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RESUMO: A presente pesquisa tem por objetivo explanar os desdobramentos advindos do
reconhecimento da familia homoafetiva no ordenamento juridico brasileiro. Serdo utilizadas
diversas doutrinas altamente conceituadas, também artigos cientificos, dispositivos legais e,
principalmente, jurisprudéncias dos Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal Federal.
Serdo defendidos os direitos dos casais homoafetivos, tendo como fundamento os principios
constitucionais, iniciando com a exposi¢ao de preceitos pontuais que culminaram na evolucao
do Direito de Familia, apos introduzird a unido estavel, seguida do casamento e da adogao
sempre partindo do conceito, da previsdo legal, da refutagdo das teses contrarias até chegar
aos julgados que reconhecem os direitos dos casais homoafetivos. Por fim, tecera comentarios
acerca da homofobia e suas consequéncias.

Palavras-Chave: Familia; Homoafetivo; Afeto.

ABSTRACT: This research aims to explain the developments arising from the recognition of
homosexual families in Brazil’s legal system. Will be used several highly reputable doctrines,

also scientific articles, legal provisions, and especially, jurisprudence of the High Courts and
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the Supreme Court of Brazil. The rights of homosexual couples will be defended on the basis
of constitutional principles, starting with the exposure of specific provisions that culminated
in the evolution of Family Law, after will introduce the Common-law marriage, followed by
marriage and adoption, always starting from the concept, the legal provision, the refutation of
opposing views to reach judgments that recognize the rights of homosexual couples. Lastly,
will make comments about homophobia and its consequences.

Keywords: Family; Homosexual; Affection.

INTRODUCAO

O presente estudo tem por fundamento explanar os desdobramentos advindos do
reconhecimento da familia homoafetiva no ordenamento brasileiro.

A principio, com vista a contextualizar o tema, tecera comentarios acerca de mudangas
pontuais advindas no Direito de Familia nos ultimos anos, fazendo referéncia a dispositivos
de leis especificas que em pouco tempo foram quebrando paradigmas deste ramo juridico.

Apds, discorrera sobre o instituto da unido estavel, fazendo breves comentarios de seu
surgimento e dos requisitos a serem cumpridos para que seja realizado seu reconhecimento.
Introduzird neste momento os primeiros passos dados pela familia homoafetiva rumo ao
reconhecimento por nosso ordenamento. Assim, estudara a primeira relagdo reconhecida pela
Jurisprudéncia nacional, que € a unido do casal homoafetivo.

Na sequéncia, ird dispor sobre o casamento homoafetivo identificando pontos
especificos sobre os direitos acarretados a partir do reconhecimento dessa institui¢ao.

Por conseguinte, exemplificando esses direitos adquiridos a partir das decisdes do STF
e do STJ introduzird um tdpico relativo a adogao realizada por casais homoafetivos.

Por fim, ira abordar a homofobia, seu conceito, sua existéncia no Brasil e suas
consequéncias juridicas.

A pesquisa sera realizada com base na Jurisprudéncia brasileira tendo em vista que as
relagdes das familias homoafetivas ndo estdo regulamentadas em dispositivos de lei. Serdao
consultadas diversas doutrinas, banco de dados do Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica, artigos cientificos, dentre outros instrumentos para que seja obtida a
clareza necessaria na exposi¢ao do objeto da pesquisa, qual seja, os desdobramentos juridicos

das relacdes dos casais homoafetivos.
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1. A EVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA

Desde os primoérdios dos tempos o ser humano busca se relacionar uns com os outros.
Apesar de o intuito desta aglomeragcdo mudar a cada geracao, fato € que, a familia seja de qual
forma for, sempre existiu. Nesse sentido, como bem acentua Rousseau (2015, p.18) “a mais
antiga de todas as sociedades (e a Uinica natural) ¢ a familia.” E, conforme acrescenta Louzada
(2016) “A humanidade sempre se portou e se mostrou de forma aglomerada, tendo em vista a
necessidade do homem de viver em comunidade. E psicologicamente dificil ao ser humano a
vida segregada, sem compartilhamentos, sem trocas.”

Seja para fins de manutencdo da espécie através da procriagdo em comunidades
ameagadas a extingdo por pragas ou guerras, seja para fazer valer o instituto religioso do
matrimonio, ou mesmo por questdes morais das familias tradicionais, fato ¢ que ao longo do
tempo diversas foram as fun¢des e finalidades da familia na sociedade até que chegasse a
denominada, atualmente, como familia afetiva.

Dessa forma, certo ¢ afirmar que independente das regulacdes normativas, ou das
orientacdes dos diversos cultos religiosos existentes, as pessoas vao continuar a unirem-se,
formando aglomerados denominados familias, mesmo que ndo seja exatamente como a norma
regulamentou ou como a autoridade religiosa pregou.

E cedi¢o que diante de tantas mudangas, o Direito, especificamente o das familias, ndo
pode nem deve ficar estagnado, ele precisa ser dindmico; alterando-se na medida do possivel,
buscando sempre alcancar a realidade da sociedade de seu tempo, sob pena de nao fazer valer
a justica que tanto ¢ almejada.

Essa institui¢do (a familia) apesar de ser muito antiga, até hoje ¢ considerada a base da
sociedade e, inclusive, ¢ objeto de norma Constitucional preceituada no art. 226, a seguir
transcrito: “a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.” A respeito deste
dispositivo, em sua segunda parte afirma-se que a familia tem especial protecdo do Estado,
confirmando, dessa forma, ainda mais o fato de que o direito deve ser dindmico, adaptando-se
as mudangas, para que essa prote¢do ali consignada ndo seja mera afirmacdo, mas sim, uma
garantia ao ser humano.

Por fim, atente-se as diversas “novas familias” que comecam a surgir na realidade

atual de nossa sociedade, algumas até sendo regulamentadas pela nossa Carta Magna,
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deixando de ser considerada apenas aquela constituida através do matriménio. S3o algumas
delas as paralelas, em que um dos coOnjuges possui duas familias, comumente uma
matrimonial e outra através da unido estavel; a monoparental caracterizada pela convivéncia
de um dos conjuges e sua prole; a parental constituida por parentes que ao morarem juntos
objetivam a formag¢ao de familia; e, por fim, tema do presente trabalho, a familia homoafetiva,
composta por pessoas do mesmo sexo.

Uma das maiores transformagdes, sendo a maior, pela qual passou o Direito de familia
foi a aceitagdo juridica do casal homoafetivo. Sobre esse assunto ¢ interessante aludir as
civilizagdes gregas romanas, nas quais as relagdes homossexuais eram consideradas normais,
sem importancia, até mesmo comuns.

Assim, nas palavras de Vecchiatti (2013, p. 104):

No inicio dos tempos, o comportamento homoafetivo ndo era tido como “estranho”
ou “anormal”, justamente por ser considerado tdo normal quanto o heteroafetivo.
Determinadas culturas passaram a valoriza-lo, a0 passo que outras passaram a
despreza-lo, até que, num dado momento histérico, a parcela que dominava o poder
politico do mundo ocidental passou a condenar ferozmente a homossexualidade,
criando assim todo um estigma e preconceito contra as pessoas homossexuais.

Nesse mesmo sentido, Venosa (2015) leciona:

Com a era cristd comegaram a surgir ideias homofobicas, tendo Justiniano editado
leis nesse sentido. Surgem dai para frente Estados com legislagdes que repudiavam o
homossexualismo, tendo como base a possibilidade e o incentivo de repovoar a
Europa tendo em vista a diminuigdo populacional causada por epidemias. Os
legisladores viam na relacdo homoafetiva uma ameaca a estabilidade das
populagdes.

Posto isso, ¢ verificavel que ndo s6 a homossexualidade como também a homofobia
sdo conceitos existentes ha séculos e que hoje ainda se encontram arraigados na sociedade.
Somente a partir das grandes manifestacdes dessa geracdo, ¢ que foi possivel abrir espaco
para essa minoria, fazendo valer os principios da liberdade, igualdade e, principalmente,
dignidade da pessoa humana.

No Brasil, a familia “tradicional” que se conhece foi instituida pela chegada dos
Europeus colonizadores, que a época viviam sobre os dogmas da Igreja Catdlica. Eles
trouxeram a ideia da familia patriarcal, onde o homem era o chefe e tanto a mulher quanto os

filhos lhe deviam obediéncia.
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Muito comum ouvir os individuos advindos de geragdes mais antigas dizerem o quao
absurdo ¢ a relagdo entre pessoas do mesmo sexo, a maior parte delas ndo sabendo nem ao
menos explicar o porqué de pensarem dessa forma. E isso, muitas das vezes, por conta de uma
cultura moral implantada na sociedade, a qual foi criando raizes ao longo do tempo.

Destarte falar em verdadeira evolucdo, avanco, conquista, enfim, quebra de
paradigmas, a aceitacao juridica da relagdo homoafetiva na sociedade brasileira. Dito de outro

modo:

[...] com o decorrer do tempo, com a evolucdo do pensamento humano, com a
quebra de paradigmas, ndo cabe mais ao legislador escudar-se atras do véu da
hipocrisia ¢ deixar de outorgar direitos aos casais homoafetivos. E certo que a
homossexualidade sempre existiu e que em épocas passadas os casais homoafetivos
ndo possuiam direitos, tendo em vista que a sociedade ainda mostrava-se avessa em
aceitar tal condi¢@o, talvez por imposi¢do da Igreja que insiste ainda em dizer que se
cuida de pecado. (LOUZADA, 2016).

Por fim, ¢ nitida a omissdo do legislativo em regular essas situacdes que existem e
causam problemas, dai falar em ativismo judicial. Enquanto os legisladores ignoram essa
problematica os Tribunais Superiores ¢ Supremo Tribunal Federal passam a regular as mais
diversas situagdes em que se envolvem os casais homoafetivo através de suas simulas e
resolugdes, vinculando todo o Judiciario. Se constitucional ou ndo, essa ¢ uma questdo para
outra pesquisa, fato é que esses Tribunais estdo aplicando um direito dindmico, concretizando

os fundamentos da Constituicao.

2. DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA

A unido estavel estd disciplinada tanto na Constitui¢ao de 88 em seu artigo 226, § 3°
com a seguinte redacdo: “para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversiao em
casamento” como também no Cddigo Civil, no artigo 1.723 ““¢ reconhecida como entidade
familiar a unido estdvel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”.

Ambos os conceitos t€ém como requisito a unido entre um homem e uma mulher, no
entanto, isso ja foi pacificado nos Tribunais, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal

afastou tal orientacdo por meio de seus julgados.
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Dessa forma, para constituir a unido estavel basta que o casal preencha os demais
requisitos, tais quais, tenham convivéncia publica, ou seja, que a comunidade em que sdo
inseridos tenha conhecimento do relacionamento deles como se familia fosse; continua e
duradora, afastando assim, aqueles relacionamentos efémeros; com objetivo de constituigdo
de familia, excluindo desse conceito o simples namoro, sendo considerado apenas aqueles
casais que além de conviverem a tempos tem o propdsito formar uma familia, e, apenas por
algum motivo alheio aos outros ndo confirmaram a relagao através do matrimonio.

O direito do individuo homossexual ¢ o mesmo de qualquer outra pessoa. O art. 5°,
caput, da Carta Magna de 88 preceitua: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]".
Esse dispositivo constitucional ¢ cldusula pétrea da Lei Maior, ou seja, ndo pode sofrer
alteracdao de nenhuma forma, ¢ mandamento basilar do Estado Democratico de Direito.

Desse modo, quando ¢ negado a um cidaddo exercer sua liberdade de escolher com
quem quer construir uma familia, com quem quer se relacionar, quando ¢ dado tratamento
diferenciado as minorias, quando ha discriminagdo, ofende-se ndo so a pessoa especifica, mas
também todo regime juridico que a nagdo escolheu como fundamento para sua criagdo.
Descartam anos ¢ anos de lutas para conquistar uma patria livre, igual, onde todos sdo dotados
de direitos fundamentais inatos, que ndo podem ser tirados, ndo podem ser revogados, €
apesar de serem, ndo podem de maneira alguma serem ignorados.

Dias (2015) afirma que o legislador, por ter necessidade de agradar boa parte da
populagdo para que consiga permanecer em seu cargo ignora as minorias, negando-lhes o
direito que tem. No entanto, com veeméncia acrescenta que embora nao ha lei, o direito esta
ali, ele existe e deve ser vigorado.

Assim, apesar de o direito de constituir relacionamentos homoafetivos nao ter sido
reconhecido através de uma lei especifica ditando isso, o Judiciario, assim o reconheceu por
ser a medida de justica adequada. Vale ressaltar que essa conquista adveio de incansaveis
esforcos, lutas e manifestagdes, ndo s6 dos beneficiados dessa jurisprudéncia atual, mas
também de toda uma populacdo aberta ao progresso. Apesar disso, muitos ainda, adeptos do
retrocesso social, vao na contramao dessas conquistas tentando suprimi-las, defendendo um
retrocesso, uma politica de estagnacgao.

Dias (2015), defensora dos ideais homoafetivos, inclusive idealizadora desse conceito,
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comumente afirma que diante das garantias de inclusdo impostas aos cidaddos, juridicamente
ndo se pode negar aos individuos os direitos que a ele sdo inerentes, devendo dessa forma
protege-los independente da orientagdo sexual que cada um tem.

Em 2008 houve uma decisao do STJ, proferida no REsp820475/RJ, admitindo a unido
do casal homoafetivo como entidade familiar. Na sequéncia, segue copia da ementa e parte do

voto:

PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOAFETIVA.
PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. OFENSA NAO
CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO CPC. POSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO CODIGO
CIVIL. ALEGACAO DE LACUNA LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE
EMPREGO DA ANALOGIA COMO METODO INTEGRATIVO.

4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido estavel
entre homem e mulher, dés que preencham as condi¢cdes impostas pela lei, quais
sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unido
entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar
expressao restritiva, de modo a impedir que a unido entre pessoas de idéntico sexo
ficasse definitivamente excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim nao procedeu.
5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda existir lacuna
legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive de situacdo fatica conhecida de
todos, ainda ndo foi expressamente regulada.

6. Ao julgador ¢é vedado eximir-se de prestar jurisdi¢ao sob o argumento de auséncia
de previsdo legal. Admite-se, se for o caso, a integragdo mediante o uso da analogia,
a fim de alcangar casos ndo expressamente contemplados, mas cuja esséncia
coincida com outros tratados pelo legislador. 5. Recurso especial conhecido e
provido.

Essa decisao foi um grande avango na jurisdi¢do brasileira e abriu portas para diversos
jugados reconhecendo direitos como o casamento, a adogao, a partilha de bens, entre outros.

Disso temos que atualmente o Judiciario ndo tem funcdo apenas abstrata de
interpretacdo da lei, buscando o sentido que o legislador queria ao criar determinado
dispositivo, diversamente, agora, os aplicadores do direito devem, a luz dos principios
constitucionais, estender as normas juridicas atentando-se sempre para as novas realidades. Se
o legislativo ndo consegue a eficiéncia devida para atualizar o direito a fim de que este
corresponda aos avangos sociais que diariamente sdo vivenciados, nada mais coerente que
deixar essa func¢ao nas maos dos julgadores.

Apesar de esse raciocinio parecer inconstitucional ferindo a separacao dos poderes nao
¢ razoavel deixar os cidaddos a mercé de injusticas causadas pela falta de orientacdo
normativa. Inconstitucionalidade, na verdade, ¢ discriminar as minorias apenas por existir

lacunas normativas.
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Outro aspecto importante ¢ que doutrinariamente afirma-se que, o que nao ¢ proibido
em nosso ordenamento juridico, ¢ permitido. Portanto, fazendo o raciocinio inverso, apesar de
a familia homoafetiva ndo ter amparo em lei, certo ¢ que também nao existe nenhuma norma
dizendo que tal relacionamento seria ilicito. A jurisdi¢do se omite a isso, no entanto, o apesar
de os legisladores ignorarem essa realidade, ela existe e os individuos pertencentes a ela
reclamam pelo reconhecimento de seus direito, pelo tratamento igualitario, pela aceitacdo e

pelo respeito.

3. DO CASAMENTO HOMOAFETIVO

O casamento, como ressaltado anteriormente, ¢ uma das instituicdes mais antigas da
legislacdo, e até hoje o tema ainda ndo se tornou pacifico. Muitas sdo as discussdes em torno
do casamento e seus desdobramentos, ¢ hoje o maior conflito gira em torno do realizado entre
duas pessoas do mesmo sexo.

Segundo Tartuce (2014, p. 134): “o casamento pode ser conceituado como a unido de
duas pessoas, reconhecida e regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de
constitui¢do de uma familia e baseado em um vinculo de afeto.” Essa tltima informacao nos
remete ao fim atual do casamento, que ¢ o afeto. Esse fator ¢ tdo importante nos
relacionamentos dos dias atuais, que muitos afirmam que com o fim do afeto, também se
dissolve o casamento.

Com as inovacdes da legislacdo com relagdo ao Direito de Familia, tornou-se muito
mais facil casar-se e também dissolver o casamento através do divorcio, sendo possivel,
inclusive, que a pessoa se case hoje, amanhd se divorcie e na semana seguinte se case de
novo. Nao ha limites temporais para a constancia do casamento.

Muitos juristas, a principio, criticaram essas mudancas dizendo que a regulamentacao
da unido estavel e a facilitacdo do divorcio seria fator crucial para a crise familiar, para a
extingdo da familia como a conhecemos, no entanto, j4 com alguns anos de experimentagao
foi possivel constatar que isso ndo aconteceu. Afinal as pessoas continuam a casarem-se
acreditando sempre na dura¢ao do matrimonio, destarte ¢ evidente que ninguém se casa com o
intuito de divorciar-se. Sao as questdes supervenientes que fazem com que as pessoas queiram
dissolver o vinculo conjugal.

Todos esses avancos buscando preservar a liberdade e a dignidade do individuo ndo
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foram suficientes para incluir o casal homoafetivo em nossa legislagdo. E, apesar das diversas
decisdes do STJ e do STF no sentido de permitir a unido homoafetiva, somente em 2013 que
houve a possibilidade de os homossexuais constituirem familia através do casamento civil.
Embora o Brasil seja um dos paises mais avangados em termos de aceitagdo da
homoafetividade, ainda h4d muito o que se conquistar até que os principios fundamentais da
Constituicao Federal sejam efetivamente garantidos.
A regulamentagdo do casamento homoafetivo foi proferida com a resolugao 175, de 14

de maio de 2013, a qual resolveu:

Art. 1°. E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebragdo de
casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de
mesmo Sexo.

Art. 2°. A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata comunicagdo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Art. 3°. Esta resolug@o entra em vigor na data de sua publicacao.

Essa orientacdo nao s6 regulou a conversdo da unido estavel em casamento, mas
também previu uma san¢do indireta para o descumprimento, ou seja, o Presidente do CNJ
(Conselho Nacional de Justica), a época Joaquim Barbosa, ndo deixou a mercé das
autoridades competentes a decisdo de converter ou ndo a unido estavel homoafetiva em
casamento, ele ndo s6 vedou a ndo conversdo como também orientou sob o que devera ser
feito em caso de descumprimento.

Apesar de a resolugdo ndo ter a forga normativa de uma lei, pelo menos ¢ um pequeno
passo rumo a igualdade social.

Muito se questionou quanto a legitimidade do STF para regular esse assunto,
alegando que este agindo de tal forma estaria ferindo a separagdo dos poderes. De outro lado,
outros aplaudiram o ativismo judicial tendo em vista que a morosidade do legislativo para
regulamentar as diversas situagdes da atualidade apenas ensejou mais problemas ao Judiciario
que de qualquer forma terd de resolver essas questdes no ambito dos processos judiciais.
Alids, sendo o STF protetor da Constitui¢do, correto ¢ que esse Tribunal faca valer os
principios ali contidos independente de norma legislativa.

Se atualmente as familias se constituem através do afeto ndo héa porque nio estender a

regulamentacdo aos casais homoafetivos, afinal o sentimento existente entre duas mulheres ou
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dois homens ndo ¢ diferente do constituido entre pessoas de sexo distintos.

Nesses ultimos anos muitos casais homoafetivos tiveram coragem de se assumirem, de
sair nas ruas de maos dadas como qualquer outro casal. Nao foram poucas as passeatas que
tiveram e ainda tem, objetivando a inclusao.

Dentre os varios pedidos ha o principal deles que € o respeito, que nem deveria ser
objeto de discussdo visto que a Constituicdo também consagra o principio da nao
discriminacao.

Por oportuno, a seguir o inteiro teor do acordao proferido na Apelagdo de n.

00313375120138190000/RJ de 2013:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. HABILITACAO PARA
CASAMENTO. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. CONVERSAO.
POSSIBILIDADE. COERENCIA DO TEXTO CONSTITUCIONAL.
PRECEDENTES DO TIJRJ. 1. O STF, guardido da Constituigdo Federal,
reconheceu, por decisdo unianime, em maio de 2011, a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, ao afirmar que o artigo 1.723 do Cddigo Civil ndo poderia ser lido em
sua literalidade e estendendo o conceito de familia também a unido entre pessoas do
mesmo sexo. 2. Seguindo a mesma linha de raciocinio e como o STF determinou
que o reconhecimento da unido estdvel homoafetiva tem as mesmas conseqiiéncias
da unido estavel heteroafetiva, o STJ, recentemente, por maioria de votos,
reconheceu a possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo. 3. E ndo
poderia ser diferente, ja que a expressdo "homem e mulher" utilizada pela
Constituicdo Federal no artigo 226, § 3°, e pelo artigo 1.723 do Codigo Civil, foi
afastada pela decisdo do STF, que tem efeito vinculante ¢ eficacia erga omnes. 4.
Principio da méxima efetividade ou da eficiéncia do texto constitucional, através da
qual, na licdo de Canotilho, "a uma norma constitucional deve ser atribuido o
sentido que maior eficacia lhe dé€" inexisténcia de lacuna legislativa. 5. O
reconhecimento do casamento homoafetivo deriva do principio da maxima
efetividade do texto constitucional e se apoia na violagdo de principios
constitucionais como o da dignidade humana, da liberdade, da nio discriminagdo
por opcdo sexual, da igualdade, e, principalmente, no texto constitucional que
confere a familia a especial prote¢do do Estado. 6. Inexisténcia de impedimento para
o casamento. PROVIMENTO DO RECURSO.

Esse ¢ apenas um dos diversos julgados que ja reconheceram o casamento
homoafetivo. A partir dessas decisdes € conferido aos homossexuais, por analogia, todos os
direitos que um casal heterossexual possui, tais como a partilha de bens com a dissolu¢do do
casamento, a possibilidade de adocdo, os direitos sucessorios, dentre outros.

Essas conquistas, no entanto, ndo vieram sem uma agitagdo, como indicamos
anteriormente, que se estende por toda a extensdo do pais, onde muitos sdo contrarios,
existindo at¢é mesmo projeto de lei para que tal realidade seja proibida. Se por um lado
avanca-se ao consagrar direitos a todos os cidaddos fazendo prevalecer a Justi¢a, por outro

estamos retroagindo por conta do preconceito.
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Ao renunciar a parte de sua liberdade para a constituicdo de um Estado Democratico
de Direito, os cidaddos esperavam que fossem resguardados seus direitos, que houvesse certa
seguranca juridica, uma garantia que haveria justica. Nao se deve aceitar que determinados
direitos sejam preservados em detrimento de outros; todos os individuos da sociedade devem
ter seus direitos garantidos.

Nao ¢ possivel que o Estado decida questdes tdo particulares da vida das pessoas,
como com quem irdo se relacionar. A fung¢do do Estado ¢ aplicar sangdes a aqueles que
transgridam a lei e causem transtornos na convivéncia pacifica da comunidade, ¢ punir
aqueles que invadem a esfera de liberdade do outro, ndo regular relacionamentos. Isso ¢
particularidade de cada jurisdicionado. A todos ¢é resguardado o direito a liberdade, a
igualdade, a dignidade da pessoa humana, a ndo discriminag¢do, ndo tendo motivo para privar

as relacdes entre os pares seja de qual forma for.

4. ADOCAO PELO CASAL HOMOAFETIVO

A questdo da adogdo por casais homoafetivos j4 foi objeto de diversos estudos nao
apenas do ambito juridico, mas também da psicologia e ciéncias sociais. O tema, como
qualquer outro que envolva essa minoria, permanece polémico e, apesar de ja haver decisoes
no Supremo permitindo essa feita, ainda ha muitos jurisdicionados que ndo aceitam e lutam
para destruir essa realidade.

A principio, permitiam a ado¢@o apenas por um individuo independente da orientagao
sexual, o problema surgiu quando se tratava de casais homoafetivos, o que na verdade nao faz
sentido algum, ja que obviamente o individuo que sozinho adotou a crianca tera ou, as vezes,
até ja tem um companheiro (a) do mesmo sexo, apenas tratou da burocracia desacompanhado.

O artigo 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente enuncia: “Para adogdo conjunta,
¢ indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel,
comprovada a estabilidade da familia.” Se o requisito € que o casal conviva em unido estavel
ou sejam casados, ndo ha porque proibir os casais homoafetivo nessas condi¢des de adotarem.

Da mesma forma que a legislagdo ndo regulamenta a unido estavel e o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, ndo existe nenhuma norma permitindo, ou mesmo proibindo a
adogdo por casais homoafetivos. O legislador ¢ omisso, ignorando essa realidade. Nesse

sentido, Bordallo (2015, p. 282) leciona:
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O legislador ndo pode se imbuir de preconceitos quando de sua funcdo de
regulamentar as regras sociais de conduta. O Estado ¢ laico, mas os legisladores nédo
conseguem se libertar das pressdes religiosas e se recusam a discutir uma situacao
que existe, que causa problemas para pessoas que nela convivem e que acaba nas
salas de audiéncia pela simples auséncia de norma regulamentadora.

O que os legisladores precisam compreender e terem consciéncia € que a adogao visa,
primeiramente, resguardar as melhores oportunidades para a crianga, que longe de questionar
a sexualidade dos adotantes, anseia mais por ter uma familia que a acolha;

A confirmagdo disso encontra-se no artigo 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
que regula que “a adog¢do serd deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e
fundar-se em motivos legitimos.”.

Dessa forma, se a pessoa ¢ idonea, tem condi¢des sociais e financeiras minimas para
manter as necessidades basicas de uma crianga ou adolescente porque nao permitir a adogao?
No Brasil ha uma quantidade imensuravel de criangas que precisam de um lar, que sdo
largadas pelos seus genitores bioldgicos e ficam muitas vezes a mercé da sorte, outras
dependendo de lares do Estado, da solidariedade dos seus pares. E muitas vezes esses infantes
crescem, se tornam maiores na acepcao juridica e ndo tiveram oportunidade de serem
adotados por causa dessas omissdes legislativas.

A homossexualidade, ndo ¢ uma doen¢a, nem mesmo uma escolha de vida, ¢ uma
condi¢do imposta. O individuo nao se torna homossexual, ele nasce com essa orientagao. E
apesar de ninguém poder escolher como vai nascer, ao crescer cada um pode decidir quem
quer ser e ¢ 1sso que vai definir carater e este sim ¢ um caractere importante do ser humano
que deve ser levado em consideragdo em qualquer circunstancia da vida.

O afeto ndo surge porque o individuo ¢ heterossexual, homossexual, pansexual,
assexuado, ndo depende da orientagdo sexual das pessoas, da mesma forma que nao depende
de credo, etnia, opgdes politicas, mas sim do carinho, do cuidado, da protecdao e ¢ isso que
deve prevalecer.

Em 2011 a Ministra Carmen Lucia surpreendeu a todos com o julgamento do RE:
846102 possibilitando que um casal homoafetivo convivente em unido estavel pudesse adotar,

a seguir se reproduz a ementa e o voto dessa brilhante decisao:

DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA E
RESPECTIVAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS. ADOCAO. ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 4.277. ACORDAO RECORRIDO
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HARMONICO COM A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA
SEGUIMENTO.

Apreciada a matéria trazida na espécie, DECIDO. 3. Razdo juridica ndo assiste ao
Recorrente. 4. No julgamento da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 e da
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, Relator o Ministro
Ayres Britto, por votacdo unanime, este Supremo Tribunal Federal deu interpretagdo
conforme ao art. 1.723 do Cdédigo Civil, para dele excluir qualquer significado que
impega o reconhecimento da unido continua, piblica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sinénimo perfeito de
familia. Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras ¢ com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva (DJe 14.10.2011). No voto, o
Ministro Relator ressaltou que a Constitui¢ao Federal ndo faz a menor diferenciagéo
entre a familia formalmente constituida e aquela existente ao rés dos fatos. Como
também ndo distingue entre a familia que se forma por sujeitos heteroafetivos e a
que se constitui por pessoas de inclinagdo homoafetiva. Por isso que, sem nenhuma
ginastica mental ou alquimia interpretativa, da para compreender que a nossa Magna
Carta ndo emprestou ao substantivo familia nenhum significado ortodoxo ou da
propria técnica juridica. Recolheu-o com o sentido coloquial praticamente aberto
que sempre portou como realidade do mundo do ser. Assim como da para inferir
que, quanto maior o niimero dos espagos doméstica ¢ autonomamente estruturados,
maior a possibilidade de efetiva colaboragdo entre esses nicleos familiares, o Estado
e a sociedade, na perspectiva do cumprimento de conjugados deveres que sdo
fungdes essenciais a plenificagdo da cidadania, da dignidade da pessoa humana e dos
valores sociais do trabalho. Isso numa projecdo exdgena ou extramuros domésticos,
porque, endogenamente ou interna corporis, os beneficidrios imediatos dessa
multiplicacdo de unidades familiares sdo os seus originarios formadores, parentes e
agregados. Incluido nestas duas ultimas categorias dos parentes e agregados o
contingente das criangas, dos adolescentes e dos idosos. Também eles, criangas,
adolescentes e idosos, tanto mais protegidos quanto participes dessa vida em
comunhdo que ¢, por natureza, a familia. Sabido que lugar de criancas e
adolescentes ndo ¢ propriamente o orfanato, menos ainda a rua, a sarjeta, ou os
guetos da prostitui¢do infantil e do consumo de entorpecentes e drogas afins. Tanto
quanto o espaco de vida ideal para os idosos ndo sdo os albergues ou asilos publicos,
muito menos o relento ou os bancos de jardim em que levas e levas de seres
humanos abandonados despejam suas ultimas sobras de gente. Mas o comunitario
ambiente da propria familia. Tudo conforme os expressos dizeres dos artigos 227 e
229 da Constituigdo, este ultimo alusivo as pessoas idosas, e, aquele, pertinente as
criancas e aos adolescentes. Assim interpretando por forma ndo-reducionista o
conceito de familia, penso que este STF fara o que lhe compete: manter a
Constituicdo na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, pois o conceito
contrario implicaria for¢ar o nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso
indisfargavelmente preconceituoso ou homofobico. Quando o certo - data vénia de
opinido divergente - € extrair do sistema de comandos da Constituicdo os
encadeados juizos que precedentemente verbalizamos, agora arrematados com a
proposi¢do de que a isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos
somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formacdo de uma autonomizada familia. Entendida esta, no ambito das duas
tipologias de sujeitos juridicos, como um nucleo doméstico independente de
qualquer outro e constituido, em regra, com as mesmas notas factuais da
visibilidade, continuidade e durabilidade. O acorddo recorrido harmoniza-se com
esse entendimento jurisprudencial. Nada ha, pois, a prover quanto as alegagdes do
Recorrente. 5. Pelo exposto, nego seguimento a este recurso extraordinario (art. 557,
caput, do Codigo de Processo Civil e art. 21, § 1°, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal). Publique-se. Brasilia, 5 de marco de 2015. Ministra
CARMEN LUCIA Relatora.
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A partir desse julgado entdo se tornou pacifico que o casal homoafetivo pode sim
adotar. A Constituicdo Federal ndo permite interpretacdo restritiva dos direito fundamentais,
devendo estes ser aplicada a todos os cidadaos.

A ideia de que deveria ser determinada a idade do infante a ser adotado por casais
homossexuais para que este tivesse a possibilidade de escolher se quer ser adotado, ndo tem
sentido algum visto que dessa forma estariam reduzindo as possibilidades daquele adolescente
que teria passado a sua infancia quase completa em um abrigo.

Ao estender os direitos nao se deve limita-los, afinal de que adianta permitir a adogao
se for colocado empecilhos a esta. A adocao visa dar melhores condi¢des a uma crianga ou
adolescente, propde que este seja inserido em uma familia que lhe proporcione além do
necessario materialmente como a inser¢cdo em uma institui¢ao de ensino adequada, vestuario,
alimentacdo, também necessidades imateriais, como o amor, o carinho, a educacdo, a
proporc¢ao de um sentimento de inclusdo e um lar do qual ndo tiveram no seio de sua familia
bioldgica.

A questao da sexualidade dos adotantes nem deveria ser tema de discussdes visto que
ndo ha diferenciagdo em individuos homossexuais para os heterossexuais. Sdo todos seres
humanos dotados de inteligéncia e capacidade mental.

Antes de serem questionadas as preferéncias dos adotantes deveria primeiramente ser
analisada a adocao a partir do ponto de vista do adotado, do que sera melhor para ele. Dizer
que infantes criados por casais homoafetivos serdo mau influenciados ¢ reafirmar o
preconceito existente. Conforme ressaltado anteriormente, a homossexualidade ¢ condi¢ao do
ser humano, ninguém se torna homossexual por opcao, portanto, a convivéncia com um casal
homoafetivo ndo fara com que a crianca também tenha essa sexualidade, isso s6 ira acontecer
se o individuo tiver nascido com essa orientacio. E incoerente o pensamento contrario a esse
tendo em vista que, se a sexualidade dos pais fosse exemplo concreto a ser seguido pelos
filhos ndo teriam a prole de casal heteroafetivo revelado preferéncias homossexuais.

Por fim, nas palavras de Dias (2010) “nada justifica a estigmatizada visdo de que a
crianga que vive em um lar homossexual serd socialmente rejeitada ou haveréd prejuizo a sua
inser¢do social. [...] Assim, a insisténcia em rejeitar a regulamenta¢do da adogdo por

homossexuais tem por justificativa indisfar¢avel preconceito.”
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5. DA HOMOFOBIA

Conforme verificado, muitas foram as conquistas que os homossexuais conseguiram
nesses ultimos anos, no entanto, mesmo que aparentemente essa minoria venha sendo aceita,
possivel ¢ afirmar que a homofobia ¢, ainda, um grave problema vivido pela sociedade.

No entanto, se por um lado avangou-se em garantir direitos aos casais homoafetivos,
por outro esses direitos muitas vezes sao fatores cruciais do aumento da discriminagao.

A homofobia conforme ja salientado anteriormente ndo ¢ novidade, no entanto, ¢
perceptivel que recentemente ela se tornou mais comum. Isso devido, provavelmente, ao
crescente nimero de homossexuais que se assumiram, € que possuem relacionamento publico
como qualquer casal heterossexual.

Homofobia ¢ a aversdo criada por alguns em relacdo a essa minoria, ¢ um sentimento
de repulsa, 6dio, que eles sentem pelo simples fato de o outro possuir uma orientagao sexual
diferente. Nao sdo poucos os casos de preconceito de pessoas que nem ao menos sabem
explicar a razdo de ser desse sentimento, porém, insistem em propagarem 6dio por onde
passam.

Essa cultura de 6dio com o diferente ndo existe somente em relagdo aos homossexuais,
atualmente esse € o assunto midiatico, no entanto, o preconceito existe € sempre existiu com
todas as minorias da sociedade brasileira, como contra os afrodescendentes e os individuos
possuidores de alguma deficiéncia fisica ou mental, dentre muitos outros que sofrem com a
discriminagdo que est4 propensa.

Nessa senda, necessario evidenciar a diferenciagdo entre preconceito e discriminagao,

assim nas palavras de Rios (2007, p. 27):

Por preconceito, designam-se as percep¢des mentais negativas em face de
individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como as representa¢des
sociais conectadas a tais percepgdes. JA& o termo discriminacdo designa a
materializagdo, no plano concreto das relagdes sociais, de atitudes arbitrarias,
comissivas ou omissivas, relacionadas ao preconceito, que produzem violagdo de
direitos dos individuos e dos grupos. O primeiro termo ¢ utilizado largamente nos
estudos académicos, principalmente na psicologia e muitas vezes nas ciéncias
sociais; o segundo, mais difundido no vocabulario juridico.

Em outras palavras, homofobia ¢ o preconceito, a aversdo que as pessoas t€ém em

relagdo aos individuos homossexuais. Por preconceito entenda a ideia anterior ao conceito,
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anterior ao fato, ao saber, ¢ uma opinido infundada, baseada apenas em senso comum. Esse
sentimento gera a discriminacdo que € a externacdo da homofobia, ¢ a sua materialidade.

A discriminagdo pode se concretizar de diversas formas, assim a violéncia psicologica,
a fisica, a segregac¢ao, a negligéncia e tantas outras. Seja como for ela deve ser punida!

Nao s6 as vitimas, mas também as testemunhas que presenciam o fato tém o dever de
denunciar. Inclusive, o individuo que assiste a violéncia sem tomar qualquer providéncia para
sana-la, tem tanta participagdo nessa como quem a pratica. A omissdo causa tantos danos

quando a agressao em si.

CONCLUSAO

Atualmente ¢ possivel que os casais homoafetivos tenham suas relagdes reconhecidas
judicialmente. Nao ha dispositivos legais especificos regulando, no entanto, a jurisprudéncia
dos Tribunais ja € pacifica nesse sentido, sendo que nos ultimos julgados inimeras foram as
decisdes que reconheceram uma série de direitos para esses individuos.

Dessa forma, desde que preenchidos os requisitos, os casais homoafetivo podem
constituir unido estavel e, inclusive, se casarem, sendo certo que a partir da Resolugao 175, de
14 de maio de 2013 ¢ proibido aos Cartorarios se recusarem a realizar a respectiva cerimonia
matrimonial.

A partir dessas decisdes também sdo reconhecidos todos os direitos advindos dessas
unides, tais quais, os direitos sucessorios, de alimentos reciprocos, partilha de bens, enfim,
todos os direitos gerados através desses institutos.

Além disso, ¢ possivel que o individuo homossexual adote uma crianca ou
adolescente, tanto de forma individual, como de forma conjunta quando viverem em unido
estavel ou estiverem casados, desde que preenchidos os requisitos para tanto.

Apesar de todas essas garantias, ainda existem inumeras pessoas contra essa realidade
e que diariamente lutam para suprimi-la, e praticam diversas formas de homofobia, causando
transtornos tanto fisicos, como emocionais na vida dos homossexuais € que na maioria das
vezes ndo sdo nem ao menos punidos pelo que fizeram.

Por fim, conclui-se, que a sociedade precisa ter consciéncia que, primeiro, a
homofobia ndo ¢ uma doenga, nem uma opg¢ao de vida, mas sim uma orientacao que ja nasce

com o individuo. Segundo, todos seres humanos sao livres, iguais, e dotados de direitos inatos
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que ndo podem ser violados. Terceiro, o fato de um individuo aceitar que outros sejam
homossexuais, ou que esse mesmo tenha amigos assim, ndo o faz ter essa orienta¢do, na
verdade o torna mais humano, coerente e respeitoso. Quarto e ultimo, ndo aceitar € opg¢ao,

respeitar € obrigacao.
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