUNDAMENTOS DA FAMILIA
MODERNA. - O reconhecimento do afeto como valor juridico impregnado de natureza constitucional:
um novo paradigma que informa e inspira a formulagdo do prdprio conceito de familia. Doutrina.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE. - O postulado da dignidade da
pessoa humana, que representa - considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, 1lI)-
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se
assenta, entre nos, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo. Doutrina. - O principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do
nacleo de que se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo no
processo de afirmagdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-se, em fungdo de sua
prépria teleologia, como fator de neutralizacdo de praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa
comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais. - Assiste, por isso mesmo,
a todos, sem qualquer exclusdo, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional
implicito, que se qualifica como expressdao de uma idéia-forca que deriva do principio da essencial
dignidade da pessoa humana. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte americana.
Positivagdo desse principio no plano do direito comparado. A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PROTEQAO DAS MINORIAS. - A protecdo das minorias e
dos grupos vulneraveis qualifica-se como fundamento imprescindivel a plena legitimacdo material do
Estado Democratico de Direito. - Incumbe, por isso mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em sua
condicao institucional de guarda da Constitui¢do (o que lhe confere “o monopoélio da ultima palavra” em
matéria de interpretacdo constitucional), desempenhar fun¢do contramajoritaria, em ordem a dispensar
efetiva protecdo as minorias contra eventuais excessos (ou omissfes) da maioria, eis que ninguém se
sobrepde, nem mesmo 0S grupos majoritarios, a autoridade hierarquico-normativa e aos principios
superiores consagrados na Lei Fundamental do Estado. Precedentes. Doutrina.(STF - RE: 477554 MG ,
Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 16/08/2011, Segunda Turma, Data de
Publicagdo: DJe-164 DIVULG 25-08-2011 PUBLIC 26-08-2011 EMENT VOL-02574-02 PP-00287).
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel
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Conforme visto, o tribunal brasileiro consagrou a busca pela felicidade como
um consectério do principio da dignidade da pessoa humana.

A extensdo dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da
dignidade e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a busca da
felicidade, os quais configuram, numa estrita dimensdo que privilegia o sentido de
inclusdo decorrente da propria Constituicdo da Republica (art. 1°, 111, e art. 3°, 1V), a
unido estavel entre pessoas de género distinto também deve estender as unides

homoafetivas.

d) Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

O principio tem por escopo outorgar aos menores um lar, que consiste em
ambiente de convivéncia familiar saudavel, propicio ao seu desenvolvimento pleno.

A crianca e o adolescente, por conta de seu processo de amadurecimento e
formacé&o da personalidade, merecem destaque especial no ambiente familiar.

A paridade de direitos e deveres tanto do pai quanto da mée estdo em assegurar
aos filhos todos os cuidados necessarios para o desenvolvimento de sua potencialidade
para a educacdo, formacdo moral e profissional, e, portanto, serem sujeitos de direitos e
da valorizacdo juridica do afeto, ambos decorrentes do principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente.

A licdo de Torres'® é de enorme clareza:

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, estd garantir ao
menor sua permanéncia ao longo de seu desenvolvimento no lar conjugal, do
qual deve receber gestos de amor e atencéo, reveladores de toda alegria que
sua presenca possa representar, os quais também irdo servir de alicerce de seu
sistema de valores e de seu proceder com os demais.
Segundo o autor, o Estatuto da Crianca e Adolescente, em especial o seu artigo
19, positivou essa cultura idealizada para a infancia, ao assegurar como direito da
crianga e do adolescente a convivéncia familiar e comunitéaria no seio de uma familia, o
que sinaliza que os demais direitos da crianca e do adolescente serdo certamente

efetivados.

em:<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20623277/agreg-no-recurso-extraordinario-re-477554-mg-
stf. > Acesso em: 14 mai. 2015
'®3 TORRES, Aimbere Francisco. Adog&o nas relagées homoparentais. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 97.



69

O direito a convivéncia familiar e comunitaria também foi consagrado na

Constituicdo Federal, que qual prevé no art. 227, caput, que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salide, a alimentacao,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo
de toda a forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao.

Recepcionando o texto constitucional, é de observar, conforme anota Flavio
Tartuce'®, que o art. 3° do Estatuto da Crianca e Adolescente prevé que a crianga e 0
adolescente

gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e as facilidades, a fim de facultar-lhes o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de
liberdade e de dignidade.

Assim, pode-se dizer que o principio do melhor interesse, na realidade, revela-
se como extensdo do principio, também constitucional, da dignidade da pessoa humana,
enfatizado em trabalho doutrinario de Heloisa Helena Barbosa'®®:

Apbs 1988, como esclarece Tepedino, ao comentar a OGtica constitucional
vigente sobre a filiacdo, o critério hermenéutico, sintetizado na formula
anglo-saxonica the best interest of teh child, adquiriu, entre nés, contetdo
normativo especifico, informado pela clausula geral de tutela de pessoa

humana introduzia pelo art. 1°, Il da CF/88 e determinada especialmente no
artigo 6° da Lei 8069/60.

Nesse contexto, o artigo 17 do Estatuto da Crianca e Adolescente afirma que o
menor tem direito a respeito, que consiste na inviolabilidade sua integridade
fisica/psiquica e moral da crianga, “abrangendo a preservacdo da autonomia, valores,
idéias e crencas, dos espagos ¢ objetos pessoais”.

No plano internacional, anote que a Convencdo sobre Cooperagédo

Internacional e Protecdo de Criangas e Adolescentes em Matéria de Adocéao

¥ TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia Brasileiro. In: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coords). Manual de Direitos das Familias e das
Sucessdes. Belo o Horizonte: Del Rey/Mandamentos, 2008, p. 46.

'85> BARBOSA, Heloisa Helena. O principio melhor interesse da crianca e do adolescente. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord). A familia na travessia do milénio. Anais do Il Congresso Brasileiro de
Direito da Familia (IBDFAM). Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 2005-206.
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Internacional, reconheceu dito principio, quando tratou da protecdo dos interesses da
crianca (the best interst of the child)*®.

O artigo 7° do Estatuto da Crianga e do Adolescente confere protecdo a vida e a
saude do menor em condig¢des dignas de existéncia, “o que significa respeitados padrdes
que ele constrdi para si no seu processo educacional”*®’.

Finalmente, o Estatuto da Crianca e Adolescente (art. 41, 8 1°) e a vigente
codificacdo civil (art. 1626) permitem a adocdo pelo cénjuge ou pelo concubino ou
companheiro do pai ou da mée de crianca e adolescente que esteja inserido na familia.

Nesse contexto Viviane Girardi*®® nos permite maior esclarecimento:

A lei tem como finalidade nessas adocOes da crianga que j& tenha uma mée
ou pai juridicamente estabelecido, possibilitar que a crianca estabelece
vinculo juridicos e, portanto, legais, com o marido/esposa ou companheiro
(a) de seu pai ou de sua mae, pois certamente o vinculo afetivo emocional ja
se encontra consolidado em tais situag@es de fato. Da mesma forma, além de
conceder tutela juridica a esse vinculo emocional, essas ado¢des aumentam a
gama de direitos e de protecdo legal dos adotandos na medida em que, ao ser
tomado como filho juridico, a crianca ao receber ao segundo pai ou a segunda
mée, também recebe um feixe de novas relagdes parentais que sdo
estabelecidas automaticamente com os parentes do adotante.

Destarte, a convivéncia familiar saudavel permite a insercdo da crianga nos
mais heterogéneos espacos sociais, sem a perda do referencial e do lugar de filho por
ela, crianca ou adolescente ocupado, ou, dito de outra forma, a socializa¢do da crianca e
do adolescente permite-lhes o crescimento e o desenvolvimento harmonioso de sua
personalidade.

Sob esse enfoque, quando esses direitos fundamentais ndo forem respeitados
incide a sancdo prevista pelo artigo 5°, que determina punicdo aqueles que atentarem
contra os direitos fundamentais do menor.

Por forca dessa normatividade, a adocdo é substancialmente marcada pelo

8 Embora o melhor

principio da solidariedade e por um carater de ordem publica
interesse da crianca e do adolescente seja um principio, dotado de natureza normativa,
mas que ndo apresenta aprioristicamente um conteudo de aplicacéo.

E necessario estabelecer discursos argumentativos concretos, que exigem que

todas as vicissitudes do caso sejam analisadas, para que, a partir de sua correta

'8 MARQUES, Suzana Oliveira. Principios do Direito da Familia e guarda dos filhos. Belo Horizonte.

Del Rey, 2009, p. 41.

¥ BROCHADO, Ana Carolina; RODRIGUES, Renata Lima. Op. Cit., p. 53.
¥ GIRARDI, Viviane. Op. Cit., p. 128.

¥ BROCHADO, Ana Claudia. Op., cit., p. 242.
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contextualizacdo, seja alcancada a teleologia dessa norma, que, como ja Sabemos,

coloca os interesses do menor em posicao de prioridade.

2.5 Pluralismo familiar

O modelo de familia desenhado no Codigo Civil de 1916 atende a uma
perspectiva institucionalista da familia, dotada de um sentido de protecdo do
agrupamento familiar em uma dimensdo abstrata, que se desprende de uma realidade
concreta dos membros que compdem.

Oportuna, nesse aspecto, a licdo de Ruzyk'*:

Os papéis na familia abstrata se apresentam, a seu turno como espagos
vazios, mas de sentido predefinido pela regra juridica, a serem ocupados
pelos sujeitos de direito — categoria abstrata, colocada como elemento da
relagdo juridica.

Consagra-se, na familia legislada transpessoal, o sentido da desigualdade.

Resta claro que pouca relevancia possuem, nesse contexto, as reais
expectativas e desejos dos componentes da familia.

A estabilidade da instituicdo familiar é reputada pela codificacdo de 1916 como
mais relevantes do que felicidade dos membros que a compdem™®, ou seja, os dados
afetivos ndo ingressam no ambito da abstracéo.

Com efeito, ainda nas palavras de Ruzyk'®, sobre a irrelevancia acerca da

felicidade da familia codificada:

Essa “metafisica” da familia torna irrelevante a felicidade concreta de seus
membros: esta é, quicd, presumida prela estabilidade funcional de todos,
imposta a férceps por regras discriminatorias da filiagdo dita ilegitima e pela
indissolubilidade do vinculo patrimonial — em consonancia com a unicidade
de modelo central na familia matrimonializada.

Esse tratamento transpessoal, centrado no signo da desigualdade, imposta para
atender ao sentido de preservacdo da familia, € mitigado ao longo do século XX.
As causas desse fendmeno ndo residem simplesmente na vontade do legislador,

mas, sim, na concreta mudanca no ambito das funcdes e da estrutura da familia.

% RUZYK, Carlos Eduardo Pionovski. Familias simultaneas: da unidade codificada & pluralidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 21.

U EACHIM, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1990, p.
33.

¥2RUZYK, C. E. Op., cit., p. 22.
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O direito acaba por apreender essas mudancas, vedando as designacgdes
discriminatorias entre os conjuges e entre os filhos.

N&o é possivel deixar de constatar que a busca da felicidade do sujeito por
meio da familia enfatiza o valor juridico do afeto como origem e cimento da relacao
familiar'®,

H& um carater instrumental da familia, que se dirige a concretizacdo de
aspiracdes afetivas.

Dai a assertiva de Silvana Maria Carbonera®: “Assim, a familia
contemporanea ¢ tomada como ‘a comunidade de afeto e entre-ajuda’, espago onde as
aptiddes naturais podem ser potencializadas e sua continuidade s6 encontra respaldo na
existéncia do afeto”.

Com efeito, se a familia é instrumento de desenvolvimento da personalidade,
de concretizacdo da dignidade da pessoa humana, resta evidente que ndo é um
individualismo utilitarista que se esta a tratar. A Constituicdo entrevé o seu papel
importante na promogéo a dignidade da pessoa humana'®® e na liberdade de escolha na
constituicdo da familia.

Com efeito, ainda nas palavras de Silvana Maria Carbonera®®, “a liberdade de
escolha no que tange ao modo de constituicdo da familia, elemento inovador da
Constituicdo Federal que permite afirmar a existéncia de uma pluralidade juridica”.

Da leitura do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 pode-se, de plano,
aferir o reconhecimento expresso do direito positivo acerca do valor juridico de
formacbes familiares diversas do modelo matrimonializado que no Codigo Civil de
1916 se apresentava como exclusivo.

Colhe-se, por conseguinte, do artigo 226 da Constituicao Federal:

§ 3° - Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

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

' Ibidem, p. 26.

% CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagées de familia. In. FACHIN, Luiz
Edson (coord). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rios de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 293.

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. In: NOVAIS TEIXEIRA, Salvio Figueiredo (coord).
Direitos de familia e do menor. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 326-327.

% CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de filhos na familia constitucionalizada. Porto Alegre:
Fabris, 2000, p. 37.
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Verifica-se, pois, que, ao lado do casamento, a Constituicdo consagra ao menos
outras duas formas de entidade familiar: a unido estavel e as familias monoparentais.

Questéo preliminar diz respeito ao significado da expressdo entidade familiar.
H4, é certo, juristas que realizam exegese excludente acerca do sentido da expressao, de
modo a reputa-la como algo diverso da familia propriamente dita.

Essa postura hermenéutica acaba por negar a igual dignidade juridica existente
entre 0 casamento, a unido estavel e as familias monoparentais, centrando-se em
concepcao arraigada no modelo unitario que historicamente foi imposto como definidor
do sentido juridico da familia. Nessa esteira, colhe-se doutrina que se refere a entidade
familiar como uma “quase-familia”, buscando estabelecer clara distingao entre a familia
dita legitima, fundada no casamento, e a situacdo de fato que a ela se equipararia para
receber protecéo juridica:

Sobre o tema esclarece Frigini*®’:

Como posto na Carta Maior, a entidade familiar fica na posicdo de quase-
familia, representada pela unido estavel entre homem e mulher que ostentam
vida de casados, em comunhdo de interesses, independentemente da
existéncia de filhos, residéncia sobre 0 mesmo teto e comunhdo de bens.

Verifica-se, entretanto, que no direito brasileiro é amplamente majoritaria a
corrente que reputa “entidade familiar” como sindonimo de familia. E essa a concepgéo
adotada neste estudo, como enfatizado anteriormente. Toma-se, aqui, a entidade familiar
como um nulcleo de coexistencialidade estavel, publico e fundado no afeto, cuja
identificacdo ndo se apresenta em uma perspectiva que parta do direito positivo, mas,
sim, da realidade social a qual o direito se destina. Esses nucleos ou entidades familiares
podem apresentar-se, segundo a hip6tese aventada neste estudo — na perspectiva de um
componente comum a ao menos dois desses nucleos , como simultaneos.

A previsdo constitucional acerca do reconhecimento juridico de entidades
familiares diversas do modelo matrimonializado implica, por si s6, uma inequivoca
ruptura com a unicidade codificada, que vinculava a familia a um unico modelo,
centrado no matrimonio. Trata-se, em certo sentido, de uma mudanca paradigmatica, na

medida que a familia como dado juridico passa a ser reputada como plural.

7 ERIGINI, Ronaldo. O concubinato e a nova ordem constitucional. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,

a.81, n. 686, dez 1992, p. 60.
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Entretanto, mesmo entre aqueles que, em consonancia com a Constituicéo,
reconhecem a unido estavel e os agrupamentos monoparentais como familias,
apresentam-se certas divergéncias no que tange a possibilidade ou ndo de extensdo da
familia e de sua tutela juridica para outros arranjos afetivos, que como tais se
apresentem na realidade social, mas que tenham caracteres diversos daqueles arrolados
no texto constitucional. A discussdo que vem a baila diz respeito, portanto, a abertura ou
taxatividade do rol de entidades familiares explicitado na Constituicio*®.

Preciosa indicacdo acerca da hermenéutica mais adequada €& oferecida por
Paulo Luiz Netto L6bo. Sustenta o autor que, em matéria de familia, ndo se submete o
rol definido na Constituicdo ao principio de numerus clausus. Tratar-se-iam as normas
de protecdo da familia de normas de inclusdo. Infere-se, dai, um sentido hermenéutico
gue aponta para uma interpretacdo extensiva das estruturas familiares mencionadas na

199 segundo essa ordem de idéias, a supressao

Constituicdo. Aponta Paulo Netto Lébo
operada em 1988 da vinculacdo constitucional restritiva da familia ao casamento,
rompendo com a unicidade do modelo.

Mais que isso, consoante explicitado supra, a regra de protecdo da familia na
pessoa de cada um de seus membros enfatiza o seu sentido coexistencial, que ndo se
deixa aprisionar em “tipos legais”, mas que se dirige ao “melhor interesse” dos
componentes das entidades familiares?®.

Prossegue o autor mencionando regras classicas de hermenéutica que, por si so,
sdo aptas a permitir a insercdo no ambito de tutela juridica de outras formacdes afetivas.
Com efeito, hd ao menos trés critérios hermenéuticos que propiciam enxergar uma
abertura do sistema, para além de exegeses escritas fundadas em pré-compreensdes
constituidas sobre “modos de comportamento, preconceitos, possibilidades de expressdo
e barreiras linguisticas” e na “inser¢@o do intérprete em um contexto de tradigdo”?%%.

O primeiro desses critérios preconiza que uma disposicdo deve estender-se a
todos os casos que, “por paridade de motivos, devem-se considerar enquadrados no

conceito”. O segundo critério diz respeito a aplicacdo de uma norma que estatui “sobre

% RIZZARDO, Arnaldo. (Direito de familia. Rio de Janeiro: Aide, 1994. V. I, p. 333-334) e Lira,
Ricardo César Pereira. Breve estudo sobre as entidades familiares. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Repensando o direito de familia: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de familia. Belo Horizonte:
Del Rey/IBDFAM, 1999, p. 91.

%9 LOBO, Paulo Luiz Neto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do “numerus clausus”.
In. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord). Familia e cidadania: o novo CCB e a “vacatio legis”. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002, p. 95.

% Ihidem, p. 96.

* Ibidem, p. 98.



75

um assunto como principio ou origem” a tudo aquilo que “do mesmo assunto deriva
logica e necessariamente”. Por derradeiro, o terceiro critério implica interpretagdo mais
ampla de normas feitas para “abolir ou remediar males, dificuldades, 6nus,
gravames”?*. E, por certo, 0 caso das regras de tutela juridica da familia, que tém por
escopo a protecao daqueles que compdem a entidade familiar.

Nada obstante isso, para além de um sentido de coeréncia formal do sistema
expresso por meio dos critérios supramencionados que, salvo melhor juizo, prendem-se
a um olhar ainda positivista, que parte da estrutura l6gico-formal do sistema juridico,
cabe remarcar o sentido hermenéutica que emerge do principio da “méxima

203 também citado por Paulo Netto Lobo.

afetividade”, mencionado por Canotilho

Trata-se de optar pela interpretacdo que maior efetividade ofereca a disposicéo
constitucional. Em uma ordem de ideias que leve em conta a norma como construgédo
em concreto, aqui adotada, pode-se compreender esse principio como 0 mMAaximo
aproveitamento das possibilidades sistematicas que emergem do texto legislado, de
modo a atender as demandas que florescem no exterior do sistema, e cuja satisfacdo
opera sua concreta legitimacao.

O atendimento do escopo de desenvolvimento da dignidade da pessoa por meio
de uma coexisténcia familiar imp&e, nessa esteira, a compreensdo de que a pluralidade
constitucional acerca da familia é aberta, abrangendo ndo apenas modelos expressos,
mas, também, arranjos familiares que ndo se apresentam, de antemdo, predefinidos
conceitualmente na regra positivada. Sua inser¢do no sistema se realiza por meio da
porosidade do principio da familia plural.

Dai pode-se concluir, preliminarmente, que a Constituicdo de 1988 opera
profunda transformacdo no sistema juridico no que tange a disciplina juridica da
familia, uma vez que rompe com a perspectiva conceitualista que restringe a apreensdo
juridica de um fenémeno concreto a sua exata subsuncao a um a priori definido no texto
positivado. Exime-se o direito da secular pretensdo de definir familia por meio de um
modelo abstrato e excludente de arranjos sociais que a ele ndo se subsumem — e, por
conseguinte, das pessoas que 0s compdem.

Trata-se do reconhecimento de que a familia é realidade social e historica que

precede o direito positivo; e que, nada obstante isso, demanda sua apreensao. Esta ndo

%2 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 13. ed., Rio de Janeiro: Forense,

1993, p. 204.
2% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed., Coimbra: Almedina, 1993, p. 227.
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se confunde com a constituicdo de modelos fechados que engessem a realidade, mas,
sim, na possibilidade de insercdo no sistema juridico de racionalidades a ele alheias
como a priori, mas que se mostrem aptas a gerar efeitos no ambito do direito.

Se é certo que alguns arranjos familiares se apresentam de antemdo como
predefinidos no direito positivado, com maior ou menor refinamento conceitual, essa
afericdo, antes de implicar concluséo acerca da excluséo de outros arranjos, deve ser
lida como sintomatica da abertura do direito a outras realidades familiares. A insercéo
destas no ordenamento — sobretudo com o reconhecimento de sua eficécia juridica — se
opera mediante uma abertura seletiva.

A seletividade ndo é determinada, entretanto, como regra, por modelos prévios
de excluséo, mas, sim, pela constru¢cdo normativa realizada em concreto, por meio de
um método simultaneamente tépico e sistematico®®, que, sem descurar da demanda
social concreta, a apreende a luz de um sistema visto como totalidade ordenada, ainda
que aberta.

Essa ampla abertura & pluralidade de arranjos familiares pode encetar
possibilidades, em tese, de ingresso no sistema, inclusive, de formacgdes familiares que
sejam qualificadas pela marca da simultaneidade.

Identificada essa potencialidade de apreensdo juridica da simultaneidade, ainda
em um estagio preliminar que recolhe os caracteres fundamentais do sistema juridico
em matéria de direito de familia, expressos por meio de seus principios unificadores, €
relevante dar um passo adiante no transcurso metodoldgico proposto. Isso porque, se a
ambiéncia sistematica pode ser propicia a simultaneidade familiar, observa-se, de
antemao, que esta ndo esta situada no direito positivado.

Trata-se de realidade que se impde partindo da exterioridade do sistema. O
exame desse locus de onde se origina a situacdo de simultaneidade, bem como de seu
possivel modo de ingresso no universo sistematico do direito é o mister a que se propde

doravante este estudo.

2.6 A familia como entidade afetiva

Ultrapassadas as questdes pertinentes a evolugdo historica da familia, a

constitucionalizacao do Direito Civil, bem como a anélise correspondente aos principios

204

FREITAS, Juarez. A interpretacéo sistematica do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 80.
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que repersonalizam e regem o direito de familia, bem como a pluralidade de arranjos de
familia, faz se necessario discorrer em profundidade a familia como entidade afetiva,
fundado no amor e afeto, cuja identificacdo ndo se apresenta em uma perspectiva que
parte do direito positivado, mas, sim, da realidade social a qual o direito se destina, seja
familia heteroafetiva ou homoafetiva.

A afetividade é o lago que une as pessoas e sua consideragdo como principio
juridico decorre da interpretacdo sistematica da Constituicdo, que recepcionou um
modelo de familia que possui como caracteristica essencial o afeto, a consideracéo e o
respeito matuos, independentemente do vinculo biol6gico®®.

Para Bock?®: “Sio nossos afetos que ddo colorido especial 4 conduta de cada
um e as nossas vidas. Eles se expressam nos desejos, nos sonhos, fantasias,
expectativas, nas palavras, nos gestos no que fazemos e pensamos. E o que nos faz
viver”.

Em suma, afeto € um dos sentimentos que mais gera autoestima nas pessoas,
pois produz horménio que garante bem estar do corpo®®’.

Nas relac6es familiares, o principio da afetividade passa a orientar a concepcao
de familia a partir do relacionamento dos membros e ndo da forma pela qual a entidade
familiar se apresenta.

Para Madaleno?®® «

a familia atual s6 faz sentido se for alicer¢ada no afeto”.
Inobstante ndo conste na Constituicdo a palavra afeto, é possivel encontrar
quatro fundamentos essenciais do principio da afetividade: a igualdade de todos os
filhos independentemente da origem (art. 227, 8 6°); a adogdo como escolha afetiva com
igualdade de direitos (art. 22788 5° e 6°); a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes, incluindo os adotivos, como prioridade absoluta da crianca e do

adolescente (art. 227)%%°.

%% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos das Familias. 5. ed., Sdo Paulo: Editora RT, 2009, p. 70.
2% BOCK, Ana Mercés Bahia. Psicologia. Editora Saraiva. 13. ed., 2010, p. 15.

7 SCHIMIDT, Shauma Shiavo. A maximizacéo do afeto na relacdo entre pais e filhos. In.: IARA
Rodrigues de Toledo; PEREIRA, Sarah Caroline de Deus; FROES; Carla Baggio Laperuta (org.) Estudos
acerca da efetividade dos direitos de personalidade no direito das familias. 1. ed. — Sdo Paulo: Letras
Juridicas, 2013, p. 188.

% MADALENO, Rolf Hanssen. (coord.). AcBes de direito de familia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 123.

% DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias, 5. ed., Sd0 Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 70.
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A familia de hoje pode ser compreendida sob a luz da dignidade da pessoa
humana, base de toda a Constituicdo Federal, e a valoriza¢do da afetividade na entidade
familiar é decorréncia da dignidade da pessoa humana.

A familia se transforma na medida em que se acentuam as relacdes de
sentimentos entre seus membros: valorizam-se as funcdes afetivas na familia.
Despontam novos modelos de familia mais igualitaria nas relacoes, sustentando-se no
amor e no afeto.

Na esteira dessa evolucdo, Dias**® destaca:

As relagdes de familia por mais complexas que se apresentem, nutrem, todas elas de
substancias triviais quem delas queira tomar afeto, solidariedade, paciéncia, enfim, tudo
aquilo que, de modo ou de outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude do viver em
comum.

Como a familia é uma relagdo da ordem da solidariedade, tem o afeto como
pressuposto, ndo pode ser diferente nas relacbes homoafetivas, pois independentemente
da orientacdo sexual, o direito ndo regula sentimentos, mas as unides que associam afeto
e interesses comuns.

Ao mesmo tempo em que o afeto consolida a familia, substituindo a

consanguinidade®**

e as antigas definicdes assentadas em no¢des como normalidade e
capacidade de ter filhos, o amor, tracos da individualidade e/ou convivio humanos, que
ndo tem histria prépria, mas por se tratar de evento correm no tempo humano®*?,
protege a familia e trazem-nos conforto espiritual.

Para os Direitos Humanos, o afeto tem de promover 0s meios necessarios a
consecucdo dos ideais de dignidade da pessoa humana. Outros direitos humanos
também levam a pensar na familia. Liberdade, igualdade, fraternidade, felicidade, amor
e outros valores humanos fundamentais se relacionam com o direito de familia e
somente se realizardo plenamente se estiverem envolvidos e amparados pelo afeto™?,

Com efeito, ha de se observar a dificuldade de amar, ocasionada pela procura

de seguranca e de protecéo.

219 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit., p. 71.

' BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mais iguais: O reconhecimento juridico das relacdes
homoafetivas no Brasil. Revista Dialogo Juridico. n. © 16 — maio/junho/julho/agosto de 2007- Salvador
Bahia, p. 24.

2 BAUMAN, Zigmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2004, p. 17.

*1* BARROS. Sergio Rezende de. Direitos Humanos da familia. In: Direito de Familia Contemporanea
e 0s novos direitos: estudos em homenagem ao Professor José Russo; DEL’OMO, Florisbal de Souza;
ARAUJO, Luiz lvani de Amorim (Coords.). Rio de Janeiro, Editora Forense, 2006, p. 141.
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Nessa perspectiva Bauman, o amor poderia ser

[...] Amar é contribuir para 0 mundo, cada contribuicéo sendo o trago vivo do
eu que ama. No amor, 0 eu é, pedaco por pedaco, transplantado para o
mundo. O eu que ama se expande doando-se ao objeto amado. Amar diz
respeito a auto sobrevivéncia através da alteridade. E assim o amor significa
um estimulo a proteger, alimentar, abrigar; e também a caricia, cercar,
encarcerar. Mara significa estar a servico, colocar-se a disposicdo, aguardar a
ordem. Mas também pode significar expropriar e assumi a responsabilidade.
Dominio mediante renuncia, sacrificio resultando em exaltacdo. O amor é
irméo xifopago da sede de poder — nenhum dos dois sobrevive & separagio®*.

No mesmo Viés Ferry destaca o grande principio - o amor:

O amor é novo grande principio da nossa existéncia, sendo que, no que tange
familia conjugal, vivemos uma era na qual as pessoas se escolhem
fundamentalmente, sendo exclusivamente, por amor (abstraidos “casamentos
por convivéncia”, os quais ndo visam formar uma familia conjugal, mas
apenas para auferir os beneficios dela razdo pela qual casos como este ndo

devem afastar a conclusdo de que, ho mundo contemporaneo, as pessoas

formam familias conjugais por conta do amor que sentem uma pela outra)®**.

Atual tendéncia do Direito de Familia é zelar pelo amor, ainda que nao inserido
expressamente na legislacéo brasileira.

Em razdo disso, “considera-se que 0 amor, tanto para o ser humano como para
sociedade organizada, € muito importante. Sem ddvida, € o mais alto sentimento
despertado na vivencia em comunidade” 218

Por todo o declinado, o direito de familia contemporénea ganha novos
contornos com a conquista da valorizagdo da afetividade e suas relagdes, constituindo
importante fator a ser considerado na pratica judicante, devendo nossos operadores, ante
a falta de regulamentacdo especifica, adequar as necessidades imanentes do Direito de
Familia, por meio de interpretacdo que venha tutelar valores e principios a protecdo da

pessoa humana no contetido das relag@es juridico familiares.

2.7 A Familia homoafetiva

A civilizagdo vivéncia uma completa reformalizacdo no que diz respeito a

entidade familiar. Em todos os cantos do planeta o modelo tradicional de familia

> 1dem, p. 46

*’ FERRY, Luc. A revolucgo do amor. Por uma Espiritualidade Laica. Traducéo de Vera Lucia dos
Reis. Rio de Janeiro: Objetiva, 2010, p. 94.

*® HORITA Fernando Henrique da Silva. Afeto, amor e fraternidade: por novos paradigmas no direito
de familia. RIDB, Ano 2 (2013), n. 14, p. 1705.



80

heteroafetivo deixa de ser absoluto e, aos poucos, a familia formada por casais do
mesmo sexo vem ocupando 0 Seu espaco na sociedade.

O sonho de todos é buscar a felicidade, mesmo que a felicidade ndo esteja
expressamente consagrada constitucionalmente e nem € referido na legislacdo
infraconstitucional, ninguém duvida que € um direito fundamental, materialmente
constitucional®!’.

Afinal quem tem vida digna, igualdade, liberdade, acesso a educacdo, salde,
habitacdo, etc., tem assegurado ao direito de ser feliz. O ser humano néao se resolve em
si mesmo e, como é dificil experimentar um sentimento de felicidade solitariamente,
estd sempre em busca de um estado de harmonia, sé capaz de ser encontrado, de
maneira mais ou menos estavel a dois.

Ora, se o fim do Estado é promover o bem de todos, sem discriminacao,
conforme preceitua o art. 3° inciso IV, de modo que todos perseguem a felicidade,
nitido o interesse da Constituicdo Federal ao afirmar (art. 226): a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado.

Assim, as regras sociais vigentes em cada tempo autorizam e estimulam
determinados tipos de relacdes e condenam a clandestinidade tudo o que escapa do
modelo convencional.**® Mas um fato é incontroverso: o conceito de familia alargou-se.

O caput do art. 226 da Constituicdo Federal operou a mais radical
transformacao no tocante ao ambito de vigéncia da tutela constitucional & familia®*°,

A doutrina é undnime em afirmar que a previsao constitucional ndo se trata de
numerus clausus, e sim numerus abertus. A Constituicdo apenas exemplifica alguns
tipos de familiares, sem contudo, criar obstaculos a outra espécies de familias??’. N#o se
reconhece como familia somente a unido heteroafetiva, que tenha por pressuposto a
diferenca de sexo de seus membros. Ao se considerar somente 0 casamento, a unido
estavel e a familia monoparental como elementos fundantes de entidade familiar, se
deixaria desabrigado um enorme feixe de individuos, que destinam seus afetos a pessoas

do mesmo sexo??.

Y7 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justica, 5. ed., Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2011, p. 93.

% |dem, p. 107.

% | OBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Op. Cit.,
p. 44.

2. MOSCHETA, Silvia Ozelame Rigo. Homoparentalidade: direito a adogdo e reproducdo humana
assistida por casais homoafetivos. Curitiba: Jurug, 2011, p. 49.

! LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Alimentos. Doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del
Rey, 2008, p. 270.
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E como o convivio homoafetivo gera uma familia, ndo ha outra opcdo. E
necessario reconhecé-lo como entidade familiar merecedora da especial protecédo
familiar.

Vale a pena citar a posicdo de Dias?*? a respeito do tema, que muito bem

delineia a questao:

O centro de gravidade das relagdes de familia situa-se modernamente na
mUtua assisténcia afetiva, elemento essencial das relagdes interpessoais que
ndo é indiferente ao Direito. E o afeto que aproxima as pessoas, dando
origem aos relacionamentos que geram as relacdes juridicas.

Como a familia é uma relacdo da ordem da solidariedade, tem o afeto como
pressuposto, todas as espécies de vinculos que tenham por base o afeto sdo merecedoras
da protecdo do Estado. O enorme preconceito de que sempre foram alvo os
homossexuais e 0 repudio aos seus vinculos de convivéncia, impds a necessidade da
criacdo de um novo vocadbulo que retire das unifes de pessoas do mesmo Sexo
caracteristica exclusivamente da ordem da sexualidade. Dai a homoafetividade, para
marcar que os relacionamentos estdo calcados muito mais no elo da afetividade que une
0 par, ndo se limitando a mero proposito de natureza sexual. Ainda que as pessoas
continuem se identificando como homossexuais, 0s vinculos interpessoais que entretém
constituem unides homoafetivas.

Nesse sentido é a licdo de Dias®*:

Apesar de o neologismo sofrer criticas isoladas de alguns integrantes dos
movimentos sociais, que receiam eliminagdo do carater erético da relagéo, o
fato é que a expressdes se popularizam. Ja estdo dicionarizadas e foram
adotadas na historia decisdo do Supremo Tribunal Federal, que estendeu as
unides homoafetivas a mesma condi¢cdo de familia assegurada as familia
heteroafetivas.

Ninguém contesta racionalmente o fato de ser o amor existente nas unides
homoafetivas 0 mesmo existente nas unides heteroafetivas.

A unido homoafetiva constitui uma familia conjugal justamente por ser
elemento formador desta 0 amor que vise a uma comunhéo plena de vida e interesses,
de forma publica, continua e duradoura, sentimento efetivamente este existente na unido

amorosa entre pessoa do mesmo sexo.

?2 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit., p. 108.
2 |dem, p. 109.
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Vale sintetizar que tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°
6.583/2013, denominado Estatuto da Familia. O Estatuto da Familia, prevé em seu
artigo 1° o seguinte:

Esta Lei institui o Estatuto da Familia e dispde sobre os direitos da familia, e

as diretrizes das politicas publicas voltadas para valorizacdo e apoiamento a
entidade familiar.

Atendendo ao preceito constitucional de protecdo a familia, impde ao Poder
Publico o estabelecimento de diretrizes e acBes tendentes a valorizagdo e apoio a
entidade familiar.
Todavia, fugindo completamente da realidade social atual, prevé em seu artigo
2° que:
Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o nucleo social

formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de
casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade formada por qualquer

dos pais e seus descendentes.

Assim, no caso de aprovacdo do Projeto de Lei na sua versdo atual, apenas e
tdo somente sera entendida como familia, logo objeto de especial protecdo do Estado, a
entidade familiar formada por um casal composto por um homem e uma mulher,
excluindo-se sem qualquer justificativa os casais constituidos por dois homens ou duas
mulheres.

Excluindo ainda da definicdo de familia as familias adotivas, ao empregar o
termo “descendentes” que se refere abertamente unicamente a parentalidade biologica.

Na justificativa apresentada ao projeto, apenas consta a afirmacdo de que se
pugna a ideia do “fortalecimento dos lagos familiares a partir da unido conjugal entre
homem e mulher, ao estabelecer o conceito de familia”, sem que se apresentassem
quaisquer justificativas concretas, embasadas em dados sociais e juridicos, para a
exclusdo intencional das formagdes familiares resultantes das unides homoafetivas.

Se a Constituicdo Federal garante que somos “todos iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza” (art. 5°, “caput”), se “homens e mulheres sdo iguais em
direitos” (art. 5° I) e se “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas” (art. 5° X), o art. 2° do Projeto de Lei n® 6.583/13 ¢
flagrantemente inconstitucional por vedar o reconhecimento como entidade familiar a

unido homoafetiva.
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A limitacdo restritiva do conceito de entidade familiar contido neste artigo do
Projeto de Lei sob comento contraria decisdo do Supremo Tribunal Federal que, ao
julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI n® 4277) e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 132), reconheceu a unido
homoafetiva como entidade familiar, merecedora dos mesmos direitos e deveres da
unido estavel, ndo se pode mais exclui-la do conceito de familia®*.

Assim, ao constituir familia conjugal, por 6bvio as unides homoafetivas se
enguadram no conceito de familia juridicamente protegida. E se o elemento afetivo € o
mesmo nos dois modelos de familia de relacdo (heteroafetiva e homoafetiva), e se
presentes 0s mesmos requisitos da unido estavel heteroafetiva constitucionalmente
consagrada, ndo pode o ordenamento juridico excluir a familia homoafetivas do
conceito de entidade familiar, restringir a adocdo homoafetiva sem uma motivacédo
vélida ante a isonomia, em face da dignidade da pessoa humana®?°.

O Estatuto da Familia, como atualmente formatado seu art. 2°, aniquilara
inimeras configuragcbes familiares que serdo amputadas e desconsideradas,
deslegitimando experiéncias de afeto, cuidado e solidariedade.

Mais um ponto de analise diz respeito a nota da Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil (CNBB), a respeito da decisdo do Supremo Tribunal Federal quanto a
unido entre pessoas do mesmo sexo.

O discurso da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) € que as
unides de pessoas do mesmo sexo ndo podem ser equiparadas a familia, que se
fundamenta no consentimento matrimonial, na complementaridade e na reciprocidade
entre um homem e uma mulher, abertos a procriacdo e educacao dos filhos. Segundo a
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNNB) equiparar as unides entre pessoas
do mesmo sexo a familia descaracteriza a sua identidade e ameaca a estabilidade da
mesma.

Ressalta-se, a igreja ha muito tempo proibe este tipo de unido e repugna a
adocdo de filhos por casais do mesmo sexo, pois considera que este tipo de familia
impede a propagacdo do homem e da fé cristd além de atentar contra a moral e os bons

costumes.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:<
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22438095/agreg-no-recurso-extraordinario-re-687432-
mg-stf>. Acesso em 14 jan. 2014.

% VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homafetividade. Da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogdo por casais homoafetivos. Sdo Paulo. 2. ed., Ed. Método,
2012, p. 224.


http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22438095/agreg-no-recurso-extraordinario-re-687432-mg-stf
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22438095/agreg-no-recurso-extraordinario-re-687432-mg-stf
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A nossa Constituicdo foi promulgada sob a protecdo de Deus. Sem ser este 0
momento para discussdo acerca de ser laico ou teocratico o Estado, face & Constitui¢éo
Federal ter sido promulgada sob a protecdo de Deus, deve ser (pois direito é juizo de
dever ser analisada toda a questdo acima referida (adogdo homoafetiva), também sob
ponto de vista religioso e, como exposto na Constituicdo, de um s6 Deus (pois a

Constituicdo ndo foi promulgada sob a protecdo dos deuses)??°,

?® DUARTE, Renata Stauffer; FARO, Jilio Pinheiro. Reflexdes sobre a Constituicdo da Familia
Homaofetiva. In.: Revista Sintese Direito de familia.v.1, n.1, 2014, p. 137-138.
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CAPITULO 3- ADOCAO HOMOAFETIVA

3.1 Aspectos gerais da adogéo: conceito, procedimentos e requisitos

Segundo Wald*’, a “Adog¢do ¢ uma fic¢do juridica que cria o parentesco civil.
E um ato juridico bilateral que gera lacos de paternidade e filiagdo entre pessoas para as
quais tal relacao inexiste naturalmente”.

A adogdo é um dos institutos do Direito que existe hd mais tempo, visto que
sua pratica, ou seja, o acolhimento de criancas e/ou adolescentes como se fizessem parte
da familia biologica, é constatada em quase todas as sociedades, desde as mais antigas
até as atuais.

Em apertada sintese historica, na sociedade pré-romana, por exemplo, j& havia
um Cadigo que estabelecia normas para adocdo, o Cddigo de Hamurabi, que instituiu
alguns artigos sobre o assunto. Esse Codigo, formulado por volta de 1780 a.C., foi
estabelecido pelo sexto rei sumério “Kahammu-rabi” e regia normas sobre a vida e as
propriedades por meio de leis especificas.

Nesse Cadigo®*®, os seguintes preceitos falam sobre a adogéo:

[...] 185. Se um homem adotar uma crianga e der seu nome a ela como filho,
criando-o, este filho crescido ndo poderd ser reclamado por outrem. 186. Se
um homem adotar uma crianga e esta crianga ferir seu pai ou mae adotivos,
entéo esta crianca adotada devera ser devolvida a casa de seu pai. [...] 190.
Se um homem ndo sustentar a crianga que adotou como filho e cria-lo com
outras criangas, entdo o filho adotivo podera retornar a casa de seu pai. 191.
Se um homem, que tenha adotado e criado um filho, fundado um lar e tido
filhos, desejar desistir de seu filho adotivo, este filho ndo deve simplesmente
desistir de seus direitos. Seu pai adotivo deve dar-lhe parte da legitima, e s6
entdo o filho adotivo podera partir, se quiser. Ele ndo deve dar, porém,
campo, jardim ou casa a este filho. [...] 194. Se alguém der seu filho para
uma ama (babd) e a crianga morrer nas méaos desta ama, mas a ama, com 0
desconhecimento do pai e da mae, cuidar de outra crianga, entdo eles devem
acusé-la de estar cuidando de uma outra crianga sem o conhecimento do pai e
da mée. O castigo desta mulher ser ter os seus seios cortados [...].

7 WALD, Arnold. Direito de familia. 7 ed. ver. ampl. e atual. Coma colaborag&o do Prof. Luiz Murillo

Fabregas, de acordo com a Constituicdo de 1988 e mais recente jurisprudéncia. Séo Paulo: Ed. RT, 1990,
p. 17.

?** CODIGO DE HAMURABI, O. In: Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Sdo Paulo: USP, 2005.
Disponivel —em:  http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criagao-da-
Sociedade-das-Nagoes-até-1919/codigo-de-hamurabi.html. Acesso em: 14 jan. 2015.
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Esse contexto da adocdo, como vimos, remonta a Antiguidade, em verdade, a
filiagdo cumpria e desempenhava funcéo relevante na continuidade patrimonial, moral e
religiosa da familia.

Fustel de Coulangens®*’, na sua obra classica A cidade Antiga, traz o sentido da

perpetuidade da familia, onde

[...] a felicidade do morto ndo dependeria da conduta do homem durante a
vida, mas daquela e seus descendentes em relacdo a ele, depois da sua morte.
Por isso, cada pai espera de sua posterioridade aquela série de banquetes
fanebres que assegurasse aos seus manes repouso e felicidade. [...] Dai
derivou a regra, de deverem, todas as familia, perpetuarem-se para todo o
sempre.

Segundo o autor, a perpetuidade da familia ligava-se, sobretudo, ao culto da
religido familiar e a permanéncia da chama acesa do fogo sagrado, os quais nao
poderiam jamais se extinguir, pois extinta estaria a familia, recaindo, esse encargo,
sobre os ombros da descendéncia.

Essa imposicdo religiosa determinava o dever da procriacdo, pois a filiacdo nao
estava ligada aos desejos e questdes pessoais dos membros da familia, mas sim a
circunstancias imposta pela religido da época.

A adogdo constituiu um meio eficaz de perpetuar a familia e a religido
doméstica, esta foi a fonte do direito de adogdo entre 0s antigos e exatamente por esse
motivo sé era permitida a ado¢do a quem ndo tinha filhos.

Feitas essas breves consideracdes a propdsito da estrutura da familia, cabe
discorrer agora sobre o instituto da adogdo, que insere nesse contexto como expressao
de solidariedade e afeto.

A expressdo solidariedade e afeto consistem em uma forma ndo bioldgica de
estabelecimento da relacdo juridica de filiagdo que, por um lado, encontra limites nos
principios constitucionais da dignidade, da solidariedade, da afetividade e no melhor
interesse da crianca.

Em verdade, a adocdo pode encontrar nas familias heteroafetivas e
homoafetivas um espacgo afetivo de aplicacdo e concretizagdo do projeto constitucional

de realizacdo da dignidade humana e da solidariedade.

*»» COULANGES, Fustel de. A cidade Antiga. Traducio de Jean Melville. Sdo Paulo: Ed. Martin Claret,
2003, p. 23.
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O tema da adocgéo sempre despertou polémica e discussdes especialmente sobre
0 bem-estar da crianga.

Vale sintetizar que tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°
7.018/2010, autoria do deputado Zequinha Marinho do Partido Social Cristd do estado
do Parad (PSC-PA), que altera o Estatuto da Crianca e do Adolescente, tem como escopo
proibir a adogéo de criancas e adolescentes por casais do mesmo sexo (homoafetivos).

Na justificativa apresentada ao projeto é que a adogdo por casais homossexuais
expde a crianca a serios constrangimentos, ainda, a instituicdo familiar é constituida
obrigatoriamente a partir da unido de um homem e uma mulher.

Atualmente, para o caso de adogdo conjunta (feita por casais), 0 estatuto exige
que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia. O texto proposto pelo legislador acrescenta a esses requisitos a
vedacao explicita de os casais serem constituidos por pessoas do mesmo sexo.

Também est& sendo analisado pelos deputados o Projeto de Lei n°® 2153/2011,
da deputada Janete Rocha Pieta do Partido dos Trabalhadores, do estado de Séo Paulo
(PT-SP), permite a adocdo de criancgas e adolescentes por casais homoafetivos. Ele foi
apensado a proposta com objetivo exatamente contrario, de vedar a adogdo de criancgas
por casais homossexuais (Projeto de lei 7018/10).

Outro aspecto relevante sobre a adogdo, muitas vezes é desvalorizada em
relacdo a filiacdo bidlogica, ja que se acredita que a hereditariedade seja a responsavel
pelo elo entre pai e filhos.

Como o lago sanguineo entre pais e filhos &€ muito valorizado e a adogdo nédo o
abarca, ela ainda gera muito preconceito social.

Desde logo, convém ressaltar que o instituto da adocdo nos moldes
estabelecidos pelo Estatuto da Crianca e Adolescente e pelo Cddigo Civil de 2002 finca
suas bases em normas constitucionais de caracteristicas de direito puablico e
programatico (art. 227, caput, paragrafo e incisos) e em critérios juridicos nédo legais,
notadamente o do melhor interesse da crianca®*®. Convém ressaltar ainda que a
Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um novo arquétipo para a adogéo, proibindo
qualquer discriminacéo relativa a filiagdo, ou seja, vedaram-se distin¢des entre filhos,

legitimos ou ilegitimos, naturais ou adotivos.

#% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e a teoria da constituicdo. 2. Ed. Coimbra:

Almedina, 1998, p. 1054.
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Esses valores introduzidos pela Carta Constitucional de 1988 erigiram a
crianga e o adolescente, inseridos ou ndo no ambiente familiar, como sujeitos de
direitos, que passam a atuar como novos protagonistas no cenario social®*.

A propdsito, confira o ensinamento de Andréa Rodrigues Amin*? “[...] o
Estatuto da Crianga e do Adolescente consiste num conjunto de enunciados I6gicos, que
exprimem um valor ético maior organizada por meio de normas interdependentes que
reconhecem crianga e adolescente como sujeito de direito”.

Comungando desse entendimento escreve Farias e Maia®**:

O Estatuto como uma norma infraconstitucional seguiu a orientagio
principiolégica da Carta Constitucional, assim como incorporou em seu
corpo normativo a Doutrina Juridica da Protecdo Integral (art. 1° do Estatuto
da Crianga e Adolescente) recomendada pelos organismos internacionais
como sendo a mais adequada para tratar do mundo infanto-juvenil, seus
problemas, necessidades e perspectivas.

O instituto da adocdo nos moldes da normativa do Estatuto da Crianga e
Adolescente e mesmo do Cadigo Civil encontra suas bases legais em normas
constitucionais (art. 227, caput, 88 5° e 6°) e em critérios juridicos ndo-legais,
fundamentalmente o do melhor interesse da crianca.

Resta claro que o ordenamento juridico brasileiro, assegurou as criangas e
adolescentes, com absoluta prioridade, diretos fundamentais, determinando a familia, a
sociedade e ao estado o dever legal e concorrente de assegura-los.

Assim, ao adotado naturalmente se assegurara (40) uma convivéncia familiar e
um espaco seguro de desenvolvimento pessoal e, com base no acolhimento afetivo,
como filhos, constroi os verdadeiros vinculos que configuram a moderna moldura e que
solidificam as relagdes entre pais e filhos.

Outro aspecto a ser considerado é do que a adog¢do ndo pode ser vista de sua
concepcao tradicional, em que prevalecia sua natureza contratual, o que significa a
busca de uma crianca para uma familia. O Direito da Familia contemporaneo, nos

dizeres de Teixeira e Rodrigues®**:

ZLSILVA, Marcos Alves da. Do patrio poder a autoridade parental: repesando fundamentos juridicos

da relacdo entre pais e filhos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 136-137.

2 AMIN, Andréia Rodrigues. Doutrina da Protecdo Integral. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo
Andrade Maciel (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos tedricos e préaticos.
6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, E-book.

> FARIAS, Mariana de Oliveira; MAIA, Ana Claudia Bortolozzi. Adoc&o por homossexuais. A familia
homoparental sob o olhar da psicologia juridica. Curitiba: Jurua, 2009, p. 95.

4 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima (Coords). O Direito das Familias
entre a Norma e a Realidade. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima.
Adocéo conjunta por casais homoafetivos: um novo desafio ou falso problema? S&o Paulo: Ed. Atlas,
2010, p. 240.
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Funda-se em uma principiologia constitucional cuja proposta é tutelar uma
sociedade plural e fragmentada”. A relagdo de filiagdo é essencialmente uma
construcdo cultural, que resulta da convivéncia familiar e dos lacos
relacionados travados no seio de cada familia, independentemente da forma
em que esse nucleo social se reveste.

N&o podemos deixar de citar que a dignidade humana e a afetividade sédo
fundamentais para o estabelecimento do estado de filiacdo. Trata-se de modalidade de
filiacdo “construida no amor”, gerando vinculo por opgdo, consagrando a paternidade
sociafetiva, sedimentada em lagos socioldgicos, como a solidariedade, o afeto e a busca
da felicidade do adotante e do adotado™”.

Nesse cenario, ndo podemos deixar de trazer a baila a ligdo de Viviane

Girardi®®:

O estatuto da filiagdo foi modificado estrutural e substancialmente pelo
principio da igualdade trazido pelo art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal,
que decapitou o traco de profunda e odiosa discriminacdo enraizada na
classificacdo dos filhos conforme suas origens — mais precisamente, na
natureza da relacdo havida entre seus pais — e no juizo de exclusdo desse
instituto.

Enfim, da leitura da citacdo acima se depreende que o principio da igualdade
refletiu a completa e absoluta igualdade juridica no que concerne ao tratamento a ser
dado aos filhos, quer sejam bioldgicos, quer sejam adotivos. Pode-se dizer que o
ordenamento legal alcangou sua méaxima ao declarar para a sociedade: filho é filho, ndo
importa sua adjetivacao.

Com essas observacOes, passa-se a discorrer acerca do procedimento para
adocao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente regulamenta a colocacdo da crianga ou
do adolescente em familia substituta, estabelecendo os procedimentos para a adocéo. O
processo passa por dois momentos: 1°) habilitacdo dos adotantes e 2°) decreto judicial
que confere a adocdo e gera seus efeitos juridicos. Entre uma e outra dessas fases
processuais ocorre — no caso de a crianca ja ndo estar sob os cuidados do(s) adotante(s)
— 0 encontro entre a crianga ou 0 adolescente e seu(s) futuro(s) pai(s), que depois

> FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito da familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.

219.
*® GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiacdo e afeto: a possibilidade juridica da adogo
por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 121.
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prosseguird mediante o estagio de convivéncia®’ cuja duracéo é fixada pela figura do
juiz, municiado pelos laudos séciopsicolégicos da sua equipe interdisciplinar?®®.

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

Entretanto, antes do momento especifico de se aferir o que seria 0 melhor
interesse da crianca ou do adolescente envolvidos num caso de adocdo, ha requisitos
legais especificos que devem ser rigorosamente preenchidos pelo(s) adotante(s).
Requisitos estes que tém na sua base, ainda que de forma implicita, a preocupagcdo com
0 bem-estar socioafetivo da crianca a ser adotada.

Os requisitos entendidos como preponderantes encontram-se estabelecidos na
Secdo Il — Da familia substituta — Subsec¢do IV — Da Adocédo — do Estatuto da Crianga e
do Adolescente e sdo os seguintes: (i) a adogdo é ato pessoal e personalissimo, dai a
proibicdo de ser feito mediante procurador (art. 39, pardgrafo Unico do Estatuto da
Crianca e Adolescente); (ii) o adotante deve ter no minimo 21 anos se solteiro e se for
casados devera ter a idade de 21 anos®*, devendo ainda ser provada a estabilidade da
familia.

Verifica-se que entre os critérios legais da adocdo estabelecidos pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente, apresenta-se extremamente relevante a persecucdo do
melhor interesse da crianca ou do adolescente colocado como mote e também como
fundamento de toda deciséo judicial sobre a adogéo.

Nesse sentido, o melhor interesse da crianca sempre é considerado como um
critério de decisdo do Juizo que passa necessariamente pela constatacdo de situagéo real

da crianca ou do adolescente envolvido em cada caso de adogdo. Por isso, normalmente,

27 Art. 46, caput, § 1° e 2° do Estatuto da Crianca e Adolescente.

2% TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. O direito e a justica do menor. In. (Coord) Direitos de familia e do
menor. Belo Horozinte: Del Rey, 1993, p. 324.

% 0 Cédigo Civil, em vigor desde janeiro de 2003, como lei geral posterior alterou este dispositivo ao
reduzir a idade da capacidade civil para 18 anos e tambhém, especificamente, para a adogdo nos termos do
artigo art. 1.618.
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sdo 0 estudo social e o parecer psicologico realizado pelo corpo técnico do Juizo, com a
familia e com os seus membros, que torna possivel a aferi¢cdo das condi¢cdes econdmicas
e ambientais e também da qualidade da convivéncia que esta sendo gerada a partir da
insercdo de uma crianca ou adolescente em um lar substituto.

N&o podemos perder de vista e destacar que o melhor interesse da crianca e do

240

adolescente é um principio, que segundo Teixeira e Rodrigues*®, podem ser assim

definidos:

O melhor interesse da crianca e do adolescente é um principio dotado de
natureza normativa, mas que ndo apresenta, aprioristicamente, um contetdo
de aplicagdo. E necessario estabelecer discursos argumentativos concretos,
que exigem que todas as vicissitudes do caso sejam analisadas, para que, a
partir de sua correta contextualizagdo, seja alcancada teleologia dessa norma,
que, como j& sabemos, coloca os interesses do menor em posicdo de
prioridade.

Um dos pontos mais inquietantes relacionados a adocdo, diz respeito a
possibilidade ou ndo de sua realizagdo conjunta por casais homoafetivos, deixando
desde ja consignada a inexisténcia de norma que vede ou mesmo autorize a adogéo por
entidades familiares homoafetivas. Estas adoc¢es, muito mais do que nos meros
requisitos legais, encontram a barreira dos valores sociais e sd0 mais ou menos
difundidas, dependendo do estagio em que se encontra determinada sociedade, seus
conceitos de cidadania e pluralidade, os quais sdo inevitavelmente retratados nas
decisbes que conferem ou ndo tais adogOes, quando elas atenderem o melhor interesse

da crianca ou do adolescente envolvidos.

3.2 Adocéo homoafetiva e planejamento familiar

As relacdes sociais sdo marcadas pela heteroafetividade e enorme é a
resisténcia em aceitar a possibilidade de homossexuais ou parceiros do mesmo sexo
habilitar-se para a adogéo.

A base juridica da discussdo, e que conduzia muitos doutrinadores a crer pela
impossibilidade, fundava-se na literalidade do artigo 1.622*** do Cddigo Civil de 2002,
revogado pela Lei n. 12.010**, de 3.8.20009.

*® TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. Op. Cit., p. 243.
U Art. 1.622. Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher, ou se
viverem em unido estavel.
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Esse dispositivo de lei restringia a possibilidade de ado¢do conjunta apenas a
entidades familiares que se constituissem por meio do casamento ou da unido estavel,
ou seja, entidades familiares que prescindem da diversidade de sexos como requisitos de
existéncia, constituindo vedacdo para adogédo conjunta realizada por unides formada por
pessoas do mesmo sexo.

Trata-se de raciocinio fundando, por parte da doutrina, na “clausula de

barreira”, conforme explica Lobo**:

No contexto atual, a clausula de barreira tem como principal alvo unides
homossexuais, motivo de acesa controvérsia na sociedade brasileira.
Argumenta-se que a filiacdo adotiva deve imitar o padréo natural de familia
nucelar, com as figuras bem claras de pai e mée, que seriam imprescindiveis
para a formagdo da crianca. Ndo ha fundamentacéo cientifica para que esse
argumento, pois pesquisas e estudos nos campos da psicologia infantil e da
psicandlise demonstram que as criangas que foram criadas na convivéncia
familiar de casais homossexuais apresentaram o mesmo desenvolvimento
psicoldgico, mental e afetivo das que forma adotadas por homem e mulher
casados. Por outro lado, ndo ha impedimento constitucional para que a
adocéo seja deferida a duas pessoas que ndo sejam casadas ou que vivam em
unido estavel, o que torna problematica a proibicéo.

Essa dialética sempre foi equivocada, pois além de causar enorme controversia
na doutrina, suscitando criticas especializadas, fundamentadas todas na ofensa ao
Principio da Igualdade Substancial, revelam a latente inconstitucionalidade da “clausula
de barreira”, imposta pelo art. 1.622 do Codigo Civil.

Todo casal homoafetivo tem direito ao planejamento familiar, que tem como
principio a dignidade da pessoa humana e a paternidade responsavel, expressamente
prevista no art. 226, paragrafo 7°**, da Constituicdo Federal.

Em verdade Constituicdo de 1988 autoriza o reconhecimento de outras formas
de arranjos familiares. O Estatuto da Crianca e Adolescente e o Cddigo Civil
possibilitam que o companheiro ou concubinos adotem, ndo estabelecendo a

necessidade da diversidade de sexo entre os adotantes.

22 Dispde sobre adocdo; altera as Leis n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do

Adolescente, 8.560, de 29 de dezembro de 1992; revoga dispositivos da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002 - Cddigo Civil.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 258.

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicGes
oficiais ou privadas.
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Entende a doutrina ser possivel conferir uma interpretacdo ampliada do artigo
226, paragrafo 3°**°, da Constituicdo Federal, para além das espécies ali contempladas,
tendo em vista ser a norma constitucional composta por regras e principios; logo dotada
de flexibilidade, o que permite reconhecer a unido homoafetiva como espécie de
entidade familiar, decorrente dai o permissivo para a adog&o.

Dentre os que admitem a possibilidade de uma interpretacdo do artigo 226,
paragrafo 3° da Constituicdo de 1988, para além das espécies expressamente nela

246

consignadas, encontra-se o jurista Paulo Luiz Neto Lobo**, que escreve:

No caput do artigo 226 operou-se a mais radical transformag&o no tocante ao

ambito de vigéncia da tutela constitucional a familia. Ndo h& qualquer
referéncia a determinado tipo de familia, como ocorreu com as constitui¢des
anteriores. Ao suprimir a locugdo “construida pelo casamento” (art. 175 da
Constituicdo de 1967-1969), sem substitui-la por qualquer outra, pds sob
tutela constitucional “a familia”, ou seja, qualquer familia. A cldusula de
exclusdo desapareceu. O fato de, sem seus paragrafos referir a tipos
determinados, para atribuir-lhes certas consequéncias juridicas, ndo significa
que reinstituiu a cldusula de exclusdo, como ali estivesse a locugdo “a
familia” constituida pelo casamento, pela unido estavel ou pela comunidade
formada por qualquer dos pais e seus filhos. A interpretagdo de uma norma
ampla ndo pode suprimir de seus efeitos situagdes e tipos comuns,
restringindos direitos subjetivos. [..] O caput e, consequentemente, a
clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade
que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostentabilidade.

Destarte, partindo deste pressuposto de que o tratamento a ser dado as unides
entre pessoas do mesmo sexo, que convivem de modo duravel, sendo essa convivéncia
publica, continua e com o objetivo de construir familia, deve ser 0 mesmo que €
atribuido em nosso ordenamento as unides estaveis, resta concluir que é possivel
reconhecer a essas pessoas 0 direito de adotar em conjunto e afastar de vez o raciocinio
de que a opcdo sexual dos adotantes possa ser argumento suficiente para o Estado
interferir na livre decisdo de um casal em deliberar se deseja constituir prole por meio
da adocéo.

Com efeito, 0 art. 226, paragrafo 7°, da Constituicdo da Republica estabelece,
que compete ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para que todo
cidaddo possa exercer com plenitude e liberdade o direito de planejamento familiar,

25 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

L OBO, Paulo Luiz Neto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do “numerus clausus”.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Familia e cidadania: o novo CCB e a “vacatio legis”. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002, p. 95.
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cabendo, portanto, fornecer informacdes, assisténcia especializada e pleno acesso a todo
e qualquer recurso que permita que os cidadaos e as entidades familiares possam optar
livre e conscientemente por ter ou ndo filhos.

Em verdade, ndo cabe ao Estado proibir um cidaddo ou etnia familiar de ter
filhos, uma vez que o direito ao livre planejamento familiar € uma questdo de exercicio
da autonomia privada. Todavia, cabe ao Estado verificar se a balizas legais impostas ao
planejamento familiar estdo sendo atendida, vez que o exercicio da autonomia encontra
limites internos bem definidos pelo ordenamento juridico, sendo eles os Principios da
Dignidade da Pessoa Humana e da Parentalidade Responsavel.

Além da pluralidade de entidades familiares, a Constituicdo Federal prega a
igualdade. Portanto, direito constitucionalmente garantido as familias homaofetivas o
livre planejamento familiar, assegurado no art. 226, paragrafo 7°, da Constituicdo
Federal.

A questdo de fundo é saber se a orientacdo sexual pode ser um critério
definidor do melhor interesse da crianca. Obvio que ndo, pois este elemento, por si o,
ndo vincula o adequado exercicio da autoridade parental, para que o filho possa crescer
de maneira saudavel e se tornar um cidaddo capaz de fazer escolha com
responsabilidade.

Como dito afirmacdo de que adogdo conjunta por casais homoafetivos fere o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente s6 pode ser realizada diante do
caso concreto, se evidenciadas circunstancias que, além da orientacdo sexual, denotem
que ndo se trata melhor alternativa para propiciar o acesso a convivéncia familiar
saudavel a uma da crianca ou um adolescente desamparado. De todo modo, trata-se do
mesmo raciocinio que deve vigorar no momento de se decidir pela ado¢do conjunta por
heterossexuais.

O grande desafio quando sdo suscitadas ddvidas quanto ao sadio
desenvolvimento da crianca. Ha a equivocada crenca de que a falta de referéncias
comportamentais de ambos 0s sexos possa acarretar sequelas de ordem psicolégica e
dificuldades na identificacio sexual do adotado. E sempre questionado se a auséncia de
modelo do género masculino e feminino pode eventualmente tornar confusa a prépria
identidade sexual, havendo o risco de o adotado tornar-se homossexual. Também causa
apreensdo a possibilidade de o filho ser alvo de repadio no meio que frequenta ou
vitima do escarnio por parte de colegas e vizinhos, o que poderia lhe acarretar

perturbagdes psicoldgicas ou problemas de insercao social.
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Essas preocupagdes, no entanto, sdo afastadas com seguranga por quem se
debruca no estudo das familias homoafetivas com prole. O fato de um menor viver em
um lar homoafetivo ndo permite vislumbrar a possibilidade de ocorréncia de disturbios
ou desvios de conduta pelo fato de alguém ter dois pais ou duas mées. Nao ha como
prevalecer o mito de que a homoafetividade dos genitores gere patologias nos filhos.

Nada justifica a estigmatizada visdo de que a crianga que vive em um lar
homoafetivo sera socialmente rejeitada ou havera prejuizo a sua inser¢éo social.

Identificar os vinculos homoparentais como promiscuos gera a falsa ideia de
que ndo se trata de um ambiente saudavel para o seu bom desenvolvimento. Assim, a
insisténcia em rejeitar a regulamentacdo da adocdo homoafetiva reflete a face mais
aguda do preconceito®’.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente autoriza a ado¢do por uma Unica
pessoa, ndo fazendo qualquer restricdo quanto a sua orientacdo sexual do adotante. A
faculdade de adotar é outorgada tanto ao homem como a mulher e a ambos, em conjunto
ou isoladamente e independentemente do estado civil.

Portanto, ndo é dificil prever a hipotese de um homossexual que, ocultando
sua preferéncia sexual, venha a pleitear e obter a ado¢do de uma crianca, trazendo-a
para conviver com quem mantém um vinculo afetivo estavel.

O amor para com os pais em nada se diferencia pelo fato de eles serem do
mesmo ou de diverso sexo. Ao se arrostar tal realidade, € imperioso concluir que, de
forma paradoxal, o intuito de resguardar e preservar a crianca ou o adolescente resta por
Ihe subtrair a possibilidade de usufruir direitos que de fato possui.

Caberia questionar se, a0 menos, ndo é invocavel a filiagdo socioafetiva,
instituto que, cada vez mais, € reconhecido como gerador de vinculo parental.

Diante de todas essas similitudes, ndo ha como ndo visualizar a presenca da
filiagdo que tem origem na afetividade. Impor eventuais limitacdes em face da
orientagdo sexual dos pais acarreta injustificavel prejuizo e afronta a propria finalidade
protetiva a quem a Constituigdo outorga especial atencao.

A homoafetividade vem adquirindo transparéncia e aos poucos obtendo
aceitacdo social. Cada vez mais casais homoafetivos estdo assumindo sua orientagéo

sexual e buscando a realizacdo do sonho de estruturar uma familia com a presenca de

*” FIGUEREDO, Luiz Carlos de Barros. Adog&o para homossexuais. Curitiba: Jurué, 2001, p. 23.
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filhos. Va é a tentativa de negar ao par o direito a convivéncia familiar ou deixar de
reconhecer a possibilidade de criancas viverem em lares homoafetivos.

Tais situagOes, ao desaguarem no Judiciario, muitas vezes se confrontam com a
ideologia conservadora do juiz, que hesita em identificar a melhor solucéo, deixando de
atentar ao prevalente interesse do menor. Mas nédo ver a realidade é usar 0 mecanismo
da invisibilidade para negar direitos, 0 que revela nitido carater punitivo. Posturas
pessoais ou convicgdes de ordem moral de carater subjetivo ndo podem impedir que se
reconheca que uma crianga, sem pais nem lar, terd uma melhor formacdao se integrada a
uma familia, seja esta formada por pessoas de sexos iguais ou distintos.

N&o arrostar essa realidade resulta numa triste sequela: os filhos ficam a mercé
da sorte, sem qualquer protecdo juridica. Deixar a crianca no total desamparo é negar-
Ihe o direito a vida, livrando os pais da responsabilidade pela guarda, educacdo e
sustento de quem é criado e tratado como filho.

Como a lei se nega a emprestar juridicidade as relacbes homoafetivas, por

6bvio ndo ha nenhuma previséo legal autorizando ou vedando a adog&o?*®

. Ainda que se
presuma que o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo tenha cogitado da hipotese de
adocdo por um casal homoafetivo, possivel sustentar que tal ocorra, independentemente
de qualquer alteracdo legislativa.

O principio que deve prevalecer € o do melhor interesse da crianca, e ndo ha
motivo legitimo para retirar de uma crianca a possibilidade de viver com uma familia.

Se o0s parceiros — ainda que do mesmo sexo — vivem uma verdadeira unido
estavel, é legitimo o interesse na adocdo, havendo reais vantagens em favor de quem
ndo pode ficar ao desabrigo de direitos.

Cabe lembrar a sombria realidade brasileira, em que muitas criancas jamais
tiveram qualquer convivéncia familiar, direito previsto constitucionalmente®*. Sem
limitacdo legal, ndo se pode negar o direito de criancas e adolescentes a adocao, que
Ihes ird assegurar um lar, uma familia, o direito ao afeto e a felicidade, ou seja, o direito
a vida. A eles é assegurado o maior nUmero de garantias, e Sa0 0s que gozam de mais
direitos na esfera constitucional. Ao depois, é dever da familia, da sociedade e do
Estado (art. 227 da Constituicdo Federal) assegurar & crianga, além de outros, o direito a

dignidade, ao respeito e a liberdade. Esses direitos certamente meninos e meninas néo

% |dem, p. 23
** DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O Preconceito & a Justica. 5. ed., S3o Paulo: Revistas
dos Tribunais, 2011, p. 162.
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encontrardo nas ruas, quando sdo largados a propria sorte ou depositados em alguma
instituicao.

A adocdo, mais do que uma questdo juridica, constitui-se em uma postura
diante da vida, em uma opcdo, uma escolha, um ato de amor, ressaltando a necessidade
de compreender as circunstancias que acompanham a opcao de quem decide adotar uma
crianga e a de quem espera, ansiosamente, a possibilidade de uma familia substituta.

Com efeito, a adogdo é um instituto com forte carater de ficcao juridica®®, que
cria vinculo parental ndo correspondente a realidade bioldgica. A adocdo é uma filiagdo
exclusivamente juridica, que sustenta na pressuposicdo de uma relacdo ndo biologica,
mas afetiva®®’. E preciso que a Justica retire o véu do preconceito para garantir as
criangas e adolescentes os direitos que encontram constitucionalmente tutelados. N&o se
pode esquecer que tém eles, com absoluta prioridade, direito a convivéncia familiar. E
negar o vinculo de filiacdo é vetar o direito de familia, lugar idealizado onde € possivel,
a cada um, integrar sentimentos, esperancas e valores para a realizacdo do projeto
pessoal de felicidade®>.

Essas expectativas, ao certo, independem da orientacdo sexual da familia que
quer adotar e de quem quer ser adotado.

A adocdo ndo pode estar condicionada a preferéncia sexual ou a realidade
familiar do adotante.

Alias, como bem explica Dias™>;

O direito a adocdo por casais homoafetivos tem fundamento de ordem
constitucional. Ndo é possivel excluir o direito a parentalidade e a
maternidade aos homossexuais, sob pena de infringir-se o mais sagrado
canone do respeito a dignidade humana, que sintetiza no principio da
igualdade e na vedacdo de tratamento discriminatério de qualquer ordem.

A dificuldade em deferir adogdes exclusivamente pela orientagdo sexual ou
identidade de género dos pretendentes acaba impedindo que expressivo numero de
criangas sejam subtraidas da marginalidade. Imperioso arrostar nossa realidade social,
com um enorme contingente de menores abandonados ou em situacao irregular, quando

poderiam ter uma vida cercada de carinho e atengao.

»% CZAJKOWSKI, Rainer. Reflexos juridicos das unides homossexuais, Jurisprudéncia Brasileira.

Curitiba: Jurug, 1995, p. 101.

>1\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 4. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 315.

»2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolucdo. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, IBDFAM, n. 1, 1999, p. 7.

>3 DIAS, Maria Berenice. Op., Cit. p. 162.
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S&o preconceituosos os escrupulos existentes. Por isso, ndo se pode utilizar a
homossexualidade do casal como justificativa habil a obstar a adocdo por casais
homoafetivos, o que significa que a negativa da adoc¢ao pela mera homossexualidade da
pessoa ou homoafetividade do casal configura discriminacgéo arbitraria, preconceituosa,

que afronta o principio constitucional da igualdade.

3.2.1 Percepcao sobre o desenvolvimento de criangas criadas por homossexuais

A sociedade apresentam muitas ddvidas em relacdo ao desenvolvimento
psiquico de filhos de pais homossexuais. Existem alguns mitos sobre o desenvolvimento
de criancas, que a homossexualidade dos genitores gera nos filhos patologias, desvios
ou problemas de ordem comportamental, psiquica ou social.

Em verdade o desenvolvimento saudavel da crianca dependera mais da
funcionalidade da familia do que a propria estrutura familiar. Eventuais complicacfes
no desenvolvimento humano podem ocorrer em diferentes situagdes que ndo
exclusivamente quando a familia € homoparental

A outra questdo a ser abordada é se a orientacdo sexual dos pais/maes nao
determina nem influencia a dos filhos.

O fato de os adotantes serem homossexuais em nada influencia a personalidade

do adotado, conforme também revela estudos apresentado por Maria Berenice Dias**:

Na California, desde meados de 1970, vem sendo estudada a prole de
familias ndo convencionais, filhos de quem vive em comunidade ou
casamento abertos, bem como criangas cridas por mées léshicas ou pais gays.
Concluiram os pesquisadores que filhos com pais do mesmo sexo mostram o
mesmo nivel de ajustamento encontrado entre criangas que convivem com
pais dos dois sexos. Ndo ha de incomum quanto os demais. Também ndo foi
detectada qualquer tendéncia importante no sentido de que os filhos de pais
homossexuais venham a se tonar homossexuais.

Estudos que datam de 1976 constaram que a s maes/lésbicas sdo tdo apta no
desempenho dos papeis maternos quanto as heterossexuais. Por meio de
brinquedos tipicos de cada sexo, procuram fazer com que os filhos convivam
com figuras masculinas com as quais possam se identificar. Ndo ha mostras
de que as maes prefiram que os filhos se tornem homossexuais, ndo havendo
sido encontradas evidencias de investidas incestuosas para com os filhos.
Igualmente ndo foram detectadas diferencas de identidade de género, no
comportamento do papel sexual ou na orientacdo sexual da prole. Todas as
criancas pesquisadas relataram que estavam satisfeitas por serem do sexo que
eram, e nenhuma preferia ser sexo posto. O estudo concluiu: A crianga em

**DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justica, 5. ed. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2011, 113-114
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lares formados por léshicas ndo leva, por si s6 a um desenvolvimento
psicossocial ou constitui um fator de risco psiquiatrico.

Com efeito, os estudos cientificos ainda ndo tém uma resposta sobre esta
questdo, mas acreditam que a orientacdo sexual dos pais ndo influencia a dos filhos
visto que, se assim fosse, pessoas que tiveram pais com orientacdo sexual heterossexual
ndo podiam ter uma orientacdo homossexual. Ndo h& como prevalecer o mito de
existéncia de influéncia direta da orientacdo sexual dos pais/maes homossexuais sobre a
dos filhos.

No, entanto, Faria e Maia®>

nos lembra que alguns estudos enfatizam as
diferencas no desenvolvimento de filhos (as) de pais/mdes hétero ou homossexuais, o
que pode refletir um medo social e académico de contrariar as hormas heterossexistas.
Ou seja, como se o fato de as criancas desenvolverem papéis de género que nao
correspondem socialmente ao seu sexo ou que venham a ter uma orientagcdo
homossexual fosse considerado um aspecto ruim ao seu desenvolvimento que
desqualificaria os pais/méaes que criassem.

Ainda, segundo a autora as criancas criadas em familias cujo pais/mées sao
homossexuais podem desenvolver maior tolerancia para conviver com a diversidade e
mais recursos para lidar com as adversidades presentes no cotidiano do que aquelas
criadas em um modelo tradicional de familia.

Sé&o relevantes as consideragdes feitas por Hamad a respeito da relacéo entre
pais e filhos adotados “a sinceridade, sobre adogdo e a naturalidade com que se lidaria
com esse fato diminuiria possiveis estigmas sociais”**°. Maldonado concorda com este
aspecto, e diz que “entre os especialista da area ¢ unanime a postura de que a crianca
deve ter conhecimento de que ¢ adotada™®’,

Ora, se 0 que se busca com a adocdo é o bem-estar da crianga, como prevé o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, poderiamos dizer que o ndo reconhecimento das
familias compostas por pais/médes homossexuais e assim, a impossibilidade da adocéo
por ambos os (as) parceiros (as) iria contra os principios legais ja que facilitaria o fato

da crianca se sentir diferente e discriminada.

»> FARIAS, Mariana de Oliveira; MAIA, Ana Claudia Bortolozzi. Op., Cit., p. 171-180.

»* HAMAD, N. A crianca adotiva e suas familias. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2002, p.15.
*7 MALDONADO, M. T. Os caminhos do corag&o: pais e filhos adotivos. 5. Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2001, p. 36.



100

Nesse sentido é a licdo de Girardi®*®,

Reconhecimento e respeito a orientagdo sexual, mais especificamente da
homossexualidade, poderia diminuir os comportamentos homofobicos,
promovendo uma relacdo melhor em suas familias, meio social e melhorando
a salde e o bem-estar psiquico destas pessoas, fatores estes que séo
considerados importantes pelos psicologos judiciarios.
Este fato nos parece compreensivel e importante, visto que sdo 0s pais/maes
que poderdo ajudar a crianca a enfrentar os preconceitos sociais decorrente da

homofobia.

3.3. Direito fundamental a parentalidade

A sociedade humana em geral considera a vida a dois como a Unica forma de
atingir a felicidade plena. Tanto isso é verdade que a cultura humana foi construida ao
longo dos milénios no sentido de estimular a vida amorosa a dois, que tenha ainda
descendente criado pelo par, formando-se o modelo familiar culturalmente estimulado.
Certa ou errada, essa ideia permeia o inconsciente coletivo das pessoas em geral.

Ademais, mudou-se o paradigma da familia contemporanea, de uma que visava
a filiacdo preponderantemente para criacdo de mais mao de obra e de transmisséo do
patrimdnio do homem para sua prole "de sangue”, para uma que tem no amor a sua
esséncia também com relacdo ao tratamento dispensado aos filhos do casal®®.

Ou seja, a familia como unidade politica e econdmica na qual os filhos
cumpriam papéis predeterminados sob a autoridade paterna servindo & economia
familiar como méo de obra alterou-se para a familia atual formada por um grupo de
companheiro e um lugar de acolhimento e afeto®®.

Tal constatacdo é apresentada por Santos e Tavares** que em seu artigo ensina:

Assim, verifica-se a construgdo cultural de um arquétipo que coloca como
situacdo ideal de vivéncia humana a vida amorosa a dois que seja

% GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiacdo e afeto: a possibilidade juridica da adogdo

por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 54.

»9\VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Op. cit., p. 497.

*® GIRARDI, Viviani. Op.Cit, p. 100.

%1 SANTOS, Emerson Clairton; TAVARES, Juliana Heloise dos Santos. Adogdo por pessoas do mesmo
sexo, uma questdo de afeto e direto a parentalidade. In: TOLEDO, lara Rodrigues; PEREIRA, Sarah
Caroline de Deus; MENDES, Daiane Cristina da Silva [Org]. Estudos acerca do principio da
afetividade no direito das familias: construcdo do saber juridico & critica aos fundamentos da
dogmatica juridica. 1. ed. — Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2014, p. 72.
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complementada pela existéncia de filhos, sejam eles biol6gicos ou adotivos.
Isso criou, com o passar dos séculos, uma verdadeira consciéncia coletiva no
sentido da indispensabilidade desse modelo familiar para que alcance a
verdadeira felicidade, no que se tornou uma ideia arraigada no pensamento
das pessoas que, consciente ou inconscientemente, buscam obter esse modelo
para si no intuito de serem felizes.

Assim, considerando que essas pessoas sO atingiram a felicidade por meio do
exercicio da parentalidade, entdo se configura como um direito humano fundamental
decorrente da dignidade da pessoa humana. Ressalta-se, ainda, que esse direito
fundamental é um direito de personalidade de todas as pessoas, inclusive o0s
homoafetivos, que sO serdo felizes caso puderem ter filhos ou adotar uma crianca ou
adolescente.

Afinal, se determinada pessoa sO puder atingir a felicidade pelo exercicio da
parentalidade, entdo esta é uma faculdade que lhe deve ser garantida como sucedaneo da
dignidade da pessoa humana constitucionalmente consagrada que garante a todos entre
outros o direito a felicidade.

A licdo de Girardi®®* ¢ enfatica a este respeito:

[...] da interpretacdo sistematizada dos 8§ 4° e 7° com o caput do artigo 226
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, entende-se ser possivel a
defesa da existéncia de um direito de personalidade ligado a nocdo de
interesse juridicamente tutelado a paternidade que tem raiz de direito

subjetivo essencial, porque atrelado ao conceito particular de felicidade,
compreendido e derivado do principio maior de dignidade da pessoa humana.

Acresce que:

[...] uma vez que o projeto de felicidade de uma pessoa envolva o desejo de
tornar-se pai ou mée e mediante a ado¢ao de uma crianga, essa faculdade néo
pode ser negada somente por conta da orientacdo sexual a descendéncia

porque inato ao ser humano é também tutelado pelo direito sob 0 manto de

direitos subjetivos essenciais & sua personalidade®®.

Em suma, negar o direito a parentalidade a determinado grupo de pessoas,
especialmente com relacdo aos homoafetivos, € uma verdadeira agresséo psicologica a
estas, pois essa negacdo impossibilita que elas alcancem a felicidade plena, que
equivocadamente afronta os principios da dignidade da pessoa humana (que garante o

direito da felicidade) e da igualdade (que proibe discriminagdes arbitrarias como essa).

%2 |dem, p. 92.
%3 |dem, p. 93.
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3.4 Judicializacéo na efetivacdo dos direitos homoafetivos

Das relacGes homoafetivas decorrem uma série de direitos que, negligenciados,
importam em grave limitagdo a essa “minoria”. A Constituicdo Federal de 1988
assegurou a dignidade da pessoa humana como valor intrinseco a condi¢cdo humana. O
Estado, por meio de politicas publicas, deve atencdo a esse seguimento.

A omissdo do Poder Legislativo, atrelado ao sentido de crise do direito
legislado e da atuacdo do Poder Executivo, o qual ndo consegue efetivar direitos, deram
aos juizes, além de importe papel de tutela da constituicdo e de guarda dos direitos
fundamentais, o poder de incrementarem, na sua atuag&o.

Cumpre, agora, dividir nossos estudos em quatro tépicos que devem ser
enfrentados no que tange a legitimidade do Poder Judiciario para a efetivacdo dos
direitos fundamentais dos homoafetivos. O primeiro, no caso a igualdade como um
direito constitucional fundamental. O segundo, ac¢des afirmativas como um instrumento
na promoc&o e integragdo de individuos e grupos sociais tradicionalmente discriminadas
em funcdo de suas origens, raca, sexo, opcao sexual etc., O terceiro, judicializacdo da
politica, uma vez que o Poder Judiciario ndo pode fechar-se as transformaces sociais
que, pela sua prdpria dindmica, muitas vezes, antecipam-se as modificacGes legislativas.
No quarto, na omissdo do Estado legitimam as minorias a buscarem a tutela
jurisdicional, com o escopo de resguardar seu reconhecimento de direitos, inobstante a

auséncia de norma.

3.4.1 Direito & igualdade e um breve retrospecto

A igualdade é um dos temas mais contravertidos no Direito. A igualdade é
fruto de uma constante evolugdo que possibilita o alargamento de seu contedo e a
criagdo de distintos conceitos do que vem a ser. O sentido de igualdade pode variar, da
mesma forma que o seu correspondente, a desigualdade. Esses dois conceitos sempre
foram preocupagOes do ser humano, pois ser igual ou ser diferente, ainda hoje,
atormentam e dividem a humanidade®®*.

Na antiguidade cléssica, a igualdade entre os homens esteve no centro das

discussbes. Na Grécia Antiga ndo existia uma real igualdade entre todos. Em Atenas,

*** RODRIGUES, Eder Bonfim. Acdes Afirmativas e o principio da igualdade no estado democratico

de direito. Curitiba: Jurug, 2010, p. 1-30.
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principal centro politico da época, somente aqueles considerados cidaddos poderiam
participar da vida politica na polis. Estavam excluidos os estrangeiros, 0s escravos, as
mulheres e as criangas.

A obra classica “A Republica”, do filésofo Platd0?®, foi de grande importancia
para a filosofia e para o Direito. Platdo estabeleceu a constituicdo de um Estado ideal.
Embora a escravidao fosse realidade em seus escritos, a igualdade assumiu contornos
surpreendentes para a época. Para Platdo, homens e mulheres eram iguais e deviam
receber a mesma educacao do Estado.

Segundo Vechiatti?®®, da mesma forma que em Platéo, Aristoteles retratou bem
a igualdade na polis, definiu que deve ser dado o mesmo tratamento juridico aos
individuos que se encontrem em situacdo idéntica ou analoga, ao passo que aos que se
encontram em situacdo diversa deve ser dado um tratamento juridico diverso,
justamente em face da situacdo diferenciada em que se encontram.

Com relagdo ao conceito de igualdade, ndo se percebem profundas diferencas
entre Roma e a Grécia Antiga, pois também ndo havia uma efetiva igualdade entre os
romanos.

A base da sociedade era familiar, sendo a familia uma entidade politica na qual
0 poder era exercido unicamente e de modo incontestavel e supremo pelo pater familias.

A desigualdade e a escraviddo eram um dos fundamentos da Roma Antiga. Os
direitos eram distribuidos de formas diferenciadas entre patricios e plebeus na
sociedade.

A idade média constituiu um dos momentos mais controvertidos da historia da
humanidade. Além da instabilidade politica e social teve marco inicial o fim do Império
Romano.

No periodo romano, o Cristianismo exerceu forte inspiracdo na busca da
igualdade entre os romanos, mas foi na idade media que o Cristianismo foi um fator de
mudancas, principalmente diante da profunda valorizagdo do homem que era visto
nagquele momento como fruto da mais sublime criacéo de Deus na Terra®®’.

Entretanto, na pratica, os principios cristdos ndo chegaram a ser concretizados

no mundo fisico. A igualdade universal dos filhos de Deus s6 valia efetivamente no

> PLATAO. A Replblica. Tradugio de Pietro Nasseti. S&o Paulo: Martim Claret, 2004, p. 1-320.

2% \VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da homoafetividade. Da possibilidade juridica do casamento
civil, da unido estavel e da adogdo por casais homossexuais. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método,
2012, p. 93.

7 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 53.
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plano sobrenatural, pois o cristianismo continuou admitindo, durante muitos séculos, a
legitimidade da escravidao®®®.

O fim da Idade Média foi marcado pela queda do Império Romano, quando
diversos fatores proporcionaram a derrocada do feudalismo e o enfraguecimento da
Igreja Catdlica, e 0 surgimento de um novo conceito de igualdade que pode romper com
as tradi¢bes e com valores feudais ndo mais condizentes com 0s anseios modernos.

A Idade Moderna foi um periodo de profundas rupturas e transformacfes na
ordem juridica, politica, econémica e social. Foram fundamentais para o0
desenvolvimento de um novo conceito de igualdade e liberdade.

Os valores individuais foram determinantes na modernidade. O sujeito adquiriu
importancia no meio social, diferente do que ocorreu na Antiguidade e na Idade Média,
em que os valores coletivos eram predominantes.

Em Descarte?®®

, 0 ser humano adquiriu um grande valor. Ele se tornou o centro
de todas as coisas. O Antropocentrismo era fator determinante de tudo. Ele inaugurou a
preocupacéo e valorizagdo do homem, com o ser individual e ndo mais com o coletivo.
O importante era 0 homem critico e questionador da realidade, com a razdo e a ciéncia
explicando tudo e tornando-se a fonte segura do saber. Assim, a razdo estimulou
diversas pesquisas, levando a uma evolucgéo das artes, das ciéncias e da literatura.

A Reforma Protestante afirmou a igualdade entre todos perante Deus, acabando
com as diferencas entre qualquer dos cristdos®’.

A modernidade também foi marcada pelas ideias contratualista de Hobbes,
Rousseau, além do jusnaturalismo de Locke e de Montesquieu, todas fundamentais na
configuracdo do principio da igualdade.

Segundo Bobbio?"

, todos eles “sao livres e iguais um em relacdo aos outros,
de modo que o estado de natureza € sempre figurado como um bom estado no qual
reinam a liberdade e a igualdade”.

Para Hobbes?’?, o estado de natureza era um estado em que reinavam a

?® COMPARATO, Fabio Conder. Afirmacdo histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,

2003, p. 18.

* DESCARTE, René. Discurso do método. Traducdo de Ciro Mioranza. Sdo Paulo: Escala
Educacional- (Série Filosofar), 2006, p. 1-60.

7% GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do
pensamento de Habermas. Op. Cit., p. 67.

”t BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1991, p. 1-202.

2 HOBBES, Thomas. Leviata ou, matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. S&o
Paulo: icone, 2003, p. 1-487.
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competicdo, a ameaca a vida e a desordem. Para ele, a inexisténcia de um poder estatal
gerava a inseguranca e o perigo da guerra de todos contra todos.

A formacdo do estado civil ocorreria por meio da unido de todos em prol de um
interesse que pudesse garantir a seguranca e a vida das pessoas por meio do contrato
social, fruto da razdo humana, necessario a manutencao da paz e a garantia da vida. O
poder deveria ser centralizado e colocado na mdo de uma sO pessoa, 0 Leviatd, um
homem artificial, soberano e dotado de uma autoridade inquestionavel.

Para Hobbes, a igualdade no estado de natureza era capaz de causar a morte
dos homens e de levé-los & busca pelo poder®™,

A desigualdade para conservadores como Hobbes é fundamental na construgao
de uma sociedade, como forma de se garantirem privilégios e até mesmo a propria
existéncia do ser humano®’,

Para Locke?”

, considerado o mais importante filésofo do Illuminismo, da
mesma forma que em Hobbes, o Estado surgia da superacdo do estado de natureza.
Todavia o estado de natureza lockeano era um estado de paz, marcado pela liberdade,
igualdade e inexisténcia de subordinacdo entre os homens. O Estado civil era
organizado pelo consentimento de todos e instituia juizes imparciais para julgar todos 0s
conflitos existentes entre os homens. Cada homem ndo seria mais juiz de sua prépria
causa como no estado de natureza.

Mesmo diante de grandes avangos Locke ainda era um defensor da escravidao.

Montesquieu®’®, um ferrenho defensor da igualdade entre todos, concebeu a
igualdade como um principio dificil de ser alcancado numa democracia, por ndo se
estabelecer uma divisao igual das terras.

O contratualista Rousseau®’’

deixou uma importante contribuicdo na
configuracdo da igualdade. Diferente de Hobbes, ele via 0 homem no estado de natureza
como bom e pacifico e toda a maldade existente dentro dele vinha das influéncias da
sociedade, do meio em que vivia. A igualdade entre todos era uma cria¢do da natureza e

toda desigualdade foi instituida pelos homens. A fonte de desigualdade era o

27 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 34.

** HOBBES, T. Op. cit., p. 1-487.

7> LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos: ensaio sobre a origem, os
limites e os fins verdadeiros do governo civil. 2. ed. Traducdo de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa.
Petrépolis: Vozes, 1999, p. 1-318.

. MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Tradugdo de Cristina Murachco. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 59.

”7 ROUSSEAU, Jean-Jaques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens. Tradugdo; Alex Marins. Ed. Martim Claret, 2009, p. 149.
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conhecimento.

O grande destaque de Rousseau em relacdo a igualdade estd ligado a
propriedade. Para ele, a propriedade foi o grande mal social que provocou a escravidao
e a devastacdo dos campos e florestas diante da necessidade de riqueza e de bens
econémicos. Como bem frisou:

A partir do instante em que um homem necessita do auxilio do outro, desde
que percebe que era Util a um sO ter provisdes para dois, desaparecem a
igualdade, introduziu-se a propriedade, o trabalho tornou-se necessario e as

vastas florestas se transforam em campos risonhos que cumpria negar com o

suor dos homens e nos quais logo se viu a escraviddo e a miséria germinaram

e medraram com as searas’’®.

Kant?”® formulou a ideia de igualdade a partir de sua preocupacdo com a
liberdade. Segundo ele, a liberdade era o fundamento do Direito e da moral, fonte de
toda autonomia. A exigéncia de um Estado politicamente organizado para Kant é
condicdo intrinseca para a garantia do direito a propriedade, da liberdade e da prépria
existéncia da igualdade.

Do exposto até aqui, constata-se que a democracia na modernidade ndo
conseguiu por fim aos privilégios, as desigualdades e as injusticas entdo dominantes.

Nesse sentido sdo as licdes de Rodrigues®:

Por ser uma fase marcada pela transicdo do feudalismo para o capitalismo, a
modernidade ndo estabeleceu definitivamente uma igualdade democréatica
entre todos. Mas o0s descentramentos que provocaram mudangas na
construcdo de um novo mundo e de um novo ser humano foram fundamentais

para eclosdo das revolugdes burguesas dos séculos XVII e XVIII e para a
consolidacdo do Estado Liberal e da igualdade formal.

A estrutura da ldade Moderna comecou a ser abalada e questionada na
Inglaterra com as Revolugbes Inglesas no século XVII. Ja a Revolucdo Francesa de
1789 foi fundamental na configuracdo de um novo mundo e na construcdo de novos

conceitos para o Direito e para o principio da igualdade®*

. Mas, na pratica, a Revolugéo
foi incapaz de universalizar a igualdade. Nas proprias colonias francesas a desigualdade
e a escraviddo eram realidades presentes, e os ideais de liberdade, igualdade e

fraternidade eram inalcancaveis.

7% |bidem, p. 213.

7 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugdo de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 1-
335.

*¢ RODRIGUES, Eder Bonfim. Op. Cit., p. 50.

*1. COMPARATO, Fébio Conder. Op. Cit., p. 126.
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Com a Revolucdo Gloriosa na Inglaterra e a Revolucdo Francesa, a burguesia
pode finalmente abrir caminho para a Revolugéo Industrial.
Contudo, como afirma Magalhdes®:
(...) a atitude de omissdo do Estado diante dos problemas sociais e
econdmicos conduziu os homens ao capitalismo desumano e escravizador. O
século XIX conheceu desajustamento e misérias sociais que a Revolugdo

Industrial agravou e que o Liberalismo deixou alastrar com proporcGes
crescentes e incontrolaveis.

A realizagdo da igualdade ficou cada vez mais distante, pois 0 que se viu foi a
exploracdo, a miséria, a fome e profundas desigualdades, tudo isso em nome do lucro e
da acumulacdo de capital.

Diante desses fatos e injusticas, varias teorias buscaram a construcdo de uma
sociedade mais justa e igual. Destacam-se Karl Marx e Friedrich Engels como os
grandes tedricos do Socialismo Cientifico.

Marx foi critico do modelo social instalado no periodo P6s-Revolucgédo
Francesa de 1789. O desenvolvimento de sua teoria levou-o a concluiu que as
instituicdes politicas e juridicas de cada sociedade sdo o resultado das condicGes
materiais da vida, em especial do modo de producdo econdmico; contrap6s no sistema
capitalista a burguesia e o proletariado, mostrando as reais desigualdades existentes
entre as duas classes sociais. A exploracdo destes Ultimos era uma realidade, pois muitas
vezes eram submetidos a jornadas de trabalho de mais de dezesseis horas por dia,
sujeitos a todo desrespeito possivel?®,

Antes mesmo do surgimento da Primeira Guerra Mundial (1914-1918) houve
mudanca do capitalismo liberal para o capitalismo social.

A Constituicdo de Weimar de 1919 inaugurou o estado social e veio instituir o
sistema republicano na Alemanha, que se encontrava totalmente destruida apds os
terriveis anos da Primeira Guerra Mundial. A igualdade foi afirmada, inclusive a
igualdade entre homem e mulher, e a igualdade entre os filhos legitimos e aqueles tidos
como filhos ilegitimos.

A igualdade também se fez presente nas relagbes entre empregados e
empresarios. Todavia, a nova feicdo social do capitalismo foi incapaz de impedir o

surgimento do Fascismo, do Nazismo e dos Estados totalitarios. Os Estados totalitarios

22 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004,
p. 44.
*8 COMPARATO, Fébio. Conder. Op. cit., p. 52.
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produziram grande desigualdade e agiram com enorme repressdo as camadas populares.
Este modelo de Estado foi uma das causas decisivas para eclosdo do maior conflito
militar existente até hoje, a Segunda Guerra Mundial (1939-1945)%.

No final da Segunda Guerra, em 1945, foram criadas as Nagdes Unidas, e 0
principio da igualdade € uma realidade na Carta das instituicdes das Nacbes Unidas,
com o reconhecimento da igualdade de direitos entre homens e mulheres.

A Assembleia-Geral das NagOes Unidas proclamou, em 10.12.1948, o mais
importante documento internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
que garantiu, em ambito universal, a igualdade e a liberdade de todos os seres humanos.

Diante da normativa internacional, as Constituicbes locais contemplaram a
mesma proclamagdo e trouxeram para Seus textos a ordem estabelecida
universalmente®®.

A forca normativa dos principios constitucionais se concretiza se a

Constituic&o for um reflexo dos anseios e problemas sociais existentes®®.

Hesse?®’

esclarece: “Somente a Constituigdo que se vincule a uma situagao
historica concreta e suas condicionantes, dotada de uma ordenacdo juridica orientada
pelos parametros da razdo, pode, efetivamente, desenvolver-se”.

A igualdade é prevista no preAmbulo de nossa Lei Maior, nos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, dentre eles promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3°,
inciso IV), bem como no artigo 5°, caput, que diz “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza”.

A partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu o
principio da dignidade da pessoa humana como um dos fins do estado e que consagrou a
igualdade como um direito constitucional fundamental, os homoafetivos passaram a
reivindicar do ordenamento juridico um tratamento isonémico no que tange aos direitos
conferidos aos heterossexuais.

Na&o se pode deixar de reconhecer a igualdade prevista em lei, conhecida como
igualdade formal, e no que concerne a orientacdo sexual implica um tratamento juridico

néo diferenciado para as pessoas, independentemente de sua orientacdo sexual.

?* RODRIGUES, Eder Bonfim. Op. Cit., p. 57.

% MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo. Homoparentalidade. Direito & adogéo e reprodugdo humana
assistida por casais homoafetivos. Curitiba: Jurug, 2011, p. 119.

%% Ibidem, p. 119.

*” HESSE, Konrad. Op. Cit., p. 16.
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Sob essa linha de raciocinio, sao as licdes de Torres®®:

Dessa forma, tanto os heterossexuais como os homossexuais devem ser
tratados de forma igualitaria pelo direito, cessando se assim a impossibilidade
de reconhecer uma identidade do casal para os parceiros homossexuais, bem
como seus direitos a paternidade por meio de adogéo.

Assim dentro do paradigma da igualdade imposto pela Constituicdo Federal, as
unibes homoafetivas, devem ser conferidos os mesmos direitos atribuidos aos casais
heterossexuais, quando demonstrem uma vida de familia, sendo-lhes facultada a

possibilidade de incluir em seu seio familiar, por meio do instituto da adocéo, criancas.
3.4.2 Acgoes afirmativas como mecanismo de incluséo social dos homoafetivos

Segundo os estudiosos, a adocdo de politicas sociais denominadas “ag¢des
afirmativas” tém origem nos Estados Unidos. Trata-se de um modelo de politica
tendente a promocéo da integracdo do desenvolvimento e bem-estar das minorias. Foi a
saida encontrada para mudancas e a inclusdo social dos negros, sendo posteriormente
estendidos as mulheres, a outras minorias étnicas e nacionais, aos indios e aos
deficientes fisicos.

Feita esta introducdo, convém propor um conceito de acdes afirmativas que
possam ser postas em pratica.

Com proficiéncia, Gomes®®® define acdes afirmativas como:

[..] um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsoério,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagédo
racial, de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos
presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo por objetivo a

concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais
como a educagdo e 0 emprego.

Na sua compreensdo, a igualdade deixa de ser simplesmente um principio
juridico a ser respeitado por todos e passa a ser um objetivo constitucional a ser
alcancado pelo Estado e pela sociedade.

Avancando sobre a conceituacdo de ago afirmativa, Sell**® a conceitua como:

288
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Um conjunto de estratégias politicas, cuja finalidade é, em ultima anélise,
promover a igualdade de oportunidades sociais, utilizando-se para isso “um
tratamento preferencial daqueles que historicamente tém sido os perdedores
na disputa pelos bens escassos de nossa sociedade (empregos, vagas em
universidades, participagao politica, etc.)”.

Trazemos a baila, ainda sobre a conceituacdo, o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, expresso no voto do relator ministro Humberto Martins, proferida

no Recurso Especial n® 1254118:

As acles afirmativas sdo medidas especiais que tém por objetivo assegurar
progresso adequado de certos grupos raciais, sociais ou étnicos ou individuos
gue necessitem de protecdo, e que possam ser necessérias e Uteis para
proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos

humanos e liberdades®*.

Por fim, ndo podemos deixar de colacionar a exposi¢do da Ministra Rocha, que

destaca com precisdo o tema agdo afirmativa:

[...] um dos instrumentos possibilitadores da superagdo do problema do néo-
cidaddo, daquele que ndo participa politica e democraticamente como lhe é,
na letra da lei fundamental, assegurado, porque ndo se lhe reconhecem o0s
meios efetivos para se igualar com os demais. Cidadania ndo combina com
desigualdade. Republica ndo combina com preconceito. Democracia nédo
combina com discriminacdo. E, no entanto, no Brasil que se diz querer
republicano e democratico, o cidaddo ainda é uma elite, pela multiplicidade
de preconceitos que subsistem, mesmo sob o manto facil do siléncio branco
com 0s negros, da palavra gentil com as mulheres, da esmola superior com 0s
pobres, da frase lida para os analfabetos... Nesse cenario socio-politico e
econdmico, ndo seria verdadeiramente democratica a leitura superficial e
preconceituosa da Constituicdo, nem seria verdadeiramente cidadao o leitor
que ndo lhe rebuscasse a alma, apregoando o discurso facil dos igualados
%szeriormente em nossa histéria feita pelas méos calejadas dos discriminados

De uma maneira geral, o termo ‘“ag¢do afirmativa” possui uma grande

diversidade de sentidos®®, mas podemos defini-la como o conjunto de politicas

»'BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21079550/recurso-especial-resp-1254118-rs-2011-0108387-7-
stj/relatorio-e-voto-21079552.> Acesso em: 24 jan. 2014,

2 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Acdo Afirmativa: o conteldo democratico do principio da
igualdade juridica. Revista de Informagdo Legislativa, v.33, n® 131, p. 283-295, jul./set. de 1996, p. 99.
Disponivel em:<
http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176462/000512670.pdf?sequence=3>. Acesso em 24
jan. 2014.

% ONIMARU, Luis Otavio de Assis; AMARAL, Sérgio Tibirica. Acdo afirmativa como instrumento
de efetivacdo da igualdade material. Disponivel em:<
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1784/1693.> Acesso em:
25 jan. 2014.


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21079550/recurso-especial-resp-1254118-rs-2011-0108387-7-stj/relatorio-e-voto-21079552
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21079550/recurso-especial-resp-1254118-rs-2011-0108387-7-stj/relatorio-e-voto-21079552
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176462/000512670.pdf?sequence=3
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1784/1693
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compensatdrias e de valorizacdo de identidades coletivas de vitimas de alguma forma de
estigmatizacao®®.

Em face disso, podemos asseverar, no fundo, que as ac¢des afirmativas podem
ser entendidas como um instrumento na promogdo e integracdo de individuos e grupos
sociais tradicionalmente discriminadas em funcdo de suas origens, raca, Sexo, Op¢ao
sexual etc.

Decompondo-se 0 conceito proposto, extraem o0s elementos a seguir
comentados: possibilidade, necessidade e efetividade.

Busca-se, entdo, por meio de “agdes afirmativas”, combater a discriminagao
como também proporcionar a igualdade de oportunidades a que todos tém direito.

E, quando se discute a questdo dos homoafetivos, sob o enfoque do principio
da igualdade, efetiva a existéncia de discriminacdo e a auséncia de politicas sociais
destinadas atender os direitos fundamentais desse grupo.

E a acdo afirmativa veio para ampliar o espaco de discusséo e participagéo,
garantindo direitos, promovendo a diversidade e o pluralismo.

Segundo Galuppo®®, pluralismo é uma das marcas constitutiva das

democracias contemporaneas, conforme o proprio autor nos esclarece:

E constitutivo da prdpria sociedade contemporéanea e, que, portanto, nio se
pode, legitimamente, eliminar qualquer projeto de vida sem interferir na auto
identidade de uma determinada sociedade. Ao contrario, ele deve reconhecer
que todos os projetos que comp&em uma sociedade, inclusive os minoritarios,
sdo relevantes na composicdo de sua identidade. Se os diversos projetos estdo
em conflito, a solucdo dada ao problema pelo Estado Democratico ndo é
pressupor que um consenso radical, homogéneo e ilimitado seja
historicamente possivel, ou que seja possivel criar-se, artificialmente (ou seja,
sem a participa¢do popular no processo decisorio), um projeto ‘alternativo’,
mas que é possivel, preservarem-se condi¢des minimas para que todos 0s
projetos se realizem para dizermos com Dworkin, o Estado Democratico de
Direito percebe que estamos unidos em uma sociedade, ‘apesar de divididos
em projetos, interesses e convicgdes’, € que, portanto, a tolerancia é exigida,
se queremos que a sociedade, bem como o Estado, sejam realmente
pluralista.

O que se verifica € que a diversidade das concepcdes individuais acerca da vida

digna e a multiplicidade de formas especificas de vida que compartilham valores,

% ARAUJO, José Carlos Evangelista. Acdes Afirmativas e Estado Democrético Social de Direito. S&o

Paulo: LTr, 2009, p. 17.

% GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SOUZA CRUZ, Alvaro
Ricardo de e SAMPAIO, José Adércio Leite. Hermenéutica e jurisdicdo constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p. 54.
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costumes e tradicdes>®, estdo presentes na democracia e ndo ha como optar por uma em
detrimento da outra.

Nesse passo imprescindivel, a licdo de Cruz®’ para quem, “A grande novidade
do Estado Democratico de Direito é justamente a nocéo de pluralismo, o qual tem por
pressuposto a admisséo, de respeito e protecdo de vida distintos daqueles considerados
como padrdo pela sociedade”.

Essa forma de pluralismo de que nos fala Galuppo e Cruz, ou seja, uma
sociedade sem conflitos, homogénea, ilimitada, baseada na tolerancia pela sociedade e
pelo Estado, esta muito longe da realidade da nossa sociedade e dos tribunais, quando se
fala em concretizacgdo das liberdades sexuais.

Via de regra, a discriminagdo contra os homossexuais resulta da neutralidade e
da indiferenca do aparato estatal*®.

A identidade ndo é marca da sociedade democratica contemporanea. Ao invés
da homogeneidade e da similitude, a diferenca e o desacordo sdo o0s tracos
fundamentais®®®.

A sociedade deve estar calcada na igualdade e ser inclusiva, pois deve
garantir/estimular a participacdo de todos, aproveitando diferencas e experiéncias
humanas, reconhecendo/desenvolvendo o potencial de cada cidadao.

Evidente que ndo se pode deixar de reconhecer que a sociedade, por meio de
suas instituicdes, favorece certas parcelas mais que as outras, haja vista estruturalmente
é composta por diferentes camadas ou posi¢cdes sociais que sdo ocupadas por seus
membros, o que faz gerar expectativas de via diferente, bem como desigualdades
profundas, impossiveis de ser justificadas por meio de juizos de mérito ou valor®®.

Tem-se que as relacdes homoafetivas, além de serem alvo de constantes
manifestacdes discriminatdria decorrentes de preconceito cultural que se prolonga pelos
séculos, carregam consigo o estigma da injustica social, em face do amorfismo juridico
em relagdo as minorias. Quando se trata de relagdes homoafetivas, os direitos, de modo
geral, ndo encontram regulamentos efetivos a Ihes garantirem uma concepcao publica de

justica social, como equidade.

2% CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Elementos de filosofia
constitucional contemporénea. Rio de Janeiro: Lamen juris, 1999, p. 2.

»7 GALUPPO, Marcelo Campos; SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de SAMPAIO, José Adércio Leite.
Op. Cit., p. 54.

%% Ibidem, p. 31.

»¥ CITTADINO, Gisele. Op., cit., p. 77-78.

*% TORRES, Aimbere Francisco. Op. Cit., p. 60.
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Conforme ressalta Jonh Raws®™*, «[...] desigualdade supostamente inevitavel na

estrutura bésica de qualquer sociedade, que os principios da justica social devem ser
aplicados”.

O principio da justica social sustentado por Jonh Raws é um instrumento cuja
finalidade é a de acabar com as desigualdades existentes entre os individuos de uma
mesma sociedade, as quais funcionam como combustivel que alimenta a maquina da
discriminagdo e o preconceito, negando as minorias a condi¢ao de sujeito de direito ndo
SO no aspecto de orientacdo sexual, mas também de maneira geral.

Com efeito, a desigualdade social é outro fator que pode gerar preconceito
frente a relacdo homoafetiva, por trazer uma estrutura familiar marcada pela
indiferenga, pela omissdo das autoridades publicas e até mesmo pela sociedade
privilegiada financeiramente®®.

Enfim, a diversidade sexual ndo pode ser considerada como desvio, algo que
precisa ser corrigido e nem como algo a ser tolerado.

Necessario se faz dar efetividade a igualdade material e utilizar as acgdes
afirmativas como objetivo de eliminar as desigualdades de direito e obrigacGes entre as
sociedades homossexuais e heterossexuais.

Assim, acdes afirmativas concretizam a igualdade de um modo geral,
implantando, como ja mencionado, o pluralismo e a diversidade de representatividade
dos grupos “minoritarios”.

Nossa Constituicdo diz que a Republica Federativa do Brasil esta destinada a
assegurar a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, que deve promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras forma de discriminacéo.

Esses objetivos imantam todo o texto constitucional, dando imperatividade ao
principio da igualdade juridica, sob o aspecto formal, expressamente positivado no
caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, por seu desdobramento em seus
incisos XLI e XLII.

**' RAWLS, Jonh. Uma teoria da justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves.

S8o Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 83.

% GALASSI, Almir. O preconceito, a discriminacao e a intolerancia, os obstaculos para a inclus&o social
nas opgdes sexuais. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira e ANSELMO, José Roberto. Estudos sobre direitos
fundamentais e inclusdo social: da falta de efetividade a necessaria judicializacdo, um enfoque voltado a
sociedade contemporanea. Birigui: Boreal, 2010, p. 6.
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Por constituir clausula pétrea (art. 60,8 4°, 1V), o principio da igualdade n&o
pode ser objeto de deliberacdo, posposta de emenda constitucional tendente a aboli-
las®®,

Com base no direito a igualdade, o Brasil estd rompendo barreiras, inclusive
pela judicializacdo. Ao Estado cabe determinar, por meio de politicas publicas para que
se afirme o comportamento que advém da orientagdo sexual®™*.

Neste contexto, as decises do Poder Judicidrio tém demonstrado uma
significativa evolucdo, garantindo a extensdo do mesmo tratamento juridico a todas as
pessoas, sem distincdo de orientacao sexual.

Podemos destacar julgado do Supremo Tribunal Federal, lastreado nas
consideracbes, do Min. Ayres Britto, no julgamento conjunto da Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 132/DF) e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADI 4.277/DF), que considerou
perfeitamente possivel o reconhecimento da familia baseada numa unido entre pessoas
do mesmo sexo (homoafetivas) na mesma medida daquela outorgada as unides
heteroafetivas".

Podemos dizer que se trata de um reflexo da mobilizacdo social em favor de
uma cidadania plena para os homossexuais de um modo geral.

Conforme bem salientado pelo Prof. Alvaro Ricardo de Souza Cruz*®, “Os
homossexuais, pouco a pouco, vencem seus ‘fantasmas interiores’ e se reorganizam
para pleitear seus direitos”.

No esforco de afirmacdo, é imperioso reconhecer a participacdo ativa de
movimentos civis ndo governamentais, que se organizam cada vez mais em favor das
conquistas de direitos fundamentais dessa minoria.

A luta por um direito ndo implica violéncia, mas postura ativa de
enfrentamento do problema.

Nestes aspectos, as acOes afirmativas ndo podem ser vistas como politica de
cunho discriminatdrio, mas apenas um meio de inclusdo que é dotado de suficiente

sensibilidade para a origem cultural das diferencas individuais e culturais especificas®”.

3% ARAUJO, José Carlos Evangelista. Op. Cit., p. 120.

% MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo. Op. Cit., 133.

*®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633.> Acesso em: 14 jan. 2014.
%% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as agdes afirmativas como mecanismo de
inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 196.
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Portanto, efetivar a igualdade em favor dos homossexuais e as relagdes
homoafetivos, num Estado Democratico, é uma necessidade imperativa e indispensavel.
Por todo declinado, havendo omissdo ou acdo inadequada surge & possibilidade

de intervencdo do Poder Judiciario, com o fito de concretizar e efetivar os direitos

homoafetivos.
3.4.3 Judicializacao da politica

Para que possamos tratar da judicializacdo politica é necessario fazer um
pequeno escorco historico da separagdo dos poderes.

Montesquieu, autor da obra famosa “O Espirito das Leis” (1748), sistematizou
com profunda intuicdo, que logo foi acolhida como dogma dos Estados Liberais e que
permanece até hoje sem alteracdo substancial, Teoria da Separacdo dos Poderes,
composta por trés classicos poderes, cuja divisdo é formal e o poder € um s6, pelos
quais se manifestam na sua plenitude: um elabora a lei (Poder Legislativo), outro que se
encarrega da sua execucdo (Poder Executivo) e o terceiro (Poder Judiciario), que
soluciona os conflitos, pronunciando o direito e assegura a realizacéo da justica®®.

N&o se pode deixar de considerar a licdo de Alarcon: “Cada 6rgao tem a
possibilidade, conforme a dic¢do constitucional, de controlar o outro por meio de um
mecanismo de contengéo”309.

A legitimidade desse controle inter-organico se encontra na necessidade de
regular as for¢as sociais da época, que pretendiam o dominio do Estado. Por essa via, a
conducdo politica do Estado passa por uma forgosa negociacdo, uma tarefa de
convencimento, especialmente entre o Executivo e o Legislativo®'.

Na atualidade, o Judiciario assume um papel bastante ativo no controle dos
dois drgaos, especialmente quando lhe é conferida a guarda da Constituicao.

A presenca de instituicbes judiciais tem aumentado a partir da transicao
politica.

A ampliacdo da competéncia do judiciario permitiu uma nova atuagdo da Corte

Superior no cenario nacional. Desse modo, observa- se que a atuagdo deixa de ser a pura

*” HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: estudo da teoria politica. S&o Paulo: Ed. Loyola, 2002, p.

166.
*% MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 241.
% ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Ciéncia Politica, Estado e Direito Pablico: uma introdugdo ao
direito publico da contemporaneidade. Sdo Paulo: Ed. Verbatim, 2011, p. 155.
*% Ipidem, p. 156.
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prestacdo jurisdicional, assim, gradativamente, tendo-se inicio o fenémeno da

NPT - L. 311
“judicializagdo da politica™" .

Feita essa introducéo, convém propor um conceito de judicializa¢éo da politica.
O conceito de judicializacdo da politica, fornecido por Tate e Vallinder, prevé

que corresponde a “reagdo do Judiciario frente a provocagdo de um terceiro e tem por

. . - s s x 55312
finalidade revisar a decisdo de um poder politico tomando como base a Constitui¢do™"™.

313

Avangando sobre o tema, Peixinho™ explica:

A judicializagdo da politica tem por significado a intervencdo decisoria do
Poder Judiciario com capacidade de afetar a conjuntura politica nas
democracias contemporaneas. A consequéncia imediata dessa intervencao é a
ampliagdo do poder judicial em matérias que seriam reservadas as
competéncias dos Poderes Executivo e Legislativo com inspirago na teoria
do checks and balances (verificar e equilibrar).

Em face disso, os anseios sociais ndo podem ficar a mercé de uma resposta
legislativa. As questdes que versam sobre direitos das “minorias”, in casu, 0S
homoafetivos ndo podem ser considerados irrelevantes.

A omissdo do Estado legitima esses grupos a buscarem a tutela jurisdicional,
com o escopo de resguardar seu reconhecimento de direitos, inobstante a auséncia de
norma.

Tomemos, por exemplo, as decisbes que tém reconhecido as unides
homoafetivas e que regulamentam a guarda e ado¢do de menores por homossexuais, sob
0s argumentos da igualdade de tratamento pela lei, proibindo a discriminacdo bem como
0 do melhor interesse do menor, como exposto na sequéncia:

HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE JURIDICA.
E possivel o processamento e reconhecimento de unido estavel entre
homossexuais, ante principios fundamentais insculpidos na constituicdo
federal, que vedam qualquer discriminagdo quanto a unido homossexual. E é
justamente agora, quando uma onda renovadora se estende pelo mundo, com
reflexos acentuados em nosso pais, destruindo preconceitos arcaicos,
modificando conceitos e impondo a serenidade cientifica da modernidade no

trato das relagdes humanas, que as posicbes devem ser marcadas e
amadurecidas, para que 0s avangos ndo sofram retrocesso e para que as

*'' CORREA, Maria Anita Araruna. Breve analise sobre o fenémeno da judicializacéo da politica e a

sua repercussdo sobre as relacBes externas. Interfaces Cientificas — Direito. Aracaju. V.1. N.2, p. 19-
28, fev. 2013, p. 19-28.

* TATE C. Neal; VALLINDER, Torbjorn apud MACIEL, Débora Alves: KOERNER, Andrei. Sentidos
da Judicializacao da Politica: duas analises. Revista Lua Nova, Sao Paulo, n. 57, dez. 2002, p. 113-133.
*1 PEIXINHO, Manoel Messias. O principio da separacéo dos poderes, a judicializacéo da politica e
direitos fundamentais. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF,
nov/2008. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/ arquivos/ anais/brasilia/07_252.pdf >.
Acesso em: 11 jan. 2013.
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individualidades e coletividades, possam andar seguras na tdo almejada busca
da felicidade, direito fundamental de todos. Sentenca desconstituida para que

seja instruido o feito. Apelacdo provida®*.

ADOCAO CUMULADA COM DESTITUICAO DO PATRIO PODER -
ALEGACOES DE SER HOMOSSEXUAL O ADOTANTE -
DEFERIMENTO DO PEDIDO - RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO. 1. Havendo os pareceres de apoio (psicologico e de estudos
sociais) considerado que o adotado, agora com dez anos, sente orgulho de ter
um pai e uma familia, j& que abandonado pelos genitores com um ano de
idade, atende a adocdo aos objetivos preconizados pelo estatuto da crianca e
do adolescente (eca) e desejados por toda a sociedade. 2. Sendo o adotante
professor de ciéncias de colégios religiosos, cujos padroes de conduta sdo
rigidamente observados, e inexistindo 6bice outro, também é a adogéo, a ele
entregue, fatos de formacdo moral, cultural e espiritual do adotado. 3. A
afirmacdo de homossexualidade do adotante, preferéncia individual
constitucionalmente garantida, ndo pode servir de empecilho a adogdo de
menor, se ndo demonstrada ou provada qualquer manifestacdo ofensiva ao
decoro e capaz de deformar o carater do adotado, por mestre a cuja atuagéo é
também entregue a formagdo moral e cultural de muitos outros jovens. Apelo
improvido®®.

De toda sorte, é necessario observarmos que a judicializagcdo pode e de fato
contribui na busca de uma justica melhor, que possa garantir a todos o direito a
felicidade.

Com efeito, a judicializacdo da politica ndo significa a delegacdo do Poder
Legislativo de sua competéncia ao Poder Judiciario nos Estados de Direito nem a
usurpacdo judicial do principio da separa¢do dos poderes.

A judicializacdo da politica € um instrumento democratico de concretizacao
dos direitos fundamentais, mediante a atuacdo ativista do Poder Judiciario sempre de

acordo com a Constituicdo e com os principios democraticos.
3.4.4 Judicializacéo para os homoafetivos
Nossa Constituicdo diz que a Republica Federativa do Brasil esta destinada a

assegurar a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,

pluralista e sem preconceitos; promover o bem de todos sem preconceitos de origem,

" BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel 598362655. 82 Camara Civel. Rel.
José Ataide Siqueira Trindade. j. Em 10.03.2000. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh =4129>. Acesso em: 11 jan. 2014

* BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. AC 14.332/98. Rel. Jorge de Miranda Magalhdes. j.

23.09.99, p. 269. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4129>. Acesso em:

11 de jan. 2014.
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raca, sexo, cor, idade e qualquer outra forma de discriminacao®'®.

Também prevé que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza.

A Constituicdo conduz as atividades de suas institui¢des. Por isso, na omissao
ou acdo inadequada abre a possibilidade de intervencédo do Poder Judicidrio em questdes
que, tradicionalmente, sdo consideradas de dmbito do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, que seriam os locais que a politica deveria ser feita®’.

Quando se elegem temas téo instigantes e desafiadores, € porque se acredita
que a mobilizacdo social, perante os trés poderes, tem o grande papel de reconhecer
direitos devidamente assegurados pela Constitui¢do as "minorias".

A homoafetividade estd divorciada de conceitos de doenca ou desvio: ela
reconhecida como orientacédo sexual.

A judicializacdo da homoafetividade importa reconhecer as unifes
homoafetivas por pares do mesmo sexo com status juridicos®'®.

Corroborando com tal entendimento, Santos e Tavares** discorrem acerca do

assunto:

As decisOes judiciais que versam sobre o tema ddo conta que, mesmo com
auséncia de legislacdo especifica que disponha sobre uniGes homoafetivas, é
possivel reconhecer esse direito, para que direitos ndo sejam sonegados por
conta de preconceitos.

Ao Estado, cabe determinar a judicializacdo da sexualidade, por meio de

politicas puablicas, para que se afirme o comportamento que advém da orientacao

sexual®®,

321

Nesse sentido, Habermas®*" afirma que:

Dai a necessidade de uma politica compensatoria de protegdo juridica, capaz

*1® LEIVAS, Paulo. Homossexualidade, politicas e direitos sociais. In: AVILA, Maria Betania;

PORTELLA, Ana Paula e FERREIRA Ver6nica. Novas legalidades e democratizacdo da visa social:
Familia, sexualidade e aborto. Rio de Janeiro: Garamond, 2005, p. 89-90.
7 Ibidem, p. 87.
® MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo. Homoparentalidade. Direito & adoc&o e reproducdo humana
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de fortalecer o conhecimento do direito, a capacidade de percepcdo, de
articulacdo e de imposicao por parte de cliente carente de protecao.

Fraser destaca que, em decorréncia das mudangas, passamos a tomar
consciéncia do “outro” e, consequentemente, dar maior énfase na identidade e na
diferenca. Uma vez tomada consciéncia destas diferencas, surgem os movimentos de
reivindicaco de reconhecimento, envolvendo a sexualidade®?.

Habermas traca algumas consideracdes a respeito das politicas feministas que
visam & igualdade de sexo0s*?, ficando claro que os direitos s6 se tornam socialmente
eficazes, quando houver efetividade dos direitos fundamentais.

E crescente o nimero de decisbes judiciais que versam sobre o tema, mesmo
com auséncia de legislacdo especifica que disponha sobre unides, adocGes
homoafetivas, que, alids, ttm demonstrado uma significativa evolugdo na integracéo e
na reafirmagéo dos direitos das minorias homossexuais.

A proposito, sao reflexo da mobilizagao social em favor de uma “cidadania
plena” para os homossexuais.

O Poder Judiciario ndo pode fechar-se as transformacdes sociais que, pela sua
prépria dindmica, muitas vezes, antecipam-se as modificacdes legislativas.

O judiciario é conclamado a contribuir pra a concretizacdo e efetivacdo dos
direitos fundamentais, sob a qual reconhecem direitos como: a vida, a liberdade, a
igualdade®**.

O Estado Democréatico de Direito, como disse Teixeira, ndo se contenta mais

com uma acdo passiva®®

. O Judiciario ndo mais € visto como mero Poder equidistante,
mas como efetivo participante dos destinos da sociedade e responsavel pelo bem
comum.

Portanto, os direitos fundamentais sociais exigem a atuacdo do Estado,

proibindo-lhe a omissdo. Essa postura repudia as normas constitucionais como meros

22 FRASER, Nancy. A justica social na globalizacdo: Redistribuicdo, reconhecimento e participacao.
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preceitos programaticos, vendo-as sempre dotadas de eficacia em temas como dignidade
da pessoa humana, reducdo das desigualdades sociais, erradicacdo da miséria e da

marginalizagdo e construcdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em raz&o do estudo proposto, em que pese a Constituigdo Federal de 1988 ndo
elenque taxativamente a unido homoafetiva como entidade familiar, ndo ha justifica
I6gico-racional que possa fundamenta a negativa ao direito dos homaofetivos. Tanto que
0 Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277 e
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, reconheceu a uniéo
estavel homaofetiva como entidade familiar, assegurando os mesmos direitos e deveres
previstos para 0s casais heterossexuais. A homoafetividade pode ser, com muito mais
propriedade, apontada como uma liberdade de reconhecimento tardio. N&o ha duvida de
que seja um direito fundamental, ou, pelo menos, a expressdo do direito fundamental a
autodeterminacdo quanto a propria orientacdo sexual, isto €, quanto a propria
sexualidade do individuo. Assim, o direito de manifestar determinacdo sexual € um a
liberdade natural humana, imperando seu reconhecimento na atualidade em virtude do
principio da dignidade da pessoa humana.

A dignidade humana ¢é fundamento constitucional, ¢ a maxima objetivada pelo
legislador e por todo o ordenamento juridico, posto que sem protecdo da pessoa humana
com a preservacao de sua dignidade o ente estatal perde a sua razéo.

O direito a igualdade é importante preceito no ordenamento juridico. Ao longo
da histdria, diversas foram as concepcdes de igualdade que constituiram as relacdes
entre os seres humanos e possibilitaram, em alguns momentos, inclusdo ou exclusao de
direitos.

O Estado de Direito veio para ampliar o espago de discusséo e participagdo
democratica autbnoma, garantido direitos, provendo diversidade e o pluralismo, diante
da necessaria formagdo comunicativa do poder publico.

O paradigma do Estado de Democratico de Direito possibilita uma nova forma
de se ver a igualdade. Uma igualdade que proporcione inclusdo de todos sem excecéo.

Assim, o principio da igualdade impd&e o respeito as diferencas, sem se permitir
que tais diferengas legitimem tratamento juridico assimétrico ou desigual, no que
concernir com a base comum dos direitos e deveres, ou com o nucleo intangivel da
dignidade de cada membro da familia.

Ressalta-se, 0 exercicio da sexualidade faz parte da propria concepgdo de

dignidade da pessoa humana. Trata-se de um direito inerente ao desenvolvimento da
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personalidade e deve ser assegurado uma das dimensfes do principio da dignidade da
pessoa humana, como uma forma de concretizagdo para uma vida digna.

Por mais que os principios da igualdade e da dignidade humana tenham
relevante forca normativa, o sujeito costuma praticar condutas condizentes com o
comportamento cultural e social as quais sdo consideradas “normais”. Assim, questoes
de foro intimo, em especial a sexualidade, quando consideradas desconectas a moral e
aos costumes, tornam-se meio para o desencadeamento de préticas de intolerancia, de
preconceito, e de desrespeito dos direitos da personalidade, principalmente no seio
familiar.

E possivel extrair dessas consideracdes que, por meio de toda a evolucdo
historica das civilizagdes, a discriminagdo em razdo do sexo vem perdendo territdrio na
mentalidade ocidental, tanto que atualmente, € comum encontrar familias constituidas
por pessoas do mesmo sexo e que buscam o reconhecimento estatal, como forma de
resguardar direitos.

Da mesma forma que houve uma mudanga na forma de se encarar a
homossexualidade, a familia brasileira também passou por uma intensa transformacao
ao longo do tempo, para chegar até a concepcdo atual. O ente familiar ndo é estatico,
mas sim um corpo que se reconhece no tempo. Uma agregacdo historica, como espaco
de poder, de lacos e de liberdade.

Nesse sentido, em razdo dos novos valores introduzidos e acolhidos pela
Constituicdo Federal, imperativo se faz, nos dias atuais reconhecer a importancia da
familia homoafetiva, apta a oferecer a crianca ou adolescente o amor, afeto, carinho,
acesso a educacao, saude, seguranga e lazer.

A Constituicdo atribui a todas as entidades familiares a mesma dignidade e a
mesma igualdade em merecimento de tutela. O que delineia uma base familiar é a
convivéncia afetiva das pessoas, afeto, que deve gerar efeitos na orbita do Direito de
Familia, para além deste ou aquele posicionamento ideoldgico, sécio cultural especifico
ou religioso. Independente do modelo, a familia essencial para estruturacdo de qualquer
pessoa, ndo podendo o Estado limitar os tipos de familia.

No tocante adog&o, procurou-se no desenvolvimento do presente trabalho
refletir como a ciéncia do direito vem concebendo e tratando a nova demanda social,
representada pelo desejo dos homossexuais tornarem-se pais por meio de adocao de
criangas e adolescentes, e assim atingir a felicidade plena pelo exercicio e direito a

parentalidade.
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A adocéo de criancas ou adolescente por homossexuais, uma vez observados 0s
critérios legais da adogdo, conforme em si a realizacdo e concretizacdo de dois
principios constitucionais singulares e que regem as relagdes familiares, pois de um
polo da relacdo paterno-filial estabelecida se assegura a crianca o direito a convivéncia
familiar, previsto art. 227 da Constituicdo Federal de 1988, e de outro polo se confere
ao adotante a possibilidade da paternidade responsavel, previsto no art. 226, 8 7°, da
Constituicdo Federal de 1988.

A negacdo desse direito € 0 mesmo que negar as criancas e aos adolescentes, 0
direito de terem pais e com eles formarem uma familia inusitada na forma, mas
ancestral no contetido, que é a necessidade de a pessoa humana ser amada e de pertencer
a uma familia.

Adocdo homoafetiva, certamente, ndo se resume em subjetivismo, que a
homossexualidade dos pais adotivos incidiria em risco o livre desenvolvimento da
sexualidade do menor, que seria "influenciado", ainda que indiretamente, por seus pais
adotivos a se "tornar" homossexual.

Compreende-se ado¢do, como direito a parentalidade, um gesto de amor e
afeto, para garantir a todas as criancas e adolescentes a convivéncia familiar e
comunitaria e 0 acesso a educacdo, a saude, a seguranca, e o lazer, preconizados na
Constituicdo Federal, com intuito de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Efetivar a igualdade num Estado Democratico de Direito € uma necessidade
imperativa e indispensavel, visto que ndo se pode afirmar que se vive numa democracia
condizente com as injusticas e que ndo promova o fim da discriminagdo. Cabe ao
Estado determinar a judicializacdo da sexualidade, por meio de politicas publicas, para
que se firme que o comportamento advém da orientacdo sexual.

As acdes afirmativas, como uma espécie de acdo positiva, sdo legitimas e
necessarias para a promogdo da minoria socialmente discriminada e a efetivagdo do
principio da igualdade no Estado Democratico de Direito, visto que ndo se pode falar
em igualdade sem a necessaria participacdo e incluséo de todos.

Na omissdo do Estado, abre-se possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, para reconhecer os direitos em geral dessas minorias. A judicializagdo
importa reconhecer os efeitos pessoais do mesmo sexo e, por conseguinte, deferir-lhes o

direito a adocéo.
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Portanto, o Judiciario ndo pode fechar-se as transformacdes sociais, pela

propria dindmica, muitas vezes, antecipam-se as modificacdes legislativas.
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