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    PREFÁCIO




    A PRESENTE OBRA Homoparentalidade nas relações homoafetivas: adoção e reprodução assistida, fruto de uma árdua pesquisa de Mestrado desenvolvida pela presente autora Gabriela, na Universidade Estadual Paulista (UNESP, Franca, SP), sob a orientação da Professora Dra. Kelly Cristina Canela, ambas juristas e estudiosas do Direito das Famílias, sugere uma leitura atual e momentânea do cenário jurídico contemporâneo, que nos transportam para a rotina cotidiana da população brasileira que, necessitando de substanciosas informações acerca de assuntos relevantes nesse campo específico, pode-se debruçar na leitura prestimosa de edição composta pela dedicação da autora pesquisadora vanguardistas do Direito das Famílias.




    A Obra vem trazer novidades de maneira didática não só para os estudiosos e profissionais do Direito, mas também para o público em geral, frutificando-se nos mais diversos temas que despertam no leitor a instigante observação da solução de várias indagações e que outrora estiveram inertes no tempo.




    Neste sentido, é preciso realçar o valor desse livro e empenho da Autora em trazer lucidamente à lume intrigantes pensamentos e conclusões acerca de questões jurídicas atuais e de útil aplicação na realidade social,




    Esse trabalho científico que veio engrandecer o Cenário Jurídico Nacional, tão sedento de verdadeiras e profícuas pesquisas acadêmicas.




    Profa. Dra. Maria Amália de Figueiredo Pereira Alvarenga




    Mestre e Doutora em Direito, FCHS/UNESP; Docente da cadeira de Direito Civil e do Programa de Pós-Graduação em Direito (Mestrado) da FCHS/UNESP; Orientadora de grupos de pesquisa, CNPq e Avaliadora de Cursos pelo MEC.


  




  

    
1. A FAMÍLIA HOMOAFETIVA NA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL CONTEMPORÂNEA





    A PARTIR DA EVOLUÇÃO TECNOLÓGICA E CIENTÍFICA, que marca a era atual e imprime na sociedade suas consequências e desdobramentos, verificam-se, por óbvio, alterações nas concepções jurídico-sociais até então vigentes no sistema. Isso porque o homem é, naturalmente, um ser social, que vive e se desenvolve em comunidade e, por meio de tal convívio, forma relações sociais, produz valores e crenças, que são compartilhados entre os indivíduos. Assim, considerando que a sociedade está em permanente evolução, tem-se que, da mesma maneira, são transformados, também, seus comportamentos e ideologias, que se traduzem nas manifestações culturais e no ordenamento jurídico vigente.




    Nesse sentido, a partir da segunda metade do século XX, em especial, o ambiente familiar nacional verificou profundas mudanças, tendo em vista as transformações nas estruturas sociais, políticas, econômicas e culturais, que culminaram na emergência de novas configurações familiares na contemporaneidade, pluralizando-as. Os novos valores e culturas que orientam a sociedade hodierna sobrepujam e rompem, definitivamente, com a ideia tradicional de família, até então formada, exclusivamente, pelo matrimônio, de caráter patriarcal e com o vínculo heterossexual.




    Juridicamente, há que se mencionar que a promulgação da Constituição Federal, em 1988, propiciou um processo de releitura dos institutos tradicionais do Direito Civil, que passaram a ser orientados pelos princípios da dignidade da pessoa humana, do pluralismo, da igualdade, da liberdade, e da afetividade, pilares da ordem constitucional. Assim, ao se analisar o âmbito do Direito das Famílias, a partir da nova ótica principiológica constitucional, verifica-se que o patrimônio e as relações econômicas deixaram de ser o núcleo da família, deslocando-o para o afeto.




    De fato, a Constituição Cidadã de 1988 elencou o princípio da dignidade da pessoa humana ao posto de núcleo fundante e estruturante de todos os demais direitos nela estabelecidos, exaltando o ser humano como indivíduo possuidor e merecedor de dignidade, em todos os aspectos de sua vida, como uma condição inerente à espécie humana. Logo, fixa-se a máxima de que este deve ser respeitado por suas escolhas, individualidades e similitudes.




    Dentro do Direito das Famílias, a dignidade da pessoa humana traduz a ideia de igual proteção para todas as entidades familiares, bem como para todos os sujeitos nelas inseridos, sendo que, através desse novo processo de interpretação constitucional, seria indigno dar tratamento diferenciado aos variados tipos de constituição de família. Dessa maneira, consegue-se visualizar a dimensão do espectro desse princípio, que tem contornos cada vez mais amplos, incidindo sobre uma enorme gama de situações.1




    Dentre as mais importantes modificações trazidas pela Constituição, tem-se a redação do artigo 226, estabelecendo preceitos de cuja interpretação permite-se chegar à inclusão de entidades familiares não referidas explicitamente:




    Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.




    § 1º O casamento é civil e gratuita a celebração.




    § 2º O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.




    § 3º Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento.




    § 4º Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.




    § 5º Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.




    § 6º O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio.




    § 7º Fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável, o planejamento familiar é livre decisão do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e científicos para o exercício desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituições oficiais ou privadas.




    § 8º O Estado assegurará a assistência à família na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violência no âmbito de suas relações.2




    Paulo Lôbo faz uma interessante dissecação do artigo em comento, sendo valorosa sua contribuição para o reconhecimento jurídico da família homoafetiva. O autor afirma que o caput do artigo traz uma “cláusula geral de inclusão”, em que se reconhece a existência de famílias para além daquelas contempladas pelo casamento, e, assim, aquelas elencadas no texto constitucional são compreendidas como meramente exemplificativas, não sendo admissível a exclusão de qualquer outra que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade.3




    Ainda, sustenta que o conteúdo do §4º, da mesma maneira, trabalha como cláusula geral de inclusão, tendo em vista a presença da expressão “também”, que traduz a ideia de incorporação de fato, sem a exclusão de outras entidades familiares. Em que pese a existência de civilistas que discordem da posição do autor, este, acertadamente, encerra a sua tese da seguinte maneira: “Se dois forem os sentidos possíveis (inclusão ou exclusão), deve ser prestigiado o que melhor responda à realização da dignidade da pessoa humana, sem desconsideração das entidades familiares reais não explicitadas no texto.”4




    Evidente a supremacia do princípio da dignidade da pessoa humana, a ensejar a tutela do direito em relação às diversas formas familiares verificadas no país. Sem embargo das entidades familiares explicitadas nos parágrafos do art. 226, da Constituição Federal, tem-se que as demais formações familiares estão implícitas no âmbito de abrangência e proteção constitucional, tendo em vista o conceito amplo e indeterminado de família indicado em seu caput.




    Nessa mesma perspectiva de análise dos principais efeitos da promulgação da Constituição Federal na esfera da família, tem-se que somente a partir do texto constitucional é que se baniu toda e qualquer designação discriminatória relativa à filiação, nos termos dispostos no artigo 227, §6º, da Carta Política de 1988, ao disciplinar que os “filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação.”5




    Apesar de não incluir, expressamente, a filiação socioafetiva, a Constituição Federal de 88 deu especial proteção e garantia à supremacia dos interesses dos filhos, sua cidadania e dignidade humana ao estatuir que a verdade biológica e a adotiva não mais deveriam encontrar resquício algum de diferenciação e tratamento. Nos dizeres de Pablo Stolze: “Nessa linha, é preciso admitir uma paridade harmônica — e não uma verticalidade opressora — entre as formas de parentesco natural e civil.”6




    Logo, a partir da promulgação da Constituição Federal, elencou-se a família como a base da sociedade, merecedora de especial atenção do Estado. A família deixou de ser compreendida como um núcleo econômico, voltado para a reprodução, para gozar do status de unidade de afeto, avançando, assim, para uma compreensão socioafetiva, compreendida como o “núcleo privilegiado para o desenvolvimento da personalidade humana.”7




    De fato, a Carta Magna, ao assumir o respeito à dignidade da pessoa humana como ordem nuclear da órbita constitucional, valor fundante do Estado Democrático de Direito, afirmou serem dignos de proteção jurídica os relacionamentos afetivos independentemente da identificação do sexo do par. A interpretação constitucional deve levar à concretização máxima do princípio analisado, sendo que, ao intérprete, cabe a obrigatoriedade de incluir, no âmbito normativo e jurisdicional, os elementos de efetividade que permitam a solução do problema que lhe é exposto.




    Na apreciação dos casos concretos, tendo em vista a realidade dos conflitos humanos que não podem ser relegados por convicções inadequadas ou supostas lacunas legais, o Supremo Tribunal Federal, em decisão histórica, interpretou o art. 1.723, do Código Civil, conforme a Constituição Federal, declarando as uniões homoafetivas como entidades familiares, a ensejar a aplicação de todos os direitos e deveres das uniões estáveis.




    Em maio de 2011, a Suprema Corte brasileira de Justiça julgou, conjuntamente, a Ação Direta de Inconstitucionalidade – ADI nº 42778, ajuizada pela Procuradoria Geral da República, e a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental – ADPF nº 1329, ajuizada pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, suprindo a lacuna na legislação. No julgamento conjunto, asseverou-se pelo reconhecimento da união pública, contínua e duradoura entre pessoas do mesmo sexo, a ser reconhecida e tutelada pelo Direito como uma entidade familiar, declarando que da união homoafetiva decorrem os mesmos direitos e deveres que provêm da união estável entre o homem e a mulher.




    A partir da análise do teor dos votos dos Ministros, verifica-se que foi unânime a conclusão atingida de que o Supremo Tribunal Federal, enquanto órgão supremo da justiça brasileira, detentor do dever, atribuído pela Carta Cidadã, de assegurar a aplicação efetiva e a proteção dos direitos e garantias fundamentais, não poderia coadunar com a omissão do Poder Legislativo e fechar os olhos para uma realidade há muito existente na sociedade, deixando de tutelar os direitos decorrentes de uma união homoafetiva.




    O reconhecimento formal das uniões estáveis homoafetivas como entidades familiares, embasado nos princípios constitucionais, representou um grande avanço para a sedimentação dos direitos a serem atribuídos aos indivíduos homoafetivos que se unem para constituir uma família, além de apontar uma tendência para a afirmação do casamento civil homoafetivo.




    Para além, Maria Berenice Dias, em uma análise da extensão do princípio da dignidade da pessoa humana, destaca o princípio da liberdade, sendo que, a partir deste, “Todos têm a liberdade de escolher o seu par ou pares, seja do sexo que for, bem como o tipo de entidade que quiser para constituir sua família.”10 Assim, a compreensão contemporânea do Estado Democrático de Direito requer, além da não invasão ilegítima do Estado nas esferas individuais, a promoção positiva da liberdade, na busca pela criação de condições de desenvolvimento da personalidade de cada pessoa, em especial, reconhecendo e tutelando direitos à família homoafetiva.




    Ocorre que a legislação brasileira tem se mostrado incapaz de acompanhar a evolução, a velocidade e a complexidade dos mais diversos modelos de núcleos familiares. Considerando o atual cenário político brasileiro, há um evidente retrocesso na promoção de políticas públicas que promovam a diversidade e coíbam o preconceito e a discriminação por identidade de gênero e orientação sexual.




    Mesmo ante a inércia do Legislativo em reformar as leis, de modo a explicitar os direitos dos casais homoafetivos, a atuação do Poder Judiciário tem demonstrado um compromisso com a afirmação e concretização dos direitos homoafetivos, fixando importantes bases para o acesso destes a todos os direitos assegurados aos cidadãos na Constituição Federal, com fundamento nos princípios constitucionais e nos direitos fundamentais.




    Dessa forma, tem-se que as uniões homoafetivas são constitucionalmente protegidas enquanto unidade familiar.11 A família homoafetiva, que tenha sua origem em um vínculo de afeto, deve, então, ser identificada como entidade familiar. Frente às garantias constitucionais, hialina a inclusão de todos os cidadãos sob o manto da tutela jurídica, vez que, com a constitucionalização da família, tem-se a obrigatória proteção do indivíduo nas suas estruturas de convívio, independentemente de sua orientação sexual.12




    Compreender a família como uma entidade em permanente transformação, que caminha de acordo com os movimentos que constituem as relações sociais no decorrer do tempo, é fundamental para a análise dos inúmeros eventos a ela relacionados, tornando-se imperioso que o operador do Direito permaneça atento às reais necessidades que partem da sociedade, de modo a fomentar a construção de um direito plural, crítico e construtivo.




    1.1 A EMERGÊNCIA DOS “NOVOS” DIREITOS E SEUS REFLEXOS NA FAMÍLIA




    A moderna cultura jurídica foi engendrada no Brasil através de um longo processo interativo de fatores, cuja dinâmica expressou o fenômeno histórico de que cada época reproduz uma ordem jurídica específica, vinculada às relações sociais verificadas e às necessidades humanas de cada época. Sendo assim, as carências, as contendas e os impasses apresentados pela sociedade no início deste milênio propiciaram o surgimento de “novos” direitos que desafiam e movimentam a dogmática jurídica tradicional.13 Acerca do processo de surgimento de direitos, Norberto Bobbio assim disserta:




    [...] os direitos do homem [...] são direitos históricos, ou seja, nascidos em certas circunstâncias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, não todos de uma vez e nem de uma vez por todas. Nascem quando devem ou podem nascer.14




    Inicialmente, há que se compreender a dinâmica do espaço local em que se pretende abordar a temática então proposta. No presente momento, não se intenciona realizar uma digressão histórica, mas, tão somente, promover um esboço da arquitetura da sociedade atual.




    Aproximadamente a três décadas atrás, percebeu-se um movimento que se avizinhava aos interesses subjetivos, em uma busca pela superação dos interesses individuais e consequente aproximação à solução de conflitos de massa e à tutela de interesses metaindividuais. Por esta razão, verifica-se, no ordenamento jurídico, o surgimento de leis específicas, tutelando temas que, até então, não faziam parte do mundo do direito, como são os casos da Lei n. 7347/85, Lei da Ação Civil Pública, da Lei n. 8.069/90, Estatuto da Criança e do Adolescente, da Lei n. 8.078/90, Código de Defesa do Consumidor, bem como a inclusão de dispositivos na Carta Constitucional abordando o tema dos direitos da personalidade.15




    Em meio a este panorama, auxiliado pelos movimentos em prol dos Direitos Humanos, verifica-se o crescimento das demandas em busca da emancipação jurídica, política e social da mulher, impulsionadas, ainda, pelo próprio movimento feminista, em conjunto com os avanços tecnológicos e científicos da sociedade, novos anseios da comunidade, maior demanda de mão de obra e consequente ingresso da mulher no mercado de trabalho.16




    A partir da primeira e segunda Guerras Mundiais, a mulher foi inserida no mercado de trabalho para suprir o vazio deixado pelos homens e para preencher uma demanda surgida com a eclosão da guerra. Como reflexos desse marco histórico, tem-se uma maior visibilidade às mulheres na vida pública, por meio da participação e mobilização na esfera social e política, a ampliação da autonomia feminina, e a ocupação feminina em antigos nichos ocupacionais tipicamente masculinos.17




    Há, portanto, a concretização de demandas jurídicas inéditas, a partir da edição de leis que reforçam as aspirações e anseios sob a perspectiva feminina, contrapondo-se ao antigo modelo patriarcal e hierárquico da sociedade.18 Nesse sentido, tem-se o Estatuto da Mulher Casada (Lei nº 4.121, de 1962)19, que afirmou a plena capacidade da mulher casada, equiparou os direitos dos cônjuges, além de resguardar os bens adquiridos com o fruto do trabalho da mulher. Posteriormente, a Lei do Divórcio (Lei nº 6.515, de 1977)20 findou com a indissolubilidade do casamento.




    Esse processo de redefinição dos contornos da condição jurídica da mulher, rompimento do paradigma matrimonial da família e hierarquização de direitos e deveres, atinge o ápice com a promulgação da Constituição Republicana de 1988. Instaura-se a igualdade entre o homem e a mulher, estende-se proteção à família constituída para além do casamento, abrangendo a união estável entre o homem e a mulher e ao agrupamento formada por qualquer dos pais e seus descendentes, consagra-se a igualdade dos filhos, havidos ou não do casamento, ou por adoção, garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificações. Trata-se de um verdadeiro compilado de “novos” direitos, que positivam, em especial, a situação jurídica da mulher do século XX, passando a ser compreendida como inédito sujeito de direitos.




    Exaltando o texto da Carta Cidadã de 1988, Flávia Piovesan destaca:




    Introduz o texto constitucional avanço extraordinário na consolidação dos direitos e garantias fundamentais, situando-se como o documento mais abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos já adotado no Brasil. A Carta de 1988 consagra o fortalecimento da gramática dos direitos fundamentais, prevendo novos direitos e a titularidade de novos sujeitos de direitos (os sujeitos coletivos, como as associações, entidades de classe, sindicatos…).21




    Tecer essas considerações é de elevada importância para a compreensão da arquitetura da família hodierna, no viés social e jurídico. Isso porque a família tem seu processo evolutivo atrelado ao próprio avanço da sociedade, volúvel às transformações culturais, conquistas da humanidade e descobertas científicas: “É a realidade viva, adaptada aos valores vigentes.”22 É nesse sentido que Wolkmer tece sua tese de que a fonte primária do direito não está na vontade de uma autoridade ou de um poder legiferante, mas, sim, situa-se na dinâmica espontânea da própria sociedade e as suas necessidades fundamentais almejadas.23




    A família da pós-modernidade, enquanto uma instituição jurídica e social, é carimbada pelo afeto, que culmina na sua pluralidade de formações e na inovação de seu propósito, que passa a ser a promoção do desenvolvimento da personalidade de todos os seus membros. O processo de evolução social fez com que o escopo da família passasse a ser a solidariedade, na busca pelo aperfeiçoamento e progresso humano.




    Com efeito, na construção da sociedade moderna, a separação entre público e privado na família deu margem à individualidade feminina, que, até então, só podia manifestar sua essência enquanto mãe e esposa, bem como à reformulação dos papeis masculinos, antes limitado a provedor e procriador. Através da Constituição Cidadã, possibilitou-se a maior igualdade entre os sexos, a afirmação da decomposição do casamento e o surgimento de modelos alternativos de relacionamento, à medida em que as pessoas procuram reconstruir suas vidas afetivas.




    No âmbito da filiação, as famílias reconstituídas, frutos de rompimentos anteriores, com filhos entre os sujeitos, faz surgir núcleos familiares interconectados, e o aparecimento de sentimentos de paternidade e maternidade que, muitas vezes, não se misturam com o caráter biológico. Ainda, a biotecnologia revolucionou o conceito de filiação, passando a integrar aquela de vínculo biológico ou não, natural ou civil, realçando a importância do amor, transmutado em afetividade, recebendo, cada vez mais, o respaldo legal.24




    A fotografia da família na pós-modernidade revela a valorização da individualidade humana, a adoção de instituições mais flexíveis, a valorização da inclusão e a busca pela formação integral e a realização pessoal plena de seus componentes.




    1.2 EVOLUÇÃO DOS CONTORNOS FAMILIARES: A PLURALIZAÇÃO DAS RELAÇÕES FAMILIARES E SUAS IMPLICAÇÕES NO PARENTESCO




    Clara e sinteticamente, Giselda Hironaka situa a família como uma entidade “ancestral como a história, interligada com os rumos e desvios da história, mutável na exata medida em que mudam as estruturas e a arquitetura da própria história através dos tempos.”25 Tendo em vista a mutabilidade que atinge a sociedade como um todo, e, por conseguinte, as instituições, faz-se necessário analisar a evolução da instituição da família, núcleo fundamental e base sólida de toda a organização social, para se compreender, finalmente, a estruturação da família homoafetiva.




    Deste modo, a família, em tempo algum, foi uma instituição assentada em critérios estagnados, fixos, recebendo influência da política, religião, da economia e da sociedade, e, por conseguinte, adaptando-se sempre. Evidente que a família esteve e está presente em qualquer sociedade, porém, diante da organização social, dos princípios morais, crenças religiosas, estrutura demográfica, dentre outros fatores, é inevitável que cada sociedade imprima à família traços inéditos.




    Dentre suas diversas acepções, o conceito de família coaduna com a ideia de um agrupamento informal, de formação espontânea e estruturado pelo direito, como bem explica Maria Berenice Dias.26 De fato, trata-se de uma construção cultural, dotada de uma dimensão psíquica, em que todos os integrantes ocupam um lugar e possuem uma função, sem que, necessariamente, estejam ligados biologicamente, conforme reza a mais atual hermenêutica.




    Tendo em vista sua extensão e todos os seus incontáveis contornos, as dificuldades de se conceituar a ideia de família são compartilhadas por diversos estudiosos do Direito. Assim relata Rolf Madaleno:




    Por isso não é admissível preordenar espécies estanques de unidade familiar e destiná-las como emissárias únicas da proteção estatal, quando a sociedade claramente acolhe outros dignificantes modelos de núcleos familiares e demonstra que aquelas previamente taxadas não espelham todo o alicerce social da família brasileira.27




    Como bem aduz Maria Berenice Dias, frente à impossibilidade de delimitar um conceito único de família, ideal que se fale em “famílias”, representando as suas multifacetadas formatações.28 À vista disso, transportando a ideia para o mundo jurídico, a expressão “Direito das Famílias” melhor representa e protege, sem discriminar, as formações familiares que se apresentam no dia a dia, pelo que se esclarece, desde já, a escolha pela expressão “Direito das Famílias”, em detrimento à “Direito de Família”, a ser utilizada neste livro.




    Pretendendo a efetiva percepção do significado da família na contemporaneidade, faz-se necessário esboçar, historicamente, o desenvolvimento do instituto familiar no contexto social e jurídico, eis que, desde o início dos tempos, a família se transfigurou, de forma a contemplar as necessidades e valores de cada época.




    Dessa forma, em uma tentativa de expor os principais marcos para o Direito das Famílias, optou-se por recorrer, primeiramente, ao conceito concebido à época romana, quando a capacidade jurídica do indivíduo era condicionada ao seu estado familiar, em um cenário eminentemente patriarcal. Conforme expõe Pontes de Miranda, “[...] a palavra família aplicada aos indivíduos, empregava-se no Direito Romano em acepções diversas”29, permitindo a sua associação àquele que possui o pátrio poder e aqueles que estavam sob sua autoridade, incluindo também a propriedade de escravos e servos. Nessa época, o critério predominante na determinação do parentesco não era a consanguinidade, mas sim a sujeição ao mesmo pater familias.30




    A partir da decadência do Império Romano e a ascensão do Cristianismo, verifica-se uma considerável alteração do significado da família. Na Idade Média, em razão do vasto domínio da Igreja, esta era a única responsável por assuntos relativos a casamento, legitimidade dos filhos e divórcio. Considerando que a Igreja só aceitava o sexo dentro do casamento e com finalidade exclusiva de procriação, aquilo que se afastasse desta regra era entendido como contrário a Deus, e, portanto, repudiado.31




    Fazendo um avanço na história, é interessante notar a enorme influência da Revolução Industrial no século XVIII, no cenário da família, posto que o modelo familiar tradicional, centrado no pai de família, teve de ser abandonado em função das novas necessidades da coletividade, como a maior demanda de mão de obra e consequente inserção da mulher em atividades externas, no mercado de trabalho.32




    O surgimento das máquinas minou a atividade artesanal, da forma como era concebida, provocando um intenso êxodo rural, desarticulando a atividade familiar.33 A família migrou do campo para as cidades, passando a conviver em espaços menores, tornando-se nuclear, ou seja, restringindo-se ao casal e sua prole. A aproximação de seus membros propiciou o desenvolvimento do vínculo afetivo entre eles, surgindo a embrionária concepção de família baseada em laços de afetividade, carinho e amor.34




    Por outro lado, a “despatriarcalização”35 da família, no final do século XIX, não coadunava com a legislação verificada na época. O Código Civil de 1916 mantinha as estruturas patriarcais e se propunha a proteger a família constituída pelos “sagrados laços” do matrimônio, sendo esta indissolúvel, regrado pelo regime legal obrigatório da comunhão universal de bens, marginalizando as relações extramatrimoniais, que não recebiam qualquer reconhecimento ou efeito jurídico. Como bem lembrado por Maria Berenice Dias, existia, ainda que pouco utilizado na prática, o regime dotal, em que os bens da mulher eram entregues ao marido, para sua exclusiva administração, sendo que os rendimentos destes deveriam ser destinados a atender às necessidades do lar.36




    A Constituição Federal de 1967 determinava que a família somente seria constituída através do casamento, deixando de regular qualquer outra forma de união, sendo este indissolúvel.37 A legislação civil pretérita, de 1916, vedava o reconhecimento de filhos havidos fora do casamento, distinguia os direitos e deveres do marido e da mulher, hierarquizando a relação conjugal, previa a perda da plena capacidade da mulher, quando do casamento, tornando-se esta relativamente capaz e sujeita à autorização do marido para trabalhar. Além disso, cabia aos cônjuges apenas o desquite, forma de rompimento do casamento que, no entanto, não dissolvia o vínculo matrimonial, impedindo-os de casar novamente.38




    Gradualmente, tendo em vista as transformações na sociedade e as necessidades que ali emergiam, passa-se a perceber certos avanços no âmbito jurídico. Em 1964, o STF editou a Súmula 38039, reconhecendo direitos patrimoniais aos companheiros que viviam em união estável. No mais, até então, as uniões formadas por indivíduos egressos de um casamento anterior não tinham a possibilidade de serem formalizadas. Essa situação só foi amparada quando a Lei do Divórcio (Lei n. 6.515 de 1977)40 acabou com a indissolubilidade do casamento, permitindo a dissolução do vínculo conjugal. Para além, a referida lei disciplinou também outras matérias, como a guarda de filhos, a isonomia na filiação e o uso do nome.41




    Quando a Carta de 1988 foi editada, o Código Civil vigente, que datava de 1916, demandava urgente atualização histórica e axiológica, visto que os valores que orientaram sua elaboração não eram compatíveis com os princípios humanistas que emergiam da redemocratização do Brasil. O Direito Civil sempre foi considerado o ramo do direito menos influenciado pelo Direito Constitucional, e, por muitos anos, as relações jurídicas interpessoais formadas dentro do Direito Civil pareciam não ser afetadas pelas mudanças históricas, pouco importando que tipo de constituição política fosse adotada. O imobilismo verificado, por várias décadas, pelo Direito das Famílias, levou a um descompasso entre o direito legislado e as necessidades sociais.




    Isso porque o aludido Código proclamava que o principal efeito do casamento era a formação da família legítima, sendo que todas as demais famílias estabelecidas eram tidas por ilegítimas, acarretando a ausência de direitos em diversos sentidos: proibia-se, por exemplo, doações ou benefícios testamentários do homem casado à concubina, ou a inclusão desta como beneficiária de contrato de seguro de vida. As uniões formadas sem o amparo do matrimônio eram identificadas com a denominação “concubinato”.42




    A classificação estendia-se aos filhos, posto que aqueles que eram concebidos em relações extramatrimoniais, eram classificados como ilegítimos e não tinham sua filiação assegurada pela lei, podendo ser naturais, nascidos a partir de uma relação em que não havia impedimento matrimonial, e espúrios, nascidos de pais impedidos de contrair matrimônio. Somente os filhos naturais podiam ser reconhecidos, sendo necessária, para a deflagração de direitos, a legitimação pelo casamento dos pais.43




    O conceito de família só recebeu visíveis alterações, de caráter ampliativo, a partir da edição da Constituição Federal de 1988 e também pelo Código Civil de 2002. Em especial, divergiu das antigas acepções tendo em vista as alterações nas suas finalidades, composição e papeis de seus integrantes.44 Nesse mesmo sentido, as relações de parentesco também tiveram de se moldar à nova feição da família, resultado da novidade garantista e solidária advinda da ordem constitucional.




    Dentre as principais reformulações propostas pela Constituição, tem-se expressa legitimação da entidade familiar para além daquela constituída pelo matrimônio, sendo mencionadas, no texto constitucional, a união estável e a família monoparental, conferindo-lhes um caráter de legitimidade. Vale lembrar que, em que pese a referência explícita a tais formas de família, trata-se de rol meramente exemplificativo, posto que, conforme já mencionado anteriormente, a Carta Magna, a partir da elevação do princípio da dignidade da pessoa humana como diretriz para a compreensão jurídica, inadmite o não reconhecimento da entidade familiar que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade.




    O caráter ampliativo do conceito de família, claramente proposto pela Constituição de 88, impeliu uma verdadeira metamorfose no Direito das Famílias, até então confortável em suas bases sólidas, atreladas ao casamento. Essa reformulação, conforme compreensão de Eduardo de Oliveira Leite, permite o alargamento do conceito tradicional de família e, por conseguinte, gera efeitos devastadores na ordem jurídica do Direito das Famílias, que se pretendia pacificado pela tradição, pela ordem natural dos fatos e pela influência do direito canônico.45




    Assim, afastam-se classificações como legítima ou ilegítima, que atingiam a família e os filhos, superando distinções impostas no parentesco baseado no casamento, bem como relações consanguíneas ou não. É nesse sentido que Conrado Paulino nota que o parentesco, sob a nova égide das relações familiares constitucionalizadas: “[...] migra para um conceito flexível e instrumental [...] tendo por origem não apenas o casamento – e inteiramente voltado para a realização espiritual e o desenvolvimento da personalidade de seus membros.”46




    Portanto, percebe-se que os fatos sociais trabalham como verdadeiras molas propulsoras a propiciar a conformidade das normas jurídicas.




    Os contornos da família hodierna influenciaram na definição de parentesco em um sentido mais amplo, com uma feição pluralista, à realidade complexa que se afigura no mundo contemporâneo. A evolução de engenharia genética e a presença marcante no afeto nas relações humanas viabilizou um novo conceito para o parentesco: “Múltiplo. Aberto. Sem limitações ou preconceitos.”47




    A análise da Constituição Federal de 1988 revela o novo paradigma jurídico do século XXI, que se mostra vinculado à cautela das liberdades individuais, à ideia de igualdade e não discriminação, à exaltação da dignidade humana em sua máxima expressão, sendo que todos estes valores figuram como axiomas superiores e norteadores da sociedade. Essa compreensão oportuniza a assunção de novas modalidades de família, a ensejar a discussão de novos direitos a serem tutelados, na defesa de cada um de seus integrantes visando sempre os preceitos listados anteriormente.




    Após todo o exposto, viável explicitar os conceitos adotados, nesta obra, para caracterizar a família e o parentesco, institutos basilares para a tipificação social e jurídica da homoparentalidade. Toma-se o parentesco como o vínculo, de origem consanguínea ou não, que une determinadas pessoas, acarretando diversos efeitos jurídicos. Por essa mesma perspectiva, a família, neste momento, é compreendida como o agrupamento informal, de formação espontânea e estruturado pelo Direito, constituindo elemento de propulsão do homem ao desenvolvimento máximo de sua dignidade e personalidade.




    É perceptível que a família e todos os seus contornos são modulados conforme as condições do tempo-espaço em que se encontram, ora avançando, ora retrocedendo, conservando-se ou reinventando-se, sendo que a principal característica da atual constituição familiar é a formação de configurações familiares fundamentados pelo afeto.




    1.3 O PAPEL DA CIDADANIA NA IMPLEMENTAÇÃO DO RESPEITO ÀS DIVERSAS FORMAS DE FAMÍLIA




    A cidadania não é tida como um conceito estagnado, mas sim compreendida como um conceito histórico, eis que seu sentido varia no tempo e espaço, em especial, sob a perspectiva de dois elementos: titularidade e conteúdo. Evidente que o processo de ampliação da cidadania decorre de seu caráter de construção e de luta por direitos.48




    Nesse sentido, a hodierna concepção de cidadania consolidou-se devido à inúmeras questões advindas de uma ordem e de influências globalizantes. A nova cidadania está ligada aos novos movimentos sociais, representados por inúmeros agentes, abrindo novas dimensões para a inserção dos indivíduos. Trata-se de um processo contínuo de emancipação por meio de conquistas.49




    Assim, observa-se uma sincronia entre a concretização do conceito moderno de cidadania e o conceito dos Direitos Humanos e do Estado de Direito.50 Na atualidade, a cidadania é compreendida como um conjunto de direitos civis, políticos e sociais. Os direitos civis são necessários às liberdades individuais, como a liberdade de ir e vir, de imprensa, de pensamento, o direito fundamental à vida, à propriedade e à igualdade perante a lei, enquanto os direitos políticos compreendem as participações dos indivíduos no exercício do poder político. Já os direitos sociais referem-se à garantia do direito a um mínimo de bem-estar, à segurança de levar a vida de acordo com os padrões que prevalecem na sociedade.51




    Hialino que a cidadania, tal como exposta, tem por pressuposto o reconhecimento por parte do Estado de uma série de direitos aos indivíduos. Foi a partir do estabelecimento do Estado Social de Direito que o discurso da cidadania tomou um novo rumo, eis que não mais bastava a garantia da igualdade formal dos cidadãos, pois se objetivava a promoção da igualdade real.52




    Anteriormente, a valorização da igualdade formal propiciou a exclusão de diferenças, que foram apagadas e desconsideradas, mas com o fortalecimento político das minorias foi se equacionando essa relação.53 A proposta, segundo a historiadora Joan Scott, seria o fortalecimento da vida democrática a partir da desconstrução da antítese “igualdade/diferença”, sugerindo a ideia de diferenças múltiplas na sociedade que não se excluem, mas se complementam.54




    No Direito brasileiro, a Constituição Federal de 1988 representou um avanço significativo no que tange à proteção e garantia de direitos humanos e cidadania, em especial no âmbito da família. Constitucionalizou-se a proteção da dignidade da pessoa humana, cristalizando-a como objetivo principal da Carta Constitucional, e a promoção do bem comum.55




    Como poeticamente ilustrado pelo Ministro, Jurista e Magistrado, Luiz Edson Fachin:




    O domicílio da cidadania da família brasileira ainda não foi fixado. Sobre a mesa da contemporaneidade está o que se relegou sob os véus da formação histórica e cultural do Brasil. O legado histórico é o da lei de exclusão, presente na permanência de valores cravados num tempo e num espaço.56




    Não haverá cidadania na família enquanto não houver a plena cidadania social,57 que conclama o reconhecimento da pluralidade constitucional das entidades familiares. Abordar a cidadania implica refletir acerca da igualdade, eis que a efetivação de direitos que nivelem as condições de tratamento dos indivíduos, pressupõe, também, a valorização de suas particularidades. Nas palavras de Osvaldo Fernandez:




    No diálogo entre a maioria e as minorias (sexuais) é que a democracia avança, equacionando o paradoxo da igualdade social e das diferenças, do respeito à diversidade e aos valores democráticos, promovendo a cidadania e o reconhecimento dos homossexuais ou LGBT como sujeitos políticos que demandam por direitos, políticas afirmativas e proteção social.58




    A abrangência do princípio da igualdade não se restringe a equiparar os cidadãos diante da norma legal estabelecida, mas determina que a própria lei não seja editada em desconformidade com a isonomia, ou seja, o Direito não deve ser fonte de perseguições ou privilégios, mas sim instrumento de pacificação social.




    A ausência de concretização da igualdade e de atribuição do status de cidadania às uniões homoafetivas é percebida pelo fato de que a violência contra indivíduos homoafetivos ocorre em diversos planos, em especial, com a exclusão social desse grupo e a minguada tutela jurídica que lhes é reservada. As prerrogativas sociais dessas minorias sexuais raras vezes são realizadas, como o direito à educação, à saúde, ao trabalho, à justiça, ao planejamento familiar, à liberdade e à vida digna.




    É função do Direito propiciar instrumentos hábeis para a proteção e promoção da dignidade de indivíduos homoafetivos, combativos da violência estrutural e da desigualdade social que tanto os afeta.




    Com o exercício pleno da cidadania por grupos até então excluídos há um incremento da vida democrática na sociedade – tendo-se em vista que o reconhecimento jurídico de determinados direitos e o reconhecimento social de alguns grupos (os destinatários daqueles direitos) estão interligados, podendo um ser consequência ou, ao menos, facilitador de mudanças em relação ao outro.59




    O Brasil, país de cultura altamente hierárquica e desigual, onde a ausência explícita do indivíduo homoafetivo como sujeito de direitos, acrescido do fato do alto nível de violência e discriminações, revela um quadro de verdadeira desigualdade estrutural. As minorias sexuais, que romperam com o modelo heteronormativo de orientação sexual e identidade de gênero, clamam por sua cidadania e pelo reconhecimento como sujeitos de direitos frente ao Estado Moderno.




    É pertinente analisar a temática da desigualdade social e da violação de direitos humanos no âmbito das famílias, a partir da teoria da redistribuição e do reconhecimento de Nancy Fraser. A autora, quando fala de justiça social, retrata a existência de uma demanda redistributiva, na qual se busca uma distribuição mais justa de recursos e bens, e uma política de reconhecimento, em que afirma que “[...] o objetivo, na sua forma mais plausível, é contribuir para um mundo amigo da diferença, onde a assimilação à maioria ou às normas culturais dominantes não é mais o preço do igual respeito.”60




    A filósofa, que participou ativamente da segunda onda do movimento feminista dos Estados Unidos, buscou redefinir o conceito de justiça a partir da associação entre a dimensão econômica da redistribuição e da dimensão cultural do reconhecimento. Isto é, as dimensões econômica e cultural precisam estar associadas para o fim das injustiças em nível mundial. A teoria bidimensional de Fraser é triunfante ao passo que, enquanto constata a existência de injustiças advindas de uma política distributiva falida e de um estigma social discriminador, propõe elaborar um conceito de justiça abrangente, que seja capaz de acomodar tanto as reivindicações por igualdade social, que implicam mudanças culturais, valorização da diversidade, e rompimento de paradigmas, quanto aquelas reivindicações por reconhecimento da diferença.61




    A relevância dos seus estudos, para a abordagem da cidadania homoafetiva, reside no fato de que Fraser aponta um enfoque bidimensional de luta nos novos movimentos sociais, em que se exige uma política econômica justa ao lado de uma política de transformação cultural. A demanda que envolve a identidade de gênero e orientação sexual é, assim, bivalente, eis que as políticas redistributivas são necessárias para superar os efeitos de uma política econômica desigual, que incide nos indivíduos homoafetivos, bem como as políticas de reconhecimento são fundamentais para lidar com os problemas relacionados ao status homossexual, marcado pela exclusão e marginalização social, e ausência de direitos.62




    Nessa linha de raciocínio, Fraser trata a luta por reconhecimento como uma questão de status social, em que o reconhecimento de cada indivíduo é fundamental para que haja o sentimento de justiça e que se promova a participação paritária no meio social. Assim, uma política de reconhecimento é fundamental para a superação da subordinação de um grupo, advinda de valores culturais institucionalizados, como é o caso dos indivíduos homoafetivos. Para a filósofa, a participação paritária no meio social é o pressuposto básico para a solução dos conflitos.




    Segundo a autora, para que a participação popular seja possível é necessária a implementação de uma condição objetiva e de outra intersubjetiva. A premissa objetiva determina a distribuição de recursos materiais que possibilitem o indivíduo ter voz, independência e autonomia, enquanto a premissa intersubjetiva pressupõe a ruptura com os padrões institucionalizados que inferiorizam um grupo, promovendo a todos a igualdade de condições e igualdade de status.63




    Fraser busca construir um modelo original para a teoria do reconhecimento, caracterizando-o como uma dimensão fundamental de justiça, já que este é a condição intersubjetiva para a promoção da paridade de participação, critério que, segundo a autora, rege a ideia de justiça.64 Por conseguinte, o injusto seria a falta de reconhecimento, a ausência de participação, impossibilidade de interação social igualitária, refletindo na exclusão de indivíduos que estariam à margem da cultura hegemonicamente institucionalizada, ou seja, na subordinação social.




    Nancy Fraser advoga a ideia de que as minorias sociais estão nesta condição de subordinação, em especial, devido à distribuição injusta de bens e recursos.65 Os movimentos sociais devem se direcionar na busca do reconhecimento de novos padrões sociais, por meio de políticas de redistribuição, que valorizem a participação paritária na sociedade: redistribuição de renda, reorganização das relações de trabalho e participação democrática nas decisões do Estado.66 Como um reflexo dos novos movimentos sociais, a autora disserta acerca de uma transferência das reivindicações por igualdade material, para o campo do reconhecimento.67




    Suas análises são de grande relevo para a efetivação de ações voltadas à identidade de gênero: é fundamental a busca pela redistribuição de bens e recursos que permanecem sob o domínio masculino patriarcal e pela participação paritária das mulheres na sociedade. O trabalho pela equidade, na busca pelo respeito às diversidades e identidades, da igualdade de direitos, superando tradicionais injustiças entre homens e mulheres, através do rompimento de paradigmas existentes na atual sociedade patriarcal e capitalista, objetivam a construção de uma igualdade não somente entre os gêneros, mas entre os seres humanos e a natureza.




    Ao aplicar sua teoria à realidade dos indivíduos homoafetivos, Nancy Fraser elenca algumas possibilidades de se alcançar a “paridade de participação”:




    Tal reivindicação busca remediar a injustiça por meio da desinstitucionalização do padrão de valor heteronormativo e sua substituição por uma alternativa que promove a paridade. Isso, contudo, pode ser feito de mais de uma maneira. Uma forma seria garantir às parcerias homossexuais o mesmo reconhecimento de que as parcerias heterossexuais, hoje em dia, desfrutam, legalizando o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Outra forma seria desinstitutionalizar o casamento heterossexual, desvinculando direitos, tal como seguro-saúde da condição marital, e prescrevendo-os sob alguma outra base, tal como a cidadania e/ou a residência territorial.68




    O modelo de redistribuição e reconhecimento, proposto por Fraser não deve ser compreendido como uma teoria estática e finalizada, sendo que a ideia é, justamente, repensar em alternativas para a justiça social, baseadas na realidade, na luta e organização dos movimentos sociais, incorporando os novos problemas.69 Em síntese, a proposta de Fraser é conceber uma ideia de justiça que agregue tanto a redistribuição quanto o reconhecimento, contribuindo para importantes mudanças na sociedade capitalista, heteronormativa, segregacionista e patriarcal em que se vive, oferecendo remédios viáveis e estimuladores da autonomia individual, em busca por paridade de participação e de status.70




    As políticas públicas constituem importante instrumento para a inclusão social das minorias sexuais, em especial dos indivíduos homoafetivos, através das quais se pretende contribuir para a efetivação de direitos e deveres a esses grupos minoritários e vulneráveis. A formalização de políticas públicas no Brasil destinadas à proteção das minorias sexuais foi viabilizada, inicialmente, com o Plano Nacional de Direitos Humanos71, em 2002, que estipulou ações a serem adotadas pelo Governo para o combate à discriminação em relação à orientação sexual, bem como para a conscientização da população sobre a importância da garantia do direito à liberdade e à igualdade desses grupos.




    A efetivação dessa política pública se deu a partir de 2004, quando foi elaborado o Programa “Brasil sem Homofobia”72. O programa tinha por objetivo promover a cidadania da população LGBT através da equiparação de direitos e do combate à violência e à discriminação homofóbica, que trazem como consequências a injustiça e a falta de garantia de direitos fundamentais.




    Após, em 2008, ocorreu a 1ª Conferência Nacional LGBT73, com o tema: “Direitos Humanos e Políticas Públicas: o caminho para garantir a cidadania de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais”, que propôs, para o avanço na implementação de políticas públicas de inclusão social e combate à discriminação, alguns preceitos básicos como a laicidade do Estado, a participação social no processo de formulação, implementação e monitoramento das políticas públicas, a promoção e defesa dos Direitos Humanos, a sistematização de evidências sobre a situação de vida da comunidade LGBT, além de destacar a importância da intersetorialidade e transversalidade na proposição e implementação de políticas públicas, culminando no Plano Nacional da Promoção da Cidadania e Direitos Humanos de LGBT74.



OEBPS/Images/expediente.jpg
pg

DIALETICA

EDITORA

CONSELHO EDITORIAL

Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia ~ Luiz Carlos de Souza Auricchio

André Luis Vieira Elo6i

Bruno de Almeida Oliveira

Bruno Camilloto Arantes

Bruno Valverde Chahaira

Cintia Borges Ferreira Leal

Flavia Siqueira Cambraia
Frederico Menezes Breyner

ean George Farias do Nascimento
osé Carlos Trinca Zanetti

osé Luiz Quadros de Magalhdes

Leonardo Avelar Guimaries

Ligia Barroso Fabri

Marcelo Campos Galuppo
Marcos Vinicio Chein Feres
Maria Walkiria de Faro C. G. Cabral
Marilene Gomes Durées

Rafael Alem Mello Ferreira
Rafael Vieira Figueredo Sapucaia
Rayane Aratjo

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Robson Aratjo

Rogério Nery

Vitor Amaral Medrado





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
HOMOPARENTALIEADE
NAS RELACOES
HOMOAFETIVAS

ADOCAO E REPRODUCAQ ASSISTIDA

IIIIIIIII





OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Copyright © 2021 by Editora Dialética Ltda.
Copyright © 2021 by Gabriela Giaqueto Gomes.

Todos os direitos reservados. Nenhuma parte desta edigédo pode ser utilizada ou reproduzida —
em qualquer meio ou forma, seja mecanico ou eletronico, fotocdpia, gravagéo etc. —
nem apropriada ou estocada em sistema de banco de dados,
sem a expressa autorizagio da editora.

Capa: Gustavo Aratjo
Diagramacio: Camila Gabarrdo
Revisdo: Responsabilidade do autor
Conversao para Epub: Cumbuca Studio

Dados Internacionais de Catalogacio na Publicac¢io (CIP)

G633h Gomes, Gabriela Giaqueto.

Homoparentalidade nas Relagdes Homoafetivas : Adogdo e
Reprodugio Assistida / Gabriela Giaqueto Gomes. — Belo Horizonte :
Editora Dialética, 2021.

E-book: 1 MB. ; EPUB.

Inclui bibliografia.
ISBN 978-65-5956-922-9

1. Homoparentalidade. 2. Relagdes Homoafetivas. 3. Adogao. 4.
Reprodugido Assistida. I. Gomes, Gabriela Giaqueto. II. Titulo.

CDD 346.017
CDU 347.6

Ficha catalografica elaborada por Mariana Brandao Silva CRB-1/3150

_

2]

DIALETICA

EDITORA

o /editoradialetica

(@editoradialetica
www.editoradialetica.com

=





OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
GABRIELA GIAQUETO GOMES

HOMOPARENTALIDADE
NAS RELAGOES
HOMOAFETIVAS

ADOCAQ E REPRODUCAQ ASSISTIDA





