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Anais do VIl Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume llI: Direitos Fundamentais de Terceira Dimensao

O “CASAMENTO HOMOAFETIVO” NO STF: ANALISE CRITICA SOBRE O USO DE
CONCEITOS E JURISPRUDENCIAS ESTRANGEIRAS NOS VOTOS DOS MINISTROS
NA ADPF 132 E ADIN 4.277

Eder Fernandes Monica®®

Jodo Pedro Schuab Stangari Silva®’

INTRODUCAO

98 . .
no Brasil — e em diversos

O processo de consolidacdo dos direitos LGBTQIA+
paises - tem sido marcado por um forte protagonismo do Poder Judiciario, o principal
responsavel em atender a diversas demandas que integram a pauta do movimento ao
longo dos anos, mesmo recebendo diversas criticas em relagao a seu papel “ativista”*’.
Esse protagonismo do Judicidrio, principalmente do Supremo Tribunal Federal, ocorre
perante uma possivel omissdo proposital do Poder Legislativo —em grande parte de crenca
cristd™®, marcado por um conservadorismo normalizador'® em relacdo aos corpos de

orientacdo sexual e/ou identidade de género dissidentes —, que ndo abrangeu em sua

% Doutor em Sociologia e Direito, Universidade Federal Fluminense. E-mail: ederfm@id.uff.br. Curriculo
Lattes: http://lattes.cnpq.br/3547672971050734.

°” Mestrando em Direito Constitucional (PPGDC), Universidade Federal Fluminense. E-mail:
joaoschuab@id.uff.br. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/9032655751013575.

% Optamos por utilizar a sigla que julgamos mais abrangente da diversidade de identidades ndo
heterossexuais.

% Em que pese outras areas, a atual configuracdo do STF, nos Ultimos anos, é permissiva em matéria de
costumes e de direitos de minorias. Para aprofundamento do tema do ativismo judicial dos direitos
LGBTQIA+ no STF, conferir: CARDINALI, Daniel Carvalho. A Judicializacdo dos Direitos LGBT no STF: limites,
possibilidades e consequéncias. 12 ed. Belo Horizonte: Arraes. 228p. 2018.

19 A Frente Parlamentar Evangélica do Congresso Nacional que conta, em setembro de 2021 com 194
deputados signatarios e 8 senadores, é coordenada por Silas Camara e articula-se principalmente contra
temas como aborto, casamento homossexual, igualdade de género, e tenta derrubar resolugdes que
impedem o tratamento psicolégico da homossexualidade como doenca. A lista com todos os integrantes
pode ser acessada em: https://www.camara.leg.br/internet/deputado/frenteDetalhe.asp?id=54010.

%% para aprofundamento do tema da influéncia da religido crista no processo legislativo Brasileiro, conferir:
SARTORI, Vitor Hugo de Freitas. Influéncia do Cristianismo no Processo Legislativo Brasileiro. Frutal-MG:
Prospectiva. 2016. Disponivel em: https://www.aacademica.org/editora.prospectiva.oficial/46.pdf?view.

194
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pauta os denominados “direitos emergentes” e “novos sujeitos de direitos”, derivados de
uma tradicdo juridica liberal moderna’®.

Interpretando a legislacdo infraconstitucional e a propria Constituicdo de forma
ampla e ndo taxativa, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a permissiva da
conjugalidade homossexual’™® em maio de 2011, no julgamento em conjunto da Arguicio
de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 e da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade 4.277%

, em decisdo extensa — o acérddao contém 274 paginas - e
necessaria para consolidacdo dos direitos sexuais no Brasil. Porém, mesmo com a
narrativa romantizada de alguns ministroleS, encontramos preconceitos, regulamentagdes
restritivas da sexualidade do cidaddo, de seu género e de seu controle sobre o préprio
corpo. Na analise mais ampla dos discursos dos Ministros do STF, constatamos também
qgue foram utilizados conceitos, citacGes e precedentes de culturas juridicas estrangeiras
de “Primeiro Mundo” — europeias e norte-americanas — geralmente advindas de onde os
Ministros estudaram, ou realizaram pesquisas, paises consagrados como avanc¢ados em
matéria de direitos sexuais

Nenhuma cultura juridica nacional é isenta de influéncias externas, e com isso, ndo
haveria como a jurisprudéncia dos tribunais e supremas cortes ser diferente. Porém,
defende-se como hipdtese inicial que, com tal importacdo dos argumentos,

recepcionaram-se ideologias e compreensdes de mundo que foram e sdo responsaveis por

alterar as pautas do movimento LGBTQIA+ — que, por si so, ndo é univoco, e comporta as

102 Ag conquistas do movimento LGBTQIA+ estdo intrinsecamente ligadas com o fendmeno da judicializacdo

das dificuldades vividas por estes sujeitos, o que culminou em decisGes, tanto judiciais quanto
administrativas, fundamentadas por entendimentos extensivos da Constituicdo Federal, e apoiando-se na
estrutura hierarquica das normas juridicas, que sdo submetidas a este controle principioldgico.

1% No intuito de englobar o casamento civil e unido estavel, optamos por utilizar o termo conjugalidade ao
longo do artigo.

104 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 — Rio de Janeiro e Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4277. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 132/RJ — Rio de Janeiro. Relator Min. Ayres Britto. Acérddos, 05 de maio de 2011. Disponivel
em:http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633.

1% “Mas também costumo dizer que, por debaixo da nossa toga — ndo é Ministro Ayres? — também bate o
coracdo de um homem”. (BRASIL, 2011, p.76)
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mais variadas perspectivas sobre as lutas e conquistas de direitos -, forcando-o a se
integrar a uma dinamica global sobre o0 modo como as sexualidades sdo exercidas. Além
disso, maximizaram-se preconceitosl%, reforcando ideais de um tipo de “colonizacdo”
cultural e juridica que continua em diversos setores da sociedade. Para tanto, primeiro
optamos por trazer os conceitos e metodologias, para posteriormente, realizar a analise de

discurso critica da decisdo supramencionada.

CONCEITOS E METODOLOGIAS

No intuito da proposta, adota-se como referencial tedrico Michel Foucault em seus
estudos sobre sexualidade, tendo em vista que o autor a pensa como um dos dispositivos
de operacionalizagdo tecnoldgica de um sistema liberal e neoliberal, instrumentalizado
pelas estratégias de biopoder, onde o Estado passa a exercer um controle por diferentes
instituicdes sobre os individuos, de modo a formar corpos déceis, necessarios para manter
o modelo capitalista e neoliberal, bem como a forma de Estado em si, tendo em vista que

ndo sé pela forga fisica se controla a populacdo, mas também culturalmente.

Desde o século XVIII, vivemos na era da governamentalidade,
Governamentalizacdo do Estado, que é um fendmeno particularmente
astucioso, pois se efetivamente os problemas da governamentalidade, as
técnicas de governo se tornaram a questdo politica fundamental e o
espaco real da luta politica, a governamentalizacdo do Estado foi o
fendmeno que permitiu ao Estado sobreviver. Se o Estado é hoje o que é,
é gracas a esta governamentalidade, ao mesmo tempo interior e exterior
ao Estado. Sdo as tdticas de governo que permitem definir a cada
instante o que deve ou ndo competir ao Estado, em sua sobrevivéncia e
em seus limites, deve ser compreendido a partir das taticas gerais da
governamentalidade.'®’

106 . . . . . ~
“Tanto quanto pude pesquisar, o homossexualismo é um traco da personalidade. O homossexualismo ndo

é uma crencga, o homossexualismo ndo é uma ideologia e muito menos uma opc¢do de vida...” grifos nossos.
(BRASIL, 2011, p. 78)

97 FOUCAULT, M. Microfisica do Poder . Organizagao e traducdo de Roberto Machado . Rio de Janeiro :
EdicBes Graal, 2008 [1979], p. 292
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. . . . 108
Tornou-se importante no “projeto de modernidade ocidental”

a compreensao
dos regimes e formas de exercer o poder, bem como dos discursos adventos deles, que
tratam sobre a sexualidade humana, pois derivado desta relagdo “sexualidade/poder”
foram criados, modos de repressdo e exclusdo das sexualidades consideradas ilegitimas
(que comecaram a ser tratadas como perversdo, doenca, loucura e foram inclusive
criminalizadas). Fez-se com que os individuos se tornassem incapazes de adentrar a
sociedade tida como “moderna”, e de aproveitar as benesses advindas com ela, utilizando,
para tanto, de discursos com modelos de normalizacdo baseados em uma monogamia
heterossexual — concebida como regra -, onde o homem branco teria o dominio da
relacdo, criando assim a ciéncia da sexualidade, responsdvel pela legitimacdo do “casal

Iegitimo”log.

Até o final do século XVIII, trés grandes cddigos explicitos [...] regiam as
praticas sexuais: o direito candnico, a pastoral cristd, e a lei civil. Eles
fixavam, cada qual a sua maneira, a linha diviséria entre o licito e o ilicito.
Todos estavam centrados nas relagbes matrimoniais: o dever conjugal
[..]. Romper as leis do casamento ou procurar prazeres estranhos
mereceriam de qualquer modo, condenacdo.'*°

As formas de repressdo da sexualidade humana, ou os modos de interdicdo e

silenciamento das praticas sexuais dissidentes, de acordo com o autor, seriam “o modo

7111

fundamental de ligacdao entre poder, saber e sexualidade”” ", dispondo dos poderes

discursivos das ciéncias — dentre elas a ciéncia juridica, e o discurso juridico-, ou seja,

108

|//

Utiliza-se do conceito de “projeto de modernidade ocidental” trazido por Habermas em “O Discurso
Filosofico da Modernidade”. Por ele, entende-se que a Modernidade, enquanto um projeto inacabado, seria
um conjunto de processos que foram se acumulando com visGes sobre o projeto de sociedade moderna
desenvolvido dentro da tradigdo de pensadores que se iniciou no lluminismo e até hoje estd propondo
formas de organizagdo racional das condi¢Bes de vida e das relagBes sociais, conforme valores especificos da
sociedade ocidental. Conferir: HABERMAS, Jurgen. O Discurso Filoséfico da Modernidade. Publicagdes Dom
Quixote. Lisboa. 1998.

199 FOUCAULT, M. Histéria da Sexualidade I:A vontade de saber. Traducdo de Maria Thereza da Costa
Albuquerque e J. A. Guilhon Albuquerque. Rio de Janeiro: Edi¢gdes Graal, 1988, p.39.

19 bidem, 1988, p.38-39.

" bidem, 1979, p.9
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discursos de verdade, que servem para controlar os desejos e a disposicdo dos corpos dos
sujeitosm. Estas formas de poder, para serem exercidas, precisariam obter o
conhecimento da mente das pessoas, explorar sua alma e revelar seus segredos mais
intimos™®*, para assim tornar o corpo educado.

Utilizaremos a abordagem trazida por Anibal Quijano e Walter Mignolo sobre
processos atuais de colonizacdo, trabalhados em suas analises da configuracdo cultural e
intelectual intersubjetiva a articulagcdo de todas as formas de controle em torno do capital,
para estabelecimento do capitalismo mundial, onde argumentam que todas as
experiéncias, historias, recursos e produtos culturais terminaram articuladas em uma
ordem cultural global para a hegemonia da cultura dominante.

Mignolo ressalta que a colonialidade, conceito introduzido por Quijano, seria o lado

|H

mais obscuro de tal “Projeto de Modernidade”, e que este ndo existiria sem gque houvesse
uma colonizagdo de sujeitos. Por detrds de sua retdrica, existem praticas econémicas que
dispensavam vidas humanas e o conhecimento construido foi inteiramente para justificar o
racismo e a inferioridade de vidas que foram consideradas completamente dispensa’veism.

A matriz colonial de poder, a verdadeira estrutura fundamental da civilizagdo
ocidental, & descrita com quatro dominios que se interrelacionam e constroem
conhecimentos e subjetividades: o controle da economia, da autoridade, do género e da

115 . , .. . .
. Tal matriz é sustentada com fundamentos raciais e patriarcais, que

sexualidade
constituem enunciacGes que essa “nova ordem mundial moderna” se legitima, e assim

produz subalternidades, oblitera conhecimentos, experiéncias e formas de vida daquelas

112 . . .re .. . . .
Foucault menciona 2 significados para a palavra sujeito: Aquele que estd sujeito a alguém por uma

dependéncia e um controle, e aquele que estd preso perante sua prépria identidade, seja por uma
consciéncia ou um autoconhecimento. Conferir: FOUCAULT, Michel. O Sujeito e o Poder. In: DREYFUS, H. L,;
RABINOW, P. Michel Foucault. Uma trajetdria filosdfica. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2010,p. 231-
249.

3 FOUCAULT, M. O Sujeito e o Poder. In: DREYFUS, H. L.; RABINOW, P. Michel Foucault. Uma trajetéria
filosofica. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p.237

114 MIGNOLO, Walter D. Colonialidade: O lado mais escuro da modernidade. Rev. RBCS Vol. 32, n2 94,
junho/2017.

> |bidem.
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pessoas que sdo exploradas e dominadas. Isso tudo resulta na exclusdo das identidades
dissidentes do padrao colonial de seu lugar na histéria da humanidade e de seu ingresso
no projeto da modernidade, culminando no estigma de racas, géneros e orientacdes
sexuais inferiores, com narrativas hegemonicas de um projeto de globalizacdo liberal, que
definiu uma vasta populacdo do planeta como “menos humanos”, justamente em razdo de
sua etnicidade, cor da pele, sangue, género, orientacdo sexual, lingua, nacionalidade ou

até mesmo religido.

Com o surgimento da ideia da Estado-nacdo e a definicdo dos “Direitos
do Homem e do Cidaddo”, as portas foram fechadas para os menos-
Homens [lesser-Man] e ndo cidaddos, isto é, os “ndo nacionais”. E entdo
surgiu o significativo problema de Estado -nacdo europeu moderno,
secular e burgués, que se propagou por todo o mundo. Qual é o
problema do estado -nagdo? O fato de que o estado-nacgdo se preocupa
(na prética, mas ndo em teoria) com 0s nacionais € ndo com 0s seres

humanos.*®

Os autores trazem o conceito de epistemologia e pensamento decolonial, focados
na desobediéncia epistémica dessa estrutura de enunciagdo que sustenta a matriz

Iz

colonizante. Para eles, a decolonialidade se torna um “inexoravel esforco analitico para
entender, com o intuito de superar, a légica da colonialidade por trds da retérica da
modernidade”.

J& por assimilacionismo, utilizaremos a vis3o de Ferndndez, Lisa Duggan''’e Roger

Raupp Rios, que entendem o conceito como a imposicdo de adequacdo do

comportamento dos individuos homossexuais aos moldes dos relacionamentos

"% MIGNOLO, Walter D. A colonialidade estd longe de ter sido superada, logo, a decolonialidade deve

prosseguir. Sao Paulo: Museu de Arte de Sdo Paulo Assis Chateaubriand, 2019, p.4.
"7 DUGGAN, Lisa. The new homonormativity: the sexual politics of neoliberalism. In: Materializing
Democracy. p. 175-194. Durham, NC: Duke University Press, 2002.

199
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. 118 .. . . ~
heterossexuais . Para os autores, o assimilacionismo retrata um mecanismo de anula(;ao

de praticas sexuais dissidentes do padrdo de familia burguesa e heterossexual.

No campo da diversidade sexual, o assimilacionismo se manifesta por
meio da legitimacdo da homossexualidade mediante a reproducdo, afora
o0 requisito da oposicdio de sexos, de modelos aprovados pela
heteronormatividade. Vale dizer, a homossexualidade é aceita desde que
nada acrescente ou questione os padrdes heterossexuais hegemonicos,
desde que anule qualquer pretensdo de originalidade, transformacdo ou
subversdo do padrdo heteronormativo. Nesta dinamica, a estes
arquétipos sdo associados atributos positivos, cuja reproducdo se espera
por parte de homossexuais, condicdo sine qua non para sua aceitagéo.119

Partindo dessa conceituacdo, intentamos identificar os discursos colonizadores e
assimilacionistas para com os sujeitos homossexuais no Supremo Tribunal Brasileiro,
especificamente na acdo que reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.
Na utilizacdo de conceitos e precedentes estrangeiros, operou-se a “higienizacdo” dos
modos comportamentais afetivos, tendo em vista esse padrdo colonizador de familia
burguesa, monogamica, heterossexual - base estrutural da sociedade capitalista -, para
torna-los aceitaveis socialmente e conquistar a tutela estatal*®°.

Para a anadlise documental, o artigo se restringe aos votos dos Ministros nas acdes
supramencionadas. Optamos por usar a metodologia da andlise de discurso critica a partir

121

das contribui¢cdes de Michel Foucault™" e Eni Orlandi. O objetivo é o de identificar, nos

moldes propostos, a memdria discursiva que os Ministros buscaram ao realizar o préprio

8 FEERNANDEZ, Encarnacion. ¢ Cémo conjugar universalidad de los derechos y diversidad cultural?. Personay

Derecho, 49 (2003): 393-444.

119 Rios, Roger Raupp. As uniGes homossexuais e a “familia homoafetiva”: o direito de familia como
instrumento de adaptagdo e conservadorismo ou a possibilidade de sua transformagdo e inovacdo.
civilistica.com. 2, 2 (jun. 2013), 1-21, p.15.

129 “podemos destacar trés grandes frentes de “culturalizagdo heterossexual” da comunidade LGBT: por meio
do casamento igualitario; por meio da assimilagdo midiatica da cultura LGBT; e por meio da inclusdo das
pessoas LGBT no projeto imperialista ocidental.” MONICA, Eder Fernandes. O Capitalismo Rosa e a Cidadania
consumerista LGBT. In: CARLI, Ana Alice de; CASTRO, Carla Appollinario de; (Org.). 30 anos do cddigo de
defesa do consumidor brasileiro: conquistas e desafios na atualidade. Rio de Janeiro: Agora21, 2020.

! FOUCAULT, Michel. A arqueologia do saber. Tradugdo de Luiz Felipe Baeta Neves, 72 ed. — Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2008.
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discurso, a continuidade a partir de um outro discurso proferido e aceito como legitimo, e
0s saberes que sdo compreendidos como produtos dos regimes de verdade, descrevendo
a estrutura dos regimes e as regras do que pode e ndo pode ser dito e do que é

considerado verdadeiro'®.

ANALISE DOS VOTOS

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n2 132, bem como a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4277, foram as duas a¢les responsaveis pela
permissa da conjugalidade homossexual no Brasil, tendo como relator o Ministro Carlos
Ayres Britto™®*. A primeira, a ADPF 132, foi proposta pelo Governo do Estado do Rio de
Janeiro, perante a interpretacdo que foi conferida aos incisos Il e V do art. 19 (Licenca por
motivo de doenca em pessoa da familia e para acompanhar o cdnjuge eleito para o
Congresso Nacional) e aos incisos | a X do artigo 33 (Providéncias e Assisténcias aos
funcionarios e sua Familia), do Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro,
implicando em reducdo dos direitos de pessoas homossexuais e de decisdes judiciais que
negaram as “unides homoafetivas” estaveis o rol de direitos dos casais “heterossexuais”.
Na acdo, arguiram que foram violados os principios da igualdade, liberdade, seguranca
juridica, razoabilidade e da dignidade da pessoa humana, e requereram a “aplicacdo do
método analdgico de integracdo do Direito, equiparando as “unides estaveis

homoafetivas” as unides igualmente estaveis que se ddo entre pessoas de sexo diferente”

124

'22 ORLANDI, Eni Puccinelli. Andlise de Discurso: principios & procedimentos. Campinas: Pontes, 2009.

Voto Ayres Britto (Relator) — (p. 18-49) Voto Luiz Fux — (p. 52-75) Aditamento (p.76-86) Voto Carmen Licia
- (p. 87-97) Voto Ricardo Lewandowski — (p. 100-112) Voto Joaquim Barbosa — (p. 116-120) Voto Gilmar
Mendes - (p. 121-163 / 144-199) Voto Marco Aurélio - (p. 201-215) Voto Celso de Mello - (p. 216-265) Voto
Cezar Peluso (Presidente) — (p. 266-270) Dias Toffoli (impedido) e Ellen Gracie (faltou) ndo participaram.

121 BRASIL, 2011, p. 9-17

123
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Ja a ADI 4277, proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, objetivou que o STF
declarasse “que é obrigatério o reconhecimento no Brasil, da unido entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos para a constituicdo
da unido estavel entre homem e mulher, e que os mesmo direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis estendam-se aos companheiros nas unides estaveis

125
entre pessoas do mesmo sexo”

, argumentando igualmente a infracdo aos principios da
dignidade da pessoa humana, igualdade, vedacdo de discriminacdes odiosas, liberdade, e
seguranca juridica.

Julgadas em conjunto, a ADPF foi recebida como Agdo Direta de
Inconstitucionalidade, e a ambas foi dado provimento, interpretando o artigo 1723 do
Cédigo Civil em conformidade com a Constituicdo Federal e reconhecendo a unido
“homoafetiva” como familia. Entretanto, como todo acérddo e decisdo, estd repleta de
assimilacionismos e colonizagBes, responsaveis pela repressdo da sexualidade dos
individuos por meio de discursos construidos e embasados em citacbes e precedentes
estrangeiros, onde os proéprios Ministros fazem uma “mea-culpa” dessa permissiva,
adotando a estratégia de higienizar as relacdes homossexuais de acordo com os padrées
heterossexuais presentes na sociedade, para assim cumprir o papel da corte em protecdo
destas “minorias”.

A primeira importacdo realizada no acérdao ja foi feita no inicio do voto do Relator,

126

citando a Resolugdo do Parlamento Europeu, de 08 de fevereiro de 1994 e a Resolucdo

sobre o Respeito pelos Direitos do Homem na Unido Europeia, de 16 de marco de 2000*%/,

25 bidem, p. 9-17

126 “A comunidade europeia tem o dever, me todas as normas juridicas ja adotadas e nas que serdo adotadas
no futuro, de dar realizacdo ao principio da igualdade de tratamento das pessoas, independentemente de
suas tendéncias sexuais”. (BRASIL, 2011, p. 28)

127 “0s Estados-Membros s3o incitados a dotar ‘politicas de equiparacdo entre unides heterossexuais e
homossexuais designadamente, a garantirem as familias monoparentais, aos casais ndo unidos pelo
matrimoénio e aos do mesmo sexo, a igualdade de direito relativamente aos casais e familias tradicionais,
principalmente, no que se refere a obrigacBes fiscais, regimes patrimoniais e direitos sociais, e conclama
todos os Estados nos quais ndo exista ainda esse reconhecimento juridico a alterarem a sua legislagdo no
sentido do reconhecimento juridico das unides sem lagos matrimoniais independentemente do sexo dos
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ao justificar o “livre arbitrio de cada pessoa” de ter sua “preferéncia” ou “orientacdo”
sexual, ao dizer que tal liberdade ja se daria em ordenamentos juridicos da Comunidade
Europeiam. Ayres Britto importa a Resolucdo do Parlamento Europeu de 1994, que traz
designagdo ja ndo mais utilizada pelo movimento LGBTQIA+ a época (2011), embasando a
sua argumentacdo do livre arbitrio de cada pessoa, pelas “tendéncias sexuais” que ela
possui, como se a sexualidade humana ainda fosse tida como uma escolha, ou opcgédo, e
dissertando que como tal reconhecimento ja foi ocorrido na Comunidade Europeia,
simbolo do “progresso” e “sociedade superior”, também deveria aqui ser normatizada.

A segunda importacdo, também realizada por Ayres Britto, foi a da primeira
declaracdo norte-americana de direitos humanos (Declaracdo de Direitos do Estado da
Virginia, de 16 de julho de 1776, que em seu artigo 19 traz o direito a felicidade'®. O

Ministro ressalta:

Afinal, se as pessoas de preferéncia heterossexual sé podem se realizar
ou ser felizes heterossexualmente, as de preferéncia homossexual
seguem na mesma toada: sé podem se realizar ou ser felizes
homossexualmente. Ou, “homoafetivamente”, como hoje em dia mais e
mais se fala, talvez para retratar o relevante fato de que o século XXl ja se
marca pela preponderancia da afetividade sobre a biologicidade.***

E construido um discurso colonizador que embasa a felicidade do individuo
homossexual atrelada ao afeto e ao amor, que seriam os instrumentos de legitimacdo do
reconhecimento das relacdes homossexuais, e ndo a livre disposicdo de sua sexualidade.

Reduzem-se as relacdes homossexuais a afetividade, interditando e silenciando praticas

intervenientes, estendendo ser necessario conseguir rapidamente progressos quanto ao reconhecimento
mutuo na Unido Europeia destas diversas formas legais de uniGes de fato e de matrimdnios entre pessoas do
mesmos sexo.” (BRASIL, 2011, p. 28)

28 BRASIL, 2011, p. 28

“Art. 12 - Todos os homens nascem igualmente livres e independentes, tém direitos certos, essenciais e
naturais dos quais ndo podem, por nenhum contrato, privar nem despojar sua posteridade: tais sdo o direito
de gozar a vida e a liberdade com os meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar obter a felicidade
e a seguranca”. (BRASIL, 2011, p. 28)

130 Ibidem, p. 31

129

203



Novos Temas de Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il

sexuais que fogem desse modelo. A sociedade que se diz moderna e liberal, acaba por ndo
cumprir com seus proprios principios, e ainda encontra dificuldades em se modernizar em
relacdo aos costumes. Ayres Britto afirma essa dificuldade ao dizer que é dever do Brasil de
dar referéncia a tradigdo socio-cultural-religiosa do mundo ocidental.**!

Nesse sentido, é defendida por Fux a “leitura moral da constituicdo propugnada
por Ronald Dworkin”, que segundo ele, mesmo argumentando sobre o constitucionalismo
nos EUA, “formula assertivas perfeitamente aplicaveis ao direito constitucional brasileiro”,
como a maxima que “o governo deve tratar todos aqueles que se sujeitam ao seu dominio

7132

como detentores de igual status moral e politico” “*, correlacionando tais conceitos com

Ernst Benda, quando este fala que “esta vedado ao Estado distinguir os individuos em

|133n

funcdo de seu presumido valor mora , e propondo que o "siléncio legislativo sobre as

uniGes afetivas nada mais ¢ do que um juizo moral sobre a realizacdo individual pela
express3o de sua orientacdo sexual.” ™",

Apesar de ndao demarcar o conceito de moral que utilizou, e mesmo adotando o
liberalismo de Dworkin, Fux cita e apropria-se da politica de reconhecimento de Nancy
Fraser, conhecida por se filiar a corrente marxista e tecer duras criticas ao liberalismo. Ele
destaca os objetivos da teoria de Fraser, como o de “contribuir para um mundo amigo da
diferenca, onde a assimilacdo a maioria ou as normas culturais dominantes ndo é mais o
preco do igual respeito”.**

Ocorre que mesmo demonstrando alguma evolucdo perante as teorias liberais e
assimilacionistas defendidas e importadas pelos outros ministros, Fux aponta que “aos
homossexuais ndo vem sendo concedida a possibilidade de concretizar o projeto de vida

familiar que se coaduna com um elemento fundamental de sua personalidade”,

restringindo o reconhecimento que defende, ao classico conceito de familia burguesa, que

11 Ibidem, p. 45

Ibidem, p. 65 e 66
Ibidem, p. 67
Ibidem.

Ibidem, p. 68-69

132
133
134
135
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. ;. A . . 136
seria 0 ponto maximo da “tolerancia” estatal para com os homossexuais™, bem

explicitada pelo Ministro Ricardo Lewandowski:

Com efeito, a ninguém é dado ignorar — ouso dizer - que estdo surgindo,
entre noés e em diversos paises do mundo, ao lado da tradicional familia
patriarcal, de base patrimonial e constituida, predominantemente, para
os fins de procriacdo, outras formas de convivéncia familiar, fundadas no
afeto, e nas quais se valoriza, de forma particular, a busca da felicidade, o
bem estar, o respeito e o desenvolvimento pessoal de seus
integrantes.137

A politica da tolerancia também é citada pelo Ministro Gilmar Mendes, ao trazer o
conceito de teoria constitucional das alternativas, de Peter Haberle. O ministro defende a
interpretagdo constitucional aberta, que “converte-se numa teoria constitucional da

N . 138
tolerancia”

. Tolerancia e reconhecimento, apesar de serem conceitos distintos, sdo
usados como sinbnimos.

O reconhecimento, como Fraser em uma visdo republicana traz, ndo deve ser visto
através da lente da identidade de grupos. A autora alerta para o falso reconhecimento,
gue consiste na depreciacdo da identidade de um grupo subordinado, pelo grupo
dominante. Em um contexto de globalizagdo, Fraser prop&e o reconhecimento do estatuto
individual dos individuos, como “parceiros de pleno direito na interacdo social”, sem

qualguer subordinacdo transmitida através de “padrdes institucionalizados de valor

139
cultural”—.

136 . .. . ~ . ey s . / . .
Os arranjos familiares homossexuais sdo lidos como aceitaveis através de uma filtragem romantizada da

nocdo de afeto e amor. Para os arranjos heterossexuais, a nocdo de afeto ou amor é tardia enquanto
principio juridico e,acima de tudo, desnecessdria para o reconhecimento da validade juridica de seus
interesses. Entretanto, para o caso dos interesses de casais homossexuais, a filtragem do afeto e do amor se
faz presente, como um instrumento de “purificacdo” e higienizag¢do das relagdes aceitaveis. (MONICA, Eder
Fernandes. A hegemonia do discurso liberal sobre direitos homossexuais no STF. Rev. Direito Prax. Rio de
Janeiro. v. 11, n. 2, p. 1358-1390, Apr. 2020.)

37 BRASIL, 2011, p. 110

Ibidem, p. 133

FRASER, Nancy. A justica social na globalizagdo: Redistribuicdo, reconhecimento e participagdo. Revista
Critica de Ciéncias Sociais, 63, Outubro 2002, 7-20, p.16

138
139
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Habermas, ao defender uma concepcdo procedimental do direito, traz um
processo democratico que assegura tanto a autonomia privada quanto a autonomia
publica do individuo. O reconhecimento para ele, se daria quando o Estado propicia ao
cidaddo seus direitos subjetivos, ao dispor de maneira adequada de articulagdes e
fundamentacdes em discussdes politicas. A tolerancia, no entanto, tida como uma leitura
liberal do sistema de direitos, ndo teria saida sendo entender erroneamente o
universalismo dos direitos fundamentais, ao nivelar de forma abstrata as diferengasm.

A teoria constitucional da tolerdncia proposta por Gilmar Mendes reforca a
colonizagdo dos corpos homossexuais para que possam se encaixar em uma matriz colonial
estatal, avancando de um lado, na conquista de direitos, mas criando filtros toleraveis,
estando a sua aceitacdo submetida ao assimilacionismo familista de modelos pré
estabelecidos, de relacGes afetivas burguesas duraveis, publicas e com propdsito familiar,
que contribuem para manter o sistema, ndo o agridem nem trazem perigo a sua
estabilidade, e ainda criam um novo nicho de publicidade e produtos para casais gays e
novos mercados de consumo, o chamado “Pink Money” ou “Capitalismo Rosa” ™.

Pouco se avanca para respeitar as particularidades de todo o movimento
LGBTQIA+. Reforca-se o controle estatal dos arranjos conjugais e a seletividade
assimilacionista heterossexual, além da vinculacdo de afetividade a conjugalidade que
antes ndo eram lidas pelo parametro do afeto. A tolerancia fica restrita ao poderio
econOmico e consumo, que permite a entrada de novos relacionamentos, desde que estes
contribuam para a manutencdo do sistema. Coloniza-se o individuo homossexual para se
tornar o “gay limpo”, “bom moc¢o”, com intuito de constituir familia. Resgata-se mais um
consumidor para a sociedade capitalista, construido ao molde alhures descrito, e mantido

sob rigorosas circunstancias, depurado de toda e qualquer rebeldia.

140 HABERMAS, Jirgen. A inclusGo do outro — Estudos de Teoria Politica. Traducdo de George Sperber.

Edicdes Loyola, Sdo Paulo, 2002, p. 236-237

. Conferir: MONICA, Eder Fernandes. O Capitalismo Rosa e a Cidadania consumerista LGBT. In: CARLI, Ana
Alice de; CASTRO, Carla Appollinario de; (Org.). 30 anos do cédigo de defesa do consumidor brasileiro:
conquistas e desafios na atualidade. Rio de Janeiro: Agora21, 2020.
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O Ministro Marco Aurélio concorda com Maria Berenice Dias quando esta afirma
em seu livro “Unido homoafetiva”, que agora ndo se exige mais a triplice identidade:
familia-sexo-procriacdo. De acordo com o ministro, o reconhecimento da entidade familiar
dependeria apenas da opcao livre, regida pelo afeto existente entre eles. Para justificar sua
afirmacdo, cita a discussdo inglesa sobre a legalizacdo das relagbes homossexuais, e 0s

o

argumentos defendidos por Hart e Devlin, onde Hart sustentou “o respeito a

7142

. - . \ . . .14 . N . ~
individualidade e a autonomia privada”™", e Devlin ? contrariamente 3 legalizacdo,

argumentou que “a prevaléncia da moralidade coletiva repudiava relacBes sexuais entre

144 - .
""", A escolha do termo “homoafetividade”, por si so, traz um

pessoas de igual género
conteudo purificador e higienizador das sexualidades dissidentes.

A reafirmacdo da colonizacdo advém com Marco Aurélio em seu voto, trazendo
gue o projeto de vida daqueles que tem atracdo pelo mesmo sexo resultaria prejudicado
com a impossibilidade absoluta de formar familia'®. Cita a decisdo da Corte

interamericana de Direitos Humanos, que reconhece a protecdo juridica ao projeto de

vida, que faz parte do conteldo existencial da dignidade da pessoa humana:

“Todos vivemos no tempo, que termina por nos consumir. Precisamente
por vivermos no tempo, cada um busca divisar seu projeto de vida. O

142 . I . N . ~ .
“Segundo Hart, tais visGes imputadas a moralidade comum ndo passavam de preconceito resultante da

ignorancia, do medo e da incompreensdo, sentimentos incompativeis com a racionalidade que deve ser
inerente a ciéncia juridica. Apontou quatro razdes para refutar a posicdo de Devlin. Primeira: punir alguém é
Ihe causar mal, e se a atitude do ofensor ndo causou mal a ninguém, carece de sentido a punigdo. Em outras
palavras, as condutas particulares que ndo afetam direitos de terceiros devem ser reputadas dentro da
esfera da autonomia privada, livres de ingeréncia publica. Segunda razdo: o livre arbitrio também é um valor
moral relevante. Terceira: a liberdade possibilita o aprendizado decorrente da experimentacdo. Quarta: as
leis que afetam a sexualidade individual acarretam mal aos individuos a ela submetidos, com gravissimas
consequéncias emocionais. (BRASIL, 2011, p. 203)

3 “Devlin afirmou a necessidade de as leis refletirem o tecido basico de composicdo da sociedade, que é
exatamente a moralidade comum. Sem a moralidade, asseverava, haveria a desintegracdo da sociedade,
sendo tarefa do Direito impedir a producdo desse resultado. Manifestou-se pela maxima liberdade possivel
na vida privada dos individuos, desde que os atos praticados ndo contrariassem esse preceito reputado

singelo, de defesa do minimo ético. [...] Ndo se furtava a dizer que ninguém via na homossexualidade um
bom projeto de vida — de fato, essa era a opinido comum.” (BRASIL, 2011, p. 203)

Y% bidem.

145 Ibidem, p. 212.

207



Novos Temas de Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il

vocabulo “projeto” encerra em si toda uma dimensdo temporal. O
projeto de vida tem, assim, um valor essencialmente existencial, atendo-
se a ideia de realizagdo pessoal integral. E dizer, no marco da
transitoriedade da vida, a cada um cabe proceder as opcbes que lhe
parecam acertadas, no exercicio da plena liberdade pessoal, para
alcancgar a realizacdo de seus ideais. A busca da realizacdo do projeto de
vida desvenda, pois, um alto valor existencial, capaz de dar sentido a vida
de cada um.”**

Altera-se, entdo, a natureza juridica de institutos como o casamento civil e a unido
estavel: saem de um contexto em que encontram guarida do direito privado e sdo
fundamentalmente tipos contratuais e de base patrimonial, e entram em um outro
contexto em que sdo guiados pelo principio da afetividade, de base pessoalista e
existencial. A conjugalidade homossexual necessitou entdo, para ser tutelada, de uma
justificativa adicional, ja que ndo possuia legitimidade social para sua aprovacao.

A sexualidade dissidente, muitas vezes lida como anormalidade, pecado, doenga e
pratica imoral, passa a ser legitimada e aceita pelo assimilacionismo familista do amor e do
afeto. Ndo é de hoje que termos que amenizam a homossexualidade sdo criados para
gerar tolerancia e aceitagdo da sociedade. A exemplo, ja foram criadas categorias de “estar
homossexual” e “homoternurismo”, que caracterizariam uma amizade enternecida entre
pessoas do mesmo sexo.*’

Celso de Melo retoma a legitimacdo dos relacionamentos homossexuais pela
afetividade. O ministro cita o direito a busca da felicidade, de raizes histéricas na
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, influenciada por ideais

148

iluministas trazidos por John Locke e Thomas Jefferson™". Para o ministro, a busca da

Y8 bidem, p. 212.

TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no Paraiso: A homossexualidade no Brasil, da col6nia a atualidade. 42
ed, ver., atual. e amp. — Rio de Janeiro: Objetiva, 2018, p.37.

Y8 “Em uma ordem social racional, de acordo com a teoria iluminista, o governo existe para proteger o
direito do homem de ir em busca da sua mais alta aspiragdo, que é, essencialmente, a felicidade ou o bem-
estar. O homem é motivado pelo interesse proprio (sua busca da felicidade), e a sociedade/governo é uma
construgdo social destinada a proteger cada individuo, permitindo a todos viver juntos de forma
mutuamente benéfica. (BRASIL, 2011, p.251)

147
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felicidade se daria pelo afeto, que constituiria “valor juridico impregnado” e “nicleo

149 . . .
¥, 0 reconhecimento das conjugalidades

conformador do conceito de familia
homossexuais para ele, justificar-se-ia por elas repousarem “a sua existéncia nos vinculos
de solidariedade, de amor e de projetos de vida em comum”.

A liberdade sexual do individuo vai muito além da sua possibilidade de constituir
familia. A sexualidade inclui contextos de intimidade, que nada dependem da afetividade.
O julgamento limitou os relacionamentos homossexuais a um assimilacionismo familista

heterossexual, e construiu um discurso controlador e colonizador das sexualidades

dissidentes.

Em virtude desta moldura limitadora de direito de familia a partir da qual,
por razGes de técnica processual, se desenrolou o julgamento, corre-se o
risco de, numa leitura mais apressada ou conservadora, condicionar-se a
compreensdo do conteldo juridico dos direitos sexuais a convivéncia
familiar. O risco deste viés conservador, longe de ser mera especulacdo
tedrica, pode se cristalizar numa tendéncia que designo de
assimilacionismo familista. Esta tendéncia se caracteriza pela conjugacao
de duas ideologias: o assimilacionismo (onde membros de grupos
subordinados ou tidos como inferiores adotam padrdes oriundos de
grupos dominantes, em seu préprio detrimento) e o familismo (aqui
entendido como tendéncia a subordinar o reconhecimento de direitos
sexuais a adaptacdo a padrdes familiares e conjugais institucionalizados
pela heterossexualidade compulséria).**°

A propria afirmacdo e tutela estatal da conjugalidade homossexual nunca foi ponto
pacifico do movimento LGBTQIA+. Uma parte do grupo, busca modificar a estrutura
societaria a partir das suas experiéncias pessoais, opondo-se a ideia de um casamento
e/ou unido estavel nos moldes heteronormativos. e outro que luta para a sua aceitacgdo, a

qualquer custo, como foi feito, justificando a decisdo com base em uma tolerancia

149 Ibidem, p. 254

O R|10S, 2013, p.15

209



Novos Temas de Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il

repressora, construida em cima de assimilacionismos familistas e colonizagdes, que pouco

. L . . .y, 151
avanca no reconhecimento dos direitos sexuais dos individuos™".

NOTAS CONCLUSIVAS

Retomando a hipdtese inicial, a andlise da importacdo de conceitos e precedentes
estrangeiros realizadas pelos Ministros reafirma a colonizacdo dos relacionamentos
homossexuais em um assimilacionismo familista. Atribui-se a justificativa e limite para a
aceitabilidade e legitimacdo do casamento e da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo a afetividade. A relacdo sexualidade/poder, e os instrumentos e formas de repressdo
das sexualidades dissidentes continuam presentes nos discursos estatais, e em especial
nos discursos juridicos, com melindres e encapuzados na forma de amor, afeto e
tolerancia.

A colonialidade opera-se em varias perspectivas, com o uso excessivo de conceitos
e jurisprudéncias estrangeiras, principalmente de paises europeus e dos Estados Unidos,
reforcando a ideia de um pais que nunca encontrou a si mesmo e importa identidades de
fora. Posteriormente, opera-se a ldgica colonizante sobre os proprios corpos
homossexuais, que sdo forcados a integrar o assimilacionismo de relacionamentos regidos
pela matriz colonial de poder, que reafirma a modelagem heteronormativa familista.

A luta por direitos no sistema liberal acaba por se achar vélida desde que opere
para a sua manutencdo, e para isso, cria filtros de tolerancia, termos, discursos de verdade,
saberes e identidades — nesse caso, homoafetivas — que devem ser seguidas rigidamente
para que, cada vez mais, certas minorias que sdo identificadas como “vantajosas”,
ingressem nesse dito “projeto de modernidade” e consigam o minimo de dignidade. Nem

gue para isso tenha que dispor de sua autonomia sexual, identitaria e de seus projetos de

B CcoSTA, Angelo Brandelli; NARDI, Henrique Caetano. O Casamento “homoafetivo” e a politica da

sexualidade: implicacBes do afeto como justificativa das unides de pessoas do mesmo sexo. Rev. Estudos
Feministas, Floriandpolis, 23(1): 312, janeiro-abril/2015, p. 141,142.
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vida, temendo a sujeicdo societaria de “menos humanos”, e incapazes de ter sua existéncia

e tutela reconhecidas pelo Estado, ou ao menos toleradas.
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