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RESUMO

A perspectiva juridica de familia, no Brasil, reconhece diversos arranjos de unides entre os seres
humanos. Partindo do fundamento constitucional da garantia de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, bem como do instituto juridico da “interpretacdo conforme a
Constituicao”, o Supremo Tribunal Federal decidiu, em 2011, pelo acréscimo da unido entre
pessoas do mesmo sexo a expressdo “entidade familiar”. Ao problematizarmos o significado
lexical do termo ‘familia’ no discurso juridico, tomamos por objetivo analisar as estratégias
discursivas na constru¢ao do sentido de familia homoafetiva na ADI 4.277 ¢ ADPF 132. Para
o desenvolvimento deste trabalho foram extraidas questdes teodricas atinentes ao direito das
familias, da literatura juridica e socioldgica, por meio de pesquisa bibliografica. No primeiro
momento desta dissertacdo, dedicamos a nossa atengdo ao estudo das questdes historicas e
teodricas atinentes ao direito das familias, explorando o perfil constitucional atual da familia no
Brasil, bem como a constru¢ao do sentido de familia na doutrina juridica, por meio da revisdao
de literatura. Em seguida, nos debrugamos acerca das representacdes de sexo e género,
discorrendo sobre a hegemonia patriarcal e o heterossexismo, focalizando na Teoria Queer e os
estudos de sexo e género. Discutimos também os direitos reprodutivos e sexuais como
constituintes da esfera dos direitos humanos para a formagdo de uma sociedade plural e
democratica. Uma vez obtidos os dados da pesquisa, analisamos o corpus a partir da sua
construgdo, sua organizagdo e suas fungdes discursivas, considerando os contextos sociais, 0
lugar de fala e sua influéncia no direito. Além do mais, abordamos a construc¢do do discurso da
familia pelo Supremo Tribunal Federal por meio da analise do discurso, fundamentada na
Analise do Discurso Constituinte de Dominique Maingueneau (2000).

Palavras-chave: Direitos Humanos. Familia Homoafetiva. Decisdao Juridica. STF. Discursos
Constituintes.



ABSTRACT

The juridical perspective of the family in Brazil recognizes various arrangements of unions
between human beings. On the basis of the constitutional guarantee of a fraternal, pluralistic
and unprejudiced society, as well as of the juridical institute of "interpretation according to the
Constitution", the Federal Supreme Court decided in 2011 to add the union of persons of the
same sex to the expression "family entity". When discussing the lexical meaning of the term
'family' in the legal discourse, we aim to analyze the discursive strategies in the construction of
the sense of homoaffective family in ADI 4.277 and ADPF 132. For the development of this
work, theoretical questions related to family law, juridical and sociological literature were
extracted through bibliographic research. At first, we will focus on the study of historical and
theoretical issues related to family law, exploring the current constitutional profile of the family
in Brazil, as well as the construction of the sense of family in legal doctrine, through the revision
of literature. Then we focus on the representations of sex and gender, discussing patriarchal
hegemony and heterosexism, focusing both on Queer Theory and studies of sex and gender.
We will also discuss reproductive and sexual rights as constituents of the human rights sphere
for the formation of a plural and democratic society. Once the research data is obtained, we
analyze the corpus from its construction, its organization and its discursive functions,
considering the social contexts, the place of speech and its influence in the law. In addition, we
approach the construction of the family discourse by the Federal Supreme Court through
discourse analysis, based on Dominique Maingueneau's (2000) Constituent Discourse Analysis.

Key-words: Human Rights. Homoaffective Family. Legal Decision. STF. Constituent
Speeches.
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1 INTRODUCAO

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88) consagrar a dignidade da
pessoa, a igualdade e a liberdade como principios fundamentais em seu predmbulo e proibir
discriminagao de qualquer ordem, assegurando o pleno direito ao exercicio da cidadania no seu
art. 3°, ela, em seu art. 226, consagra também como “entidade familiar a unido estavel formada

entre o homem e a mulher”.

Refletir sobre a familia era pensar num modelo tradicional-cristdo, ou seja, a unido entre

homem e mulher, heterossexuais, unidos pelo matriménio indissoluvel rodeado pela prole.

Com efeito, a fungdo da entidade familiar também passou por profundas alteragdes,
“afora a questdo religiosa, que fazia um caractere inerente ao conceito de familia, a
homossexualidade encontrou resisténcia, também, por constituir em uma oposi¢ao ao modelo
hegemonico da sociedade, cuja base ¢ a familia” (BRITO, 2016, p. 167) e atualmente fortalece
sua identificagdo na solidariedade “como categoria ética e moral que se projetou para o mundo
juridico” (LOBO, 2011, p. 62) e como um dos fundamentos da afetividade, que tem sentido

proprio para o direito. Nos dizeres de Maria Berenice Dias (2011, p. 2):

afeto significa sentimento de afeicdo ou inclinagdo para alguém, amizade,
paixdo ou simpatia, portanto ¢ o elemento essencial para a constitui¢do de uma
familia nos tempos modernos, pois somente com lagos de afeto consegue-se
manter a estabilidade de uma familia que € independente e igualitiria com as
pessoas, uma vez que nao ha mais a necessidade de dependéncia econémica
de uma s6 pessoa.

Deste modo, “enquanto houver affectio havera familia, unida por lagos de liberdade e

responsabilidade” (LOBO, 2011, p. 17).

Ademais, por meio da interpretacdo conforme a CRFB/88, o judiciario ampliou a
defini¢@o de familia a arranjos ndo previstos expressamente na CRFB/88, mas que ja existiam
antes mesmo da sua promulgagdo. Quebrou-se, portanto, “o aprisionamento da familia nos
moldes restritos ao casamento” (DIAS, 2015, p. 131), outras familias foram surgindo, “a
sociedade evoluiu, o paradigma social se transformou, e o legislador ndo conseguiu acompanhar

tais situagdes com a mesma velocidade” (HABER; SILVA, 2016, p. 56).

Esses debates nos levam a questionar: como o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu

as questoes relativas as familias homoafetivas?
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Outrossim, a auséncia expressa de protecdo Constitucional, em especial as unides
homoafetivas, por muito tempo impediu a efetivacdo de direitos fundamentais aos casais
formados por pares do mesmo sexo em razao de interpretacao pautada em valores patriarcais.
A contrario sensu, o Supremo Tribunal Federal, a partir da “interpretacdo conforme a
Constituicdo” — embasada na prote¢ao incondicional da dignidade da pessoa humana, cujo
significado vem sendo (re)construido, e nos principios da Igualdade, Liberdade,
Autodeterminagdo do Desenvolvimento do Individuo e Vedagdo a Discriminagao por Sexo,
erigiu a decisdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132 e
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277 — vem inserindo na expressdo “entidade

familiar” a unido de pessoas do mesmo sexo.

A tematica da familia homoafetiva tem sido fruto de diversos estudos — percebemos, ao
realizar a revisao de literatura sobre o tema, crescente produgdo de trabalhos na area a partir de
2006. Ademais, quando tentamos localizar trabalhos que versassem sobre a “familia
homoafetiva” na plataforma do Banco de Teses e Dissertagdes da CAPES, encontramos vinte
e seis entradas, das quais vinte e uma sao dissertagdes de mestrado e cinco teses de doutorado.
As tematicas envolvidas foram as mais diversas possiveis, como: as formas como os professores
de ensino fundamental representam as familias homoafetivas; andlise das relagdes de género
nas familias formadas por pares do mesmo sexo; as lacunas na legislagdo no que se refere as
familias homoafetivas; direito real de habitacdo dos pares homossexuais e adogdo por casais
homoafetivos. O que chamou a atengdo foi o recorte sobre o reconhecimento da familia
homoafetiva. Foram encontradas quatro entradas, das quais trés eram trabalhos da area juridica
e um da area de saude coletiva: Direito (BERTONCINI, 2011); Direito (TIRADENTES, 2016);
Satide Coletiva (MOAS, 2006) e Direito (CASTRO, 2014).

Tabela 01 — Familia Homoafetiva — Produg¢ao por tipos

Dissertacoes 21
Teses 05
Total 26

Tabela 02 — Reconhecimento da Familia Homoafetiva - Produgao por area

Juridica 03
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Saude Coletiva 01
Total 04

Outrossim, percebemos o numero reduzido de entradas recuperadas, uma vez que os
debates sobre as decisoes do STF a respeito do tema sdo pontuais e predominantemente

discutidos na academia por meio das letras juridicas.

Ao utilizarmos como palavras-chaves “ADI 4.277” e “ADPF 132” na mesma
plataforma, localizamos dezesseis entradas, das quais catorze entradas sdo dissertacoes de

mestrado e duas teses de doutorado.

Tabela 03 — ADI 4.277 ¢ ADPF 132 — Produgao por tipos

Dissertacoes 14
Teses 02
Total 16

Apos a analise dos titulos e resumos, encontramos trés pesquisas que trabalharam tendo
como foco principal a andlise da familia e dos direitos fundamentais a partir do acordao da ADI
4.277 e ADPF 132 do Supremo Tribunal Federal — Mestrado em Direito (BARROSO, 2013);
Mestrado em Direito (MELLO, 2014); e Mestrado em Direitos Humanos (ABREU, 2016).

A exploragdo desses estudos possibilitou algumas reflexdes que auxiliaram na
construcao de nossas questdes de pesquisa. Para Ramiro Freitas de Alencar Barroso (2013), a
autonomia de se formar uma familia conforme as opg¢des afetivas concretas ¢ um direito que
diz respeito somente aos participantes daquela unido. A vedagdo de acesso a esse direito,
portanto, possui um contexto ético-juridico particular. E uma imposi¢io normativa sobre como
outra pessoa deve conduzir a sua vida, mesmo quando a op¢do ndo afeta diretamente os
interesses daqueles que a repudiam. Ele afirma que ¢ inegével que o Supremo tenha conferido
tutela juridica as unides homoafetivas, no entanto, deixaram de se pronunciar sobre os efeitos
materiais adjudicados a tais unides. Alencar Barroso (2013) interroga qual o papel do
magistrado nesse julgamento, e ao final questiona se o fundamento base do acérdao foram os
direitos ilegitimamente suprimidos as minorias sub-representadas nos jogos de poder do

legislativo.
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Abreu (2016) sugere que a semantica de familia no Brasil constitui mais um projeto
inacabado. Para ele, muito embora seja reconhecido que a decisdo do STF em 2011, ao
equiparar as unioes estaveis de pessoas de mesmo sexo as de pessoas de sexos diferentes, tenha
trazido avancos a semantica da familia brasileira, a discussao nao foi encerrada, ¢ o assunto nao
foi “pacificado”. Tanto ¢ verdade que em 2013 o Deputado Federal Anderson Ferreira
apresentou na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 6583/2013, denominado “Estatuto da
Familia”, que abarca em seu Art. 2° a prote¢do exclusiva a familia formada pela unido entre um
homem e uma mulher, afastando a legitimidade de qualquer outro arranjo que nao se amolde
aos ditames da legalidade. Mas a restricao do conceito de familia a um tinico modelo, excluindo
os demais arranjos familiares, beneficiara a protecdo ao instituto da familia? Cremos que ndo.
O estatuto da familia coloca em segundo plano o principio constitucional da afetividade para
legitimar as relagdes familiares apenas no binarismo homem e mulher (heterossexuais),
afastando qualquer outra relagdo que nao se amolde a este modelo. E pior, cria um conceito
restrito de familia, o que fere os moldes constitucionais e ¢ contrario a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que se sustenta no principio da dignidade da pessoa humana, da

igualdade e da nao-discriminagao.

Especificamente sobre a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na
equipara¢do da unido homoafetiva a unido estavel, Mello (2014) destaca que o referido julgado
demonstrou que no Supremo Tribunal Federal despontava uma luz no fim do tinel no sentido
de reconhecer a juridicidade dos relacionamentos havidos entre pessoas do mesmo sexo, tendo

em vista inimeros projetos apresentados no Congresso Nacional que sequer foram debatidos.

Nesse contexto, a presente pesquisa busca, como objetivo geral, analisar as estratégias
discursivas que deram lugar a inclusdo da familia de pessoas do mesmo sexo na expressao
entidade familiar no Brasil pelo STF (ADI 4.277 ¢ APDF 132), na perspectiva de analise do
Discurso Constituinte de Maingueneau. Em seguida, como objetivos especificos do trabalho,
pretende-se analisar como a decisdo judicial definiu os conceitos de familia, unido estavel e
afetividade, bem como quais principios constitucionais foram utilizados para o reconhecimento
da unido de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, colaborando com a reflexdo da

desigualdade e do direito.

Saliente-se que o fragmento do Titulo deste trabalho “NAO SE SEPARA POR UM
PARAGRAFO O QUE A VIDA UNIU PELO AFETO” foi retirado do voto do Relator
Ministro Ayres Britto (2011, p. 29), em anexo, inspirado nos textos recolhidos de ensaio escrito

por Sérgio da Silva Mendes, publicado na Revista Forense, com o nome de “Unidos pelo afeto,
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separados por um paragrafo’!

do art. 226 da CF.

, a propdsito, justamente, da questdo homoafetiva perante o §3°

Outrossim, para a realizagdo desses objetivos, a pesquisa foi desenvolvida em trés

etapas.

A primeira etapa compreende uma revisao bibliografica acerca do estudo das questdes
historicas atinentes ao direito das familias, no qual exploramos a evolugdo legislativa e
constitucional da familia do Brasil, com énfase no perfil constitucional atual (1988), além de
considerarmos a literatura juridica, em que verificamos a constru¢ao do sentido lexical do termo

‘familia’ no contexto do discurso doutrinario juridico.

A segunda etapa da pesquisa se debruca em explorar as representagdes de sexo e
género, refletindo sobre a hegemonia patriarcal e o heterossexismo, tomando por base a Teoria
Queer por meio da bibliografia de Judith Butler (2015), Joan Scott (1995), Anselmo Alods
(2011), Miskolci (2009) e Monique Wittig (2002), no qual procuramos compreender como se
da a desconstrugdo do género e sexo. Nesta etapa tratamos ainda sobre os direitos reprodutivos

e sexuais como direitos humanos na construgao de uma sociedade plural e democratica.

A terceira etapa da pesquisa consistiu no carater exploratdério € em pesquisa
documental: foram coletados os votos dos Ministros do STF na ADI 4.277 ¢ na ADPF 132,
para verificar como o discurso que deu lugar a familia formada por pares do mesmo sexo foi
construido, bem como a concepg¢do de género presente no discurso jurisprudencial. Os votos
das decisoes supra foram coletados em pesquisa no site do Supremo Tribunal Federal com o

auxilio da internet.

No que diz respeito a orientagdo metodoldgica que envolve esta pesquisa, recorremos a
uma abordagem analitica que se fundamenta nos estudos discursivos. Tomamos como alavanca
de sustentagdo metodologica termos como texto, discurso, argumentacdo e léxico, para, por
conseguinte, apresentarmos uma analise sobre os votos dos Ministros do STF que constituem o
corpus principal desta dissertagdo. Nesta perspectiva, nos ancoramos nas contribuicdes teorico-
metodoldgicas de Dominique Maingueneau (2015), pesquisador do campo da Linguistica, cujos
estudos se concentram na area de estudos do discurso (doravante AD) de linha francesa. A partir

das contribui¢des de Maingueneau, em especial a ideia de Discurso Constituinte, nossa pesquisa

' MENDES, S. S. Unidos Pelo Afeto, Separados Por Um Paragrafo. Revista Forense (Impresso), v. 414, pp. 287-
308, 2011.
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de mestrado se volta para quatro conceitos fundamentais quando consideramos os estudos

discursivos: a) texto; b) discurso; ¢) argumentagao/argumento; d) 1éxico.

A nocgao de texto ¢ ampla e envolve inimeras perspectivas. Aqui, compreendemos texto
como toda e qualquer manifestagao linguistica de um enunciador que produz uma materialidade
linguistica de forma verbal ou ndo verbal, escrita ou oral. Os votos dos ministros analisados se

constituem como textos produzidos na oralidade e na escrita, os quais nos propomos analisar.

O segundo conceito que se manifesta em nosso corpus ¢ a nogao de discurso, o qual
admite muitos significados. Sinteticamente, compreendemos discurso como um conjunto de
ideias que resultam na formac¢do de mensagens e de textos. Um exemplo de discurso ¢ o que,
historicamente, se disse e se entendeu como o conceito de familia. Com outras palavras, o que
entendemos como familia ¢ resultado de uma préatica discursiva localizada numa esfera socio

historica.

Nessa mesma linha de raciocinio, todo discurso envolve uma argumentagdo sobre um
determinado assunto. Em nossa pesquisa, perceberemos a argumentacdo ao passo que
analisamos o voto de cada Ministro sobre o tema familia. Cada Ministro expde uma opinido

sobre a ideia de familia, e esta opinido se transforma numa argumentagao.

Por fim, nos deparamos com o conceito de 1éxico. Diversos autores mostram que um
discurso se materializa a partir de um texto produzido por um sujeito socialmente localizado.
Por isto, ndo se pode compreender o discurso como uma materializacao discursiva neutra, mas
sim ideologica. Quando produzimos um texto, imprimimos as nossas percepcoes ideologicas,
ou seja, 0 modo como enxergamos um determinado objeto. Assim, o nosso discurso também ¢é
socialmente localizado e, portanto, ndo ¢ neutro. Léxico pode ser entendido, deste modo, como
o significado das palavras que compdem o nosso discurso. Ao argumentar, o 1éxico utilizado
pelos Ministros na ocasido dos votos analisados nesta pesquisa exprimem suas ideias sobre o
assunto. Portanto, as escolhas lexicais ndo sdo aleatorias, elas sdo intencionais e ilustram a ideia

de que ¢ necessario considerar de onde se fala e para quem se fala.

Coletados tais votos, abordamos a constru¢do do discurso da familia pelo Supremo
Tribunal Federal por meio da andlise do discurso, fundamentada na ideia de Discurso

Constituinte de Dominique Maingueneau, que assim afirma:

Constituintes sdo os discursos que tém a pretensdo de “ndo reconhecer outra
autoridade além da sua propria, de ndao admitir quaisquer outros discursos
acima deles. Isso ndo significa que as diversas outras zonas de produgéo verbal
ndo exergam acao sobre eles; bem ao contrario, existe uma intera¢ao constante
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entre discursos constituintes € ndo constituintes, assim com entre discursos
constituintes (MAINGUENEAU, 2008, p. 37).

Salientamos que esta etapa elucubra o paradigma pos-estruturalista em que essa
pesquisa esta fundamentada, na medida em que “este trabalho esté interessado nao nos detalhes
de textos falados e escritos, mas em olhar historicamente os discursos” e por ser “todo o discurso

pratica social” (GILL, 2015, p. 247-248).

Uma vez obtidos os dados da pesquisa, o corpus (os votos dos ministros do STF
proferidas na ADI 4.277 e na ADPF 132) foi analisado. Foi realizada uma leitura cética
suspendendo a crenga “naquilo que ¢ tido como dado” (GILL, 2015, p. 252), ou seja, olhar a
decisdo com foco na sua construcgao, sua organizacao e suas fung¢des discursivas, considerando

os contextos sociais, o lugar da fala e sua influéncia no direito.

Quanto a organizagao, a dissertacdo desenvolve-se em trés segcdes. Na primeira secao
fizemos um breve historico da familia, uma vez que tal historico ndo ¢ o objeto desta pesquisa,

mas que serve de apoio para entendermos a evolugdo da familia ao longo dos séculos.

Destacamos, ainda nesta secdo, as func¢des as quais a familia desempenhou, bem como
a construcao da etimologia do termo familia até chegarmos a familia contemporanea brasileira,
que passou a receber maior prote¢ao constitucional do Estado com a Constitui¢ao Federal de
1988. Nessa secdo fizemos uma andalise dos principios constitucionais aplicados as relagdes
familiares, a saber: a dignidade da pessoa humana como nucleo essencial comum a todas as
pessoas humanas; a solidariedade, como resultado da separacdo do individualismo juridico,
resultante das obrigacdes reciprocas entre os membros do seio familiar; a afetividade, como
vetor que reestrutura a tutela juridica do direito de familia, que passa a se ocupar mais da
qualidade dos lagos travados dos nucleos familiares do que com a forma através da qual as
entidades familiares se apresentam na sociedade; a igualdade, intimamente ligada ao ideal de
justica; e a liberdade, que garante o poder de escolha e autonomia na sua constitui¢do ¢ a
felicidade, que deve ser o fim alcangado pelo Estado na promog¢ao do bem estar de todos e na

garantia do respeito a dignidade.

Tais principios reforcam que o direito positivo ndo conseguia prever e regular todos os
fatos existenciais, tampouco todas as experiéncias concretas da conduta humana nas sociedades
complexas atuais. Ademais, ¢ necessario um direito mais humanizado, preocupado com a
dignidade da pessoa humana, centrando-a no ordenamento juridico e respeitando suas vontades

e necessidades.
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Na segunda secdo nos ativemos ao estudo de género, sexo e democracia. De inicio, sdo
trazidas as reflexdes sobre a hegemonia patriarcal e o heterossexismo. Tomou-se por ponto de
partida a organizagao social e juridica a partir da sexualidade, em que a constru¢ao da moral
sexual determina as relagcdes de poder e revela posi¢oes hierdrquicas de uma perspectiva sexual
em face de outras. Em seguida tratamos da heteronormatividade, sendo as praticas e as
institui¢des que definem que os sujeitos t€ém suas vidas organizadas conforme o modelo
heterossexual, sejam eles heterossexuais ou nao. Da mesma forma, as demais orientagcdes
sexuais diversas da heterossexualidade sao marginalizadas, ignoradas e perseguidas por essas
praticas. Tratamos, ainda, da imposi¢ao da heterossexualidade compulsoéria, onde os sujeitos

devem ser heterossexuais para serem considerados normais.

No desenvolvimento da segunda se¢do tratamos, também, da dualidade sexo/género
proposta pela Teoria Queer, para quem o género deve ser encarado como performativo, bem
como fizemos andlise do pensamento heterossexista formulado por Wittig. Ao final da segunda
secdo tratamos dos direitos reprodutivos e sexuais como direitos humanos, uma vez que
reconhecer os direitos reprodutivos e sexuais como direitos humanos ¢ declara-los como
principio fundamental para a reconstru¢ao do discurso de direitos. Por fim, discutimos direitos
sexuais e democracia, teoria defendida por Roger Raupp Rios, para quem o combate ao
machismo, ao heterossexismo e a LGBTfobia reforga o ideal democratico e sua consagracao

como direito humano fundamental.

A terceira e ultima se¢do desta dissertagao trabalha a homoafetividade ¢ a familia, bem
como o discurso da justica. Nesta secdo nos propusemos analisar como as decisdes judiciais
produzem e reproduzem a acepc¢do dos seus proprios elementos. Analisamos os votos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal na ADI 4.277 e na ADPF 132 para identificarmos como
foram construidos os argumentos do STF para inclusao da unido formada por pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar no Brasil. Ao final fizemos uma breve critica sobre o julgado,
indicando que a problematica do reconhecimento da familia homoafetiva ndo deve ser encarada
apenas com base nos principios constitucionais, mas outros fatores merecem especial atencao

do Estado.
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2 ASPECTOS SOCIAIS E JURIDICOS DA FAMILIA

A Constituicio Federal de 1988 estabelece em seu art. 3°? os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil. Dentre os quais destacamos os incisos I e IV, que dispdem
sobre a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, promovendo o bem a todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminagao.
Tais fundamentos contribuem para a construcdo do conceito de familia como entidade privada,

mas que merece prote¢ao do Estado.

No entanto ndo nos parece plausivel afirmar o que a familia “¢”, sobretudo na
compreensdo sociologica do vocabulo. Gizelda Hironaka (2015) afirma que o problema surge
pela obviedade de que conceituar significa limitar fendmenos pela convencao de padrdes, que
nem sempre estdo ligados apenas a convencdo da maioria, sendo a dos que detém o poder,
enquanto argumento de autoridade. Ressalte-se que dizer o que a familia “¢”, com base no que
a letra de lei define, ocasiona uma cegueira aos fatos sociais que representam efetivamente a
familia. Assim, para se conceituar a familia, necessario se faz analisar seu local, tempo e fung¢ao

uma vez que o conceito de familia ¢ dinamico, modificando-se continuamente.

Embora muitos afirmem que a familia estd em declinio, a verdade ¢ que, conforme
assevera Maria Berenice Dias (2015), houve a repersonalizacao das relagdes familiares na busca
do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade,
confianga, respeito e amor. As relagdes familiares se descolaram das suas fungdes politico,
econOmica, religiosa e procracional, para dar lugar a um espago de realizacao da afetividade
humana, valorizando o interesse do individuo, sua dignidade, muito mais do que seus efeitos

patrimoniais.

Saliente-se que a familia regulada no Codigo Civil ainda utiliza a nomenclatura

“familia” no singular para tratar quase que exclusivamente de um unico modelo: a oriunda do

2 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional,

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo.
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casamento nuclear, “hierarquizado e patriarcal” (DIAS, 2015, p. 34). Por outro lado,
doutrinadores como Marina Berenice Dias, Paulo Lobo Rodrigues, Walsir Edson Junior e
Renata Barbosa de Almeida trazem no titulo dos seus manuais o termo ‘Direito das familias’,
afastando a ideia da entidade familiar, Unica e exclusiva do casamento heterossexual. Assim,
“a expressao ‘direito das familias’ melhor atende a necessidade de enlagar no seu ambito de
protecdo, as familias, todas elas sem discriminagdo, sem preconceitos” (DIAS, 2015, p. 30).
Dessa forma, a existéncia de outras entidades, bem como a faculdade de se reconhecer filhos
havidos fora do casamento, a possibilidade do divorcio e a constitucionalizagao do principio do
afeto, justifica a visdo pluralista do conceito de familia, abragando os diversos arranjos

existentes na contemporaneidade.

A etimologia do termo familia deriva do latim familia, famelia, famulus, que significa
“escravo doméstico” ou conjunto de pessoas vinculadas a uma casa. Segundo Lobo (2011), a
concepg¢do de familia, no entanto, sofreu inumeras mudancas, sobretudo com o advento do
Estado Social, ao longo do século XX, este tendo por finalidade a prote¢ao dos mais fracos,

interviu nas relagoes privadas como forma de promocgao da justiga social.

Por outro lado, a familia contemporanea brasileira passou a receber uma maior protecao
constitucional do Estado, a partir da CRFB/88, que consolidou algumas evolugdes pontuais,
dentre elas a quebra de modelo familiar unitdrio e o reconhecimento de outros arranjos

familiares diversos do casamento. Segundo S. Ramos (2000, p. 61):

a questdo atinente as relacdes familiais é paradigmatica: a familia nuclear
brasileira sempre foi plural, no plano social, tendo como fonte ndo apenas o
matriménio, mas também relacionamentos de fato, de variados perfis,
relacionamentos estes que se manifestam tanto imitando a familia
matrimonializada quanto paralelamente a unido conjugal, engendrando,
quando desfeitos, caso havidos filhos do relacionamento, familias
monoparentais.

A consagracdo da forga normativa principiologica explicita e implicita do texto
constitucional ¢ considerada um dos principais avangos no ordenamento juridico brasileiro
desde a promulgacdo da CRFB/88. A verdade ¢ que a CRFB/88 instaurou principios como
verdadeiros paradigmas de valores para proteger as relagdes familiares, com fundamento na
dignidade da pessoa humana. Nos dizeres de Lobo, “as revoluciondrias transformacoes
promovidas pela Constituigdo na concepc¢dao, na natureza e nas atribuicdes das relagdes
familiares, puseram o Brasil na dianteira da refundagéio dos novos institutos juridicos” (LOBO,

2011, p. 36).
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Ora, a antiga ordem constitucional estava pautada sob a égide de principios
conservadores, tendo por base a familia patriarcal, sendo excluida da prote¢do do Estado
qualquer outra entidade que ndo se amoldasse as formas tradicionais. Nesse sentido, a
professora Maria Helena Diniz (2002) afirma, com base na teoria de Lévy-Bruhl, que o traco
crucial dominante da evoluc¢ao da familia reside na afeicdo mutua, o que consagra a tendéncia

em tornar o grupo familiar cada vez menos hierarquizado e organizado.

Mais a mais, a funcao da entidade familiar também passou por profundas alteragdes e
atualmente fortalece sua identificagdo na solidariedade, como um dos fundamentos da
afetividade, que tem sentido proprio para o direito. Tal constitui¢do da familia apoiada na
solidariedade e tendo por base a interpretacdo conforme a constitui¢do, ampliou a defini¢dao do
conceito de familia a arranjos nao previstos expressamente na CRFB/88, mas que ja eram uma

realidade social antes da sua promulgacao.

2.1 A Constituicao Federal de 1988 e a Repersonalizacao das Relagdes de Familia

A Constitui¢do Federal de 19883, comumente conhecida como Constitui¢io Cidada, deu
nova roupagem as relagdes familiares, e ndo s6 a elas. A CRFB/88, promulgada na
redemocratizagdo do Brasil, incorporou comandos, normas e principios que devem ser
observados por todos os Poderes, exigindo que os problemas sociais, publicos e privados sejam
interpretados a luz dos seus principios informadores. Para Gilmar Mendes e Gonet Branco
(2012, p. 154), “os anseios de liberdade, participagdo politica de toda a cidadania, pacificagdo
e integragdo social ganharam preponderancia sobre as inquietacdes ligadas a conflitos

sociopoliticos, que marcaram o periodo historico que se encerrava”.

A CRFB/88 garantiu uma série de direitos individuais e sociais, vedando que o Estado
interferisse na autonomia privada dos seus cidadaos, promovendo uma evolugdo profunda nos
direitos da personalidade e das entidades familiares, defendendo a igualdade dos filhos e

conjuges, protegendo a pessoa humana e facilitando o divorcio.

3 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 18 abr. 2017.
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E sensato nés admitirmos que, a0 mesmo passo que as constitui¢des brasileiras
evoluiram, a familia sofreu profundas mudangas. Bem verdade que a familia contemporanea ja
ndo representa, necessariamente, o grupo consanguineo ou patriarcal. A igualdade de direitos
estampada na CRFB/88 garantiu a isonomia entre os seus membros. Os papéis desempenhados
pelo homem e pela mulher também sofreram alteracdes. A busca pelo espago da mulher no
mercado de trabalho e pelos mesmos privilégios dos homens redistribuiu as fungdes dos
companheiros no seio das entidades familiares, dentre os quais se destacam os papéis exercidos
na participacao or¢amentaria da familia, da educagao dos filhos e do trabalho doméstico. Tendo
por base esses aspectos, a CRFB/88 rompeu com as constituigdes brasileiras antigas,
especialmente em matéria de familia, consagrando o principio do pluralismo das entidades
familiares e afirmando a pessoa humana como objeto central do direito. Lobo (2011, p. 59), por

sua vez, leciona que:

Em virtude das transformagdes ocorridas e que estdo a ocorrer no direito de
familia, alguns principios emergem do sistema juridico brasileiro e que
poderiam desfrutar de autonomia, como o principio do pluralismo de
entidades familiares, adotado pela Constituicao de 1988, pois elas sdo titulares
de mesma protecdo legal. Tal principio, por sua especificidade, encontra
fundamento em dois principios mais gerais, aplicaveis ao direito de familia, a
saber, o da igualdade e o da liberdade, pois as entidades sdo juridicamente
iguais, ainda que diferentes, e as pessoas sdo livres para constitui-las.

Percebemos que a exacerbada preocupagdao com o patriménio das entidades familiares,
que apresava o CC/02, nao encontra lugar no centro das relagdes familiares protegidas pela
CRFB/88. Ora, os interesses aqui presentes sao fincados tendo por base, como descreve Lobo,
“um elemento aglutinador e nuclear distinto — a afetividade” (LOBO, 2011, p. 26). Sobre esse
importante € maximo principio discorrerei no proximo tdpico, ao tratar dos principios
constitucionais inerentes as relagdes familiares. De antemao, advirto que a afetividade ¢ o
elemento central da CRFB/88 quando trata das relagdes familiares e de outros arranjos nao

previstos expressamente em seu texto.

A finalidade da familia, enquanto instituto de constru¢ao da personalidade do ser
humano em desenvolvimento, ¢ a defesa da pessoa e de sua dignidade. Consideramos que
centralizar a pessoa humana nas relagdes de familia ¢ reacender a solidariedade entre os
homens, deixando em segundo plano as relagdes patrimoniais que foram responsaveis pelo
conteudo dos maiores codigos de direito privado. E oportuna, nesse passo, a licdo de Fabiola

Albuquerque (2013, p. 48):

Instaura-se um verdadeiro fosso, pois de um lado uma codificagdo civil (1916)
patrimonialista, elitista e individualista, e, de outro, uma constitui¢ao
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comprometida com os principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade com fins a realizagdo da Justi¢a Social. Do sujeito abstrato do
Codigo migra-se para o reconhecimento de um sujeito concreto, com
necessidades reis, que luta para conquista-las. Da nova tdbua axiologica
extrai-se a dimensdo da repersonalizacdo e da despatrimonializagéo.

A opg¢do pela natureza principiologica da Constituigdo também contribui
sobremaneira para enaltecer ainda mais a fundamentalidade e a posigdo
hierarquica dos principios no sistema normativo (...).

Salientamos que a Constituicdo Federal de 1988 dedicou os artigos 226 e 227 a familia,
dentro do Titulo VIII: Da Ordem Social, no Capitulo VII. Embora o texto sobre as relacdes
familiares esteja em apenas dois artigos, seu contetido € vasto e bastante significativo. Destaque
para o reconhecimento juridico das novas formas de familia expressamente previstas no texto
constitucional (Unido Estavel e a Familia Monoparental), a propria ideia de filiagdo, o conceito
ampliado de entidade familiar, a liberdade para o planejamento familiar, os novos direitos e
deveres dos seus membros, bem como a manutencdo de alguns institutos ja dispostos nas
constitui¢des anteriores. Conforme afirmado acima, a CRFB/88, no que tange a familia, trata
de proteger expressamente as pessoas que a compoem, conforme disciplinado no §8° do art.
226: “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,

criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.

A CRFB/88, em seu art. 226, faz uma demarcagdo de quais seriam as entidades
familiares por ela protegidas, expressamente o casamento, a unido estavel e a familia
monoparental, respectivamente. A atual hermenéutica do artigo supra € no sentido de que o rol
explicitado ¢ meramente exemplificativo, diferente da anterior interpretagdo dominante pelos
civilistas que viam tal rol como numeros clausus, que por sua vez resultava em duas teses
antagdnicas, quais sejam: a) Primazia pelo casamento, elevado aos status de familia-modelo,
afastando qualquer tipo de igualdade com os demais arranjos que receberiam tutela juridica
limitada; e b) Existéncia de igualdade entre os trés tipos, ndo ha, portanto, primazia pelo arranjo
casamento, uma vez que a propria Constituicdo garante a liberdade de escolha das relagdes

existenciais e afetivas. Para Venosa (2001, p. 15):

a partir da metade do século XX, paulatinamente, o legislador foi vencendo
barreiras e resisténcias, atribuindo direitos aos filhos ilegitimos e tornando a
mulher plenamente capaz, at¢ o ponto culminante que representou a
Constitui¢ao de 1988, que ndo mais distingue a origem de filiagdo,
equiparando os direitos dos filhos, nem mais considera a preponderancia do
vardo na sociedade conjugal.

No entanto a primazia pelo casamento encontra seu respaldo no §3° do art. 226, ao tratar
da unido estavel: “devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”. Todavia, doutrina e

jurisprudéncia entendem nao se tratar de requisito para que uma uniao seja considerada estavel,
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mas configura um comando que efetive ao legislador infraconstitucional a remogao de barreiras

que obstaculizem os companheiros que desejem se casar.

Observamos que, no que tange a igualdade entre os arranjos familiares explicitos no
texto constitucional, a liberdade de escolha, além do préprio principio da igualdade, sdo pilares
de sustentacdo dessa corrente. A dignidade da pessoa humana e a liberdade de escolher
constituir o modelo de familia que melhor corresponda a sua realizagao existencial e pessoal

coaduna melhor com o conjunto das disposi¢des constitucionais.

Saliente-se ainda que a sociedade ¢ dindmica, ou seja, vive em constante evolucdo. O
direito, por sua vez, também o é. Assim, cabe ao legislador acompanhar as mudancas ocorridas
nas configuragdes familiares atuais e nas que surgirdo com o tempo, de modo que o direito

atinja a sua finalidade efetiva, que ¢ a prote¢ao dos bens juridicos.

Por fim, sob a dogmatica juridica, percebemos que a familia € construida tendo por base
duas estruturas: os vinculos e os grupos. Os vinculos podem ser de sangue, de direito ou de
afeto. Tais vinculos podem coexistir simultaneamente ou separadamente. Dos vinculos se
compdem os grupos, delimitados em grupo conjugal, formado pelos conjuges; grupo parental,

formado pelos pais e filhos; e grupos secundarios, formado pelos outros parentes e afins.

Vale ressaltar que as familias sd3o consideradas grupos primarios, visto que as relacdes
entre os individuos do nucleo familiar sdo baseadas na subjetividade dos sentimentos entre as
pessoas, fato que justifica a afetividade existente entre os pais e filhos adotivos, logo sem
relacdo consanguinea. Ademais, os lacos que amarram os integrantes da familia se sustentam a
partir de um vinculo afetivo e que por este sentimento criam lagos que garantem a convivéncia

solidaria, aquém da cooperagdo econdmica.

Ribeiro (2017) ressalta a importancia de considerar que, se a familia ¢ a base do processo
de socializagdo dos individuos, o que se torna fundamental ¢ que ela seja estruturada de tal
forma que o relacionamento entre seus integrantes seja pautado na harmonia e no respeito entre
seus pares, dada a importancia e a influéncia que tal grupo exerce na vida de cada um. Assim,
ao pensar na familia enquanto grupo, ndo se trata aqui de fazer uma apologia ao modelo pré-
existente, mas de propor a reflexdo quanto aos desdobramentos de sua conformagao e de suas
transformagdes, uma vez que suas caracteristicas refletem a sociedade de seu tempo, o que faz

dela (da familia) um fenomeno social.
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Outrossim, varias areas do conhecimento que estudam a familia e sua fung¢ao, tais como
a Sociologia, a Psicologia e a Antropologia, identificam uma expansdo do que se considera

entidade familiar, ou unidade familiar, ou ainda arranjos familiares, ou simplesmente familias.

2.2 Principios Constitucionais Aplicados as Rela¢des Familiares

A consagracdo da for¢a normativa principiologica explicita e implicita do texto
constitucional ¢ considerada um dos principais avangos no ordenamento juridico brasileiro a
partir da promulgacdo da CRFB/88. A Carta Cidada dispde de principios como verdadeiros
pilares de sustentacdo para toda a piramide normativa nacional, colocando a Constituicdo no

topo do ordenamento juridico para ser pressuposto de validade de todas as normas abaixo dela.

A importancia do estudo dos principios constitucionais aplicados as relagdes familiares
para esta pesquisa se da a partir do momento em que as concepgdes jusposivistas ndo produzem
todos os resultados possiveis ante a complexidade das sociedades contempordneas. Ao
analisarmos os principios constitucionais aplicaveis as relacdes familiares, percebemos que
apenas o direito positivado ndo basta para solucionar os conflitos. Ora, os elementos do sistema
juridico ndo se baseiam exclusivamente na lei posta, mas devem ser interpretados a luz dos

principios juridico-constitucionais, com um conjunto harmonico de normas.

Sabemos que, com a promulgagdao da CRFB/88, um sistema aberto de regras e principios
foi adotado no nosso sistema juridico. Assim, tendo os principios a fun¢do de conferir coeréncia
e unidade ao sistema juridico, e este trabalho tendo como objeto a construgdo do sentido de
familia homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal, que detém a competéncia constitucional
para interpretar a Constitui¢ao em ultima instancia, se torna relevante o estudo dos principios

constitucionais aplicaveis as relagdes familiares.

Pois bem, em trabalho apresentado para o seminario virtual Temas atuais do Direito de

Familia, do site Ambito Juridico (<www.ambitojuridico.com.br>), ocorrido entre os dias 9 e

11 de maio de 2006, Flavio Tartuce publicou artigo intitulado “Novos Principios do Direito de
Familia Brasileiro”. Tartuce (2006) entende que o Direito das Familias deve ser analisado sob

o prisma da Constituicdo Federal, trazendo uma nova dimensdo ao tratamento dessa area



26

juridica. Assim, ao analisarmos o Direito das Familias tendo como ponto de partida a Carta
Constitucional, inevitavelmente seguiremos um caminho sem volta ao Direito Civil

Constitucional.

C. Ramos (2017), por sua vez, entende que supremacia da Constituicao consiste na
qualidade de norma superior, que representa o pressuposto de validade de todas as demais
normas do ordenamento juridico. Tal superioridade, qualidade intrinseca das normas
constitucionais, ¢ produto dos critérios material e formal. Do ponto de vista material, a
Constituicdo contempla os valores considerados superiores pela vontade geral (poder
constituinte) de uma comunidade. Do ponto de vista formal, a Constituicao estd no topo do
ordenamento juridico porque prescreve as formas de criagdo das demais normas e, ainda, suas

proprias regras de alteracdo (emendas constitucionais).

O atual status dos principios ¢ de norma constitucional, sendo, pois, mandamentos
nucleares do ordenamento juridico. Representam os valores enraizados da sociedade, aquilo
que ela considera como justo, o dever ser. Por outro lado, as regras sdo derivadas dos principios
e também representam o dever ser, mas na casuistica. Elas representam, portanto, a

concretizagao principiologica. Assim, para Roberto Barroso (1999, p. 147) principios sado:

o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituigdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, os principios
constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou
qualificacdes essenciais da ordem juridica que institui.

Descumprir um principio € muito mais lesivo que ferir uma regra. Ferir aquele significa
romper com toda a cadeia de normas que dele deriva. Descumprir uma regra torna-se menos

lesivo que descumprir um principio, uma vez que se descumpre um preceito concreto.

Canotilho (1998) defende que principios e regras sdo espécies do género norma e que
ambas possuem, no que tange aos critérios de validade, prevaléncia normativa e higidez, igual

dignidade normativa.

Em suma, nao hé hierarquia entre os principios, uma vez que sdo dotados da mesma
for¢a normativa, podendo ser expressos onde nao ha discussao sobre a sua existéncia ou nao,
uma vez que o constituinte expressamente os declarou, ou implicitos, estes decorrentes da
hermenéutica constitucional, identificados através da sistematica da CRFB/99. Paulo
Bonavides (1997, p. 755) afirma que os principios constitucionais ndo sdo meros ornamentos

que suplementam as regras, mas sao verdadeiros detentores de for¢ca normativa:

A proclamagdo da normatividade dos principios em novas formulagdes
conceituais e os arestos das Cortes Supremas no constitucionalismo
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contempordneo corroboram essa tendéncia irresistivel que conduz a
valoragdo e eficacia dos principios como normas-chaves de todo o sistema
juridico; normas das quais se retirou o contetido indcuo de programaticidade,
mediante o qual se costumava neutralizar a eficacia das Constituicdes em
seus valores regenciais, em seus objetivos basicos, em seus principios
cardeais.

Verdade ¢ que a Constituicdo de 1988 instaurou novos principios como verdadeiros
paradigmas de valores para avaliar as relagdes familiares. Ora, entendemos que a antiga ordem
constitucional estava pautada sob a égide de principios conservadores, tendo por base a familia
patriarcal, sendo excluidas da protecao do Estado qualquer outra entidade que nao se amoldasse

as formas tradicionais.

Complementando, Tartuce (2006) defende que, com o Cddigo Civil de 2002, os
principios ganham fundamental importancia. Segundo o autor, a atual codificacao utiliza
regramentos como linha mestra do direito privado. Salienta que muitos desses principios sao
clausulas gerais e abertas deixadas pelo legislador para a complementagdo do aplicador do

direito.

Outrossim, alguns principios constitucionais devem ser aplicados ao direito de familia.
Vale ressaltar que a doutrina ndo ¢ unissona sobre quais sdo os principios aplicados ao ramo
juridico familiar, trataremos, pois, neste trabalho, daqueles que s3o mais comuns entre os
doutrinadores. Lobo (2011) agrupa os principios fundamentais aplicaveis as relagcdes familiares

da seguinte forma:

Tabela 04 — Principios aplicéveis as relagdes familiares Paulo Lobo

Principios Fundamentais Principios Gerais

1 - Dignidade da Pessoas Humana | 3 - Igualdade

2 - Solidariedade 4 - Liberdade

5 - Afetividade

6 - Convivéncia Familiar

7 - Melhor interesse da criancga
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No entanto, entendemos elevar o principio da afetividade como Principio Fundamental
aplicavel as relacdes familiares e, portanto, didaticamente dividimos tais principios em dois

grupos, da seguinte forma:

Tabela 05 — Principios aplicaveis as relacdes familiares

Principios Fundamentais Principios Gerais

1 - Dignidade da Pessoas Humana | 4 - Igualdade

2 - Solidariedade 5 - Liberdade

3 - Afetividade 6 - Felicidade

Inicialmente ressalte-se que, dentre os principios fundamentais aplicaveis ao Direito das
Familias, o que ndo ha conflito entre os doutrinadores do ramo familiarista ¢ o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Lobo (2011, p. 60) assevera que tal principio ¢ inestimavel,

indisponivel e que nao pode ser objeto de troca:

A dignidade da pessoa humana ¢ o nucleo existencial que ¢ essencialmente
comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do género
humano, impondo-se um dever geral de respeito, protecdo e intocabilidade.

A preocupacdo com a dignidade da pessoa humana se sobressai em todas as relagdes
pessoais, uma vez que esta consolidada de pleno no primeiro artigo da CRFB/88. Nas relagdes
familiares ndo poderia ser diferente, a dignidade pessoal se efetiva como garantia de cada
membro familiar. O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um valor absoluto, ganhando
forca internacional nos tratados e convengdes sobre a pessoa humana. A Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948 justifica seus artigos afirmando que “todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento da liberdade, da justica

e da paz no mundo”.

C. Ramos (2017), ao lecionar sobre a dignidade humana, faz um resgate de sua
etimologia, afirmando que a palavra “dignidade” tem origem na palavra dignus, ressaltando
aquilo que possui importancia. C. Ramos faz um resgate da dignidade nas ligdes de Sao Tomas
de Aquino, que defende o conceito de que “pessoa humana ¢ uma substancia individual de
natureza racional” e de Kant, para o qual, tudo tem um prego ou uma dignidade; o ser humano,

no entanto, possui dignidade. Assim, para C. Ramos (2017, p. 76):
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a dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano, que o protege contra todo tratamento degradante ¢ discriminagdo
odiosa, bem como assegura condi¢des materiais minimas de sobrevivéncia.
Consiste em atributo que todo individuo possui, inerente a sua condigdo
humana, ndo importando qualquer outra condigdo referente a nacionalidade,
opgdo politica, orientagdo sexual, credo etc.

E necessario destacar o carater intersubjetivo da dignidade da pessoa humana e que ¢
intrinseco o respeito no ambito da sociedade dos seres humanos. Dentro do nucleo dessa
sociedade encontra-se a familia, onde sdo exercidas e efetivadas a existéncia digna e a vida em

harmonia com os demais individuos.

Tartuce (2006) considera que ndo hé ramo do Direito Privado em que a dignidade da

pessoa humana tenha mais ingeréncia ou atuacao do que o direito das familias.

Ademais, o contetido desse principio sera determinado na especificidade do caso
concreto, em dado momento historico € em dada sociedade, com base em seus valores culturais
e morais, pois, em tese, ndo podera ter definicdo de suas dimensdes. De certo, o contetido do

Principio da Dignidade Humana encerra inimeros debates e perspectivas.

Rabenhorst (2008, p. 28) considera a dignidade humana apenas como um principio

prudencial, sem qualquer conteudo prefixado:

Trata-se de uma clausula aberta que assegura aos seres humanos o direito a
mesma consideracdo e respeito, mas que pressupde, para sua efetivagdo em
casos concretos (sobretudo no campo da interpretacdo constitucional), dos
proprios julgamentos que fazemos acerca da admissibilidade ou nao de
determinadas formas de expressdo da autonomia humana.

Ressalte-se ainda que o homem nao pode ser considerado coisa, objeto, uma vez que
possui valor imensuravel, estando, pois, blindado de valores materiais, o que o torna

insubstituivel por outro, conforme explica Rodrigo da Cunha Pereira (2005, p. 96):

O valor intrinseco que faz do homem um ser superior as coisas (que podem
receber preco) ¢ a dignidade; e considerar o homem um ser que ndo pode ser
tratado ou avaliado como coisa, implica conceber uma denominagéo
especifica ao proprio homem: pessoa. Assim, o homem, em Kant, ¢é
decididamente um ser superior na ordem da natureza e das coisas.

Entendemos que a dignidade da pessoa humana possui um carater intersubjetivo e
relacional, ressaltando a existéncia de um dever de respeito no dominio das relagdes humanas.
Nesse ambito encontra-se a familia, instituto responsavel, por exceléncia, por garantir uma vida
digna e em comunhdo com os demais seres humanos. A CRFB/88 expressa, como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III),
inferindo-se, pois, que todos os poderes e a sociedade civil devem guardar respeito ao ser

humano enquanto ntcleo do Estado.
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Verdade que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, como valor fundante de um
Estado democratico de direito, provoca a despatrimonializac¢ao dos institutos juridicos e tem na

familia “o solo apropriado para florescer”, conforme aduz Berenice Dias (2015, p. 49):

A ordem constitucional da-lhe especial protecdo independentemente de sua
origem. A multiplicacdo das entidades familiares preserva e desenvolve as
qualidades mais relevantes entre os familiares — o afeto, a solidariedade, a
unido, o respeito, a confianga, o amor, o projeto de vida comum -, permitindo
o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada participe com base em ideais
pluralistas, solidariaristas, democraticos e humanistas.

Observamos que o principio ora analisado constitui um vetor positivo para as agdes
estatais, surgindo, em contrapartida, uma limitagdo ao poder do Estado, ou seja, a dignidade da
pessoa humana possui dois elementos, um positivo e um negativo. O elemento negativo consiste
em o Estado se abster de praticar atos que violem a dignidade dos seus cidadaos enquanto seres
humanos, dotados de plenitude de direitos. O elemento positivo, por sua vez, incide na defesa
da existéncia das condi¢cdes minimas de humanidade. Ora, deve o Estado garantir o minimo
existencial para que cada ser humano possa ter uma vida digna, gozando dos direitos e garantias
fundamentais. O minimo existencial deve ser posto como base e alicerce da vida humana,
referindo-se aqueles direitos basicos sem os quais o cidaddo ndo vive “como gente”. C. Ramos

(2017, p. 78), apoiado nas li¢des de Barcelos, discorre que:

ha aqueles que defendem que o nucleo essencial do principio da dignidade da
pessoa humana é composto pelo minimo existencial, que consiste em “‘um
conjunto de prestagdes materiais minimas sem as quais se podera afirmar que
o individuo se encontra em situacdo de indignidade. Para compor esse minimo
existencial indispensavel a promog¢do da dignidade humana, é necessario, na
licdo de Barcellos (BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficacia Juridica dos
principios constitucionais: o principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, em especial p. 305.), levar em consideragao a
implementacao dos direitos a educagdo basica, a satde, a assisténcia social e
acesso a justica (com a prestagdo de assisténcia juridica gratuita e integral).

Por outro lado, a doutrina juridica considera a existéncia do principio da solidariedade
nas relagdes familiares, que surge como resultado da superagdo do individualismo juridico. O
texto constitucional, no seu art. 229, dispde que “os pais t€ém o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores, e os filhos maiores t€ém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade”. Ou seja, cremos nao ser preciso uma interpretagao aprofundada para
se deduzir que incumbe a familia o dever de formar e educar os futuros cidaddos. A
solidariedade vem a ser, portanto, decorrente do direito natural e deve ser entendida como
principio ndo apenas patrimonial, mas também moral, social, psicoldgico e afetivo, resultante

das obrigacdes reciprocas entre os membros do seio familiar.
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No entanto, para Dias (2015), a solidariedade ¢ o que cada um deve ao outro, bem como
a pessoa so existe enquanto coexiste. Ora, a solidariedade, enquanto principio constitucional,
encontra guarida no predmbulo da CRFB/88, que assegura uma sociedade fraterna, pluralista e

sem preconceitos. Ademais, segundo Dias (2015, p. 52):

ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-se o
Estado do encargo de prover toda a gama de direitos que sdo assegurados
constitucionalmente ao cidaddo. Basta atentar que, em se tratando de criangas
e adolescentes, ¢ atribuido primeiro a familia, depois a sociedade e finalmente
ao Estado (CF 227) o dever de garantir com absoluta prioridade os direitos
inerentes aos cidaddos em formacdo.

Além disso, o principio da solidariedade nas relagdes familiares ndo esbarra nas paredes
do nticleo patriarcal, conforme julgado do Superior Tribunal de Justica® que reconheceu a
aplicagdo do principio supracitado como fundamento da prestacdo de alimentos entre sobrinhos
e tios. Assim, conforme acorddo retro, “a voluntariedade das tias em prestar alimentos aos
sobrinhos (...) trata-se, pois de um ato de caridade, de mera liberalidade, sem direito de agdo

para sua exigibilidade”.

Evidente, pois, que a lei concebe um encargo aos pais, um munus, que estes nao podem

renunciar, qual seja, a responsabilidade pela educacdo e sobrevivéncia dos filhos. A autoridade

4 DIREITO CIVIL. FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE ALIMENTOS AJUIZADA PELOS
SOBRINHOS MENORES, REPRESENTADOS PELA MAE, EM FACE DAS TIAS IDOSAS - Conforme
se extrai da descri¢do dos fatos conferida pelo Tribunal de origem, que ndo pode ser modificada em sede de recurso
especial, o pai sempre enfrentou problemas com alcoolismo, mostrando-se agressivo com a mulher e incapaz de
fazer frente as despesas com a familia, o que despertou nas tias o sentimento de auxiliar no sustento dos sobrinhos.
Quanto a mae, consta apenas que ¢ do lar e, até entdo, ndo trabalhava. - Se as tias paternas, pessoas idosas,
sensibilizadas com a situagdo dos sobrinhos, buscaram alcangar, de alguma forma, condi¢des melhores para
sustento da familia, mesmo depois da separacdo do casal, tal ato de caridade, de solidariedade humana, ndo deve
ser transmutado em obrigacdo decorrente de vinculo familiar, notadamente em se tratando de alimentos
decorrentes de parentesco, quando a interpretagdo majoritaria da lei, tem sido no sentido de que tios ndo devem
ser compelidos a prestar alimentos aos sobrinhos. - A manutengdo do entendimento firmado, neste Tribunal, que
nega o pedido de alimentos formulado contra tios deve, a principio, permanecer, considerada a cautela que nao
pode deixar jamais de acompanhar o Juiz em decisdes como a dos autos, porquanto 0s processos circunscritos ao
ambito do Direito de Familia batem as portas do Judiciario povoados de singularidades, de matizes irrepetiveis,
que absorvem o Julgador de tal forma, a ponto de uma jurisprudéncia formada em sentido equivocado ter o condao
de afetar de forma indelével um sem ntmero de causas similares com particularidades diversas, cujos
desdobramentos poderdo inculcar nas almas envolvidas cicatrizes irremediaveis. - Condigao peculiar reveste este
processo ao tratar de criangas e adolescentes de um lado e, de outro, de pessoas idosas, duas categorias tuteladas
pelos respectivos estatutos protetivos — Estatuto da Crianga e do Adolescente, ¢ Estatuto do Idoso, ambos
concebidos em sintonia com as linhas mestras da Constitui¢cdo Federal. - Na hipdtese em julgamento, o que se
verifica ao longo do relato que envolve as partes, ¢ a voluntariedade das tias de prestar alimentos aos sobrinhos,
para suprir omissdo de quem deveria presta-los, na acep¢do de um dever moral, porquanto ndo previsto em lei.
Trata-se, pois, de um ato de caridade, de mera liberalidade, sem direito de acdo para sua exigibilidade. - O nico
efeito que dai decorre, em relacdo aos sobrinhos, € o de que prestados os alimentos, ainda que no cumprimento de
uma obrigacdo natural nascida de lacos de solidariedade, ndo sdo eles repetiveis, isto ¢, ndo terdo as tias qualquer
direito de serem ressarcidas das parcelas ja pagas. Recurso especial provido (STJ - REsp: 1032846 RS
2007/0197508-7, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 18/12/2008, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 16/06/2009).
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natural da familia ¢ exercida pelos pais com relacdo aos filhos, pois estes necessitam da

convivéncia familiar para a constru¢do de uma personalidade saudavel.

Outrossim, a sociedade impde papéis diversos para o genitor ¢ a genetriz. Além disso,
0 pai ¢ aquele que empresta seu nome na certidao de nascimento do filho, ademais, ¢ dever do
pai a defesa e protecdo do filho, de prezar pelo crescimento, saude, educagdo, lazer, cultura e
alimentac¢do, além de garantir a convivéncia familiar. Por outro lado, o papel da mae vai além
da maternidade, que seria o ideal maximo da mulher, caminho de plenitude e realizagao da
feminilidade. No entanto, entendo que tais conceitos se encontram defasados no atual contexto
contemporaneo-constitucional, ou seja, os papéis bem definidos do pai e da mae na entidade
familiar em razdo do género sdo prescindiveis, uma vez que os pares homossexuais, por
exemplo, desejam e podem constituir familia e desenvolver o projeto parental. Nao poderia ser
diferente, visto que ndo ¢ o sexo dos pais (maes) que ira configurar-se como fator de
preponderancia ao bom desenvolvimento da crianga, mas a qualidade da relacdo que aqueles

conseguem estabelecer com esta e as fungdes que desempenharao.

Corroborando com o acima exposto, a Sintese de Indicadores Sociais de 2015 do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica— IBGE® mostra que “o total de arranjos familiares
e arranjos unipessoais passou de 56,4 milhdes, em 2004, a 70,2 milhdes, em 2014 e que de
2004 a 2014, a percentagem de familias chefiadas por mulheres com filhos e sem conjuge
passou de 18,3% em 2004 para 16,3% em 2014 e outros tipos de arranjos familiares com

parentesco saltou de 5,8% em 2004 para 6,3% em 2014.

Grafico 01 — Arranjos Familiares no Brasil — Em milhdes
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Fonte: IBGE 2015

3> Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv95011.pdf>. Acesso em: 21 abr. 2017.
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Analisando os dados, percebemos que no Brasil existem familias formadas por apenas
um dos genitores, em projeto monoparental voluntario ou involuntario. As figuras do pai e da
mae muitas vezes sao identificadas em outras pessoas do grupo familiar mais extenso, como

nos avos e tios, como bem esclarece Lobo (2011, p. 284):

No contexto atual, a clausula de barreira tem como principal alvo as unides
homossexuais, motivo de acesa controvérsia na sociedade brasileira.
Argumenta-se que a filiagdo adotiva deve imitar o padrao natural de familia
nuclear, com as figuras bem claras de pai e mae, que seriam imprescindiveis
para a formacdo da criangca. Ndo ha fundamentacdo cientifica para esse
argumento, pois pesquisas e estudos nos campos da psicologia infantil ¢ da
psicanalise demonstraram que as criangas que foram criadas na convivéncia
familiar de casais homossexuais apresentaram o mesmo desenvolvimento
psicoldgico, mental e afetivo das que foram adotadas por homem e mulher
casados.

Para mais, dentre os principios fundamentais inerentes ao Direito das Familias, deve ser
levado ao status de também fundamental o Principio da Afetividade que, inserido
implicitamente no texto constitucional, fundamenta o Direito das Familias na estabilidade das
relagdes entre os membros do nucleo familiar, por meio da solidariedade e da responsabilidade,

sobreposto ao carater patrimonial ou biolédgico.

O estudo da Afetividade como principio fundamental inerente as relagdes familiares tem
sido objeto de estudo de diversos pesquisadores. Em pesquisa realizada na plataforma do Banco
de Teses e Dissertagdes da CAPES, localizamos dezenove resultados, sendo dezoito
dissertagdes de mestrado e uma tese de doutorado. As tematicas ao redor do Principio da
afetividade sdo as mais diversas possiveis, indo desde o reconhecimento da multiparentalidade,
passando pela filiagdo socioafetiva, abandono afetivo tanto de criangas como de idosos, quanto

os efeitos decorrentes da afetividade nas relagdes familiares.

Tabela 06 — Principio da Afetividade - Produgao por Tipos

Dissertacoes 18
Teses 01
Total 19

Percebemos, portanto, que o tema central dos trabalhos localizados na plataforma da

CAPES ¢ a insercao do Principio da Afetividade como elemento agregador da familia.

Dias (2015) entende que a afetividade entre os membros da familia resultou na

desbiologizagdo da paternidade. Ele considera que o reconhecimento do afeto como valor
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juridico permite o acolhimento da filiagdo por outra origem, deixando de fundamentar-se
exclusivamente no vinculo genético para amparar as relagdes afetivas entre pais e filhos, entre
elas a filiagdo socioafetiva, que nasce culturalmente, exteriorizada pela convivéncia familiar, e

¢ fundada na posse do estado de filho, produzindo todos os efeitos juridicos.

Assim, entendemos que o afeto possui papel muito importante, pois ¢ na familia que se
tem o primeiro contato com o proximo e, além disso, ¢ 0 meio em que se adquire condi¢des
para o desenvolvimento regular de uma personalidade saudéavel, sem algum tipo de trauma, que

sera demonstrado futuramente no seio da sociedade.

Ademais, a afetividade deve ser considerada direito fundamental. Ora, a familia
socioafetiva se consolida na jurisprudéncia e doutrina no momento em que ¢ declarada a
convivéncia familiar e comunitaria como direito fundamental. A corresponsabilidade dos pais
no exercicio do poder familiar, bem como a nao discriminagdo dos filhos e a paternidade
responsavel, garantiu uma realidade familiar concreta onde os vinculos de afeto se sobrepdem

a verdade biologica.

Afirmar que o principio da afetividade ¢ garantia fundamental ¢ corroborar o
entendimento de que os irmaos, sejam bioldgicos ou adotados, ndo podem ser considerados

desiguais, sob todos os aspectos da comunidade familiar.
Para a filosofia, nos termos de Abbagnano (2007, p. 22), o afeto nada mais ¢ do que:

as emogOes positivas que se referem a pessoas € que nao t€m o carater
dominante e totalitario da paixao (v.). Enquanto as emog¢des podem referir-se
tanto a pessoas quanto a coisas, fatos ou situagdes, os A. constituem a classe
restrita de emogdes que acompanham algumas relagdes interpessoais (entre
pais e filhos, entre amigos, entre parentes), limitando-se a tonalidade indicada
pelo adjetivo "afetuoso", e que, por isso, exclui o carater exclusivista e
dominante da paixdo. Essa palavra designa o conjunto de atos ou de atitudes
como a bondade, a benevoléncia, a inclinagao, a devocao, a protecdo, o apego,
a gratiddo, a ternura etc, que, no seu todo, podem ser caracterizados como a
situagdo em que uma pessoa "preocupa-se com" ou "cuida de" outra pessoa ou
em que esta responde, positivamente, aos cuidados ou a preocupagdo de que
foi objeto. O que comumente se chama de "necessidade de A. "¢ a necessidade
de ser compreendido, assistido, ajudado nas dificuldades, seguido com olhar
benévolo e confiante. Nesse sentido, o A. ndo é sendo uma das formas do
amor.

Derivado dos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, a aplicagdo
do principio da afetividade alterou, de forma significativa, a doutrina juridica e a jurisprudéncia
patria. Percebemos, pois, com o fortalecimento de tal principio, que a familia restaurou sua

fungdo, qual seja, a protegao transindividual dos membros, unidos por lagos afetivos.
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Catarina Oliveira (2010, p. 47) defende que a afetividade merece atencdo especial do
jurista, vez que o afeto, retirado o involucro da formalidade, passa a ser visto como aquilo que

origina € mantém as familias:

Nao se pode negar a presenga marcante do afeto nas relagdoes de familia,
sobretudo no atual contexto social, onde a liberdade tem sido mais exercida
que outrora. Contudo, € urgente esclarecer que afetividade € essa que merece
preocupacao do jurista, a partir da definicdio do seu objeto e do
estabelecimento dos seus limites, para ndo correr o risco de ampliar ou
restringir interpretagdes que possam afastar a realizagdo da pessoa humana
como titular da dignidade, uma vez que o afeto, em qualquer relagdo, ganha
sentido na realizagdo de quem pratica e de quem recebe.

Relevante observacao faz Lobo (2015), ao diferenciar a afetividade como principio
juridico do afeto como fato psicoldgico ou animico. A afetividade € uma presungao que gera
deveres decorrentes dos vinculos familiares formados por meio das interagdes socioafetivas
entre os membros de uma entidade familiar, sobrepostos sob os fins patrimoniais e bioldgicos

dos integrantes.
Lima Rodrigues e Brochado Teixeira (2015, p. 17-19) afirmam que:

o principio da afetividade funciona como um vetor que reestrutura a tutela
juridica do direito de familia, que passa a se ocupar mais da qualidade dos
lagos travados nos nicleos familiares do que com a forma através da qual as
entidades familiares se apresentam em sociedade, superando o formalismo das
codificages liberais e o patrimonialismo que delas herdamos.(...)

A afetividade ndo comanda o dever de afeto, porquanto se trata de conduta de
foro intimo, incoercitivel pelo Direito. O grande desafio é que, por mais que
se queira negar, o afeto consiste em um elemento animico ou psicoldgico. E,
sob um certo aspecto, que urge ser pontuado, ¢ um fator metajuridico que néo
pode ser alcancado pelas normas das ciéncias juridicas, mas apenas pela
normatividade da Moral.

(...) afeto s6 se torna juridicamente relevante quando externado pelos
membros das entidades familiares através de condutas objetivas que marcam
a convivéncia familiar, e, por isso, condicionam comportamentos e
expectativas reciprocas e, conseqiientemente, o desenvolvimento da
personalidade dos integrantes da familia. (...) Portanto, ndo é de (des)amor que
se trata o afeto como fato juridico, mas sim aquele que, quando exteriorizado
na forma de comportamentos tipicos de uma legitima convivéncia familiar é
capaz de gerar eficacia juridica.

O sentido, portanto, da afetividade para o direito se revela na conduta de assuncao de
responsabilidades conjugais e parentais, expressas propositivamente nas regras juridicas,
ganhando forg¢a objetiva para além de seu sentido subjetivo na linguagem comum dos

sentimentos.

Diniz (2002) corrobora, afirmando que ¢ um desafio a recuperagdo da primaria funcao

familiar, pois € necessario que no seio familiar exista uma renovacao do amor e sucessivos
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recasamentos para que a familia continue a existir e sobreviver em busca da felicidade. Saliente-
se que, numa época marcada pelo egoismo e desrespeito para com o outro, manter a familia

harmonica é o desafio do século XXI.

Mais a mais, derivado dos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade,
a aplicacdo do principio da afetividade alterou de forma significativa a doutrina juridica e a
jurisprudéncia patria. Em deciso inédita, em maio de 2012, o STJ® decidiu condenar um pai a
pagar indenizacdo por dano moral em virtude de abandono afetivo da filha, apds o
reconhecimento da paternidade. Segundo a Ministra Nancy Andrighi da Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica: “Amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever”. Afirmou-se ser possivel

exigir indenizag@o por dano moral decorrente de abandono afetivo pelos pais. Continuou:

Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também legal
que une pais ¢ filhos, sendo monétono o entendimento doutrinario de que,
entre os deveres inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de convivio,
de cuidado, de criagdo e educagdo dos filhos, vetores que, por 6bvio, envolvem
anecessaria transmissao de atencdo e o acompanhamento do desenvolvimento
socio-psicologico da crianga.

Em virtude dos principios acima expostos e da evolugdo da sociedade, bem como do
préprio movimento feminista, da libertagdo sexual, da consagracao dos direitos reprodutivos e
sexuais como direitos humanos (que serdo tratados com a merecida aten¢do em topico proprio)
e da descrenga no casamento como algo sacramentado, a entidade familiar teve seu conceito

ampliado, tendo a afetividade como alicerce matricial de sua sustentacdo. Nesse interim sao

6 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO
MORAL. POSSIBILIDADE 1. Inexistem restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como
valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar
que a imposi¢do legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil,
sob a forma de omissao. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario
dever de criagdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposicao legal, exsurgindo,
dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais por abandono psicologico. 4. Apesar das
inimeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagao a sua prole,
existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos,
ao menos quanto a afetividade, condigdes para uma adequada formacdo psicoldgica e inser¢do social. 5. A
caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A
alteracdo do valor fixado a titulo de compensagao por danos morais é possivel, em recurso especial, nas hipoteses
em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido (STJ Resp 1159242, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, julgado dem
24/04/2012, Dje 10/05/2012).
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abarcadas as outras modalidades de familias, quais sejam, as familias anaparentais’, as

recompostas®, as homoafetivas’, dentre outras.

Por outro lado, o texto constitucional expressamente dispoe sobre o direito a igualdade

no art. 5°, caput e inciso I, da CRFB/88:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens ¢ mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constitui¢ao (...).

Inicialmente a CRFB/88 estabelece a igualdade de géneros, reflexo de séculos de
tratamento discriminatdrio em que a mulher era considerada subalterna em relagdo ao homem.
Todavia, a igualdade aqui representada nao tem eficicia de eliminar a diferenca entre os
géneros, ao contrario, a lei deve considerar todos igualmente, ressalvadas as suas desigualdades,
conforme a ilustre licdo de Rui Barbosa (2003, p. 27) “a regra da igualdade ndo consiste sendo

em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam”.

Salientamos que a igualdade esta intimamente ligada ao ideal de justica, o que interessa
particularmente ao direito. Bem verdade que os ideais de justica e igualdade evoluiram, ndo
bastando hoje apenas uma igualdade formal, onde ¢ concedido a todos o mesmo tratamento,
mas deve-se buscar uma igualdade material, uma vez que as pessoas ndo sao iguais. SO assim

atinge-se a justica.

Ademais, no capitulo VII, artigos 226, §5° e 227, §6°, da CRFB/8S, ¢ estabelecida a
igualdade no exercicio de direitos e deveres do homem e da mulher, referente a sociedade
conjugal, bem como a igualdade entre os filhos, advindos ou ndo do casamento e os
socioafetivos, por meio da adogdao. C. Ramos (2017, p. 566), em interessante licdo sobre a

igualdade, assim discorre:

A igualdade consiste em um atributo de comparagdo do tratamento dado a
todos os seres humanos, visando assegurar uma vida digna a todos, sem
privilégios odiosos. Consequentemente, o direito a igualdade consiste na
exigéncia de um tratamento sem discriminagdo odiosa, que assegure a frui¢do
adequada de uma vida digna.

7 A familia anaparental decorre do prefixo “ana”, de origem grega, indicativo de “falta”, “privagdo”, ou seja, se
caracteriza pela familia sem a presenga dos pais. Ela se constitui basicamente pela convivéncia entre parentes ou
pessoas em um mesmo lar, “[...] dentro de uma estruturagdo com identidade de proposito” (DIAS, 2009).

8 As familias recompostas sdo as que se constituem entre um coénjuge ou companheiro e os filhos do outro, vindos
do relacionamento anterior (LOBO, 2011, p. 95).

® Também denominada unido homoafetiva, para ressaltar a relacdo afetiva entre pessoas do mesmo sexo, 0 que
transcenderia o proposito sexual. O neologismo foi introduzido por Maria Berenice Dias (cf. DIAS, 2006, p. 175).
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Além disso, registre-se que antes da repersonalizacao das relagdes familiares, com a
promulgacdo da CRFB/88, o direito das familias era rigido e estatico, ndo se admitindo a
liberdade dos seus membros para constituigdo de entidade familiar além da familia
matrimonializada, sacramentalizada e patriarcalizada. Atualmente, o principio da liberdade
aplicado as familias garante o livre poder de escolha e autonomia na sua constituicdo, sem

qualquer imposi¢ao externa do legislador ou at¢ mesmo da sociedade.

Ao estudar a liberdade existencial da familia e sua fun¢cdo no mundo contemporaneo,
nao podemos nos esquivar das profundas transformagdes que este instituto vem sofrendo ao
longo do tempo; desde as grandes familias compostas pelos indigenas, passando pelo nucleo

pai-mae-filhos, culminando nas familias monoparentais e homoafetivas atuais.

Percebemos que o instituto do casamento, inclusive, foi reinventado. Antes visto como
carater instrumentalista, outorgado pela Igreja e chancelado pelo Estado, era garantia de
estabilidade social e perpetuagdo das familias tradicionais. Hoje, o casamento representa uma
tentativa de viver um amor sem pretensdes, sem necessariamente servir como instrumento para

a constitui¢cao familiar.

Jodo Baptista Villela (1980, p. 16), corroborando a afirmacao acima, defende a ideia de
que, quando se confrontam liberdade e familia, o maior problema a ser resolvido € o ser, dentro

da entidade:

Quando se confrontam liberdade e familia, a primeira série de grandes
problemas que se tem, se nao em importancia, a0 menos na ordem ontologica,
¢ precisamente o da liberdade de ser na familia. Toda uma variedade de
questdes se abriga sob o que se poderia entender como bateria de alternativa
em relacdo a entidade da familia e que foram sugeridas ou reforgadas pela
sociedade dessacralizada e pluralistica em que hoje se vive.

Percebe-se, pois, que a liberdade na instituigdo da familia também alcanca o
planejamento familiar. Ora, o exercicio da paternidade e procriagdo nao exige, inclusive, uma
gestacdo propria, muito menos natural, podendo realizar-se sobre a prole biologica alheia ou
em clinicas de reprodu¢do. Todavia, a familia ¢ o ambiente da paternidade/maternidade por
exceléncia. Assim, onde estd presente o casamento, estd propicio o convite a

paternidade/maternidade, mesmo essa fungao nao sendo a inica da familia contemporanea.

A chegada de um novo membro na familia, por exemplo, restringe a liberdade familiar
do casal, seja ele heteroafetivo ou homoafetivo, uma vez que a crianga, enquanto ser pequeno,
fragil e sem autonomia, deve ter garantido o seu direito de ver asseguradas as condig¢des

necessarias ao processo de formagao da sua personalidade e amadurecimento biologico.
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Assim, nas palavras de Villela (1980, p. 30):

Nesse novo quadro de referéncias, o estaldo geral que tudo determina e orienta
¢ o bem do menor. Portanto, enquanto as prerrogativas dos pais, tutores, os
guardides sofrem todas as limitagOes que se revelem necessarias a preservagao
daquele valor, amplia-se a liberdade do menor em beneficio de seu
fundamental direito de chegar a condi¢cdo adulta sob as melhores garantias
materiais e morais.

A procriacao, dentre varias outras caracteristicas, como antiga func¢ao basilar da familia,
deixou de ser fungdo essencial para a sua legitimagao. Assim, a incidéncia das normas juridicas
para a protecao familiar independe de procriacdo, como era no passado. Evidente que o fato da
procriagdo esteve sempre ligado ao conceito de familia, pois ¢ nesta que os filhos nascem e
constroem sua personalidade. Ao analisar o CC/16 percebe-se que este fazia uma clara
vinculac¢ao do casamento - e consequentemente da familia - a geragao de prole, na medida em
que os filhos eram classificados em duas classes: os legitimos e os ilegitimos, ou seja, advindos
ou nao do casamento. Atualmente, com a repersonalizagdo do direito das familias, a procriagao
deixou de ser fungao essencial da familia, e sua atencdo se volta para os personagens que a

compodem, independentemente da origem.

Para mais, embora ndo esteja expressamente previsto como principio constitucional ou
infraconstitucional, a felicidade deve ser alcancada pelo Estado na promog¢ao do bem-estar de
todos e na garantia do respeito a dignidade. Segundo Dias (2011, p. 94) “¢ indispensavel
lembrar que a propria finalidade do Estado ¢ assegurar a todos o direito a felicidade, nao so
como um sonho individual, mas como meta social”. Assim, a familia adquiriu um carater
democratico, plural, e uma unidade socioafetiva instrumentalizada para a busca da felicidade

de seus membros. Dias (2015, p. 56) ainda complementa:

A familia transforma-se na medida em que se acentuam as relacdes de
sentimentos entre seus membros: valorizam-se as fungdes afetivas da familia.
(...) Essa ¢é a concep¢ao eudemonista de familia, que progride a medida que
regride o seu aspecto instrumental. A comunhdo do afeto ¢ incompativel com
o modelo tnico, matrimonializado, da familia. Por isso, a afetividade entrou
nas cogitagdes dos juristas, buscando explicar as relagdes familiares
contemporaneas.

Na concepgao de Albuquerque (2011, p. 6), por sua vez, eudemonista:

¢ a afeigdo insita na familia. O amor entre pais ¢ filhos, se refere aos cuidados
que um tem para com o outro. Portanto, familia é aquela fundada no amor que
traduz esta atengao especial entre pais e filhos.

Este é o verdadeiro sentido da familia eudemonista. Familia base da
sociedade, locus privilegiado e espago de realizagdo de todos os seus
membros, independente do modelo familiar escolhido. Relagdes de afeto
lastreadas nos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.
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Ora, somos responsaveis pelas profundas evolugdes que a familia sofreu no decorrer dos
séculos. Os novos principios e valores, como 0s acima expostos, contribuem para que a familia
alcance sua finalidade: a felicidade dos seus membros. Fato ¢, na medida em que a sociedade
mudou, a familia evoluiu. A afetividade, a igualdade e a liberdade da familia contemporanea
refletem o nosso tempo atual, de exaltacdo da dignidade dos membros da familia. Deste modo,
“enquanto houver affectio haverd familia, unida por lagos de liberdade e responsabilidade”

(LOBO, 2011, p. 17).

Com arepersonalizacao da familia, o judiciario ampliou a defini¢ao de familia a arranjos
ndo previstos expressamente na Carta de 1988, mas que ja existiam antes mesmo da sua
promulgacdo, por meio da interpretacdo conforme. Quebrou-se, portanto, “o aprisionamento da
familia nos moldes restritos ao casamento” (DIAS, 2015, p. 131). Outras familias foram

surgindo, a exemplo da familia homoafetiva.

Taturce (2006) afirma que os principios ganharam novo papel na realidade pos-
positivista, uma vez que sdo plenamente aplicaveis as relagdes entre os particulares. Dos
principios gerais percebemos a realidade posta aos principios constitucionais, o que justifica

que muitos principios do atual direito das familias encontram-se com status constitucional.

Ademais, recomenda-se prudéncia com relagdo ao papel do Judiciario na aplicacao dos
Principios Constitucionais aplicaveis a familia, que ndo ¢ o de legislar. Razdes politicas e
desarrazoadas fazem de nosso Legislativo um Poder inoperante ao atendimento da nova
realidade familiar brasileira, dificultando as adequadas e necessarias alteragdes legais, levando
o Judicidrio a tomar posturas que vao além de sua competéncia, visando dirimir,

casuisticamente, os conflitos concretos.

Consequentemente, o carater aberto dos Principios Constitucionais torna-se fluido nas
decisOes mais variadas e subjetivamente fundamentadas, a depender do carater mais formalista
ou menos formalista do aplicador, por vezes até banalizando a técnica justa e tutil da

interpretacdo conforme a Constituicao.

Ha, portanto, contornos que podem e devem ser observados no reconhecimento da
liberdade da constituicdo da familia, do planejamento familiar, da livre aquisi¢do do patrimonio,
etc. A academia e a doutrina, pelo debate, sao instrumentos que poderao facilitar a atividade do
intérprete aplicador, fornecendo-lhe elementos objetivos e delineadores para uma conduta
jurisprudencial mais uniforme e atendedora dos critérios de justica, sem prejuizo de sua

legitimidade em nosso sistema.
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Nesta secdo verificamos que, com a promulgacdo da CRFB/88, conhecida como a
Constituicao Cidada, houve a repersonalizagio do direito de familia, na medida em que o Estado
deve garantir a protecdo aos membros das entidades familiares, enquanto pessoas titulares de
direitos e dignidade. Destacamos, ainda, os principios constitucionais explicitos e implicitos,
aplicaveis as relagdes familiares, tais como a dignidade da pessoa humana, a solidariedade, a

afetividade, a liberdade, a igualdade e a felicidade.

Por fim, percebemos a importancia dos principios constitucionais aplicaveis as relacoes
familiares para este trabalho, na medida em que o legado do positivismo ¢ um obstaculo nas
experiéncias concretas humanas, em especial nas relagdes familiares. Ora, o positivismo
tornou-se insuficiente para acompanhar as mudancgas das configuracdes das familias e da
reinvencdo das suas funcdes. Assim, tendo em vista a insuficiéncia da norma posta, os
principios constitucionais aplicaveis as relacdes familiares permitem a preservagao € a protecao

dos direitos humanos que estdo intimamente conectados ao Direito das Familias.
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3 GENERO, SEXO E DEMOCRACIA

Nesta secdo, com vistas a continuidade das persecugdes relativas ao nosso objetivo
central — qual seja analisar as estratégias discursivas que deram lugar a inclusdo da familia de
pessoas do mesmo sexo na expressao entidade familiar no Brasil pelo STF (ADI4.277 ¢ APDF
132), na ideia de analise de Discurso Constituinte de Maingueneau — dedicaremos esta se¢ado a
problemaética do género, as identidades sexuais, bem como ao heterossexismo como movimento
politico de marginalizacdo e exclusdo de minorias. Trataremos, ainda, sobre os direitos
reprodutivos e sexuais como direitos humanos na construgdo de uma sociedade plural e

democratica.

Inicialmente convém destacar que a historia da homossexualidade apresentou evolucao
consideravel desde os povos antigos aos atuais, que desencadeou a consolidagdo do direito a
orientagdo sexual e do exercicio dessa liberdade. Na antiguidade, esculturas e figuras ja
demonstravam a existéncia de tal pratica, as vezes tolerada, por outras vezes condenada. Nas
sociedades do ocidente, a exemplo da Inglaterra, havia proibigdo expressa da pratica através do
codigo Buggery Act, de 1533. Espanha e Portugal seguiriam mais tarde a mesma ideia

proibicionista em razdo da inquisi¢do, transmitindo, inclusive, tais conceitos as suas colonias

na América.

O dicionario Aurélio (2001) define homossexual como sendo “de, ou individuo que tem
preferéncia sexual por outra pessoa do mesmo sexo que o seu”. Etimologicamente,
homossexual deriva dos vocabulos homo, do grego homos, que significa semelhante e sexual,
do latim sexu, que ¢ relativo ou pertence ao sexo. Didaticamente refere-se a um individuo que

tem a preferéncia de praticar sexo com pessoa do mesmo género.

Dias (2015) trata da relagdo homossexual como sinénimo de relagdo homoafetiva, para
ressaltar a relagdo afetiva entre pessoas do mesmo sexo, o que transcenderia o proposito sexual.
Utilizaremos o termo adotado por Berenice Dias, tendo em vista que usualmente ¢ utilizado no
ambito juridico no tratamento das unides de pessoas do mesmo sexo, inclusive na ADI 4.277 e

na ADPF 132, objetos desta pesquisa.

No passado, o termo “homossexualismo” era empregado para designar alguém com
desvio de sexualidade do padrdo. Tal caracteristica era considerada uma patologia

(ismo=doenga). O termo homossexualismo cedeu lugar para o vocébulo “homossexualidade”
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(identidade sexual), refletindo sobre o direito, uma vez que o homem ¢ um ser de desejos e
direitos. Felizmente, h4 pouco mais de dez anos, o homossexualismo foi retirado da

Classificagdo Internacional de Doengas (CID) pela Organiza¢io Mundial de Saude (OMS)!°.

Salientamos que, ao lado da homossexualidade estdo a bissexualidade, a
heterossexualidade, a panssexualidade, a assexualidade, dentre outras orientagdes sexuais!'.
Tais termos surgem das definicdes de sexo (definido anatomicamente pela biologia), género
(socioldgico, papel exercido na sociedade) e sexualidade (orientagdo da pessoa na busca do

prazer sexual). Maria Rita de Holanda Oliveira (2013, p. 90) defende a ideia de que:

A construcdo dos géneros e das sexualidades da-se através de inumeras
aprendizagens e praticas, de forma explicita ou ndo, por um conjunto de
instancias sociais e culturais, sendo um processo sempre inacabado,
proveniente, portanto, das elaboracdes culturais da humanidade, na familia,
na escola, na religido, nas diversas institui¢des legais e médicas e que nao
demandam uniformidade.

O debate acima desagua no direito a livre orientacdo sexual que se encontra respaldado
nos valores constitucionais da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana. A propria
CRFB/88 estampa em seu preambulo a igualdade como um dos maiores valores do Estado
Democratico de Direito. O texto constitucional trouxe a tona novas cores aos movimentos

sociais na constru¢do da igualdade em sentido mais amplo.

E preciso, pois, asseverar que a liberdade possui seu carater pessoal quando permite ao
individuo a possibilidade de escolha e oferece condi¢des para que essas escolhas sejam
efetivadas. Se por um lado ¢ dado ao individuo a liberdade de expressao e crenga, como também
de pensamento, a ele também ¢ dado o direito de se relacionar com quem desejar. Assim, o
principio da liberdade ¢ vinculado a homoafetividade nos dizeres do ministro do Supremo

Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso (2010, p. 665), in verbis:

Do principio da liberdade decorre a autonomia privada de cada um. Nao
reconhecer a um individuo a possibilidade de viver sua orienta¢do sexual em
todos os seus desdobramentos ¢ priva-lo de uma das dimensdes que ddo
sentido a sua existéncia.

Defendemos, portanto, que o Estado deve atuar de forma efetiva no combate a
discriminacdo, uma vez que, embora as pessoas sejam iguais em direitos, existem diversidades

naturais, culturais e sociais que ndo podem ser desprezadas.

19 Disponivel em: <https://www.terra.com.br/vida-e-estilo/saude/ha-21-anos-homossexualismo-deixou-de-ser-
considerado-doenca-pela-oms,0bb88¢c3d10f27310VgnCLD100000bbecceb0aRCRD.html>. Acesso em: 18 dez.
2017.

" Além da lei ndo ser o espaco adequado para trazer defini¢des ou conceitos, sdo expressdes que ndo dispdem de
significado univoco (DIAS, 2013, p. 522).
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3.1 Representacdes de Género: Reflexdes sobre a hegemonia patriarcal e o Heterossexismo

Tomando-se por ponto de partida a organizagao social e juridica a partir da sexualidade,
percebe-se a construgdo de uma moral sexual que determina as relagdes de poder e revela
posicdes hierdrquicas de uma perspectiva sexual em face de outras. Assim, “a moral sexual
civilizada adotou o paradigma da moral masculina, na qual as restricoes sdao feitas
principalmente as mulheres” (PEREIRA, 2001, p. 54). Ademais, ao tratarmos de sexualidade e
género, ¢ indispensavel tragar a trajetoria feminista no combate ao patriarcalismo da familia,

com vistas a garantir a imposicao da liberdade e igualdade entre os sexos.

Rodrigo da Cunha Pereira (2001) entende a sexualidade em seu sentido mais amplo e
profundo para ndo reduzi-la apenas a genitalidade, que seria um empobrecimento da
compreensdo das relagdes humanas. Ou seja, a sexualidade deve ser entendida nao apenas como
sindnimo de o6rgaos sexuais, mas vinculada ao desejo. Se somos movidos pelo desejo, somos o

que Pereira (2001, p. 58) define como “‘sujeito desejante”.

Por outro lado, hé séculos a ideologia heteronormativa usa de argumentos bioldgicos,
religiosos e politicos para determinar padrdes a serem seguidos por todos e todas. A
heteronormatividade, como o proprio nome ja sugere, ¢ uma norma heterossexual tomada como

natural e ja difundida em nossa sociedade. Meyer e Petry (2011, p. 195) explicam:

A heteronormatividade visa regular e normatizar modos de ser e de viver os
desejos corporais e a sexualidade De acordo com o que esta socialmente
estabelecido para as pessoas, numa perspectiva biologicista e determinista, ha
duas — ¢ apenas duas — possibilidades de loca¢do das pessoas quanto a
anatomia sexual humana, ou seja, feminino/fémea ou masculino/macho.

Assim, conforme a heteronormatividade, todos os sujeitos devem ter suas vidas
organizadas conforme o modelo heterossexual, sejam heterossexuais ou ndo, havendo
imposicao da heterossexualidade compulsoria, onde os sujeitos devem ser heterossexuais para
serem considerados normais. Dessa forma, a heteronormatividade, como veremos a seguir,
organiza a vida das pessoas, sendo um verdadeiro modelo politico de organizacao social. Além
do mais, verdade ¢ que o feminismo e o ndo-heterossexual foram excluidos do centro das

relagdes sociais.

Salientamos, outrossim, que nesse topico faremos o resgate de algumas reflexdes sobre

os estudos de género desenvolvidos por Joan Scott (1995), Judith Butler (2015) e Paul B.



45

Preciado (2011), bem como a hegemonia patriarcal e o Heterossexismo debatidos por Richard
Miskolci (2009), Anselmo Alds (2011) e Monique Wittig (2002), desvendando o “pensamento
hétero” e a quebra da “ordem simbdlica” como impeditivos da vivéncia de uma sexualidade

plena.

Joan Scott (1995) busca compreender o género como uma categoria de andlise,
afirmando que as feministas passaram a utilizar o termo “género” em um sentido mais literal,
como uma maneira de se referir a organizagao social da relagdo entre os sexos. Tal referéncia a
gramatica, segundo Scott, ¢ a0 mesmo tempo explicita, na medida em que o uso gramatical
envolve regras formais que resultam na atribui¢do do masculino ou do feminino; e plena de
possibilidades ndo examinadas, uma vez que em muitas linguas indo-europeias hd uma terceira
categoria: 0 sem sexo ou o neutro. Assim, mulheres e homens eram definidos em termos
reciprocos, ndo sendo possivel compreendé-los de forma isolada. Nos parece que tal perspectiva
¢ corroborada pelo que Derrida (1967) conceituou como sendo complementaridade. Segundo
ele, nossa linguagem opera em binarismos, de forma que o hegemonico s6 se constréi em uma

posi¢do necessaria a algo inferior e abjeto, ou seja, um nao existe sem o outro.

Scott (1995) explicita que, na gramatica, o termo género ¢ compreendido como uma
forma de classificar fendmenos, um sistema socialmente consensual de distingdes e ndo uma
descri¢do objetiva de tracdes inerentes. Na contemporaneidade, o termo género, por sua vez,
vem sendo utilizado para ressaltar o carater social das distingdes baseadas no sexo, ou seja,
indicando uma rejei¢ao do determinismo bioldgico implicito no uso de termos como “sexo” ou
“diferenca sexual”. O termo “género” enfatizava, ainda, o aspecto relacional das defini¢des
normativas da feminilidade. Na utilizacdo recente e mais simples, género ¢ sindnimo de
mulheres. Assim, a definicdo de género construida por Scott tem duas partes e diversos
subconjuntos que estdo inter-relacionados, mas devem ser analiticamente diferenciados. O
nucleo dessa defini¢do repousa numa conexao integral entre: a) o género como elemento
constitutivo de relagdes sociais baseadas nas diferencas percebidas entre os sexos; e b) o género

como forma primdria de dar significado as relagdes de poder.

Por sua vez, Judith Butler (2015) trata da discussao sobre a dualidade sexo/género na
perspectiva da Teoria Queer. A filésofa americana faz criticas a concep¢ao que confunde
género com sexo, quando o feminino ¢ categoria que sé funciona dentro do humanismo
machista. Para Butler (2015, p. 26), ¢ necessario desconstruir a vinculagdo entre sexo e género
por meio da ideia de que “levada a seu limite 16gico, a distingdo sexo/género sugere uma

descontinuidade radical entre corpos sexuados e géneros culturalmente construidos”. E se o
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género ¢ o conjunto dos significados ostentados pelo corpo sexuado, ndo se pode afirmar que
ele decorre de um sexo, afinal, “se o carater imutavel do sexo ¢ contestavel, talvez o proprio
constructo chamado ‘sexo’ seja tdo culturalmente construido quanto o género” (BUTLER,

2015, p. 27).

Observamos que, na perspectiva da Teoria Queer'?, tanto o sexo como o género sio
produzidos discursivamente e ambos inscritos num conjunto de moralismos, praticas e
significados. Nesse sentido, abandona-se a separagdo entre o sexo € o género, como se ambos
fossem um sé elemento, inscritos materialmente no corpo. Butler (2010) defende o sujeito ndo
preexistente, quer dizer, ela afirma que o sujeito ¢ construido no discurso pelos atos que executa,
ou seja, ele se constrdi e desconstrdi o tempo todo; e que o género nao ¢ algo que se €, e nao
deve ser meramente concebido como a inscrigdo cultural de significado num sexo previamente

dado.

No entanto, para que a Teoria Queer seja entendida é necessario também analisar a
figura do sujeito como ndo sendo pré-existente. Butler (2002, p. 13) defende a ideia de que o
sujeito vive em constante processo construtivo, constituido nos discursos pelos atos que ele

executa. Para isso ela utiliza a genealogia moral de Nietzsche:
Os corpos vivem e morrem; comem e dormem; sentem dor e prazer; suportam
a enfermidade e a violéncia e alguém poderia proclamar ceticamente que estes
“fatos” ndo podem se descartar como uma mera construgdo. Seguramente
deve haver algum tipo de necessidade que acompanhe estas experiéncias
primarias e irrefutaveis. E seguramente ha. Porém seu carater irrefutavel de

modo algum implica o que significaria afirma-las nem através de que meios
discursivos.

Para Butler (2015) a construgdo politica do sujeito procede vinculada a certos objetivos
de legitimacao e de exclusdo, tal preceito desagua no poder juridico que, com efeito, a lei produz
e depois oculta a nog¢do de ‘sujeito perante a lei’. Ainda sobre a Teoria do género, para Butler,
o género deve ser encarado como performativo. Para tanto, ela considera que os géneros sao

produzidos como efeitos da verdade de um discurso sobre identidade primaria e estavel, nao

12 A Teoria Queer ndo propde um modelo “queer” de mundo. O queer ¢ justamente o estranho. E aquele que se
narra ou ¢ narrado fora das normas. A Teoria Queer propde o questionamento as epistemes (pressupostos de saber),
ao que entendemos como verdade, as no¢des de uma esséncia do masculino, de uma esséncia do feminino, de uma
esséncia do desejo. Para a Teoria Queer ¢ preciso olhar para esses conceitos e tentar perceber que ndo se tratam,
de forma alguma de uma esséncia, ou mesmo, que ndo ha uma ontologia do todo, mas, no maximo, uma relagdo
de mediacao cultural dos marcadores biologicos. A teoria queer, ¢ uma teoria de empoderamento dos corpos
subalternos, e nao o empoderamento assimilacionista. O empoderamento que nos faz fortes em nossas margens e
ocupar 0s espagos com Nnossos Corpos transviados. Disponivel em:
<https://www.revistaforum.com.br/osentendidos/2015/06/07/teoria-queer-o-que-e-isso-tensoes-entre-vivencias-
e-universidade/>. Acesso em: 6 dez. 2017.
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podendo ser verdadeiros nem falsos. A teoria de performatividade de género surge da ideia de

que

os atos e gestos, os desejos articulados e postos em ato criam a ilusdo de um
nucleo interno e organizador do género, ilusdo mantida discursivamente com
o proposito de regular a sexualidade nos termos da estruturanorbigatoria da
heterossexualidade reprodutora (BUTLER, 2015, p. 235).

Mais a mais, Butler (2015, p. 235-243) enxerga, ainda, a existéncia da “parodia de
género”, onde o sexo e o género sao desnaturalizados por meio de uma performance repetida,
que conforme se repete, ritualiza sua legitimacdo. Assim, tal repeticdo ¢ “a um sO6 tempo
reencenacao e nova experiéncia de um conjunto de significados ja socialmente estabelecidos”.
Portanto, o género ¢ “uma identidade tenuamente constituida no tempo, instituido num espaco
externo por meio de uma repeticdo estilizada de atos” e “como estratégia de sobrevivéncia em

sistemas compulsorios, (...) € uma performance com consequéncias claramente punitivas”.

Ora, se para a Teoria Queer o género ¢ um constructo, € como tal, questiona a
centralidade dos mecanismos sociais relacionados a influéncia do dualismo hetero/homossexual
para aparelhamento da vida em sociedade, por que razao ha uma politica de valoriza¢ao de uma

expressao de sexualidade e desvalorizag¢ao de outras?

A resposta parece ndo ser tdo simples. Para respondermos tal questionamento,
recorremos a sexopolitica e aos conceitos de heteronormatividade, heterossexualidade

compulsoria e a performatividade de género tragados pela Teoria Queer.

Para Paul B. Preciado!® (2011) uma das formas dominantes de acdo biopolitica no
capitalismo contemporaneo ¢ a sexopolitica. Defende a ideia de que o sexo entra no calculo do
poder, fazendo dos diversos discursos sobre identidades sexuais um agente de controle da vida.
O autor traz referéncias de Foucault em que este, contestando a sexopolitica, diz que biopoder
ndo faz mais do que produzir as disciplinas de normatizagdo. Entendemos, pois, que a
sexopolitica ndo pode, portanto, ser reduzida a regulagdo das condi¢des de reproducao da vida
nem aos processos bioldgicos que se “referem a populagdo”. Bem verdade que anteriormente
as disciplinas biopoliticas funcionaram como uma maquina de naturalizar o sexo, ¢ essa
maquina permitiu a criacdo da no¢ao de género no séc. XIX para possibilitar que criangas
intersexuais e pessoas transexuais tivessem a possibilidade de modificagdo cirtirgica e hormonal

do sexo genital. Tais pessoas modificadas pela medicina foram categorizadas em minorias

13 Conhecida originalmente como escritora e identificada como lésbica, Preciado anunciou em 2014 que estava em
transicdlo e, em janeiro de 2015, mudou seu primeiro nome para Paul. Disponivel em:
<http://www.liberation.fr/chroniques/2015/01/16/catalogne-trans_1182248>. Acesso em: 3 mai. 2018.
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construidas como “anormais” em beneficio da regulamenta¢do normativa do corpo da massa.
Ora, percebemos que essa multiplicidade de anormais reforca a potencialidade do Império

Sexual em normatizar e controlar.

Assim, neste contexto, Preciado (2011) entende que as minorias sexuais se tornam
multiddes chamadas de queer. Ademais, dentro da nogao de politicas das multiddes gueer, “o
corpo ndo ¢ um dado passivo sobre o qual age o biopoder, mas antes a poténcia mesma que
torna possivel a incorporagdo protéstica dos géneros” (PRECIADO, 2011, p. 14). O corpo da
multiddo ¢ centralizado na “desterritorializacdo” da heterossexualidade, que afeta tanto o
espaco urbano quanto o espaco corporal. Tal processo do corpo obriga a resistir-se aos

processos de tornar-se “normal”.

Outrossim, ¢ preciso evitar duas armadilhas conceituais e politicas, segundo Preciado
(2011) citando Foucault: a primeira diz respeito a uma apropriagdo da poténcia politica dos
anormais numa 6tica de progresso, ja a segunda armadilha ignora os privilégios da maioria e da
normalidade (hétero)sexual, ndo reconhecendo que esta ¢ uma identidade dominante. Ora, ¢
preciso admitir que os corpos ndo sao mais ddceis, € preciso “desidentificacao”, na medida em
que surge, das “sapatas” que nao sao mulheres, das bichas que nao sao homens, das trans que
ndo sdo homens nem mulheres; “identificacdes estratégicas” quando “sapatas” e “bichas” sdo
transformadas em possiveis lugares de producdo de identidades resistentes a normalizacdo,

atentas ao poder totalizante dos apelos a “universalizagdo”.

Saliente-se que os corpos da multidao queer sao também as ressignificagdes da propria
pornografia e da anatomia humana e nao estao vinculados a ideia de “terceiro sexo”. Portanto,
“a politica da multiddo queer ndo repousa sobre uma identidade natural, nem sobre uma
defini¢do pelas praticas sexuais, mas sobre a multiplicidade de corpos que se levantam contra

0s regimes que os constroem como normais € anormais” (PRECIADO, 2011, p. 16).

Ademais a constru¢do da normalidade sexual repousa na heterossexualidade como
modelo de sexualidade padrio, tornando-o legitimo, natural e compulsorio. Ou seja, infere-se
que as pessoas no circulo social sdo heterossexuais por natureza e, sendo assim, a
heterossexualidade torna-se fundamento da sociedade. “Parte do problema ai proposto ¢ que
sexo/género tem sido uma das poucas areas em que a corporificagao pode ser discutida em
discursos ocidentais” (OLIVEIRA, 2007, p. 139). Assim, a sociedade atribui papéis aos géneros
em funcdo do sexo que dispdem e, consequentemente, cria-se uma espécie de hierarquizagao
dos sexos, fortalecendo a discriminacao de género. Stephanie Arc (2009, p. 30) afirma que

“essas ideologias que pregam a superioridade de um género sobre outro (sexismo) e de uma
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orientacdo sexual sobre outra (heterossexismo) ddo sustentacdo ao sistema social e organizam

o controle dos géneros”.

A heterossexualidade compulsoéria, nada mais ¢ que “a compreensao de que a ordem
social contemporanea nao difere de uma ordem sexual. Sua estrutura estd no dualismo
hetero/homo, mas de forma a priorizar a heterossexualidade” (MILKOLCI, 2009, p. 4). Assim,
as obrigagdes sociais, suas expectativas e demandas, sdo originadas de um pressuposto de
heterossexualidade natural. Ou seja, a sustentacdo da heterossexualidade compulsoéria € a crenga

de sua naturalidade como sustentaculo das relagdes sociais.

Outrossim, Miskolci resgata as ligdes de Warner que, em 1991, afirmou que a ordem

social do presente tem fundamento na hetenormatividade. Assim,

Por heteronormatividade entendemos aquelas institui¢des, estruturas de
compreensdo e orientagdes praticas que ndo apenas fazem com que a
heterossexualidade pareca coerente — ou seja, organizada como sexualidade —
mas também que seja privilegiada. Sua coeréncia é sempre provisional ¢ seu
privilégio pode adotar varias formas (que as vezes sdo contraditorias): passa
desapercebida como linguagem basica sobre aspectos sociais e pessoais; ¢
percebida como um estado natural; também se projeta como um objetivo ideal
ou moral (MISKOLCI apud WARNER, 2009, p. 5).

Ora, percebemos que a ordem social anterior exigia que todos os individuos fossem
heterossexuais. Atualmente, a ordem social exige que tanto heterossexuais, homossexuais e
outros sujeitos organizem suas vidas de acordo com um modelo coerente com a
heterossexualidade. Assim a heteronormatividade se mostra presente, inclusive, entre as
pessoas que ndo sdo heterossexuais, ou seja, esses sujeitos (ndo-heterossexuais) devem manter
uma linearidade de género (homens devem ser masculos e mulheres devem ser femininas) para
que se tornem coerentes. Além disso, a heteronormatividade tem como objeto normalizador os
sujeitos cristdos, de nivel socioecondmico elevado e brancos. Tais caracteristicas montam o
perfil aceito pela sociedade e considerado natural. Portanto, “heteronormatividade ¢ a producao

e a reiteracdo compulsoria da norma heterossexual” (LOURO, 2009, p. 90).

No mais, os estudos sobre a sexualidade sdo importantes e necessarios na medida em
que implicam penetrar nos meandros da heteronormatividade, que de certa forma ¢ responsavel

pela materializagdo da LGBTfobia!* e dos sistemas de controle das relagdes afetivas entre

14 Regina Facchini sugere que essas conexdes ativas, notadamente as agéncias estatais € o mercado segmentado,
contribuem para reforcar a adesdo a um sistema classificatorio baseado na distingdo de orientacdo sexual e, assim,
tornam vidvel uma modalidade de politica identitaria. Podemos acompanhar, entdo, a proliferacao de siglas (a
“sopa de letrinhas”) e a decorrente multiplicagdo de categorias destinadas a nomear o sujeito politico do
movimento: GLT (gays, lésbicas e travestis) e GLBT (gays, lésbicas, bissexuais e transgéneros) sdo siglas
propostas em didlogo critico com outras, como GLS (que preservava certa ambigiiidade classificatéria em nome
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pessoas do mesmo sexo. De certa forma, ao longo da histéria do movimento LGBTTT, algumas
expressoes foram criadas, modificadas ou excluidas. Lembremos que o mercado especifico para
o publico homossexual era denominado pelas siglas GLS (gays, 1€sbicas e simpatizantes) e, por
outro lado, as disputas politicas desencadearam o movimento LGBT, que, tendente a abarcar o
maior niimero de categorias, colocou o L (Iésbicas) na frente da nomenclatura para dar maior
visibilidade ao movimento 1ésbico. Outros conceitos importantes criados no movimento gay
(lato sensu) sao a homofobia, hoje LGBTfobia; e a hetenormatividade, extremamente

relevantes para entender as relagdes de poder entre os géneros € 0s sexos.

No que se refere a homofobia (LGBTfobia), Borrillo (2015, p. 13) a define como sendo
a “atitude de hostilidade contra as/os homossexuais; portanto, homens ou mulheres”. O autor
sustenta que a homofobia ¢ fruto de uma manifestacao arbitraria, consistente em designar o
outro como inferior, oposto e anormal e, para tanto, o outro ¢ marginalizado e excluido do

universo comum dos seres humanos.

Por outro lado, no que tange ao reconhecimento da unido civil entre pessoas ndo-
heterossexuais, no artigo “O parentesco ¢ sempre tido como heterossexual?”’, Butler questiona
o direito de peticao ao Estado para legitimar o casamento entre ndo-heterossexuais. Para ela, o
Estado deveria conceder tal direito de maneira ndo-discriminatdria, independente de orientagao
sexual, com vistas a garantir a igualdade entre os sujeitos. Ora, “mesmo que alguém que deseje
tornar o casamento uma opg¢ao para nao-heterossexuais, a proposi¢ao de que o casamento deva
se tornar a unica maneira de sancionar ou legitimar a sexualidade, significa um

conservadorismo inaceitavel” (BUTLER, 2003, p. 231).

Butler (2003) questiona de quem ¢é o desejo de legitimacdo do Estado e quem deseja o
desejo do Estado. Para a filosofa estadunidense, quando alguém requer o reconhecimento do
Estado para a legitimagao do casamento, estar-se-ia tornando publico assuntos eminentemente
da seara privadas dos cidadaos, bem como de santificar uma sexualidade marginalizada. No
entanto Butler (2003, p. 239-240) reconhece um dilema:

de um lado, viver sem normas de reconhecimento provoca sofrimento
significativo e formas de “desempoderamento” que frustram as proprias
distingdes entre as conseqiiéncias psiquicas, culturais e materiais. De outro, a
demanda por reconhecimento, que ¢ uma demanda politica muito poderosa,

pode levar a novas e odiosas formas de hierarquia social, a uma rentncia
apressada do campo sexual, ¢ a novas maneiras de apoiar ¢ ampliar o poder

da inclusdo); ou HSH (homens que fazem sexo com homens), das politicas de satde (que buscava contornar o
problema da falta de coincidéncia entre comportamentos e identidades sexuais).
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do Estado, se ndo se institui um desafio critico as proprias normas de
reconhecimento fornecidas e exigidas pela legitimacdo do Estado.

Assim, infere-se que Butler, ao tratar do parentesco e do reconhecimento pelo Estado
do “casamento ndo-heterossexual”, coloca o Estado como uma entidade complexa, nao

reduzida simplesmente a lei, € o poder ndo se reduz ao poder do Estado.

Ainda sobre a teoria de género discutida nas relagdes de performatividade - advinda da
filosofia da linguagem - apoiada nas reflexdes de Judith Butler, sublinhando a importancia dos
processos performativos que constituem o género, corpos e heterossexualidade como contratos
culturais, Anselmo Alds (2011) discute as pedagogias culturais como sendo utilizadas para
designar um vasto conjunto de lugares e praticas de aprendizagem que se dao no exterior dos

dominios da maquinaria escolar.

Ora, a coeréncia entre sexo, género e sexualidade oculta uma série de instabilidades na
sociedade que emergem por ocasido das identidades gays, lésbicas, bissexuais e transgéneras,
e que denunciam o cardter ndo-original da prépria heterossexualidade, sendo o que Butler

3

chamou de “uma falsa estabilidade”. Assim, segundo Butler (2015), ¢ apenas dentro das
dimensdes da linguagem, da cultura e do simbolico, através das praticas performativas de

reiteracdo, que o corpo torna-se possivel de ser pensado.

Ao problematizar o corpo e o género, Alos (2011) afirma ndo ser possivel pensar a
diferenga sexual sem remeter a uma reflexao aprofundada sobre o status do corpo. Ou seja, se
a mente ¢ o lugar do conhecimento e da identidade, o corpo, por sua vez, reduz-se a mero
receptaculo da mente e objeto de conhecimento. Logo, o lugar da identidade, o lugar da razao
¢ a mente. Ademais, quando se afirma que o sexo e o corpo sdo construcdes culturais, ndo se
quer em nenhum momento negar a materialidade dos corpos ou a existéncia de uma diferenca
anatomica entre homens e mulheres, o que se quer relativizar ¢ o carater naturalizado e

essencializado do sistema conceitual de relagcdes que equaciona sexo € corpo.

No entanto, compreendemos que o género ¢ conceituado para pensar as relagdes entre
0 homem e a mulher, entre o feminino e o masculino, sendo tal vinculacdo sempre relacional,
uma vez que ¢ a partir das relagdes de género que duas identidades sociais sao compreendidas
e construidas, embora sejam mutualmente excludentes: o homem e mulher. Assim, segundo
Alos (2011, p. 429) “a distingdo entre o sexo e o género foi estabelecida pelo discurso feminista
com a inteng¢do de questionar a premissa biologia é destino, pois, mesmo que a diferenga sexual
esteja situada no ambito da biologia, ¢ apenas quando ¢ simbolizada” que “essa diferenca

produziria a diferenga entre os géneros”. Surge, aqui, nas palavras de Butler (2015, p. 26) que
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“o género ¢ culturalmente construido: consequentemente, ndo € nem o resultado causal do sexo,

nem aparentemente tao fixo quanto o sexo”.

Saliente-se que a ldgica heteronormativa esta calcada em uma relagdo binaria,
complementar e oponente, simultaneamente entre os géneros feminino e masculino. Portanto,
tendo por pontapé inicial a locu¢do de reproducdo e consequentemente a manuten¢do da
espécie, a pratica heterossexual seria a Unica expressdo sexual, natural e legitima da
sexualidade, uma vez que aquela determina papéis exclusivos para homens e mulheres na cadeia

socionormativa. Nesse sentido, Alos (2011, p. 431) adverte:

Ainda que o “fundacionismo bioldgico” ndo esteja atrelado a determinagao da
identidade de género via sexo anatomico (tal qual o estd no determinismo
bioldgico), ele pressupde que os significados atribuidos ao que se entende por
masculino e por feminino sdo: a) uma constante pouco variavel que perpassa
praticamente todas — se ndo todas — as culturas humanas; ¢ b) um atributo
identitario cuja legitimidade ¢ reconhecida plenamente quando apenas o
sujeito que o invoca o faz a partir de um pressuposto: o da genitalia adequad
a identidade de género pleiteada.

Por outro lado, no contexto de segregagao e exclusao, a hierarquizagao do sexo/género
excluiu as mulheres, feministas e ndo-feministas ¢ os homens ndo-heterossexuais da sociedade
organizada, demonstrando o efeito mais negativo da histdria ocidental. Nesse contexto nao
basta afirmar que a sexualidade ¢ historicamente construida, mas ¢ necessario reconhecer,
também, que a histéria, ela mesma, ¢ sexualmente construida, na medida em que € construida

pelos homens, brancos, héteros, burgueses, e que qualificaram a historia como patriarcal.

Assim, conforme ensina Monique Wittig (2002), autora de “O Pensamento Hétero”, a
linguagem enquanto fendmeno tem dominado os sistemas modernos e sociais e, como tal,
entrou nas discussodes politicas dos movimentos sociais de libertagdo de Iésbicas e mulheres.
Ora, a linguagem ¢ um instrumento direto de poder que ¢ usada por pessoas para transformar a

realidade social.

Wittig (2002) defende que as disciplinas que se desenvolveram com base no
estruturalismo sofreram grande influéncia da ciéncia da linguagem. Percebeu-se que o mundo
inteiro ¢ um grande registro de linguagens, onde uma se entrelaca na outra, formando uma
cadeia, apoiando-se umas nas outras. A linguistica deu origem, portanto, a semiologia e a
linguistica estrutural deu origem ao estruturalismo que, por sua vez, originou o Inconsciente
Estrutural. Essa cadeia de ciéncias produz uma estatica confusa, fazendo com que os oprimidos
percam de vista a causa material da opressao e sejam lancados numa espécie de vacuo a-

historico.
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Os discursos produzidos por essa cadeia geram inumeras variantes. A autora cita como
exemplo a linguagem simbdlica, pois esta funciona com poucos elementos que os tornam faceis

de serem impostos. Assim, para Wittig (2002, p. 2),

a linguagem simbolica é extremamente pobre ¢ na sua esséncia cheia de
lacunas, as linguagens ou metalinguagens que a interpretam estdo-se a
desenvolver, cada uma delas, com uma riqueza, um aparato, que até agora
apenas as exegeses biblicas conseguiram igualar.

Mais a mais, o pensamento hétero, enquanto fenomeno da linguagem, ¢ exposto no
momento em que “os discursos que oprimem Iésbicas, mulheres, € homens homossexuais, sao
aqueles que tomam como certo que a base da sociedade, de qualquer sociedade, ¢ a
heterossexualidade” (WITTIG, 2002, p. 2). Obervamos que no Direito, por exemplo, existe uma
forte tendéncia em vincular o casamento a unido entre homem e mulher, apenas e com fins
exclusivos de procriacdo. Reflexos desses discursos irradiam, por exemplo, nos direitos aos
alimentos, a sucessdo e ao patriménio comum da familia homoafetiva. Tais discursos negam-
nos, segundo Wittig (2002), toda a possibilidade de criar as nossas categorias e sua agdo ¢

implacavel tirania sobre nossos seres fisicos € mentais.

Ainda para Wittig (2002), a heterossexualidade deve ser entendida como um regime
politico, mais especificamente, o regime politico heterossexista que submete tanto as mulheres
sob a pressdo patriarcal machista, quanto os ndo-heterossexuais (gays e lésbicas) a sua
normatizac¢ao. E ndo somente a sociedade heterossexual ¢ aquela que oprime muitos tipos de
homens, como também todos aqueles homens que se encontram em posi¢des de dominagao.
Assim, o pensamento hétero universaliza a producdo de conceitos, a exemplo da familia,
considerada como a unido entre homem e mulher, heterossexuais apenas. Tal universalizagao
cria uma relagdo obrigatoria entre 0 homem e a mulher, por seu carater opressivo, pois ele tende
a universalizar os seus conceitos em leis gerais que serdo aplicaveis a todas as sociedades, a

todas as épocas e a todos os individuos, sejam eles heterossexuais ou ndo-heterossexuais.

No entanto, no pensamento heterossexista a “Ordem simbdlica” ¢ mantida, uma vez que
rejeitar as obrigagdes sociais relacionadas ao coito e a reproducao € rejeitar a propria sociedade,
visto que esta se constréi com a constituicdo do outro e da perpetuagao da propria espécie. A
ordem simbolica versa sobre os sentidos que o ser humano d4 as coisas, além de sua aparéncia
material. A sexualidade em si, como integrante desta ordem simbolica, se apresenta com
restricdes que definem as relagdes sexuais legitimas e ilegitimas para a manutencao da espécie.
Assim, “o lesbianismo, a homossexualidade e a sociedade que formamos ndo podem ser

pensados nem falados, embora sempre tivessem existido” (WITTIG, 2002, p. 4).
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Wittig (2002) defende que ndo podemos deixar a linguagem no pensamento
hetero/dominador, pois ¢ necessario produzir um discurso que mostre suas variantes € nao
apenas um pensamento minado, uma vez que o padrao heterossexista foi rompido e as feridas

abertas mostram as invariantes da sexualidade humana.

Concordamos com a ideia da autora, uma vez que a heterossexualidade, enquanto
orientagdo sexual dominante, oprime aqueles que ndo se encaixam na orienta¢ao sexual padrao.
Ademais, a consequéncia dessa opressao desagua na categorizacao dessas sexualidades como
sendo anormais, perversivas e patoldgicas. Nao € a toa que existem alguns “tratamentos” psico-
cognitivos em busca da cura-gay, sem qualquer respaldo cientifico e tampouco reconhecido

pelo Conselho Federal de Psicologia.

Por fim, as questOes identitarias vinculadas a expressdao da sexualidade, as relagdes
afetivas e sexuais propriamente ditas e a relacao entre os direitos humanos, a cidadania e a
democracia construiram o que Raupp Rios conceitua como direito democratico da sexualidade.
A consagracdo dos direitos sexuais como direitos humanos serdo tratados, no topico seguinte
desta secao, como corolario do reconhecimento juridico das unides por pares do mesmo sexo,

em contraponto a Teoria Queer.

3.2 Direitos Sexuais e Reprodutivos como Direitos Humanos

Os direitos reprodutivos, em que se alberga o planejamento familiar, assim como os

o~

direitos individuais a vida, buscam uma interacdo com os direitos sociais, como o direito

[P

saude, a educacdo e ao trabalho. Tem por principais objetivos a reducdo das violagdes
autonomia das pessoas, a integridade fisica e psicoldgica, além da garantia dos meios

necessarios para o ser humano alcangar seu bem-estar sexual e reprodutivo.

Reconhecer os direitos reprodutivos como direitos humanos ¢ declara-los como
principio fundamental para a reconstru¢do do discurso de direitos. Com essa declaracao,
diferengas de geracdo, classe, cultura, género e outras passam a ser consideradas no mesmo

instante em que sao reconhecidas as necessidades sociais.
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Carolina Valenca Ferraz (2013) entende que a liberdade se refere a vivenciar a sua
sexualidade sem amarras e imposi¢des, sem restrigdes sociais ou legais, sendo produto da

contemporaneidade e de uma maior maturidade na doutrina e na pratica dos direitos humanos.

Evidente que o reconhecimento das relagdes amorosas foi negado, durante muito tempo,
as pessoas homossexuais. A diversidade era, portanto, punida pela exclusdo de direitos ou pior,
pelo total desprezo juridico dessas relacdes. O ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis
Roberto Barroso, defende a ideia de que “retirar do individuo o direito de escolher a quem vai
dedicar o seu afeto, ou ainda de viver a verdade da sua condi¢do sexual, € restringir a existéncia

humana ndo assegurando o minimo existencial” (BARROSO, 2010, p. 666).

Por outro lado, consideramos as relagdes afetivo-sexuais vinculadas ao diretos
reprodutivos e sexuais que sdo, portanto, direitos fundamentais basicos, legitimados, inclusive,
pela ordem mundial desde a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, e pelas
diversas tratados internacionais (Convencdes e Pactos), leis nacionais, e pelos documentos
consensuais (Plataformas de A¢do das Conferéncias Internacionais das Nagdes Unidas) sobre

direitos humanos.

Flavia Piovesan (2002), em estudo sobre Direitos Reprodutivos como Direitos
Humanos, afirma que essa visdo humanista do direito ¢ fruto do movimento de
internacionalizag¢do dos direitos humanos que constitui um movimento extremamente recente
na historia, surgindo, a partir do pds-guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores
cometidos durante o nazismo. O processo de universalizagao dos direitos humanos permitiu,
por sua vez, a formagdo de um sistema normativo internacional de protecdo destes direitos.
Segundo Piovesan (2002, p. 7), € neste contexto que nasce a vinculagdo dos direitos

reprodutivos com direitos humanos, assim:

Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral ¢
abstrata. Faz-se necessaria a especifica¢do do sujeito de direito, que passa a
ser visto em sua peculiaridade e particularidade. Nesta otica, determinados
sujeitos de direitos, ou determinadas violagdes de direitos, exigem uma
resposta especifica e diferenciada. Transita-se do paradigma do homem,
ocidental, adulto, heterossexual e dono de um patrimonio para a visibilidade
de novos sujeitos de direitos. Neste cenario as mulheres devem ser vistas nas
especificidades e peculiaridades de sua condigdo social. Ao lado do direito a
igualdade, surge, também, como direito fundamental, o direito a diferenca.
Importa o respeito a diferenca e a diversidade, o que lhes assegura um
tratamento especial. Firma-se, assim, no ambito do sistema global, a
coexisténcia dos sistemas geral e especial de protecdo dos direitos humanos,
como sistemas de protecdo complementares.
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Ao analisarmos as relacdes entre género e direitos humanos identificamos duas
premissas diversas e complementares. De um lado, a liberdade e a autodeterminagdo como o
livre exercicio da reproduc¢ao humana e da sexualidade, intocado pela discriminagdo, violéncia
ou qualquer outra forma de coercdo, ou seja, a liberdade para procriar encontra-se respaldada
no direito individual de cada parceiro somado ao direito fundamental de constituir familia do
casal; e de outro, direitos albergados pela autonomia individual sem que haja a interferéncia

estatal para coibir, mas tdo somente para proteger.

Neste contexto, o papel do Estado, enquanto ente responsavel pelo equilibrio
populacional e pela protecdo da familia, ¢ garantir acesso a informagdes, meios € recursos
seguros, disponiveis e acessiveis para o controle da natalidade, assegurando o exercicio de uma
vida sexual segura e satisfatoria, eliminando doencas e enfermidades do sexo. /n loco, o Estado
intervém como garantidor da efetivagao dos direitos sexuais e reprodutivos como direitos
sociais na implementa¢do de politicas publicas, assegurando-se a saiude e a educacdo sexual e

reprodutiva.

Ao tratarmos de direitos reprodutivos afirmamos que o exercicio de tais direitos sao
corolarios da protecdo da familia. Pois bem, a seguir trataremos dos direitos sexuais, tendo por
base os principios constitucionais de liberdade, igualdade e ndo-discriminacdo, abordando as

questdes protetivas, defensivas e positivas propostas por Roger Raupp Rios (2006).

H4 muito se fala em “diversidade”, “orientacdes sexuais”, “gé€neros”, ‘“sexo” e
“identidades” para indicar as praticas no mundo sexual. Todavia, conforme exposto acima, o
heterossexismo vincula a orientagdo sexual heteronormativa como sendo Unica a merecer
protecdo do Estado, sendo a tinica legitima. Em contrapartida o género ¢ problematizado, na
medida em que ¢ socialmente construido, conforme definido pela Teoria Queer. Alids, a propria
identidade sexual ¢ vinculada a dicotomia sexo/género e aquela identidade construida aquém

da moldura “padrao” ¢ rechagada e marginalizada.

Rios (2006, p. 79) estabelece um liame entre os direitos reprodutivos e sexuais,

afirmando que

sdo categorias juridicas vocacionadas a problematizar fendmenos e relagdes
sociais entabuladas ndo s6 por mulheres, mas também por homens. Tais
direitos se fazem necessarios, de modo proeminente, nas discussoes a respeito
da expressdo sexual, aqui entendida na sua forma mais ampla, abarcando
orientagdo sexual homossexual, heterossexual, bissexual, transexualidade e
travestismo. A eles também nao pode se furtar o debate sobre o acesso as
diversas modalidades técnicas de reprodugdo assistida.
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Ora, o direito sexual deve estar intimamente vinculado ao principio da liberdade sexual,
derivado da liberdade genérica expressamente protegida no texto constitucional. Saliente que o
art. 5°, inciso X da CRFB/88, dispde sobre a prote¢ao da intimidade e da vida privada. Tais
mandamentos devem garantir aos cidaddos um limite da intervencdo estatal na sua esfera
intima, bem como impedir que os individuos sejam vitimas de preconceitos e rotulos em razao

de seu sexo, género e orientagdo sexual.

O Estado, por sua vez, como uma maquina publica de prote¢ao dos cidadaos, estabelece
uma série de modelos de comportamento e organizagao social. A eleicao de tais modelos como
legitimados pelo Estado subordina os sujeitos a serem classificados de acordo com o que os
aparelhos do Estado definem como certo ou errado, licito ou ilicito, legitimo ou ilegitimo.
Observamos que aqueles que nao t€m clareza sobre a sua identidade sexual, muitas vezes sdao
submetidos a cirurgias de redesignacao, ablacao dos seios e outras remodelacdes do corpo. Mas
até que ponto essas cirurgias t€ém atendido a um real desejo do transexual em se sentir adequado
ao corpo em que habita, ou, ao invés disso, ou mais que isso, atende a um mecanismo de
controle social e juridico que se propde a adequa-lo a um modelo de "coeréncia" entre corpo e
desejo dentro da "normalidade" heteronormativa, qual seja, ao padrao de aparéncia do casal
"macho e fémea"? Pois bem, sustenta-se que o bioldgico ndo faz o género, mas refabrica-se o
biologico para sentir-se adequado ao género. No entanto, percebe-se que tais intervengdes tém
atendido mais a uma adequag@o a um modelo-padrdo social do que abolido uma insatisfagao

com o proprio corpo.

Para Dias (2014, p. 42-44) a ideologia do modelo de sexualidade bindrio ignora ou
proibe os matizes e mudancas sexuais. Assim, sO aconteceria a fruicdo de uma sexualidade
plena “se fosse abolido o sistema binario que caracteriza as atuais relagdes de poder entre os
géneros, isto €, se fossem rejeitadas as representagdes sobre o sexo que sao impostas como

naturais pela ideologia dominante”.

As questdes mais complexas de género foram tratadas acima. Aqui, cabe-nos delimitar
liberdade, igualdade e ndo-discriminagdo como pilares de sustentacdo ao que Rios (2006, p. 82-

83) define como “Direito Democratico da Sexualidade™:

um direito da sexualidade deve cuidar ndo s6 da protecdo de um grupo
sexualmente subalterno em fungdo do género e do sexo. Outras identidades
reclamam essa prote¢ao, como ocorre com gays, 1ésbicas e transgéneros. Mais
além: o direito da sexualidade ndo pode se esgotar na protecao identitéria, seja
de que grupo for. A protecdo juridica de condutas e preferéncias sexuais ndo
necessariamente vinculadas a identidades aponta para isso, como demonstra o
sadomasoquismo ou outras formas de erotismo ‘“ndoconvencional” (Taylor,
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1997, p. 106). (...) e pode propiciar protecao juridica e promocao da liberdade
¢ da diversidade sem fixar-se em identidades ou condutas meramente toleradas
ou limitar-se as situacdes de vulnerabilidade social feminina e suas
manifestagdes sexuais. E necessario invocar principios que, velando pelo
maior ambito de liberdade possivel e igual dignidade, criem um espaco livre
de rétulos ou menosprezos a questdes relacionadas a homossexualidade,
bissexualidade, transgéneros, profissionais do sexo.

De fato, os direitos sexuais, na histdria da consagracao dos direitos humanos no mundo,
foram construidos como sendo complemento dos direitos reprodutivos. No entanto, com a
organizagdo dos grupos sociais, em especial a comunidade LGBTTT, formada por Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros; bem como com a epidemia de HIV-
Aids nos anos 80, os direitos sexuais passaram a ser reconhecidos como pauta politica desses
grupos e a engendrar no campo juridico. O proprio apelo das mulheres feministas no que diz
respeito a técnicas de controle de natalidade e assisténcia do aborto, per si, ja demonstravam a

importancia desse direito.

Para Rios (2006) o combate ao machismo, ao heterossexismo e, atualmente, a
LGBTfobia, reforcam o ideal democratico desse principio e sua consagracao como direito
humano fundamental. Trata-se, portanto, da constru¢ao de um direito da sexualidade pleno, que
evite os perigos da marginalizacdo de identidades e praticas sexuais distintas do modelo

hegemonico, embasado pelos principios da igualdade e da liberdade.

Como um dos objetivos na consagracao do direito sexual democratico, tém-se o combate
a LGBTfobia, antes denominado pelos pesquisadores e estudiosos como “homofobia”!®. A
LGBTfobia tem sua relevancia neste estudo, uma vez que, como fonte de hierarquizacao e
deslegitimacao da sexualidade, ¢ consequéncia do heterossexismo e das relagdes de poder entre
géneros e sexos. No entanto, a LGBTfobia, como fendmeno complexo, percebido das mais
variadas fontes, ndo serd tratada de forma exaustiva neste trabalho. O que de mais relevante
importa ¢ que, a inferiorizacao dos individuos, tendo por base discursos muitas vezes opostos
aos fundamentos dos direitos humanos, discriminatérios e brutais, qualifica, conforme afirma
Dias (2011, p. 74), “a forma mais perversa de exclusao” pela condenacdo das invisibilidades.
No entanto, enfrentar a LGBTfobia implica a compreensdo do seu fendmeno, das graves

consequéncias do heterossexismo e da fungdo das entidades estatais no combate a tal violéncia.

15 Existe uma gama de conceitos que denominam as violagdes de direitos, as agressdes fisicas e verbais sofridas
pela comunidade LGBTTT (Lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros), como homofobia,
lesbofobia e transfobia, porém o termo LGBTfobia abarca todas a violéncias sofridas em razdo da orientacdo
sexual e identidade de género.
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Infelizmente a violagdo da integridade fisica e psicoldgica relacionadas a identidade de
género e orientacdo sexual ¢ comum em todo o mundo. A viola¢do sofrida pela populagao
LGBTTT e até mesmo por quem nao pertence a comunidade, mas em razao das relagoes de
poder e dominagdo sofrem a mesma violéncia, envolve varias esferas de abuso e discriminagao.
A exemplo da negativa de alguns cartorios brasileiros em se recusarem a celebrar casamento
entre pessoas do mesmo sexo, mesmo apds a regulamentacao da solenidade pelo Conselho
Nacional de Justica, ¢ de uma violagdo psiquica e discriminatéria sem tamanho, tendo como

autor da violag¢do o préprio Estado.!®

Segundo dados coletados pela Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica, entre os anos de 2011 e 2012 houve um crescimento de 166% no nimero de

denuncias de violéncia LGBTfobicas, saltando de 1.559 para 3.084 queixas.

Grafico 02 - Dentncias de Violéncia LGBTfobicas
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Fonte: SDHPR

No que se refere ao perfil das violagdes, a violéncia fisica representa 74,56%; seguida
pela discriminacao, apontada com 8,02%; violéncia psicologica com 7,63% e violéncia sexual
representando 3,72%. Tais niimeros reforcam a necessidade preeminente de implantagdo de

politicas afirmativas para o combate a violéncia por orientacdo sexual e identidade de género.

16 Disponivel em:  <http:/www.otempo.com.br/cidades/gays-enfrentam-dificuldades-para-se-casar-em-

cart%C3%B3rios-de-belo-horizonte-1.644926>. Acesso em: 27 abr. 2017.
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Grafico 03 — Perfil das violagdes LGBTfobicas
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Regressando ao ambito de prote¢do do direito sexual, Rios (2006) estabelece a
vinculag¢ao com os principios da liberdade, da igualdade e da sexualidade. Evidente que o direito
da sexualidade democratica quebra a desigualdade de género, bem como a subalternidade das
minorias em face do heterossexismo patriarcal. A igualdade e a liberdade sdo, portanto,
constitutivas da sexualidade, garantindo os direitos a autonomia sexual e integridade sexual,
direito a seguranca do corpo sexual, direito a privacidade sexual, direito ao prazer sexual, direito
a expressao sexual, direito a associacdo sexual, direito as escolhas reprodutivas livres e

responsaveis e direito a informagao sexual livre de discriminagdes. Assim, os exercicios de tais

direitos implicam no redimensionamento da responsabilidade, que se traduz como:
o dever fundamental de cuidado, respeito e considera¢do aos direitos de
terceiros (sejam estes individuos ou a comunidade) quando do exercicio livre
e em igualdade de condi¢des da sexualidade. Ndo se trata, nesse diapasdo,
simplesmente da imposi¢ao do dever de reparar danos ou de preveni-los em
face de bens juridicos individuais e coletivos. Cuida-se, isso sim, da tentativa

de conformar as relagdes sociais vivenciadas na esfera da sexualidade do
modo mais livre, igualitario e respeitoso possivel (RIOS, 2006, p. 87).

Portanto, a afirmacdo dos direitos sexuais como democraticos repousam na
responsabilidade como um lugar de uma perspectiva progressista, afastada dos moralismos da
sociedade e da marginalizagao das sexualidades pelos grupos majoritarios. Tal exercicio reforca
a compreensdo “positiva da sexualidade e de suas manifestacdes na vida individual e social,

cuja realidade exige a consideracdo da pessoa em suas simultineas dimensdes individual e
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social”. Afastada dessa perspectiva, a sexualidade enquanto direito democratico “padeceria de
uma visdo individuocéntrica incompativel com a reciprocidade e o cardter dos direitos

fundamentais que o informam” (RIOS, 2006, p. 88).

Destarte, nesta se¢ao tratamos dos problemas e das representagdes de género como
embate ao modelo padrdo heterossexista de viver a sexualidade. Na se¢do seguinte nos
debrucaremos sobre os discursos que deram nova interpretagdo ao conceito de familia pelo
judiciario. Responderemos aos debates que nos levaram a questionar que discursos deram lugar
a nova roupagem da familia brasileira, em especial a inclusao da unido homoafetiva no rol das
entidades familiares na decisdo da ADI 4.277 e da ADPF 132, bem como aos fatores que
contribuiram para a transformagdo do sentido de familia no direito brasileiro. Tentaremos
entender como o Supremo Tribunal Federal decidiu as questdes relativas as familias
contemporaneas. A analise de tais decisOes tera o olhar da ideia de Discurso Constituinte de

Maingueneau.



62

4 HOMOAFETIVIDADE E A FAMILIA: O DISCURSO DA JUSTICA

4.1 Decisao Juridica como Discurso Constituinte

A presente pesquisa tem por objeto a entidade familiar formada por pessoas do mesmo
sexo e como ela teve lugar no discurso juridico na ADI 4.277 e na ADPF 132. Historicamente,
o modelo de familia patriarcal e a hegemonia do sexo/género estiveram na base de formacgao
social do Brasil e muitos aspectos de nossa sociedade podem ser compreendidos a partir deles.
Assim, “¢ na origem e evolucdo histdrica da familia patriarcal e no predominio da concepgao
do homem livre proprietdrio que foram assentadas as bases da legislagdo sobre a familia,

inclusive no Brasil” (LOBO, 2011, p. 23).

A sociedade contemporanea foi erigida sob “padroes cristdos de familia para repelir a
relacdo homoafetiva” (BUENO; RAGAZI, 2013, p. 115). No entanto, vinculados a ideia de
sexo/género como naturais, acarretou a edificagdo de valores dominantes patriarcais por parte
da populagdo. “Ora, se a base da constituicao da familia deixou de ser a procriacdo, a geragao
de filhos, para se concentrar na troca de afeto, de amor, ¢ natural que mudancgas ocorressem na
composi¢ao dessas familias” (NASCIMENTO, 2016, p. 33), outrossim, “a crenga ideoldgica
na existéncia de um direito natural coloca a conjugabilidade homoerotica como um contraponto

fora do alcance da lei” (OLIVEIRA, 2007, p. 143).

Por outro lado, o siléncio da lei, o conservadorismo e a omissao do poder legislativo, no
que tange a prote¢ao das familias formadas por pares ndo-heterossexuais, afronta o direito a
liberdade sexual plena e o exercicio da autonomia privada. “O siléncio do legislador acaba por
ter cardter punitivo, atuando como guardido de um moralismo conservador, pois exclui todos
0s que nao se enquadram no modelo convencional” (DIAS, 2011, p. 111). Assim, coube ao
Poder Judiciario, “enquanto o Legislativo se fingia de morto e sonegava direitos a uma imensa
parcela de cidadaos” (CHAVES, 2013, p. 400), o papel de judicializar a questdao das unides de

pessoas do mesmo sexo, por meio de decisdes judiciais.
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Neste ponto, cabe uma observagio sobre a judicializacio!” '8

e o ativismo judicial. Este
ultimo acatado como um fendmeno juridico, ou seja, uma atitude mais significativa e proativa
do Poder Judiciario frente a algumas opgdes politicas dos demais Poderes do Estado. Aquele,
por sua vez, ¢ encarado como uma decisao judicial de questdes importantes sob a Otica social
do Estado, representando, portanto, a transferéncia de poder politico para o Judicidrio. Assim,
segundo Luis Roberto Barroso apud Marianna Chaves (2013, p. 402) “a judicializagdo e o
ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares,
mas nao tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas”.
Saliente-se que, com o advento do neoconstitucionalismo!® no séc. XVIII, em que pese a
declaragdo da forca normativa da Constituicdo, a ampliacdo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento da interpretacdo conforme a constitui¢ao, foi dada a Corte Constitucional a

guarda e a prote¢ao do texto maior, ainda que tal tarefa importe em anulacao de atos dos demais

poderes.

Pois bem, a decisdo juridica proferida pelo Poder Judiciario € uma operagdo do sistema
juridico, nao uma decisd@o de um magistrado. Ademais, o direito como sistema de comunicagao
produz e reproduz a acepgao dos seus proprios elementos e de suas proprias instituigdes. Assim,
para Stamford da Silva (2014, p. 68) “decisdo juridica ndo ¢ uma resultante causal de aplicagdo
da legislagdo nem de poder, bem como que nio cabe falar em ‘do fato se chega a norma’”.
Assim, observamos que a produ¢do do sentido do direito na sociedade se da por meio do

discurso.

Para Maingueneau (2015) os discursos sdo empregados de duas maneiras: para os
linguistas, como sendo o uso da lingua, e para os ndo linguistas, como sendo a) organizagao

além da frase, b) uma forma de agdo, c) interativo, d) contextualizado, e) assumido por um

17 Segundo Marianna Chaves (2013, p. 401): “Judicializa¢do — que ndo deve ser confundida com ativismo judicial
—nada mais ¢ do que a decisdo pelo judicidrio, em carater definitivo, de questdes importantes sob a dtica social,
politica e moral”.

18 Por ndo ser o objeto deste nosso trabalho, para fins de aprofundamento, remetemos o leitor ao enderego
eletronico a seguir para maiores minudéncias:
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00 34/rbcs34 09.htm>.

19 Neoconstitucionalismo trata-se de um movimento tedrico de revalorizacdo do direito constitucional, de uma
nova abordagem do papel da constituigdo no sistema juridico, movimento este que surgiu a partir da segunda
metade do século XX. O neoconstitucionalismo visa refundar o direito constitucional com base em novas
premissas como a difusdo e o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais e a forca normativa
da constitui¢do, objetivando a transformacdo de um estado legal em estado constitucional. Disponivel em:
<https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1764534/0-que-se-entende-por-neoconstitucionalismo-leandro-vilela-
brabilla>. Acesso em: 7 dez. 2017.
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sujeito, f) regido por normas, f) assumido no bojo de um interdiscurso e g) algo que constroi

socialmente o sentido.

Para definir quais discursos sdo considerados juridicos, Maingueneau (2015, p. 66)
utiliza a ideia de “unidades topicas” territoriais que “se situam no prolongamento das
categorizacdes dos atores sociais, 0 que nao significa que coincidem com elas”. Ademais, os
discursos constituintes “possuem, com efeito, um estatuto singular: zonas de fala em meio a
outras falas e falas que pretendem preponderar sobre as outras”, esses discursos, portanto, dao

sentido aos atos da coletividade (MAINGUENEAU, 2000, p. 6).

Maingueneau (2000) identifica trés dimensdes para os discursos constituintes: a) a
constitui¢do como a¢do; b) a constituicdo como modo de organizacdo; e ¢) a constitui¢do como
conjunto de disposicdes legais que determinam os direitos e deveres de cada um em uma
coletividade. Ademais, segundo Maingueneau (2000), diversos conflitos permanentes
acontecem dentro e fora dos discursos constituintes, tendo em vista a divergéncia de
posicionamentos. Posicionamento ndo apenas na articulagdo de ideias, mas como “a intricagdo
de uma certa configuragdo textual e de um modo de existéncia de um conjunto de homens”

(MAINGUENEAU, 2000, p. 8).

Saliente-se que os discursos constituintes sdo produzidos em um espago
institucionalizado, ou seja, em comunidades discursivas, onde se instaura uma hierarquia entre

os primeiros discursos (constituintes) e os demais. Assim,

(...)os discursos constituintes tem um alcance global, eles pretendem o conjunto
da sociedade, mas eles sdo produzidos localmente, em lugares institucionais,
restritos que imprimem sua marca sobre a producdo, que a moldam através de
uma maneira de viver (MAINGUENEAU, 2000, p. 8).

Bem verdade ¢ que os discursos constituintes, de fato, associam estreitamente um
trabalho de fundagdo na e por sua enunciacgao, a determinacdo de um /ugar associados a um
corpus de enunciadores legitimados ¢ uma elaboragdo de memoria. Assim, em um discurso
constituinte, ha constituicdo porque os dispositivos enunciativos que ele elabora legitimam, de
maneira por assim dizer, performativa, sua propria existéncia, mas agindo como se obtivessem

tal legitimidade do Absoluto, que falaria por meio deles (MAINGUENEAU, 2015, p. 142).

Observamos que os discursos constituintes ndo sdo simplesmente “vetor de ideias”, eles
interligam a textualidade e o espago institucional onde sdo criados, através dos seus aparelhos
enunciativos. Eles atuam, portanto, na fronteira do espaco social, pretendendo alcangar um

espaco global, sendo produzidos, no entanto, em espacgos restritos.
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Vale ressaltar que os discursos constituintes conferem “autoridade particular aos seus
enunciados” (MAINGUENEAU, 2000, p. 8), surgindo a ideia de inscri¢do como “termo
diferente de texto, diferente de obra” (COSTA, 2008, p. 4). Maingueneau afirma que “produzir
uma inscri¢ao € nao tanto falar em proprio nome, mas seguir os tracos de um Outro invisivel,
que associa os enunciadores modelos de seu posicionamento e, no limite, a presenca daquela

Fonte funda o discurso constituinte” (MAINGUENEAU, 2000, p. 8).

A inscri¢do ¢, portanto, “uma repeticdo constitutiva, que se situa no meio de outros

enunciados (refutando-os ou filiando-os) numa constante reatualizagdo” (COSTA, 2008, p. 4).

Para Maingueneau (2000, p. 7), os discursos constituintes, como sendo aqueles iniciais,
garantem a multiplicidade de géneros de discursos, pois sdo aqueles que dardo sentido a atuagao

da coletividade. Assim,

Uma analise da constituicdo dos discursos constituintes deve assim se ater a
mostrar a articulagdo entre o intradiscursivo e o extradiscursivo, a intrica¢do
entre uma representagdo do mundo e uma atividade enunciativa. Sua

r

enunciagdo ¢ inseparavel da maneira pela qual ela gere sua propria
emergéncia, o ato de fala que ela institui. Através das operagdes enunciativas
pelas quais se institui o discurso, se articulam a organizagdo textual e a
organizagdo institucional que a um s6 tempo ele pressupde e estrutura.

Tomando como ponto de partida a problematica de género tratada na secao anterior,
qual seja, o heterossexismo como regime politico opressor das sexualidades nao-hegemonicas,
desconectadas com o padrdo heteronormativo, selecionamos os votos proferidos pelos ministros
do Supremo Tribunal Federal, na ADI 4.277 e na ADPF 132, para analisar os discursos que
deram lugar a inclusdo da familia de pessoas do mesmo sexo na expressao entidade familiar no
Brasil, na perspectiva de analise do Discurso Constituinte de Maingueneau, bem como de que
forma foram construidos as estratégias discursivas para que o Supremo Tribunal Federal tenha

decidido como decidiu.

Saliente-se que seguimos o paradigma pos-estruturalista, ou seja, adotamos neste
trabalho uma forma de repensar e reanalisar as teorias estruturalistas, instaurando uma
desconstru¢do de alguns conceitos considerados como verdades absolutas e centrais. Para

Williams (2005, p. 37):
0 pos-estruturalismo € politico. Ele muda nosso mundo e nossas visdes de mundo
num amplo leque de situagdes, por exemplo, em termos de nossas relagdes com

nossos corpos, em termos de sexualidade, género, relagdes com os outros, e em
termos de nossas relagdes com o ambiente e o inconsciente.

Aguilar e Gongalves (2017) entendem que os questionamentos da perspectiva pos-

estruturalista, em relagdo ao que ¢ visto como “certo e verdadeiro”, pressupdoem um repensar
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sobre a forma como se da a constru¢cdo do conhecimento cientifico, seus métodos ¢ técnicas e
sua eficdcia na sociedade. Para elas, significa questionar o lugar que a ciéncia ocupa enquanto

enunciacao da verdade absoluta.

Outrossim, “este trabalho esta interessado nao nos detalhes de textos falados e escritos,
mas em olhar historicamente os discursos” e por ser “todo o discurso pratica social” (GILL,

2015, p. 247).

Saliente-se que foi realizada uma leitura cética, suspendendo a crenca “naquilo que ¢
tido como dado” (GILL, 2015, p. 252), ou seja, olhar a decisdo com foco na sua construgao,
sua organizagdo e suas fungdes discursivas, considerando os contextos sociais, o lugar da fala

e sua influéncia no direito.

Ademais, a andlise das decisdes judiciais coletadas apresenta os realces em que tais
julgamentos foram construidos. Fernanda Duarte e Rafael Mario lorio Filho (2009, p. 356)

alertam que:

As decisdes judiciais podem ser compreendidas de muitas maneiras
diferentes. No particular, duas sdo as possibilidades que melhor se ajustam a
esse trabalho. De um lado as decisdes sdo representagdes que os juizes fazem
do mundo e de outro sdo a resposta dada pelo Judiciario ao conflito que a
sociedade a ele remete. Essas representagdes/respostas interferem diretamente
na fun¢do social dos 6rgdos judiciais e o real papel, por elas desempenhado.
Determinam assim suas rela¢des coma sociedade.

Stamford da Silva (2014, p. 68) assevera que “a decisdo juridica ndo esta pré-
estabelecida em nenhuma causa anterior, tal decisdo se estabelece, por contingéncia,
considerando a memoria do sentido de direito da sociedade”. Assim, ha uma disfuncionalidade
do sistema judicial, na medida em que entre o juiz ¢ o cidadao concorre também um sistema
que reproduz conflitos judiciais, instrumentalizados em um nimero infinito de processos,
colocando a margem o acesso a justica e as garantias basilares do Estado Democratico de

Direito.

Ademais, entendemos que toda decisdo carrega uma carga ideologica e todo julgador
possui uma forma propria de dizer o direito, um estilo de escrita e redacdo. Tal decisdo, que
antes era ato de linguagem subjetivo da autoridade, passa a esfera publica no momento em que

¢ publicada, nascendo, portanto, a sua existéncia juridica (DUARTE; FILHO, 2009, p. 360).

Feitas estas breves consideracdes sobre a decisao juridica, passemos a analise dos votos
dos ministros do Supremo Tribunal Federal na ADI 4.277 e na ADPF 132, iniciando com o

voto do relator, Ministro Ayres Britto, e seguindo com os votos dos demais nove ministros, até
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a construgdo da decisdo que incluiu no direito brasileiro a unido de pessoas do mesmo sexo

como entidade familiar.

4.2 Homoafetividade e sexualidades ndo-hegemonicas: andlise do discurso juridico na

constru¢ao do sentido de familia homoafetiva na ADI 4277 e na ADPF 132

A ADPF 132 refere-se a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
proposta pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro ante a interpretacdo que se tinha dos
incisos Il e V do art. 19 e dos incisos I a X do art. 33, do Decreto-lei 220/1975 — Estatuto dos
Servidores do Estado do Rio de Janeiro. Tal interpretacdo conferida implicava em efetiva
reducdo de direitos a pessoas com orientagdo homossexual; bem como em decisdes judiciais
proferidas no Estado do Rio de Janeiro, negando as unides homoafetivas estaveis o rol de
direitos pacificamente reconhecidos aos casais heterossexuais. Alegou o Governador do Estado
do Rio de Janeiro que os preceitos fundamentais da igualdade, da seguranga juridica, da
liberdade e da dignidade da pessoa humana estavam sendo ininterruptamente violados. Postulou
a aplicacdo do método analogico de integragdo do Direito para equiparar as unides estaveis
homoafetivas as unides igualmente estaveis que se dao entre pessoas de sexos diferentes.
Saliente-se que foram deferidos o ingresso de 14 amici curiae®, dada a complexidade do tema

€ sua incomum relevancia.

Por outro lado, a ADI 4.277, agdo de natureza abstrata, refere-se a Acao Direta de
Inconstitucionalidade, proposta pela Procuradoria Geral da Republica com o objetivo de que o
Supremo Tribunal Federal declare:

a) que ¢ obrigatorio o reconhecimento, no Brasil, da unido entre pessoas do
mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos
exigidos para a constitui¢do da unido estavel entre homem ¢ mulher; ¢ b) que

os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis estendam-
se aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.

O voto do Relator, Ministro Ayres Britto, conduziu o julgamento da ADI 4.277 e da

ADPF 132. Ele iniciou seu voto afirmando “que ninguém ignora o dissenso que se abre em todo

20 Amicus curiae ou amigo da corte ou também amigo do tribunal (amici curiae, no plural) é uma expressio em
Latim utilizada para designar uma instituicdo que tem por finalidade fornecer subsidios as decisdes dos tribunais,
oferecendo-lhes melhor base para questdes relevantes e de grande impacto.
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tempo e lugar sobre a liberdade da inclinacdo sexual das pessoas, por modo quase sempre
temerario (o dissenso) para a estabilidade da vida coletiva”.?! Ora, o primeiro enunciado
apresentado pelo relator para a constru¢ao do seu discurso em defesa do reconhecimento
juridico da unido homoafetiva como entidade familiar decorreu sobre a liberdade sexual das
pessoas. Inegavelmente o relator fez referéncia ao padrdo social da sexualidade: a
heterossexualidade. No entanto, percebemos que ele ndo questionou a heterossexualidade como

regime politico que oprime aqueles que ndo se enquadram no padrao “natural” de sexualidade.

Em outra fala, Ayres Britto afirma “que nada incomoda mais as pessoas do que a
preferéncia sexual alheia, quando tal preferéncia ja ndo corresponde ao padrdo social da

heterossexualidade’??

e que a “velha postura de reagdo conservadora aos que, nos insondaveis
dominios do afeto, soltam por inteiro as amarras desse navio chamado coragdo”. Do exposto
podemos observar que o ministro entende que as relagdes homoafetivas derivam do afeto e que

por isso o conservadorismo da sociedade ndo poderia transcender as vontades humanas.

Ademais, aplicando nosso aporte tedrico, percebemos que, como afirma Stamford da
Silva (2014), no espago discursivo o outro ndao ¢ um fragmento localizdvel, uma citagdo, nem
uma entidade exterior, ¢ o proprio discurso. Logo, enxergar o outro como discurso na

construgao do sentido de familia ¢ coloca-lo no centro do debate.

Em seguida o relator se apoia na Constituicdo Federal para encontrar as decisivas
respostas para o tratamento juridico a ser conferido as unides homoafetivas. Para tanto, resgata
o termo “homoafetividade” adotado por Maria Bererenice Dias (2011). No entanto, como
contraponto a homoafetividade, o relator se anima a cunhar o termo heteroafetividade. Pois
bem, a constru¢ao do termo homoafetividade resulta do amor, do afeto entre pessoas do mesmo
sexo. Ora, se a unido entre duas pessoas decorre desse sentimento, que, inclusive, foi elevado a
principio do direito das familias, conforme analisamos na primeira se¢ao deste trabalho e em
diversas teses e dissertacdoes, bem como foi utilizado pelos doutrinadores do Direito das
Familias, nada impede que a construgdo do termo “heteroafetividade” seja consolidada. Assim,
a homoafetividade e a heteroafetividade, embora se originem ambas do afeto, aquele carrega
em si tracos de bandeira politica em prol do reconhecimento juridico pelo Estado da unido de

pessoas do mesmo sexo, que ja estdo unidas pelo amor.

21 ADI 4.277, p. 626.
2 ADI 4.277, p. 627.
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Ayres Britto continua seu voto tratando do Constitucionalismo Fraternal~> como sendo

integra¢do comunitaria das pessoas (ndo exatamente para a inclusdo social), a
se viabilizar pela imperiosa adog¢do de politicas publicas afirmativas da
fundamental igualdade civil-moral (mais do que simplesmente economico-
social) dos estratos sociais historicamente desfavorecidos e até vilipendiados.

Do exposto, podemos observar que a Constitui¢do Fraternal se preocupa com o proximo
e, por mais diferentes e minoritarios que sejam os grupos, a protecao destes deve ocorrer a partir

de uma atuacao pautada na fraternidade.

Outrossim, importante fala do ministro relator se d& no momento em que resgata o
substantivo preconceito’*. Para ele, preconceito seria um “juizo de valor nio autorizado pela
realidade, mas imposto a ela”. E continua afirmando ser “espécie de trave no olho da razdo e
ate do sentimento, mas coletivizada o bastante para se fazer de trago cultural de toda uma gente
ou populacdo geograficamente situada”. Do recorte acima podemos inferir que esse preconceito
citado pelo relator desencadeia a LGBTfobia que, segundo Junqueira (2007), ¢ um grave
problema social. Ademais, entendemos a LGBTfobia como sendo a existéncia de uma investida
injusta e violenta sobre determinadas pessoas da comunidade, ndo sendo um ato exclusivamente
voltado para pessoas LGBT, e sim, também, para todas e todos que diferenciam ou se

distanciam do conceito heterossexista.

Por outro lado, ao tratar em seu voto do vocabulo “sexo”, o relator faz trés incidéncias
derivadas do texto constitucional: a) sentido interpretativo de diferenciagao anatomo-fisioldgica
entre o homem e a mulher a partir do critério bioldgico®’; b) sexo ou aparelho sexual com signo
linguistico de um sistema de orgdos cumpridores das elementares fun¢des de estimulagdo
erdtica, conjungdo carnal e reproducio biolégica®®; e ¢) sexo como “instinto sexual ou libido”,
retratando a indissociabilidade ou unidade incindivel entre o aparelho genital do individuo e
essa mesma pessoa’’. O relator recorre a norma geral negativa kelseniana para defender que a
Constituicao, intencionalmente e por absoluto respeito, optou pelo siléncio normativo, deixando
ao livre arbitrio de cada pessoa o desempenho de tais fungdes sexuais. Ora, pelo exposto
questionamos que se o constituinte deixou ao livre arbitrio a expressao da sexualidade dos

individuos, como se explica a auséncia de normatiza¢do das unides formadas por pessoas do

2 ADI 4.277, p. 632.
2 ADI 4.277, p. 632.
25 ADI 4.277, p. 633.
26 ADI 4.277, p. 633.
27 AD1 4.277, p. 634.
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mesmo sexo, enquanto as unides heterossexuais dispdem de um arcabougo normativo extenso
que regula seus efeitos juridicos? A verdade ¢ que entendemos que a sexualidade divergente da
heterossexual acaba por ganhar um status de inacabada ou secundaria. Ademais, conforme
alerta Rios (2011), a afirmagao da heterossexualidade por meio do repudio a homossexualidade,
atribui a essa orientacdo sexual um carater doentio ou, a0 menos, uma condi¢do de

desenvolvimento inferior a heterossexualidade, tida como padrao.
Outrossim, Ayres Britto complementa:

Afinal, se as pessoas de preferéncia heterossexual sé podem se realizar ou
ser felizes heterossexualmente, as de preferéncia homossexual seguem na
mesma toada: s6 podem se realizar ou ser felizes homossexualmente. Ou
“homoafetivamente”, como hoje em dia mais ¢ mais se fala, talvez para
retratar o relevante fato de que o século XXI ja se marca pela preponderancia
da afetividade sobre a biologicidade. Do afeto sobre o biologico, este tltimo
como realidade tdo-somente mecanica ou automatica, porque independente da
vontade daquele que é posto no mundo como conseqiiéncia da fecundagdo de
um individualizado 6vulo por um também individualizado espermatozoide
(ADI 4.277, p. 638).

Do trecho acima podemos perceber que nada mais intimo e pessoal para o individuo do
que o exercicio efetivo da sua sexualidade, livre e sem amarras. A liberdade para usufruir da
sua propria sexualidade deve ser uma garantia ndo apenas passiva do Estado, de nao
regulamentar; mas positiva, no sentido de garantir a plenitude da sexualidade como principio

decorrente da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade.

Na segunda parte do seu voto, o ministro relator Ayres Britto®® trabalha as figuras
juridicas da familia. Numa interpretacdo literal, ele observa a familia como institui¢do e
somente ela foi contemplada com clausula da especial protecao estatal. Ele afirma que “a
familia € uma complexa institui¢do social em sentido subjetivo. Logo, um aparelho, uma
entidade, um organismo, uma estrutura das mais permanentes relacdes intersubjetivas, um

aparato de poder, enfim”.

Conforme pudemos observar no trecho do voto, Ayres Britto defende a familia como
um poder doméstico em que sua principal fungdo ¢ a concrecao de direitos fundamentais, por
isso “a familia teria mesmo que receber a mais dilatada conceituagdo juridica e a mais extensa
rede de protecdo constitucional”. Ademais, o relator entende que a Constitui¢do ndo faz a menor
diferenciagdo entre a familia formalmente constituida por pares heteroafetivos e a existente

entre pares homoafetivos, visto que a norma constitucional ndo emprestou nenhum significado

25 ADI 4.277, p. 645.



71

ao substantivo “familia”, apenas recolheu-o ao sentido coloquial, aberto, amplo, como realidade

do mundo do ser.

Ao arremate do seu voto, o relator estabelece a proposi¢ao de que ndo ha hierarquia
entre os modelos de familia e que o igual direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada
familia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos possui as mesmas caracteristicas:
visibilidade, continuidade e durabilidade. Em seguida, ao interpretar o art. 226, Ayres Britto
tem as seguintes conclusdes®: a) a familia nfio é configurada apenas pelo casamento, como
acontecia com a Constituicdo de 67; b) a “entidade familiar” ¢ uma nova modalidade de
formag¢ao do nicleo doméstico que se constitui pela “unido estavel entre 0 homem e a mulher”;
¢) a referéncia a dualidade basica homem/mulher tem o sentido de dar imediata sequéncia a
vertente constitucional de incentivo ao casamento como forma de referéncia a tradi¢cao soécio-
cultural-religiosa do mundo ocidental que o Brasil faz parte; d) a referéncia no art. 226, §3°, a
figura do “homem e mulher” representa o combate a reniténcia patriarcal dos costumes que
teimosamente persistem em inferiorizar a mulher perante o homem; e) a terminologia “entidade
familiar” nao significa algo diferente de familia, pois ndo ha hierarquia ou diferenca de
qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo do nucleo familiar doméstico; f) as duas
objetivas figuras de direito — o casamento e a unido estavel — se distinguem mutuamente, mas
o resultado ¢ o mesmo: uma “entidade familiar”, seja constituida por pares homoafetivos ou por
casais heteroafetivos; g) a heteroafetividade em si ndo os torna superiores, nao os beneficia com
a titularidade exclusiva do direto a constituicdo de uma familia, pois ndo se pode alegar que os
heteroafetivos perdem se os homoafetivos ganham; e h) a Constituicao € apenas enunciativa no

seu comando, nunca taxativa.

Analisando o voto do ministro relator e aplicando nosso aporte tedrico, percebemos que
a estratégia discursiva se deu tendo por estrutura central o principio geral de inclusdo, a partir
dos fundamentos institucionais do Estado Democratico de Direito. Ademais, em que pese o
discurso do relator ser bem consistente, ousamos fazer uma critica (em topico proprio) sobre a
discordancia parcial da ratio decidendi do acordiao sob andlise, uma vez que o problema da
unido homoafetiva ndo se esgota na observancia da igualdade e do respeito, tampouco
exclusivamente no reconhecimento juridico da uniao homoafetiva. Ele perpassa por questdes
mais complexas, como as questdes de género que quase ndo foram retratadas na decisdo, a

heterossexualidade compulsdria como mecanismo de manuten¢ao de um padrao de sexualidade

2 ADI 4.277, p. 650-656.
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vinculado a normalidade e correta expressao do sexo, bem como a fun¢do social contemporanea

da familia.

Por sua vez, o ministro Luiz Fux, segundo a votar, inicia seu voto fazendo referéncia a
dimensao objetiva dos direitos fundamentais. Percebemos que o ponto central do seu voto ¢ a
protecdo dos direitos das minorias, uma vez que, para Fux “os direitos fundamentais também
positivam valores eleitos por uma comunidade como nucleares, de maneira a balizar a atuagao
do poder politico e at¢ mesmo dos particulares, irradiando-se por todo o ordenamento
juridico™°. Seguindo o seu discurso, Fux recorda a classificagio dos direitos fundamentais de
Robert Alexy (direitos de protec¢do e direitos prestacionais em sentido amplo) e afirma que o
locus de protecdo dos direitos fundamentais é o processo jurisdicional e, sendo esta fungdo
primordial do Estado, “precisa estar dirigida a consagragao dos direitos fundamentais, como,
de resto, a atividade estatal como um todo — do contrario, perde-se a propria razao de ser do

Estado™!.

Ao tratar da violacdo de direitos fundamentais inerentes a personalidade dos individuos
que vivem sob orientacdo sexual minoritaria, o ministro Fux constréi seu voto sob cinco
premissas, sdo elas: a) a homossexualidade ¢ um fato da vida; b) a homossexualidade ¢ uma
orientacdo e ndo uma op¢ao sexual, ndo constitui doenga, desvio ou distirbio mental, mas uma
caracteristica do individuo; ¢) a homossexualidade ndo ¢ uma ideologia ou uma crenga; d) os
homossexuais constituem entre si relagdes continuas e duradouras de afeto e assisténcia
reciprocos, com o proposito de compartilhar meios e projetos de vida; e €) ndo ha qualquer
inconstitucionalidade ou ilegalidade no estabelecimento de unides homoafetivas. Nao existe,

no direito brasileiro, vedagdo as unides homoafetivas.

Ao analisarmos as premissas levantadas pelo ministro Fux, percebemos que o discurso
¢ uma organizacdo além da frase, na verdade ¢ uma forma de acdo. Maingueneau (2015)
considera que falar ¢ uma forma de agao sobre o outro, € ndo apenas uma representagao de
mundo. Ademais, toda enunciacdo constitui um ato que visa modificar uma situagdo.
Percebemos que Fux, ao utilizar as cinco premissas para demonstrar a viabilidade do
reconhecimento juridico das unides homoafetivas, visou desconstruir alguns pré-conceitos no

que tange a homossexualidade, deixando o mais transparente possivel que a homossexualidade

0 ADI 4.277, p, 662.
31 ADI 4.277, p, 664.
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¢ natural. Parafraseando o ministro: a tematica em questdo resolve preconceitos ainda muito

disseminados e arraigados na sociedade contemporanea brasileira.

Em seguida, Fux afirma que “o Estado ndo sera indiferente a discriminagdo em virtude
da orientacao sexual de cada um; ao revés, sera o primeiro € maior opositor do preconceito aos
homossexuais em qualquer de suas formas™*. Ele discorre sobre a familia e o reconhecimento
defendendo que “ndo pode haver compreensdo constitucionalmente adequada do conceito de
familia que aceite o amesquinhamento de direitos fundamentais™. Do fragmento acima
entendemos que o ministro Fux defende que a familia ¢ o verdadeiro amor familiar, a comunhao
de um projeto coletivo e a identidade de seus integrantes. Em conclusdo, entendemos que nada
distingue, do ponto de vista ontologico, as unides estaveis heteroafetivas das unides

homoafetivas.

Por outro lado, o ministro Luiz Fux faz interessante observacao sobre o desprezo das
unides homoafetivas, afirmando que negar-lhes tratamento igualitirio ¢ uma afronta a
dignidade dos individuos, submetendo-os, contra a sua vontade, as suas visoes e percepcdes de
mundo, a um padrao moral pré-estabelecido. Ora, a fala do ministro representa aquilo que
discorremos na se¢do anterior sobre a heteronormatividade que organiza a vida das pessoas,

sendo um verdadeiro modelo politico de organizagao social.

Ao concluir seu voto, Fux traz ao debate a questdo do reconhecimento. Em suas
palavras: “Reconhecimento, portanto, também ¢ certeza e previsibilidade™**. Deste modo,
entendemos que as relagdes reconhecidas pelo Estado t€ém seus efeitos juridicos plenamente
identificaveis e sao retiradas da clandestinidade, trazendo por consequéncias o planejamento
familiar de acordo com as normas vigentes e a protecio dos direitos fundamentais. Para Fux>?,
“a verdade ¢ que o mundo mudou. A sociedade mudou e, nos tltimos anos, vem se ampliando
a aceitacdo social das parcerias homossexuais constituidas com o objetivo de formacado de

entidades familiares”.

Do fragmento retro podemos inferir que, com a complexidade das relagdes humanas, as
mudangas das fungdes da familia na historia das sociedades, bem como as diferentes
configuragdes dos arranjos familiares, a sociedade contemporanea caminha a passos lentos a

aceitacao da familia homoafetiva.

32 ADI 4.277, p. 669.
3 ADI 4.277, p. 669.
3 ADI 4.277, p. 678.
35 ADI 4.277, p. 678.
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Ap6s a andlise dos votos do ministro relator Ayres Britto e do ministro Luiz Fux,
passemos a analisar, brevemente, o voto da ministra Carmen Lucia, terceira votante. Saliente-
se, conforme afirmamos anteriormente, ndo nos ocupamos, neste trabalho, em analisar os
detalhes dos votos, mas a constru¢do argumentativa para compreendermos como se deu a
inclusdo das familias do mesmo sexo no ordenamento juridico brasileiro por meio dos acordaos

da ADI 4.277 e da ADPF 132, do Supremo Tribunal Federal.

A ministra Carmen Lucia inicia seu voto defendendo a procedéncia dos pedidos das
acoOes sob a perspectiva de que a homoafetividade deriva da liberdade de escolha e opgao da
sexualidade de cada individuo. A ministra enfatizou que ndo esta a discutir, nem de longe, a
covardia dos atos contrarios a toda forma de direito contra as pessoas que fazem a opgao pela
convivéncia homossexual. Em varias passagens, Carmen Licia deixa claro que a escolha de
uma unifio homoafetiva é individual e intima*®; que a procedéncia das a¢des poderia conduzir
a intepretacdes excludentes dos direitos daqueles que escolhem viver unides homoafetivas®’;
que aqueles que fazem a opg¢do pela unido homoafetiva ndo podem ser desigualados em sua
cidadania®®; que essa escolha, de resto, pde-se no espaco de intimidade de cada um, o que
também é objeto de expresso reconhecimento e resguardo constitucional®”; que a escolha da
vida em comum de duas pessoas do mesmo sexo ndo pode ser tolhida, por for¢a de interpretacao
atribuida a uma norma legal*’; que as escolhas pessoais livres e legitimas, segundo o sistema

juridico vigente, sdo plurais na sociedade e, assim, terdo de ser entendidas como vélidas*'; e

que deve ser reconhecida como entidade familiar aqueles que optam pela relagio homoafetiva®?.

Em que pese em seu voto a ministra Carmen Licia reconhecer a unido homoafetiva
como entidade familiar, ousamos discordar dos fundamentos do seu voto. Maigueneau (2015)
afirma que a nogao de discurso constitui, assim, uma espécie de involucro comum para posigdes
as vezes fortemente divergentes. Assim, inevitdvel ndo comparar os votos, diga-se de passagem,
embasados em valores diferentes, dos ministros Luiz Fux e Carmen Lucia. Para aquele, o
homossexualismo, leia-se homossexualidade, ¢ um trago da personalidade. Fux afirma que a
homossexualidade “ndo ¢ uma creng¢a, ndo ¢ uma ideologia e muito menos uma opg¢ao de vida,

na medida em que nés sabemos da existéncia atual e pretérita de todas as formas de violéncia

36 ADI 4.277, p. 697.
37 ADI 4.277, p. 698.
33 ADI 4.277, p. 701.
39 ADI 4.277, p. 703.
4 ADI 4.277, p. 703.
1 ADI 4.277, p. 704.
2 ADI 4.277, p. 704.
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simbdlica e violéncia fisica contra os homossexuais”. Ora, entendemos que Fux defende que a
homossexualidade ¢ um fato da vida, ndo sendo escolha de um individuo, tampouco opgao.
Carmen Lucia, por sua vez, embasa seu voto na liberdade de escolha dessa orientagcao/opgao
sexual, que por ser intima e individual, ndo ¢ admitido, no ordenamento patrio e a luz dos
direitos humanos, violéncia em face da livre op¢ao do individuo. Para Carmen Licia, para ser
digno ha que ser livre e o indigno leva ao sofrimento socialmente imposto. No entanto
entendemos que malgrado tratar a homossexualidade como escolha ¢ afirmar que o individuo
tem em suas maos a possibilidade de optar por se relacionar com alguém do mesmo sexo em
algum momento de sua vida, o que ndo ¢. A homossexualidade ¢ na verdade o livre
desenvolvimento da personalidade humana e da privacidade sexual como liberdade pura.
Assim, o direito a liberdade deve ser entendido como a possibilidade de conduzir sua propria
vida, seus objetivos e valores, de modo a impedir uma violagdo de direitos humanos basicos.
Ademais, conforme aduz Dias (2015, p. 270), “a homossexualidade sempre existiu. Nao ¢ crime
nem pecado; ndo ¢ uma doenga nem vicio”, “é simplesmente, nada mais, nada menos uma outra

forma de viver, diferente do padrao majoritario”.

Por fim, ainda sobre o voto de Carmen Lucia, a ministra afirma que a largueza dos
principios constitucionais impde uma interpretagdo conforme para o reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo e que a dignidade da pessoa humana, como pilar de sustentacdo
do Estado Democratico de Direito, deve garantir a todos o integral respeito a liberdade das
pessoas. Concordamos com a ministra, na medida em que a garantia das liberdades individuais

¢ o sustentaculo dos estados pds-modernos.

O quarto a votar favoravelmente ao pleito da ADI 4.277 e da ADPF 132 foi o ministro
Ricardo Lewandowski. Inicialmente, o ministro fez um resgate historico da familia nas
constituigdes anteriores para, em seguida, defender a tese de que se estava diante de uma nova
modalidade de familia, um quarto género, ndo previsto no rol estampado no art. 226, nao
admitindo a classificagdo da unido homoafetiva como unido estavel. Nas palavras do ministro

Lewandowski:

Assim, segundo penso, ndo ha como enquadrar a unido entre pessoas do
mesmo sexo em nenhuma dessas espécies de familia, quer naquela constituida
pelo casamento, quer na unido estavel, estabelecida a partir da relagdo entre
um homem e uma mulher, quer, ainda, na monoparental. Esta, relembro, como
decorre de expressa disposicdo constitucional, corresponde a que ¢ formada
por qualquer dos pais e seus descendentes (ADI 4.277, p. 711).

Para tanto, Lewandowski fez a analise do constituinte origindrio no momento da redacao

do art. 226, §3° da Constituicio Federal de 1988 que, segundo o ministro, debatera a



76

possibilidade de se abrigar a relagdo entre pessoas do mesmo sexo no conceito juridico de unido

estavel, todavia entendeu o constituinte originario pela impossibilidade.

Ao optar pela tese de que as unides homoafetivas representam uma nova modalidade de
familia, Lewandowski langou mao da integragdao analogica, com a finalidade de colmatar as
lacunas existentes para o regramento das unides formadas por pares do mesmo sexo. O ministro
estabeleceu que o rol das entidades familiares exposto no art. 226 da CRFB ¢ meramente

exemplificativo.

Ao tratar do rol exemplificativo das unides familiares na CRFB/88, ¢ importante trazer
ao debate a posi¢ao de Lobo (2002), para quem o pluralismo das entidades familiares, como
sendo uma das mais importantes inovagdes da Constitui¢do Brasileira relativamente ao direito
de familia, encontra-se cercado de perplexidades no que se refere aos questionamentos sobre a
hierarquizagdo axioldgica entre as entidades familiares e se elas constituem numeros clausus.
Para tanto se propde a debater sobre o segundo questionamento por meio da interpretacdo das

normas constitucionais atinentes as familias.

Didaticamente, a doutrina do direito das familias define a afetividade, a estabilidade e a
ostensibilidade como caracteristicas comuns as entidades familiares. Do mesmo modo, o direito
também atribui a certos grupos sociais a qualidade de entidades familiares, para determinados

fins legais, a exemplo da impenhorabilidade de bem de familia estampado na Lei n. 8.009/90.

Por outro lado, existe divergéncia de entendimento entre os antigos € novos civilistas
acerca da hierarquizagao entre as entidades familiares estampadas no texto constitucional, quais
sejam, o casamento, a uniao estavel e a comunidade monoparental. Lobo (2002) afirma que,
por um lado, alguns defendem a primazia do casamento concebido como modelo de familia, e
por outro, a existéncia de igualdade entre os trés tipos expressos, vez que a CF assegura a
liberdade de escolha das relagdes existenciais e afetivas e ainda prevé idéntica dignidade. Para
Lobo, ante o principio da concretizagao constitucional e o principio da igualdade das entidades,
como decorréncia do pluralismo reconhecido na Carta Constitucional, ha de se ter presente o
principio da liberdade de escolha, como concretizacdo do macroprincipio da dignidade da
pessoa humana. Ademais, a exclusdo nao esta na Constituicdo, mas na interpretacao. Assim, o
texto constitucional traz uma norma de inclusdo ao estabelecer no art. 226, §4° a expressao
“também”, significando igualmente a mesma forma de inclusdo de uns fatos, sem exclusdo de

outros.
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Por outro lado, observamos que a Constitui¢do de 1988 mudou o foco de protecdo da
familia para as pessoas humanas que a integram, razao porque comparecem como sujeitos de
deveres mais que direitos. Assim, a prote¢ao da familia ¢ prote¢do mediata, ou seja, no interesse
da realizagdo existencial e afetiva das pessoas. Nao ¢ a familia per si que € constitucionalmente

protegida, mas o /locus indispensavel de realizagdo e desenvolvimento da pessoa humana.

Outrossim, ao excluir determinados arranjos do conceito de entidade familiar, ha
violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana. Ora, o artigo VI da Declaragao
Americana de Direitos ¢ Deveres do Homem (1948) dispde que toda pessoa tem direito a
constituir familia, elemento fundamental da sociedade, e receber protecao para ela. Assim, a
exclusao de qualquer entidade familiar da prote¢do do Estado, como familia, sob o impulso de

valores outros, viola o principio da dignidade da pessoa humana.

Ademais, para Lobo (2002), se as pessoas vivem em comunidades afetivas nao
explicitadas no art. 226, por livre escolha ou em virtude de circunstancias existenciais, sua
dignidade humana apenas estard garantida como o reconhecimento delas como entidades

familiares, sem restrigdes ou discriminagdes.

Assim, entendemos que nao se pode enxergar na Constitui¢ao o que ela expressamente
repeliu, isto €, a protecao de tipo ou tipos exclusivos de familia ou da familia com valor em si,
com desconsideracao das pessoas que a integram. Portanto, violam o principio constitucional
da pessoa humana as interpretagdes que excluem as demais entidades familiares da tutela
constitucional ou asseguram tutela dos efeitos juridicos no ambito do direito das obrigagoes,

como se os integrantes dessas entidades fossem socios da sociedade mercantil ou civil.

Seguindo a andlise do voto do ministro Lewandowski, percebemos que mais uma vez ¢
feito referéncia a constatacdo da homossexualidade como fato da vida e que, portanto, o direito
ndo pode ignorar a existéncia das relacdes entre pessoas do mesmo sexo. Nas palavras de

Lewandowski:

Nao ha, ademais, penso eu, como escapar da evidéncia de que a unido
homossexual, em nossos dias, ¢ uma realidade de elementar constatacdo
empirica, a qual esta a exigir o devido enquadramento juridico, visto que dela
resultam direitos e obrigagdes que ndo podem colocar-se & margem da
protecdo do Estado, ainda que ndo haja norma especifica a assegura-los (ADI
4.277,p. 717).

Por fim, Lewandowski deixa claro, diversamente dos votos dos ministros anteriores, que
nao esta a reconhecer uma unido estavel homoafetiva por interpretacao extensiva do §3° do art.

226 da CRFB, mas de uma “unido homoafetiva estavel”, mediante um processo de interpretagao
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analogica, que deriva de uma outra espécie de entidade familiar, mas que precisa ter a sua

existéncia reconhecida pelo Direito.

Em seguida, tem-se o voto do ministro Joaquim Barbosa, quinto a proferir seu voto,
também pela procedéncia das agdes. Inicialmente o ministro ressalta que naquele julgamento
se estd diante de uma situagdo que demonstra claramente o descompasso entre o mundo dos

fatos e o universo do Direito. Joaquim Barbosa assim se expressa:

Ao falar de descompasso, ndo me refiro, por dbvio, a propria existéncia das
unides e parcerias homoafetivas, que, como ja ressaltado por diversos
especialistas, existem desde sempre. Falo da progressiva abertura da
sociedade, ndo sem dificuldade, em reconhecer, respeitar e aceitar os
individuos que possuem orientagdo sexual homoafetiva e decidem viver
publicamente as relagdes com seus companheiros ou companheiras (ADI
4.277, p. 723).

No seu voto o ministro afirma que o discurso dos grupos homossexuais mudou. Em um
primeiro momento se buscava a tolerancia pela sociedade e hoje se busca o reconhecimento das

respectivas relagdes.

Para Julio Simdes e Regina Facchini (2008), de fato os modernos movimentos LGBT
sdo produtos de um complexo processo de reelaboragdo e reaproximacdo da nocdo de
“homossexual” pré-estabelecida. Antes vistos como anomalias e determinados pelas condi¢des
biologicas e corporais imutaveis ou ameacas a sexualidade padrao, que poderiam causar dano
a saude e a harmonia da familia patriarcal; hoje tendo por bandeira de luta o reconhecimento

juridico das unides homossexuais e o combate a violéncia LGBTfobica.

O ministro Joaquim Barbosa questionou se o siléncio da Constitui¢ao, no que se refere
as unides homoafetivas, deve ser interpretado como indiferenga, desprezo ou hostilidade. E se
as escolhas afetivas feitas por um nimero apreciavel de cidaddaos, com as consequéncias
juridicas e materiais decorrentes, seriam juridicamente banidas, numa espécie de limbo
?43

juridico?®” Barbosa entendeu que ndo e ainda reconheceu o papel da Egrégia Suprema Corte

numa, no que ele denomina das suas mais nobre missoes: “ a de impedir o sufocamento, o
desprezo, a discriminagio pura e dura de um grupo minoritario pelas maiorias estabelecidas™**.
Concordamos com o ministro, uma vez que o siléncio da norma positivada nao significa
proibi¢ao ou desprezo. Ademais, tendo em vista a complexidade de atos humanos, nao seria

possivel ao legislador positivar todas as situagdes faticas.

43 ADI 4.277, p. 724.
4 ADI 4.277, p. 724.
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Encerrando o seu breve voto, Joaquim Barbosa afirmou que os direitos fundamentais
ndo se esgotam naqueles expressamente elencados pelo texto constitucional e que a ideia do
reconhecimento emana do principio da dignidade da pessoa humana. E, assim como o ministro
Lewandowski, entendeu que o fundamento constitucional para o reconhecimento da unido
homoafetiva ndo esta no art. 226, §3° da CRFB, mas em todos os dispositivos constitucionais
que estabelecem a prote¢do dos direitos fundamentais, nos principios da dignidade da pessoa

humana, da igualdade e da ndo-discriminagao.

Em seguida, foi proferido o sexto voto do julgamento pelo ministro Gilmar Mendes.
Inicialmente, o ministro ressalta o papel que o Supremo Tribunal Federal estd assumindo, dando
uma resposta positiva aos grupos minoritarios, uma vez que, nas palavras de Mendes, “se o
sistema, de alguma forma, falha na composi¢do desta resposta e se o Judiciario ¢ chamado, de
alguma forma, a substituir ao préprio sistema politico, 6bvio que a resposta s6 podera ser esta

de carater positivo”™®.

Gilmar Mendes, em seguida afirma, a partir do direito de liberdade, a ideia de que a
opg¢ao sexual esta contemplada na ideia do exercicio de liberdade, de autodesenvolvimento.
Ademais, entendeu o ministro que a expressao literal ndo deixa duvida de que a unido estavel
expressa na Constituicao, no art. 226 §3°, ¢ a formada exclusivamente entre o homem e a mulher
€ que, por isso, o intérprete ndo pode dizer que 1€ no texto constitucional o que quiser. Por outro

lado, Mendes defende ser muito dificil para a Corte Constitucional fazer todo o elenco de

distingdes que poderia ocorrer entre a unido estavel heteroafetiva e a unido estavel homoafetiva.

Do voto do ministro Gilmar Mendes, percebemos que ele parte do pressuposto de que a
unido estavel expressa na Constituicdo ¢ entre homem e mulher. No entanto, esse fato nao
significa negativa de protecdo a unido civil entre pessoas do mesmo sexo, € nem poderia. Ora,
conforme afirmamos acima, o legislador nao consegue prever todas as situagdes humanas e,
portanto, ndo ha como inferir que a protecao a unido afetiva formada entre pares heterossexuais

seria a proibicdo da unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo.

Por outro lado, da mesma forma que o ministro relator Ayres Britto e o ministro Luiz
Fux, Gilmar Mendes considera a homossexualidade um fato da vida e, uma vez pautadas por
lagos de afetividade, convivéncia comum e duradoura, a semelhanga de outros tipos de unido
expressamente previstos na CRFB/88 como entidades familiares, as unides homoafetivas

mereceriam igual prote¢do. Nas palavras do ministro:

45 ADI 4.277, p. 729.
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Primeiramente, constata-se a auséncia de regulamentacdo normativa
especifica acerca da unido entre pessoas do mesmo sexo ¢ a falta de um
modelo institucional minimo no Brasil, a trazer inseguranga juridica e
prejuizos ao reconhecimento de direitos na esfera estatal ¢ no ambito das
relagdes publicas e privadas.

Faltam leis federais e locais que regulamentem satisfatoriamente a matéria e
ha divergéncia de posicionamento das administragdes publicas dos entes
federativos em acolher ou n3o pedidos administrativos relacionados a
concessao de beneficios ou a protecdo de interesses.

Esses impasses, por vezes, tém sido levados a apreciacao do Poder Judiciario
e os tribunais brasileiros vém adotando posicionamentos distintos, conforme
demonstram os documentos juntados aos autos. Ha decisoes judiciais em que
se nega validade juridica a unido homoafetiva (por impossibilidade juridica
do pedido). Em outras situagoes, reconhecesse a relagdo como sociedade de
fato, no ambito dos direitos das obrigagdes. Em outros casos, avanga-se para
afirmar a unido homoafetiva como entidade familiar, equiparada a unido
estavel no que couber. A depender do entendimento adotado, poderdo ser
declaradas competentes a vara civel ou a vara de familia (ADI 4.277, p. 769).

Gilmar Mendes tratou, ainda, da controvérsia politica e da auséncia de uma deliberacao
consensual do Congresso Nacional. Salientou que a unido homoafetiva, seus reflexos nas
diversas searas juridicas, e outros assuntos conexos parecem ndo ter sido simplesmente
esquecidos pelo legislativo. Mendes enfatiza que, apos a CRFB/88, inimeros projetos de lei e
propostas de emendas a Constituicdo foram apresentados, no entanto nenhuma ainda foi
aprovada, tantas outras arquivadas e muitas outras ainda estdo em tramitacdo e que o Poder
Legislativo “debruga-se sobre o tema ha mais de 15 anos, até hoje ndo conseguiu chegar a um

consenso basico para aprovacio de qualquer regulamentagio”*®.

Vale salientar, outrossim, que na contramao de preceitos constitucionais de igualdade e
nao-discriminagdo, surge na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°® 6583/2013 (PL
6583/13), de autoria do Deputado Federal Anderson Ferreira (PR/PE). Denominado Estatuto
da Familia, o PL 6583/13 abarca em seu Art. 2°4’ a protecdo exclusiva a familia formada pela
unido entre um homem e uma mulher, afastando a legitimidade de qualquer outro arranjo que

nao se amolde aos ditames da legalidade.

O estatuto da familia coloca em segundo plano o principio constitucional da afetividade
para legitimar as relagdes familiares apenas no binarismo homem e mulher (heterossexuais),
afastando qualquer outra relagao que nao se amolde a este modelo. E pior, cria um conceito

restrito de familia, o que fere os moldes constitucionais e € contrario a jurisprudéncia do

4 ADI14.277, p. 773.

47 Art. 2° Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o niicleo social formado a partir da unido entre
um homem e uma mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.
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Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica (2011)*, que se sustentam no
principio da dignidade da pessoa humana como aporte na fundamentagcdo dos acdrdaos
prolatados em que, de acordo com a interpretagdo conforme a constitui¢do, inexistem vedagdes

legais para que pessoas do mesmo sexo se habilitem para o casamento.

Outrossim, ¢ nitido que o estatuto da familia resgata o conceito arcaico de nticleo
familiar, composto exclusivamente pela unido do homem e da mulher, apenas, visando
conceder protecao constitucional apenas aqueles arranjos que se enquadram no seu conceito,
ou seja, em conformidade com a noc¢do heteroparental de familia. Além do mais, percebemos
que o objetivo do projeto ¢ perpetuar o 6dio infundado contra os que se recusam a seguir 0s

modos e regramentos estipulados por parte da sociedade conservadora.

Ademais, cremos serem frageis os principios que visam proteger um unico modelo de
familia, deixando sem amparo legal os demais arranjos familiares, seja porque a sociedade ¢ a
familia sdo dindmicas e vivem em constantes transformacdes ou porque o Supremo Tribunal
Federal, detentor soberano da Constituicdo, ja afirmou a existéncia de inumeros arranjos

familiares a luz da CRFB/8S.

Assim, o argumento de que o judiciario invadiu a competéncia do legislativo nao se
sustenta, ante os inimeros projetos apresentados e nenhuma resposta plausivel a negativa de

reconhecimento de direitos as unides homoafetivas.

Dando seguimento a andlise do voto do ministro Gilmar Mendes, o0 mesmo recorre ao
debate no Direito Comparado como resposta aos questionamentos nacionais, bem como a
insuficiente prote¢ao conferida pela atuagao administrativa regulamentar. Ao arremate do seu
voto, Mendes trata do problema das lacunas valorativas ou axioldgicas e a ideia da aplicagao

do pensamento do possivel.

O ministro Gilmar Mendes traz o “pensamento juridico do possivel” de Petter Harbele*’,
que entende como expressdao, consequéncia, pressuposto e limite para uma interpretacdo

constitucional aberta, ou seja, “uma teoria constitucional das alternativas” que pode converter-

4 STJ - REsp: 1183378 RS 2010/0036663-8, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento:
25/10/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 01/02/2012.

4 “O pensamento do possivel é o pensamento em alternativas. Deve estar aberto para terceiras ou quartas
possibilidades, assim como para compromissos. Pensamento do possivel € pensamento indagativo (fragendes
Denken). Na res publica existe um ethos juridico especifico do pensamento em alternativa, que contempla a
realidade e a necessidade, sem se deixar dominar por elas. O pensamento do possivel ou o pensamento pluralista
de alternativas abre suas perspectivas para “novas” realidades, para o fato de que a realidade de hoje poder corrigir
a de ontem, especialmente a adaptacao as necessidades do tempo de uma visdo normativa , sem que se considere
0 novo como o melhor” (Haberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p. 3). ADPF 4.277, p. 795.
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se numa “teoria constitucional da tolerancia’. Conclui Gilmar Mendes afirmando que o
pensamento do possivel tem dupla relacdo com a realidade: uma de carater negativo, indagando
sobre o também possivel, e outra na perspectiva da realidade (futura), permitindo separar o

impossivel do possivel.

Ao aplicar a teoria do possivel, Gilmar Mendes defendeu que, mesmo se ndo fosse
possivel resolver a questao da unido homoafetiva sob o prisma da aplicagdo direta da disposicao
do art, 226, §3°, seria possivel a solucdo do reconhecimento da unido de pessoas do mesmo
sexo pela aplicagdo do direito fundamental a liberdade de livre desenvolvimento da
personalidade do individuo e da ndo discriminagdo dessa liberdade de escolha, em concordancia
com outros principios fundamentais. Ademais, argumentou o ministro que “¢ a falta de um
modelo normativo de protecao institucional para a unido homoafetiva que torna adequada a

utilizacao do pensamento do possivel”.

Concluindo seu voto, Gilmar Mendes defendeu que a equiparagdo pura e simples das
relacdes homoafetivas pode preparar surpresas das mais diversas, tendo em vista a
complexidade do fendmeno social. Indagou qual seria a repercussao da decisao em relagdo as
questdes de filiacao e da facilitagao da conversao da unido estavel entre homem e mulher em
casamento. Por fim, deixou claro que se limitou a reconhecer a existéncia de unido entre pessoas
do mesmo sexo por fundamentos distintos daqueles defendidos pelo relator ministro Ayres

Britto, sem se pronunciar sobre outros desdobramentos.

Nitidamente percebemos que, embora o dispositivo do voto do ministro Gilmar Mendes
tenha sido convergente com os dos demais ministros, a sua fundamentagdo foi edificada em
outros valores, em especial com suporte na teoria do pensamento do possivel. Mainguenau
(2015) entende que cada discurso constituinte implica um campo, no qual ha concorréncia entre
os diversos posicionamentos, mas também porque os proprios discursos constituintes sao
multiplos. Ademais, o discurso € interativo. Assim, nas palavras de Maingueneau (2015, p. 26)
“os interlocutores coordenam suas enunciagdes, enunciam em funcdo da atitude do outro e

percebem imediatamente o efeito que suas palavras tém sobre ele”.

O sétimo voto do julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132 foi proferido pela ministra
Ellen Gracie, que acompanhou a integralidade o voto do ministro relator. A ministra trouxe
ao debate breves consideragdes sobre a evolucdo dos direitos dos homossexuais; desde a

descriminalizagdo dos atos homossexuais até o efetivo reconhecimento das familias

50 ADI 4.277, p. 794.
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homoafetivas, citando o reconhecimento recente na Espanha, Portugal e Argentina.
Relembrou, ainda, os processos jurisdicionais ocorridos em alguns paises como Canada e
Africa do Sul, que levaram a possibilidade das unides - mais especificamente - o casamento

civil homoafetivo. Encerrou seu voto afirmando que:

O reconhecimento hoje, pelo Tribunal, desses direitos, responde a pessoas que
durante longo tempo foram humilhadas, cujos direitos foram ignorados, cuja
dignidade foi ofendida, cuja identidade foi denegada e cuja liberdade foi
oprimida. O Tribunal lhes restitui o respeito que merecem, reconhece seus
direitos, restaura sua dignidade, afirma sua identidade e restaura a sua
liberdade (ADI 4.277, p. 800).

Percebemos, da andlise do breve voto da ministra Ellen Gracie, que a mesma defende
que o ordenamento juridico repudia todas as formas de violéncia aplicadas contra grupos
minoritarios € questiona: se a unido homoafetiva ¢ estavel, por que ainda nao ¢ considerada

entidade familiar?

Por sua vez, o ministro Marco Aurélio, oitavo a votar, iniciou seu voto revelando uma
preocupacdo com o indice de homicidios decorrentes da homofobia no Brasil. Defendeu a
necessidade preeminente de lei especifica que coiba tais atos de violéncia, uma vez que, “em
se tratando de homofobia, o Brasil ocupa o primeiro lugar, com mais de cem homicidios anuais

31 Também ¢ verdade que a

cujas vitimas foram trucidadas apenas por serem homossexuais
LGBTfobia mata no Brasil um LGBT a cada 19 horas®>. Assim, o reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar dé igual valor as pessoas e garante direitos fundamentais

primarios aqueles marginalizados pela sociedade.

Em seguida, construiu seu voto criticando a obediéncia cega a lei injusta, destacando
que a historia ja revelou o risco de tal enfoque, a exemplo das Leis de Nuremberg. Afirmou que
o direito, por ser fruto da cultura humana, ndo pode se buscar exclusivamente na pureza das

ciéncias naturais, embora possa perseguir a objetividade e a racionalidade possiveis.

O ministro Marco Aurélio observou, nessa primeira fase do seu voto, que o Direito
submetido a Moral prestou servicos a perseguicao e a injusti¢a. No entanto o ministro defendeu
que a Moral e o Direito, embora tenham critérios distintos, devem caminhar juntos. Marco
Aurélio criticou, com razao, que as questoes religiosas ndo podem ser impostas a quem quer

que seja e por quem quer que seja, uma vez que o Estado Laico e a liberdade religiosa sao

ST AD1 4.277, p. 809.
52 Disponivel em: <https://universa.uol.com.br/noticias/redacao/2018/01/25/homofobia-mata-um-brasileiro-a-
cada-19-horas-aponta-levantamento.htm>. Acesso em: 2 mai. 2018.
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barreiras que impedem que concepgdes morais advindas da religido guiem o tratamento estatal

dispensado a direitos fundamentais, dentre eles o direito a liberdade de orientagdo sexual.

Ao tratar especificamente sobre a familia, Marco Aurélio ¢ enfatico ao afirmar que “a
familia é uma construgio cultural”. O ministro traz referéncias de Maria Berenice Dias, que
relata que no passado a familia formava-se para fins exclusivos de procriagdo. E que tal fungao
sofreu os impactos da Revolucdo Industrial, quando as recém-nascidas indistrias passaram a
absorver a mao de obra dos centros urbanos. Para Dias (2011, p. 178) “agora nao se exige mais

a triplice identidade: familia-sexo-procriagao™.

Em contrapartida, Aurélio entende que, se o reconhecimento juridico da familia depende
apenas da opc¢do livre e responsavel de constituicdo de vida comum para a promoc¢do da
dignidade dos consortes, regida exclusivamente pelo afeto, ndo prevalece, entdo, quaisquer
duavidas de que a Carta Constitucional permite a unido homoafetiva. Por outro lado, ante a
repersonalizagdo do direito civil, que conferiu a interpretacdo das regras do direito privado a
luz das normas constitucionais, ndo ha como negar reconhecer a modificag¢do paradigmatica do
direito civil as unides homoafetivas. Antes consideradas sociedades de fato, que por sua vez
sao sociedades irregulares, afetadas por vicios que as inquinam de nulidade e,

consequentemente, ndo tém vida juridica.

Interessante, pois, o voto do ministro Marco Aurélio ao fazer a ligacdo da sociedade de
fato as sociedades irregulares do direito empresarial. Ora, nada mais ilogico do que as demandas
oriundas das unides homossexuais serem processadas perante o juizo civel. A esséncia da
homoafetividade ¢ o afeto e o amor, sendo os lagos que sustentam a familia homoafetiva
decorrentes do compartilhamento de vida, e ndo da obtencdo de lucro ou atividade negocial.
Nas palavras do ministro Marco Aurélio:

A homoafetividade ¢ um fendomeno que se encontra fortemente visivel na
sociedade. Como salientado pelo requerente, inexiste consenso quanto a causa
da atragdo pelo mesmo sexo, se genética ou se social, mas nao se trata de mera
escolha. A afetividade direcionada a outrem de género igual compde a
individualidade da pessoa, de modo que se torna impossivel, sem destruir o
ser, exigir o contrario. Insisto: se duas pessoas de igual sexo se unem para a
vida afetiva comum, o ato ndo pode ser langado a categoria juridica impropria.

A tutela da situagdo patrimonial ¢ insuficiente. Impde-se a protegdo juridica
integral, qual seja, o reconhecimento do regime familiar (ADI 4.277, p. 819).

Em seguida Marco Aurélio discorre sobre a dignidade da pessoa humana e afirma que

“o Estado existe para auxiliar os individuos na realizacdo dos respectivos projetos pessoais de

53 ADI 4.277, p. 813.
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vida, que traduzem o livre e pleno desenvolvimento da personalidade”, assim, “ao Estado ¢
vedado obstar que os individuos busquem a propria felicidade, a ndo ser em caso de viola¢ao
ao direito de outrem, o que no ocorre na espécie”.>* Por fim, o ministro extrai o reconhecimento
juridico das unides homoafetivas do principio da dignidade da pessoa humana, com o fito de
ceifar os preconceitos ancestrais e 0 amesquinhamento do ser humano.

Celso de Mello, por sua vez, iniciou o pentltimo voto tratando do “pecado nefando™>,

fazendo uma revisitacao a legislagao portuguesa que se impds ao Brasil Imperial. Em seguida
tratou, também, do reconhecimento da unido estavel homoafetiva como legitima entidade
familiar. Os fundamentos utilizados por Celso de Mello para o reconhecimento foram os
principios das liberdades publicas, da igualdade e da ndo-discriminagdo de grupos minoritarios

que integram a comunhao nacional.

Seguindo o raciocinio, Celso de Mello afirmou que as pessoas homossexuais sao vitimas
de tratamento discriminatorio e que sofrem tratamento excludente que tem marginalizado tais
grupos. Porém, a orientagdo sexual, como direito personalissimo, permite aos parceiros
homoafetivos consequéncias relevantes no plano do direito, em especial na esfera

previdencidria e no campo das relagdes sociais e familiares.

Sobre o art. 226 da CRFB/88, Celso de Mello nao visualiza lacuna voluntaria ou
consciente do constituinte origindrio e entende, assim como o ministro Gilmar Mendes, pela
direta incidéncia dos principios constitucionais da igualdade, da dignidade e da seguranga
juridica como postulado constitucional implicito que consagra a busca da felicidade aos

parceiros do mesmo sexo.

Mais a mais, o ministro ressalta a fungdo contramajoritria®® do Supremo Tribunal
Federal no plano da jurisdig¢do das liberdades, que, embora desempenhe um papel importante
no processo decisério, “ndo pode legitimar a frustracdo e a aniquilacdo de direitos

fundamentais, como o livre exercicio da igualdade e da liberdade, sob pena de descaracterizagao

4 AD14.277, p. 819.

35 "Pecado nefando" era expressdo correntemente utilizada pelos inquisidores para a sodomia. Nefandus: o que
ndo pode ser dito. A Assembléia de clérigos reunida em Salvador, em 1707, considerou a sodomia "tdo péssimo
e horrendo crime", tdo contrario a lei da natureza, que "era indigno de ser nomeado" e, por isso mesmo, nefando.
(NOVAIS; MELLO DE SOUZA. Histéria da Vida Privada no Brasil. S3o Paulo: Companhia das Letras, v.1.
1997).

56 Orgdo investido do poder e da responsabilidade institucional de proteger as minorias contra eventuais excessos
da maioria ou, ainda, contra omissdes que, imputaveis aos grupos majoritarios, tornem-se lesivas, em face da
inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem os efeitos perversos do preconceito, da discriminacdo e da
exclusdo juridica (ADI 4.277, p. 845).
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da propria esséncia que qualifica o Estado democratico de direito™’. Pelo fragmento retro
entendemos que a defesa das minorias resta assegurada pelo sistema juridico, garantido pela

plena legitimacao material do Estado Democratico de Direito.

Outrossim, Celso de Mello enfatizou o direito a busca da felicidade como verdadeiro
postulado constitucional implicito aos cidaddos, derivado do principio da dignidade da pessoa
humana. Mello reconheceu, no entanto, que o direito a busca da felicidade se mostra
gravemente comprometido quando o Congresso Nacional, influenciado por correntes
majoritarias, omite-se na formulagdo de medidas destinadas a assegurar que grupos minoritarios

fruam os direitos fundamentais.

Concordamos com a afirmagdo do ministro na medida em que o Congresso Nacional
eleito é o mais conservador desde 1964°% e representa um retrocesso nas pautas referentes aos
grupos minoritarios como a populacdo LGBT. Assim nao podemos esperar, pelo menos nessa

legislatura, garantia de direitos civis as unides homoafetivas por meio do legislativo federal.

Antes de chegar a conclusdo do seu voto, o ministro Celso de Mello discutiu o afeto
como valor juridico impregnado de natureza constitucional e como a valora¢ao desse novo

paradigma ¢ o ntcleo conformador do conceito de familia.

Por fim, salientou a importancia do papel do Supremo Tribunal Federal como guardido
da Constituicao, por expressa delegacdo do poder constituinte, em conferir a estabilidade do
ordenamento juridico do Estado, a seguranca das relacdes juridicas e a legitimidade das

institui¢cdes da Republica.

O ultimo voto a ser proferido no julgamento da ADI 4.277 ¢ da ADPF 132 foi do
presidente do Supremo Tribunal Federal na época do julgamento, o ministro Cezar Peluso. Em
seu breve voto, o ministro ndo acrescentou argumentos a procedéncia dos pedidos das agdes,

apenas justificou a adesdo as conclusdes de maneira breve.

Em sintese, Peluso entendeu que o rol do art. 226 ¢ meramente exemplificativo, de modo
a permitir que outras modalidades de familias surjam, tendo por base os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da ndo-discriminagdo e outros.
O ministro discordou do relator para afirmar que, embora as modalidades de familia previstas

na CRFB/88 nao sejam numerus clausus, ha uma lacuna que precisa ser preenchida, segundo

ST AD1 4.277, p. 847.
38 Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes.congresso-eleito-e-o-mais-conservador-desde-
1964-afirma-diap,1572528>. Acesso em: 1 mai. 2018.
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as regras tradicionais da analogia, diante da similitude factual entre a unido estavel entre homem

e mulher e a unido estavel homoafetiva.

Peluso defendeu, assim como o ministro Marco Aurélio, que as unides homoafetivas,
marcadas sobretudo pela afetividade, ndo podem ser submetidas as normas que regulam as
sociedades comerciais. Entendeu haver uma nova modalidade de familia, com requisitos
proprios e que necessita de regulamentacdo propria. Por fim, ndo fechou os espagos de

legiferacao pelo Congresso Nacional, que tem o dever de regulamentar tais relagdes.

Concluindo a analise preliminar dos votos dos dez ministros na ADI 4.277 e na ADPF

132, cabe-nos fazer uma analise critica sobre 0 nosso corpus no topico seguinte.

Ademais, com Stamford da Silva (2014) entendemos que ndo analisamos
pronunciamentos numa sessao do Supremo Tribunal Federal, analisamos, pois, discursos.
Maingueneau (2015, p. 143), por sua vez, estabelece “que cada discurso constituinte implica
um campo, no qual hd concorréncia entre diversos posicionamentos, mas também porque o0s
proprios discursos constituintes sao miltiplos”. Assim, “os discursos constituintes possuem um
singular estatuto com zonas de fala em meio a outras falas e falas que pretendem preponderar

sobre as outras” (MAINGUENEAU, 2000, p. 6).

Saliente-se mais uma vez que “este trabalho esté interessado ndo nos detalhes de textos
falados e escritos, mas em olhar historicamente os discursos” e por ser “todo o discurso pratica
social” (GILL, 2015, p. 247-248). Ou seja, olhar a decisdo com foco na sua construgdo, sua
organizagao e as fung¢des discursivas, considerando os contextos sociais, o lugar da fala e sua

influéncia no direito.

4.3 “O problema nao se esgota na observancia dos iguais respeito e consideracao”

Ao realizar a analise dos votos dos dez ministros (corpus desta pesquisa), em que pese
o importante passo na construcao de uma sociedade fraterna, pluralista e solidaria, bem como
a aplicagdo direta e efetiva dos principios da dignidade da pessoa humana, da proibicao de
discriminacdo das pessoas em razao do sexo, da liberdade para dispor da propria sexualidade e

do direito a intimidade e a autonomia privada, entendemos que a Egrégia Corte Constitucional,
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no seu papel contramajoritario, deixa de questionar os valores impostos pela propria sociedade
no que se refere as questdes de género e a propria sexualidade padrdo como opressora das

sexualidades marginalizadas.

E verdade que a maioria dos votos dos ministros se deu tendo por base os principios
constitucionais, extremamente relevantes em Estados Democraticos de Direito, como 0 nosso.
Inegével, também, que a interpretacdo dada por meio dos principios constitucionais tem um
papel decisivo para a consolidagdo da for¢ca normativa da constitui¢do, mas apenas a invocacao
dos principios ndo seria suficiente para efetivar a igualdade entre os grupos majoritarios e os
marginalizados. Assim, as criticas que fazemos a constru¢do das estratégias discursivas na

construcdo do sentido de familia homoafetiva na ADI 4.277 e na ADPF 132 sdo as seguintes:

a) apenas a efetivacao dos principios constitucionais ndo ¢ suficiente para concretizagao

da igualdade entre os individuos de sexualidades divergentes;

b) existem sexualidades desprezadas e marginalizadas que, pelo simples fato de nao
corresponderem ao padrdo social, sdo ceifadas de direitos fundamentais basicos. Ademais,
existe narealidade brasileira uma gama de categorias distintas no exercicio da orientacao sexual

e que merecem reflexdes nas dimensdes de género e sexualidade;

c) a auséncia de reconhecimento gera a falta de seguranga juridica e propicia a violéncia

LGBTf{6bica, que humilha e mata inimeras pessoas na sociedade, e;

d) a inércia do Legislativo também ¢ considerada uma forma de violéncia por ndo

garantir que todos os cidadaos usufruam dos direitos fundamentais minimos.

Quanto ao ponto “a”, o ministro Luiz Fux afirmou que a Corte Suprema, no julgamento
da ADI 4.277 e da ADPF 132, poderia orbitar apenas sob o angulo jusfiloséfico. Nas suas

palavras:

Muito embora pudéssemos ficar apenas no angulo jusfilosofico, que ja seria
extremamente convincente, como ¢€ esse enxerto de alguns principios pétreos
da Constitui¢do Federal, a realidade é que inimeros principios constitucionais,
quase que a Constituicdo como um todo, conspiram em favor dessa
equaliza¢do da unido homoafetiva em relagdo a unido estavel (ADI 4.277, p.
687).

Ousamos discordar do ministro por algumas razdes. Primeiro, embora os principios
fundamentais sejam pedra fundamental do Estado Democratico de Direito, as questdes da
sexualidade humana perpassam o mero sentido jusfiloso6fico. Compreendemos a base
principioldégica que fundou a decisdo, quais sejam, o direito a igualdade (art. 5°, caput); a

liberdade, a autonomia da vontade (art. 5°, II), a dignidade da pessoa humana (art.1°, III); e a
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seguranga juridica (art. 5°, caput). No entanto a concretizagdo da igualdade entre os cidaddos
deve ser efetiva e ndo apenas filosofica, sob pena de termos, conforme tese defendida por
Ferdinand Lassalle (2002), apenas uma folha de papel. Para Lassalle as normas devem se apoiar
nos fatos, enunciando-os como ja sao e, por conseguinte, adquirem forca de realidade. Assim,
quando as normas ignoram os fatos, estabelecendo uma realidade que nao existe, se tornam
documento ineficaz, ou seja, apenas uma “folha de papel”, sem qualquer poder normativo.
Ademais, desprezar a existéncia das unides entre pessoas do mesmo sexo sob o argumento de
auséncia de previsao legal ¢ confirmar o descompasso entre o mundo dos fatos e o universo do

direto.

Segundo, entendemos que apenas declarar que os principios constitucionais irradiam
sob as relagdes familiares ndo previstas expressamente no texto constitucional, em especial as
unides homoafetivas, ndo € suficiente, pois diversos direitos estdo sendo negados as familias
homoafetivas. Mais a mais, ndo basta apenas o reconhecimento do direito ao livre exercicio da
orientacdo sexual. Outras barreiras ainda existem, tais como: o direito a igualdade civil; a ndo-
discriminacao nos direitos patrimoniais, em especial as pensoes e meacgdo de bens e heranca; a
igualdade de acesso a bens primdrios de uma estrutura cultural intacta; o idéntico respeito as
varias formas de relacionamento pessoal e a igualdade de direito de adogao e filiagdo. S6 assim

a igualdade serd plena.

Ademais, ao equiparar a unido homoafetiva a unido estavel por pares heterossexuais,
aqueles devem ser estendidos os direitos e obrigagdes destes. Ora, ndo aceitar sua aplicagdo
analogica, com fulcro na hermenéutica constitucional, seria evidentemente uma forma flagrante
de discriminacdo pautada tnica e exclusivamente na sexualidade dos consortes. Rolf Madaleno

(2013, p. 311) assevera que:

Ao impor efeito vinculante e declarar a obrigatoriedade do reconhecimento
como entidade familiar da unido entre pessoas do mesmo sexo, conquanto
atendido os mesmos pressupostos exigidos para a constitui¢ao da unido entre
o homem e a mulher e estender com idéntica eficacia vinculante, os mesmo
direitos e deveres aos companheiros do mesmo sexo, o STF lhes conformou
erga omnes o reconhecimento da condicao de entidade familiar e lhes atribuiu
os mesmos direitos e deveres pertinentes aos companheiros heteroafetivos

(...).

Ainda assim, uma vez configurada a unido estdvel homoafetiva e observada a
necessidade existencial da familia, surge a obrigacdo de prestar alimentos, por exemplo, em
razao desse vinculo juridico, quando ela propria ndo pode prover. Os alimentos sdo, portanto,

deveres juridicos de sustento, assisténcia e amparo, fundados no principio da solidariedade.
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Ora, findada a convivéncia familiar, a divisdo de bens deve respeitar o regime juridico
adotado pelos companheiros. De sorte, sendo considerados como parceiros, estes devem
comprovar a efetiva contribui¢ao para a formagao do patrimoéonio comum. Superada a prova da
convivéncia homoafetiva e a prova da contribuicao, podendo esta ser direta ou indireta, os bens
adquiridos pelo casal durante o relacionamento serdo, de fato, partilhados. Caberd, entdo, a cada
um dos companheiros a parte que efetivamente contribuiu para a formagao do patriménio, afim
de evitar o enriquecimento ilicito. O patrimonio dos consortes so sera partilhado no instante da

dissolugdo ou no falecimento de um dos parceiros.

No que tange aos direitos sucessorios, cabe salientar que, com o reconhecimento da
equiparagdo a unido estavel homoafetiva e sua qualificacdo aos status de familia, deve ser
garantido ao companheiro o direito a heranca sobre os bens do consorte falecido. Os direitos
sucessorios assegurados a pessoa homossexual dependem da relagdo existente entre o casal no
momento da morte de um dos consortes, uma vez que o codigo civil traz distingdes de acordo

com o modelo de arranjo familiar e o regime de bens adotado pelo casal.

Fato ¢ que o conjuge/companheiro sobrevivente pode requerer a abertura do inventario
dos bens deixados pelo companheiro ou se habilitar no inventario aberto por outro herdeiro.
Caso haja discordancia de sua habilitacdo com os demais sucessores e ndo haja prova da
existéncia da unido, sera necessaria a abertura de uma agdo sucessoria de declaragdo de
relacionamento homoafetivo. Provado a qualidade de companheiro, incidirdo os direitos

sucessorios ao consorte sobrevivente.

No que tange ao ponto “b”, percebemos quando tratamos mais profundamente, na se¢ao
anterior, que existem sexualidades desprezadas e marginalizadas. As questdes aqui resgatadas
ndo sdo tdo simples. A heterossexualidade como natural e normativa organiza e orienta as

relagdes sociais, desprezando aqueles que nao se enquadram no padrao pré-estabelecido.

Para Louro (2009), pressupde-se a logica de que todas as pessoas sejam ou devam ser
heterossexuais, o que justifica termos o sistema de satde e de educacao, o juridico e o mididtico
construidos a imagem e semelhanca desses sujeitos. Assim, estes estdo qualificados para
usufruir da assisténcia dos beneficios e servigos do Estado. Aqueles que se encontram a margem

da sexualidade padrao sofrem dificuldade para ter seus direitos civis e sociais garantidos.

Por outro lado, segundo Rios (2012), as discordancias sobre o significado do género
estabelecem a necessidade de repensar e ressignificar radicalmente as categorias da identidade

no contexto das relagdes de uma assimetria radical do género. Ademais, conforme reflexdes
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feitas na se¢do anterior, o género ¢ visto como uma ‘“complexidade cuja totalidade ¢
permanentemente protelada, jamais plenamente exibida em qualquer conjuntura considerada”

(BUTLER, 2015, p. 42).

Rios (2012, p. 6) afirma, por fim, que “os processos de constru¢ao dos sujeitos sao
compostos pelo discurso juridico como um dos seus elementos mais impactantes, de modo
especial quando estdo em jogo nogdes de género e sexualidade”. Assim, ¢ forcoso reconhecer
que a heterossexualidade compulsoéria reforga a ideia de que o género ¢ regulado de forma
binaria, conforme exposto na se¢ao anterior, consolidando e conferindo coeréncia interna entre

sexo, género e desejo (RIOS, 2012).

Saliente-se ainda que “a divisdo dos géneros e do desejo (hétero) sexual funciona, de
preferéncia, como um dispositivo de reprodugdo da ordem social, € ndo como um dispositivo
de reproducao bioldgica da espécie” (BORRILLO, 2015, p. 16). Assim, com a hierarquizagao

das sexualidades, ha que se decotar os efeitos politicos que dai surgem.

A problematica levantada no item “b” ¢ exatamente a retifica¢do das identidades sexuais
e a repeticdo dos modelos heterossexistas nas relacdes homoafetivas. Outrossim, os direitos
sexuais idealizados especialmente a partir dos direitos dos gays, l€sbicas, transexuais e travestis,
sequer foi citado nos dez votos proferidos pelos ministros da Suprema Corte. Saliente-se que,
processualmente falando, os direitos sexuais ndo eram parte expressa do pedido das a¢des, no
entanto, ao tratar das relagdes afetivo-sexuais e em se tratando de um julgamento constitucional,
os direitos sexuais serviriam como pilar na sustentacao do reconhecimento juridico das unides

homoafetivas.

Ademais, sendo os direitos sexuais compreendidos como afirmac¢do dos direitos
humanos, em sede da prote¢do internacional dos Direitos Humanos, destacamos os Principios
de Yogyakarta — Principios sobre a aplica¢ao da legislagao internacional de direitos humanos
em reagao a orientacao sexual e identidade de género - oriundos de conferéncia organizada por
uma coalizdo de organismos internacionais, coordenada pela Comissdo Internacional de Juristas
e pelo Servico Internacional de Direitos Humanos. Tais principios tratam de um amplo leque
de normas de direitos humanos e de sua aplicacao referentes as questoes de orientacao sexual e
identidade de género e afirmam a obrigacao primordial dos Estados de implementarem os
direitos humanos. Os Principios de Yogyakarta compreendem orientagdo sexual e identidade

de género como sendo, respectivamente:

Orientagdo sexual como uma referéncia a capacidade de cada pessoa de ter
uma profunda atracdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de género



92

diferente, do mesmo gé€nero ou de mais de um gé€nero, assim como ter relagdes
intimas e sexuais com essas pessoas.

Identidade de género a profundamente sentida experiéncia interna e individual
do género de cada pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no
nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo (que pode envolver, por livre
escolha, modificagdo da aparéncia ou fungdo corporal por meios médicos,
cirirgicos ou outros) e outras expressoes de género, inclusive vestimenta,
modo de falar e maneirismos.

Ao todo sdo dispostos vinte e nove principios para assegurar as pessoas, das mais
diversas orientacdes sexuais ¢ identidades de género, a mesma dignidade e respeito que os
demais. Destaque-se os principios do “reconhecimento perante a lei”, de “constituir uma
familia” e de “participar da vida publica e cultural” do Estado. Vale salientar que violacdes de
direitos humanos atingem pessoas por causa de sua orientagcdo sexual ou identidade de género
em todo o mundo. No entanto essas violagdes sdo agravadas por outras formas de violéncia,
como 6dio, exclusdo e discriminagdo, bem como aquelas baseadas em idade, religido,

deficiéncia e raca.

Assim, da mesma forma que o sistema global de protecdo dos direitos humanos tenta
minimizar os efeitos da discriminagdo por género, sexo e orientacdo sexual, o Estado,
internamente, por meio dos seus poderes, deve prestar agdes positivas no combate a intolerancia

e discriminacao.

Por outro lado, o item “c” revela um fato preocupante na sociedade contemporanea: a
violéncia LGBTf6bica. Percebemos, na analise do corpus deste trabalho, algumas passagens
sobre a violéncia sofrida em razdo da orientacdo sexual. O relator, ministro Ayres Britto apenas
cita que interpretando o conceito de familia por forma ndo-reducionista, a Suprema Corte
cumprird o seu papel, que ¢ a manutencao da coeréncia da Constitui¢ao, pois “o conceito
contrario implicaria forgar o nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso
indisfarcavelmente preconceituoso ou homofobico” (ADI 4.277, p. 649). No entanto Britto
sequer explicou o que seria tal discurso homofobico e quais consequéncias praticas a

LGBTfobia desencadeia na sociedade.

A ministra Carmen Lucia, por sua vez, foi um pouco mais enfatica ao afirmar que “nao
se esta aqui a discutir, nem de longe, a covardia dos atos, muitos dos quais violentos, contrarios
a toda forma de direito, que a manifestacdo dos preconceitos tem dado mostra contra os que
fazem a opc¢ao pela convivéncia homossexual” (ADI 4.277, p. 696). Ora, a Suprema Corte tinha

o dever de ser protagonista na funcao precipua de defesa dos direitos e garantias fundamentais
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dos cidadaos vitimas de violéncia fisica. A discussdo da LGBTfobia deveria sim ser abordada

e devidamente repudiada.

Por sua vez, o ministro Marco Aurélio destacou os altos indices de homicidios

decorrentes da homofobia®®. Marco Aurélio fez a seguinte observagio:

Em 19 de agosto de 2007, em artigo intitulado “A igualdade é colorida”,
publicado na Folha de Sdo Paulo, destaquei o preconceito vivido pelos
homossexuais. O indice de homicidios decorrentes da homofobia ¢ revelador.
Ao ressaltar a necessidade de atuacdo legislativa, disse, entdo, que sdo 18
milhdes de cidaddos considerados de segunda categoria: pagam impostos,
votam, sujeitam-se a normas legais, mas, ainda assim, sdo vitimas
preferenciais de preconceitos, discriminagdes, insultos e chacotas, sem que lei
especifica coiba isso. Em se tratando de homofobia, o Brasil ocupa o primeiro
lugar, com mais de cem homicidios anuais cujas vitimas foram trucidadas
apenas por serem homossexuais (ADI 4.277, p. 809).

Nao deve ser considerado exagero nomear a violéncia LGBTf6bica de “cruel”, uma vez

60 6162 63 ~a50s de violéncia fisica e moral contra LGBTs. Em

que cotidianamente sdo noticiados
todos os discursos homofobicos que fundamentam as condutas de segregagdo e discriminagao,
eles ndo apresentam um conteudo proposicional claramente definido. Alés (2011, p. 439)
afirma que o discurso homofobico “é constituido por um enorme conjunto de assertivas diversas

e heterogéneas, provenientes de diferentes dominios do saber”.

Sendo guardia da Constituigdo e do ordenamento juridico, a Suprema Corte, no
cumprimento do seu papel ndo deveria se imiscuir de afirmar, categoricamente, o quao grave €
a violéncia sofrida em razao da orientagdo sexual e que tais fatos ndo se coadunam com o atual

estagio dos direitos humanos.

Por fim, no que se refere ao item “d”, sobre a inércia do Legislativo, tem-se que tal
omissdo ¢ considerada uma forma de violéncia. Conforme asseverou o Ministro Gilmar
Mendes® “colhem-se indicios de que, apesar de o Poder Legislativo debrucar-se sobre o tema
ha mais de 15 anos, até hoje ndo conseguiu chegar a consenso bésico para a aprovagio de

qualquer regulamentagao”.

59 Leia-se LGBTfobia.

% Disponivel em: <https:/www.geledes.org.br/estudo-aponta-que-65-dos-gays-brasileiros-ja-presenciaram-
homofobia-no-trabalho/>. Acesso em: 2 dez. 2017.

61 Disponivel em: <http://ondda.com/noticias/2016/12/homofobia-em-2016>. Acesso em: 2 dez. 2017.

62 Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2017/09/25/brasil-tem-recorde-de-lgbts-
mortos-em-2017-ainda-doi-diz-parente.htm>. Acesso em: 3 dez. 2017.

6 Disponivel em: <http://especiais.gl.globo.com/sao-paulo/2017/0-mapa-da-homofobia-em-sp/>. Acesso em: 3
dez. 2017.

% AD14.277, p. 773.
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Outrossim, existe uma tendéncia no Poder Legislativo em ndo admitir a unido de pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar, pois ndo a considera integrante do direito das familias.
Assim, aos companheiros nesta situagdo, sdo negados direitos fundamentais como o da
dignidade humana, além de nao poderem adotar, ter direitos previdenciarios e sequer serem

admitidos como herdeiros.

O fato ¢ que o STF, embora tenha defendido em algumas passagens o papel
contramajoritario da Corte na defesa de grupos minoritarios, em especial nos votos dos
Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello, acabou deixando de efetivar maiores criticas ao
Poder Legislativo no que tange a auséncia de regulamentacdo e efetivagdo dos direitos

fundamentais.

Tabela 07 - Resumo dos principais argumentos utilizados nos votos dos ministros do Supremo
Tribunal Federal no julgamento da ADI 4.277 e ADPF 132 para a construcao do sentido de

familia homoafetiva

Relator - Ministro | Heteroafetividade — afeto entre pessoas de sexos opostos;

Ayres Britto Nao ha hierarquia entre os arranjos familiares;

Conclusoes: a) a familia ndo ¢ constituida apenas pelo casamento; b)
dualidade homem/mulher como referéncia a tradigdo socio-cultural-
religiosa do mundo ocidental; c) a referéncia no art. 226. §3° a figura
do homem e mulher representa o combate a reniténcia patriarcal dos
costumes que inferiorizam a mulher; d) auséncia de hierarquia entre os
arranjos familiares;

Principio geral de inclusao (art. 226, §3°)

2° Voto — Ministro | Dimensao Objetiva dos Direitos Fundamentais;

Luiz Fux Premissas: a) a homossexualidade ¢ um fato da vida; b) a
homossexualidade ¢ uma orientagdo e ndo uma opgdo sexual, ndo
constitui doenga, desvio ou distirbio mental, mas uma caracteristica
do individuo; c¢) a homossexualidade ndo ¢ uma ideologia ou uma
crenca; d) os homossexuais constituem entre si relagdes continuas e
duradouras de afeto e assisténcia reciprocas, com o proposito de

compartilhar meios e projetos de vida; e e) ndo ha qualquer
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inconstitucionalidade ou ilegalidade no estabelecimento de unides

homoafetivas.

3° Voto — Ministra

Carmem Lucia

Liberdade de escolha e opcdo da sexualidade devem ser garantidos
constitucionalmente;
Para ser digno hd que ser livre e o indigno leva ao sofrimento

socialmente imposto.

4° Voto — Ministro
Ricardo

Lewandowski

Unido Homoafetiva como nova modalidade de familia, um quarto
género;

Homossexualidade como um fato da vida.

5° Voto — Ministro

Joaquim Barbosa

Discurso de tolerancia e limbo juridico;
Em um primeiro momento se buscava a tolerancia pela sociedade e

hoje se busca o reconhecimento das respectivas relagoes.

6° Voto — Ministro

Gilmar Mendes

Direito a liberdade;

Dificuldade para a Corte Constitucional fazer todo o elenco de
distingdes que poderia ocorrer entre a unido estavel heteroafetiva e a
unido estavel homoafetiva;

Reconhecimento juridico;

Injustica socioecondmica, cultural ou simbolica e LGBTfo6bica.

7° Voto — Ministra

Ellen Gracie

Defendeu que o ordenamento juridico repudia todas as formas de
violéncia aplicadas contra grupos minoritdrios e questionou que se a
unido homoafetiva ¢ estavel por que ainda ndo ¢ considerada entidade

familiar.

8° Voto — Ministro

Marco Aurélio

Homofobia e auséncia de lei especifica que coiba tais atos de violéncia;
Obediéncia cega a lei injusta;
Moral e direito;

“A familia ¢ uma construcao cultural”.

9° Voto — Ministro

“Pecado nefando”;

Celso de Mello Funcgao contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal;
Direito a busca da felicidade.
10° Voto — | Rol do art. 226 ¢ meramente exemplificativo;

Ministro Celso de
Mello (Presidente
do STF)

Ha lacuna a ser preenchida;
Nova modalidade de familia com requisitos proprios e que necessita

de regulamentagdo propria.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Num Estado Democratico de Direito em que a pessoa humana € o nucleo existencial,
ndo ha como condenar parte da populacdo a marginalidade, deixando-a aquém da tutela juridica.
Ciente dessa condi¢do, o poder judiciario hd quase uma década passou a reconhecer a unido de
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar no ordenamento juridico brasileiro. No entanto,
a auséncia expressa de protecao constitucional as unides homoafetivas por muito tempo
impediu a concretizagdo de direitos fundamentais, em razdo de uma interpretacdo pautada em
valores patriarcais. A existéncia de outras entidades familiares, bem como a faculdade de se
reconhecer filhos havidos fora do casamento, da possibilidade do divorcio e da
constitucionalizacao do principio do afeto, justifica a visao polissémica do conceito de familia,

abracando os diversos arranjos existentes na atualidade.

A motivagdo para a elaboracdo deste trabalho também se deve ao fato de termos
verificado, ha algum tempo, mudangas ocorridas na estrutura e funcionalidade social dos
arranjos familiares, como também o reconhecimento juridico das unides homoafetivas nos
Estados Democraticos de Direito como entidades familiares albergadas, primordialmente, a luz
dos direitos humanos. Além disso, essa escolha também foi movida por um desejo particular de
contribuir para o adensamento das producdes académicas voltadas para a realidade das novas
configuragdes familiares, elaborando reflexdes sobre a formacdo da familia formada por
diversos modelos, possibilitando e contribuindo para o enfrentamento das resisténcias historicas

surgidas na construc¢ao da sociedade.

Outrossim, o questionamento deste trabalho despontou a partir de trés perspectivas a
fim de possibilitar uma reflexdo sobre a constru¢dao do sentido de familia para o direito
brasileiro. Sao elas, a saber: a) a familia como base da sociedade e que merece protecdo do
estado; b) a discriminag@o dos diversos arranjos familiares da familia formada a partir da unido
entre o homem e a mulher que, embora existentes, sdo relegados pelo Estado; e c) os discursos
que deram lugar a inclusao da familia de pessoas do mesmo sexo na expressao entidade familiar

no Brasil.

Na primeira perspectiva destacamos que, conforme o texto constitucional, “a familia,
base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado” (CF/88, art. 226, caput), e “para efeito da

protecao do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre homem e mulher com entidade familia”
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(CF/88, art. 226, §3°). No entanto, os legalistas exploram a auséncia de previsdo expressa no
texto constitucional para ndo reconhecer direitos fundamentais as entidades familiares que nao

se enquadram na literalidade da lei, resultando em graves violagdes de direitos humanos.

A segunda perspectiva destaca que, ao ndo reconhecer que casais formados por pares do
mesmo sexo sdo familias e que, consequentemente, tém direitos, perpetua-se a discriminacao
por sexo que ¢ vedada expressamente no art. 2°, §4° da Constituicdo Federal. Institucionaliza-

se, desta forma, a desigualdade no direito.

Além disso, ao longo deste trabalho demonstramos que mudangas ocorreram na
estrutura e funcionalidade social da familia, que antes era formada e organizada no patriarcado,
sistema em que mulheres, filhos e servos eram sujeitos ao poder intimidador e soberano do
masculino, e este assumia a administracao da familia e dos seus bens. Tais mudangas nao
aconteceram de modo natural e espontaneo, foram, na verdade, resultados de anos de
reivindicagdo de diversos setores da sociedade, dos movimentos sociais, das universidades, etc.
No entanto, embora reconhegamos tais mudancas, conceber uma estrutura de familia para além
do modelo burgués sé € possivel num estado democratico de direito e, por isso, mesmo sabendo
que esses direitos foram conquistados, ¢ necessario assegurar a efetivacdo dos direitos
fundamentais. E nesse sentido que esse trabalho contribui para a 4rea dos direitos humanos, na
medida em que apenas reconhecer direitos ndo € suficiente, o Estado deve efetivar politicas
publicas para inser¢do dos diferentes arranjos familiares em todos os setores da sociedade, para

assim garantir a igualdade e dignidade de todos.

Atualmente, a igualdade de direitos estampada na CRFB/88 garantiu a isonomia entre
os membros da comunidade familiar, afinal, a exacerbada preocupacdo com o patrimonio das
entidades familiares ndo encontra lugar no centro das relagdes familiares protegidas pela
Constituicao Federal de 1988, que consagra a afetividade como elemento caracterizador da
familia e a felicidade dos seus membros como sua finalidade primeira. No entanto refletir sobre
a familia ainda ¢ pensar apenas num modelo tradicional, ou seja, a unido entre homem e mulher,
heterossexuais, unidos pelo matrimonio indissoluvel rodeado pela prole. Contudo, outras
configuragdes de familia sdo igualmente validas e devem ser respeitadas, assim como o modelo

tradicional.

Verificamos também, no decorrer desta dissertagdo, que a constru¢cdo da normalidade
sexual repousa na heterossexualidade como modelo de sexualidade padrdo, tornando-o
legitimo, natural e compulsorio. Os problemas surgem quando consideramos a

heterossexualidade como modelo padrao de sexualidade em relacao ao direito das familias,
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desprestigiando quaisquer outros arranjos familiares. Direitos como alimentos, adogao
conjunta, visitacdo, meacao e heranca, licenca-natalidade, direitos previdenciarios e sociais sao
negados aos casais nao-heterossexuais por simplesmente nao serem considerados familias.
Além disso, a concep¢do de familia fez com que as familias ndo-tradicionais fossem, por
décadas, esquecidas pelo Direito. Tais familias sequer existam para o Estado brasileiro, pois
eram classificadas como sociedade de fato, mercantilizada, regulada pelo direito obrigacional
ou ainda a unido entre pessoas do mesmo sexo era considerada relagao de amizade, que nao se
enquadra no sentido de familia, pois tampouco ¢ capaz de gerar direitos e deveres na esfera

familiar.

Em pese a auséncia de regulamentagdo dos efeitos juridicos das familias formadas por
pares do mesmo sexo, tais unides sao numerosas € existentes, conforme apontam os dados do
Censo IBGE 2010% que questionou a sexualidade dos parceiros nas unides consensuais no
Brasil, e que ja contabilizaram mais de 60 mil familias formadas por companheiros do mesmo

sexo, sdo 67.445, em termos exatos.

Assim, o nimero de familias formadas por pessoas do mesmo sexo identificadas pelo
Instituto Brasileiro de Pesquisa e Estatistica CENSO 2010 remete a ideia de exclusdo e
desigualdade juridica, na medida em que tais familias existem, mas ndo ha reconhecimento

juridico expresso, pela via legislativa.

A terceira perspectiva que embasou esta pesquisa surgiu dos discursos que deram lugar
a inclusdo juridica da familia formada por pessoas do mesmo sexo na expressdo entidade
familiar no Brasil. “O direito, sistema de comunicagdo que €, produz e reproduz o sentido de
seus proprios elementos, de suas proprias tematicas, de suas proprias instituigoes”
(STAMFORD DA SILVA, 2014, p. 68). Salientamos que o discurso ¢ uma organizagao além
da frase e ¢ “uma forma de acdo”, “interativo”, “contextualizado”, “regido por normas” e

“constréi socialmente o sentido” (MAINGUENEAU, 2015, p. 25-28).

Igualmente, a forma como se deu a inclusdo da familia formada por pessoas do mesmo
sexo pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4.277 e na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, em 5 de
maio de 2011, firmaram-se discursos e criaram-se direitos, vez que o direito ndo € apenas a

legislagdo, e se assim o fosse toda mudanga social advinda aquém do legislativo seria ilicita.

8 Disponivel em: <http:/www.censo2010.ibge.gov.br/>. Acesso em: 15 ago. 2017.




99

Por outro lado, ¢ impossivel tratar de familia homoafetiva sem nos atermos aos estudos
que envolvem o género e a sexualidade e que apresentam desdobramentos multiplos e inlimeras
abordagens e apresentam-se com o designio de entender como se formam as relagdes sociais,

em especial a formacao da familia contemporanea.

Ora, observamos que a sociedade tradicional atribui papéis aos géneros em fun¢do do
sexo biologico que dispdem, e assim efetiva-se a hierarquizacdo dos sexos, o que fortalece a
discriminacao de género. Vale salientar que a familia estd inserida nesse contexto. Entretanto
embora a sociedade tradicional tente fortificar um binarismo de género operante, os sujeitos
que participam dessa sociedade se colocam como questionadores desse modelo instituido. O
presente trabalho justamente se propOs a questionar o modo como a sociedade tradicional
compreende o conceito de familia e como o poder judiciario construiu o sentido de familia

homoafetiva, rompendo com o conceito tradicional de familia.

Além disso, a evolugdo do sentido de familia estd inserida num contexto em que o0s
papéis desempenhados pelo homem e pela mulher também sofreram alteragdes. A busca pelo
espago da mulher no mercado de trabalho e pelos mesmos direitos dos homens redistribuiu as
fungdes dos companheiros no seio das entidades familiares, dentre os quais se destacam os
papéis exercidos na participacdo orcamentaria da familia, na educagdo dos filhos e no trabalho

doméstico.

Por outro lado, ¢ importante registrar que os grupos minoritarios, sejam eles formados
por mulheres, negros, LGBTs, favelados, dentre outros, vivenciam de formas particulares suas
diferencas, uma vez que cada um desses marcadores sociais possui suas particularidades e
denotam uma forma especifica de opressdo. A propria Teoria Queer ¢ empregada como sendo
uma conotagdo negativa e agressiva contra aqueles que rompem as normas de género e
sexualidade. Ora, o Queer ainda hoje assusta, pois os estudos de género e sexualidade
representam um pensamento descolonizado e descategorizado. Assim, o proprio sentido do ser
humano na poés-modernidade concebe projetos politicos de dominacdo em que as categorias de

género, raga e etnia representam niveis diferenciados de humanidade.

Por outro lado, as questdes referentes ao género e as sexualidades ndo se exaurem neste
trabalho. Tivemos a preocupagdo em explorar a heteronormatividade, a heterossexualidade
compulsoéria e a LGBTfobia como formas materializadas de negagao, reprimenda e controle das

relacdes afetivas, amorosas e sexuais entre pessoas do mesmo sexo.
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Ainda ¢ importante deixar evidente a importancia dos direitos sexuais sob a perspectiva
dos direitos humanos, na medida em que a partir desta perspectiva sdo estabelecidas as bases,
superando-se regulacdes repressivas, para que sejam concretizados os principios da liberdade,

igualdade, nao-discriminacao e respeito a dignidade da pessoa humana na esfera da sexualidade.

Ao analisarmos nosso corpus sabiamos que nao seria uma tarefa das mais simples por
alguns motivos. Primeiro, a proposta explora questdes referentes a uma decisdo que visou tratar
de afastar algumas desigualdades que marcam a sociedade brasileira e que refletem diretamente
no ordenamento juridico: as unides entre pessoas do mesmo sexo. Segundo, o papel
desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal, que ocupa o mais alto posto do ordenamento
juridico, tem efeitos imediatos em todo o ordenamento juridico. E terceiro, os debates intensos
sobre a desigualdade juridica levaram o STF a questionar as mudancas ocorridas na sociedade,
bem como a auséncia de atuacdo positiva do legislativo e a propria transformacao do conceito
de familia, que abarca ndo s6 as familias “tradicionais”, mas aquelas que existem e ndo podem

ficar a margem de qualquer direito garantido constitucionalmente.

Na andlise dos votos percebemos que, embora haja um grande passo na construgao de
uma pluralidade igualitaria, fraterna e solidaria, algumas questdes deixaram de ser observadas
pelos ministros da Suprema Corte, tais como: a irradiacdo dos principios constitucionais as
familias homoafetivas, per si, ndo ¢ suficiente para a garantir a igualdade entre os individuos
de sexualidades divergentes; as sexualidades marginalizadas, que pelo simples fato de nao
corresponderem ao padrao social, sdo excluidas dos mais diversos direitos fundamentais; a
LGBTfobia, fenomeno pouco explorado e bastante complexo, articulando emogdes, condutas,
normas e dispositivos ideologicos e institucionais que solidificam um sistema de diferencas
para justificar a exclusdo e a dominagdo sobre os sexualmente marginalizados; e, a inércia do

Poder Legislativo que deveria ser considerada uma forma de violéncia.

Mais a mais, ao analisarmos o discurso que inseriu as familias formadas por pares do
mesmo sexo na expressao “‘entidades familiares”, percebemos que o STF pouco contribuiu para
que seja dado o mesmo tratamento das esferas juridicas, reduzindo sua atuacdo apenas no que
se refere ao reconhecimento juridico da familia homoafetiva. No entanto, diversos outros
setores deveriam ser explorados, tais como a repercussao no direito a saude, direitos
previdencidrios, direito a educagdo, ao trabalho, a moradia, a justi¢a e a segurancga, a todos,
indistintamente, sem objecdo de sexo e género. Além do que, a pluraliza¢do do conceito de
familia garante o direito a livre orientagdo sexual, assegurando-se a todos a vivéncia plena de

suas relagoes afetivas, combatendo a desigualdade e a discriminagao.
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Compreendemos que a auséncia expressa de protecdo constitucional as unides
homoafetivas, por certo, ¢ fruto de uma heranga pautada por valores patriarcais, bem como a
forte influéncia da moral crista sobre a formagao do imaginario do sentido de familia, a partir
do modelo heterossexual tradicional, eivado de principios religiosos intolerantes, resultou nas

praticas discriminatorias vistas até hoje.

Por outro lado, Dias (2013) defende a ideia de microssistemas juridicos para a inclusao
de segmentos alvo de vulnerabilidade social no ambito da tutela juridica. Ela afirma que lei
tematica que enfeixa principios, normas de conteudo material e processual, além de dispositivos
de natureza civil e penal tem o viés de consagrar uma série de prerrogativas e direitos aos grupos
estigmatizados. No entanto entendemos que a criacdo de microssistemas juridicos para adequar
as necessidades legislativas representa uma segregacao de direitos, quando, sob a oOtica
constitucional vigente, a constitui¢cdo, os tratados internacionais e as leis nacionais formam um
unico sistema juridico irradiado por principios fundamentais na defesa e efetividade dos direitos

humanos.

Com efeito, a relevancia deste trabalho reside na necessidade e importancia de se tratar
dos elementos (politicos, juridicos e cientificos) que contribuiram para a inclusao do sentido de
familia no Direito brasileiro, observando a influéncia dos debates de género e sexualidade na
construcao deste sentido de familia. Ademais, ante a existéncia de inimeras familias de pessoas
do mesmo sexo, a elas deve ser dado o mesmo tratamento conferido a familia tradicional e ndo
se seguir com preconceitos e desigualdades, insistindo-se em manté-las a margem da tutela

juridica do Estado e da dignidade humana.

Por fim, este trabalho ndo buscou exaurir as discussoes atinentes ao reconhecimento da
familia homoafetiva no direito brasileiro, tendo em vista ser um tema amplo e interdisciplinar,
podendo haver recortes nas areas de sociologia, antropologia, direito e ciéncias sociais, por
exemplo. Ademais, buscamos contribuir para um carente e especifico campo de pesquisa, qual

seja, colaborar com a area dos Direitos Humanos.

Esperamos que o presente estudo sirva para o adensamento de outras pesquisas
académicas referentes ao estudo da familia homoafetiva no Brasil na area dos Direitos
Humanos, bem como outros estudos analisem o impacto do reconhecimento de tais arranjos
familiares na sociedade brasileira e como o Estado brasileiro deve garantir a participagdo das
familias homoafetivas em condi¢cdes de oportunidade e igualdade na vida social, politica,

econdmica e cultural do Pais, além dos esfor¢os na conscientizacdo da sociedade sobre a
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igualdade de direitos e dignidade da populagao LGBT, até porque ndo basta simplesmente a lei

prever direitos, ¢ necessario a sua efetivagado.
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