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RESUMO

Este artigo trata da inclusdo da familia homoparental na sociedade pdés
moderna. Procura-se fazer uma andlise da familia contemporédnea na
sociedade p6s moderna através da homoparentalidade, seja por gays, lésbicas,
transexuais, transgéneros ou outras orientacdes sexuais, ou manifestacoes de
identidade de género, diferentes do sexo designado no nascimento. Intenta-se
trazer a tona também, alguns problemas enfrentados pelo grupo LGBTTIS
(sigla mais completa usada na atualidade para representar o movimento
homossexual, contemplando Gays, Lésbicas, Bissexuais, Transexuais,
Trangéneros, Intersexuais e Simpatizantes) na sociedade p6és moderna, tendo
em vista, que existe ainda uma cidadania e uma democracia em construgao
para esse grupo social, principalmente no tocante a direitos sociais, direitos de

cidadania e ao reconhecimento pleno de suas entidades familiares.
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ABSTRACT

This article deals with the inclusion of homoparental family in postmodern
society. We seek to analyze the contemporary family in postmodern society
through homoparenthood, whether by gays, lesbians, transsexuals,
transgenders and other sexual orientations, or different manifestations of
gender identity of gender assigned at birth. We try to bring out also some
problems faced by LGBTTIS group (more complete acronym used today to
represent the homosexual movement, contemplating Lesbians, Gays,
Bisexuals, Transgenders, Transexuals, Intersex and Supporters) in postmodern
society, in order that there still a citizenship and democracy in construction for
this social group, especially with regard to social rights, citizenship rights and

full recognition of their family entities.
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1 INTRODUCAO

A familia esta em constante transformacdo desde os primérdios da
civilizacdo. Hoje, na po6s modernidade, a familia tenta mostrar suas nuances,
suas novas formatacdes, seus sentimentos, seus entes.

Familia lego, recomposta, monoparental, homoparental, clonada, gerada
artificialmente, mosaico, unicelular, socioafetiva ou uma infinidade de
nominacfes que se tornam pouco Uteis, uma vez que, a cada dia que passa,
novas formas familiares s&o exteriorizadas a sociedade, fruto do
guestionamento dos papéis classicos femininos e masculinos, da revolucéo
sexual, dos métodos contraceptivos, entre outros fatores sociais. O Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), (2010), define familia como “um
conjunto de pessoas ligadas por lacos de parentesco, dependéncia doméstica
ou normas de convivéncia, residentes na mesma unidade domiciliar, ou pessoa
que mora s6 em uma unidade domiciliar’, o que abrange todos os formatos.
Observando essa mudancga o professor Luiz Edson Fachin friza (2000, p. 207-
208):

guando se conta a histéria da formacéo da grande familia do comeco
do século, evoluindo para a familia pés-nuclear do final deste século,
conta-se a histéria de mudancas dos valores que inspiravam o

sistema codificado. Havia um 'cddigo’ do contrato, como havia um
'cédigo’ do patrimdnio, prontos e acabados no Cédigo Civil.

A sociedade p6s moderna ainda rejeita alguns formatos familiares nao
classicos, renegando estes a subfamilias, tolhendo direitos democraticos e de
cidadania desses grupos, como é o caso da familia homoparental.
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2 A FAMILIA CONTEMPORANEA

A familia contempordnea é marcada pela diversidade de seus
integrantes, de suas relacdes e arranjos. A partir de 1980 os papéis parentais
passaram por transformacgdes, apesar das representacdes ainda estarem muito
marcadas por estereétipos tradicionais de paternidade e parentalidade.
(TRINDADE, ANDRADE & SOUZA, 1997). Rompe-se com a idéia de familia
ligada pelo patriménio e alicer¢cada a partir do matrimonio tradicional, a familia
contemporanea é formada pelo afeto.

A familia é um dos institutos® que mais sofreu alteracdes nos ultimos

anos, uma vez que nao poderia ficar alheia aos anseios e as transformacdes

2“Instituto Juridico é a reunido de normas juridicas afins, que rege um tipo de relagéo social ou interesse
e que se identifica pelo fim que procura realizar. E uma parte da ordem juridica e, como esta, deve
apresentar algumas qualidades: harmonia, coeréncia logica, unidade de fim. Enquanto a ordem juridica
dispde sobre a generalidade das relagdes sociais, o instituto se fixa apenas em um tipo de relacdo ou de
interesse: adocdo, patrio poder, naturalizagdo, hipoteca etc. Considerando-os andlogos aos seres vivos,
pois nascem, duram e morrem, lhering chamou-os de corpos juridicos, para distingui-los de simples
matéria juridica. Diversos institutos afins formam um ramo, € o conjunto destes, a ordem juridica.”
(Nader, 1988, p.100).

“INSTITUICAO JURIDICA - As regras de direito, quando unificadas, constituindo um todo organico
destinado a reger uma matéria juridica vasta, compreendendo varias rela¢fes juridicas, formam uma
institui¢do juridica (88 22 e 199). A familia, o Estado, etc. sdo instituigdes. Como entendé-la? Segundo
Roubier (Théorie Générale Du Droit), ¢ o “conjunto organico, que contém a regulamenta¢do de um dado
concreto e durdvel da vida social e que esta constituido por um nicleo de regras juridicas dirigidas para
um fim comum”. Assim, tem, como nota Roubier, dois elementos principais: duragdo, manifestada na
repeticdo de fatos que Ihe servem de base, e carater organico, decorrente do conjunto juridico harménico
por ela criado. A duracéo é relativa, pois muitas institui¢oes juridicas do passado ndo mais existem, como,
por exemplo, a escraviddo e o feudalismo. Existe, diz Roubier, razodvel durabilidade. A organicidade,
isto é, a interligacdo das normas em funcdo da finalidade que lhes é comum, como nota Roubier, é a
forma ideal de integracdo das regras juridicas. A maioria das institui¢des juridicas tem sua origem na vida
social, como, por exemplo, a familia. Sendo a instituicdo juridica conjunto organico, duravel, de regras
juridicas, tem o0s seguintes caracteres da regra de direito: bilateralidade, coercibilidade, generalidade e
sancdo do poder publico ou o consenso das nacles (instituicBes internacionais). Mas a essas
caracteristicas se sobrepfe a finalidade comum em funcdo da qual a instituicdo exerce o seu papel
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da sociedade. Varias alteracdes se deram com a promulgacdo da CF de 1988,

a qual positivou novos tipos de familia, trazendo um conceito amplo do instituto

e a protecdo juridica de seus entes.

Maria Berenice Dias (2009, P. 34), exprime bem essas mudancas:

A entidade familiar, apesar do que muitos dizem, ndo se mostra em
decadéncia. Ao contrario, é o resultado das transformagfes sociais.
Houve a repersonalizacdo das relacdes familiares na busca do
entendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: o
afeto, solidariedade, lealdade, confianca, respeito, e amor. Ao Estado,
inclusive nas suas fungdes legislativas e jurisdicionais, foi imposto o

dever juridico constitucional de implementar medidas necessérias e
indispenséaveis para a constituicdo e o desenvolvimento das familias.

Essa “repersonalizagdo” mencionada por Dias faz com que, sejam
infinitas as possibilidades de tipos familiares formados a partir da necessidade
ou da vontade daquele nucleo. Um exemplo dessa mudanca, a partir de uma
necessidade, foi 0 aumento das familias sob responsabilidade exclusiva das
mulheres, que passou de 22,2%, em 2000, para 37,3% em 2010 (IBGE, 2010).
Outra situacao tipica € o divorcio em que um dos pais assume a guarda dos
filnos menores e o outro conserva o direito de visita ou, ainda, a guarda
compartilhada.

Um importante passo jurisdicional foi o reconhecimento como entidade
familiar da unido de pessoas do mesmo sexo, efetuada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°®
4.277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°

132, onde confere interpretacdo a esse dispositivo a luz da CF, em seu artigo

juridico-social e em razio da qual devem ser interpretadas as normas que a constituem.” (GUSMAO,
1996, p.62).
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39, inciso 1V, que veda qualquer discriminacdo em virtude de sexo, raca ou cor.
O relator da acéo, Ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto, resume: “A nossa
Magna Carta ndo emprestou ao substantivo familia nenhum significado
ortodoxo". E acrescenta: "N&o existe familia de segunda classe ou familia mais
ou menos" (BRASIL, 2011b, p. 24, 29).
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3 A FAMILIA E A INCLUSAO DA HOMOPARENTALIDADE NA POS
MODERNIDADE

A homoparentalidade na sociedade p6s moderna esta a cada dia que
passa mais comumente aceita, uma vez que essa é uma grande caracteristica
da p6s modernidade, valorizar a personalizacdo do individuo, a identidade
individual. Hoje a fronteira entre os dois sexos € fluida, os relacionamentos sao
fluidos (BAUMAN, 2000).

A p6s modernidade e a homoparentalidade estdo auxiliando a quebra do
paradigma do excesso de biologismo, que era a principal caracteristica da
familia, trazendo, com mais velocidade, a nova familia para o campo do afeto.
Nessa senda € importante ressaltar que,

A filiagdo, seja ela biolégica ou ndo biol6gica, apresenta natureza
cultural, mas ndo exatamente natural, embora eventualmente possa
haver coincidéncia. Ha, portanto, distincdo entre ser pai e ser o
ascendente biolégico. A busca do procriador pode nédo coincidir com a
busca de um pai. Direito ao reconhecimento da paternidade nem de
longe € o mesmo que direito & ascendéncia genética ou bioldgica.
Tem direito ao reconhecimento da paternidade todo aquele, e
somente aquele, a quem falte o pai juridicamente estabelecido, ndo
sendo correto e adequado autorizar-se a desconstituicio de um
vinculo de paternidade assentada nos valores sdcio-afetivos, para

privilegiar o carater biolégico ou consanguineo da origem genética.
(FACHIN, 2000).

Seja pela adocdo conjunta, ou pela adogcdo posterior, a
homoparentalidade ainda nédo esta disciplinada no nosso ordenamento juridico

trazendo com isso inidmeros problemas, mantendo a polémica em torno da

http:/imagensdajustica.ufpel.edu.br




Il SEMINARIO INTERNACIONAL
IMAGENS DA JUSTICA, CURRICULO
E EDUCACAO JURIDICA

lacuna® existente no tocante a esse tema. A lei da adocao (Lei n°® 12010/2009),
o ECA (Lei 8069/1990) e os artigos 1.618 e 1.619 do Cadigo Civil (CC)

disciplinam o tema. Entretanto, nem sequer margeiam a possibilidade da

adogcdo por casais homossexuais, gerando interpretacdes diversas. Toda

adocdo exige a intervencado do Poder Judiciario através de acdo propria. Como

vemos, o legislador omitiu-se ao nao tratar diretamente a possibilidade da

adocao homoparental.

Aduz Daniel Borrillo (2007, p. 32), que:

o direito ndo confunde a procriacdo e a filiacdo, os argumentos que
irompem contra a Homoparentalidade frequentemente fazem
referéncia ao melhor interesse da crianca, entendido como o direito
desta a ter pais de sexos diferentes ou a manutencdo da ordem
simbodlica, sem que esses pressupostos estejam realmente
justificados, pois a orientagdo sexual ndo é condigdo sine qua non
para um estabelecimento de um elo de filiagdo, uma vez que os
homossexuais ndo pedem autorizagéo da lei para procriar, assim com
o0 é facultado aos homossexuais solteiros a possibilidade da adogéo.

Ainda nessa seara Borrillo (1999, p.40), ressalta:

Se a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia francesas se
pronunciou contra a extensdo do casamento ao casal de mesmo
sexo, foi em razdo de argumentos que provém mais da ordem
religiosa ou moral que de uma analise estrita da ratio juridica. Com
efeito, depois da Revolucdo, o casamento é considerado um
contrato sui generis, laico e (nico. As caracteristicas religiosas,
morais ou simbdlicas a ele atribuidas, enganosamente representam
elementos residuais de seu passado candnico. Livre dessa dimensao
sacramental, o casamento republicano tem uma vocag¢@o para a
extensdo aos casais independentemente da orientacdo sexual dos
parceiros.

®para Luiz Regis Prado, “a lacuna caracteriza-se quando a lei é omissa ou falha em relagéo a

determinado caso. Em uma palavra, ha uma incomplei¢do do sistema normativo” (1997, p.162).
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Cabe registrar que a conjugalidade homossexual, crescente na pos
modernidade e seus desdobramentos como a filiagdo, da mesma forma que &
exercida na heterossexualidade, seria incbmoda e uma ameaca aos valores
tradicionais da familia, como a perda de sua fungcdo como base da sociedade.
Além disso, para os criticos dessa busca dos homossexuais, iSso tornaria-se
um contrassenso, por parte de homossexuais, o desejo de integracdo a uma
instituicdo por eles mesmos repelida em razdo de seu carater opressor. A
familia responsavel por um passado de perseguicdo estaria sendo
redescoberta pelos homossexuais que, em um dado momento, passaram a
deseja-la, acentuando uma (supostamente indesejavel) crise, iniciada com a
ruptura do modelo patriarcal. (ROUDINESCO, 2003).

A néo aceitacéo da possibilidade da adocdo por homossexuais ofende a
CF, principalmente no tocante ao principio da dignidade — que € um principio
de inclusdo, e ndo de exclusédo -, e a propria constituicdo do ser humano
priorizando a familia como forma de realizacdo pessoal, e de felicidade do
individuo. Paulo Luiz Netto Lobo (2002, p. 43), afirma o seguinte: "consulta a
dignidade da pessoa humana a liberdade de escolher e constituir entidade
familiar que melhor corresponda a sua realizacdo existencial. Nao pode o
legislador definir qual a melhor e mais adequada".

Muitas vezes, a situacdo fatica ja é existente, s6 faltando a protecéo
estatal que se mostra ausente. Acerca dessa inércia do legislador, reforca
Marco Tulio M. Garcia (2003, p. 33), que:

o legislador intimida-se na hora de assegurar direitos a minorias alvo
de exclusdo social. A omissdo da lei dificulta o reconhecimento de

direitos, sobretudo frente a situagbes que se afastam de
determinados padrBes convencionais. Tudo isso faz crescer a
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responsabilidade do juiz. Preconceitos e posi¢cdes pessoais nao
devem fazer da sentenca meio de punir comportamentos que se
afastam dos padrdes aceitos como normais.

7z

Outra roupagem da familia moderna é o das familias reconstituidas,
chamadas também de rearranjadas, com seus coOnjuges trazendo de
relacionamentos anteriores seus filhos, emanando dessas novas relacfes
realidades e necessidades juridicas ainda ndo enfrentadas pelo Direito patrio.
Questbes alimentares, de Direito sucessorio, atribuicdo de nome, de visita e
guarda em face dos padrastos e madrastas, 0s novos vinculos de parentesco,
entre outras, fazem-se presentes aqui. O CC s6 reconhece para efeito de
impedimento matrimonial a relacdo padrasto, madrasta e enteados, que
passam a ser parentes por afinidade sem dissolucdo em tempo algum. E as
novas relacdes afetivas que surgem desses convivios, 0s novos vinculos? E,
ainda, quando o segundo relacionamento € homoafetivo, trazendo para a
relacdo filhos de um casamento heterossexual anterior? A situacao fatica posta
é de um casal homoafetivo educando uma crianga ou adolescente, o que mais
uma vez prova que nao ha impedimento fatico a adocdo por casais
homossexuais.

Roger Raupp Rios (2001, p. 139, 140, 143), aduz que:

Exposto o estagio atual do debate cientifico a respeito da
homossexualidade, nao ha como justificar vedacédo, em Principio, da
adocdo de criangcas por homossexuais. Isto porque, enquanto
modalidade de orientacdo sexual, ndo se reveste de caracteres de
doenca, morbidez, desvio ou anormalidade em si mesma, néo
autorizando, portanto, a sustentacdo de uma “regra geral” impeditiva
da adocéo.

Conclui-se, portanto, que a proibicdo de adocdo fundada

exclusivamente na homossexualidade revela auséncia de
fundamentacdo racional suficiente para a imposicdo de um critério
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discriminatério, proceder que afronta, gravemente, o Principio
constitucional da igualdade.

Com efeito, as discriminagdes verificadas em matéria de adocao,
fundadas tdo-somente na orientacdo sexual do adotante, por
constituirem preconceito infundado, revelam-se arbitrarias e sujeitam-
se a decretacdo de nulidade juridica, por ofenderem diretamente o
Principio constitucional da igualdade.

Diante de todas essas novas roupagens familiares, qual o empecilho
juridico, ou social da aceitacdo da adocdo por casais homossexuais, tendo
estes 0 mesmo tratamento juridico de casais heterossexuais? A negativa
certamente consistiria na ndo efetivacdo de principios basilares do Direito
patrio, como o principio da igualdade e o da ndo-discriminacdo por orientacéo
sexual.

Nessa linha enfatiza Edenilza Gobbo (2000, p. 54-55):

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, que regula a adogdo de
menores, ndo faz restricdo nenhuma, seja quanto a sexualidade dos
candidatos, seja quanto a necessidade de uma familia constituida
pelo casamento como requisitos para a adocdo... E evidente que a
adocdo por homossexuais é possivel e também justa. Nao se pode
negar, principalmente aqueles que séo o6rfaos, o direito de fazer parte

de uma familia, de receber protecdo e amor, e esses atributos sao
inerentes a qualquer ser humano, seja ele hétero ou homossexual.

Entendemos ser plenamente possivel e necessario o reconhecimento
jurisdicional dessa “nova” roupagem da adog¢ao e, quando presente, que ele
garanta todos os reflexos juridicos pertinentes ao instituto da paternidade. Isso
se da por meio da adequada leitura dos principios juridicos, especialmente os
da dignidade e do melhor interesse do menor, a luz da sociedade e da familia

contemporanea.
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Em julho de 2004, a American Psychological Association (APA), depois
de larga pesquisa em todo territério estadunidense, posicionou-se

publicamente a favor do exercicio da parentalidade por casais homoafetivos:

ndo ha um Unico estudo que tenha constatado que as criangas de
pais homossexuais e de lésbhicas teriam qualquer prejuizo significativo
em relagdo as criancas de pais heterossexuais. Realmente, as
evidéncias sugerem que o0 ambiente promovido por pais
homossexuais e lésbicas é tdo favoravel quanto os promovidos por
pais heterossexuais para apoiar e habilitar o crescimento ‘psicoldgico
das crian¢as’. A maioria das criangas em todos os estudos, funcionou
bem intelectualmente e ‘ndo demonstrou comportamentos
egodestrutivos prejudiciais a comunidade’. Os estudos também
revelam isso nos termos que dizem respeito as relagGes com os pais,
autoestima, habilidade de liderangca, egoconfianca, flexibilidade
interpessoal, como também o geral bem-estar emocional das criancas
gue vivem com pais homossexuais ndo demonstravam diferencas
daqueles encontrados com seus pais heterossexuais. (PATTERSON,
2004).

Comenta Paulo Luiz Netto L6bo (2003, p. 209) sobre essas novas
familias:

desapareceram suas fungdes politica, econémica e religiosa, para as
quais era necesséria a origem biologica. Hoje, a familia recuperou a
sua funcéo que, por certo, esteve nas suas origens mais remotas: a
de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhdo de vida.

Devemos tirar a venda dos olhos da justica a fim de caminharmos para
uma valorizacado do mundo da vida, deixando um pouco a margem as fic¢bes e
tradicbes juridicas e algumas verdades tidas como absolutas. O
qguestionamento sobre as leis postas é essencial a democracia e a funcdo da
lei, que é a de emanar justica. Novas configuracdes se formam e se formaréo
ao longo do tempo, e ao Direito cabe proteger e tutelar suas existéncias e suas

relacdes na sociedade em que se inserem.
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Emprestamo-nos das palavras do desembargador Rui Portanova, TJ-

RS, na apelacao civel 70004129185, em julgado de 23 de maio de 2002, que
bem resume o momento do Direito de Familia:

N&o se pode perder de vista que direito é fato, valor e norma.

Principalmente no direito de familia, a lei ndo contém todo o direito,

nem compreende toda a dimensdo normativa do direito. Para além da

lei, na dimensao normativa, temos também o costume e 0s principios

gerais do direito, por exemplo. Uma deciséo, para ser juridica, jamais

pode deixar ao desabrigo a investigacdo da dimensdo fatica e

axioldgica, indispensavel e essencial para uma visdo completa do que
seja direito.

Diante de tudo o que foi exposto, afirmamos que ndo ha empecilhos
juridicos, ou psicologicos, como demonstram os estudos ja citados pela APA,
para que o Direito ndo abarque a ado¢cdo homoparental como fato juridico e
social. Além disso, tal diferenciacdo em relacdo a adocao heteroparental esta
tolhendo de um cidadéo, direitos fundamentais e o discriminando quanto a sua
sexualidade e ainda afastando a possibilidade de criangcas que necessitam de
um lar de o té-lo.

Entendemos ser plenamente possivel a adogdo por casais
homossexuais, da mesma forma que é feita por casais heterossexuais,
gerando todos os direitos e obrigacdes advindos dessa paternidade, assento
no Registro Civil, direitos sucessorios, hereditarios, bem como a prestagédo de
alimentos, como reza o artigo 1.696 do CC (“o direito a prestagédo de alimentos
€ reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a

obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em falta de outros”).
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1l SEMINARIO INTERNACIONAL

4 CONSIDERACOES FINAIS

A norma constitucional, que se encontra acima de qualquer legislacéo,
alberga entidades familiares ndo expressamente previstas e 0s principios
reconhecem essas entidades familiares. Assim, ndo somente o casamento
tradicional determina o relacionamento, mas também o afeto entre seus
componentes. A legislacdo brasileira ainda € omissa no que tange a adocao
por homossexuais. No entanto, verifica-se que a Lei da Adocao e o ECA nao
trazem empecilhos a esse feito.

Os direitos de cidadania do grupo LGBTTIS sé&o, de fato, deixados de
lado pelo legislador que intimida-se na hora da formulacdo de leis que
defendam essas minorias, por questdes religiosas, morais, e que podem trazer
reflexos eleitorais.

Ressaltamos que é importante que a legislacio acompanhe as
mudancas sociais, uma vez que, ja provada a inexisténcia de empecilhos
juridicos ou qualquer outro de natureza psiquica que prejudique a crianca
adotada por parceiros homoafetivos, que € uma das principais reinvindicacoes.
Logo, o Estado deve reconhecer o direito dos homossexuais constituirem

familia com a devida protecéo estatal.
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