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Filiacio ¢ Homossexualidade

Ana Carla Harmatiuk Matos'

Resumo: O Melhor Interesse da Crianga tem sido um dos principais nortes do Direite de Familia
Contemporineo. Contudo, quando verificado tal prin¢ipio de modo relacionade 4 homossexualidade,
as discriminagbes social e juridica enfrentadas podem gerar exclusiio de direitos em desfavor nio
apenas do sujeito homossexual, mas 1ambém das criangas envolvidas. Nesse sentido, procura-se
contribuir para que os preconceitos ndo eliminem a sintonia possivel entre filiagio, homossexualidade
€ Protegéio Superior da Crianga, buscando instrumentais juridicos para tanto.

Abstract: The Best Interest of the Child has been one of the main orientations of the
Contemporaneous Family Law. However, when this principle is related to homosexuality, the
social and legal discrimination faced can generate exclusion of rights, disfavoring not only the
homosexnal subject, but aiso the children involved. In this sense, we 11y to contribute for the
prejudice not to eliminate the possible tune in among filiatien, homosexuality and Superior
Protection of the Child, seeking legal instruments for that.
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Introdugio

Virias questdes relativas a filiagdo podem ser analisadas levando-se em
consideragdo uma relagio de parentalidade com o sujeito homossexual. Direito de
Visita, Guarda, Tutela, Adogdo (por uma pessoa, isoladamente, ou por “casal”

* Professora de Direita Civil da Unibrasil. Professora Substituta de Direito Civil da UFPR, pés-
graduada em Teorias Criticas do Direito e Democracia pela Universidade Internacional de Andalucia
— Espanha, tutora da matéria Filosofia do Direito pela Universidade de Pisa — lidlia, mestre e
doutora em Direito das Relagdes Sociais pela Universidade Federal do Paran4, autora das obras As
familias ndo fundadas no casamento e a condigio feminina ¢ Unido entre pessoas do mesmo sexo:
aspectos juridicos e sociais. Membro do Nicleo de Pesquisa em Direito Constitucional da Unibrasil
(NUPECONST). a.c.matos@uol.com.br.


www.juridicas.unam.mx

154 FILIACAO E HOMOSSEXUALIDADE

homossexual)} sdo hipoteses em que o juridico devera verificar o superior principio
do Melhor Interesse da Crianga bem como as discriminagdes ainda sofridas, pois
podem traduzir-se em exclusio. Assim, filiagio de homossexuais deixa de ser apenas
um fato social para ser tratada, em algumas doutrinas especificas, no viés dos
direitos dos homossexuais.'

Esclarece-se que as consideragdes elaboradas nesse sentido, acreditam estar
em sintonia para com os valores e principios do Direito de Familia Contemporineo ¢ de
acordo com as progressivas conquistas na busca da superacio da discriminagio em
virtude da orientagio sexual.

Porém, neste momento, deseja-se proper uma outra linha de
argumentagdo, qual seja, tratar a tematica sob a 6tica da filiagdo. Isto porque se
deseja destacar como a forga do estigma, ainda enfrentado por uma minoria que
desenvolve orientagio sexual diferente dos padrdes mais verificados, pode refletir-
se na exciusiio juridica das criangas envolvidas. Estariam elas, deste modo,
sofrendo uma desvantagem em relagio as demais espécies de filiagdo, devido a
algo que se pretende reputar contrério ao seu interesse — sendo que, com a
justificativa de protegé-las, estd-se contrariamente as tratando de forma desigual,
afastando-as de alguns direitos.

Dentro deste viés, parte-se de uma constatag@o cristalina: hd criangas convivendo
com sujeitos homossexuais. E o Direito ndo pode desconhecer esta realidade.

Contudo, as discussdes no campo do juridico ainda se encontram norteadas
por vérios estigmas que podem traduzir-se na auséncia do reconhecimento juridico -
em muitos casos em franco prejuizo aqueles quem deveriam ser os principais protegidos.
E o que se procura delinear ao trazer-se 4 colago histérias as quais o judiciério pode
vir a ser chamado a dar respostas.

1Cenas da Vida Como Ela E

Para ilustrar o presente tema, descrevem-se a seguir exemplos colhides das
praticas juridicas:
1.1 Filhos biolégicos advindos de anterior relacionamento

Apbs dez anos de casada, dois filhos ¢ pouca felicidade conjugal, uma mulher
decide assumir publicamente sua homossexualidade e divorcia-se. Uma vez rompida

sua sociedade conjugal, a mulher, como comumente ocorre, fica com a guarda de seus
filhos, estabelecida de forma consensual.

! Destaca-s¢ nesse sentido: GIRADI, Vivane. Familia contempordneas...; ANDRADE, Diogo.
Adogdo entre...; SILVA IR, Enézio. Adocde por...
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Todavia, quando se inicia um novo relacionamento da mae, agora com uma
parceira do mesmo sexo, o genitor ingressa em juizo com pedido de alteragiio do
estabelecimento da guarda, enfocando que o melhor interesse das criangas nio esta
atendido, por causa da homossexualidade da mie.

Questio juridica: Orientacdo sexual bem como convivéncia com parceira do
mesmo sexo devem ser fatores a desqualificar um dos genitores de exercer a guarda?

1.2 Filhos “de criagio™

Depois de trés anos de unido homossexual, dois parceiros manifestaram desejo
de ter uma filha. Contudo, era comego dos anos noventa e, ao procurarem um advogado
para verificar as questdes juridicas, concluiram que os dbices eram imensos.

Logo apos, a prima de um deles engravidou de forma indesejada, pela terceira
vez, ndo dispondo de recursos econdmicos para o sustento de mais um filho.

Diante disso, os parceiros expressaram o desejo de acolher aquela crianga desde
a propria gestacio, amparando econdmica e emocionalmente aquela mée. Com o nascimento,
todos uniram esforgos nos primeiros cuidados e, ao completar trés meses, a pequena
crianca passou a conviver exclusivamente com os parceiros do mesmo sexo.

Esta situagio nunca foi formalizada, dado o receio de preconceito. A crianga
cresceu, estudou, fez tudo dentro dos comuns padrdes das pessoas de sua idade.
Chama ambos de pais-tios. Explica para seus amigos que a mée nao teve condigdes de
crid-la e por isso seus parentes a acolheram (na verdade apenas um € primo).

Contudo, também nas unides homoafetivas, muitas vezes o amor acaba. Esta
unido terminou. A filha sécio-afetiva dos parceiros encontra-se hoje com 13 anos, e ¢
parceiro, prime da mie biolégica, manteve a “guarda de fato”. O outro mudou de
cidade, e, quando constituiu novo relacionamento, parou de amparar afetiva e
economicamente sua “filha de criagio™.

Afora o prejuizo emocional, a menina deixou a escola que freqiientava, demais
atividade € nfo possui mais plano de saide, entre outros, em virtude da mudanga do
padrdo econémico sofrido.

Questdo juridica: O ndo reconhecimento expresso da adog:ao por um par
homossexual n3o se mostra, em casos como o relatade, uma auséncia de tutela para a
propria crianga - a qual, contrariamente, mereceria amparo privilegiado?

1.3 Filho adotivo ¢ o parceiro do genitor substituto

Aos 30 anos de idade um homem sentiu que apenas sendo pai se realizaria.
Ciente das questdes juridicas pertinentes, decidiu adotar um filhe.

Apos todos os trimites, adotou um menino de quatro anos de idade. Passados
outros dois anos, iniciou um relacionamento estavel com parceiro do mesmo sexo, o
qual se vincula afetivamente tambérn com a crianga.



156 FILIACAO E HOMOSSEXUALIDADE

Neste momento, apenas gostariam de que o filho pudesse beneficiar-se do
plano de satide da empresa do parceiro do pai adotivo. Estio, contudo, buscando
meios de se prevenirem frente 4 falta de reconhecimento formal e completo do medelo
de familia deles.

Questdo juridica: Poderia a crianga também ser adotada pelo parceiro do pai, de
maneira a ter sua realidade formalizada? Em caso de falecimento do parceiro do pat adotivo,
ndo teria a crianca os direitos previdencirios, sucessorios, entre outros? Esta exclusio
certamente nio atende a igualdade buscada pelos homossexuats, e, 0 mais grave ainda: Em
casos como os acima relatados, hd sintonia para com o melhor interesse das criangas?

Ilustradas as linhas gerais da problemaética e antes de articularmos a relagéo
entre filiagio e homossexualidade propriamente dita, cabe, ainda que brevemente,
apontar-se as discriminagdes softidas ¢ as evolugbes sentidas no que se refere aos
filhos bem como 3 unifio entre pessoas do mesmo sexo, verificando o contexto
apropriado para o assunto ora desenvolvido diante do Direito em movimento.

2 Filiagfio: Da Exclus@o 4 Igualdade

Ao elaborar-se uma rapida digressiio historica, pode-se perceber que ac longo
dos anos o Direito de Familia vem se alterando em busca de superar as exclusdes
juridicas de seu seio. A mulher foi considerada incapaz, 4 concubina niio se permitiram
direitos e, no que se refere a filiagio, chama a atengiio o fato de que as conquistas se
terem dado de forma lenta e gradual.

Recorde-se que, pelo sistema do Cédigo Civil de 1916, a familia se constituia
apenas pelo casamento, sendo, pois, a fonte de legitimidade da descendéncia, de tal modo
que os filhos ndo advindos do casamento eram considerados ilegitimos. Logo, recebiam
esse tratamento em virtude da falta de vinculo formalmente constituido de seus pais.

Tratando-se daqueles que conviviam no entio chamado Concubinato Puro,
no qual ndo havia impedimentos para o matriménio, os filhos denominavam-se ilegitimos
na categoria naturais e poderiam ser legitimados pelo casamento subseqiiente de seus
pais. Os ilegitimos espurios dividiam-se em adulterinos e incestuosos, € ndo poderiam
ser reconhecidos pelos seus genitores. Os adulterinos poderiam ser a matre, a patre
ou bilateral em consonincia com quem descumpriu os deveres conjugais.

A titulo de exemplo,’ pontuam-se algumas legislagdes que aos poucos foram
afastando o tratamento discriminatorio:

- Decreto-Lei 3.200/41: determina a ndo mengio, nas certiddes de registro
civil, da filiagdo ilegitima;

* Para uma analise mais profunda sobre a questdo: FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento ..., pp. 59
e 83 ¢ TEPEDINO, Gustavo. 4 disciplina .., pp. 225 ¢ ss.
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- Decreto-lei 4.737/42: o filho havido pelo conjuge fora do matrimonio podia,
depois do desquite, ser reconhecido ou demandar fosse declarada sua filiaco;
- Lei 883/49: permitiu que qualquer dos cénjuges, dissolvida a sociedade
conjugal, reconhecesse o filho havido fora do casamento, e ao filho a¢@o para
que se lhe declarasse a filiagéo;

- Lei 6515/77: permitiu o reconhecimento ainda na constancia do casamento,
desde que em testamento cerrado;

- Lei 7250/84: facultou o reconhecimento de filho adulterino, se o pal estivesse
separado de fato de seu conjuge por periodo superior a cinco anos;

- Somente em 1989, com a lei 7841, uma norma especifica permitiu o
reconhecimento dos filhos espirios, depois de a Constituigio Federal de
1988 ter previsto o principio da igualdade entre os filhos.

Percebe-se, pots, que as questbes concemnentes as criancas e adolescentes ndo
se encontravam com a mesma tutela igualitaria e prioritaria hoje vista em nosso ordenamento.

Curioso destacar que as primeiras Codificagdes foram edificadas na pretensa
inten¢do de se criar uma legislagdo universal, perene, completa, a qual derrogasse as
distingdes por classes sociais - segundo os auspicios da burguesia. Tanto que
fundamentaram parte de seus auspicios no jusnaturalismo: as pessoas pelo simples
fato de nascerem homens possuem os mesmos direitos inatos.

Entretando, constata-se a elei¢do de aiguns valores e o afastamento da
tutela juridica daquelas relagdes as quais niio seguiam o modelo de familia hétero-
patriarcal, fundado no casamento, com fungdes de produgio e legitimagio dos
valores morais de etitdo.

Na atualidade, ainda se comemorando as recentes conquistas quanto a
igualdade entre os filhos, enaltecendo-se a Constituicio Federal de 1988 e o Estatuto
da Crianga e do Adolescente nesse sentido, ndo se podem emudecer outras vozes que
clamam por igualdade.

Nesse passo, deseja-se efetuar uma reflexdo que, além de reconhecer as
conquistas, aponte a existéncia de uma possivel manutenc¢io da discriminagdo, a qual
de certa forma reproduz valores juridicos - que ainda ndo coadunam com o melhor
interesse da crianga. Por isso pugna-se por solugbes juridicas néo discriminatorias
das filiages relacionadas com pais homossexuais,

3 Igualdade de Tratamento aos Filhos Independentemente da
Orientacio Sexual de Seus Pais

O relato, anteriormente feito, acerca das desigualdades enfrentadas pelos
filhos pode ainda ser verificado quando a crianga esta vinculada (ou tem a potencialidade
de estar, nos casos de adogdo) com sujeitos homossexuais.
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Falta, por assim dizer, mais uma etapa para as conquistas da mesma igualdade
de tratamentc aos filhos, que niio devem receber tratamento diverso em razio da
orientagio sexual de seus pais (igualmente nio se deve excluir a possibilidade de ter
acesso 4 familia substituta por discriminagdo aos candidatos a4 adogdo).

O preconceito existente acerca da homossexualidade pode traduzir-se em
dificuldade expressa ou velada de se estabelecer vinculo juridico de uma crianga por
motivos outros que ndo o especial cuidado de verificar-se, no caso concreto, algum
real indicio de prejuizo a ela.

Trata-se de mais uma hipdtese onde se pode verificar que tendo em vista
fatores ligados a uma pretensa moral, sac os filhos quem sio penalizados por se
encontrarem fora dos padrdes tido como normais.

Na expressdo de Maria Berenice DIAS; “Ao se arrostar a realidade, ¢
imperioso concluir gue, de forma paradoxal, o intuito de resguardar ¢ preservar a
crianga e o adolescente resta por lhe subtrair a possibilidade de usufruir direitos
que de fato possui.™

Se no passade os filhos nascides fora do casamento eram uma realidade
que o direito nido desejava desvelar, dado estar todo o sistema edificado para
tutelar a familia legitima, hoje, ja vencidas as barreiras do Direito de Familia voltado
exclusivamente para o matrimdnio, outro valor insiste em se manter, qual seja, o
hétero-patriarcalimo.

Desse modo, tem-se que o principio da igualdade entre os filhos ainda nio
se concretiza em toda a sua potencialidade, quando enfocada a familia homossexunal.
Ainda ha distingdo de tratamento entre criangas, oriunda da falta de sintonia entre
sua realidade e os padrdes sociais dominantes, tidos como os normais. Num passado
proximo, os filhos entao chamados de ilegitimos sofriam estigma social e juridico; da
mesma forma, a filiagdo de homossexuais é, atualmente, a categoria a desejar o
paritario tratamento do Direito.

Antes, porém, de refletir-se sobre possiveis solugdes para a tematica,
desenvolver-se-a um pouco mais o problema que se intenta denunciar.

4 Contornos da Problematica
E interessante ter-se em mente que mesmo o juridico no outorgando plenos
direitos s unifes homoafetivas e, em menor grau ainda, tutelando seu vinculo com

filhos de forma n&o igualitaria, ndo € este fator determinante para as realidades deixarem
de existir. Mais uma vez, os fatos vio-se impondo perante o Direito.

3 Adogdo homoafetiva, p. 4.
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Ao nido se reconhecer, por exemplo, ado¢do por “casais™ homossexuats,
torna-se verificavel a adogdo por um homossexual, como se sozinho fosse, mas,
convive-se em parceria - sendo o relacionamento de parentalidade entre o filho e o
parceiro do adotante uma realidade concreta. Todavia, a crianga, a principio, ndo
detém vinculo juridico e ndo terd automaticamente possibilidade de alimentos,
sucessdo, uso do nome, entre outros, frente aqueles que figuram em situagio de
paternidade ou maternidade dita de fato.

Do mesmo modo, pode-se mencionar o desestimulo na busca da adogio,
uma vez verificado os possiveis Obices e a exposigdo da vida privada daqueles que
buscam realizar-se e oportunizar uma familia substituta, mesmo nos casos de adogio
por homossexual solteiro.

Ainda ¢ possivel ocorrer que homossexuais sejam protagonistas de
“adog¢ao irregular”, na qual se registra crianga de outrem como se sua fosse.
Infelizmente, no Brasil, tal pratica contraria a legislagio é bastante verificavel,
apesar de muitos pugnarem pelo seu afastamento.

Cabe, por fim, mencionar que, se tomado o atual estagio da medicina,
igualmente vidvel é a possibilidade de filiagio utilizando-se de material genético de
doador para eventual reprodugéio assistida. No caso de homossexualidade de mulheres,
uma pode ser 3 doadora do material genético feminino, unido com material masculino
de doador, ¢ a outra parceira vir a desenvolver a gestagdo; ou mesmo uma unica
parceira solteira utilizar-se do método para ser mae.

Nas parcerias homossexuais masculinas, vislumbra-se a possibilidade de
ambos doarem material genético para a procriagio, nio se revelando gqual
efetivamente fecundou ¢ material feminino de banco de doagéo, e eleger-se uma
mulher para gestagio. Da mesma forma, um Unico homossexual homem pode,
mediante gestacio por outrem, realizar seu projeto parental.

Por conseguinte, sujeitos com sexualidade exclusivamente voltada para
sua orientagio homossexual podem, do ponto de vista técnico-cientifico, tornarem-
se pais ou mies biclogicos, segundo o estagio de desenvolvimento contemporaneo
da reproduc¢do assistida.

Todavia, esta iltima hipotese ndo fara parte do enfoque deste trabalho.
Isto porque se acredita que a problematica, ainda no campo do reconhecimento de
realidades existentes, jd demanda dos juristas reflexdes profundas, Aliar 4 questio
da filiago e da homossexualidade outra também polémica, como ¢ € a da reprodugio
assistida, ndo encontra ainda um horizonte de compreensao suficiente para serem
devidamente ponderados os valores envolvidos.

Acredita-se que as transformagdes no campo do Direito, principalmente
em assuntos como este, nfio se dario em saltos - um motivo a mais para denunciar
as dificuldades atualmente enfrentadas e, especialmente, refletir sobre os
“instrumentais juridicos™ na busca de solugdes para as questdes acima delineadas,
¢ 0 que se intenta a seguir.
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50 Melhor Interesse da Crian¢a no Convivio com a Homoparentalidade

Ainda que relativamente recentes sejam as conquistas frente aos direitos das
criangas, elas ganharam um espago juridico privilegiado. Textos constitucionais de
diversos paises, bem como tratados internacionais, voltaram snas preocupacoes para
essa tematica. No Brasil, entre outras leis, destaca-se a importancia do Texio Constitucional,
bem como do Estatuto da Crianga e de Adnlescente seguindo esse viés,

O referencial legistativo acompanha uma alteragdo maior dentro do contexto do
Direito de Familia, que & a centralizagio valorativa nos fithos, pautando-se na prioridade de
sttt ompleto desenvolvimento e a importancia da afetividade nas relagdes paterno-filiais.*

“Na milenar protecio da familia como institui¢io, unidade de produgio (...)
da lugar & tutela essencialmente funcionalizada 4 dignidade de seus membros, em
particular ao desenvolvimento da personalidade dos filhos.” Na expressido do prof.
Gustavo TEPEDINO.?

Contudo, a expressdo Melhor Interesse da Crianca apenas anuncia os
contornos gerais da normatividade.

Para muitos, trata-se de um conceito juridico indeterminado, o qual possui a
fungio de criar “espagos™ de adequagfio do Direito a realidade social mutante.

Qutros ainda destacam que se pode até afirmar tratar-se de uma cldusula
geral ¢ que se espraia por todo o ordenamento juridico e “contamina” as diversas
questdes correlatas,

Valores éticos, como o de dar conteiido ao critério consagrado no Direito
comparado Norte-Americano, na expressio bes! interest of the child, tem a vantagem
de possuirem alta carga valorativa, mas baixa precisio de aplicabilidade.

Aqui reside a melhor qualidade e a grande dificuldade desta forrna de legislar,
especialmente em questdes como neste trabalho enfocadas, onde o preconceito predormina.

Desta forma, o jurista, como ndo podera deixar de ser, traz sua experiéncia,
ponto de vista, conhecimento e tantos fatores complexos para preencher o conteiido
da superior prote¢do da crianga.

Pode, conseqiientemente, o fator da homossexualidade operar como um
qualificador potencialmente negativo, informando o aplicador do Direito de modo a,
por si 56, questionar as habilidades para o exercicio dos papéis de pai e mae.

4 A centralizagio do Direito Civil em torno dos valores existenciais vem sendo denominada de
personalizagdo e se encontra desenvolvida no trabalho de varios doutrinadores, FACHIN, Luiz
Edson. Teoria Critica do Direito Civil, AMARAL, Francisco, Direito Civil: PERLINGIER], Pietro.
Perfis do Direito Civil.

$ Grifos nossos, A disciplina civil-constitucional..., p. 349.

6 “E caracteristico para a cliusula geral ela estar carecida de preenchimento com valoragdes, ou
seja, ela ndo dar os critérios necessarios para sua concretizacdo, podendo estes, fundamentalmente,
determinar apenas com a consideragio do caso concreto respectivo.” CANARIS. Pensamento
sistemdtico..., p. 142.
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Nesse caminhar, as barreiras encontram-se nos valores sociais que se reproduz
por meio de varios mecanismos, dos mais expressos aos completamente subliminares,
¢ acabam por influenciar as questdes juridicas.

Ha, por assim dizer, uma crenga de dano em potencial advindo da auséncia
de referéncias de pai e mie como comumente se apresentam na sociedade.
Segundo este pensamento, por nio haver idénticas referéncias comportamentais
aos filhos de relagdes heterossexuais, tal fator &, mesmo isoladamente, capaz de
trazer seqiielas de ordem psicolégica.’

Porém, reconhecer igualitariamente o vinculo de filiagdo com
homossexuais ¢ outorgar crivo de juridicidade para estes relacionamentos,
inclusive estimulando sua efetivagio.

Assim, quando se assegura a manuten¢do de uma relagio familiar ja
existente de fato ou bioldgica ou a inser¢@o em familia substituta, além de atender
ao direito a uma convivéncia familiar, provoca-se o desdobramento de outros
importantes direitos como satide, educagio, lazer e cultura, que certamente estario
atendidos de melhor maneira.®

O que deve importar sdo as caracteristicas pessoais dos pais {ou dos
candidatos a adogdo), sua capacitagdo, sua habilidade nos ambitos emocional e
patrimonial quanto is questSes tio peculiares exigidas pelo universo da
paternidade e maternidade.

Percebe-se, entio, que a busca por reconhecimento juridico, o qual confira
iguais direitos para as questdes de filiagio relacionada 4 homossexualidade, nio é
exatamente contra as legislagdes, mas sim correlata 4 sua interpretagdo, sendo
fundamental o papel do jurista. Ndo se tem propriamente uma proibigic legisiativa,
ndo se encontram ébices expressos.

Quanto mais se evoluir na questio do afastamento da discriminagio existente,
por certe mais direitos se alcangardo, o que nio depende prioritariamente ou
exclusivamente de mudangas na legislagio.

" “A presumida nogdo heterossexual de casal ¢ de unidc necessita ser redimensionada, ampliada, a
fim de que o peso das ‘pré-compreensdes’ ndo interfira na justa aplicagdo do direito e na leitura
normativa” na expressio de SILVA JR., Enézio. Adogdo por ..., p. 137.

* E nesse sentido que atualmente infere-se a expressdo poder parental (em substituigio ao patrio
poder) nas palavras do prof. MUNIZ; “o poder parental numa familia de base igualitaria, onde a
cooperagdo substitui a hierarquia, e se acentua o objetivo primordial que ¢ desenvolver a comunhio
entre pai, mie ¢ filhos. Os pais e filhos devem-se mutamente ajuda, consideracio e respeito
(respeito & personaiidade do outro). As relagdes entre pais ¢ filhos menores estd centrada na idéia
de protego: os pais tém o dever de assistir, criar ¢ educar os filhos menores. A fungio do poder
parenta] &, portanto, assegurar os cuidados necessdrios para o desenvolvimento da personalidade do
filho, o que corresponde, também, a necessidades psicolégicas dos pais ¢ 2 um profundo enriqueci-
mento de suas vidas.” 4 Familia..., p. 81.
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Por isso refletir-se—4, ainda que brevemente, sobre o conhecimento de outras
areas, de modo a que a informagdo auxilie no afastamento da viséo hetero-patriarcal no
ambito do Direito.

6 A Evolugiio do Conhecimento Acerca da Homossexualidade

Justifica-se a mengio de alguns pontos importantes que evoluiram em outros
campos do saber, no desejo de que o conhecimento afaste a reprodugio automatica e
até inconsciente da discriminagdo ainda presente.

Esclarece-se, todavia, ndo se objetivar entender “a raziio de um problema”.
Ao revés, almeja-se que ao se dialogar com outras areas revelem-se instrumentais
auxiliares na caminhada ao tratamento paritario, até chegar-se o momento em que
desvelar a origem da homossexualidade seja tio importante quanto entender o motivo
da heterossexualidade.

Inicia-se com uma das principais referéncias, no que diz respeito 2 medicina,
reveladora de uma nova compreensio sobre a homossexualidade, qual seja, a sua
retirada do rol das perturbagdes mentais, em 1973, pela Sociedade Americana de
Psiquiatria. No Brasil, o Grupo Gay da Bahia liderou um movimento que culminou, em
1985, com a retirada do entdo dito homossexualismo ¢ do enquadramento como
“desvio e transtorno sexual™.’

Nesse mesmo sentido, merece ser frisada uma resolugao do Conselho Federal
de Psicologia de margo de 1999; essa, ainda que mais recente, enfrenta frontalmente a
questio e apresenta primoroso conteudo ao estipular, entre outros, a determinagéo de
que os psicologos devem contribuir, com seu conhecimento, para uma reflexd@o sobre
o preconceito e o desaparecimento de discriminagdes e estigmatizagSes contra quem
apresenta comportamentos e praticas homoeréticos.'’

% Qutras informagdes sobre o embate envolvido neste fato encontra-se em nosso outro trabalho:
MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre..., pp. 34 € ss

©Ainda segunde essa resolugdo: “{...) Considerando que a forma como cada um vive sua sexuali-
dade faz parte da identidade do sujeito, a qual deve ser compreendida na sua totalidade; conside-
rando que a homossexualidade nfo constitui doenga, nem distirbio ¢ nem perversao; consideran-
do que ha na sociedade, uma inquictagio em torno de priticas sexuais desviantes da norma
estabelecida sécio-culturalmente; considerando que a Psicologia pode e deve contribuir com o seu
conhecimento para o esclarecimento sobre as questbes da sexualidade, permitindo a superagio de
preconceitos e discriminagdes; RESOLVE: Art. 1.° - Os psicologos atuarfio segundo os principios
éticos da profissio notadamente agueles que disciplinam a nio discriminagio e a promogao ¢
bem-estar das pessoas e da humanidade... Art, 3.° - Os psicélogos ndo exercerfio qualquer agdo que
favore¢a a patologizagdo de compottamentos ou priticas homoerdticas, nem adotardo agdo
coetcitiva tendente a orientar homossexuais para tratamentos nio solicitados. Parigrafo tnico
- Os psicdlogos ndo colaborardo com eventos e servigos que proponham tratamento ¢ cura das
homossexualidades {...)". (Sem grifos no original).
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Por outra via, na tentativa de se tracar um referencial numeérico no sentido de
determinar o percentual das pessoas com diversa orientagio sexual, varias pesquisas
foram efetuadas ¢ os resultados so préximos.'! Apesar de serem escassos os dados
nacionais, uma pesquisa do Datafolha afirma que 14% dos homens e 5% das mulheres
admitiram ja ter tido relagoes homossexuais." Segundo estimativas do Ministério da
Saiide, elaboradas para tragar politicas de prevengio contra a Aids, o Brasil tem 3,04
milhdes de homens entre 15 € 59 anos que fazem sexo com outros homens."?

Pertinentemente 4 origem da homossexualidade, diversas pesquisas
apresentam causas diferentes. Destague merecem as palavras de Andrew SULLIVAN
no que se refere a busca das razdes da orientagio sexual: “para uma pequena minoria
de pessoas, desde a mats tenra idade, a homossexualidade ¢ uma condicdo
essencialmente involuntéria que ndo pode ser negada nem permanentemente reprimida.
E fungao tanto da natureza como do ambiente, mas as forcas ambientais se formam tdo
cedo e sA0 ta0 complexas que equivalem a uma condigdo involuntaria. E ‘como se
fosse’ uma fungio da natureza.”"

Portanto, ndo desejando simplificar o assunto, pois 0 mesmo parece dar-se de
forma multifatorial, mas tio-somente delineando a questio, sucinta e resumidamente
podem-se destacar as linhas hormeonais, bioldgicas € comportamentais.

Centralizade no fator hormonal se encontra o trabalho de DORNER, realizado
com ratos. Conclui que a androgenizagio pré-natal insuficiente do sistema nervoso
central conduz a uma diferenciagdo parcialmente feminina do cérebro, e, portanto, 2
homossexualidade masculina; e que um excesso de andrégenos na mesma etapa
direciona a origem da homossexualidade feminina.

Dentro da linha genética, encontra-se o trabalho de KALLAN, quem afirma
que em todos os casos de gémeos monozigotos, quando um deles é homossexual, o
outro também o €. Essa concordincia ndo se encontra nos falsos gémeos. Seguindo
essa linha, Simon LEVAY pesquisou uma parte da estrutura do cérebro em especial,
IN3HA, a qual estaria correlacionada com a homossexualidade masculina,
estabelecendo, por con-se--guinte, um determinismo biolégico.’ O cientista inglés

'" O extrato de tais pesquisas encontram-se em nosso outro trabalho: MATOS, Ana Carla Harmatiuk.
Unido entre....

17*Relatério Folha da sexualidade brasileira”, em Caderno Mais, Fotha de S. Paule, 18 de janeiro de
1998, pp. 4-11.

" Folba de S. Paulo, Caderno Cotdiano, Sdo Paulo, 21 de maio de 2002, p. 03,

* Praticamente normal, p. 144,

¥ Citagio presente em BADINTER, Elisabeth. Sobre a identidade masculina, p. 111.

' Para um melhor aprofundamento e uma melhor analise critica dessa pesquisa: WARDLE, Lynn.
A critical analysis (...), p. 49. Sobre esta pesquisa Napoledio DAGNESE afirma: “as levas de
cadaveres disponibilizados com o advento da AIDS, possibilitaram que a ciéncia ampliasse suas
pesqmsas em humanos, levando algumas pesquisas a concluir que a regido do hipotilamo denomina-
da NI3HA € duas vezes menores nas mulheres e homossexuais que nos homens heterossexuais {...)
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George HAMILTON pesquisou o comportamento dos macacos e concluiu estar a
homossexualidade presente nfo so entre os primatas, mas também em inlimeros animais
mamiferos. O bidlogo americano Bruce BAFEMIHL concluiu pela presenga da
homossexualidade ¢ pela vasta diversidade de comportamentos sexuais entre os bichos.
Ainda seguindo essa linha, BECKER considera haver, em quase todos as especies de
mamiferos, relagdes sexuais entre exemplares do mesmo sexo.

Na linha comportamental, pode-se destacar o pensamento de FREUD, o qual
considera a homossexualidade como uma variagio da fungio sexual provocada por
certa interrupgio do desenvolvimento sexual.

Ainda que dispares os resultados, as pesquisas ajudam a compreender que
nio seria 4 homossexualidade exatamente uma escolha, tendo em vista que ela nao
resulta de um livre arbitrio. Assim, prefere-se o termo orientagiio sexual em detrimento
da expressao opgéo sexual.

Especificadamente no que diz respeito 4 relagiio de homossexualidade e filiagio,
pesquisas realizadas pela Asscciagio Americana de Psicologia indicam que

“ndo hd um #nico estudo que tenha constatade que as criancas de pais homossexuais
e de lésbicas teriam qualgquer prejuizo significativo em relacdo as crian¢as de pais
heterossexuals, Realmente, as evidéncias sugerem gue o ambiente promovido por pais
homossexuais e lésbicas é tdo favoravel quanto os promovidos por pais heterossexuais
para apoiar ¢ habilitar o crescimento ‘psicolégico das criancas’. A maioria das criancas
em todos os estudos, funcionou bem intelectualmente e 'néco demonstrou comporiamentos
ego-destrutivos prefjudiciais @ comunidade’. Os estudos também revelam isso nros termos
que dizem respeito as relacbes com os pais, auto-estima, habilidade de lideranca, ego-
confianca, flexibilidade interpessoal, como também o geral bem-estar emocional das
criancas que vivem com pais homossexuais ndo demonstravam diferencas daqueles
encontrados com seus pais heterossexuais™.\

Alguma dificuldade que podera surgir na crianga como reflexo da
homossexualidade de seus pais esta diretamente imbricada ao ainda atual estagio do
preconceito social. Quanto mais se evoluir na temética e se ganhar visibilidade, mais
facilmente se encontrara estas possiveis relagdes afetivas.

Contudo, mais relevante do que isto parecem ser as peculiaridades do caso
concreto, ou seja, como os protagonistas de suas historias se encontram, a
personalidade de um ou dois parceiros homossexuais concretos e suas habilidades de

Alertas para os perigos potenciais de explicar o comportamento humano através da genética lem-
bram os defeitos da ultra-simplificagio ou do reducionismo de cxplicagies, a despeito da intrincada
realidade dos seres humanos. Por exemplo, tomemos os preconceitos gerados pela crenga de
anatomistas do inicio do século de que as disposigdes sociais de entdo eram justificadas pelas medicies
de cérebros distintas entre brancos, negros e mulheres (...)". Cidadania no armirio..., p. 43.

7 WALD, Michael S, REYNOLDS, Jackson. “An analysis of proposition”. Apud GIRARDI, Viviane.
Familias contempordneas..., p. 143,
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se relacionarem com as necessidades infantis ¢ a capacidade de enfrentar diversas
dificuldades da vida em relagio a sociedade, € ndo exclusivamente as questdes advindas
da orientagio homossexual.

Nio se deve considerar a orientagfo sexual como elemento depreciative da
conduta do sujeito, uma vez que tal fator € determinante de sua personalidade. Do
mesmo modo, ha o respaldo de outros campos do saber onde se afirma ndo haver
prejuizos a personalidade das criangas em razio de sua convivéncia com homossexuais.
No mesmo caminho, os avangos da ciéncia estio a informar um novo horizonte de
conhecimento sobre a tematica, colocando-a em outre patamar de compreensao.

7 As Conquistas no Plano dos Efeitos Juridicos da Unido
entre Pessoas do Mesmo Sexo

No que se refere aos efeitos juridicos entre as pessoas do mesmo sexo, largos
passos ja foram dados na caminhada em busca da paridade de tratamento para com as
demais formas de entidades familiares.

Se primeiramente exclu{dos estavam de seus direitos, hoje vislumbramos amplas
conquistas, As recentes decisdes que visualizam de forma igualitaria a unido homoafetiva,
atribuindo-lhe as regras proprias do Direito de Familia, utilizam-se da analogia com a
unido estavel, na auséneia de lei especifica. Outras que aproximam a homossexualidade
da sociedade de fato tém o mérito de conceder, em parte, os efeitos juridicos atmejados.
Nio desvelam, no entanto, a real nota de tais unides, que € o afeto.

Nagquilo que tange ac tema especifico da adog8o por homossexuais, o Estado
do Rio de Janeiro merece destaque, pois, uma vez preenchidos os requisitos necessdrios
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, ¢ juizo da 1 Vara da Infincia e Juventude
vem concedendo as adogdes aqueles que nio ocultaram a sua homossexualidade -
ainda que tortucso o campo da pesquisa na temadtica, tendo-s¢ em vista o dever
processual determinador do Segredo de Justiga.

Ao lado da jurisprudéncia, a doutrina vem procurando trazer contribuicdes
ao assunto.'® Quanto aos costumes sociais, também se denotam mudancas que
provavelmente est3o ligadas 4 contribuigo de varias dreas do conhecimento, bem
como o relevante trabalho dos movimentos homossexuais com seus protagonistas -
0s quais corajosamente expdem sua vida privada em prol do esclarecimento social e da
luta contra a marginalizagao.

¥ O pioneiro livro de Maria Berenice DIAS, Unido homossexual ..., a obra de Roger Raupp RIOS,
A homossexualidade no direito; artigos do prof. Fachin, Aspectos juridicos da unido de pessoas do
mesmo sexo, do pres. do IBDFam Rodrigo da Cunha Pereira, Unides de pessoas do mesmo sexo. ¢
do des. José Carlos GIORGIS, Natureza juridica da relagdo homoerdtica, merecem destaque
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Apontando-se as conquistas realizadas, ndo se quer olvidar o estigma
ainda enfrentado; o assassinato de homossexuais, por exemplo, apresenta dados
alarmantes.”” Contudo, podem-se pontuar extremos: de um lado, a vicléncia que
as pesquisas demonstram, e, de outro, varios direitos sendo realizados - de modo
que, com pés fincados na realidade, podem-se ter os olhos na utopia de um
horizonte realmente igualitario.

Emrelagio  legislagdo o plano € mais complexo. Recorde-se que o projeto n.
1.151 da entdo deputada Marta Suplicy & de 1995, sendo seu substitutivo apresentado
em 10 de dezembro de 1996, figurando como relator o entido deputado Roberto Jefferson.
Nas audiéncias publicas realizadas, as discussdes levantadas pelos opositores se
resumiram & questdo moral e religiosa.

O modelo do mencionado projeto é de parceria registrada. Portanto, a
formalidade esta presente. Entdo, se tomada em sua literalidade, n3o haveria tutela
daqueles que de mode fatico convivam afetivamente nos moldes familiares. A maior
parte dos paises que ja legislaram sobre o assunto igualmente seguem na diregio da
necessidade de formalizar-se a unido, excetuando-se, por exemplo, Portugal. Por esse
¢ outros motivos que desdobram o objeto deste trabatho, os juristas tém se posicionado
de maneira a ndo se restringirem ao conteddo do projeto.”

Deve-se mencionar ainda outro aspecto: o legislador projetista proibe de
forma expressa o direito de filiagdo exercido em conjunto pelos parceiros. Ndo se
permite pela literalidade do texto, entdio, o ingresso do casal homossexual em relagbes
juridicas de adog3o, guarda, tutela da unido que se encontrar registrada de acordo com
as diretrizes nesta proposta delineadas.

Nio obstante, tal proibigio encontra-se justificada na tentativa de primeiro se
solidificarem algumas conquistas juridicas, na busca da superagio dos preconceitos
existentes. Foi, de certa forma, uma estratégia imaginada ha dez anos, para se iniciar as
conquistas de modo a percorrer-se aos poucos um ¢aminho de sucessivos direitos,
objetivando-se a plena igualdade para com as demais entidades familiares.

Todavia, nem mesmo assim tal projeto consegue mobilizar nosso Congresso
Nacional, encontrando enorme resisténcia.

Verifica-se, do mesmo modo, a crescente conquista legistativa em outros patses.
Menciona-se, nesse aspecto, um principio de transformagdes nos paises mais distantes
de nossa cultura, tais como: Dinamarca, Suécia, Sui¢a, Holanda, Noruega e Finlandia.

¥ Para melhor esclarecimento sobre o assunto. MOTT et alli. Violagdo....

*® Conforme Maria Berenice DIAS: “Esse projeto, mesmo que venha a se transformar em lei, ndo
pode ser identificado como regulador da uniio homossexual, pois deixa 4 margem as relagdes que se
romperem sem referendo contratual, que permanecem carentes de previsdo legislativa.” Efeitos
patrimoniais..., p. 294. Sobre o assunte Alvaro Villaga de AZEVEDO sugere a necessidade do
registro do contrato de parceria entre homossexuais tdo-somente para valer perante terceiros.
Unido entre..., p. 153.
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Mas as transformagdes seguem seu curso: Franga, Portugal, Alemanha e recentemente
Espanha também reconheceram normativamente as parcerias homossexuais. A experiéncia
da cidade de Buenos Aires igualmente merece ser destacada.

No que se refere especificadamente a adogdo a Holanda mais uma vez se
destaca. Desde em 1° de Abril de 2001, trés anos depeis da primeira legislagdo sobre
unido homossexual, concede aos homossexuais o direito de usufruirem do mesmo
instituto matrimonial. Concomitantemente 4 abertura ao casamento, possibilitou-se,
depois de trés anos de convivéncia o direito de adotar criangas.

A Espanha, no corrente ano, reconheceu a unido homossexual, surpreendendo
dado ao avango acerca da possibilidade de adogio. Ainda que nio téo verificavel, ha
casos de uma crianga adotada, por “casal” homossexual nos Estados Unidos.”!

Destarte, varias decistes tutelam a uniio homossexual como familia, aplicando
por analogia a legislagao concernente i unifo estavel. O INSS ja possui resolugdo para
conferir aos parceiros do mesmo sexo pensio por viuvez. O Conselho Nacional de
Imigragio editou, em 2003, uma resolugdo administrativa por meio da qual o Brasil
passou a reconhecer, para efeito de concessio de vistos, a unido entre pessoas do
mesmo sexo, desde que comprovada a unido estavel.”

Seguindo essa ordem de idéias, novamente atual faz-se o pensamento do
professor FACHIN, quando afirma: “a construgdo de um novo sistema de filiagéo
emerge como imperativa, posto que a alteragio da concepgio juridica de familia conduz
necessariamente 4 mudanca da ordenagéo juridica da filiagdo.”™

Portanto, podem-se vislumbrar ¢s passos largos dados no reconhecimento
das unides entre pessoas do mesmo sexo. Ainda necessario se faz avangar nas reflexdes,
de modo que a produgdo de efeitos juridicos ndo se resuma ao vinculo familiar dos
parceiros, estendendo-se para a inclusdo das questdes relativas as criangas ja
envolvidas afetivamente ou mesmo para a possibilidade de adogdo plena.

8 O Direito das Criangas em Ter Reconhecimento Juridico
de sua Vinculagio com Homossexuais

Negar a possibilidade de uma crianga ou mesmo um adolescente reconhecer
juridicamente sua sitnagdo familiar ja constituida pelos lagos do afeto e convivéncia
propr: s das familias - nos casos de guarda, tutela, visita, parceiros dos pais biologicos
do mesmo sexo, fillagio “de fato™ ou mesmo irregular ja vivenciada - parece nio atender
aos pardmetros do atual Direito de Familia - o qual prima pelo valor juridico do afeto.

s

! Para melhor andlise verificar: GIRARDI, Viviane, Familias Contempordneas..., p. 144.

“onforme informa a Secretaria Especial de Direitos Humanos .
FACHIN, Luiz Edson. Da Paternidade, p. 55.
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Nio se pode manter a reprodugio das discriminagdes aos homossexuais,
principalmente quando tal postura é contraria a realidade afetiva das criangas envolvidas,
que merecem um tratamento privilegiado na busca de seu melhor interesse.

O paradoxo néo ¢ sustentavel, qual seja, os valores preconceituoses podem
informar o contelido do melhor interesse da crianga e, desse modo, nio contemplar os
efeitos proprios de filiagio em relacio ao sujeito homossexual — sendo que tal exclusio
pode importar prejuizos aqueles cujos interesses pensou-se em se defender. Isto porque a
vida, na sua complexidade, segue seu curso ¢ varias criangas exercem relagdes familiares
com homossexuais, mesmo que & margem das regras juridicas. Esta exclusio por
conseqiéneia atinge justamente aqueles que deveriam estar tutelados de forma privilegiada.™

No querespeita especificadamente 4 adog3o, a possibilidade dos homossexuais
adotarem pode atender as necessidades emocionais das criangas, de modo a que
apresentem melhores condigdes ao desenvolvimento de suas personalidades.

E comum referir-se ao eventual problema de que o preconceito &
homossexualidade poderia se estender &s criangas, as quais no seu meio social sofreriam
o estigma de seus pais.

Contanto, deve-se considerar que muitos homossexuais conviven com
criangas pelos motivos dos mais diversos, e, se alguma dificuldade surge, ndo
parece serem elas determinantes na vida dessas criangas, segundos as pesquisas
antes mencionadas.

Ao revés, varios estudos demonstram que o convivio coletivo das
criangas em instituigdes proprias, por melhor que sejam e reconhecendo-se o
esforgo de muitos dos profissionais que a elas se dedicam, denota dificuldades
de diversas ordens.”

Nas palavras de Maria Berenice DIAS: “Posturas pessoais ou convicgoes de
ordem moral de cardter subjetivo nio poedem impedir que se reconhega que uma crianga,
sem pais nem lar, terd uma melhor formagio se integrada a uma familia, seja esta formada
por pessoas de sexos iguais ou distintos, ™

# Come referido anteriormente, outra tinha de argumenta¢do também sustentavel e harmoniosa
com os valores do Direito de Familia contemporaneo afirma o direito subjetivo dos homossexuais
do desenvolvimento e protegdo de suas entidades familiares. Alguns juristas defendem, coerente-
mente, ser assegurado o direito & paternidade como um direito subjetivo decorrente da ndo discri-
minagio do sujeito homossexual, sua dignidade, o livre desenvolvimento de sua personalidade.
Neste sentido, destacamos a obra de Viviane GIRARD. Familias Contempordneas....

3 “Por mais que a paternidade seja uma questio de funcdo, € preciso ter presente que a crianga
passa por fases do desenvolvimento que sdo quase decisivas para toda a vida, influenciando
consideravelmente na personalidade. E um aspecto preocupante que nos leva a refletir sobre a
situagio da crianga adotanda gue fica muito tempo sem mée (...) A realidade é gque muitos
adotandos ficam nas institui¢des e hospitais, esperando que alguém se interesse pela adogio, que
muitas vezes se efetiva com atraso,e a crianga ja foi prejudicada na sua esfera psicologica e
afetiva”, na expressdo de MOOR, Fernanda Stracke. 4 filia¢da..., p. 158,

% ddocdo homoafetiva, p. 4
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Possibilitar as criangas, sem acolhimento individual, o acesso a famnilia é atender
a diversos de seus direitos fundamentais, come educagao, alimentagio qualificada,
lazer e principalmente o afeto personalizado, especial zelo, o qual é fundamental para
sua constitui¢io enquanto pessoa.

Apesar de se evidenciar a forte conotagdo humanitaria, nao se deseja, neste
aspecto, desenvolver apologia do altruisme do ato de adotar. Apenas se deseja clarificar
que, se atendidos os requisitos proprios da adogio, n3e & o fator isolado da
homossexualidade quem sera um néo atendimento ao methor interesse da crianga.

Se dificuldades podem surgir no convivio social, ¢ ndo se pode também
afastar de antemao que problema nenhum ocorra, cré-se que mesmo assim melhor
estara a crianga se vinculada a um ambiente familar do que nas casas de abrigos para
criangas abandonadas.

E mais do que 1ss0 ¢ dizer: ndo se pode excluir um rol de pessoas, as quais
poderiam ser habilitadas para adogao, pelo simples fato da homossexualidade, ndo s
pela discriminagdo ac sujeito ou par homossexual, mas principalmente pelo ndo
atendimento ao superior interesse das criancas de terem uma familia. algo essencial ao
desenvolvimento da personalidade humana.

Dado as especificidades que as reflexdes em torno da adogdo geram.
dedicar-se-do as préximas linhas ao desenvolvimento de algumas outras
argumentagdes que lhe sao proprias.

9 Adocao por Homossexuais

Na bela expressao de nosso presidente do IBDFam: “Em Gltima analise do
todos os filhos sao adotados™, Com essa citacdo se objetiva evidenciar que o afeto nac
deriva simplesmente dos lagos da biologia, o acolhimento afetive do filho é um processe
importante € acredita-se ser da convivéncia que brota essa sublime forma de amar.

Se muitas discussdes ha em torno da educagdo das criangas, um consenso
existe: as criangas e adolescentes necessitam de uma ambiéncia familiar para poderem
plenamente se desenvolver.

Nas instituigdes em gue se procuram suprir as necessidades infantis, por melhor
que sejam, sempre se tem uma forma de criagho coletiva, despersonalizada, nao garantidora
do necessario tratamento individual, que melhor se configura na familia substituta.

Nesse sentido, varios sdo os relatos do menor e menos gualificado contato
humano dispensado as criangas sob o cuidado coletivo das chamadas “unidades de
abrigo”. Esse fato comumente se traduz em certa apatia e dificuldades relacionais.”

= Para maiores reflexdes consultar Viviane GIRARD, Familia contempordneas.... pp. 107 ¢ ss.



170 FILIACAO E HOMOSSEXUALIDADE

Os estudos de varias areas cientificas sio unédnimes em revelar que a falta de
relagdes afetivas propriamente familiares, a despeito de todos os esforgos das
instituicdes especializadas, € prejudicial as criangas.

Amar e ser amado, sonhar juntos, sentir-se importante e importar-se com
o sentimento de seus familiares sdc cimento para a personalidade do ser em
formagdo. E mesmo os pequenos nos dessa jornada sao necessdrios. Isto porque
a familia ndo constitui apenas o ninho de protegio ¢ desenvolvimento, também na
complexidade das relagdes, nos “nds’™ deste convivio, formam-se varios elementos
que hos caracterizam.

Deve-se nao imaginar apenas um horizonte meramente utépico, onde se
encontram somente elementos positivos. As familias, qualquer que seja seu modelo,
apresentam-se em sua complexidade - sendo que os elementos desabonadores
acabam cedendo frente a preponderincia do afeto, da solidariedade e realiza¢do de
seus membros.

Todavia, algumas crian¢as estdo potencialmente perdendo o direito de ter
urna familia substituta, devido ao nio igualitario tratamento deferido aos homossexuais
nas questdes relativas & adogdo, como agora Se passara a refletir.

Percurso menos tortuoso € o da adogido por um sujeite homossexual,
isoladamente. Isto porque nosso ordenamento juridico permite a adog3o por solteiros
e, na medida em que nio proibe expressamente adogdo em razio da orientagio sexual
do adotante se sustenta a sua possibilidade.

Dessa maneira, por exemplo, a 1%, Vara da Infancia e Juventude do Estado do
Rio de Janeiro tem mantido um procedimento nio discriminador e tem habilitado
homossexuais em seu cadastro de adotantes, bem como deferido varias adogoes acos
sujeitos homossexuais. Mesmo quando ha recurso impetrado pelo Ministério Pablico,
a Segunda Instincia vem confirmando o tratamento de inclusdo, prevalecendo a
oportunidade de se oferecer familia substituta as ctiangas.™

Entdo, pode-se afirmar que grande avango ja foi sentido nessas questdes,
pois, mesmo nio se ocultando a orienta¢io sexual do candidato i adogao, podem-se
verificar varias decisdes conferindo a formagio da familia substituta monoparental.

Muitas das mencionadas sentengas expressamente fundamentam que nfio ha
descumprimento do melhor interesse da crianga pelo simples fato da homossexualidade
do adotante, apdiam-se 3 anélise da equipe multidisciplinar nos argumentos utilizados.

Dificuldade maior encontra a adogdo conjunta realizada por parceiros
homossexuais. Neste viés, aqueles que vivem unidos afetivamente com solidariedade
e estabilidade proprias das relagdes familiares poderiam adotar e ambos estabeleceriam
os vinculos juridicos desta filiagdo, pois, no plano fatico, estabelecem-se as
convivéncias afetiva e social também de forma conjunta.

* Para outras informagdes consultar: GIRARDI, Viviane. Familias Contempordneas.... pp. 129 e ss.
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Se porventura um sujeito sozinho adota e convive numa uniio homossexual,
possivelmente seu parceiro desenvolve os papéis inerentes 3 parentalidade. Apresenta-
se, desse modo, toda uma gama de privilégios afetivos e vivenciais, dado o
acompanhamento do desenvolvimento da crianga ser exercido de forma conjunta - o
que lhe é um grande acréscimo emocional. Ambos somam-se nos esforgos necessarios
€ comungam a realiza¢io pessoal.

Todavia, destaque-se mais uma vez que, quando nio ha o reconhecimento
Jjuridico, ocorre um prejuizo ao filho adotado por homossexual, pois os eventuais
efeitos juridicos pretendides ndo se operam automaticamente em razio da auséncia da
formalidade de um dos parceiros.

Deste modo, se tomado o ponto de vista da crianga, o melhor atendimento ao
seu interesse se tem na modalidade conjunta. Assim, por exemplo, no que se refere ao
plano material, pode vincular-se ao plano de salde, herdar, ter direitos a alimentos,
receber pensdo em caso de morte de ambos, entre outros.

Varios sdo os aspectos positivos, porém nao se desconhecem as dificuldades
a serem enfrentadas. Parece que o estigma social aumenta ao se imaginar uma certidio
de nascimento com duas mengdes as mies ¢ nenhuma no campo patemo, ou duas
indicagdes aos pais € ausente a materna. Rompe-se, nessas hipdteses, com referenciais
o0s quais aliam-se a fatores morais, os de ordem técnico-formal.

10 A Obtencio do Direito do Adotante aos Lacos
de Biparentalidade Homossexual Mediante Construgio Sistematica

Defender o tratamento juridico de uma situagio tida como de fato ou excluida
ndo € propriamente uma nevidade. Varios sio os exemplos de “construgio” de solugies
Jjuridicas para determinados casos concretos, os quais ndo se encontram tutelados em
lei especifica, principalmente nas relagdes familiares.

O prof. MUNIZ, nesse sentido, afirma estar-se diante de um verdadeiro Direito
Judicial de Familia, pois € esse poder que frente as injustigas da nio regulamentagio
primeiro anuncia e elabora as mudangas, sé apds incorporadas pela legislacdo.

Porém, a forga criativa da jurisprudéncia ndo brota isoladamente. Sao varias
as fontes de Direito a interargir numa concep¢io dindmica, afastando-se da tipicidade
propria do pensamento positivista.

Seguindo essa ordem de idéias, acredita-se gue o tema aqui tratado possui
contexto suficiente, mesmo para adogio por “‘casais” homossexuais, de modo a
se consagrarem os efeitos juridicos almejados.

Tal panorama juridico é consoante com os principios norteadores do
atual Direito de Familia (dignidade, igualdade, liberdade, privacidade, afetividade,
vedacio de discriminagio de qualquer ordem), nicleos axioldgicos irradiadores
e unificadores do atual sistema juridico.



172 FILIACAC E HOMOSSEXUALIDADE

Mais especificadamente, colhe-se também do Direito Civil-Constitucional uma
tendéncia defendida por tantos autores. a absoluta prioridade a crianga,” ¢ principio
da igualdade entre os filhos™ e a especial protegio 4 familia ¥

O principio da igualdade, nesse aspecto, ganha especial relevo quando a
extensdo de direitos, derrubando as barreiras da discriminagao injustificada, coaduna
com o melhor interesse das criangas.

Igualmente, o texto Constitucional de 1988 e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente apresentam-se como um sistema aberto, de modo a dialogar com as
transformagdes sociais.

A complementar a fonte normativa ¢ jurisprudencial, os costumes vém aos
poucos reconhecende este fato social antes marginalizado, e a doutrina tgualmente
tem trazido sua contribuigac.

Do mesmo modo. se vista a legislagio especifica, ndo se encontram &bices
expressos a adogdo por “casal” ou sujeito homossexual ¥

Interessante também mencionar que, coerentemente, tais regulamentagdes
apresentam-se cercadas de conceitos indeterminados, tal como “ambiente familiar
adequado”, de modo que a sua concretizacdo deve se dar no caso especifico. Necessita-
se de sensibilidade com as peculiaridades da realidade do universo de uma crian¢a
determinada bem como do(s) candidato(s) a adogéo.

Dessa maneira, a familia substituta pode ser avaliada em suas condi¢des
econdmicas e ambientais, levando-se em consideragao as particularidades presentes -
de modo a que os profissionais da sociologia ou psicologia possam auferir, a partir dos
dados da realidade, o melhor interesse da crianga.

Ou seja, ndo se pugna genericamente pela adogdo por par homossexual. Damesma
forma que nos relacionamentos heterossexuais, a atengio deve voltar-se principalmente ao
devido cuidado na avaliacio das habilidades dos candidatos 2 adogao.

* Art. 227 da CE/88: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a safide, 4 alimentagdo (...) e & convivéncia comunitaria™.

* Art. 227, par. 67 da CF/88.: " Os filhos, havidos ou nio da relagio do casamento, ou por adogio,
ferdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidos quaisquer designagdes discriminatorias relativas
a filiagao.” Art. 20 do ECA:

*UArt, 226 caput da CF/88: “ A familia base da sociedade, tem especial protegio do Estado.”

Artigo 29: “Nic se deferird colocagio em familia substituta a pessoa que revele, por gualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou nio oferega ambiente familiar adequado.”™ Pertinente
ressaltar suas diretrizes hermené&uticas Artigo 6*: “Na interpretacio desta Iei levar-se-a0 em conta os
fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e
coletivos, e a condigdo peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.”
* 0Os seguintes dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente corroboram as idéias acima
defendidas: Artigo 43: “A adogio serd deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando
e fundar-se em motivos legitimos.” Artigo 5%, par. 2 “Nio sera deferida a inscrigio se o interessado
ndo satisfizer os requisitos legais, ou verificada qualquer das hipoleses previsias no artigo 29.”



ANA CARLA HARMATIUK MATOQS 173

Recorde-se de que o procedimento da adogzo divide-se em duas fases, quais
sejam, a habilita¢ao do(s) adotante(s) e sua decretagio judicial. Se a crianga ainda ndo
estiver convivendo com os) adotante(s), inicia-se o contato entre eles, passando-se
para 0 estagio de convivéncia, o qual tem o periodo de duragio estipulado pelo juizo,
respaldado pelos laudos sociopsicologicos interdisciplinares.

Portanto, para aquele sujeito ou aqueles parceiros homossexuais que desejam
adotar, pode ser atestada sua idoneidade asseguradora do methor interesse da crianca
mediante os referidos laudos durante o estagio de convivéncia.

Caso houver algum motivo de receio em relagio ao candidato, de qualquer
orientagdo sexual, acerca de suas condi¢des de exercer a tio nobre fungio paterno-
maternal, pode-se sempre imaginar um periodo mais longo do estagio de convivéncia,
de modo a se afastarem as duvidas eventualmente existentes.

Conseguintemente, busca-se que a conclusio acerca da concessio da adogio
scja efetuada por meio de anélise de dados concretos, os quais a equipe multidisciplinar
teria instrumentos para avaliar, € n3o conjecturas sobre a reproducédo de valores
pejorativos quanto as questdes da homossexualidade.

Defende-se, entdo, a ndo sistematica exclusio da possibilidade de adocio
conjunta por parceiros do mesmo sexe (ou mesmo de um sujeito homossexual) em
razo das barreiras as quais ndo ultrapassam os limites dos esteriétipos, de modo a se
ocultar o real methor interesse das criangas envolvidas.

Nio se pode em nome da reprodugio dos preconceitos existentes excluir as
criangas do direito de receberem auxilio emocional e financeiro de ambos os pais, ou de
ndo lhe pessibilitarem o ingresso em uma familia monoparental.

Se tomado nosso ordenamento na sua légica sistematica e axiolégica,
constréi-se a possibilidade de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar - a qual merece tratamento paritario aos demais
modelos existentes.

Desse modo, pode-se afirmar que o atual estigio das transformagdes na
tematica - quer no dmbito juridico, quer nas demais ciéncias, bem como sua melhor
aceitagdo social - apresentam um contexto onde a adogdo por “casal” homossexual
mostra-se como o préximo passo em busca da auséncia de discriminacgio.

11 A Filiagfo Socio-Afetiva e Unido Homossexual

Mesmo se almejando prioritariamente a plena igualdade, outros institutos
podem ser necessarios durante o caminhar dos avancos juridicos, em razao de sua
sintonia com as questdes aqui tratadas, como ¢ a nogdo de socioafetividade.

Parte-se do pressuposto, de que, mesmo em parcerias estavels entre pessoas
do mesmo sexo, apenas um de scus membros busque a adogdo nos dias correntes.
Tendo em vista as progressivas conquistas no campo da adogio de solteiro
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homossexual, pode o adotante ser um parceiro apenas, ainda que a decisio e o exercicio
sejam conjuntos. Isto porque dessa forma encontra-se melhor abrigo do Direito, no
atual estagio de nossas decisdes.

Entdo, apenas um dos parceiros estabelece o vinculo formal de pai ou mae e
filho, sendo que, frente ao outro, desenvolve-se uma relagdo afetiva aos moldes
familiares. Entretanto, ha um correspondente reconhecimento juridico imediato,

Contexto semelhante encontra-se nos casos em que um sujeito homossexual
vive com seu filho biolégico, bem como com seu parceiro do mesmo sexo. 830 muitos
os homessexuais que, apds relagfes heterossexuais das quais possuem fithos
bioldgicos, passam a conviver com parceiros do mesmo sexo, estando, muitas vezes,
também com a guarda de seus filhos,

Igualmente, nestes casos, pode-se estabelecer uma relagio de filiagdo dita de
fato entre o parceiro dos genitores e o filho biolégico. A relagio afetiva é algo que se
constrdi e muitas vezes a convivéncia diaria faz dos parceiros dos pais verdadeiros
referenciais parentais para esta crianga. O amor entre pais ¢ filhos independe de
orientagdo sexual e ndo se resume aos lagos de sangue.

Alguns casos ganham notoriedade, como o do filho da cantera Céssia Eller,
que convivia com a parceira de sua mie, a qual, apds a morte da mie biologica,
conseguiu a guarda da crianca.

Mesmo aqueles que convivem com criangas e que por diversos motivos,
dentre eles o receio de preconceito, ndo formalizaram uma adogdo, apesar de
vivenciaram propriamente uma relagdo de filiagio, ndo devem ser excluidos de seus
direitos, vislumbrando-se o melhor interesse da crianga.

Assim, a2 no¢3o de posse de estado de filho e mais especificadamente a dita
filiagdo sécio-afetiva podem representar um papel relevante nas questdes
concernentes a filiagio e homossexuais. Isto porque se vem reconhecendo
juridicamente, em especial na doutrina e na jurisprudéncia, que os vinculos biologicos
nio sio determinantes, pois a rela¢io de filho evidencia estar estabelecida,
sobretudo, na construgio do afeto.

Atencgdo, cuidado, zelo, olhar amoroso cotidiano vio estabelecendo
aquele acolhimento proprio da nogéo de lar, ninho ¢ abrigo, ou seja, familia. No
dia-a-dia estabelece-se esse caminho de duas mios que é a relagdo paterno-filial
ou materno-filial.

Vencido o estrito enquadramento dos filhos derivados da presungdo da
paternidade, impondo-se muitas vezes uma verdade apenas juridica, alcancada a
revelag3o da quase-certeza da verdade bioldgica por exames de DNA, chega-se o
momento de desvelar que essas nog¢des ndo bastam - pois ndo enxergam algo
determinante 3 questdo: sentir-se pai, exercer o papel de mie, ter todos os sentimentos
proprios de filho.

Nas relagdes sociais procuram-se atribuir signos para indicar essa realidade.
Costuma-se referir, por exemplo a “filho de criagio™ e “filho do coragio™.
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Destarte, a idéia de posse de estado de filho pode auxiliar na reflexfo. Essa
nogio se desenvolveu prioritariamente na doutrina,™ sendo aceita na jurisprudéncia e
verificada na interpretagio sistematica do atual Codigo.™

A trilogia nome, tratado e fama informa a visdo tradicional do instituto, o qual
busca mediante esse conjunto de fatores estabeiecer através de presungio o vinculo
da filiagio. Isto porque na construgdo de uma relagdo afetivo-filial muitas vezes os
genitores transmitem seu nome ao fitho e mais do que isso se comportam, quer na
ambiéncia privada (tratado) quer publicamente (fama), na qualidade parental.

No entanto, a leitura mais contemporénea indica a nio necessidade do
cumprimento exato dos trés elementos, pois outros fatos poderdo complementar o
efetivo sentido - sendo os elementos mencionados simbolos importantes, mas nio
determinantes® da sua configurag@o.

Por exemplo, ao cuidar do alimento, saude e educagio, uma pessoa se coloca
no lugar estrutural da personalidade de seu filho, ¢ o Direito tenta apreender os sinais
exteriores de uma experiéncia profundamente intima e emocional.

De tal sorie a chamada posse de estado de filho, e mais especificamente a
denominada filia¢ao sécioafetiva, vem ocupando posi¢do de destaque nas reflexoes
contemporineas de Direito de Familia. “Sem um padrio que imponha modelos
preestabelecidos, o que se encontra & mais uma unifio de afeto € menos uma jungdo
parental esquemética e fria.”*

Tomada a realidade social atual, estas nogdes ficam em evidéncia nas chamadas
familias recompostas, quais sejam, onde se figuram padrastos, madrastas e enteados,
que fundam na vivéncia sua relagfo, independentemente dos Jagos de sangue, tanto
quanto em situagdes de adogdes irregulares, onde, por exemplo, marido e mulher
registram filho biolégico de outrem como se seus fosse, € assim desenvolvem sua
convivéncia, entre outras possibilidades.

Busca-se, nesse momentg, evidenciar que, nas questies relativas as unides
homossexuais, as nogdes acima delineadas cumprem importante papel como
instrumentos aptos a exercerem a tutela das criangas. Isto porque ao se deparar nos
casos concretos com criangas em convivéncia aos moldes de filiagdo, mas nio tendo
sua formalidade declarada (quer por dificuldade de adogio por “casal” homossexual,
quer por parceria com pai bioldgico, etc), pode-se recorrer para o reconhecimento da
filiagao socio-afetiva estabelecida.

* Destague-se aqui os trabalhos de FACHIN, Luiz Edsen. Da Paternidade bem como Estabeleci-
mento da filiagéde....

 Artigo 1605, IL; artigo 1593, artigo 1596, artigo 1597, V.

¥ “Trata-se de um dado da existéncia, de um elemento de fate, e é tarefa dificil, sendo impossivel,
enjaular em conceitos rigidos a realidade da vida que s¢ mostra em constante mutagao.” FACHIN,
Luiz Edson. Da Paternidade, p. 69.

¥ Nas palavras de FACHIN, Luiz Edson. De Paternidade, p. 60.
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Consequentemente, qualquer que seja a filiago - biologica, dentro ou fora do
casamento, adotiva ou sdcicafetiva -, ndo se pode negar o direito de ver declarada a
parentalidade da crianga envolvida, independentemente da orientagio sexual de seu
pai. Até porque essa negacio seria, além de contraria 3 realidade da forga dos lagos
construidos, também inconstitucional, pots se todos os filhos so iguais ¢ se a filiagio
socio-afetiva tem recebido tutela, ndo se pode excluir do filho um direito em razdo de
um atributo de personalidade de seu pai.

Portanto, o desenvolvimento da no¢do de filiagio sdeio-afetiva tem sido um
dos pilares do Nove Direito de Familia, a pretender maior comunicagio com as relagdes
socialmente relevantes e seus efeitos juridicos, podendo vir a exercer importante
fungio, ao lado de outras possibilidades, para a relagio de parentalidade e filiagio
nas familias homossexuais.

Conclusdo

A sociedade contempordnea depara-se com assuntos que sé agora ganham
visibilidade, e, nfo raramente, do estranhamento das situagdes ndo habituais vem o
desejo de “afastar 0 que nio se conhece”,

A reprodugdo dos valores preconceituosos ocorre muitas vezes de forma
inconsciente, velada e sorrateira. Contrariamente, a mudanga requer de esforgo, uma
postura ativa, de reflexdo, de revisdo de pontos de vista antes adotados e necessidade
de encarar o novo, sem medo de enfrentar o inusitado.

Se antes sequer imaginadas, devido ao grau de ocultamento, hoje as questdes
de filiagio e homossexualidade sdo uma realidade concreta ou ao menos potencial,
caminhando 2 procura da ponderagio de principios adequados e ndo reprodutoras de
valores ultrapassados. £ uma forma do reconhecimento do Direito em movimento.

A despeito das dificuldades enfrentadas, a utopia de uma sociedade justa,
fraterna e igualitaria nos alimenta, da forgas a continuar a perseguir um Direito sem
excluidos, em um pais onde 0 acesso & justica ainda no ¢ para todos.

E que 0 sonho também comanda a vida,



