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HERMENEUTICA JURIDICA

Apresentacao

E com satisfagio que prefaciamos - em decorréncia de incumbéncia que nos foi dada pela
direcdo do CONPEDI - a coleténea de artigos apresentados no Grupo de Trabalho
Hermenéutica Juridica, por ocasido do XXV Congresso, realizado em Belo Horizonte.

Os trabalhos apresentados, com variadas abordagens e referenciais tedricos multifacetados,
foram, em nosso ver, o resultado de uma das melhores selegbes de artigos produzidos no
ambito dos Programas de Pos-Graduacdo em Direito das diversas universidades pais afora.

O reconhecimento da qualidade desses textos que ora damos conhecimento a0 mundo
académico foi ndo apenas dos proprios autores e assistentes do GT, mas também dos
professores que compuseram mesa coordenadora dos trabal hos e que assinam este prefacio.

Aos gue tiveram a oportunidade de acompanhar as apresentacdes, atentamente assistidas por
pesquisadores empol gados com um debate fundamental ndo apenas para um curso de direito,
mas para o préprio avanco da democracia, na medida em que reflete profundamente sobre a
guestéo do papel, dos limites do judiciério e da propria atividade interpretativa.

O alentado livro, ora dado ao conhecimento de um publico amplo, significa um aporte
significativo de competentes autores e autoras, 0s quais, certamente, se haverdo com a
mesma profundidade e exceléncia de resultados em posteriores publicacOes de potenciais
promissoras carreiras de doutrinadores e pesguisadores.

Saliente-se que os trabalhos foram aprovados apds rigoroso processo de avaliacdo por parte
dos examinadores que ndo levaram em conta apenas 0 aspecto quantitativo de paginas de
andlise, mas, fundamentalmente e como deve ser pelo aspecto qualitativo das pesquisas
apresentadas.

O conjunto de artigos, que ora se somam para se tornarem um livro rednem todas as
gualidades acima mencionadas e, de fato, trazem e fazem - um apanhado detalhado sobre
guestdes das mais relevantes para a teoria do direito e para a sua teoria da interpretacéo, tais



como 0s debates sobre o comportamento decisional dos magistrados, os limites da
interpretacdo e as necessarias conexdes entre essas atividades e a democracia, considerando,
0 cenario do que se convencionou chamar de judicializacdo da politica.

Através de variadas opcgoes tedrico-metodol dgicas a atividade interpretativa é examinada na
condicdo de segmento no qual se desenrola uma permanente disputa de significados.

Nos diversos loci do conflito, Juizes, advogados, membros do Ministério Publico e todas as
demais figuras que influenciam esse espaco de disputa travam um duro embate o qual, por
Vezes se apresenta com 0 manto tdo didfano quanto fantasioso - do absoluto distanciamento
dos interesses em disputa.

Por outro lado, artigos e autores tiveram o mérito de ndo temer, quando foi preciso nos
debates travados, em nadarem contra a corrente do senso comum.

S0 essas profundas e detalhadas andlises do fenémeno juridico, notadamente em seu viés
hermenéutico que recomendamos enfaticamente e para as quais remetemos o leitor. E o
fazemos com mais entusiasmo ainda ao lembrar que se trata - na maioria dos casos - de
jovens pesquisadores e pesguisadoras nos quais se destacaram claramente ja a partir dos
debates no GT, a caracteristica decisiva que diz respeito ao que seja o perfil de estudiosos
atentos, isto €, pensar com a propria cabeca.

Assim, e para permitirmos aos leitores que desejem acompanhar essa aventura intelectual,
gueremos afirmar nossa conviccdo de que este livro sera extremamente para profissionais e
iniciantes da area juridica que pretendam apreender de forma consistente o0s problemas
cardinais de tdo importante area do saber juridico a sua atividade de interpretar e aplicar
normas.



FAMILIA E HOMOSSEXUALISMO: ANALISE HERMENEUTICA DO CONCEITO
DE FAMILIA NO CASO ATALA RIFFO E MENINASVS. CHILE, CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOSHUMANOS, A LUZ DA TEORIA
HERMENEUTICA DE HANS-GEORG GADAMER

FAMILY AND HOMOSSEXUALISM: HERMENEUTIC ANALYSISOF THE
CONCEPT OF FAMILY AT ATALA RIFFO AND CHILDREN VS. CHILE CASE,
INTER AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, ANALYSED BY HANS-GEORG
GADAMER'SHERMENEUTIC TEORY

Thiago Augusto Galedo De Azevedo

Resumo

O presente artigo tem como objeto de estudo o conceito de familia adotado no caso Atala
Riffo e Meninas Vs. Chile, Corte Interamericana de Direitos Humanos, a luz da hermenéutica
gadameriana. Para tanto, optou-se por uma exposicdo factual do referido caso, seguida de
uma exposicao tedrica acerca dos principais institutos hermenéuticos gadamerianos, quais
sejam: tradicdo, situacdo hermenéutica, historia efeitual, fusdo de horizontes e linguagem;
para ao final analisar hermeneuticamente a sentenca proferida pela Corte, no que concerne a
adocdo de uma concepcdo de familia no citado caso. Tém-se como objetivos, inicialmente,
expor os fatos préprios ao caso, descrevendo 0s aspectos processais que o conduziram a
Corte Interamericana, além de expor os direitos, e seus respectivos artigos, atinentes ao
conceito de familia, considerados violados pelo Estado do Chile; conceituar os principais
institutos da hermenéutica gadameriana, a fim de fornecer o substrato tedrico necessario para
a andlise hermenéutica final; analisar hermeneuticamente a sentenca proferida pela Corte,
atinente a sustentacdo de um conceito de familia no caso em questéo, a partir dos referidos
conceitos hermenéuticos gadamerianos. Tais objetivos possuem a finalidade de permitir a
realizacdo de analise hermenéutica sobre a sentenca proferida no caso, pela Corte, no que se
refere a consideracéo de que a relacéo formada pela Sra. Atala Riffo, sua companheira, suas
trés filhas menores e seu filho mais velho, constitui uma entidade familiar, umavida familiar.

Palavras-chave: Hermenéutica, Orientacdo sexual, Discriminacdo, Guarda, Entidade familiar

Abstract/Resumen/Résumé

This article has as his main object of study the family concept adopted in the case Atala Riffo
and Girls Vs. Chile, Inter-American Court of Human Rights, analysed by Gadamer's
hermeneutics. Therefore, we opted for a factual exposition of that case, followed by a
theoretical exposition on the main hermeneutical gadamerianos institutes, namely: tradition,
hermeneutics situation, effectual history, fusion of horizons and language; to the end
hermeneutically analyze the judgment delivered by the Court, concerning the adoption of a
family of design in that case. There have as objectives, initially, set out the facts themselves
to that case, describing the processais aspects which led to the Inter-American Court, besides
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exposing rights, and their respective articles, relating to the concept of family, considered
violated by the State of Chile; conceptualize the main Institutes Gadamerian hermeneutic in
order to provide the substrate necessary for the theoretical hermeneutic final analysis,
analyze hermeneuticaly the judgment rendered by the Court, relating to the support of a
family concept in this case, from such concepts of Gadamer's hermeneutics. These objectives
have the purpose of alowing the completion of the hermeneutical analysis of the judgment in
the case, by the Court, with regard to the consideration that the relationship formed by Ms.
Atala Riffo, his mate, her three young daughters and her eldest son, constitutes a family
entity, afamily life.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hermeneutics, Sexual orientation, Discrimination,
Guard, Family entity
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto de estudo o conceito de familia adotado no caso
Atala Riffo e Meninas Vs. Estado do Chile, da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Trata-se de um caso no qual se discute a concessao do direito de guarda a mée, Sra. Atala, em
relagdo a suas trés filhas de um antigo relacionamento.

Entretanto, o que enseja a discusséo acerca da concessdo do citado direito é o fato da
Sra. Atala, ap6s romper com o seu ex-marido, ter se relacionado com a Sra. Ramén, sua
companheira, com a qual passou a coabitar, junto com as suas trés filhas e seu filho mais
velho. Neste contexto, o presente artigo tem como escopo a anélise do conceito de familia
adotado no referido caso pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, a partir de uma
analise hermenéutica gadameriana.

Para tanto, inicialmente, expor-se-a as questbes factuais atinentes ao caso,
analisando-se 0s aspectos procedimentais que ensejaram a conducdo do referido a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Posteriormente, ainda na se¢do de exposicéo factual,
analisar-se-a4 a sentenca proferida pela Corte, no ambito dos direitos e artigos considerados
violados pelo Estado do Chile, atinentes ao conceito de familia, principalmente no que
concerne ao direito & ndo discriminacéo e a vida privada e familiar.

Em seguida, expor-se-a 0s principais argumentos sustentados pelos advogados das
partes e pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, assim como as consideragdes
proferidas pela Corte Interamericana no que concerne ao conceito de familia adotado no caso
em analise.

Fornecido o substrato factual necessario, realizar-se-a a exposi¢do e conceituacdo de
conceitos hermenéuticos, a luz de Hans-Georg Gadamer, quais sejam: tradicdo, situacdo
hermenéutica, historia efeitual, fusdo de horizontes e linguagem; a fim de fornecer a base
tedrica necessaria para a realizacdo da analise hermenéutica sobre a sentenca proferida pela
Corte no presente caso.

Por fim, analisar-se-4 hermeneuticamente, a luz da teoria hermenéutica de Gadamer,
a sentenca proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, concernente ao conceito
de familia adotado no caso Atala Riffo e Meninas Vs. Estado do Chile, utilizando-se para

tanto os citados conceitos hermenéuticos.

I ASPECTOS FACTUAIS DO CASO ATALA RIFFO E MENINAS VS. ESTADO DO
CHILE
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Inicialmente, expor-se-4 as questdes faticas atinentes ao caso Atala Riffo e Meninas
Vs. Estado do Chile, a fim de fornecer o substrato factual necessario para o entendimento da
analise hermenéutica a ser realizada sobre a sentenca proferida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, no que concerne ao conceito de familia adotado no caso em questéo.

Em setembro de 2010, a Comissé@o Interamericana de Direitos Humanos apresentou
uma demanda contra o Estado do Chile, com fulcro nos arts. 51 e 61 da Convencao
Americana de Direitos Humanos. A peticdo inicial foi apresentada diante da referida
Comissao em 24 de novembro de 2004, por Karen Atala Riffo, representada por advogados da
Associacdo Liberdades Publicas, da Clinica de Agdes de Interesse Publico da Universidade
Diego Portales e da Fundagé&o lIdeas.

Artigo 51 - 1. Se, no prazo de trés meses, a partir da remessa aos Estados
interessados do relatério da Comisséo, o assunto ndo houver sido solucionado ou
submetido & decisdo da Corte pela Comissdo ou pelo Estado interessado, aceitando
sua competéncia, a Comissdo podera emitir, pelo voto da maioria absoluta dos seus
membros, sua opinido e conclusdes sobre a questdo submetida & sua consideracéo. 2.
A Comisséao fard as recomendacges pertinentes e fixara um prazo dentro do qual o
Estado deve tomar as medidas que lhe competirem para remediar a situagdo
examinada. 3. Transcorrido o prazo fixado, a Comissdo decidira, pelo voto da
maioria absoluta dos seus membros, se 0 Estado tomou ou ndo medidas adequadas e
se publica ou ndo seu relatério.

Artigo 61 - 1. Somente os Estados Partes e a Comissdo tém direito de submeter caso
a decisdo da Corte. 2. Para que a Corte possa conhecer de qualquer caso, é
necessario que sejam esgotados 0s processos previstos nos artigos 48° a 50°. (OEA,
1969).

Em 23 de julho de 2008, a comissdo aprovou a admissibilidade (informe de
admissibilidade No. 42/08), e em dezembro de 2009, emitiu o relatério de mérito No. 139/09,
em conformidade com o art. 50 da Convencdo Americana. Em 17 de setembro de 2010,
devido a Comissao Interamericana de Direitos Humanos considerar que o Estado do Chile ndo
havia dado cumprimento as recomendacBes presentes no referido relatério de mérito,

submeteu o presente caso a jurisdicdo da Corte Interamericana.

Artigo 50 - 1. Se ndo se chegar a uma soluc¢do, e dentro do prazo que for fixado pelo
Estatuto da Comissdo, esta redigird um relatério no qual expord os fatos e suas
conclus@es. Se o relatério ndo representar, no todo ou em parte, 0 acordo unanime
dos membros da Comissdo, qualquer deles podera agregar ao referido relatdrio seu
voto em separado. Também se agregardo ao relatorio as exposicdes verbais ou
escritas que houverem sido feitas pelos interessados em virtude do inciso 1, e, do
artigo 48°. (OEA, 1969).

Trata-se de um caso que envolve a responsabilidade internacional do Estado do Chile
pelo tratamento discriminatorio e pela interferéncia arbitraria na vida privada e familiar do
individuo, no caso a Sra. Atala , devido a orientacdo sexual da referida, fazendo com que esta

perdesse a guarda de suas filhas M., V. e R.
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Expostos os aspectos procedimentais proprios ao caso, passar-se-a a anélise factual
detalhada do mesmo. Em 29 de margo de 1993, a Sra. Atala contraiu matrimonio com Ricardo
Jaime Ldpez, relacionamento que ensejou frutos, as criangas M., V. e R., nascidas em 1994,
1998 e 1999, respectivamente. A Sra. Atala antes de contrair o referido matrimonio ja possuia
um filho, maior de idade, Sergio Vera Atala, fruto de um relacionamento anterior.

Em marco de 2002, o referido casal acordou em finalizar o seu matrimonio através
de uma separacao de fato, ficando decidido que as trés filhas do casal ficariam sob a guarda
da Sra. Atala, na cidade de Villarrica, com regime de visita semanal do pai na cidade de
Temuco.

Entretanto, a situacdo fatica ensejadora da presente problematica paira sobre o
relacionamento da Sra. Atala com a sua companheira, a Sra. Emma de Ramén. Elas passaram
a morar juntas em novembro de 2002, junto com as trés filhas da Sra. Atala, decorrentes de
seu antigo casamento, e com o seu filho mais velho. Neste contexto, em 14 de janeiro de
2003, Ricardo Lépez ingressou com uma acdo de guarda perante o juizado de menores de
Villarrica, sob a tese de que o desenvolvimento fisico e emocional das criangas estaria em
perigo por estas estarem sob a guarda de sua mae, na casa onde a mesma coabita com a sua
companheira.

Alegou-se que a Sra. Atala ndo se encontrava capacitada para zelar e cuidar das trés
criangas, uma vez que a sua nova opgdo sexual, junto com o fato de a mesma estar
convivendo com a sua parceira na mesma casa onde habitam suas filhas, estariam produzindo
conseqiiéncias danosas ao desenvolvimento das menores, 0 que representaria a falta de
interesse da mae em zelar e proteger o desenvolvimento integral de suas filhas.

Outra concepcdo sustentada pelo Sr. Lépez é a de que a tendéncia do ordenamento
juridico em atribuir, destaca-se, “normalidade” a casais do mesmo sexo contribuia para a
desnaturalizacdo do sentido de casal humano, homem e mulher. Alterando, desta forma, o
sentido natural da familia, uma vez que afetava os valores fundamentais a mesma,
considerada representante do “nucleo central da sociedade”. Ademais, alegou-se que a opgéao
sexual exercida pela Sra. Atala alteraria a convivéncia, destaca-se, “sana, justa e normal” que
as menores teriam direito.

Por fim, o Sr. Lopez argumentou que se deveria levar em consideragdo, também, as
conseqiiéncias biologicas para as menores, no sentido de que a convivéncia com um casal
formado por léshicas, no plano das enfermidades, exporia as referidas criancas, de forma

permanente, ao surgimento de herpes e AIDS (sida).
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A Sra. Atala sustentou que as alegagdes feitas sobre a sua identidade sexual em nada
possuem relagdo com a sua funcdo e papel de mée, que por isso deveria ficar fora da lide
instaurada, uma vez que conjugalidade ou opcdo sexual ndo sdo extensivas a relacdes de
parentalidade, que era a matéria discutida nos autos. Neste sentido, a Sra. Atala alegou que
nem o Cddigo Civil chileno, tampouco a Lei de Menores de Idade contemplam como causa de
“inabilitagdo parental” a opcao sexual.

O caso foi coberto por uma série de meios de comunicacgéo. Pelas noticias vinculadas
por estes e pelo alegado uso indevido de recursos do Tribunal Penal de Villarrica, no qual a
Sra. Atala possuia o cargo de juiza, em 19 de mar¢o de 2003, o Pleno da Corte de Apelacgdes
de Temuco designou o Ministro Lenin Lillo para fazer uma visita extraordinaria ao referido
Tribunal Penal, diante do procedimento disciplinar instaurado contra a Sra. Atala.

Em 10 de marco de 2003, a advogada do Sr. Lopez ingressou com uma acao de
guarda provisoria, com a finalidade de obter a guarda de suas filhas antes do desfecho do
processo de guarda principal. Na citada acdo foi destacado o suposto carater egoista da Sra.
Atala, decorrente da preferéncia da referida em buscar a sua felicidade, através de sua relagédo
amorosa ‘“lesbiana”, em detrimento do cumprimento do papel dos pais, que inclui a
capacidade funcional da maternidade, conforme sustentado em tal agdo. Ademais, a
supracitada advogada alegou, destaca-se, o direito das filhas de viverem com um pai e com
uma mae de sexos distintos. O advogado da Sra. Atala rechacou tais alegagoes.

O juizado de menores de Villarrica, em 02 de maio de 2003, concedeu a guarda
provisoria ao pai das criancas e regulou o direito de visita da méde aos filhos, mesmo
considerando que ndo ha como presumir causas de falta de habilidade legal da mée.

Em cumprimento ao que foi determinado em tal acdo de guarda provisoria, em 08 de
maio de 2003, a Sra. Atala entregou suas filhas ao Sr. Ldpez. Em resposta a decisdo, a Sra.
Atala requereu o afastamento do juiz titular de Menores de Villarrica, a fim de que este ndo
siga 0 processo de guarda. Em 14 de maio de 2003, o referido juiz se absteve de intervir no
citado processo.

Em 29 de outubro de 2003, a juiza substituta do Juizado de Menores de Villarrica
concedeu a guarda das menores & mée, a Sra. Atala. Na referida sentenca, rechacou-se a agdo
de guarda, sustentando-se que com base nas provas existentes, restou comprovado que a
orientacdo sexual da demandada ndo representava um impedimento para o desenvolvimento
da maternidade responsavel, ademais que ndo representava nenhuma patologia psiquiatrica

gue impedisse o exercicio do papel materno, e que ndo existem indicadores que permitam
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presumir a existéncia de causas de inabilidade materna para assumir os cuidados pessoais das
menores.

A referida sentenca concluiu, também, que a coabitacdo entre as filhas da Sra. Atala
e sua companheira ndo representaria um fato que prejudicasse o bem-estar das menores.
Ademais, que a homossexualidade ndo consiste em uma patologia e que a demanda néo
apresentava nenhuma contra-indicagdo do ponto de vista psicolégico para o exercicio do
papel materno.

Quanto a analise da inabilidade da Sra. Atala para ser mae, informacdes das
entidades Organizacdo Panamericana de Salde, do Departamento de Psicologia da
Universidade do Chile e da Faculdade de Educagdo da Pontificia Universidade Catélica do
Chile; tenderam positivamente a mae das criancas, no sentido de afastar o homossexualismo
da patologia, destacando, ademais, que a capacidade de amar e cuidar de filhos ndo possui
relagdo com a identidade sexual, nem mesmo com as opgdes sexuais dos pais.

Analisou-se, também, os exames psicoldgicos realizados nas criangas, na demandada
e no demandante, concluindo-se que a coabitacdo da Sra. Atala com a sua companheira, na
mesma casa em que mora com suas filhas, ndo representa uma causa de inabilidade pessoal
para o exercicio do cuidado para com as referidas, além de que ndo se acredita na existéncia
de fatos concretos que representem o prejuizo do bem-estar das menores, derivado da citada
coabitacéo.

O Tribunal de Menores de Villarrica ordenou, assim, a entrega das criancas a mae,
Sra. Atala, em 18 de dezembro de 2003. Entretanto o pai, Sr. Lopez, interpds um recurso de
Apelagéo e, posteriormente, um pedido provisional de ndo inovacdo, argumentando que o
cumprimento da sentenca de 1° grau ocasionaria uma mudanca radical e violenta do status
quo das menores de idade.

Em 24 de novembro de 2003, a Corte de Apelacdes de Temuco concedeu a ordem de
ndo inovagao, requerida pelo pai das criancas. Contra esta ordem nédo inovatoria, a Sra. Atala
entrou com uma queixa disciplinar contra os integrantes da referida Corte, alegando causas de
desqualificacdo e inabilidade dos mesmos. A Corte Suprema de Justica do Chile, entretanto,
decidiu, em 02 de julho de 2004, que ndo houve falta ou abuso por parte dos ministros objetos
da citada queixa disciplinar.

Em 30 de marco de 2004, a Corte de Apelacbes de Temuco confirmou a sentenca
apelada pelo pai das criancas, ratificando as consideragdes proprias da 12 instancia. Quanto a

ordem de ndo inovar concedida em 24 de novembro de 2003, declarou-se a mesma sem efeito.
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Em 05 de abril de 2004, o pai das criangas, inconformado com a decisao retro, entrou
com um “recurso de queixa” contra os juizes da Corte Americana de Temuco, solicitando a
manutencdo provisoria das criancas sob a sua guarda. Tal recurso foi pautado na suposta
primazia dos interesses da mae em detrimento dos interesses das menores. A Corte Suprema
concedeu a ordem de néo inovar, requerida em 07 de abril de 2004.

Em 31 de maio de 2004, a referida Corte Suprema, em uma votacao dividida em trés
votos contra dois, acolheu o “recurso de queixa”, concedendo a guarda definitiva ao pai das
criancas. Tal decisdo foi pautada na ideia de que o interesse dos menores deve prevalecer
sobre os interesses da mde, sustentando que o art. 225 do Cddigo Civil chileno ndo é uma
norma absoluta, podendo ser relativizada, quando prevé que em casos dos pais viverem
separados o cuidado pessoal dos filhos ¢ atributo da mée.

A corte suprema concluiu, através de prova testemunhal, que a relacdo homossexual
da mé&e das menores ensejou uma deterioracdo do entorno social, familiar e educacional, fato
este que poderia ocasionar uma discriminacao social. Ademais, conclui-se, também, por meio
do depoimento dos funcionérios da casa, que as meninas apresentam confusdo em relacédo a
sexualidade materna, confusdo esta auferida através das percepc¢des dos referidos acerca de
jogos e atitudes das menores.

A Suprema Corte sustentou, também, o entendimento de que a Sra. Atala, ao assumir
0 seu relacionamento homossexual, estaria sobrepondo o seu interesse pessoal sobre os
interesses das menores, além do destaque com relacdo aos efeitos que tal relacdo homossexual
pode causar no bem-estar e no desenvolvimento psiquico e emocional das filhas, diante da
caréncia da figura do pai do sexo masculino. Em relagdo ao referido posicionamento do
judiciario chileno, a Comissdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos alegou que o
presente caso esta eivado de discriminacdo e de uma ingeréncia arbitraria na vida privada e
familiar da Sra. Atala.

Sobre as alegacfes da citada Comissdo, o Estado do Chile argumentou que a
orientacdo sexual da Sra. Atala ndo foi o fundamento das resolucdes da acdo, e sim a andlise
de quem tinha mais condicdes de cuidar das menores, sustentando-se que a orientacdo sexual
foi considerada, mas como um elemento pontual, sendo o melhor interesse da crianca o
fundamento das referidas resolucdes.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez, considera que na agédo de
guarda se debateu a orientacdo sexual da Sra. Atala, a sua personalidade, os danos presumidos
causados as filhas da referida e a alegada preferéncia que a Sra. Atala deu aos seus interesses

pessoais em detrimento dos interesses das menores. Ressalta-se, entretanto, que o citado
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Tribunal ndo funciona como uma quarta instancia, tendo como propdsito investigar se as

autoridades judiciais afetaram ou ndo obrigages estipuladas na Convencao.

I.I CONCEITO DE FAMILIA: ANALISE DA SENTENCA PROFERIDA PELA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Expostas as questdes factuais, partir-se-a para a analise da sentenca proferida no caso
em tela, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, datada de 24 de fevereiro de 2012.
Entretanto, destaca-se que diante da extensdo e da multiplicidade de direitos considerados
violados na referida sentenca, optou-se, para a concretizacdo do objetivo do presente ensaio,
pela realizacdo de um corte metodoldgico, corte este realizado no @mbito dos direitos e artigos
violados, analisando-se, especificamente, as violacGes atinentes ao conceito de familia.

Ressalta-se que a sentenca em analise foi proferida pelos juizes Diego Garcia-Sayan
(presidente), Manuel E. Ventura Robles (vice-presidente), Leonardo A. Franco, Margarette
May Macaula, Rhadys Abreu Blondet e Alberto Pérez Pérez; havendo apenas um voto
parcialmente dissidente, o proferido pelo citado juiz Alberto Pérez, conforme sera analisado
na presente se¢ao.

Ao se analisar a destacada sentenca, pode-se perceber, atinente a cada direito, a
violagdo de um conjunto de artigos da Convengdo Americana de Direitos Humanos, artigos os
quais passam a ser especificados a seguir.

Inicialmente, no ambito do direito a Igualdade e da N&o Discriminacdo, a Corte
responsabilizou o Estado do Chile pela violagdo do art. 24, relacionado ao art. 1.1 da
Convencao Americana de Direitos Humanos, atinentes aos prejuizos sofridos pela Sra. Atala.
Em relacdo aos prejuizos ocasionados as criangas M., V. e R., constatou-se a responsabilidade

do referido Estado pela violacdo do art. 24, relacionado aos artigos 19 e 1.1 da Convencéo.

Artigo 24 - lgualdade perante a lei Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por
conseguinte, tém direito, sem discriminagdo, a igual protecéo da lei.

Artigo 1 - Obrigacéo de respeitar os direitos 1. Os Estados Partes nesta Convengéo
comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir
seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem
discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicéo
econdmica, nascimento ou qualquer outra condicéao social.

Artigo 19 - Direitos da crianga Toda crianca tem direito as medidas de protecao que

a sua condicao de menor requer por parte da sua familia, da sociedade e do Estado.
(OEA, 1969).

Quanto a violagdo do direito a vida privada e familiar, a Corte constatou a violagao

do art. 11.2, relacionado com o art. 1.1 da Convencéo, em relacdo aos prejuizos sofridos pela
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Sra. Atala. Quanto as menores e a Sra. Atala, conjuntamente, decidiu-se pela
responsabilizacdo do Estado do Chile pela violagéo dos arts. 11.2 e 17.1, relacionados com o

art. 1.1 da Convencéo.

Artigo 11 - Protecdo da honra e da dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou
reputacao.

Artigo 17 - Protecédo da familia 1. A familia é o elemento natural e fundamental da
sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado. (OEA, 1969).

Conforme ressaltado anteriormente, no presente caso, houve apenas um voto
parcialmente dissidente, o do juiz ad hoc Alberto Pérez Pérez. O seu voto diverge quanto ao
ponto resolutivo n° 4, que explicita a violagéo dos arts. 11.2 e 17.1 da Convencdo Americana
de Direitos Humanos. Para o referido juiz, dever-se-ia ter mencionado apenas o art. 11.2, e
ndo também o art. 17.1, acreditando ndo ser necessario, tampouco prudente, a declaracdo de
sua violagéo.

Tal discordancia é decorrente da concepcdo, propria do referido juiz, de que o art.
11.2 consiste em um aspecto autbnomo e especifico do dever geral de protecdo, de modo que
ndo se faz necessaria a invocacdo do citado artigo junto com o art. 17 da Convencdo. Para tal
juiz, a previsdo de que os mesmos fatos violam um dever geral e um dever especifico ndo
altera a natureza, tampouco a gravidade da violacdo, nem mesmo conduz a aplicacdo de
reparacOes distintas, o que faz o juiz em questdo entender desnecessaria a declaracdo de
violacdo do art. 17.1 da Convencéo.

Conforme ressaltado anteriormente, a partir do corte metodoldgico realizado, fixou-
se como ponto hermenéutico, no presente ensaio, o conceito de familia, conceito este que sera
0 elemento a ser averiguado na préxima secdo, que se destina a analisar as alegacdes
sustentadas pelos advogados da Sra. Atala e do Sr. Lépez, e as consideracdes efetuadas pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o assunto, argumentos e consideragdes estas

que constam na sentenca em analise.

I.1.1 Argumentos sustentados acerca do Conceito de Familia na Sentenca proferida pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos

Conforme destacado anteriormente, optou-se pela realizacdo de um corte
metodoldgico, a fim de que o objetivo do presente artigo possa ser concretizado. Neste
sentido, no que concerne ao conceito de familia, expor-se-4 as alegacdes e consideracfes

efetuadas acerca do tema, citadas na sentenca em andlise. Tal exposicdo abordara dois eixos
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atinentes ao assunto: o direito a lgualdade e & N&o Discriminacdo, e a violagdo do direito a
Vida Privada e a Vida Familiar.

As referidas consideracdes e alegacOes acerca de tal ponto hermenéutico possuem
como finalidade o fornecimento do substrato material necessario para a realizacdo da anélise
hermenéutica final do mesmo, assim como ser4 necessario a exposicdo e o estudo dos
conceitos hermenéuticos indispensaveis para a concretizacdo da citada analise, conceitos estes
a serem expostos e analisados na secdo ulterior, a luz da hermenéutica gadameriana.

No ambito do direito a Igualdade e a Nao Discriminacéo, atinente a violacéo dos arts.
24 e 1.1 da Convengéo, a Corte alegou a existéncia de um amplo reconhecimento dos Estados
americanos de que a discriminagcdo com base na orientacdo sexual € proibida. Alegando,
ademais, que a decisdo da Suprema Corte de Justica chilena, em sede da ja exposta acdo de
guarda, teve com fundamento a orientacdo sexual da Sra. Atala, uma vez que determinou a
perda da guarda pela referida enquanto esta convivesse com uma pessoa do mesmo sexo,
assim como a decisdo em sede da acdo de guarda provisoria.

Os representantes da Sra. Atala alegaram que os Estados assinaram a Convengéo
Americana de Direitos Humanos com uma clausula aberta quanto a discriminagdo, o que 0s
impede de alegar que o nivel de seu desenvolvimento politico social ndo lhe permite
compreender que a orientagdo sexual representa uma das razbes proibitivas do ato de
discriminagéo.

Sobre o referido contexto, o Estado do Chile argumentou que o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos requer credibilidade e confianca dos seus Estados
membros, com o fim de destacar que uma relacdo de confianca reciproca pode ser afetada se a
Corte impele um rol regulador sobre o conceito de discriminagdo, sem outorgar efeito aos
sentidos majoritarios proprios de cada Estado.

Ademais, o Estado do Chile concorda que os Estados membros consentiram em se
obrigar pelas disposi¢cbes da Convencdo, quando a assinaram, entretanto, sustenta que 0s
Estados prestaram o0 seu consentimento a uma idéia de direitos humanos, que incluia certos
tipos de violacdo, mas ndo outras que no tempo da assinatura ndo existiam, referindo-se a
discriminacgdo baseada na orientacdo sexual.

Neste contexto, o Estado em questédo ressalta que em 2004, ano em que a sentenca da
Suprema Corte chilena foi prolatada, a orientagdo sexual ndo era uma “categoria” consensual.
Com base nesta concepcdo, alega-se que ndo é procedente realizar exigéncias em relacdo a
decisdo proferida pela referida Suprema Corte com base em uma “categoria” que nao € objeto

de um consenso interamericano.
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A fim de resolver as citadas controvérsias levantadas pelo Estado do Chile, a Corte
interamericana teceu as suas consideracOes. Sustentou-se, inicialmente, que a Corte, assim
como o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, estabeleceu que os Tratados de direitos
humanos sdo instrumentos vivos, cuja interpretacdo tem que acompanhar a evolugdo dos
tempos e das condigdes de vida atuais. Em relacdo a referida interpretagdo evolutiva,
sustentou-se que esta esta associada as regras gerais de interpretacdo consagradas no art. 29 da
Convencdo Americana e as estabelecidas pela Convencdo de Viena, sobre os Direitos dos

Tratados.

Artigo 29 - Normas de interpretacdo. Nenhuma disposi¢do desta Convengdo pode
ser interpretada no sentido de: a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou
pessoa, suprimir 0 gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na
Convengdo ou limita-los em maior medida do que a nela prevista; b. limitar o gozo e
exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo
com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convengdo em
que seja parte um dos referidos Estados; c. excluir outros direitos e garantias que sdo
inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democrética representativa de
governo; e d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma
natureza. (OEA, 1969).

Neste contexto, a Corte passa a analisar a expressao “qualquer outra condi¢do social”
do art. 1.1 da Convencdo, que, em sua concepcdo, deve ser interpretada sempre a luz da
alternativa mais favoravel a tutela dos direitos protegidos pelo referido Tratado, seguindo-se o
principio da norma mais favoravel ao homem.

A corte sustenta que o rol do art. 1.1 da Convencédo nédo é taxativo, mas meramente
enunciativo, justamente porque a expressdao ‘“qualquer outra condi¢do social” expressa a
insercao de outras “categorias” de discriminagdo que ndo estivessem expressamente previstas.
A referida expressdo deve ser interpretada pela Corte a luz da perspectiva mais favoravel a
pessoa e a evolucdo dos direitos fundamentais, no direito internacional contemporaneo.

A Corte Interamericana estabeleceu, neste sentido, que a orientacdo sexual e
identidade de género sdo “categorias” protegidas pela Convencdo, baseando-se, para tanto,
nas obrigacOes gerais de respeito e garantia do estabelecido no art. 1.1 da Convencéo
Americana, nos critérios de interpretacdo firmados no art. 29 da Convencdo, no estipulado
pela Convencéo de Viena acerca do Direito dos Tratados, nas resolucdes da Assembléia Geral
da OEA e nos entendimentos firmados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos e pelos
Organismos das Nac¢des Unidas.

Desta forma, através da Convencdo, nenhuma norma, decisdo ou préatica de direito
interno, emitida por autoridades estatais ou particulares, pode restringir, de qualquer modo, os

direitos de um individuo em razéo de sua orientacdo sexual. Neste sentido, desconsiderou-se o
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argumento do Estado do Chile, de que ndo havia um consentimento interno sobre a
discriminacdo em razdo da orientagdo sexual, uma vez que tal argumento ndo é valido para
legitimar a negacdo dos direitos humanos de tais individuos ou mesmo para perpetuar e
reproduzir a discriminacgéo historica que os referidos individuos sofreram.

O referido argumento de auséncia de consenso ndo exime o Tribunal da obrigacao de
decidir, pois ao decidir tal Tribunal deve se remeter Unica e exclusivamente as obrigacbes
internacionais contraidas pelos Estados membros, através da assinatura da Convencao.

Por sua vez, podem-se destacar as consideracdes realizadas pela Corte acerca do
direito & vida privada e a vida familiar. A Comisséo, assim como o0s representantes da Sra.
Atala, alegaram que o direito a vida privada e a vida familiar foram violados pelo Estado do
Chile, identificando-se, neste sentido, a violacao dos arts. 11.2 e 17 da Convencao. Alega-se
que os referidos direitos se estendem as relacdes entre os membros de uma familia e as
relacOes afetivas do projeto de vida de cada integrante da mesma.

Os representantes da Sra. Atala alegaram que ndo had um conceito Unico de familia,
no sentido de que a referida, suas filhas, seu filho mais velho e a Sra. Ramon formavam um
nucleo familiar que foi afastado, rompido, por decisGes baseadas na orientacdo sexual da Sra.
Atala.

O Estado do Chile, por sua vez, defendeu que em uma agéo de guarda, faz parte do
papel do juiz investigar todas as condi¢des de exercicio do referido poder entre os pais, a fim
de garantir o interesse superior da crianca. Neste sentido, cabe a natureza da propria acdo e ao
papel do juiz investigar questdes intimas dos pais, defendendo-se, portanto, a ndo violacéo
pela Suprema Corte chilena, assim como pelos demais Tribunais chilenos, do art. 11.2 da
Convencdo. Em relagéo a tal contexto, a Corte concluiu pela vulnerabilidade do art. 11.2, em
relacdo ao art. 1.1 da Convencdo Americana, por parte do Estado do Chile, em prejuizo da
Sra. Atala.

No ambito da vida familiar, destacou-se que um dos argumentos centrais da decisao
da Suprema Corte chilena, assim como do Juizado de Menores de Villarrica, foi a convivéncia
da Sra. Atala com a sua parceira do mesmo sexo. Neste contexto, a Corte reafirmou que o art.
11.2 da Convengdo Americana esta relacionado com o direito de protecdo a familia e a viver
nela, levando-se em consideracdo o art. 17 da Convencéo, que prega que o Estado esta
obrigado a dispor e executar medidas de protecdo as criancas, mas principalmente de
proporcionar o desenvolvimento e o fortalecimento do nucleo familiar,

Neste sentido, a Corte interamericana considera que a padronizagdo do conceito de

familia consistiria em uma ingeréncia arbitraria contra a vida privada, violando-se o art. 11.2

585



da Convencdo, assim como representaria um impacto ao ndcleo familiar, de acordo com o que
o0 art. 17 da Convencao preceitua.

A Corte Interamericana considerou, portanto, a presenca, no presente caso em
analise, de um ndcleo familiar, protegido pelos arts. 11.2 e 17.1 da Convencdo Americana,
tendo em vista a existéncia de uma convivéncia, um contato freqiiente e uma proximidade
pessoal e afetiva entre a Sra. Atala, sua companheira, suas filhas e seu filho mais velho.

Portanto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos concluiu que os fundamentos
utilizados pela Suprema Corte chilena e pelo Juizado de Menores de Villarrica foram medidas
inidoneas de protecdo do interesse superior das menores, medidas estas que causaram a
separacgdo da familia constituida pela Sra. Atala, sua companheira, suas filhas e seu filho mais
velho; consistindo em uma interferéncia arbitraria na vida privada e familiar da Sra. Atala e
de suas filhas.

Desta feita, a Corte declarou que o Estado do Chile violou os arts. 11.2 e 17.1, em
relacdo ao art. 1.1 da Convencdo Americana, em prejuizo de Karen Atala Riffo e das criancas
M., V. e R. Em relacdo as menores, a violacdo a vida familiar incide também sobre o art. 19
da Convencao, uma vez que foram afastadas de maneira injustificada de seu entorno familiar.

Pode-se identificar, neste sentido, que para Corte Interamericana de Direitos
Humanos a relacdo constituida pela Sra. Atala, sua companheira, suas trés filhas e seu filho
mais velho constitui, destaca-se, uma relacdo familiar. Neste sentido, identifica-se o conceito
de familia como um ponto hermenéutico na referida sentenca, através dos dois eixos
sustentadores do mesmo: o direito a Igualdade e a Nao Discriminacdo, e o direito a Vida
Privada e a Vida Familiar.

Uma vez apresentadas as alegacOes e consideracdes acerca do tema, partir-se-a para
0 estudo e a exposicdo de conceitos hermenéuticos, a luz da hermenéutica gadameriana, a fim
de que se possa produzir o substrato tedrico para a analise hermenéutica final, na qual serdo
identificados os fundamentos utilizados na referida sentencga para basear as consideracdes da
Corte sobre o conceito de familia adotado no caso em questdo.

Il CONCEITOS HERMENEUTICOS, A LUZ DE HANS-GEORG GADAMER

A presente secdo se destinard ao fornecimento do substrato tedrico necessario para a
realizacdo da analise hermenéutica da sentenca proferida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos no caso em analise, a luz da teoria de Hans-Georg Gadamer, atinente a

adogdo de um conceito de familia.
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Para tanto, na presente secdo, serdo expostos 0s conceitos de tradicdo, historia
efeitual, situacdo hermenéutica, fusdo de horizontes e linguagem; a partir da hermenéutica

gadameriana, propiciando a realizacéo da referida analise.

1.1 TRADIC;AO E PRECONCEITOS

Inicialmente, deve-se elucidar o conceito de Tradicdo em Gadamer, que, a luz do
referido autor, possui como esséncia o ato de “continuar transmitindo naturalmente aquilo que
¢ transmitido” (1999, p. 21).

Em Gadamer, a tradicdo possui um viés positivo, oposto a logica difundida pelo
iluminismo, que possui como conseqiéncia a submissdo da autoridade a razdo e,
conseqiientemente, a submissdo da tradicdo, tendo em vista que esta era considerada a fonte
ultima da autoridade e, mesmo, uma forma de autoridade, fonte de preconceitos, preconceitos
estes decorrentes da autoridade, entendidos como imposi¢Ges a compreensao.

Gadamer critica que o iluminismo deformou o conceito de autoridade, tornando-se o
contrario a razdo e liberdade, conceito este que pode ser traduzido em uma obediéncia cega a

algo. Neste contexto, o referido autor destaca o que entende por autoridade (1999, p. 419):

Todavia, ndo é isso a esséncia da autoridade. Na verdade, a autoridade é, em
primeiro lugar, um atributo de pessoas. Mas a autoridade das pessoas ndo tem seu
fundamento Gltimo num ato de submisséo e de abdicagdo da razdo, mas num ato de
reconhecimento e de conhecimento: reconhece-se que o outro esta acima de nés em
juizo e perspectiva e que, por conseqiliéncia, seu juizo precede, ou seja, tem primazia
em relagdo ao nosso praprio.

Neste sentido, Gadamer destaca o carater positivo da autoridade, relatando que a
autoridade é propria de certas pessoas, baseada em um ato de conhecimento e reconhecimento
do outro, da superioridade desse outro, no ambito de juizos e perspectivas. Tal superioridade
influencia na aceitacdo da primazia do juizo da autoridade sobre o nosso préprio juizo. A
autoridade possui uma visdo mais ampla, mais geral, e consagrada, o que fazem esta ser
considerada melhor.

Percebe-se, a partir de tais concepcdes, o papel da autoridade na compreensédo. O
juizo defendido pela autoridade, quando reconhecida, esta relacionado a idéia de que este ndo
¢ uma “arbitrariedade irracional”. Entretanto, ndo significa que o juizo da autoridade deve ser
incorporado, pelo individuo, de forma absoluta e automatica, e sim algo que pode ser
analisado, inspecionado.

Desta forma, a autoridade estad relacionada a compreensdo, no sentido de que a
esséncia desta esta ancorada em uma teoria de preconceitos, em que estes, fundamentados por

uma autoridade, ganham a legitimidade de, pelo menos, serem analisados, investigados.
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Trata-se da analise da legitimidade dos preconceitos, a fim de se examinar se estes sao
arbitrarios ou ndo. A referida analise da legitimidade de tais preconceitos, conforme ja
destacado anteriormente, possuem uma nitida relagdo com a compreensdo, no sentido de que
as concepcdes previas do intérprete ndo podem ser arbitrarias, sua legitimidade deve ser
investigada, caso contrério ndo havera compreensao.

Neste contexto, para Gadamer toda compreensdo € preconceituosa, por estar eivada
de opinides e preconceitos préprios do intérprete, anteriores ao ato de compreensao do texto.
Identificadas tais opinides e preconceitos, Gadamer destaca que ndo € o esvaziamento destes
que deve ser feito, no sentido de esquecé-las, mas a potencial abertura a alteridade textual, ou
seja, a possibilidade “intercambial” entre as concepgdes proprias, de conteudo e preconceitos
do intérprete, com a opinido de outrem ou do texto.

Desta forma, o ato de compreender é incompativel com a entrega, ab initio, as
proprias opinides prévias e preconceitos. A compreensao esta relacionada com o ato libertario
de permitir que o texto, por si, possa transmitir algo ao intérprete. Trata-se de uma abertura
para a alteridade proporcionada pelo texto.

Destaca-se, desta forma, a importancia da consciéncia das referidas concepgoes
prévias ao texto, tendo em vista que é através desta que o intérprete podera controlar tais
concepcdes e preconceitos, seguindo-se o0 que requer, de acordo com Gadamer (1999), a
“consciéncia histérico-hermenéutica”, ou seja, a compreensdo orientada por uma consciéncia
metodica, que permite a identificacdo dos preconceitos e concepgdes prévias do intérprete e, a
partir da citada identificacdo, o controle destas, diante do seu anonimato, conforme destaca
Gadamer (1999, p. 403):

A compreensdo somente alcanga sua verdadeira possibilidade, quando as opinides
prévias, com as quais ela inicia, ndo sdo arbitrarias. Por isso faz sentido que o
intérprete ndo se dirija aos textos diretamente, a partir da opinido prévia que lhe
subjaz, mas que examine tais opinides quanto a sua legitimacao, isto é, quanto a sua
ordem e validez.

Finalmente, sera através deste controle que se podera chegar a uma compreensao
correta, a partir da propria coisa. Trata-se, portanto, de uma consciéncia metddica, que
permite afastar aquilo que possa impedir a compreensao a partir da coisa.

Assim, destaca-se a existéncia de preconceitos legitimos, que contribuem para a
compreensdo. Tais preconceitos, por sua natureza, abalam a referida ldgica negativa

iluminista. Desta forma, o citado autor destaca (1999, p.418):

Se existem também preconceitos justificados e que possam ser produtivos para o
conhecimento, o problema da autoridade volta a nos ser colocado. Assim, as
consequiéncias radicais do Aufklarung , que se encontram ainda na fé metddica de
Schlerermacher, ndo sdo sustentaveis.
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Neste sentido, a verdade, a compreensdo correta, buscada pela hermenéutica, apenas
podera ser alcangada com o reconhecimento de que toda compreensdao & marcada por
concepcdes prévias, por preconceitos, que precisam ser identificados pelo intérprete, seguido
da necessidade de controle destes, para que a alteridade textual possa ser recepcionada,
permitindo-se, desta forma, o “intercambio”, o “dialogo” entre os preconceitos do intérprete,
conscientes e controlados, e o texto, possibilitando-se, assim, uma compreensdo correta a
partir da coisa.

Portanto, a partir de Gadamer, pode-se perceber que razdo absoluta ndo existe, uma
vez que ndo produzimos compreensdes livres de preconceitos e concepgdes prévias, tendo em
vista que a tradicdo possui uma autoridade andnima, que permeia Nnossos comportamentos e
instituicoes.

Gadamer destaca que a histdria ndo pertence a nés, e sim nds que pertencemos a ela,
no sentido de que somos permeados pelos institutos existentes a época, como a familia, a
sociedade e o Estado. Desta forma, ndo é possivel termos uma compreensdao isenta de
preconceitos, da tradicdo, descontextualizada, uma vez que, conforme destaca Gadamer

(1999, p. 415), a razdo ndo é independente:

Achar-se imerso em tradi¢bes significard realmente em primeiro plano estar
submetido a preconceitos e limitado na prépria liberdade? N&o é certo, antes, que
toda existéncia humana, mesmo a mais livre, esta limitada e condicionada de muitas
maneiras? E se isso € assim, entdo a idéia de uma razdo absoluta ndo é uma
possibilidade da humanidade histérica. Para nds a razdo somente existe como real e
historica, isto significa simplesmente: a razdo ndo é dona de si mesma, pois esta
sempre referida ao dado no qual se exerce.

Desta forma, a superioridade iluminista da razdo em relagcdo a tradicdo pode ser
considerada ilegitima, através das concepcles sustentadas por Gadamer, tendo em vista que
ndo é possivel sustentar uma compreensdo isenta de autoridade e tradicdo. Além de que esta

ndo representa uma imposicao, e sim um momento de liberdade e, mesmo, da histdria.

1.1 HISTORIA EFEITUAL, SITUACAO HERMENEUTICA E FUSAO DE HORIZONTES

Gadamer destaca que um pensamento verdadeiramente historico ndo pode deixar de
levar em consideracdo a sua propria historicidade. Apenas desta forma abandonara o
“fantasma de um objeto historico” (Gadamer, 1999, p. 448), tendo em vista que este € objeto
de uma investigagdo progressiva, possibilitadora do conhecimento do outro no objeto,

diferente do proprio.
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Neste sentido, um processo de busca de uma verdade histérica ndo pode apenas
considerar o corte histérico do seu objeto, metodologicamente. N&o se pode esquecer o carater
histérico da compreensdo. Desta forma, o objeto histdrico, na verdade, ndo € um objeto, mas
uma unidade formada pela realidade da historia e a realidade do compreender historico. A esta

concepgao se da o nome de “historia efeitual”, conforme destaca Gadamer (1999, p.449):

A consciéncia histdrica tem de se conscientizar de que, na suposta imediatez com
que se orienta para a obra ou para a tradicdo, estd sempre em jogo esse outro
questionamento, ainda que de uma maneira despercebida e, por conseqiiéncia,
incontrolada. Quando procuramos compreender um fendmeno histérico a partir da
distancia histérica que determina nossa situacdo hermenéutica como um todo,
encontramo-nos sempre sob os efeitos dessa histdria efeitual. Ela determina de
antemdo 0 que se mostra a n6s de questionavel e como objeto de investigacao, e nds
esquecemos logo a metade do que realmente é, mais ainda, esquecemos toda a
verdade deste fendbmeno, a cada vez que tomamos o fendmeno imediato como toda a
verdade.

Neste sentido, a partir das no¢des da historia efeitual, Gadamer comenta que quando
se pretende compreender um fendmeno histérico de imediato, acaba-se por limitar a
compreensdo, uma vez que 0s pontos questionaveis do objeto de compreensao sao criados ou
mesmo moldados pela tradicdo e preconceitos. Pode-se inferir, portanto, que a historia de uma
obra, de um objeto, é construida a partir das interpretacbes que sdo emitidas, ao longo do
tempo, pelo homem. Desta forma, o individuo, ao interpretar a obra de forma imediata, estara
limitado pelas interpretacGes que ja foram feitas anteriormente, distanciando-se da verdade do
objeto.

Gadamer preleciona que “A consciéncia da historia efeitual ¢ em primeiro lugar
consciéncia da situacdo hermenéutica” (1999, p.451). A referida afirmagdo pode ser analisada
através da concepcao de que a situacdo ndo é algo que se estd diante, no sentido de que
podemos identifica-la de modo objetivo, pelo contrario, o intérprete esta na citada situacéo.

A consciéncia da situacdo hermenéutica segue a referida linha logica, no sentido de
que o intérprete sempre estd numa situacdo, sendo a sua tarefa tomar consciéncia da mesma,
que nunca acontecera por completo.

A situacdo hermenéutica esta relacionada a tradicdo, a qual se procura entender, no
sentido de que o intérprete ndo esta diante da tradicdo, mas inserido nela, uma vez que esta é
um processo em movimento e expansdo. Assim, pode-se inferir que a relacdo entre historia
efeitual e consciéncia da situacdo hermenéutica esta baseada na ideia de que o intérprete € um
ser pertencente a tradicéo.

A consciéncia do carater historico da compreensdo (consciéncia da historia efeitual)

esta relacionada a tradicéo, da qual o intérprete faz parte. Portanto, a compreensédo da historia
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efeitual tem como primeiro nivel a compreensdo da situacdo hermenéutica, porque o
intérprete deve refletir, tomar consciéncia da situacdo em que esté inserido para interpretar um
objeto historico, a partir da historicidade de sua compreenséo.

A consciéncia da situacdo hermenéutica tem o papel de limitar um viés de
concepcdo, equiparando-se a um horizonte, no sentido de delimitar o que pode ser
compreendido a partir de certo ponto, de uma concepcdo. Neste sentido, destaca Gadamer
(1999, p.452):

Todo presente finito tem seus limites. Nds determinamos o conceito da situacdo
justamente pelo fato de que representa uma posicdo que limita as possibilidades de
ver. Ao conceito da situacdo pertence essencialmente, entdo, o conceito do
horizonte. Horizonte é o &mbito de visdo que abarca e encerra tudo o que é visivel a
partir de um determinado ponto. [...] ter horizontes significa ndo estar limitado ao
que ha de mais préximo, mas poder ver para além disso. Aquele que tem horizontes
sabe valorizar corretamente o significado de todas as coisas que caem dentro deles,
segundo os padrBes de proximo e distante, de grande e pequeno. A elaboragdo do
horizonte de questionamento correto para as questdes que se colocam frente a
tradicéo.

Neste contexto, pode-se destacar a figura do horizonte relacionado a compreensao
historica, no sentido de compreender o objeto histérico por si e ndo a partir de padrdes
pessoais e preconceitos contemporaneos, ¢ sim a partir do que Gadamer chama de “seu
proprio horizonte historico” (1999, p. 452).

Pode-se destacar a existéncia de dois horizontes diversos, o horizonte daquele que
compreende (consciéncia da situacdo hermenéutica) e o horizonte histérico ao qual o
intérprete pretende se deslocar. Neste contexto, levando-se em consideragdo os referidos
horizontes, o ato de compreender, para Gadamer, é o processo de fusdo de horizontes. Acerca
dos citados, destaca tal autor (1999, p. 458):

O projeto de um horizonte histérico €, portanto, s6 uma fase ou momento na
realizacdo da compreensdo, & ndo se prende na auto-alienagdo de uma consciéncia
passada, mas se recupera no proprio horizonte compreensivo do presente. Na
realizacdo da compreensdo tem lugar uma verdadeira fusdo horizdntica que, com o
projeto do horizonte histérico, leva a cabo simultaneamente sua suspensao.

Ressalta-se, entretanto, que ndo existe um horizonte do presente em si mesmo, uma
vez que este se forma em constante relagdo com o horizonte do passado, assim como néo
existem horizontes histdricos a serem explorados, uma vez que ambos estdo irradiados um
pelo outro, pois o compreender é o processo de fusdo desses horizontes, que sdo
presumivelmente considerados por si proprios.

Assim, o horizonte historico € um projeto que representa uma fase no processo de

compreensdo, nao se limitando em uma consciéncia passada, uma vez que se utiliza o proprio
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horizonte compreensivo do presente. Assim, pode-se inferir que a compreensdo é composta

pela fusdo do horizonte relativo aquele que compreende, com o horizonte historico.

L1 LINGUAGEM

Inicialmente, deve-se considerar que a experiéncia hermenéutica se realiza no
chamado “modo” da linguagem, ou seja, ¢ através da linguagem que a experiéncia
hermenéutica se concretiza. A citada experiéncia esta fundamentada no carater do acontecer
da linguagem, ou seja, no fato de que na relacéo entre tradicdo e intérprete hd uma espécie de
conversacdo. Nesta, Gadamer cita que algo acontece, no sentido de que a consciéncia do
intérprete ndo consegue definir aquilo que a tradicdo exprime, tampouco se pode descrever
adequadamente a referida tradicao.

A partir do ponto de vista do intérprete, o acontecer assume o sentido de que ndo € o
citado intérprete que busca o seu objeto, tampouco tem como definir, metodologicamente, a
descricdo do referido e 0 que este quis dizer. Ja através da perspectiva do “objeto”, o contetido
da tradicdo ganha énfase, desenvolvendo-se possibilidades de sentido e de investigacdo
variadas, novas e ampliadas de forma inovadora pelo receptor.

Desta forma, percebe-se que a tradi¢do ndo € algo imediatamente perceptivel, uma
vez que “Toda apropriagdo da tradicdo ¢ historicamente distinta das outras, e isso ndo quer
dizer que cada uma seja apenas uma acepc¢do distorcida daquela: Cada uma é, antes, a
experiéncia de um ‘aspecto’ da propria coisa.” (1999, p.684).

Neste contexto, sustenta-se que tradicdo é linguagem, no sentido de que € o ouvir que

faz esta ser compreendida, conforme destaca Gadamer (1999, p. 671):

Essa comunicacgdo linglistica entre presente e tradicdo é, como ja mostramos, 0
acontecer que em toda compreensao abre seu caminho. A experiéncia hermenéutica
tem de assumir, como experiéncia auténtica, tudo o que lhe se torna presente. Nao é
livre para eleger ou rejeitar previamente. Tampouco esta em condicdes de afirmar
uma liberdade absoluta nesse ‘deixar as coisas como estdo’ que parece o especifico
do compreender o compreendido. O acontecido que ela € ndo pode fazer que as
coisas ndo tenham acontecido.

A experiéncia hermenéutica esta relacionada ao fato de que o texto que se pretende
compreender trata de uma situacdo que ja possui opinides prévias. Destaca-se, entretanto, que
ndo se trata de um obstaculo a pureza da compreensédo, pelo contrario, € o instrumento de
atribuicéo de possibilidade a compreensdo. E somente pela falta de uma concordancia logica e
natural entre o intérprete e o texto, que se possibilita a experiéncia hermenéutica.

Neste sentido, destaca-se o carater “interminavelmente” aberto de sentido. E

impossivel uma consciéncia, mesmo infinita, de uma coisa transmitida que fosse considerada
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eterna. Tal impossibilidade possui relacdo com o instituto da historia efeitual, com a
historicidade do compreender, na acepcdo da propria historicidade do compreender historico;
uma vez que ndo ha como ter a consciéncia do referido objeto considerado eterno, tendo em
vista que a prépria historicidade da compreensdo deste proporcionaria uma nova apropriacdo
sobre 0 objeto, no caso a tradigéo.

Gadamer sustenta, portanto, que através desta relacdo, a experiéncia hermenéutica é

marcada pela linguagem, conforme destaca (1999, p. 671):

N&o é preciso dizer que 0 modo de ser da tradicdo ndo é algo imediatamente
sensivel. Ele é linguagem, e o ouvir que a compreende, na medida em que interpreta
os textos, envolve sua verdade num comportamento para com 0 mundo,
comportamento proprio e lingiistico. Essa comunicacdo lingiistica entre presente e
tradicdo é, como j& mostramos, 0 acontecer que em toda compreensdo abre seu
caminho.

Neste sentido, 0 modo de ser da tradicdo ndo é imediatamente sensivel. O modo de
ser da tradicdo € linguistico, ou seja, € a linguagem que nos fala a tradigdo. A partir das
concepgdes do citado autor, entende-se que toda compreensdo serd perpassada pela
linguagem, o que faz esta linguagem universal, assim como a hermenéutica,
conseqiientemente. Desta forma, pode-se inferir que tudo € linguagem, uma vez que a
experiéncia humana no mundo se da a partir da referida. Quanto a tal carater universal da

linguagem, Gadamer destaca que (1999, p. 670):

N&o h& nada que ndo seja acessivel ao ouvido através da linguagem. Enquanto
nenhum dos demais sentidos participa diretamente da universalidade da experiéncia
linglistica do mundo, ja& que cada um deles abarca tdo somente o seu campo
especifico, o ouvir € um caminho rumo ao todo, porque estd capacitado para escutar
0 logos.

Neste contexto, Gadamer sustenta o carater especulativo da tradicdo, no sentido de
que nao ¢ possivel se delimitar um “sentido em si”, uma vez que “toda apropriagdo da
tradigdo ¢ historicamente distinta das outras” (1999, p. 684). Conseqiientemente, toda
interpretacdo, por ter como objeto a tradicdo, é considerada especulativa também, o que torna
0 seu objeto inacessivel no seu préprio ser. Sobre a citada inacessibilidade no seu préprio ser,
Gadamer (1999, p. 685-686) destaca:

Ser uma e a mesma coisa €, a0 mesmo tempo, ser distinto, esse paradoxo aplicavel a
todo contetido da tradicdo pde a descoberto que toda a tradicdo &, na realidade,
especulativa. Por isso, a hermenéutica tem que deixar o olhar atravessar o
dogmatismo de todo ‘sentido em si’, tal como fez a filosofia critica com relacéo ao
dogmatismo da experiéncia. [...] trata-se de que toda interpretacdo é especulativa em
sua propria realizacdo efetiva e acima de sua autoconsciéncia metodologica; isso € o
que emerge da linguisticidade da interpretacéo.

[-]

Pode-se dizer também da palavra interpretadora, como de qualquer outra palavra em
que se realiza o pensar, que ndo é objetiva enquanto tal. Como realizagdo da
compreensdo ela é a atualidade da consciéncia da historia efeitual, e como tal é
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verdadeiramente especulativa: € inacessivel no seu proprio ser e, no entanto, devolve
a imagem que se lhe oferece.

Neste sentido, destaca-se o centro especulativo da linguagem, tanto na linguagem da
conversacgao, como na da interpretacdo. O referido carater especulativo tem como efeito um
ser que ndo ¢ copia de algo ja fixado, delimitado, mas se trata de um “vir-a-fala”, uma
anunciacao de sentido. Trata-se da ideia de que a tradicdo nos fala, através da linguagem.

Neste contexto, o ser compreendido € linguagem.

111 ANALISE HERMENEUTICA GADAMERIANA: O CONCEITO DE FAMILIA
ADOTADO NO CASO ATALA RIFFO E MENINAS VS. CHILE

Conforme destacado anteriormente, iniciar-se-a a presente analise hermenéutica
acerca do conceito de familia adotado no caso em questdo, a partir da exposicdo dos
fundamentos utilizados na respectiva sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em relacdo ao conceito de familia, pode-se destacar o posicionamento da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU),
assim como o do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que convergem no sentido de
considerar a inexisténcia de um modelo, um padrdo de familia.

Tal nocdo inclusiva, sustentada principalmente pelo referido Tribunal, refere-se as
relacbes ndo baseadas no matrimonio, assim como relacbes compostas por individuos do
mesmo sexo. Uma crianga nascida em uma relacdo que nédo seja baseada no matriménio e/ou
seja composta por individuos do mesmo sexo, faz parte de uma familia a partir de seu
nascimento, existindo entre a crianca e seus pais uma vida familiar, a luz do entendimento do
citado Tribunal Europeu, do qual a Corte Interamericana de Direitos Humanos expds varios
casos na sentenca em andlise, 0s quais serdo expostos e analisados a seguir, conjuntamente
com resolucdes da OEA e ONU sobre o tema.

Neste contexto, pode-se destacar, inicialmente, o caso Marckx Vs. Bélgica,
sentenciado em 1979, caso no qual o Tribunal Europeu de Direitos Humanos considerou que a
distincdo entre filhos legitimos e ilegitimos ndo era objetiva, legitima ou razoavel,
considerando, portanto, que a referida distingdo consistia em uma discriminacdo. O citado
caso € sucedido por outros dois do Tribunal Europeu, que corroboram o mesmo sentido, o
caso Keegan Vs. Irlanda e o caso Kroon e outros Vs. Holanda, ambos sentenciados em 1994.

Destaca-se que tais casos se restringiram a questéo da distingdo entre filhos legitimos
e ilegitimos ser considerada uma discriminagdo. Entretanto, em 1997, o Tribunal Europeu

sentenciou o caso X, Y e Z Vs. Reino Unido, em que se considerou a relagdo entre um
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transexual, uma mulher e uma crianga, uma relagdo familiar, uma vida familiar. Percebe-se,
portanto, uma primeira abertura do conceito de familia no &mbito da sexualidade.

Em 1999, tal Tribunal sentenciou o caso Salgueiro Vs. Portugal, que inclui a
orientagdo sexual no art. 14 da Convengao Européia. Neste sentido, o termo “qualquer outra
situagdo” do citado artigo foi interpretado no sentido de incluir a orientacdo sexual, proibindo-
se a discriminagédo pautada na referida.

Artigo 14 - Proibicdo de discriminacdo: o gozo dos direitos e liberdades
reconhecidos na presente Convencdo deve ser assegurado sem quaisquer distingdes,
tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou
outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, o
nascimento ou qualquer outra situagdo. (TEDH, 1950).

No caso Fretté Vs. Franca, sentenciado em 2002, no qual o referido tinha o interesse
de adotar uma crianga, sendo homossexual e solteiro, tendo o seu pedido negado; o Tribunal
Europeu néo considerou que houve violacdo do art. 14 da Convencdo, uma vez que entendeu
que esta ndo garante o direito a ado¢do, mas condenou o Estado francés pela ndo garantia de
um processo equitativo, pois se cerceou a manifestacdo de Fretté durante o processo.

No contexto do Sistema Interamericano, houve quatro resolucfes sucessivas anuais
aprovadas pela Assembléia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), desde
2008, que versam sobre a protecdo das pessoas contra o tratamento discriminatdrio ensejado
pela orientacdo sexual e identidade de género, as quais exigem medidas concretas para uma
protecdo eficaz contra a discriminacéo.

Neste sentido, em 2008, na referida Assembléia, AG/RES. 2435 (XXXVII1-O/08),
manifestou-se uma preocupacdo com os atos de violéncia e violadores dos direitos humanos
relacionados, atos estes baseados na orientacdo sexual ou identidade de género da vitima.

Ainda no ano de 2008, a Assembléia Geral das NacBGes Unidas adotou, em 22 de
dezembro, a “Declaragdo sobre Direitos Humanos, Orientagdo Sexual e Identidade de
Género”, ratificadora do Principio da Nao Discriminagdo, que prega a aplicacdo dos direitos
humanos a todos os individuos, independente de sua orientacdo sexual ou identidade de
género.

Em 2009, na referida Assembléia Geral anual dos Estados Americanos, em 04 de
junho, AG/RES. 2504 (XXXI1X-0/09), resolveu-se por condenar os atos de violéncia e as
violacdes de direitos humanos relacionados, ensejados pela orientacdo sexual e identidade de
género dos individuos. Ademais, resolveu-se por instar os Estados a investigarem tais atos,

por tal motivacao, sendo os agentes devidamente responsabilizados.
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Por sua vez, em 02 de margo de 2010, o Tribunal Europeu sentenciou o caso Kozak
Vs. Polbnia, considerando o art. 14, associado com o art. 8 da Convencdo europeéia, para

reconhecer direitos sucessorios decorrentes de relagdes homossexuais.

Artigo 8 - Direito ao respeito pela vida privada e familiar 1. Qualquer pessoa tem
direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia. 2. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio
deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democréatica, seja necessaria para a seguranca
nacional, para a seguranca publica, para o bem - estar econémico do pais, a defesa
da ordem e a prevencéo das infracfes penais, a protecdo da sadde ou da moral, ou a
protecdo dos direitos e das liberdades de terceiros. (TEDH, 1950).

Ainda em 2010, em 08 de junho, na ja citada Assembléia Geral anual das Nacdes
Unidas, AG/RES. 2600 (XL-0O/10), condenou-se os atos violentos e a violéncia, nos moldes
do ano anterior. Entretanto, incluiu-se a questdo do ato de incitar os Estados para que tomem
as medidas necessarias para a garantia de que ndo cometam atos de violéncia ou atos
violadores de direitos humanos contra pessoas, devido a sua orientacdo sexual e identidade
género, assegurando-se 0 acesso a justica das vitimas de forma igualitaria. Ademais, tratou-se
também do incentivo aos Estados membros para que estes busquem meios para combater a
discriminacdo baseada na orientacdo sexual e na identidade de género.

Em 24 de junho de 2010, pode-se destacar um caso paradigmatico em relacdo ao
conceito de familia, o caso Schalk e Kopf Vs. Austria, por ser o primeiro em que o Tribunal
Europeu se manifestou revisando sua jurisprudéncia vigente, na qual era considerado que uma
relacdo emocional e sexual entre um casal do mesmo sexo constituia apenas “vida privada”, e
nao “vida familiar”.

Assim, ao aplicar a conceituacdo ampla de familia, tal Tribunal estabeleceu que o
citado conceito inclui uma relacéo estabelecida de fato por um casal do mesmo sexo, assim
como abarcaria a relagdo formada por um casal composto por parceiros de sexos diferentes,
ambos os casais desfrutando do disposto no art. 8 da Convencéo Européia. Percebe-se, assim,
uma abertura ao conceito de familia, a partir da extensdo do referido conceito as relacfes
formadas por casais do mesmo sexo, considerando que estes possuem uma vida familiar.

Em 13 de julho de 2010, o Tribunal Europeu, mais uma vez, no caso Clift Vs. Reino
Unido, reiterou o entendimento de que a orientacdo sexual é uma “categoria” que pode ser
incluida na expressao “outra situacao” do artigo 14 da Convencao, considerada pessoal, diante
do fato de ser inata, inerente a pessoa.

Em 22 de julho de 2010, sentenciou-se o caso P.B e J.S Vs. Austria, no qual se

reiterou a concepgdo de que a relagdo entre pessoas do mesmo sexo constitui uma vida
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familiar, uma familia, seguindo-se o entendimento paradigmatico fixado no caso Schalk e
Kopf Vs. Austria, ja exposto anteriormente.

No ambito da inclusdo da orientag¢do sexual no termo “outra situacdo”, do art. 14 da
Convencdo Européia, pode-se destacar outros dois casos sentenciados em 28 de setembro de
2010 e 21 de outubro do mesmo ano, o caso J.M Vs. Reino Unido e o caso Alekseyev Vs.
RUssia, respectivamente.

Em 22 de marcgo de 2011, foi apresentada diante do Conselho de Direitos Humanos
das Nacdes Unidas a “Declaragao conjunta de destaque dos atos de violéncia, e as violagdes
de direitos humanos dirigidas contra os individuos por sua orientacdo sexual e identidade de
género”. Em 15 de junho de 2011, o referido Conselho aprovou uma resolugdo sobre
“Direitos Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género”, na qual se expressou a
preocupacdo em relacdo aos atos de violéncia e discriminacéo, em todas as regiées do mundo,
cometidas contra individuos em razéo de sua orientacdo sexual ou identidade de género.

Por fim, antes da sentenca do caso em anélise, Atala Riffo e Meninas Vs. Chile,
citou-se na referida decisdo, a resolucdo da OEA, na Assembléia Geral anual, celebrada em 07
de junho, AG/RES. 2653 (XLI-O/11), na qual se resolveu condenar a discriminacdo de
pessoas por motivo de orientagdo sexual e identidade de género, e instar os Estados, dentro
dos parametros de suas institui¢Oes juridicas de seu ordenamento interno, a adotar medidas
necessarias para prevenir, sancionar e erradicar a citada discriminacé&o.

Trata-se da ordem cronoldgica dos fundamentos apresentados na sentenca do caso
em analise, fundamentos estes baseados nos casos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
e nas resolugdes da OEA e da ONU.

A partir de tal contexto, pode-se perceber que os casos atinentes ao assunto séo
préprios do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, por isso o caso Atala Riffo Vs. Chile se
mostra paradigmatico, pois se trata do primeiro caso, no ambito da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em que se discute o carater familiar da relagdo composta por um casal
formado por individuos do mesmo sexo, havendo filhos de um dos parceiros; e,
conseqiientemente, os direitos decorrentes da referida relacéo.

Tal analise cronologica dos referidos fundamentos, expostos na sentenga em estudo,
¢ fundamental para a realizagdo da analise hermenéutica que a presente secdo se propde,
analise esta a ser realizada considerando 0s conceitos hermenéuticos expostos na segédo
anterior.

Destaca-se que a presente analise tem como escopo averiguar hermeneuticamente a

sentenga proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, atinente ao caso em
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questdo, no ambito da adocdo de um conceito inclusivo de familia, que considera a relacdo
entre um casal do mesmo sexo, com filhos de uma das parceiras, uma entidade familiar.

Iniciando-se a referida analise hermenéutica acerca do conceito de familia, a partir do
caso Atala Riffo e Meninas Vs. Chile, pode-se destacar o instituto da tradi¢do, a luz dos
ensinamentos gadamerianos. Considerando que para Gadamer a tradigdo tem como esséncia a
continuidade natural da transmissdo daquilo que é transmitido, pode-se destacar uma primeira
ressignificacdo do conceito de familia a partir de 1979, com o caso Marckx Vs. Bélgica,
paradigmatico ao considerar discriminatoria a segregacéo entre filhos legitimos e ilegitimos.

A partir da concepgdo de que o individuo ndo esta diante da tradi¢do, mas inserido na
mesma, pode-se destacar a existéncia de uma tradicdo no sentido de considerar
discriminatorio o critério de legitimidade dos filhos baseado no matriménio. Destaca-se que
tal tradicdo ndo surgiu no ano de 1979, com o referido caso, mas tdo somente foi
institucionalizada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos a partir do mesmo,
expressando a citada ressignificacdo do conceito de familia. Destaca-se que tal tradigdo foi
firmada por outros casos no Tribunal em questdo, como no caso Keegan Vs. Irlanda e no caso
Kroon e outros Vs. Holanda.

Em 1997, pode-se perceber uma segunda ressignificacdo do conceito de familia,
quando foi sentenciado o caso X, Y, e Z Vs. Reino Unido, em que a relagdo entre um
transexual, uma mulher e uma crianga foi considerada vida familiar, uma relagdo familiar.
Neste sentido, a partir do citado caso houve uma segunda abertura quanto ao conceito de
familia, alargando-se o referido instituto no que concerne a orientacdo sexual do individuo,
ndo o restringindo apenas aos casais que seguem a l6gica dominante heterossexual.

Entretanto, foi em 2010, através do caso Schalk e Kopf Vs. Austria, que o conceito
de familia sofreu a ressignificacdo mais importante para o caso em analise, uma vez que a
partir do referido se considerou que casais formados por individuos do mesmo sexo possuem
uma vida familiar, constituem uma familia. Assim, pode-se identificar uma tradicdo no
sentido de expandir o conceito de familia, primeiramente, para um ndcleo formado nédo apenas
pelo matrimdnio, e posteriormente, para relagdes que ndo sejam baseadas apenas em lacos
heterossexuais, ilustradas a partir das citadas ressignificacbes efetuadas pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos.

Considerando o conceito de tradicdo a luz da hermenéutica de Gadamer, infere-se
gue esta possui uma autoridade anénima que atravessa os comportamentos dos individuos e as
instituicOes, fazendo com que ndo se possam produzir compreensdes livres de preconceitos e

concepcdes prévias, por isso Gadamer considera que toda compreensdo € preconceituosa.
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Atinente ao referido carater penetrante da tradicdo e sua autoridade, partir-se-a para analise do
conceito de familia a partir dos conceitos hermenéuticos da situacdo hermenéutica, historia
efeitual e fusdo de horizontes, a luz da hermenéutica gadameriana.

No que concerne a situacdo hermenéutica, deve-se buscar a consciéncia em relacao a
situacdo a qual o intérprete esta inserido, mesmo que este ato de consciéncia nunca possa se
concretizar integralmente. Trata-se do que ja foi exposto anteriormente, ndo ha como se
definir a tradicdo, limita-la, uma vez que o intérprete estd inserido na mesma, logo o que pode
ser realizado é tomar consciéncia da situacao na qual o referido esta inserido.

Logo, atinente ao caso em questdo, deve-se considerar que a sentenca em analise foi
proferida em 24 de fevereiro de 2012, ap6s todos os casos e resolucbes expostos
anteriormente. Assim, infere-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, intérprete,
ao analisar os fatos do caso Atala Riffo e Meninas Vs. Chile, estava inserida na tradicdo
expansiva do conceito de familia. Tradicdo esta, conforme ressaltado anteriormente, marcada
pela concepcdo de alargamento do conceito de familia, inicialmente pela consideracdo das
relacbes ndo baseadas no matrimdnio, assim como, posteriormente, pela abertura para a
inclusdo das relagdes formadas por casais do mesmo sexo.

Desta forma, a Corte Interamericana ao julgar o caso em questdo, a partir dos seus
fatos, estava inserida numa situagdo hermenéutica marcada por uma tradicdo expansiva do
conceito de familia, tradicdo esta, destaca-se novamente, indeterminavel, uma vez que o
intérprete estd imerso na referida.

Ainda em relacdo a situacdo hermenéutica, pode-se analisar a consideracdo, pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, de que a orientagdo sexual ndo representa uma
causa de inabilidade para o exercicio da guarda, ao considerar violador o afastamento das
criancas do seu ndcleo familiar, em razdo da orientacdo sexual da mae.

Neste contexto, pode-se identificar, também, que a tradi¢do na qual a Corte estava
inserida indica a referida consideracdo de que a orientacdo sexual ndo representa uma causa
de inabilidade do individuo para cuidar dos seus filhos, principalmente através do caso X, Y e
Z Vs. Reino unido, em 1997, que considerou entidade familiar a relacdo entre um transexual,
uma mulher e uma crianca, relagéo esta dotada de habilidade para que o casal exerca o direito
de guarda sobre a crianca, independente da orientacdo sexual de seus pais.

Assim, em relacdo a questdo de inabilidade para o exercicio do direito de guarda em
razdo da orientacdo sexual dos pais, pode-se ter consciéncia de uma tradicdo expansiva do

conceito de familia, citando-se, na sentenca em andlise, o referido caso do Tribunal Europeu
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em que se considerou familia o convivio entre uma crianca e pais que ndo seguiam a logica
heterossexual.

Considerando-se que a consciéncia da situacdo hermenéutica é o primeiro estagio da
consciéncia da historia efeitual, pode-se inferir que a compreenséo do referido caso ndo pode
deixar de considerar o corte historico da propria compreensdo. Assim, a situacao
hermenéutica deve ser considerada a fim de que se possa compreender o objeto historico.

Neste sentido, os fatos proprios ao caso em analise ndo podem ser compreendidos
apenas a partir da sua historicidade, uma vez se estaria limitando a compreensao, diante do
entendimento de que os pontos questionaveis do objeto histdrico sdo decorrentes da tradigdo e
dos preconceitos. Assim, destaca-se que a Corte, ao analisar os fatos do caso em analise,
considerou a historicidade do compreender histérico, a tradicdo expansiva do conceito de
familia na qual estava inserida, ndo podendo separé-la do objeto histérico a ser compreendido.

Desta forma, analisou-se o0 caso em questdo a luz da situacdo hermenéutica em que a
Corte estava inserida, realizando-se um intercdmbio entre o corte historico do objeto e a
situacdo hermenéutica, atravessada pelos casos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e
resolucdes da OEA e ONU.

Portanto, para a compreensdo do caso em analise, a Corte considerou a situagao
hermenéutica em que estava inserida, marcada pela tradi¢do expansiva do conceito de familia,
para analisar o objeto historico, qual seja: os fatos ocorridos no periodo de 2002 a 2004,
periodo este que corresponde ao momento em que a Sra. Atala comegou a coabitar com a sua
companheira na mesma casa onde moravam suas filhas e seu filho mais velho, até a decisao
da Suprema Corte Chilena. Neste contexto, a consideracdo do compreender histdrico, e ndo
apenas da historicidade dos citados fatos, Gadamer chama de “historia efeitual”.

No ambito da fusdo de horizontes, a referida consideracdo da historicidade do
compreender histérico se reveste no horizonte daquele que compreende, diferente do
horizonte histérico, ao qual o intérprete pretende se deslocar. Assim, o compreender, para
Gadamer, é o processo de fusdo dos citados horizontes, o horizonte do intérprete, situacéo
hermenéutica, marcada no presente caso pela tradi¢do expansiva do conceito de familia; com
o0 horizonte histérico, representado pelos fatos ocorridos no periodo de 2002 a 2004.

Desta forma, ao se identificar na sentengca em analise que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos condena o Estado do Chile pela violagdo do art. 11.2, referente a violacéo
do direito a vida privada e, destaca-se, a vida familiar, proveniente do afastamento das filhas
da Sra. Atala do seu nucleo familiar; assume a concepc¢do expansiva do conceito de familia,

considerando que a relagdo formada pela Sra. Atala, sua companheira, suas trés filhas e seu
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filho mais velho é uma entidade familiar. Tal concepgdo da Corte, conforme explanado
anteriormente, é decorrente da prépria tradicdo em que a mesma estava inserida, podendo-se
analisar a relacdo entre a referida tradicdo e a concepcdo adotada pela Corte a partir dos
conceitos hermenéuticos da situacdo hermenéutica, histéria efeitual e fusdo de horizontes,
analisados anteriormente.

Entretanto, deve-se ressaltar que os casos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
citados ndo podem ser considerados precedentes do caso em analise, uma vez que nao tratam
especificamente do tema atinente ao presente caso, qual seja: o exercicio do poder de guarda
por um dos pais que possui um relacionamento com um individuo do mesmo sexo, e que
coabita com o referido e o seu filho; tampouco as resolucbes da OEA e ONU. Entretanto,
através de tais casos e resolucBes se pode identificar uma tradicdo na qual a Corte estava
inserida, tradicdo esta que ndo é passivel de delimitacéo, restricdo.

Entretanto, destaca-se que a tradicdo na qual o intérprete esta inserido ndo tem como
definir qual sera o futuro, a decisdo a ser tomada. Neste sentido, foi uma escolha da Corte se
posicionar da forma que se posicionou no presente caso, aplicando o que ela chama de
“interpretagdo evolutiva”, baseando-se na ideia de que os Tratados sdo instrumentos vivos.

A referida interpretacdo da Corte, em relacdo ao caso em analise, pode ser
relacionada, também, ao instituto da linguagem em Gadamer, no sentido de que entre a
tradicdo, na qual o intérprete estd inserido, e o préprio intérprete hd uma conversacdo, um
acontecer, que fundamenta uma experiéncia hermenéutica imprevisivel.

Neste sentido, a conversacdo da Corte com a tradicdo, na qual ela estava inserida,
ocasiona uma experiéncia hermenéutica singular, devido a propria historicidade do
compreender. Assim, considerando que o modo de ser da tradicdo ndo € imediatamente
sensivel, mas linguistico, no sentido de que ¢ a linguagem que indica a tradicdo ao intérprete,
pode-se considerar que toda interpretacdo € especulativa, uma vez que ndo se pode delimitar
um “sentido em si” da tradi¢do, tampouco da interpretacdo, que tem como objeto a referida.

Assim, através do carater linguistico da tradicdo, a Corte obteve uma experiéncia
hermenéutica singular tanto em relacdo ao caso em analise, genericamente, mas
principalmente, de forma especifica, quanto ao conceito de familia. Em relacdo a este, p6de-se
interpretar 0s casos e resolucbes pertencentes a tradicdo na qual estava inserida,
proporcionando-se uma interpretacdo singular da sentenca proferida pela Corte, no caso em
andlise, sobre o conceito de familia, na qual se optou por considerar que a relacdo entre a Sra.
Atala, sua companheira, suas trés filhas e seu filho mais velho constitui uma relacdo familiar,

uma familia.
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Portanto, a partir dos conceitos de tradi¢do, situacdo hermenéutica, histéria efeitual,
fusdo de horizontes e linguagem; pbde-se analisar hermeneuticamente, & luz da hermenéutica
gadameriana, a sentenca proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, atinente
ao caso em analise, no @mbito do conceito de familia. Indicando-se, neste sentido, como 0s
referidos conceitos hermenéuticos estdo presentes no ato de compreensao da Corte em relacéo
ao citado caso.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir da analise da perspectiva fatica do caso Atala Riffo e Meninas Vs. Chile,
pdde-se perceber que a discussdo do direito de guarda da Sra. Atala, atinente as suas trés
filhas, estd baseada na relacdo entre o instituto da familia e o homossexualismo. Neste
sentido, na concepcdo da Corte, a orientacdo sexual da Sra. Atala foi um elemento
determinante para a retirada da guarda de suas filhas, por deciséo da Suprema Corte chilena.

Neste contexto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos considerou tanto o
direito a Ndo Discriminacdo violado, como também o direito a Vida Privada e, destaca-se, a
Vida Familiar. Assim, em relacdo ao conceito de familia adotado, a Corte entendeu que a
relagdo formada pela Sra. Atala, sua companheira, suas trés filhas e seu filho mais velho,
constituia uma relagdo revestida de natureza familiar, um nacleo familiar, uma vida familiar.

Seguidamente, partiu-se para a exposicdo dos conceitos hermenéuticos a luz da teoria
hermenéutica de Gadamer. Trata-se da tradicdo, situacdo hermenéutica, historia efeitual, fusdo
de horizontes e linguagem; determinantes para a realizacdo da analise hermenéutica final da
sentenga proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em relagdo ao caso em
questdo, atinente ao conceito de familia adotado pela mesma.

A partir do referido substrato tedrico, pdde-se realizar a analise hermenéutica acerca
da concepcdo assumida pela Corte em relacdo ao conceito de familia, identificando-se uma
série de casos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e resolucbes da OEA e ONU,
organizados cronologicamente, representantes da tradicdo na qual a Corte estava inserida ao
prolatar a citada sentenca, destacando-se, neste contexto, a incidéncia dos conceitos
hermenéuticos da tradicdo, situacdo hermenéutica, historia efeitual e fusdo de horizontes.

Por fim, ressalta-se que os casos e resolugdes citados em tal sentenca néo
representaram precedentes ao caso em andlise, uma vez que ndo possuiam as mesmas
especificidades do referido. Assim, a Corte através de sua concepg¢do acerca da interpretacéo
evolutiva, baseada na ideia de que os Tratados sdo instrumentos vivos, assumiu uma

concepgdo acerca do instituto da familia, incluindo neste a relagdo formada pela Sra. Atala, o
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que, hermeneuticamente, pode ser relacionado a linguagem, considerando o acontecer entre o

intérprete e a tradigao.
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