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Dossié: Geénero e sexualidade
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Onde os direitos e as moralidades se cruzam

The Brazilian Federal Supreme Court and

“same-sex marriage”
Where rights and morals intersect
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Resumo: A proposta do artigo ¢ analisar a sessdo plendria realizada no Supremo
Tribunal Federal (STF), em maio de 2011, na qual esta corte reconheceu a unido de
homossexuais como entidade familiar merecedora de protegdo juridica de forma analoga
as unides estaveis. O reconhecimento da “unido homoafetiva” provocou transformagdes
nas praticas juridicas e legais em relagdo aos direitos civis de pessoas de identidade
homossexual, mesmo nio sendo uma lei. Este artigo serd dedicado ao entendimento das
diversas vozes que estiveram presentes na sessdo plenaria do STF. Como entendiam a
“unido homoafetiva”? Por que esta modalidade de conjugalidade pode ser equiparada
a “unido estavel”? Trabalhamos com os discursos proferidos naquela sess@o, buscando
compreender as diferentes visdes sobre familias e sexualidades, bem como os
entrecruzamentos entre a linguagem dos direitos ¢ os valores morais ¢ religiosos.
Os discursos foram obtidos através do site do Supremo Tribunal Federal, disponivel
também no youtube.com. Ao longo da andlise procuramos chegar as visdes conflitivas,
aos consensos ¢ dissensos sobre a possibilidade de pares homossexuais serem ou nao
contemplados a partir no instituto juridico “familia”.

Palavras-chave: Homoafetividade. Familia. Direitos.

Abstract: The purpose of this paper is to look into the plenary session held in the
Brazilian Federal Supreme Court (STF) in May 2011, in which the court recognized
the marriage of same-sex individuals as a family unit deserving legal protection as
in any de facto relationship. The recognition of “same-sex marriage” brought about
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some changes in the legal practices regarding the civil rights of people of homosexual
identity, even though it does consist of a piece of legislation. This paper discusses
the stance taken by the many different voices that were present in the Supreme Court
plenary session. How did they view “same-sex marriage”? Why could this form of
spousal relationship be equated with a “de facto relationship”? The speeches given in
that session were used to understand the different views about families and sexualities,
as well as the intersections between the language of rights, and moral and religious
values. The speeches were taken from the website of the Federal Supreme Court, also
available on youtube.com. In the analysis, we singled out some conflicting views,
instances of consensus and dissents about the possibility of homosexual couples being
or not being included in the legal concept of “family”.

Keywords: Same-sex marriage. Family. Rights.

Introducao

De forma recorrente, tematicas em torno da homossexualidade vem
ganhando destaque em midias televisivas, impressas e na internet. Entretanto,
se ¢ possivel observar que a homossexualidade vem saindo da invisibilidade,
isto ndo significa, sua aceitagdo plena. No ambito nacional, politicos vém
tomando a cena e discursando sobre um possivel “perigo” da homossexualidade
para a sociedade e a familia, negando direitos a LGBTs (Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais). Em alguns segmentos sociais brasileiros,
tal questdo toma maior dimensdo quando se relaciona sexualidade, familia e
reprodugdo. As representagdes sobre uma crianga no contexto das relacdes
afetivas de gays, lésbicas e pessoas transgéneras' sdo carregadas de panicos
morais (Miskolci, 2007). Dai a relevancia de pesquisarmos a parentalidade ¢ a
constituicdo de familia ndo-heterossexual. Neste artigo analisaremos a sessao
plenaria realizada no Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da A¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 e da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277.2 Nesta plendria, ocorrida em maio de 2011,
o STF reconheceu a unido de homossexuais como entidade familiar de forma
analoga as “unides estaveis”. O reconhecimento da “unido homoafetiva”
provocou transformagdes nas praticas juridicas e legais em relagdo aos direitos

! Sao pessoas que se utilizam de uma compreensao mais ampla da no¢ao de “género”, questionan-
do os “limites” impostos pela heteronormatividade que relaciona 6rgao sexual a identidade de
género. Estas, em contrapartida, se identificam disformemente ao determinismo biologico, iden-
tificando-se, ndo pela genitalia, mas pelo modo como se percebem e se colocam socialmente.

2 A ADPF tem por objetivo proteger os direitos fundamentais dos cidadaos violados ou ameacados
por atos do poder publico, desde que tenham sido esgotadas outras medidas de caréater objetivo, de
modo a propor uma melhor interpretagao constitucional. A ADI objetiva compreender se uma lei,
ouparte destalei, esta sendo operada de forma inconstitucional. Cabe ao Supremo Tribunal Federal
concentrar seus esforcos no desempenho da constitucionalidade frente a Carta da Republica.


http://youtube.com/
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civis de pessoas de identidade homossexual, mesmo ndo sendo uma lei. Este
artigo sera dedicado ao entendimento das discussdes ocorridas na sessdao
plenaria do STF.

Os discursos foram obtidos através do site do STF,? disponivel também
no youtube.com. Procuramos nos aproximar de um olhar etnografico, ao
analisarmos os videos. Almejamos chegar as visdes conflitivas, aos consensos
e dissensos produzidos sobre o instituto juridico “familia”. Como um
“campo de forcas” (Bourdieu, 1989), a sessdo foi conduzida por diferentes
visdes, percepcdes e acdes que buscavam ou ndo legitimar juridicamente a
conjugalidade gay e 1ésbica.

Os ministros participantes da sessdo foram: Ayres Brito, como relator;
Luiz Fux, Carmen Lucia Antunes Rocha, Ellen Gracie, Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Marco Aurélio Celso de Mello e Cezar
Peluso, a época presidente do STF. Dias Toffoli considerou-se impedido por
ja ter representado juridicamente a causa na qualidade de advogado geral da
unido. Sendo assim, foram considerados como votantes dez ministros.

Além dos membros do poder judiciario, estiveram presentes, admitidos
como curiae,* os representantes do Conectas Direitos Humanos, do
Instituto Brasileiro de Direito da Familia (IBDFAM); do Grupo Arco-iris de
conscientizagdo homossexual; da Associagdo Brasileira de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis ¢ Transexuais (ABGLT); do Grupo de Estudos em Direito
Internacional da Universidade Federal de Minas Gerais (Gedi/UFMG) e do
Centro de Referéncia de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais e
Transgéneros do estado de Minas Gerais (Centro de Referéncias GLBTTT).
Além desses, marcaram presenga membros do Instituto de Bioética, Direitos
Humanos e Género (Anis), da Associagdo de Incentivo & Educacdo e Saude
de Sao Paulo, da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) ¢ da
Associacdo Eduardo Banks.

Um relato sobre maio de 2011

Em maio de 2011 o Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro julgou
a ADPF 132 e a ADI 4277.5 O resultado deste julgamento foi a decisdo que

3 A pagina do STF esta no enderego <youtube.com/user/STF/videos?sort=dd&flow=grid&view=
1&page=3>.

4 Esta ¢ uma modalidade de participacdo na suprema corte regulamentada pela lei n2 9868/99,
que autorizou a manifestacdo oral de 6rgaos ou entidades nas sessdes do STF, “desde que fique
demonstrada sua representatividade e a relevancia da matéria” (Mattos, 2005, p. 118).

5> AADI 4277 e a ADPF 132 tiveram como objeto de analise a interpretagao dos artigos 226 § 32
da CF e art. 1723 do codigo civil de 2002, a luz da Constituigdo Federal. A ADI 4277 foi
uma ag¢ao interposta pela procuradoria-geral da republica, visando que o STF declarasse como
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reconheceu a unido de homossexuais como entidade familiar merecedora de
mesma prote¢do juridica que a unido estavel. A ADPF 132, de autoria do
governador do estado do Rio de Janeiro Sérgio Cabral, requisitava que o STF
interpretasse, conforme a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto dos servidores
publicos civis do estado do Rio de Janeiro, aplicando analogicamente o art.
1723 do codigo civil brasileiro de 2002 as “unides estaveis homoafetivas”.®
Como pedido subsidiario foi pleiteado que a ADPF fosse recebida como agéo
direta de inconstitucionalidade, o que de fato aconteceu em 2009. Nesta data a
Procuradoria Geral da Republica propds a ADPF 178, recebida como ADI 4277
pelo entdo presidente do STF, ministro Gilmar Mendes. Tratava-se de uma
acdo cujo objetivo era reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, nas situagdes em que estivessem preenchidos os mesmos
requisitos necessarios para a configuragdo da “unido estavel” entre homem
e mulher, fazendo com que “os mesmos deveres e direitos originarios da
unido estavel fossem estendidos aos companheiros nas unides homoafetivas”
(Chaves, 2012, p. 231).

As acdes foram propostas, segundo Vechhiatti, “por for¢a dos principios
da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da seguranca
juridica” (2012, p. 448) ¢ os dez votantes manifestaram-se pela procedéncia
das mesmas. Os ministros reconheceram a “unido homoafetiva” como
entidade familiar e aplicaram, por analogia, o regime concernente a “unido
estavel”, regulamentada no art. 1723 do cddigo civil de 2002. Os fundamentos
constitucionais que embasaram foram os principios da dignidade da pessoa
humana (art. 12, inciso III), da vedagdo a discriminacao odiosa (art. 32, inciso
IV), e da igualdade (art. 52, caput), da liberdade (art. 52, caput) e da protecao
da seguranca juridica. Trataram, ainda, da lacuna legislativa a respeito do
assunto sem, no entanto, entendé-la como Obice. Frente a isto, defenderam a
supressdo da lacuna por meio de analogia ao instituto mais aproximado, que
seria o da “unido estavel”.

O ministro Ayres Britto, em seu voto final, como relator, argumentou
que o artigo 32, inciso IV da Constitui¢do veda qualquer discriminagdo em
virtude de sexo, raga e cor. Os ministros Luiz Fux, Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Marco Aurélio Celso de Mello e Cezar

obrigatorio o reconhecimento da “unido homoafetiva” como entidade familiar. A ADPF 132 foi
uma agdo apresentada pelo governo do estado do Rio de Janeiro, visando garantir beneficios de
licenca, previdéncia e assisténcia aos parceiros “homoafetivos”.

¢ De acordo com o art. 1723 do codigo civil de 2002 “¢ reconhecida como entidade familiar
a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”.
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Peluso, bem como as ministras Carmen Lucia Antunes Rocha e Ellen Gracie,
acompanharam o entendimento do ministro Ayres Britto, pela procedéncia das
agoes ¢ de seu “efeito vinculante™.”

O resultado foi a decisdo que reconheceu a uniao de homossexuais como
entidade familiar. A interpretacdo do STF reconheceu um quarto modelo de
familia brasileira, uma vez que a Constitui¢do Federal até entdo previa trés
enquadramentos: a decorrente do casamento, a “unido estavel” e a entidade
familiar “monoparental” (composta por uma pessoa e seus filhos). Apds essa
decisdo, o STF reconheceu a familia decorrente da “unido homoafetiva”.

O “ativismo juridico”

No Brasil ha uma divisdo entre os poderes do estado em ambito
juridico, legislativo e executivo. Cada um destes poderes exerce uma fungio
especifica para o efetivo exercicio da constitucionalidade e democracia no
pais. Entretanto, destaca-se que em escala crescente, os tribunais judiciais
tém interagido com o sistema politico, de forma a evocar um processo
de mudanga no que se refere a defini¢do do papel institucional do poder
judiciario.

Como dito, os poderes no Brasil possuem atuag¢des especificas. No
entanto, o judiciario tem interferido em questoes referentes ao legislativo. Este é
0 caso, por exemplo, da equiparag@o da conjugalidade entre pessoas do mesmo
sexo aum modelo de familia estabelecido constitucionalmente. De acordo com
Barroso (2009), esta questao tem se feito cada vez mais presente, ilustrando
assim, “a fluidez da fronteira entre politica e justica no mundo contemporaneo”
(Barroso, 2009, p.2). A isso denomina-se “judicializagao da politica”, quando
ha uma transferéncia deciséria do poder executivo e legislativo para os
tribunais” (Oliveira, 2005, p.559). Nesse cenario, profissionais do judiciario
identificam-se como responsaveis em aplicar os principios estabelecidos pela
Constituicdo Federal e questdes de repercussdo social e politica, segundo
Barroso (2009, p.3) sao decididas pelo poder judiciario e ndo pelo Congresso
Nacional ou pelo poder executivo.

Maciel e Koerner (2002) compreendem a judicializagdo da politica
“como um processo objetivo utilizado para defender propostas de mudanga
na organiza¢do do Judiciario ou na cultura juridica, considerada defasada
face as novas necessidades sociais” (Maciel ¢ Koerner, 2002, p. 116). Seria,

7 As decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas agdes diretas de inconstitucionalidade
e nas agdes declaratorias de constitucionalidade produzem “efeito vinculante”, ou seja, devem
ser seguidas pelos demais 6rgdos do poder judiciario e pela administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
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portanto, uma forma de ampliagdo da prote¢do estatal por meio das “arenas
juridicas”, ao se utilizarem de uma linguagem de garantia de direitos funda-
mentais.

Entretanto, esta forma de atuac¢ao do poder judiciario sustenta-se por meio
da edicao de stimulas pelo STF, conforme a Constitui¢ao (Schmidt Neto, 2009,
p- 84). A partir dessas, as demais instancias do poder judiciario tém emitido
uma interpretacdo sobre um tema especifico, com base no referido instrumento.
O objetivo ¢ o de tornar publica a jurisprudéncia sobre determinado caso e
uniformizar as decisdes acerca de uma temadtica, substituindo leis ou ocupando
possiveis lacunas. E nesse cenario que se materializa o “ativismo judicial”.
Quando existem lacunas legais ou quando se verifica a inconstitucionalidade
de uma lei, o Supremo Tribunal Federal ¢ acionado para indicar qual a base
principioldgica deve ser usada para a interpretagdo do fato.?

Para além da politica, o fenomeno de judicializagdo decorre de causas
multiplas. Barroso (2009) indica que esta se deu devido ao processo de
“redemocratiza¢do”, que teve seu ponto culminante na promulgacdo da
Constitui¢do Federal em 1988. Nesse contexto, o poder judiciario transfor-
mou-se em uma espécie de 6rgao capaz de fazer valer a Constituicdo, inclusive
em confronto com outros poderes. O autor afirma também que foi devido a
constitucionalizacdo da vida social que matérias antes designadas ao processo
politico majoritario e a legislacdo ordinaria passaram a ser interpretadas pelo
judiciario. Em face disso, o poder judiciario tem sido acusado de invadir areas
que ndo seriam da sua competéncia.

Ha os que consideram que, quando o Supremo Tribunal Federal se
manifesta com interpretacdes baseadas em principios constitucionais, na
prética, atuaria como um legislador. E o que Aguiar Janior (2005) defende.
No entanto, outros alegam que suas decisdes ndo tém os efeitos de lei. Desta
forma, mesmo se os membros do STF proferirem sumulas vinculantes nio
estariam ferindo o principio da democracia. Membros eleitos para atuagao
no poder legislativo, por outro lado, acusam tais decisdes como sendo uma
interferéncia direta na democracia ¢ na atuacao legislativa.

Entretanto, ¢ sob o argumento do principio da democracia, que se tem
evocado a participagdo do poder judiciario na producdo de maior acesso a
justica e a igualdade de direitos. Tais argumentos sdo produzidos a partir da
acusacdo de que o poder legislativo privilegia os ensejos de uma maioria

8 O principio ¢ uma espécie de norma juridica com o objetivo de interpretar o direito, norteando
a aplicagdo das leis e a forma com que se deve flexibilizar a aplica¢do do direito, adaptando a
regra, que € mais genérica, a um caso mais concreto.
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e que, ao fazé-lo, cristaliza desigualdades sociais. Nao se pode, portanto,
desconsiderar o importante ator que o poder judicidrio se tornou em meio a
esta discuss@o. Neste cenario, assume uma posigdo tal como um “arbitro do
jogo politico” (Oliveira, 2005, p. 556) na medida em que tem o “poder” de
controle da constitucionalidade das leis no Brasil.

A atuagdo de verificagdo de constitucionalidade advém do objetivo
de resguardar direitos individuais garantidos pela constitui¢do. Segundo
Vanessa Oliveira (2005) este poder de controle da constitucionalidade se da,
a partir de dois modelos estabelecidos. Um deles ¢ o “difuso”, originado nos
Estados Unidos, que pressupde que qualquer juiz ou tribunal pode verificar
a constitucionalidade das leis. O outro, o “modelo concentrado”, instituido
na Austria, julga a constitucionalidade da lei, conferindo efeito erga omnes
a decisdo, isto ¢, valida para todos. Considerando que o Brasil tem em
suas caracteristicas politicas um sistema hibrido, a partir da reorganizacao
institucional feita pela Constituigdo Federal de 1988, a constitucionalizagdo
decorrente desta ¢ o controle de constitucionalidade das leis (Barroso, 2009),
o judiciario se aloca em uma posi¢ao relevante na dindmica politica nacional,
“enquanto um recurso poderoso de veto as decisdes majoritarias tomadas na
esfera politica” (Oliveira, 2005, p. 567).

Sob o “manto” da protecdo da Constituicdo e da verificacdo da cons-
titucionalidade da lei, o judiciario vem ganhado destaque. Ao mesmo tempo,
tornou-se objeto de grandes controvérsias politicas, como pode ser notado
no proprio objeto de analise deste trabalho: o reconhecimento das “unides
homoafetivas” de forma equiparada as “unides estaveis”.

Afeto e familia

Zarias (2010), ao analisar o direito de familia no Brasil do inicio do
século 20, identifica que este tinha a fun¢do de regular a transmissdo de bens
e patrimonios, uma vez que a familia restringia-se ao casamento civil. A partir
da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, o casamento ¢ descentralizado
como definidor dessa instituicdo em ambito juridico.

De acordo com Torres (2009), com o advento da Constituigdo de 1988
“a familia tornou-se um espacgo de realizacao existencial das pessoas em suas
dignidades e como lugar por exceléncia de afetividade, cujo fundamento juridico
¢ o principio da solidariedade, consagrado em seu artigo 32, inciso I’ (Torres,
2009, p.75). Ocorreu, segundo o autor, uma mudanca de concepgao doutrinaria
promovendo uma “repersonalizagdo” da organizacdo familiar. Passou esta
instituicdo a ser interpretada a luz do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana. Tal mudanga esvaziou conceitos “patrimonializados” e
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“matrimonializados” de familia presentes no cddigo civil de 1916, substituido
por outro em 2002.

Através desta mudanga paradigmatica, propalada pela Constitui¢ao de
1988 ¢ materializada no cddigo civil de 2002, concebeu-se a familia como
plural e pautada na afetividade. Passou a ser considerada “eudemonista”, com
a funcdo de garantir a “felicidade” de seus membros. Desta forma, o “afeto”
passa a significar mais do que um sentimento que nutre uma relagdo entre
duas pessoas e que as motivam a formar uma familia, tornando-se assim uma
categoria juridica. Esta compreensdo gerou nova perspectiva para as relagdes
“homoafetivas”.

Na sessdo plenaria analisada percebemos que alguns ministros ¢
representantes dos grupos de direito ali presentes pautavam-se nessa visao
constitucionalizada de familia e no “afeto” como balizador desta entidade.
Como exemplo, podemos ver como o ministro Ayres Brito defende oralmente
sua posicdo perante a plenaria:

[...] a familia &, por natureza ou no plano dos fatos, vocacionalmente
amorosa, parental e protetora dos respectivos membros, constituindo-
se, no espago ideal das mais duradouras, afetivas, solidarias ou
espiritualizadas relagdes humanas de indole privada [...].

Conforme ja dito, no contexto juridico atual, a nova concep¢ao de familia,
se baseia nos lagos de “afetividade” que sdo nutridos entre os seus membros.
No entanto, para Hugo de Oliveira, que representou a Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil (CNBB)°® na sessdo plenaria, o “afeto” ndo pode ser
“requisito tatico para a construcdo da unido estavel”. Em contrapartida, para
ressaltar o “afeto” e seu valor juridico na composic¢do das familias no contexto
atual, o ministro Luiz Fux, traz para o debate um exemplo. Conta a historia de
uma mulher que fora companheira por anos de um homem. Teve, inclusive,
filhos com ele, mas quando este morreu, nao pdde usufruir legalmente da
condi¢do de companheira. Notamos que ao trazer este exemplo, o ministro
procurava ressaltar o 6nus de um ordenamento juridico que se baseia numa
concepgdo matrimonial de familia, em detrimento das relagdes afetivas que
sdo estabelecidas pelos seus membros.

No que toca ao arranjo entre homossexuais, o advogado Hugo de
Oliveira, se posicionou veementemente contrario a possibilidade de as “unides

° CNBB ¢ um o6rgdo fundado em 1952, que congrega bispos brasileiros com o proposito de
coordenar atividades de orientacdo religiosa e de assisténcia social. Entretanto, apesar de seu
proposito, vem atuando ativamente em questdes sociais diversas, como a unido entre pessoas
do mesmo sexo, de forma a perpetuar os preceitos catdlicos em ambito nacional.
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homoafetivas” serem vistas como familia por se basearem em relagdes afetivas.
Para ele, o “afeto”, por si so, ndo ¢ um termo capaz de modificar a prescricao
legal estabelecida pelos constituintes.

Ralph Linchote, representante da Associacdo Eduardo Banks, também
marcou posic¢ao contraria. Argumentou que este ndo ¢ um desejo da sociedade
brasileira. Como exemplo, citou a disputa pelas eleicdes presidenciais de
2010, em que a candidata pelo Partido dos Trabalhadores, Dilma Rousseff,
“ao defender o casamento homoafetivo e o aborto [...] vai para o segundo turno
com o compromisso publico de que ndo o faria para ndo perder a eleigdo”.
Isto ¢, demonstra como a questao do reconhecimento juridico das unides entre
pares do mesmo sexo, sdo valoradas diferencialmente na sociedade brasileira,
e, por isso, objeto de “negociacdo”.

De homossexual a “homoafetivo”

Notamos na sessdo plenaria, por parte dos que eram favoraveis ao pleito,
um esfor¢o em positivar moralmente os pares homossexuais. Para tanto, refe-
riam-se aos mesmos como “homoafetivos”. Segundo o ministro relator, Ayres
Brito, o “homoafetivo” seria todo aquele que nao se pauta na logica heterosse-
xual, mas que apresenta os “vinculos familiares de afeto e de solidariedade”.

Pode-se aventar a hipotese de que a inveng@o do termo “homoafetivo”
seria uma forma de “borrar” as representagdes sobre as homossexualidades,
a partir da interlocug¢@o de discursos juridicos, psicolégicos, médicos etc,
sobre 0 “sex0” ¢ a “sexualidade”, que operariam enquanto dispositivos de
normalizagdo de gays e lésbicas (Foucault, 1993).

Sendo assim, tornar o homossexual um “homoafetivo” representaria a
alocagdo deste na fronteira de maior respeitabilidade. Seria uma forma de
reduzir um estigma que o associa a0 comportamento sexual “promiscuo”,
aproximando-o de um modelo heteronormativo, conjugal e monogamico de
conduta sexual (Miskolci, 2009).1° Ou seja, quando pessoas homossexuais
sdo categorizadas como “homoafetivas” passam a ser compreendidos como
mais proximas da fronteira daqueles que praticam o “bom sexo” (Rinaldi,
2014; Coitinho Filho, 2014; 2015), segundo a hierarquia das condutas sexuais
tracadas no ocidente (Rubin, 2003).

10Segundo Miskolci (2009) “muito mais do que o aper¢u de que a heterossexualidade ¢
compulsoria, a heteronormatividade ¢ um conjunto de prescri¢des que fundamenta processos
sociais de regulagdo e controle, até mesmo aqueles que ndo se relacionam com pessoas do
sexo oposto. Assim, ela ndo refere apenas aos sujeitos legitimos e normalizados, mas ¢ uma
denominagdo contemporanea para o dispositivo historico da sexualidade que evidencia seu
objetivo: formar todos para serem heterossexuais ou organizarem suas vidas a partir do modelo
supostamente coerente, superior e ‘natural’ da heterossexualidade” (Miskolci, 2009, p. 172).
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A ex-desembargadora Maria Berenice Dias (2012), menciona que o
termo surgiu para modificar a representacdo do homossexual presente na
sociedade brasileira, associado muitas vezes a praticas sexuais promiscuas.
Sendo assim, a intengdo foi acentuar a normalidade das familias constituidas
por pares gays e lésbicos.

Notamos que, para os que usam a classificacdo “homoafetivo” ha a
clareza de que sua escolha se deve a tentativa de desvincular uma imagem
negativa do homossexual presente em nossa sociedade. Ha também a intengdo
de ressaltar que um casal homossexual pode tornar-se uma familia, desde
que se adeque aos padrdes heteronormativos de conjugalidade. Essa visao ¢
evidenciada no voto do ministro Cezar Peluso. Este diz que entende ¢ concorda
que deva haver juridicidade sobre as “familias homoafetivas”, “desde que estas
demonstrem as mesmas caracteristicas requeridas aos casais heterossexuais, e
que seja apenas entre duas pessoas, ndo mais que isso”.

Embora haja uma nova compreensdo juridica a respeito da familia,
cujo valor central ¢ o “afeto”, assim como um olhar mais amplo sobre
a homossexualidade, notamos a existéncia de uma visdo que ressalta a
peculiaridade das sexualidades divergentes e resguarda a heteronormatividade
da familia. Isso pode ser visto, por exemplo, quando o ministro Ricardo
Lewandowski propde que conjugalidade homossexual seja reconhecida como
“unido homoafetiva estavel” e ndo “unido estavel homoafetiva”.! Apoiado pelo
ministro Gilmar Mendes, Lewandowski indica ser esta a forma adequada de se
pensar as “unides homoafetivas”. Assim, por um lado, Lewandowski atribui
status familiar as estas unides; por outro, enfatiza a questdo da sexualidade
dos seus pares como diferenciador.

Embora talvez possa parecer apenas um jogo de palavras, a reordenagao
destas na locugdo, além de alterar o seu sentido, modifica também o tipo de
configurag@o familiar. Dito de outra forma, a familia estabelecida como unido
estavel e reconhecida pela Constituicdo Federal, abarcaria apenas as unides
mantidas por pessoas heterossexuais, ficando os homossexuais contemplados
com outra modalidade especifica de suas “homoafetividades”.

Quando a garantia de direitos vale mais que a
heterossexualidade

Além da sexualidade, a garantia de direitos foi um eixo em torno do
qual giraram as argumentagdes proferidas em maio de 2011. Os ministros

Para compreender o desdobramento e as controvérsias desta discussio na questio da adogao ver
Coitinho Filho e Rinaldi (2015) e Coitinho Filho (2017), respectivamente.
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Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski, salientaram que a interpretagcdo da
Constitui¢ao Federal em sua esséncia imperaria na valoracao dos individuos
e de seus direitos, como o de ter reconhecimento e protegao das suas familias.
Nesta perspectiva, o ministro Ricardo Lewandowski, em sua argumentacdo,
resgata o debate dos constituintes quando da decisdo da elaboragdo do artigo
226 da Constitui¢ao Federal.

Na sessdo plenaria foi discutido que a unido entre pessoas do mesmo
sexo era de conhecimento dos constituintes, que, apesar disso optaram
inequivocamente por ndo contemplar as relagcdes de pessoas do mesmo sexo
como “unides estaveis”. O artigo 226 § 39, segundo dito, demonstra a opcao
do constituinte em reconhecer a “unido estavel” somente entre um homem e
uma mulher. Sendo assim, afirma-se, que ndo ha duvida quanto ao modelo
heterossexual de familia pensada na época. Entretanto, como destaca Ricardo
Lewandowski, ainda que o constituinte tenha determinado, no artigo 226 § 32
que a familia seria composta por dois géneros distintos, ndo cabe ao legislativo
“dizer ao povo como ele deve constituir sua familia”. Segundo o ministro “o
importante ¢ proteger todas as formas de constitui¢ao familiar, sem dizer o
que ¢ melhor”.

Em face desse debate, ministros e representantes de entidades do direito
argumentaram que a Constitui¢do Federal deveria ser analisada como um
sistema aberto de principios e regras. Sendo assim, o que se propunha ¢ que
os artigos 226 §32,'2 bem como o ja citado artigo 1723 do cddigo civil de
2002, fossem analisados para além de sua estrita redagdo. Esta argumentacgdo
se sustentava principalmente contra os que defendiam que a familia deveria
ser composta por duas pessoas de sexos opostos. De acordo com Eduardo
Mendonga, representante do Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género
(Anis) “ndo seria compativel com uma interpretagdo dos direitos fundamentais,
se o artigo 226 da Constitui¢ao Federal fosse lido sem ser considerada a
Constitui¢ao Federal como um todo”. Ou seja, a decisdo deveria ser tomada a
luz dos principios de garantia de direitos.

Nas sustentagdes orais, tanto os ministros quanto os representantes
de entidades civis ressaltavam que os direitos fundamentais presentes na
Constituicao Federal deveriam ser resguardados. Dentre eles, destaca-se a
igualdade, a liberdade, a seguranga publica, a dignidade da pessoa humana,
além do direito ao reconhecimento. De acordo com essa argumentacao,
seria por meio de uma analise interpretativa da Constituicdo Federal que

12Segundo esse artigo “Para efeito de protecao do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento”.
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se poderia extrair dela a melhor compreensdo concernente as ‘“unides
homoafetivas”.

No que se refere aos direitos fundamentais, o professor Luiz Roberto
Barroso, na qualidade de jurista e representante do estado do Rio de Janeiro,
ressalta os caminhos constitucionais para que homossexuais ndo sejam mais
discriminados. Por isso, ao longo da sessdo, destaca a importancia do direito a
“autodetermina¢@o”, do reconhecimento da orientacdo sexual e da possibilidade
de, em face de suas escolhas, os individuos terem garantias de que podem
constituir suas familias. Neste contexto argumentativo, o ministro Luiz Fux
citou a Espanha, que em 2005 admitiu o casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Argumentou que o estado precisa reconhecer as “unides homoafetivas”,
pois quando este nao o faz, impde limitagdes aos seus individuos.

O que se evidencia nestas sustentagdes, ¢ a forma com que foram
elencados diversos principios constitucionais para embasar a equiparacao
das “unides homoafetivas” as “unides estaveis”. Notamos que embora a
heterossexualidade ainda seja modelar na concepgao de familia (Butler, 2003),
o universo em questdo abriu possibilidades interpretativas a luz da garantia de
direitos individuais.

Valores e moralidades religiosas e a laicidade do estado

O espago publico brasileiro tem se transformado em palco de
controvérsias entre agentes laicos defensores dos direitos humanos e grupos
religiosos, principalmente evangélicos e catolicos. Esse fato contemporaneo
reflete em redefini¢cdes sobre as relagdes que estdo sendo sustentadas entre o
religioso e a esfera publica.

Conforme aponta Giumbelli (2008), o estado brasileiro ndo construiu
uma separagao entre estado e religido. O autor afirma que a atuagao de algumas
institui¢des religiosas tem acontecido exatamente dentro da esfera ptiblica. No
Brasil, evangélicos vém aumentando sua participagdo na vida politica desde
as eleicdes de 1986 e ja na assembleia nacional constituinte de 1987-1988 foi
criada uma Frente Parlamentar Evangélica (FPE) com o objetivo de influir em
questdes como aborto e casamento civil igualitario.

Reconhece-se, assim, a importancia da inser¢do das religides na vida
publica (Giumbelli, 2008, p. 52), reivindicando seus direitos em face do
estado ¢ um constante interesse deste pelas diversas manifestagdes religiosas.
A presenga de dois representantes declaradamente religiosos como curiae na
discussdo em analise, demonstra essa relagao.

Na sessdo de maio de 2011, textos biblicos foram lembrados, ao
mesmo tempo em que se pontuava a laicidade do estado. Valores religiosos



38 Civitas, Porto Alegre, v. 18, n. 1, p. 26-42, jan.-abr. 2018

e laicos eram acionados em paralelo. Por vezes, em plendria, era ressaltado
o perigo do estado se render a religido e também desta desaparecer em face
de suas demandas. Temos alguns exemplos demonstrativos desta relagdo.
Ressaltamos a manifestagdo, na sessdo plenaria, de Ralph Lichote, que aponta
para uma cruz que chama de “bonita, de Jesus”. Afirma que o uso daquela
imagem no espacgo publico ¢ da vontade do povo, pois “se o povo nao o
quisesse ja teria tirado dali”. Continua argumentando, “porque esta imagem
esta 14?” Responde: “porque o povo brasileiro ¢ cristdo”. A seguir afirma que o
“povo” ndo quer a “unido homoafetiva”, sendo ja teria se manifestado a favor
do pleito anteriormente. Constrdi, ao mesmo tempo, uma fala menos pautada
em valores religiosos ¢ mais suportada na linguagem dos direitos. Pontua ser
necessario resguardar, de forma democratica, o direito da maioria: a recusa ao
reconhecimento da “unido homoafetiva”.

Assim como Lichote, Hugo de Oliveira, também se posicionou de forma
pendular entre as esferas laica e religiosa. Ele disse: “poligamos, incestuosos.
Alegrai-vos!”, referindo-se as expectativas acerca da votagdo pelo Supremo
Tribunal Federal. Embora tenha declarado que iria usar um posicionamento
da ordem constitucional, relacionou o “comportamento homossexual”
aos dogmas catolicos. Disse que “o catecismo da igreja v&” nesse tipo de
comportamento algo que deve ser combatido. Aciona, dessa maneira, uma
argumentacdo religiosa para justificar a impossibilidade do reconhecimento
das “unides homoafetivas”.

Este recurso discursivo ndo foi restritivo aos que se posicionavam
contrariamente. O professor Luiz Roberto Barroso disse: “Fagam aos outros,
o que desejam que te fagam!”. Utilizando-se de um texto da biblia, procurou
salientar a importancia de se colocar no lugar do outro. Embora em seu
discurso ressaltasse os direitos individuais, sustenta-se em uma solidariedade
religiosa para tornar sua argumentagdo mais convincente.

Como afirma Berger (2001), ndo se deve considerar que o religioso
opere de modo isolado em relagdo a outras esferas, mas sim que esse mantém
em continua dialética com diversos segmentos da vida social. Deste modo,
podemos perceber como nas discussdes supracitadas, direito e politica se
interconectam com moralidades religiosas. Se, por um lado, as sustentacdes
acerca da unido por pares “homoafetivos” foram fundamentadas pelos
principios e conceitos juridicos, enunciadas segundo a linguagem do Direito,
por outro, eram contidas de moralidades religiosas.

Em face disso, o professor Oscar Vilhena, que falou em nome da Conectas
Direitos Humanos, alegou que alguns elementos religiosos estariam sendo
utilizados como “escudos” para impedir a legalizag@o da conjugalidade entre
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pessoas do mesmo sexo. Maria Berenice Dias, representante do IBDFAM,
afirmou que muitos parlamentares religiosos tém se mostrado avessos ao
reconhecimento legal dos direitos homossexuais nao s6 por “medo de ser
amigo dos gays” ou receio de “defender as suas bandeiras”, mas por temor de
perderem votos ao se manifestarem favoraveis as minorias sexuais.

Além das questdes acima debatidas, notamos que na sessdo de maio de
2011 determinados representantes de segmentos religiosos, na qualidade de
curiae, utilizaram uma linguagem mais secularizada. Aventamos a hipotese
de que a utilizagao de argumentos juridico-legislativos em detrimento dos
religiosos pode ter sido uma estratégia para aumentar a aceitabilidade dos
seus discursos. Por esse motivo basearam-se na Constituicdo Federal. Esta
foi inclusive, uma das preocupagdes de Hugo de Oliveira, que em tom
irdnico argumentou ndo se utilizar de “textos da biblia, até porque poderia ser
considerado um ato criminoso naquele momento especifico”. Esta situacao se
assemelha a descrita por Duarte (2011) acerca da atuagdo de parlamentares
religiosos que se utilizam da linguagem da ciéncia e dos direitos humanos
como forma de defender suas bandeiras e propor leis.

Consideracoes finais

A visibilidade de novas demandas juridicas, relacionadas a atores
historicamente destituidos de direitos, como a unido de pares do mesmo sexo,
evidencia a mobilizac¢ao por reconhecimento social e politico dos movimentos
“minoritarios”. Para tanto, concentram esfor¢os em articular gramaticas de
“cidadanizacdo” frente as moralidades cada vez mais articuladas nos discursos
e praticas sociais de representantes no parlamento brasileiro.

O contexto politico atual, de “negociagdes” a favor da manutengao das
posigdes sociais que liderangas ocupam nas cadeiras do executivo e legislativo,
tem sido percebido como iminente na desestabilizagdo de direitos ja garantidos
e em relagdo aqueles que estdo em tramitagdo e/ou articulagdo cujas pautas
relacionem-se a “tematicas” LGBT e feministas, por exemplo. Isso porque as
implicagdes praticas de tais direitos sdo, por vezes, relacionadas a ruptura do
status quo das moralidades religiosas. Neste “jogo”, favores e privilégios sdo
postos como “cartadas” estratégicas de manutenc¢do dos interesses daqueles
que mantém o “trunfo” politico, garantindo assim o “nao-direito”.

A discussdo envolvendo o julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277,
acerca da garantia do status familiar as “unides homoafetivas”, demonstrou o
modo como as moralidades religiosas foram utilizadas, ainda que se valendo
dos principios constitucionais. No que tange as argumentacdes dos atores
presentes na sessdo de maio de 2011, grande parte destas referia-se ao lugar
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simbolico da familia. A modificacdo no direito de familia, ndo mais centrado
no patrimonio e sim no “afeto”, também foi transformada em um mote para
que os ministros se mostrassem favoraveis a agdo em julgamento.

Na pratica, vale ressaltar que mesmo diante do posicionamento do STF,
em decidir pelo reconhecimento juridico desta entidade familiar, até hoje tal
discussdo nao foi retomada pelo poder legislativo e executivo. A morosidade
e o silenciamento destes atores politicos na condugdo desta questdo, que se
mostra de relevancia social e tem embasamento juridico, reflete a rejeicdo da
ampliacao da cidadania de pessoas LGBTs.

Por outro lado, ao produzir efeito juridico, a decisao do STF provocou
transformacdes em relagdo aos direitos civis de pessoas homossexuais, como
o casamento ¢ a adogdo parental. Também produziu significados sociais, na
medida em que um numero cada vez mais expressivo de pessoas definiram em
termos normativos o que vivenciavam na pratica. No entanto, cabe destacar
que travestis, homens e mulher transexuais nao foram objeto desta discussdo
e, consequentemente, ndo desfrutaram da ampliagdo da no¢do de cidadania
para os relacionamentos afetivos que mantém.

Neste sentido, ¢ importante atentar que as moralidades acionadas nas
apresentacdes orais de maio de 2011 e no modo como tais “direitos” tém sido
valorados, muitas vezes incorporadas a um discurso laico, cientifico e juridico,
influenciam diretamente nas demandas coletivas que sdo operadas na interface
entre direitos e politica. Compreender as “regras”, talvez possibilite melhor
articulagdo na dinamica do “jogo”.
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