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RESUMO

A presente dissertacdo aborda a questdo da busca do reconhecimento da identidade
homossexual, a partir da legalizacdo da adog@o conjunta por casais homossexuais, fato este
analisado diante da interpretacdo principioldgica da Constituicdo Federal de 1988, do
principio da igualdade como motivador de um tratamento igualitario na forma da lei, e da
possibilidade de atuacdo dos poderes constituidos, a fim de criarem mecanismos para
viabilizarem o reconhecimento da entidade familiar homossexual, possibilitando assim, a
adoc¢do conjunta. Para tratar do tema proposto, o assunto foi divido em trés capitulos, que
construiram a linha argumentativa baseada, primeiramente no estudo da construcdo e do
reconhecimento das identidades, analisando o caso da identidade homossexual, as
transformagdes sociais, sua influéncia na diversidade cultural e na construgdo do
reconhecimento das identidades humana. Em seguida, € analisada a evolucdo da entidade
familiar no decorrer da historia da humanidade, com o intuito de demonstrar que esta entidade
sofreu varias transformag6es no decorrer da histéria, chegando ao momento de ser plural. A
fim de reconhecer a entidade familiar homossexual dentro do ordenamento juridico, e
demonstrar que o artigo 226, § 32 da Constituicdo Federal ndo exclui este tipo de familia, foi
abordado o papel principiolégico da Constituicdo Federal de 1988 no que se refere a
interpretacdo conforme a constituicdo. Finalmente, o terceiro capitulo aborda o principio da
igualdade como argumento central da possibilidade de adogdo por casais homossexuais.
Através do desenvolvimento desta dissertacédo, é possivel perceber que a unido homossexual
deve ser equiparada a unido heterossexual, sendo reconhecida como entidade familiar
podendo sim adotar conjuntamente, em razdo, primeiramente, da principiologia constitucional
que elege a ndo discriminacdo por sexo, remetendo a todo o ordenamento juridico a
interpretacdo a partir desta percepcdo que impede qualquer tipo de discriminagdo. Tal
fundamentacdo também € justificada a partir da analise do voto do relator da Ac¢édo direta de
inconstitucionalidade n® 4.277/DF, a qual, por analogia, remete a possibilidade de adocéo
conjunta por casais homossexuais. A metodologia utilizada foi a fenomenologia-
hermenéutica, sendo a pesquisa baseada em bibliografias, dissertacdes, sites da internet e
analise de acorddo do STF.

PALAVRAS-CHAVE: Identidade sexual. Reconhecimento. Homossexuais. Principio da
igualdade. Adocdo por casais homossexuais.



ABSTRACT

This dissertation discusses the issue of seeking recognition of homosexual identity,
and the joint adoption by homosexual couples, a fact that was analyzed according to the
principled interpretation of the Constitution of 1988, as well as the principle of equality as a
motivator of equal treatment under the law, as well as the possibility that the constituted
powers have, in order to create other mechanisms to permit the recognition of the homosexual
family unit, as well as the possibility of such couples to adopt jointly. To address the theme,
the subject was divided into three chapters, which built the argumentative line based primarily
on the study of the construction and recognition of identities, analyzing the case of
homosexual identity, the social changes, its impact on cultural diversity and the construction
of the recognition of human identities. Next, we analyze the evolution of the family unit in the
course of human history, in order to demonstrate that this unit has suffered several
transformations throughout history, reaching far enough to be plural. In order to recognize the
homosexual family unit within the legal framework, and demonstrate that the Article 226, § 3
of the Federal Constitution does not exclude this type of family, was approached the
principles of the Constitution of 1988 regarding the interpretation according to the
constitution. Finally, the third chapter discusses the principle of equality as a central argument
of the possibility of adoption by homosexual couples. By developing this thesis, it is possible
to realize that homosexual unions should be treated as a heterosexual union, being recognized
as a family that can adopt jointly, because, first, of the constitutional principles, which elects
the non-discrimination by sex, referring to all legal system interpreted from this perception
that prevents any kind of discrimination. Such reasoning is also justified from the analysis of
the vote of the rapporteur of the Direct Action of Unconstitutionality No. 4.277/DF, which, by
analogy, refers to the possibility of joint adoption by homosexual couples. The methodology
was based on hypothetical deductive, being the searching based on bibliographies,
dissertations, Web sites and analyze of the judgment of the Supreme Court.

KEYWORDS: Sexual identity. Recognition. Homosexuals. Principle of equality. Adoption
by homosexual couples.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A mudanca de paradigmas culturais e identitarios, ocorrida na modernidade, fez com
que a familia ganhasse novos contornos, deixando de representar somente a unido patrimonial
e adquirindo um caréater de unido afetiva, havendo a prevaléncia do individuo sobre o grupo
familiar, remetendo a importancia da constituicdo de identidade dos membros da familia.
Com a valorizacao do individuo, a intimidade, o afeto e a sexualidade passaram a representar
esferas particulares de relevancia publica, que requerem o reconhecimento do Estado para a
garantia de seu pleno desenvolvimento. Assim, reconhecer a unido de pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar € essencial para a efetivacdo da dignidade da pessoa, que representa o

inicio e o fim dos objetivos constitucionais brasileiros.

A pesquisa proposta nesta dissertacdo visa desenvolver a tematica sobre a
possibilidade juridica de habilitacdo conjunta de casais homossexuais, para fins de adocéo,
assim como é conferida aos casais heterossexuais, buscando a argumentacdo, em especial,
diante do principio constitucional da igualdade, bem como diante da proibicdo constitucional
de qualquer tipo de discriminacdo em razdo da origem, da cor, da raca e do sexo, aqui

analisado sob a otica da orientacédo sexual.

Nesse contexto, 0 aspecto que mais chama a atencéo, e serve de principal objeto ao
estudo aqui proposto, € o fato de que, mesmo sendo a igualdade um principio constitucional
garantidor da efetivacdo da dignidade da pessoa humana, os adeptos das correntes juridicas
gue negam status de entidade familiar as unides homossexuais, tomam por base o artigo 226,
§ 32 da Constituicdo Federal de 1988 que apresenta o conceito de familia através do
entendimento de que se exige diversidade de sexos para a construcdo da entidade familiar.
Diante disso, questiona-se se é possivel através da principiologia constitucional justificar que
0 acima disposto ndo exclui o reconhecimento de entidade familiar homosssexual e a
constituicdo de prole, assim como fica a indagacdo se € possivel justificar o acima exposto, a

partir do principio da igualdade, principio este proclamado pela Constituicdo Federal vigente.

Diante desta proposta de analise, é prudente trazer a baila que a Constituicdo Federal
de 1988, quando elegeu a igualdade como principio, buscou apresenta-la em seu sentido
amplo, ou seja, buscando sua efetivagdo tanto no &mbito formal, quanto no material, ou seja,
se dois individuos, independentemente da orientagdo sexual mantém uma vida em comum,
conjugam dos mesmos interesses e principios e constituem patriménio conjunto, teriam
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agregados todos os elementos necessarios para justificar uma relacdo estavel com
caracteristicas do casamento heterossexual, uma vez que, para o Estado, é indiferente que
sejam heterossexuais ou homossexuais, posto que ndo é permitido discriminacdo de qualquer
natureza. Com isso, toda relacdo estavel com caracteristicas de casamento poderia vier a ser
considerada, para efeitos legais e, de acordo com o texto constitucional, uma entidade
familiar. Tal afirmativa seria suficiente para garantir aos casais homossexuais 0 mesmo
procedimento de habilitacdo e adocdo de filhos dos casais heterossexuais? Este € um dos
elementos que a dissertagédo se propde a analisar com mais profundidade.

Ainda se faz importante salientar que a questdo aqui trazida é apenas uma das facetas
da problematica enfrentada pelos homossexuais em relacdo ao processo de reconhecimento de
sua identidade, diante da discriminacdo enfrentada por estas pessoas diuturnamente. Sendo
assim, para se chegar a ponta do iceberg, que representa o deferimento da adog¢éo por casais
homossexuais, em condi¢des igualitarias aos casais heterossexuais, € indispensavel se fazer a
jornada pelo caminho das concepgdes culturais, da construcdo do reconhecimento, e dos
paradigmas dominantes e antidominante para se entender o foco do preconceito e da

discriminacéo e a possibilidade real de um direito da antidiscriminacgéo.

Sendo assim, o presente estudo pode ser introduzido com a seguinte pergunta: é
possivel que casais homossexuais, em razdo do principio da igualdade, possam ser
considerados entidade familiar apta a habilitacdo conjunta no processo de adog¢do no

ordenamento juridico brasileiro?

Para responder a pergunta apresentada, varias consideracdes serdo ponderadas,
questdes essas que irdo versar sobre novos contornos familiares, identidade, reconhecimento,
feminismo e principios constitucionais, em especial o da igualdade e da liberdade de
expressdo, bem como o da intimidade que, entre outros proporcionam uma leitura de respeito
a diversidade sexual e ao reconhecimento da unido homossexual e, consequente possibilidade

de adocdo por casais homossexuais.

Para a realizacdo da presente pesquisa buscou-se desenvolver o trabalho utilizando o
método de pesquisa hipotético-dedutivo, bem como as técnicas de pesquisa baseadas em
bibliografias, dissertacfes, sites da internet e jurisprudéncias sobre o tema. Ainda, referindo-
se & metodologia utilizada, ressalta-se que sera utilizada terminologia “unides homossexuais”
e ndo “unides homoafetivas”, em razao de que tais individuos demonstram sua sexualidade de

forma homogénea, ja que desenvolvem sua sexualidade em relacdo ao mesmo sexo. Contudo,
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no campo da afetividade, a mesma se desenvolve tanto em relagéo a pessoas do mesmo sexo
quanto em relacdo ao sexo distinto, razdo pela qual se elegeu a terminologia homossexual e

ndo homoafetiva, embora diversos autores utilizem ambas as terminologias, como sindbnimos.

Diante do exposto e, 0 presente trabalho de pesquisa sera dividido em trés capitulos.
Assim, para a constru¢do do tema proposto serdo abordados respectivamente no Capitulo 1, a
0 processo de construcdo das identidades dos seres humanos dentro de um contexto de
transformagdes sociais, sua influéncia na diversidade cultural e na construgdo do
reconhecimento social. Para tanto, o capitulo estara dividido, a partir de trés secdes distintas,
destinadas a abordar respectivamente: o processo de construgdo da identidade humana através
do paradigma do reconhecimento; a influéncia do reconhecimento na construcdo da
identidade sexual; e o feminismo como movimento de transformacéao social, e a promogéo da
diversidade cultural em relacéo a entidade familiar. Como marco tedrico da primeira parte do
capitulo, serdo consultados, em especial, 0s seguintes autores: Taylor, Touraine, Castells,
Bourdieu e Hall, os quais tratam da construcdo da identidade na sociedade contemporanea a
partir das relacbes sociais e da reproducdo do pensamento dominante em oposicdo a
identidade de resisténcia e projecdo. Para argumentar acerca da construcdo da identidade
sexual, baseada na sexualidade e ndo exclusivamente na relacdo de distingdo de género, serdo

trabalhadas as obras de Rios e Foucault.

O segundo capitulo é destinado a tecer consideracdes acerca da estrutura familiar e sua
evolucdo ao longo da historia, a partir de breves consideracBes, as quais, contudo nao
contemplam, por exemplo a questdo da familia dos povos indigena oriundos deste territério,
0s quais possuiam inameras formas diferenciadas de convivio familiar. Assim, neste capitulo,
serdo abordadas as diferentes formas de instituicdo familiar na evolucdo das civilizagdes,
utilizando para isso, em especial a obra de Friedrich Engel, assim como as transformac6es da
velha familia para a nova familia brasileira diante da Constituicdo Federal de 1988, trazendo
ao final uma abordagem dos principios constitucionais, a fim de buscar fundamentos para
afirmar que a unido homossexual pode ser entendida como uma entidade familiar, posto que
as disposicdes expressas em relacdo a familia devem ser interpretadas a luz dos principios
constitucionais fundamentais entre os quais se destaca o da igualdade. Ao se abordar a base
principioldgica constitucional na aplicacdo do direito no ordenamento juridico brasileiro, ter-
se-a por norte a Teoria dos Direito Fundamentais, de Alexy e a teoria fundamentada na

interpretacéo conforme a Constituicdo, bem como a interpretacdo integradora, de Canotilho.



Em razdo da relevancia da principiologia para a intepretacdo das normas do sistema
juridico brasileiro serdo abordados no Capitulo 3 dessa dissertagdo, a questdo do principio da
igualdade, para fundamentar a possibilidade da adoc¢do por casais homossexuais, como forma
de efetivacdo de justica, a partir da andlise da legislacdo brasileira sobre adocdo, e da
interpretacdo constitucional das normas referentes a familia e a distincdo. Em relagdo ao
instituto da adocdo sera utilizada como bibliografia basica as consideracbes trazidas por
Gongalves, e as transformacdes incorporadas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, apds
a entrada em vigor da Lei Nacional de Adog&o, em 20009.

Finalizando, o terceiro capitulo é destinado a analise do julgamento da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4.277/DF, que conferiu ao artigo 1.723 do Codigo Civil de 2003 a
interpretacdo “conforme a constitui¢do”, no sentido de reconhecer como unido estavel a unido
entre pessoas do mesmo sexo. Assim, a partir da analogia dos argumentos apresentados neste
acorddo, comparados com as teorias trabalhadas nesta dissertagcdo, pretende-se refletir e
argumentar diante da possibilidade de superacdo do preconceito da identidade homossexual,
ainda existente nas sociedades, bem como arguir diante do reconhecimento da possibilidade

da adocdo conjunta por casais homossexuais que ainda € um tabu no Brasil.

Entretanto, diante do discurso legalista de perigo iminente ao texto constitucional, nos
casos de falta de disposicdo expressa € imprescindivel que o legislativo, assim como o
judiciario, sejam provocados a estabelecerem regras e condi¢coes de efetivacdo da isonomia, a
fim de garantirem aos casais homossexuais as mesmas condi¢Ges de adogdo previstas para

casais heterossexuais.
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1 AS TRANSFORMACOES SOCIAIS, SUA INFLUENCIA NA DIVERSIDADE
CULTURAL E NA CONSTRUCAO DO RECONHECIMENTO DAS IDENTIDADES
HUMANAS

O presente capitulo visa trabalhar com a discussdo a respeito da construcdo da
identidade e do seu reconhecimento, através das relagcdes desenvolvidas socialmente e da
representacdo dos simbolos que permeiam o comportamento dos individuos. Assim, pretende-
se abordar questdes envolvendo a conceituacdo de identidade, fatores sociais que influenciam
a formacdo da identidade e das relagdes de poder e resisténcia, assuntos estes abordados a
partir de autores que tratam de temas envolvendo a cultura e o multiculturalismo. Esse serd o
ponto de partida para o aprofundamento da questdo ligada a legitimacdo do respeito a
diversidade da orientacdo sexual, visto que é a partir da formacdo da identidade que o

individuo se reconhece e reconhece seus pares.

A fim de se conceber o reconhecimento da diversidade da orientacdo sexual, sera
abordado, igualmente, a questdo da construcdo do reconhecimento desta, posto que essa é
uma das facetas que compde a identidade do ser humano. Assim, a questdo referente ao
reconhecimento da identidade sexual perpassa as relagdes de género, posto que a maioria dos
individuos € concebido enquanto tal, a partir de um tipo de comportamento previamente

estabelecido pelos padr6es de dominagéo cultural do momento histérico.

Para tratar da construcdo social das relagdes de género sera analisada, em especial, a
situacdo das mulheres, que aprendem um comportamento sexual feminino submisso, muitas
vezes baseado nas imposi¢cdes sociais do que é proibido, permitido, adequado e inadequado.
Contudo, essa realidade acaba por Ihe negar o exercicio pleno de sua sexualidade. Analogo a

experiéncia das mulheres, encontra-se a vivéncia da sexualidade das pessoas homossexuais.

Na sequéncia do capitulo, serdo abordadas as questdes em torno do feminismo e das
transformacdes que este movimento imprimiu nas relacbes humanas e na constituicdo da
familia, elementos estes que sdo importantes para a analise dos novos tipos de familias
formados na atualidade. O estudo do feminismo chama a atencdo para a questdo das
dominacdes de género e econbmica, sendo que o feminismo serviu, em muitos casos, de
forma utilitarista as forcas dominantes de produgdo de riqueza, a partir do momento que a
sociedade liberal, patriarcal e capitalista aceita o trabalho da mulher sem remunera-la

adequadamente.
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Ao mesmo tempo, ndo se nega jamais a importancia do movimento feminista para a
transformac&o nas relagdes humanas. Ao contrério, afirma-se que o mesmo foi imprescindivel
para que Varios grupos vulneraveis como gays, lésbicas, negros, sem terras e pessoas com
necessidades especiais ganhassem o espaco publico e reivindicassem o reconhecimento das
identidades diferenciadas. Contudo, o foco do discurso exposto visa demonstrar que 0 que se
chama atualmente de conquistas do movimento feminista pode também ser chamado de
aquisicao de espaco em razdo da obtencéo de renda, fruto do trabalho que serve a manutencéo

dos interesses das forcas de producdo de capital.

Usando-se como paradigma cultural e social a historia de lutas e conquistas das
mulheres em prol do seu reconhecimento efetivo como cidadas, sera analisada a situacdo dos
homossexuais’ que, unidos & luta daquelas, buscam o respeito a sua individualidade,
salientando-se que, embora estes ja gozem de reconhecimento social, esse é estruturado de
forma equivocada, posto que vincula o comportamento sexual desses sujeitos a concepcdes

negativas de reconhecimento.

Diante de tais consideracfes, 0 estudo que segue destina-se a demonstrar que o
reconhecimento social das identidades influencia o comportamento dos sujeitos que, atrelados
a um padrdo de adequacdo ou inadequacdo, acabam sendo incluidos ou excluidos da
concepcdo de normalidade; contudo, como tais paradigmas sdo culturais, eles sofrem
constantes transformacdes, acabando por propagar a tolerdncia ao comportamento
homossexual, embora ainda Ihes neguem o reconhecimento adequado e fundamentado na

igualdade material.

Assim, o presente capitulo ira trabalhar na linha argumentativa, procurando
demonstrar que as transformacBes sociais influenciam a diversidade cultural através da
promoc¢do do reconhecimento, que € construido a partir das identidades individuais e
coletivas, as quais estdo vinculadas ao comportamento sexual dos individuos e aos
movimentos sociais que, em Ultima analise, sdo as pedras que movimentam o lago das

civilizacBes e criam as ondas que permitem a propagacao da diversidade.

! Importante se faz salientar, no inicio do presente trabalho, que o termo “homossexuais”, a ser utilizado nessa
dissertacdo, engloba gays, Iéshicas, bixessuais, travestis e transgéneros.
12



1.1 O PROCESSO DE CONSTRUCAO DA IDENTIDADE HUMANA ATRAVES DO
PARADIGMA DO RECONHECIMENTO

Ao iniciar o estudo, é importante dispensar uma atencdo especial na construcdo da
identidade de cada individuo e de como ocorre o processo de reconhecimento dessa
identidade, a partir de padr@es instituidos na perspectiva individual e coletiva. Para tanto,
serdo abordados os fatores sociais que influenciam na formacdo da identidade e o papel da
cultura nessa interagdo. Da mesma forma, as esferas do reconhecimento de identidades seréo
trazidas para o corpo do debate na perspectiva padréo de reproducdo da ideologia dominante,
como forma de manutengdo do poder posto e na perspectiva de resisténcia e projecédo
antidominagdo. Nesse sentido, buscar-se-a verificar se a identidade € ou ndo apenas uma
caracteristica individual de um sujeito ou um processo de formacao dessas caracteristicas, nao
obtida naturalmente, mas sim a partir da interagdo da convivéncia com o outro em meio

adverso.

Dentro desse contexto, sera realizada uma breve reflexdo a respeito da formacdo da
identidade e das razbes que poderdo explicar padrGes preconceituosos do comportamento
humano que, em alguns casos, tornam-se violentos em relacdo a agdes humanas diferenciadas,
em especial a relacdo homossexual, que se encontra baseada em um comportamento
antidominante, ou seja, fora do padrdo imposto ideologicamente pelas forcas da dominacgéo e

disseminado pela cultura, o da heterossexualidade.

A conceituacdo classica de identidade a define como o conjunto de caracteristicas
proprias e exclusivas de um individuo.? Entretanto, tal explicacdo ndo basta para se
compreender a complexidade que circunda o conceito referido, sendo necessarias reflexdes
mais profundas a respeito do assunto. Nas palavras de Taylor, identidade significa “[...] a
maneira como uma pessoa se define, e como é que suas caracteristicas fundamentais fazem
dela um ser humano”.® Entretanto, tal concepgdo se constrdi a partir da inter-relacdo de um

sujeito com ou outro, momento no qual ocorre o reconhecimento.

Assim, para dar inicio a jornada a que se propde, em busca da compreensdo efetiva do

que seja identidade, faz-se a seguinte pergunta: O conjunto de caracteristicas proprias e

2 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario Houaiss de Lingua Portuguesa. Antonio
Houaiss e Mauro de Salles Villar, elaborado no Instituto Antonio Houaiss Lexicografia e banco de dados de
Lingua Portuguesa S/C LTDA. Rio de Janeiro: Objetiva, 2003, p. 282.
® TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: TAYLOR, Charles (Org.). Multiculturalismo:
examinando a politica de reconhecimento. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 45.
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exclusivas de um individuo é um fenémeno natural completo e acabado ou uma complexidade

de caracteristicas que sofrem influéncias externas, estando em constante modificagdo?

Os seres humanos necessitam conviver em sociedade para manterem-se Vivos e
evoluir como espécie e, “[...] esta adaptagdo ao mundo depende das relacGes construidas por
esta espécie que necessita, impreterivelmente, de seu grupo para se humanizar”.* De acordo
com o socidlogo espanhol Castells®, a identidade envolve atores sociais®, sendo um fendmeno
construido no contato e nas relacbes pessoais de um individuo com os demais do mesmo
grupo ou de grupos diferentes, local de onde emanam os pardmetros do reconhecimento.
Nesse sentido, o autor afirma que “[...] no que diz respeito a atores sociais, entendo por
identidade o processo de construcdo de significado com base em atributo cultural, ou ainda
um conjunto de atributos culturais inter-relacionados, o(s) qual (ais) prevalece(m) sobre

C. 7
outras formas de significado”.

Com relagdo a “identidade dos atores sociais”, Castells faz distingdo entre os papéis
sociais e a identidade dos sujeitos que desempenham os respectivos papéis. Assim, afirma que
0s papéis sociais sdo definidos pela estruturacdo social de organizacdo dos individuos e dos
grupos sociais, enquanto a identidade é a esséncia do individuo, construido por meio de um

processo de individuacéo.®

Nas palavras do autor supramencionado, a identidade representa o desejo mais intimo
do individuo de viver e conviver, enquanto que a representacdo social lhe exige um
determinado comportamento. Assim, se for usado o caso dos homossexuais como exemplo,
pode-se afirmar que seu desejo intimo é o de poder viver livremente sua sexualidade.
Contudo, de acordo com o papel social imposto ao seu respectivo sexo, estes devem manter-
se nos padrdes pré-estabelecidos pela sua concepgdo dita “natural” do que se espera

socialmente de uma pessoa do sexo masculino ou feminino.

O desejo intimo de manifestacdo livre da orientacdo sexual dos homossexuais é um
ideal de autenticidade, que significa a manifestacdo individual e particular de cada sujeito em

construir sua condicdo humana. Diante disso, 0s homossexuais buscam o reconhecimento a

* ANGELIN, Rosangela. O reconhecimento da identidade multicultural diante da dignidade da pessoa humana.
In: MADERS, Angelita Maria; ANGELIN, Rosangela (Orgs.). Multiculturalismo em foco. Santo Angelo:
Ediuri, 2010, p. 22.
> CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Vol. I, 5. ed. S&o Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006.
® O termo “atores sociais” ¢ utilizado pelo autor Manuel Castells uma vez que, de conformidade com a
concepgdo de identidade pronunciada pelo autor, as pessoas representam papéis sociais, e esses papéis que sao
construidos na relagdo com o outro, torna os individuos atores sociais.
" CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Vol. I, 5. ed. S&o Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006, p. 22.
8 CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Vol. I1, 5. ed. S&o Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006, p. 22-23.
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fim de viver suas vidas de acordo com suas proprias vontades e desejos, sem precisar vestir

uma maéscara pintada cada vez que ultrapassam as portas da vida intima.

Como ideal de autenticidade, Taylor apresenta as seguintes palavras:

Este ideal é de uma enorme forca moral que chegou até nos. Faz a
conciliacdo entre importancia moral e um tipo de contato comigo mesmo, com
minha prépria natureza interior, que é vista como estando em perigo de se perder,
em parte, devida as pressfes que obrigam uma pessoa a virar-se para o exterior, mas
também devido a uma possivel perda de capacidade de ouvir essa voz interior
quando assumo uma atitude instrumental em relacéo a mim mesmo.’

N&o se poderia olvidar as contribuicdes ponderadas por Touraine referente a tematica
da identidade:

[...] chamo sujeito esse esforco do individuo para ser um ator, ou seja, para
agir sobre seu ambiente e criar assim sua prépria individuacdo, que chamo
subjetivacdo a partir do momento em que se torna um objeto positivamente
valorizado. Somente o individuo - que pode ser um ator coletivo - ndo tanto como
um consumidor ou participante de diversos tipos de organizagdo, mas como sujeito,
ou seja, em sua vontade de individuacdo pode construir o principio de mediacéo
entre 0 mundo da instrumentalidade e o mundo da identidade [...].*°

Contudo, a individuacgéo, o exercicio da autenticidade e a identidade dos atores sociais,
somente sao possiveis a partir da analise do oposto, qual seja, “o outro”. Nessa percepgao, a
busca pela individuacdo e preservacao das caracteristicas individuais e culturais em perfeita
mediacdo com as caracteristicas externas, apresentadas pelas instituicbes, somente ¢é

construida na percepgao do outro, aqui utilizado no sentido do “diferente”.

Com isso, sabias sdo as palavras de Bauman™ ao afirmar que a identidade é, sem
sombra de duvidas, um processo ambiguo, em que o autor chama de “faca de dois gumes”,
para expressar a questdo da resisténcia na formacdo da identidade, posto que 0s processos de
resisténcia e pertencimento sdo formados ao mesmo tempo, em uma interacdo necessaria para

a construcao do reconhecimento da respectiva identidade.

° TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: TAYLOR, Charles (Org.). Multiculturalismo:
examinando a politica de reconhecimento. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 50.
19 TOURAINE, Alain. Igualdade e diversidade: o sujeito democrético. Traducdo de Modesto Florenzano.
Bauru, SP: EDUSC, 1998, p. 67-96.
1 BAUMAN, Zigmunt. Identidade. Rio de Janeiro: Ed. Jorge Zahar, 2005, p. 82.
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Sim, a ‘identidade € uma ideia inescapavelmente ambigua, uma faca de dois
gumes’. Pode ser um grito de guerra de individuos ou das comunidades que desejam
ser por estes imaginadas. Num momento o gume da identidade é usado contra as
‘pressdes coletivas’ por individuos que se ressentem da conformidade e se apegam
as suas proprias crengas (que ‘o grupo’ execraria com preconceito) € a seus proprios
modos de vida (que ‘o grupo’ condenaria como exemplo de ‘desvio’ ou ‘estupidez’,
mas em todo caso de anormalidade, necessitando ser curado ou punido). Em outro
momento é o grupo que volta 0 gume contra o grupo maior, acusando-o de querer
devora-lo ou destrui-lo, de ter a intencdo viciosa e ignébil de apagar a diferenca de
um grupo menor [...]. Em ambos os casos, porém, a ‘identidade’ parece um grito de
guerra usado numa luta defensiva [...]."

Castells traca perfis a partir de atores sociais, 0s quais possuem uma identidade
individual privada e desenvolvem no grupo papéis sociais, criando um verdadeiro campo de
batalha para a manutencéo de suas caracteristicas individuas em meio ao contexto cultural que

lhes cercam.

[...] papéis (por exemplo, ser trabalhador, mae, vizinho, militar, socialista,
sindicalista, jogador de basquete, frequentador de uma determinada igreja e fumante,
ao mesmo tempo) sdo definidos por normas estruturadas pelas instituicbes e
organizacles sociais. [...] Identidades, por sua vez, constitui fonte de significado
para os proprios atores, por eles organizadas, e construida por um processo de
individuagdo.™

O processo de individuacao refere-se também ao esfor¢o que o ator social desempenha
para garantir suas caracteristicas individuais e impedir que as ideias dominantes acabem
guiando seu comportamento e determinando sua identidade, o que nem sempre é facil,
considerando o0 conjunto de mecanismos utilizados para garantir a manutencdo de
determinado padrdo. E o esforco que o individuo faz para ser sujeito e mediar a relacio entre
as condicOes externas, impostas pelas instituicGes e as caracteristicas internas. Assim, a
individuacdo é o movimento que busca garantir o direito de igualdade e de respeito a

diferenca dentro do coletivo.™

Essa luta pelo exercicio da individuacdo, também pode ser chamada de principio da

originalidade que deve ser analisado em duas perspectivas: a primeira delas na relacdo de um

2 BAUMAN, Zigmunt. Identidade. Rio de Janeiro: Ed. Jorge Zahar, 2005, p. 82.
13 CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Vol. 1, 5. ed. S&o Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006, p. 22-23.
4 CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. \Vol. 1, 5. ed. S&o Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006, p. 26-27.
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sujeito rodeado de outros sujeitos e, na segunda, a situagcdo de uma cultura rodeada por

culturas diversas de outros povos.*

O sujeito luta pela igualdade de direitos e pelo respeito a diferenca, ou seja, o legitimo
direito de ser diferente, e essa diferenca de comportamento deve ser respeitada, ainda que
identificada como uma determinada comunidade, ou seja, a igualdade aqui reclamada refere-
se a igualdade de tratamento, respeito e oportunidade a todos os sujeitos em sua individuacao
sem que sejam transformados em massas identificadas por um determinado padrdo

comportamental.

Com a analise apresentada a respeito das questdes que permeiam a identidade, pode-se
responder a pergunta inicialmente proposta, afirmando que o conjunto das caracteristicas
proprias e exclusivas de um individuo é um processo em constante transformacéo, contudo
deve ser norteado pelo respeito a diferenca, que nasce das caracteristicas individuais de cada
sujeito ou grupo social no processo de exercicio de sua autenticidade e resisténcia ao padréo

determinado pelas instituicdes e exigido, por elas, dos atores sociais.

Abordar a questdo da igualdade e da diferenca entre os seres humanos é fundamental
para a compreensdo da identidade que se forma a partir de processos de pertencimento e ndo
pertencimento a determinadas condi¢des sociais e culturais, ou seja, é nessa interacdo que o
sujeito se percebe e percebe o outro. Assim, a identidade é um processo cultural formado a
partir da observacdo do mundo exterior e das condi¢des adversas de comportamento, na busca
de uma libertacdo em relacdo aos padrées dominantes ou, simplesmente, no reconhecimento
de sua diferenca, a qual é complexa porque ndo representa o isolamento em relacdo ao
comportamento dominante, mas, sim, no processo de visibilidade ao comportamento

minoritario/excluido e diferente, que busca o respeito a condicdo diferenciada.

Conforme afirma magistralmente Silva'®, identidade e diferenca sdo criaturas da
linguagem que andam lado a lado de forma inseparavel, contudo em uma disputa constante
pelo poder, ja que nem uma, nem a outra atuam de forma inocente. Assim, pode-se afirmar

que “[...] a identidade, tal como a diferenga, ¢ uma relagdo social. Isso significa que sua

% TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: TAYLOR, Charles (Org.). Multiculturalismo:
examinando a politica de reconhecimento. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 51.
16 SILVA, Tomaz Tadeu da. A producdo social da identidade e da diferenca. In: SILVA, Tomaz Tadeu da.
(Org.). Identidade e diferenca: a perspectiva dos estudos culturais. Petropolis: Vozes, 2000.
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definicdo - discursiva e linguistica - esta sujeita a vetores de forca, a relacdo de poder. Elas

“ A . A 17
ndo sdo simplesmente definidas; elas sdo impostas”.

A anélise aqui apresentada entende por linguagem nédo apenas a escrita e falada, mas
também todo o conjunto de movimentos que demonstra o comportamento de determinado

individuo, filiando-se, assim, ao mesmo conceito de linguagem oferecido por Taylor.

Tendo em atencdo os objetivos a que me propus com este trabalho, defino
linguagem no sentido lato, abarcando ndo s as palavras que proferimos, mas
também outros modos de expressédo, através dos quais nos definimos, incluindo as
linguagens da arte, do gesto, do amor, e outra do género."®

Taylor pondera que a linguagem é um processo que precisa do dialogo, posto que nao
h& como ocorrer a auto defini¢cdo, o desenvolvimento da autenticidade e o reconhecimento,
sem a interacdo e sem a convivéncia com o outro, através do dialogo.'® O ser humano é um
ser social que se humaniza e constrdi sua identidade através da convivéncia com o outro e, a
partir de um processo simbolico e social pautado pela inser¢cdo ou ndo em determinados

padrdes gerais de aceitacdo ou negacdo, transmitidos geracionalmente através do dialogo.

A representacdo, compreendida como um processo cultural estabelece
identidades individuais e coletivas e os sistemas simbolicos nos quais ela se baseia
fornece possiveis respostas as questdes: Quem sou? O que eu poderia ser? Quem eu
quero ser? Os discursos e os sistemas de representacdo constroem os lugares a partir
dos quais os individuos podem se posicionar e a partir dos quais podem falar.?

Para que um ser humano possa ser percebido como homem, branco, heterossexual e
europeu, € necessario a existéncia do outro enquanto homem, negro, homossexual, latino-
americano. Assim, é no confronto da diferenca que o embate pela individuacdo é

desenvolvido. Conforme afirma¢do de Touraine, “¢ no extremo oposto de todo principio

7 SILVA, Tomaz Tadeu da. A producdo social da identidade e da diferenca. In: SILVA, Tomaz Tadeu da.
(Org.). Identidade e diferenca: a perspectiva dos estudos culturais. Petropolis: Vozes, 2000, p. 81.
¥ TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: TAYLOR, Charles (Org.). Multiculturalismo:
examinando a politica de reconhecimento. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 52.
¥ TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: TAYLOR, Charles (Org.). Multiculturalismo:
examinando a politica de reconhecimento. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 52-53.
2 WOODWARD, Hathyn. Identidade e diferenca: uma introdugdo tedrica e conceitual. In: SILVA, Tomaz
Tadeu da (Org.). Identidade e diferenca: a perspectiva dos estudos culturais. Petrépolis, RJ: Ed. Vozes, 2000, p.
17.
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universalista que € preciso procurar um principio de igualdade, na vontade e no esforgo de

cada um para ser diferente de todos os outros ¢ criar sua propria vida particular”.*

Para melhor compreender a afirmacdo acima exposta, € possivel utilizar como
exemplo a questdo da homossexualidade, sendo que, nessa percep¢do, 0s homossexuais
representam o comportamento minoritario/excluido em relacdo aos heterossexuais, que nesse
contexto atuam como poder dominante. Nessa situagdo, cabe aos homossexuais a inser¢édo no
universo heterossexual a fim de exigir o respeito, ou melhor, o reconhecimento da orientacéo
do seu desejo sexual, que é diferente da orientagdo heterossexual, tida como ‘“correta”.
Contudo, ndo € crivel que aqueles construam um mundo paralelo, possivelmente, baseado nos
mesmos padrbes que 0s repelem e, entdo, a partir do isolamento, conquistem seu

reconhecimento apenas entre 0s iguais.

Canclini, ao fazer uma reflexdo sobre identidade, sua construcdo e a forma como se

inter-relaciona com a cidadania, um dos sistemas simbdlicos, afirma o que segue:

[...] a reflexdo atual sobre a identidade e a cidadania precisa situar-se com
relacdo a varios suportes culturais, e ndo s com o folclore ou a discursividade
politica, como ocorreu nos nacionalismos do século XIX e principios do século XX.
Deve-se levar em conta a diversidade de repertérios artisticos e de meios de
comunicacdo que contribuem na reelaboracgéo das identidades. Por isso mesmo, seu
estudo ndo pode ser tarefa de uma Unica disciplina (a antropologia ou a sociologia
politica), mas de um trabalho transdisciplinar, em que intervenham especialistas em
comunicacdo, semidlogos, urbanistas, e onde seria Gtil que participassem outros
experts como 0s economistas e os bidlogos, que se ocupam de cenarios decisivos
para a recomposicéo atual das identidades.?

Portanto, se faz necessario compreender que a identidade € um processo elaborado a
partir da compreensdo do comportamento do individuo e sua posicdo diante das mais adversas
situacbes as quais € submetido dentro do convivio social. Com isso, a questdo do
reconhecimento é discussdo obrigatdria em razdo de sua relacdo direta com a identidade, de

acordo com Taylor.

Assim, a descoberta da minha identidade ndo significa que eu me dedique a
ela sozinha, mas, sim, que eu a negocie, em parte, abertamente, em parte,
interiormente, com 0s outros. E por isso que o desenvolvimento de um ideal de

2L TOURAINE, Alain. Igualdade e diversidade: o sujeito democrético. Traducdo de Modesto Florenzano.
Bauru, SP: EDUSC, 1998, p. 71.
22 CANCLINI, Néstor Garcia. Consumidores e cidad&os: conflitos multiculturais da globalizagdo. Rio de
Janeiro: Editora UERJ, 1995, p. 148.
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identidade gerado interiormente atribui uma nova importancia ao reconhecimento.
Minha prépria identidade depende, decisivamente, das minhas reacdes dialdgicas
com o outro.?

Com isso, compreende-se que a construcdo da identidade se da a partir da convivéncia
com o outro, da relagdo com o outro, da imagem que 0 outro projeta de mim, sem que isso
signifique uma relacdo de dependéncia, absoluta e incondicional da existéncia do outro, mas
sim, representa uma necessidade, uma maneira paradigmatica de autorrepresentacdo na
convivéncia com outras pessoas, as quais podem ser simpéticas ou avessas a0 comportamento
do individuo. O mesmo autor, referindo-se a questdo do reconhecimento e da necessidade do
dialogo, lembra de que, em muitos casos, o convivio implica na producdo do reconhecimento

equivocado. Nesse sentido,

[...] a tese consiste no fato de a nossa identidade ser formada, em partes, pela
existéncia ou inexisténcia do reconhecimento e, muitas vezes, pelo reconhecimento
incorreto dos outros, podendo uma pessoa ou grupo de pessoas serem realmente
prejudicadas, serem alvo de verdadeira distor¢do, se aqueles que os rodeiam
refletirem uma imagem limitativa, de inferioridade ou de desprezo por ela mesma.?

E a relacdo entre identidade e reconhecimento que influencia o comportamento e a
cultura de cada grupo social. Contudo, ndo existem garantias de que o reconhecimento e a
construcdo da identidade ocorram num ambiente saudavel, isento de pré-julgamentos,
influéncias econdmicas e padrdes pré-estabelecidos, razdo esta que explica, contudo néo
justifica, na ocorréncia de grupos em situacdo de vulnerabilidade, uma vez que esses grupos
sdo os resultados do reconhecimento equivocado que acaba por submeter individuos a
vontade dominante e a padrdes, sendo ignoradas ou até desprezadas as caracteristicas
individuais motivadoras das diferencas. Nesse contexto, Angelin retoma o0s ensinamentos de

Maclaren a cerca das “identidades simuladas”:

Outro aspecto a ser considerado ¢ o que Maclaren caracteriza de “identidades
simuladas”, ou seja, ele afirma que as identidades das sociedades estdo sendo
negociadas por interesses financeiros, estratégias de marketing e posi¢des sociais e

2 TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: TAYLOR, Charles (Org.). Multiculturalismo:
examinando a politica de reconhecimento. Lishoa: Instituto Piaget, 1994, p. 54.
2 TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: TAYLOR, Charles (Org.). Multiculturalismo:
examinando a politica de reconhecimento. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 45.
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estatais que beneficiam um determinado grupo de seres humanos e geram um
empobrecimento material e intelectual da populagio.?®

A reproducdo do padrdo dominante pelos grupos minoritarios isolados é o que
Bourdieu?® chama de desvio etnolégico na relacdo do movimento feminista com o padrdo
machista dominante, chamando a atencdo para o fato de que os padrdes que servem de
paradigmas para as respectivas reflexdes sobre diferenca e reconhecimento das mulheres estéo

baseados num comportamento masculino dominante ja incorporado.

[...] quando tentamos pensar a dominagdo masculina, corremos o risco de
recorrer ou nos submetermos a modos de pensamento que sdo, eles proprios,
produtos de milénios de dominagdo masculina. Queiramos ou ndo, o analista,
homem ou mulher, é parte e parcela do objeto que tenta compreender. Pois ele ou ela
interiorizou, na forma de esquemas inconscientes de percep¢do ou apreciacdo, as
estruturas sociais historicas da lei masculina.”’

Com tal afirmacdo, Bourdieu lembra, a todo o momento, que algumas formas de
pensamento estdo corporificadas no individuo, seja ele homem ou mulher, e essas percepcoes
conduzem a conclus@es entalhadas na dominacdo masculina, ainda que o escopo da fala seja
contra tais praticas. Nessa mesma linha de discusséo, o autor pondera que a simbologia desse
poder de dominacédo, dito magico, contribui muito para a imposicdo de comportamentos e,

consequente construcao da identidade, mesmo que a revelia:

Os atos de conhecimento e reconhecimento praticos da fronteira magica entre
os dominantes e os dominados, que a magia do poder simbolico desencadeia, e pelos
quais os dominados contribuam muitas vezes a sua revelia, ou até contra sua
vontade, para sua prépria dominacdo, aceitando tacitamente os limites impostos,
assumem muitas vezes a forma de emogdes corporais — vergonha, humilhacdo,
timidez, ansiedade, culpa — ou de paixdes e de sentimentos — amor, admiracéo,
respeito [...].%8

% ANGELIN, Rosangela. O reconhecimento da identidade multicultural diante da dignidade da pessoa humana.
In: MADERS, Angelita Maria; ANGELIN, Rosangela (Orgs.). Multiculturalismo em foco. Santo Angelo:
Ediuri, 2010, p. 24.
% BOURDIEU, Pierre. Conferéncia do prémio Goffman: a dominagdo masculina revisitada. Universidade da
Califérnia, Berkeley. In: LINS, Daniel (Org.). A dominacdo masculina revisitada. Traducdo de Roberto Leal
Ferreira. Campinas: Papirus, 1998a.
2 BOURDIEU, Pierre. Conferéncia do prémio Goffman: a dominagdo masculina revisitada. Universidade da
Califérnia, Berkeley. In: LINS, Daniel (Org.). A dominacdo masculina revisitada. Traducdo de Roberto Leal
Ferreira. Campinas: Papirus, 19984, p. 13.
% BOURDIEU, Pierre. A dominagédo masculina. 5. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2007, p. 51.
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N&o se pode olvidar, diante da analise de Bourdieu, que é esse poder simbdlico e
magico que determina as relacfes sociais, a forma de ver o mundo e, consequentemente, o

ordenamento juridico de um Estado. Angelin reforca o exposto:

Vale ressaltar que o ordenamento juridico ndo é s6 construido a partir da
realidade cultural e social de um povo. A criacdo das normas ndo pode ser
romantizada a esse ponto. Seria um ato de ignoréncia descabida, uma vez que, a
criagdo das normas de um Estado de Direito estdo intrinsecamente ligadas as
relacbes sécias de poder, muitas vezes representada por pequenos grupos que
buscam a satisfagdo de “necessidades” proprias, em detrimento da maioria do povo
e, diante disso, se utilizam do poder de criar leis e, como consequéncia, alterar a
cultura de um povo ou reforcar o preconceito cultural.?

O ideario de reconhecimento, que em Ultima analise € a efetivacdo da igualdade nas
relagcbes humanas, é adquirido a partir da convivéncia das diferengas e ndo com o isolamento
das minorias, nem com a reproducéo pelas minorias do padréo da dominagio. E a convivéncia
com a diferenca que serve como incubadora para a constru¢do da identidade e para o
reconhecimento, sendo que a exclusdo ou segregacdo nao sdao fontes fecundas para o

desenvolvimento de tais construcdes.

A partir dessa linha de raciocinio, Touraine*® cita o exemplo da Franca que, por muito
tempo, deixou de reconhecer o movimento feminista e homossexual, da mesma forma que
fechou os olhos para o massacre dos judeus. Ignorando a existéncia de tais condicdes, esse
pais deixou claro que negava o reconhecimento a cultura feminista, homossexual e judaica, ou
seja, a Franca ignorava os reais principios motivadores de tais identidades em razdo de
proclamar a defesa de alguns principios gerais preconceituosos. Contudo, esse movimento de
negacdo, desempenhado pela condicdo de dominacdo do Estado, acabou por massacrar e
impor tratamento desumano aos préprios cidadaos do Estado francés. Com isso, nao é correto
0 Estado eleger principios gerais de comportamento em detrimento de outros padrdes de
comportamentais, sob pena de se dar efetividade a desigualdade, ja que a construcdo da
identidade é um processo inacabado de busca do autoconhecimento, construido na percep¢édo

do outro. Porém, esse é um processo bastante complicado em vista de o Estado de Direito ser

2 ANGELIN, Rosangela. O reconhecimento da identidade multicultural diante da dignidade da pessoa humana.
In: MADERS, Angelita Maria; ANGELIN, Rosangela (Orgs.). Multiculturalismo em foco. Santo Angelo:
Ediuri, 2010, p. 22.
% TOURAINE, Alain. Igualdade e diversidade: o sujeito democrético. Traducdo de Modesto Florenzano.
Bauru, SP: EDUSC, 1998, p. 75.
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coordenado por pessoas que possuem poder de criar e revogar regras oficiais de conduta

social.

Castells®® afirma existir trés formas de origem e construcdo de identidade,
descrevendo-as como a identidade legitimadora, a identidade de resisténcia e a identidade de
projecdo. Assim, o autor afirma que a “[...] identidade legitimadora dd origem a uma
sociedade civil”.** A sociedade civil, por ser um grupo organizado de instituicdes que agem
em contradicdo as forcas da dominacdo, acabam por muitas vezes reproduzirem a ideia
estrutural que combatem, trazendo em si, a0 mesmo tempo, uma concepgao positiva envolta

de mudancas e outra concepcao negativa, ou seja, reprodutora do poder dominante.

Tal afirmacdo pode parecer surpreendente para alguns leitores, pois o termo
sociedade civil geralmente carrega consigo uma concep¢do positiva de mudanca
social democratica. Entretanto, esta é na verdade a concepcao original de sociedade
civil conforme formulada por Gramsci, 0 mentor intelectual deste conceito ambiguo.
Na concepgdo de Gramsci, ‘a sociedade civil ¢ construida por uma série de
aparatos’, tais como: a(s) Igreja(s), sindicatos, partidos, cooperativas, entidades civis
e etc. que, se por um lado prolongam a dindmica do Estado, por outro estdo
profundamente arraigado as pessoas. E precisamente esse duplo carater da sociedade
civil que a torna um terreno privilegiado de transformacao politica, possibilitando o
arrebatamento do Estado sem lancar mdo de um ataque violento e direto. A
conquista do Estado pelas forgas da mudanca (digamos as for¢as do socialismo, no
universo ideolégico de Gramsci) presente na sociedade civil é possibilitada
justamente pela continuidade da relagéo entre as instituicdes da sociedade civil e os
aparatos do poder do Estado, organizados em torno de uma identidade semelhante
(cidadania, democracia, politizacdo da transformagao social, confinamento do poder
ao Estado e as suas ramificacOes, e outros similares). Onde Gramsci e Tocqueville
veem democracia e civilidade, Foucault e Sennet e, antes deles, Horkheimer ou
Marcuse veem dominagdo internalizada e legitimadora de uma identidade imposta,
padronizada e ndo diferenciada.®

Para superar a questdo da identidade legitimadora e a reproducdo do comportamento
padronizado, dominante e ndo diferente, o autor acima citado propGe a ideia de identidade
destinada a resisténcia, na qual o individuo vai se unir ao grupo ao qual se identifica, partindo
de uma concepcéo de desvalorizacdo ou estigmatizacdo para criar uma identidade coletiva, a
fim de montar trincheiras no movimento de dominagdo. Por fim, existe o que Castells chama

de identidade de projeto, a qual representa a real da libertacdo, posto que o sujeito, o ator

81 CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Vol. I, 5. ed. S&o Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006, p. 24.
%2 CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Vol. I, 5. ed. S&o Paulo: Ed. Paz e Terra, 20086, loc. cit.
¥ CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Vol. I, 5. ed. Sdo Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006, p. 24-25.
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social, constroi sua identidade baseado num projeto de vida diferente, ou seja, contra

dominante.®*

Contudo, a construgdo da identidade ndo é um fenbmeno estatico, podendo variar de
acordo com as conotacgdes sociais as quais 0 sujeito é submetido. Castells salienta que “[...]
identidades que comegam como resisténcia podem acabar resultando em projetos, ou mesmo
tornarem-se dominantes nas instituicdes da sociedade, transformando-se assim em identidades
legitimadoras para racionalizar a sua dominagdo™.*® Essa construgdo da identidade e a busca
pelo reconhecimento é um processo intimamente ligado a cultura, sendo 0S processos
culturais que déo sustentagdo ao reconhecimento de determinados nichos sociais e,

consequentemente, a construcao de identidades e individuagoes.

Importante se faz ressaltar, novamente, que o reconhecimento das identidades ocorre
na interacdo do individuo com o grupo e, os padrdes que delimitam o comportamento do

grupo e do sujeito sdo obtidos através de processos culturais transmitidos de forma geracional.

Do nascimento a morte, o homem vive a vida como membro de uma
sociedade. E viver em uma sociedade é estar em constante e permanente influéncia
social. A caracteristica central de uma sociedade é ser uma coletividade organizada
de pessoas que integrem, e cujas atividades se centralizem em volta de um conjunto
de objetivos comuns, e que tendem a ter crengas comuns e modos de agdo comuns.*

A coletividade organizada tende a criar uma cultura local que estabelece as regras de
comportamento, dividindo-as em comportamentos premiados ou reprimidos, num movimento

de manutencdo de uma cultura totalitaria e impenetravel.

O poder de definir a identidade e a diferenca, de acordo com o proclamado por Silva®,
é demonstrado pelo desejo de sobreposi¢do de um comportamento em detrimento do outro, ou
seja, determinado grupo social atua de forma a garantir seu padrdo de “vida boa”, baseado na
supressdo de acesso de outro grupo social ao mesmo padrdo, numa cultura de ganhos e perdas,
isso €, para que algo seja considerado correto, obrigatoriamente o outro terd o rétulo de

errado.

¥ CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Vol. I, 5. ed. S&o Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006, p.27.
¥ CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Vol. I, 5. ed. S&o Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006, p. 24.
% KRECH, David; CRUTCHFIELD, Richard S.; BALLACHEY, Egerton L.; O individuo na sociedade. Um
manual de psicologia social. Vol. 2. Traducdo de Dante Moreira Leite e Miriam L. Moreira Leite. 3. ed. S&o
Paulo: Livraria Pioneira, 1975, p. 357.
%" SILVA, Tomaz Tadeu da. A producdo social da identidade e da diferenca. In: SILVA, Tomaz Tadeu da.
(Org.). Identidade e diferenca: a perspectiva dos estudos culturais. Petropolis: Vozes, 2000, p. 81.
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A afirmacéo de identidade e a enunciacéo de diferenca traduzem o desejo dos
diferentes grupos sociais, assimetricamente situados, de garantir 0 acesso
privilegiado aos bens sociais. A identidade e a diferenga estdo, pois, em estreita
conexdo com relacdo de poder. O poder de definir a identidade e de marcar a
diferenca ndo pode ser separado das relacdes mais amplas de poder. A identidade e a
diferenca ndo sdo, nunca, inocentes.*®

Nesse aspecto, vdo sendo criadas posicOes, papéis e grupos sociais, ou seja, atores
sociais, que atuam de forma diferente, dependendo do local onde o papel é desenvolvido,
recebendo tratamento diferenciado pelos seus pares, dependendo da condi¢cdo ocupada, de
dominacdo ou de submissdo. Sendo assim, Angelin e Maders salientam a importancia das
relacdes dialdgicas no contexto da construcdo da identidade, lamentando o desequilibrio de

poder muitas vezes existentes nestas relagoes:

O reconhecimento da identidade depende de relacdes dialégicas entre os
seres humanos, construidas com relacOes afetivas, de trabalho e sociais. Essas
relacbes ditas dialégicas, especificadamente no caso das relagBes de género,
infelizmente ocorrem de forma desequilibrada, dado o fato de que existe uma
relacdo de poder oriunda de uma construcéo social [...].*°

Krech demonstra, de forma transparente, as questdes relacionadas ao tratamento

dispensado a cada fator social:

[...] o tratamento diferente dado a pessoas que ocupam um lugar especial, por
exemplo, ‘meninos’, é orientado pelas expectativas de papel aceito pelas pessoas da
comunidade. Essa expectativa quanto ao comportamento dos meninos, atua como
orientacdo para a educacdo e socializacdo dos meninos. Quando um menino
americano brinca com bonecas € punido com o ridiculo ‘olha o mariquinha’. Quando
joga futebol, é premiado com elogio: ‘¢ um menino de verdade’.*

Como se verifica na citacio mencionada, 0 comportamento de cada individuo é

forjado de acordo com as concepgdes sociais que se espera daquele determinado ator social

® SILVA, Tomaz Tadeu da. A producdo social da identidade e da diferenca. In: SILVA, Tomaz Tadeu da.
(Org.). Identidade e diferenca: a perspectiva dos estudos culturais. Petropolis: Vozes, 2000, p. 81.

% ANGELIN, Rosangela; MADERS, Angelita Maria. A construcdo da equidade nas relacdes de género no
ordenamento juridico brasileiro: avancos e desafios. In: SANTOS, André Leonardo Copetti; DEL’ OMO,
Florisbal de Souza (Orgs.). Didlogo e entendimento: direito e multiculturalismo & cidadania e novas formas de
solugdo de conflitos. Vol. 2, 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p. 127.

“ KRECH, David; CRUTCHFIELD, Richard S.; BALLACHEY, Egerton L. O individuo na sociedade. Um
manual de psicologia social. Vol. 2. Traducdo de Dante Moreira Leite e Miriam L. Moreira Leite. 3. ed. Sao
Paulo: Livraria Pioneira, 1975, p. 361.
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que ocupa uma respectiva posicdo social. Contudo, a questdo que se deve abordar é de onde
vem quem determina e como se formam os padrdes de comportamento que se espera de cada
individuo, os quais irdo interferir de forma vigorosa na individuacdo de cada sujeito. A
cultura, nesse contexto, € a grande mae que forja as expectativas de comportamento de cada
sujeito, e esse comportamento € uma via de méo dupla, posto gque, assim como emana sua

influéncia no comportamento de cada sujeito, recebe deste a influéncia reciproca.

Nesse sentido, a linguagem, a crenca religiosa, a orientacdo politica, a concep¢édo de
valores, as expectativas, 0 comportamento, a forma de vestir, de se relacionar, de se alimentar,
e de conduzir a vida sdo todos fendmenos decorrentes da interagdo cultural na formacgéo da
individuacdo de cada sujeito que, em alguns momentos, pode ser considerado um exemplar

reduzido de todo o comportamento adquirido através do processo cultural.**

O fendmeno cultural € compreendido como a representagdo simbdlica de estruturas
previamente definidas pelo contexto, ou seja, a forma de atuacéo de cada ator social é forjada
de acordo com as representacGes simbdlicas incorporadas pelo meio social e amplamente
admitidas pela comunidade na qual o sujeito esta inserido. 1sso é o que Bourdieu*? vai chamar

de poder simbolico das agdes humanas.

Tem-se como concepcao classica de cultura a utilizada pelos filosofos e historiadores
alemades durante os séculos XVIII e XIX, na qual cultura é o processo de desenvolvimento da
inteligéncia e do espirito. Assim, “[...] o termo cultura era, geralmente, usado para se referir a
um processo de desenvolvimento intelectual e espiritual, um processo que difere sob certos
aspectos de civilizacio”.** Nesse momento histdrico e de acordo com os pensadores alemées,
o0 termo cultura continha um significado diferente da concepc¢édo do termo civilizacéo, restrito

apenas ao comportamento padrdo da sociedade.

A concepcdo antropoldgica de cultura refere-se a divisdo entre a concepg¢do descritiva
e a concepcdo simbdlica, sendo a primeira caracterizada por valores, crengas, costumes,
habitos e praticas especificas de uma determinada sociedade, enquanto a segunda dedica-se a
compreensdo da interpretacéo dos simbolos.** Os fendmenos culturais estdo sempre inseridos

em um contexto social previamente estruturado, e essa estruturacdo decorre, de regra, de uma

*! KROEBER, A. L. Anthropology: race, language, culture, psychology. Ed. Rev., Nova York: Harcourt, Brace,
1948. In: KRECH, David.; CRUTCHFIELD, Richard S.; BALLACHEY, Egerton L.; O individuo na
sociedade: um manual de psicologia social. Vol. 2. Tradugdo de Dante Moreira Leite e Miriam L. Moreira Leite.
3. ed. Sdo Paulo: Livraria Pioneira, 1975, p. 393.
“2 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Bertrand Brasil, 1998b, p. 322.
** THOMPSON, John B. Ideologia e cultura moderna. Petrépolis-RJ: Editora Vozes, 1995, p. 166.
“ THOMPSON, John B. Ideologia e cultura moderna. Petrépolis-RJ: Editora Vozes, 1995, p. 168.
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organizacgdo social previamente estabelecida pelo poder dominante, ou seja, a interpretacéo
dos simbolos que representam o fendmeno cultural é determinada pela concepcdo dominante

amplamente aceita pelo contexto social.

Nessa perspectiva estrutural as interpretacbes das representacBes simbdlicas dos
fendmenos culturais podem ser distinguidas em cinco espécies que, segundo Thompson,*
restam classificadas da seguinte forma: a) intencional; b) convencional; c) estrutural; d)

referencial; e €) contextual, sempre lembrando que a representacdo € fruto do contexto social.

Assim, tem-se por interpretacdes intencionais dos simbolos o objetivo final do
comportamento do individuo, ou seja, quando uma determinada pessoa se comporta de forma
solicita em relacdo a outra pessoa, ou em relacdo a uma determinada situacdo € porque seu
objetivo final, sua intencdo, é dizer, através de simbolos, concebidos culturalmente, que
compartilha do mesmo pensamento que seu interlocutor, ao passo que comportamentos hostis
ou irbnicos representam uma simbologia de rejeicdo e contradicdo em relacdo ao
comportamento do interlocutor. Para tanto, cabe afirmar que “[...] as formas simbdlicas sdo
produzidas, construidas e empregadas, por um sujeito que, ao produzir e empregar tais
formas, estd buscando certos objetivos e propositos e tentando expressar aquilo que ele ‘quer

dizer’ ou ‘tencionar’ nas e pelas formas acima produzidas”.46

Ja as interpretacdes convencionais, referidas por Thompson, sdo as obtidas através da
utilizacdo de cddigos, regras e convengdes. Contudo, aqui se deve tomar cuidado para as
percepcOes obtidas a partir das codificacdes (quando o sujeito emana uma mensagem) e das
decodificacdes (a recepcdo da codificacdo e sua respectiva interpretacdo por outro sujeito) ja
que, nessa interacdo, as interpretacdes convencionais podem diferir de pessoa para pessoa,
uma vez que a representacao simbolica de um fenémeno cultural convencional de uma parte

pode ser diferente da representacéo da outra.*’

A interpretacdo estrutural é baseada na construcdo de significados, a partir de regras
pré-estabelecidas que encontram-se ligadas a interpretacdo contextual, posto que a estrutura
da interpretacdo do fendmeno cultural é inseparavel do contexto no qual o fendmeno ocorreu,

ou seja, a estrutura da interpretacdo de um fendmeno cultual estd baseada no contexto

** THOMPSON, John B. Ideologia e cultura moderna. Petrépolis-RJ: Editora Vozes, 1995, p. 168.
¢ THOMPSON, John B. Ideologia e cultura moderna. Petrépolis-RJ: Editora Vozes, 1995, p. 183.
*” THOMPSON, John B. ldeologia e cultura moderna. Petrépolis-RJ: Editora Vozes, 1995, p. 185. Como
exemplo, pode-se utilizar a “[...] interpretacdo de um texto especifico, que para o escritor, tem um determinado
sentido, contudo pode obter conotagdo diferente quando analisado pelo leitor”. (THOMPSON, John B. Ideologia
e cultura moderna. Petrépolis-RJ: Editora VVozes, 1995, p. 185.).
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histérico-social que circunda determinado acontecimento.”® Nessa perspectiva, impor
tratamento diferenciado para mulheres e homens, obrigando aquelas a se submeter a estes e,
por exemplo, cobrirem todo o corpo, somente se justifica em um contexto cultural
muculmano, ndo sendo a mesma regra admitida pelos padrdes ocidentais de relacionamento

entre homens e mulheres.

Seguindo a classificacdo de Thompson, a interpretacdo referencial encontra-se
baseada na premissa de que toda e qualquer atitude € uma construcdo que representa algo,
refere-se a algo, e diz algo sobre alguma coisa. Entdo, pode-se afirmar que a identidade
somente se constréi na diferencga, porque o processo cultural é um fenémeno de inter-relacdo
de referéncias e significados, que acaba impondo determinado comportamento em razéo do

referencial agregado a esse comportamento.*®

Salienta-se ainda, que a interpretacdo ndo é um processo isolado que ocorre apenas de
uma forma, mas sim um processo complexo de compreensdo e transmisséo da cultura atraves

da disseminacéo dos simbolos.

Os ‘sistemas simbdlicos’, como instrumentos de conhecimento e de
comunicacdo, sé podem exercer um poder estruturante por que sdo estruturados. O
poder simbdlico é um poder de construcdo da realidade que tende a estabelecer uma
ordem gnoseoldgica: o sentido imediato do mundo (e, em particular, do mundo
social) supde aquilo que Durkheim chama de conformismo légico, quer dizer, ‘uma
concepgdo homogénea do tempo, do espaco, do numero, da causa, que torna
possivel a concordancia entre as inteligéncias’.*°

Com isso, os fendmenos culturais reproduzidos pelos sujeitos sdo frutos de uma
estrutura previamente estabelecida e diretamente ligada a interesses que privilegiam a
manutencdo de um comportamento padrdo baseado em um consenso, gerando, assim, uma
falsa ideia de seguranca social. Diante disso, pode-se afirmar que “E enquanto instrumentos
estruturados e estruturantes de comunicagdo e de conhecimento que os ‘sistemas simbdlicos’
cumprem a sua funcdo politica de instrumentos de imposicdo ou de legitimacdo da

.~ 51
dominagao”.

“® THOMPSON, John B. Ideologia e cultura moderna. Petrépolis-RJ: Editora Vozes, 1995, p. 189.
* THOMPSON, John B. ldeologia e cultura moderna. Petrépolis-RJ: Editora Vozes, 1995, p. 191. Como
exemplo, pode-se citar a questdo de meninas brincarem de bonecas, enquanto meninos brincam de carrinho, ou
seja, o significado ligado a boneca e ao carrinho sdo as referéncias do comportamento feminino e masculino,
respectivamente.
% BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Bertrand Brasil, 1998b, p. 9.
1 BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Bertrand Brasil, 1998b, p. 11.
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Assim, o campo da atuacdo simbodlica é fruto de uma ideologia de dominacdo que
busca a manuten¢ao do estado de consenso, a fim de obter “vantagens” de diversos tipos, sem
que sejam obrigados a distribuirem de forma igualitaria os produtos obtidos com a

dominagéo.

[...] as faccBes dominantes, cuja poder assenta no capital econdémico, tem em
vista impor a legitimidade da sua dominagdo quer por meio da propria producao
simbolica, quer por meio dos idedlogos conservadores 0s quais s6 verdadeiramente
servem aos interesses dos dominantes por acréscimo, ameacando, sempre, desviar
em seu proveito o poder de definicdo do mundo social que detém por delegacio.*?

Portanto, esse poder simbolico que busca determinar o comportamento humano de
acordo com a representacdo absorvida de cada simbolo das a¢des humanas, equivale ao
proprio exercicio da forca fisica para a manutencdo da dominacdo. Dessa forma, 0s sujeitos,
na construcdo de suas identidades, acabam incorporando comportamentos que séo fruto de
uma organizacgdo estruturada com determinacdes e significados. Nesse sentido, 0 movimento
de resisténcia aos comportamentos padrfes ou a agdo contraria aos limites previamente
estabelecidos sdo punidos, uma vez que sdo vistos como transgressores dos padrdes tidos
como corretos. Percebe-se que uma das maiores puni¢bes ocorre através do nao
reconhecimento de um comportamento diferenciado, ou seja, do preconceito e da

discriminacdo, como ocorre com o caso dos homossexuais.

Especificamente, em relacdo ao preconceito e a discriminacdo, Rios os definiu

respectivamente da seguinte forma:

Por preconceito designa-se a percepcdo mental negativa em face de
individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como as representagdes
sociais conectadas a tais percepcBes. J& o termo discriminacdo designa a
materializagdo no plano concreto das relagbes sociais, de atitudes arbitrarias,
comissivas ou omissivas, relacionadas ao preconceito, que produzem violagdo de
direitos individuais e dos grupos.®

Nesse contexto, tudo que estiver fora do padrdo é visto como errado e passivel de

puni¢do. Contudo, ndo se pode olvidar que quem define o aceitavel e o ndo aceitavel sdo as

2 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Bertrand Brasil, 1998b, p. 12.
%3 R10S, Roger Raupp. Direito da antidiscriminac&o: discriminacao direta, indireta e acBes afirmativas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 15.
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forcas simbdlicas de manutencdo do poder dominante, e estas estdo interessadas apenas em
seu proprio bem estar, desconsiderando e ou utilizando o “diferente” para beneficio proprio.
Esta acéo acaba por influenciar o comportamento social, a conduta das instituicdes e o proprio
ordenamento juridico, razdo essa que explica a dificuldade de compreensdo, respeito e
aceitacdo de toda e qualquer conduta diferenciada.

Conforme a argumentacdo apresentada, até o momento, € possivel afirmar que o
conjunto de caracteristicas préprias e exclusivas de um individuo ndo é um processo natural e
acabado, e sim uma construcdo de significados influenciada pela cultura, que resultam em
identidades de legitimacdo do padrdo ou resisténcia a esse padrdo. Contudo, ndo se trata de
eleger comportamento correto em detrimento de comportamentos tidos como desviados, mas
sim de se desenvolver uma relacdo de igual respeito a identidade de resisténcia e a identidade
de legitimacédo; posto que, se a resisténcia se tornar padréo e se nessa jornada ndo se tomar
cuidado com as armadilhas da dominacgdo, acabara por reproduzir 0 mesmo comportamento

dominador, embora baseado em ideologia diversa.

A identidade €, assim, o fruto do reconhecimento de um comportamento social,
cultural e ideoldgico absorvido por cada sujeito, ndo representando uma caracteristica natural
do sujeito, muito menos exclusiva, posto ser esta construida na relacdo e na observacdo do

outro e dos padrfes de aceitacdo e reconhecimento das pessoas.

O processo de construcdo da identidade vem marcado por percepcdes individuais e
coletivas influenciadas pela cultura social, que produzem padrdes de reconhecimento nas mais
diversas areas de atuacdo e existéncia dos individuos. Assim, o sujeito é projetado em
diversas facetas, tais como: profissdo, género, orientacdo sexual, clds sociais, partidos
politicos, amizades, génios comportamentais, comportamento social, enfim, € formado por um
conjunto de atuacGes que acabam por representar sua autenticidade, ou seja, suas
caracteristicas intimas e sociais que o tornam humano, sendo que tais manifestacGes séo
demonstradas pela linguagem e, principalmente, pela simbologia que emanam em suas

atitudes e comportamentos sociais.

Dessa forma, a secdo que segue tratard especificamente da construcdo e do
reconhecimento da identidade sexual dos individuos, a qual ultrapassa a questdo simplista de

género e invade a seara da sexualidade, atingindo ao final um ideério de representacdo de
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sexualidade a partir da cultura queer, que supera a relacdo de género e prega o
desenvolvimento livre e auténtico da diversidade de orientacdo sexual. Para tanto, o didlogo a
seguir se desenvolve na faceta da sexualidade, sendo esse didlogo o ponto de observacdo do
individuo, ressaltando a importancia da sexualidade para a construcdo da identidade e do
didlogo de legitimacdo da diferenca.

1.2 A INFLUENCIA DO RECONHECIMENTO NA CONSTRUCAO DA IDENTIDADE
SEXUAL

Como visto na abordagem anterior, a questdo da identidade esta ligada a necessidade
de reconhecimento no outro, ou seja, para que a identidade de um determinado sujeito seja
configurada é essencial a representacdo do outro, o reconhecimento do outro e a identificacdo
com este. A identidade se constroi a partir de um determinado referencial, e este so é tangivel

na confrontacdo minima de dois individuos, quais sejam, 0 eu e 0 outro.

Na presente explanacgdo, sera feita uma abordagem sobre a construgédo da identidade
sexual a partir das relacbes de género masculino e feminino e da leitura de papeis sociais
atribuidos aos homens e as mulheres, padrdo este de reconhecimento imposto pelo poder
dominante, o qual é criticado por diversos autores que oferecem, na mudanca de paradigmas
dos padrBes de comportamento sexual, a possibilidade do exercicio livre da sexualidade,

diante do reconhecimento da diversidade.

A questdo da homossexualidade esta diretamente ligada ao assunto aqui abordado,
posto que a identidade sexual, na atualidade, encontra-se construida dentro de um padréo
social preconceituoso, e o desejo sexual entre pessoas do mesmo sexo acaba representando

uma “ameaga” a simbologia dominante de afirmacdo e reprodu¢do do modelo heterossexual

 «A recente literatura “queer”, que conscientemente transcende as categorias sexuais ordenadas, toma como
ponto central de sua ldgica a dissolu¢do do bindmio identidade sexual/desejo. Esta ¢ a base do desafio “queer”
em face da hegemonia da heterossexualidade. O termo pejorativo “queer” foi reivindicado ndo para indicar outra
categoria sexual, como a alteridade para gays e léshicas, mas para identificar um processo pelo qual identidades
sexuais e expressoes do desejo podem ser libertadas de tais estruturas. “Queer” ndo opera como um roétulo para
um novo ¢ fixo “sujeito sexual”, mas provém uma categoria ontoldgica dentro da qual é conformado o enfoque
binario do discurso modernista [...]. Segundo N. Bamforth, a teoria “queer theory”, ndo aceita a compreensio
dominante da sexualidade, como categoria de gay, léshica ou heterossexual. Designar-se “queer” ¢ se revelar
como uma pessoa vé a si mesma (negativamente) em relacdo a compreensdes convencionais sobre a sexualidade;
a identidade “queer” pressupde um carater provisorio para todas as categorias sexuais, tidas como mutaveis e
fluidas.” (HAWKES, Gail. A sociology of sex and sexuality, Philadelphia: Open University Press, 1996. Apud:
RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 61.).

31



de comportamento e conduta. Contudo, registros histéricos demonstram que a maior
marginalizacdo da homossexualidade se manifesta com o advento do cristianismo e a

supremacia da igreja catélica.>

Existem relatos, na historia da humanidade, de relagdes homossexuais em diversas
civilizacdes, ndo sendo possivel fixar uma data especifica de introducdo desse tipo de
relacionamento.*® Contudo, nos tempos mais longinquos, as relacdes entre pessoas do mesmo
sexo eram utilizadas como um rito de passagem ou de subordinacdo de um guerreiro mais
antigo em relacdo a um recentemente iniciado, assim, como uma forma de transmissdo de
conhecimento sem, contudo, tal pratica ser reprovada pela civilizacdo onde estava inserida, da

mesma forma que, tal relaco ndo era reconhecida como entidade familiar.*’

Através de relatos historicos, percebe-se que a relagdo homossexual existente entre um
cidaddo ateniense e um adolescente, em muito se diferenciava da relacdo afetiva hoje
vivenciada pelos casais de gays e lésbicas. A relacdo de pederastia prevalente no imperio
Grego ndo pressupunha a construcdo de identidade homossexual nos modelos atuais, nem
tampouco, o relacionamento amoroso capaz de construir uma estrutura familiar, posto que tal

relacionamento, de conformidade com a concepcio Grega, contrariava a ordem natural.>®

No mesmo sentido, Catonné afirma que a homossexualidade grega (pederastia) difere
significativamente da concepcdo moderna, posto que na Grécia ndo existia uma relagdo de
afeto envolvendo a homossexualidade, mas sim uma relacdo de insercédo social do adolescente
no mundo adulto, ou seja, manter relagdes homossexuais era uma forma de reconhecimento
social de passagem para a vida adulta. O autor afirma que “[...] ndo hd homossexualidade
grega, no sentido moderno que damos a esta nocdo. Para o0 Homem, o desejo sexual, desde

que seja ativo, pode voltar-se tanto para o sexo 0posto, como para o seu proprio sexo”.>®

** Importante se faz registrar que o texto biblico de Juizes, 19, 22-24 condenava as préticas homossexuais.
“Traga para fora o homem que estd na sua casa! Nos queremos ter relagdes com ele. Ai o velho saiu e disse: -
Nao, meus amigos! Por favor, ndo fagam essa coisa tio ma e tdo imoral! [...]”. (BIBLIA. Juizes, 19, 22-24.
Biblia Sagrada. Nova Tradugdo na Linguagem de Hoje. Barueri-SP: Sociedade Biblica do Brasil, 2000).
*® Fica sugerida a leitura das seguintes obras de Foucault que, de uma forma bastante aprofundada, tratam do
tema: FOUCAULT, Michel. A historia da sexualidade I: a vontade de saber. Traducdo de Maria Thereza da
Costa Albuquerque e J. A. Guilhon Albuquerque. 21. reimpressdo. Rio de Janeiro: EdigcBes Graal, 2011 e
FOUCAULT, Michel. A histéria da sexualidade Il: 0 uso dos prazeres. Tradugdo de Maria Thereza da Costa
Albuquerque e J. A. Guilhon Albuquerque. 13. ed. 1. reimpressdo. Rio de Janeiro: Edi¢des Graal, 2010.
> CATONNE, Jean-Philippe. A sexualidade, ontem e hoje. 2. ed. S&o Paulo: Cortez, 2001, p. 33-35.
* MELLO, Luiz. Novas familias: conjugalidade homossexual no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro, Ed.
Gramond, 2005, p. 39.
% CATONNE, Jean-Philippe. A sexualidade, ontem e hoje. 2. ed. S&o Paulo: Cortez, 2001, p. 37-38.
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Desta forma, o homem grego, nos limites da vida privada, desfrutava de uma relagéo
heterossexual para fins especificos de procriacdo, enquanto que na vida publica demonstra
sem pudores sua preferéncia por rapazes, representando a relacdo homossexual, um processo

integrador do adolescente & cidade pelo aprendizado de seu papel social e politico.®®

Como se denota a partir das passagens acima transcritas, a homossexualidade na
antiguidade representava um padrdo de comportamento publico, identificado com o
reconhecimento de uma relagdo de poder, ou seja, a relagdo homossexual era vista como um

simbolo que outorgava a determinado individuo o exercicio do poder.

Claramente, a falada “liberalidade” da Atenas antiga em relacdo a
homossexualidade ndo era de modo algum tdo liberal, pois também servia para
manter a associacdo do sexo com dominagdo. [...] Desse modo, a sociedade
ateniense tentou garantir que todas as relagcGes envolvendo homens, homossexuais
ou heterossexuais, se conformassem ao modelo de dominacdo; em outras palavras,
que cumprissem a exigéncia de o sendo ndo ser um ato de troca de prazer entre
iguais, mas de dominacéo e submiss&o.®*

Contudo, diante de um salto historico, é possivel perceber que a Igreja Catolica, na
Idade Média, passou a proibir qualquer tipo de relacdo que visasse exclusivamente o prazer,
determinando que o sexo deveria ser utilizado apenas como forma de reproducédo e formacao
da familia e, assim, intrinsecamente, determinou que as rela¢fes sexuais somente poderiam
ocorrer entre pessoas de sexo diverso, sob pena das pessoas estarem praticando um
contundente “pecado”. Sendo assim, o cristianismo desqualificou rigorosamente as relacées

entre pessoas do mesmo sexo, ou melhor, o préprio ato sexual.

[...] até o dia de sua morte, todos os seres humanos nascidos nesta terra
através da relacdo sexual, sofrem a maldi¢do do pecado da desobediéncia de Adéo e
Eva. [...] o dogma de Agostinho de que o sexo € inerentemente, e eternamente,
pecaminoso se tornou um dos esteios da alianga politica entre o cristianismo e 0s
imperadores romanos.®

Importante nesse contexto, no qual a igreja considerava a sexualidade um pecado,

salientar que essa instituicdo reconhecia 0 sexo somente como ato necessario da procriagdo

% CATONNE, Jean-Philippe. A sexualidade, ontem e hoje. 2. ed. S&o Paulo: Cortez, 2001, p. 38.
¢! EISLER, Riane. O prazer sagrado: sexo, mito e a politica do corpo. Traducdo de Ana Luiza Dantas Borges.
Rio de Janeiro: Rocco, 1996, p. 144.
82 EISLER, Riane. O prazer sagrado: sexo, mito e a politica do corpo. Tradugéo de Ana Luiza Dantas Borges.
Rio de Janeiro: Rocco, 1996, p. 37 e 46.
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humana. Com muita propriedade, Foucault ressalta que o ato sexual foi tomado pelo
cristianismo como algo “[...] associado ao mal, ao pecado, a queda, a morte, a0 passo que na
Antiguidade o teria dotado de significacdes positivas”.®® Portanto, sexo e prazer eram
conceitos totalmente diversos, sendo o prazer sexual extremamente condenado. Nessa mesma

linha de abordagem, Mello refere que

[...] foi apenas a partir do século XII que o cristianismo passou a condenar com
veemeéncia as praticas afetivo-sexuais entre iguais biologicos, bem como todas as
vivéncias que contrariassem 0s objetivos de reproducdo, dentro ou fora do
casamento [...]. Segundo Boswell, a medida que o cristianismo restringia cada vez
mais a aceitacdo das praticas sexuais a esfera do casamento monogamico e
indissolUvel e passa a perseguir com intolerancia crescente os amantes do mesmo
sexo, tais cerimonias, deixaram de ser realizadas, e aquelas ja consumadas passaram

a ser definidas como um rito que marcava a criacdo de um vinculo de amizade e ndo

mais uma unifo afetivo-sexual entre dois “amigos-amantes”.**

Diante dos ditames do cristianismo da época, constata-se que, sendo 0 sexo somente
para a procriacdo, as relacdes homossexuais estariam ligadas ao prazer, uma vez que ndo
tinham a finalidade de procriar, sendo estas, portanto, condenadas e discriminadas. Apenas na
modernidade € que as relacfes homossexuais passaram a ser entendidas como um movimento
social em busca de reconhecimento e consequentemente em busca do respeito ao
comportamento sexual ndo dominante. Assim, a importancia outorgada a identidade e ao
reconhecimento da homossexualidade, na modernidade, é propria desse momento histérico,
ndo havendo relevancia do assunto em épocas anteriores, posto que naqueles momentos
histdricos a organizacdo social hierarquizada ndo dava vazdo ao discurso da identidade e do

reconhecimento, mas sim a posicao de destaque e a honra do individuo.

A construcdo da identidade e do reconhecimento somente pode ser concebida, de
forma multicultural, em uma sociedade igualitaria, na qual deve ser garantida a dignidade a
todas as pessoas. A mudanca de foco no discurso que deixou de se referir a honra e passou a
incorporar a dignidade dos seres humanos é demonstrado por Taylor que distingue dois
momentos: o primeiro momento ¢ marcado pelo “[...] desaparecimento das hierarquias

sociais, que constituem o fundamento da nocdo de honra. [...] A honra é uma questdo

8 FOUCAULT, Michel. A histéria da sexualidade 11: o uso dos prazeres. Tradugdo de Maria Thereza da Costa
Albuquerque e J. A. Guilhon Albuquerque. 13. ed. 1. reimpressdo. Rio de Janeiro: Edi¢fes Graal, 2010, p. 21.
# MELLO, Luiz. Novas familias: conjugalidade homossexual no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro, Ed.
Gramond, 2005, p. 41-43.
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intrinseca de ‘preferences’. ®° J& 0 segundo momento, refere-se & troca desse paradigma pelo
paradigma da dignidade, ou seja, “Contra a nocdo de honra temos a no¢do moderna de

dignidade, que hoje possui um sentido universalista e igualitario”.®

No sentido de proporcionar uma explicacdo adequada quanto a construcdo da
identidade sexual, vinculado ao objeto da presente pesquisa, qual seja, o reconhecimento da
unido homossexual como entidade familiar e a consequente viabilizacdo da constituicdo de
prole, a partir da legalizacdo da adogdo por casais homossexuais se fara, igualmente, uma
abordagem em relacdo a construcdo da identidade sexual a partir do comportamento
homossexual. Para tratar especificamente da questdo do reconhecimento da identidade sexual,
na modernidade, serd utilizada, igualmente, ao longo da explanacdo, a abordagem do
reconhecimento da mulher e do género feminino, posto que o primeiro implica na relacdo do
sujeito com sua sexualidade, enquanto o segundo encontra guarida na construcdo social do

comportamento humano.

Ao longo de parte da histéria da humanidade a mulher foi subjugada a um tratamento
excludente e, para desenvolver sua sexualidade de acordo com sua vontade mais intima, teve
que construir uma identidade de resisténcia ao padrdo dominante, situacdo esta igualmente
experimentada pelos homossexuais na constru¢do de sua identidade sexual (componente

indispensavel da identidade saudavel de cada individuo).

Contudo, assim como acontece com a relacdo homossexual, que ndo foi sempre
discriminada, tendo sido inclusive promovida em determinados periodos, a relagdo da mulher
e sua submissdo também ndo constituem um comportamento hegemdnico, natural e
eternamente imutavel, vez que, em determinado momento da civilizacdo, houve uma relacdo
em que ndo havia a submissdo do género feminino ao género masculino, mas sim uma relacéo

de cooperacao.

A antiguidade, mais especificadamente, os periodos Paleolitico e Neolitico foram
marcados pelo Culto a Deusa, assunto profundamente analisado no capitulo dois desta
pesquisa. Contudo, nesse momento, sera feita uma breve explanacdo de tal comportamento, a
fim de demonstrar que a identidade sexual pode ser construida e desenvolvida fora dos limites

impostos na atualidade como “naturais”, uma vez que a historia ja presenciou tal situacao.

® TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: TAYLOR, Charles (Org.). Multiculturalismo:
examinando a politica de reconhecimento. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 47.
% TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: TAYLOR, Charles (Org.). Multiculturalismo:
examinando a politica de reconhecimento. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 47.
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No profundo estudo realizado por Eisler®’, que resultou na obra O Calice e a espada:
nosso passado, nosso futuro, na qual a autora demonstra, ao longo do relato baseado em
leituras arqueoldgicas, 0 tempo em que havia uma o culto a deusas. A organizagdo social
desta época era baseada na cooperacdo e na parceria entre homens e mulheres. Ressalta a
autora, ainda, que o principal motivo da queda de tais civilizagbes ocorreu, entre outros, em
razdo das obscuridades das guerras, promovidas por homens, por questdes Obvias como a
forca e o desejo de ocupacdo de territdrios maiores.

Em uma das passagens que bem demonstram a transformacdo de um periodo de
cooperacao, para um periodo de sobreposicdo e, principalmente que demonstram as razdes
que resultaram na dominacdo masculina, Eisler afirma que muitas vezes, os arquetlogos
chegaram a conclusdes equivocadas, em razdo de concepgdes atuais que lhes impedem de

interpretar os artefatos de maneira correta:

[...] a pré-histéria € como um quebra-cabeca gigante, em que mais da metade
das pecas esta perdida ou destruida. E impossivel reconstrui-la completamente, Mas
0 maior obstaculo a reconstrucdo exata da pré-historia ndo é a falta de muitas pecas,
mas o paradigma vigente, pois ele dificulta muito a interpretacdo correta das pegas
gue temos e sua insercdo no verdadeiro cenario onde se encaixam.

[-]

Como observa a historiadora da arte Merlin Stone, de como o viés cultural
levou a erros sdo excepcionais apenas pelo fato de terem sido corrigidos
posteriormente. Stone viajou pelo mundo todo examinando escavagdo por
escavacdo, arquivo por arquivo, objeto por objeto, reexaminado as fontes primérias e
depois conferindo como tinham sido interpretadas. E ela descobriu que, na maioria
das vezes, quando havia evidéncias de um tempo em que as mulheres e os homens
viviam como iguais, o fato foi simplesmente ignorado.®®

Eisler traz presente que, embora as civilizacdes tenham abandonado as relacbes de
igualdade e parceria entre homens e mulheres, na idade do Bronze, a ilha grega de Creta ainda
mantinha uma forma de organizacédo social de parceria e cooperacao, tendo sido o ultimo local

de resisténcia a dominacdo masculina.®

" EISLER, Riane. O célice e a espada: nosso passado, nosso futuro. Traducdo de Ténia Van Acker. Sdo Paulo:

Palas Athena, 2008, p. 225-283.

%8 EISLER, Riane. O célice e a espada: nosso passado, nosso futuro. Tradugdo de Ténia Van Acker. Sdo Paulo:

Palas Athena, 2008, p. 73-74.

89 «[...] a essa altura ja estdvamos na idade do Bronze, uma época em que, no resto do mundo civilizado, a Deusa

vinha sendo paulatinamente substituida por deuses guerreiros masculinos. Ela ainda era reverenciada - como

Hathor e lsis no Egito, Astarte ou Istar na Babil6nia, ou como a Deusa Sol de Arinna na Anatélia -, mas agora na

condicdo de idade secundéria, descrita como consorte ou mae de deuses masculinos mais poderosos. Esta época

trouxe um mundo onde o poder da mulher declinava mais e mais, um mundo onde a dominacdo dos homens e as
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Como se verifica nas passagens supramencionadas a respeito da época em que nao
havia sobreposi¢ao entre os sexos, nem reconhecimento equivocado da identidade de homens
e mulheres, questiona-se como se constroi, na atualidade, as questbes vinculadas ao género e
como ocorre socialmente a opressdo que impde tratamento desigual a diferentes grupos

sociais.

Tanto as mulheres, quanto os homossexuais experimentam a influéncia da estrutura do
pensamento dominante, que tem a pretensdo de determinar qual o modelo adequado de
comportamento, tanto para o género feminino, quanto para 0 comportamento gay, ainda que o
primeiro esteja esculpido num padrdo de submissdo, e o0 segundo num padrdo de

“inadequacao” social.

A primeira questédo que se levanta é em relagéo a mulher e a opresséo a ela imposta em
razdo da dominagdo masculina, ja proclamada ao longo do trabalho. Contudo, deve-se
compreender que a questdo de género estd baseada na categorizacdo da ordem social, e que a
submissdo feminina esta vinculada a sexualidade que decorre de uma concepc¢do ideal
vinculada ao exercicio do poder, o qual ocorre igualmente com 0s homossexuais,
caracterizado na construcdo de sua identidade sexual e na reproducdo de simbolos que

outorgam ao homem heterossexual todo poder e gldria, conforme afirma Anjos:

A sexualidade ¢é perpassada por aqueles esquemas de classificacdo, fundados
na oposicao e hierarquizagdo entre masculino/feminino, a partir da oposi¢do entre
ativo/passivo, 0 que estabelece uma ligacdo entre sexualidade e dominacdo: as
imagens, o vocabuldrio e as significacbes mobilizadas em cada sociedade para
evocar as relagBes sexuais sdo, em todos os lugares, utilizados para dizer
igualmente a dominacdo de sexo em geral (Bozon, 1999, p. 14). A dominagéo
masculina se exerce a partir da percepcdo na relacéo, de que o homem é o sujeito, e
a mulher, o objeto (0 homem “come” a mulher) (Bozon, 1999).”

A identidade sexual se constréi na interacdo com o outro, assim como acontece com a
propria identidade do individuo, que transita entre 0 mundo publico e a existéncia privada.

Contudo, em relacdo especificamente a identidade sexual, que reside na parte mais intima do

guerras de conquista e contra conquista tornavam-se regra geral em toda a parte. Na ilha de Creta, onde a Deusa
ainda reinava suprema, ndo havia sinais de guerra. Ali a economia prosperava e as artes floresciam, e mesmo
quando no século XV a.C. a ilha finalmente caiu sob a dominagdo dos aqueus (periodo em que os arquedlogos
chamam de cultura minoica-micénica), a Deusa e 0 modo de pensar e viver que ela representava aparentemente
se mantivera”. (EISLER, Riane. O cdlice e a espada: nosso passado, nosso futuro. Tradugdo de Tonia Van
Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008, p. 750.).
® ANJOS, Gabriela dos. Identidade sexual e identidade de género: subversao e permanéncia. Sociologia, n. 4,
Porto Alegre, jul./dez., 2000. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1517-
45222000000200011&nrm=iso&tIng=pt>. Acesso em: 30 jun. 2012.
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ser, e por essa razdo deveria estar vinculada exclusivamente ao exercicio do prazer, tem-se
que a propria regulamentacdo dos padrdes de comportamento, exerce influéncia tdo profunda
e dominante que acaba regulamentando inclusive o exercicio do prazer pelo individuo,
situacdo esta que se verifica desde a Grécia onde o status publico impunha um determinado

comportamento sexual: a homossexualidade.

Na Grécia, o “homem livre” dispunha de total liberdade nas relagdes sexuais € isso €
demonstrado ao decorrer de toda a histéria da civilizacdo. Contudo, Foucault”™ faz uma
referéncia interessante, demonstrando que o exercicio da sexualidade pelo homem casado
realizava-se com certas restricdes que, embora ndo representassem uma proibigdo legal,

impingiam um determinado comportamento social.

Como, sob que forma, e a partir de qué, as relagBes sexuais entre marido e
mulher, no pensamento grego, “constituiam problema”? Que razdo havia para se
preocupar com elas? E, sobretudo, para interrogar o comportamento do marido,
refletir sua necessaria temperanca e, nessa sociedade tdo fortemente marcada pela
dominagdo dos “homens livres”, torna-lo um tema de preocupacdo moral?
Aparentemente nenhuma ou, em todo caso, muito pouca. No final do libelo Contra
Nera, atribuido a Demostenes, o autor formulou uma espécie de aforismo que
permaneceu célebre: “As cortesds, nds as temos para o prazer, as concubinas, para
0s cuidados de todo o dia; as esposas para ter uma descendéncia legitima e uma fiel

guardii do lar”."

Nessa passagem de Foucault, tem-se que para a esposa é reservada a condicdo apenas
de procriadora legitima, ou seja, ¢ com ela que o “homem livre” vai desenvolver sua prole
legitima, demonstrado claramente a relacdo de poder imposta sobre as mulheres que reflete

seu estigma até os dias atuais.” Assim, a identidade feminina fica subjugada as condices que

" FOUCAULT, Michel. A histéria da sexualidade 11: o uso dos prazeres. Tradugdo de Maria Thereza da Costa
Albuquerque e J. A. Guilhon Albuquerque. 13. ed. 1. reimpressdo. Rio de Janeiro: Edi¢fes Graal, 2010.
2 FOUCAULT, Michel. A histéria da sexualidade I1: o uso dos prazeres. Tradugdo de Maria Thereza da Costa
Albuquerque e J. A. Guilhon Albuquerque. 13. ed. 1. reimpressdo. Rio de Janeiro: Edi¢des Graal, 2010, p. 184.
" «O ponto ndo era, portanto, o de mostrar que se vdo buscar prazer em outro lugar que ndo junto a esposa
legitima; mas que uma descendéncia legitima n4o poderia ser obtida a ndo ser com a propria esposa. E por isso
que Lacey observa a propdsito deste texto, que ndo se deve encontrar nele a defini¢do de trés papéis distintos,
mas sim uma enumeragdo cumulativa que deve ser lida assim: o prazer € a Unica coisa que a cortesa pode dar; a
concubina pode proporcionar, além disso, as satisfacfes da existéncia cotidiana; mas somente a esposa pode
exercer uma certa funcdo pertinente ao seu prdéprio status: dar filhos legitimos e garantir a continuidade da
institui¢do familiar”. (FOUCAULT, Michel. A histdria da sexualidade 11: o uso dos prazeres. Traducdo de
Maria Thereza da Costa Albuquerque e J. A. Guilhon Albuquerque. 13. ed. 1. reimpressdo. Rio de Janeiro:
Edicoes Graal, 2010, p. 190.). Nesse sentido, Bourdieu pondera: “Assim, segundo a lei universal de ajustamento
das esperancas as oportunidades, das aspiragdes as possibilidades, a experiéncia prolongada e individualmente
mutilada de um mundo sexuado de cima para baixo tende a fazer desaparecer, desencorajando-a, a propria
inclinagdo a realizar atos que ndo se esperam das mulheres - mesmo sem estes lhe serem recusados”.
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dela se espera enquanto género, valores estes construidos pelo poder dominante que quer

igualar o sexo ao comportamento “legitimamente” esperado da mulher.

Como demonstra o seguinte testemunho sobre as mudancas nas disposicoes
que vdo acompanhando a mudanga de sexo, aquela experiéncia favorece o
aparecimento de uma “impoténcia aprendida” (learned helplessness): “Quanto mais
eu era tratada como uma mulher, mais eu me tornava mulher. Eu me adaptava, com
maior ou menor boa vontade. Se acreditavam que eu era incapaz de dar marcha a ré,
ou de abrir garrafas, eu sentia estranhamente, que me tornava incompetente para tal.
Se achavam que uma mala era muito pesada para mim, inexplicavelmente, eu
também achava que sim”.”

Ao tratar do reconhecimento da identidade sexual, € imprescindivel relatar,
brevemente, a condicdo da identidade feminina, que em alguns momentos nega sua
sexualidade, a fim de romper com os padrdes criados para 0 género feminino. Fazer a
referéncia da forma como ocorre o comportamento da mulher em relacdo ao sexo €
fundamental para compreender como se constrdi a identidade, que ndo representa um campo
isolado de atuacdo inerte as influéncias e opressdes sociais, mas que se constrdi culturalmente,

inclusive em seus aspectos mais intimos e individuais.

Touraine”, ao optar pela melhor forma de analise das relagdes de género, propde a
troca deste pela sexualidade, fazendo a interagdo entre sexo e sexualidade.® Portanto, pode-se
perceber que a identidade sexual é uma das facetas da construcdo da propria identidade do
individuo e se forma a partir da interacdo com o outro. Contudo, deve-se tratar com cautela as
construcdes de género, posto que, em razdo das influéncias sofridas pela cultura, pela
ideologia e pela sociedade, estas acabam moldando o comportamento sexual masculino e

feminino, ndo levando em conta o desejo sexual das pessoas.

(BOURDIEU, Pierre. A dominagdo masculina. Traducdo Maria Helena Kihner. 2. ed. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2002, p. 77.).
" MORRIS, Jan. Conundrum. New York, Harcourt, Brace, Jovanovich, 1974, p. 165-166. Apud: BOURDIEU,
Pierre. A dominacdo masculina. Traducdo Maria Helena Kihner. 2. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002,
p. 77.
> TOURAINE, Alain. O mundo das mulheres. Tradugéo de Francisco Moras. Petrépolis, RJ: Ed. Vozes, 2007.
76 «[...] ainda que o eixo das analises classicas fosse a transformagdo do sexo em género, ¢ que o triunfo do
segundo poderia chegar até ao questionamento da realidade bioldgica do sexo, minha analise se constr6i em
torno do eixo sexo-sexualidade. Isso exige uma definicdo clara do termo sexo, que € aniquilado pela
multiplicidade de seus sentidos. Primeiramente é preciso colocar a existéncia primeira do sexo, que € desejo e
libido, sistema de reproducdo e de antemdo relagcdo com o outro. Afirmagdes que, no entanto, leva a distinguir
aquela conduta erdtica desprovida de afeicdo e de projeto de comunicagdo com outras formas de sexualidade,
que se constroem pelas relagBes com o outro e com a outra, e principalmente pela construgdo de si mesmo. Deste
modo, opera-se a transformagdo da existéncia sexuada em reconhecimento de si, partindo do sexo como
principio ndo social da agdo e consequentemente ndo dominado pela sociedade varonil”. (TOURAINE, Alain. O
mundo das mulheres. Traducéo de Francisco Moras. Petrépolis, RJ: Ed. Vozes, 2007, p. 60.).
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Para Appiah’’, a estrutura do pensamento dominante influencia a construcdo da
identidade do dominado dentro de um padrdo de comportamento que impde ao pensamento e
a vivéncia da orientacdo do desejo homossexual, sendo esta identidade construida dentro do
proprio gueto, assim como a submissdo feminina é fruto de sua propria condicdo de existéncia
e a discriminacdo racial surge a partir do isolamento do negro.”® Tal pensamento constitui a
faceta mais cruel da dominagdo, posto que ignora o fato de que as culturas dominadas
somente 0 sdo em razdo da promoc¢do da cultura dominante. Nesse sentido, e em relagdo a

identidade sexual, o autor segue afirmando:

O sexo e a sexualidade, ao contréario das restantes’, estdo ambos incluidos no
corpo sexual; ambos tém experiéncias diferentes em lugares e tempos diferentes.
Contudo, sei que em todo o lado a identidade sexual propde normas de
comportamento, de vestir e de carater. Certamente o sexo e sexualidade, apesar de
serem abstratas, sdo de muitas maneiras profundamente diferentes. Na nossa
sociedade, por exemplo, ser-se considerado mulher ou homem é dificil, enquanto
ser-se considerado fraco (ou homossexual) é relativamente facil.2°

A sexualidade representa, nesse contexto, a expressdo autentica do desejo do
individuo, independentemente do género e do padrdo de comportamento social imposto pelo
padrdo de dominacdo. A estrutura do pensamento dominando faz acreditar que, mesmo dentro
de um padrdo contra dominante, exista um comportamento correto a ser seguido. Assim, 0
que esta no cerne da discussdo, em relacdo a construcao da identidade sexual, ndo é nem a
questdo de género (ser homem ou mulher), nem a questdo da oposi¢do em ser homossexual ou
heterossexual, mas sim o padrdo de comportamento. Sendo assim, tem-se como exemplo o

pensamento dominando, promovido pela sociedade civil, onde se determina que gays tenham

" APPIAH, K. Anthony. Identidade, autenticidade sobrevivéncia sociedades multiculturais e reproducéo social.
In: TAYLOR. Charles. Multiculturalismo: analisando a politica de reconhecimento. Lishoa: Instituto Piaget,
1994, p. 165-179.
"8 «Acima de tudo, é em parte o reconhecimento da identidade negra pela “sociedade branca” que é exigida pelo
nacionalismo desta forma. E “reconhecimento” aqui significa o que Taylor quer dizer, e ndo somente reconhecer
a sua existéncia. A identidade afro-americana é principalmente moldada pela sociedade e instituicbes
americanas; ndo pode ser vista como construida sozinha dentro da comunidade afro-americana”. (APPIAH, K.
Anthony. Identidade, autenticidade sobrevivéncia sociedades multiculturais e reprodugdo social. In: TAYLOR.
Charles. Multiculturalismo: analisando a politica de reconhecimento. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 171.).
" Quando Appiah diz “restantes” esta falando da referéncia feita por Taylor em relagdo as identidades sociais
coletivas vinculadas a religido, sexo, etnicidade, raca e sexualidade. (APPIAH, K. Anthony. Identidade,
autenticidade sobrevivéncia sociedades multiculturais e reproducdo social. In: TAYLOR. Charles.
Multiculturalismo: analisando a politica de reconhecimento. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 166.).
8 APPIAH, K. Anthony. Identidade, autenticidade sobrevivéncia sociedades multiculturais e reproducéo social.
In: TAYLOR. Charles. Multiculturalismo: analisando a politica de reconhecimento. Lisboa: Instituto Piaget,
1994, p. 166-167.
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comportamento efeminado e lésbicas se vistam e se comportem como homens, caso contrério,

estariam subvertendo a l6gica contra dominante.

Nessa perspectiva de imposicdo de comportamento dominado, ser homossexual do
sexo masculino e, ainda assim, porta-se de forma masculina, ou entdo, ser lésbica e agir de
forma feminina, sdo comportamentos tidos como incorretos de acordo com a orientacdo
social, vez que, para garantir a identificagdo de tais sujeitos e nao induzir em erro os “homens
de bens”, tais orientagdes sexuais “devem” seguir um padrdo de comportamento. Appiah

contribui nesse sentido:

[...] ndo é que haja um modo como os homossexuais ou 0s negros devam se
comportar, mas ha modos de comportamento homossexual e negro. Estas nocGes
fornecem normas ou modelos indefinidos que fazem estas identidades coletivas
centrais para as suas identidades individuais. Em suma, as identidades coletivas
fornecem o que podemos chamar de manuscrito: narrativas que as pessoas podem
usar ao moldar os seus planos de vida e ao contar as histérias de sua vida.*

Dentro dos paradigmas de comportamento, a questdo de género € essencial para a
percepcao das nuances da discriminacdo promovida pelo sistema de imposicdo e manutencéo
da dominacdo. Para Faria e Nobre, em relacdo a construcdo da identidade sexual feminina, a
mulher é submetida a uma questdo de género se comportando com o que se chama de
feminilidade em razéo do padrdo que dela legitimamente se espera. Mesma situacéo € imposta
a gays e léshicas. Nas palavras das autoras, existe uma identidade de género e uma relacéo de
género. Assim, fica claro que a desigualdade entre homens e mulheres ndo decorre de uma
diferenca biolégica, mas sim da construcéo social do género masculino e feminino®, sendo
que tal preceito também caracteriza a questdo da homossexualidade que tem seu

reconhecimento equivocado a partir da construcdo social.

O reconhecimento do masculino e do feminino, assim como da homossexualidade,

como relagdes de poder é, muitas vezes, baseado num reconhecimento equivocado, sendo que

8 APPIAH, K. Anthony. Identidade, autenticidade sobrevivéncia sociedades multiculturais e reproducéo social.
In: TAYLOR. Charles. Multiculturalismo: analisando a politica de reconhecimento. Lishoa: Instituto Piaget,
1994, p. 175-176.
82 «“Nessa compreensio, o papel feminino tradicional estabelece a maternidade como principal atribuicio das
mulheres e, com isso também o cuidado da casa e dos filhos, a tarefa de guardid do afeto e da moral na familia.
Ela é uma pessoa que deve sentir-se realizada em casa. O homem tipico é o considerado o provedor, isto €,
aquele que trabalha fora, traz o sustento da familia, realiza-se fora de casa, no espaco publico. Para a mulher,
ainda é considerado mais adequado, ser meiga, atenciosa, maternal, fragil, dengosa, e do homem, o que ainda se
espera, ¢ que tenha forga, iniciativa, objetividade, racionalidade”. (FARIA, Nalu; NOBRE, Miriam. Género e
desigualdade. Sdo Paulo: Ed. Sempreviva Organizacdo Feminista, 1997, p. 10-11.).
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tal relagcdo nunca € natural ou ingénua, mas sim fruto de concepgdes pré-estabelecidas. Nesse
mesmo sentido, ao abordar a questdo de género, Anjos afirma que a questdo de género e o

reconhecimento das diferencas entre os sexos decorre de uma relacéo de poder.®®

A nocdo de género é entendida aqui como relagdes estabelecidas a partir da
percepcdo social das diferencas biolégicas entre os sexos (Scott, 1995). Essa
percepcdo, por sua vez, estd fundada em esquemas classificatorios que opdem
masculino/feminino, sendo esta oposicdo homdloga e relacionada a outras:
forte/fraco; grande/pequeno; acima/abaixo; dominante/dominado (Bourdieu, 1999).
Essas oposicdes sdo hierarquizadas, cabendo ao polo masculino e seus homologos a
primazia do que é valorizado como positivo, superior. Essas oposicdes/
hierarquizacdes sao arbitrarias e historicamente construidas.®

Conforme afirma a autora acima citada, a diferenca de tratamento em relacdo aos
sexos é fruto de uma concepcao social baseada na oposi¢cdo, que outorga a um determinado
sujeito, no caso, 0 masculino, a superioridade em relacdo ao feminino, da mesma forma que
vincula o ideario heterossexual ao padrdo de normalidade e ao homossexual o carimbo de
“anormalidade”, impingindo uma simbologia idearia. Nessa dita normalidade, o0 homem
heterossexual e branco representa o bom, o forte e 0 sucesso, enquanto que qualquer outra

formatagio esta ligada a ideia de fracasso e submisso.®

Allan G. Johnson, partindo do pressuposto de que antes de existirem relacbes
sociais desiguais entre homens e mulheres, existiam relacdes igualitarias. A questdo
central por ele abordada € esta: que fatores poderiam ter transformado relagBes de
género igualitarias em relacdes desiguais? O que fez surgir um sistema de controle e
opressao de género? Por que teriam sistemas de cooperagao e coexisténcia pacificos
cedido lugar a sistemas de competicéo e de guerra? Para esse autor, 0s excedentes de
producdo ndo foram, em si, a causa das desigualdades. Mas uma pré-condigdo de
relacBes sociais e de género desiguais. Por que ndo teria sido a causa? Por que o

8 ANJOS, Gabriela dos. Identidade sexual e identidade de género: subversdo e permanéncia. Sociologia, n. 4,
Porto Alegre, jul./dez., 2000. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1517-
45222000000200011&nrm=iso&tIng=pt>. Acesso em: 30 jun. 2012.
8 ANJOS, Gabriela dos. Identidade sexual e identidade de género: subversio e permanéncia. Sociologia, n. 4,
Porto Alegre, jul./dez., 2000. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1517-
45222000000200011&nrm=iso&tIng=pt>. Acesso em: 30 jun. 2012.
& No mesmo sentido, Hahn e Machado afirmam que a origem da desigualdade de géneros tem como fundamento
duas teorias, uma de cunho biol6gico e outra, resultado de um fenémeno cultural. A primeira baseada em um
determinismo bioldgico que em razdo da reproducdo a mulher teria uma sensibilidade maior o que a tornaria
inferior em relacdo a racionalidade masculina, contudo tal teoria foi fortemente criticada, assim surgindo
algumas perguntas propostas pelos autores tais como, o que fez surgir um sistema de controle e opressdo de
género? Como resposta, encontram-se algumas possibilidades baseadas no controle do excedente pelas maos
masculinas, assim como no controle do conhecimento técnico e na solidariedade masculina. (HAHN, Noli
Bernardo; MACHADO, Maristela da Fontoura. Género, patriarcado e violéncia contra a mulher: a necessidade
do reconhecimento dos direitos humanos das mulheres. In: BERTASO, Jodo Martins. Cidadania diversidade
reconhecimento. Santo Angelo: Furi, 2009, p. 65-89.).
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excedente pode ser tanto partilhado como acumulado, no entanto, ele pode
condicionar - e nesse caso é uma pré-condi¢ao - o0 acimulo e a desigualdade. Outro
aspecto importante que o autor percebeu é que a realidade do excedente faz surgir a
pratica do controle, que € um conceito politico. Quem controla acumula poder. O
controle do Excedente, com certeza, teria passado as maos masculinas. Nesse
sentido, o excedente, conforme Johnson, pré-condicionou transformacfes de
relacbes de género igualitarias para relagbes desiguais; pré-condicionou o
surgimento de um sistema de controle e de opressdo de género.®

Como se verifica na passagem acima, o0 autor parte do pressuposto de que, em algum
momento da historia, houve sim uma relacdo de cooperacdo entre 0s sexos, passando dessa
situacdo para a de sobreposicdo, em razdo de comportamentos adquiridos culturalmente, das
condicdes de organizacdo social e do controle dos meios de producdo e dos excedentes

exercido pelo homem.

A relacdo de género é uma relacéo de poder que pretende impor ao sexo a condi¢do de
paradigma fixo e estatico do comportamento humano e da identidade sexual, que a principio €
desprovido de carater publico de reconhecimento, ja que representa a faceta intima do
individuo com ele proprio e com seu parceiro ou parceira. Ndo se pode deixar de olvidar, em
relacdo a tais afirmacdes, a passagem de Touraine®” que demonstra a construcéo do género

feminino a partir das expectativas da familia e da sociedade.

Essa ideia simplista inspirou um grande nimero de trabalhos impecéveis, em
particular na esfera da socializa¢éo e da educagdo, mostrando como as roupas e 0S
jogos escolhidos, as expectativas dos pais ou dos professores, constroem modelos
diante dos quais as criangas sdo obrigadas a conformarem-se. Esse é um dos sentidos
a partir dos quais podemos interpretar a celebre formulacdo de Simone de Beauvoir:
“Ndo nascemos mulheres, transformamo-nos em mulheres”. O que melhor justifica
esta impostagdo ¢ a resisténcia que continua opondo os defensores da “natureza
feminina” e conseguem tao grande éxito, transportando e reivindicando esteredtipos
fundamentados na ideia de uma natureza das mulheres que poderia ser encontrada
em seu DNA [...].%8

A construcdo de género impGe obrigatoriamente a categorizacdo dos individuos em

masculinos e femininos e esse comportamento como adequado em detrimento de outro,

% HAHN, Noli Bernardo; MACHADO, Maristela da Fontoura. Género, patriarcado e violéncia contra a mulher:
a necessidade do reconhecimento dos direitos humanos das mulheres. In: BERTASO, Jodo Martins. Cidadania
diversidade reconhecimento. Santo Angelo: Furi, 2009, p. 67-68.
8 TOURAINE, Alain. O mundo das mulheres. Traducdo de Francisco Moras. Petrépolis-RJ: Ed. Vozes, 2007.
% TOURAINE, Alain. O mundo das mulheres. Traducéo de Francisco Moras. Petrépolis-RJ: Ed. Vozes, 2007,
p. 57-58.
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considerado inadequado, como no caso dos homossexuais. A presuncédo de padrédo adequado

em detrimento de padrdo inadequado é explicada por Rios:

De fato, a designacdo da condi¢do homossexual como desviante pressupde a
definicdo de padrdo de conduta e de identificagdo a partir da permissdo da
“normalidade heterossexual”, o que requer, por sua vez, a assunc¢do do binémio
heterossexual/homossexual como par conceitual fundamental para a constituicdo das
identidades individuais.®®

Contudo, a distingdo de género perdeu espaco a partir do final do século XX com o
advento da possibilidade de escolhas, introduzido na sociedade moderna a partir das relacdes
de consumo que permitem um estilo de vida baseado na livre escolha das relacbes e do
comportamento, que introduziu no cenario contemporaneo a possibilidade real de existéncia

fora dos padrdes pré-estabelecidos pela sociedade tradicional.

Tanto Rios quanto Touraine tratam da queer theory, referindo-se a liberdade na
construcdo da identidade sexual em razdo do nascimento e da sobrevivéncia do sujeito pos-

moderno que tem por principal caracteristica ser plural.

A superacéo deste binbmio comeca a acontecer [...], gracas ao advento de um
estilo de vida, caracteristico do final do século XX, em que as identidades
individuais — inclusive no plano sexual - derivam das possibilidades de escolha
propiciadas pelo desenvolvimento fantastico da sociedade de consumo [..] A
modernidade tardia, sugere Giddens, libertou a sexualidade dos confins de uma
Gnica hegemonia e recolocou-a num “pluralismo sexual”.”

A concepcdo moderna de identidade sexual ndo precisa mais ser necessariamente
masculina ou feminina, mas sim plural, exercendo livremente o desejo de cada individuo.
Touraine afirma que a destruicdo da dualidade levou as feministas a levantarem a bandeira do
movimento queer proprio de um mundo globalizado e sem fronteiras, avesso a existéncia de

uma formula Unica de ideal de vida feliz, baseada no casal heterossexual.

Esta é a concepcdo queer, que rejeita a importancia atribuida pela ideologia
dominante do casal heterossexual e que, ao contrario, defende a diversidade de

8 RI10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 55-56.
% RI10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 57-58.
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condutas sexuais, definida tanto pela natureza dos parceiros quanto pelas relagGes
estabelecidas entre eles.®*

Como ja visto neste capitulo, as transformacgdes nas relacbes de género decorrem das
modificacbes ocorridas em relagdo a construcdo das identidades sociais ao longo da historia,
que contém, em uma de suas facetas, o comportamento sexual, condi¢cdo essencial de
construcdo da condicdo humana.? Contudo, o processo de identificacdo dos seres humanos
tornou-se mais provisorio, variavel e problematico, criando, assim, o sujeito pds-moderno que
ndo tem uma identidade fixa, essencial ou permanente, mas sim uma identidade formada a
partir de constantes transformacdes na forma de representacéo e identificacdo nos sistemas

culturais nos quais estdo vinculados.

O sujeito pds-moderno possui uma identidade contraditoria que estd em constante
deslocamento, posto que é empurrado em diferentes direcdes pelos movimentos culturais aos
quais esta relacionado, formando assim uma “[...] multiplicidade desconcertante e cambiante
de identidades possiveis, com cada uma das quais poderiamos nos identificar - a0 menos

te:mporariamente”.93

Essa identidade flutuante e flexivel que se transforma a partir da modificacdo dos
contextos culturais e sociais, 0s quais envolvem a vida do individuo, reflete-se nas relac6es
pessoais e sociais de cada pessoa, fazendo com que instituicdes tradicionais ganhem
contornos modernos, e que o reconhecimento possa ocorrer de forma mais abrangente e
flexivel, embora ndo se consiga aniquilar as questfes vinculadas ao reconhecimento

equivocado que geram preconceito.

8 TOURAINE, Alain. O mundo das mulheres. Traducéo de Francisco Moras. Petrépolis-RJ: Ed. Vozes, 2007,
p. 59.
%2 para Hall podem ser identificadas trés concepcdes diferentes de identidade, quais sejam: a identidade do
sujeito do iluminismo, o sujeito sociolégico e o sujeito pds-moderno, fazendo referéncia a cada um. O sujeito do
iluminismo é o individuo totalmente centrado, identificado e dotado de capacidade de razdo, de consciéncia e de
acdo, esse nucleo essencial emerge quando o sujeito nasce e como ele se desenvolve, tendo como centro
essencial do eu a identidade de uma pessoa. Ja para o sujeito socioldgico o nucleo ou esséncia formadora do “eu
real” sofre constantemente interagcdes com o meio no qual esta inserido e, assim, a concep¢do da complexidade
do mundo moderno ndo é autdnoma ou autossuficiente, mas sim formada na relagdo com as outras pessoas que
sdo importantes para o individuo. (HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Tradugdo de
Tomaz Tadeu da Silva e Guacira Lopes Louro, 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 10.). “A identidade,
nessa concepgdo sociologica, preenche o espago entre o “interior” e o “exterior” - entre 0 mundo pessoal e 0
mundo publico. O fato de que projetamos a “nds-proprios” nessas identidades culturais, a0 mesmo tempo em que
internalizamos seus significados e valores, tornando-os “parte de nds”, contribuem para alinhar nosso sentimento
subjetivo com os lugares objetivos que ocupamos no mundo social e cultural”. (HALL, Stuart. A identidade
cultural na pés-modernidade. Traducdo de Tomaz Tadeu da Silva e Guacira Lopes Louro, 11. ed. Rio de
Janeiro: DP&A, 2006, p. 12.).
% HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducio de Tomaz Tadeu da Silva e Guacira
Lopes Louro, 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 13.
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Nesse contexto flutuante de reconhecimento e identificacdo, é essencial falar-se da
identidade sexual, posto que essa, na pds-modernidade, se constitui de forma plural, visto que
padrdes até entdo concebidos sdo desmontados em prol de uma sexualidade plena. Diante
dessa possibilidade, a relacdo do sujeito com sua sexualidade, que até entdo ocupava apenas o
espaco privado, passou a exigir o reconhecimento publico da diversidade do exercicio da
sexualidade e nesse aspecto os homossexuais buscam o reconhecimento real e efetivo do

exercicio de sua sexualidade diferenciada.

Contudo, o reconhecimento da identidade dos homossexuais constitui o que Taylor®*
chamou, anteriormente mencionado, de construgdo equivocada, ou reconhecimento incorreto,
vez que nado se pode dizer que ndo existe o reconhecimento, mas ele ocorre de forma negativa
em relagdo aos homossexuais, ou seja, ser heterossexual é um ideal de vida feliz, enquanto
que ser homossexual é um defeito que deve ser tratado a fim de “resgatar” o sujeito dessa

condicdo desviante.

Neste sentido, a construgéo da identidade sexual de gays e lésbicas representa a busca
pelo respeito a diferenca, ainda que ja se reconheca socialmente a existéncia da liberdade

sexual, do pleno exercicio da sexualidade e da postura queer.

Em relacdo as lutas dos homossexuais por reconhecimento, Rios cita duas
possibilidades: a primeira delas seria a revolucionaria e a segunda a reformista, baseadas
respectivamente, no primeiro caso, na abolicdo da diferenciacdo em categorias como
homossexuais e heterossexual e na superposicdo de um sexo em relagdo ao outro; a segunda
possibilidade acredita na integracdo dos homossexuais nas estruturas sociais ja existentes.®
De qualquer forma, o autor cita como grande possibilidade a queer theory®, que visa abolir as

categorias a fim de superar a discriminacéo e a excluséo.

Deste modo, a concep¢do de homossexualidade como construcdo social
advoga, em ultima instancia, a abolicdo da categoria homossexual/heterossexual na

* TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: TAYLOR, Charles (Org.). Multiculturalismo:
examinando a politica de reconhecimento. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 45-46.
% RI10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 51-52.
% «A expressio “queer theory” designa no mundo académico anglo-saxdo um campo de conhecimento onde
aportam inimeros estudos relativos as questdes de gays e Iéshicas, formado pela conjuncéo ndo-sistematizada de
diversas perspectivas [...]. Em nossa tradicdo, estes estudos muito timidamente vém sendo desenvolvido sem um
correspondente esfor¢o de organizacdo, ndo havendo classificacdo similar. Buscando compreender esse conceito
pode-se tomar a referida superacdo do bindmio homossexualidade/heterossexualidade como ponto de partida, a
partir do qual sdo investigados os mais diversos temas relacionados a gays e lésbicas”. (RIOS, Roger Raupp. A
homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe, 2001, p. 60-61.).
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identificacdo do sujeito, caminho considerado apropriado para a superagdo da
exclusdo e discriminacdo dos individuos em funcdo de suas preferéncias sexuais. A
formulacéo académica desta vis&o é conhecida como queer theory.*’

Na questdo referente a sexualidade, € imprescindivel manter uma identidade de
resisténcia e projecdo, e 0 projeto queer representa uma identidade de projecdo, que visa
abolir os paradigmas da categorizagéo, a fim de ndo se permitir o aniquilamento da expressao

do comportamento sexual, fundamental para a constru¢do de um individuo saudavel.

Diante da explanacdo apresentada, ressalta-se que, num primeiro momento, a
identidade sexual é designada na forma de género. Contudo, esse género é uma construcdo
social do masculino e do feminino que visa impor um padréo de comportamento baseado nos
conceitos tradicionais de ser homem e ser mulher, bem como nos seus respectivos papeis.
Esse mesmo padrdo visa programar uma forma adequada de comportamento, inclusive ao
padrdo antidominante, ou seja, na relacdo de distingdo entre homossexuais e heterossexuais, €
criado um tipo determinado de gay ou lésbica, impondo que o mesmo seja obedecido de

forma eterna e estatica.

Contudo, com o advento da sociedade de consumo e o desenvolvimento da sociedade
contemporanea, a identidade sexual comeca a ser reconhecida como sexualidade, o que supera
0 género, ja que representa a possibilidade plural de manifestacdo livre do desejo sexual, ou
seja, 0 sexo deixa de ser pecado e passa a exercer um campo aberto de possibilidade na vida

dos individuos.

Com relacdo aos homossexuais, a identidade sexual é construida dentro de um padrdo
de resisténcia e projecao em razdo da construcdo do queer theory, a qual busca a superacao da
categorizacdo, nao se fazendo mais distingdo entre homossexuais e heterossexuais, mas sim se
criando uma cultura de respeito e dignidade ao individuo de forma igualitaria e universalista,

independentemente da orientacdo sexual de cada sujeito.

Com tais consideragdes, encerra-se a presente secdo, com a conviccao da possibilidade
real de construcdo plural da identidade sexual e o reconhecimento adequado de tal
pluralidade, possibilidade esta introduzida no cenério social a partir do movimento feminista

que outorgou direito as mulheres e estendeu sua bandeira sobre diversas categorias

" R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 60.
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inferiorizadas e discriminadas, as quais, a partir do referido movimento, puderam se organizar

e buscar a visibilidade de sua identidade prépria.

1.3 O FEMINISMO COMO MOVIMENTO DE TRANSFORMAQAO SOCIAL, E A
PROMOCAO DA DIVERSIDADE CULTURAL EM RELACAO A ENTIDADE
FAMILIAR

A construcdo da identidade e o processo do reconhecimento sdo fatos sociais que se
transformam de acordo com cada época e com cada cultura. Assim, como visto anteriormente,
as identidades s&o influenciadas pela historia da civilizagdo e pelas mudangas de paradigmas
por ela atravessado. Como exemplo, tem-se a mudanca da forma de organizagdo matrilinear
para o patriarcado, bem como a influéncia dessa relacéo patriarcal na conquista de territérios e
na dominacao das técnicas de producéo de alimentos. Também, é possivel citar as mudancas
das relacdes da poligamia para a monogamia, até a instituicdo desta como regra geral, em
detrimento da coibicdo da outra por muitos povos, através de imposicdo de penalidades.
Ainda, € possivel citar, nesse contexto historico de mudancas, a queda do Estado feudal, o
nascimento da sociedade industrial, a organizacdo dos individuos em classes sociais, as
guerras mundiais, a declaracdo dos direitos humanos, os periodos de ditadura e a proclamacéo
do Estado Democratico de Direito. Todos esses eventos e muitos outros influenciam na
construcdo identitaria e no reconhecimento destas pela sociedade, vez que a aceitacdo de
determinados conceitos sociais decorrem de uma padronizacdo e esta sofre modificacdes a

medida que as concepg¢des gerais caminham em uma ou em outra direcéo.

Nesse sentido, a fim de auxiliar na resposta da pergunta central dessa pesquisa, que
reside na argumentacdo da possibilidade de reconhecimento da unido homossexual como
entidade familiar e na consequente habilitacdo em conjunto para o processo de adocdo de
pessoas, a fim da promocéo da constituicdo de prole, é de fundamental importancia analisar a
influéncia do movimento feminista na construcdo cultural da sociedade moderna, como um
movimento que mexeu, profundamente, com os padrées sociais, inclusive familiares. Assim,
esse movimento legitimou uma profunda modificacdo nos paradigmas culturais e viabilizou a
construcdo de uma diversidade de formatacGes de identidades e na entidade familiar, levando
seus efeitos a questdo do reconhecimento da identidade homossexual em sua real esséncia e
ndo de acordo com os padrdes de dominagdo impostos, inclusive, ao comportamento

antidominante que é a homossexualidade.
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A partir do movimento feminista e aliados a ele, ap6s longo periodo de afirmagéo da
identidade de resisténcia, tanto gays, quanto lésbicas puderam levantar a bandeira da
diversidade e conquistarem notoriedade as suas reivindicacfes de reconhecimento e garantia

de direitos, possibilitando a realizagéo da identidade de projecéo.

Nesse sentido, a importancia do movimento feminista para 0 movimento homossexual
opera em duas linhas: na primeira delas, serve de aporte para abrigar as disputas e as
reivindicagdes de gays e lésbicas, que sem o abrigo inicial do movimento feminista ndo teriam
seu primeiro local de organizacdo para a promocao do reconhecimento; ja a segunda linha de
atuacdo refere-se a possibilidade real de reconhecimento e obtengdo de direitos, bem como a
possibilidade efetiva de constituicdo da familia homossexual, baseada no principio da

isonomia.

Diante da alianga firmada entre feministas e homossexuais, Castells afirma que as
Iésbicas assumiram um papel de destaque dentro do movimento feminista, ainda que com a
resisténcia das feministas radicais que, apds algumas transformacdes, dentro do préprio

movimento, acabaram por receberem igualmente os gays.

Mais seguras de si e cada vez mais separatistas com relacdo aos seus valores
culturais e politicos, as feministas mais jovens, particularmente as Iésbicas, estas
mais abertas que as feministas radicais estavam em outros tempos para cooperar
com 0s movimentos sociais masculinos e relacionar-se com as organizacoes
masculinas justamente por que se sentem menos ameacadas por essa alianca pelo
fato de ja terem alcancado sua autonomia, quase sempre pelo separatismo. A
principal alianga é entre gays e lésbicas, que compartilnam a opressdo exercida pela
“homofobia” e unem-se em torno da defesa da libertacéo sexual e na critica contra a
familia heterossexual.*®

Com relacdo a formacdo da familia homossexual, na segunda linha de atuacdo da
influéncia do movimento feminista no reconhecimento dos homossexuais, Dias pondera a
relevancia do afeto nas relacGes pessoais e a efetivada da familia homossexual fundamentada

no afeto que une os pares.

O afeto é elemento essencial das relacfes interpessoais, sendo um aspecto do
exercicio do direito a intimidade garantido pela Constituicdo Federal. A afetividade
ndo é indiferente ao direito, pois € 0 que aproxima as pessoas, dando origem aos
relacionamentos que geram as relagfes juridicas, fazendo jus ao status de familia.
Imperioso reconhecer o surgimento de uma nova familia, a chamada familia

% CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Vol. Il, 5. ed. S&o Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006, p. 219.
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“eudemonista”, doutrina que considera ser a felicidade individual ou coletiva o
fundamento da conduta humana.”

No mesmo sentido da autora supramencionada, Rios versa sobre a existéncia da

familia homossexual e sua necessidade efetiva de reconhecimento juridico:

[...], o direito de familia contemporaneo ruma cada vez mais para a
valorizacdo das uniBes de pessoas em que se estabelece uma comunhdo de vida
voltado para o desenvolvimento da personalidade, mediante vinculos sexuais e
afetivos duradouros, sem depender mais de vinculos formais e de finalidade
reprodutiva.'®

Devido a importancia do movimento feminista para 0 movimento homossexual por
reconhecimento identitario, a presente se¢ao visa revisar brevemente a questdo das conquistas
das mulheres ao longo da historia da humanidade, seu significado e a influéncia dessas

transformacdes para a formacao da familia contemporanea.'®

Parte da histéria da humanidade € marcada pela resisténcia das mulheres contra a
opressdo masculina. Contudo, esse comportamento somente € registrado e organizado
recentemente, visto que, no passado, as historias eram contadas pelos homens e estes,
sistematicamente, deixaram de registrar a situacdo de continuada opressdo imposta as
mulheres.

O movimento feminista®®

, concebido de forma oficial, surgiu nos Estados Unidos em
1848 e difundiu-se por todo o mundo criando um movimento global de reconhecimento da
identidade feminina, passando ao longo do tempo por diversas transformacBes, mas nunca

perdendo o carater de resisténcia ao padrdo patriarcal conservador. Ndo se pode olvidar que,

% DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a Justica. 3. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006.
100 RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 107-
108.
192 0 tema envolvendo a familia contemporanea serd abordado com mais profundidade no Capitulo 2 dessa
dissertacao.
192 E importante diferenciar o Movimento Feminista do Movimento de Mulheres uma vez que ambos existem no
Brasil. Para isso, Maders e Angelin trazem sua contribui¢do: “Os movimentos feministas apresentam um carater
mais politico no sentido de buscar a equidade nas relages de género e, portanto, abordar temas que envolvem
politica, direito sobre o corpo, economia etc. J& os movimentos de mulheres, no Brasil, estavam ligados as
pastorais sociais das Igrejas e ocuparam-se mais com demandas voltadas para a melhoria das condicOes de vida
das familias, como saneamento, direito a sa(de, alimentacdo, habitagdo. Mesmo assim, no Brasil esses
movimentos se uniram, no final da década de 1970, para lutar por bandeiras comuns envolvendo a busca de
direitos para as mulheres”. (MADERS, Angelita Maria; ANGELIN, Rosangela. A construgdo da equidade nas
relacdes de género e o movimento feminista no Brasil: avancos e desafios. Cadernos de Direito. Piracicaba, v.
10, n. 19, p. 01-115, jul./dez., 2010, p. 92.).
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por volta de 1948, as alemas j& se manifestavam publicamente pelo direito ao trabalho e ao
sufragio e, ainda, vale lembrar que foram as mulheres trabalhadoras organizadas que
deflagraram a Revolugdo Russa.'®

Foi através do movimento feminista que ocorreu a maior transformagdo nos
paradigmas culturais da sociedade moderna, vez que o0s valores patriarcais restaram
questionados através de um luta baseada, principalmente, no desenvolvimento de teses
feministas e da conscientizagdo das mulheres de tais teses, que buscavam, por vezes, de forma
liberal, e por outras de forma radical, a ascensdo da mulher a condi¢do de igualdade de
direitos.

Para Hall, o feminismo representa a mais importante ruptura do pensamento cartesiano
e da estrutura tradicional das instituicGes sociais. Ele ressalta que o feminismo, aliado a
organizagdo do pensamento marxista, a descoberta do inconsciente por Freud, a linguistica
estrutural de Ferdinand de Saussure e a genealogia do sujeito moderno (construida por Michel
Foucault), representam os pilares de sustentacdo do pensamento moderno e das

transformacdes sociais ocorridas a partir da segundo metade do século XX.1%*

Aquelas pessoas que sustentam que as identidades modernas estdo sendo
fragmentadas argumentam que o que aconteceu & concepgao do sujeito moderno, na
modernidade partia, ndo foi simplesmente sua desagregacdo, mas seu deslocamento.
Elas descrevem esse deslocamento através de uma série de rupturas no discurso do
conhecimento moderno. Nessa se¢do, farei um répido esbogco de cinco grandes
avancos na teoria social e das ciéncias humanas ocorrido no pensamento, no periodo
da modernidade tardia (a segunda metade do século XX), ou que sobre ela tiveram
seu principal impacto, e cuja maior efeito, argumenta-se, foi o descentramento final
do pensamento cartesiano.'%®

Assim, o autor acima mencionado fala do deslocamento do pensamento moderno a
partir da criacdo de cinco novas teorias entre as quais 0 movimento feminista surge como o de

maior relevancia para a ruptura final do sujeito cartesiano, tais teorias referem-se

106.

especificamente a) A primeira descentracdo importante, refere-se as tradicBes do

103 MADERS, Angelita Maria; ANGELIN, Rosangela. A construcéo da equidade nas relacdes de género e o
movimento feminista no Brasil: avangos e desafios. Cadernos de Direito. Piracicaba, v. 10, n. 19, p. 01-115,
jul./dez., 2010, p. 100 ss.
104 HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Tradugio de Tomaz Tadeu da Silva e Guacira
Lopes Louro, 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 34-43.
105 HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Tradugéo de Tomaz Tadeu da Silva e Guacira
Lopes Louro, 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 34.
106 HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducio de Tomaz Tadeu da Silva e Guacira
Lopes Louro, 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 34-42.
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pensamento marxista; b) O segundo dos grandes descentramentos, no pensamento ocidental
do século XX, vem da descoberta do inconsciente por Freud; ¢) O terceiro descentramento
estd associado com o trabalho da linguistica estrutural, tendo como referéncia Ferdinand de
Saussure, que afirma que a linguagem é um sistema social e ndo individual; d) O quarto
descentramento da identidade e do sujeito ocorre no trabalho do filésofo e historiador francés
Michel Foucault, que produziu uma espécie de “genealogia do sujeito moderno; e¢)
Finalmente, o quinto descentramento refere-se ao movimento feminista. Hall afirma ser o
movimento feminista o de maior relevancia no descentramento final do sujeito cartesiano, que
resultou de um deslocamento a partir de uma série de rupturas no discurso do pensamento

moderno.'%’

Mas o feminismo teve também uma relacdo mais direta com o
descentramento conceitual do sujeito cartesiano e sociolégico: ele questionou a
classica distingdo entre o “dentro” e o “fora”, o “privado” e o “publico”. O slogan do
feminismo era: “o pessoal € politico”.

- Ele abriu, portanto, para a contestacdo politica, arena inteiramente nova de vida
social: a familia, a sexualidade, o trabalho doméstico, a divisdo domestica do
trabalho, o cuidado com as criancas, etc.

- Ele também enfatizou como uma questao politica e social, o tema da forma como
somos formados e produzidos como sujeitos genereficados. Isto é, ele politizou a
subjetividade, a identidade e o processo de identificagdo (como homem/mulher,
maes/pais, filhos/filhas).

- Aquilo que comegou como um movimento dirigido a contestacéo da posi¢do social
das mulheres expandiu-se para incluir a formacéo das identidades sexuais e de
género.

- O feminismo questionou a nogdo de que os homens e as mulheres eram parte da
mesmaloisdentidade, a “Humanidade”, substituindo-a pela questdo da diferenca
sexual.

Contudo, para que o movimento feminista fosse possivel, a mudanca cultural ocorrida
no inicio da ldade Moderna foi fundamental para viabilizar a postura e a visdo adotadas pelas
feministas. Até o final da Idade Média, o pensamento predominante era que a parte, ou seja, a
pessoa humana estava em funcdo do todo, representado pela comunidade familiar. Com a

grande mudanca de paradigmas culturais, ocorrida no inicio da Idade Moderna, o todo passou

Y07 HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducio de Tomaz Tadeu da Silva e Guacira
Lopes Louro, 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 34.
18 HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducio de Tomaz Tadeu da Silva e Guacira
Lopes Louro, 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 45-46.
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a estar em razdo da parte, dando origem, assim, ao individualismo, que ganhou forga no

liberalismo com a consciéncia individual e a autonomia da vontade.*®

Nesse processo de transformagdo ocorrido na modernidade, conceitos estaticos
perderam respaldo em prol de configuragdes flexiveis, mutaveis e flutuantes de identidades. O
feminismo, como movimento, € com certeza, o precursor das transformacgdes nas relacdes
humanas, servindo de inspiracdo para tantas outras disputas por reconhecimento, como
ocorreu com 0 movimento de lésbicas e gays, da mesma forma que nos movimentos pela
igualdade racial, pela distribuicdo igualitaria de terra, pelo direito a acessibilidade das pessoas
com necessidades especiais e tantas outras categorias que, historicamente, foram submetidas a

situacdo de discriminagédo e submisséo. Tal afirmagéo vem referendada por Hahn:

As reflexdes feministas, a partir do século XVIII até nossos dias, trouxeram
outra grande contribuicdo ao debate do tema sujeito. Ao penetrar nas sutilezas tanto
do pensamento liberal como do pensamento marxista, as filésofas feministas
constataram que sujeito fundamentalmente era concebido e definido como
identidade universal, ocultando e desconsiderando especificidades. Na visdo da
critica feminista, as tradicGes filoséficas ocidentais, procurando apresentar um
sujeito universal, apresentavam-no como masculino, branco, heterossexual (e
proprietario — especificamente a tradicdo de cunho liberal).**°

Faria e Nobre'*!, brilhantemente observam e relatam a forma de organizacdo que foi

precursora do movimento feminista, o qual grandes conquistas outorgou as mulheres.

109 Nesse sentido Hahn faz uma digressdo em relacdo a construcéo do sujeito, sequindo os ensinamentos de
Touraine: “Volvemo-nos um instante a histdria. As reflex8es que inspiraram as grandes religides orientais,
dentre elas o0 avismo hebreu, o judaismo, o cristianismo, o islamismo, o budismo, afirmavam predominantemente
a ideia de que o todo precede a parte. Esta ideia foi fundamental para afirmar que o todo também é mais
importante que a parte. A filosofia grega ndo rompe com essa ideia milenar. Na relacdo entre cidaddo e polis, a
polis predomina. E ela que dé sentido ao cidadio e n&o o contrério. Sdcrates, por exemplo, esta preso, condenado
a morte. Devera tomar cicuta, um veneno. Ele ndo se defende. Aceita a decisdo do todo. Com a ajuda de um
“agente enitenciario”, poderia até fugir. Ele “escolhe” morrer, porque assim o todo havia decidido. A ideia de
que o todo € anterior e € mais importante que a parte fez historia até o final do periodo conhecido como Idade
Média. Monarquia (mono — arché: uma origem, um principio), tradi¢des, mandamentos, etc., sdo categorias de
compreensdo que denotam sentido a partir da compreensdo de que o todo antecede, predomina, domina e merece
reconhecimento e veneracdo Mesmo que possamos encontrar textos de tradicdo hebraica e cristd sobre
preocupacdes com o individuo, é propriamente no periodo historico, conhecido como ldade Moderna, que se
inicia uma reflexdo que afirma a parte como anterior e mais importante que o todo”. (HAHN, Noli Bernardo. A
questdo do sujeito e o sujeito em Alain Touraine. Revista Direitos Culturais, v. 3, n. 4, Santo Angelo, 2008, p.
178).
110 HAHN, Noli Bernardo. A questdo do sujeito e o sujeito em Alain Touraine. Revista Direitos Culturais, v. 3,
n. 4, Santo Angelo, 2008, p. 179.
11 EARIA, Nalu; NOBRE, Miriam. Género e desigualdade. S&o Paulo: Ed. Sempreviva Organizacio
Feminista, 1997.
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O feminismo desvendou a dimensdo social e historica das relagfes de género
e sua pior consequéncia: a posi¢do subordinada das mulheres na sociedade. As
mulheres organizadas formaram um novo sujeito coletivo, que expressa interesse
préprio e constroi sua propria utopia de emancipacgdo. Depois disso, nada mais foi
igual. A compreensdo do mundo e os projetos para transforma-lo tiveram que se
abrir & realidade das mulheres, a seus sonhos e sua forca.**?

Contudo, o movimento feminista é recente, ganhando forca total mais especificamente
nos Gltimos quarenta anos. Diante disso, resta a pergunta de onde estavam as mulheres antes
de levantarem suas vozes ao espaco publico. Castells afirma que a luta das mulheres esteve

presente em toda a histéria, entretanto, na maioria das vezes, ausente dos registros dos

114

compéndios e dos livros de historia.'** Nesse mesmo sentido Perrot''*, na obra As mulheres

ou os siléncios da historia, afirma:

[...] as mulheres ndo estdo sozinhas neste siléncio profundo. Ele envolve o
continente perdido das vidas tragadas pelo esquecimento em que se aniquila a massa
da humanidade. Mas ele pesa mais fortemente sobre elas, em razdo da desigualdade
dos sexos, esta ‘violéncia diferencial’ (Francois Héritier) que estrutura o passado da
sociedade. Esta desigualdade é o primeiro dado sobre o qual se enraiza o segundo
dado: a deficiéncia dos tracos relativos as mulheres, e que dificulta tanto a sua
apreensao no tempo, ainda que essa deficiéncia seja diferente dependendo da época.
Por que elas aparecem menos no espaco publico, objeto maior da observacdo e da
narrativa, fala-se pouco delas, e ainda menos, caso quem faga seja um homem que se
acomoda em uma costumeira auséncia, serve-se de um masculino universal, de
esteredtipos globalizantes e da suposta unicidade de um género.*®

A partir do momento em que a mulher passou a ocupar 0 espaco publico,
principalmente no mercado de trabalho, para atender os interesses do capital, forca dominante
de producdo, passa a se verificar a organizacdo do pensamento e do discurso feminista no

sentido de proclamar a independéncia da identidade feminina.

Tal percepcdo é fundamental para a compreensdo da construcdo da familia
contemporanea, assunto a ser abordado especificamente no préximo capitulo, contudo, aqui,

realiza-se um breve comentario sobre a relacdo do trabalho feminino, das conquistas das

112 EARIA, Nalu; NOBRE, Miriam. Género e desigualdade. S&o Paulo: Ed. Sempreviva Organizacio
Feminista, 1997, p. 7.
3 VINTEUIL, Fréderique. Marxismo e feminismo. In: VINTEUIL, Fréderique; OLIVARES, Rosa; GODINHO,
Tatau. Cadernos democracia socialista, marxismo e feminismo. S&o Paulo: Ed. Apartes, 1989, p. 170.
114 PERROT, Michelle. As mulheres ou os siléncios da histéria. Tradugdo: Viviane Ribeiro. Bauru, SP:
EDUSC, 2005.
115 PERROT, Michelle. As mulheres ou os siléncios da histéria. Tradugdo: Viviane Ribeiro. Bauru, SP:
EDUSC, 2005, p. 11. Ver também a obra de Riane Eisler O célice e a espada: nosso passado, nosso presente,
acima citada. A presente obra relata varios momentos na historia onde as mulheres participavam da vida publica,
bem como trés & tona momentos de resisténcia das mulheres anteriores & modernidade.
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mulheres e a influéncia dessa relagdo na proclamacdo da igualdade de sujeitos, prevista na
Constituicdo Federal de 1988.

A percepcao desta mudanga é essencial para a adequada concretizagdo do
direito de familia contemporaneo, seja para o enfrentamento da questdo a que
particularmente se dedica este trabalho, seja para a compreensdo daquilo que o
ordenamento juridico dispde sobre o fenémeno familiar como um todo. Esta
dindmica culminou, no ordenamento juridico brasileiro, na promulgacdo da
Constituicdo da Republica de 1988, onde foram inseridas diversas normas da
familia, objeto de todo um capitulo da Ordem Social.**®

Salienta-se que a mulher sempre trabalhou, ainda que néo tivesse uma “profissao”. Ela
sempre desenvolveu atividades domésticas ndo remuneradas e outras atividades
suplementares que contribuiam para a estruturacdo e manutencdo da familia, seja como
operaria ou costureira, seja como burguesa ou dona-de-casa, a mulher sempre teve obrigacoes
para com a familia e isso incluia o desenvolvimento do trabalho de forma subordinada ao

homem e a estruturacéo familiar, ndo assalariada.

Godinho, Vinteuil e Olivares™’, na obra dedicada a relatar a relacdo entre o

movimento operario e 0 movimento feminista, afirmam:

[...] em primeiro lugar sobre o trabalho da mulher, que constitui a maior
parcela do trabalho realizado pela humanidade, mas que escapa, em sua maioria, a
relacdo de assalariamento e, portanto, a configuragdo de sua forma de trabalho como
uma mercadoria com valor de troca de mercado. O resultado do trabalho feminino
nas sociedades industriais em geral interessa no processo produtivo e reprodutivo da
sociedade, que produz valores de uso e de servico, mas ndo valor de troca - na
medida em que ndo se destinam a serem comercializados - e permite a reducgdo do
valor da forca de trabalho.'*®

Uma parcela da populacdo, que até o inicio do século XX permaneceu velada por de
trds das cortinas, passou a ocupar 0s postos de trabalho, mas isso em razdo da auséncia de

forca de trabalho masculina, vez que os homens em idade produtiva largaram as familias e 0s

116 R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 104.
W VINTEUIL, Fréderique; OLIVARES, Rosa; GODINHO, Tatau. Cadernos democracia socialista,
marxismo e feminismo. Sao Paulo: Ed. Apartes, 1989.
"8 VINTEUIL, Fréderique. Marxismo e feminismo. In: VINTEUIL, Fréderique; OLIVARES, Rosa; GODINHO,
Tatau. Cadernos democracia socialista, marxismo e feminismo. S&o Paulo: Ed. Apartes, 1989, p. 4.
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empregos a fim de se aliar ao front, para lutar contra os inimigos, tanto na primeira, como na

segunda Guerra Mundial.**®

Em razdo da auséncia do homem, considerado o chefe da casa, que muitas vezes
sequer conseguiu retornar do campo de batalha, a mulher se viu obrigada a formatar uma
solugéo, e esta se caracterizou por ser uma postura utilitarista de médo dupla, vez que serviu
tanto aos interesses da familia que necessitava de renda para sua manutengdo, como aos
interesses das forcas de dominagdo, posto que o trabalho feminino apresentava um custo
menor para o dono da fabrica e, dessa forma, o mercado permanecia abastecido e a um custo
baixo para o0 empregador.

Vinteuil*?°

, a0 tratar da relagdo entre o marxismo e o feminismo a partir da Otica da
exploracdo das forcas de trabalho pelo capital, deixa bem claro que Marx e Engels, embora
tenham ocupado seu tempo e de seus contemporaneos em discursos sobre a divisdo social em
classe, ndo se mostraram prodigiosos na construcdo de teses a respeito da divisdo da
sociedade em género e as relacbes de dominacdo em razdo do sexo. Contudo, eles contribuem
para a compreensdo da origem do feminismo, posto que vincularam a mudanca de paradigmas
culturais, a partir do desenvolvimento do trabalho feminino, ocorrido especificamente e de
forma remunerada no inicio do capitalismo. Nesse sentido, ndo se pode olvidar que Engels
contribuiu muito com a obra denominada A origem da Familia, da Propriedade Privada e do
Estado, onde entre muitos outros temas, afirmava que a primeira forma de opressdo teve as

mulheres como vitimas.*%

Quando o capital se apoderou da maquina, o seu lema foi: trabalho para as
mulheres, trabalho para as criangas. A explicagdo desta preferéncia parece evidente:
as mulheres, ao contrario dos membros das antigas corporacdes, ndo tinham
qualificacdo e eram infinitamente mais adaptaveis as novas condi¢des de trabalho, a
sua educagdo e, sobretudo a extrema precariedade da sua existéncia, fazia-as doceis.

Esta explicagdo é conjuntural, e como tal dava a Marx. Mas, ndo obstante a
super-exploracdo da mdo de obra feminina é, até no capitalismo tardio, um

119 «A primeira guerra mundial foi um marco importante para o feminismo europeu. Ao mesmo tempo em que
interrompeu as lutas das organizagdes feministas, requisitou as mulheres como forca de trabalho para substituir
0s homens que estavam na guerra, forcando-as a deixar os lares. Terminada a guerra, a situagdo ‘néo voltou ao
normal’, como muitos imaginavam, sendo que o mesmo ocorreu ao final da Segunda Guerra Mundial”.
(MADERS, ANGELIN, 2010, p. 101. Ver também o capitulo: PINSKY, C. B.; PEDRO, J. M. Igualdade e
especificidade. In: PINSKY, J.; PINSKY, C. B. (Orgs.). Historia da cidadania. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto,
2003.).
20 VINTEUIL, Fréderique. Marxismo e feminismo. In: VINTEUIL, Fréderique; OLIVARES, Rosa; GODINHO,
Tatau. Cadernos democracia socialista, marxismo e feminismo. Sdo Paulo: Ed. Apartes, 1989, p. 8-10.
121 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.,
Séo Paulo: Editora Escala, 2005.
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fendmeno estrutural. Ninguém ignora que a desigualdade profissional entre os sexos
é a regra em qualquer nivel de pirdmide social. A subqualificagdo ndo é uma causa,
mas a consequéncia da necessidade do capital dispor de uma méo-de-obra super-
explorada.'?

Com a ascensdo do capitalismo e a necessidade de uma forca de trabalho que
permitisse a superexploracdo, as mulheres foram tragadas pelo mercado de trabalho, sem,
contudo, deixar de exercer as atividades domésticas essenciais a manutengdo da familia

patriarcal.

Desde o nascimento oficial do feminismo organizado, ocorrido em 1848 em
uma capela em Sanece Fall, Nova York, as feministas americanas engajaram-se
numa prolongada luta em defesa dos direitos da mulher a educacdo, trabalho e poder
politico, que culminou em 1920 com a conquista do direito ao voto.'?*

Apos a conquista do direito ao voto, nos Estados Unidos, a organizagdo feminista
manteve-se afastada do local publico por cerca de cinquenta anos, ressurgindo na forma de
movimento organizado apenas em 1960, oriundo, entdo, dos movimentos sociais e das lutas
contra culturais. Com o ressurgimento do feminismo como movimento organizado, surgiram
diversas correntes de cunho ideoldgico, divididas em liberais e radicais: as primeiras
buscavam a equiparacdo dos direitos das mulheres aos direitos dos homens, através do
didlogo politico, com outorga de direitos em troca de apoios; no contraponto, as radicais
defendiam a criacdo de uma identidade cultural de cunho exclusivamente feminista e

fundamentando suas lutas num trabalho de profunda conscientizacdo das mulheres.**

122 \/INTEUIL, Fréderique. Marxismo e feminismo. In: VINTEUIL, Fréderique; OLIVARES, Rosa; GODINHO,
Tatau. Cadernos democracia socialista, marxismo e feminismo. Sdo Paulo: Ed. Apartes, 1989, p. 12-13.
123 \/INTEUIL, Fréderique. Marxismo e feminismo. In: VINTEUIL, Fréderique; OLIVARES, Rosa; GODINHO,
Tatau. Cadernos democracia socialista, marxismo e feminismo. S&o Paulo: Ed. Apartes, 1989, p. 212.
124 “De um lado, na esteira do trabalho da Comissdo Presidencial sobre a Condigdo da Mulher de John F.
Kennedy, realizado em 1963, e da aprovacdo do titulo VII da lei dos direitos civis de 1964 relativos aos direitos
das mulheres, um grupo de mulheres influentes, encabegadas pela escritora Betty Friedan, criou a Organizacéo
Nacional da Mulher (NOW). Aproximadamente na mesma época, as participantes de diversos movimentos
sociais radicais, em particulas a Estudantes por uma Sociedade Democratica (ESD) comegaram a organizar-se
separadamente em reacdo a discriminacdo sexual e a dominacdo masculina, generalizada nas organizacfes
revoluciondrias que conduziam ndo sé ao abuso pessoal das mulheres, mas também a ridicularizacdo da posicao
feminista como sendo burguesa e contrarrevoluciondria. O que surgiu em dezembro de 1965, como um
workshop sobre ‘Mulheres Engajadas no Movimento’ na Convengdo da ESD e articulou-se como libertagéo
feminina em uma convengdo realizada em Ann Arbor Michigan, em 1967, gerou uma enxurrada de grupos
femininos autbnomos, tendo a maioria se separado dos movimentos politicos revolucionarios
predominantemente masculinos, dando inicio ao feminismo radical”. (CASTELLS, Manuel. O poder da
identidade. Vol. 11, 5. ed. S&o Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006, p. 212-213.).

57



Contudo, o movimento feminista ndo é algo estatico e identificado por uma unica
ideologia ao logo de sua existéncia, posto que, assim como a propria histéria da mulher que,
com o passar dos tempos, ganhou espaco, reconhecimento e uma certa condi¢do igualitaria. O
feminismo também se renovou de acordo com a novas necessidades das mulheres, sendo
contudo, um movimento global, que busca na luta pelo reconhecimento da diversidade de
identidades, seu mais forte pilar de sustentacdo. Nas palavras de Castells, é possivel

identificar esse cunho hibrido e mutante da luta feminina por reconhecimento.

Assim, por intermédio de uma variedade de praticas de auto identificacao,
mulheres de diferentes origens e com objetivos diversos, porém compartilhando uma
mesma fonte de opressdo que as define sob uma perspectiva externa a elas proprias,
constituiram para si, uma identidade nova e coletiva: na realidade, foi isso que
viabilizou o processo de transicdo das lutas femininas, transformando-as em
movimento feminista.'*

Portanto, o feminismo €& a origem e a maior fonte que alimenta todas as
transformacdes sociais vistas nas uUltimas décadas, principalmente envolvendo a mudanca
ocorrida em relacdo ao paradigma patriarcal, masculino e econdémico que cedeu espacgo a
novas formas de organizacdo social, em razdo das novas possibilidades de formatagédo
familiar. Sendo assim, a familia moderna € plural e ndo apenas formada por um casal

heterossexual unido pelos lagos do casamento.

A emergéncia de um novo sujeito — os/as homossexuais — é resultado de um
movimento cultural que possui suas raizes na modernidade, mas que aflora com
mais vigor, a partir da metade do século XX. Os processos de subjetivacdo, de
autonomizacdo e de individuacdo, que se sucedem a partir da década de sessenta do
século passado foram fundamentais para o surgimento de novos sujeitos sociais e
culturais. Pode-se afirmar que as ideias geradas e gestadas na modernidade foram,
aos poucos vivenciadas de tal forma que fizeram emergir uma nova cultura,
resultado desta vivencia uma consciéncia de lutas contra a discriminacdo e a
violéncia motivada pelo preconceito.*?

Contudo, hd que se fazer uma ressalva critica em relacdo as reais modificacGes
paradigmaticas e culturais introduzidas pelo movimento feminista que resultaram na

possibilidade de transformacao das relagdes humanas, ocorridas a partir da segunda metade do

125 CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Vol. 11, 5. ed. S&o Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006, p. 219-220.
2 HAHN, Noli Bernardo; AIMI, Volimar. A Biblia, a homossexualidade e o direito. In: BERTASO, Jodo
Martins. Cidadania e Interculturalidade. Santo Angelo: Furi, 2010, p. 46.
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século XX. Para tanto, hd que se indagar se as conquistas dos movimentos feministas
realmente contribuiram para a modificagdo da situacdo de opressdo da mulher, da condi¢do de
exclusdo para a condicdo de reconhecimento e inclusdo da diferenga da identidade feminina,
ou se também serviu como forma de manipulacdo das mulheres, enquanto movimento, pelas
forgas de dominac&o alicergadas no capital e na familia patriarcal, a fim de se manter intacta a

origem da dominagéo.

Neste contexto, o que Bourdieu e Castells chamam de domina¢do masculina, Marx e
Engels vao chamar de dominacao capitalista das forcas de trabalho e, a partir dessa leitura, o
movimento feminista ndo representaria a conquista efetiva e real de espago e reconhecimento
pela mulher, mas sim um movimento que também serviu a conveniéncia econémica, a qual,
naquele determinado momento historico, permitiu, em razdo da necessidade econémica de
forca de trabalho acessivel e barata, que a mulher ocupasse os postos de trabalho, servindo
perfeitamente a producdo massificada de bens de consumo e obtencdo de lucro, posto que
alem de produzir, a mulher, ainda que com remuneracdo diferenciada (inferior a do homem),

passou a consumir.*?’

Em pleno seculo XX, com toda a consciéncia que a reflexdo centenéria
possibilitou em relacdo a afirmacéo do sujeito, rompendo com uma tradicdo milenar
de sujeicdo a uma razdo externa, fomos surpreendidos com uma ‘méao invisivel” que
estava tomando as rédeas da historia. A mdo invisivel, onipresente, onipotente, é
denominada mercado. Comeca-se a dizer que o mercado decide, que o mercado
impde, que o mercado escolhe.?

Assim, quando se aborda o tema envolvendo as conquistas das mulheres, ndo se esta
apontando apenas uma questdo de género ou a submissdo feminina em razdo da dominacgéo
masculina, mas esta se referindo também a uma dominacdo econémica pelas forcas de

producdo do capital.

127 Gabriela Bonacchi e Angela Groppi na obra O dilema da cidadania: direitos e deveres das mulheres afirma
que “[...] ¢ facil de fato demonstrar que os Estados liberais-democraticos negaram por muito tempo a cidadania
as mulheres, e depois, quando a reconheceram, ndo a realizaram plenamente, no sentido em que atualmente as
mulheres voltam a ser cidadas de segunda classe. Por um lado, de fato, ao direito de voto ndo corresponde uma
adequada representatividade feminina nos 6rgdos legislativos e governamentais. Por outro, a cidadania plena ndo
afetou as préticas discriminativas e a generalizada subordinacdo feminina na sociedade, que sé recentemente,
com muito esfor¢o e luta, foram reconhecidas como issues politicos e ndo apenas privados, embora esse
reconhecimento seja pouco sélido e apenas parcial. Se a pratica das democracias liberais é deste tipo, surge entéo
a hipotese de que os problemas do liberalismo a esse respeito tem origem na teoria”. (BONACCHI, Gabriela;
GROPPI, Angela. O dilema da cidadania: direitos e deveres das mulheres. Traducio Alvaro de Lorencci. S3o
Paulo: Editora Universidade Estadual Paulista, 1995, p. 237.).
128 HAHN, Noli Bernardo. A questdo do sujeito e o sujeito em Alain Touraine. Revista Direitos Culturais, v. 3,
n. 4, Santo Angelo, 2008, p. 180.
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A histéria mostra que a mulher brasileira somente passou a ter espagco, ou Sseja,
reconhecimento social positivo nas décadas de 1970, 1980 e 1990. Contudo, sdo inegaveis as
modificag¢bes introduzidas na sociedade, na familia e na cultura trazida pela insercdo da
mulher no ambiente publico, sendo que tal situacdo colaborou sensivelmente para as
transformag@es nas relagbes humanas. E evidente que foi por sua propria iniciativa que a
mulher conquistou o espaco publico, posto que, apenas nesse local, poderia lutar pelo
reconhecimento de sua identidade diferenciada, até entdo negligenciada pela dominagédo
masculina. Contudo, o capital aproveitou-se de tal iniciativa a fim de utiliza-la como forca de
trabalho a um custo baixo e bastante eficiente e, tendo a mulher dinheiro e contribuido para o
sustento da familia e para a aquisicdo de bens de consumo, passou a ter voz no nicleo

familiar, primeiro local no qual se operava a opresséo.

Atualmente, pode-se afirmar que existe um reconhecimento da identidade feminina,
contudo ocorre de forma equivocada, posto que o reconhecimento real e efetivo da diferenca
de sexo e o tratamento de fato respeitoso exigiria uma concepgdo realmente multicultural de
respeito a diferenca, o que ndo se concebe no atual modelo liberal de construcdo social.
Contudo, as mazelas sofridas pelas mulheres, ao longo da histdria, seja enquanto objeto de
dominacdo do marido, seja enquanto objeto de producdo de capital, estdo vigorosamente
ligadas as teorias que embasam o liberalismo, na questdo da igualdade formal e na cegueira

em relagdo a diferenca.'®

A mudanca de paradigmas nada mais foi do que a aceitacdo pela sociedade liberal,
capitalista e patriarcal do trabalho feminino e, em razdo do trabalho, a obtencdo de renda, o
que fomenta o mercado de consumo e vai acabar por outorgar a mulher a posicao de lideranca
familiar ao lado do marido. Contudo, é possivel vislumbrar que modificacdes estruturais na

familia patriarcal de fato ndo ocorreram, posto que a maioria das mulheres ndo passaram a ter

129 Nesse sentido, Bonacchi e Groppi na critica ao conceito de cidadania das mulheres na concepcao liberal,
afirmam que o que embasa a teoria liberal sdo quatro pilares que ao final representam toda a problematica da
construcdo social, sendo tais pilares a linguagem universalista, a distingdo publico-privado, o principio da
neutralidade e da imparcialidade do Estado e a cegueira a diferenca “difference blindness”. (BONACCHI,
Gabriela; GROPPI, Angela. O dilema da cidadania: direitos e deveres das mulheres. Tradugio Alvaro de
Lorencci. Sdo Paulo: Editora Universidade Estadual Paulista, 1995, p. 237.). Outro fator interessante que ressalta
a tese da dominacdo ser uma questdo econdmica e ndo de simplesmente uma questdo de género é o fato de que
com a revolugédo francesa, nasce a padronizacdo da moeda e o fim da economia de troca, com a incorporagao da
moeda no inicio da idade moderna, os homens desenvolvem papel prodigioso na industrializacéo e na obten¢ao
de riqueza com a venda de tais produtos, contudo, embora as forcas de trabalho estivessem em mé&os masculinas,
comete-se um equivoco ao dizer que isso gerou uma dominacdo de género, posto que, se naquele momento
historico, de transicdo, o comércio fossem desenvolvido pelas mulheres, hoje se falaria em uma dominacio
feminina, em razdo delas possuirem o monopdlio das relagdes econdmicas, 0 que comprova que as forgas de
dominagdo somente agem desta forma por que detém o poder econdmico, sendo que isso ndo depende do género.
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uma relacdo de divisdo das obrigacbes domésticas e de cuidado com as criangas, mas sim
absorveu mais um compromisso para a sua vida ja tdo atribulada, que é contribuir

efetivamente e igualitariamente com o or¢gamento familiar.

Dessa forma, o movimento feminista contribui profundamente para as transformacdes
nas relacbes humanas, porque a mulher conquistou reconhecimento social (embora
parcialmente) e, a0 mesmo tempo porque obteve renda e trabalho e, assim, com a ocupagéo
do espaco publico e a reivindicacdo do reconhecimento a diferenca da condicdo de mulher, ela
passou a influenciar as diferentes relagdes humanas, sejam elas no campo do trabalho, da
familia, da sociedade, da politica e da economia.

Com isso, a questdo da dominacdo econdmica, que se sobrepfe a questdo da
dominacéo de género, ¢ fundamental para a explicacdo das mudancas de paradigmas culturais
ocorridas na modernidade e essencial para a construcdo de uma sociedade multicultural, ndo
mais apenas sob uma otica romantica de respeito a todas as diferencas culturais, mas também
sob a dtica utilitarista, discutindo primordialmente a questdo econémica e de desenvolvimento
de renda pelos grupos excluidos, vislumbrando as possibilidades desses grupos culturais
hipossuficientes obterem renda, vez que, se ndo se passar pela questdo econémica, ndo ha

como se falar, fora do campo da ideologia, da questdo multicultural.

As transformac6es introduzidas pelo movimento feminista devem-se a flexibilidade e
a diversidade do movimento que acabou por criar redes de sustentacdo, fornecendo materiais
discursivos para a cultura feminista e para a criacdo do pensamento de resisténcia ao
patriarcado, o que resultou na criacdo do conceito de geracdo politica e micro legides,
introduzido por Whittier, que se destinava a verificar a evolugcdo do movimento feminista, a
sua continuidade e a desconexdo do movimento atual em relacdo ao comportamento
originario das feministas radicais, embora a conceituacdo do pesquisador estivesse desligada

da antiga divisdo entre liberais e radicais.**°

As influéncias atuais do feminismo, que contribuiram para inter-relacdo entre
veteranas e recém-chegadas versa especificamente sobre trés questdes fundamentais, quais
sejam: a primeira diz respeito a importancia que as lésbicas conquistaram no movimento, a
segunda diz respeito a importancia dada pelas novas geracfes a questdo da sexualidade e da
valorizagdo do comportamento feminino a partir de uma identidade prépria, abandonando o

modelo antigo de reprodugdo da imagem masculina para a obtencdo do reconhecimento

130 CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Vol. I1, 5. ed. S&o Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006, p. 217-218.
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feminino, e a terceira referente a disposicdo das mulheres e principalmente das lésbicas em
compartilharem seus objetivos com movimentos masculinos homossexuais que, embora
separatistas, sdo vitimas da mesma opressdo, situacdo esta claramente vista na alianca entre o

movimento gay e lésbicas.

Referente a contribuicdo do movimento feminista para 0 movimento de gays e
Iésbicas, pode-se afirmar que, ja no inicio, 0 movimento feminista encontrou abrigo entre as
Iésbicas que cresciam de forma inexoravel, sendo que a questdo da sexualidade acabou por
questionar os proprios preconceitos femininos que até entdo ndo haviam sido voltados os
olhos para a diversidade de orientagdo sexual. Contudo, o movimento de lésbicas e gays
acabou por ser uma das bandeiras na luta feminista pelo reconhecimento da diversidade de
identidades."®

Assim, o feminismo contribuiu para a organizacdo dos movimentos de gays e lésbicas

que passaram a buscar no espaco publico o reconhecimento que lhe era negado. Nesse

|l32

sentido, Keitel™ afirma que nas décadas de 1980 e 1990 o movimento homossexual passou a

ocupar o espaco publico para a realizagédo de suas reivindicacdes de forma autbnoma.

Assim, se para 0 Movimento Homossexual das décadas de 1970 e 1980,
afirmar-se gay ou léshica era simplesmente motivo de orgulho e ja considerado o
bastante na formulacdo de politicas publicas especificas, isto ndo parece ser
suficiente nos dias atuais.

Na década de 1990, foi possivel assistir o reflorescimento do movimento
homossexual com sua institucionalizagdo, em muitos casos, e com uma aproximacao
do Estado e de organizag@es internacionais. A mobilizacdo de gays e léshicas e a
solidificacdo de uma cultura gay teve como desdobramento a segmentacdo de
mercado para esse publico. Tal mercado especializado no publico gay significa uma
nova rede de infraestrutura: um circuito de casas noturnas; a midia segmentada;
festivais de cinema; agéncias de turismo; livrarias; programas de TV e canal a cabo;
sites e lojas de roupas.

Atualmente, o movimento homossexual encontra-se sob nova estrutura
social: forte presenca da midia e de outros movimentos sociais, didlogo com redes
internacionais de defesa de direitos humanos, atuagdo junto as agéncias estatais,
respostas diante das organizacg@es religiosas, manifestaces de dia do Orgulho Gay.
Seu formato institucional € regido pelo modelo das organizagbes néo
governamentais (ONGs) em que certa infraestrutura e organizacdo sdo exigidas pela
necessidade do financiamento e institucionalizac&o.'*

131 CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Vol. I, 5. ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2006, p. 223.
132 KEITEL, Angela Simone Pires. Movimento(s) homossexual(is): a luta do homossexual no Brasil.
Dissertacdo de Mestrado em Direito (Programa de P6s-Graduacdo strictu sensu — Mestrado). Universidade
Integrada do Alto Uruguai e Missdes (URI), Campus Santo Angelo. Santo Angelo, 2010.
133 KEITEL, Angela Simone Pires. Movimento(s) homossexual(is): a luta do homossexual no Brasil.
Dissertacdo de Mestrado em Direito (Programa de Pds-Graduacdo strictu sensu — Mestrado). Universidade
Integrada do Alto Uruguai e Missdes (URI), Campus Santo Angelo. Santo Angelo, 2010, p. 38.
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Como no feminismo, 0 movimento homossexual, que sempre se vinculou as disputas
das mulheres, passou a ocupar 0 espaco publico e, a partir desse momento, conquistou
visibilidade, o que contribui para o reconhecimento de uma existéncia diferenciada.

Ap6s o inicio do movimento feminista, muitos paradigmas sociais foram quebrados.
Nessa onda de evolucdo, a familia e o casamento sofreram e sofrem profundas
transformagdes, abandonando o modelo tradicional de pai, mée e filhos e adotando contornos
modernos, nos quais é possivel a verificacdo de familias formadas pela mulher e seus filhos,
por avés e netos, ou entdo tios e sobrinhos. Da mesma forma que a unido estavel equiparou-se
ao casamento, o divorcio é cada vez mais rapido e facil de ser concretizado, em termos legais.
Assim, também a entidade familiar formada por pessoas do mesmo sexo, com objetivos de

construcdo de vida duradoura se manifesta no atual Estado de Direito.

Ao concluir o capitulo, constata-se que as questdes relacionadas ao reconhecimento da
identidade de cada individuo perpassam por uma serie de contornos sociais que forjam seu
comportamento, a sua identidade, o seu papel como ator social, influenciado diretamente o
reconhecimento do sujeito enquanto tal e do sujeito enquanto integrante de um determinado
grupo. Portanto, fica evidenciado, igualmente, que o reconhecimento é uma via de méo dupla,
interferindo na identidade, tanto para incluir determinado sujeito em determinado grupo,
como, por exemplo, ocorre com 0s homossexuais que se reconhecem como tal e se incluem
no movimento homossexual, quanto para excluir o sujeito de outro determinado grupo social,
como ocorre com 0s homossexuais em relacdo aos heterossexuais, num movimento de

incluséo e exclusao categorizada.

Dessa forma, entende-se que o reconhecimento € uma construcdo social influenciada
por diversos movimentos de interacdo e rejeicdo, criando-se um padrdo de normalidade e
determinado um comportamento tido como anormal. Contudo, essa situacdo de aceitacdo e
rejeicdo ndo é estatica e nem permanente, posto que se transforma assim como as relacdes
sociais sdo transformadas. Se, num primeiro momento, verifica-se as mulheres como objeto
da vontade masculina, tem-se, em outro momento social, a mulher como agente de

transformacéo da sua realidade e da realidade dos sujeitos que a cercam.

A relacdo homossexual e a busca de tal movimento por espagco e reconhecimento
constitui a situagdo que conjuga todos os aspectos da presente pesquisa, ja que tais sujeitos
gozam de uma situacdo diferenciada de comportamento, o qual lhes imp&e uma condicéo de

constantes reivindicacdes. Contudo, tal comportamento padréo de resisténcia e antidominagdo
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sO € necessario em razdo dos padrbes do pensamento tradicional, os quais impde ao modelo
homossexual a peche de inadequado. Todavia, a modernidade tem por fun¢do garantir a tais
sujeitos a livre manifestacdo de sua orientacdo sexual sem que isso implique em perda ou

desrespeito.

Diante de tais consideragdes, o capitulo que segue visa abordar as transformacgdes da
familia de acordo com cada momento histdrico, passando pela familia na antiguidade até se
chegar a familia contemporanea, fazendo, para tanto, uma interpelacdo entre a viabilidade da
construcdo da familia homossexual e sua negacdo diante do discurso e das praticas

discriminatorias que sdo fruto do reconhecimento equivocado das identidades homossexuais.
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2 A FAMILIA DE ONTEM, DE HOJE E DE AMANHA DIANTE DE PARADIGMAS
CULTURAIS E HISTORICOS

A familia vista como instituicdo e as transformacges culturais sofridas por ela ao longo
da historia da humanidade influenciaram os padrdes e as relagdes sociais, assim como, a
forma da construgdo do reconhecimento dos individuos, fundamentado num padrdo pré-
determinado, aceito como “normal” e promovidos pelo Estado, enquanto institui¢do, ¢ pelos

grupos, enquanto formadores de concepcdes.

Nessa analise, observa-se, inicialmente, que as familias de descendéncia materna e
linhagem feminina, denominadas de matrilineares, construiram uma forma de sociedade
organizada baseada na cooperacdo, como ocorreu em Creta, civilizagdo de destaque na

antiguidade pelo modelo de gilania™*

adotado. No mesmo sentido, a familia patriarcal
organizou uma sociedade baseada na dominacdo androcrética™®®, promovendo a cultura da

autoafirmacéo de uma civilizacdo a partir da aniquilagdo de outra.™*®

Acontecimentos e fatos vivenciados no decorrer da historia fizeram com que a familia
adquirisse diversos contornos na modernidade, apos sofrer uma sucessdo de derrotas na
tentativa da manutencdo do modelo patriarcal. Atualmente, o afeto passou a ocupar local de
destaque nas relagcdes familiares entre os genitores e desses com seus filhos, possibilitando um
modelo mais eudémico de unido familiar, inclusive exigindo do Estado, a protecdo aos lacos

afetivos com prioridade sobre o vinculo patrimonial.

Na seara do afeto estdo plantados igualmente a valorizacdo da vontade individual e a
garantia dos direitos fundamentais, que irdo refletir no ideério e dispositivos da Constituicdo
Federal de 1988, a qual encontra-se baseada na promoc¢do e na garantia da dignidade da

pessoa humana, eleita como principio estrutural de organizacédo social. Este fato proporcionou

134 A gilania ¢ entendida como sendo “[...] uma alternativa palpavel ao sistema baseado no escalonamento de
uma metade da humanidade sobrepondo-se a outra, propondo o neologismo gilania. Gi deriva da raiz grega
gyne, ou ‘mulher’; an deriva de andros, ou ‘homem’. A letra ‘I’ entre as duas silabas tem duplo significado:
representa a ligacdo entre as duas metades da humanidade — ou seja, ndo se trata de um escalonamento, como na
androcracia — e em grego deriva do verbo lyein ou lyo, que por sua vez também tem duplo significado: resolver
ou solucionar (como se vé da palavra andlise) e dissolver ou libertar (como na palavra catalise). Nesse sentido a
letra ‘1’ representa a solucdo de nossos problemas através da libertacdo das duas metades da ragca humana em
relacdo aos papéis degradantes e distorsivos, que foram rigidamente impostos pelas hierarquias de dominacéo
inerentes aos sistemas androcraticos”. A androcracia por sua vez ¢ “[...] um sistema social regido pela forga, ou
ameaca de uso da forca pelos homens [...] deriva das raizes gregas andros, ou ‘homem’, e kratos, ou ‘governo’”.
(EISLER, Riane. O cdlice e a espada: nosso passado, nosso futuro. Traducdo de Ténia Van Acker. Sdo Paulo:
Palas Athena, 2008, p. 165.).
135 \Jer nota de rodapé n? 134, acima.
138 A sociedade androcratica iniciou-se no mesmo periodo da utilizagdo dos metais na producéo de armas letais e
ndo mais apenas, no desenvolvimento de ferramentas de trabalho.
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que a referida Constituicdo recepcionasse as unides estaveis, as familias monoparentais e o
privilégio da manutencéo da crianca e do adolescente na familia extensa com prioridade sobre
a familia substituta, nos casos de destituicdo do poder familiar.

Baseado nos direitos fundamentais e na dignidade da pessoa humana, que sdo frutos de
um comportamento social sedento de cidadania, e na efetivacdo daqueles a partir da adogdo da
isonomia com o padrdo de comportamento social, estatal e legal, surge a familia
contemporanea, a qual se estrutura de forma plural e recepciona, além dos modelos
positivados, todos outros modelos que puderem se enquadrar na concep¢do de familia ligada
0s lacos de afeto e cooperagé@o que une 0s sujeitos.

Com isso, como ponto fundamental deste capitulo, tem-se a questdo da equiparagéo da
unido homossexual a entidade familiar, bem como a analise dos argumentos que se contrapde
a tal afirmativa, ou seja, o positivismo legal, que impbde uma interpretacdo restritiva ao
disposto no artigo 226, 8 32 da Constituicdo Federal de 1988, em detrimento a aplicacdo
extensiva dos principios constitucionais que garantem a supremacia da principiologia sobre as
regras que afrontam dispositivos constitucionais de observancia geral.

Nesse contexto, mesmo o Supremo Tribunal Federal brasileiro outorgando

reconhecimento legal a uni&o homossexual com status da familia®®’

, percebe-se que a falta de
disposicdo legal expressa, proporciona margem ao discurso conservador e preconceituoso
que, baseado no reconhecimento equivocado de gays e léshicas acaba promovendo a

discriminacdo destes.

Diante do exposto, o presente capitulo seguird uma sequéncia de temas abordados a
fim de justificar o acima exposto, iniciando com uma breve abordagem da evolucdo da familia
dentro do contexto histérico, estudo este baseado, principalmente na teoria de Friedrich
Engels. Num segundo momento, serd trabalhada a questdo da velha e da nova familia
brasileira e, para finalizar, diante do marco central da principiologia Constitucional, sera dada
vazdo a argumentacbes juridicas visando justificar o reconhecimento das familias

homossexuais.

137 Acdo direta de inconstitucionalidade ne 4.277/DF, que determinou a interpretagdo conforme a Constituic&o
Federal para o art. 1.723 do Cadigo Civil.
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2.1 CONSIDERAGCOES ACERCA DA INSTITUICAO FAMILIA NA EVOLUCAO DAS
CIVILIZAGOES

A familia constitui o primeiro nlcleo de convivéncia de cada individuo, servindo
como meio onde a identidade e o reconhecimento desta sdo construidos. E na familia que a
pessoa, num primeiro momento, se reconhece e reconhece seus pares, partindo dos
paradigmas apresentados por essa instituicdo para a construcdo das demais relacdes sociais.
Assim, tdo antiga quanto a prépria existéncia da humanidade, a familia constitui o primeiro
vinculo que relaciona as pessoas, existindo em todas as épocas da civilizacdo, embora de
formas totalmente diferenciadas. Assim, representado, ora pelos vinculos de sangue, ora por
vinculos de proximidade, o grupo familiar €, desde o nascimento da humanidade, o primeiro

nucleo de relacionamento dos individuos.

Nos primordios da humanidade, é possivel verificar a existéncia dos clds, onde os
individuos ndo eram necessariamente unidos pelos lacos de sangue, mas ja demonstravam um
comportamento de agrupamento, a fim de garantir a sobrevivéncia e, posteriormente, quando
deixou-se de se viver de forma ndmade, o agrupamento das pessoas tinha expressiva utilidade
na fixacdo destas ao territorio, ou seja, com a necessidade da demarcacao do territorio, a unido
em grupos se mostrava mais promissora no objetivo de manutencdo do mesmo. Com o passar
dos tempos, o aumento populacional e as novas estruturacdes sociais, a familia passa a

representar um icone social capaz de determinar a estruturagdo de toda a sociedade.

A familia é a instdncia fundamental na mediacdo entre o individuo e
sociedade, integrado o leque de institui¢cdes comprometidas com a reproducéo da
ordem social. Esse papel de agente socializador é atribuido a familia pelas mais
diversas correntes do pensamento sociolégico, do funcionalismo parsoniano ao
marxismo critico da Escola de Frankfurt, representado por Adrono e Horkheimer.
No entanto, a compreensdo de que as formas histéricas da familia variam muito
quanto a estrutura, exercicio da autoridade em relacdo ao meio social é consensual
no meio académico. O modelo da familia moderna, hegeménico no mundo
ocidental, é entendido, por conseguinte, como uma construgdo econémica, politico,
social e cultural, demarcada temporal e espacialmente.*®

Contudo, embora a organizacdo patriarcal familiar seja a predominante durante uma
longa parte da historia da civilizacdo, essa situagdo ndo ocorreu sempre desta forma, havendo

registros, a partir da arqueologia, de que em determinadas épocas as pessoas mantiveram

138 MELLO, Luiz. Novas familias: conjugalidade homossexual no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Garamond, 2005, p. 25.
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relagcbes de cooperacgdo e parceria entre elas, e essas relacbes vem marcadas em sociedades
onde as mulheres exerciam um papel de destaque. A partir da analise dos registros
arqueoldgicos, tem-se noticia de que, no periodo Paleolitico e, posteriormente, no periodo
Neolitico, existia o0 culto a Deusas, fruto da concepcdo que ligava a ideia de fertilidade da
terra a percepcdo da forca feminina em gerar a vida. Assim, como a prépria terra era
fundamental para a existéncia da vida humana, a mulher, que gerava a vida aos seres, era
cultuada de forma proeminente. Eisler contribui com essa teoria, demonstrando que “[...] a
figura feminina foi encontrada nas escavagdes ocupando um lugar central. A figura masculina
também ocupava espaco, mas em posi¢des periféricas”.**® E possivel constatar ainda que,
“Pesquisas arqueoldgicas evidenciam que os seres humanos, do periodo paleolitico e
neolitico, viviam em um sistema de parceria entre mulheres e homens, sendo as mulheres

. . Lo 14
veneradas por seu poder de gerar a vida e, com isso, manter a espécie humana”.**°

Portanto, as pessoas que viveram no periodo neolitico, conforme evidéncias

arqueoldgicas tinham uma mentalidade voltada a adoracdo e respeito as mulheres, sendo o

prestigio feminino superior do que se pode perceber no decurso da histéria da humanidade.**

[...] prestigio feminino, provavelmente muito superior aquele do periodo
precedente. Esse poder feminino e materno é atestado por um ndmero
impressionante de esculturas e de representagdes de personagens femininos de porte
imponente, cuja natureza divina se afirma cada vez mais nitidamente. Ao mesmo
tempo, as representac@es masculinas tornar-se-do cada vez mais raras e mais pobres,
despojadas do aspecto hierético e mégico reconhecido para as deusas.'**

Ruether, em sua obra Sexismo e Religido: rumo a uma teologia feminista pondera,
com muita propriedade, que “[...] a partir de indicios arqueoldgicos a mais antiga imagem
humana do divino era feminina, mais do que isto era também a Matriz primordial, o grande

ttero do qual eram geradas todas as coisas”.'*

139 EISLER, Riane. O célice e a espada: nosso passado, nosso futuro. Tradugdo de Ténia Van Acker. So Paulo:
Palas Athena, 2008, p. 45.
10 EISLER, Riane. O célice e a espada: nosso passado, nosso futuro. Tradugdo de Ténia Van Acker. So Paulo:
Palas Athena, 2008, loc. cit.
141 SIKORA, Rogério Moraes; ANGELIN, Rosangela. Relacéo de género e dignidade da pessoa humana no
Estado democréatico de direito: encontros e desencontros na promogdo de equidade de género. In: Direitos
Culturais, v. 5, n. 9, jul./dez. 2010. Santo Angelo: Ediuri, 2010, p. 45-66.
12 BADINTER, Elisabeth. Um é o outro: relagdes entre homens e mulheres. Rio de Janeiro: Ed. Nova
Fronteira, 1986, p. 58.
% RUETHER, Rosemary R. Sexismo e religido: rumo a uma teologia feminina. S&o Leopoldo, RS: Sinodal,
1993, p. 47.
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Eisler*** na obra O Calice e a Espada faz uma anélise profunda sobre a questdo dos
registros arqueoldgicos e a forma como o0s mesmos sdo interpretados na atualidade,
ressaltando que a leitura atual que € dada aos respectivos registros decorre da concepc¢éo atual
de organizacdo social, ou seja, principalmente a concepcdo pés-cristianismo que confere ao
género feminino papel de submissdo em relacdo ao masculino. Contudo, para que 0s registros
possam de fato transmitir a realidade sobre a forma de estruturacdo social observada na pre-
historia é necessario que se faca a intepretagdo em conformidade com o momento histérico
daquela civilizacdo. Entretanto, existe uma certa dificuldade de transmissdo, com dados mais
precisos, do modelo de familia anterior ao do império Romano, em razdo de ndo ser
conhecida a escrita, o que dificulta significativamente a transmisséo das informacdes. Nesse

sentido, Sapko apresenta, expressamente, esta duvida:

O estagio inicial de organizacdo familiar tem instigado os pesquisadores até
hoje, mas de palpavel, pouco se obteve, ja que inexistem registros desta fase. O que
se tem sdo ideias imprecisas, criadas dentro do ideario de seus autores, inspiradas
nos conceitos naturalistas, evolucionista ou socioldgico.**

Em razéo da dificuldade de transmissdo das informacdes e, a0 mesmo tempo de uma
analise preconceituosa a cerca das relacdes de género, alguns autores chegam a afirmar que a
sociedade sempre se organizou de forma patriarcal. Porém, ndo se pode olvidar registros de

um momento histérico onde reinava o matriarcado*®

ou a matrilinearidade. Contudo, em
razdo de equivocos de interpretacdo, afirmam alguns autores que nesse momento reinava a

promiscuidade.

Duas teorias basicas podem ser relatadas: a matriarcal e a patriarcal. A
primeira, assentada sobre a ideia de que a familia se originou de um estagio inicial
de promiscuidade onde todas as mulheres e homens pertenciam uns aos outros, a

14 EISLER, Riane. O calice e a espada: nosso passado, nosso futuro. Traducdo Tonia Van Acker. Sdo Paulo:
Ed. Pallas Athenas, 2008, p. 57-72.
145 SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do direito & paternidade e maternidade dos homossexuais: sua viabilizagio
pela adocdo e reproducdo assistida. 4. reimp. Curitiba: Jurug, 2009, p. 21.
146 «O ‘matriarcado’ ¢ a defini¢do de uma relagio de poder onde os homens estdo submetidos ao poder das
mulheres. As evidéncias histéricas ndo demonstram esta relagdo e sim, uma relagdo de ‘matrilinearidade’ onde a
sucessao ¢ contada a partir das maes”. (SIKORA, Rogério Moraes; ANGELIN, Rosangela. Relagdo de género e
dignidade da pessoa humana no Estado democratico de direito: encontros e desencontros na promocdo de
equidade de género. In: Direitos Culturais, v. 5, n. 9, jul./dez. 2010. Santo Angelo: Ediuri, 2010, p. 50).
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segunda fundada na ideia de que o pai sempre foi o centro da organizacdo familiar,
negando a existéncia deste periodo inicial de promiscuidade.*’

A ideia de promiscuidade vinculada ao matriarcado estd equivocada. Engels faz uma
narrativa do comportamento dos homens e das mulheres da época em relagdo ao matrimdnio,
afirmando que ha registros histéricos de que, no principio, ndo havia uma relacionamento
denominado casamento, nos moldes que posteriormente vai ser incorporado a civilizagdo.
Portanto, nesse periodo as relaces sexuais se estabeleciam de forma livre inclusive entre pais

e filhos e irmaos.*®

Que significa relacBes sexuais sem entraves? Significa que ndo existem o0s
limites proibitivos vigentes hoje ou numa época anterior para essas relagGes. Ja
vimos cairem as barreiras do cilme. Se algo pode ser estabelecido irrefutavelmente,
foi que o ciiime é um sentimento que se desenvolvei relativamente tarde. O mesmo
acontece com a ideia de incesto.'*°

O modelo de sexo livre vai perdurar durante longo periodo na histéria da humanidade,
contudo, as relagdes entre parentes consanguineos vai sendo reduzida até atingir a extincao e,
posteriormente, a proibicdo. Nesse sentido, Engels enfatiza o surgimento da familia
consanguinea, onde 0s grupos conjugais se classificam por geracdes. Assim, todos os avos e
avos sdo casados entre si e assim sucessivamente, ou seja, todos os filhos do casal séo, ao

mesmo tempo, irméos e maridos e mulheres.™°

Nela os grupos conjugais se separam por geracdes. Todos 0s avds e avos,
dentro dos limites da familia, séo, em seu conjunto, maridos e mulheres entre si. O
mesmo ocorre com 0s respectivos filhos, quer dizer, com os pais e maes. Os filhos
destes, por sua vez, constituem o terceiro circulo de cdnjuges comuns e seus filhos,
bisnetos dos primeiros, o quarto circulo. Nessa forma de familia, portanto, s6 os
ascendentes e os descentes, os pais e os filhos, estdo reciprocamente excluidos dos
direitos e deveres (como poderiamos dizer) do casamento.™*

17T SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do direito & paternidade e maternidade dos homossexuais: sua viabilizagio
?ela adocdo e reproducéo assistida. 4. reimp. Curitiba: Jurua, 2009, p. 22.

*® ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Séao Paulo: Editora Escala, 2005, p. 36. Esta teoria também é defendida por Riane Eisler, na obra denominada O
célice e a espada: nosso passado, nosso futuro, ja citada nesta dissertagéo.

19 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Séao Paulo: Editora Escala, 2005, p. 36.

150 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Sao Paulo: Editora Escala, 2005, p. 37-38.

151 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Sdo Paulo: Editora Escala, 2005, p. 47.
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Apo6s o periodo da familia ligada por lagos consanguineos, o autor fala da existéncia
da familia Punaluana, onde é extinta a relacdo ente pais e filhos e posteriormente entre irmé&os,
vigorando o casamento por grupos, contudo fazendo-se a distin¢do entre as genes, ou seja, as
genes eram formadas por agrupamentos familiares distintos, sendo expressamente proibido o
casamento entre os componentes da mesma genes. Assim, 0s homens de uma gene somente
poderiam se unir as mulheres de outra gene, ainda que, de forma coletiva, e vice-versa,
ressaltando-se que as genes obedecia a linhagem materna, ou seja, 0s grupos consanguineos
era formados em razdo da linhagem da mae, j& que em razdo do casamento por grupos, era

dificil se ter certeza de quem era o pai.

Sendo assim, “em todas as familias por grupo, ndo se pode saber com certeza quem é o
pai de uma crianca, mas sabe-se quem ¢ a mae”.®* Diante da proibicdo das relagdes sexuais
entre todos irmdos e irmés e parentes colaterais por linha materna, este grupo, conforme
pondera Engels, “[...] se transforma numa gens, isto é, constitui-se como um circulo fechado

de parentes consanguineos por linha feminina que nao podem casar entre si”. 193

Finalmente, Engels apresenta o que define como casamento Sindidsmico, que
representou o final do casamento por grupos e o inicio do casamento por pares, relacdes estas
que ja se vinham sendo observadas desde a vigéncia do casamento por grupos, onde pares de
homens e mulheres ja se uniam de forma individual e assim permaneciam por determinado

periodo.

Nesse periodo um homem vive com uma mulher, mas de forma tal que a
poligamia e a infidelidade ocasional continuam a ser um direito dos homens, embora
a poligamia seja raramente observada, por causas econdmicas; a0 mesmo tempo
exige-se uma rigorosa fidelidade das mulheres enquanto dure a vida em comum,
sendo o adultério desta cruelmente castigado. O vinculo conjugal, todavia, dissolve-
se com facilidade por uma ou por outra parte, e depois, como antes, os filhos
pertencem exclusivamente a mae.™*

Conforme se pode observar na passagem acima, ainda que as unides por pares ndo

representassem uma vinculo so6lido, sagrado e indissoluvel, ja se verifica uma imposicédo

152 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Séao Paulo: Editora Escala, 2005, p. 43.
153 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Séao Paulo: Editora Escala, 2005, p. 51-52.
1 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Sdo Paulo: Editora Escala, 2005, p. 49.

71



distinta em relacdo ao comportamento do homem e da mulher, com obrigacéo de fidelidade

enquanto durasse e unido exclusiva, comportamento nao exigido do homem.

Embora ja se possa perceber, nesse momento histérico, uma diferenciacdo de
tratamento em relagdo ao comportamento do homem e da mulher dentro da familia, é corrente
o0 entendimento da proeminéncia da mulher, como ja referido anteriormente, o que se verifica
no culto a Deusa, estando situada dentro do periodo de maior expressdo de organizacgao social
da pré-histdria, posto que a valorizacdo do comportamento feminino representou na sociedade
e na organizagdo familiar a existéncia de relacbes de cooperacdo entre mulheres e homens, e
ndo necessariamente uma dominagdo feminina, em contraponto a posterior dominagéo

masculina.

Nesse sentido Eisler'>> menciona em seus estudos a importancia da imagem feminina
no culto sagrado. Contudo, ressalta que ligar a imagem da Deusa apenas a questdo da
religiosidade, é equivocado, posto que a religiosidade € apenas uma das facetas da respectiva
civilizacdo do neolitico.**® A adoracdo a Deusa transcende a questdo religiosa posto que, neste
momento historico, a civilizacdo ndo faz distin¢do entre o Estado e a religido, havendo uma
comunicacgdo inerente e intercorrente entre as relagdes e os cultos sagrados, como forma de
afirmacéo da relevancia do culto a Deusa na ordem social, e consequentemente, gerando a

organizacao matrilinear dos povos da antiguidade.™’

No neolitico a cabeca da familia sagrada era uma mulher: a Grande Mae, a
Rainha do Céu, ou a Deusa em seus varios aspectos e forma. Os membros
masculinos desse pantedo — seu consorte, irmao e/ou filho — era também divindades.
Por outro lado a cabeca da sagrada familia cristd é um pai todo poderoso. O segundo

15 EISLER, Riane. O célice e a espada: nosso passado, nosso futuro. Tradugdo de Ténia Van Acker. Sao Paulo:
Palas Athena, 2008, p. 59.

156 «1 ] Basicamente, isso significa que o culto a deusa era ao mesmo tempo monoteista e politeista. Politeista,
por que ela era adorada sob varios nomes e formas diferentes. Mas era também monoteista, por que podemos
afirmar com propriedade que aquele povo tinha fé na Deusa, assim como n6s falamos de fé em Deus enquanto
entidade transcendente. [...] Uma explicacdo possivel para essa formidavel unidade religiosa pode ser esta. A
Deusa parece ter sido adorada originalmente em todas as sociedades agricolas antigas. A evidéncia de
divinizacdo da fémea — que, por sua natureza bioldgica, da a luz e sustenta seus filhos, exatamente como a terra —
nos trés centros principais que originaram a agricultura: A Asia Menor e Sudeste Europeu, Tailandia no Sudeste
Asidtico, e mais tarde também na América Central”. (EISLER, Riane. O cdlice e a espada: nosso passado, nosso
futuro. Traducdo de Tdnia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008, p. 62-63.).

137 «[...] dizer que as pessoas que cultuavam a Deusa eram profundamente religiosas seria dizer pouco e, na
verdade, seria um erro, pois entre eles ndo havia a distin¢gdo entre o secular e o sagrado. Como observam os
historiadores da religido, nos tempos pré-histdricos e em boa parte dos tempos histéricos a religido era vida e a
vida religido. [...] A religido no Neolitico expressava a cosmovisdo de sua época — como as ideologias religiosas
e seculares contemporaneas. O quéo diferente era essa visdo de mundo da nossa € algo que pode ser visto com
clareza pela comparagdo do pantedo religioso neolitico com o catélico.” (EISLER, Riane. O célice e a espada:
nosso passado, nosso futuro. Tradugdo de Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008, p. 66.).
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homem do pantedo, Jesus Cristo, é outro aspecto de Deus. Mas embora pai e filho
sejam imortais e divinos. Maria é a Unica mulher na versdo religiosa da familia
patriarcal, € uma mera mortal — evidentemente colocada em uma escala inferior,
como suas equivalentes terrenas.'*®

O pantedo de cada época da histdria reflete o significado de sua respectiva organizagao
familiar e social. No primeiro caso, demonstra a descendéncia feminina e a matrilinearidade,
sendo que o filho e a filha descendem da mée e, é em sua casa que residem ou retornam.
Percebe-se também a demonstracdo de igualdade entre 0s sexos, no momento em que a
divindade é representada pela Deusa e seu consorte (homem) gque nesse pantedo é igualmente
divino. J& no pantedo do cristianismo, a descendéncia é patrilinear e a organizacdo familiar €
patriarcal, outorgando condicdo de divindade apenas ao homem, cabeca da familia e ao filho
igualmente do sexo masculino, vez que a mulher ndo possui o status de divindade, mas sim de

serva.

Entretanto, o fato de maior relevancia narrado por Eisler € que a familia matrilinear, ao
contrario do que se acredita, ndo estava baseada em uma relacdo de poder e submissdo como
ocorreu posteriormente no patriarcado, mas sim em uma relacdo de cooperacdo, ainda,
considerando ser da mulher a base da descendéncia, ja que é ela que gera a vida, a ela era
outorgado um papel de relevancia social superior ao do homem, sem nunca afrontar a
igualdade que lhes era inerente, ressalvadas as devidas proporc¢des, ja& que nesse momento

historico a igualdade proclamada no é equiparada a concepcéo atual de igualdade.

Nesse sentido, da analise efetiva e responsavel dos registros pré-historicos, se percebe
que, naguele momento onde a mulher exerceu papel de destaque, as relagbes eram de
cooperacdo e ndo de poder e dominacio.'®® Assim, verifica-se a ndo existéncia de relagdo de
poder e dominacao praticado pelas mulheres em relacdo aos homens. Como destaque desse

periodo, tem-se o exemplo de Creta, conforme j& mencionado nesta dissertacdo, que

%8 EISLER, Riane. O célice e a espada: nosso passado, nosso futuro. Tradugdo de Ténia Van Acker. Sdo Paulo:
Palas Athena, 2008, p. 66.
19 EISLER, Riane. O célice e a espada: nosso passado, nosso futuro. Tradugdo de Tonia Van Acker. Sdo Paulo:
Palas Athena, 2008, p. 69. Assim, verifica-se que a ideia de um matriarcado contraposto a um patriarcado
decorre da ideia atual de constante oposi¢do, ou seja, 0 masculino versus o feminino, o pobre versos o rico, 0
homossexual versus o heterossexual, ou seja, a cultura da relacdo de poder e submisséo.
160 «Através da analogia com esse arcabougo conceitual diferente, podemos perceber que o fato de a mulher
desempenhar papel central e vigoroso na religido e na vida pré-historica ndo significa necessariamente que 0s
homens eram percebidos e tratados de forma subserviente. Isso por que tanto homens e mulheres eram filhos da
Deusa, como eram filhos dos chefes de familias e clds. E embora isso conferisse a mulher grande poder, usando
da analogia com o relacionamento mée-filho dos tempos atuais, vemos que tal poder correspondia mais a
responsabilidade e amor do que a opressao, privilegio e medo”. (EISLER, Riane. O célice e a espada: nosso
passado, nosso futuro. Traducdo de Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008, p. 71.).
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desenvolveu a escrita e desta forma foi promovida ao periodo histérico ou literario.™®* Tal
civilizagdo era considerada avangada e moderna, e desenvolveu uma seria de tecnologias,
contudo, o0 que tem maior relevancia para o estudo aqui proposto € a organizacao social,
inicialmente organizada em genos ou clds matrilinear, tornando-se posteriormente, por volta

de 2000 a.e.c.'®* centralizada, sem contudo representar um governo autocratico.'®®

Creta foi marcada pela adoracdo a paz e a harmonia, representados também pelo culto
da Deusa Natureza, ndo tendo ao longo de sua histéria, desenvolvido ou promovido
tecnologias de destruicdo. Esta civilizacdo foi marcada, ainda, pela sucessdo de linhagem
feminina, ou seja, pela matrilinearidade.'®* Embora Creta possuisse uma organizacéo social
singularmente distinta das demais que lhe sdo contemporaneas, vé-se também nela o
nascimento do patriarcado, baseado em relagdes de poder e submissdo, em detrimento da
cultura de paz e harmonia. O modelo patriarcal acaba, mais tarde, por prevalecer como
principal forma de organizacdo familiar até se chegar a familia moderna, desenvolvida a partir
da segunda metade do século XX, ainda baseada na forma patriarcal, contudo, relativamente

aberta a novas possibilidades de formatacéo familiar.'®®

Na sequéncia da histéria da instituicdo familia, € possivel afirmar que houve uma
mudanca muito profunda nas relacdes de género e, consequentemente na relacdo familiar,
especialmente no que ser refere a forma de dividir o trabalho entre os dois sexos, concedendo
a ele conotagdo diferenciada. Nesse sentido, “[...] segundo os costumes dessa sociedade, 0
homem era igualmente proprietario da nova fonte de alimento, o gado, e mais tarde, do novo

istrumento de trabalho, o escravo”. 1%

161 EISLER, Riane. O célice e a espada: nosso passado, nosso futuro. Tradugdo de Ténia Van Acker. So Paulo:
Palas Athena, 2008, p. 74.
162 A sigla significa “antes da era comum”, periodo este também conhecido como “antes de Cristo”.
163 EISLER, Riane. O célice e a espada: nosso passado, nosso futuro. Tradugdo de Ténia Van Acker. Sao Paulo:
Palas Athena, 2008, p. 78.
164 Contudo, ¢ de se lembrar que os registros histéricos sobre a real relevancia da mulher na civilizacio Cretense
sdo timidos e muitas vezes, em razdo dos paradigmas culturais atuais acabam por tratar do assunto apenas como
pano de fundo. (EISLER, Riane. O calice e a espada: nosso passado, nosso futuro. Tradugdo de Ténia Van
Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008, p. 88.).
185 0 culto a Deusa e o papel de destaque conferido a mulher possibilitaram uma relagéo de cooperagio entre os
individuos independentemente do género, haja visto que homens e mulher eram responsaveis por diferentes
tarefas na organizacdo familiar e social, sem contudo um ser subserviente ao outro, situacdo que se modifica
significativamente com a necessidade de obtencdo de territorio e riqueza, e a dominacdo das préaticas de
producdo de alimentos e as lutas travadas através de guerras, que culminam em um novo paradigma cultural,
baseado na dominagdo masculina, na imposi¢do de poder e na construcdo cultural de inferioridade do género
feminino.
166 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Sdo Paulo: Editora Escala, 2005, p. 65.
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A partir do momento que as riquezas aumentavam, Engels pondera que o homem
passou a ter uma posicdo mais importante na familia, posto este, anteriormente assumido pela
mulher. Sendo assim, “[...] foram abolidos a institui¢do da descendéncia por linha feminina e
o direito hereditario materno, sendo substituidos pelo direito hereditario paterno e pela linha
de descendéncia masculina”.'®’” Com isso, 0 homem assumiu as “rédeas” da familia e a

mulher passou a exercer um papel de instrumento de reproducéo.*®®

Depois da familia chamada pré-monogamica, surge outro tipo de familia: a familia
monogamica. Esta se diferencia da outra, porque apresenta uma estabilidade e solidez muito
maior dos lagos conjugais que, segundo o relato de Engels, s6 poderiam ser rompidos pelos

homens.*®® Assim, se esté diante da familia também conhecida como familia patriarcal.'™

[...] A onipoténcia do pai substitui a da mde. Agora é ele que detém o
essencial do poder procriador. [...] Assim a mulher é duplamente filha do macho. E
criada por um “Deus” a partir do corpo do “homem”. Simbolicamente, a costela de
Addo é equivalente ao ventre materno. [...] A “partenogénese” masculina justifica a
diferenca qualitativa entre Addo e Eva. Adao é filho de Deus, feito a sua imagem,
mas Eva s6 é filha do homem, e, como tal, menos préxima do Divino do que seu
companheiro.'”

Diante da organizacdo familiar e a significativa mudanca de paradigmas culturais
ocorridos no desenvolver da histéria, Engel, em sua obra A Origem da Familia, da
Propriedade Privada e do Estado, conforme visto, acima, apresenta a formacao do Estado, da

propriedade privada e da familia de uma forma interligada, posto que estes contribuem para o

17 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Sédo Paulo: Editora Escala, 2005, p. 66-67.
168 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Sédo Paulo: Editora Escala, 2005, p. 66.
189 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Séao Paulo: Editora Escala, 2005, p. 72.
170 «[_] toda estrutura social que nasca de um poder de pai. [...] Os poderes do pai, e com ele, os do chefe,
variam de uma sociedade para outra. [...] A caracteristica da sociedade patriarcal, em sua forma mais absoluta,
reside no estrito controle da sexualidade feminina”. (BADINTER, Elisabeth. Um é o outro: relagBes entre
homens e mulheres. Rio de Janeiro: Ed. Nova Fronteira, 1986, p. 95.).
"t BADINTER, Elisabeth. Um é o outro: relagdes entre homens e mulheres. Rio de Janeiro: Ed. Nova
Fronteira, 1986, p. 105. Auad, com muita propriedade lembra a condi¢do das mulheres na Grécia antiga: [...] a
mulher era, ao longo de toda a sua vida, considerada “menor” e portadora de um espaco secundario na sociedade.
A mulher grega passava toda a sua vida sob dependéncia de um homem, que poderia ser seu pai, marido, filho ou
um outro tutor. Na condic¢do de tutelada, a mulher era destinada ao casamento, sem que seu consentimento fosse
necessario. [...] Apesar de confinadas, as mulheres tinham uma funcao bem definida na sociedade ateniense. Elas
deviam assegurar a continuacdo da familia concebendo para o marido um descendente legitimo [...]. Essa funcdo
das mulheres atenienses, de parir filhos legitimos e com isso prolongar a familia, explica a severidade com a qual
0 adultério feminino era punido. O homem tinha o direito de matar a mulher com quem era casado se a
considerasse infiel. (AUAD, Daniela. Feminismo: que historia é essa? Rio de Janeiro: DP&A, 2003, p. 25-26.).
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entendimento da estruturacdo da familia patriarcal que perdura como principal forma de
organizacdo familiar até a chegada dos tempos modernos.*’?

No mesmo sentido de Engels, Eisler afirma que a transformacéo na estruturacdo social
e, consequentemente, das relagfes familiares, se deu a partir do momento em que 0 homem
passou a dominar as técnicas de producdo agricola, o que lhe possibilitou a fixacdo ao
territrio e a prosperidade em relacdo a producdo de alimentos.*” Diante desse fato, 0s povos
organizados de forma patriarcal, onde o homem, pela forca fisica e pelo papel que
desempenhava, ocupava uma posicdo de destaque na sociedade, acabaram por ocupar 0
territério Europeu e, impuseram, através da guerra e da cultura da destruicdo, o que hoje se

conhece como modelo patriarcal de organizago social.*™

O que mais chama atencdo em tal comportamento € o modelo dominador de
organizagdo social e o desenvolvimento de tecnologias de destruicdo ao invés de
desenvolvimento de tecnologias de producdo, vez que ocorre uma significativa mudanca do
uso dos metais, que até entdo eram utilizados para o desenvolvimento de ferramentas de

trabalho e, passaram a ser objetos de producdo de armas letais.'”

Ainda como fator de relevancia na transformagcdo do modelo de cooperacdo para o
modelo da dominagdo, tem-se a significacdo da monogamia, que ndo constitui apenas um
modelo de unido entre as pessoas, mas sim uma regra ¢ um mecanismo de “[...] dominio do

homem na familia e a procriacdo de filhos que s6 pudessem ser seus e que estavam destinados

172 Engels, seguindo o raciocinio de Morgan afirma: “Das trés épocas principais - estado selvagem, barbaria e
civilizacdo - ele s6 se ocupa naturalmente, das duas primeiras e da passagem para a terceira. Subdivide cada uma
das duas na faze inferior, média e superior, de acordo com o progresso obtido na produgdo dos meios de
existéncia; por que diz. ‘a habilidade nessa produg¢do desempenha uma papel decisivo no grau de superioridade ¢
dominio do homem sobre a natureza: O homem é de todos os seres, o Gnico que logrou um dominio quase
absoluto da producgdo de alimentos. Todas as grandes épocas de progresso da humanidade coincidem de modo
mais ou menos direto com as épocas em que se ampliam as fontes de existéncia.” O desenvolvimento da familia
realiza-se paralelamente, mas ndo oferece critérios tdo conclusivos para a delimitacdo dos periodos”. (ENGELS,
Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev. Sdo Paulo:
Editora Escala, 2005, p. 21-22.).
173 «“Durante esse periodo de milénios - muitas vezes mais extenso que a historia registrada nos calendérios desde
0 nascimento de Cristo - a maioria das sociedades da Europa e Oriente proximo deram énfase a tecnologia que
sustentam e aprimoram a qualidade de vida. Durante os milénios de anos do periodo Neolitico, grandes avancos
foram feitos no sentido de produzir alimentos através da agricultura, caca, pesca e domesticacdo de animais. A
habitacdo avangou com inovacgdes nos métodos de construcdo, de fabrico de tapetes, mobilia e outros artigos
para a casa, € mesmo (como em Catal Huyuk) de planejamento urbano”. (EISLER, Riane. O célice e a espada:
nosso passado, nosso futuro. Tradugdo de Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008, p. 89.).
7 EISLER, Riane. O célice e a espada: nosso passado, nosso futuro. Tradugdo de Ténia VVan Acker. Sao Paulo:
Palas Athena, 2008, p. 92.
175 «[...] um sistema social onde a regra ¢ a domina¢do masculina, a violéncia masculina e a estrutura social
hierdrquica e autoritaria. Outro ponto em comum ¢é que, diferente das sociedades que lancaram os fundamentos
da civilizacdo ocidental, sua maneira de adquirir riqueza material no se caracterizou pelo desenvolvimento de
tecnologias de produgéo, mas por tecnologias de destruigdo cada vez mais eficazes”. (EISLER, Riane. O célice e
a espada: nosso passado, nosso futuro. Tradugdo de Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008, p. 92.).
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a herdar suas riquezas. [...] A monogamia, portanto [...] surge sob a forma de subjugacédo de
um sexo pelo outro, como proclamacdo de um conflito entre sexos, ignorado, até entdo, em
toda a pré-historia”.'”® Contudo, tem-se noticia, ainda na atualidade, que povos de
determinadas culturas ainda adotam a poligamia como regra, sendo que predomina a ideia de
um homem com vérias esposas, embora essa afirmacdo ndo seja absoluta, ja& que existem
organizacOes sociais onde a descendéncia e feminina e ela representa o comando da familia e

da sociedade, havendo a permisséo da poligamia e a inexisténcia do casamento.

Engels analisando os ensinamentos de Bachofen, afirma que as transformacfes das
unides poligdmicas em unides monogamicas, quando afirma que tal fato ocorreu
principalmente em razdo das mulheres, verséo esta ndo aceita por muitos autores, entre eles,

Eisler.

[...] tem evidente razdo quando afirma que a passagem do que ele chama de
“heterismo” ou “Sumpfzeugung” a monogamia realizou-se essencialmente gracgas as
mulheres. Quanto mais as antigas relacdes sexuais perdiam seu carater de inocente,
primitivo e selvatico, por forca do desenvolvimento das condi¢Bes econémicas e,
paralelamente, por forca da decomposi¢do do antigo comunismo, e da densidade
cada vez maior da populacdo, tanto mais envilecedora e opressiva devem ter
parecido essas relacfes para as mulheres, que com maior forca deviam ansiar pelo
direito a castidade, como libertacdo, pelo direito ao matrimonio, temporério ou
definitivo com um sé homem. Esse progresso ndo podia ser devido ao homem pela
simples razdo, que dispensa outras, de que jamais, ainda em nossa época, lhe passou
pela cabeca a ideia de renunciar aos prazeres de um verdadeiro matrimonio por
grupos. Sé depois de efetuada pela mulher a passagem ao casamento sindiasmico, é
que foi possivel aos homens introduzirem a estrita monogamia — na verdade somente
para as mulheres.*’’

O modelo monogéamico representa a fase mais avancada da antiguidade e € marcado
pela indissolubilidade do matriménio, tendo como finalidade primordial a procriacdo. Nessa
forma de organizacdo familiar cabe apenas ao marido, a possibilidade de repudiar a mulher.
Também somente ao homem cabe o direito a infidelidade conjugal. A monogamia faz parte

do casamento sindidsmico, ja mencionado neste texto.

Nasce, conforme indicamos, da familia sindidsmica, no periodo de transicéo
entre a fase média e a faze superior da barbérie, seu triunfo definitivo é um dos
sintomas da civilizagdo nascente. Baseia-se no predominio do homem; sua

176 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Séao Paulo: Editora Escala, 2005, p. 75.
YT ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Sdo Paulo: Editora Escala, 2005, p. 56.
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finalidade expressa é de procriar seus filhos, na qualidade de herdeiros diretos
entrardo, um dia, na posse dos bens de seu pai. A familia monogamica diferencia-se
do matriménio sindiasmico, por uma solidez dos lagos conjugais, que ja ndo podem
ser rompidos por vontade de qualquer um das partes. Agora, como regra, s6 0
homem pode rompé-los e repudiar sua mulher. Ao homem, igualmente, se concede o
direito a infidelidade conjugal, sancionado ao menos pelo costume [...], e esse direito
se execre cada vez mais amplamente, a medida em que se processa a evolugdo da
sociedade. Quando a mulher, por acaso recorda as antigas praticas sexuais e intenta
renova-las, € castigada mais rigorosamente do que em qualquer outro época
anterior.*’

Em razéo dos argumentos apresentados por Engels, verifica-se que a organizacéo
familiar, durante parte da antiguidade, se deu por linhagem feminina, a qual exercia
representatividade junto a todas as decisdes ligadas aos interesses das genes ou clés, influindo
diretamente na forma de relacionamento das familia, e na questdo da aquisicéo e distribuicéo

de riqueza, posto que o direito sucessoria se dava na linhagem da mae.

Contudo, como j& fora anteriormente comentado, em razdo da dominagdo dos povos
ndmades, conjugado ao dominio das técnicas de producdo e manipulacdo dos metais, ao
anseio pela aquisicdo de territério e a formacdo da propriedade privada, a mulher passa a
desempenhar papel coadjuvante, sendo que, por essa razdo, a linhagem deixa de ser feminina
e passa a ser masculina em beneficio aos herdeiros que agora tinham no pai o provedor de
riqueza. Engels ressalta a passagem da linhagem feminina para a masculina e, a consequente

dominacdo masculina na familia e na sociedade.

[...] as riquezas, a medida que iam aumentado, davam por uma lado, ao
homem uma posicdo mais importante que a da mulher na familia, e, por outro lado,
faziam com que nascesse nele a ideia de valer-se desta vantagem, para modificar em
proveito de seus filhos, a ordem de heranca estabelecida [...]. Tal revolugdo — uma
das mais importantes que a humanidade ja conheceu — néo teve necessidade de tocar
em nenhum dos membros vivos da gens. Todos os membros da gens puderam
continuar sendo o que até entdo haviam sido. Bastou decidir simplesmente que, de
futuro, os descendentes de um membro masculino permaneceriam na gens, mas 0s
descendentes de um membro feminino sairiam dela passando a gens do seu pai.'”

O dominio masculino do territorio lancou seu poder para dentro da casa, onde a
mulher passou a ser sujeito das vontades do marido, formatacdo essa que embora retocada e

dissimulada, no decorrer da histéria jamais foi de fato abandonada.

178 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Séao Paulo: Editora Escala, 2005, p. 66.
7 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Texto Integral. 2. ed. rev.
Sdo Paulo: Editora Escala, 2005, p. 60.
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Desta forma, verifica-se que o modelo patriarcal de organizagdo social tem suas raizes
plantadas de forma profunda na historia da humanidade, j& que perdura desde a antiguidade,
baseada fundamentalmente em uma ideia de forga e na necessidade de sobrevivéncia a partir
da aniquilagdo do outro, o que resultou na transformacéo da cultura da producdo em cultura
de destruigéo.

Gregos e romanos, entre outros povos'®

reproduziram, por exemplo, o modelo
mencionado, embora tenham, em razdo do dominio da escrita e das artes, produzido cultura e
historia registradas em relagdo ao comportamento, como ja referido no primeiro capitulo.
Assim, a familia Romana dominada pelo pai, tinha na casa com a esposa a descendéncia
legitima, 0 que ndo impedia, contudo, que mantivesse relacionamento fora do casamento, ja
que essa era a pratica cultural da época. Ressalta-se, portanto, que a familia romana ordenada
pelo casamento, destinava-se a producdo de prole legitima, capaz de receber as riquezas e o

patrimonio do pai.

No direito Romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. O
pater familias exercia sobre os filhos o direito de vida e de morte (ius vitae ac
nacis). Podia desse modo, vende-lo, impor-lhe castigos e penas corporais e até
mesmo tirar-lhe a vida. A mulher era totalmente subordinada a autoridade marital e
podia ser repudiada por ato unilateral do marido.*®*

Contudo, de acordo com as palavras de Goncalves, ainda que houvesse esse poder
absoluto do pater familias, que representava a0 mesmo tempo o sacerdote, 0 juiz e chefe
politico e determinava a acdo e o comportamento de todos os sujeitos da familia a ele
subordinados, o casamento baseava-se igualmente, e para além do vinculo patrimonial
comum, no affectio, o qual deveria existir tanto na celebracdo quanto na manutencdo do
casamento, sendo que, em caso de desaparecimento do mesmo, o vinculo matrimonial poderia

ser rompido. No entanto com o advento da igreja catolica e com a elevacdo do matrimdnio a

180 Neste trabalho ndo serdo abordas as formas diferenciadas de familia e sua forma de funcionalidade existentes
em outras partes do mundo, por ndo ser este o objeto central do trabalho. Foi optado por trabalhar apenas a
questdo da formagdo dos agrupamentos familiares, a fim de demonstrar que existiram outras formas de familia
diferenciadas da conhecida atualmente e tida como “correta” e, com isso, justificar a formacdo e o
reconhecimento de familias homossexuais.
181 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Ed. Saraiva, 2010, p. 31.
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condicdo de sacramento, 0 mesmo adquire carater de indissolubilidade, o que, a principio ndo

era verificado no direito Romano, que j4 legislava sobre o divércio.'®?

O modelo monogamico é o recepcionado na modernidade, uma vez que, embora tenha
havido uma inquestiondvel evolucdo dos meios de producdo através do desenvolvimento
tecnoldgico e cientifico, as relagdes humanas foram enquadradas em um modelo determinado,
o0 qual serviu de paradigma, aproximadamente, durante os ultimo dois mil anos. Contudo, fez-
se necessario apresentar neste estudo, a questdo da matrilinearidade associada a cultura da
Deusa e a observacdo de que as relacbes protagonizadas pelas mulher sdo, desde a
antiguidade, relacGes de cooperacdo e ndo as de sobreposicdo oriundas do comportamento

masculino.

O modelo de familia romana candnica influiu a organizacdo e o reconhecimento da

familia brasileira, sendo que, nesse sentido, Gongalves apresenta a seguinte afirmacéo:

Podemos dizer que a familia brasileira, como hoje é conceituada, sofreu
influencia da familia romana, da familia canonica e da familia germanica. E notério
que o nosso direito de familia foi fortemente influenciado pelo direito can6nico, em
consequéncia principalmente da colonizacdo lusa. As ordenacdes Filipinas foram a
principal fonte e traziam a forte influéncia do aludido direito, que atingiu o direito
patrio. No que tange aos impedimentos matrimoniais, por exemplo, o Cadigo Civil
de 1916 seguiu a linha do direito candnico, preferindo mencionar as condigBes de
invalidade.™

Ainda que um modelo determinado tenha perdurado durante toda a fase crista da
humanidade é correto afirmar que, nos Ultimos cem anos, tém-se presenciado significativas
modificagdes na ordem familiar a nas relacdes que compde tal nucleo social. Um dos
movimentos essenciais para a viabilizacdo da nova ordem familiar foi, e segue sendo, o
movimento feminista, como visto no primeiro capitulo dessa dissertacdo. Outro fator de
suprema importancia foi a percepcdo humanista vivenciada pelo mundo apds a segunda
guerra mundial, bem como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948). Somado a
tais eventos, vé-se no Brasil como fator fundamental que possibilitou a mudanca de
paradigmas na organizacdo familiar, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,

garantidora de direitos fundamentais e fundamentada no principio da dignidade da pessoa

182 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Ed. Saraiva, 2010, p. 31-32.
183 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Ed. Saraiva, 2010, p. 32.
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humana. Todos esses eventos que sdo frutos de ordens sociais vigentes que necessitavam de
transformacdes e, contribuiram para a formagdo da chamada familia contemporanea, a qual

tem por lago fundamental o afeto e encontra-se baseada na livre unido dos individuos.

As novas formatagdes familiares decorrem, na atualidade, de disposicdo legal
firmando a unido entre homem e mulher, com a intencdo de constituicdo de familia, ainda que
ndo ligados pelo laco do casamento. No mesmo sentido, tem-se a regulamentacdo para a
familia monoparental, ou seja, a formada por qualquer um dos cdnjuges e sua prole.
Igualmente, vé-se o favorecimento da colocagdo da crianca e do adolescente, destituido do
poder familiar, na familia extensa, com preferéncia sobre a familia substituta, surgindo as
familias formadas por avds e netos ou tios e sobrinhos. Tem-se igualmente a promocao da
adocdo como forma de outorgar a criancas e adolescente o convivio familiar, sem se fazer
disting&o entre filhos legitimos e adotados.

Com relagdo aos novos contornos familiares e a distincdo desta com a familia

184

tradicional, Coutinho assevera no artigo, Transmissdo geracional e familia na

contemporaneidade, 0 que segue:

[...] a familia deve ser entendida em sua complexidade e discrepancia de
interesses, necessidades e sentimentos. Deve, assim, ser apreendida ndo s6 em suas
fungBes - econdmicas, ideoldgicas, reprodutivas e sociais - como também em toda
sua contradicdo interna. Além disso, a familia esta inserida no meio social que a
circunda e em um tempo histérico determinado, ndo podendo ser entendida fora
deles. Por esta carga de ideologia da sociedade na qual se encontra, constitui
importante ponto de referencia para a construgéo de identidades sociais.'®

Nesta mesma perspectiva, Rios'®®, na obra A homossexualidade no direito apresenta a

transformacéo ocorrida nas familias sob a seguinte otica:

[...] neste caminho, observou-se primeiramente no mundo dos fatos a
instauracdo de um tipo de relacdo familiar que privilegiava a satisfacdo afetiva
conjunta dos cbnjuges, informado pela aspiracdo de intimidade e reciprocidade no
seio familiar - a chamada “familia funcional”. A partir da década de oitenta, esta
configuragdo vai alterar-se ainda mais, configurando a chamada “familia pos-

184 COUTINHO, Maria Licia Rocha. Transmissdo geracional e familia na contemporaneidade. In: BARROS,
Myrian Lins (Org.). Familia e geragdes. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2006, p. 91-106.
185 COUTINHO, Maria Licia Rocha. Transmissdo geracional e familia na contemporaneidade. In: BARROS,
Myrian Lins (Org.). Familia e geragdes. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2006, p. 97.
186 RI10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 272.
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moderna”, que se caracteriza pelo predominio da individualidade de cada um dos
seus membros sobre a comunidade familiar.'®’

Todas essas novas formas de familias, legalmente disciplinadas, ndo excluem outras
que ndo estejam contempladas com legislacdo pertinente, sendo estas, formatacdes reais de
familia, baseadas no afeto e merecedores de visibilidade e protecdo. Nesse sentido, a familia
contemporanea é, inclusive, a formada por pessoas do mesmo sexo, tema este, abordado com

centralidade nesta dissertagéo.

Como ja visto, anteriormente, povos antigos construiram uma concep¢do diversa de
homossexualidade, posto que nessas civilizagbes a familia era formada pelo casamento com a
esposa, a fim de produzir prole legitima. Contudo, no espagco publico era permitido, e
inclusive incentivado as relagdes homossexuais como demonstracdo de poder. Nos tempos
mais longinquos, como ja visto, as relacGes entre pessoas do mesmo sexo eram utilizadas
como um rito de passagem, ou de subordinacdo de um guerreiro mais antigo em relacédo a um
recentemente iniciado, assim, como uma forma de transmissdo de conhecimento sem,
contudo, tal pratica ser reprovada pela civilizagdo onde estava inserida, da mesma forma que,
tal relacdo néo era reconhecida como entidade familiar.*®®

No mesmo sentido, Catonné'®®

afirma que a homossexualidade grega (pederastia)
difere significativa da concep¢do moderna, posto que na Grécia ndo existia uma relacdo de
afeto, mas sim uma relacéo de insercdo social do adolescente no mundo adulto*®°, bem como

uma forma de transmissao de conhecimento, religiosidade e poder.***

187 R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 103.
188 «A relagdo existente entre um cidaddo ateniense e um adolescente, em muito se diferencia da relagio afetiva
hoje vivenciada pelos casais de gays e lésbicas. A relacdo de pederastia prevalente no império Grego nédo
pressupunha a construgdo de identidade homossexual, nem tampouco, o relacionamento amoroso capaz de
construir uma estrutura familiar, posto que tal relacionamento de conformidade com a concep¢do Grega
contrariavam a ordem natural”’. (MELLO, Luiz. Novas familias: conjugalidade homossexual no Brasil
contemporaneo. Rio de Janeiro: Garamond, 2005, p. 39.).
189 CATONNE, Jean-Philippe. A sexualidade, ontem e hoje. 2. ed. S&o Paulo: Cortez, 2001.
190 «Concluimos, insistindo em dois pontos: Nio ha homossexualidade grega, no sentido moderno que damos a
esta nogdo. Para o homem o desejo sexual desde que seja ativo, pode voltar-se tanto para o sexo oposto, como
para o seu proprio sexo”. (CATONNE, Jean-Philippe. A sexualidade, ontem e hoje. 2. ed. S&o Paulo: Cortez,
2001, p. 120.).
191 «[ ] no entanto, merece destaque o aspecto positivo auferido pelos atos homossexuais nas antigas
civilizagbes. As relacBes sexuais entre pessoas do mesmo sexo ndo eram vistas, de modo geral, como algo
contrario & natureza do homem, pois se uniam a valores culturalmente relevantes, como as transmissdes de
religido e de ensino e do rito de passagem para uma fase vista como superior”. (KEITEL, Angela Simone Pires.
Movimento(s) homossexual(is): a luta do homossexual no Brasil. Dissertacio de Mestrado. Santo Angelo: URI,
2010, p. 14).
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Portanto, verifica-se que a homossexualidade, na antiguidade, representava um
comportamento cultural padrdo, permitindo tanto ao cidaddo grego como ao romano que,
além da esposa que representava os lagcos familiares e da concubina, tivesse ainda relacdes

com pessoas do mesmo sexo a fim de demostrar sua posi¢do de superioridade.

Dias'® pondera que a sexualidade na Grécia era exercida de forma livre, e
representava um beneficio dos bem nascidos fazendo parte do cotidiano de deuses, reis e
heréis, referindo inclusive uma lenda sobre o mais famoso casal homossexual da historia da
Grécia, qual seja, Zeus e Gamimede, e ainda citada as relacdes dos famosos herdis da época,

como Aquiles e Apolo, com guerreiros jovens que precisavam ser iniciados.

As atitudes sexuais eram referentes aos amores masculinos e tinham como
modelo relagdes pedofilicas, que constituiam verdadeiro rito de iniciacdo sexual para
os adolescentes denominados efebos, sendo uma honra para um jovem ser escolhido.
O preceptor era um modelo de sabedoria, geralmente um guerreiro, que se dispunha
a transmitir seu conhecimento, tanto que a obra de Platdo explora o amor dos
rapazes como meio de adquirir sabedoria. Fazia parte do amor dos preceptados que
“servissem de mulheres a seus preceptores”, com o que ficariam mais bem treinados
para a guerra e mais habeis para a politica, Os que se negavam a essa pratica eram
considerados desviantes.'*

De acordo com a construcdo cultural da época, a pederastia era proclamada como um
rito que destinava-se a introduzir os rapazes na vida politica da cidade. Posteriormente em
Roma, o comportamento homossexual se mantém, nos mesmos moldes, vez que aqui
permanece sendo utilizado no espaco publico, como rito de passagem, aquisicao de sabedoria

e inclusdo dos rapazes adolescentes nas decisdes politicas.

Em Roma, a sodomia n&o se ocultava. A homossexualidade era vista como de
procedéncia natural, ou seja, no mesmo nivel das relagbes entre casais, entre
amantes ou senhor e escravo. O preconceito da sociedade romana decorria da
associacdo popular da passividade sexual e impoténcia politica. A censura recaia
apenas no carater passivo da relacdo, no sentido em que implicava em debilidade de
carater. Como quem desempenhava o papel passivo era rapazes, mulheres e escravos
— todos excluidos da estrutura de poder — clara a relagdo entre masculinidade-poder
politico e passividade-caréncia de poder.'**

192 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. 3. ed. rev. e atual., Porto Alegre: Ed.
Livraria do Advogado, 2006.
193 DIAS, Maria Berenice. Uni&o homossexual: o preconceito e a justica. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Ed.
Livraria do Advogado, 2006, p. 26.
19 DIAS, Maria Berenice. Unifio homossexual: 0 preconceito e a justica. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Ed.
Livraria do Advogado, 2006, p. 27.
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Grande parte das obras que referem a homossexualidade deixam claro que a prética é
aceita com tranquilidade na antiguidade e que passa a ser um serio problema, considerada ora
pecado, ora crime ou ora doenca, principalmente, com ao advento da igreja catélica, que
restringiu as relagdes sexuais apenas ao campo da procriacdo retirando qualquer resquicio de
prazer. Nesse sentido é imprescindivel analisar que a relagdo homossexual com a intencdo da
formacdo de familia é um advento da modernidade, posto que em grande parte dos registros

historicos, na antiguidade, representava apenas e exclusivamente uma relacdo de prazer.

Considerando os passos galgados pela histéria da civilizagdo humana, surge, em Roma
o Cristianismo, e com ele a igreja cat6lica. 1sso vai ocasionar uma severa transformacdo nas
relagBes sexuais dos individuos, ja que, a partir de entdo, em prol de manter o povo em estado
de crenca, de sentimento de pecado e de vigilancia, o prazer adquire a condi¢do de pecado, e
ao sexo € reservado, oficialmente, apenas a funcéo de reproducdo, transformando o casamento
entre homem e mulher na Unica forma de constituicdo de familia, adquirindo status de

sagrado.

Na idade média, houve a sacralizacdo da unido heterossexual. O matriménio
— sem nada perder seu viés patrimonial — foi transformado em sacramento. Somente
as unides sexuais devidamente sacramentadas seriam, validas, firmes e
indissoliveis. O ato sexual foi reduzido a fonte de pecado. Deveria ser evitado
sempre, exceto no matrimonio abencoado pela igreja, Unica hipdtese em que poderia
ser praticado — assim mesmo em condicdes de m&ximo recato - e estritamente para o
cumprimento do ditame “crescei-vos e multiplicai-vos”. A virgindade é cultuada
como um estado mais abengoado que o prdprio casamento, e o sexo ligado ao prazer
é associado a nogdo de pecado, mesmo dentro do matrimonio. A igreja rejeitou
qualquer prazer ou sensualidade que pudesse ser atribuida ao sexo marital adotou a
ideia de que o sexo estava estritamente ligado ao divido e ao sagrado.'*®

O império greco-romano perdeu forca e caiu em decadéncia. As ligacbes familiares
passaram a valorizar os vinculos de sangues e 0s clds se extinguiram passando agora e
existirem as relacdo de disputa entre as familias. A economia ganhou destaque com o
desenvolvimento da moeda e a descoberta do valor econdbmico das propriedades privadas.
Também o monarca, como representante da organizacdo do Estado e pela consequente
necessidade de seguranca erigiram suas forcas criando a necessidade de um novo

comportamento social. Neste contexto, a familia patriarcal ganha ainda mais forga, mas

195 DIAS, Maria Berenice. Unifo homossexual: 0 preconceito e a justica. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Ed.
Livraria do Advogado, 2006, p. 28-29.
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adquire um caréater privado, onde a mulher sdo reservadas as lidas domésticas e o cuidado dos

filhos. E esse nacleo familiar passou a representar a vida privada do homem de bem.

Com o surgimento do renascentismo no século XV e o florescimento no século XVI, o
ser humano passa a buscar a real esséncia do ser e do existir, passando a questionar o poder
posto, ndo se contentando mais com as simplistas explicacdes oferecidas pelo imperador e
pelo papa, os quais, igualmente passam a ter seu poder questionado. Junto ao isso, as grandes
navegacOes, seguidas do desenvolvimento do pensamento cartesiano, da descoberta da
imprensa e do surgimento da maquina a vapor, bem como da aglutinagdo das familias e das
pessoas (de acordo com a concepcdo classista introduzida por Marx e Engels), trouxe a

humanidade para a concepcdo moderna de estrutura social e familiar.'*®

A familia moderna segue sendo patriarcal, mas o vinculo deixa de ser apenas
patrimonial e adquire contornos de afetividade. Essa familia, que atravessou duas grandes
guerras mundiais, que viu surgir a sociedade de classes, que presenciou 0 surgimento e a
decadéncia do estado socialista, que se deparou com o feminismo e com a proclamacao dos
direitos do homem, e ainda, que assistiu um longo periodo de ditaduras militares sucessivas
em diversos paises do mundo, tem, por caracteristica principal, a diversidade e a busca por

reconhecimento e, principalmente, pelo respeito.

A familia contemporanea, que provém da familia moderna®®’, ser4 trabalhada na secéo
que se segue, a partir da analise da significativa influéncia da Constituicdo Federal Brasileira
de 1988, garantidora de direitos fundamentais aos membros da familia e baseada na dignidade

da pessoa humana.

19 SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do direito a paternidade e a maternidade dos homossexuais: sua
viabilizacdo pela adocéo e reproducdo assistida. 4. reimp. Curitiba: Ed. Jurua, 2009.
Y97 Entende-se por familia moderna a que se desenvolvida sob a 6Gtica do patriarcado baseada nos lagos
patrimonial advindo do casamento legitimo e protegida pelo Cddigo Civil Brasileiro de 1916. (GONGALVES,
Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2010,
p. 32.). Por familia contemporanea compreende-se a que se formou a partir das reivindicagdes das mudancas da
familia moderna, “A familia contemporanea, por sua vez, é fruto de todas essas transformacdes e, a0 mesmo
tempo, € uma nova familia, j& que sua caracteristica mais elementar tem sido, ao longo da histdria, a de se
reinventar a cada momento”. (SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do direito a paternidade e a maternidade dos
homossexuais: sua viabilizagdo pela adogao e reproducao assistida. 4. reimp. Curitiba: Ed. Jurua, 2009. p. 65.).
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2.2 AS TRANSFORMACOES DA VELHA FAMILIA PARA A NOVA FAMILIA
BRASILEIRA E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

No estudo que se apresenta serdo analisadas brevemente as transformacées
introduzidas, tanto no ordenamento juridico Brasileiro, como no comportamento social,
oriundos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que transformaram um pais
amedrontado por vinte anos de ditadura, em uma possibilidade viavel de democracia baseada
na liberdade e na igualdade. Tais transformacdes foram absorvidas pelas familias,
possibilitando assim, o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, assim, como
a recepcdo das diversas estruturas familiares, as quais tém por principal fundamento os lacos
de afeto e a cooperacdo mutua, que unem seus integrantes, independentemente da orientacao

sexual dos pares.

Assim, a andlise proposta nesta secdo, visa fazer uma breve referéncia sobre a
formatacdo familiar vigente no pais, iniciando na fase colonial de producdo de monocultura
de forma latifundiaria, até a atualidade, com a familia contemporanea, apontando as principais
previsdes juridicas envolvendo a familia. Vale ressaltar que, a abordagem da transformacéo
familiar ocorrida no Brasil, ndo trara presente a forma de estrutura familiar do povo indigena,
oriundo deste territorio, 0s quais possuiam inumeras formas diferenciadas de convivio
familiar.

O modelo de familia do periodo agricola brasileiro fica claramente demonstrado na

obra de Freire, denominada Casa Grande e Senzala'®

, a qual, embora ndo seja um estudo
histérico antropoldgico vigoroso, ja que se restringe a narrar as vicissitudes e o cotidiano de
um engenho de aglicar existente apenas na fixacdo, serve como monografia etnografica™®®
regional que demonstra a organizacdo patriarcal da familia e a forma como as relacGes se

estabeleciam na casa grande.

O tema da Casa Grande e Senzala é o estudo integrado do complexo
sociocultural que se constituiu na zona florestal Umida do litoral nordestino do
Brasil, com base na monocultura latifundidria da cana-de-aglcar, na forca do
trabalho escravo, quase exclusivamente negro, na religiosidade catélica impregnada
de crencas indigenas e de praticas africanas; no dominio patriarcal do senhor de

19 FREIRE, Gilberto. Casa grande e senzala. 46. ed. Rio de Janeiro: Ed. Record, 2002.
%90 vocabulo “etnografica” deriva de etnografia, que significa o “estudo descritivo das sociedades humanas”.
(HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario Houaiss de Lingua Portuguesa. Antdnio
Houaiss e Mauro de Salles Villar, elaborado no Instituto Antonio Houaiss Lexicografia e banco de dados de
Lingua Portuguesa S/C LTDA. Rio de Janeiro: Objetiva, 2003).
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engenho, recluido na casa-grande com sua esposa e filhos, mas poligamo, cruzando
com as negras e com as mesticas.

O objeto de estudo da CG&S ¢ a familia “patriarcal” a que Gilberto devota
toda a sua atencdo. Mas bem pouco ou nenhuma a outra familia, resumida na mae —
gerando filhos emprenhados por diversos pais — nao raro pelo préprio senhor — que
os cria com zelo e carinho, sabendo embora que séo bens alheios e que qualquer dia
Ihe serdo tomados para o destino que o senhor lhes der. E verdade que a propria
grandeza da familia patriarcal do senhor de engenho era tanta que ndo deixava
nenhum espaco social para outra familia qualquer. Mas é uma pena que a miopia
fidalga de Gilberto néo Ihe tenha permitido reconstruir essa matriz do Brasil, esta
ndo-familia, esta antifamilia matricéntrica de ontem e de hoje, que é a mae pobre,
preta ou branca, parideira, que criou e gerou o Brasil-massa.?’

Como ja referido, o modelo vigente de 1600 até 1800, teve variagdes apenas em
relacdo ao cultivo das producdes. Contudo, a estrutura social e familiar ndo se mostrou
prodigiosa no desenvolvimento da diversidade nas relacbes humanas: era basicamente
patriarcal conservadora, com excecdo das familias indigenas, originarias deste territorio que

possuiam formas diversas de relacdo familiar.

No decorrer da obra percebe-se a postura de submissdo imposta a mulher e a filha,
bem como, o papel desempenhado pela miscigenacgéo, primeiro do portugués com os indios e,
posteriormente do branco, senhor de engenho e fidalgo, com as negras, sendo que tais
relacionamentos possuiam um cunho muito mais sexual do que, efetivamente, de formacao de
familia. Nesse sentido a filha, descrita na obra, era reclusa a casa grande e fica sempre sobre a
observacdo de alguma pessoa mais velha, a fim de se preservar a castidade e, sempre no
aguardo do marido, de regra escolhido pelo pai e, de preferéncia, muitos anos mais velho, vez
gue as meninas se casavam com no mMAximo quinze anos, ja que apos essa idade era

consideradas solteironas.

Ndo havia tempo para explodirem em tdo franzinos corpos de menina
grandes paixdes lubricas, cedo saciadas ou simplesmente abafadas no talamo
patriarcal. Abafadas sobre as caricias do marido dez, quinze, vinte anos mais velho;
e muitas vezes inteiramente desconhecido das noivas, marido de escolha ou
conveniéncia exclusiva dos pais. Bacharéis de bigodes lustrosos de brilhantina, rubi
no dedo, possibilidades politicas. Negociantes portugueses redondos e grossos;
suicas enormes; grandes brilhantes no peitilho da camisa, nos punhos e nos dedos.
Oficiais. Médicos. Senhores de Engenho. Desse casamento feito pelos pais nem
sempre resultavam dramas ou infelicidades. Talvez pelo fato do velho, pensando a
frio, encararem o problema com maior realismo e melhor senso pratico os jovens
romanticamente apaixonados.”®*

20 FREIRE, Gilberto. Casa grande e senzala. 46. ed. Rio de Janeiro: Ed. Record, 2002, p. 29.
21 FREIRE, Gilberto. Casa grande e senzala. 46. ed. Rio de Janeiro: Ed. Record, 2002, p. 395.
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Enquanto para a filha mulher fosse reservada a clausura da casa grande e, depois a
submisséo absoluta ao marido escolhido pelo pai, aos filhos meninos todas as liberdades eram
outorgadas. Aos meninos era propiciada uma precoce iniciacdo sexual, normalmente com as

negras da senzala.

Dai fazer-se da negra ou mulata a responsavel pela antecipacdo da vida
erética e pelo desbragamento sexual do rapaz brasileiro.

[.]

Na “Ideia Geral de Pernambuco em 1817 fala-nos um cronista anénimo de
“grande lubricidade” dos negros de engenho; mas adverte-nos que estimulada “pelos
senhores avidos de aumentar seus rebanhos”. Nao seria extravagincia nenhuma
concluir, deste e de outros depoimentos, que os pais, dominados pelo interesse
econdmico de senhores de escravos, viram sempre com olhos indulgentes e até
simpaticos a antecipacdo dos filhos nas funcdes genésicas: facilitavam-lhes mesmo a
precocidade de garanhdo. Referem as tradicBes rurais que até mdes mais
desembaracadas empurravam para os bracos dos filhos ja querendo ficar rapazes e
ainda donzelos, negrinhas ou mulatinhas capazes de desperta-los da aparente frieza
ou indiferenca sexual 2%

No mesmo sentido, € demonstrando, na obra, a construcao cultural da época, que
esperava de forma obrigatoria que os rapazes fossem verdadeiros garanhdes, a fim de

perpetuar 0 modelo patriarcal da época. Freire ainda refere:

Nenhuma casa grande do tempo da escraviddo quis para si a gloria de
conservar maricas ou donzel6es. O folclore da nossa antiga zona de engenhos de
cana e de fazendas de café quando se refere a rapaz donzelo é sempre em tdo de
debique: para levar o marica ao ridiculo. O que sempre se apreciou foi 0 menino que
cedo estivesse metido com raparigas. Raparigueiro, como ainda hoje se diz.
Femeeiro. Deflorador de mocinhas. E que ndo tardasse em emprenhar negras,
aumentando o rebanho e o capital paterno.”®®

Denota-se do acima apresentado, que o patriarcado, em todos 0s tempos, vem marcado
pela reproducdo automatica da submissdo feminina, bem como pela subordinacdo dos filhos e
filhas a vontade do pai, associado a reproducdo do reconhecimento equivocado dos
individuos, que ridiculariza o comportamento que foge as regras da concep¢do machista de

dominacdo. Em a forma de funcionamento do patriarcado e a reproducdo machista e

22 EREIRE, Gilberto. Casa grande e senzala. 46. ed. Rio de Janeiro: Ed. Record, 2002, p. 424.
23 FREIRE, Gilberto. Casa grande e senzala. 46. ed. Rio de Janeiro: Ed. Record, 2002, p. 425.
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automética da dominagdo, Hahn e Machado afirmam que o patriarcado é uma forca

institucionalizada. 2**

Nesta definicdo, patriarcado é comparado a uma maquina que opera. E opera
sem cessar automaticamente, e ainda que sem muito rigor. No entanto, patriarcado é
uma forma institucionalizada. Esta definicdo evita homogeinizar compreensdes.
Patriarcado ndo se mostra em todos os lugares, em todos 0s contextos, em todos 0s
ambientes, do mesmo jeito e com a mesma forca. Nao é possivel afirmar que o
patriarcado mostra-se na Atenas Classica da mesma forma como em Roma antiga.
Da mesma forma é impossivel dizer que as manifestacOes patriarcais, na atualidade,
séo semelhantes de pais para pais.?®

A fim de prosseguir na explicagdo do funcionamento do patriarcado 0s autores

afirmam:

Trés elementos importantes podem, aqui, ser destacados. Um deles é o que
diz respeito a diferenca de grau, o outro, ao processo de naturalizacdo da dominacéo
e, 0 terceiro a natureza do fendmeno. O patriarcado ndo se manifesta como disse
anteriormente, da mesma forma e do mesmo jeito sempre. Ha também intensidades
diferenciadas e/ou diferencas de grau, na linguagem de Saffioti, no exercicio da
dominacdo de homens sobre mulheres. Para a compreensdo das realidades de
violéncia de género, esse entendimento torna-se relevante. A naturalizacdo do
fendmeno de dominacédo exercida por homens sobre mulheres acontece exatamente
por que a natureza estrutural do fenémeno é a mesma.?®®

O modelo de dominacéo e a estrutural familiar patriarcal e machista permeiam todos
0s setores da sociedade, embora seja observado de diversas formas e com contornos distintos.
Esse modelo vai se prolongar no tempo a reproduzir sua formatacdo até boa parte do século
XX. Conforme Castells pondera, o patriarcado é uma estrutura que se verifica a partir da

imposicao da vontade do marido e do pai sobre a esposa e filhos, contudo, para que dentro da

204 HAHN, Noli Bernardo; MACHADO, Maristela da Fontoura. Género, patriarcado e a violéncia contra a
mulher: a necessidade de reconhecimento dos direitos humanos das mulheres. In: BERTASO, Jodo Martins
(Org.). Cidadania, diversidade e reconhecimento: producio associada ao projeto de pesquisa “Cidadania em
sociedades multiculturais: incluindo o reconhecimento”. Santo Angelo: Furi, 2009, p. 65-90.

25 HAHN, Noli Bernardo; MACHADO, Maristela da Fontoura. Género, patriarcado e a violéncia contra a
mulher: a necessidade de reconhecimento dos direitos humanos das mulheres. In: BERTASO, Jodo Martins
(Org.). Cidadania, diversidade e reconhecimento: produgdo associada ao projeto de pesquisa “Cidadania em
sociedades multiculturais: incluindo o reconhecimento”. Santo Angelo: Furi, 2009, p. 71.

26 HAHN, Noli Bernardo; MACHADO, Maristela da Fontoura. Género, patriarcado e a violéncia contra a
mulher: a necessidade de reconhecimento dos direitos humanos das mulheres. In: BERTASO, Jodo Martins
(Org.). Cidadania, diversidade e reconhecimento: producio associada ao projeto de pesquisa “Cidadania em
sociedades multiculturais: incluindo o reconhecimento”. Santo Angelo: Furi, 2009, p. 72.
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familia esse funcionamento possa predominar é necessario que a cultura patriarcal esteja

presente em todas as estruturas sociais.?’’

A logica do patriarcado é reproduzida de forma automatica tanto por homens sobre
mulheres, quanto, pelos proprios géneros entre si pois, mulheres em determinadas posicdes
dominam outras, seguindo a légica da dominacdo, da mesma forma, homens que ocupam
determinados postos de trabalho ou posi¢fes sociais, dominam outros em posicdo de
subserviéncia. Com isso, a configuragdo patriarcal, ndo pode ser reduzida a uma simples
caracteristica de uma ideologia?®® pois, néo é uma das facetas do fenémeno, é sim o préprio

fendmeno que é inventado, projetado e reproduzido sistematicamente na relacéo de poder.?®®

Para que a relagdo de dominagdo baseada na estrutura patriarcal e machista possa ser
compreendida a fundo, € inexoravel referir a questdo da dominacdo de género, assunto
abordado no capitulo primeiro deste estudo, onde ¢ demonstrado que a diferenciacdo e a
consequente submissdo do sexo feminino em relacdo ao masculino é oriunda de uma
construcdo cultural que reproduziu a partir da organizacdo familiar um estrutura social e

estatal de dominacao.

Verifica-se, portanto, que o patriarcado € uma construcdo cultural, assim como a
imagem que o ser humano tem dele préprio é uma construcdo cultural, posto que nas palavras
de Beauvoir a pessoa nasce humana e se torna homem ou mulher de acordo com as
concepcoes culturais do local onde ela estiver inserida, e nesse contexto a familia € o primeiro

local de interpelacéo da pessoa.?

27« patriarcalismo ¢ uma das estruturas sobre as quais se assenta toda a sociedade contemporinea.
Caracteriza-se pela autoridade, imposta institucionalmente, de homens sobre mulher e filhos no dmbito familia.
Para que essa autoridade possa ser exercida, é necessario que o patriarcalismo permeie toda a organizacgdo da
sociedade, da producdo e do consumo a politica, & legislacdo e & cultura. Os relacionamentos interpessoais e,
consequentemente a personalidade, também sdo marcados pela dominacdo e violéncia que tem sua origem na
cultura e instituicdes do patriarcalismo. E essencial, porém, tanto do ponto de vista politico quanto analitico, n&o
esquecer o enraizamento do patriarcalismo na estrutura familia e na reproducdo sécio-bioldgica da espécie,
contextualizados histérica e culturalmente. N&o fosse a familia patriarcal, o patriarcalismo ficaria exposto como
dominagdo pura e acabaria esmagado pela revolta da “outra parte do paraiso”, historicamente mantido na
submissdo”. (CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. S&o Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006, p. 169.).
28 HAHN, Noli Bernardo; MACHADO, Maristela da Fontoura. Género, patriarcado e a violéncia contra a
mulher: a necessidade de reconhecimento dos direitos humanos das mulheres. In: BERTASO, Jodo Martins
(Org.). Cidadania, diversidade e reconhecimento: produgdo associada ao projeto de pesquisa “Cidadania em
sociedades multiculturais: incluindo o reconhecimento”. Santo Angelo: Furi, 2009, p. 73.
29 HAHN, Noli Bernardo; MACHADO, Maristela da Fontoura. Género, patriarcado e a violéncia contra a
mulher: a necessidade de reconhecimento dos direitos humanos das mulheres. In: BERTASO, Jodo Martins
(Org.). Cidadania, diversidade e reconhecimento: produgdo associada ao projeto de pesquisa “Cidadania em
sociedades multiculturais: incluindo o reconhecimento”. Santo Angelo: Furi, 2009, loc. cit.
219 CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Sao Paulo: Ed. Paz e Terra, 2006, p. 173.
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Na familia patriarcal é dado aos homens o direito de desfrutar de uma familia legitima
organizada dentro de preceitos dominadores. Em se tratando do Brasil, em especial, diante
dos ditames de moralidade que envolve a historia, da mesma forma foi permitido ao homem o
livre exercicio dos prazeres sexuais, primeiramente com as escravas € apds com as “mulheres
de vida facil”, as quais, em caso de gravidez tinham seus filhos as margens da casa grande e
da sociedade, construindo a grande massa de bastardos, filhos monoparentais, que sabem

quem é a mae, mas ignoram o paradeiro do pai.

A moralidade brasileira criou, a exemplo do império greco-romano, a familia legitima
e a concubina, sendo que no Brasil as relacbes concubinarias visavam exclusivamente o
prazer sexual sem implicar em responsabilidade dos pais para com os filhos. Assim, esse
modelo de familia legitima, construida dentro da moral e dos bons costumes, refletiu a
protecdo da familia baseada no matrimdnio e na unido patrimonial das pessoas,

independentemente do afeto.

Como ja se referiu na primeira secdo deste capitulo, a familia brasileira foi
influenciada pela familia candnica, sendo que as disposicOes religiosas sobre o casamento
fizeram parte das disposicdes legislativas do Brasil desde as primeiras legislacGes, quando, de
acordo com a Constituicdo de 1824, o casamento era realizado pela igreja. Em 1823 o
governo imperial promulgou uma lei que determinou a validade das Ordenac6es Filipinas em
todo o territorio nacional da mesma forma que a validade, em solo brasileiro, de toda a
legislacdo portuguesa anterior a 25 de abril de 1821. Em 1824 ¢ outorgada a Constituicdo que
instituiu diretos e garantias individuais e o poder moderador, sem, contudo, fazer referéncia

211

especifica a familia®™, vez que nesse momento histdrico as regras de relacionamento familiar

estavam adstritas a0 modelo proposto pela Igreja Catélica.?*?

Em relacdo a vinculacdo do Estado e da religido Lorea afirma:

A Constituicdo de 1824, entdo promulgada “em nome da Santissima
Trindade”, em seu artigo 52, transpunha a ditadura religiosa do Brasil Coldnia para o
Império, ao consagrar que “A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a
ser a Religido do Império. Todas as outras Religifes serdo permitidas com seu culto

211 \VENOSA, Silvio de Salo. Introdugéo ao estudo do direito: primeiras linhas. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
p. 302.
212 |mportante se faz registrar que, a Constituicio de 1824 previu expressamente que a religido Catdlica
Apostolica Romana como religido do império, o que demonstra que as concepcdes de sexo para a reproducdo, a
submissdo da mulher e a indissolubilidade do casamento sdo regras que se impuseram.
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domeéstico, ou particular em casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior
do Templo™.?*®

Nesse sentido, Cicco apresenta nesse periodo a forte ligacdo entre a Igreja e o Estado,
afirmando ser a igreja o pilar que sustentagdo da monarquia, “[...] unida Estado pela
Constituigdo de 1824, sendo o casamento religioso valido como casamento civil, o atestado de
batismo como registro de pessoa fisica”.?** A Constituicdo de 1824 igualmente determinou
que fossem organizados um cédigo civil e um cddigo penal, sendo que codigo penal foi
promulgado em 1830, mas o codigo civil, € fruto da Republica, somente sendo promulgado

em 1916, apés um tortuoso caminho.?*

Com a queda do Imperador em 1889 e a criacdo da Republica, o positivismo ganha
forca, embora a dominacao politica ainda continuasse nas méos dos fazendeiros de gado e de
café, que reproduziram as ideias liberais do Império, durante toda a Republica Velha, até
1930, quando com a revolucgéo, o poder deixou as médos dos fazendeiros e passou as maos dos

bacharéis, dando inicio a Era Vargas.?*°

Considerando as relacbes familiares e a protecdo legal a mesma, a partir da
Constituicdo de 1891 ocorre o rompimento do lago entre Estado e Religido e a introducdo no
sistema social brasileiro da laicidade do Estado, momento a partir do qual o casamento passa
a representar um instituto civil, vez que esse € introduzido no ordenamento juridico brasileiro

como tal.

Todavia, com o advento da Constituicdo seguinte, a Republicana de 1891,
essa situacdo se modificou radicalmente. Com o claro propdsito de erradicar a
ditadura religiosa vigente ao tempo do Império, o artigo 72 estabeleceu que:

[...] § 32- Todos os individuos e confissBes religiosas podem exercer pablica
e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas
as disposicoes do direito comum.

§ 42 - A Republica sd reconhece o casamento civil, cuja celebracdo sera
gratuita.

[...] 8 72 - Nenhum culto ou igreja gozard de subvencdo oficial, nem tera
relacdes de dependéncia ou alianga com o Governo da Unido ou dos Estados.

213 | OREA, Roberto Arruda. Casamento no Brasil: uma questido de cidadania sexual. Revista Estudos
Femininos, v. 14, n. 2, Floriandpolis, maio/set. 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0104-026X2006000200009>. Acesso em: 01 jan. 2012.
1% CICCO, Claudio de. Historia do pensamento juridico e da filosofia do direito. 3. ed. reform. So Paulo:
Saraiva, 2006, p. 241.
215 \VENOSA, Silvio de Salo. Introdugéo ao estudo do direito: primeiras linhas. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
p. 304,
“1® CICCO, Claudio de. Historia do pensamento juridico e da filosofia do direito. 3. ed. reform. S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 237.
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Da leitura dos dispositivos pode-se constatar uma nitida preocupagdo do
legislador constituinte da época em construir um Estado laico, separado da Igreja
Cat6lica e equidistante de todas as religides professadas no pais.?*’

Entre a proclamacdo da Republica e a entrada em vigor do cddigo civil de 1916
passara-se mais de vinte e cinco anos e, nesse periodo varias transformaces ocorreram na
sociedade brasileira, a comecar pela substituicdo do modelo paternalista de protecdo estatal
para a organizacao burocratica e institucionalizada do Estado.

Assim a promulgacdo do Codigo Civil, atravessou um tortuoso caminho entre 1824,
quando foi prevista pela Constituicdo do império, e 1916 quando efetivamente entrou em
vigor. Entre os motivos que justificam a dificuldade atravessada por esse Codigo até entrar em
vigor, encontram-se as posi¢des romanticas de José de Alencar,®® Ministro da Justica da
época, associadas a motivos técnicos e politicos e, inclusive ao fato de que o Imperador
nomeou apenas um unico homem para elabora o projeto do Codigo Civil, Teixeira de Freitas,

0 que acabou por postergar a realizacéo da codificacdo das normais civis.?*

A resisténcia diante da elaboracdo do referido Codigo Civil encontrava-se no fato de
Alencar entender que as codificacbes sdo representagcdes racionais do sistema juridico,
contudo, a criacdo de tal instrumento deveria obrigatoriamente respeitar as caracteristicas de
cada povo, ressaltando, por exemplo, que a familia deveria continuar atendendo os ditames
das Ordenac6es Filipinas, baseado nos costumes de casamento, patrio poder e filiacdo, e esse
modelo do entdo “costume brasileiro” entraria em choque com o racionalismo desligado da
historia e dos costumes. Tal pensamento dificultou o caminho da promulgacdo de um Cddigo
Civil no periodo monarquico, o que somente ocorreu, de fato, a partir de um novo modelo

cultural, baseado na Republica, embora, ainda com significativa influéncia da Igreja Catolica.

2T |LOREA, Roberto Arruda. Casamento no Brasil: uma questido de cidadania sexual. Revista Estudos
Femininos, v. 14, n. 2, Floriandpolis, maio/set. 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=
sci_arttext&pid=S0104-026X2006000200009>. Acesso em: 01 jan. 2012,
218 José de Alencar se mostrava contrario a codificacdo das leis civis por ser um Romantico e acreditar que as leis
ndo poderiam ser codificadas na forma positivista. Seu romantismo, associado ao fato de ser na época Ministro
da Justica, impediram que o projeto de Teixeira de Freitas fosse levado a cabo, Nesse sentido: “Romantico em
literatura, José de Alencar foi um adepto da Escola histérica, em direito, ao manifestar-se contrério a
promulgacdo do Cadigo Civil. Lembramos que, na Alemanha, mais ou menos na mesma época, o lider da Escola
Histérica, Frederico Carlos de Savigny, ergueu-se contra o Projeto do Cédigo Civil Alemdo, pois como esclarece
Guido Fasso, o Historicismo de Savingy ndo aceitava um Codigo de Direitos, para eles expressao do direito
natural racional do século XVIII, que nada teria que ver com a nagao alemd, em seus usos, costumes e tradi¢ao”.
(CICCO, Claudio de. Historia do pensamento juridico e da filosofia do direito. 3. ed. reform. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 253.).
2% CICCO, Claudio de. Historia do pensamento juridico e da filosofia do direito. 3. ed. reform. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 252.
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Ressalta-se que a entrada em vigor do Cddigo Civil, mais de vinte e cinco anos apos a
promulgacdo da Republica, mesmo que previsto ainda na Constituicdo de 1824, decorreu do
interesse das classes dominantes da época em relacdo a manutencdo do poder, pois 0 Estado
patriarcal, base da monarquia, transforma-se num estado burocrético®”, o qual necessita da
racionalizagdo, da individuacdo e dos enfraquecimentos dos lagos comunitérios, para poder
impor suas vontades sobre a sociedade.?! Desta forma em prol da racionalidade e do
desenvolvimento da burocracia das instituicfes, nasce o Cddigo Civil de 1916, baseado no
interesse da burguesia, na proeminéncia da industrializacdo e na manutencdo da familia
patriarcal??? que tem na figura masculina um lider rigoroso e ndo um pai afetuoso que constroi

lagos familiares de solidariedade.

O Codigo Civil de 1916, eminentemente fundamentado nos direitos do homem
proprietario. Este era proprietario inclusive da mulher e dos filhos, ja que a familia obedecia a
linhagem masculina, onde a esposa era obrigada a adquirir o nome da familia do marido apds
0 casamento, assim como os filhos levavam adiante o sobrenome paterno. O respectivo
instrumento tratava a familia como um objeto integrante da propriedade plena e absoluta do
homem. O machismo fica demonstrado nas disposicOes referentes as mulheres, que estavam
subordinadas a vontade do marido tanto para trabalhar, como para receber e administrar seu

salario e sua heranca.?®> De acordo com o Cédigo Civil de 1916, a familia somente existiria

220 Ora, “a burocracia ¢ o procedimento especifico para transformar uma agio “comunitaria” em uma agio
“societaria” reacionalmente ordenada. Entendemos assim: enquanto houverem grupos organizados de modo
comunitério (ex.: como a familia antiga) ficava mais dificil a dominacéo autocratica. A medida em que se passou
para formas mais “societarias”, ou seja, em que 0s membros da sociedade conservavam uma individualidade,
direitos individuais subjetivos distintos e até direitos oponiveis uns aos outros (ex.. familia moderna), a
dominacgdo do tipo autocratica era mais facil. CICCO, Claudio de. Histéria do pensamento juridico e da
filosofia do direito. 3. ed. reform. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 270.
221 C1CCO, Claudio de. Histéria do pensamento juridico e da filosofia do direito. 3. ed. reform. So Paulo:
Saraiva, 2006, p. 267-268.
222 Ao analisar neste despretensioso estudo a evolucdo da ideia do patrio poder e da autoridade no Brasil, com
exame historico mas ainda socioldgico do assunto, podemos ver, com facilidade, inimeros e intrincados lacos
entre familia e Estado, pai e detentor do poder, os lagos de parentesco e de cidadania, de modo que ndo
acreditamos ter fugido ao tema do direito de familia e do poder patrio em nossa incursdo, ainda que rapidas,
sobre o delicado campo da teoria geral do Estado e da sociologia politica, que se refere aos efeitos sobre a vida
dos cidadaos da mudanca de uma forma de governo, pois existem lagos tais que se poderia, sem temeridade, falar
em implicaces, por que s&o lagos que a prendem a uma problemética mais ampla: a do préprio poder. A verdade
€ que sem a codificagdo e o legalismo que se tornaram vitoriosos em nosso direito, acompanhando a evolucéo do
direito europeu continental rumo ao primado da lei escrita e ao chamado “fetichismo da lei”, NAO SE tornaria
viavel a burocratizacdo do poder, ndo se teria condi¢des de nivelamento para aplicar o esquema de dominacéo
burocrética. CICCO, Cléaudio de. Historia do pensamento juridico e da filosofia do direito. 3. ed. reform. Séo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 271.
228 «A posigdo da mulher, na familia e na sociedade em geral, desde a colonizagio até hoje, demonstra que a
familia patriarcal foi uma das matrizes de nossa organizacdao social. As mulheres brasileiras, nas primeiras
décadas do século XX, ndo haviam conquistado os direitos civis garantidos ao homem. Precisavam exigir seus
direitos de cidada e aumentar sua participacdo na vida publica. Em 1916, foi criado o Cddigo Civil Brasileiro,
patriarcal e paternalista, no qual constava que a mulher casada s6 poderia trabalhar com a autorizagéo do seu
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na forma legitima se estivesse baseada, exclusivamente, no casamento, o qual, a partir de sua
realizacdo dava origem a familia legitima, sendo que, qualquer relacdo distinta desta, seja de

forma concubinéria ou adulterina, importava em unido espuria e fora do regramento legal.***

O casamento é uma instituicdo privada, contudo assume contornos de ente publico no
momento que é visto como uma instituicdo capaz de influir nas relagfes sociais e na cultura,
razdo pela qual o legislador de 1916 imp0s o carater de legitimidade a uma determinada forma
familiar, em detrimento de outras, que chamou de ilegitimas, como no caso as relacdes
concubinarias, que posteriormente, em razdo do avancgo jurisprudencial, assumem o carater de
entidade familiar, quando transformadas em unido estaveis.””® Ainda, aos filhos era
dispensado tratamento diferenciado em razdo da origem do vinculo que unia os pais. Assim, 0
Caodigo Civil somente previa protecdo estatal nos casos dos filhos terem sido legitimamente

concebidos, sendo que tal legitimidade advinha exclusivamente do casamento.??

Contudo, mesmo sendo a familia um modelo rigido, patriarcal e machista, a mulher
passou a desempenhar uma postura de resisténcia a partir da revolucdo de 1930, situacdo que
se verifica desde o inicio no século XX através de acdes de movimentos feministas. Tal fato

fez que com fosse outorgado a mulher o direito ao voto, conquista de grande significado, ja

marido”. NARVAZ, Marta Giudice; KOLLER, Silvia Helena. Familia e patriarcado: do principio normativo a
subversdo criativa. UFRGS. Psicologia & Sociedade, v. 18, n. 1, Porto Alegre, jan./abr. 2006, p. 49-55.
Disponivel em: <www.scielo.br/pdf/psoc/v18n1/a07v18nl.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2012).
224 «Hg relacdes familiares fora do matriménio que podem ser pessoais, patrimoniais e assistenciais; que foram
ignoradas pelo nosso Codigo Civil de 1916, que apenas indiretamente as regulava (arts. 248, 1V, 1.1.77 e 1719,
I11) com o escopo de fortalecer a familia legitima. O diploma legal de 1916 uma Unica vez fez referencia ao
concubinato no art. 363, |, quando permitia ao investigante da paternidade a vit6ria na demanda se provasse que
ao tempo de sua concepgdo sua mae estava concubina com seu pai”. (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito
civil brasileiro: direito de familia. v. 5. 22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 5.).
?2% Essa proeminéncia do casamento formal e legitimo é demonstrado por Gongalves na seguinte passagem. “O
Cadigo Civil de 1916 proclamava, que o primeiro e principal efeito do casamento € a criacdo da familia legitima.
A familia estabelecida fora do casamento era considerada ilegitima e s6 mencionada em alguns dispositivos que
faziam restricdes a esse modo de convivéncia, entdo chamado de concubinato, proibindo-se por exemplo,
doacles ou beneficios testamentérios de homem casado a concubina, ou a inclusdo desta como beneficiaria de
contrato de seguro de vida”. (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 28.).
226 «Og filhos que nao procediam de justas nupcias, mas de relagdes extramatrimoniais eram classificados como
ilegitimos e ndo tinha sua filiacdo assegurada por lei, podendo ser naturais e espurios Os primeiros eram 0s que
nasciam de homem e mulher entre os quais ndo haviam impedimentos matrimonial. Os espurios eram 0s
nascidos dos pais impedidos de se casar entre si em decorréncia de parentesco, afinidade ou casamento anterior e
se dividiam em adulterinos e incestuosos. Somente os filhos naturais podiam ser reconhecidos, embora apenas 0s
legitimados pelo casamento dos pais, ap0s sua concepgdo ou nascimento, fossem em tudo equiparados aos
legitimos (art. 352)”. (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 28-29.).
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que foi determinado que todos os cidadaos brasileiros maiores de 21 anos poderiam votar, ou

seja, deixou de existir em relacéo ao direito politico a distingdo de género.?*’

Entretanto, se no ambiente publico a mulher ganhou destaque, 0 que acabard por
refletir na estrutura familiar do porvir, no ambiente privado, e em razdo da retomada dos lagos
entre Estado e Igreja, o casamento retoma o carater do sagrado associado ao legitimo,

celebrado agora de forma indissoluvel.

[...] O Decreto n® 21.076, de 24 de fevereiro de 1932, regulamentava o
alistamento e o processo eleitoral no pais, nos ambitos federal, estadual e municipal,
trazendo uma série de inovagdes, dentre as quais se destacava o0 estabelecimento do
sufragio universal e secreto. Mais ainda, 0 novo codigo ampliava o corpo politico da
nacdo, concedendo o direito de voto a todos os brasileiros maiores de vinte e um
anos, alfabetizados e sem distingdo de sexo. As mulheres brasileiras adquiriam
assim, pela primeira vez e ap6s ardua luta, cidadania politica, contribuindo para o
aumento significativo do nimero de votantes no pais.?*

Em relacdo ao retorno ao casamento religioso e a sua indissolubilidade, afirma Aradjo
que a Igreja recuperou todo prestigio que havia perdido em 1891. Assim, “O casamento
continuou a ser civil, e gratuita a sua celebracdo; porém, produziria 0s mesmos efeitos se
realizado por ministro de qualquer igreja, desde que ndo contrariasse a ordem puablica ou 0s
bons costumes. O divércio [...] ndo fora aprovado, permanecendo indissoldvel o laco

matrimonial”.??®

Contudo, as diretrizes propostas pela Constituicdo de 1934 ndo chegaram ao seu

apogeu, posto que, ja em 1937, as vesperas da primeira eleicdo direta de um presidente,

221 «Q trabalho feminino foi regulamentado pela Consolidagio das Leis Trabalhistas somente em 1941. Durante a
ditadura Vargas, os movimentos feministas foram reprimidos, sendo retomados novamente no inicio da Segunda
Guerra Mundial. Nesta época, nos paises desenvolvidos, os homens foram para o front de batalha e as mulheres
tiveram que trabalhar para sustentar suas familias. O Estado de Bem-Estar Social, caracteristico do p6s-Segunda
Guerra, em 1945, girava em torno do pleno emprego masculino e propunha o cuidado feminino do lar. A mulher,
beneficiaria do suporte social assegurado pelo trabalho masculino, ndo dispunha das mesmas garantias, a ndo ser
enquanto esposa ou filha, o que evidenciava sua condi¢do de dependente do marido/pai. Percebida apenas como
uma coadjuvante no sustento da familia, ndo sua mantenedora, o salério feminino poderia ser inferior aos
salérios gerais. Somente em 1962 é que o Cadigo Civil Brasileiro sofreu alteracdes, permitindo que mulheres
casadas pudessem trabalhar sem a autorizacdo de seus maridos”. (NARVAZ, Marta Giudice; KOLLER, Silvia
Helena. Familia e patriarcado: do principio normativo a subversdo criativa. UFRGS. Psicologia & Sociedade, v.
18, n. 1, Porto Alegre, jan./abr. 2006, p. 49-55. Disponivel em: <www.scielo.br/pdf/psoc/v18n1/a07v18nl.pdf>.
Acesso em: 11 jul. 2012).
228 ARAUJO, Rita de Cassia Barbosa de. O voto de saias: a constituinte e a participacdo da mulher na politica.
In: Estudos avan¢ados. v. 17, n. 49, S&o Paulo, set./dez. 2003. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?pid=S0103-40142003000300009&script=sci_arttext>. Acesso em: 02 ago. 2012.
2% ARAUJO, Rita de Cassia Barbosa de. O voto de saias: a constituinte e a participacdo da mulher na politica.
In: Estudos avan¢ados. v. 17, n. 49, S&o Paulo, set./dez. 2003. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?pid=S0103-40142003000300009&script=sci_arttext>. Acesso em: 02 ago. 2012.
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Getulio Vargas dissolveu o Congresso Nacional, impds um regime ditatorial e promulgou a
nova Constituicdo, a de 1937 permanecendo sem serem alteradas as relagfes familiares, o
casamento e sua indissolubilidade, ja que, considerando o momento histérico, a mesma

destinava-se apenas a legitimar o regime ditatorial imposto por Vargas.

O regime de excecdo vai perdurar até 1945, quando num golpe militar baseado no
interesse de redemocratizacdo, d& embasamento para a Constituicdo de 1946, a qual
igualmente ndo traz inovacOes & familia, mantendo-a vinculada ao modelo catélico religioso
incorporado pela Constituicdo de 1934%° e as diretrizes privadas proclamadas pela Cédigo
Civel de 1916.

A situacdo imposta a mulher no &mbito familiar e social, como visto, foi aos poucos
modificando. Um dos primeiros eventos legislativos a impingir tratamento, de certa forma,
isonébmico, foi a publicacdo do Estatuto da Mulher Casada, através da Lei n® 4.121 de 27 de
agosto de 1962, que outorgou a mulher uma serie de direitos e, principalmente, a condicao de
absolutamente capaz de gerir sua propria vida, ja que até entdo a mulher era considerada

incapaz, sendo primeiro assistida pelo pai e apds o casamento pelo marido.

Sendo assim, esse modelo de familia até entdo mantido, comeca a ser contestado pelo
movimento feminista que ganha corpo e forca nas décadas de 1960 e 1970. Com a
intervencdo deste movimento, como visto no capitulo 1 dessa dissertacdo, a organizacdo
familiar sofre significativas transformacfes. E importante também lembrar a influéncia na
vida da familia com a entrada da mulher no mercado de trabalho e com sua contribuicédo

direta para as despesas domésticas, ainda de forma subsidiaria ao salario do homem.

E indispensavel referir a Constituicdo outorgada em 1967, durante o periodo de
ditadura militar, que em nada modificou a normatizacéo das relaces familiares a exemplo da
Constituicdo que Ihe antecedeu, assim como ocorreu com a Emenda Constitucional 1 de 1969,
que embora seja considerada uma nova Constituicdo, manteve-se inerte em relacdo a
modificacdes na estrutura da familia patriarcal, catolica, machista e heterossexual, vigente no

Brasil.

Um fato importante a ser mencionado que, também contribuiu para a alteracdo dos
moldes das familias no Brasil ocorreu com a entrada em vigor da Emenda Constitucional e da

Lei n? 6.515, em 1977, denominada “Lei do Divorcio”, proclamaram a possibilidade da

2% BONAVIDES, Paulo. A evolucdo constitucional do Brasil. In: Estudos avangados. v. 14, n. 40. Séo Paulo,
set./dez. 2000. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=s0103-40142000000300016&script=
sci_arttext>. Acesso em: 02 ago. 2012.
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dissolubilidade do vinculo matrimonial, o que teve forte reflexo na ordem familiar e nos
paradigmas culturais de toda a estrutura social do pais. Por certo que a Lei e a Emenda
Constitucional, acima referidas, enfrentaram um forte embate da Igreja Catdlica, até

finalmente obterem sua entrada em vigor.?**

A entrada em vigor da “Lei do Divorcio” alterou o artigo 175 da Constitui¢do vigente
no pais, 0 que na época, representou, ndao apenas uma transformacdo legislativa, mas
principalmente uma transformagdo em toda a estrutura familiar brasileira, tendo influenciado
a questdo da igualdade nas relagdes de género, apregoada pela Constituicdo de 1988, bem
como da fungdo basica da familia na sociedade, a partir de uma consideracdo individualista
dos componentes familiares, ja que, atualmente a Constituicdo prevé que 0s componentes da

familia serdo considerados individualmente.

Como se pode perceber a partir das referencias histéricas supramencionadas, a
organizagdo social e legal da familia, vigentes no pais no periodo anterior a Constituicdo
Federal de 1988, impediam que qualquer manifestacdo em relacdo a unido homossexual, ao
mesmo tempo que nem mencionaram que 0 envolvimento entre pessoas do mesmo sexo
pudesse ser legitimado, sob qualquer fundamento, posto que o sistema juridico e social
brasileiro somente reconhecia como entidade familiar a unido de homem e mulher, através do
laco legitimo do casamento, sendo que qualquer formatacdo distinta deste modelo era
excluido do rol protetivo. Contudo, as mudancas faticas, sociais e legais tiveram reflexos no
mundo juridico e no comportamento cultural da sociedade como um todo, possibilitando uma

mudanca efetiva de paradigmas, tanto na ordem social, como na estrutura familiar.

Apesar das prescricdes normativas, as familias desvelam em seu bojo marcas
de subversdo e de resisténcia as normatiza¢des impostas, emergindo dai papéis
familiares cotidianamente vividos de forma plural, heterogénea, criativa e
subversiva. Estudo recentemente realizado sobre as posi¢fes ocupadas por uma
mulher diante das violagfes sofridas por ela e por suas filhas (ver Narvaz, 2005)
revelou que, tanto em relacdo a divisdo das tarefas domésticas, quanto ao sustento
econdmico e ao cuidado dos filhos, a ordem patriarcal, apesar de prescritiva e
normativa na estruturacdo dos papéis e das relacbes familiares foi, em muitas

281 «A aprovagio da Emenda Constitucional n. 9, de 28 de junho 1977, e da Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de
1977, que instituiu o divércio no Brasil, esta inserida no processo historico de profundas mudangas no Direito de
Familia verificadas nos Gltimos 50 anos. Por seu lado, essas mudangas radicais traduzem uma nova realidade
vivida pela sociedade brasileira, no ambito das relagbes familiares, e ocorreram em meio a intensos debates
politicos entre diversas correntes filosdficas e ideoldgicas que exerceram influéncia na elaboragdo das politicas
familistas do Estado brasileiro, [...]”. (FAVERI, Marlene de; TANARA, Teresa Adami. Divorciados na forma da
lei: discursos juridicos nas acfes judiciais de divdrcio em Floriandpolis (1977-1985). Revista de Estudos
Feministas, v. 18, n. 2, Florianépolis, maio/ago. 2010. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?pid=S0104-026X2010000200005&script=sci_arttext>. Acesso em: 30 jul. 2012.).
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situacBes, subvertida. Os homens, percebidos pela participante do estudo, como
provedores econdmicos, efetivamente ndo o sdo, ao menos de forma exclusiva. As
mulheres também contribuem com seu trabalho ao sustento econdmico da familia,
ainda que desvalorizem sua capacidade de trabalho. Os homens, mesmo néo sendo
os principais cuidadores dos filhos, podem ser fonte de apoio, de cuidado e prote¢éo,
mesmo de filhos que ndo sdo seus (biologicos). As mulheres, as quais sao atribuidos
os papéis de cuidado do marido, do lar e da prole, também cometem transgressdes,
abandonam a familia, traem os maridos e fogem com amantes, subvertendo, assim,
as prescricdes de obediéncia e de submissdo das mulheres a figura masculina
reguladas pela ordem patriarcal.?*

Como ponto de diferenciacdo significativa, desse novo modelo familiar tem-se a
valorizagdo do individualismo e o lugar de destaque outorgado ao amor e a sexualidade,
marcados pela livre escolha dos conjuges, baseado no amor romantico e na independéncia do

casal em relacéo a sociedade familiar, conforme afirma Mello:

O casamento passa a significar, basicamente a formacéo de uma alianca entre
dois individuos que dizem se amar, e ndo mais, apenas, entre dois grupos sociais ou
linhagens. E claro que a familia dos recém-casados, em funcdo do proprio
casamento, necessariamente se deparam com a possibilidade e a necessidade da
construcdo de aliancgas, as quais, porém, ndo sdo mais o objetivo na formacdo de
novas unidades familiares.”

Contudo, € importante referir que as transformacdes ocorridas na familia, enquanto
instituicdo, somente comecaram a ter visibilidade a partir da metade do século XX com a
perda de prestigio, tanto da familia, quanto do casamento. Neste contexto, Mello tece

comentarios acerca da crise que 0 modelo de familia até entdo em vigor enfrenta:

Os ultimos cinquenta anos tém sido marcados por uma recorréncia obsessiva
de discurso sobre desestruturacdo da familia, perda do prestigio social do casamento
e banalizacdo do amor como ponto de partida para a construgdo de projetos duais de
existéncia. As criticas aos imperativos absolutos de monogamia, de coabitacdo, da
indissolubilidade, da exclusividade, da complementaridade e da compulséria
reproducdo bioldgica ganharam a arena politica, despertando, em contrapartida, o
medo e a ira dos defensores de uma concepgdo de familia naturalista e sagrada,
fundada nos valores religiosos e encarregada de missdo — primeira e insubstituivel —
de assegurar a coesdo social e a reproducéo da espécie.”**

22 NARVAZ, Marta Giudice; KOLLER, Silvia Helena. Familia e patriarcado: do principio normativo a
subversdo criativa. UFRGS. Psicologia & Sociedade, v. 18, n. 1, Porto Alegre, jan./abr. 2006, p. 49-55.
Disponivel em: <www.scielo.br/pdf/psoc/vi8n1/a07v18nl.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2012.

2% MELLO, Luiz. Novas familias: conjugalidade homossexual no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Ed.
Garamond, 2005, p. 26.

2% MELLO, Luiz. Novas familias: conjugalidade homossexual no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Ed.
Garamond, 2005, p. 27.
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De acordo com essa nova realidade, fruto da construcdo social de afirmacdo da
mulher, da busca pela garantia da igualdade entre os géneros, da proclamacdo dos diretos
fundamentais e da efetivacdo da dignidade da pessoa humana, surge o que vem sendo

denominado de familia contemporéanea.

A familia contemporanea tem como principal diferencial a igualdade de direitos e
obrigacdes entre homens e mulheres, fruto das lutas e conquistas do feminino e do
reconhecimento constitucional da igualdade nas relacdes de género, 0 que pode ser constatado
no proprio texto da Constituicdo Federal de 1988, que acarretou a outorga de direitos, bem
como a aquisicdo de deveres pela mulher. Contudo, ainda que a mulher tenha adquirido uma
carga extra de trabalho, posto que além do trabalho profissional ela segue sendo a responsavel
pela organizagdo e administracdo doméstica, o fato de desenvolver atividade remunerada e
desta forma participar ativamente das decisdes familiares, fez com que a sociedade lhe
dispensasse mais respeito, ao menos na igualdade representada na forma da lei, vez que a

igualdade material é um objetivo a alcancar.?*®

A familia contemporanea gque passa a se desenvolver no Brasil, principalmente, apos a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que outorgou igualdade nas relacdes de
géneros, bem como a protecdo integral a pessoa da crianca e do adolescente, passando a
esposa e os filhos a serem encarados como sujeitos de direito e ndo mais propriedade do
marido e do pai e objetos da lei, vem baseado num movimento denominado de

59236

“repersonalizacdo das relagdes civis”=, movimento este que tem como base o afeto na

2% Embasando o que foi afirmado, acima, Hironaka apresenta sua contribuicdo diante desta grande
transformagdo na instituigdo familiar: “[...] a independéncia econémica da mulher a faz erguer-se, na foto, sair de
tras do patriarca, levantar os olhos confiantes de quem, ao lado de seu parceiro de vida, organiza e administra a
estrutura familiar. Quanto aos filhos, seu papel também deixa de ser secundério e eles assumem boa elevacdo
econbmica na ordem familiar, assim como se destacam mais pelas suas qualidades proprias, seu preparo
intelectual e sua crescente capacidade de decisdo. O divdrcio, o controle da natalidade, a concepg¢do assistida, a
reciprocidade alimentar sdo valores novos que passam a permear o tecido familiar, para torna-lo mais arejado,
mais receptivo, mais maledvel, mais adaptavel as concep¢des atuais da humanidade e da vida dos humanos. A
fidelidade, como valor que néo se desprendia da virtude e da abnegacdo no anterior tempo, hoje se descortina
como a aspiracdo individualista do amor auténtico, ndo eivado de mentira ou de mediocridade, como descreve
Gilles Lipovetsky em A sociedade pos-moralista: o creplsculo do dever e a ética indolor dos tempos
democréticos. Mas, acima de tudo, espalha-se a ideia de afetividade, como o grande parametro modificador das
relacdes familiais, estando a querer demonstrar que o verdadeiro elo entre as pessoas envolvidas nessas relagdes,
nesse nicleo, nesse tecido, consubstancia-se no afeto”. (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A
incessante travessia dos tempos e a renovacao dos paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pos-
modernidade. Paginas de Direito, 07 ago. 2008. Disponivel em: <http://tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/191-
artigos-ago-2008/5798-a-incessante-travessia-dos-tempos-e-a-renovacao-dos-paradigmas-a-familia-seu-status-e-
seu-enquadramento-na-pos-modernidade>. Acesso em: 12 jul. 2012.).

2% «“H4 uma tendéncia atual, no Direito de Familia, constante do fendmeno denominado “repersonalizagdo das
relagbes civis”, que coloca a relagdo “afeto” e “familia” mais entrelagada, valorizando-se a dignidade e o
interesse da pessoa humana em detrimento de outros interesses, como 0s patrimoniais, fato outrora
intercorrente”. (PALERMO, Carlos Eduardo de Castro. O judiciario diante dos desafios das novas entidades
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familia, sendo que a familia deixou de representar, exclusivamente, a garantia de protecéo
econdmica e politica e passou a exercer suas principais caracteristicas no &mbito psicoldgico

dos individuos.

Na Constituicdo Federal Brasileira, de 1988, marco juridico-politico da
transicdo democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no pais, o
principio constitucional da igualdade entre homens e mulheres esta contemplado no
art. 59, que trata dos direitos e garantias fundamentais. O art. 226, § 52 da

Constituigdo estabelece que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal

sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.?*’

O casamento concebido nos moldes proclamados pela igreja catélica perdeu prestigio,
e a nova familia, baseada no afeto, na individualidade de seus componentes e no respeito a
diversidade de comportamento e opinides, ganhou espaco e, atualmente representa um ideal a
ser alcancado.®® Se no passado, as mocas reclusas em seus quartos sonhavam com um
principe encantado que chegaria num cavalo branco e a levaria para uma vida de sonho, sendo
felizes para sempre, na atualidade a mulher busca um companheiro que lhe respeite e
compartilhe com ela as coisas boas e dificeis da vida. Os filhos e as filhas sdo, na maioria das
vezes, fruto de um rigoroso planejamento, vez que deixaram de ser objetos e passaram a
ocupar o lugar de sujeitos de direito, aos quais devem ser garantida a dignidade da pessoa

humana.

A constitucionalizacdo do direito de familia, com parametros mais abertos, fez com
que houvesse o reconhecimento da diversidade da organizacdo familiar, sendo esta incluida
no rol de protecao dispensada a familia, o que “[...] ocasionou uma verdadeira revolugao ao

banir injustificaveis discriminacdes. A Constituicdo, ao outorgar protecdo a familia,

familiares e o novo direito de familia. In. MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Org.).
Atualidades do direito de familia e sucessfes. Sapucaia do Sul: Ed. Notadez, 2008, p. 60.).
7 NARVAZ, Marta Giudice; KOLLER, Silvia Helena. Familia e patriarcado: do principio normativo a
subversdo criativa. UFRGS. Psicologia & Sociedade, v. 18, n. 1, Porto Alegre, jan./abr. 2006, p. 51. Disponivel
em: <www.scielo.br/pdf/psoc/v18n1/a07v18nl.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2012.
2% «“Mudam os homens. Mudam seus agrupamentos sociais. Mudam as instituigdes. Mudam os institutos
juridicos. Muda a familia. Mudam as relacdes familiais, ndo para serem outras, mas para desempenharem novos
e distintos papéis. Constrdi-se uma familia eudemonista, na qual se acentuam as relacdes de sentimentos entre 0s
membros do grupo: valorizam-se as fung¢des afetivas da familia que se torna o refugio privilegiado das pessoas
contra as pressdes econdmicas e sociais. E o fendmeno social da familia conjugal, ou nuclear ou de procriagéo,
onde o que mais conta, portanto, é a intensidade das relacBes pessoais de seus membros, como ja o dizem
Oliveira e Muniz, desde o inicio da década de 90, entre nés”. (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A
incessante travessia dos tempos e a renovacao dos paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pos-
modernidade. Paginas de Direito, 07 ago. 2008. Disponivel em: <http://tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/191-
artigos-ago-2008/5798-a-incessante-travessia-dos-tempos-e-a-renovacao-dos-paradigmas-a-familia-seu-status-e-
seu-enquadramento-na-pos-modernidade>. Acesso em: 12 jul. 2012.).

101


http://tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/191-artigos-ago-2008/5798-a-incessante-travessia-dos-tempos-e-a-renovacao-dos-paradigmas-a-familia-seu-status-e-seu-enquadramento-na-pos-modernidade
http://tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/191-artigos-ago-2008/5798-a-incessante-travessia-dos-tempos-e-a-renovacao-dos-paradigmas-a-familia-seu-status-e-seu-enquadramento-na-pos-modernidade
http://tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/191-artigos-ago-2008/5798-a-incessante-travessia-dos-tempos-e-a-renovacao-dos-paradigmas-a-familia-seu-status-e-seu-enquadramento-na-pos-modernidade

independentemente da celebragcdo do casamento, vincou um novo conceito, o de entidade
familiar, albergando vinculos afetivos outros”.”*® Dias pondera ainda que “[...] o enunciado
constitucional ao fazer referéncia expressa somente a unido estavel entre um homem e uma

\ ~ 24
mulher e s relacdes de um dos ascendentes com sua prole”. 2%°

Neste mesmo contexto, Palermo pondera que a equiparagdo da unido estavel a
entidade familia, nos moldes do artigo 226, 8§ 32 e 52 da Constituicdo Federal de 1988, ainda
que tenha eleito a diversidade de sexos como requisito, possibilitou o reconhecimento da uma
familia ampla, baseada na diversidade.?** Entretanto, ainda que a Constituicdo Federal de
1988 tenha expressado literalmente a diversidade sexual para a constituicdo de entidade
familiar, a interpretacdo sistémica do respectivo diploma constitucional imp&e a supressao de
qualquer tipo de discriminacdo em razdo de sexo, conforme disposicdo do artigo 32 desta
Constituicdo que, como fundamento basilar do ordenamento juridico brasileiro impde o
tratamento isonémico, ideario igualmente observado nas disposi¢des do artigo 5° referente aos
direitos fundamentais individuais. Desta forma, o conceito de familia ndo € mais visto como
algo ligado a celebracdo do matriménio, sendo que a referida Constituicdo ndo mencionou,

em nenhum momento a negativa de formacao familiar por pessoas do mesmo sexo.

[...] N&o ha como afirmar que o art. 226, § 39, da Constituicdo Federal, ao
mencionar a unido estavel formada entre um homem uma mulher, reconheceu
somente essa convivéncia como digna da protecdo do Estado. O que existe é uma
simples recomendagdo em transforméa-la em casamento. Em nenhum momento é dito
ndo existirem entidades familiares formadas por pessoas do mesmo sexo. Exigir a
diferenciacdo de sexos do casal para merecer a protecdo do Estado é postura
nitidamente discriminatéria, que contraria o principio da igualdade, ignorando a
vedaco de diferenciar pessoas em razio de seu sexo.’*?

2% DIAS, Maria Berenice. Direito fundamental a homoafetividade. Disponivel em: <www.mariaberenice.
com.br/.../24_- direito_fundamental %EQ>. Acesso em: 25 jul. 2012,
29 DIAS, Maria Berenice. Direito fundamental a homoafetividade. Disponivel em: <www.mariaberenice.
com.br/.../24_-_direito_fundamental_%E0>. Acesso em: 25 jul. 2012.
21 pALERMO, Carlos Eduardo de Castro. O judiciario diante dos desafios das novas entidades familiares e o
novo direito de familia. In: MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Org.). Atualidades do
direito de familia e sucessdes. Sapucaia do Sul: Ed. Notadez, 2008, p. 59-98. Neste contexto, o referido autor
afirma que “O conceito de casamento ou unido estavel significa entidade familiar onde h4 a participacdo de um
homem e de uma mulher esta inferido claramente pela Constitui¢do Federal. Ao dispor no artigo 226, § 32, sobre
unido estavel (“entre o homem e a mulher”), e § 59, quando dispds sobre os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal “exercida igualmente pelo homem e pela mulher”, contrariando os argumentos expendidos
pelos defensores de outo tipo de entidade familiar”. (PALERMO, Carlos Eduardo de Castro. O judiciario diante
dos desafios das novas entidades familiares e o novo direito de familia. In: MADALENO, Rolf;
MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Org.). Atualidades do direito de familia e sucessdes. Sapucaia do Sul:
Ed. Notadez, 2008, p. 60.).
22 DIAS, Maria Berenice. Direito fundamental a homoafetividade. Disponivel em: <www.mariaberenice.
com.br/.../24_-_direito_fundamental_%EQ>. Acesso em: 25 jul. 2012.
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Tecendo igualmente comentérios sobre a familia contemporanea, Sapko®*

afirma que
a familia atual oferece além da inclusdo social do individuo como pertencente a uma

comunidade, o0 apoio psicoldgico e a solidariedade mutua.

Hoje, a familia ainda tem sua fungo, s6 que ela n&o é mais fisica, externa. E
psicoldgica, compreendendo o sentimento de seguranga, de apoio, de cooperagdo, de
solidariedade e de afeto, tdo indispensaveis aos serem humanos, principalmente no
mundo em que vivemos, desumanizado pela competicéo, pela compartimentalizacéo
dos conhecimentos, pela impessoalizacdo das relacdes, onde o homem deixou de ser
tratado como um todo, passando a ter relevancia, em cada situacdo, apenas por
aquela parcela de si indispensavel ao funcionamento daquela determinada
engrenagem.?*

Assim, a pluralidade da familia contemporanea imp6e o reconhecimento da unido
homossexual como entidade familiar e, consequentemente, a garantia da protecao integral, por
parte do Estado, a instituicdo familia. Dias contribui afirmando que o reconhecimento das
unides homossexuais € fato que se impde, seja pela construgéo social que ndo tem como negar
a existéncia de tais relacdes, seja pelas disposicdes legais, que ndao proibem em nenhum

momento tal reconhecimento.

Portanto, a familia contemporanea tem como principal caracteristica a possibilidade
real, de ser plural, ainda que essa pluralidade esteja em constante busca de reconhecimento, a
democracia, a liberdade de expressdo e a isonomia, principios estes proclamados pela
Constituicdo Federal de 1988 e que, de forma clara, permitem que haja visibilidade para as
novas construcdes familiares e, principalmente, respeito pela conduta eleita de forma
individual, ainda que a lei maior tenha se omitido, expressamente no artigo 226, a versar

sobre as unides homossexuais.

A Constituicdo  Federal outorgou especial protecdo a familia
independentemente da celebragdo do casamento, bem como as familias
monoparentais. Mas a familia ndo se define exclusivamente em razdo do vinculo
entre um homem e uma mulher ou da convivéncia dos ascendentes com 0s
descendentes. Também o convivio de pessoas do mesmo sexo ou de sexo diferente,
ligadas por lagcos afetivos, sem conotacdo sexual, cabe ser reconhecida como
entidade familiar. A prole ou a capacidade procriativa ndo sdo essenciais para que o
convivio entre duas pessoas mereca a protecdo legal, descabendo deixar fora do
conceito as relacdes homoafetivas. Presentes os requisitos da vida em comum,

23 SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do direito a paternidade e a maternidade dos homossexuais: sua
viabilizagdo pela adogao e reproducdo assistida. 4. reimp. Curitiba: Ed. Jurua, 2009, p. 66.
2% SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do direito a paternidade e a maternidade dos homossexuais: sua
viabilizacdo pela adog¢do e reproducao assistida. 4. reimp. Curitiba: Ed. Jurua, 2009, p. 66.
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coabitacdo, mutua assisténcia, e de se concederem os mesmos direitos e se imporem
iguais obrigacdes a todos os vinculos de afeto que tem identidade caracteristica.?*®

Diante do exposto, como fonte de inovacdo das relacbes familiares no Brasil,
encontra-se a afirmagdo da familia homoparental, ou seja, da familia formada por vinculos

afetivos entre pessoas do mesmo sexo.

Cabe ressaltar que as familias homoparentais ja existe a muito tempo na
realidade social, como demonstra a quantidade de pesquisas feitas sobre elas ha
trinta anos, faltando apenas o seu reconhecimento legal. Recusar chamar de
“familia” esse arranjos e negar a existéncia de um vinculo interfamiliar entre os seus
membros (ainda que esse vinculo possa ter um aspecto extremamente polimorfo e
variado) significa “fixar” a familia dentro de um formato inico, que ndo corresponde
a diversidade de expressdes que ela adotou nas sociedades contemporaneas.?*®

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 tenha por principio a igualdade e a
proibicdo de qualquer tipo de discriminacdo, esta ndo logrou éxito por completo, nem
demonstrou empenho a proteger as unides homossexuais. Lamentavelmente, sequer supds o
reconhecimento de tal relacdo como entidade familiar na época da elaboracdo do texto
constitucional, da mesma forma ndo empenhou esfor¢cos em inclui-las (embora tenha
mencionado do artigo 39), por tais relacdes representarem conduta excluida dos padrdes da

moralidade atendidos pelos constituintes da época.

Em relacdo a postura legislativa e judiciaria sobre a questdo das unido homoafetivas e
a outorga de direito, Dias chama a atencdo para a questdo da discriminacdo em relacdo a

qualquer comportamento que ultrapasse os limites dos padrées comportamentais vigentes.?*’

A Constituicdo Federal de 1988 foi enfatica ao proibir qualquer forma de
discriminacdo. Porém, ndo tocou na questdo da heterossexualidade como padrédo Unico, muito
pelo contrario: afirmou a ndo discriminacdo sexual. Sendo assim, prevalece a proibicdo de

discriminacdo negativa para qualguer tipo de orientacdo do desejo sexual.

2% DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: preconceito e justica. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 68.
246 7 AMBRANO, Elizabeth (Coord.). O Direito & homoparentalidade. Cartilha sobre as familias constituidas
por pais homossexuais. Porto Alegre: Instituto de Acesso a Justica, 2006, p. 14.
T DIAS, Maria Berenice. Uni&o homossexual: 0 preconceito e a justica. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 78.
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A chamada constituicdo cidadd, pretendendo integrar no laco social todos os
cidaddos, foi enfatica e até repetitiva em vetar discriminagdo de qualquer ordem.
Ainda que festejada por ar de modernidade, acabou restringindo a protecdo estatal &
entidade familiar formada por um homem e uma mulher, olvidando que a
heterossexualidade ndo é a Unica de vida que existe. Assim, ndo assegurar garantias
nem outorgar direitos as unides de pessoas do mesmo sexo infringe o principio da
igualdade escancarando postura discriminatoria ao livre exercicio da sexualidade. A
omissdo acaba por consagrar violacdo aos direitos humanos, pois afronta a liberdade
sexual,zgireito fundamental do ser humano que ndo admite restricdo de qualquer
ordem.

As questdes especificas do preconceito e da discriminacdo em relacdo as unibes
homossexuais sdo abordadas por Rios, de forma brilhante ao fazer, ainda no inicio de sua obra
Direito da antidiscriminacédo: discriminacdo direta, indireta e acbes afirmativas, uma

explicacéo clara do que cada um dos conceitos acima mencionados representa:

Preconceito e discriminagdo sdo termos correlatos que apesar de designarem
fendmenos diversos, sdo utilizados por vezes de modo intercambiado. Para o
desenvolvimento deste estudo é necessario, de inicio, fixar o sentido em que sdo
empregados.

Por preconceito designa-se as percepcfes mentais negativas em face de
individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como as representacdes
sociais conectadas a tais percepgdes. Ja o termo discriminacdo designa a
materializagdo no plano concreto das relacBes sociais, de atitudes arbitrarias,
comissivas ou omissivas, relacionadas ao preconceito, que produzem violagdo de
direitos individuais e dos grupos.?*

Desta forma, ainda que a unido homossexual ndo tenha sido objeto da protecédo
expressa da Constituicdo Federal de 1988, a familia formada por pessoas do mesmo sexo é

uma realidade com a qual a sociedade precisa conviver e respeitar.?°

8 R10S, Roger Raupp. Direito da antidiscriminacao: discriminacéo direta, indireta e acdes afirmativas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 85.
249 R10S, Roger Raupp. Direito da antidiscriminacao: discriminacéo direta, indireta e acdes afirmativas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 15. Com relacdo ao cerne que permeia todo o discurso
discriminatorio, tanto dos julgadores quanto dos legisladores e da sociedade, meio este de materializagdo do
preconceito, se far4& um abordagem profunda na se¢do seguinte. Contudo, se faz imprescindivel referir a
distingdo neste ponto como forma de direcionar o leitor corretamente aos termos utilizados, e principalmente,
afirmar desde j& a certeza de que o ndo reconhecimento das unides homossexuais como familias é resultados da
estrutura social vigente, quem embora reconhega a possibilidade da pluralidade, ainda mantem erguidos os
muros do padrdo patriarcal, machista e preconceituoso.
250 «plyralizou-se o conceito de familia, que ndo mais se identifica pela celebragio do matriménio. Nao ha como
afirmar que o art. 226, § 3¢, da Constituicdo Federal, ao mencionar a unido estavel formada entre um homem e
uma mulher, reconheceu somente essa convivéncia como digna da protecdo do Estado. O que existe é uma
simples recomendacéo em transforma-la em casamento. Em nenhum momento é dito ndo existirem entidades
familiares formadas por pessoas do mesmo sexo. Exigir a diferenciacdo de sexos do casal para merecer a
protecdo do Estado é postura nitidamente discriminatdria, que contraria o principio da igualdade, ignorando a
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Como ja se mencionou nesta pesquisa, a homossexualidade é um fato recorrente em
todas as civilizacdes, sendo que o carater familiar de unido afetiva homossexual, construcao
esta conjunta de patriménio e constituicdo de prole, é um fendmeno recentemente observado,

trazendo a tona uma realidade até entdo velada.?**

Para tanto, na se¢do seguinte sera abordada a unido homossexual como entidade
familiar, baseada na principiologia constitucional brasileira, como elemento fundamentador

da igualdade de direitos e obrigacdes de todos os tipos de familia baseados no afeto.

2.3 A UNIAO HOMOSSEXUAL COMO ENTIDADE FAMILIAR A PARTIR DA
PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL

O objetivo da presente secdo é demonstrar, a partir da base principiologica da
Constitucional Federal brasileira de 1988, que a unido homossexual possui as mesmas
caracteristicas e condi¢cdes da unido heterossexual, com as mesmas intengdes de constituicdo
de prole e patrimdnio em conjunto, devendo, portanto, ser concebida como entidade familiar,
uma vez que as pessoas, independentemente da orientacdo do seu desejo sexual, podem se
unir atraves de lagos afetivos. Assim sendo, essa unido representa o que o legislador chama

legalmente de “familia”.

A grande questdo que paira neste debate, € demonstrar que a diferenca proclamada
entre a unido heterossexual e a unido homossexual € fruto exclusivamente do preconceito que,
consequentemente, tem gerado a discriminacao negativa contra os casais homossexuais. Vale
salientar que a relacdo afetiva e sexual entre pessoas do mesmo sexo nao constitui nem
pecado, nem doenca, muito menos representa um ato fora da naturalidade dos seres humanos.
Para tanto, é imprescindivel compreender que a construcdo social do reconhecimento deve
convergir no sentido de outorgar as unides homossexuais as mesmas protecdes institucionais

gue ao casamento e a unido estavel.

vedagdo de diferenciar pessoas em razdo de seu sexo”. (RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminacéo:
discriminacdo direta, indireta e agdes afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 87.).
21 “Dyrante muito, os homossexuais preferiram os nichos de isolamento, as comunidades alternativas, os guetos
da obscuridade, cumprindo atitudes que intentavam o escandalo, o desprezo pelos costumes e pelas regras de
convivéncia, sendo a familia contestada, rejeitada e proclamada como funestara as madrugadas da liberdade
sexual, e amaldigoada como instituicdo e molde”. (ZAMBRANO, Elizabeth (Coord.). O Direito a
homoparentalidade. Cartilha sobre as familias constituidas por pais homossexuais. Porto Alegre: Instituto de
Acesso a Justica, 2006, p. 16).
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Com base principiolégica solida, proporcionada pelos ditames constitucionais
apresentados pelo neoconstitucionalismo®?, é crucial reconhecer & unido homossexual o
status de familia e, a partir dai, uma vez integrada ao ordenamento juridico ou na
interpretacdo que se faz deste, essa entidade familiar poder, livremente, constituir prole, seja
através da adocdo ou através da inseminacdo artificial, no caso das léshicas. Contudo,
independentemente da origem da prole, o fundamental é que, esses filhos e filhas possam ter
em seus registros os nomes de suas maes ou de seus pais, crescendo legitimado neste contexto
e tendo garantido os direitos sucessérios de ambos 0s genitores, assim como a assisténcia

permanente dos mesmos.

Diante do exposto, o cerne da argumentacdo aqui apresentada reside especificamente
na compreenséo de que a unido homossexual faz nascer uma familia, e essa familia merece a

igualdade de tratamento e de protecdo da unido heterossexual.

Na contemporaneidade, a unido heterossexual € marcada pelo amor e o afeto que une
Seus pares, em sua grande maioria, assim como ocorre na unido homossexual, que tambem
tem no amor e no afeto sua valvula propulsora. Desta forma, ninguém, no Estado
Democratico de Direito, estaria apto em afirmar o contrario. Nem o juiz, nem o legislador e
nem a sociedade que vive num contexto “democratico”, poderiam posicionar-se dizendo que a
unido homossexual ndo constitui familia, uma vez que os unidos pelo amor mantém uma

relacdo familiar e, assim se reconhecem.

Como dito desde o inicio desta pesquisa, a familia € fundamental para acolher o ser
humano e funciona como estrutura social. Ela também tem um papel definitivo na construcao
da identidade dos individuos e de seu reconhecimento, talvez em razdo de que sua
essencialidade seja pautada por padrdes de conduta, atualmente ndo mais tdo estaticos nem

sagrados, mas ainda conservadores, como ja explanado nas duas se¢fes anteriores.

%2 E certo que ndo ha apenas um conceito de “neoconstitucionalismo”. A diversidade de autores, concepcées,
elementos e perspectivas é tanta, que torna inviavel esbocar uma teoria Unica do “neoconstitucionalismo”. N&o
por outro motivo, costuma-se utilizar, no seu lugar, a expressao plural “neoconstitucionalismo(s)”. Mesmo
assim, podem ser apontadas algumas supostas mudancas fundamentais — ocorridas ou meramente desejadas, em
maior ou menor intensidade — desse movimento de teorizac&o e aplicagdo do Direito Constitucional denominado
de “neoconstitucionalismo”: principios em vez de regras (mais principios que regras); ponderacéo no lugar de
subsuncdo (mais ponderacdo que subsuncdo); justica particular em vez de justica geral (ou mais analise
individual e concreta do que geral e abstrata); Poder Judicirio em vez de Poder Legislativo e Executivo (mais
Poder Judiciario e menos Poder Legislativo e Executivo); Constituicdo em substitui¢do a lei (ou maior ou direta
aplicacdo da Constituicdo em vez da lei). (AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “Ciéncia do
Direito” e o “Direito da Ciéncia”. In: Revista Eletronica de Direito do Estado. N. 17, janeiro/fevereiro/marco
de 2009, Salvador. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/rede-17-janeiro-2009-
humberto%?20avila.pdf>. Acesso em: 06/12/2012.
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Nesse sentido, a fim de construir o pensamento da presente sessdo, se retomara
brevemente a concepgdo de familia, a partir das palavras de Faria e Nobre, a fim de contribuir

com a sucessao de informacdes apresentadas em relacdo a familia homossexual.

A sociedade estabelece um modelo-padrao de familia, no qual se espera que
todas as pessoas se enquadrem. O modelo considerado ideal de familia em nossa
sociedade é chamado mononuclear, ou seja, constituida por um nicleo que séo o pai,
amae e as filhas e filhos, de preferéncia poucos, melhor ainda se forem um casal.

A familia é considerada o lugar de socializagdo das criangas, o lugar onde se
criam e se educam. E na familia que as criancas fazem seus primeiros aprendizados
para uma divisdo sexual do trabalho e é nesse ambiente que elas adquirem grande

parte de sua identidade de género. E na familia que a crianca comega aprender o que

¢ “ser homem” e o que é “ser mulher”.?

Assim, se a familia é o primeiro lugar de interacdo e compressdo do individuo, é nesse
local que as concepcdes sdo formadas, como afirmaram as autoras antes citadas. E na familia
que se tem as primeiras nogdes de relacbes de género, contudo, € nesse local também que
nascem as primeiras ideias de diferenca, posto que o modelo transmitido de forma afetuosa
por quem esta criando, pode vir a ser contestado pela crianca, que reproduzird um padrédo

diverso do que conheceu.?

Nesse novo contexto social contempordneo, que exige questionamentos e
autenticidade, € imprescindivel que as pessoas, bem como as instituicdes estejam aptas a
tratarem com a diversidade dos novos modelos de vida, ja que basear-se apenas em uma Unica
forma de estruturacdo familia, significa deixar de fora da protecdo estatal uma parcela da
sociedade, ou seja, a margem do reconhecimento e da propria legalizacdo. Esta nova realidade
de estruturacdo familiar ja pode ser constatada, inclusive nos lares heterossexuais, onde o
modelo de familia ndo exige mais um pai e uma méde unidos pelo casamento, mas sim, em
muitas vezes, esta formado pela mde e seu namorado que convivem, pelo pai e sua
companheira que ja tem filhos de outros casamentos, sendo todos estes e estas reconhecidos

como pertencentes a familia, mesmo que vivam em outras habitacdes que ndo a conjunta.

Assim, pode-se afirmar que a separacdo de casais e a constituicdo de novas familias

deixaram de ser encaradas como uma forma de familia desestruturada, assim como o

#3 EARIA, Nalu; NOBRE, Miriam. Género e desigualdade. Sdo Paulo: Ed. Sempreviva Organizagio
Feminista, 1997, p. 20.
2% Esse processo de individuacdo que implica na construgdo de uma identidade de resisténcia é préprio do ser
humano, de acordo com o atual momento histdrico, vez que se tem por obrigacéo ser questionador, e construir
um estilo préprio de vida.
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casamento ndo é mais requisito para a unido das pessoas, uma vez que estas se consideram

unidas em vinculo familiar, ainda que n4o exista nenhuma formalizaco legal de tal unigo.*®

Com isso, verifica-se que mesmo diante da inexisténcia de lei especifica para proteger
a relagdo entre pessoas do mesmo sexo, esta merece protecdo uma vez que se consideram
unidos em vinculo familiar, ainda que inexista documentacdo, a exemplo do que ocorre com

as unides estaveis.

Entre as novas formas de unido familiar, traz-se presente a familia homoparental como
uma forma diferente de relacionamento, visto que é composta por lacos afetivos entre pessoas

do mesmo sexo.

E dentro desses novos arranjos que surge a “familia homoparental”,
propondo um modelo alternativo, no qual o vinculo afetivo se da entre pessoas do
mesmo sexo incluindo, também, os casos de parentalidade dos travestis e
transexuais. Tais unides ndo possuem capacidade procriativa (no sentido biolégico),
embora seus componentes possam té-la individualmente.?*®

Nesse novo contexto a unido homossexual é uma realidade que se impde, em razéo,
principalmente da vontade de gays e léshicas se unirem e se manterem unidos na forma de
familia. Associado a essa fator, tem-se as disposicdes legislativas inseridas no sistema juridico
brasileiro, apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que apresentam um carater
de aceitacdo a diversidade, proporcionando, como afirma Rios, uma flexibilidade no
ordenamento juridico de um modelo unico de familia até entdo vivenciado como sendo o

“correto”.

Nessa evolucdo, ha de se frisar, primeiramente, a superacdo da visdo que
subordinava a dindmica familiar & consecucdo de determinados fins sociais e
estatais, estabelecidos no interior de uma Unica e determinada cosmoviséo estatal.
De fato, desde o reconhecimento da dignidade constitucional de outras formas de
vida comum, diversas da tradicional familia legitima, até a igualdade de direitos e
deveres entre homens e mulheres na sociedade conjugal, o regime juridico da familia
hoje vigente operou uma ruptura com o paradigma institucional antes prevalente.

% “Embora seja a mais comum entre nds, a familia nuclear, monogamica, heterossexual e com finalidade
procriativa, ndo é a Unica em nossa sociedade acidental, comporta, atualmente por outros tipos de familia.
Depois do advento do divércio, houve uma multiplicacdo de novos arranjos familiares permitindo aos individuos
a construgdo de novos tipos de alianga, como a familia de acolhimento, recompostas € monoparentais”.
(ZAMBRANO, Elizabeth (Coord.). O Direito a homoparentalidade - Cartilha sobre as familias constituidas
por pais homossexuais. Porto Alegre: Instituto de Acesso a Justicga, 2006, p. 14.).
26 7 AMBRANO, Elizabeth (Coord.). O Direito & homoparentalidade - Cartilha sobre as familias constituidas
por pais homossexuais. Porto Alegre: Instituto de Acesso a Justica, 2006, p. 14.
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Este aspecto € muito importante, uma vez que em virtude dessa nova disciplina
constitucional pode-se conferir ao ordenamento juridico a abertura e a mobilidade
que a dinamica social Ihe exige, sem a fixidez de um modelo Unico que desconhece
a pIu2r5671Iidade de estilos de vida e de crengas e o pluralismo que caracteriza nossos
dias.

O sistema juridico brasileiro tende, na atualidade, a valorizar as relacGes afetivas, as
quais se sobrepBe a questdo exclusivamente patrimonial. Nesse contexto, o afeto é o fator que
forja a identidade e o reconhecimento dos sujeitos, ja que fora da relacdo emocional o sujeito
se constréi de forma incompleta. Com isso, a familia passa a ser eudémica, com valorizagédo
dos sentimentos e do amor que une seus integrantes. A relacdo entre pais, mées, filhos e
filhas, assim como a relagdo de companheiros ¢ uma relagdo de “bem querer”, ja que
inexistindo o afeto, o respeito e o prazer na presenca do outro, ndo ha justificativas para a
manutengdo desta relagcdo familiar. Nesse sentido, Dias aponta a importancia da afetividade

nas familias:

A busca pela felicidade levou ao surgimento de novas familias, que
floresceram vincadas muito pelo afeto. Um imenso desejo de felicidade, de ser gente
mesmo, escolher sua atividade, sua profissdo, seus amores, sua vida é que levou
nossos contemporaneos a recusar do modelo excessivamente rigido e normativo de
familia, conforme Michele Perrot. Eles rejeitaram o nd, ndo o ninho. A casa €, cada
vez mais, 0 centro da existéncia. O lar oferece, num mundo duro, um abrigo, uma
prote¢do, um pouco de claro humano. O que eles desejam é conciliar as vantagens
da solidariedade familiar e a liberdade individual.*®

O afeto que une os individuos na relacdo familiar, independente do tipo de familia
constituida, € essencial para a construgdo do sujeito pos-moderno, auténtico, equilibrado,
conectado com a realidade e, principalmente, seguro da possibilidade de efetivamente
expressar-se livremente. Diante disso, e retomando o conceito de familia apresentado
anteriormente por Faria e Nobre, tem-se que os filhos e as filhas da familia contemporanea
ganharam a possibilidade de compreenderem, desde cedo, que o mundo é construido pela

diversidade de relagdes, e que estas ndo sdo um “defeito” a ser eliminado do convivio social.

A valorizacdo da individualidade, através da relevancia dispensada a vontade

individual dos componentes da familia, garante aos sujeitos a existéncia digna, dentro ou fora

#T R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 104.
#8 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 64-65.
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desta instituicdo, ou seja, ndo ha mais a necessidade da manutencdo de uma relagdo amorosa,
nos casos em que isso se mostra invidvel, haja visto, que ainda que despidos dos papeis de
marido e esposa, 0s individuos permanecem sendo sujeitos de direito e tendo garantida a
dignidade de sua existéncia, expressdo essa garantida pelo disposto no artigo 226 da
Constituicdo Federal de 1988, a qual deixa claro que o estado garantira a assisténcia a familia,
na pessoa de cada um de seus individuos, ou seja, sera garantida a dignidade e o respeito as
condicdes especificas da mulher, dos filhos, das filhas e do homem.

Nesse contexto, de valorizacdo dos individuos e da afetividade em sobreposicdo ao
patrim6nio € uma das formas de efetivar e garantir a dignidade das pessoas homossexuais,
enquanto integrantes do Estado Democréatico de Direito, ja que a dignidade € inerente a
propria existéncia humana e, no caso dos homossexuais tal dignidade decorre de seu
reconhecimento isonémico, razdo pela qual, a familia homossexual deve ser objeto sim, de

estudos do direito de familia.

Contudo, a proclamada igualdade e o reconhecimento respeitoso e digno de todos os
individuos ndo sdo oferecidos com plenitude as relacbes homossexuais, sob a peche de que tal
unido nao atende aos padrdes familiares, ou pior, que a referida unido sequer chega a ser
considerada uma unido, posto que para muitos, a homossexualidade representa apenas um

desejo sexual “transviado”.

Nesse contexto preconceituoso, inclusive do ordenamento juridico, Rios afirma que
muitos direitos foram negados aos homossexuais em razdo de sua exclusdo do ambito
familiar®®®, bem como, da aplicacdo inadequada dos principios constitucionais. Isso tudo fere

a efetivacdo da dignidade da pessoa humana, como requisito intrinseco da propria existéncia.

A vertente jurisprudencial que acabard por reconhecer e legislar sobre a unido
homossexual, € a mesma que outrora reconheceu a unido estavel como entidade familiar que,
a principio, foi se socorrer no direito de trabalho para reconhecer a unido estavel. Segundo
Dias, € lastimavel que a relacdo afetiva tenha que ser equiparada a prestacdo de servi¢co e ao

direito comercial para ser reconhecida.”® Apés as mazelas enfrentadas na dissolucdo das

29 R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 107.
260 «No entanto, tal foi a rejeicdo a ideia de ver esse niicleo como uma familia, que a jurisprudéncia, em um
primeiro momento, se socorreu do direito do trabalho, vendo uma verdadeira relagdo laboral dar ensejo a
indenizacdo por servigos domésticos prestados. Ora, em um relacionamento afetivo, ndo ha prestagao de servico,
hé troca afetiva e esforco comum. Depois se fez analogia com o Direito Comercial, utilizando como subterfugio
certa similitude com a sociedade de fato, de forma a evitar o enriquecimento injustificado de um dos
111



unides estaveis, ora relegadas ao direito do trabalho, ora ao direito comercial, acabou por
reconhecer a unido de pessoas de sexo diverso como entidade familiar, ainda que sem vinculo

matrimonial.

Assim, uma vez inexistindo a exigéncia de formalizacdo da unido das pessoas através
do casamento e, considerando a unido estavel como entidade familiar, ainda que sem certiddo
de casamento, pode-se afirmar que a entidade familiar exige como requisitos o afeto, o
objetivo comum de conviver, e que essa relagdo se prolongue no tempo de modo a dar
publicidade a relagéo, ou seja, dure o tempo suficiente para que os conviventes sejam tidos
como casal no meio que circulam. A constituicio de prole é um dos objetivos dos

conviventes, contudo, se ndo ocorrer, ndo lhes retirara a condicao de entidade familiar.

Diante disso, uma vez dispensada a certiddo de casamento para o reconhecimento da
unido estavel como constituidora de familia, da mesma forma que a procriacdo deixou de ser
0 centro da relagdo de convivéncia, entdo, questiona-se por que a diversidade de sexo é
mantida como elemento fundamental para o reconhecimento da unido estavel? Rios, com
muita propriedade aborda o tema, afirmando que a unido homossexual cumpre com todos os

requisitos, exigidos pela Constituicdo Federal de 1988, para constituir a entidade familia.

Neste rumo, foram superados antigos dogmas relativos as finalidade
reprodutivas destas comunidades, antes apresentadas como condigao necessaria para
o reconhecimento da entidade familiar, também foram ultrapassadas exigéncias
formais, antes satisfeitas unicamente pela celebracdo do casamento civil.

As chamadas “unido homossexuais”, onde vinculos afetivos e sexuais
constroem uma comunhdo de vida estavel e durdvel, satisfazem, portanto, essas
notas distintivas requeridas pela regulamentacdo juridica da familia estampada na
Constituigdo de 1988.%*

Diante do acima exposto e argumentado, a unido homossexual pode ser reconhecida,
nos moldes juridicos, como uma entidade familiar. Contudo, o que falta no presente momento
é gue tal fato seja incorporado no discurso do reconhecimento das instituicdes estatais, bem
como das instituicdes que possuem o0s meios dizer o direito e também das que sao
responsaveis por elaborarem as normas que, uma vez promulgadas, atuam universalmente e

eliminam, pelo menos juridicamente, o discurso da discriminagdo. Porém, vale salientar que,

companheiros e permitir a participagdo patrimonial”. (DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito
e a justica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 65.).
61 R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 109.
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mesmo sem a previsdo legal especifica, a unido homossexual ndo ficaria desprotegida

legalmente.

E sabido que o direito ndo se antecipa aos fatos sociais, contudo, os legisladores ndo
podem se furtarem a analisar adequadamente as questdes que Ihe sdo apresentadas, posto que
um dos pilares do Direito Civil aponta que, na falta de lei, o juiz poderé recorrer a moral, a
analogia e aos principios gerais de direito, agindo sempre com equidade. Assim, muito do que
se verifica na atualidade em relagdo ao reconhecimento da unido homossexual como entidade
familiar, vem sendo fundamentado nas decisdes do Poder Judiciario, que ndo nega amparo as

lides que Ihe s&o apresentadas, ainda que sem uma uniformizagao de entendimento.

No Brasil, as unides homoafetivas, conquanto ndo criminalizada a conduta
homossexual, ndo encontra qualquer regramento especifico que Ihe dé uma protecédo
juridica efetiva, tendo sucumbido todas as tentativas, seja na orbita constitucional,
seja na esfera da legislacdo ordinaria, de regulamentar a matéria. De outra parte,
como 0 casamento e a unido estavel pressupfe unido entre um homem e uma
mulher, inviavel se torna a aplicacdo analdgica deste instituto a unido homossexual.
Assim, as unides homossexuais sdo tidas como marginais, e estaria, efetivamente,
privada de qualquer protecdo se aqueles que batem as portas do Judiciario ndo
tivessem encontrado juizes sensiveis e atentos ao seu dever de ofertar a prestacdo
jurisdicional mesmo diante da omisséo legislativa.?®?

E sabido que, na maioria das vezes, ¢ diante do Poder Judiciario que os homossexuais
tém encontrado a protecdo de que necessitam, pois foi nessa esfera que estes tiveram
reconhecidos os direitos previdenciarios, a dissolucéo das unides e o direito sucessério. Com
relacdo ao papel prodigioso desempenhado pelo Poder Judiciario diante do reconhecimento da
unido homossexual como entidade familiar e, diante da outorga por este de uma gama de
direitos previstos para a manutencao e dissolucdo das unides homossexuais, Mello salienta
que a influéncia da composicdo machista do Congresso Nacional brasileiro impossibilita o
reconhecimento de direitos aos homossexuais, bem como se refere a importancia do Poder

Judiciario na outorga de direitos aos homossexuais.

Com papel protagonista na promoc¢do dos direitos dos homossexuais 0 Supremo
Tribunal Federal brasileiro (STF) conferiu, em outubro de 2011, através do julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n¢ 4.277/DF (Adin n? 4.277/DF), a interpretacdo

conforme a Constituigdo do artigo 1.723 do Caodigo Civil brasileiro de 2003, reconhecendo a

%2 SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do direito & paternidade e maternidade dos homossexuais: sua viabilizagio
pela adocdo e reproducdo assistida. 4. reimp. Curitiba: Jurua, 2009, p. 59.
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impossibilidade de discriminagdo em razdo do sexo, seja no campo do género ou da
orientacdo sexual. Diante de tal julgamento as unibes homossexuais foram incorporadas na
interpretacéo das disposi¢cdes do art. 1.273, garantindo que pessoas do mesmo sexo possam se
unir na forma de unido estavel, e assim passaram a ser incluidas no rol de entidades
familiares. Com relacdo especificamente ao julgado, acima mencionado, sera feita uma

analise no capitulo que segue.

Contudo, ainda que o Poder Judiciario desempenhe um papel de destaque, o Poder
Legislativo deixa a desejar quando o assunto refere-se aos direitos das relaces das pessoas do
mesmo sexo. O legislador tem se furtado, reiteradamente, de legislar sobre o assunto, muito
em razdo das caracteristicas do parlamento, formado a partir do modelo conservador e
tradicional de familia, os quais, de forma dominadora temam impor, juntamente com setores
religiosos, a formagdo familiar heterossexual como absoluta e Unica possibilidade de entidade

familiar.

Verifica-se que, boa parte da justificativa da negativa em relacdo ao reconhecimento
legislativo da unido homossexual como entidade familiar, decorre das concepgdes patriarcais
e religiosas incorporada no discurso do Congresso Nacional. Hahn e Aimi contribuem com

esta analise:

Na igreja cristd argumenta-se a condenacdo da homossexualidade a partir da
interpretacdo de textos biblicos e da sua tradigdo. Usa-se comumente a leitura
tradicional de Rm 1,26-27 para provar que a homossexualidade € algo pecaminoso e
antinatural. Como consequéncia disso, € comum encontrar, até mesmo entre 0s
préprios homossexuais, a ideia de que a biblia condena sua experiéncia. Exclui-se,
assim, aziéjseia de que a Biblia possa trazer uma mensagem de libertagdo para gays e
Iésbicas.

Prova disso é que existe tramitando na Camara dos Deputados do Brasil, o projeto de
lei denominado de “Parceria Civil” (Projeto de Lei n? 1.151/1995). Tal projeto foi apresentado
pela, na época, Deputada Federal Marta Suplicy (PT-SP) e visava 0 reconhecimento de
direitos civis aos parceiros homossexuais, sem, contudo, implicar no reconhecimento de
relacdo familiar. O projeto tinha por escopo a questdo previdenciaria, posto que em razdo das

propor¢des assumidas pela disseminacdo do virus da AIDS (sindrome da imunodeficiéncia

%3 HAHN, Noli Bernardo; AIMI, Volimar. A biblia, a homossexualidade e o direito. In: BERTASO, Jodo
Martins. (Org.). Cidadania e Interculturalidade: producio associada ao projeto de pesquisa “Cidadania e
interculturalidade”. Santo Angelo: Furi, 2010, p. 53.
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adquirida), a intencdo fundamental era ndo deixar desamparado, o parceiro sobrevivente.?*

Contudo, mesmo ap06s mais de 15 anos da proposi¢do e tramitacdo do projeto na Camara
Federal de Deputados, o Projeto de Lei ndo foi votado, e provavelmente, nem o seja, posto
que as conquistas ja adquiridas pelas relagdes homossexuais ultrapassam as previsdes legais
do projeto.

Todavia, a questdo de maior relevancia a ser apresentada referente ao Projeto de Lel,
ndo é em relacdo especificamente ao seu contetdo e os direitos protegidos, mas sim as razdes
pelas quais, passados mais de 15 anos da proposta, 0 Projeto de Lei ainda ndo foi votado. Em
relacdo a tal assunto, Mello afirma que a posicdo machista da Camara de Deputados e o
preconceito que permeia a Casa Legislativa foram os principais fatores da ndo votacdo do
Projeto de Lei.

[...] o Projeto de Lei n? 1.151/95 na Cémara de Deputados: enquanto sua
autora € uma mulher e feminista, a possibilidade de sua efetiva aprovacdo esta a
depender dos homens, que constituem maioria absoluta no Congresso Nacional,
assim como nos nucleos dirigentes das instituicGes religiosas, cujos pressupostos
morais estruturam o posicionamento contrario assumido pelo parlamento. Para além
do heterocentrismo, portanto, o androcentrismo ainda tem sido uma forte
caracteristica dos debates relativos ndo s6 & homossexualidade, mas também a
familia. A um Estado controlado basicamente por homens associam-se, como atores
sociais importantes, Igrejas, cujos postos de comando também sdo ocupados por
homens, que pautam sua atuagdo politica em crencas e em valores socialmente
definidos como masculinos, muitas vezes numa feicéo claramente machista.?®

Em contrapartida Mello discorre sobre o papel prodigioso desempenhado pelo Poder

Judiciério:

Assim, ainda que as lutas em torno do amparo legal a unido entre pessoas do
mesmo sexo perecam ter uma longa trajetoria pela frente, a afirmacdo da
conjugalidade homossexual como entidade familiar que rompe os limites da norma
heterocéntrica ja € um fato entre os homossexuais. Esse entendimento também tem
se mostrado cada vez mais frequente entro outros segmentos sociais € mesmo na
esfera do Estado, especialmente por meio das discussdes no Congresso Nacional e
de decisdes do Poder Judicidrio, que apontam para o reconhecimento jurisprudencial
da dimensdo familiar da conjugalidade homossexual e da garantia do direito a
parentalidade a gays e Iésbicas. Inclusive, talvez ndo seja exagerado dizer que, em
face da resisténcia do parlamento de apreciar o Projeto de Lei n? 1.151/95, que ja
esta na Camara de Deputados ha dez anos, o Poder Judiciério é a instancia que, na

%% MELLO, Luiz. Novas familias: conjugalidade homossexual no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Garamond, 2005, p. 17.
%% MELLO, Luiz. Novas familias: conjugalidade homossexual no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Garamond, 2005, p. 19.
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auséncia de lei, normatizard o amparo legal as relagdes entre pessoas do mesmo
sexo, da mesma forma como procedeu em relagdo as unides concubinarias.”®®

Diante da inexisténcia de leis que regulamentem e protejam a relacdo entre pessoas do
mesmo sexo, 0 Poder Judiciario, como afirmado acima, desempenha o papel que o legislativo
se nega a fazer, equiparando, na maioria das vezes (isso depende da visdo do Magistrado) as
relagbes homossexuais as heterossexuais, a partir da correta hermenéutica de analise
constitucional. Quando assim o faz, o Poder Judiciario tras a tona a relevancia principioldgica
da analise e aplicacdo das normas do ordenamento juridico segundo a ideologia
constitucional, como o caso do julgamento da Adin n? 4.277/DF, pelo STF. Também vale
ressaltar que, neste contexto constitucional, ndo se pode olvidar o discurso que reside na
dignidade da pessoa humana, na proibicdo constitucional da discriminacdo em razéo do sexo,
e na igualdade de todas as pessoas, dispositivos estes previstos no Titulo I: “Dos Principios

Fundamentais” da Constituicao Federal de 1988.

Diante dessa questdo, sera realizado, a partir desse momento, uma abordagem tedrica
baseada na obra Teoria dos Diretos Fundamentais de Robert Alexy?’, a fim de defender que
as normas principio de uma constituicdo tem valoracdo mais elevada do que as normas regras,
visto que, segundo o autor sdo mandamentos de otimizacdo, a fim de justificar o
posicionamento dos oOrgaos estatais em defesa das unides homossexuais e da adocdo por

casais homossexuais, diante da inexisténcia de legislacéo especifica.?*®

Em conformidade com Alexy, a utilizagdo do termo “norma” ¢ compreendido tanto
para as regras como para 0s principios, sendo, contudo, basilar realizar a distingdo entre regra
e principio, posto que tal distincdo compde a coluna-mestra na construcdo adequada da teoria
dos direitos fundamentais, sob as Oticas da restricdo dos direitos fundamentais, da coliséo e da

efetivacdo destes.

Com frequéncia, ndo sdo regras e principios, mas norma e principio ou norma
e maxima, que sdo contrapostos. Aqui, regras e principios serdo reunidos sob o

%6 MELLO, Luiz. Novas familias: conjugalidade homossexual no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Garamond, 2005, p. 22.
%7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008.
%68 Existe posicionamento diverso, afirmando que a norma regra deve ser considerada em detrimento & norma
principio, pois trata de caso concreto e, por isso teria maior valoracdo. No caso em voga, adota-se a teoria do
referido autor, por acreditar-se que as normas principios fazem parte do ideério central de uma constituicdo e, é a
partir desse ideario que todo o ordenamento juridico deve mover-se.
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conceito de norma. Tanto regras quanto principios sdo normas, por que ambos dizem
0 que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas
basicas do dever, da permissdo e da proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as regras,
razBes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécies muito diferentes. A
distingcdo entre regra e principio é, portanto, uma distincao ente duas espécies de
normas.?*®

No sentido de distinguir regras e principios, o autor faz uma acirrada digressao, no
sentido de apresentar diversas teorias que oferecem bases distintas para a construgdo da
diferenciacdo entre regras e principios. Contudo, ao final, aponta no seguinte sentido: que
principios sdo mandamentos de otimizacdo, enquanto as regras sao determinacdes para casos

concretos, adotando assim, a teoria qualitativa na distingdo de regras e principios.

Entende-se por mandamentos de otimizagdo as “[...] normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida do possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas

existentes”?"°

, sendo que o limite de aplicacdo, ou seja, a “[...] medida do possivel” ¢ obtida
através da colisdo dos principios, conforme o caso concreto. Nesse sentido, de acordo com o
autor, € na andlise do caso concreto e no embate de um principio em colisdo com o outro
principio que se vai fazer valer um em detrimento do outro, sendo que nenhum dos principios

sejam excluidos do campo de atuacdo da Constituicdo.?"

Nas palavras do autor, as normas regras serdo conceituadas como determinagdes “[...]
daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel fazer”.?’> Como se denota, os principios tem
uma abrangéncia maior, embora o autor fuja da teoria de grau de generalidade e se filie a
teoria qualitativa para determinar a distingdo entre regra e principio. Pode-se afirmar, entéo,
que o principio possui uma atuacdo mais abrangente, ou seja, ainda que determinada regra nao
possa ser aplicada a determinado caso concreto, a solucdo do conflito apresentado passara
pela questdo principiolégica antes de encontrar uma solucédo satisfatoria.

Entretanto, para que se conclua pela aplicacdo de determinado principio, partindo-se

da premissa da colisdo de principios, é necessario o caso concreto para se travar o embate.?’®

%9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2008, p. 87.

219 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2008, p. 90.

21t ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2008, loc. cit.

212 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2008, p. 91.

218 O que ocorre na colisdo dos principios é o sopesamento de um principio sobre o outro a partir da analise do

caso concreto que ir& oferecer a solugdo mais adequada, e para que isso efetivamente ocorra é indispensavel a

aplicacdo da proporcionalidade nas trés maximas parciais oferecidas por Alexy, quais seja, a maxima da
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Assim, a eleicdo de um principio em detrimento de outro, decorre da intepretacdo apresentada
pelo julgador, a qual obrigatoriamente passa pela linguagem. Nesse sentido, assim como a
linguagem serve de instrumento para a construcdo da cultura, a mesma também determina a
forma como ocorre a interpretacdo. Tanto em um caso como em outro, a linguagem permite
uma construgdo flutuante, que constréi e reconstroi significados a partir do local de onde

emana e para o qual atua.?”

O intérprete de uma norma tem a funcdo de construir e reconstruir significados, nao
realizando uma tarefa esttica, mas mutavel de acordo com as respectivas situacdes que lhe
sdo apresentadas. Assim, ainda que a norma tenha redacgdo fixa, sua aplicacdo dependera da
respectiva interpretacdo, a qual pode variar, de acordo com o momento e o local no qual a

norma esta sendo aplicada.

[...] pode-se afirmar que o intérprete ndo s6 constrdi mas reconstrdi sentido,
tendo em vista a existéncia de significados incorporados no uso linguistico e
construido na comunidade do discurso. Expressdes como “provisorio” ou “ampla”,
ainda que possuam significacBes indeterminadas, possuem nucleo de sentido que
permitem, ao menos, indicar quais as situacfes em que certamente nao se aplicam:
provisdria ndo sera aquela medida que produz efeitos ininterruptos no tempo; ampla
ndo seréd aquela defesa que nédo dispde de todos os instrumentos indispensaveis a sua
minima realizacdo. E assim por diante. Dai se diz que interpretar é construir a
partir de algo, por isso significa reconstruir: a uma, porque utiliza como ponto de
partida os textos normativos, que oferecem limites & construgdo de sentido; a dias,
por que manipulam a linguagem, a qual sdo incorporados ndcleos de sentido, que
sdo, por assim dizer, constituidos pelo uso e preexistem ao processo interpretativo
individual 2"

Como se verifica diante das ponderacGes dos autores supramencionado, e

considerando que a distincao entre regras e principios ocorre a partir de uma teoria qualitativa,

adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, as quais serdo utilizadas no confronto dos
direitos fundamentais quando esses, seja de forma individual ou no interesse coletivo apresentem carater de
principio. Alexy conceitua as trés maximas da seguinte forma: “A maxima da proporcionalidade em sentido
estrito decorre do fato de principios serem mandamentos de otimizagao em face de possibilidades juridicas. J4 as
méaximas da necessidade e da adequacdo decorrem da natureza dos principios como mandamento de otimizacéo
em face das possibilidades faticas . (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio
Afonso da Silva. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 118.).

21 Com relacéo a linguagem e sua influéncia na construcéo de significados, ou seja, na interpretacdo, Avila
afirma: “[...] a interpretacdo ndo se caracteriza como um ato de descri¢do de um significado previamente dado,
mas como um ato de decisdo que constitui a significacdo e o sentido de um texto. A questdo nuclear disso tudo
estd no fato de que o intérprete néo atribui ‘o’ significado correto aos termos legais. Ele tdo-s6 constrdi exemplos
de uso da linguagem ou vers@es de significado - sentidos -, ja que a linguagem nunca é algo pré-dado, mas algo
que se concretiza no uso ou, melhor, como uso”. (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a
aplicacdo dos principios juridicos. 8. ed. ampl. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 32-33.).

25 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 8. ed. ampl.
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 32-33.
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tem-se nesta distingdo que o papel do intérprete é fundamental para determinar a forma como

a norma ser4 aplicada, seja ela sob a 6tica de regra ou de principio.?”®

Da mesma forma que Alexy, Canotilho faz referéncia ao principio da
proporcionalidade em sentido estrito, diante da solugcdo dos conflitos aprestados de forma
concreta, passando pela adequacdo e necessidade. De acordo com o direito portugués, tal

principio é compreendido como o da “justa medida” referindo-se expressamente o autor:

Meios e fins sdo colocados em equacdo mediante um juizo de ponderagéo,
com o objetivo de se avaliar se 0 meio utilizado é ou ndo desproporcionado em
relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de “medida” ou “desmedida” para se
alcag%ar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relacdo as vantagens do
fim.

Mais adiante Canotilho afirma que o principio da proporcionalidade deve atender ao

caso concreto, tal qual afirma Alexy.

Esta liberdade de conformacgdo tem especial relevancia ao discutir-se os
requisitos da adequacdo dos meios e da proporcionalidade em sentido restrito. Isto
justifica que, perante o espaco de conformacéo do legislador, os tribunais se limitam
a examinar se a regulagdo legislativa é manifestamente inadequada ou se existe um
erro manifesto de apreciacdo por parte do legislador. Acresce que o principio da
proporcionalidade na qualidade de medida de racionalidade regulativa nao pode ser
invocado per si, mas sempre com referéncia a posicéo juridica concreta,?’®

2% segundo Alexy é na resolucdo da colisdo entre as regras entre si, e 0s principios entre si, que se encontra o
maior fator de diferenca entre ambos 0s conceitos. Para o autor, em havendo a colisdo de regras, ou seja, na
existéncia de duas regras antagbnicas que servem para a solucdo do mesmo caso concreto, mas apresentam
possibilidades contraditorias entre si, em ndo havendo uma regra de excecdo, uma das regras seré eleita em
detrimento da outra, atendendo as seguintes maximas, a lei nova revoga e lei velha, no mesmo sentido de que a
lei mais especifica exclui a aplicagdo da mais abrangente. Nesse sentido, havera a exclusdo de uma regra em
favor da outra, ou seja, a regra excluida deixa de fazer parte do sistema juridico, situacdo completamente diversa
da que ocorre com 0s principios, ja que mesmo uma sendo eleito em detrimento de outro no caso concreto, 0
excluido permanecera pertencendo ao sistema juridico, j& que em outro caso concreto poder ser eleito em
detrimento ao principio que a priori havia lhe excluido. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2008, p. 93.). Ainda segue o autor
afirmando: “Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio colide com um principio
antagoénico, a possibilidade para a realizagdo dessa norma depende do principio antagbnico. Para se chegar a uma
decisio é necessario um sopesamento nos termos da lei de colisdo.?”® Visto que a aplicagéo de principios validos
— caso sejam aplicéveis — é obrigatoria, e visto que para essa aplicacdo, nos casos de colisdo, é necessario um
sopesamento, o carater principiolégico da norma de direito fundamental implica a necessidade de um
sopesamento quando elas colidem com principios antagdnicos”. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 93-94.).
2T CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2003, p. 270.
2’8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2003, p. 272.
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Contudo, apds breve sintese da teoria de Alexy, em relacdo a distingdo de normas
entre normas regra e normas principio, para fins da construcdo da teoria dos direitos
fundamentais, a pergunta que se lanca é a seguinte: as normas de direitos fundamentais
integram a categoria de regras ou de principios? Contudo, o autor ap6s completa explanacao
em relacdo ao questionamento acaba por adotar a teoria que defende o carater duplo da norma
de direito fundamental, afirmando que somente na complementagdo da regra com o principio

é que a norma de direito fundamental vai ao encontro de sua real efetivacéao.

No detalhe, muita coisa ainda pode ser redefinida e precisada. Nesse ponto,
no entanto, é possivel abrir mdo disso. Compreender as normas de direitos
fundamentais apenas como regras ou apenas como principio nao é suficiente. Um
modelo adequado é obtido somente quando as disposicdes de direitos fundamentais
sdo atribuidos tanto regras quanto principios. Ambos sdo reunidos em uma norma
constitucional de caréter duplo.””

Nesse sentido, é correto afirmar que as normas constitucionais de direitos
fundamentais possuem carater de principios e, assim sendo, constituem a linha mestra de
aplicacdo do direito, razdo pela qual a gama de principios constitucionais vém expressados
nos primeiros quatro artigos da Constituicdo Federal de 1988, sucedidos pelo artigo quinto
que trata dos direitos fundamentais, 0s quais atuam como regras, sem perderem o carater de
principios, de acordo com a teoria do Alexy, que considera o carater duplo das normas

constitucionais.

Como ja se verificou das explanacGes apresentadas, os direitos fundamentais
constituem em Ultima andlise, principios que servem de base para todo ordenamento juridico
brasileiro. Nesse sentido, a igualdade € proclamada no artigo 3° da Constituicdo Federal de
1988, quando garante que ninguém sera discriminado em razéo do sexo, da mesma forma, que

vem expresso no “caput” do artigo 59, inciso I, quando garante a igualdade de género.

Diante do acima argumentado, as regras expostas no artigo 226 da Constituicao
Federal de 1988, em relacdo as formatacdes familiares, e aos modelos de entidade familiar
recepcionada pelo legislador constituinte, estas devem ser interpretadas de acordo com a
ordem principioldgica constitucional ou seja, todos sdo iguais ndo se permitindo nenhum tipo
de discriminacdo, inclusive diante da lei. Esta teoria, qual seja, a interpretacdo principiolégica

das normas constitucionais, € muito bem abordada por Canotilho, quando este se refere aos

219 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 144.
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Principios Hermenéuticos da Constitui¢do e ressalta o “Método Juridico ou Hermenéutico

Cléssico”?®°

onde afirma que a interpretacdo da constitui¢do deve levar em conta o todo, nesse
caso, leia-se a vontade do Legislador Constituinte. Assim, no caso brasileiro, conforme citado
acima, ja nos objetivos do Estado o constituinte elencou a ndo discriminacdo sexual,
apontando a observancia deste principio para a leitura dos demais dispositivos constitucionais,
assim como esta observancia no proprio ordenamento juridico, seguindo, dessa forma, o
ideério constitucional. Ainda, a fim de justificar a unido de casais homossexuais e ter o
reconhecimento como entidade familiar, em conformidade com a Constituicdo Federal de
1988, vale ressaltar, os ensinamentos de Canotilho, no que se refere aos Principio de
Interpretacdo Conforme a Constituicdo, bem como do Principio da Interpretacdo com efeito

integrador.

Sendo assim, interpretar Conforme a Constitui¢ao significa atender a logica sistémica
constitucional proposta pelo legislador constituinte, que nas palavras de Canotilho significa
que o interprete da lei constitucional ndo pode subverter ou perturbar o esquema

“organizatorio-funcional” da Constituicdo?®

, 0 que em ultima andlise representa para o
assunto aqui abordado, que a interpretacéo adequada do artigo 226 da Constituicdo Federal de
1988 deve atender aos ditames do artigo 3° do mesmo diploma, o qual concede sentido ao
sistema constitucional, garantido a igualdade, independentemente da orientacdo sexual dos

individuos.

Com relagcdo ao principio da Interpretacdo com Efeito Integrador o mesmo autor

refere expressamente sua conceituacéo no seguinte sentido:

[...] na resolugéo dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se primazia
aos critérios ou pontos de vista que favorecam a integragdo politica e social e a
reforma da unidade politica. Como tdpico argumentativo, o principio de efeito
integrador ndo assenta numa concep¢do integracionista de Estado e da sociedade
(conducente a reducionismo, autoritarismo, fundamentalismo e transpersonalismo

%0 0 sentido da norma desvenda-se através da utilizacdo como elementos interpretativos: (i) do elemento
filolégico (= literal, gramatical, textual); (ii) do elemento I6gico (= elemento sisteméticos); (iii) do elemento
varios fatores hermenéuticos conduzir-nos-4 a interpretacdo juridica (= método juridico) da constituicdo em que
0 principio da legalidade (= normatividade) constitucional é fundamentalmente salvaguardar pela dupla
relevancia atribuida ao texto: (1) ponto de partida para a tarefa de mediacéo ou captacdo de sentido por parte da
concretizagdo das normas constitucionais; (2) limite da tarefa de interpretacéo, pois a funcéo do intérprete serd a
de desenvolver o sentido do texto sem ir para além, e muito menor contra o teor literal do preceito.
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2003, p. 1210-
1211.).
21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2003, p. 1224.
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politico), antes arranca da conflitualidade constitucionalmente racionalizada para
conduzir a solugdo pluralisticamente integradoras.?*

De conformidade com a conceituacdo acima referida na conjugacao do artigo 226 com
0 artigo 3% ambos da Constituicdo Federal, deve haver um movimento, por parte do
intérprete, diante do conflito entre diversidade sexual, onde seja favorecida a integracao
politica e social para formagdo de entidade familiar e unido homossexual, buscando através
deste principio citado o reforgo a unidade politica de todo o ordenamento juridico, a partir da

integracdo deste com os idearios constitucionais.

Assim, ao finalizar o presente capitulo, pode-se afirmar que a unido homossexual deve
ser reconhecida como entidade familiar, vez que preenche os requisitos de unido de afeto,
sexualidade e comunhéo de objetivos necessarios a configuracdo da entidade familiar apés a

proclamacdo da dispensa da formalidade e da constituicéo de prole.

Nesse sentido novamente se afirma, de forma veemente, que considerando a base
principiolégica da Constituicdo Federal de 1988, ainda que, na inexisténcia de lei expressa em
relacdo a tal concepcao, a unido homossexual preenche os requisitos de familia, razdo pela
qual deve ser incluida no rol de entidades familiares. Isso tudo bem embasado também nas

teorias de Alexy, acima expostas.

Uma vez reconhecida a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
devem ser também garantidos todos os direitos atribuidos a unido heterossexual inclusive, a
adocdo conjunta dos pares homossexuais, situacdo esta a ser analisada, especificamente no
capitulo que segue, o qual abordara o processo de adocdo regulamentado no Brasil, a
aplicacdo do principio da igualdade para justificar a necessidade de leis para facilitar o
reconhecimento identitario desses grupos, bem como a analise de julgados dos tribunais
brasileiros, que ja reconheceram a condicdo de entidade familiar a unido homossexual e
assim, viabilizam a constituicdo de prole através da adoc¢do, ainda que tais procedimento ndo

tenham ocorrido de forma conjunta.

282 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2003, p. 1224-
1225.
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3 O PRINCIPIO DA IGUALDADE DIANTE DA ADOCAO CONJUNTA POR
CASAIS HOMOSSEXUAIS: UM CASO DE JUSTICA

O presente capitulo tem por objetivo abordar a adog¢do por homossexuais como forma
de efetivagdo do principio da igualdade sob a dtica constitucional da proibicdo da
discriminacdo em razéo do sexo, bem como da proibicdo de tratamento diferencial e de forma
arbitréria, apresentando-se, ao final deste capitulo, o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal em relacéo a interpretaco do artigo 1.723%*

Constituicdo Federal de 1988.

do Cddigo Civil de conformidade com a

Esse recorte se faz necessario posto que a questdo pertinente a proposta da pesquisa €
a demonstracédo que a habilitacdo e a adogéo conjunta do casal homossexual é viavel, vez que
ndo existe proibigdo legal para tanto, assim como, a via tangencial adotada na atualidade, qual
seja, a adocao individual, traz prejuizo para a pessoa do adotado, contrariando as disposicoes

legais que baseiam a adocao na demonstracéo do real interesse e beneficio do mesmo.

Sendo assim, sera abordada, especificamente, a legislacdo brasileira pertinente a
adocdo que, na atualidade vem representada pela Lei Nacional de Adocdo (Lei n°
12.010/2009°%*) e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA®®), que passou a Ser, a
partir da entrada em vigor da referida lei, o Unico instrumento a regulamentar o processo de
adocdo, vez que as disposicoes do Cddigo Civil de 2003 restaram revogadas, e inclusive a

adocdo de maiores de 18 anos passou a ser regulamentada pelo ECA.

No mesmo sentido, sera tratado do principio constitucional da igualdade, fazendo-se a
distincdo entre a igualdade formal e material, respectivamente tratadas, atendo-se ao
tratamento diferenciado aos diferentes, desde que tal distingdo ndo seja efetivada de forma

arbitraria, precedendo assim da devida fundamentacéo.

283 «Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”. (BRASIL.
Cadigo Civil Brasileiro / obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboragdo de Luiz Roberto Curi,
Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.369.).
284 BRASIL. Lei n212.010, de 3 de agosto de 2009. Dispde sobre adoco; altera as Leis n® 8.069, de 13 de julho
de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente, 8.560, de 29 de dezembro de 1992; revoga dispositivos da Lei
n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cadigo Civil, e da Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943; e dé outras providéncias. Presidéncia da Republica. Brasilia.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Lei/L12010.htm>. Acesso em: 07
ago. 2012. Com a entrada em vigor da Lei Nacional de Adocéo, restaram revogados os artigo 1620 até 1629 do
Cadigo Civil, recebendo nova redacéo os artigos 1618 e 1619 e ainda 0 1734, e com diversas modificacfes aos
ditames do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
8 BRASIL. Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, e da
outras providéncias. (BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro / obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a
colaboracédo de Luiz Roberto Curi, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1084.).
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O principio da igualdade, em relacdo ao tratamento dispensado aos homossexuais, é
abordado tanto pela Otica da igualdade formal, ou seja, pela proibicdo expressa, da
Constituicdo Federal de 1988, de tratamento discriminatorio em razdo do sexo, como pela via
da igualdade material ou isonomia, podendo-se promover legislac6es e politicas publicas que
promovam a efetivacdo do direito da antidiscriminagdo, também a partir do respeito efetivo e
do reconhecimento adequado da diferenca.

Ao finalizar, se fard uma breve analise do voto do relator Ayres Britto na A¢do Direta

de Inconstitucionalidade n¢ 4.277, julgada em 5 de maio de 2011°%

, que conferiu
interpretacdo extensiva ao artigo 1.723 do Cddigo Civil, albergando no conceito de unido

estavel a unido de pessoas do mesmo sexo.

Nesse sentido, as secdes que seguem tratardo especificamente sobre, a legislacao
brasileira sobre a adogéo, o principio da igualdade diante da adoc¢do por casais homossexuais
e os efeitos juridicos e sociais de posicionamentos inovadores do poder judiciario diante da

adocdo conjunta por casais homossexuais.

3.1 A LEGISLACAO BRASILEIRA ACERCA DA ADOCAO

A adocdo € um instituto reconhecido desde antes do direito Romano, contudo sofreu
diversas modificacdes no decorrer de sua histéria, transformando inclusive o objeto de sua
protecdo que, a principio referia-se a continuidade do nome e do patriménio da familia,
garantida aos que ndo podiam ter filhos biolégicos e, na atualidade passou a ser a protecéo das
criancas e dos adolescentes, a partir do principio da sua garantia integral, proclamando, tanto

288

ela Constituicdo Federal®®’, quanto pelo Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA)?*®, assim

28 Segue, em anexo.
287 «Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, & alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-lo a salvo de toda
forma de negligencia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.
§ 52 A adogdo serd assistida pelo poder publico, na forma da lei, que estabelecerd casos e condi¢fes de sua
efetivagdo por parte de estrangeiros”. (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Vade Mecum. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.).
288 Dos artigos 39 até 0 52. BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, e da outras providéncias. (BRASIL. Cdadigo civil brasileiro. Obra coletiva de autoria da
Editora Saraiva com a colaboracdo de Luiz Roberto Curi, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 1089-1095.).
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como pelo Cédigo Civel® e pela Lei Nacional de Adocéo (Lei n? 12.010/2009%).

Porém, antes de adentrar especificamente no aprofundamento do estudo que se propde
esta secdo, ressalta-se que 0 mesmo destinar-se-a a tratar da ado¢do no ambito nacional, ndo
analisando as questdes da adocdo internacional, da mesma forma que deixara de ser observada
a questdo da colocacdo da crianca e do adolescente na familia extensa, a qual tem prioridade
sobre a familia substituta, sendo que este tipo de adogdo sera contemplada apenas em casos
excepcionais. Assim, no presente estudo, a abordagem do instituto juridico da adocdo tem
como objetivo central justicar a habilitacdo conjunta do casal homossexual na adocdo, sendo
que, para tanto, ndo se atera a analisar o instituto de forma detalhada.

Diante do exposto, a presente se¢cdo tem por escopo analisar a evolucdo do instituto da
adocdo, fazendo breves referéncias aos instrumentos legislativos brasileiros que tratam da
mesma, partindo do Codigo Civil de 1916, o qual, no capitulo destinado a familia faz mencéo
aos filhos adotivos, todavia, visando, a exemplo do direito Romano, garantir prole a casais,
unidos pelo matriménio, quando estes ndo tivessem possibilidade de constituir familia de
forma bioldgica, até atingir a legislacdo atual, garantida pela Lei Nacional de Adogéo (Lei n®
12.010/2009) que, baseada na protecédo integral da crianca e do adolescente, visa atender o

interesse desses sujeitos.

Apos o breve referencial histérico tracado, serdo analisados 0s principais requisitos
para o deferimento da adocdo nacional, envolvendo a condicdo do adotante e do adotado, bem
como os efeitos legais da consolidacdo do vinculo familiar, a habilitacdo para o processo de
adocdo e a legitimidade para conhecer e julgar os casos pleiteados de colocacéo de criancas e

adolescentes em familias substitutas.

A partir de tal analise sera trazido, pelo escopo do trabalho, a abordagem especifica
sobre a adocao por casais homossexuais, salientando-se para tanto, que o objetivo é trazer ao

debate a possibilidade de habilitacdo conjunta por casais homossexuais no processo de

289 Nos artigos 1.618 e 1.619. (BRASIL. Cddigo civil brasileiro. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva
com a colaboragdo de Luiz Roberto Curi, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
361.).
20 BRASIL. Lei n? 12.010, de 3 de agosto de 2009. Dispde sobre adogdo; altera as Leis n® 8.069, de 13 de
julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, 8.560, de 29 de dezembro de 1992; revoga dispositivos da
Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, e da Consolidagio das Leis do Trabalho - CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 12 de maio de 1943; e da outras providéncias. Presidéncia da Republica. Brasilia.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Lei/L12010.htm>. Acesso em: 07
ago. 2012. Com a entrada em vigor da Lei Nacional de Adocéo, restaram revogados os artigo 1620 até 1629 do
Cadigo Civil, recebendo nova redacédo os artigos 1618 e 1619 e ainda o 1734, e com diversas modificacdes aos
ditames do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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adoc¢do, posto que, a adogcdo conjunta é possibilitada a quem comprovar ter uma entidade
familiar sendo que os homossexuais, ainda que unidos em lagos afetivos e sexuais, ndo séo
albergados em tal conceito. Embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha apresentado o
posicionamento de albergar no conceito de unido estadvel a unido homossexual conforme

adiante se analisara.

Ao final da secdo, serd abordado o principio da protecdo integral da crianca e do
adolescente e sua efetivacdo a partir do deferimento da adogdo aos casais homossexuais,
como forma de garantir a ndo discriminagdo por orientacdo sexual, protegendo, assim, a

dignidade da pessoa humana.

Ao tratar do instituto juridico da adocdo, adota-se, nesta pesquisa, Como conceito, sem
a exclus@o de defini¢bes postas por outros autores, o proclamado por Diniz, que traz para o
corpo do mesmo uma compilacdo extensa, e de abrangéncia conceitual considerada mais

proxima ao objetivo deste trabalho:

A adocdo vem a ser o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos
legais, alguéem estabelece, independentemente de qualquer relacdo de parentesco
consanguineo ou afim, um vinculo ficto de filiacdo, trazendo para a sua familia, na
condicdo de filho, pessoa que, geralmente, Ihe é estranha. [...]. E uma ficcdo legal
que possibilita que se constitua entre o adotante e o adotado um lago de parentesco
de 12 grau na linha reta.?*!

Como se denota do conceito apresentado por Diniz, a adocdo € o ato pelo qual o
Estado permite a criacdo de vinculos que somente poderia se originado de forma bioldgica,
salvo técnicas de reproducdo assistida, e avancgos cientificos, ou seja, os filhos e filhas séo
tidos como uma consequéncia natural do desejo do casal, contudo, em ndo havendo o desejo
de gestar uma crianca ou as condic@es biologicas da procriacdo natural, o casal ou um sujeito,
podem escolher a adocdo, criando com o adotado uma relacdo de filiacdo, que ocorre em
igualdade de condicbes a filiacdo bioldgica. Por essa razdo, este vinculo é também
denominado de vinculo ficticio, por ndo atender as condicGes tidas como naturais de formacéo

de uma familia.

Essa percepgdo de reproducdo de uma situacdo que, a priori, deveria ser biologica é

um dos principais fundamentos que, em outras épocas, auferiu a adogdo a condigdo “de

291 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Direito de familia. v. 5, 22. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 483-484.
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segunda classe de filiagdo”, no sentido de garantir aos casais “incapazes” de ter filhos por
meios bioldgicos a possibilidade de dar continuidade a familia através de um sujeito tido
como estranho, que ocuparia o lugar que o filho ou filha biolégico deixou de ocupar.

Essa percepcdo da possibilidade de continuacdo da familia € demonstrada por
Goncalves, ao se referir aos antecedentes historicos da adocédo, afirmando que sua origem
remota, refere-se a necessidade de procriagdo como um ato de manutencdo da descendéncia

das familias:

Aquele cuja familia se extingue ndo terd quem lhe cultue a memoria e a de
seus ancestrais. Assim, a mesma religido que obrigava o homem e casar-se para ter
filhos que cultuassem a memoria dos antepassados comuns, a mesma religido que
impunha o divorcia em caso de esterilidade e que subtraia 0 marido impotente, no
leito conjugal, por seu parente capaz de ter filhos, vinha oferecer, por meio da
adocdo, um ultimo recurso para evitar a degradacdo tdo temida da extincdo pela
morte sem descendentes: esse recurso era o direito de adotar.>

Segundo relatos histdricos, a adocgdo ja era prevista pelo Codigo de Hamurabi e no
Caodigo de Mand, tendo relevancia igualmente na Grécia. Contudo, é em Roma que a previsao
da adocdo atingiu seu apice de importancia, visando a percep¢do da continuidade da familia.
Na Idade Média, com a imposicdo do casamento com fins reprodutivos e a sacralizagdo do
matrimonio pela Igreja Catolica, a adogdo caiu no esquecimento, sendo retomada apenas em
1802 pelo Codigo de Napoledo, a partir de onde se espalhou por inUmeros paises, 0s quais

passaram a legislar sobre o assunto.?*®

A principio, no Brasil, o Codigo Civil de 1916, primeiro instrumento legislativo do
pais a tratar do assunto, reproduz a concep¢do romana de adogdo, visando o beneficio e
protecdo dos pais em vista de continuarem sua familia. Diante de tal orientacdo, as
disposicOes determinavam que somente casais com maiores de 50 anos, sem prole legitima ou
legitimada, poderiam adotar.?®* A questao da idade imposta para a adocao, justificava-se em
razdo de que, a essa altura da vida, o casal ndo teria mais condicdes biolégicas de gerar a

prole de maneira bioldgica.

22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 364.
2% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, loc. cit.
2% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 365.
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Vale lembrar que, a possibilidade de adoc¢do, na concepgdo acima apresentada, era
permitida apenas a casais unidos pelo casamento, ndo se concebendo tal possibilidade fora de
tal relacdo, como ocorre na atualidade onde a adog¢éo conjunta pode ser deferia tanto a casais
como a conviventes, da mesma forma que se viabiliza a adogdo individual,
independentemente de uma relacdo de convivéncia, desde que, em qualquer caso demostrem
os interessados as condi¢des “morais”, emocionais ¢ financeiras de desenvolverem e

manterem sua prole.

Tal disposi¢cdo que visava manter a adocao dentro dos lacos matrimoniais, durou até
1957, quando a partir de uma concep¢do mais humanista em relacdo a crianca e aos proprios
pais, foi promulgada a Lei n® 3.133/1957°°, a qual determinava que a partir de entdo, a
adocdo poderia ser buscada por pessoas maiores de 30 anos, e ndo mais por casais com no
minimo 50 anos, sendo que agora o casal podia ou ndo ter filhos legitimos ou legitimados,
sem contudo, garantir igualdade de condicdes entre os filhos bioldgicos e adotados, posto que
aos filhos e filhas adotados era suprimido o direito hereditario, ja que ndo herdavam os bens

dos adotantes, conforme dispunha o artigo 377> do Cédigo Civil de 1916%".

Vale referir que as distingbes entre filnos bioldgicos e legitimos, oriundo do
casamento, filhos adulterinos ou incestuosos, oriundo das relagdes carnais distintas do
casamento, e filhos adotivos, somente deixaram de existir com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, vez que até a entrada em vigor da Constituicdo Cidada, ndo havia igualdade
entre os filhos, sendo a distincdo baseada na origem da filiacdo, seja do casamento, do

concubinato ou da adogdo.?*®

Posterior ao Cadigo Civil de 1916, é promulgada a Lei n® 4.655, de 1965 que introduz
a “legitimacdo adotiva”. Esta lei visava a protecdo dos menores abandonados, os quais uma
vez adotados, estabeleciam um vinculo familiar equivalente a filiagdo biologica, adquirindo
inclusive o direito sucessorio, sendo que, com sentenca judicial, era possivel registrar na

certiddo de nascimento a condi¢do de filho ou filha, sem estabelecer a origem, rompendo,

2% BRASIL. Lei n® 3.133 de 9 de maio de 1958. Dispde sobre: atualiza o instituto da adogdo prescrita pelo
Codigo Civil. Presidéncia da Republica. Brasilia. Disponivel em: <http://www4.planalto.gov.br/
legislacao/legislacao-1/leis-ordinarias/legislacao/legislacao-1/leis-ordinarias/anterior-a-1960#content>.  Acesso
em: 08 ago. 2012.
29 «Art. 377. A adogio produzira os seus efeitos ainda que sobrevenham filhos ao adotante, salvo se, pelo fato
do nascimento, ficar provado que o filho estava concebido momento da adogdo”. (BRASIL. Lei n 3.071, de 1°
de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Presidéncia da Republica. Brasilia. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 07 ago. 2012.).
27 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 364.
2% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. v. 5, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 162.
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desta forma, o vinculo do adotado com a familia bioldgica. Associado a tal disposto, em 1979
é criado o Cédigo de Menores®®, destinado a tratar da situacdo do menor em situacao
irregular, o qual revogou a “legitimagdo adotiva” e criou a “ado¢do plena”, modelo que

passou a vigorar ao lado da “adogdo simples”, prevista pelo Coédigo Civil de 1916, alterado

pela Lei n¢ 3.133/1957.3%°

A distincdo entre a adocdo plena e adocdo simples, acima mencionadas, é que a
primeira destinava-se, exclusivamente, aos menores em situacdo irregular, ou seja, criangas
abandonadas ou 0rfas, sendo que todas as demais adocbes obedeciam as normas do Codigo
Civil de 1916, o qual impedia a formacdo do vinculo pleno, em razdo das disposi¢des do
artigo 377°°* do diploma citado, associado ao fato de essa modalidade de adoc&o ndo romper
0 vinculo com a familia bioldgica, da mesma forma, que por seu carater contratual, poderia

ser revogada pelas partes.

A adocdo plena era a espécie de adocdo pela qual o menor adotado passa a
ser, irrevogavelmente, para todos os efeitos legais, filho dos adotantes, desligando-se
de qualquer vinculo com os pais de sangue e parentes, salvo 0s impedimentos
matrimoniais. Essa modalidade tinha por fim: atender o desejo que um casal tinha de
trazer ao seio da familia um menor, que se encontrasse em determinada situacdo
estabelecida em lei, como filho e proteger a infancia desvalida, possibilitando que o
menor abandonado ou 6rfaos tivessem uma familia organizada e estavel. Assim, a
crianca até 12 anos e o adolescente entre 12 e 18 anos de idade tinham o direito de
ser criados e educados no seio da familia substituta, assegurando assim a
convivéncia familia e comunitaria.*®?

O préximo regulamento a estabelecer regras em relacdo a adocdo é a Lei n
8069/1990°” que deu origem ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Este acabou trazendo

significativas modificacGes, ndo s6 para a adocao, mas principalmente para toda a situacdo da

29 BRASIL. Lei n? 6.697 de 10 de outubro de 1979. Dispde sobre: institui o Cédigo de Menores. Presidéncia da

Republica. Brasilia. Disponivel em: <http://www4.planalto.gov.br/legislacao/legislacao-1/leis-ordinarias/

legislacao/legislacao-1/leis-ordinarias/ anterior-a-1960#content>. Acesso em: 08 ago. 2012.

%0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual., Sdo

Paulo: Saraiva, 2007, p. 364.

306 «Art. 377. A adogio produzira os seus efeitos ainda que sobrevenham filhos ao adotante, salvo se, pelo fato

do nascimento, ficar provado que o filho estava concebido momento da adogdo”. (BRASIL. Lei n® 3.071, de 1°

de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Presidéncia da Republica. Brasilia. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 07 ago. 2012.).

%92 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. v. 5, 22. ed. rev. e atual., S&o

Paulo: Saraiva, 2007, p. 485.

%3 BRASIL. Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, e da

outras providéncias. (BRASIL. Codigo civil brasileiro. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a

colaboracédo de Luiz Roberto Curi, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1084.).
129


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%203.071-1916?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%203.071-1916?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm

crianca e do adolescente, seja em relagdo & familia, a sociedade e ao Estado®™*

, posto que a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, § 62, determinou a igualdade entre todos os
filhos e filhas®®, transformando o vinculo de filiagho em irrevogavel, assim como
fundamentando a situacdo das criancas e dos adolescentes a partir do principio de sua
proteco integral, o que acabou por revogar, tacitamente, as disposicoes do artigo 377°% do
Codigo Civil de 1916 posto que passou a estar em desconformidade com os ditames
constitucionais. Contudo, o instituto da adocdo, previsto pelo instrumento civil de 1916, e que

ndo feriu os ditames Constitucionais de 1988, permaneceu existindo.*"’

Ap6s a Lei n2 8069/1990, acima mencionada, entrou em vigor a Lei n® 10.406/2002°%,
a qual criou o Codigo Civil, tendo este sido proclamado dentro dos moldes constitucionais.
Isso significa afirma que o novo Codigo Civil permeou os dispositivos relacionados a adogao
ao principio da protecdo integral da crianga e do adolescente. Atualmente, a Lei que
regulamenta a adog&o é a Lei n® 12.010/2009°*°, denominada de “Lei Nacional de Adogdo”,
gue em seus sete artigos determinam as condi¢des para a adogéo, e concede nova redacao a
uma série de artigos do ECA, modificando sensivelmente as condi¢cdes de requerimento e
deferimento da mesma*'°, da mesma forma que revogou artigos do Cédigo Civil de 2002 que
referiam-se a adocdo, mantendo, portanto, apenas os artigos 1618 e 1619°'?, com nova

redacéo.

%4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. v. 5, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 163.
305 «Art, 227. [...] § 62 Os filhos havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibindo quaisquer designacdo discriminatoria relativa a filiagdo”. (BRASIL.
Constituicdo Federal de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Vade
Mecum. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011.).
306 «Art. 377. A adogdo produzira os seus efeitos ainda que sobrevenham filhos ao adotante, salvo se, pelo fato
do nascimento, ficar provado que o filho estava concebido momento da adog¢do”. (BRASIL. Lei n 3.071, de 1°
de janeiro de 1916. Cdadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Presidéncia da Republica. Brasilia. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 07 ago. 2012.).
%7 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. v. 5, 22. ed. rev. e atual., S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 485.
%8 BRASIL. Lei n® 10.406 de 11 de janeiro de 2002. Dispde sobre: institui o Codigo Civil. Presidéncia da
Republica. Brasilia. Disponivel em: <http://www4.planalto.gov.br/legislacao/legislacao-1/leis-ordinarias/
legislacao/legislacao-1/leis-ordinarias/ anterior-a-1960#content>. Acesso em: 08 ago. 2012.
%99 BRASIL. Lei n2 12.010, de 3 de agosto de 2009. Dispde sobre adoco; altera as Leis n® 8.069, de 13 de julho
de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente, 8.560, de 29 de dezembro de 1992; revoga dispositivos da Lei
n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cadigo Civil, e da Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 12 de maio de 1943; e da outras providéncias. Presidéncia da Republica. Brasilia.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Lei/L12010.htm>. Acesso em: 07
ago. 2012.
19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 368.
11 «Art. 1.618. A adogdo de criangas e adolescentes sera deferida na forma prevista pela Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente”. (Redagdo dada pela Lei n? 12.010, de 2009.). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 08 ago. 2012.
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Até a entrada em vigor da Lei Nacional de Adocéo, restava estabelecido que o ECA
regulamentaria a adocdo de criangas e adolescente até 18 anos, sendo que o Cddigo Civil
destinava-se a resguardar o procedimento a ser utilizado quando a adocdo fosse de pessoas
maiores de 18 anos. Com a revogacdo dos artigos supra referidos, a ado¢do passou a ser
regulamentada, em sua integralidade, pela Lei Nacional de Adocéo e pelo ECA, posto que o
Codigo Civil de 2002 restringiu-se a afirmar que a adocdo de criancas e adolescentes sera
processada na forma do Estatuto da Crianca e do Adolescente conforme artigo 1618 e que a
adocdo de maiores de 18 anos serd acompanhada pelo Poder Judiciario, através de sentenca
constitutiva, obedecendo, no que couber, os ditames da Estatuto da Crianca e do Adolescente

conforme artigo 1619.

A Lei Nacional de Adogéo determina a criacdo uma cadastro nacional de criancas para
adocdo com a intencdo de diminuir ao maximo o limite de abrigamento, ou seja, colocagéo de
crianca e adolescente em abrigos fiscalizados pelo Estado destinados a cuidarem e manterem
esse sujeito no periodo em que ndo podem permanecer no convivio familiar, que passou a ser
de, no méximo 2 anos, sendo que com a nova redacéo dada ao artigo 19°'* do ECA ficam
determinadas reavaliacbes a cada seis meses, das criancas abrigadas, ou em acolhimento
familiar. Da mesma forma, fica determinada, pela Lei em questdo, a idade minima de 18 anos,

para o adotante.**

Embora a Lei Nacional de Adocao seja de 2009, esta ndo logrou éxito em determinar a
possibilidade de adoc¢do para casais homossexuais, vez que determinou apenas que a adocao
conjunta somente seja deferida a casais casados ou em unido estavel. Esta alteragdo tem sido
alvo de criticas, uma vez que a fundamentacdo para tal disposicdo é a determinacéo expressa
constitucional de que a familia é constituida pelo casamento, o qual exige diversidade de sexo

ou pela unido estavel a qual igualmente, s é reconhecida entre home e mulher.

Contudo, a fim de efetivamente garantir a protecdo da crianca e do adolescente

colocados em processos de adocdo, assim como, no caminho de garantir o maior interesse do

312 «Art. 1.619. A adogdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da assisténcia efetiva do poder publico e de
sentenca constitutiva, aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990 -
Estatuto da Crianca e do Adolescente”. (Redacdo dada pela Lei n? 12.010, de 2009.). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 08 ago. 2012.
313 «Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da
presenga de pessoas dependentes de substincias entorpecentes.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L8069.htm>. Acesso em: 08 ago. 2012.
14 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 372.
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adotado, a Lei Nacional de Adocéo criou alguns procedimentos que acabam por contrariar a
motivacao de celeridade proclamada, em relacdo a colocacdo da crianca e do adolescente em
lar substituto.®*> Nesse sentido, criou-se a obrigatoriedade de processo judicial para a
habilitacdo do adotante, o qual deve promover acdo judicial para se habilitar a fila de adocéo,
enquanto que antes, a habilitagdo era feita de forma administrativa, permanecendo, assim, 0S
interessados, em uma fila de espera até que fosse encontrada uma crian¢a, momento a partir
do qual, em caso de haver interesse dos adotantes e garantia dos interesses do adotado era
iniciado o processo de adocdo.*'® Contudo com a entrada em vigor da Lei Nacional de
Adocdo sdo necessarios dois processos, 0 primeiro para habilitar os interessados na adogdo e o
segundo, apds o encontro da respectiva crianca ou adolescente, que visa regularizar a adogdo
e conferir a condigéo de filho ao adotado.

No contexto atual da legislacdo de adocdo, ndo é mais possivel dispensar o estagio de
convivéncia, salvo se a crianca e o adolescente ja estiverem na guarda dos pretensos
adotantes. Contudo, essa guarda deve ter sido deferida judicialmente, posto que a guarda

fatica ndo autoriza a dispensa do estagio de convivéncia.

Como a Lei Nacional de Adocdo ndo determina o processo da acdo de adocao, esse
processo continua sendo regulamentado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo que
em relacdo a competéncia legitima de conhecer, julgar e processar as acdes de adoc¢éo tanto de
criancas e de adolescentes quanto de maiores de 18 anos, situacdo que antes da Lei Nacional
de Adocdo é reservada as varas de familia, agora € competéncia do Juizado da Infancia e da

Juventude.

Com relacdo a capacidade para adotar, dispde o ECA, que podem adotar os maiores de
18 anos, independentemente de seu estado civil. Assim, ndo existe nenhuma distincdo em
relacdo a sexo, idade, nacionalidade ou condicdo social para fins de requer a adoc¢do e ter a
mesma deferida. Porém, a ressalva que se estabelece ¢ em relagdo as condigdes “morais”,
materiais e emocionas do adotante, o qual deve ter condi¢bes de desempenhar os papeis de pai
e/ou mée, em condi¢Bes equilibradas e propicias para o pleno e saudavel desenvolvimento da

crianca e do adolescente.

1> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 370.
%1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, loc. cit.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente, nessa linha, ndo permite seja
deferida a colocacdo em familia substituta “a pessoa que revele, por qualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofereca ambiente familiar
adequado” (art. 29). O aludido diploma ndo tolera sequer seja deferida a inscrigdo
como interessada na adogdo, no Registro a ser mantido em cada comarca ou foro
regional, a pessoa que ndo satisfizer os requisitos legais, ou se verificada qualquer
das hipoteses previstas no mencionado artigo 29. E o § 22 do art. 42, por sua vez,

exige, na adogdo por ambos o0s cbnjuges ou companheiros, a comprovacdo da

“estabilidade da familia”. 3!’

Com relacdo a adogédo conjunta, assunto de relevancia significativa para o presente
trabalho no que se refere a possibilidade de ado¢édo conjunta por casais homossexuais, tem-se
que, de conformidade com as disposicGes estatutarias, podem adotar os conjuges e
companheiros, ressaltando que o ECA faz uma aplicagdo restritiva das disposicoes
constitucionais referentes a familia, ao restringir a adogdo conjunta a casais, unidos tanto pelo
matrimdnio como pela convivéncia estavel, contudo com diversidade de sexos, ou seja

homem e mulher, o que exclui de tal compreensdo a unido homossexual.

O § 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente exige, para a adocdo
conjunta, que os adotantes “sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel,
comprovada a estabilidade familiar”, ndo admitindo, por exemplo, que irmaos
adotem conjuntamente. Acresce 0 § 42 que “os divorciados, ou judicialmente
separados e 0s ex-companheiros podem adotar conjuntamente, contanto que
acordem sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia
tenha sido iniciado na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada
a existéncia de vinculo de afinidade e afetividade com aquele que ndo denotar da
guarda, que justifiquem a excepcionalidade da concessdo”.*'®

Contudo, como se verifica, a questdo central do deferimento da adocdo conjunta, em
relacdo aos adotantes, estd embasada na estabilidade familia, estabilidade esta, que se observa
pela relevancia do afeto e da afinidade tanto entre o casal, quanto ao adotado, exigéncia essa
que vai de encontro ao modelo da familia contemporanea visto no Capitulo 2 da presente
dissertacdo, que tem como principal vinculo de unido a afetividade, desenvolvida entre 0s
integrantes da familia. Assim, se a familia contemporanea tem por principal pilar de
sustentacdo a vontade de permanecer unida, nada mais justificavel que, na adoc¢do, o principal

elemento seja o carinho e afeicdo que unem os adotantes ao adotado.

31" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 371-372.
18 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 377.
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Ainda com relacdo a adocéo, € permitido que o companheiro ou companheira possam
adotar os filhos de seu convivente, ou seja, em caso de um dos conviventes ja ter filhos, o
outro podera adotar, desde que ndo exista, ou haja o rompimento do vinculo com o genitor,
cujo papel passara a ser exercido pelo adotante. Nesse sentido, Gongalves ressalta as
disposicoes afirmadas pelo artigo 41, 8 12 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O § 12 do art. 41 do Estatuto da Crianca e do Adolescente trata da situacdo
bastante comum do cdnjuge ou companheiro que traz para anova unido familiar filho
havido em outro relacionamento. Dispde o aludido dispositivo: “Se um dos conjuges
ou concubinos adota o filho do outro, mantem-se o vinculo de filiacdo entre o
adotado e o conjuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes” (onde esta
escrito  “concubino” ou “concubinos” deve-se ler “companheiro” ou
“companheiros”) trata-se de espécie conhecida como “adogdo unilateral” em que o
cbnjuge ou companheiro do adotante ndo perde o poder familiar exercendo em
conformidade com o art. 1.631 do Cédigo Civil **°

Ressalta-se que, a modalidade acima é a Unica onde o adotado ndo rompe o vinculo
com a familia anterior, posto que em todos os demais casos, hd o desligamento do adotado
com a familia bioldgica, passando a estabelecer vinculos familiares apenas com a nova
familia, desde que isso apresente reais vantagens a crianca e ou adolescente, no processo de

adocao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente permite tanto a adoc¢éo individual, ou seja, de
apenas uma pessoa, seja ela homem ou mulher, ainda que sem companheiro ou conjuge, da
mesma forma que permite a adocdo conjunta.®*® Contudo, em relacdo a adocdo conjunta, é

indispensavel a comprovacéo da configuracdo da entidade familiar.

Como se denota, a partir da analise até entdo auferida sobre a questdo da adogdo
regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, em atencdo as disposicdes
constitucionais de protecdo integral ao sujeito em desenvolvimento, entendendo-se desta
forma a crianca e o adolescente, associadas as modificacdes introduzidas pela Lei Nacional de
Adocdo, tem-se resumidamente, que sdo requisitos para o deferimento da mesma: a) Que o
adotante tenha no minimo 18 anos; b) que exista uma diferenca de 16 anos, no minimo, entre

0 adotante e o adotado; c) que haja o consentimento dos representantes legais ou dos pais do

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 380.
320 «Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil. § 22 Para adogao
conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia (Redacéo dada pela Lei n? 12.010, de 2009)”. Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm>. Acesso em: 8 ago. 2012.
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adotado para a viabilizacdo da adogdo, ou seja, os pais biolégicos do adotado devem
concordar com a adogdo ou terem sido destituidos do poder familiar, para configurar que essa
crianca ou adolescente pode ser enviado para colocacdo em familia substituta; d) Quando os
pais, ou um dos pais bioldgicos do adotado tiverem mais de 12 anos e menos de 18 anos, além
do consentimento de seu representante legal é indispensavel a manifestacdo pessoal deste
sujeito a fim de viabilizar a colocacdo da crianca e do adolescente em familia substituta; e)
que haja o devido processo legal tanto para a habilitacdo quanto para a adocdo, apos o
respectivo periodo de convivéncia; f) que reste comprova as reais vantagens para a pessoa do
adotado.

Ainda, pode-se afirmar que, de conformidade com as licbes de Diniz, a adogédo gera
como efeito, o vinculo indissolvel e irrevogéavel de parentesco®”, situagdo da qual decorrem
todos os demais efeitos da relacdo de filiagcdo, quais sejam, o exercicio do poder familia por

parte dos adotantes, e a transmissao do nome, o dever de alimentos e o direito sucessorio.

Essa é a principal caracteristica da adocdo, nos termos em que se encontra
estruturada dentro do novo Cddigo Civil. Ela promove a integracdo completa do
adotado na familia do adotante, na qual sera recebido na condicdo de filho, com os
mesmo direitos e deveres do consanguineo, inclusive sucessorio, desligando-o,
definitiva e irrevogavelmente, da familia de sangue, [...].**

Como se verifica, a adocao reproduz a mesma condicdo da filiacdo bioldgica, sendo a
adocdo, desde forma, a exemplo das primeiras palavras de Diniz, uma fic¢do juridica. Nesse
sentido, é fundamental esclarecer os motivos que impedem de ser reconhecido ao casal

homossexual o direito de se habilitarem, conjuntamente, para o processo de adocao.

Nos moldes do artigo 42, § 22 do ECA, “Para a adogao conjunta, ¢ indispensavel que
os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham uma unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia”. O assunto tratado pelo artigo, restringe a habilitagdo conjunta para a
adocdo pelos pares homossexuais, que acabam por utilizarem, como meio de adocéo, a
habilitacdo individual, a qual possibilita que apenas um dos companheiros, da unido
homossexual, se habilite a adocdo de forma individual, sendo que o outro apenas figura como

pai ou mée de fato e ndo de direito, sem haver formalizagdo de tal situagéo.

%21 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. v. 5, 22. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 493.
%22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6, 7. ed. rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 386.
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Nessa linha de raciocinio, imperioso se faz mencionar, igualmente as disposi¢fes do
artigo 226, §§ 19, 32 e 42 da Constituicdo Federal de 1988°%, os quais determinam que o
conceito de familia albergue, em especifico, a unido através do casamento, na qual s6 é
permitida, em havendo diversidade de sexo entre os nubentes, da mesma forma que é
abrangido pelo conceito de entidade familiar a unido estavel, igualmente existente apenas
entre homem e mulher e, ainda, como entidade familiar, entende-se a familia monoparental,

ou seja, a formada pro qualquer um dos genitores e sua prole.

Contudo, a Constituicdo Federal de 1988, ao fazer referéncia ao conceito de entidade
familiar, ndo excluiu qualquer outra formatacdo de familia, ou seja, o diploma constitucional
ndo atua de forma excludente a determinar, expressamente, que entidade familiar é somente a
formada por diversidade de sexos, ou que isso seja um requisito indispensavel a formacdo da
familia. Muito pelo contrario. A mesma tem por base principiolégica, o disposto em seu artigo
19 referente a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de

Direito?*

incluindo para isso a dignidade dos casais homossexuais em poderem adotar e
ainda, no artigo 32, IV como objetivos fundamentais da Republica brasileira “promover o bem
de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade, e quaisquer outra forma de

discriminag:ﬁo”.325

Da associacdo de todos os dispositivos mencionados, e atendendo as orientacGes de
Canotilho abordadas no Capitulo 2, sobre o principio envolvendo a interpretacdo conforme a
constituicdo e o principio integrador da hermenéutica constitucional, tem-se que a unido
homossexual constitui sim uma entidade familiar, e que, o ECA, ao dispor sobre quem
poderia adotar conjuntamente, o fez no sentido de garantir que a entidade familiar,
compreendida pelo casamento e pela unido estavel, podem requer a adocdo conjuntamente.

Contudo, se a unido homossexual é entendida como entidade familiar, como ja é o

323 «Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado.
§ 12- O casamento é civil e gratuita a celebracéo.
§ 32 - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
§ 42 - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”. (BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de
outubro de 1988. VVade Mecum. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.).
24 «Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a dignidade da pessoa humana;”. (BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Vade Mecum. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.).
%25 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de
1988. Vade Mecum. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
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entendimento do STF, o referido artigo deve contemplar igualmente a habilitacdo conjunta

por casais homossexuais para fins de adocdo.*?°

Ao fazer uma digressdao sobre o assunto, Diniz afirma que a maior de todas as
discriminac@es praticadas em relagdo aos homossexuais é refere-se ao fato de lhes negar a
constituicdo de prole, seja por adogdo ou por meios artificiais, posto que tal impedimento fere
0 que 0 ser humano tem de mais precioso, que sdos seus sonhos e seus projetos de vida.*?’
Desta forma, ao negar aos homossexuais a adocao, nega-lhes igualmente direito garantido de
viver suas vidas de acordo com suas concepcdes destinadas a Ihes conferir dignidade, ferindo,
portanto, o disposto no Artigo 19, 1ll da Constituicho Federal de 1988, anteriormente

mencionado.

De conformidade com a mesma autora, em ndo havendo impedimentos expressos em
qualquer um dos instrumentos legislativos que tratam da adog&o, as disposi¢cbes do ECA
determinam que a adogéo sera deferida sempre em atencdo ao melhor interesse da crianca e
do adolescente, deverad ser interpretado de forma extensiva aos casais homossexuais que

desejarem adotar de forma conjunta.

Na auséncia de impedimentos, deve prevalecer o principio insculpido no art.
43 do ECA: “A adogdo serd deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotado e fundar-se em motivos legais”. Diante de tal preocupacdo do legislador
com o bem-estar do infante, nenhum motivo legitimo existe para deixar a crianga
fora de um lar. Vivendo os parceiros — ainda que do meso sexo — uma unido
verdadeira, € legitimo o interesse na adocdo, ndo se podendo deixar de ver a
existéncia das reais vantagens ao menor.3?

Esse vem a ser o sentido da adoc¢édo, promovido pela Constituicdo Federal de 1988, ao
garantir a protecdo integral a crianca e ao adolescente. Uma vez que a adocao possui um
caréater ficticio a prole, promovendo os mesmo resultados da filiacdo natural e biologica, é

irrelevante a orientacdo sexual dos adotantes, posto que, de qualquer forma, se esse vinculo

%26 Embora diversos paises do mundo ja reconhecam a uni&o ou o casamento de pessoas do mesmo sexo, apenas
em pouquissimos ¢ permitida a adocdo conforme, refere Dias: “[...] em raros paises do mundo ¢ admitida a
adocdo. O primeiro pais a quebrar tal resisténcia foi a Holanda. Nos demais paises que admitem o casamento de
homossexuais, Bélgica, Espanha e Canada, ndo existe restricdo a adocdo. De um modo geral, onde ha o
reconhecimento de unido civil, pacto de solidariedade ou sociedade de fato, é vedado o direito de adotar”.
(DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. 3. ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 108.).
%21 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: 0 preconceito e a justica. 3. ed. rev. e atual., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 107.
28 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. 3. ed. rev. e atual., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 108.
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ndo é capaz de promover, de qualquer forma, filhos bioldgicos. Independente da orientagdo do
desejo sexual do casal, a0 adotado e aos adotantes, sera garantida a constituicdo de uma
familia completa, formada por pais e ou mées, filhos e ou filhas, nos moldes de formatacéo
contemporanea de familia, baseada na diversidade e no afeto.

Conforme Dias, as manifestacfes de que a adog¢ao por pares ou sujeitos homossexuais
prejudicaria o desenvolvimento pleno das criangas e adolescente, ndo encontra substrato

cientifico capaz de sustentar tal tese:

Estudos datados de 1976 constataram que as maes lésbicas sdo tdo aptas no
desenvolvimento dos papéis maternos quanto as heterossexuais. Por meio de
brinquedos tipicos de cada sexo, procuram fazer com que os filhos convivam com a
figura masculina com as quais possam se identificar. Ndo ha mostras de que as méaes
prefiram que seus filhos se tornem homossexuais, ndo havendo sido encontrado
evidéncias de investidas incestuosas contra os filhos. Igualmente ndo foram
encontradas diferencas na identidade de género, no comportamento do papel sexual
ou na orientagao sexual da prole.**

Diante de tal passagem, verifica-se, efetivamente que qualquer distin¢cdo feita em
relacdo a adocdo por pares homossexuais, decorre exclusivamente do preconceito e da
discriminacdo em relacdo a orientacdo sexual diferenciada. Este tema encontra-se embasado
teoricamente, principalmente no capitulo 1 desta dissertacdo, quando trabalhada a questdo
envolvendo a construcédo das identidades e o reconhecimento das mesmas. Portanto, posto que
se efetivamente for levado em consideracdo, no ato de adoc¢éo, a protecdo integral da crianca e
do adolescente, assim como o atendimento de seu real interesse, a adogcdo aos pares
homossexuais deverd ser deferida conjuntamente, como forma de garantir, igualmente, a
celeridade da colocacgdo do infante na familia substituta e a garantia de seu direito alimentar e

sucessorio.

Diante da impossibilidade de adocdo conjunta por casais homossexuais, Dias,
argumenta, afirmando que esta situacdo acaba por gerar prejuizo a crianca e ao adolescente
adotados individualmente por um Unico convivente homossexual. O qual oculta sua
orientacdo sexual e o seu convivente para fins de pleitear e obter a ado¢do de uma crianca, a
qual é levada para a casa do adotante onde passara a conviver com seu companheiro ou

companheira, havendo entre lagos de afeto. A crianga adotada passa a reconhecer como pais

29 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. 3. ed. rev. e atual., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 114.
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ou mées ambos 0s conviventes e cria lagos familiares verdadeiros, embora em sua certiddo de
nascimento conste somente um ou uma como Seu pai ou mée, ocasionando, muitas vezes o
ndo entendimento da crianca diante do fato de ter s6 um pai ou s6 uma mae em detrimento do
outro. Outra situacdo que gera problemas para o adotante ocorre diante de separacdo ou de
falecimento do convivente ndo adotante. Nesse caso, 0 adotado deixa de ter seu direito de
alimento e visitacdo garantidos, no caso da separagdo, ou entdo, no caso de falecimento de um

dos pais ou mées, ndo Ihe é garantido o direito sucessério.>*

Ora, se a adogdo ndo fosse um processo tdo delicado em relacdo aos pares
homossexuais, ja no momento da habilitacdo individual do pai ou mde homossexual, poderia
ocorrer a habilitacdo conjunta de ambos e, assim, a crianca teria realmente efetivado o seu

melhor interesse.

Contudo, existem também 0s casos em que 0s casais homossexuais preferem a adogéo
individual, principalmente diante do preconceito que ainda permeia a sociedade em relacao da
homossexualidade. Assim, os adotantes, muitas vezes se sentem retraidos de buscarem
conjuntamente a adocdo, e acabam utilizando a via tangencial, permitida por lei, ou seja, a
adocdo individual e, com isso acabam por prejudicando o direito da crianca em ter seu melhor
interesse resguardado. Diante do fato mencionado, Sapko contribui com o seguinte

posicionamento:

Essa nova dificuldade, todavia, ndo se transformara em obstaculo
intransponivel as adogBes por homoafetivos. Primeiro por que a lei ndo pode ser
interpretada sem a imprescindivel filtragem constitucional, que continua vedando
discriminagdo de qualquer natureza e prestigiando principios como o do respeito a
dignidade humana e o pluralismo. E, segundo, pro que o interprete ndo pode se
deixar levar por prejuizos inauténticos de um senso comum ja superado pelo
desenvolvimento cientifico, incumbindo a ele - e a cada uma de nds - na
terminologia de Boaventura de Sousa Santos, levar a efeito a segunda ruptura
epistemologia, transformando esse conhecimento cientifico em um novo senso
comum, dando a nova lei uma interpretacdo mais consentanea com 0s principios
constitucionais e com a realidade social e cientifica atual.**

A afirmacdo de que a adocdo por pares homossexuais deve ser deferida em razéo de
contemplar o melhor interesse da crianca, da mesma forma que efetivar o principio da

igualdade, que ndo permite qualquer tipo de discriminacdo em razdo da orientagdo sexual, é

¥0 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: 0 preconceito e a justica. 3. ed. rev. e atual., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 111.
%1 SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do direito a paternidade e a maternidade dos homossexuais: sua
viabilizagdo pela adogdo e reproducdo assistida. 4. reimpr. Curitiba: Jurug, 2009, p. 116.
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contestada por alguns autores que entendem ter nesta relagdo um conflito de principios.

Porém, Rios, em sua contribuicdo, abaixo, procura dissolver tais supostos conflitos:

Ora, a solugdo desta situacdo deve observar a ponderagdo dos principios em
causa. Nesses dominios, a formulagéo de uma solugéo requer, além da indispensavel
consideracgdo do caso concreto, também o adequado dimensionamento do contetdo
dos principios juridicos em questdo. Esta tarefa, que envolve a concretizagdo dos
principios juridicos, exige do interprete a explicitacdo dos significados veiculados
pelos principios, ponto de partida para a afericio da compatibilidade ou
incompatibilidade presente.®*?

Para que se possa dimensionar, no caso concreto, se efetivamente o atendimento ao
principio da igualdade atinge o atendimento ao principio da protecédo integral da crianca e do
adolescente, a partir de uma percepc¢édo de proporcionalidade, se faz necessaria a analise das
questdes juridicas, sociais, historicas e culturais que envolvem o reconhecimento dos

homossexuais, como ja visto nos capitulos anteriores.

Contudo, tem-se que, atualmente ja restou comprovado que a homossexualidade nédo
constitui nem um desvio de carater, nem uma doenca e, muito menor uma perturbacdo em
relacdo a orientacdo sexual dos sujeitos. Rios, ao fazer referéncia a questdo psicologica,

médica e sociologica, em relacdo aos homossexuais, acabam por concluir que,

Exposto o debate atual do estagio cientifico a respeito da homossexualidade,
ndo ha com o justificar vedagdo, a principio, da adogdo de criancas por
homossexuais. Isto por que, enquanto modalidade de orientacdo sexual, ndo se
reveste de caracteres de doenca, morbidez, desvio ou anormalidade em si mesma,
ndo autorizando, portanto, a sustentagdo de uma “regra geral” impeditiva da adogo.

Neste momento, gize-se que a auséncia de fundamentacéo racional ndo pode
ser substituida, numa sociedade democratica e plural, pelo subjetivismo de quem
guer que seja, juiz, assistente social, médico ou psicélogo, dentre outros. Isto seria
destruir a democracia, anular as diferencas individuais, e instituir o arbitrio de uns
(mesmo que eventualmente majoritarios) em face dos demais.®*®

Diante de toda a andlise tracada a respeito dos requisitos e das condi¢6es da adocéo, e
de acordo com as consideracBes dos autores acima citados, tem-se que o deferimento da

adocdo a casais homossexuais € uma imposicdo social e legal, visto que, tanto a sociedade que

%2 RI10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Esmafe, 2001, p.
132.
%3 RI10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Esmafe, 2001, p.
139.
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se constroi e se reconhece de forma plural, como a legislacdo que deve ser interpretada de
conformidade com a Constituicdo Federal de 1988, obrigam o deferimento do reconhecimento
da unido homossexual com a entidade familiar e, dai a outorga de todos os direitos oriundos
deste reconhecimento, inclusive a habilitagdo conjunta ao processo de adogédo, estendendo
seus efeitos para o Poder Judiciario e para o préprio legislador.

Ao finalizar a presente secdo, vale ressaltar que, através de uma interpretacdo da
legislacdo e da propria Constituicdo Federal, no que se refere a possibilidade de adogédo
conjunta por casais homossexuais a partir do principio hermenéutica da interpretacdo
conforme a constituicdo e do principio integrador, ambos buscando agregar todo o
ordenamento juridico, a partir o ideario constitucional, é possivel afirmar a validade juridica

da unido homossexual, bem como da ado¢éo conjunta por casais homossexuais.

Seguindo a argumentacdo para comprovar a possibilidade de adogdo por casais
homossexuais, a proxima sec¢do ira abordar o principio da igualdade, como um indicativo de
que o ordenamento juridico, bem como os poderes constituidos devam garantir uma igualdade

formal para os casais homossexuais a fim de que 0s mesmos possam constituir familia e prole.

Nesse sentido a secdo que segue abordara o principio da igualdade tanto de sua
percepcao material quanto formal, fazendo especial analise aos artigos 32 e 52 da Constituicao
Federal que garante a ndo discriminacdo por orientacdo sexual da mesma forma que a

igualdade de todos os brasileiros e 0s estrangeiros em solo nacional.

3.2 O PRINCIPIO DA IGUALDADE DIANTE DA ADOCAO CONJUNTA POR CASAIS
HOMOSSEXUAIS

A secdo que se inicia visa tratar da igualdade como principio constitucional garantidor
de tratamento ndo discriminatério em relacdo aos pares homossexuais, no sentido de viabilizar
a esses, assim como ja ocorre com aos casais heterossexuais, a protecdo estatal em relacdo a

familia, nos moldes proclamados pelo artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 12 - O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 22 - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
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§ 3¢ - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

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

§ 52 - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divoércio.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas.

§ 82 - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas
relacdes.®**

Para que se possa concluir pela previsdo legal e constitucional do tratamento
isondmico, seja na esfera do Poder Judiciario, do Poder Legislativo, do Poder Executivo e na
reproducdo do comportamento social, € importante realizar uma digressao a respeito da esfera
formal e material da igualdade, posto que, conforme a igualdade implica ndo somente tratar a
todos igualmente na forma da lei, mas também garantir aos que necessitem de um tratamento

diferenciado, a diferenciacdo a fim de efetivamente produzir igualdade.

Nesse sentido, com o intuito de justificar, juridicamente o reconhecimento da unido
homossexual como entidade familiar, serd realizada uma breve abordagem a partir da
principiologia constitucional, a qual motivou a criacdo do Brasil como um Estado
Democratico e que preza pelos objetivos expostos no artigo 32 da Constituicdo Federal de
1988 (entre eles a ndo discriminacdo sexual), bem como preza pelos Principios da Igualdade
Material (também conhecido como Isonomia) e da Igualdade Formal. Neste contexto,
pretende-se distinguir os dois 0ltimos principios mencionados para, entdo justificar o
Principio da Isonomia como elemento fundamental para a ndo discriminacdo de casais

homossexuais, em especial no ato de adocéo.

Assim, a referida distincdo entre igualdade formal e material serd abordada diante da

percepcao da orientacdo sexual, utilizando-se como fundamentacao teorica, as argumentacées

% BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de
1988. Vade Mecum. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
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de Rios.**® Desta forma, busca-se demonstrar que a proibicao expressa da discriminagdo em
relagéo a orientacdo sexual prevista na Constituicdo Federal de 1988, associada a necessidade
de justificativa consistente para embasar o tratamento desigual perante a lei, remete ao
entendimento que a familia homossexual ndo pode ter tratamento distinto da familia
heterossexual diante das normas ja existente, pois ambas compde da mesma forma seus
nacleos familiares, baseados nos vinculos de afeto e projetos comuns que unem seus pares.
Ao mesmo tempo, remete-se ao Estado, através do Principio da Isonomia, que este crie
normas e politicas publicas diferenciadas para fins de favorecer a inclusdo desta minoria que
encontra-se com direitos de cidadania cerceados.

Entdo, numa definicdo preliminar, pois mais adiante o tema sera retomado, 0 principio
da igualdade divide-se, basicamente, em principio da igualdade formal e principio da
igualdade material, também conhecido como isonomia ou igualdade substancial. De forma
bastante concisa, é possivel distingui-los afirmando que, enquanto que o principio da
igualdade formal refere-se a igualdade que deve ser observada “perante a lei” ja existente, ou
seja, todos sdo iguais perante a lei, remetendo a um tratamento igualitario diante de uma lei ja
existente, o principio da igualdade material ou isonomia remete ao entendimento, segundo
Aristoteles e Rui Barbosa, de que “[...] a lei deverd tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades”.®* Este entendimento do
principio da isonomia remete ao comprometimento do Estado em criar mecanismos
diferenciados, como leis e politicas publicas para atingir o principio da igualdade como um
todo.

Diante de tais consideracGes tem-se que quando a Constituicdo Federal de 1988
proclamou a igualdade como principio fundamental de observancia geral, ao mesmo tempo
em que determinou que, além de ser obrigacdo do Estado garantir a igualdade perante a lei,
ele precisa garantir a igualdade de possibilidades, sendo tudo isso um dever do Poder
Judiciario, do Poder Legislativo, do Poder Executivo e da sociedade promoverem o
tratamento isondmico de todos os cidaddos, posto que, a previsdo constitucional garante que
ninguém sera discriminado em razdo do sexo, da idade, da cor, da raca e assim por diante.

Esta afirmacdo foi transformada em norma e faz parte do artigo 32, inciso 1V da Constituicéo

% RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Esmafe, 2001;
RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagéo: discriminagdo direta, indireta e acfes afirmativas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
%6 |_LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 15. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2011,
p. 875.
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Federal de 1988%' que trata dos objetivos, ou seja, das metas que o Estado deve seguir para

que o Brasil seja, de fato, um Estado Democratico de Direito.

Desta forma, a Constituicdo Federal acima mencionada, obrigou tanto o julgador como
0 legislador e o administrador do Estado, a produzirem Lei, Politicas Publica para, desta
forma promoverem um dos principais principios fundamentadores do ordenamento juridico
patrio: o principio da igualdade. Diante de tais consideracdes, Moraes desvenda o real papel
dos poderes constituidos a fim de atingir o referido principio.

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo, na edicdo,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias, impedindo que
possam criar tratamento abusivamente diferenciado a pessoas que encontram-se em
situac@es idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade do intérprete, basicamente, a
autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem
estabelecimento de diferenciacdes em razdo do sexo, religido, conviccdes filosoficas
ou politicas, raca, classe social.**®

Como se verifica a partir da passagem acima, o principio da igualdade constitui regra
de observancia geral, sendo exigida a garantir a todos de tratamento isondmico, ou seja,
respeitando as diferengas. Nesse sentido, 0 mesmo autor afirma que para que a diferenciacéo
legislativa ndo seja encarada como uma disposicdo discriminatéria € indispensavel a
comprovagao de uma “[...] justificativa objetiva e razoavel de acordo com os critérios e juizos
valorativos genericamente aceitos”.**® Nesse sentido, Moraes explica a funcio bésica e geral
do principio da isonomia que € a limitacdo que exerce sobre o legislador, o interprete e/ou

autoridade publica e ao particular e nesse interim refere expressamente:

O legislador, no exercicio de sua funcdo constitucional de edi¢do normativa,
ndo poderd afastar-se do principio da igualdade, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade. Assim, normas que criam diferencas abusivas, arbitrarias, sem
qualquer finalidade licita, serdo incompativeis com a Constituicdo Federal.

O intérprete/autoridade publica ndo podera aplicar a lei e os atos hormativos
ao caso concreto de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrérias [...].

%37 «Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...]
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”. (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil de 5 de
outubro de 1988. Vade Mecum. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.).
8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 37.
%9 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23 ed. So Paulo: Atlas, 2008, loc. cit.
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Finalmente o particular ndo podera pautar-se por condutas discriminatdrias,
preconceituosas ou racistas, sob pena de responsabilidade civil e penal, nos termos
da legislagdo em vigor.**°

Como se verifica, a igualdade, como principio, atua no sentido de pautar a conduta da
sociedade e do Estado, no que ser refere aos poderes Executivo, Legislativo e Judiciério, seja
na conduta dos individuos, enquanto cidaddos do Estado Democratico de Direto, em suas
relacbes publicas e particulares, garantindo a igualdade perante a lei e a¢bes diferenciadas
para publicos diferenciados, a fim de garantir, no final, a igualdade para todos e todas.

A abrangéncia da atuacdo do principio da igualdade ocorre em razdo das
caracteristicas adotadas pelo sistema constitucional que, transformaram os principios gerais de
direito em principios constitucionais, impregnados de normatividade e destinados a
apresentarem 0s rumos que a legislacdo nacional deve seguir. Com relagcdo a normatividade

dos principios, Bonavides faz sua contribuicéo:

A normatividade dos principios, afirmada categoricamente e
precursoramente, nds vamos encontra-la j& nesse excelente e solida conceituacéo
formulada em 1952 por Crisafulli: “Principio é, com efeito, toda a norma juridica,
enguanto considerada como determinante de uma ou de muitas outras subordinadas,
que a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em
diregBes mais particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto
resumem, potencialmente, o conteldo: sejam, pois, estas efetivamente postas, seja,
ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.**

O autor refere que a carga de normatividade que confere a constitucionalizacdo do

., ~ . . 342
principio compde, como o mesmo afirma, a “chave de todo o sistema normativo”

, posto
que desta forma, qualquer norma do sistema juridico vigente deve atender aos ditames da
principiologia constitucional a fim de atingir validade plena. Esta base tedrica vem ao
encontro do que ja foi abordado no Capitulo 2, quando se verificava, a partir de Alexy e
Canotilho, a importancia dos principios no ordenamento juridico e sua funcdo norteadora.
Seguindo a mesma linha de pensamento, Bonavides segue a importancia dos principios:

“Todo discurso tem que colocar, portanto, em seu raio de abrangéncia os principios, aos quais

#9 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 37.
#! BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 257.
%2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 258.
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as regras se vinculam. Os principios espargem claridade sobre o entendimento das questfes

C . . . o . 343
juridicas, por mais complicadas que essas sejam no interior de um sistema de normas”.

Isso ocorre apenas no periodo que o autor denomina de “pds-positivismo” (apos
ultrapassadas as fases do jusnaturalismo), Nessa nova fase, 0s principios passam a
representarem o pedestal sobre o qual se assenta todo o sistema normativo juridico, em razdo
da acentuacdo da hegemonia axioldgica.>** Como precursores das teoria pds-positivista,
Dworkin e Alexy baseiam-se na tendéncia axiolégica de compreensdo do constitucionalismo,
promovendo uma nova forma de interpretacdo e integracdo dos principios ao sistema juridico.
Dworkin defende que principios, tratados como direitos, podem impor obrigacdes legais e,
essa concepgdo, que recebeu a contribuicao igualmente de Alexy, criam a chamada ‘“Nova

Hermenéutica”, definida, com muita propriedade por Bonavides:

[...] Nova Hermenéutica e as tendéncias axiologicas de compreensdo do
fendmeno constitucional, cada vez mais atado a consideracdo dos valores, e a
fundamentacdo do ordenamento juridico, conjugando, assim, em bases axiolégicas, a
lei com o direito, ao contrario do que costumavam fazer os classicos do positivismo,
preconceitualmente adversos a juridicidade dos principios e, por isso mesmo,
abracados, por inteiro, a uma perspectiva lastimavelmente empobrecedora da teoria
sobre a normatividade do direito.**

Essa Nova hermenéutica confere 0 mais elevado grau aos principios, qual seja, a
constitucionalidade e, portanto, a obrigatoriedade de que sejam levados a termo. Nesse
sentido, ainda se utilizando os ensinamentos de Bonavides, ponderam sobre a dimensédo

objetiva e concretizadora dos principios.

Mas a constitucionalizagdo dos principios compreende duas fases distintas: a
fase programaética e a fase ndo programatica, de concrecéo e objetividade.

Na primeira, a normatividade constitucional dos principios € minima; na
segunda, méaxima. Ali, pairam ainda numa regido abstrata e tem aplicabilidade
diferida; aqui, ocupam um espaco onde releva de imediato a sua dimensdo objetiva e
concretizadora, a positividade de sua aplicagdo direta e imediata.

E unicamente nessa ultima fase que se faz exequivel colocar no mesmo plano
discursivo, em termo de identidade, os principios gerais de direito, os principios
constitucionais e as disposices de principio.*®

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 259.
%% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 264.
5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 266.
%8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 274.
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Uma vez constitucionalizados, os principios assumem carater de normas primarias, as
quais servem de base para as normas secundarias, quais sejam, as que decorrem dos
principios.®” Desta forma, e observando a Teoria dos Direitos Fundamentais proposta por
Alexy, vistas no Capitulo 2 dessa dissertacdo, que considera 0s mesmos como uma das
categorias das normas, os quais devem ser aplicadas ao maximo e na medida do possivel, tem-
se, no presente momento, a questdo especifica do principio da igualdade, tanto formal quanto
material(isonomia) que, como norma priméria, devidamente constitucionalizada, posto que
prevista no artigo 32**%, assim como no “caput” do artigo 5%°*° da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, deve ser observada na promocdo, tanto da elaboragdo das normas como na

interpretacdo do sistema juridico vigente.

Ao abordar a igualdade como principio constitucional, muito propicias sdo as palavras
de Silva' “Igualdade constitucional € mais que uma expressédo de direito; € um modo justo de
se viver em sociedade. Por isso é principio posto como pilar de sustentacdo e estrela de

dire¢do interpretativa das normas juridicas que compoe o sistema juridico fundamental”.>*°

Diante do exposto acerca da importancia dos principios constitucionais e, neste caso
trazendo a baila o principio da igualdade, pode-se afirmar que, no caso da unido de casais
homossexuais e sua vontade de formar uma familia, podendo também adorar conjuntamente,
ndo pode haver distincdo de tratamento por que ndo existe distingdo de comportamento, ou

seja, sdo consolidados todos os requisitos de formacgéo de uma familia contemporanea.

[..] como ja vimos, o principio ndo pode ser entendido no sentido
individualista, que ndo leva em conta as diferengas entre 0s grupos. Quando se diz
que o legislador ndo pode distinguir, isso ndo significa que a lei deva tratar todos
abstratamente iguais, pois tratamento igual — ndo se dirige a pessoas integralmente
iguais entre si, mas aquelas que séo iguais sob 0s aspectos tomados em consideragao

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 275.
48 «Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidéria; 1l - garantir o desenvolvimento nacional; 1l - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de  discriminagdo”.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 8 ago. 2012.
349 «Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes”: Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm>. Acesso em: 8 ago. 2012.
%0 SILVA, José Afonso da. Curso de direito civil constitucional positivo. 16. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999,
p. 217.
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pela norma, o que implica que os “iguais” podem diferir totalmente sob outros

aspectos ignorados ou considerado irrelevantes perante o legislador®".

Com relagdo a igualdade e as formas de igualdade e desigualdade existentes, Dworkin,
se refere a igualdade descrita na Décima Quarta Emenda & Constituicdo do Estados Unidos da
América, o qual estabelece que “[...] a clausula faz do conceito de igualdade uma tese de
legislagdo, mas nao estipula nenhuma concepgdo particular desse conceito”.*** Para tanto, é
necessario fazer uma distin¢do ente a igualdade como politica e a igualdade como direito,
chamando a atencdo que em algumas situacdes a igualdade politica, qual seja, a que visa a
equiparacdo de condicdes para todos os cidaddos (também denominada de igualdade
substancial, igualdade isondmica ou igualdade material), pode gerar uma violacdo em relacéo
a igualdade de direitos, que refere-se ao direito que cada cidadao tem de ser respeitado em sua
individualidade, a fim de prover a igualdade material que respeita as diferencas.

33 refere-se aos ensinamentos do caso

Para exemplificar tal situagdo Dworkin
DeFunis®**, afirmando que, sua importancia est4 no fato de forcar o reconhecimento da
distincdo entre igualdade como politica e igualdade como direito, uma distin¢cdo que tem sido

praticamente ignorada pela teoria politica. Para DeFunis, o que houve no caso foi uma

%1 SILVA, José Afonso da. Curso de direito civil constitucional positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p. 219.
%2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio e notas de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 348.
%3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio e notas de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 343.
%4 No segundo caso, DeFunis vs. Odegaard, (1974), temos que em 1971 o requerente Marco DeFunis Jr., de
origem judaica, tentou ser admitido na Faculdade de Direito da Universidade de Washington, admissdo esta que
foi negada. Diante deste fato DeFunis buscou judicialmente o seu direito de ser matriculado. Ele afirmou, em sua
peticdo inicial, que teria sido discriminado pelos critérios e procedimentos empregados pelo Comité de
Admissdo, pois “[...] ainda que as notas dos exames aos quais se submeteu e as de todo o seu historico escolar
fossem tdo altas que ele teria facilmente sido admitido se fosse negro, filipino chicano ou indio americano”.
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo e notas de Nelson Boeira. S8o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 343.).
“Os procedimentos de admissdo a Faculdade de Direito da Universidade de Washington eram complexos. As
solicitaces de ingresso eram divididas em dois grupos. A maioria — 0s que ndo vinham dos grupos minoritarios
especificados — passava por uma triagem prévia que eliminava todos os candidatos cuja média estimada,
estabelecida em func¢éo das notas obtidas na universidade (college) e em exames de aptiddo, ficava abaixo de um
determinado nivel. Os candidatos provenientes dos grupos majoritarios que sobreviviam a esse corte inicial eram
entdo colocados em categorias que recebiam uma consideragdo cada vez mais cuidadosa. Por outro lado, os
candidatos provenientes de grupos minoritarios ndo passavam por esse tipo de triagem; seus casos eram tratados
com meticulosa consideracdo por uma comissdo especial formada por um professor de direito negro e um
professor branco que haviam ensinado em programas destinados a ajudar estudantes de direito negros. A maior
parte dos candidatos de grupos minoritérios aceita no ano em que DeFunis foi recusado tinha médias estimadas
inferiores aquelas exigidas pela triagem inicial. E a Faculdade de Direito admitiu que qualquer candidato de um
grupo minoritario, com a mesma média que DeFunis, certamente teria sido aceito”. (DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Tradu¢do e notas de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 343.).
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violagdo do seu direito individual & igualdade, em nome de uma politica de maior igualdade

geral. Assim, conforme o autor supramencionado,

E preciso tentar definir o conceito central em que ela se fundamenta, que é o
conceito de um direito individual a igualdade, transformado em direito
constitucional pela Clausula de Igual Protecdo. Que direito a igualdade tem os
cidaddos enquanto individuos que podem sobrepor-se a programas voltados para
importante politicas econémicas e sdcias, inclusive a politica social que consiste em
melhorar a igualdade em termos gerais?**®

No caso do reconhecimento da unido homossexual como entidade familiar, o que
ocorre € uma violagdo ao direito individual dos homossexuais ao acesso de igualdade de
direitos, em razdo de concepgOes preconceituosas que, preferem negar a visibilidade a tais
relagGes, ao invés de reconhecer os direitos que ja estdo albergados pela Constituicdo Federal
de 1988. Isso demonstra o perigo que pode representar a classificacdo das pessoas, podendo

esse gerar, ainda mais preconceito.

Temos, todos nés, inteira razdo em desconfiar das classificacdes por raca.
Elas tém sido usadas para negar, em vez de respeitar, o direito a igualdade, e todos
nos estamos conscientes da injustica que dai decorre. Mas se entendermos mal a
natureza desta injustica, ao ndo estabelecermos as distingbes simples que sdo
necessarias para o seu entendimento, estaremos correndo o risco de cometer ainda
mais injustica.®®

Assim, qualquer tipo de tratamento diferenciado, somente pode ser tido como legitimo
a partir de uma fundamentacdo consistente, por exemplo, no caso das pessoas com
necessidades fisicas especiais, essas precisam de um tratamento diferenciado para terem
acesso ao seu direito de ir e vir. Contudo, a familia homossexual ndo possui necessidades
especiais para acessar seu direito de entidade familiar, razdo pela qual, nesse caso, qualquer
tipo de distincdo configura arbitrariedade e consequentemente, gera, discriminacédo e fere o

principio da igualdade.

Tem-se, num primeiro momento, a proclamacdo da igualdade na forma da lei, ou seja,

todos sdo iguais perante a lei. E a partir dessa perspectiva que surge a igualdade formal, nos

%5 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo e notas de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 349.
%% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugéo e notas de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 369.
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moldes das Revolugdes Estadunidense e Francesa. No entanto, com a evolugdo histérica dos
direitos humanos e a necessidade de intervencdo do Estado de forma positiva, proclamou-se a
igualdade material, ou seja, a também conhecida igualdade a partir de um tratamento voltado
para a isonomia. Isto também significa referir-se a busca de uma igualdade efetiva, baseada na
distingdo dos individuos, sob a percepcdo de que as pessoas ndo sdo iguais e necessitam de
oportunidades distintas para a efetivagdo de seu modelo de vida “feliz’. Para isso, as
instituicbes devem estar aptas a lidarem com as diferencas a fim de efetivarem e
proporcionarem a igualdade, na perspectiva material.

Fundamentando a relacdo de distingcdo entre a igualdade material e formal, acima
expostas e ja mencionadas no inicio do texto, apresenta-se aqui, também a posicao de Leivas,
o qual assevera que “[...] igualdade formal ¢ igualdade exclusivamente diante da lei [...]”.357
Portanto, tal forma de igualdade ndo considera a distingdo entre as pessoas, ela se constrdi a
partir de duas Oticas: a primeira, de considerar todos iguais em direitos e obrigacdes diante da
lei existente e, a segunda, de impedir qualquer tipo de distincdo pelo Estado e pelas
instituicbes em relacdo ao tratamento dos individuos, garantido a todos a aplicacéo igualizada

da lei, ou seja, ninguém esta autorizado a agir ou deixar de agir sendo na forma da lei.

Nessa medida, Leivas ressalta um fator importante, muitas vezes esquecido, ou seja,
que a igualdade formal esta restrita a aplicacdo da lei. Sendo assim, refere-se a lei existente
para determinados casos, devidamente tipificados, e sera aplicada a todos sem distincao.
Contudo, a igualdade formal ndo tem o cond&o de atingir a esfera do legislativo, uma vez que
a igualdade sera proporcionada a partir da existéncia de uma lei positivada. Mesmo assim, o
Poder Legislativo tem influéncia importante, uma vez que é ele quer ira criar legislacdes que
garantirdo a igualdade material, a0 mesmo tempo em que é, a partir do momento que estas
entrarem em vigor no ordenamento juridico, que se aplicardo igualmente a todos e todas que a

lei se referir, garantindo assim, a efetividade da igualdade formal.

Com relacdo a conceituacdo da igualdade formal, Rios contribui com o acima exposto,

ressaltando que ela refere-se a universalizacdo da aplicacdo da norma a todos os individuos:

Concebida nesses termos, o direito da igualdade decorre imediatamente do
principio da primazia da lei no Estado de Direito, sem a consideracdo de quaisquer
outros dados que ndo a abstrata e genérica formulacdo do mandamento legal,

%7 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Os direitos homossexuais e tratamento isonémico perante a previdéncia
social: o caso Ministério Publico Federal x Instituto Nacional de Previdéncia Seguro Social. In: GOLIN, Célio;
WEILER, Luiz (Org.). Homossexualidade, cultura e politica. Porto Alegre: Sulinas, 2002, p. 50.
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independentemente das peculiares circunstancias de cada situagdo concreta e da
situacao pessoal dos destinatarios da norma juridica.>*®

Contudo, embora a igualdade na forma da lei seja a contemplada, expressamente, pela
Constituicdo Federal de 1988, especificadamente no artigo 52, caput, j& mencionado nesta
secdo, esta ndo se furtou a garantir a igualdade material, meio adequado e auténtico para se
atingir a isonomia, enquanto principio fundamental e indispensavel a producdo da dignidade
da pessoa humana, exigida tanto na esfera da aplicacdo das normas, como no ambito da
legislacdo das normas. Isto pode ser encontrado nos objetivos do Estado Brasileiro (artigo 32
da Constituicdo Federal de 1988), onde se justifica o tratamento diferenciado a fim de se

atingir a igualdade material, ou seja, o principio da isonomia.

Assim, a igualdade material importa em oferecer tratamento diferenciado e respeitoso
as singularidades de cada individuo e ou grupo de individuos. Nesse sentido, por exemplo,
criar leis para garantir a acessibilidade aos cadeirantes, significa permitir que esses sujeitos
exercam, de forma plena, o direito fundamental e ir e vir. Nesse sentido, a igualdade material,
reporta a criacdo de legislacdo ou politicas publicas especificas, as quais promoveriam
tratamento distinto aos individuos, em razdo de condi¢cdes distintas de determinados
individuos, a fim de efetivar a igualdade do direito de ir e vir a todos e todas. Neste sentido, o

papel do Poder Legislativo é fundamental:

Na Constitui¢do brasileira, ndo ha previsdo expressa de vincula¢do do Poder
Legislativo aos direitos fundamentais. Porém, em uma interpretagdo sistematica da
Constituicdo, a partir de dispositivos tais como o do art. 52, I, que declara que
homem e mulher sdo iguais em direitos e obrigacdes, e do art. 3%, 1V, que proibe
qualquer forma de discriminacdo e etc.; chega-se ao reconhecimento de que o
legislador também esta vinculado ao postulado da igualdade, o que ja é reconhecido
pela doutrina e pela jurisprudéncia patria a muito tempo. Portanto, vige no
ordenamento juridico Brasileiro, ao lado do principio da igualdade formal a
igualdade material.**°

Com relacdo aos homossexuais, diante da questdo da igualdade, bem como a questdo
da configuracdo ou ndo da discriminacdo, é necessario se fazer uma digressdo em relacdo a

distingdo por sexo, aliada a concepcdo de orientagdo sexual, posto que € nessa esfera que

%8 R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 68.
%9 |EIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Os direitos homossexuais e tratamento isondmico perante a previdéncia
social: o caso Ministério Publico Federal x Instituto Nacional de Previdéncia Seguro Social. In: GOLIN, Célio;
WEILER, Luiz (Org.). Homossexualidade, cultura e politica. Porto Alegre: Sulinas, 2002, p. 51.
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ocorre a promogéo da igualdade ou da discriminacdo em relagdo aos homossexuais. Para fins
de abordar a questdo do direito a igualdade em face dos homossexuais serdo analisadas as
proposicbes de Rios, que magistralmente trabalha a temética da igualdade, de forma

especifica, em relacdo aos homossexuais.

Nesse caminho o primeiro esclarecimento realizado pelo autor, é de que a igualdade
como principio, deve ser abordada na forma de “principio juridico constitucionalmente
vigente™*®®, demostrando assim, sua filiacdo a Teoria dos Direitos Fundamentais defendida
por Alexy, a posicdo de Canotilho e dos demais autores abordados nesta dissertagéo.

Portanto, partindo-se da ideia de igualdade como principio, tem-se que para a
concretizagdo da igualdade, fatores sociais e culturais devem ser considerados na analise das
mais variadas situacdo juridicas e faticas, neste caso, dos homossexuais. Desta forma, Rios
pondera que “[...] quanto maiores forem os preconceitos disseminados diante de determinado
problema juridico”, maior deverd ser o esforco para a concretizagdo do principio

constitucional.*%*

Para que se possa efetivamente concretizar o principio da igualdade é indispensavel
que haja uma situacdo relacional, ou seja, determinado sujeito é reconhecido de forma
equivocada, por que existe um padréo, pré-determinado, que reconhece outro sujeito de forma
dita “correta”, assunto este ja trabalhado no Capitulo 1, onde se pesquisou a questdo da
identidade e do reconhecimento desta pela sociedade. Assim, Rios pondera, expressamente,

que

além da necesséria concretizacdo, o carater principioldgico do direito de igualdade
requer, desde o inicio, a compreensdo da igualdade sob uma perspectiva relacional.
A igualdade como diz Bobbio, é uma relagdo que se estabelece entre distintas
pessoas, coisas ou situagdes; o direito como ordem normativa, prescreve tal relacdo
entre objetos de compreensdo, estabelecendo quando, como e por que serdo
sustentadas equiparacdes ou diferenciagdes.**

Assim, embora a relacdo entre os seres humanos seja indispensavel para que se

estabeleca um padrdo de compreensdo, a mesma ndo pode se dar de forma discriminatoria.

%0 R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 63-64.
%! R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 65.
%2 R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 66.
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Nesse sentido, a fim de elucidar o assunto proposto, Rios aborda a questdo da proibigcdo da
discriminacéo por orientacdo sexual como foco do debate para a analise da igualdade. Nesse
aspecto, o autor trata da igualdade sob suas dticas, quais seja, o da “igualdade perante a lei” e
o da “igualdade na lei”.**® Assim, duas percepcdes da igualdade situam-se, respectivamente,
no campo da igualdade formal e no campo da igualdade material e, destinam-se a demonstrar
que, tanto em uma situacdo, quanto na outra, ndo existem fundamentos aptos para justificar
qualquer tipo de tratamento discriminatdério negativo aos homossexuais. Se considerada a
igualdade na forma da lei, essa garante que a todos serd dispensado 0 mesmo tratamento
apontando, em especial para os direitos fundamentais, ou seja, hinguém sera discriminado em
razdo do sexo ou da orientacdo do seu desejo sexual. Por outro lado, sob a Gtica da igualdade
material, entende-se que aos diferentes serdo oportunizados tratamento diferenciados. Este
segundo aspecto, ou seja, da igualdade material, também pode ser entendido como um
mecanismo para que o Estado crie legislacdo e politicas pablicas diferenciadas, a partir do
entendimento constitucional, a fim de facilitar a igualizacdo dos direitos, neste caso, podendo

criar legislacao especifica para os casais homossexuais adotarem.

Assim, retomando os ensinamentos, acima, é correto afirmar que 0os homossexuais sao
cidaddos como qualquer outro, merecendo, portanto, que os direitos existentes sejam
garantidos também a eles, de forma igualitdria, sem discriminacdes negativas e
preconceituosas devido sua orientacdo sexual. Ao mesmo tempo, pode-se afirmar que estes
cidaddos, como minoria na sociedade e que sofrem preconceitos sociais e, também juridicos,
devem ser amparados pelo principio da igualdade material, através da criacdo de legislacéo
especifica e politicas publicas promovam a igualdade material, a partir de condicdes distintas
de acesso aos direitos, a fim de que, criando-se legislacdes especificas, essas passem a fazer
parte do ordenamento juridico, garantindo, para tanto, também a igualdade perante a lei. Neste
caso, “[...] a igualdade ndo deixa espaco sendo para a aplicacdo absolutamente igual da norma
juridica, sejam quais forem as diferencas e as semelhancas verificaveis entre 0s sujeitos e as

situacdes envolvidas™.%*

Com relacdo a disposicdo constitucional do artigo 39, inciso 1V, referente ao fato de

que “[...] ninguém sera discriminado em razdo do sexo”*®, Rios faz um aparte, vinculando tal

%3 R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 67-68.
%% R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 69.
%5 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de
1988. Vade Mecum. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
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condicdo a orientagdo sexual, em se tratando de igualdade perante a lei e, afirma
expressamente e ressalta a proibicdo de diferenciagdo de tratamento devido a orientacdo

sexual:

Na esfera da sexualidade, &mbito onde a homossexualidade se insere, isto
significa, em principio, a extensdo do mesmo tratamento juridico a todas as pessoas,
sem distingdo de orientacdo sexual homossexual ou heterossexual. Essa é a
consequéncia necessaria que decorre do aspecto formal do principio da igualdade,
proibitivas das discriminagdes por motivo de orientacdo sexual. A igualdade formal
estabelece uma interdicdo para a diferenciacdo de tratamentos: as desigualdades s6
poderdo ser toleradas se fundadas em motivos racionais, em indagacéo que, por ser
pertinente a dimensdo material do principio da igualdade, ultrapassa o ambito da
igualdade formal .*%

Contudo, o texto constitucional ndo ponderou, de forma expressa, que € proibida a
discriminagdo por orientagdo sexual, mas sim, apenas referiu que ninguém sera discriminado
por razao e sexo, assim como nao fez a ligagao entre a palavra “sexo” e “orientacao sexual”,
prevista no artigo 39, inciso IV da Constituicdo Federal. Neste contexto, Rios remete
novamente a questdo relacional, ou seja, pondera com veeméncia que, embora nao citado
expressamente, 0 &mbito da orientacdo sexual resta incluido na concepgéo de sexo, por que no
caso dos homossexuais, a discriminacdo esta na questdo do sexo do sujeito com o qual o
homossexual se relaciona, ou seja, se um individuo se relacionar afetiva e ou sexualmente
com outro, do mesmo sexo, este ato sera objeto de discriminacdo em razdo do sexo dos
sujeitos, contudo se a relacdo sexual ocorrer entre pessoas do sexo oposto, isso ndo incidira ao

mesmo tipo de discriminag&o.*®’

Assim, o ambito da sexualidade, na Otica da orientacdo sexual também é abrangido
pela disposicdo do artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988, posto que a discriminacdo esta

1% e isso

fundada “[...] no sexo da pessoa para quem algum dirige seu envolvimentos sexua
se configura como discriminacdo negativa e fere o principio da igualdade de acesso a alguns

direitos.

Diante de tais consideracdes Rios, ainda observa a questdo da igualdade formal em

relacdo a discriminagéo por orientagdo sexual afirmando que

%6 R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 70.
%7 R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 72.
%8 R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, loc. cit.
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de todo o exposto, constata-se que a dimensao formal do principio da igualdade, seja
em sua enunciacdo geral, seja no seu desdobramento concreto, veda a diferenciagdo
e estabelece entre heterossexualidade e homossexualidade nas questdes juridicas.
Disto decorre o imperativo absoluto de equiparagdo entre heterossexuais e
homossexuais, sendo descabida, em qualquer hipétese, diferenciacdes?*®°

Para responder a pergunta proposta ao final da citacéo feita, acima, pelo autor tem-se a
questao da igualdade material, referente a “igualdade na lei”, a qual aborda a imposicao de
tratamento igualitario em casos iguais e tratamento distinto em havendo situacdes distintas
fundamentadas. Nesse sentido, “A indagacdo fundamental, portanto, colocada pela igualdade
material reside na determinacdo da caracteristica a ser levada em conta no juizo de

equiparacdes ou diferenciagdes, para fins de instituicdo de um tratamento juridico”.%"

Com isso, verifica-se que o tratamento distinto ndo pode ser arbitrario, posto que
assim, configuraria uma maior violagdo do principio da igualdade, posto que o tratamento
diferenciado somente é justificado quando devidamente fundamentado, prescidindo, assim de
argumentacao, as quais decorrem dos valores sociais e culturais amplamente aceitos, e nesse
sentido, Rios trata da questdo da discriminacdo sob duas Oticas, quais seja, a discriminacao

direta e a discriminacéo indireta.

Discriminacéo direta, na linha de conceito de discriminagéo juridica geral
antes eshocado, ocorre quando qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou
preferéncia, fundados em origem, raca, sexo, cor, idade ou quaisquer outra forma de
discriminagdo proibida, tem o propoésito de anular ou prejudicar o reconhecimento,
gozo ou exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades
fundamentais, nos campos econdémico, social, cultural ou em qualquer campo da
vida publica.®"*

Na discriminacdo direta, o ato afronta as disposicdes juridicamente proibidas,
enquanto que na discriminacdo indireta, essa afronta, além de ser velada, ainda assume veste
de critérios constitucionais, neutros ou proibitivos de discriminacdo. Nesse sentido, a
discriminacdo indireta esconde o propdésito discriminatério, representado uma dos maiores

desafios para a promocao dos valores da igualdade, da diversidade e respeito as diferencas.

%9 R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 74.
%70 R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001, p. 75.
1 R10S, Roger Raupp. Direito da antidiscriminacao: discriminacéo direta, indireta e acdes afirmativas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 89.
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A discriminacdo, com efeito, é um fendmeno objetivo e difuso. Seu
enfrentamento exige, muito além da censura as suas manifestacdes internacionais
(explicita ou encobertas), o cuidado diante de sua reprodugdo involuntaria. Mesmo
onde e quando ndo ha vontade de discriminar, distingdes ilegitimas nascem, crescem
e se reproduzem, insuflando forca e vigor em estruturas sociais perpetuadoras de
realidades discriminatdrias.®"

Diante das consideracbes apresentadas nesta secdo, verifica-se que o principio da
igualdade, tanto na sua forma da igualdade formal quanto da igualdade material, séo pilares
sobre o qual se assenta todo o ordenamento juridico patrio, razéo pela qual a interpretacdo das
normas, para que as mesmas sejam aplicadas com igualdade, bem como a criagdo de outras
leis e de politicas publicas para buscar a igualizacdo, devem caminhar no sentido de convergir
com o referido principio. Contudo, questfes sociais e culturais acabam influenciando a
efetivacdo da igualdade, razdo pela qual reiteradamente os homossexuais séo destinatarios de
tratamento discriminatorios negativos, sendo que em sua forma direta, sdo coibidos pela lei e
pela atividade jurisdicional. Assim, quando a discriminacdo ocorre de forma indireta, ela
acaba por representar a mais cruel de todas as afrontas, posto que dispersa em um limbo
isento de coercdo a discriminacdo que, em dUltima analise, age como promotora da
desigualdade, contrariando os ditames constitucionais. Portanto, € possivel afirmar que,
mesmo sem a criacdo de novas regulamentacfes ou legislagdes que venham a facilitar a
efetivacdo do direito a adocdo por casais homossexuais (0 que atenderia, de forma clara e
precisa 0 principio da igualdade material), os ditames constitucionais, baseados
principalmente nos principios existentes, por si SO garantem 0 acesso a esses casais ao direito

de adotar conjuntamente.

Assim, como forma de demonstrar a aplicabilidade da isonomia e o tratamento
dispensado a questdo das uniGes homossexuais e seus pleitos em prol da adocdo, a secdo que
segue, buscara abordar brevemente, o voto do Ministro Ayres Brito, relator da ADI n?
4.722/2011, que analisou a inconstitucionalidade da interpretacdo do artigo 1763 do Cddigo
Civil de 2002, referente a unido estavel, e acabou por determinar que o0 mesmo seja
interpretado conforme a Constituicdo, abrangendo assim, extensivamente, 0s casais

homossexuais.

%72 R10S, Roger Raupp. Direito da antidiscriminacao: discriminagéo direta, indireta e agdes afirmativas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 117.
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3.3 EFEITOS JURIDICOS E SOCIAIS DE POSICIONAMENTOS INOVADORES DO
PODER JUDICIARIO DIANTE DA ADOCAO CONJUNTA POR CASAIS
HOMOSSEXUAIS

Até o momento foram apresentados argumentos procurando justificar a interpretagédo
principioldgica da Constituicdo brasileira de 1988, como base para a efetivagdo da adocéo
conjunta por casais homossexuais. Também buscou-se argumentos no principio da igualdade,
tanto formal, quanto material, que remetem a possibilidade de criar legislacdo e ou politicas
publicas especificas para efetivar, de forma mais &gil e uniforme este direito aos
homossexuais, 0 qual esta sendo cerceado. Diante deste contexto, Silva Junior defende que a
acdo de todo o Estado e do ordenamento juridico, aqui incluido também a questdo da
jurisprudéncia, deve seguir a evolugéo dos direitos fundamentais e, para tanto, agir diante do

atendimento pleno ao direito de adogéo conjunta para os casais homossexuais.

Tomando, pois, como pontos de partida os principios da isonomia e do
respeito a dignidade humana, as leis, a jurisprudéncia, a doutrina e as posturas
governamentais, respaldadas no quadro evolutivo dos direitos fundamentais e no seu
atual estagio de protecdo integral, [...] ja apontam para a necessidade de os Estados
assegurarem a igualdade plena, no atendimento juridico e social aos seus
cidados.®"

Contudo, foi arguida, igualmente, no primeiro capitulo dessa dissertacdo, a questao da
construcdo e do reconhecimento, como quando se tratou do principio da igualdade, buscando-
se fundamentar o tratamento isonémico diante da questdo da discriminacdo que permeia as
relacBes sociais, as quais impedem o reconhecimento da unido homossexual como entidade
familiar, estando esta posicdo projetada na identidade negativa destes sujeitos que, acaba
gerando um reconhecimento equivocado (preconceituoso) e provoca a discriminagdo. Essa
concepcdo negativa da identidade dos sujeitos homossexuais é fruto de uma construcao
histdrica, como se observou na linha argumentativa desta pesquisa. Contudo, 0s novos ares do
direito, inspirados na Constituicdo Federal de 1988 imp6e uma conduta diferenciada, seja da
sociedade sejam dos poderes de Estado. Neste sentido, o Poder Judiciario tem tido
posicionamentos favoraveis e importantes diante desta tematica, uma vez que, nos Gltimos
periodos, as lides envolvendo a questdo dos homossexuais tem aumentado e, o Poder

Judiciario acaba tendo que apontar rumos diante da interpretacdo do direito, em prol da

%73 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogéo por casais homossexuais. 3. ed. rev.
e atual., Curitiba: Jurug, 2008, p. 66.
157



garantia dos direitos e da dignidade para todos e todas. Isso ndo significa dizer que ndo exista

preconceito dentro do préprio Poder Judiciério. Silva Junior pondera acerca do tema:

Se, até pouco tempo, o Poder Judiciario se mantinha comodamente silencioso
(o que evidencia preconceito de muitos de seus membros) €, pois, hermético para
com a possibilidade de deferimento de adocdo a casal homossexual, as aberturas que
este mesmo Poder promoveu, na dire¢do do que se defende nesta doutrina, merecem
mencéo e analise.*™

No que se refere a adogdo por casais homossexuais, 0 mesmo autor lembra o primeiro
registro de deferimento, pelo Poder Judiciario, de ado¢do por casal homossexual, ocorrido em
2004, na cidade de Catanduva-SP. Neste ato, tanto o Judiciario, quanto o Ministério Pablico
orientaram-se pela Resolucdo 1 de 1999, proferida pelo Conselho Federal de Psicologia, a
qual vedava qualquer tipo de discriminacdo referente a orientacdo sexual, neste caso, a

homossexualidade.®”®

Depois disso, muitas outras decisdes foram proferidas e muito o Poder Judiciario tem
contribuido para fazer valer a principiologia constitucional e a garantia de tratamento
isondbmico para 0os homossexuais, inclusive nos casos em que possibilita a adogdo conjunta.
Nesse sentido, o presente trabalho se propds a analisar, sob o enfoque dos principais temas
abordados até o presente momento, nesta dissertacdo, quais sejam, o respeito a diferenca, a
busca da igualizacdo de tratamento juridico pelos homossexuais, principalmente no que se
refere a adocdo conjunta por casais homossexuais, embasados na principiologia
constitucional, o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 do Distrito
Federal, julgada em outubro de 2011 pelo Supremo Tribunal Federal (STF) que conferiu

interpretagdo conforme a Constituicdo Federal ao artigo 1.723%°

do Cadigo Civil, estendendo
as unides homossexuais 0s mesmo direitos das unides estaveis entre homem e mulher, sem,

contudo, referir-se, especificamente a questao da adocéo.

O Supremo Tribunal Federal em outubro de 2011, ao analisar a Acdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132 conjuntamente com a Acdo Direta de

3% SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogéo por casais homossexuais. 3. ed. rev.
e atual., Curitiba: Jurug, 2008, p. 144.
%75 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adocéo por casais homossexuais. 3. ed. rev.
e atual., Curitiba: Jurug, 2008, p. 144.
876 «Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre homem e mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia.” (BRASIL.
Cadigo civil brasileiro. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboracdo de Luiz Roberto Curi,
Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 369.
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Inconstitucionalidade n® 4.277, acabou por determinar que o artigo 1.723 do Cddigo Civil seja
intepretacdo “conforme a Constituicao”, estendendo o amparo das relagdes estaveis entre

homem e mulher aos casais homossexuais.®’’

Primeiramente faz-se necessaria uma breve explicacdo de ordem processual, a fim de
localizar o leitor em relagdo ao tipo de demanda promovida e 0s motivos que embasaram a
propositura das respectivas a¢des judiciais. O Governo do Estado do Rio de Janeiro,
promoveu uma acdo judicial denominada de Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), em razdo das disposi¢des albergadas pelo artigo 19, incisos Il e V e
artigo 33, inciso | a X do Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro (Decreto-
lei n® 220/1975°"®), que negavam a integralidade dos direitos previstos aos servidores publicos
civis que tinham orientacdo sexual homossexual. No julgamento do STF, entendeu por bem
transformar a ADPF n¢ 132 na ADI n® 4.277, posto que, como aos companheiros e
companheiras homossexuais dos servidores publicos civis do estado do Rio de Janeiro ja
tinham reconhecido os direitos previdenciarios, restava apenas, a aplicacédo a intepretacdo dos
albergados pela unido estavel, justificativa essa, que levou a incorporacdo de uma acéo pela

outra.

377 O presente embasamento vai ao encontro da teoria trabalhada, principalmente pelo Canotilho, no Capitulo 2

dessa dissertacdo, a qual se refere a necessidade de interpretar os dispositivos constitucionais de maneira

integrada e as demais legislacbes em conformidade com a Constituicdo. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.

Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2003.). Também Alexy reforca a teoria de que os

principios constitucionais sdo balisadores do ordenamento juridico. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos

fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. Alema. S&o Paulo: Ed. Malheiros, 2008.).

378 «Art. 19 - Conceder-se-a licenca:

Il - por motivo de doenca em pessoa da familia, com vencimento e vantagens integrais nos primeiros 12 (doze)

meses; e, com dois tergos, por outros 12 (doze) meses, N0 Maximo;

V - sem vencimento, para acompanhar o conjuge eleito para o Congresso Nacional ou mandado servir em outras

localidades se militar, servidor pablico ou com vinculo empregaticio em empresa estadual ou particular;

[...]

Art. 33 - O Poder Executivo disciplinard a previdéncia e a assisténcia ao funcionério e a sua familia,

compreendendo:

| - salario-familia;

Il - auxilio-doenca;

I11 - assisténcia médica, farmacéutica, dentaria e hospitalar;

IV - financiamento imobiliario;

V - auxilio-moradia;

VI - auxilio para a educacdo dos dependentes;

VIl - tratamento por acidente em servi¢o, doenca profissional ou internacdo compulséria para tratamento

psiquidtrico;

VIII - auxilio-funeral, com base no vencimento, remuneragéo ou provento;

IX - pens@o em caso de morte por acidente em servi¢o ou doenga profissional;

X - plano de seguro compulsério para complementagdo de proventos e pensdes.

Paragrafo Gnico - A familia do funcionério constitui-se dos dependentes que, necesséria e comprovadamente,

vivam a suas expensas”. (BRASIL. Decreto-lei n. 220/1975. Presidéncia da Republica. Brasilia. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm>. Acesso em: 08 ago. 2012.).
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O relator da ADI n? 4.277 foi o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ayres Britto,
voto sobre o qual se volta a analise aqui proposta. Com relagcdo a questdo processual da
conversdao da ADPF n2 132 na ADI n2 4.277, o relator assim afirmou:

E 0 que me basta para converter a ADPF em ADI e, nessa condico, recebé-
la empar com a ADI n? 4.277, a mim distribuida por prevencdo. Com o que este
Plenario tera bem mais abrangentes possibilidades de, pela primeira vez no curso de
sua longa histéria, apreciar o mérito dessa tdo recorrente quanto intrinsecamente
relevante controvérsia em torno da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, com
todos 0s seus consectarios juridicos. Em suma, estamos a lidar com um tipo de
dissenso judicial que reflete o fato historico de que nada incomoda mais as pessoas
do que a preferéncia sexual alheia, quando tal preferéncia ja ndo corresponde ao
padréo social da heterossexualidade. E a velha postura de reacdo conservadora aos
que, nos insondaveis dominios do afeto, soltam por inteiro as amarras desse navio
chamado coracdo.

Em outras palavras, conheco da ADPF n? 132-RJ como acdo direta de

inconstitucionalidade. A¢do cujo centrado objeto consiste em submeter o art. 1.723

L, 4. .. PO <, . . ~ . e 7
do Cédigo Civil brasileiro a técnica da “interpretagio conforme a Constituigio™. "

Como se denota das palavras do relator, ap0s superadas as questbes de ordem
processual, a ADI acima citada, trata-se de uma acéo que visa dar intepretacdo conforme a
Constituicdo, as disposicbes previstas pelo artigo 1.723 do Cddigo Civil de 2003, que
reconhece como unido estavel, aquela havida entre homem e mulher, sendo que a acdo tem
por escopo dar interpretacdo extensiva a tal dispositivo legal, albergando igualmente as unido
homossexuais, ja que na substancia, como visto no capitulo 2 dessa dissertacdo, nao
apresentam distingdo em relacéo as unides heterossexuais. Para tanto, Coutinho ponderou com
muita propriedade, assim como tantos outros autores, que a familia e o reconhecimento desta
deve estar baseado na complexidade envolvendo interesses, necessidades e sentimentos, sem

estar presa a questido meramente reprodutiva.*®

Desta forma, uma vez julgada procedente a demanda proposta pela ADIN n? 4.277, as
unides homossexuais, caracterizadas pela durabilidade, publicidade e intencdo de constituicdo
familiar, além do afeto, serdo equiparadas a unides estaveis entre homem e mulher, e dai, a
decorréncia de uma série de direitos e obrigacdes também para 0s casais homossexuais, todas

devidamente garantidos pelo Estado Democratico de Direito.

%79 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direto de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, 2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&doclD=628635>. Acesso em: 08 ago. 2012.
%0 COUTINHO, Maria Lucia Rocha. Transmissdo geracional e familia na contemporaneidade. In: BARROS,
Myrian Lins (Org.). Familia e geragdes. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2006, p. 97.
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Logo no inicio de seu voto, apds apresentar as razfes e a época em que 0 termo
“homoafetividade” foi introduzido no diciondrio juridico brasileiro, o relator passa a explicar
que o termo “sexo” apresentado no artigo 32, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988,
refere-se a uma distingdo de género, sem conotacdo discriminatoria, e ao referir-se sobre a
questdo do género, deixa explicito que a mesma decore de uma construcdo social, assim como
todas as outras conotagdes vinculadas a distingdes, a principio bioldgicas, que resultam da
dicotomia homem/mulher. Angelin e Maders afirmam diante da construcéo social de género,
que “Superar o preconceito e construir uma relacao diferente de género perpassa pela vontade
humana, que também é responsavel pela criacio do Direto”.®® Tal indicativo remete o
compromisso do Estado de Direito também para a questdo dos homossexuais. Nesse sentido

afirma o relator expressamente:

23. Com esta elucidativa mencdo a terminologia em debate, que bem me
anima a cunhar, por conta propria, o antdbnimo da heteroafetividade, passo ao
enfoque propriamente constitucional do mérito das acles. Isto para ajuizar, de
pronto, que a primeira oportunidade em que a nossa Constituicdo Federal emprega o
vocabulo “sexo0” € no inciso IV do seu art. 3% O artigo, versante sobre os “objetivos
fundamentais” Republica Federativa; o inciso, a incorporar a palavra “sexo” para
emprestar a ela o nitido significado de conformacdo anatomo-fisioldgica
descoincidente entre 0 homem e a mulher. Exatamente como se verifica nas trés
outras vezes em gque 0 mesmo termo é constitucionalmente usado (inciso XLVIII do
art. 52, inciso XXX do art. 72 e inciso 1l do § 72 do art. 201).

Assim, como proclamado ao longo de todo o trabalho, a distin¢cdo de género ndo deve
ser tomada ao pe-da-letra, posto que essa decorre de uma construcdo cultural que tem por
fundamento o pensamento dominante, o qual tem, por escopo, costuma desconsiderar as
diferenca existentes em alguns grupos social. Contudo, a concep¢do poOs-moderna de
construcdo da identidade, baseia-se na sexualidade e ndo da distincdo de género, e nesse
sentido o acordao refere explicitamente que a distingdo homem e mulher ndo deve ser

incorporada a um discurso preconceituoso discriminatorio.

24. Trata-se, portanto, de um laborar normativo no sitio da mais natural
diferenciacdo entre as duas tipologias do género humano, ou, numa linguagem
menos antropoldgica e mais de logica formal, trata-se de um laborar normativo no
sitio da mais elementar diferenciacdo entre as duas espécies do género humano: a

%1 ANGELIN, Rosangela; MADERS, Angelita Maria. A construcdo da equidade nas relacdes de género no
ordenamento juridico brasileiro: avancos e desafios. In: SANTOS, André Leonardo Copetti; DEL> OMO,
Florisbal de Souza (Orgs.). Dialogo e entendimento: direito e multiculturalismo & cidadania e novas formas de
solucéo de conflitos. v. 2, 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p. 134.
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masculina e a feminina. Dicotomia culturalmente mais elaborada que a do macho e
da fémea, embora ambas as modalidades digam respeito ao mesmo reino animal, por
0posicao aos reinos vegetal e mineral.

O Ministro deixa claro que o dispositivo legal impde um tratamento igualitario e ndo o
contrério, posto que a promocao da ndo discriminacdo € um dos principais objetivos do
Estado de Direito em que se vive e, tal principio serve como embasamento para todo o

ordenamento juridico brasileiro.

25. Prossigo para ajuizar que esse primeiro trato normativo da matéria ja
antecipa que o sexo das pessoas, salvo expressa disposicdo constitucional em
contrario, ndo se presta como fator de desigualacio juridica. E como dizer: o que se
tem no dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota de rodapé (inciso 1V do
art. 3%°%%) é a explicita vedacfo de tratamento discriminatério ou preconceituoso em
razdo do sexo dos seres humanos. Tratamento discriminatorio ou desigualitario sem
causa que, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo proprio Estado, passa a
colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”
(este o explicito objetivo que se 1& no inciso em foco).**®

No mesmo sentido, o relator afirma a funcdo das politicas publicas de promocdo de
igualdade, atendendo ao acesso garantido pela igualdade material, que no caso em voga se da
pela promocdo de praticas igualitarias na interpretacdo dos dispositivos constitucionais, e pela
afirmacéo e reconhecimento da condicdo homossexual como orientagdo sexual, assim como a
condicdo heterossexual é reconhecida e respeitada pela sociedade. Isto reflete e remete ao

pluralismo da sociedade contemporanea.

26. “Bem de todos”, portanto, constitucionalmente versado como uma
situacdo juridica ativa a que se chega pela eliminagdo do preconceito de sexo. Se se
prefere, “bem de todos” enquanto valor objetivamente posto pela Constitui¢do para
dar sentido e propdsito ainda mais adensados a vida de cada ser humano em
particular, com reflexos positivos no equilibrio da sociedade. [...], a se viabilizar
pela imperiosa adogdo de politicas publicas afirmativas da fundamental igualdade
civil-moral (mais do que simplesmente econémico-social) [...], a plena aceitacdo e
subsequente experimentacdo do pluralismo socio-politico-cultural. Que é um dos
explicitos valores do mesmo predmbulo da nossa Constituicdo e um dos

%82 «Art. 39, Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.
IV — promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”. (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil de 5 de
outubro de 1988. VVade Mecum. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.).
%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, 2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=628635>. Acesso em: 08 ago. 2012.
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fundamentos da Republica Federativa do Brasil (inciso V do art. 19). Mais ainda,
pluralismo que serve de elemento conceitual da prdpria democracia material ou de
substancia, desde que se inclua no conceito da democracia dita substancialista a
respeitosa convivéncia dos contréarios.*®*

Como se percebe, a partir das palavras de Britto, a constituicdo plural da sociedade e
da cultura brasileiras exigem uma postura estatal convergente com os ditames constitucionais
da isonomia, posto que do contrario o proprio Estado violaria os direitos por ele mesmo
proclamados como fundamentais para a estrutura e a organizacdo do Estado Democratico de
Direito. Neste sentido, Angelin e Sikora contribuem através do estudo desenvolvido acerca da
teoria concretizante em Konrad Hesse e Peter Haberle, afirmando que a Constituigdo, como
um documento voltado para manter a unidade politica, deve ser interpretado pelos poderes
constituidos a partir de uma visdo mais pluralista e aberta, a fim de contemplar, efetivamente
as demandas sociais, 0 que, de forma interessante, foi considerada pela decisdo da ADI em

questdo.>®

Seguindo a construcdo da referida decisdo, que introduziu no sistema juridico
brasileiro uma nova postura em razdo das unibes homossexuais o relator afirma que a
diferenca de sexo, enquanto género, ndo pode ser encarada como uma carateristica negativa,
ou seja, ndo é concebivel que seja feito algum tipo de diferenciacédo a fim de que alguém seja
considerado inferior ou superior em razao de ter nascido do sexo feminino ou masculino, em
sua conotacdo bioldgica. Uma diferenciacdo desse tipo ndo pode servir de base para o
preconceito/discriminacéo, devendo tais construcfes preconceituosas, ser coibidas, tanto pelo
legislador, quanto pelo julgador e pelo administrador do Estado, através dos mecanismos
pertinentes a cada um destes poderes constituidos, a fim de promoverem os ditames
constitucionais referentes a ndo discriminagcéo por sexo, assim como o principio da igualdade
nas suas diversas formas (formal e material). O Ministro do STF, relator da ADI em questdo,
ressalta com veeméncia a necessidade de observancia do artigo 39, inciso IV da Constituicéo

Federal brasileiro, de 1988 no combate contra a discriminacdo negativa dentro do Estado:

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, 2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&doclD=628635>. Acesso em: 08 ago. 2012.
% ANGELIN, Rosangela; SIKORA, Rogério Moraes. A contribuicdo das teorias interpretativas da constituicéo
de Haberle e Hesse para a efetivacdo dos direitos de cidadania das mulheres. In: GALIETTI, Mauro;
GAGLIETTI, Natdlia Formagini (Orgs.). Direito contemporaneo em pauta. Passo Fundo: Passografic; Santo
Angelo: URI — Campus Santo Angelo, 2012, p. 263-276.
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28. H& mais o que dizer desse emblematico inciso IV do art. 32 da Lei
Fundamental brasileira. E que, na sua categorica vedagio ao preconceito, ele nivela
0 sexo a origem social e geografica da pessoas, a idade, a raga e a cor da pele de
cada qual; isto é, 0 sexo a se constituir num dado empirico que nada tem a ver com o
merecimento ou o desmerecimento inato das pessoas, pois ndo se é mais digno ou
menos digno pelo fato de se ter nascido mulher, ou homem. Ou nordestino, ou
sulista. Ou de pele negra, ou mulata, ou morena, ou branca, ou avermelhada. Cuida-
se, isto sim, de algo ja alocado nas tramas do acaso ou das coisas que s6 dependem
da quimica da prépria Natureza, a0 menos no presente estagio da Ciéncia e da
Tecnologia humanas.®®®

Assim, se a Constituicdo Federal de 1988 impGe o tratamento igualitario a todos e
todas na forma da lei, rechacando qualquer desigualdade arbitraria, da mesma forma que
garante que o sujeito somente sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo em virtude da lei,
do que decorre a conclusdo de que tudo que ndo for expressamente proibido é permitido, tem-
se que, no caso da motivacdo do desejo sexual, o legislador constituinte atuou de forma
negativa, ou seja, deixou de se manifestar expressamente, o que leva a conclusdo de que, se a
intencdo constitucional era deixar a cargo exclusivamente do sujeito, o seu desejo sexual, é
porque isso integra 0 que o proprio constituinte chamou de intimidade, sendo que nesse
aspecto o sujeito € livre, desde que ndo contrarie a lei, 0 que de certa forma, também é um

fator positivo para a argumentacéo da liberdade orientacdo sexual.

Sendo assim, como ndo resta expressamente proibido a relacdo sexual entre pessoas do
mesmo sexo, da mesma forma que o padrdo heterossexual ndo € instituido como Unica regra
de comportamento sexual, e ainda, considerando que a sexualidade integra o patrimdnio
particular do cidaddo, da mesma forma que o Estado garante o “bem de todos”, sem nenhum
tipo de discriminacdo, ndo se pode negar o direito dos homossexuais de se relacionarem
sexualmente e emocionalmente, sendo, contudo, protegidos pelas disposi¢cdes Constitucionais,
o0 que significa, em ultima analise, reconhecer aos pares homossexuais 0s mesmos direitos que

aos pares heterossexuais, inclusive no que se refere a ado¢do conjunta.

A relacdo entre considerar permitido tudo o que ndo for expressamente proibido por

lei, vem demostrado na passagem, a seguir, proferida no acérddo da ADI em andlise:

31. Realmente, em tema do concreto uso do sexo nas trés citadas fungdes de
estimulacdo erética, conjuncdo carnal e reprodugdo biologica, a Constituicdo

%6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acfo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, 2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=628635>. Acesso em: 08 ago. 2012.
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brasileira opera por um intencional siléncio. Que ja é um modo de atuar mediante o
saque da kelseniana norma geral negativa, segundo a qual “tudo que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido” (regra de
clausura ou fechamento hermético do Direito, que a nossa Constituicdo houve por
bem positivar no inciso Il do seu art. 5, debaixo da altissonante formula verbal de
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”, € que me parece consagradora do que se poderia chamar de direito de
ndo ter dever). [...] pois o siléncio normativo, aqui, atua como absoluto respeito a
algo que, nos animais em geral e nos seres humanos em particular, se define como
instintivo ou da prépria natureza das coisas. Embutida nesse modo instintivo de ser a
“preferéncia” ou “orienta¢do” de cada qual das pessoas naturais. Evidente! Como se
da, ja de forma até mesmo literal, com ordenamentos juridicos da Comunidade
Européia.®®’

A fim de fundamentar a questdo do direito a intimidade e a livre orientagdo sexual, o
relator, expressamente, dispbe que a homossexualidade ndo representa uma anomalia, mas
sim a identidade sexual de determinados sujeitos, os quais encontram-se igualmente protegido
pelo Estado Democratico de Direito. E, nesse sentido, expde de forma proeminente que “A
homossexualidade, porém, é entendida ndo como anomalia patoldgica, mas como identidade
psiquica e, portanto, como equilibrio especifico que o sujeito encontra no seu processo de

individuagio” *®®

Com relacdo a construcdo da identidade sexual, assunto que foi abordado, mais
especificadamente, no Capitulo 1, secdo 1.2, vale relembrar que, o poder dominante na
sociedade impde um padrdo de comportamento considerado “correto”, servindo as mesmas
regras para 0 comportamento supostamente desviante, criando para este um esteriétipo, razao
pela qual normalmente se afirma que gays devem apresentar conduta efeminada, enquanto
Iésbicas devem adotar um padrdo masculino de se comportar. Contudo, conforme os
apontamentos até aqui apresentado pelo acorddo da referida ADI, tais imposicGes contrariam
a norma constitucional, posto que a imposi¢do de qualquer conduta somente decorre de lei,
sendo que se essa se omitiu em falar em relacéo a intimidade dos individuos, a qual abrange a
sexualidade, ndo pode a sociedade, reproduzir um comportamento discriminatério e
constrangedor de forma impositiva, muito menos quando isso reflete no cerceamento de

direitos de cidadania. S6 quem tem poder de imposi¢do dentro do Estado Democratico de

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, 2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&doclD=628635>. Acesso em: 08 ago. 2012.
%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, 2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=628635>. Acesso em: 08 ago. 2012.
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Direito é a lei, sendo que, tal faculdade ndo foi outorgada a sociedade, de forma direta
embora, se saiba da influéncia da cultura na organizagdo do sistema juridico, uma vez que 0s

poderes constituidos sdo0 compostos por seres humanos que carregam consigo pré-conceitos.

33. [...] nesse movedigo terreno da sexualidade humana é impossivel negar
que a presenca da natureza se faz particularmente forte. Ostensiva. Tendendo mesmo
a um tipo de mescla entre instinto e sentimento que parece comecar pelo primeiro,
embora sem o ortodoxo sentido de pulsdo. O que ja pde o Direito em estado de
alerta ou de especiais cuidados para ndo incorrer na temeridade de regulamentar o
factual e axiologicamente irregulamentavel. A ndo ser quando a sexualidade de uma
pessoa € manejada para negar a sexualidade da outra, como sucede, por exemplo,
com essa ignominiosa violéncia a que o Direito apde o rétulo de estupro. Ou com o
desvario ético-social da pedofilia e do incesto. Ou quando resvalar para a zona
legalmente proibida do concubinato.

Como se demonstra na passagem acima, o proprio julgador afirma que ndo se pode
regulamentar o irregulamentavel, ao referir-se ao desejo sexual e a expressao da identidade
sexual de cada individuo, sendo que estes fatores ocupam a esfera individual do sujeito,
restringindo a sua exclusiva autonomia da vontade, a qual é protegida pela liberdade
proclamada pela Constituicdo Federal de 1988, através da garantia do direito a intimidade e a

privacidade, os quais compde a esfera de direitos fundamentais individuais®®°.

Em sendo a intimidade e a privacidade, direitos fundamentais individuais, que
possuem o status de clausulas pétreas (de conformidade com o artigo 60, paragrafo 42 da
Constituicdo Federal de 1988), que expressamente dispde que ndo poderdo ser objeto de
emenda constitucional leis ou atos normativos que visem abolir a forma Federativa de Estado,

o voto direto, secreto, universal e periédico e os direitos e garantias individuais*®. Cabe, neste

%89 Art. 52 Todos so iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 08 ago. 2012.
390 «Art. 60. A Constituigio podera ser emendada mediante proposta:
I - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;
Il - do Presidente da Republica;
Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma
delas, pela maioria relativa de seus membros.
§ 12 - A Constituicdo ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervencéo federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio.
§ 20 - A proposta seré discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.
8 3% - A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
com o respectivo nimero de ordem.
8§ 49 - Nao seré objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:

166


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

contexto, perguntar se o julgador pode suprimir das relacbes homossexuais o direito
individual a privacidade e a intimidade, direitos estes que lhe permite a livre uni&o, desde que

ndo proibida por lei, o que de fato e de direito ndo é. Nesse sentido Britto refere:

39. Se é assim, e tratando-se de direitos clausulados como pétreos (inciso 1V
do § 4° do artigo constitucional de n2 60), cabe perguntar se a Constituicdo Federal
sonega aos parceiros homoafetivos, em estado de prolongada ou estabilizada unido,
0 mesmo regime juridico-protetivo que dela se desprende para favorecer os casais
heteroafetivos em situacdo de voluntario enlace igualmente caracterizado pela
estabilidade. Que, no fundo, é o mével da propositura das duas acdes constitucionais
sub judice.®*

Como resposta, no sentido de demonstrar a impossibilidade absoluta de se atingir ou
negar clausulas pétreas, principalmente em se tratando de direitos fundamentais individuais, o
relator prossegue sua construcdo argumentativa, chamando ao debate a questdo das
disposicbes constitucionais em relagdo a familia, assunto igualmente abordado na presente
pesquisa no Capitulo 2, se¢Bes 2.1 e 2.2, que trataram especificamente da evolucdo da familia
e do direito de familia brasileiro, até a chegada a familia contemporanea, que tem por
principal caracteristica o vinculo do afeto, sendo que este tipo de familia € o modelo
proclamado pela Constituicdo Federal de 1988, que garante a pluralidade dos individuos, com

reflexo na familia como instituicao.

40. Bem, para responder a essa decisiva pergunta, impossivel deixar de
comecar pela anélise do capitulo constitucional que tem como seu englobado
conteldo, justamente, as figuras juridicas da familia, do casamento civil, da unido
estavel, do planejamento familiar e da adocéo. E o capitulo de n2 VI, integrativo do
titulo constitucional versante sobre a “Ordem Social” (Titulo VIII). Capitulo
nitidamente protetivo dos cinco mencionados institutos, porém com énfase para a
familia, de logo aquinhoada com a clausula expressa da especial prote¢do do Estado,
verbis: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado” (caput do
ar. 226). Em sequéncia € que a nossa Lei Maior aporta consigo os dispositivos que

| - a forma federativa de Estado;
Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;
Il - a separagdo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm>. Acesso em: 08 ago. 2012.
%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, 2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=628635>. Acesso em: 08 ago. 2012.
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mais de perto interessam ao equacionamento das questfes de que tratam as duas
acBes sob julgamento [...].3

Em sequéncia, ainda se referindo a familia, o relator argumenta:

42. Deveras, mais que um singelo instituto de Direito em sentido objetivo, a
familia é uma complexa instituicdo social em sentido subjetivo. Logo, um aparelho,
uma entidade, um organismo, uma estrutura das mais permanentes relacoes
intersubjetivas, um aparato de poder, enfim. Poder doméstico, por evidente, mas no
sentido de centro subjetivado da mais proxima, intima, natural, imediata, carinhosa,
confiavel e prolongada forma de agregacdo humana. Tao insimilar a qualquer outra
forma de agrupamento humano quanto a pessoa natural perante outra, na sua
elementar funcdo de primeiro e insubstituivel elo entre o individuo e a sociedade.
Ambiente primaz acresga-se, de uma convivéncia empiricamente instaurada por
iniciativa de pessoas que se veem tomadas da mais qualificada das empatias, porque
envolta numa atmosfera de afetividade, aconchego habitacional, concreta admiracdo
ético-espiritual e proposito de felicidade tdo emparceiradamente experimentada
quanto distendida no tempo e a vista de todos.*%

A exemplo do que foi abordado no Capitulo 2 desta pesquisa, o relator afirma o
sentido eudenista da familia representando uma unido de afetos, a qual se estende aos demais
sujeitos que, de conformidade com Britto, sdo os filhos e as filha, referidos na sequéncia de

sua argumentacao:

Tudo isso permeado da franca possibilidade de extensdo desse estado
personalizado de coisas a outros membros desse mesmo nicleo doméstico, de que
servem de amostra os filhos (consanguineos ou ndo), avds, netos, sobrinhos e
irmdos. Até porque esse nlcleo familiar é o principal 16cus de concrecdo dos direitos
fundamentais que a propria Constitui¢do designa por “intimidade e vida privada”

392 que sdo os seguintes: a) “O casamento € civil e gratuita a sua celebra¢do” (§ 192); b) ”O casamento religioso
tem efeito civil, nos termos da lei” (§ 29); c) “Para efeito de prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento” (§ 39);
d) “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes” (§ 49); e) “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher” (§ 59); f) “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio” (§ 62); g) “Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas” (§ 72); h) “O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes” (§ 82); 1)”A adogdo sera assistida pelo poder publico, na forma da lei, que estabelecera
casos e condi¢des de sua efetivagdo por parte de estrangeiros” (§ 52 do art. 227); j) “Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagao” (§ 62 do art. 227).
%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, 2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=628635>. Acesso em: 08 ago. 2012.
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(inciso X do art. 59), além de, j& numa dimensdo de moradia, se constituir no asilo
“inviolavel do individuo”, consoante diccdo do inciso XI desse mesmo artigo
constitucional. O que responde pela transformacdo de andnimas casas em
personalizados lares, sem o que ndo se tem um igualmente personalizado pedaco de
ch&o no mundo. E sendo assim a mais natural das coletividades humanas ou o
apogeu da integracdo comunitéria, a familia teria mesmo que receber a mais dilatada
conceituacdo juridica e a mais extensa rede de protecdo constitucional. Em rigor,
uma palavra-género, insuscetivel de antecipado fechamento conceitual das espécies
em que pode culturalmente se desdobrar.**

E na acepgdo da “palavra-género” que a familia deve ser concebida, de forma extensa
e desvinculada do caréater rigoroso e sagrado a ela conferido pela Igreja Catolica, posto que,
qualquer entendimento que vise reduzir a concep¢ao da unidade familiar, estaria, conforme o
entendimento proclamado neste acorddo, em total descompasso com a vontade do legislador
constituinte, com a vontade do Julgador da ADI e, principalmente, em desacordo com o
desenvolvimento de uma sociedade justa e igualitaria prevista pela Constituicdo brasileira de
1988.

44. Ora bem, é desse animico e cultural conceito de familia que se orna a
cabeca do art. 226 da Constitui¢do. Donde a sua literal categorizagdo com “base da
sociedade”. E assim normada como figura central ou verdadeiro continente para
tudo o mais, ela, familia, é que deve servir de norte para a interpretacdo dos
dispositivos em que o capitulo VII se desdobra, conforme transcricdo acima feita.
N&o o inverso.

Seguindo na esteira da argumentacdo de que a premissa constitucional, a qual prevé
que tudo o que ndo for expressamente proibido é permitido, é de se referir que, ainda que o
texto expresso na Constituicdo, a familia decorra da unido de homem e mulher, aquela, ndo
proibiu a unido de pessoas do mesmo sexo, nem expressamente dispds que a unido
homossexual ndo pode ser considerada como uma familia, razdo pela qual dispde o relator,
que a interpretacdo do disposto no artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 deve ser
interpretado a luz das disposicdes do artigo 32 do mesmo diploma constituinte, e ndo ao
contrario, ou seja, o sistema juridico constitucional impbe que a intepretacdo conforme a

395
y S

Constituicdo e o principio integrador dessa interpretacdo, conforme defende Canotilho e

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, 2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=628635>. Acesso em: 08 ago. 2012.
%5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2003.
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dé na forma da promocdo da igualdade em seu sentido amplo e mais abrangente possivel, a

exemplo da Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy.3%

46. E assim € que, mais uma vez, a Constituicdo Federal ndo faz a menor
diferenciacéo entre a familia formalmente constituida e aquela existente ao rés dos
fatos. Como também ndo distingue entre a familia que se forma por sujeitos
heteroafetivos e a que se constitui por pessoas de inclinacdo homoafetiva. Por isso
gue, sem nenhuma ginastica mental ou alquimia interpretativa, da para compreender
que a nossa Magna Carta ndo emprestou ao substantivo “familia” nenhum
significado ortodoxo ou da propria técnica juridica. Recolheu-o com o sentido
colc;g]?uial praticamente aberto que sempre portou como realidade do mundo do
ser.

O julgador deixa claro que, qualquer argumento que contrarie a intepretacdo extensiva
do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, estard em desacordo com 0s preceitos
constitucionais, posto que, considerar a unido entre gays ou entre e leshicas como familia ndo
fere a Constituicdo Federal, ressaltando que, o que de fato contraria o fundamento
constitucional ¢ ndo considera-los como familia, ou lhes negar qualquer direito decorrente
desta construcdo. Sendo assim, a hermenéutica constitucional converge no sentido de
reconhecer como familia qualquer unido baseada no afeto e com carater de durabilidade,

habitualidade e estabilidade, independentemente da orientacdo sexual de seus protagonistas.

Igualmente é essencial compreender que o objetivo Constitucional caminha no sentido
reducionista de intervencdo, ou seja, quanto mais relacBes existirem sem a necessidade de
intervencdo do Estado, maior a compreensdo social de cidadania, posto que excesso de
intervencao representa a imaturidade social em relacdo a seus direto e deveres reciproco, e sua
obrigacdo de respeito a toda e qualquer discriminacdo. Assim, uma interpretacdo dos fatos
sociais baseados na principiologia constitucional é o que garante tua efetividade e o ideario da

mesma.

Nesse mesmo sentido, a secdo anterior versou sobre o direito a antidiscriminacéo,

proclamado por Rios, o qual busca, em Gltima instancia, uma sociedade onde a diferenca seja

%% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008.
%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acfo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, 2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=628635>. Acesso em: 08 ago. 2012.
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respeita como regra de convivéncia, e ndo como excec¢do, posto que a contemporaneidade da

sociedade contemporanea trouxe também a pluralidade das relagdes.>*®

Assim como da para inferir que, quanto maior o nimero dos espagos
doméstica e autonomamente estruturados, maior a possibilidade de efetiva
colaboracéo entre esses ndcleos familiares, o Estado e a sociedade, na perspectiva do
cumprimento de conjugados deveres que sdo fungdes essenciais a plenificacdo da
cidadania, da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho. Isso
numa projecdo exogena ou extramuros domésticos, porque, endogenamente ou
interna corporis, os beneficiarios imediatos dessa multiplicacdo de unidades
familiares sdo os seus originarios formadores, parentes e agregados.

No sentido da pluralidade de relagdes e da obrigatoriedade do respeito, seja pela
sociedade civil, seja pelas instituicdes estatais, 0 julgador ndo referiu expressamente a questdo
da possibilidade da adocéo por pares homossexuais, nem a possibilidade da habilitacdo
conjunta no processo de adocdo. Contudo, essa ideia permeia toda a argumentacao do relator
da ADI em questdo, por conduzindo ao entendimento da possibilidade de adogdo conjunta,

associando esta interpretacao constitucional ao artigo 1723 do Codigo Civil de 2003,

incluido nestas duas Ultimas categorias dos parentes e agregados o contingente das
criancas, dos adolescentes e dos idosos. Também eles, criancas, adolescentes e
idosos, tanto mais protegidos quanto participes dessa vida em comunhao que é, por
natureza, a familia. Sabido que lugar de criancas e adolescentes ndo é propriamente
o orfanato, menos ainda a rua, a sarjeta, ou 0s guetos da prostituicdo infantil e do
consumo de entorpecentes e drogas afins. Tanto quanto o espago de vida ideal para
os idosos ndo sdo os albergues ou asilos publicos, muito menos o relento ou 0s
bancos de jardim em que levas e levas de seres humanos abandonados despejam
suas Ultimas sobras de gente. mas o comunitario ambiente da prépria familia. Tudo
conforme os expressos dizeres dos artigos 227 e 229 da Constituicdo, este ultimo
alusivo as pessoas idosas, e, aquele, pertinente as criangas e aos adolescentes.

Nesse sentido, entende-se que a elaboracdo e a promulgacdo de lei especifica em
relacdo a adocdo por pares homossexuais € uma possibilidade que facilitaria o tramite
processual, pois imprimiria uma uniformidade nas decisdes, ou melhor, no procedimento de
adocdo pelos pares homossexuais, 0 que evitaria processos judiciais Todavia, de acordo com o
entendimento ja proclamado pelo Supremo Tribunal Federal, acima analisado, a possibilidade
de adogdo conjunta passa a ser inerente a intepretacdo constitucional, como forma de garantir

0 acesso aos direitos dos homossexuais de constituir familia e prole.

% R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, Esmafe,
2001.
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Ao finalizar seu voto, o relator expressamente afirma que concede provimento a ADI
n2 4.277-DF, determinando que o vocabulo “entidade familiar”, seja estendido a unido
homossexual, a qual passa a ser regulamentada pelas mesmas disposi¢cdes da unido estavel

heterossexual.

50. Dando por suficiente a presente analise da Constituicao, julgo, em carater
preliminar, parcialmente prejudicada a ADPF n2 132-RJ, e, na parte remanescente,
dela conheco como agdo direta de inconstitucionalidade. No mérito, julgo
procedentes as duas acGes em causa. Pelo que dou ao art. 1.723 do Cadigo Civil
interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir qualquer significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta como sinénimo perfeito de
“familia”. Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unifo estavel heteroafetiva. E como voto.

O voto do relator foi acompanhando do voto de todos os demais Ministros, compondo
um julgamento por unanimidade no sentido de reconhecer o direito dos homossexuais a se
unirem e constituirem suas familias, de forma livre e, protegidos pela luz da Constituicdo
Federal de 1988.

Como se verifica a partir do julgamento acima analisado, o Brasil como Estado
Democratico de Direito, ainda que permeado por diversas mazelas preconceituosas, e ainda
vinculado a uma tradicdo cultural conservadora em relacdo a questdo de género e a
organizacdo familiar, demostrou nesse julgamento a maturidade do Supremo Tribunal Federal
na analise das questdes sociais que lhe sdo submetidas, contribuindo, de forma incisiva e
positiva, no caminho da efetivacdo do direito da antidiscriminacdo, para a promocdo efetiva

da dignidade da pessoa humana.

A partir de tal julgado, pode-se afirmar que, os paradigmas do reconhecimento e da
construcdo da identidade homossexual serdo fortemente alterados no Brasil, posto que a
orientacdo sexual deixa de ser um foco de polémica e se transformar num nicho de
reconhecimento adequado a liberdade no exercicio da mais significativa e intima face da
individuacdo humana: sexualidade. Assim, percebe-se que o foco do debate deixou de ser a
normalidade ou a anormalidade do comportamento homossexual e passou para a questao da

promogcé&o do respeito e do reconhecimento, o que infere na esfera das relagdes sociais.
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CONSIDERACOES FINAIS

A situacdo dos homossexuais em relagdo a aquisicdo de direitos e reconhecimento
efetivo na sociedade, com base respeitosa diante da orientacdo sexual diferenciada ainda é um
grande tabu dentro das relacbes sociais. Diante deste contexto, o presente estudo de
Dissertacdo de Mestrado foi realizado a partir da andlise da possibilidade juridica de
reconhecimento da unido homossexual como entidade familiar, e assim, a partir desta a
possibilidade dos casais de gays e Iésbicas buscarem a habilitacdo conjunta para a construcao
de sua prole.

Durante o estudo, foi possivel perceber que os padrbes de reconhecimento social das
identidades sofrem constantes alteracdes, vez que o ambiente ao qual 0s sujeitos sdo
submetidos estdo em constate processo de transformacao, razéo pela qual os modelos estaticos
e rigidos de identidades, ndo podem mais ser concebidos com exclusivos ja que a sociedade
contemporanea tem por caracteristica ser fluente, razdo pela qual, no atual momento da
civilizacdo, o respeito a diferenca e o reconhecimento pleno da identidade dos homossexuais &

imprescindivel.

Como referido, a identidade humana se constroi em diversos sentidos, entre 0s quais o
sexo e a sexualidade representam a face mais intima de compreensdo do individuo enquanto
sujeito e, na sua interpelacdo com o meio onde esta inserido, nesse aspecto restou abordada a
questdo do género, padrdo de comportamento imposto pelo poder dominante, e destinado a
manter a estrutura tradicional de organizacdo social, em relacdo a concepc¢do de sexualidade
que representa a manifestacdo livre e isenta de discriminacdo do sujeito p6s-moderno em
relacdo a sua orientacdo sexual, e no contraponto da manutencdo do poder dominante a
cultura “queer” construida no sentido de abolir qualquer distin¢do vinculada a sexualidade ou
a orientacdo sexual dos sujeito, para sua atuacdo enquanto individuos pertencente a uma

comunidade global.

Tais transformacgGes que impde um comportamento mutante a aberto a novas
construcdes comportamentais, permite o reconhecimento de diversas identidades e nesse
ponto, tem que como obrigacdo estatal a garanti da igualdade de tratamento e direitos a todas
as diferencas, a fim de se viabilizar, no caso do presente estuda a equiparacdo da relagdo

homossexual a entidade familiar.
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Um dos fatores que influencia diretamente essa nova construgdo social baseada na
diversidade é o advento da sociedade de consumo e o desenvolvimento da sociedade
contemporanea, que oferece a possibilidade de transformacdo da identidade sexual em
sexualidade, o que supera o género, ja que representa a possibilidade plural de manifestacdo
livre do desejo sexual, ou seja, 0 sexo deixa de ser pecado e passa a exercer um campo aberto
de possibilidade na vida dos individuos. Nesse novo modelo, a manifestacdo da orientacéo
homossexual de forma livre e isenta de julgamento e discriminacdo é mais que um direito, é
uma garantia de desenvolvimento pleno da cidadania dentro do Estado Democrético de
Direito.

Dessa forma, entende-se que o reconhecimento € uma construcao social, influenciado
por diversos movimentos sociais, e de forma consideravel pelo feminismo em relacdo ao
movimento de gays e léshicas, que a partir da atuacdo transformadora das feministas,
obtiveram um espaco de atuacdo e publicidade que posteriormente lhes vai garantir o direito
de exigirem respeito e tratamento digno e igualitario, atuacdo que lhes era furtada enquanto

ficavam restritos a guetos isolados.

Contudo a busca por reconhecimento e a obtencdo de direitos ndo é uma tarefa nem
facil nem réapida, posto que se renova a cada novo tempo, e sofre constante repudio do poder
posto e tido como padrdo de comportamento aceitavel, nessa seara o patriarcado, base sobre a
qual a familia se estruturou durante longo periodo da historio € um dos mais arduos obstaculo
a ser ultrapassado, posto que embora assumindo formatacdes diferentes ao longo do tempo,
sempre se mostrou presente na ordem familiar, exigindo um comportamento heterossexual

desta entidade particular com atuacéo publica.

A base religiosa imposta a familia fez do casamento uma instituicdo indissoluvel e
restrita apenas a unido entre homem e mulher, vez que desde a transformacdo do sexo em
pecado, com o advento do Cristianismo e da Igreja Catodlica, a familia tinha por finalidade a
constituicdo de prole e patriménio e as relagdes homossexuais foram banidas da ordem social,
sendo 0s gays e léshicas perseguidos, mortos, escorracado e principalmente condenados a
uma vida marginal, restrita apenas aos becos das cidades, e ao segredo inconfessavel, que a

todo custo deveria ser tratado e curado.

A familia moderna, ainda de base patriarcal, contudo influenciada pelo movimento
feminista, muda sua base de constituicdo e manutencdo, reduzindo a importancia do vinculo

patrimonial em prol da valorizacdo do vinculo afetivo, e nesse caminho d& origem a familia
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contemporanea que, tem por principal caracteristica ser plural, ou seja, aceitar uma seria de

formatacdes as quais encontram amparo inclusive na legislagéo.

Nesse sentido, e tendo por base as decisdes judiciais, local que se mostrou prodigioso
no reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, restou
tracado o paradigma principioldgico constitucional, sobre o qual se assenta toda a
interpretacdo do sistema juridico nacional, e nesse sentido, fundada na Teoria dos Direito
Fundamentais proposta por Alexy, se verificou que as normas principios devem ser
observadas, na medida do possivel ao maximo, e a partir de entdo, as disposi¢des legais com
relacdo a ordem familia deve ser interpretadas de forma extensiva e de acordo com o0s
principios constitucionais, 0 que acaba por impor o reconhecimento da familia homossexual
como entidade familiar, por que existe de fato afeto e comunhdo de esforco, associado ao

desejo dos sujeitos de viverem em unido familiar.

Nesse sentido novamente se afirma, de forma veemente, que considerando a base
principiolégica da Constituicdo Federal de 1988, baseados nas disposi¢des do artigo 32 que
proibe qualquer tipo de discriminagdo aliado ao “caput” do artigo 5°, tem-se que a
interpretacdo do artigo 226 paragrafo 32, referente aos direitos e garantias da familia, deve ser
no sentido de garantir o reconhecimento da unido homossexual como entidade familiar, ainda
que, na inexisténcia de lei expressa, vez que essa contempla todas as caracteristicas da uniao
de familiar tipificada pela norma constitucional, razdo pela qual deve ser incluida no rol de
entidades familiares. 1sso tudo embasado também nas teorias de Alexy, acima expostas em
conjuncdo com a Teoria da Interpretacio Conforme a Constituicdo, apresentada por
Canotilho, que determina como fundamento necessario para a aplicacdo das normas a
observancia das disposi¢cdes principiologicas que embasa a Constituicdo, vez que essa

representa a mais verdadeiro sentimento de justica positivado pelo legislador.

Para finalizar a construcdo do tema proposto, demonstrando a necessidade real e
possivel de conferir a unido homossexual o status de familia, foi trazido ao debate a legislacdo
vigente em relacdo a adocdo, instituto regulamentado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o qual sofreu alteracGes em razdo da entrada em vigor, em 2009, da Lei
Nacional da Adogdo, e nesse sentido surge a controvérsia, posto que o Estatuto da Crianca e
do Adolescente estabelece que a adocdo conjunta somente poderd ser requerida por sujeitos
casado ou em convivéncia estavel, o que de conformidade com os ditames do artigo 1.723 do

Cadigo Civil exige a diversidade de sexos.
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A fim de apresentar uma solucdo para a controvérsia instaurada, abordou-se o
principio da igualdade em seu aspecto formal, ou seja, igualdade na forma da lei e proibicéo
de qualquer tipo de discriminacdo em razdo do sexo, assim como sob a sua 6tica material, ou
seja, isonomia, a qual fundamenta a promoc¢do de politicas publicas a fim de reduzir ou

erradicar qualquer todo tipo de discriminacao.

Da analise do principio proposto, sem exclusdo dos demais, pertinentes ao tema, mas
ndo analisados nesta pesquisa, verificou-se que as unides homossexuais devem ser equipadas
a entidades familiares em razdo de que ndo se apresentaram fundamentos justificaveis para a
distincdo e assim, ndo considera-los familia equivale a uma discriminagdo, conduta arbitraria

contra a qual se volta todo o ordenamento juridico pétrio.

Assim, como forma de demonstrar a aplicabilidade da isonomia e o tratamento
dispensado a questdo das unibes homossexuais e seus pleitos em prol da adocgéo, restou,
abordar brevemente, o voto do Ministro Ayres Brito, relator da ADI n? 4.722/2011, que
analisou a inconstitucionalidade da interpretacdo do artigo 1763 do Cddigo Civil de 2002,
referente a unido estavel, e acabou por determinar que 0 mesmo seja interpretado conforme a

Constituicdo, abrangendo assim, extensivamente, 0s casais homossexuais.

Da andlise do voto conclui-se que o Superior Tribunal Federal do Brasil, maior corte
de analise das mazelas da sociedade e do cotidiano do pais, atingiu de fato sua maturidade
plena, agindo como verdadeiro guardido dos preceitos e da vontade constitucional, em razao
de ter determinado que a unido homossexual seja reconhecida como unido estavel, ocupando
o rol de entidades familiares, e assim tenha a plenitude dos direitos garantidos inclusive o

reconhecimento da adocdo conjunta na constituicdo de sua prole.

Assim, a partir do trabalho desenvolvido, pode-se chegar a inUmeras consideracfes
capazes de construir, em especial duas linhas de defesa diante da possibilidade de adocao
conjunta por casais homossexuais: a primeira € que, a prépria Constituicdo Federal de 1988,
se analisada em sua principiologia, esta remete ao intérprete a aceitacdo tanto da familia
homossexual, quanto da constituicdo de sua prole, ndo sendo necessaria criacdo de legislacdo
especifica e, segundo, que, a partir do principio da igualdade formal e material, 0 Estado tem
a possibilidade, baseado neste principio constitucional, de criar normas e politicas publicas
que facilitem a inclusdo social dos homossexuais, até entdo discriminados

preconceituosamente.

176



Nesse sentido, a legalizagdo da adogdo por casais homossexuais se constrdi tanto a
partir da interpretacdo conferida ao artigo 1.723 do Cddigo Civil, pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da ADI n? 4.277, quanto através da inclusdo no Estatuto da Crianca e
do Adolescente de disposicOes expressas que garantam a adogdo conjunta aos pares
homossexuais, representando essa segunda etapa, a efetivacdo da igualdade material através
do desenvolvimento de politicas publicas que coibam a discriminacdo, que é, em ultima

analise, a funcdo essencial do Estado no sentido de promover a igualdade plena.
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