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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade demonstrar que em nosso
ordenamento juridico é perfeitamente admissivel o reconhecimento como entidade
familiar das unides de pessoas do mesmo sexo, bem como, ser esta unido merecedora
de protecdo de tutela estatal, desde que tenham como pressuposto a publicidade,
continuidade e inten¢d@o de constituir familia, o que por decorréncia ird permitir-lhes
a possibilidade juridica de postularem em conjunto o direito a ado¢do. Com efeito,

em uma sociedade moderna, impossivel ignorar-se o direito a paternidade desses
“novos sujeitos de direito”, que buscam com fundamento no afeto a constitui¢do de
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uma familia e, por conseguinte o direito a paternidade e a felicidade. Ademais, ndo se
pode perder de mira, o fato de que hodiernamente o conceito de paternidade advém
do estado de filho, ndao mais exclusivamente dos lagcos bioldgicos. De outro lado,
estudos especializados indicam a inexisténcia de qualquer inconveniente para que as
criangas que se encontram institucionalizadas ou abandonadas pelas ruas de nossas
cidades, assediadas quase que diuturnamente pelas mazelas do trafico e do crime
organizado, diante da inegdvel faléncia de nosso Estado de Direito, possam ser
adotadas por casais homossexuais, permitindo-lhes através do afeto recebido no meio
familiar onde serdo inseridas, o resgate de sua dignidade humana, tornando factivel o
sonho de serem cidaddos, numa sociedade onde a elite dominadora e totalitiria
procura, a todo custo, exclui-las, pois em sua concep¢do encontra-se presente um
suposto direito de ndo ser incomodada pela alteridade marginalizada.

PALAVRA CHAVE

Dignidade da Pessoa Humana — Sociedade Afetiva Homossexual — Adogao.

ABSTRACT

The present work has as purpose to demonstrate that in our legal system it is
perfectly permissible to recognize as familiar entity, the unions of people of the same
sex, this union to be deserving of state protection, since that they have as estimated
the advertising, continuity and intention to constitute family, what consequently it
will go to allow legal possibility them to claim together the right to it to the adoption.
With effect, in a modern society, impossible to ignore the right to the paternity of
these “new citizens of right”, that they search with bedding in the affection the
constitution of a family and, consequently the right the paternity and the happiness.
Moreover, if cannot lose of aiming, the fact of that currently the paternity concept
comes of the son state, no more exclusively from the relations biologic. Of another
side, specialized studies indicate the inexistence of any inconvenience so that the
children who if find institutionalized or abandoned by the streets of our cities,
persecuted about which daily by insults of the traffic and the organized crime, front
the undeniable failure of our State of Right, can be adopted by homosexuals couples,
allowing by the affection received in the middle of familiar where will be included,
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redeem their human dignity, becomes possible the dream of we’ll become citizens,
on a society where the dominant and totalitarian elite tries out of all the forms their
exclusion, as believes have the supposed right of not to be bothered for these people
what lives on the margin from society.

KEY-WORDS

Dignity of the human being — Homosexual Affective Society — Adoption.

1 INTRODUGAO

Com o advento da pds-modernidade, ou como pretendem alguns, da
hipermodernidade, encontra-se o legislador patrio diante da impostergavel tarefa de
positivar comportamentos decorrentes dos novos paradigmas sociais e, por
conseguinte, em reconhecer, de forma concreta, como cidadaos, “novos sujeitos de
direito”, que passaram ndo so a reclamar, mas também a exigir uma atuagdo efetiva
do ordenamento juridico brasileiro.

Sujeitos estes que, até entdo, viviam no entorno de uma sociedade, cuja
principal caracteristica € a da totalidade, ou seja, em nao reconhecer o outro, o fora
da totalidade ou o diferente, aquele subsumido na totalidade, pelo simples fato de nao
se adequarem em seus arquétipos.

Sem sombras de dividas, estamos hodiernamente diante do surgimento de
uma nova consciéncia, um valor mais alto se alevanta, a sociedade moderna nos
revela situacdes faticas que até entdo se encontravam ocultas em suas entranhas, que
por razdes sedimentadas no preconceito, ignorava-se sua caracteristica de direito
fundamental.

Ora, ndo se pode mais deixar de reconhecer em nossa sociedade a existéncia
de relagdes homoafetivas, ndo se pode mais deixar de reconhecer que € o afeto que
une nao sO essas pessoas, mas sim, todo e qualquer ser humano, ndo se pode mais
deixar de reconhecer o direito subjetivo a paternidade dos pares homossexuais.

Notadamente, se levarmos em consideracdo o fato de que, a unido de
pessoas do mesmo sexo, tem como objetivo de vida, como em todos de sua espécie, a
busca da felicidade, logo ndo se pode mais deixar de reconhecer as questdes
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patrimoniais e sua caracteristica de entidade familiar, advindos da solidariedade e do
afeto existentes nesses relacionamentos.

Incompreensivel o comportamento de nosso legislador, explicavel tao
somente, sob o argumento nada técnico do preconceito, o fato de se manter reticente,
e o que é pior, na maioria das vezes, inerte diante das enormes dificuldades
encontradas por esses “novos sujeitos de direito”, em verem tutelado e efetivado um
direito fundamental, maxime, porque se tratam de cidaddos, quer aceitem, acreditem
ou nao, os operadores do direito.

Imperioso se faz que, o Poder Legislativo abandone, de uma vez por todas,
os paradigmas alicercados in casu no preconceito, a fim de que com isso, se possa
atribuir efetividade a principios basilares encartados na Constituicdo Federal: o da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, o que implica a pensar o ser humano a
partir de suas diferencas.

2 OS “NOVOS SUJEITOS DE DIREITO” EM FACE DO IDEAL NORMATIVO
POSITIVADO

Com efeito, nosso Poder Judicidrio arrasta consigo desde seus primdrdios, a
concepc¢do kantiniana, para a solugdo de conflitos de interesses, segundo a qual se
aplica uma regra universal a um caso individual, ja que o fato particular esta contido
no geral, ou dito de outra forma, a justica se realiza por meio de um ideal normativo.

Ao contrdrio do que se pensa, este modelo de ideal normativo
aparentemente simples e admitido como correto de composi¢do de conflitos de
interesses, nos obriga a uma reflexdo: até onde esta regra geral pode ser
legitimamente aplicada perante os sujeitos que ndo pertencem a categoria da
totalidade, ou seja, aqueles seres humanos que vivem no entorno do Estado e por ele
ignorado, ou na conceituacdo de Hannah Arendt, as “displaced persons”.

A manifestacio do Outro (alteridade), aqui utilizada na concepc¢do de
Dussel, para indicar aquele que se encontra “fora” da totalidade, jamais foi ou serd
ouvida, o que implica em reconhecer sua total exclusdo na participacdo do processo
de elaboracdo da regra geral.

De outro lado, a maneira mecanica com que se vem dando solucdes aos
conflitos de interesses, faz surgir em nosso ordenamento juridico, tutelas
jurisdicionais divorciadas do critério-fonte vida humana, ou seja, em nenhum
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momento tem-se levado a efeito as angustias, mazelas, necessidades e a efetiva
concretizagdo de sonhos de vida do sujeito concreto-litigante.

Ora, se nosso legislador simplesmente ignora por completo as
reivindicagdes em prol do reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo, bem
como possibilitar-lhes a adocdo de filhos, por qual charadistica razdo estariam estes
sujeitos submetidos as suas regras?

Por que s6 aos homossexuais proibir o casamento? Por que s6 aos parceiros
homossexuais proibir o direito a ado¢ao? Por que a submissdo de todas as formas de
sexualidade e tutela juridica ao modelo tnico da relac@o heterossexual?

Com efeito, as respostas as indagagdes acima, por certo se encontram na
visdo obtusa de nossos legisladores, que girando a manivela da histdria ao contrario,
buscam na légica da totalidade o paradigma do ser.

Na obra do Professor de Filosofia do Direito da Universidade Federal do
Parand, Celso Luiz Ludwig, “Para uma Filosofia Juridica da Libertacdo: Paradigmas
da Filosofia, Filosofia da Libertacdo e Direito Alternativo”, estd o argumento que
serve de alicerce a sustentagcao da resposta acima:

“Portanto, o eu-sujeito que se apresenta como totalidade constituinte do ser das
coisas, ao nivel do abstrato, historicamente é um sujeito-europeu-branco, frente ao
qual o restante é objeto de dominagcdo. Na dimensdo erdtica, o sujeito é o vardo,
na pedagogica, o sujeito é o adulto. Assim, o que abstratamente se instaura como
subjetividade do sujeito, ao nivel mais concreto, se resolve no sujeito-europeu-
branco-vardo-adulto. Geopoliticamente Europa; na ideologia racial, branco, na
machista, homem; na pedagogica, adulto, e ao nivel social, classe dominante.
Nessa reducdo de tudo a Totalidade como sujeito, legitima-se teoricamente a
dominagado prdtica..”. (LUDWIG, 2006, p. 131).

Neste sentido argumenta Dussel:

“O mais grave é que esta ontologia diviniza a subjetividade européia
conquistadora que vem dominando o mundo desde sua expansdo imperial no
século XV. ‘O ser é, o ndo-ser ndo é’. O ser é a razdo européia, o ndo-ser sdo os
outros humanos. A América Latina e toda a ‘periferia’ ficam por isso, definidas
como o puro futuro, como o ndo-ser, como o irracional, o bdrbaro, o inexistente. A
ontologia da identidade da razdo e da divindade como o ser termina por
fundamentar as guerras imperiais de uma Europa dominadora de todos os povos,
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constituidos como colonias, neocolonias ‘dependentes’ em todos os niveis de seu
ser”. (DUSSEL, 1986, p. 124).

As citacdes, embora longas, estdo a demonstrar de forma precisa, que esta
barbdrie persiste até nossos dias, os ndo-brancos-pobres, os indios, os homossexuais,
as criancas e adolescentes que vivem nas ruas ou institucionalizadas em orfanatos, os
velhos nas filas infinddveis do SUS, os brancos-pobres, sdo seres supérfluos e
descartdveis, ndo merecem um lugar no mundo, devem se arranjar em um novo
tecido social se quiserem viver.

Verifica-se, pois, ser impossivel aplicar-se o ideal normativo, concebido a
partir de uma elite dominante, por se encontrar esta totalmente isolada da realidade
fatica e da histdria, tanto é verdade que, por séculos ignoram por completo os direitos
fundamentais da alteridade, o que torna completamente descabida e igndbil qualquer
discussao critica do que se deva entender por justica.

Nossas elites preferem ndo atribuir a condicdo de “sujeitos de direito”, a
aqueles que ndo se encontram emoldurados em seus arquétipos, haja vista que, as
unides homossexuais e a adocdo por sociedades afetivas homossexuais, ndo acham
um lugar no Direito de Familia, a ordem juridica interna de nosso Estado impede-os
de se conectarem com as institui¢des juridicas, tendo na igualdade de sexo a
premissa justificadora de sua exclusao.

Celso Lafer nos dd a exata extensao dos problemas enfrentados pelos que
vivem no entorno de um Estado, adjetivado como Democratico de Direito:

“A convicgcdo, explicitamente assumida pelo totalitarismo, de que o0s seres
humanos sdo supérfluos e descartdveis, representa uma contestagdo frontal a idéia
do valor da pessoa humana enquanto ‘valor fonte’ de todos os valores politicos,
sociais e economicos e destarte, o fundamento ultimo da legitimidade da ordem
juridica, tal como formulada pela tradicdo, seja no ambito do paradigma do
Direito Natural, seja no da Filosofia do Direito”. (LAFFER, 1999, p. 19).

Notadamente, se levarmos em consideracdo o fato de que, os principios da
igualdade, da liberdade, intimidade e os direitos fundamentais se consubstanciam em
verdadeiros alicerces do principio da dignidade da pessoa humana, além de servirem
de instrumentos limitadores de tratamento diverso as pessoas, tendo por pressuposto
sua orientacdo sexual.
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3 A REVELAGAO DO SUJEITO NEGADO

Essas idéias fizeram surgir uma nova concepcdo de sujeito, exteriorizadas
através das reivindicacdes de movimentos de libertacdo, as quais revelaram o sujeito
externo ao totalitarismo, embora nosso legislador insista em nio reconhecer, ouvir,
ou positivar os novos paradigmas exteriorizados em nossa sociedade.

Dito de outra forma existe uma heterogeneidade social, cultural e sexual de
cidaddos iguais em dignidade, j4 que “a cidadania € o direito a ter direitos, pois a
igualdade em dignidade e direitos dos seres humanos nido é um dado”. (LAFFER,
1999, p. 22).

Estamos, pois, diante da revelacio de um “novo sujeito de direito”,
projetado para nao mais viver entorno do Estado, mas sim disposto a reivindicar e
tornar factivel o exercicio do direito a lhe permitir o reconhecimento de sua
dignidade humana em face do despertar da nova realidade social.

De tal sorte que, as coisas ndao mais devem ser resolvidas tendo como razao
fundante o principio da universalizagcdo, o que demonstra a imediata necessidade de
nosso legislador em reconhecer a falta das condi¢Ges materiais de viver desses
sujeitos, que até entdo eram excluidos de sua totalidade. Os displec persons possuem
um lugar “no” e nao “entorno” do tecido social.

A tomada de consciéncia sob a oOtica da Teoria da Libertacdo, impde um
reconhecimento do outro para além do principio formal da igualdade do ser, ou seja,
a Otica agora é de um outro-igual no aspecto negado ou excluido diante da vida
concreta de cada sujeito.

A exterioridade é o critério fonte, o sujeito sob o enfoque da situagcdo
econOmica, social, politica, juridica e outros, no mundo da realidade de cada um.
Como se observa, uma vez mais da li¢ao de Celso Ludwig:

“Assim, a premissa é que a vida humana em comunidade é o modo de realidade do
sujeito. O modo de realidade consiste em considerar a vida humana como ela se
apresenta a nos, nas situacoes concretas do mundo, na idade da globalizacdo e da
exclusdo. Os juizos descritivos permitem o aparecimento do modo humano de ser —
‘seu modo de realidade’ —, na sua condigdo empirica, portanto, no momento
primeiro. Depois, so depois, pode fundar-se em possiveis juizos de valor. (...) A
vida humana é a referéncia. O que importa, no plano mais concreto, é a producao,
reprodugdo e desenvolvimento da vida de cada sujeito. Essas trés determinagoes
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centrais ddo naturalmente a vida do humano. A vida humana em comunidade
precisa objetivamente poder satisfazer certas condi¢des, mediagcoes adequadas
para viabilizar as determinacoes mencionadas. Caso contrdrio haverd negacdo a
aspectos da vida..”. (LUDWIG, 2006, p. 183/185).

Com efeito, o modo de realidade concreta social, econdmica e politica dos
paises da América Latina, notadamente do Brasil, ndo é algo muito complexo de se
entender. Tornou-se de somenos importancia e, admissivel a situacdo de exclusdo de
seu povo, ja ndo mais causa qualquer indignacdo o fato de “outras” pessoas nao
terem reconhecido seus direitos de humanos.

Nao se pode deixar de reconhecer o cardter repugnante do comportamento
de nossas elites, porém ndo se deve ignorar também que esta pratica é utilizada desde
antes da chegada da Familia Real ao Brasil, conforme relato de Charles Boxer:

“(...) os pais e maridos em Salvador eram encorajados pela Igreja a manter suas
mulheres e filhas reclusas, como forma de evitar que se expusessem a moralidade
relativamente frouxa da cidade. ‘A freqiiéncia da prostituicdo de escravas e de
outros obstdculos para o caminho de uma vida de familia completa, tal como o
duplo padrao de castidade como o que existia entre maridos e esposas, concorriam
para uma grande quantidade de miscigenacdo entre homens brancos e mulheres
de cor. Isso por sua vez, produzia muitas criancas ndo desejadas que, se viviam e
cresciam, tornavam-se vadias e criminosas, vivendo de suas espertezas e a
margem da sociedade’. O historiador também se refere a ‘ vergonhosa prdtica de
viverem as senhoras dos ganhos imorais de suas escravas, que ndo s6 eram
encorajadas, mas compelidas a entregar-se a prostituicdo’”. (GOMES, 2007, p.
115/116).

Como se verifica, a auséncia de uma politica social efetiva e o assustador
descaso com nossas criancas € uma reminiscéncia do Brasil Coldnia, que perpassou
para o Império, instalou-se na Reptblica, perpetuando-se aos dias coevos.

A prop6sito, confira-se o relato do jornalista paranaense de Maringa,
Laurentino Gomes:

“A entrega de criangas ndo desejadas para a ado¢do era um hdbito disseminado
no Rio de Janeiro. Os orfanatos e alguns conventos tinham a chamada ‘roda dos
enjeitados’ instituicdo importada de Portugal, na qual era possivel depositar um
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recém-nascido sem que a pessoa responsdvel por esse ato fosse identificada. Em
1.823, a viajante inglesa Maria Graham visitou um asilo no Rio de Janeiro, cuja
roda dos enjeitados havia recebido 10000 criancas orfds num periodo de nove
anos. A maioria tinha morrido antes de encontrar um lar que as acolhesse”.
(GOMES, 2007, p. 351).

Em 27 de abril de 2.003, o peridédico Correio Brasiliense, publicou matéria
onde trouxe dados alarmantes sobre o nimero de criangcas abandonadas no Brasil.
Segundo o referido jornal, 25 mil criancas vivem em albergues, 200 mil sao 6rfas
entre 4 e 18 anos, que aguardam adocao, esclarece a matéria ainda, que somente 10
% dos brasileiros aceitam adotar criancas com mais de 10 anos de idade, sendo que
50 % das criancas que aguardam adog¢ao ja tem mais de 7 anos de idade.

Diante disso, impde-se indagar, uma vez mais, por qual charadistica razao
negar-se o direito a paternidade e ou a maternidade, tendo como base unica e
exclusiva, o critério da preferéncia sexual dos adotantes?

A justificativa mais plausivel que se possa dar a sociedade, diante da
recalcitrancia de nosso legislador, em nd@o positivar a ado¢ao por sociedade afetiva
homossexual diante da secular realidade social acima consignada, somente pode ter
por base o esdrixulo argumento do preconceito, o qual em nosso pais possui O
condao de superar o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Maxime se levarmos em consideracao, o fato de que o artigo 42, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente e o artigo 1.619 do Cédigo Civil de 2.002, possibilitam
que pessoas solteiras adotem apenas impondo este dltimo, uma diferenca minima de
pelo menos 16 (dezesseis) anos mais velho que o adotado, nada mencionando sobre
suas preferéncias sexuais.

Alids, ao comentar a respeito do estigma social daquele que € diferente, ou
considerado “anormal”, Kelsen argumenta:

“A consciéncia de ser ‘diferente dos outros’ compele a um doloroso isolamento e,
assim, jd de inicio, a uma certa op¢do hostil a sociedade que ndo compreende essa
singularidade e que ndo apenas despreza essa feicdo particular do Eros, como
também submete suas manifestacoes a punicdo pelo Estado”. (KELSEN, 1998, p. 65)

Verifica-se, pois, que ndo se encontram defini¢des cultas e profundas aptas a
desenvolverem uma doutrina juridica, a fim de justificar a auséncia de legislacao no
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sentido de se admitir o casamento e a adocao por pares homossexuais. Isso s6 vem a
reforcar a idéia de que, em matéria de direito, nosso legislador ainda caminha com os
olhos voltados na pré-historia.

4 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA CONSTITUIGAO
FEDERAL DE 1.988

Os principios fundamentais em nossa Constituicdo Federal encontram-se
previstos em seu artigo 1°, estabelecendo o legislador, com relacdo aos direitos
fundamentais que, nossa Republica tem como razdo fundante o principio da
Dignidade da Pessoa Humana.

Com efeito, para J.J. Canotilho, ndo existe outro lugar ideal sendo a
Constituicdo para se positivar esses direitos, j4 que a ‘“positivacao de direitos
fundamentais significa a incorporacdo na ordem juridica positiva dos direitos
considerados ‘naturais’ e ‘inaliendveis’ do individuo. Nao basta uma qualquer
positivacio. E necessirio assinalar-lhes a dimensdo de Fundamental Rights
colocados no lugar cimeiro das fontes de direito: as normas constitucionais”.
(CANOTILHO, 1999, p. 377)

Preconiza, pois, a Constituicdo Federal, como seu fundamento maior, a
pessoa humana como o sujeito de Direito legitimador de todo o ordenamento
juridico, ou dito de outra forma, a pessoa humana é o valor mdximo da Republica,
afastando-se deste modo todo e qualquer fundamento que tenha por alicerce os
arquétipos dos Estados Totalitarios, qual seja, o pressuposto de que alguns seres
humanos possam ser encarados como supérfluos.

Alias, neste sentido, oportuna € a licao de Celso Lafer:

“A convicgcdo, explicitamente assumida pelo totalitarismo, de que o0s seres
humanos sdo supérfluos e descartdveis, representa uma contestagdo frontal a idéia
do valor da pessoa humana enquanto ‘valor-fonte’ de todos os valores politicos,
sociais e econdmicos e, destarte, o fundamento ultimo da legitimidade da ordem
juridica, tal como formulada pela tradicdo, seja no ambito do paradigma do
Direito Natural, seja no da Filosofia do Direito. O valor da pessoa humana
enquanto ‘valor-fonte’ da ordem de vida em sociedade encontra a sua expressdo
Jjuridica nos direitos fundamentais do homem”. (LAFER, 1999, p. 19/20).
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Pela mesma razdo, ndo mais encontra espaco em nosso ordenamento
juridico, o entendimento filos6fico e politico da Antigiiidade Clédssica, o qual
condicionava a dignidade da pessoa humana a posi¢do social ocupada pelo individuo
e seu grau de reconhecimento pelos demais membros da comunidade.

Neste contexto, a dignidade deve ser entendida como uma qualidade
intrinseca e indissocidvel de todo e qualquer ser humano e, por essa razdo
irrenuncidvel e inaliendvel, posto consubstanciar-se num elemento qualificador do
ser humano, bem como, de toda a sua grandeza e superioridade em relagdo aos
demais seres. De tal sorte que, o respeito e a protecdo a dignidade da pessoa
humana devem se constituir num dos principais objetivos do Estado Democratico
de Direito.

Nas maos de Gustavo TEPEDINO, o principio da dignidade da pessoa
humana ganha contornos de “cldusula geral de tutela e promocdo da pessoa humana”,
ou dito de outra forma, € o “valor maximo” de nosso ordenamento juridico, fazendo
com que todas as demais relacdes juridicas, por ventura derivadas da legislacdao
infraconstitucional, guardem consonancia com seu comando.

Depreende-se, pois, dos ensinamentos acima, que o principio da dignidade
humana deita suas raizes no Direito Natural, posto tratar-se de um direito, segundo
Celso LAFER, “comum a todos e, ligado a prépria origem da humanidade,
representaria um padrdo geral, a servir como ponto de Arquimedes na avaliagdo de
qualquer ordem juridica positiva”.

Diante da premissa acima mencionada, sustenta KANT:

“O Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim e si
mesmo, ndo simplesmente como meio para o uso arbitrdrio desta ou daquela
vontade. Pelo contrdrio, em todas as suas agoes, tanto nas que se dirigem a ele
mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser
considerado simultaneamente como um fim (...) Portanto o valor de todos os
objetos que possamos adquirir pelas nossas acoes é sempre condicional. Os seres
cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da natureza, tém
contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo como meios e por isso
se chamam cosias, ao passo que os seres racionais se chamam pessoas, porque a
sua natureza os distingue jd como fins em si mesmos, quer dizer, como algo que
ndo pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa
medida todo o arbitrio. (...) no reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode por-se em vez dela qualquer
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outra como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e
portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade (...)".

De outro lado, convém ressaltar que, foi com os filésofos gregos,
conhecidos como estdicos que a dignidade da pessoa humana ganhou os contornos
hodiernos ao consideri-la:

“A qualidade que, por ser inerente ao ser humano, o distinguia das demais
criaturas, no sentido de que todos os seres humanos sdo dotados da mesma
dignidade, nogdo esta que se encontra, por sua vez, intimamente ligada a nogdo da
liberdade pessoal de cada individuo, (0 Homem como ser livre e responsdvel por
seus atos e seu destino) bem como a idéia de que todos os seres humanos, no que
diz com sua natureza, sdo iguais em dignidade”. (SARLET, 2000, p. 30)

Vé-se, pois, que a esséncia de tal pensamento era o de justificar a idéia de
superioridade e grandeza do homem em relacdo aos demais seres, embora para
Tomas de Aquino a nocdo de dignidade tenha sua origem na divindade, ou seja, no
fato de que o ser humano € feito a imagem e semelhanga de Deus.

Deste modo, inconcebivel a tentativa de fundamentacdo da dignidade
humana estribada na qualidade de cristdo, catdlico, protestante, ou na op¢ao sexual
da pessoa humana, ou ainda, na dependéncia de circunstancias concretas, posto que
inerente a todo humano.

Cumpre salientar ainda que, ao se estabelecer que a dignidade deite suas
raizes no direito natural, logo atributo intrinseco da pessoa humana, importa também
reconhecer sua irrenunciabilidade, inalienabilidade, além de ser impossivel sua
obtencdo ou remocao por decisao judicial, embora possa ser violada.

Neste contexto, impossivel deixar de se reconhecer a estreita relacio entre
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, que “adquirem vida e
inteligéncia por meio da dignidade da pessoa, ao passo que esta se realiza e torna
efetiva se ndo pelos direitos fundamentais”. (ROUSSEAU, 1988, p. 70).

E certo que, a familia adotiva terd um arquétipo estrutural diverso daquele
estereotipado tradicionalmente, ou seja, de um pai e uma mae, sendo assim, aos olhos
dos conservadores, ou porque ndo dizer, daqueles que insistem em visualizar “o
diferente” como algo teratoldgico, a dignidade ndo passa de um principio natimorto
inserido na Constitui¢ao Federal.
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5 A NOVA FAMILIA ADVINDA COM A CONSTITUIGAO DE 1.988

Nao se pode olvidar que, o Poder Legislativo e o Poder Judicidrio ao
tratarem do Direito de Familia, o vislumbram por meio de uma visdo obtusa e
medieval, porquanto atrelada aos nostdlgicos retratos de familia do século XV e XVI,
onde esta se encontra representada na primeira cena pelo marido e na segunda a
mulher e seus cinco filhos.

Imperioso se faz despertd-los deste romanesco sonho quixoteniano.

Deve-se abandonar, de vez por toda, sua luta contra imagindrios moinhos de
ventos, posto que o surgimento de uma nova realidade social, qual seja, as unides
homoafetivas e seu direito a adocao, necessitam urgentemente de um fio condutor
que lhes permita conectarem-se juridicamente com o Estado de Direito.

Absorto em seus devaneios deixa passar despercebido nosso legislador, um
fato de extrema relevancia, qual seja: durante séculos o casamento foi tratado apenas
e tdo somente como um contrato.

Embora essa degradante realidade ainda permaneca viva em algumas
sociedades, notadamente naquelas onde o fanatismo religioso possui o condao de
tolher por completo a razdo e o discernimento de seus membros.

Para tanto, cite-se como exemplo a sociedade afega:

“No Afeganistdo, mulher apaixonada é tabu. E proibido pelos conceitos de honra
rigorosos do cld e pelos mulds. Os jovens ndo tém o direito de se encontrar para
amar, ndo tem o direito de escolher. Amor tem pouco a ver com casamento, ao
contrdrio, pode ser um grave crime, castigado com a morte. Pessoas indisciplinadas
sdo mortas a sangue-frio. Caso apenas um dos dois tenha de ser castigado com a
morte, invariavelmente ¢ a mulher. Mulheres novas sdo, antes demais nada, um
objeto de troca e venda. Um casamento é um contrato entre familias ou dentro de
uma familia. A vantagem que o casamento pode ter para o cld é que determina tudo —
sentimentos raramente sdo levados em consideragcdo”. (SEIERSTAD, 2007, p. 55)

De outro lado, na Idade Média, o sentimento de familia, a semelhanca
daquele difundido na velha Roma era inexistente. Isso se deve ao fato de que, os
lacos de sangue na sociedade medieval, tinham por caracteristica originar grupos
distintos, ou seja, de um lado a familia e de outro os chamados frereche, conforme
destaca Philippe ARIES:
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“Somos tentados a comparar essa hipotese com as observacdes dos historiadores
da sociedade medieval. A idéia essencial dos historiadores do direito e da
sociedade é que os lacos de sangue ndo constituiam um vnico grupo, e sim dois,
distintos embora concéntricos: a familia ou mesnie, que pode ser comparada a
nossa familia conjugal moderna, e a linhagem, que estendia sua solidariedade a
todos os descendentes de um mesmo ancestral. Em sua opinido, haveria, mais de
uma distincdo, uma oposicdo entre a familia e a linhagem: os progressos de uma
provocariam um enfraquecimento da outra, ao menos entre a nobreza. A familia
ou mesnie, embora ndo se estendesse a toda linhagem, compreendia, entre os
membros que residiam juntos, vdrios elementos, e, as vezes, vdrios casais, que
viviam numa propriedade que eles se haviam recusado a dividir, segundo um tipo
de posse chamado frereche ou fraternitas. A frereche agrupava em torno dos pais
os filhos que ndo tinham bens proprios, os sobrinhos ou os primos solteiros. Essa
tendéncia a indivisdo da familia, que, alids, ndo durava além de duas geragoes,
deu origem as teorias tradicionalistas do século XIX sobre a grande familia
patriarcal”.

O conceito de familia conjugal moderna, hodiernamente por nés conhecido,
teve sua origem no final da Idade Média, com o enfraquecimento da linhagem e as
tendéncias a indivisao do patrimdnio.

Ao que tudo indica a familia que se apresentava a luz do século X, era uma
comunidade reduzida e se expressava de maneira mais simples, em conseqii€éncia da
dissolu¢do do Estado: “depois do ano mil a nova distribui¢do dos poderes de
comando obrigou os homens a se agruparem mais estritamente”. Contudo, a coesao
entre seus membros era mantida por algum tempo e em certos casos, mesmo apds o
falecimento dos pais nas frereche. (ARIES, 2006, p. 142)

Embora a fraternita raramente perdurasse além da segunda geracdo, sua
dissolu¢@o operava a partilha dos bens, porém, mesmo apds sua divisdo, a linhagem
conservava um direito coletivo sobre o conjunto do patrimdnio divido denominado a
laudatio parentum.

Uma vez mais, nos valemos dos ensinamentos de Philippe ARIES, para
deixar bastante evidente, que a descricdo acima se aplica:

“(...) sobretudo a familia dos cavalheiros, que jd poderiamos chamar de familia
nobre. G. Duby acredita que a familia camponesa tenha vivido menos
intensamente esse estreitamento dos lacos de sangue porque os camponeses
haviam preenchido de maneira diferente dos nobres o vazio deixado pela
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dissolucdo do Estado Franco: a tutela do senhor havia substituido
imediatamente a protecdo dos poderes puiblicos, e a comunidade alded havia
fornecido aos camponeses um quadro de organizacdo e defesa superior a
familia. A comunidade alded teria sido para os camponeses o que a linhagem foi
para os nobres”. (2006, p.144)

No decorrer do século XIII, as novas tendéncias da economia,
representada pelas constantes transacOes e extensdo das fortunas imobilidrias,
aliada ao aumento de forma significativa da autoridade do Principe, provocaram
um estreitamento ainda maior das relagdes de solidariedade na linhagem em
detrimento das indivisdes patrimoniais, em razdo disso a familia novamente
tornou-se independente.

Como conseqiiéncia dessa nova mudanca ocorrida durante o século XIII,
tem-se o aumento da autoridade j4 conferida ao pater familia nos séculos X1 e XII, a
fim de garantir a mantenca da integridade do patrimoénio indiviso. Comeca neste
mesmo periodo do século XIII, a difundir-se entre as familias nobres, o direito da
primogenitura, em substitui¢do a indivisdo como forma de salvaguardar o patrimonio
e sua indivisdo.

Com o advento do século XVI, a mulher casada torna-se incapaz,
consequentemente todos os atos por ela praticados, sem a autorizagdo do marido ou
do juiz tornam-se nulos, reforcando-se com isso ainda mais, o poder do marital.

Alids, bastante elucidativa a licdo de P. PELOT, citada por Philippe ARIES:

“A partir do século XVI, a legislacdo real se empenhou em reforcar o poder
paterno no que concerne ao casamento dos filhos. Enquanto se enfraqueciam os
lacos da linhagem, a autoridade do marido dentro de casa tornava-se maior e a
mulher e os filhos se submetiam a ela mais estritamente. Esse movimento duplo, na
medida em que foi o produto do inconsciente e espontdneo do costume, manifesta
uma mudanca nos hdbitos e nas condigdes sociais..”.. (2006, p. 145-146)

O enfraquecimento experimentado pelos lacos decorrentes da linhagem, fez
com que a autoridade do marido dentro de casa aumentasse de forma significativa.
Esse novo arquétipo introduzido nos costumes sociais da época, fez com que a
sociedade passasse a atribuir a familia o valor que outrora se atribuiu a linhagem.
Esse fato conferiu a familia o status de célula social, de base do Estado, seu
fundamento do poder mondarquico.
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Ainda que analisada sob este aspecto, a familia desconsiderava qualquer
perspectiva acerca do sentimento de afetividade, sendo igualmente ignorado por seus
membros qualquer sentimento de solidariedade. Tal concepcao era perfeitamente
compreensivel, diante da concep¢ao contratualista conferida ao casamento.

Nao se estd a pretender com isso, negar-se a existéncia de uma vida familiar
na Idade Média, ao mesmo tempo em que nio se pode deixar de considerar que, essa
vida familiar tinha como caracteristicas o fato de subsistir no siléncio, porquanto ndao
se lhe atribuia um valor representativo, o que, por conseguinte, nao lhe conferia um
sentimento suficientemente forte entre seus membros.

Essas idéias foram implantadas em solo patrio, pelas maos do colonizador
portugués, quando da imposicao do ordenamento juridico lusitano: as Ordenacoes.

A andlise deste acontecimento sob a ética juridica, merece destaque em dois
aspectos: primeiro, o nao-reconhecimento por parte do colonizador da existéncia de
um conjunto de regras elaboradas e seguidas pelos aborigines aqui existentes,
segundo, a imposi¢cdo de uma ordem juridica de conteido romano pensado em
termos medievais e informado pelos valores divinos.

A propésito, a licio de Luiz Roberto de ASSUMPCAO:

“Os europeus, crentes tanto no cardter e na validade universal do sistema juridico
que haviam construido quanto no fato de ser historicamente mais avangados,
impuseram-no aos povos ndo europeus, de modo que ‘os direitos locais foram
impiedosamente combatidos em nome da civilizagdo e da moderniza¢do, o mesmo
acontecendo com a organizagdo politica e judicidria’. Hd nessa prdtica, completa
falta de reconhecimento do outro, uma vez que tal processo acabou sendo dirigido
no sentido do subjugar, da submissdo, no lugar da coordenacdo, do construir
junto. Esse aspecto aponta para o fato de a imposicdo do modelo juridico
portugués ter afastado qualquer possibilidade de coexisténcia entre ele e os modos
e costumes locais, revelando a existéncia do centralismo juridico. Trata-se como
explica Clovis do Couto e Silva, de uma caracteristica marcante do direito civil
brasileiro, que se revela ‘fenomeno antigo no direito portugués, ndo havendo
discussdo a respeito da superioridade do direito costumeiro ou local’, pois, a
partir das Ordenagdes Afonsinas, ‘Portugal passou a contar com uma legislagcdo
unitdria e centralizada’, fenémeno que se estendeu ao direito pdtrio”.

Com a promulgag¢ado da primeira Constitui¢do do Brasil, em 1.824, ratificou-
se aquilo que ficou determinado legalmente em 1.823, no sentido de que a legislacao

UniBrasil - Faculdades Integradas do Brasil
Rua Konrad Adenauer, 442, Taruma. CEP: 82820-540 Curitiba - PR — Brasil

UNIBRASIL., Telefone: 55 (41) 3361.4200

| revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/

#




REVISTA ISSN 1982-0496
DIREITOS FUNDAMENTAIS
& DEMOCRACIA Vol. 4 (2008)

T
-
e
&=
7z
-

civil portuguesa, em especial as Ordenacdes, continuaria vigendo até a elaboragao de
um Cdédigo Civil.

Esclarece-se, porém que, a Constituicdo do Brasil, outorgada por D.Pedro I,
em 1.824, ndo fazia qualquer referéncia a familia, a ndo ser a prdpria familia
imperial, ao disciplinar em seu artigo 120, disposi¢cdes sobre o casamento da

princesa.

A mencdo a familia matrimonializada, surge com a Constitui¢do republicana
de 1.891, que dizia em seu artigo 72, § 4°: “A Repuiblica s6 reconhece o casamento
civil, cuja celebragdo serd gratuita”.

Na verdade ndo se tratou de uma protecdo a familia, mas sim de uma
simples referéncia ao casamento. Nao se pode deixar de reconhecer, contudo, a
importancia histérica do referido dispositivo constitucional, porquanto marcou a
separagao Igreja/Estado.

O Cddigo Civil, entretanto, passou a ter existéncia juridica somente em
1916, traduzindo para seu texto juridico a positivacdo de uma familia baseada em
valores e conceitos morais da sociedade agraria brasileira, a qual por sua vez, era
extremamente conservadora, patriarcal e fundada sob o pilar da legalidade.

Destarte, o revogado Codigo de Bevildqua, regulador da sociedade
privada no inicio do século XX, reproduziu em seu texto juridico valores e
conceitos de uma elite dominante, a qual segundo Orlando GOMES era
representado por cerca de “(...) trezentas ou quatrocentas mil pessoas pertencentes
as familias proprietdrias de escravos, os fazendeiros, os senhores de engenho (...)”.
(GOMES, 1.958, p. 39)

Revela notar ainda que, os tracos fundamentais que inspiraram e moldaram
a época a organizagdo social, politica e juridica da familia brasileira, estavam no fato
de ser a mesma legalista, eminentemente patrimonialista, hierarquizada, divorciada
dos fatos sociais e, totalmente alheia de sua realidade.

Outra caracteristica da familia estampada no Cddigo Civil revogado, era a
da superioridade masculina, ou dito de outra forma, na desigualdade dos sexos, o que
por via de conseqiiéncia impunha de certa forma a exclus@o social da mulher e dos
filhos, diante de um férreo poder advindo hé época do pétrio poder.

Neste contexto deve-se considerar que, na sociedade agraria brasileira a
concep¢do de familia tinha como tUnico pressuposto o casamento, cuja principal
func¢ao, por sua vez, era de assegurar a transmissao do patriménio e do nome.
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Rosana Amara Girardi FACHIN, em sua obra “Em busca da familia do novo
milénio” deixa claro que “os tragos basicos da organizagao social, politica e judicidria
do Brasil, inspiraram a familia moldada no Cédigo Civil de 1916, profundamente
marcada pela solenidade e fundada em bases patrimonialistas, divorciada dos fatos
sociais e alheias a verdadeira realidade da familia brasileira”. (FACHIN, 2001)

Outro ndo € o entendimento de Viviane GIRARDI:

“Proteger essa familia, de natureza agrdria, era a finalidade do direito prescrito
pelas normas do Coédigo Civil de 1.916. Codigo Civil este, representativo do
sistema juridico liberal burgués fundado sob a égide da legalidade que secularizou
o dominio do direito emanado do poder do Estado. Na sociedade agrdria
brasileira, a familia, ao contrdrio da atualidade, que encontra outras formas de
expressdo, so era como tal considerada se fundada no casamento, ndo havendo
meio de protecdo ou tutela juridica para outros arranjos familiares. ‘Dai a
importdncia do casamento como sinal de permanéncia e perenidade, garantia de
respeitabilidade, seguranca e ascensdo. [...] A sociedade colonial valorizou o
matrimonio, quer na solenizagdo religiosa, quer no convivio da sociabilidade,
como uma condi¢do honrada e venerada. " (GIRARDI, 2005, p. 26).

Com efeito, a sociedade do século XXI imp0s ao estudioso do direito o dever
de reconhecer uma nova concepg¢do de familia, obrigando-lhe a ter como premissa o
fato de que a realidade juridica deve corresponder exatamente a realidade social, a fim
de que com isso, se possam solucionar eventuais conflitos dai decorrentes.

Assim, a familia patriarcal deve hoje ser concebida apenas e, tdo somente,
como um acontecimento histérico de um passado que, embora ndo muito distante,
possui aspectos de “peca de museu”, cuja principal funcdo foi a de perpetuar o
patrimdnio, os lagos de sangue e legitimar relacdes sexuais, o que nos dias hodiernos é
inconcebivel.

A Constituigdo Federal de 1.988 trouxe consigo o fendomeno da
constitucionaliza¢do do Direito Civil, o que significa reconhecer a imposi¢ao direta
da incidéncia de Principios Constitucionais nas relagdes de direito privado,
especialmente no tocante ao direito de familia.

Este entendimento conta com o beneplécito da melhor doutrina.

“Os principios fundamentais, inscritos na ordem constitucional, impuseram a
necessdria reformulacdo de toda normativa infraconstitucional, entre elas a
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vetusta codificacdo civil que se abre para recepcionar os principios e valores
constitucionais, tendo renovado o sentido de vdrios de seus artigos ao mesmo
tempo em que foram derrogados outros tantos sob o império dos novos valores e
mdximas constitucionais, sobretudo a incidéncia do principio da igualdade e da
propria norma de isonomia familiar, tanto na filiacdo (art.227, § 6°, da CF/88)
quanto na conjugalidade (art. 226, § 5° da CF/88), assim como a protecdo de
outras formas de organizagdo familiar que ndo somente o casamento (art. 226, §
3 da CF/88). A essa incidéncia e permanente penetracdo do direito constitucional
sobre matéria infraconstitucional dd-se o fendmeno hermenéutico da
constitucionalizacdo do direito civil”. (GIRARDI, 2005. p. 37)

Nao se pretende com isso, afirmar que as relacoes de familia tenham
migrado para o direito publico, mas sim que a instituicao familia deva ser valorada e
interpretada a partir dos principios constitucionais, notadamente aqueles referentes a
dignidade da pessoa humana e da igualdade.

A li¢do de Tepedino € clara neste sentido:

“O fato de os principios de ordem piiblica permearem todas as relagcées familiares
ndo significa ter o direito de familia migrado para o direito ptiblico; devendo-se
ao reverso, submeter a convivéncia familiar, no ambito do proprio direito civil,
aos principios constitucionais, de tal maneira que a familia deixe de ser valorada
como instituicdo, por si s6 merecedora de tutela privilegiada, como queria o
Codigo Civil, em favor de uma protecdo funcionalizada a realizacdo da
personalidade e da dignidade dos seus integrantes, como quer o texto
constitucional”. (TEPEDINO, 1999, p. 20)

Denota-se do ensinamento acima, que o constituinte de 1.988, atento as
angustias e conflitos de suas minorias e na obrigacdo do judicidrio em resolvé-los,
procurou colocar o Brasil entre as sociedades de alto nivel s6cio-econdmico-cultural,
as quais por sua vez, sempre tiveram como meta primordial integralizar em seu
tecido social suas minorias, respeitando a orientacao sexual de seus membros.

Assim € que, os dispositivos constitucionais citados por Viviane Girardi,
interpretados nos termos do fendmeno hermenéutico da constitucionalizagdo do
Direito Civil e tendo como parametro a razoabilidade proposta por Tepedino, ndo
deixam dudvidas de que nosso sistema juridico reconhece e tutela um novo arquétipo
de familia, qual seja: a familia plural, baseada no afeto entre duas pessoas, e, por
conseguinte, independente da diversidade de sexo.
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De alguma forma e no exercicio do direito de sonhar, o Constituinte de
1.988, acreditou que essa “nova familia” pudesse surgir da interpretacdo extensiva
das normas constitucionais.

Em mais um de seus lapsos de memdria, esqueceu-se, infelizmente, o
legislador de 1.988, da licao de Saulo Ramos: “no Brasil se a lei ndo diz claramente,

expressamente, detalhadamente, esperar que o direito surja de interpretagdo extensiva
equivale a exclui-lo”. (RAMOS, 2007, p. 340).

Evidente que, o comportamento preconceituoso de alguns aplicadores do
direito ndo terd o conddo de obstar, quando muito de retardar, o reconhecimento em
nosso tecido juridico da “nova familia” preconizada pela Constitui¢dao de 1.988, qual
seja, a familia eudemonista justificada exclusivamente na busca da felicidade e na
realizacdo pessoal de seus individuos.

A familia passa a ser concebida a partir da relacdo amorosa, nela estao
presentes além do afeto, o desejo e o amor sexual. Ressalte-se, todavia, que o amor
conjugal embora se assente na sexualidade, ndo estd obrigatoriamente na
genitalidade.

Explica-se: um casal que, em decorréncia de fatores de impoténcia ou
frigidez causada pela idade, doenga ou por razdes que nao se pode ou nio se deve
indagar, o exercicio de sua sexualidade ndo estard necessariamente nos atos sexuais
genitaliziados na forma tradicional, sendo certo que, tal fato ndo tem o conddo de
anular ou invalidar o amor conjugal.

Para esta espécie de familia, o fundamental é a efetiva presenca dos lacos de
afeto entre seus membros, j4 que a entidade familiar esta além de um convivio
superficial e despretensioso, logo o importante € verificar se ha ali um nicleo
familiar, sedimentado no afeto, solidariedade e no respeito mituo, seja com alguém
de seu sexo ou de sexo oposto.

Maria Berenice DIAS, com sua antevisdo, pioneirismo e coragem, €&
assertiva:

“Abstraindo-se o sexo dos conviventes, nenhuma diferenca entre as relagoes
homo e heterossexuais, pois existe uma semelhanga no essencial, a identidade de
motivos entre os dois casos. Ambos sdo vinculos que tém sua origem no afeto,
havendo identidade de propdsito, qual seja a concretizacdo do ideal de
felicidade de cada um... A omissdo legal ndo pode ensejar negativa de diretos a
vinculos afetivos que ndo tenham a diferenca do sexo como pressuposto. A
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dimensdo metajuridica de respeito a dignidade humana impde que se tem como
protegidos pela Constituicdo relacionamentos afetivos independentemente da
identificacdo do sexo do par: se formado por homens e mulheres ou sé por
mulheres ou s6 por homens”.(2.006, p. 86)

Com efeito, um estado democrético de direito, ndo pode deixar ao desabrigo
qualquer tipo de entidade familiar, notadamente quando tenha como fonte geradora o
afeto entre duas pessoas, pelo simples fato de ser este afeto, originado entre pessoas
do mesmo sexo.

De outro lado, os principios constitucionais da dignidade humana,
solidariedade e da igualdade ganham cada vez mais relevancia no trato das questoes
envolvendo os direitos das minorias ou, como pretendem alguns, dos sujeitos
vulnerdveis, dentre os quais se encontram as criangas institucionalizadas ou
abandonadas e os homossexuais.

A transicdo paradigmatica do moderno para o pds-moderno provocou
radicalmente algumas rupturas na sociedade atual, no plano do Direito de Familia
ndo poderia ser diferente, a quebra deu-se em relacdo aquela identidade que
representava a monogamia fundada numa relagdo de diferente sexo, visando quase
que exclusivamente a reprodugao.

De tal sorte que, imprescindivel aos operadores do direito para uma exata
compreensdo da principiologia do Direito de Familia contemporaneo, ter em mente
que a vida mudou, a realidade socioecondmica transformou valores e concepcoes.
Etica, Cidadania, Inclusio Social, Afeto, Cuidado, Solidariedade, Igualdade e
Dignidade, constituem hodiernamente o corpo da proposicdo para a correta
compreensdo do Direito de Familia moderno.

O casamento, ndo pode mais ser concebido como uma instituicao.

Sua func¢do € instrumental, ou seja, deve ser o canal condutor da realizacao
pessoal de seus membros, razao pela qual se adotou doutrinariamente a expressao
Familia Eudemonista, para traduzir o modelo de familia voltado para a realizacdo
personalistica de seus membros.

Assim posiciona-se Ana Carla Harmatiuk MATTOS:

“A repersonalizacdo das relacoes familiares significa sair daquela idéia de
patrimoénio como orientador da familia, onde essa se forma pela afetividade e ndo
mais exclusivamente pelo vinculo juridico-formal que une as pessoas. Deve o
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Direito Civil, cumprir seu verdadeiro papel: regular as relacdes relevantes da
pessoa humana — colocar o homem no centro das relagcées civilisticas. [...] E,
gravitando o Direito Civil em torno da pessoa, ndo hd lugar para concepgdes
excludentes de determinados sujeitos de tutela juridica ou atribuidora de um
tratamento juridico inferior a eles — jd ndo hd espaco para as discriminacoes de
género. [...] Uma das conseqiiéncias prdticas da repersonalizacdo vem a ser a
nova concepgdo de familia, espalhando a idéia bdsica da familia eudemonista, ou
seja, direcionada a realizagdo dos individuos que a compée”. (2000, p.104)

Com efeito, igual tratamento deve ser atribuido as relacdes homoafetivas
por nossos operadores do direito diante da eleicdo desses novos sentimentos
caracterizadores da familia, notadamente se, e quando sustentadas pelos valores do
afeto e do cuidado, porquanto qualquer discriminacdo baseada na orientagdo sexual
configura-se claro desrespeito a dignidade humana.

Nao se pode mais deixar de reconhecer que, a familia brasileira com o
advento da Constituicao de 1.988, tornou-se um espaco de realizag@o existencial das
pessoas em suas dignidades e como lugar por exceléncia de afetividade, cujo
fundamento juridico € o principio da solidariedade, consagrado em seu artigo 3°.
Inciso I. Ao referir-se a “sociedade solidaria”, o comando constitucional inclui, sem
sombra de duvidas, a “base da sociedade” (artigo 226) que € a familia.

Confira-se sobre o tema as palavras de Paulo Luiz Neto LOBO:

“A solidariedade e a dignidade da pessoa humana sdo os dois hemisférios
indissocidveis do niicleo essencial irredutivel da organizacdo social, politica e
cultural e do ordenamento juridico brasileiros. De um lado o valor da pessoa
humana enquanto tal, e os deveres de todos para com sua realizacdo existencial,
nomeadamente do grupo familiar; de outro lado, os deveres de cada pessoa humana
com as demais, na construcdo harmonica de suas dignidades. O principio da
solidariedade é o grande marco paradigmdtico que caracteriza a transformacdo do
Estado liberal e individualista, do século XIX, em Estado democrdtico e social, com
suas vicissitudes e desafios, que o conturbado século XX nos legou. E superacio do
individualismo juridico pela fungdo social dos direitos”.

Em nosso pais, o reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo, bem
como o pleito de suas adogdes em conjunto, a fim de permitir-lhes a efetividade de
seus direitos, continua a esbarrar no preconceito de nosso legislador e de alguns
aplicadores do direito, que insistem em ndo os reconhecer como sujeitos de direito.
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Tanto € verdade, que a Proposta de Emenda a Constituicdo n°. 70/2003, do
entdo Senador Sérgio Cabral, que altera o § 3° do artigo 226, da CF, a fim de
reconhecer a Unido Estavel entre pares homossexuais, encontra-se até os dias atuais,
na Comissao de Constituicao e Justica.

De outro lado, o Projeto de Lei n°. 1.151, de 1.995, da ex Deputada Marta
Suplicy, que disciplina a unido civil entre pessoas do mesmo sexo, dedicado
exclusivamente a regulamentar as questdes patrimoniais, nao dispondo de forma
expressa sobre a adog¢ao.

Referido projeto sofreu alteracdo de seu Relator, o ex-Deputado Roberto
Jefferson, que em seu substitutivo altera o nome para “Parceria Civil Registrada”,
ficando vedada de forma expressa, no artigo 3° pardgrafo 2° disposi¢cdo sobre
adocdo, tutela ou guarda de criancas ou adolescentes em conjunto.

Com efeito, tanto a Proposta de Emenda Constitucional, como o Projeto de
Lei da ex Deputada Marta Suplicy, podem por certo, ser encontrados em alguma
gaveta, de algum arquivo, em algum lugar da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal, sem, contudo, contar o autor da busca com um pouco de alguma sorte.

Espera-se, sinceramente, que 0 mesmo nao ocorra com o Projeto de Lei n.
2.285/07, denominado como Estatuto da Familia, que prevé em seu artigo 68 a
positivacdo da unido homoafetiva, bem como, assegura-lhes o direito a adogao de
filhos.

Pois, embora, repita-se inconcebivel condicionar-se o multiculturalismo
ditado pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana a heterossexualidade ou
homossexualidade, vez que se assim o fizéssemos estariamos erigindo como principio
a discrimina¢do entre pessoas, tendo como critério a igualdade de sexo, questdo
terminantemente vedada pela Constituicdo Federal, nosso legislador insiste em nao

positivar a unido de pessoas do mesmo sexo ou conferir-lhes a ado¢do conjunta.

6 A POSSIBILIDADE LEGAL DA ADOGAO POR PARES HOMOSSEXUAIS

Torna-se imprescindivel em nosso ordenamento juridico abandonar-se, de
vez por todas, conceitos alicercados em arquétipos moldados na concep¢ao de um
Coédigo Civil protagonizado pelas idéias de uma elite dominante e totalitaria, a
exemplo do Cdédigo Civil de 1.916, notadamente no que se refere a definicdo de
familia e parentesco, sendo este a época definido a partir da identidade genética.
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A moderna doutrina, diante dos métodos reprodutivos por fecundacao
artificial homdloga ou heter6loga, comercializa¢do de 6vulos ou espermatozdides e a
cessdo ou locagdo de ttero, viu-se obrigada a definir a paternidade tendo como
premissa a identificacdo da posse do estado de filho, e ndo mais da identidade
genética.

Vé-se, pois que, de todas as discriminagdes de que sdo vitimas os
homossexuais em nossa sociedade, o ndo reconhecimento de suas unides e do direito
a paternidade, seja por meio da ado¢do ou decorrentes de reproducdo artificial, é a
mais cruel, porquanto os impede de atingir um projeto pessoal de vida, o da
paternidade ou da maternidade.

Revela notar que, o ordenamento juridico brasileiro ndo prevé, de forma
especifica, a possibilidade de unides ou adogdes por pares homossexuais, sendo certo
que, também ndo é possivel visualizar qualquer impedimento neste sentido, de tal
sorte ser impossivel deixar de reconhecer o direito subjetivo a paternidade desses
seres humanos, o qual deriva do direito da personalidade.

A maneira licida e racional de como a questdo € tratada por Maria Berenice
DIAS, for¢a-nos a trazer uma vez mais a colacao seus ensinamentos:

“Dentre os direitos de personalidade estd incluido, também, o direito de ter filhos,
pois a maternidade e a paternidade fazem parte do idedrio humano, de seu
espectro de realizacdo como seres humanos. Ndo hd diuvidas de que existe um
direito subjetivo a paternidade, que se situa no dmbito dos direitos de
personalidade, espraiando-se para o direito de familia, na medida em que decorre

de um desejo pessoal da personalidade da pessoa”. (DIAS, 2006, p.107)

De tal sorte que, o instituto da adocdo estd a merecer por parte dos
operadores do direito uma nova releitura, inconcebivel sua interpretacio com base
em sua origem: o direito romano, que a visualizava como mero instrumento de
integrar pessoas nao ligadas por vinculo de sangue a uma familia, a fim de se evitar a
vergonha de ndo deixar descendente ou ainda concebé-la como forma de atender aos
interesses de casais.

Nitido é o cardter de inclusdo social da norma pertinente a ado¢do, como
asseverado por Raffaelli Santini, quando afirma: “O fundamental é que a adocdo ¢é
uma medida de protecdo aos direitos da crianca e do adolescente, € ndo mecanismo
de satisfacdo de interesses dos adultos”. (SANTINI, 1996, p. 72)
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O Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente, segundo o
qual, por se encontrar o0 menor numa situagdo de fragilidade, por conta de seu
processo de amadurecimento e formacao da personalidade, merece destaque especial
no ambiente familiar, ou seja, deve a crianga ser concebida como sujeito de direito,
bem como valorar-se juridicamente o afeto na estrutura familiar.

Tanto € assim que, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 41 § 1°) e a
vigente codificacdo civil (art. 1.626), permitem a ado¢do pelo conjuge ou pelo
concubino ou companheiro do pai ou da mae da crianca e do adolescente, que esteja
inserido numa familia originariamente monoparental.

O Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente estd ainda, a
garantir a0 menor, sua permanéncia ao longo de seu desenvolvimento no lar
conjugal, de onde deve receber gestos de amor e atengdo, 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.

Com efeito, o Estatuto da crianca e do Adolescente, em seu artigo 19,
positivou esta cultura idealizada para a infancia, ao assegurar como direito da crianca
e do adolescente, a convivéncia familiar e comunitdria no seio de sua familia, o que
sinaliza que os demais direitos da crianca e do adolescente serdo certamente
efetivados.

O direito a convivéncia familiar e comunitdria, também consagrado na
Constituicdo Federal, mais precisamente no caput do artigo 227, “impde-nos duas
ordens de reflexdes: a) convivéncia familiar e comunitdria sauddveis a crianga e ao
adolescente e b) a proibicdo do abandono familiar e social da crianga e do
adolescente, chaga social esta com a qual o Brasil parece ter se acostumado a
conviver”. (GIRARDI, 2005, p. 105)

O principio do melhor interesse da crianga, extraido do direito anglo-saxao,
ou seja, the best interest of child, serve de critério para a decisdo do juizo e passa,
necessariamente, pela constatacao da situagdo real da crianca e do adolescente que se
encontram envolvido em caso de adog¢do, aferido por meio do estudo social e parecer
psicoldgicos, realizados pelo corpo técnico do juizo.

Em que pese o lado sombrio da realidade brasileira, diante do fato irretorquivel
de que, muitas criangas nunca desfrutaram de qualquer convivéncia familiar e, outras
tantas viveram excluidas e abandonadas, a Constituicdo Federal de 1.988, escreve e a
Lei 8.060/90, Estatuto da Crianga e do Adolescente, reescreve ser dever do Estado e
direito da crianga e do adolescente o direito a convivéncia familiar e comunitaria.
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Confira-se, ainda, o artigo 29 do mesmo Estatuto: “Nao se deferird colocagao
em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer modo, incompatibilidade com a
natureza da medida ou ndo ofereca ambiente familiar adequado™..

Alguns operadores do direito, por certo poderiam vislumbrar, embora de
forma um tanto quando agodada, que estaria no artigo 29 acima transcrito, o veto a
adoc¢@o por casais homossexuais, jd que a convivéncia poderia gerar conseqiiéncias
de ordem comportamental ou na identidade sexual da crianca ou adolescente
ensejando a “incompatibilidade com natureza da medida”.

Nada mais equivocado.

O fato de os adotantes serem homossexuais em nada influencia a
personalidade do adotado, conforme revelam os estudos apresentados 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 em casamentos abertos,
bem como criangas criadas por mdes lésbicas ou pais gays. Concluiram os
pesquisadores que filhos com pais do mesmo sexo demonstram o mesmo nivel de
ajustamento encontrado entre criangas que convivem com pais dos dois sexos.
Nada hd de incomum quanto ao desenvolvimento do papel sexual dessas criancas.
As meninas sdo tdo femininas quanto as outras, e os meninos tdo masculinos
quanto os demais. Também ndo foi detectada qualquer tendéncia importante no
sentido de que os filhos de pais homossexuais venham a se tornar homossexuais.
Estudos que datam de 1976 constataram que as mdes lésbicas sdo tdo aptas 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 hd mostras de que as
mdes 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 criangas pesquisadas
relataram que estavam satisfeitas por serem do sexo eu eram, e nenhuma preferia
ser do sexo oposto. O estudo concluiu: A criacdo em lares formados por lésbicas
ndo leva, por si s6 a um desenvolvimento psicossocial ou constitui um fator de
risco psiquidtrico”.. (DIAS, 2006, p. 113/114)

Vé-se, pois, inexistirem provas cientificas a indicarem qualquer inconveniente
para que criangas ou adolescentes sejam adotados por casais homossexuais, portanto
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devem os aplicadores do direito, ja que nosso legislador esta totalmente inerte quanto a
questdo, despir-se de seus preconceitos.

Com efeito, o alerta de Marcos ROLIM, nao pode passar despercebido:

“Temos no Brasil, cerca de 200 mil criancas institucionalizadas em abrigos e
orfanatos. A esmagadora maioria delas permanecerd nesses espacos de
mortificacdo e desamor até completarem 18 anos porque estdo fora da faixa de
adogdo provdvel. Tudo o que essas criangas esperam e sonham é o direito de
terem uma familia no interior das quais sejam amadas e respeitadas. Gracas ao
preconceito e a tudo que ele oferece de violéncia e intolerdncia, entretanto, essas
criangas ndo poderdo em regra ser adotadas por casais homossexuais. Alguém
pode me dizer por qué? Serd possivel que a estupidez historica construida
escrupulosamente por séculos de moral lusitana seja forte o suficiente para dizer:
— ‘Sim, é preferivel que essas criancas ndo tenham qualquer familia a serem
adotadas por casais homossexuais’? Ora, tenham a santa paciéncia. (... ) Por
hora, me parece o bastante apontar para o preconceito vigente contra as adogdes
por casais homossexuais com base numa pergunta: — * que valor moral é esse que
se faz cumplice do abandono e do sofrimento de milhares de criancas’”.
(disponivel em: http://www.rolim.com.br/cronic162.htm)

Com efeito, a tudo que se expds até o momento, devem ser acrescentados os
dogmas constitucionais da igualdade, solidariedade e da afetividade, em especial o
contido no artigo 3° incisos I e IV da Lei Maior, para se concluir que inexiste
qualquer proibicdo a unido ou a adogdo por pares homoafetivos em nosso sistema
normativo.

8 CONCLUSAO

Com efeito, salvo a vis@o preconceituosa e equivocada de nosso legislador e
de alguns aplicadores do direito, vé-se, pois que, inexiste argumento juridico ou
cientifico para ndo se reconhecer o direito a unido e a adogdo por pessoas do mesmo
sexo.

Embora o artigo 226 § 3° da CF, expressamente limite a prote¢do estatal a
familia formada por homem e mulher, uma interpretacdo sist€émica do texto
constitucional, permite estender essa protecdo as sociedades homoafetivas.
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Destarte, nao se pode negar, as adocdes as pessoas homossexuais que vivam
conjuntamente, de forma a caracterizar verdadeira entidade familiar, ou dito de outra
forma, uma unido estdvel no tempo, notdria, publica, que exteriorize entre seus
membros solidariedade, afetividade e mutua assisténcia.

O pluralismo, os principios da igualdade, da ndo-discriminacdo, do respeito
a dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca e do adolescente,
interpretado em face das normas constitucionais e infraconstitucionais, estdo a
conferir aos pares homossexuais, legitimidade a ado¢do, notadamente em um pais
miseravel como o nosso, pois retira o menor da marginalidade, dando-lhe um lar
cercado de afeto e atengao.

Assim, imperioso é que o Poder Judicidrio continue a fazer seu papel de
conferir efetividade aos direitos das minorias, porém sem se deixar levar pelo
estigma do preconceito, permitindo-se com isso, que criancas abandonadas a mercé
da prépria sorte, deixem o lugar residual que ocupam no seio de nossa sociedade,
passando a viverem como cidadaos dignos.
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