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O individuo homossexual, o casal de mesmo sexo
e as familias homoparentais: analise da realidade
juridica francesa no contexto internacional

- DanielBorrillo




O individuo homossexual, o casal de mesmo sexo
e as familias homoparentais: analise da realidade
juridica francesa no contexto internacional”

Daniel Borrillo™

Tudo para o individuo, um pouco para o casal e nada para a
familia. Eis como poderiamos resumir a situagdo juridica francesa
referente aos direitos dos homossexuais. Efetivamente, se por um
lado o individuo se encontra bem protegido pela regra do direito, 0
casal de mesmo sexoc ndo atinge um nivel de protegdo equivalente
aquele do qual se beneficia o casal de sexos opostos. E no plano do
direito de familia, no entanto, em particular no da filiagdo, que as unides
homossexuais encontram as maiores dificuldades.

O objetivo deste ensaio & analisar sucintamente esses trés niveis
de tratamento juridico e politico do problema, a fim de dar ao leitor
uma idéia da situacdo juridica francesa. Situagdo representativa do
debate europeu e americano e que pode servir de modelo a contro-

vérsias futuras em outros paises.

* Tradugdc de Eduardo Rego e revisdo técnica de Mdrcia Aran. ) )
*Jurista, professor da Universidade de Paris X e pesquisador associado do Centre National

de la Recherche Scientifigue (CNRS).
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O individuo homossexual

O longo caminho rumo & total despenalizacdo da homossexualidade

A Franga foi o primeiro pais do mundo a excluir da lei penal o crime
da sodomia. Nos paises ocidentais, antes da Revolugdo Francesa, varias
normas condenavam a homossexualidade com grande firmeza. Inspirados
pela Filosofia das Luzes, o primeiro codigo penal revolucionario, de 1791,
assim como o Codigo Napolednico de 1810 cessam de incriminar os
“costumes contra a natureza”. O liberalismo politico e a laicizacdo da ordem
publica pregavam a abstengdo do Estado na esfera da vida privada dos
individuos maiores consencientes. O tdo celebrado liberalismo francés
necessita, entretanto, ser matizado. Como o demonstra Jean Danet (1977),
o siléncio dos cddigos penais é acompanhado, nesse periodo, por uma
jurisprudéncia particularmente repressora com respeito aos homossexuais
e por um aparelho médico-psiquiatrico extremamente violento.

Um século e meio mais tarde, em 6 de agosto de 1942, alguns
meses depois da promulgacdo da lei sobre o estatuto dos judeus, a
Franga reintroduziu na lei criminal uma disposicdo que penalizava a
homossexualidade. O marechal Philippe Pétain vai efetivamente modificar
o Cddigo Penal, nele inserindo o delito de “atos impudicos e contra a
natureza com um menor de 21 anos, do mesmo sexo que o do autor”,
ao passo que para os atos heterossexuais a maioridade era estabelecida
em 13 anos. Com a libertagdo do pais, em 1945, o general De Gaulle
manteve essa incriminagdo, colocando-a no capitulo dos “atentados aos
bons costumes” (art. 331, alinea 2, do Cddigo Penal). No ano seguinte
foi aprovado um artige de lei que posteriormente passou a fazer parte
do estatuto geral do funcionalismo, o Cddigo da Funcgdo Plblica, que
estabelecia que “ninguém pode ser nomeado para um cargo pulblico se
ndo possuir moral ilibada”, justificando, assim, as discriminagdes. O Cddigo
do Trabalho, por sua vez, prescrevia: “o mestre deve ser para o aprendiz
como um bom pai de familia, vigiar seu comportamento e seus costumes,
seja em casa, seja fora dela, e advertir os pais deste [...] sobre as
inclinagdes viciosas que poderia manifestar”. O que legitimava, portanto,
demissdes por moral inadequada. Somando-se a isso, em 1° de fevereiro

! Artigo 334 do antigo Cddigo Penal. Lei 742, Journal Officiel, 27 de agosto de 1942,
p. 2.923.
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de 1949 o chefe da Policia de Paris baixou um decreto estabelecendo
que “em todos os bailes [...] € proibido aos homens dancar entre si”.

Mais tarde, no dmbito da luta contra determinadas calamidades
sociais, uma lei de 30 de junho de 1960 colocou a homossexualidade no
mesmo nivel do proxenetismo ou, notadamente, do alcoolismo. Um decreto
de 25 de novembro do mesmo ano completava o quadro, acrescentando
ao artigo 331 uma circunstincia agravante de atentado publico ao pudor:
quando o ato é protagonizado por individuos de mesmo sexo. Em 1968 a
Franca adotaria a classificacdo da Organizacdo Mundial da Salde (que data
de 1965) referente as doencas mentais, a qual situava a homossexualidade
no mesmo patamar do fetichismo, do exibicionismo, da necrofilia...

Nos anos 80, uma lei que modificava os dispositivos penais relativos
ao estupro manteve a incriminagdo fundamentada na diferenca de idade,
estabelecendo diferencas se a relacdo se da entre pessoas de mesmo
sexo ou de sexos opostos. Ndo obstante os protestos entdo organizados,
o Conselho Constitucional considerou que a referida lei, sancionada em
23 de dezembro de 1980, estava em conformidade com a Constituicdo
(Decisdo 80-125, de 19 de dezembro de 1980). Por forga das mobilizaces
do movimento homossexual, contudo, em 11 de junho de 1981 o
Ministério do Interior fez passar uma circular & hierarquia policial proibindo
"o fichamento de homossexuais, as discriminagdes e, com ainda mais
&nfase, as suspeitas anti-homossexuais”. No dia seguinte o Ministério
da Salide anunciou que ndo aceitaria mais considerar a homossexualidade
como integrando a lista de doengas mentais da Organizagdo Mundial de
Satide. Em 22 de junho de 1982 surge a Lei Quilliot (relativa as moradias),
que suprimiu a obrigacdo de que os homossexuais dispusessem de seus
apartamentos “como bons pais de familia”.

Pouco tempo depois, em 4 de agosto de 1982, a maioria socialista
da época e outros partidos de esquerda votaram a Lei 82-683, pondo fim
a diferenca entre as idades minimas para as relagdes heterossexuais (15
anos) e homossexuais (18 anos). Em 13 de julho de 1983, por fim, uma
nova lei anulou o artigo 40 do Cédigo da Fungdo Plblica, que estipulava
que um funciondrio “deve possuir moral ilibada”. Desde estas primeiras
medidas, varios dispositivos juridicos vieram proteger os gays € as |ésbicas
das discriminacdes por eles sofridas tanto no nivel civil quanto no penal
(Borrilo, 1995). Em poucos anos, passou-se da penalizagdo da homos-
sexualidade & penalizagdo da discriminagdo dos homossexuais.
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A penalizacdo da homofobia

Com relagdo ao dispositivo juridico de protegdo contra os diversos
fenbmenos discriminatérios, é conveniente diferenciar os atos materiais
(recusa de trabalho, demissdo, obstaculo a uma atividade econdmica)
dlo discurso injurioso, difamatodrio ou que incite & discriminago.

Atos materiais

Desde 1985 existe na Franga um dispositivo juridico de protecdo
contra as discriminagdes (atos materiais) que, sob a nogdo de “costumes”,
garante também a protecdo no dmbito do direito do trabalho e do direito
penal.

Desta forma, o principio da igualdade, de natureza constitucional,
€ completado por um dispositivo antidiscriminatério determinado pelo
art. 225-1 do Cddigo Penal. E preciso frisar que esse principio geral ndo
permite sancionar qualquer ato discriminatdrio, mas unicamente as
situagdes enumeradas pelo artigo 225-2.

No direito penal sdo sancionadas as discriminagbes que consistem
em: a) recusar um emprego a qualquer pessoa; b) punir ou demitir
qualquer pessoa; c) condicionar uma oferta de emprego a uma condigdo
fundamentada em um dos elementos visados no artigo 225-1. Desta
forma, se aquele que discrimina é uma autoridade plublica, sdo
penalizadas as discriminacdes que consistem em recusar o beneficio de
um direito acordado pela lei e/ou dificultar o exercicio normal de uma
atividade econémica qualquer (artigo 432-7 do Cédigo Penal).

Além da protecdo penal prevista para estes casos de discriminacéo
na vida civil (recusar-se a dar emprego, recusar-se a alugar etc.) e no
trabalho (admissBes, puni¢des, demissdes e imposicdo de condicBes),
existem numerosas disposices especificas ao direito do trabalho
(regulamentacdo interna, remuneracdo, qualificagdo, mudanca de lugar
de trabalho, carreira etc.).

Para os empregos plblicos, a norma aplicavel é o artigo 6° da
Lei 83-634, de 13 de julho de 1983 (modificado pela Lei 2001-1006, de
16 de novembro de 2001, relativa & luta contra as discriminagdes).
O dispositivo € completado pelo artigo 432-7 do Cédigo Penal.

A contribui¢do da Diretiva Comunitaria 2000/78, referente & protecdo
contra as discriminagdes no trabalho, foi capital para a situacdo dos
assalariados homossexuais. Antes da adogdo desta norma comunitdria e
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a despeito da protecio existente no direito francés, apenas uma decisdo
relativa a atos discriminatérios contra trabalhadores foi entregue ao mais
alto nivel da jurisdicdo nacional?, o que demonstra como 0 dispositivo
juridico entdo existente era pouco eficaz. Refiro-me ao decreto de 17 de
abril de 1991 da CAmara Social da Corte de Cassagdo, relativo ao caso
P...vs. Associacdo Fraternidade S&o Pio X, em que se deliberou que a demissao
do sacristdo de uma congregacdo religiosa em razdo de sua homos-
sexualidade poderia constituir-se em uma ruptura abusiva do contrato de
trabalho e, conseqilientemente, em uma discriminacdo se o empregador
ndo provasse que, “levando em consideracdo a natureza de suas funces
e a prépria finalidade da empresa”, o comportamento do assalariado causa
no seio desta “um problema caracterizado”. Segundo a Corte de Cassagdo,
ndo era legitimo invocar a homossexualidade do assalariado como sendo
contraria & tradicdo catélica. Entretanto, se a “moral” do assalariado criava
um incdmodo na empresa, sua dispensa ndo seria abusiva. O Tribunal de
Apelacdo encarregado de reexaminar a decisdo anulada pela Corte de
Cassagdo integrou perfeitamente a objegdo, decidindo, no caso em
questdo, que

[...] a demiss8o0 desse assalariado, fundamentada em sua homosse-
xualidade e sua soropositividade, procede de um motivo oriundo
unicamente de sua vida privada e ndo poderia constituir uma causa real e
séria de ruptura do contrato de trabalho, dado que as atitudes do assalariado
fora da empresa, que sdo do dominio do exercicio de suas liberdades,
hdo poderiam justificar tal decisdo, independentemente do incémodo
caracterizado que tal comportamento é suscetivel de provocar no seio da
coletividade que ela forma, ndo sendo a adesdo sem reserva do assalariado
3 fé catdlica, por outro lado, objeto de qualquer discussdo’.

Em outras circunstancias, no entanto, a jurisprudéncia considerou
justificavel a demiss&o de um homossexual. Por exemplo, em uma decisdo
de 28 de janeiro de 1993, o Tribunal de Apelagdo de Montpelier
pronunciou-se nesse sentido em uma situagdo na gqual o empregador
dispensava o assalariado por “haver trabalhado para uma empresa

2 Existem vérios julgamentos em matéria de homossexualidade, mas eles se referem mais &
familia (divércio por culpa, guarda dos filhos, hordrio de visitas, penséo etc.), ao respeito a
vida privada e ao direito & imagem, do que ao trabalho ou ao emprego.

? Tribunal de Apelacdo de Paris, 4 de novembro de 1992, Dalloz, InformagBes Rapidas da

Coleténea Dalloz, Paris, p. 125.
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concorrente e se entregue a atos provocadores, contrarios aos bons
costumes, a saber, atos homossexuais, com um deficiente fisico, igual-
mente empregado da empresa”. Além disso, a maior parte das decisdes
dos tribunais e dos tribunais de apelagdo se refere as vantagens
profissionais relacionadas a vida de casal.

. Desde a entrada em vigor da Diretiva Comunitaria 2000/78, porém,
a situagdo tem sido bem mais favoravel aos assalariados homossexuais.
Desta maneira, em uma decisdo de 20 de janeiro de 2003, o Tribunal do
Trabalho de Martigues condenou uma empresa a pagar a soma de 130
mil euros a titulo de indenizagdo pela discriminacdo baseada na orientagéo
sexual e assédio moral a um empregado homossexual®.

Por fim, o artigo 47 da lei de 18 de marco de 2003 modificou o
Cédigo Penal, estabelecendo que determinados crimes, se cometidos
por causa da orientagdo sexual da vitima, terdo um agravante que contara
nas penas. Essa circunstancia agravante se aplica, notadamente, ao
homicidio e as violéncias e agressdes sexuais.

Discursos injuriosos, difamadores ou
que incitem a discriminagdo

H& mais de trinta anos as associacBes de defesa dos direitos de
gays e léshicas, assim como outras que compdem a sociedade civil
(associacBes de defesa dos direitos do homem, movimento feminista,
associacles de luta contra a AIDS, grupos de consumidores), reivindicam
o alinhamento dos dispositivos existentes contra a injlria, a difamacéo
e a incitagdo ao 6dio por uma pessoa cu por um grupo de pessoas em
razdo de sua origem, etnia ou religidio as violéncias verbais contra as
pessoas em razdo de seu sexo ou de sua orientagao sexual. Foi por uma
modificagdo da lei de 29 de julho de 1881, sobre a liberdade de imprensa,
gue em 1972 foi introduzido na Franca um dispositivo contra o discurso
de dAdio racial. Desde entdo, o sistema ndc parou de evoluir e a
jurisprudéncia permitiu que se tragasse um limite entre uma simples
opinido e palavras de carater injurioso, difamatdrio ou que incitem a
discriminacdo. Desta maneira, ndo mais se pode dizer impunemente que
“0s negros sdo inferiores aos brancos”, ou que “os judeus constituem
um fobby contrario aos interesses nacionais”.

4 Tribunal do Trabalho de Martigues, audiéncia de 20 de janeiro de 2003, “Philippe Boutin vs.
TNT Jet Sud Est*, inédito.
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Diferentemente do sistema juridico anglo-saxdo, para o qual a
liberdade de expressdo é um valor absoluto, a lei penal francesa enquadra
essa liberdade, considerando que o insulto ndo pode circular da mesma
maneira que a opinido. Certo, as leis anti-racistas ndo fizeram
desaparecer o racismo. Elas permitiram, entretanto, inscrever no direito
os valores que fundamentam nossa vida em uma sociedade que se quer
laica e democratica. Essa dimens&o simbdlica da lei penal funciona, nesse
sentido, como um indicador axiolédgico. Ndo € por uma vontade mais ou
menos “caprichosa” das minorias que essas sangdes foram introduzidas
no direito francés. Elas constituem uma resposta mais ou menos eficaz
ao pesado passado colonial e racista, que a forga de apresentar a
exclusdo de determinadas categorias da populagdo como algo normal,
acabou por banalizar a retdrica justificadora das desigualdades. Da
mesma forma, a mobilizacdo das associacBes a favor da extensdo da
protecdo juridica aos homossexuais esta intimamente ligada a um
contexto politico e social que, do debate sobre o Pacto Civil de
Solidariedade ao casamento de Bégles, ndo parcu de ver crescer o
nimero de discursos humilhantes dirigidos aos gays e lésbicas®.

Em uma lei sobre a criagdo de uma agéncia nacional de luta contra
as discriminacgdes (Haute Autorité de Lutte contre les Discriminations), trés
emendas modificaram a lei de 1881 relativa a liberdade de imprensa,
permitindo, a partir dali, penalizar as palavras injuriosas, difamatérias e
de incitagdo a discriminagdo contra individuos em fungéo de sua orientacdo
sexual.

Essa evolugdo do direito penal coloca em evidéncia uma trans-
formacao da “geografia da discriminagdo”. Esta, efetivamente, hoje migrou
do campo penal (que se tornou o espaco da criminalizagdo dos com-
portamentos ou dos ditos anti-homossexuais) para o campo civil, e mais
particularmente para o direito de familia.

O casal de mesmo sexo

Se a lei de 15 de novembro de 1999, relativa ao Pacto Civil de
Solidariedade (PaCS), reconhece o casal de mesmo sexo (assim como a

5 Ver a coletdnea das cartas insultuosas enviadas ao prefeito de Bégles, Noel Mamére,
publicada por Serge Simon (2004).
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unido de fato do casal que fez o PaCS), a igualdade em relacdo ao
casamento estd longe de ser garantida na Franca. Os casais
homossexuais encontram-se em situacdo de inferioridade juridica.
Diferentemente do casamento, o PaCS ndo dd direito algum relativo &
filiagdo, ndo concede automética e imediatamente um visto de
permanéncia ao parceiro estrangeiro, e ndo déa direito & transmiss3o de
pensdo em caso de morte do parceiro. O PaCS nio di qualquer direito
de sucessdo ab intestat. Um prazo de dois anos é necessario para
celebrar doacdes entre parceiros que fizeram o pacto. A declaracdo fiscal
comum também € submetida ao prazo de um ano de vida em comum. Os
parceiros que fizeram o PaCS n&o tém direito aos beneficios em matéria
de acidente de trabalho, seguro velhice, férias concomitantes, e suas
unides ndo sdo reconhecidas fora da Franca.

A diferenca de sexo pode ser considerada, ainda, uma condicdo sine
qua non de acesso aoc matriménio na Franca. O Tribunal de Grande Instancia
(TGI) de Bordeaux, em uma decisdo de 27 de julho de 2004, relativa ao
casamento de Begless, considerou, efetivamente, que essa instituicdo refere-
Se apenas a unido entre um homem e uma mulher. Resulta dai que a unido
contratada entre duas pessoas de mesmo sexo foi anulada. A justificativa
invocada pelo tribunal para recusar esse direito a um casal constituido por
dois homens encontra-se, nesse caso particular, na “fungdo tradicional do
casamento, comumente considerado como constituindo a base de uma
familia”.

Detenhamo-nos por um momento no raciocinio do tribunal de
Bordeaux. Quando o TGI afirma que o casamento € indissociavelmente
ligado & constituicdo de uma vida familiar, isso pode querer dizer duas
coisas: que o casamento é uma instituicdo que tem por intuito legitimar
a familia (e nesse sentido ele se pronuncia contra a reforma de 1972 e 3
jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos - TEDH, que
considera os lagos entre uma pessoa s6 e seu filho como sendo
constitutivos de uma vida familiar, no sentido do artigo 8°da Convencao

® Interpretando a auséncia de definicdo de casamento no Caodigo Civil, Noel Mamere, prefeito
de Bégles e oficial do Estado civil, celebrou o casamento entre dois homens em 5 de junho
de 2004, Por este motivo ele foi suspenso de suas fungBes durante um més pelo ministro do
Interior. O Ministério Publico pediu a anulacdo do casamento diante do Tribunal de Grande
Insténcia de Bordeaux. Essa anulago estd atualmente em fase de apelacdo no Tribunal de
Apelacdo de Bordeaux.
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Eurcpéia de Direitos Humanos - CEDH), ou que o casamento é uma
instituicdo associada 3 procriagéo (e nesse sentido ele transgride o direito
positivo francés).

O direito positivo francés

A procriagdo jamais foi uma condicdo nem para a celebraco, nem
para a validade do casamento. Matriménio e filiagdo sdo tratados
separadamente no Cédigo Civil’, Eles respondem a regimes juridicos
distintos e suas realidades jamais estiveram subordinadas uma & outra.
Dessa forma, de uma perspectiva juridica, a procriacdo ndo é nem uma
condi¢do, nem uma finalidade do casamento. Os casais estéreis e as
mulheres que atingiram a menopausa sempre tiveram acesso a ele. Além
do mais, a lei de 28 de dezembro de 1967, relativa a despenalizacdo da
contracepgdo, confirma que ndo existe qualquer obrigacdo de se
reproduzir, nem mesmo de possuir um projeto de ter filhos. O
reconhecimento muito antigo do casamento péstumo, pelo artigo 171
do Codigo Civil, é a prova cabal de tal dissociagdo.

Os exemplos da adogdo por uma pessoa solteira, do reconhecimento
de filhos adulterinos e da protecdo juridica que concede o estatuto de
familia a uma m&e e seu filho mastram claramente as dissociacBes entre
casamento, familia e filiagdo. Nesta mesma direcéo, a lei de 11 de julho
de 1996 permitiu a uma pessoa sé a adogdo plena de uma crianca.

Outras provas da dissociagdo entre casamento e filiagdo sdo, por
um lado, a reforma de 1972, que suprimiu qualquer proibicdo relacionada
ao carater adlltero da filiacdo, e, por outro, a protecdo da mie solteira,
que passou a receber o mesmo tratamento juridico de uma familia
constituida por um casal casado com ou sem filhos. Na Franca, o casamento
permanece sendo, é certo, a base familiar mais disseminada, mas seria
falso e anacrénico dizer que ele goza de monopdlio.

O casamento é uma instituicdo que consagra socialmente a unido
de duas pessoas que tém por intuito a solidariedade reciproca com base
na afeicdo mutua. Como nota o decano Carbonnier (1979, p. 171), “a
familia € menos uma instituicdo que vale por ela mesma que um
instrumento oferecido a cada um para o desabrochar de sua personalidade

’ No Cédigo Civil, o casamento & tratado no titulo V, a filiacdo biolégica, no titulo VII e a
filiagdo adotiva, no titulo VIII do Livro I: As Pessoas.
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[...] € como uma forma de direito & felicidade implicitamente garantido
pelo Estado”. A filésofa Hannah Arendt considera o casamento uma
escolha capital e o primeiro dos direitos. Em 1959, numa tomada de
posicdo no debate sobre os casamentos inter-raciais nos Estados Unidos,
Arendt assim se exprimiu:

O direito de se casar com guem se quer & um direito humano elementar ao
lado do qual o direito a educacdo, o direito de se sentar onde se quer em
um 6nibus, o direito de ir a qualquer lugar de divertimento ou de entrar em
qualquer prédio, qualquer que seja a cor de sua pele ou sua raga, sdo
efetivamente menores. Mesmo os direitos politicos como o direito de voto e
quase todos os outros direitos enumerados na Constituicdo sio secundarios
em face dos direitos humanos inaliendveis & vida, a liberdade e & procura
da felicidade proclamados na Declaracio de Independéncia. E é a esta
ultima categoria que pertence sem divida alguma o direito a um teto e o
direito ao casamento. (Courrier International, Paris, 23/5/1959)

E com esse mesmo estado de espirito que a Constituicdo francesa
de 1946 e a Carta Social Européia de 1965 declaram que o Estado deve
garantir o pleno desenvolvimento dos individuos e das familias,
desenvolvimento este necessdrio a vida democratica. Em uma decisdo
de 13 de agosto de 1993, o Conselho Constitucional da Franca considerou
que a liberdade do casamento e o direito de levar uma vida familiar normal
figuram entre as liberdades e direitos fundamentais. Deste modo, se a
maior parte da doutrina e da jurisprudéncia francesas se pronunciou
contra & extensdo do casamento aos casais de mesmo sexo, foi em razdo
de argumentos baseados mais em preconceitos e em fantasias que em
uma reflexdo racional e juridicamente fundamentada. Um consenso
negativo parece instalar-se na opinido dos privatistas: a homosse-
xualidade sendo considerada uma patologia® ou um pecado?, o afeto
de uma pessoa por outra de seu sexo ndo pode de maneira alguma

8 "Ndo pode portanto existir casamento homossexual [...] alguns paises, como a Dinamarca,
admitem um ‘casamento entre homossexuais’. E uma instituicdo tdo dificil de compreender
quanto de admitir social e moralmente” (Malaurie, 1989, p. 67). “"De maneira alguma o casal
homossexual devera ser considerado como o casal heterossexual [...] ndo ao Contrat d'union civile
incestuoso, homossexual, peddfilo ou poligamo” (Philippe Malaurie, nota sobre o decreto do
Conselho de Estado de 9 de outubro de 1996, Coletdnea Dalloz, Jurisprudence 1997, p. 119).
® "Nova prova de que o contrate de unifo civil favorece sobretudo agueles que desejam
manter relagdes sexuais entre si. E sobretudo novo limite moralizador que, apos haver
baseado um estatuto civil ou social em atos contra a natureza, se recusa entretanto a
permitir tudo. Por que isto mais gue aquilo? Questdo de grau na transgressdo, sem ddvida.”
(Seriaux, 1998).
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encontrar qualquer consagragéo legal. “H& urgéncia em definir o casal,
porque Sodoma esta reclamando o titulo de admissdo”, declara o relatorio
introdutério de uma obra feita por especialistas em direito de familia
(Brunetti-Pons, 1998, p. 1). A auséncia de argumentos € acompanhada
por um apelo ao senso comum, 3 verdade bioldgica ou a ordem moral,
como se essas “evidéncias” fossem fechar o debate que apenas comegou,
como se todos esses registros pudessem constituir, por eles mesmos,
uma razdo suficiente para justificar a excluséo de determinados casais
de um direito fundamental.

Segundo essa doutrina, varias razbes se opbem ao reconhecimento
dos casais de mesmo sexo. A finalidade procriativa da unido aparece,
sistematicamente, como principal argumento contrario ao acesso ao
casamento pelos casais homossexuais. Nesse sentido, Jean Hauser
destaca: “O casal s6 é uma matéria de direito porque responde a duas
fungdes essenciais. A primeira, politica, que faz dele uma pequena familia
no seio da maior; a segunda funcdo, evidente porque natural e, além
disso, ligada a primeira, € a da procriagdo”. Se o casamento tem como
funcdo a reprodugdo, “ndo existiria ai um abuso da minoria”, pergunta-
se Frangois Gaudu, pois "na vontade de obter um estatuto, ndo por uma
questdo de reprodugdo, mas sim por um comportamento sexual, pode
parecer que existe uma verdadeira indiscricdo [...] Enunciando o estatuto
do casamento, O direito simplesmente remete a essa banalidade de que
somos todos nascidos de um homem e de uma mulher” (Gaudu, 1988).
Jean-Luc Aubert (1997), por sua vez, destaca:

N&o se trata aqui de uma apreciagao de ordem moral e subjetiva, e sim
de uma constatacéo biolégica elementar. E essa evidéncia continua a se
impor mesmo se levarmos em conta as evolugdes contemporaneas -
n3o vou me arriscar a falar de progresso, tantos contrastes ha - da
reproducéo assistida: a unido homossexual ndo é a priori orientada, € 0
minimo que se pode dizer, para a constituicdo de uma familia. Desse
ponto de vista, ela ndo tende a um reconhecimento - no sentido de
consagracdo - social.

Mas se a relacdo matrimonial é avaliada mais em fungéo da pro-
criacdo que da relagdo intima entre duas pessoas, se a filiagdo assume
um lugar tdo central na natureza do ato matrimonial, essa proposicdo
deveria refletir-se tanto na teoria das nulidades quanto nas causas de
divércio. Ora, a impossibilidade de procriar ou a auséncia de projeto de
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ser pai ndo constituem de forma alguma, como destacamos, um impedi-
mento & unido ou um motivo de ruptura dos lagos.

O perigo para as criangas € igualmente invocado por alguns juristas
para excluir os homossexuais do direito ao casamento. Com respeito a isso,
Frangois Gaudu nota que “[...] 0 que estd verdadeiramente em jogo desde
o inicio é permitir aos casais homossexuais a obtencio de filhos”. Laurent
Leveneur por sua vez alerta: "Sem dlvida os casais homossexuais terdo a
satisfacdo de obter a realizacdo de seus desejos, ficando em evidéncia o
prego do interesse da crianga, que deve entretanto ser a consideragdo
primordial na matéria. Pois a engrenagem deve inevitavelmente conduzir a
resultados inaceitaveis, e é a propria engrenagem gue se deve evitar pdr em
marcha”.

Iréne Théry toma partido igualmente contra o casamento entre
pessoas de mesmo sexo a partir de uma interpretagédo essencialista (preé-
juridica) deste. Efetivamente, destaca a socidloga, “a razdo pela qual o
casal homossexual ndo tem acesso ao casamento é que este é a
instituicdo que inscreve a diferenca dos sexos na ordem simbdlica, ligando
casal e filiagdo. [...] é portanto para preservar a cultura, e ndo a natureza,
que até o presente momento todos os paises ocidentais se recusaram a
instituir qualquer forma de filiagdo unisexuada”. A jurista explica melhor
0 que esta verdadeiramente em jogo na questdo, destacando que o
respeito a intimidade da vida privada deve ser assegurado pelo direito:
“Cada um é livre para escolher seu filho: aguele que herdou seus gens,
aquele que é gerado pela sua companheira, aquele que foi concebido
gracas aos gametas de um doador fraternal ou de uma doadora
compativel. O direito ndo poderia se imiscuir na elaboragdo de um lago
privado entre duas pessoas”.

A falta de argumentos juridicos para justificar a negacdo do
casamento para os casais de mesmo sexo, a doutrina dos civilistas nao
hesita em apelar para argumentos teoldgicos. Desta forma, Bernard
Beignier (1997) destaca: “O cénon 1.096 do Cédigo [Candnico] de 1983
o diz bem melhor que o Cddigo Civil: ‘o casamento é uma comunidade
permanente entre o homem e a mulher, destinado a procriagao por alguma
cooperagdo sexual. O casamento é uma comunidade que tem por vocag&o
o parto, ele ndo pode ser o desejo de uma unido homossexual™.

Deus, a cultura, as criangas ou entdo a biologia sdo, para esses autores,
os obstaculos ao reconhecimento dos casais gays ou de lésbicas.
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Neste quadro, & necessario delimitar os contornos juridicos do
debate sobre a conjugalidade. Ainda mais porque, a despeito das velej-
dades metafisicas de alguns professores de direito, o casamento deve
Ser considerado, antes de tudo, um fenémenao cultural. Essa unigo formal
€ efetivamente o resultado de uma construgdo social regularmente
submetida a mudancas (ver Bologne, 1995). E esta perspectiva constru-
tivista que vaij permitir que nos dispamos de uma imagem essencialistato
do casamento.

O casamento n3o se baseia na reprodugdo. Os casais estéreis e as
mulheres que atingem a menopausa tém acesso a ele. A despenaiizagéo
da contracepcdo em 1967 confirma, igualmente, que n3o existe uma
obrigacdo de se reproduzir quando se est casado. Mais ainda, o muito
antigo reconhecimento do casamento /n extremis, assim como o
casamento pdstumo do artigo 171 do Cédigo Civil, s&o provas da
dissociagio juridica entre casamento e reproducdo. Como explicar de

Mmasculina, tendendo n3o tanto a refletir uma verdade bioldgica da filiacdo,
mas a manter a ordem familiar e, por ai, a ordem social. Reivindicar essa
presuncdo, verdadeira ficcdo a Servico de uma politica familiar conser-
vadora, equivale a redourar os brasges de uma idéia anacrénica que
concede ao casamento o monopdlio da base da familia,

O casamento também ndo encontra legitimidade na lej natural. Bem
ao contrério, qualquer referéncia & natureza & inaceitdvel em direito
moderno, pois este se articula em torno de principios gerais gue nada
devem a uma ordem natural qualquer. Termo falacioso que faz referéncia

* Em 1904, cem anos apés a consagragdo definitiva do Casamento contratual e leigo no
Cddigo Napolebnico, G. Renard define-o como “uma instituicdo primordial subtraida em sua
esséncia das variagbes legislativas e na qual nenhuma vontade publica ou privada poderia
modificar o tipo natural e imutdvel” (apud Bologne, 1995, b. B27):

** Como foi feito por Iréne Théry ao assinalar em sey relatério aos Ministérios da Justica e
de Acdo Social; *0 Casamentoc em nossa cultura efetivamente jamais foi uma instituicdo
apenas do casal, mas sim € a principio a base do estabelecimento e da Segurancga da
filiagdo. ‘0 dmago do casamento ndo € o casal, é a presuncdo da paternidade’, lembra g
decano Carbonnier”.
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a uma situagdo inspirada em um dado bioldgico ou antropoldgico imutavel,
a ordem natural se torna, por este mesmo fato, ordem metafisica. Mais
que reproduzir a natureza, o direito tem uma func¢do social; enquanto
tal, organiza seu préprio sistema tomando em consideracdo um certo
numero de ficgBes, permitindo uma regulacdo pacifica e justa das relaces
humanas. Dessa maneira, figuras como a responsabilidade objetiva, a
personalidade de pessoas morais, a filiagdo adotiva, a teoria juridica da
auséncia ou, ainda, as substituiges fideicomissarias ndo possuem nada
de natural. Mais que uma natureza, o direito tem uma funcdo®?, A invocacdo
da natureza no casamento tradicional tinha como funcgdo, pura e simples-
mente, a submissdo da mulher a autoridade do marido.

Em nome da ordem natural, a ideologia patriarcal inventou o mito
da familia tradicional estavel e sélida. Mas, como demonstrou Stephanie
Coontz, “a familia dita tradicional, porto seguro de moralidade e de
seguranca, ancorada por um casal unido - papai no trabalho e mamae
em casa cuidando dos filhos - que estende seus atos corretos aos
ascendentes, jamais existiu, a ndo ser em pensamento, pois ela acumula
propriedades surgidas em épocas e em regifes diferentes do espaco
social” (apud Wacquant, 1996, p. 102).

Desde gue importantes mudangas aconteceram no seio das familias
e a despeito das reagBes dos nostalgicos dos bons velhos tempos do
casamento estdvel, € na instabilidade da liberdade individual de unir-se
e de separar-se que o casamento encontra, nos dias de hoje, sua legi-
timidade. A introducdo do divércio por consentimento mutuo, em 1975,
deixa nas médos dos esposos, e tdo-somente deles, o futuro de sua unido.
Alem disso, a instituigdo do matriménio perde o monopélio da filiagdo
legitima, pois desde a reforma do Cédigo Civil de 1972 os filhos saidos
do casamento e os que nasceram fora deste se beneficiam de quase os
mesmos direitos.

A quebra da nogdo tradicional de familia, o pluralismo e a diver-
sificagdo dos modelos de lar, longe de representarem uma degradacdo
da familia®, sdo o sinal inequivoco de uma democratizacdo desta e de

2 Para uma andlise mais profunda da relacfo do direito com a natureza e com o politico, ver

0 excelente artigo de Yann Thomas (1998). .
¥ As anglstias atuais relativas & degradagdo da familia j& eram presentes h& mais de um

século. Ver Mintz (1989).
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um maior desabrochar individual de seus membros. Como nota Bénabent
(1973), “a evolugdo individualista realizada em nosso direito como pes-
soas desde o fim do século passado provocou um deslocamento do angulo
de visdo segundo o qual o casamento & examinado. Tendemos a consi-
deré-lo menos do ponto de vista da instituigdo familiar da qual ele e o

_pivd que do ponto de vista da pessoa dos esposos”. "A historia do nosso

direito do casamento nos Gltimos 50 anos € a histéria de uma continua
liberagdo” (Carbonnier, 1950, p. 328).

A reivindicac8o do casamento pelas lésbicas e pelos gays & um passo
a mais nesse processo de democratizagdo. A reivindicagdo juridica dos
gays e lésbicas inscreve-se, assim, no seio da influéncia politica que os
ultrapassa, e da qual outros grupos ja participaram. A negagdo do
casamento aos casais de mesmo sexo baseia-se em uma idéia monolitica
e essencialista da unido, mais préxima do sacramento que do contrato
civil. Ndo existem argumentos juridicos para proibir o casamento
homossexual. Por isso apelamos & ordem moral, natural ou religiosa, da
mesma maneira que o fizemos para condenar a unido dos infigis, para
proibir casamentos mistos ou para justificar a dominagdo das mulheres
pelos homens. Esses atores sociais, fora da norma antigamente, deli-
nearam o casamento dando-lhe contornos mais democraticos.

A andlise historica permite demonstrar que diferentes categorias
de pessoas progressivamente tiveram acesso ao sacramento e, uma
vez este secularizado, ao contrato de casamento. A Revolugdo, quebrando
o monopdlio da Igreja em matéria de matriménio, estabeleceu as bases
de uma mudanca fundamental no casamento, que se tornou um ato
juridico e, portanto, leigo. Uma mudanga de natureza operou-se entao:
a nupcialidade efetivamente ndo mais dependia da lei religiosa, e sim,
exclusivamente, da lei civil.

E a este ato juridico que os gays e lésbicas, em virtude do principio
de igualdade diante da lei, devem ter acesso.

Em nivel internacional

O direito ao casamento para os casais de mesmo sexo ja existe
nos Paises Baixos e na Bélgica. A Espanha serd o proximo pais a estender
0 casamento as uniBes homossexuais e a Suécia ja anunciou a criagdo
de uma comissdo parlamentar que em breve devera criar o estatuto
dessa matéria.
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Mas os tribunais ndo esperaram o parlamento para se pronunciar.
Na América do Norte, ha mais de dez anos as decisfes vém se muitiplicando.

Assim, em 5 de maio de 1993 a Corte Suprema do Estado do Havai
deu um veredito (no case Baehr vs. Lewin) que concluia que negar o
casamento civil a casais homossexuais constituia uma discriminac&o
contraria a Constituicdo do Estado, a menos que este provasse que
existe um “interesse superior” a proibi-lo. Como o dito interesse ndo foi
provado, a Unica maneira de continuar a negar o direito de casamento
aos casais de mesmao sexo foi o apelo a um referendo popular para
modificar a Constituigdo.

Em 20 de dezembro de 1999, a Corte Suprema de Vermont
pronunciou-se de maneira similar no caso Baker vs. State, considerando
ser “indiscutivel que muitos casais de sexo oposto se casam por razdes
que sdo independentes da procriacdo, que alguns desses casais jamais
tiveram a intencdo de gerar filhos [...] que a lei estende os beneficios e
as protegdes do casamento a muitas pessoas sem gualguer relagdo logica
com o objetivo governamental”.

Em 10 de junho de 2003, o Tribunal de Apelagdo de Ontéario concluiu
que a defini¢gdo de casamento da Common Law** infringia as disposicdes
da Charte Canadienne des Drojts Fondamentaux e a reformulou para “a
unido voluntaria de duas pessoas por toda a vida”. Ao argumento relativo
a procriacdo essa corte respondeu: “ninguém sugere que a procriacdo e
educacao de filhos sejam os Unicos fins do casamento ou as Unicas razdes
pelas quais os casais escotham se casar. A intimidade, a companhia, o
reconhecimento social, os beneficios econdmicos, a unido de duas familias,
para citar alguns exemplos, sdo outras razdes que explicam por que os
casais escolhem se casar”. Em sua anélise sobre a proporcionalidade da
exclusdo do casamento de casais de mesmo sexo, 0 mesmo tribunal
observou que “a capacidade de procriar biologicamente e a vontade de
criar filhos ndo sdo condicBes requeridas para o casamento de casais de
sexo oposto. E efetivamente muitos casais que se casam sao incapazes
de ter filhos ou decidem ndo té-los”. Foi destacado também que uma
“porcentagem crescente de criangas € criada por casais de mesmo sexo”
e que "“0s casais de mesmo sexo e seus filhos deveriam poder se

¥ “A unido voluntaria por toda a vida de um homem e uma mulher & exclusdo de todos os
outros.”
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beneficiar da mesma instituicdo estabilizadora que os casais de sexo

oposto”,

entendido como “a uniso legal de duas pessoas a exclusio de todas as

outras”,

que “a fertilidade n&o é uma condicdo do tasamento, nem um argumento
para o divorcio”, e definindo o casamento como “a unigo voluntdria de
duas pessoas como esposos, a exclusdo de todas as outras”, consideroy
que a exclusdo de um casal de mesmo Sexo do direito ag casamento &
incompativel com os principios constitucionais de respeito 3 autonomia
individual e igualdade perante a lei. Em face do argumento da procriago
e da familia, a corte de Massachusetts concluijy que o Estado “deve facilitar
0 realizar-se dentro de uma familia, sem levar &M conta se o pai oy mae
€ casado oy ndo, se o filho é adotado oy nascido na familia, se g tecnologia
foi utilizada para conceber a crianga, ou se o pai ou 4 mée é heterossexual,
homossexual ou bissexual”, Foi observado ainda que "o interesse superior
da crianca n3o depende da orientacso sexual do pai ou da mée ou de
S€u estatuto marital”, e que ndo hj "nenhum lago racional entre 0 estatuto
do casamento e o objetivo de direito comum de protecédo a crianca”,

Essa mesma corte, por fim, precisou:

[...]enquanto os rendimentos assegurados pelos beneficios do matrimdnio
580 uma fonte importante de Seguranca e de estabilidade para os casais
casados e seus filhos, estes mesmos beneficios sdo Feécusados as famjlias
t0mpostas por casais de mesmo sexg. [...] excluir os Casais de mesmo
5exo do casamento civil ndo vai tornar os filhos de casais de Sexo oposto
mais protegidos, mas isso impede que os filhos de casais de mesmo sexo
gozem das vantagens imensurdveis que decorrem da Seguranca de uma
estrutura familiar estavel na qual as criancas ser3o criadas, educadas e

socializadas.
E assim, desde 2003 um casal de mesmo Sexo pode adotar uma
crianga em Massachusetts.
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Um ano mais tarde, em 19 de marco de 2004, o Tribunal de Apelagao
de Québec estabeleceu que o direito ao casamento consagrado pelo Cddigo
Civil de Québec estd aberto a todos os parceiros, independentemente de seu
sexo. Em julho sequinte, a Corte de Yukon decidiu igualmente estender
o casamento aos casais de mesmo sexc. Em 9 de dezembro de 2004, a
Corte Suprema do Canadéd deu um veredito favoravel aoc governo para
estender o casamento aos casais de mesmo sexo, reforcando as decisdes
das instancias inferiores.

Func¢éo politica do casamento

A reacgdo ao casamento de Begles e a vontade do governo de
melhorar o PaCS, a fim de se esquivar do debate sobre a extensdo do
casamento aos casais de mesmo sexo, levam-nos a refletir sobre a funcao
do casamento em uma sociedade aberta como a Franga de hoje. E
evidente que o casamento ndo mais fundamenta a familia e que os
concubinatos, tanto quanto as familias monoparentais, encontram-se
hoje tdo protegidos quanto as familias fundadas no casamento. Se este
ndo mais serve a legitimacdo da filiagdo ou a fundagdo de uma familia,
qual &, portanto, sua fungdo?

Esta ndo é de ordem juridica e, sim, de ordem politica. A ordem
conjugal que coloca o casamento no cume da hierarquia juridica dos
casais implica a existéncia de uma ldgica que, mesmo sendo-lhe
paralela, funciona ao mesmo tempo como sua justificativa politica.
O conjunto dos argumentos opostos ao pleno reconhecimento das
unides de mesmo sexo fundamenta-se na idéia comum que consiste
em diferenciar as sexualidades (homo e hetero) e delas extrair
conseqiiéncias politicas. A distingdo entre unido de sexos opostos e
casal de mesmo sexo remete igualmente as praticas sexuais proprias a
cada uma dessas unides. Da mesma maneira que é impossivel designar
o casal ndo casado sem fazer referéncia ao casamento, ndo se pode
referir & ordem conjugal sem levar em consideragdo o fendmeno capital
ao qual ela remete: a sexualidade.

Se a instituicdo do casamento deve ser reservada apenas aos casais
de sexo oposto é porque estes sdo supostos manter um certo tipo de
relacdo sexual. Dessa maneira, paralelamente & ordem conjugal, desenha-
se uma ordem de sexualidades que, por meio do casamento, coloca a
heterossexualidade no posto de modelo, de canon em fungdo do qual
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todas as sexualidades devem ser interpretadas. Quando a ordem das
conjugalidades coloca o casamento na cabega de sua hierarquia, ela
apenas faz enunciar a supremacia do coito heterossexual'*. Ao longo do
debate relativo ao PaCS, o discurso psicanalitico denunciou “a economia
global” do Pacto por possuir “o intuito unico de avalizar a equivaléncia
quase absoluta dos casais homossexuais e dos casais heterossexuais™s.
Efetivamente, se a lei incomoda, isso ndo é tanto pelo que ela &,
mas pelo que ela podera provocar, a saber, a aniquilagdo da diferenca
homo/hetero.

Mas a promocdo da heterossexualidade ndo €, oficialmente, uma
missdo do Estado. Quando o Tribunal de Bordeaux faz referéncia a
“fundacdo de uma familia” como justificativa para o casamento heteros-
sexual — o Unico que permite a procriagdo -, ndo é dita outra coisa sendo
a supremacia da heterossexualidade sobre a homossexualidade. Ora,
esse tipo de apreciagdo cria um problema politico maior para as liberdades
fundamentais e para o Estado de Direito. Como assinalou a Corte de Ontario,
a negacdo do casamento as pessoas de mesmo sexo implica preservar o
privilégio do estatuto dos casais heterossexuais. E esse privilégio ndo pode
ser justificado em uma sociedade livre e democratica.

A familia monoparental

Desde 1966 a lei permite, indistintamente, a qualquer individuo
solteiro ou comprometido nos lagos do casamento e sem separagdo de
corpos adotar uma crianga (Laget, 1972), sendo o consentimento do
cbnjuge necessario neste Ultimo caso. Tal possibilidade, contudo, ndo
estd aberta aos casais de concubinos, nem aos casais unidos por pacto
civil de solidariedade (PaCS).

Definida por grau de integragdo, a adogéo no direito francés pode
ser simples ou plena. No primeiro caso, o lago de filiacéo adotiva néo
substitui a filiagdo bioldgica; ele se justapde a ela e permite ao adotado,
menor ou maior, conservar o lago com sua familia de origem no que diz
respeito tanto aos direitos de sucessdo quanto @ conservacdo do nome

s A superioridade moral e fisica das relagGes heterossexuais vaginais foi defendida por John
Finis em seu famoso artigo "“Law, morality and sexual orientation” (1995) e por Robert
George em Defense of natural faw (1999). Ver a critica de Nicholas Bamforth (2001). Sobre
os argumentos avancados contra os homossexuais ver Herman (1997).

18 Cf, artigo de Ali Magoudi no Le Monde, 9 de outubro de 1598.
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patronimico. E necessario destacar, contudo, que no caso das criancgas
menores a autoridade paterna € concedida aos pais adotivos, excluindo-
se, em conseqiéncia, qualquer divisdo desta com os pais consanguineos.
Mesmo ndo existindo, neste momento, uma impossibilidade para os
homossexuais de recorrer a adogdo simples, o fato é que a jurisprudéncia
e a doutrina condenam essa pratica quando ela visa institucionalizar
uma relagdo de casal'.

Na Franga, a adogdo plena é a do direito comum. Diferente da
adogdo simples, ela substitui qualquer filiagdo anterior, é irrevogavel, e a
crianga perde todos os lagos com a familia de origem, com excecdo do
caso da adogdo de filhos do cdnjuge.

Esses dois modelos de adocdo obedecem, portanto, a regimes
juridicos proprios. Além disso, no caso de uma adogdo plena, que diz
respeito as criancas de menos de 15 anos, sob a custddia do Estado
ou judicialmente abandonadas, ou ainda estrangeiras, esta n&o é
pronunciada judicialmente sendo apés um controle administrativo que
avalie as condigBes oferecidas a crianga pelo postulante nos planos
familiar, educativo e psicoldgico. Este controle & exercido pela expedicdo
de uma autorizacdio que atestaria a aptiddo do candidato para a
adogdo, muito embora este tenha a capacidade juridica para fazé-lo.
Contrariamente a adocdo plena, a adogdo simples ndo requer
autorizacdo prévia e o juiz a pronuncia apos haver verificado se os
pais preenchem as condigBes legais, ou seja, as essenciais - terem
mais de 28 anos ou estarem casados hd mais de dois anos?s,

Com referéncia a adogdo plena, esta ndo é aberta ao0s casais de
MEesmo sexo, pois estes ndo t&m acesso ao casamento. Para os individuos
lésbicos ou gays a situacdo ndo é mais favoravel, pois a jurisprudéncia
administrativa considera que a homossexualidade do postulante constitui
um obstaculo legitimo & adogdo de uma crianga.

77 Antes da adogo do PaCS e diante da impossibilidade de organizar a vida em comum,
alguns casais de mesmo sexo recorriam a adocdo simples para assegurar a transmissdo
sucesséria. Esta prdtica, contudo, foi condenada pela jurisprudéncia (Cour d'Appel de Riom),
9 de julho de 1981, JCP, 1982, 1I, 1979, nota Almayrac, igualmente publicada na revista
Trim). Révue Trimestrielle de Droit Civil, 306, 1984, obs. Rubellin-Devichi. Cf. julgamentos do
Tribunal de Grande Instdncia de Paris, 3 de fevereiro e 3 de novembro de 1982, publicados
em anexo na crnica de P. Raynaud, "Um abus de I'adoption simple: les couples adoptifs”,
Dalloz, 1983, crénica 39.

'® Com excecdo da adocio do filho do conjuge.



Daniel BORRILLO 195

Emergéncia social de uma “paternidade homossexual”

Por muito tempo os pais gays e mdes lésbicas foram confrontados
com os diferentes problemas relacionados a filiagdo. Em numerosos litigios
familiares, se se tratasse da guarda dos proprios filhos, do direito de
visita quando de um divércio ou do exercicio da autoridade paterna, a
justica decidia contra o pai ou a mde homossexual (Borrillo, 2000). Desta
maneira, o Tribunal de Apelagdo de Paris transferiu a guarda dos filhos,
inicialmente atribuida a mae, ao pai “por razbes psicoldgicas” e porque
ela “recebe com freqliéncia sua amiga em presenca das criancas”,
enquanto o pai oferece “um melhor fator de equilibrio gue o do pseudolar
da mde, com a presenca intermitente de sua amiga”®. Também o Tribunal
de Apelacdo de Grenoble considerou que “a relacdo homossexual mantida
pela mde em seu domicilio, tendo provocado uma perturbagdo psicolégica
nos filhos, constitui o motivo grave exigido pelo artigo 292 do Cddigo
Civil para modificar a atribuicdo da autoridade paterna, confiando-se esta
ao pai“®. Igualmente, o Tribunal de Apelacdo de Rennes recusou a um
pai o direito de exercer sua autoridade paterna sobre os filhos na medida
em que “suas relagBes homossexuais sdo imorais e incompativeis com o
exercicio da autoridade paterna sobre jovens menores, sendo isto con-
trario ao interesse da salde destes, de sua moralidade, de sua educacdo
e de sua escolaridade”,

Em 1999, um decreto do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
pos fim a essa jurisprudéncia ao considerar que a negativa dada a um
pai homossexual ao exercicio de seus direitos de pai é contraria ao
respeito e protecdo da vida privada e familiar (art. 8°) e constitui uma
discriminacdo que contraria o artigo 14 da CEDH?.

A novidade da situacdoc atual ndo € tanto o reconhecimento de
uma vida familiar preexistente, adquirido desde o julgamento Salgueiro
da Silva Mouta vs. Portugal, mas a institucionalizagio dos lagos de filiacdo

¥ Cour d'Appel de Paris, 1° caderno, secdo de urgéncias, 16 de margo de 1984, juris-data
ne 022604,

20 Cour d'Appel de Grenoble, caderno de urgéncias, 20 de julho de 1988, juris-data n°® 88-
44724,

2 Cour d'Appel de Rennes, 6° caderno, segfo 1, 27 de setembro de 1989, juris-data n®
048660.

2 TEDH, Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, 21 de dezembro de 1999, Rec. n® 33290/96
(http://www.echr.ceu.int/hudoc). Para um estudo aprofundado desta evolucdo, ver a tese de
Formond (2002).
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ex nihilo. Em vista disso, a organizacio dos homossexuais em associacdes
que tém por objetivo o pleno reconhecimento dos direitos familiares, em
particular dagueles relacionados & filiagdo, permite a assuncdo de uma
reivindicacdo politica. A Associacdo de Pais Gays e Mdes Lésbicas (APGL),
criada em 1986, conta hoje com quase 1.500 membros., Porém, a despeito
de sua agdo politica, ela ndo conseguiu introduzir no PaCS os direitos
de filiagdo para os casais de mesmo sexo, viu recusads sua filiagdo a
Unido Nacional das Associagdes Familiares e foj recentemente excluida
do Conselho Superior de Informagdo Sexual (Krémer, 2002).

Segundo pesquisas recentes, 7% dos homossexuais e 11% das
lésbicas do pais sdo pais, e 30% desejam sé&-lo. Ndo obstante essa
crescente demanda, o direito permanece surdo 3 questdo. Efetivamente,
as leis ditas bioéticas de 1994 proibem as mulheres solteiras o acesso a
procriagdo por inseminagdo artificial; apenas o casal heterossexual estéril
e em idade de procriagdo pode pretendé-lo. A adocdo plena conjunta é
reservada aos casais casados e a maternidade de aluguel é uma atividade
expressamente proibida pela lei francesa. Essa realidade tem levado
muitas lésbicas a fazer inseminacdo artificial em hospitais belgas,
espanhois ou ingleses, e muitos casais gays franceses tém assinado
contratos de maternidade de aluguel do outro lado do Atléntico a fim de
concretizarem um projeto de paternidade. Apesar das agles regulares e
constantes dessas associacBes de defesa dos direitos dos homossexuais,
0 Pacto Civil de Solidariedade ndo modifica em nada as regras que
governam a filiagdo. Apenas o casal heterossexual pode se tornar pai, e
de maneira alguma nosso sistema juridico permite uma dupla guarda
masculina ou feminina a crianca. Mas, como ja foi destacado, além da
questdo do casal homossexual, a prépria faculdade do individuo de ter
acesso a filiagdo adotiva parece colocada em causa pelas jurisprudéncias
tanto francesa quanto européia,

Negativa do Consejho de Estado

A partir dos anos 90, a inscricdo da filiagdo na “ordem procriativa”
baseada na diferenca dos sexos vai progressivamente transparecer no

B E conveniente destacar, entretanto, a iniciativa do deputado Noel Mamére, do Partido
Verde, gue em 20 de marco de 2002 apresentou & Assembléia Nacional um projeto de lej
(3.671) que permitia aos casais nio casados adotar um filho conjuntamente. Esse projeto,
contudo, ndo foi debatido, tendo sido remetido & Comissdo de Leis.
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controle administrativo das condicbes de acolhimento do postulante a
adocd0. Os presidentes dos Conselhos Gerais encarregados de expedir
as autorizagBes passam a rejeitar os pedidos apresentados por solteiros,
homem ou mulher, criticando o carater monoparental do projeto de adogdo.

Em 1991, no entanto, o Conselho de Estado decidiu estender seu
controle sobre as negativas de autorizacdo, a fim de censurar qualquer

.erro de apreciagdo, mesmo ndo manifesto, dos Conselhos Gerais,

tentados a escolher, entre os candidatos & adogdo, aqueles que
respondiam ao modelo biparental de familia. Dessa forma, em 24 de
abril de 1992 o Conselho de Estado anulou a negativa de autorizagao
a adogdo a um homem sobre o qual a Administracdo havia posto em
destaque as “tendéncias homossexuais reprimidas”, sem que nenhum
elemento preciso de natureza a fazer temer pelo interesse da crianga
fosse invocado. Todavia, essa decisdo ja contém os limites da solicitude
do juiz administrativo com relagdo aos solteiros gays ou |ésbicas: a
orientacdo sexual ndo constitui um obstaculo a condigdo de estar
escondida.

Desde 1994, porém, as jurisdicdes administrativas operam uma
reviravolta da jurisprudéncia, consagrando o principio da familia biparental
sugerido pelo discurso dos assistentes sociais, dos psicdlogos ou dos
psiquiatras encarregados de instruir as requisicdes de autorizacgao,
discurso este que define a construgdo psiquica da crianga com referéncia
ao masculino e ao feminino. Assim, em 18 de fevereiro de 1994 o Conselho
de Estado validou uma negativa de autorizagdo, assinalando que o
projeto de adogdo da postulante revela uma “auséncia de imagem
paterna”, sendo a crianca desejada como “um meio para por fim a sua
soliddo”. Da mesma forma, o Tribunal Administrativo de Apelagdo de Paris
referendou, em 25 de fevereiro de 1996, a negativa de autorizacdo a
uma mulher solteira que, por sua concepgdao pessoal de vida, “queria
evitar correr o risco de um fracasso em uma relagao de casal, ocultando
assim da crianga a funcdo paterna ou sua representagdao”?*. Mais
significativo é o decreto do Conselho de Estado de 25 de outubro de
1995, que anulou a negativa de autorizagdo na medida em que a
postulante, vistos os relatorios dos entrevistadores, “ndo se opunha a

* Tribunal Administrativo de Apelagdo de Paris, 25 de fevereiro de 1996, Dpt de Seine-
Saint-Denis.
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presenga do pai no seio da célula familiar”?s. A partir dai, aquele que
adota ou € suposto viver em casal quando do pedido de adocdo, ou
entdo deve comprometer-se para sempre com uma vida familiar, e &
somente por esta razdc que a adogdo por um solteiro é admitida pela
jurisprudéncia.

Ndo & por acaso que a mudanca da jurisprudéncia tenha se dado
no ano de 1994. Nesse ano, o parlamento francés, ap6s um longo
debate, adotou definitivamente as leis ditas bioéticas, no &mago das
quais a questdo da procriagdo por inseminacdo artificial assume um
lugar capital. Pela primeira vez a lei define o casal como a unido de um
homem e uma mulher e que, para ter acesso a procriacdo artificial, eles
devem estar em idade de procriar e provar a esterilidade de ao menos
um dos membros. Essa disposicdo terd consegiéncias que vio além
da simples assisténcia médica a procriacdo, para atingir a ldgica juridica
da filiagdo?,

Em 9 de outubro de 1996 o Conselho de Estado reafirmou sua
doutrina, indo ainda mais longe, posto que o candidato revelara sua
homossexualidade?”. Nesse caso, o postulante & autorizacdo, professor
de Fisica no liceu francés de Londres, tutor do filho de um de seus amigos
falecidos, ndo mascarou sua homossexualidade diante do entrevistador
do Servico Social, declarando, inclusive, manter uma relagéio estdvel com
um homem que morava em Paris e pretender viver com ele quando de
sua volta a Franca. Ndo obstante as qualidades do postulante e a
promessa de uma presenca feminina regular e amiga entre os que
estariam em contato com a crianca, a Administragdo negou a expedicdo
da autorizagdo. O Conselho de Estado validou essa negacdo, destacando
"que em vista de suas condicdes de vida e a despeito de suas qualidades
humanas e educadoras adequadas, o postulante ndo apresentava
garantias suficientes nos planos familiar, educativo e psicoldgico para

# Conselho de Estado, 18 de fevereiro de 1994, Mme. Francous, Rec. CE, p. 79; D 1994, IR
p. 78.

“% Em um estudo oficial, datado de 25 de novembro de 1999, o Conselho de Estado lembra
que “a lei proibe a maternidade de aluguel, o acesso & AMP [Assistance Médicale a la
Procréation] aos casais homossexuais ou as mulheres que ndo mais estdo em idade de se
reproduzir. O objetivo ndo foi o de consagrar uma determinada ordem moral, e sim o de dar
a crianca que vai nascer um ambiente afetivo o mais naturalmente suscetivel de assegurar
seu desenvelvimento e rejeitar, correlativamente, qualquer reconhecimento de um direito
qualquer a crianga”. Les lois de Biodthique: cing ans aprés, Ed. La Documentation Francaise,
1999, p. 32.

¥ Para uma anadlise mais profunda, ver o artigo de Borrillo e Pitois (1999).
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acolher uma crianga adotada”®. Um dos argumentos apresentados pelo
comissario do governo para justificar essa negativa de autorizacdo foi
precisamente a regra que governa a assisténcia médica a procriagéo,
juridicamente reservada aos heterossexuais.

Por dois decretos de 12 de fevereiro de 1997, o Conselho. de Estado
confirmou essa solugdo para uma mulher homossexual, retomando
palavra por palavra o motivo alegado no caso do professor.

Essa jurisprudéncia ndo foi colocada em causa pela lei de 15 de
novembro de 1999, que consagrou, com o PaCs, as unides de mesmo
sexo (mas ndo a adogdo conjunta, a adocdo do filho do cbnjuge, a
autoridade paterna partilhada, ou o acesso a procriagdo artificial)2,

Duas decises dos tribunais administrativos de apelacdo de Douai
e de Nancy, de outubro e dezembro de 2000, respectivamente, vao
retomar a motivagdo de principio do Conselho de Estado. A juris-
prudéncia administrativa se obstina a reduzir a filiagdo adotiva a uma
imitacdo da reproducéo sexuada, tornada modelo gragcas ao discurso
antropoldgico e psicanalitico da diferenca dos sexos, cuja finalidade
confessa € cristalizar o campo da paternidade, ao menos na Franga,
em um pelourinho imutdvel, posto que tido como universal e invaridvel
e€m qualquer tempo e em qualquer lugar3,

A questdo foi finalmente submetida ao Tribunal Europeu de Direitos
Humanos por Philippe Fretté, que no decreto do Conselho de Estado
aqui citado ficou encarregado de confirmar a negativa de autorizacdo
expedida pela Administracdo. Sustentando diante da corte que o gozo
do direito ao respeito & vida privada e familiar reconhecido pelo artigo 8°
da Convencdo devia ser garantido sem distingdo alguma que repousasse
notadamente no sexo (art. 14), o requerente pretendeu-se vitima de
uma discriminacdo baseada em sua orientacdo sexual. Por um decreto
de 26 de fevereiro de 2002, o Tribunal de Estrasburgo, com maioria de
4 vozes em 7, confirmou a legitimidade dessa negativa de autorizacdo
expedida pela Franca. Embora, inicialmente, seus membros tenham
considerado que a decisdo da recusa repousava de maneira determinante

* Conselho de Estado, 1° e 4° subsegdes reunidas, 9 de outubro de 1996, req. n® 168 342;
Dpt de Paris, JCP 1997, edicdo G. jurisprudence, 22766, p. 34-38,

# A situagdio em alguns casos se agravou, pois em virtude da jurisprudéncia do Conselho de
Estado muitos individuos que fizeram o PaCS ocultaram essa situacdo com medo de ndo
obter a autorizacio.

* Para uma analise do discurso especializado ver Fassin (2001).
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na homossexualidade declarada do postulante, avaliou-se que esta
decisdo perseguia um fim legitimo: “proteger a salde e os direjtos da
crianga adotavel”. Por fim, o tribunal declarou que esse tratamento
diferenciado era objetiva e racionalmente justificado por:

1) “a existéncia de uma grande margem de apreciagdo em proveito
dos Estados contratantes na matéria, levando em conta a
auséncia de uma comunidade de opinido sobre a questdo”;

2) “a divisdo da comunidade cientifica sobre as eventuais
conseqléncias do acolhimento de uma crianga por um ou por
pais homossexuais”;

3) “as profundas divergéncias das opiniGes publicas nacionais e
internacionais”;

4) “a insuficiéncia de nimero de criangas adotéveis em relagdo aos
pedidos de adocdo”.

Esta decisdo é passivel de criticas por varias razdes. Em primeiro
lugar, tratando-se do legitimo objetivo almejado, o TEDH considera
implicitamente que a homossexualidade constitui uma ameaca para a
salde e para os direitos da crianga, sem que saibamos sobre o que
repousa esta afirmacdo de principio, pois o decreto nio se detém em
justifica-la com argumentos de direito ou de fato. Indo até o extremo da
légica implicita do Tribunal, esse argumento significaria, portanto,
considerar a homossexualidade sen3o como doenga, a0 menos como
situagdo suscetivel de perturbar a crianga, talvez mesmo de condicion-
la em sua orientacdo sexual, a qual deveria tomar a forma “s3” da
heterossexualidade. Esta incitacdo a tornar-se heterossexual parece no
minimo extravagante. Um Estado democratico ndo tem que privilegiar
uma sexualidade em particular, da mesma forma que ndo tem que fazer
prevalecer uma raga ou uma religido determinada. Que sejam caucasianos
OU negros, ateus ou crentes, homossexuais ou heterossexuais, todos
0s cidaddos merecem o mesmo tratamento diante da lei.

Além disso, a interpretacéo feita pelo tribunal da "comunidade de
pontos de vista sobre a questdo” é discutivel. Os Estados membros do
Conselho da Europa que reconhecem o direito individual a adocdo n3o o
proibem expressamente aos homossexuais. Nesse sentido, e de acordo
com o principio segundo o qual 0 que ndo é proibido pela lei € admitido,
podemos afirmar que existe realmente uma comunidade de pontos de
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vista que consiste em ndo subordinar o direito & adogéo a orientacdo
sexual daquele que adota.

Com relacgdo ao segundo argumento, relativo a “divisao da
comunidade cientifica sobre as eventuais conseqliéncias do acolhimento
de uma crianga por um ou por pais homossexuais”, este ndo € embasado
por nenhum trabalho cientifico. Quando o requerente, durante os debates,

. apresentou o resultado de varios estudos, o Estado francés limitou-se

simplesmente a pdr em evidéncia uma controvérsia cientifica inexistente.
Efetivamente, uma grande maioria de pesquisas prova que a orientagao
sexual dos pais ndo tem incidéncia sobre a psicologia do filho (Tasker e
Golombok, 2003). Em 1995, um relatério da Associagdo Americana de
Psicologia ja havia divulgado gue nenhum dos 43 estudos realizados
nos Estados Unidos havia revelado disturbios particulares em filhos de
pais homossexuais ou criados em familias monoparentais®. No mesmo
ano, um estudo inglés sobre jovens adultos oriundos de familias
monoparentais, cuja metade havia sido criada por maes heterossexuais
e a outra por mdes lésbicas, mostrou que ndo existia nenhuma diferenca
entre os dois grupos. Nem quanto a freqliéncia dos problemas
psicolégicos, nem quanto a proporcdo de homossexuais. A Academia
Americana de Pediatria, que retne 55 mil médicos, considera que nao
existe qualquer fundamento cientifico que permita excluir um individuo
ou um casal homossexual de um projeto de paternidade (Jardonnet,
2002). A tese de doutoramento em Medicina defendida por Stéphane
Nadaud (2000), sobre filhos criados por familias homaparentais, chega
as mesmas conclusdes. Por fim, uma comissdo de especialistas criada
pelo governo sueco em 1999, apds analisar as conclusdes de 40 estudos
internacionais, assim como o0s resultados de uma pesquisa nacional
ad hoc encomendada pelo prdprio governo, recomendou Nao apenas a
abertura da adocdo aos casais de mesmao sexo, mas igualmente o acesso
a assisténcia médica a procriagdo para as mulheres s6s ou em unido
com uma outra mulher®,

O terceiro argumento apresentado pelo TEDH - a divergéncia das
opinides publicas nacionais e internacionais - parece ser no minimo

3 www.apa.org.

* Children in homosexual families, Report from de Commission on the Situation of Children in
Homosexual Families, Graphium/Norstedts AB, Estocolma, 2001 (www.fritzes.se). Apds estas
recomendagdes, o parlamento sueco adotou uma lei, em 6 de junho de 2002 (que entrou em
vigor em fevereiro de 2003), autorizando a adogdo por casais homossexuais.
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leviano. O sentimento popular pode, é certo, inspirar os costumes ou as
normas informais das sociedades, mas nao deve de forma alguma erigir-
se em fonte de direito. A democracia da opinido é estranha aos principios
que governam a criagdo e a aplicagdo da norma juridica.

Por fim, a tese relativa ao pequeno nimero de criangas adotaveis
parece discutivel tanto no seu fundamento como na sua forma de
apresentacdo. Em principio, porque ndo se pode subordinar o gozo de
um direito ao seu exercicio efetivo. Por exemplo, o direito de propriedade
ndo se exerce em funcdo da disponibilidade imobilidria do mercado, da
mesma maneira que a liberdade de circulagdo ndo pode depender do
nimero de companhias aéreas. Certo, um direito abstrato gue jamais
encontraria sua materializacdo permanece morto, mas, voltando aos
argumentos do tribunal, se as criancas adotaveis sdo raras na Europa
Ocidental, hd muitas delas esperando por uma familia em outras partes
do mundo.

Os argumentos desenvolvidos pelo tribunal para justificar um tratamento
discriminatdrio com relagdo aos homoessexuais parecem, portanto, pouco
pertinentes. Além disso, o principio relativo a “relacdo racional de
proporcionalidade entre os meios empregados e 0 objetivo visado” néo é
respeitado. Certo, o interesse da crianga deve primar sobre o direito dos
adultos, mas este objetivo visado pela decisgo do tribunal é atingido ao
preco da exclusdo total e absoluta dos pais adotivos gays e lésbicas. Esse
decreto efetivamente ndo se pronuncia sobre a sorte de uma crianga
especifica, e sim sobre todas as criangas passiveis de adogdo. Ele ndo se
refere tampouco a um candidato, mas a todos os homossexuais que postulam
uma adocdo. A partir dai, podemos considerar que, de maneira geral e
abstrata, a homossexualidade constitui uma barreira legitima ao direito de
adotar uma crianga.

Esta decisdo é ainda mais estarrecedora porque incide sobre o
que esse mesmo tribunal havia decidido em 21 de dezembro de 1999,
no caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal. Certo, neste caso tratava-
se do exercicio da autoridade paterna de um pai homossexual que, em
raz3o dos atos de sua ex-mulher, via-se dela privado. O Tribunal de Lisboa
deu, nesta ocasido, razdo a esposa, considerando que uma crianga “deve
viver no seio de uma familia tradicionalmente portuguesa” e "ndo deve
crescer a sombra de situagbes anormais”. O TEDH condenou Portugal
destacando que a diferenca de tratamento dada pelo Tribunal de Lisboa
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era “ditada por consideragdes que se atinham a orientacdo sexual do
requerente, distingdo que ndo se poderia tolerar segundo a Conveng&o™s,

Em 1994 o Parlamento Europeu ja se havia pronunciado no mesmo
sentido. Em uma resolucdo de 8 de fevereiro, ele convidava a Comissdo
Européia a apresentar um projeto de recomendacdo sobre “a igualdade
dos direitos dos homossexuais e das Iésbicas, a fim de efetivamente dar
um fim a qualquer restricdo a seus direitos de paternidade, ou de adotar
e criar filhos”,

A incidéncia da decis&o européia sobre a jurisprudéncia do Conselho de
Estado

Desde o decreto Fretté, o Conselho de Estado foi levado a criar um
estatuto sobre a validade da negativa de autorizagdo dada a uma jovem
envolvida em uma relacdo homossexual estdvel. Pelo decreto de 5 de
junho de 2002, a jurisdigdo administrativa confirmou a negativa de
autorizagdo baseando-se em trés argumentos no minimo discutiveis. De
inicio, o Conselho de Estado estima que se o artigo 343-1 do Cadigo Civil
abre a adogdo aos solteiros, tal faculdade ndo proibe a autoridade
administrativa de verificar se o candidato oferece em sua familia ou
naqueles que o cercam uma “figura ou uma referéncia” paterna ou
materna. O decreto considera até que, fazendo assim, a Administracdo
ndo comete errc de direito. Essa verificacdo efetivamente encontra sua
legitimidade na obrigagdo de investigar se as “condicBes de acolhimento
do postulante nos planos familiar, educativo e psicolégico correspondem
as necessidades e ao interesse de uma crianca adotada™*. Ora, supondo-
se que a presenca de uma figura ou de uma referéncia paterna ou
materna constitui uma condigdo ao acolhimento no plano familiar, nem a
autoridade administrativa, nem o Conselho de Estado se ativeram a
destacar em que a senhorita Berthet recusava essa referéncia do sexo
oposto, quando era possivel identificd-la em seu circulo familiar (irmdo,
tio etc.) ou de amigos. Pior ainda: recusando-se a apreciar as condicdes
especificas de acolhimento, o juiz administrativo se furtou a verificar se
nos elementos da investigagdo realizada pelo servigo social dos Conselhos
Gerais a candidata oferecia essa referéncia ou essa figura paterna.

*3 TEDH, Quarta Sessdo, Caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal (Requerimento n. 33290/
96).
** Artigo 4° do decreto de 192 de setembro de 1598.
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Em segundo lugar, o Conselho de Estado considera gque fun-
damentando sua negativa de autorizacdo nas “condicdes de vida” do
candidato, formula eufemfstica para designar sua homossexualidade, a
Administracdo ndo fundamentou de maneira alguma sua decisdo sobre
uma posicdo de principio sobre “a5 orientacdes sexuais da requerente”,
nem operou um tratamento diferenciado, injustificado no sentido dos artigos
8 e 14 da Convencdo Européia dos Direitos Humanos. Esse argumento
nio deixa de surpreender, pois ignora ou finge ignorar 0S termos do
decreto Fretté, que afirma expressamente que a homossexualidade
autoriza um tratamento discriminatorio baseado no interesse da crianca a
ser adotada. Podemos, portanto, nos espantar com 0 fato de que o0 juiz
francés ndo tenha retido a motivagéo do Tribunal Europeu, criticavel
certamente, mas eficaz por opor-se a homopaternidade, a menos que ele
tenha querido economizar argumentos, justificando um tratamento
discriminatério com respeito aos homossexuais. Fazendo assim, o Conselho
de Estado se obriga a sancionar qualguer negativa de autorizagdo se o
candidato a adocdio ndo oferece, seguindo sua jurisprudéncia, uma dupla
figura ou referéncia paterna e materna. E verdade que ele impbe esta
condicdo aos solteiros heterossexuais € valida a negativa de autorizagdo
também neste caso, mas apos haver procedido a uma apreciagao in
concreto, destacando, na investigagdo administrativa, 0s elementos de
fatos que justificam essa solucdo. Assim, no decreto Francous, O Conselho
de Estado validou a negativa de autorizacdo apds haver destacado que a
crianca era menos desejada por ela propriamente dita que para pdr um
termo 3 soliddo da candidata & adogdo e que ela corria o risco de sofrer
pela auséncia de uma figura paterna. Ora, tal apreciagdo ndo € realizada
para um candidato homossexual, colocando o Conselho de Estado in
abstracto a impossibilidade de oferta de uma figura do sexo oposto. Existe,
portanto, realmente uma peticao de principio contra a adogdo pelos gays
e léshicas que encontra sua tradugao no Gltimo argumento do decreto,
que evoca os elementas desfavoraveis da personalidade da senhorita
Berthet. Ndo aqueles retidos pela Administracdo durante sua investigagao,
e sim aqueles aos quais se refere o Tribunal Administrativo de Apelagdo
quando destaca: “com respeito a essas condigdes de vida e a despeito
das qualidades humanas e educativas evidentes [a requerente] ndo
apresentava garantias suficientes nos planos familiar, educativo e
psicoldgico para acolher uma crianca adotada”.
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O Conselho de Estado mais uma vez vai além da questdo da ho-
moparentalidade para colocar em questdo a familia monoparental.
Efetivamente, esta nova condigdo de diferenca de sexo introduzida pela
jurisprudéncia obriga o(a) adotante solteiro(a) a agir diante da crianga
como se ele ou ela estivesse de alguma maneira comprometido com uma
vida de casal heterossexual,

"Bricolagem” jurfdica & francesa

Deixemos de lado a quest3o da adogdo para nos dedicarmos &
evolugdo da co-parentalidade. Esta realidade juridica designa os lacos
de fillagdo entre um menor e o parceiro do pai legal desse menor. Apds
um longo processo (que analisamos mais atrds), um comeco de
jurisprudéncia comeca a ver a luz do dia na Franga. Efetivamente, em 27
de junho de 2001 o Tribunal de Grande Instancia de Paris permitiu pela
primeira vez a uma mulher a adogdo de trés criancas menores de sua
companheira. As duas mulheres viviam juntas havia mais de 20 anos e
criavam suas filhas juntas desde o nascimento destas. Sem filiacdo
paterna, as criangas consideravam as duas mulheres como suas duas
mées. Uma era sua mae por nascimento e a outra, sua m3e social. Gracgas
a esse julgamento de adogdo simples, as criangas portam agora os nomes
de ambas as mé&es. A filiacio adotiva foi acrescentada a filiagdo de origem
e oferece a essas trés criangas a garantia da protecdo de sua relagdo
com suas duas mdes, quaisquer que sejam os acasos da existéncia. Mas
como a adogao simples transfere apenas aos pais adotivos a integralidade
da autoridade paterna, a mae biolégica fica privada de sua autoridade
materna, o que aqui parece sem sentido. Foi necessario requerer a partilha
da autoridade paterna invocando o artigo 377-1 da lei sobre a autoridade
paterna de margo de 2002, o que elas obtiveram em julho de 2004.

A decisdo do TGI de Paris que garantiu a duas mulheres o exercicio
partilhado da autoridade paterna em 2 de julho de 2004, depois que um
outro tribunal (em junho de 2001) havia autorizado a adocdo simples
dos filhos de uma dessas mulheres em proveito de sua parceira, coloca
e€m evidéncia a precariedade das familias homoparentais, que devem
Passar por essa “bricolagem” juridica para obter direitos que sio
automaticamente concedidos aos casais casados.

A situagdo internacional

Esta realidade francesa contrasta com a evolucdo da legislagdo de
outros paises ocidentais. Assistimos efetivamente, nestes Ultimos anaos,
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a uma mudanca constante em matéria de reconhecimento dos direitos
paternos em proveito dos casais de mesmo sexo. Da simples partilha da
autoridade paterna em beneficio do pai adotivo até a presuncdo de
maternidade para as unides entre Iésbicas em Québec, o direito tende a
regular os problemas aos gquais ainda sdo confrontados os pais ho-
mossexuais, pondo fim, total ou parcialmente, as discriminagdes das quais
sdo vitimas.

Enquanto a Franga ndo reconhece nenhum direito paterno de
qualquer natureza aos casais homossexuais, numerosos Estados da
Uni&o Européia e da América do Norte oferecem esse reconhecimento. A
Noruega permite, por decisdo da justiga, a transferéncia da autoridade
paterna ao parceiro homossexual sobrevivente, esteja ele envolvido ou
ndo em um contrato de parceria®*. A Alemanha autoriza, desde 2001,
o exercicio conjunto da autoridade paterna aos casais ligados por um
contrato registrado de parceria®. Na Dinamarca o parceiro do pai bioldgico
de uma crianca pode adota-la se ele esta envolvido em um contrato
registrado de parceria, e evidentemente se o outro pai, o bioldgico,
estd ou morto ou destituido da autoridade paterna®. Os concubinos
homossexuais na Gré-Bretanha podem adotar uma crianga enquanto
casal e a adogdo do filho do parceiro é igualmente possivel desde o ano
20023,

Desde 1° de fevereiro de 2003 a Suécia autoriza a adogdo do filho
do parceiro e a adogdo conjunta de uma crianga se o casal esta unido
por um contrato registrado de parceria. Além disso, os concubinos
homossexuais podem se tornar uma familia de acolhimento.

Nos Paises Baixos o casal de mesmo sexo, casado ou ndo, exerce
o pleno direito da autoridade paterna sobre a crianga adotada con-
juntamente ou filha de um dos parceiros®. Mais recentemente, em 16 de
fevereiro de 2004, a comunidade auténoma de Navarra tornou-se a
primeira provincia espanhola a adotar uma lei que autoriza a adoga@o por
casais homossexuais em unidio estavel, a exemplo dos casais casados.

35 “The Children’s Act of 8 April 1981", n°® 6, & 36.

3 |ej de 16 de fevereiro de 2001, que instaura o Lebenspartnerschaftsgesetz.

37 |ej no 360 de 2 de junho de 1999, que modifica a lei sobre o contrato de parceria
registrado, de 16 de junho de 1989.

3 Em 5 de novembro de 2002, a Cdmara dos Lordes, depois da Cdmara dos Comuns, votou
uma emenda que modificava “the adoption and children bill", permitindo aos casais ndo casados
e aos casais gays e de lésbicas a adogdo de uma crianca.

3 Artigos 227, 251, 252, 253 e 282 do Livro T do Cédigo Civil holandés.
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Em varios estados dos Estados Unidos, a adog&o do filho do parceiro
é hoje algo que se pode pretender. Em Nova Jersey, em Vermont, em
Connecticut e em Massachusetts, notadamente, a adogdo conjunta é
igualmente possivel. Em 10 de setembro de 2002, a Suprema Corte da
Africa do Sul também reconheceu o direito dos casais homossexuais de
adotar criancgas.

Foi em Québec que o avango mais significativo se operou. A lei de 6
de junho de 2002 instituiu a unio civil e estabeleceu novas regras de
filiagdo, permitindo ndo somente a partilha da autoridade paterna e a
adogdo plena para casais de mesmo sexo, mas igualmente estabelecendo
a presuncdo de maternidade em proveito.da companheira de uma mulher
que tenha dado a luz uma crianca gerada por inseminag&o artificial, se o
casal, mesmo vivendo em unido livre, recorreu a esta técnica para
concretizar um projeto de maternidade. A lei de Québec ficara na evolugdo
do direito de familia como aquela que colocou definitivamente em causa
a ideologia naturalista®® que pretendia e que pretende ainda basear a
filiacdo na concepcdo biologica™.

Conclusdo

Diante das confustes introduzidas pelas decisdes do Canselho de
Estado francés, reforcadas pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
é necessario reafirmar a autonomia do direito no processo de criagdo do
laco filial*2. A reforma francesa do direito de familia de 1972 havia comegado
a privilegiar a “fungdo paterna”, desligando-se da designagdo sexual
dos papéis familiares. Seu mentor, o decano Carbonnier, havia até falado
da “hermafroditizagdo” de um direito, que iria até a substituicdo das
designacdes “marido e mulher” ou “pai e mde” por “cénjuges” e “pais”,
querendo com isto destacar que a conjugalidade e a paternidade
constituem, do ponto de vista juridico, antes de tudo uma fungdo, ou
seja, uma imputacdo normativa que remete a um certo nimero de direitos
e obrigacBes. E a despeito da importancia que a reforma concede a

40 Na Austrdlia Ocidental, o Artificial Conception Act, de 1985, modificado em 2002, estipula
em seu artigo 6° que quando uma mulher que vive em casal com uma outra faz uso, com o
consentimento de sua companheira, da reprodugdo assistida, presume-se ser a outra também
mde da crianca desde o momento da concepcdo desta.

% Para uma analise mais profunda, ver o artigo de Marie-France Bureau (2003).

* Ver, nesse sentido, a tese de Thomas Formond (2002).
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verdade bioldgica, a vontade individual conserva a primazia (Raymond,
1982, p. 538).

Sdo as leis ditas bioéticas de 1994 que rompem com essa evolugdo
ancorada em uma concepcio voluntarista e liberal da familia (Mehl, 1999).
Ndo € tampouco em nome da liberdade dos cdnjuges ou da legalidade
das filiagdes que as sucessivas reformas foram realizadas, e sim em nome
da “diferenca dos sexos” e da “correta estruturacdo psiquica da crianga’s,
a fim de evitar “a perda de sentido”, “a angustia identitaria” “a ditadura
dos fatos” e “a auséncia de referéncias”, para citar apenas algumas
expressdes utilizadas nos Ultimos relatdrios sobre a reforma do direito
de familia*. A partir de agora, tudo se passa como se “o complexo de
édipo” ou “a ordem simbdlica” pudessem substituir g vontade de-
mocrética. Ordem esta desfeita do politico e também desfeita do direito,
na medida em que nio mais cabe ao Judicidrio dizer quem pode adotar,
pois a negativa de autorizacé@o ndo concede a prerrogativa a esse direito,
e sim a uma vulgata psicoantropoldgica - a dos investigadores sociais*,
substituida pelo Conselho de Estado, que faz deles 0s novos detentores
de uma “permissio para adogdo”,

Entretanto, a recente evolugdo do direito de filiacdo em certos paises
membros da Uni3o Européia ou da América do Norte pressagia, pelo
efeito conjugado da I6gica interna do direito, da preocupacdo com a
igualdade tanto do casal quanto das criancas, e de uma abordagem
pragmatica da questdo da paternidade, uma reviravolta da jurisprudéncia
no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, no sentido desejado pela
instancia politica que representa a vontade popular da Unigo Européia,
O Parlamento Europeu efetivamente requereu em 4 de setembro de
2003, em seu relatério sobre os direjtos fundamentais na Unigo Européia,
“a abolicdo de qualquer forma de discriminag&o - legislativa ou de fato - da
qual sdo ainda vitimas os homossexuais, notadamente em matéria de direito
a0 casamento e de adogdo de criangas”,

* Para uma critica a esta nova “metafisica do direito”, ver a obra coletiva Au-dela du Pacs.
L'expertise familiale 3 I"épreuve de I'homosexualité (Borrillo e Fassin, 2001).

* “Couple, filiation et parente aujourd’hui: le droit face aux mutations de Ia famille et de la vie
privée”, relatdrio de Iréne Théry aos ministros da Justica, do Trabalho e da Sclidariedade,
maic de 1998 (publicado Nne mesmo ano, sob o mesmo titulo, pela editora Odile Jacob);
"Renaver le droit de Ia famille. Proposition pour um droit adapté aux réalités et aux aspirations
de notre temps”, relatério de Frangoise Dekeuwer-Défossez ao ministro da Justiga, La
Documentation Frangaise, Paris, 1999,

* Os investigadores sociais fazem apenas repetir de maneira menos sofisticada o gque é dito
POr uma maioria de psicdlogos na imprensa e na midia francesas.
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