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0 jurista que nao identifica a justica com o que é dado
avaliard o direito desigual como direito injusto. Se procurar
atingir com seu trabalho a justica, devera procurar dar o que
é de direito aos que nao carecem de ajuda e, aos que dela
carecem, o que lhes falta.

Friedrich Muller]2]

1l — 0 direito a igualdade

A igualdade é almejada por todos e em todos os tempos. Esta
proclamada nas Declaracdes de Direitos Humanos no mundo
ocidental. No Brasil, é consagrada no limiar do ordenamento
juridico pela Constituicao Federal, que assegura, ja em seu
preambulo, o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos (..).

Erigido o respeito a dignidade da pessoa humana como canone
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fundamental de um Estado Democratico de Direito,[3] é a
igualdade o principio mais reiteradamente invocado na nossa
Carta Magna. De modo expresso,[4] é outorgada especifica
protecao a todos, vedando discriminacao e preconceitos por
motivo de origem, raca, sexo ou idade. Também ao elencar os
direitos e garantias fundamentais, é a igualdade a primeira
referéncia da Constituicao Federal. O art. 52 comeca dizendo:
Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza (..). Esse verdadeiro dogma é repetido ja no seu
primeiro inciso,[5] ao proibir qualquer desigualdade em razao
do sexo.

No entanto, de um fato nao se pode escapar: ainda que buscada
de maneira incansavel, a igualdade nao existe. De nada adianta
a Lei Maior assegurar iguais direitos a todos perante a lei,
dizer que os homens e as mulheres sao iguais, que nao se
admitem preconceitos ou qualquer forma de discriminacao.
Enquanto houver tratamento desigualitdario em razao do género e
a homossexualidade for vista como crime, castigo ou pecado,
nao se estara vivendo em um Estado que respeita a dignidade
humana, tendo a igualdade e a liberdade como principios
fundamentais.

Mesmo tendo havido uma acentuada evolucao da sociedade, a
igualdade formal ainda nao se tornou igualdade material, real.
Como bem explicita Konrad Hesse,

Igualdade juridica formal é igualdade diante da lei (artigo
32, alinea 1, Lei Fundamental). Ela pede a realizacdo, sem
excecao, do direito existente, sem consideracdao da pessoa:
cada um é, em forma igual, obrigado e autorizado pelas
normalizacdées do direito, e, ao contrario, é proibido a todas
as autoridades estatais ndo aplicar direito existente em favor
ou a custa de algumas pessoas. Nesse ponto, o mandamento de
igualdade juridica deixa-se fixar, sem dificuldades, como
postulado fundamental do estado de direito.[6]

As normas constitucionais que consagram o direito a igualdade



proibem discriminar a conduta afetiva no que respeita a
inclinacao sexual. Com efeito, a discriminacao de um ser
humano em virtude de sua orientacdo sexual constitui,
precisamente, uma hipdtese (constitucionalmente vedada) de
discriminacdo sexual.[7] Rejeitar a existéncia de unides
homossexuais é afastar o principio insculpido no inc. IV do
art. 32 da Constituicao Federal, segundo o qual é dever do
Estado promover o bem de todos, vedada qualquer discriminacao,
nao importa de que ordem ou tipo seja.

A relacao entre a protecao da dignidade da pessoa humana e a
orientacdo homossexual é direta, pois o respeito aos tracos
constitutivos de cada um, sem depender da orientacdo sexual, é
previsto no artigo 12, inciso III, da Constituicdo, e o Estado
Democratico de Direito promete aos individuos, muito mais que
a abstencdo de invasdes ilegitimas de suas esferas pessoais, a
promocao positiva de suas liberdades.[8]

2 — 0s direitos chamados
humanos

0 incessante processo de socializacao por que passou o estado
contemporaneo ensejou um crescimento continuo e a ampliacao
subjetiva e objetiva dos direitos. A igualdade juntamente com
a liberdade sao os principios fundantes dos direitos humanos.

A sociedade politicamente organizada assegura direitos
subjetivos gerais. A busca de realizacao integral de todo o
direito subjetivo sofre os reflexos da convivéncia social.
Para que melhor se assegurem direitos a certos sujeitos ativos
contra um, alguns ou todos os sujeitos passivos, em funcao de
um objeto, valor ou bem, existem critérios didaticos que
buscam sistematizar a evolucao continua dos direitos do homem
e do cidadao, aos quais hoje se prefere chamar direitos
humanos. [9]



Os direitos humanos revestem as relacbes juridicas por elas
enlacadas de condicbes teleoldgicas e axioldégicas especificas,
para realizar nos sujeitos dessas relacbes a humanidade comum
de todos o0s sujeitos: a comunidade humana. [10]

Cabe lembrar que a divisao dos direitos em geracdes nao quer
dizer que se trata de uma sucessao de direitos em conflito,
nem revela incompatibilidade de sujeitos e objetos.

3 — 0 direito desdobrado em
geracoes

A doutrina, na tentativa de classificar os direitos humanos,
desdobra-os em geracdes. Ainda que se deva pdr em xeque a
existéncia de geracdes de direitos, a separar direitos que
tiveram uma evolucdao continua, nao ha ddvida de que a histéria
dos direitos humanos comecou com a afirmacao da liberdade como
valor fundamental da sociedade politica, obra do liberalismo,
na passagem do século 18 para o 19.

Os direitos consagrados pela Declaracao francesa de 1789
passaram a ser considerados a primeira geracao de direitos.
Voltada para as relacdes sociais em geral, busca garantir o
préprio individuo, libertando todos e cada um do absolutismo
de um ou de alguns. Originariamente, foram os suditos que
buscaram se libertar do absolutismo do monarca e seus agentes.
Sao direitos individuais quanto a titularidade, tendo por
objeto a liberdade. A tentativa foi de, estritamente em funcao
do interesse comum, admitir restricles aos direitos subjetivos
tao-s6 por meio da lei, por ser expressao da vontade geral.
Buscando a preservacao da liberdade individual, caracterizam-
se 0s direitos chamados de primeira geracao como imposicao de
limites ao Estado, gerando-lhe obrigacdes de nao-fazer.

J& os direitos de segunda geracao tém por objeto assegurar o
direito a igualdade, no sentido de equalizar a sociedade.
Surgiram a partir da Constituicao de Weimar, de 1919. Sao



chamados direitos sociais, positivados como direitos
econbmicos, sociais e culturais, visando a igualar os
desiguais na medida em que se desigualam. Objetivam o
adimplemento de obrigacbtes de fazer pelo Estado, atitudes
positivas para superar a mera igualdade formal de todos
perante a lei, heranca da primeira geracdo. E a busca da
igualdade material, igualdade de oportunidades, aclbes e
resultados, entre partes ou categorias sociais desiguais, para
assegurar a participacao efetiva da cidadania, por meio do
implemento de politicas publicas, e acdes afirmativas.

Na passagem do estado liberal para o estado social de direito,
cuja plenitude juridica é o estado democrdatico de direito,
surgem os direitos de terceira geracao. Sobrevindos a Segunda
Guerra Mundial, quando o género humano se mostrou técnica e
moralmente capaz de se autodestruir, tal suscitou a
solidariedade de todos os individuos e categorias da sociedade
humana diante de uma possivel destruicao das condigdes
necessarias a vida do préprio ser humano. 0Os direitos de
solidariedade querem garantir nao sé o individuo contra o
individuo, mas a humanidade contra a prépria humanidade,
genericamente considerada. Tém por finalidade assegurar a
dignidade humana pelo implemento de todas as condigdes gerais
e bdasicas que lhe sao necessarias, postas como direitos
difusos de toda a humanidade. Na busca de um estado de direito
pleno, produzido pela conversao de todos os direitos
fundamentais em direitos humanos difusos e integrais, cuja
titularidade sujeite todos os individuos da espécie humana e
cujo objeto compreenda todos os valores da dignidade humana.

Nessa terceira era, aparecem direitos difusos quanto a
titularidade subjetiva e, quanto ao objeto, direitos de
solidariedade. Com eles, a evolucao dos direitos humanos
atinge o seu apice, a sua plenitude subjetiva e objetiva: sao
direitos humanos plenos, de todos os sujeitos contra todos os
sujeitos, para proteger todos os objetos que condicionam a
vida humana, fixados em valores ou bens humanos, patrimonio da



humanidade, segundo padrdes de avaliacao que lhe garantam a
existéncia com a dignidade que lhe é prépria. Sao os direitos
humanos por exceléncia, integrais, a promover a integracao de
todos o0s sujeitos e objetos da humanidade. Traduzem o
humanismo integro: a humanidade, em toda a sua plenitude,
subjetiva e objetiva, individual e social, segundo Sérgio
Resende de Barros.[11]

4 - 0 direito humano a
sexualidade

Os temas da sexualidade sdo envoltos em uma aura de siléncio,
despertando sempre enorme curiosidade e profundas
inquietacbes, com lenta maturacdo por gravitarem na esfera
comportamental, existindo tendéncia a conduzir e controlar seu
exercicio, acabando por emitir-se um juizo moral voltado
exclusivamente a conduta sexual. [12]

A sexualidade integra a prépria condicao humana. Ninguém pode
realizar-se como ser humano, se nao tiver assegurado o
respeito ao exercicio da sexualidade, conceito que compreende
tanto a liberdade sexual como a liberdade da livre orientacao
sexual.

Ao serem visualizados os direitos de forma desdobrada em
geracOes, evidencia-se que a sexualidade é um direito do
primeiro grupo, pois compreende o direito a liberdade sexual,
aliado ao direito de tratamento igualitario e independente da
tendéncia sexual. Trata-se, assim, de uma 1liberdade
individual, um direito do individuo, sendo, como todos os
direitos de primeira geracdo, inaliendvel e imprescritivel. E
um direito natural, que acompanha o ser humano desde o0 seu
nascimento, pois decorre de sua proépria natureza, do mesmo
modo que a liberdade e a igualdade.



De outro lado, nao se pode deixar de considerar a livre
orientacao sexual como um direito de segunda geracao, dando
origem a uma categoria social merecedora de protecao
diferenciada. A hipossuficiéncia nao cabe identificada somente
pelo viés econdmico. Devem assim ser reconhecidos todos os
segmentos alvo do preconceito ou discriminacao social. A
hipossuficiéncia social leva, por reflexo, a deficiéncia de
normacao juridica, deixando a margem ou a mingua do Direito
certos grupos sociais. Como a homossexualidade é pressuposto e
causa de um especial tratamento dispensado pelo Direito, nao
se pode deixar de reconhecer <como juridicamente
hipossuficiente essa categoria por ser socialmente e, por
reflexo preconceituoso marginalizada.

Igualmente o direito a sexualidade avancga para ser inserido
como um direito de terceira geracao. Esta compreende os
direitos decorrentes da natureza humana, mas nao tomados
individualmente, porém genericamente, solidariamente, a fim de
realizar toda a humanidade, de maneira integral, abrangendo
todos os aspectos necessarios a preservacao da dignidade
humana. Impositivo enxergar o direito de todo ser humano de
exigir o respeito ao livre exercicio da sexualidade. E um
direito de todos e de cada um, que deve ser garantido a cada
individuo por todos os individuos. Portanto, é um direito de
solidariedade, cuja exclusao nao permite que a condicao humana
se realize, se integralize.

A sexualidade é um elemento da prépria natureza humana, seja
individualmente, seja genericamente considerada. Sem liberdade
sexual, sem o direito ao livre exercicio da sexualidade, o
proprio género humano nao se realiza, do mesmo modo que ocorre
quando lhe falta qualquer outra das chamadas liberdades ou
direitos fundamentais.

Aida Kemelmajer de Carlucci comunga do mesmo entendimento.

El derecho a la livre determinacién de cada uno es considerado
hoy um derecho humano. La circunstancia de que no este



mencionado em el catalogo que contienen los tratados
nacionales e 1internacionales sobre derechos humanos no
significa que no exista. Asi como existe um derecho a la livre
determinacidén de los pueblos, existe um derecho a la livre
determinacién del individuo. El derecho a la orientacién
sexual como derecho a la livre determinacidén de cada uno
aparece, cronologicamente, dentro de estos derechos de la
tercera generacién, cuando después de la segunda guerra
mundial se toma conciencia de las discriminaciones contra
estos grupo de personas; sin embargo, desde el punto de vista
de su esencia, es um derecho que puede ser ubicado entre los
derechos de la primera generacidén porque:

— Esta intimamente conectado a los derechos a la privacidad, a
la libertad individual, al derecho de asociacidn, etc.

— No tiene costo econdémico (inexpensive): cuesta mey pouco
permitir que las personas capaces decidam ellos mismos com
quien compartir sus sentimientos y deseos: permitirles el
derecho a expresarse y a organizarse, etc.

— Es esencialmente justiciable; permitir que alguien no sea
discriminado por su orientacidn sexual no es uma accidn
extravagante, exdtica.

Por esto se ha dicho que, em realidad, el derecho a la
orientacion sexual no es algo revolucionario, sino
estrictamente conservador.[13]

5 — 0 direito a uma familia

No ambito das relacdes familiares, é onde mais se evidencia a
tendéncia de engessar os vinculos afetivos segundo os valores
culturais dominantes em cada época. Por influéncia da
religiao, o Estado limitou o exercicio da sexualidade ao
casamento, como uma instituicao inicialmente indissoluvel, que



regula nao sO seqlelas de ordem patrimonial, mas a prépria
postura dos c6njuges, impondo-lhes deveres e assegurando
direitos de natureza pessoal. 0 vinculo que nasce por vontade
dos nubentes é mantido ap6s a solenizacao do matriménio
independente e até contra a vontade dos cdnjuges. Mesmo com o
advento da Lei do Divércio, a separacao e o divdrcio sao
deferidos somente apdés o decurso de determinado prazo ou
mediante a identificacao de um culpado. Quem nao tem motivo
para atribuir ao outro a culpa pelo fim do casamento nao pode
tomar a iniciativa do processo de separacao, o que evidencia a
intencao do legislador de punir quem simplesmente nao mais
quer manter o casamento.

A familia consagrada pela lei tinha um modelo conservador, era
uma entidade matrimonializada, patriarcal, patrimonializada,
indissoluvel, hierarquizada e heterossexual. Pelas regras do
Codigo Civil de 1916, os relacionamentos que fugissem ao molde
legal, além de nao adquirirem visibilidade, estavam sujeitos a
severas sancdes. Chamados de marginais, os vinculos afetivos
extramatrimoniais nunca foram reconhecidos como familia.
Primeiro se procurou identificd-los com uma relacao de
natureza trabalhista, e sé se via labor onde existia amor.
Depois, a jurisprudéncia passou a permitir a particao do
patrimonio, considerando uma sociedade de fato o que nada mais
era do que uma sociedade de afeto.

Mesmo quando a Constituicao Federal albergou no conceito de
entidade familiar o que chamou de unido estavel, resistiram os
juizes em inserir o instituto no ambito do Direito das
Familias, mantendo no campo do Direito das Obrigacles, apesar
dos protestos da doutrina.

Os conflitos decorrentes das entidades familiares explicitas
ou implicitas devem ser resolvidos a luz do Direito de Familia
e nao do Direito das Obrigacdes, tanto os direitos pessoais
quanto os direitos patrimoniais e 0s direitos tutelares. N&o
ha necessidade de degradar a natureza pessoal de familia
convertendo-a em ficticia sociedade de fato, como se seus



integrantes fossem sdcios de empreendimento lucrativo.[14]

A dificuldade de identificar as relacdes extramatrimoniais
como verdadeiras familias revelava a sacralizacao do conceito
de familia. Mesmo inexistindo qualquer diferenca estrutural
com os relacionamentos oficializados, a negativa sistematica
de estender a estes novos arranjos os regramentos do direito
familial, nem sequer por analogia, mostrava a tentativa de
preservacao da instituicao da familia dentro dos padroes
convencionais.

0 Direito das Familias, ao receber o influxo do Direito
Constitucional, foi alvo de uma profunda transformacao. O
principio da igualdade ocasionou uma verdadeira revolucao ao
banir as discriminacdes que existiam no campo das relacoes
familiares. Num dnico dispositivo o constituinte espancou
séculos de hipocrisia e preconceito.[15] Além de alargar o
conceito de familia para além do casamento, foi derrogada toda
a legislacao que hierarquizava homens e mulheres, bem como a
que estabelecia diferenciacdes entre os filhos pelo vinculo
existente entre os pais.

A Constituicdao Federal ao outorgar a protecao a familia,
independentemente da celebragcao do casamento, vincou um novo
conceito, o de entidade familiar, albergando vinculos afetivos
outros. Mister reconhecer que é meramente exemplificativo o
enunciado constitucional ao fazer referéncia expressa a uniao
estavel entre um homem e uma mulher e as relacdes de um dos
ascendentes com sua prole. Conforme afirma Paulo Luiz Ldbo, o
caput do art. 226 é, conseqiientemente, clausula geral de
inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade que
preencha o0s requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensibilidade.[16]

Pluralizou-se o conceito de familia, que nao mais se
identifica pela celebracao do matrimoénio. Assim, nao ha como
afirmar que o § 32 do art. 226 da Constituicao Federal, ao
mencionar a uniao estavel formada entre um homem e uma mulher,



reconheceu somente esta convivéncia como digna da protecao do
Estado. 0 que existe é mera recomendacao em transforma-la em
casamento. Nao é dito que ndao existem entidades familiares
formadas por pessoas do mesmo sexo. Exigir a diferenciacao de
sexos do casal para merecer a protecao do Estado é fazer
distincdo odiosall7], postura nitidamente discriminatéria que
contraria o principio da igualdade ignorando a vedacao de
diferenciar pessoas em razao de seu sexo.

0 impedimento de postura discriminatéria nao tem
exclusivamente assento constitucional. Estd posto na Convencao
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, na Convencao
Americana de Direitos Humanos e no Pacto de San Jose, dos
quais o Brasil é signatario. Como preceitua os §§ 29 e3? do
art. 52 da Constituicao Federal, sao recepcionados por nosso
ordenamento juridico os tratados e convencles internacionais
objeto de referendo, sendo equivalentes as emendas
constitucionais. Ante tais normatizacdes, a ONU tem entendido
como ilegitima qualquer interferéncia na vida privada de
homossexuais adultos, seja com base no principio de respeito a
dignidade humana, seja pelo principio da igualdade. [18]

6 - 0 direito a
homoafetividade

Afirmando a Constituicao a existéncia de um Estado Democratico
de Direito consagra como nucleo do sistema juridico o respeito
a dignidade humana. Esse valor implica dotar os principios da
igualdade e da isonomia de potencialidade transformadora na
configuracao de todas as relacbes juridicas. A dignidade
humana é a versdo axioldégica da natureza humana.[19] A
proibicao da discriminacao sexual, eleita como canone
fundamental, alcanca a vedacao a discriminacao da
homossexualidade, pois diz com a conduta afetiva da pessoa e o
direito a livre orientacao sexual.



No entanto, a sociedade que se proclama defensora da igualdade
é a mesma que ainda mantém uma posicao discriminatéria nas
questdes da sexualidade. Nitida é a rejeicao social a livre
orientacao sexual. A homossexualidade existe e sempre existiu,
mas é marcada por um estigma social, sendo renegada a
marginalidade por se afastar dos padrdes de comportamento
convencional. Por ser fato diferente dos esteredtipos, o que
ndo se encaixa nos padroes, é tido como imoral ou amoral, sem
buscar-se a identificacdo de suas origens organicas, sociais
ou comportamentais.[20]

Em virtude do préprio preconceito, tenta-se excluir a
homossexualidade do mundo do direito. Mas, a intolerancia
social, deve-se contrapor a higidez dos conceitos juridicos.
Imperativa sua inclusao no rol dos direitos humanos
fundamentais, como expressao de um direito subjetivo que se
insere em todas as suas categorias, pois ao mesmo tempo é
direito individual, social e difuso.

0 direito a homoafetividade,[21] além de estar amparado pelo
principio fundamental da isonomia, cujo corolario é a
proibicao de discriminacdes injustas, também se alberga sob o
teto da liberdade de expressao. Como garantia do exercicio da
liberdade individual, cabe ser incluida entre os direitos de
personalidade, precipuamente no que diz com a identidade
pessoal e a integridade fisica e psiquica. Acresce ainda
lembrar que a seguranca da inviolabilidade da intimidade e da
vida privada é a base juridica para a construcdo do direito a
orientacdo sexual, como direito personalissimo, atributo
inerente e inegavel da pessoa humana.[22]

Qualquer discriminacao baseada na orientacao sexual do
individuo configura claro desrespeito a dignidade humana, a
infringir o principio maior imposto pela Constituicao Federal.
Infundados preconceitos nao podem legitimar restricdes a
direitos, o que fortalece estigmas sociais que acabam por
causar sentimento de rejeicao e sofrimentos.



Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a um
ser humano, em funcao da orientacao sexual, significa
dispensar tratamento indigno a um ser humano. N&do se pode,
simplesmente, ignorar a condicdo pessoal do individuo (na
qual, sem sombra de duvida, inclui-se a orientacdo sexual),
como se tal aspecto ndo tivesse relacdao com a dignidade
humana. [23]

A identificacao da orientacao sexual estd condicionada a
identificacao do sexo da pessoa escolhida em relacao a quem
escolhe, e essa escolha nao pode ser alvo de tratamento
diferenciado. Se todos sao iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, ai esta incluida, por O6bvio, a
orientacao sexual que se tenha.

As normas legais precisam adequar-se aos principios e
garantias que identificam o modelo consagrado pela Carta
Politica que retrata a vontade geral do povo. 0 nucleo do
sistema juridico, que sustenta a prépria razao de ser do
Estado, deve garantir muito mais liberdades do que promover
invasdes ilegitimas na esfera pessoal do cidadao.

7 — A s unioes homoafetivas

A dimensao metajuridica de respeito a dignidade humana impde
que se tenham como protegidos pela Constituicao Federal os
relacionamentos afetivos independentemente da identificacao do
sexo do par: se formados por homens e mulheres ou s6 por
mulheres ou sé por homens. A orientacdao sexual integra esfera
de privacidade e nao admite restricdes, o que configura
afronta a liberdade fundamental, a que faz jus todo ser
humano, no que diz com sua condicao de vida. Ainda que, quase
intuitivamente, se conceitue a familia como uma relacao
interpessoal entre um homem e uma mulher tendo por base o
afeto, necessario reconhecer que ha relacionamentos que, mesmo
sem a diversidade de sexos, sao cunhados também por um elo de



afetividade.

Preconceitos de ordem moral ou ética nao podem levar a omissao
do Estado. Nem a auséncia de leis nem o medo do Judiciario
servem de justificativa para negar direitos aos vinculos
afetivos que nao tenham a diferenca de sexo como pressuposto.
E absolutamente discriminatério afastar a possibilidade de
reconhecimento de unides estaveis homossexuais. Sao
relacionamentos que surgem de um vinculo afetivo, gerando o
enlacamento de vidas com desdobramentos de carater pessoal e
patrimonial, estando a reclamar um regramento legal.

Reconhecer como juridicamente impossiveis acdes que tenham por
fundamento unides homossexuais é condenar situacdes existentes
a invisibilidade, € ensejar a consagracao de injusticas e o
enriquecimento sem causa. Nada justifica, por exemplo, deferir
uma heranca a parentes distantes em prejuizo de quem muitas
vezes dedicou uma vida a outrem, participando da formacao do
acervo patrimonial. Descabe ao juiz julgar as opcOes de vida
das partes, pois deve se cingir as questdes que lhe sao
postas, centrando-se exclusivamente na apuracao dos fatos para
encontrar uma solucao que nao se afaste de um resultado justo.

As unibes homoafetivas sao uma realidade que se impbée e nao
podem ser negadas, estando a reclamar tutela juridica, cabendo
ao Judicidrio solver os conflitos trazidos. Incabivel que as
conviccbes subjetivas impecam seu enfrentamento e vedem a
atribuicdo de efeitos, relegando a marginalidade determinadas
relacdes sociais, pois a mais cruel conseqiéncia do agir
omissivo é a perpetracdo de grandes injusticas. [24]

Descabido estabelecer como pressuposto a distincao de sexos
para a identificacao da uniao estdvel. Dita desequiparacao,
arbitrdaria e aleatdéria, ¢é exigéncia nitidamente
discriminatéria. 0 proprio legislador constituinte reconheceu
como entidade familiar, merecedora da protecao do Estado,
também a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. Ante essa abertura conceitual, nem o matriménio



nem a diferenciacao dos sexos ou a capacidade procriativa
servem de elemento identificador da familia. Por consequéncia,
nao ha como s6 ver como entidade familiar a uniao estavel
entre pessoas de sexos opostos.

Hoje ndao mais se diferencia a familia pela ocorréncia do
casamento. Também a existéncia de prole nao é essencial para
que a convivéncia mereca reconhecimento e protecao
constitucional, pois a falta de filhos nao enseja sua
desconstituicdao. Se prole ou capacidade procriativa nao sao
essenciais para que a convivéncia de duas pessoas mereca a
protecao legal, nao se justifica deixar de abrigar, sob o
conceito de familia, as relacbes homoafetivas. Excepcionar
onde a lei nao distingue é forma perversa de excluir direitos.

Passando duas pessoas ligadas por um vinculo afetivo a manter
uma relacao duradoura, publica e continua, como se casados
fossem, formando um nldcleo familiar a semelhanca do casamento,
independentemente do sexo a que pertencem, nao ha como deixar
de identificar ambas as situacdes como geradoras de efeitos
juridicos. Em face do siléncio do constituinte e da omissao do
legislador, deve o juiz cumprir o comando legal e atender a
determinacao constante do art. 42 da Lei de Introducao ao
Cédigo Civil. Na lacuna da 1lei, ou seja, na falta de
normatizacao, hd que se valer da analogia, costumes e
principios gerais de direito. Nada diferencia as unides hétero
e homossexuais de modo a impedir que sejam ambas definidas
como familia. Enquanto nao existir um regramento legal
especifico, impositiva a aplicacao analdégica das regras
juridicas que regulam as relacbes que tém o afeto por causa,
ou seja, o casamento e as unides estaveis.

A equiparacdo das unides homossexuais a unido estavel, pela
via analdgica, implica a atribuicdao de um regime normativo
destinado originariamente a situacao diversa, ou seja,
comunidade formada por um homem e uma mulher. A semelhanca
aqui presente, autorizadora da analogia, seria a auséncia de
vinculos formais e a presenca substancial de uma comunidade de



vida afetiva e sexual duradoura e permanente entre os
companheiros do mesmo sexo, assim como ocorre entre 0s sexos

opostos. [25]

A aversao da doutrina dominante e da jurisprudéncia
majoritdria a socorrerem-se das leis que regem a uniao estavel
ou o casamento tem levado singelamente ao reconhecimento de
uma sociedade de fato. Sob o fundamento de se evitar
enriquecimento injustificado, 1invoca-se o Direito das
Obrigacb6es, o que acaba subtraindo a possibilidade da
concessao de um leque de direitos que s6 existem na esfera do
Direito das Familias.

0 exercicio da sexualidade, a pratica da conjuncao carnal ou a
identidade sexual nao é o que distingue os vinculos afetivos.
A identidade ou diversidade do sexo do par gera espécies
diversas de relacionamento. Assim, melhor é falar em relacoes
homoafetivas ou heteroafetivas do que em relacdes homossexuais
ou heterossexuais. Desimporta a identificacao do sexo do par,
se igual ou diferente, para emprestar efeitos juridicos aos
vinculos afetivos, no ambito do Direito das Familias.
Atendidos os requisitos legais para a configuracao da uniao
estavel, necessario conferir direitos e impor obrigacodes
midtuas, independentemente da identidade ou diversidade de sexo
dos conviventes. Presentes o0s requisitos legais, vida em
comum, coabitacao, lacos afetivos, divisao de despesas, nao se
pode deixar de conceder as unides homoafetivas os mesmos
direitos deferidos as relacdes heterossexuais que tenham
idénticas caracteristicas.

0 tratamento diferenciado a situacdes andlogas acaba por gerar
profundas injusticas. Como bem adverte Rodrigo da Cunha
Pereira, em nome de uma moral sexual dita civilizatéria, muita
injustica tem sido cometida. 0 Direito, como instrumento
ideoldgico e de poder, em nome da moral e dos bons costumes,
ja excluiu muitos do laco social.[26]

Uma dimensdo duplice da dignidade manifesta-se enquanto



simultaneamente expressao da autonomia da pessoa humana,
vinculada a idéia de autodeterminacdo no que diz com as
decisbes essenciais a respeito da propria existéncia, bem como
da necessidade de sua protecdo (assisténcia) por parte da
comunidade e do Estado, especialmente quando fragilizada ou
até mesmo quando ausente a capacidade de autodeterminacdo.[27]1

Totalmente descabido continuar pensando a sexualidade com
preconceitos, isto é, “pré-conceitos”, ou seja, com conceitos
fixados pelo conservadorismo do passado. As relacdes sociais
sao dinamicas. Nao compactuam com preconceitos que ainda se
encontram encharcados da ideologia machista e discriminatédria,
prépria de um tempo ja totalmente ultrapassado pela histdria
da sociedade humana. Necessario é pensar com conceitos
juridicos atuais, que estejam a altura de nosso tempo.

A homossexualidade é um fato que se implOe e nao pode ser
negado, estando a merecer a tutela juridica, ser enlacado no
conceito de entidade familiar. Para isso, é necessario mudar
valores, abrir espacos para novas discussdes, revolver
principios, dogmas e preconceitos.

0 estigma do preconceito nao pode ensejar que um fato social
nao se sujeite a efeitos juridicos. Nao se pode impor a mesma
trilha percorrida pela doutrina e pela jurisprudéncia nas
relacdoes entre um homem e uma mulher fora do casamento, que
levou 60 anos até o alargamento do conceito de familia por
meio da constitucionalizacao da unido estavel. Se duas pessoas
passam a ter vida em comum, cumprindo os deveres de
assisténcia mdtua, em um verdadeiro convivio estavel
caracterizado pelo amor e respeito matuo, com o objetivo de
construir um lar, inquestiondavel que tal vinculo,
independentemente do sexo de seus participantes, gera direitos
e obrigacbes que nao podem ficar a margem da lei. Nao é
ignorando a realidade, deixando-a a margem da sociedade e fora
do Direito, que ira desaparecer a homossexualidade. Impositivo
é visualizar a possibilidade do reconhecimento de uma uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Como diz George Teixeira



Giorgis:

De fato, ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou
prejuizo de alguém, em funcao de sua orientacao sexual, seria
dispensar tratamento indigno ao ser humano, nao se podendo
ignorar a condicdo pessoal do individuo, legitimamente
constitutiva de sua identidade pessoal, em que aquela se
inclui. [28]

Mais do que uma sociedade de fato, trata-se de uma sociedade
de afeto, o mesmo liame que enlaca o0s parceiros
heterossexuais. Bem questiona Paulo Luiz Lobo: Afinal, que
“sociedade de fato” mercantil ou civil é essa que se constitui
e se mantém por razdées de afetividade, sem interesse de
lucro?]29]

Enquanto a lei nao acompanha a evolucao dos usos e costumes,
as mudancas de mentalidade, a evolucao do conceito de
moralidade, ninguém pode muito menos os aplicadores do
Direito, fechar os olhos, assumindo uma postura preconceituosa
ou discriminatéria, confundindo as questdes juridicas com
questdes morais e religiosas.

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto se
pode deixar de conferir status de familia, merecedora da
protecao do Estado, pois a Constituicao Federal (art. 1¢, III)
consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da pessoa
humana.[30]

8 — A homoafetividade e a
justica

A garantia da justica é o dever maior do Estado, que tem o
compromisso de assegurar o respeito a dignidade da pessoa

humana, dogma que se assenta nos principios da liberdade e da
igualdade.

0 fato de nao haver previsao legal para especifica situacao



nao significa inexisténcia de direito a tutela juridica.
Auséncia de lei nao quer dizer auséncia de direito, nem impede
que se extraiam efeitos juridicos de determinada situacao
fatica. A falta de previsao especifica nos regramentos
legislativos nao pode servir de justificativa para negar a
prestacao jurisdicional ou de motivo para deixar de reconhecer
a existéncia de direito merecedor da tutela juridica. O
siléncio do legislador deve ser suprido pelo juiz, que cria a
leli para o caso que se apresenta a julgamento. Clara, a
determinacao do art. 4° da Lei de Introducao ao Cdédigo Civil.
Na omissao legal, deve o juiz se socorrer da analogia,
costumes e principios gerais de direito.

0 movimento libertadrio que transformou a sociedade e mudou o
conceito de familia também emprestou visibilidade aos
relacionamentos homossexuais, ainda que o preconceito faca com
que essas relacdes recebam o replddio de segmentos
conservadores. Mas a homossexualidade existe, sempre existiu;
e em nada se diferenciam os vinculos heterossexuais e os
homossexuais que tenham o afeto como elemento estruturante.

0 legislador intimida-se na hora de assegurar direitos as
minorias alvo da exclusao social. A omissao da lei dificulta o
reconhecimento de direitos, sobretudo frente a situacdes que
se afastam de determinados padrdes convencionais, o que faz
crescer a responsabilidade do juiz. No entanto, preconceitos e
posicdes pessoais nao devem fazer da sentenca meio de punir
comportamentos que se afastam dos padrdes aceitos como
normais. Igualmente nao pode ser invocado o siléncio da lei
para negar direitos aquele que escolheu viver fora do padrao
imposto pela moral conservadora, mas que nao agride a ordem
social e merece a tutela juridica.

As unides de pessoas com a mesma identidade sexual, ainda que
sem lei, foram ao Judicidrio reivindicar direitos. Mais uma
vez a Justica foi chamada a exercer a funcao criadora do
direito. 0 caminho que lhes foi imposto ja é conhecido. As
unides homossexuais tiveram que trilhar o mesmo iter imposto



as unides extramatrimoniais. Em face da resisténcia de ver a
afetividade nas relacdes homossexuais, foram elas relegadas ao
campo obrigacional e rotuladas de sociedades de fato a dar
ensejo a mera partilha dos bens amealhados durante o periodo
de convivio, mediante a prova da efetiva participacao na sua
aquisicao.[31]

0 receio de comprometer o sacralizado conceito do casamento,
limitado a idéia da procriacao e, por conseqiéncia, a
heterossexualidade do casal, nao permitia que se inserissem as
unides homoafetivas no ambito do Direito das Familias. Havia
dificuldade de reconhecer que a convivéncia esta centrada no
vinculo de afeto, o que impedia fazer a analogia dessas unides
com o instituto da uniao estavel, que tem as mesmas
caracteristicas e a mesma finalidade que a familia. Afastada a
identidade familiar, nada mais era concedido além de uma
pretensa reparticdao do patriménio comum. Alimentos, pretensao
sucessdOria, eram rejeitados sob a alegacao de impossibilidade
juridica do pedido.

As unides homossexuais, quando reconhecida sua existéncia,
eram relegadas ao Direito das Obrigacdes. Chamadas de
sociedades de fato, limitava-se a Justica a conferir-lhes
sequelas de ordem patrimonial. Logrando um dos sécios provar
sua efetiva participacao na aquisicao dos bens amealhados
durante o periodo de convivio, era determinada a particao do
patrimb6nio, operando-se verdadeira divisao de lucros.
Reconhecidas como relacdes de carater comercial, as
controvérsias eram julgadas pelas varas civeis. 0s recursos
igualmente eram distribuidos as camaras civeis que detém
competéncia para o julgamento de matérias civeis nao
especificadas.

A mudanca comecou pela Justica gaucha, que, ao definir a
competéncia dos juizados especializados da familia para
apreciar as unides homoafetivas, as inseriu no ambito do
Direito das Familias e as reconheceu como entidades
familiares. Cabe lembrar que o Poder Judicidrio do Rio Grande



do Sul possui uma estrutura diferenciada. A divisao de
competéncia por matérias existe também no segundo grau de
jurisdicao entre os érgaos colegiados do Tribunal de Justica.
Essa peculiaridade evidencia o enorme significado do
deslocamento das acdes sobre unides de pessoas do mesmo sexo
das varas civeis para os juizos de familia. A definicdo da
competéncia das varas de familia para o julgamento das acdes
envolvendo as unides homossexuais provocou a remessa de todas
as demandas que tramitavam nas varas civeis para a jurisdicao
de familia. Também oS recursos migraram para as camaras que
detém competéncia para apreciar essa matéria. Esse, com
certeza, foi o primeiro grande marco que ensejou a mudanca de
orientacao da jurisprudéncia rio-grandense.[32]

Proposta a acao trazendo por fundamento juridico as normas de
Direito das Familias, a tendéncia era o indeferimento da
peticao inicial. Decantada a impossibilidade juridica do
pedido, era decretada a caréncia de acao. 0 processo era
extinto em seu nascedouro, por ser considerado impossivel o
pedido do autor. Esta foi a decisao proferida em acao de
peticao de heranca que trazia como fundamento a legislacao que
regulou o & 62 do art. 226 da Constituicao Federal assegurando
direitos sucessOrios as unifes estaveis. Era buscada a
aplicacao da Lei n¢ 8.971/94, invocando os principios
constitucionais que vedam a discriminacao entre os sexos. O
recurso[33] foi acolhido por unanimidade de votos, reformando
a sentenca. Reconhecendo que a inicial descrevia a existéncia
de um vinculo familiar, foi afirmada a possibilidade juridica
do pedido e determinado o prosseguimento da ac¢ao, para que as
partes trouxessem as provas de suas alegacoes.

Esta decisao, de forma clara, sinaliza o caminho para a
insercao, no ambito do Direito das Familias, das unides
homoafetivas como entidade familiar, invocando a vedacao
constitucional de discriminacao em razao do sexo.

A primeira decisao da Justica brasileira que deferiu heranca
ao parceiro do mesmo sexo também é da justica do Rio Grande do



Sul.[34] A mudanca de rumo foi de enorme repercussao, pois
retirou o vinculo afetivo homossexual do Direito das
Obrigacdes, em que era visto como simples negd6cio, como Sse O
relacionamento tivesse objetivo exclusivamente comercial e
fins meramente lucrativos. Esse equivocado enquadramento
evidenciava postura conservadora e discriminatéria, pois nao
conseguia ver a existéncia de um vinculo afetivo na origem do
relacionamento.

Fazer analogia com o Direito das Familias que se justifica
pela afetividade, significa reconhecer a semelhanca entre as
relacoes familiares e as homossexuais. Assim, pela primeira
vez, a Justica emprestou relevancia ao afeto o elegendo como
elemento de identificacao para reconhecer a natureza familiar
das unides homoafetivas. 0 Relator, Desembargador José Carlos
Teixeira Giorgis, em longo e erudito voto, invocou os
principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade,
concluindo que o respeito a orientacao sexual é aspecto
fundamental para a seu reconhecimento. Na esteira dessa
decisao, encorajaram-se outros tribunais e, com significativa
frequéncia, se tem noticias de novos julgamentos adotando
posicionamento idéntico.

Mesmo inexistindo controvérsia sobre a existéncia da uniao,
passou a ser reconhecido o interesse de agir, mediante medida
cautelar de justificacao,[35] bem como admitido o uso de
acao declaratéria da existéncia da relacao homossexual, sob o
fundamento que a prova da convivéncia efetiva seria da maior
importancia na eventualidade de ruptura da vida em comum, com
vista a apuracao do resultado patrimonial.[36]

A acao mais emblematica foi a que levou o companheiro
sobrevivente a disputar a heranca que, na iminéncia de ser
declarada vacante, em face da auséncia de herdeiros
sucessiveis, seria recolhida ao municipio. Em sede de embargos
infringentes foram reconhecidos direitos sucessérios ao
companheiro pelo voto de Minerva do Vice-Presidente do
Tribunal.[37] Desta decisao o Ministério Publico opds recurso



tanto ao Superior Tribunal de Justica como ao Supremo Tribunal
Federal, que ainda nao foram alvo de julgamento.

Porém, como o Tribunal Superior Eleitoral[38] ja proclamou a
inelegibilidade (CF 14 § 792) nas unides homossexuais, esta
reconhecido que a unido entre duas pessoas do mesmo sexo é uma
entidade familiar, tanto que sujeita a vedacao que sO existe
no ambito das relacdes familiares. Ora, se estdao sendo
impostos O6nus aos vinculos homoafetivos, mister que sejam
assegurados também todos os direitos e garantias a essas
unides, no ambito do Direito das Familias e do Direito
Sucessério.

Ha que reconhecer a coragem de ousar quando se ultrapassam os
tabus que rondam o tema da sexualidade e se rompe o
preconceito que persegue as entidades familiares homoafetivas.
Houve um verdadeiro enfrentamento a toda uma cultura
conservadora e uma oposicao a jurisprudéncia ainda apegada a
um conceito sacralizado de familia. Essa nova orientacao
mostra que o Judicidrio tomou consciéncia de sua missao de
criar o direito. Nao é ignorando certos fatos, deixando
determinadas situacbes a descoberto do manto da juridicidade,
que se faz justica. Condenar a invisibilidade é a forma mais
cruel de gerar injusticas e fomentar a discriminacao,
afastando-se o Estado de cumprir com sua obrigacao de conduzir
0 cidadao a felicidade.

A postura da jurisprudéncia, juridicizando e inserindo no
ambito do Direito das Familias as relacdes homoafetivas, como
entidades familiares, €& um marco significativo. Indmeras
outras decisdes despontam no panorama nacional a mostrar a
necessidade de se cristalizar uma orientacao que acabe por
motivar o legislador a regulamentar situacdes que nao mais
podem ficar a margem da juridicidade. Consagrar os direitos em
regras legais talvez seja a maneira mais eficaz de romper
tabus e derrubar preconceitos. Mas, enquanto a lei nao vem, é
0 Judiciario que deve suprir a lacuna legislativa, mas nao por
meio de julgamentos permeados de preconceitos ou restricdes



morais de ordem pessoal.[39]

0 caminho esta aberto, e imperioso que os juizes cumpram com
sua verdadeira missao, que é fazer Justica. Acima de tudo
precisam ter sensibilidade para tratar de temas tao delicados
como as relacbOes afetivas, cujas demandas precisam ser
julgadas com mais sensibilidade e menos preconceito. Ou seja,
com mais atencao aos principios de justica, de igualdade e de
humanismo, que devem presidir as decisbdes judiciais.
Necessario ter visao plural das estruturas familiares e
inserir no conceito de familia os vinculos afetivos que, por
envolverem mais sentimento do que vontade, merecem a especial
protecao que s6 o Direito das Familias consegue assegurar.

9 - A homoparentalidade

Nao s6 a familia, mas também a filiacao foi alvo de profunda
transformacao, o que levou a repensar as relacdes paterno-
filiais e os valores que as moldam.[40] Das presuncfes legais
se chegou a plena liberdade de reconhecimento de filhos e a
imprescritibilidade da investigacao dos pais. Tais foram as
mudancas, que a Constituicao acabou com a perversa
classificacao dos filhos, diferenciacao hipdécrita e
injustificavel, enfatiza Zeno Veloso, como se as criancas
inocentes fossem mercadorias expostas em prateleiras de
mercadorias, umas de primeira, outras de segunda, havendo,
ainda, as mais infelizes, de terceira classe ou categoria.[41]

Se o afeto passou a ser o elemento identificador das entidades
familiares é este o sentimento que serve de parametro para a
definicao dos vinculos parentais, levando ao surgimento da
familia eudemonista, espaco que aponta o direito a felicidade
como nucleo formador do sujeito.[42]

De outro lado, a facilidade de descobrir a verdade genética,
com significativo grau de certeza, desencadeou verdadeira
corrida na busca da verdade real, atropelando a verdade



juridica, definida muitas vezes por meras presuncdes legais. A
Justica coube a tarefa de definir o vinculo paterno-filial
quando a estrutura familiar nadao reflete o vinculo de
consanguinidade. No confronto entre a verdade biolégica e a
realidade vivencial, a jurisprudéncia passou a atentar ao
melhor interesse de quem era disputado por mais de uma pessoa.
Prestigiando o comando constitucional, que assegura com
absoluta prioridade o interesse de criancas e adolescentes,
regra exaustiva e atentamente regulamentada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, passaram os juizes a investigar quem
a crianca considera pai e quem a ama como filho. O prestigio a
afetividade fez surgir uma nova figura juridica, a filiacao
socioafetiva, que acabou se sobrepondo a realidade bioldgica.

A moderna doutrina nao mais define o vinculo de parentesco em
funcao da identidade genética. A valiosa interacao do Direito
com as ciéncias psico-sociais ultrapassou os limites do
direito normatizado e permitiu a investigacao do justo
buscando mais a realidade psiquica do que a verdade eleita
pela lei. Para dirimir as controvérsias que surgem — em ndmero
cada vez mais significativo — em decorréncia da manipulacao
genética, prevalece a mesma orientacao. Popularizaram-se os
métodos reprodutivos de fecundacao assistida, cessao do Utero,
comercializacao de o6vulos ou espermatozdéides, locacgao de
Utero, e todos viram a possibilidade de realizar o sonho de
ter filhos.

Nesse caleidoscépio de possibilidades, os vinculos de filiacao
nao podem ser buscados nem na verdade juridica nem na
realidade bioldégica. A definicdao da paternidade esta
condicionada a identificacao da posse do estado de filho,
reconhecida como a relacao afetiva, intima e duradoura, em que
uma crianca é tratada como filho, por quem cumpre todos os
deveres inerentes ao poder familiar: cria, ama, educa e

protege.[43]

Para evitar confronto ético, acabou sendo imposto o anonimato
as concepcoes heterdlogas, o que veda identificar a filiacao



genética. Mas essa verdade nao interessa, pois o filho foi
gerado pelo afeto, e nao sao os lacos bioquimicos que indicam
a figura do pai, mas, sim, o cordao umbilical do amor. A
paternidade é reconhecida pelo vinculo de afetividade, fazendo
nascer a filiacao socioafetiva. Ainda segundo Fachin, a
verdadeira paternidade nao é um fato da Biologia, mas um fato
da cultura, esta antes no devotamento e no servico do que na
procedéncia do sémen.[44]

Se a familia, como diz Joao Baptista Villela, deixou de ser
unidade de carater econbmico, social e religioso para se
afirmar fundamentalmente como grupo de afetividade e
companheirismo, o que imprimiu consideravel reforco ao
esvaziamento bioldégico da paternidade,[45] imperioso
questionar os vinculos parentais nas estruturas familiares
formadas por pessoas do mesmo sexo.

Nao se pode fechar os olhos e tentar acreditar que as familias
homoparentais, por nao disporem de capacidade reprodutiva,
simplesmente nao possuem filhos. Estd-se a frente de uma
realidade cada vez malis presente: criancas e adolescentes
vivem em lares homossexuais. Gays e lésbicas buscam a
realizacao do sonho de estruturarem uma familia com a presenca
de filhos. Nao ver essa verdade é usar o mecanismo da
invisibilidade para negar direitos, postura discriminatéria
com nitido carater punitivo, que sé gera injusticas.

As situacdes sao varias, cabendo lembrar as que surgem com
mais frequéncia. Apds a separacao com prole, o pai ou a mae
que tem a guarda dos filhos resolve assumir sua orientacao
sexual e passa a viver com alguém do mesmo sexo. 0 companheiro
do genitor nao é nem pai nem mae dos menores, mas nao se pode
negar que a convivéncia gera um vinculo de afinidade e
afetividade. Nao raro o parceiro participa da criacao,
desenvolvimento e educacao das criancas, passando a exercer a
funcao parental.

Outra opc¢ao cada vez mais comum é um do par se submeter a



reproducao assistida. Este sera o pai ou a mae. 0 parceiro ou
parceira, que nao participou do processo reprodutivo, fica
excluido da relacao de parentesco, ainda que o filho tenha
sido concebido por vontade de ambos. 0Os gays utilizam esperma
de um ou de ambos, e, realizada a fecundacao in vitro, a
gestacao é levada a termo por meio do que se passou a chamar
de barriga de aluguel. As lésbicas muitas vezes optam pela
utilizacao do 6vulo de uma, que, fecundado em laboratdrio, é
introduzido no Utero da outra, que leva a gestacao a termo.
Nessas hipoteses, o pai ou a mae bioldogica é somente um deles,
ainda que o filho tenha sido concebido por amor, processo do
qual participaram os dois.

A adocao vem sendo incentivada por campanhas, como modalidade
de amenizar o grave problema social das criancas abandonadas
ou institucionalizadas. A esse apelo s pode responder um dos
parceiros. No entanto, mesmo sendo adotada por um, a crianca
vai ter dois pais ou duas maes.

Em todas essas hipdéteses, permitir que exclusivamente o pai
(bioldgico ou adotante) tenha um vinculo juridico com o filho
é olvidar tudo que a doutrina vem sustentando e a Justica vem
construindo: a tutela juridica dos vinculos afetivos, pois nao
é requisito indispensavel para haver familia que haja homem e
mulher, pai e mae.[46]

A maior visibilidade e melhor aceitabilidade das familias
homoafetivas torna impositivo o estabelecimento do vinculo
juridico paterno-filial com ambos o0s genitores, ainda que
sejam dois pais ou duas maes. Vetar a possibilidade de
juridicizar a realidade s6 traz prejuizo ao filho, que nao
tera qualquer direito com relacao a quem exerce o poder
familiar, isto é, desempenha a funcdao de pai ou de mae.
Presentes todos os requisitos para o reconhecimento de uma
filiacao socioafetiva, negar sua presenca é deixar a realidade
ser encoberta pelo véu do preconceito.

Existindo um nulUcleo familiar, estando presente o elo de



afetividade a envolver pais e filhos, a identificacao da uniao
estavel do casal torna imperioso o reconhecimento da dupla
paternidade. Para assegurar a protecao do filho, os dois pais
precisam assumir os encargos do poder familiar. Como lembra
Zeno Veloso, o principio capital norteador do movimento de
renovacao do Direito das Familias é fazer prevalecer, em todos
0S casos, 0 bem da crianca; valorizar e perseguir o que melhor
atender aos interesses do menor.[47]

A enorme resisténcia em aceitar a homoparentalidade decorre da
falsa idéia de que sao relacOes promiscuas, nao oferecendo um
ambiente saudavel para o bom desenvolvimento de uma crianca.
Também é alegado que a falta de referéncias comportamentais
pode acarretar sequelas de ordem psicoldgica e dificuldades na
identificacao sexual do filho. Mas estudos realizados a longo
tempo mostram que essas crencas sao falsas. 0 acompanhamento
de familias homoafetivas com prole nao registra a presenca de
dano sequer potencial no desenvolvimento, insercao social e
sadio estabelecimento de vinculos afetivos. Ora, se esses
dados dispdem de confiabilidade, a insisténcia em rejeitar a
regulamentacao de tais situacles sO tem como justificativa uma
indisfarcavel postura homofdbica.

Esta na hora de acabar com a hipocrisia.

Negar a realidade, nao reconhecer direitos sé tem uma triste
seqlela: os filhos sao deixados a mercé da sorte, sem qualquer
protecao juridica. Livrar os pais da responsabilidade pela
guarda, educacao e sustento da crianca é deixda-la em total
desamparo. H& que reconhecer como atual e adequada a
observacao de Clovis Bevilaqual48] ao visualizar um misto de
cinismo e de iniquidade, chamando de absurda e injusta a regra
do Cédigo Civil de 1916 que negava reconhecimento aos filhos
adulterinos e incestuosos.

Outra nao é a adjetivacao que merecem os dispositivos do
Projeto de Lei da Parceria Civil Registrada, de n¢2 1.151/95, e
do Pacto de Solidariedade, de n?2 5.252/2002, que vedam



quaisquer disposicdes sobre adocao, tutela ou guarda de
criancas ou adolescentes em conjunto, mesmo que sejam filhos
de um dos parceiros ou pactuantes. Cabe repetir as palavras
indignadas de Cimbali: Estranha, em verdade, a ldégica desta
sociedade e a justica destes legisladores, que, com imprudente
cinismo, subvertem, por completo, os mais sagrados principios
da responsabilidade humana.[49]

Agora, pelo jeito, se esta chamando de esplUrio o filho pelo
simples fato de, em vez de um pai e uma mae, ter dois pais ou
duas maes. Quem sabe a intencdo é arranca-lo de sua familia,
que, como toda familia, é amada, sonhada e desejada por
homens, mulheres e criancas de todas as idades, de todas as
orientacbes sexuais e de todas as condicdes.[50]

Para o estabelecimento do vinculo de parentalidade, basta que
se identifique quem desfruta da condicao de pai, quem o filho
considera seu pai, sem perquirir a realidade bioldgica,
presumida, legal ou genética. Também a situacao familiar dos
pais em nada influencia na definicao da paternidade, pois
familia, como afirma Lacan, nao é um grupo natural, mas um
grupo cultural, e nao se constitui apenas por um homem, mulher
e filhos, conforme bem esclarece Rodrigo da Cunha Pereira: a
familia é uma estruturacao psiquica, onde cada um de seus
membros ocupa um lugar, desempenha uma funcao, sem estarem
necessariamente ligados biologicamente. Assim, nada significa
ter um ou mais pais, serem eles do mesmo ou de sexos
diferentes.[51]

Mais uma vez o critério deve ser a afetividade, elemento
estruturante da filiacao socioafetiva, pois, como diz Giselle
Groeninga, a crianca necessita de pais que transmitam a
verdade dos afetos.[52] Nao reconhecer a paternidade
homoparental é retroagir um século, ressuscitando a perversa
classificacao do Cdédigo Civil de 1916, que, em boa hora, foi
banida em 1988 pela Constituicao Federal.

Além de retrdograda, a negativa de reconhecimento escancara



flagrante inconstitucionalidade, pois é expressa a proibicao
de quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a
filiacao. As relacOes familiares sao funcionalizadas em razao
da dignidade de cada participe,[53] e a negativa de
reconhecimento da paternidade afronta um leque de principios,
direitos e garantias fundamentais, como o respeito a
dignidade, a igualdade, a identidade.

Recente julgamento do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul,[54] por decisao unanime, reconheceu o direito a
adocao a um casal formado de pessoas do mesmo sexo. 0s filhos
haviam sido adotados por uma das parceiras vindo a outra a
pleitear a adocao em juizo. Com certeza esta decisao selou de
vez o reconhecimento de que a divergéncia de sexo é
indiferente para a configuracao de uma familia.

Ndo se pode esquecer que criancas e adolescentes tém, com
absoluta prioridade, direito a vida, a saude, a alimentacao, a
convivéncia familiar, e negar o vinculo de filiacao é vetar o
direito a familia: lugar idealizado onde é possivel, a cada
um, integrar sentimentos, esperancas e valores para a
realizacao do projeto pessoal de felicidade.[55]
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