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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objeto a analise das decisbes que
reconheceram a conjugalidade igualitaria no Supremo Tribunal Federal Brasileiro e
Suprema Corte Estadunidense. Objetiva-se responder se os discursos que foram
construidos nas decisdes implicam no assimilacionismo em relagdo ao padrdo de
conjugalidade heterossexual, e a colonizagao dos corpos LGBTQIA+. Para tanto, é
proposta a compreensdo das perspectivas e conceitos fundamentais para o
entendimento da conjugalidade igualitaria, com o estudo da terminologia de sodomia,
homossexualismo, homossexualidade e homoafetividade, bem como dos conceitos
de assimilacionismo e colonialismo. Apés, realiza-se a comparagao do funcionamento
do STF e da SCOTUS com suas respectivas tradi¢des juridicas, produgédo de
acordaos e decisbes, e a analise descritiva das decisbes. Por fim, a Andlise de
Discurso Critica é construida, para a identificacdo do objetivo de estudo nas decisdes
estudadas. Trata-se de uma pesquisa qualitativa comparativa de analise de discurso
critico e método indutivo. O estudo desenvolve-se em revisdes bibliograficas,
documentais e jurisprudenciais. Como resultado, verifica-se que no contexto norte-
americano, os discursos utilizados s&o derivados de uma tradicdo de preservagao das
liberdades individuais, enquanto no Brasil, tais discursos estariam ligados a um ideal
de afetividade para aceitabilidade da conjugalidade igualitaria, € que em ambos os
casos, os discursos levam a uma preservagdo da hegemonia do modelo

heteronormativo de conjugalidade.

PALAVRAS-CHAVES: Conjugalidade igualitaria; Assimilacionismo; Colonialismo;

Supremo Tribunal Federal Brasileiro; Suprema Corte dos Estados Unidos.



ABSTRACT
The present dissertation has as its object the analysis of the decisions that recognized
equal conjugality in the Brazilian Federal Supreme Court and the US Supreme Court.
The objective is to answer whether the discourses that were constructed in the
decisions imply an assimilationism in relation to the pattern of heterosexual conjugality,
and the colonization of LGBTQIA+ bodies. Therefore, it is proposed to understand the
fundamental perspectives and concepts for the understanding of egalitarian
conjugality, with the study of the terminology of sodomy, homosexuality, homosexuality
and homoaffectivity, as well as the concepts of assimilationism and colonialism.
Afterwards, the operation of the STF and the SCOTUS is compared with their
respective legal traditions, the production of judgments and decisions, and the
descriptive analysis of the decisions. Finally, Critical Discourse Analysis is built to
identify the objective of the study in the decisions studied. This is a qualitative
comparative research of critical discourse analysis and inductive method. The study is
developed in bibliographic, documental and jurisprudential reviews. As a result, it
appears that in the North American context, the discourses used are derived from a
tradition of preservation of individual freedoms, while in Brazil, such discourses would
be linked to an ideal of affection for the acceptability of egalitarian conjugality, and that
in both In the cases, the discourses lead to a preservation of the hegemony of the

heteronormative model of conjugality.

KEYWORDS: Egalitarian conjugality; Assimilationism; Colonialism; Brazilian Federal

Supreme Court; United States Supreme Court.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

ACP — Acao Civil Publica.

ADC - Analise de Discurso Critica.

ADIN — Acéao Direta de Inconstitucionalidade.

ADO - Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.
ADPF - Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental.
DOMA — Defense of Marriage Act.

EUA — Estados Unidos da América.

INSS — Instituto Nacional do Seguro Social.

PEC — Projeto de Emenda Constitucional.

PL — Projeto de Lei.

PLC — Projeto de Lei Complementar.

PPGDC - Programa de Pds-Graduagao em Direito Constitucional.
STF — Supremo Tribunal Federal.

SCOTUS - United States Supreme Court.

TSD — Teoria Social do Discurso.



SUMARIO
INTRODU(;AO ............................................................................................. 11
1 TOPICOS Fl}NDAMENTAIS PARA ENTENDIMENTQ DA
PROBLEMATICA DA CONJUGALIDADE IGUALITARIA ...................... 21
1.1 SODOMIA, HOMOSSEXUALISMO, HOMOSSEXUALIDADE E HOMOAFETIVIDADE ... 21
1.2 ASSIMILACIONISMO E COLONIALISMO ..nneneeee et eaaas 30

2. DECISOES SOBRE A CONJUGALIDADE IGUALITARIA NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO E NA SUPREMA
CORTE ESTADUNIDENSE ..........oo e 37
2.1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL .....uiituieitieee et ee e e e e e et e e eeeanans 38
2.1.1 A estrutura, organizacgao e o processo deliberativo/decisorio da corte 38
2.1.2 O acesso a Corte Constitucional Brasileira: Controle concentrado e

difuso de constitucionalidade ..............ccoooooiiiiiiiiii e 42
2.1.3 Conjugalidade igualitaria no STF: ADIN 4.277 e ADPF 132................ 44
2.1.3.1 Ministro Ayres Britto (Relator) ..o, 47
2.1.3.2 MiNiStro LUIZ FUX ....cooeiiii e 50
2.1.3.3 Ministra Carmen LUCIA..............uuiiiiiiiiiicce e, 52
2.1.3.4 Ministro Ricardo LewandowsKi .............ccccoeeiiiiiiiiiiiiiiiicecceee e, 53
2.1.3.5 Ministro Joaquim Barbosa.............coviiiiiiiiiiiiiiie e 54
2.1.3.6 Ministro Gilmar Mendes............cooouiiiiiiiiie e 55
2.1.3.7 Ministro Marco AUr€lio...........ccoooiiuiiiiiiie e 57
2.1.3.8 Ministro Celso de Mello ..........ccooomviiiiiiiiiie e, 59
2.1.3.9 Ministro Cezar PEIUSO ...........ouvuiiiiii e, 62
2.2 SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS (UNITED STATES SUPREME COURT

S SCOTUS) ..ot 63
2.2.1 A estrutura, organizacgao e o processo deliberativo/decisorio da corte 63
2.2.2 O acesso a SCOTUS: Judicial reVIew .............cccccceeeeeeeeiiiiiiiiiieeaeeennnn, 66
2.2.3 Conjugalidade igualitaria na SCOTUS: United States v. Windsor

(2013) e Obergefell v. HOAges (2015). ....ueeiiieeiiiieeccee e 68
2.2.3.1 United States v. Windsor (2013)......couuuiviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeee 69
2.2.3.1.1 Opinion of the COUI .........ccooeeeeeeeeieeiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 70
2.2.3.2 Obergefell v. HOdges (2015) ...coovviiiiiiiiiiiiiiiiiiieeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 74
2.2.3.2.1 Opinion of the COUI .........ccooeeeeeeeiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 75
3 ANALISE DE DISCURSO DAS DECISOES..........ccoooioeieeieeeeeeeeeeeeeeeen 81
3.1 O ASSIMILACIONISMO A BRASILEIRA: a énfase na afetividade e o controle

dO SUJEIT0 € O AESEJO ....uuuei ettt 81
3.2 O ASSIMILACIONISMO AMERICANO: a énfase na preservacao das

liberdades Privadas ..........ooo i 91
CONCLUSAO ...ttt et 98

REFERENCIAS ..o, 101

10



11

INTRODUGAO

O movimento LGBTQIA+" no Brasil e em diversos paises, nos ultimos anos,
tem buscado o reconhecimento dos seus direitos pelo Poder Judiciario, o principal
responsavel em atender a essas demandas. Tal protagonismo no Brasil se deve em
parte por um Poder Executivo pouco progressista em relagdo aos direitos sexuais, e
um Poder Legislativo majoritariamente cristao.

No ambito do Judiciario, o Supremo Tribunal Federal (STF), em que pese
outras areas, em relagao aos direitos sexuais tem sido bastante progressista e liberal,
e na ultima década foi a instancia responsavel por trazer diversas conquistas aos
LGBTQIA+ no controle concentrado e difuso de constitucionalidade de diversas
agdes. Especificamente, em 2011, o STF decidiu pela regulamentacédo da uniao
estavel entre pessoas do mesmo género?, decisdo que foi responsavel pela
disseminacgao do termo “casamento homoafetivo”.

Em 2021, 10 anos apos a decisao, foi estimado um recorde no numero de
casamentos e unides estaveis entre pessoas do mesmo género, com mais de 10 mil
casais atendidos pelos cartérios brasileiros?.

Muitas pesquisas entdo foram desenvolvidas sobre a regulamentagdo que o
STF realizou. Muitos professores ganharam fama e destaque com livros, manuais e
artigos aclamando as decisdes emitidas. A primeira vista, é possivel o entendimento
que nao ha mais o que se discutir, ndo ha mais o que se levantar sobre o0 assunto.

Mesmo apds a decisdo de 2011, ainda em 2022 vemos diversas minorias
dentro do movimento LGBTQIA+ percorrendo caminhos juridicos para alcangar seu
status de igualdade e liberdade prometido pela Constituicdo Federal e pelo tao

sonhado projeto de modernidade. Inevitavelmente ao falar de lei, direito e de Estado

' Opto por utilizar a sigla que julgo mais abrangente da diversidade de sexualidades néo
heterossexuais.

2 Utilizo da terminologia “género”, diante da distingéo realizada por Butler (2018) entre sexo e género.
Para ela, apesar do sexo parecer intratavel em termos bioldgicos, o género é culturalmente construido,
e consequentemente, ndo € nem o resultado causal do sexo nem fixo em relagao a ele. Dessa forma,
a autora entende que o género ndo deve ser meramente concebido como a inscrigdo cultural de um
significado num sexo previamente dado (BUTLER, 2018, p. 26-27).

3 De acordo com os dados da ARPEN (Associagdo dos Registradores de Pessoas Naturais), em 2011
houve 1534 casamentos entre pessoas do mesmo género. O nimero continuou crescendo, havendo
um pico em 2018, com 9520, o que se acredita que foi causado pela eleigcdo do atual presidente Jair
Bolsonaro, contrario as causas LGBTQIA+, e em 2021, a estimativa € que o numero de casamentos
igualitarios ultrapassasse 10.000. GLOBO G1. 70 anos apds decisdo do STF, nimero de casamentos
gays deve bater recordo neste ano. 2021. Disponivel em: <https://g1.globo.com/pop-
arte/diversidade/noticia/2021/11/19/10-anos-apos-decisao-do-stf-numero-de-casamentos-gays-deve-
bater-recorde-neste-ano.ghtml>. Acesso em 26/09/2022.
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Moderno, faz-se necessario pensar nas perspectivas de poder e como ele é exercido
nas instituicdbes governamentais.

Apesar de suas unides serem até um ponto reconhecidas pelo Estado — o que
nunca foi uma demanda consensual no movimento LGBTQIA+ -, as diversas
sexualidades e identidades de géneros ainda possuem muitas questdes sensiveis, e
se veem ante a uma decisao que |lhes permite contrair uma unido estavel ou um
casamento civil aos moldes heterossexuais, mediante um requisito de afetividade,
com unido duradoura e publica de suas relagdes.

Para alcancarem o status tdo sonhado de “sujeito de direito”, lésbicas, gays,
bissexuais, transexuais, intersexuais, assexuais e as demais pessoas que nao se
enquadram na sexualidade e identidade de género hegemodnica — cisgénera e
heterossexual -, devem seguir os moldes normativos delineados nas decisdes do
Supremo Tribunal Federal, em uma vida higienizada* pelo parametro da afetividade,
com intuito de constituir familia, monogamicamente, ao estilo heterossexual, sendo
assim reconhecidos pelo Estado enquanto conjugalidade.

O movimento LGBTQIA+ entao deixa de lado o potencial disruptivo e de afronte
cultural, para ao longo dos anos iniciar um dialogo com as forcas estatais, mediante a
formulacdo de suas demandas sob a tradicdo dos Direitos Fundamentais, sob a
estratégia de liberacao. Cedeu-se da autonomia e potencialidade de disrupgao, para
a utilizacdo da retdrica juridico-constitucional na construgdo e na defesa das
reivindicagcbes, que foram formuladas dentro dos parametros liberais do sistema
juridico ocidental.

Essa estratégia, de ao invés de objetivar a aboligdo do sistema liberal®, iniciou

“mini-reformas” dentro dele, e nao foi exclusiva do movimento LGBTQIA+ brasileiro,

4 Por higienizagdo, entendo a construgdo de parametros para aceitabilidade das relagées LGBTQIA+
nos sistemas juridicos. “Os arranjos familiares homossexuais séo lidos como aceitaveis através de uma
filtragem romantizada da nogao de afeto e amor. Para os arranjos heterossexuais, a nogao de afeto ou
amor ¢é tardia enquanto principio juridico e, acima de tudo, desnecessaria 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 higienizagao
das relagbes aceitaveis.” (MONICA, 2020, p.1370)

5 Por cultura e hegemonia liberal, vou utilizar dos entendimentos sobre a tradigdo liberal para a
superagdo do antigo regime e sedimentagdo da modernidade juridica, baseada nos valores de
igualdade e liberdade, e operada para promoc¢ao da igualdade juridica necessaria para que cada
individuo busque seu sentido pessoal de felicidade. “A percepcao liberal de que todos os sujeitos
deveriam ser tratados de igual modo, desde que abstratamente considerados, foi importante para a
superagao da estrutura patriarcal e feudal da sociedade pré-moderna. Assim, segundo as premissas
liberais, todos sao iguais perante a lei, dotados de certos direitos inalienaveis, como a vida, a liberdade
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mas um fendmeno global observado em varios paises, como o escolhido para a
comparagao aqui realizada, os Estados Unidos da América (EUA).

No Brasil, a trajetéria do reconhecimento dos direitos sexuais, direitos
reprodutivos, direitos sobre equidade de género e diversidade sexual foi realizada
mediante uma articulagdo com setores de Estado, organizagdes e movimentos, que
ajuizaram acgodes e recursos para que sejam declaradas suas intengdes, utilizando-se
principalmente do controle concentrado de constitucionalidade perante o STF, o que
permitiu a entrada direta de acbes nas instancias superiores.

Ja nos EUA, as organizagbes e associagdes de direitos civis utilizaram os
denominados “test cases” (casos testes), tendo em vista o seu desenho de controle
difuso de constitucionalidade (judicial review)®. Ajuizaram-se casos emblematicos em
instancias inferiores buscando o writ of certiorari, para o julgamento pela United States
Supreme Court (SCOTUS).

A presente pesquisa ingressa nessa problematica, e caminha ao contrario dos
artigos, livros e manuais que celebram decisbes que, ao inicio, deveriam ser
responsaveis pela libertacdo do movimento LGBTQIA+, mas, sob a hipbtese do
estudo aqui realizado, propaga discursos de poder e controle que sao desenvolvidos
pelas instituicdes do Estado Moderno, em carater heteronormativo’.

Em uma metodologia comparativa, o estudo proposto analisa os discursos
hegemonicos que sao utilizados nas decisdes de ambos os tribunais para a aceitagao
da conjugalidade igualitaria®, e se eles implicariam no assimilacionismo em relagéo ao
padrao de conjugalidade heterossexual e ao modo de se entender o sentido de familia,
nas duas principais tradicées juridicas existentes no mundo: no Civil Law e no
Common Law.

A comparagao justifica-se pois o movimento LGBTQIA+ estadunidense é
referéncia o debate sobre a diversidade sexual no mundo e no Brasil. A judicializagao
das pautas do movimento nos EUA, especialmente na questdo sobre a conjugalidade

e a propriedade direitos necessarios para a persecucao da felicidade individual. Para isso, o Estado
liberal assume para si a ideia de que é neutro e seus valores sao passiveis de universalizagao, dado
seu carater abstrato e isondmico, ao menos no plano formal.” (MONICA, 2020, p. 1375)

6 O judicial review sera devidamente analisado no item 2.2 do capitulo 2.

7 Michel Warner denomina de “heteronormatividade” o processo de naturalizagdo que impulsiona o
pensamento de que a heterossexualidade cisgénera seria o arquétipo ideal. (BATALHA, 2017, p.17)

8 Opto pela utilizagdo do termo “conjugalidade igualitaria”. Conjugalidade engloba a unido estavel —
instituto existente no direito brasileiro -, e casamento civil, e igualitaria, tendo em vista a percepgéao de
identidades de género além do binarismo masculino e feminino.
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igualitaria, fornece uma estrutura que altera as demandas e as possibilidades
envolvendo a questao judiciaria em diversos paises ao redor do mundo.

Por assimilacionismo, entendo o predominio e imposi¢cdo de uma cultura sobre
as demais, que pode acontecer no interior de uma comunidade politica, e com
relagbes internacionais. O fenbmeno pode ocorrer por diversas causas: pelo
entendimento de que uma certa cultura ou modo de vida € superior as demais, por
entendimento de que a universalidade cultural seria necessaria para a paz social, ou
por uma consequéncia da atual economia de mercado globalizada, e para manter as
atuais relagdes de poder, sujeicao e colonizacdo (FERNANDEZ, 2003, p. 410).

Ou seja, indaga-se que, para a sua aceitagdo, deveriam o0s casais nao
heterossexuais se adequar aos moldes das relagdes heterossexuais para serem
dignos de serem reconhecidos pelo Estado? Seria o principio da afetividade um
instituto que sempre foi um requisito para o reconhecimento das unides estaveis?
Haveria algum assimilacionismo familista higienizante das relagdes entre pessoas do
mesmo género para estas serem reconhecidas e regulamentadas? Os corpos de
pessoas de sexualidades ndo hegeménicas estariam sendo colonizados por esta
estrutura liberal e pelos discursos construidos nas decisdes e acérdaos?

Para analisar uma questao sensivel ao movimento LGBTQIA+, que, em parte,
era contraria a postulagao e regulamentacao pelo estado da conjugalidade igualitaria,
analisarei das decisbdes que a reconheceram no Supremo Tribunal Federal Brasileiro
€ na Suprema Corte dos Estados Unidos.

No Brasil, as agdes que chegaram a Corte Constitucional confirmando o direito
a conjugalidade igualitaria foram a Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n°
4.277 e a Arguigcao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132,
julgadas em conjunto em 05 de maio de 2011.

Ja na Suprema Corte Estadunidense, o primeiro caso julgado foi o United States
v. Windsor em 2013, onde a SCOTUS concordou com os tribunais inferiores que a
proibicdo de reconhecimento federal de casais homossexuais era inconstitucional, e
o segundo caso, Obergefell v. Hodges, julgado em 2015, anulou as proibigbes de
casamento homossexual em todo o pais.

Esta pesquisa foi realizada dentro do Programa de Pés-Graduagédo em Direito
Constitucional (PPGDC) da Universidade Federal Fluminense, na linha de pesquisa
“Teoria e Histéria do Direito Constitucional e Direito Constitucional Internacional e

Comparado”. Indago e intento responder nesta dissertacdo como se deu a
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interpretacdo da constituicdo em ambos o0s paises para reconhecer o direito ao
casamento civil e a unido estavel, e quais foram os requisitos (aqui transcritos como
assimilacionismos e colonialismos dos corpos LGBTQIA+) para que fossem aceitos,
questdes que interferem diretamente nos estudos de Direito Constitucional.

A intencdo é a de analise dos discursos que descrevem a alteragdo do
entendimento constitucional pela via do Poder Judiciario, entendendo como os
Ministros (no caso do Brasil) e os Justices (no caso dos EUA) conhecem as teorias
sobre sexualidade, em que medida isso transparece em seus votos, para assim,
analisar e criticar os discursos construidos para a aceitabilidade da conjugalidade
igualitaria.

A investigacéo e reflexdo sobre os sistemas diversos, perante o denominado
‘constitucionalismo moderno”, faz-se necessaria diante do conceito de
transconstitucionalismo® e nas relagbes transversais entre os diversos sistemas
juridicos ao redor do globo terrestre. O método comparativo, hoje, faz-se presente na
argumentacgao de diversas cortes constitucionais e tribunais superiores.

A partir de uma perspectiva comparada entre o STF e a SCOTUS nas decisdes
sobre conjugalidade igualitaria, proponho o seguinte problema de pesquisa: Quais os
discursos hegemaonicos utilizados nas decisdes para a sua aceitagao que implicam no
assimilacionismo da visao tradicional de conjugalidade heterossexual?

Para respondé-lo, o objetivo geral da dissertagdo perpassa a analise dos
acordaos e decisdes que legalizaram a conjugalidade igualitaria no STF e na
SCOTUS, em uma metodologia comparativa, para identificar os discursos que
implicariam assimilacionismos para os relacionamentos entre pessoas do mesmo
género da visao tradicional de conjugalidade heterossexual.

Como objetivos especificos, proponho inicialmente a compreensao de
perspectivas e conceitos fundamentais para o entendimento da questdo aqui
estudada, a comparacgao do funcionamento do STF e da SCOTUS, analisando qual o

° Por transconstitucionalismo, entendo o desenvolvimento de racionalidades transversais na relagao
entre sistemas juridicos diversos, com uma série de relagdes emergentes dentro de sistemas
supranacionais, compostos por estados autbnomos, cuja estrutura exige uma interagéo constante entre
as instituicbes supranacionais e as estatais (BUCCI, 2017, p.14) . Para mais informagdes, conferir:
BUCCI, Alexandre. Breves notas: “comparagao de direitos” e jurisdi¢do constitucional”. In. ONODERA,
Marcus Vinicius Kioshi; FILIPPO, Thiago Baldani Gomes de. Brasil e EUA: temas de direito comparado.
Sao Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2017.
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papel das referidas cortes, suas respectivas tradi¢des juridicas e como sao formuladas
e apresentadas as suas decisdes e o formato de seus acérdaos.

Proponho a analise das decisdes judiciais de forma descritiva e analitica, e a
verificagcdo, em um método de analise de discurso.

A hipotese da pesquisa € a de que, no contexto dos EUA, os discursos utilizados
sao derivados de uma tradicao de preservagao das liberdades individuais, enquanto
no Brasil, tais discursos estariam ligados a um ideal de afetividade para aceitabilidade
da conjugalidade igualitaria, e que em ambos os casos, os discursos levariam a uma
preservacao da hegemonia do modelo heteronormativo de conjugalidade.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa comparada de analise de discurso e de
meétodo indutivo. A investigagdo sera juridico-sociologica e juridico-comparativo. O
estudo desenvolve-se em revisdes bibliograficas, documentais e jurisprudenciais.
Adoto uma metodologia de pesquisa comparada, de micro comparagao, utilizando do
método analitico (VAN HOECKE, 2004, p. 21).

A micro comparagao pode ser entendida como um trabalho em escala reduzida,
onde o pesquisador centra a sua atencdo em questdes e problemas especificos,
identificando as diferencas e similaridades entre os sistemas juridicos, legislacdes e
jurisprudéncias que sao levadas em consideragao. (VAN HOECKE, 2014, p. 21).

Ja o método analitico, leva em consideracao a identificagcdo, em uma analise
segundo o contexto em que estdo inseridos, dos conceitos juridicos, relacionando as
diferencas e similaridades que existem entre eles. (VAN HOECKE, 2014, p. 14-20).

O método analitico nao desconecta nenhum conceito juridico das regras e
normas de seu sistema juridico. E levado em conta o contetido de um conceito juridico,
que é definido pelas regras vigentes que regulam a sua matéria, em um determinado
sistema juridico, dentro de um certo lapso temporal (VAN HOECKE, 2014, p. 14).

Em relagdo a analise de discurso, utilizo os estudos da Analise de Discurso
Critica (ADC) de Viviane de Melo Resende e Viviane Ramalho, que se basearam nos
trabalhos de Norman Fairclough (RESENDE; RAMALHO, 2017).

A ADC é uma abordagem tedrico-metodolégica desenvolvida por Norman
Fairclough, que tem como propdsito o debate metodoldogico do discurso, tendo a
linguagem como uma pratica social, opondo-se a linguistica formal. Estando ela
situada na ciéncia social critica e na pesquisa critica, intuindo a mudanca na

sociedade moderna posterior. Trata-se, portanto, de uma transdisciplinaridade com o
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foco sobre a relacéo entre o mundo social e a linguagem (MAGALHAES, 2005, p. 3-
5).

A ADC entéo, afirma que o linguistico € social, e o discurso seria uma forma de
acao e forma de representagdo. Dessa forma, agiriamos discursivamente, como
também representariamos discursivamente o mundo social a nossa volta
(MAGALHAES, 2005, p. 6-7).

Nesse sentido, € proposta a operacionalizagdo de teorias sociais na analise de
discurso linguisticamente orientada, compondo um quadro tedrico-metodolégico
adequado a perspectiva critica de linguagem como pratica social. Assenta-se em uma
visdo cientifica de critica social, no campo da pesquisa social critica sobre a
modernidade, e na teoria e na analise linguistica e semiotica (RESENDE; RAMALHO,
2006, p. 22-23).

A linguagem € compreendida de um modo de agao historicamente situado, que
€ constituida socialmente, bem como de identidades sociais, relagdes sociais e
sistemas de conhecimento e crengas. A ADC embasa-se na Teoria Social do Discurso
(TSD).

A TSD trabalha com um modelo de 3 dimensdes de analise: a pratica social,
como a dimensdo do evento discursivo; o texto, que € compreendido como uma
dimensao do discurso; e a pratica discursiva, que é entendida como 0s processos
sociocognitivos de produgao, distribuicdo e consumo do texto, processos sociais
relacionados a ambientes econdmicos, politicos e institucionais particulares
(RESENDE; RAMALHO, 2006, p. 28).

Proponho a utilizagdo do modelo tridimensional de analise. A analise da pratica
social do discurso, com suas ideologias, sentidos, pressuposicbes metaforas,
hegemonia, orientagdes econdmicas, politicas culturais e ideoldgicas; do texto, com o
vocabulario utilizado, a gramatica, coesao e estrutura textual; bem como da pratica
discursiva, com a producgao, distribuicdo, consumo, contexto, forca, coeréncia e
intertextualidade (RESENDE; RAMALHO, 2006, p. 29).

A metodologia é reflexiva sobre as caracteristicas da modernidade tardia, de
acordo com a teoria de Giddens (GIDDENS, 1991 e 2002). Por modernidade tardia, o
autor entende a fase de desenvolvimento de instituicbes modernas, com a
radicalizacdo de tracos basicos da modernidade. Nesse sentido, as instituicdes
apresentariam descontinuidades em relacdo a modos de vida pré-modernos, em

decorréncia do diferenciado impacto global ao redor do globo terrestre.
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Para tanto, a ADC caracteriza hegemonia como o dominio exercido pelo poder
de um grupo sobre os demais. A luta hegembnica, assume a forca da pratica
discursiva a partir da dialética entre discurso e sociedade, onde hegemonias sao
produzidas e reproduzidas nos discursos (RESENDE; RAMALHO, 2006, p. 28). Dessa
forma, os individuos que sao inseridos em praticas discursivas e sociais,
corroborariam para a manutengao dessas estruturas.

Como ideologia, a concepgao critica do discurso entende que ela é por natureza
hegeménica e serve para o estabelecimento e sustentagdo das relagbes de
dominacédo, e corrobora para a reprodugdo da ordem social que favorece grupos
dominantes.

Adoto como marco teorico do trabalho Michel Foucault (FOUCAULT, 1979), em
seus estudos sobre sexualidade, tendo em vista que o autor a pensa como um dos
dispositivos de operacionalizagao tecnoldgica do sistema liberal, instrumentalizado
pelas estratégias de biopoder.

Foucault entende que o Estado passa a exercer um controle por diferentes
instituicdes sobre os individuos, de modo a formar corpos ddoceis, necessarios para
manter o modelo capitalista e neoliberal, bem como a forma de Estado em si, tendo
em vista que nao sO pela forca fisica se controla a populagdo, mas também
culturalmente’® (FOUCAULT, 1979a).

Tornou-se importante no “projeto de modernidade ocidental”’ a compreenséo
dos regimes e formas de exercer o poder, bem como dos discursos que derivaram
deles, que tratam sobre a sexualidade humana, pois derivado desta relagao
“sexualidade/poder” foram criados modos de repressao e exclusao das sexualidades

consideradas ilegitimas (que comegaram a ser tratadas como perversao, doencga,

10 Desde o século XVIII, vivemos na era da governamentalidade, governamentalizagdo do Estado, que
€ um fendmeno particularmente astucioso, pois se efetivamente os problemas da governamentalidade,
as técnicas de governo se tornaram a questéo politica fundamental e o espaco real da luta politica, a
governamentalizagdo do Estado foi o fenbmeno que permitiu ao Estado sobreviver. Se o Estado é hoje
0 que é, é gracas a esta governamentalidade, ao mesmo tempo interior e exterior ao Estado. Séo as
taticas 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 (Foucault, 1979a, p. 292).

1 Utilizo 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 esta
propondo formas de organizagéo racional das condi¢cbes de vida e das relagdes sociais, conforme
valores especificos da sociedade ocidental. Conferir. HABERMAS, Jurgen. O Discurso Filoséfico da
Modernidade. Publicagbes Dom Quixote. Lisboa. 1998.
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loucura e foram inclusive criminalizadas). O Estado fez 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
normalizagdo baseados em uma monogamia heterossexual — concebida como regra
-, onde o homem branco teria o dominio da relagao, criando assim a ciéncia da
sexualidade, responsavel pela legitimacado do “casal legitimo” (FOUCAULT, 1988,
p.39).

As formas de repressao da sexualidade humana, ou os modos de interdigao e
silenciamento das praticas sexuais dissidentes, de acordo com o autor, seriam “o
modo fundamental de ligagao entre poder, saber e sexualidade” (FOUCAULT, 1979,
p.9), dispondo dos poderes discursivos das ciéncias — dentre elas a ciéncia juridica, e
o discurso juridico-, ou seja, discursos de verdade, que servem para controlar os
desejos e a disposigdo dos corpos dos sujeitos’?. Estas formas de poder, para serem
exercidas, precisam obter o conhecimento da mente das pessoas, explorar sua alma
e revelar seus segredos mais intimos, para tornar o corpo educado (FOUCAULT,
2010, p.237).

O trabalho sera dividido em 3 capitulos. No primeiro, farei uma abordagem de
revisdo de literatura de temas fundamentais para o entendimento da pesquisa.
Iniciarei com a explanagdo dos termos “sodomia”, “homossexualismo”,
“‘homossexualidade” e “homoafetividade”, intuindo repassar para o leitor as diferentes
estratégias de controle utilizadas ao longo do tempo com as sexualidades né&o
hegeménicas. Inobstante, também abordo neste capitulo a demarcagao do conceito
de assimilacionismo e colonialismo, que envolvem a problematica e a hipotese do
trabalho.

No segundo capitulo apresento os dados da pesquisa jurisprudencial.
Primeiramente, explico como se da o funcionamento de ambas as cortes,
descrevendo como € a estrutura de cada uma, e como sdo construidas as decisdes e
acordaos. Por fim, descrevo analiticamente as decisdes que reconheceram a uniao

estavel e o casamento civil entre pessoas do mesmo género nos dois paises.

2 Foucault menciona 2 significados para a palavra sujeito: Aquele que esta sujeito a alguém por uma
dependéncia e um controle, e aquele que esta 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 trajetéria filosofica. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2010. (p. 231-249)
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No terceiro capitulo, em um modelo hibrido de empiria e método bibliografico,
analiso as decisdes do reconhecimento da conjugalidade igualitaria nas duas
tradi¢cdes juridicas apontadas: primeiro, sob a categoria da tradigdo brasileira, com a
entrada da afetividade para a legitimagao e reconhecimento das unides entre pessoas
do mesmo género, e a segunda, sob a categoria da tradicdo estadunidense,
apontando a preservagao das liberdades privadas, indicando em ambos 0s casos, 0s

assimilacionismos e colonialismos presentes nos discursos dos Ministros e Justices.
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1 TOPICOS FUNDAMENTAIS PARA ENTENDIMENTO DA PROBLEMATICA DA
CONJUGALIDADE IGUALITARIA

O estudo da conjugalidade igualitaria na perspectiva comparada entre o Brasil
e os Estados Unidos exige uma pré-compreenséo de alguns topicos fundamentais,
bem como das formas que foram tratadas as sexualidades n&do hegemodnicas e as
relagcbes de poder/controle que foram construidas. Os termos refletem as diversas
estruturas e formas de poder que foram e agora sdo utilizadas para controle das

sexualidades ndo hegemonicas.

1.1 SODOMIA, HOMOSSEXUALISMO, HOMOSSEXUALIDADE E
HOMOAFETIVIDADE.

Até o século XIX, a palavra que designava as sexualidades ndo hegemoénicas
era a expressao “sodomia”. Tal termo advém do Antigo Testamento, do livro de
Génesis, que retrata a destruicdo das cidades de Sodoma e Gomorra (VIANNA;
PRETES, 2008, p. 316). Segundo a tradi¢ao crista, aqueles que praticassem atos
sexuais contra a “natureza humana” — entendido como todo ato sexual que nao tivesse
como fim a procriacéo -, praticavam sodomia, sendo tido como um pecado frente as
regras religiosas.

Especialmente durante a Idade Média, a teologia moral crista foi intensificada
com a producdo de saber sobre a sexualidade humana. Todo e qualquer ato sexual
que nao fosse aquele praticado dentro de casamento, e com o fim de procriagao, era
abominado pelos dogmas da Igreja Catdlica Apostdlica Romana (VECCHIATTI, 2019,
p. 87).

Foucault ndo atribui ao cristianismo a responsabilidade pela introdugdo do
moralismo da monogamia no ocidente, mas confere a ele o desenvolvimento de
dispositivos de poder e saber para a sua sedimentacio. Dessa forma, a triade formada
entre monogamia, sexo procriativo e desqualificagdo do prazer sexual foi responsavel
pela histéria da “ciéncia sexual” que foi construida no ocidente (FOUCAULT, 2004, p.
65).

O sexo, ao ingressar o campo da teologia e da moralidade, se tornou o objeto
de saber-poder e foi utilizado como instrumento de normalizacdo das condutas
sexuais (FOUCAULT, 2010, P.24-42)
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Para isso, a Igreja utilizou da confissdo para colocar o sexo em discurso, e
exigia de seus fiéis que detalhassem todos os atos e momentos de sua vida sexual,
monitorando os valores morais impostos por ela. (FOUCAULT, 2010, p.67) Nesse
sentido, a construgcdo desse saber teoldgico-moral sobre a sexualidade, elevou a
sodomia ao status maximo de pecado contra a natureza humana, colocando-a como
luxuria e a classificando como “pecado nefando” (TREVISAN, 2018, p.151).

Até o final do século XVIII, o direito canénico e a pastoral cristd regiam por
completo as praticas sexuais, e demarcavam a fronteira do que era licito e ilicito,
situando até mesmo nas relagdes de matrimbnio todas as exigéncias, deveres,
praticas indevidas e regras (FOUCAULT, 1988, p.41)

O uso entdo do termo sodomia, ou sodomita, reflete 0 momento pelo qual os
saberes sobre a sexualidade humana se encontravam durante a Idade Média,
momento em que a teologia moral dominava os saberes que eram produzidos sobre
elas, e as técnicas de controle sobre a populagao.

Além do controle moral e religioso que era imposto para os individuos, as
“praticas de sodomia” recebiam sangdes penais em alguns estados até meados do
século XIX, que tipificavam a conduta como crime.

Na Europa dos séculos XVI, XVII e XVIIl, ndo apenas Espanha,
Portugal, Franga e Italia, catdlicas, mas também Inglaterra, Suica e
Holanda, protestantes, puniam com severidade a sodomia. Seus
praticantes eram condenados a puni¢cdes capazes de desafiar as
imaginagoes, variando historicamente desde multas, prisao, confisco
de bens, banimento da cidade ou do pais, trabalho for¢ado (nas galés
ou ndo), passando por marca com ferro em brasa, execragao e agoite
publico até a castracdo, amputacao das orelhas, morte na forca, morte
na fogueira, empalamento e afogamento. (TREVISAN, 2018, p.132)

A sodomia foi incluida como crimes morais na esfera dos pecados heréticos,
sendo que os atos e relagdes sexuais deveriam passar pelo crivo moral da inquisi¢ao,
que era o disciplinador das condutas (VAINFAS, 1989, p. 194).

No Brasil, inclusive, durante o processo de colonizacdo, transportou-se de
Portugal a ordem para iniciar a histéria da criminalizagao das rela¢gdes homossexuais,
com a puni¢gado do “pecado-crime” de sodomia (TREVISAN, 2018, p.163-164). Os
portugueses ingressaram no pais com os mecanismos de confissdo que ja eram
aplicados em Portugal nos temas de pregacdes e sermdes coloniais (VAINFAS, 1989,
p.33). Utilizavam-se, além do dispositivo de saber-poder da confissao, o dispositivo

da delagdo, que acenavam com prémios e gratificacdes os delatores de sodomitas,
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concedendo parte dos bens confiscados caso ficasse provado que o denunciado era
um sodomita (VAINFAS, 1989, p. 153).

As Ordenacgdes Afonsinas descrevem o tipo penal de sodomia, com um
discurso envolto de conceitos teologicos e juridicos:

Sobre todollos os peccados bem parece ffer mais torpe, cujo, e
deshoneffo o peccado da sodomia, e nom he achado outro tam
aworrecido ante DEOS, e o mundo, como elle; porque nom tam
foomente por elle he feita offenfa ao Creador da naturaleza, que he
Deos, mais ainda fe pode dizer, que toda natura criada, affy celeftial
como humanai, he grandemente offendida. E fegundo differom os
naturaes, foomente fallando os homeés em elle fem outro algum auto,
tam grande he o feu avorrecimento, que o aar ho nom pode loffrer,
mais naturalmetne he corrumpido, e pede fua natural virtude. E ainda
fé Lee, que por efte peccado lancou DEOS o deluvio fobre a terra,
quando mandou a Noé fazer hua Arca, em que efcapaft el, e toda fua
geeracom, per que reformou o mundo de novo; e por efte peccado as
Cidades de Sodoma, e Gomorra, que forom das notavees, que
aaquella fazom avia no mundo; e por efte peccdo foi eftroida a Hordem
do Templo per toda a Chrftandade em hum dia. E por que fegundo a
qualidade do peccado, affy deve granvemente feer punido: porem
Mandamos, e poemos por Ley geeral, que todo homem, que tal
peccaod fezes, per qualquer guiga quer ferr poffa, feja queimado, e
feito per fogo em poo, por tal que ja nunca de feu corpo, e fepultura,
poffa ferr ouvida memoria. (ORDENACOES AFONSINAS, 2022,
online)

No Brasil, a punigdo da sodomia foi realizada em trés jurisdi¢gdes: a jurisdigao
secular, com as ordenag¢des portuguesas, a jurisdigdo eclesiastica, e a jurisdicdo do
Tribunal do Santo Oficio, que era realizado mediante visitagdes do tribunal portugués.
A construcéo da verdade e dos saberes sobre a sexualidade humana era determinada
pela teologia moral, e nenhum outro discurso era permitido. Durante as trés
ordenacdes que vigoraram no Brasil: Afonsinas (1446), Manuelinas (1512) e Filipinas
(1603), a sodomia foi criminalizada (VIANNA; PRETES, 2008, p. 336).

No Brasil, o processo de descriminalizacido da sodomia se deu com a extingao
do Tribunal do Santo Oficio e a entrada do Cédigo Criminal de 1830, que retirou o
delito da legislagdo, tendo o cdédigo napolednico grande influéncia nessa questio’?
(GREEN, 2000, p. 192-193).

3 No Brasil, mesmo com a legislagdo penal ndo possuindo norma taxativa que definisse as relagdes
sexuais entre pessoas do mesmo género como crime, demonstragdes publicas de atos homossexuais
eram interpretadas como atos obscenos ou atentado publico ao puder. A exaustiva produgéo de saber
sobre o homossexualismo sé se tornou possivel em fungao do intenso relacionamento que tiveram o
Direito e a Medicina: ambos entendiam o homossexual como um anormal (GREEN, 2000, p. 191). A
anormalidade foi o tema que conectou estas duas matérias, herdeiras legitimas da tradigdo positivista,
que via na ciéncia a cura para toda anormalidade social (GREEN, 2000, p. 192-193).
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Os iluministas, inspiradores do Cdédigo Napolednico, julgavam uma
atrocidade punir a sodomia com a morte. Se exercida sem violéncia
ou indecéncia publica, segundo eles, a pratica sexual ndo devia
absolutamente cair sob o dominio da lei. Nesse contexto, em 1810,
Napoledao retirou os delitos homossexuais do Cddigo Penal da Franga,
que a partir de entdo deixou de incluir puni¢cdes a pratica sexual entre
pessoas do mesmo sexo, quando privadamente e entre adultos
consentidos (TREVISAN, 2018, p.166)

Contudo, o processo de descriminalizacdo da sodomia implicou na mudanga
de mecanismo de poder controlador da sexualidade humana. O homossexual foi
retirado do campo da teologia moral e adentrou no campo da ciéncia.

Com o passar do tempo, onde a moral crista reinava, foi fomentada a produgao
de um saber sobre o sexo e a sexualidade humana, que a ciéncia passou a ser
encarregada.

Foucault denomina a produgao de saber sobre a sexualidade de ciéncia sexual,
desenvolvida a partir do século XIX. Esta, por sua vez, passa entdo a ser gerida da
maneira como o Estado entende ser util. Os saberes cientificos sdo eleitos como
verdade, e a heterossexualidade € tida como a sexualidade que teria um
funcionamento util para o bem da sociedade como um todo.

O processo de descriminalizagcdo das relagbes sexuais entre pessoas do
mesmo género, ao invés de implicar no abrandamento do preconceito
institucionalizado pela Igreja durante toda a Idade Média, significou a retirada de um
mecanismo de poder, e a ascensao de outro. O pecado virou doenga, e a teologia
moral deu lugar ao campo da ciéncia (TREVISAN, 2000).

As sexualidades dissidentes passaram a ser estudadas como categoria
especial da sexualidade humana. Transformou-se a perversdo moral em uma
patologia. O termo sodomita foi trocado por atualizagdes cientificas. Os homens que
se relacionavam com outros homens eram identificados como “pederastas” e
“‘uranistas”. As mulheres que se relacionavam com outras mulheres eram chamadas
de “saphica”, “lésbica” e “tribade” (TREVISAN, 2000).

O termo homossexual foi cunhado em 1869, pelo austro-hungaro Karl-Maria
Kertbeny. A expressdo se tornou amplamente conhecido pela ciéncia em 1905,
quando republicado por Magnus Hirscheld e Havelock Ellis. As “sensagdes sexuais
contrarias”, como categorizado por Westphal, comegaram a ser estudadas e
designadas como patologias sexuais, e o objetivo da época, era a identificacdo das
suas causas (TREVISAN, 2000).
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No fim do século XIX, o homossexualismo foi considerado como a doenca do
“‘instituto sexual”’, e homossexual era seu “sujeito portador’. O médico francés
Benedict A. Moral criou sua teoria da degenerescéncia, que impulsionou a busca pela
cura do homossexualismo durante os séculos XIX e XX (TREVISAN, 2000).

O século XX se caracteriza pela emergéncia de multiplos discursos com
pretensao cientifica sobre a “sexualidade sana e a patolégica” (BORILLO, 2016, p.
122).

Os sexodlogos, no seu delirio taxondmico, tém desenvolvido a nogao
de parafilia para patologizar os comportamentos sexuais onde a fonte
de prazer ndo é a copula heterossexual classica. A atragao sexual por
pessoas do mesmo sexo se nomeia homossexualidade, o desejo
sexual por pessoas com alguma deficiéncia se qualificou como
abasiofilia; a ligofilia refere-se aqueles que se excitam em lugares
sordidos e escuros. Sadomasoquistas, fetichistas, zodfilos,
gerontdfilos e peddfilos povoam as enciclopédias e os tratados de
sexologia (BORILLO, 2016, p. 122).

O homossexual era considerado um degenerado sexual, que necessitava de
tratamento e intervencéo de especialistas. “Que se deixe ao médico e ao educador a
cura dos males organicos e psiquicos, porque séo eles os competentes” (TREVISAN,
2018, p.181).

A primeira mudanca que se deu, em funcao das relagdes sexuais entre
pessoas do mesmo sexo, foi a adogdo de uma terminologia
cientificizada, afastando o objeto de- estudo do campo da moral.82 A
adocédo do termo homossexual cumpriu, além de instituir ao objeto de
estudo uma terminologia cientifica, também a funcéo de absorver por
completo o sujeito homossexual em sua integralidade, bioldgica, fisica
e psiquica (FOUCAULT, 1988, p. 50).

O sodomita era um mero praticante de uma ag¢do considerada pecado,
enquanto o homossexual é entendido agora como um todo. Comecou a ser objeto de
estudo a sua biologia, fisiologia, psique, condutas sexuais, afetivas e familiares, o que
tonou um conjunto de regularidade imanentes de sua espécie sexual (VIANNA;
PRETES, 2008, p. 353).

Foucault atribui a teoria da degenerescéncia ao nucleo dos aparelhos
discursivos sobre a sexualidade e a anormalidade que foram responsaveis por iniciar

as doutrinas e praticas eugenistas. O homossexual agora, era tido com um
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degenerado, e sua existéncia era um fator de preocupacgao, e o que se intentava era
a explicagdo da causa do homossexualismo'* (TREVISAN, 2000, p. 177).

As inumeras publicagdes sobre a sexualidade humana comegaram a chegar no
Brasil, embasando e difundindo os discursos da assimilagdo do homossexual como
uma anomalia a ser normalizada (GREEN, 2000, p. 198-199).

O Direito a e Medicina se entrelacaram na construcido do saber contra o
homossexualismo, ambos entendendo o homossexual como um anormal e um ser a
ser consertado, sob influéncia de Cesare Lombroso e Gregotio Marafion.

"Duas figuras internacionais, em particular, se destacaram por exercer
uma maior influéncia em moldar as nogdes brasileiras sobre
homossexualidade e sua ligagdo com aracga, o género, a criminalidade
e a biologia. Um deles foi Cesare Lombroso, o criminologista italiano,
e o outro foi Gregério Maranon, um professor da Universidade de
Madri" (GREEN, 2000, p. 198).

Marafion entendia que sé se poderia corrigir o homossexualismo ao ser
detectado na infancia, cabendo as familias a vigia constante sobre a sexualidade de
seus filhos (GREEN, 2000).

Tais sinais seriam a ginecomastia, gestos ou atitudes que n&o
correspondessem as expectativas referentes ao sexo da criangca. A
intervengao cirurgica proposta por Leonidio e Maranon consistia em
fazer transplantes; ovarianos ou testiculares. Pretendia-se, assim,
feminilizar ou masculinizar homossexuais (VIANNA; PRETES, 2008,
p. 361).

A imagem do homossexual como um ser degenerado, construida pelo saber
meédico-juridico no inicio do século XX, proporcionou a entrada de dispositivos na
relagcdo de dominagao das sexualidades ndo hegemaonicas.

A historiografia comprova que os "degenerados homossexuais"
recebiam tratamento distinto em fungéo da classe a que pertenciam.
Os homossexuais das classes mais baixas eram mais suscetiveis a
receber represalias da policia e eram encaminhados ao sistema penal.
Enquanto que os de classe alta recebiam tratamento médico-
psicoldgico ou eram encaminhados ao sistema manicomial (VIANNA,;
PRETES, 2008, p. 365).

4 Diversas correntes de saber foram desenvolvidas a partir da teoria da degenerescéncia, desde o fim
do século XIX na Europa, para explicar as causas do homossexualismo (SPENCER, 1995, p. 279).
Tendo como principais expoentes cientistas como Tardieu, em 1858; Krafft-Ebing, em 1877; Charcot e
Magnan, em 1883; Lacassagne em 1885; Raffalovich, em 1896; entre outros cientistas que se
empenharam, entre os séculos XIX e XX, na busca dos fatores hereditarios, biolégicos ou psiquicos
que levavam as pessoas a serem homossexuais (RIBEIRO, 1957, p. 69). (VIANNA, P. 354)
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O “homossexualismo” somente deixou de ser considerado uma doenca, desvio
e transtorno sexual em 1993, quando foi retirado do Catalogo Internacional de
Doencgas da Organizagdo Mundial da Saude (TREVISAN, 2000).

Nesta época, as relacbes sexuais entre pessoas do mesmo género
comegaram a nao ser mais designadas pela expressdo homossexualismo, pois o
sufixo “ismo” carregaria consigo todo o preconceito historico. As relagbes sexuais
entre pessoas do mesmo género receberam o termo de “homossexualidade”, e s&o
consideradas, ao lado da heterossexualidade e de outros termos, estados da
sexualidade humana.

Ressalte-se que as “anormalidades” ainda sédo presentes, e algumas dessas
pessoas ainda sao vistas como possuidoras de alguma patologia médica, como € o
caso de pessoas com deficiéncia e das pessoas intersexo'® (PELT, 2022, p. 83).

Embora a homossexualidade néao seja mais tratada como doencga, ainda ha
forte ligacdo e resisténcia perante a naturalizacdo das sexualidades dissidentes e
identidades de género ndo hegemadnicas. O proprio processo de transgenitalizagao é
ainda diagnosticado por um “transtorno de identidade de género”, sugerindo algo que
ainda constitui da ordem patoldgica.

O processo de naturalizagdo acaba por impulsionar o pensamento de que a
heterossexualidade cisgénera seria 0 arquétipo ideal, o que Michel Warner denomina
de “heteronormatividade”. (BATALHA, 2017, p.17)

(.) instituigbes, estruturas de compreensao e orientagédo pratica que
nao s6 fazem a heterossexualidade parecer compativel — ou seja,
sexualidade organizada — mas também privilegiadas. Sua consisténcia
€ sempre provisoria e seu privilégio pode assumir varias formas (que
as vezes sao contraditérias): passa despercebida como a linguagem
basica dos aspectos sociais e pessoais; E percebido como um estado
natural; Também é projetado como um objetivo ideal ou moral
(BERLANT; WARNER, 2022, p. 230)."

15 O binario capacitado/descapacitado tem sido usado como um instrumento de limitagdo da capacidade
de autonomia das pessoas com deficiéncia. Ha um amplo movimento internacional para que as pessoas
com deficiéncias tenham seus direitos assegurados em igualdade de condigdes com as demais
pessoas, principalmente nos aspectos relativos a casamento, familia, reprodugéo e relacionamentos
afetivos. A intersexualidade tem sido tratada, até entdo, como uma Anomalia de Diferenciagdo Sexual.
No ambito juridico brasileiro, ndo héa dispositivos adequados que tratem do reconhecimento de pessoas
intersexo, que ficam impedidas do acesso a uma certiddo de nascimento, a ndo ser que sejam
consideradas apenas como corpos femininos ou masculinos. Toda uma problematizacdo dessa
situacdo tem sido feita nos ultimos tempos, para a constituicio de mecanismos juridicos mais
adequados para o tratamento da questéo. (PELT, 2022, p. 83)

6 (.) instituciones, estructuras de comprensién y orientacion practica que no sélo hacen que la
heterosexualidad parece compatible - es decir, organizado de la sexualidad — sino también para ser
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O saber que circulava a respeito das relagdes sexuais nao heterossexuais, que
eram vinculavas ao pecado, ao crime, e que a partir da ascensao da ciéncia sobre o
corpo foram tidas como anormalidades e foram tratadas como doencgas. Porém, coube
ao Estado, ap6s a despatologizagdo da homossexualidade, tragcar novos meios de
controle e construir novos saberes-poderes para o controle da sexualidade.

Foucault intitula de processo de governamentalidade do sujeito as dinamicas
do Estado moderno ao operar com uma nova mecanica de poder, utilizando de um
poder disciplinar para producédo de seus sujeitos por intermédio de instituicbes de
controle e de uma biopolitica que integra estratégias de producéo e de vigilancia dos
corpos (PELT, 2022, p. 83).

A homossexualidade comecgou a ser entendida techicamente somente como a
juncao da palavra grega homo, que quer dizer semelhante, e pela palavra latina sexus,
0 que passa a significar sexualidade semelhante (DIAS, 2011, p. 43).

Porém, o termo homoafetividade, ou homoafetivo, ingressou no mundo juridico
com amplo destaque quando foi utilizado pela entdo desembargadora Maria Berenice
Dias em 2000, em sua obra “Unido homossexual: o preconceito e a justica”. Envolta
de argumentos como que nao seria possivel falar em homossexualidade sem falar em
afeto, e sob a premissa de que as unides entre pessoas do mesmo género seriam
vinculos de afetividade, a jurista caracterizou as relagdes entre pessoas do mesmo
género como um modelo universal e ideal normativo de afetividade. Paulo Roberto
lotti Vechiatti, utilizando de Maria Berenice Dias, criou seu “Manual da
homoafetividade”, no qual disserta sobre a perspectiva do termo escolhido:

A referida terminologia foi criada para justificar a inclusao das unides
entre pessoas do mesmo sexo no ambito de protecdo dos regimes
juridicos da uniao estavel e do casamento civil, e com o intuito de se
destacar que as unides entre pessoas do mesmo sexo sao pautadas
no mesmo afeto romantico que justifica as unides entre pessoas de
sexo opostos. Isso foi feito por conta do preconceito social que
afirmava que as unibes entre pessoas do mesmo sexo seriam
motivadas por mera luxuria ou puro desejo erdtico e ndo pelo
sentimento de amor sublime que une duas pessoas de sexo oposto
(VECCHIATTI, 2019, p. 53)

privilegiada. Su consistencia es siempre provisional y su privilegio puede adoptar diversas formas (que
a veces son contradictorias): pasa desapercibido como el lenguaje basico de los aspectos sociales y
personales; Se percibe como un estado natural; También se proyecta como una meta ideal o moral
(BERLANT; WARNER, 2022, p. 230).
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Maria Berenice Dias defende que a terminologia que era utilizada para a
designagao das relacdes entre pessoas do mesmo género era discriminatoria, e
invisibilizaria os vinculos afetivos envolvendo pessoas da mesma identidade sexual
(DIAS, 2004, online). Com a relativizagado da Constituicdo de 1988 e do Codigo Civil
de 2002 das justificativas classicas para o reconhecimento de entidades familiares,
que eram os lagos sanguineos e os contratos, sendo o casamento civil seu exemplo
mais fiel, a afetividade entra no campo da justificativa, como um “plus” para a sua
aceitabilidade.

O afeto, adicionado ao termo da homossexualidade, foi incluido como
fundamento implicito, e comegou a ser entendido como ente retroativo a todas as
formas familiares, sendo a familia contemporanea caracterizada pela afetividade.

“Criou-se” entao o principio da afetividade, quando a doutrina foi incorporada
ao Cddigo Civil Brasileiro. O reconhecimento da entidade familiar configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura, com objetivo de constituicao de familia, foi
interpretado com o adicional da afetividade, que vise a comunh&o plena de vida. A
leitura das relacdes pelo seu viés, comecou a ser identificada como amor familiar, que
deveria, agora, ser o principal elemento a ser considerado quando o objetivo for o
reconhecimento de uma relagao.

O termo foi cunhado, e deliberadamente utilizado desde entao, e defendido por
seus utilizadores, como um elemento facilitador de sua aceitacéo e para a reducéo do
preconceito, dado que a sua construgdo excluiria o desejo erotico exacerbado ou
perverso, colado ao esteredtipo da homossexualidade.

A homoafetividade e unido homoafetiva, expressariam “com muito mais
felicidade”, o elemento central da familia contemporanea, que seria o afeto conjugal
(VECCHIATTI, 2019, p.122).

Atrelados a premissa de que viveriamos em uma era na qual as pessoas se
escolhem “fundamentalmente, sendo exclusivamente”, pelo amor, o termo
homoafetividade ingressa para corroborar com a maxima de que a base da
constituicdo da familia seria a troca de afeto. (VECCHIATTI, 2019, p.125)

Nesse sentido, a hipétese da pesquisa € que os discursos de saber-poder que
agora s&o produzidos, e caracterizam um assimilacionismo e colonialismo dos corpos
homossexuais, que ja foram tratados como pecaminosos, doentes e pervertidos ao

longo da histdria, sdo regulados e tratados com o ideal do afeto, sendo que sem ele,
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também seriam subjulgados e néo pertencentes ao reconhecimento e a aceitabilidade
estatal.

A liberdade sexual, que seria entendida como a capacidade plena de agir
eroticamente sem coacdo e de se expressar sexualmente segundo as proprias
escolhas, nunca teria sido alcangcada (BORRILLO, 2016, p. 119). O Direito do sujeito
de exercé-la e a obrigagao dos membros da sociedade de se abster e nao interferir,
foram perpassadas pelas sociedades modernas que, em suas inumeras formas,
constroem discursos controladores para regular e controlar os corpos que sao
designados de sexualmente anormais.

A liberdade sexual € apresentada com um ponto de vista negativo, e a
“dignidade humana”'” é invocada para justificar os limites da liberdade de dispor de si
mesmo, do seu proprio corpo e de suas sexualidades. O Estado, que por si deveria
se tornar indiferentemente moral para a questdo da sexualidade, abstendo-se em
dizer os comportamentos prejudiciais ao proximo, se torna um estado paternalista,

determinando aquilo que Ihe é conveniente (BORRILLO, 2016, p. 120).
1.2 ASSIMILACIONISMO E COLONIALISMO.

Utilizo da abordagem trazida por Anibal Quijano (QUIJANO, 2010) e Walter
Mignolo (MIGNOLO, 2017) sobre processos atuais de colonizagao, trabalhados em
suas analises da configuracdo cultural e intelectual intersubjetiva a articulacdo de
todas as formas de controle em torno do capital.

Os autores entendem que para estabelecimento do capitalismo mundial, todas
as experiéncias, historias, recursos e produtos culturais sdo articuladas em uma
ordem cultural global para a hegemonia da cultura dominante.

O Brasil teria sua identidade na imitacdo do outro, no artificio. Seu
carater nacional surgiria como uma parodia da realidade estrangeira
ou, em outras palavras, uma parddia das préprias pretensdes ou
promessas de ser nacional, de modo que nem mesmo sua tao

7 Progressivamente, a nogdo de dignidade humana é invocada como base argumentativa para proibir
determinadas praticas sexuais. Porém, a nocdo de dignidade humana de natureza emancipadora
aplicada a protegcdo do sujeito = quando se refere a protecdo de terceiros — pode se tornar em um
instrumento de censura e restricao da liberdade individual. De origem metafisica e de inspiragao crist3,
o conceito de dignidade humana constitui uma forma dessacralizada de intervengao teoldgica na vida
dos sujeitos. Segundo esta ideologia, a pessoa participa da Humanidade e é em nome desta parte de
humanidade que o Estado tem o Direito de intervir inclusive contra a vontade do sujeito. Com a
finalidade de defender a dignidade humana contra a liberdade sexual, se concretizou uma alianga
objetiva entre o feminismo materialista e as forgas conservadoras. (BORRILLO, 2016, p.119).
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decantada natureza esta imune ao perigo de tornar-se um imenso nao
ser [...] (TREVISAN, 2018, p.47).

Mignolo ressalta que a colonialidade, conceito introduzido por Quijano, seria o
lado mais obscuro de tal “Projeto de Modernidade”, e que este ndo existiria sem que
houvesse uma colonizagao de sujeitos. Por detras de sua retorica, existem praticas
econdmicas que dispensavam vidas humanas e o conhecimento construido foi
inteiramente para justificar o racismo e a inferioridade de vidas que foram
consideradas completamente dispensaveis (MIGNOLO, 2017).

A matriz colonial de poder, a verdadeira estrutura fundamental da civilizagao
ocidental, € descrita com quatro dominios que se interrelacionam e constroem
conhecimentos e subjetividades: o controle da economia, da autoridade, do género e
da sexualidade (MIGNOLO, 2017). Tal matriz é sustentada com fundamentos raciais
e patriarcais, que constituem enunciagcdes que essa “nova ordem mundial moderna”
se legitima, e assim produz subalternidades, oblitera conhecimentos, experiéncias e
formas de vida daquelas pessoas que sido exploradas e dominadas. Isso tudo resulta
na excluséo das identidades dissidentes do padrao colonial de seu lugar na historia
da humanidade e de seu ingresso no projeto da modernidade, culminando no estigma
de racas, géneros e orientagdes sexuais inferiores, com narrativas hegeménicas de
um projeto de globalizagao liberal, que definiu uma vasta populagao do planeta como
‘menos humanos”, justamente em razdo de sua etnicidade, cor da pele, sangue,
género, orientagao sexual, lingua, nacionalidade ou até mesmo religido.

Com o surgimento da ideia da Estado-nacéao e a definigado dos “Direitos do
Homem e do Cidadao”, as portas foram fechadas para os menos-Homens
[lesser-Man] e nao cidadaos, isto €, os “ndo nacionais”. E entado surgiu o
significativo problema de Estado-nagdo europeu moderno, secular e
burgués, que se propagou por todo o mundo. Qual é o problema do estado
-nacgao? O fato de que o estado-nagao se preocupa (na pratica, mas nao em
teoria) com os nacionais e ndo com os seres humanos (MIGNOLO, 2019, p.
4).

Os autores trazem o conceito de epistemologia e pensamento decolonial,
focados na desobediéncia epistémica dessa estrutura de enunciagao que sustenta a
matriz colonizante. Para eles, a decolonialidade se torna um inexoravel esforco
analitico para entender, com o intuito de superar, a légica da colonialidade por tras da
retérica da modernidade.

A colonialidade se torna um elemento constitutivo do padrao mundial do poder

capitalista, sustentando-se em impor uma classificacdo da populagdo como “pedra
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angular” do padrao de poder. A colonizagao se operaria em varios planos, meios e
dimensdes. (QUIJANO, 2010, p. 73)

A evolucdo das caracteristicas do poder e do sistema que o mantém,
configurou identidades da colonialidade, originando um universo de relagdes
intersubjetivas de dominagdo sob hegemonia, denominado de modernidade.
(QUIJANO, 2010, p. 74)

Os autores voltam seus olhares para a questao eurocéntrica, mas relata que
esta perspectiva ndo é exclusiva. A colonizagdo corresponde a naturalizagdo da
experiéncia dos individuos perante o padrao de poder imposto, fazendo-os ter a
percepcgao e entendimento de naturais e nao questionaveis. (QUIJANO, 2010, p. 75)

Tal como o conhecemos historicamente, a escala societal o poder é o
espaco e uma malha de relagdes sociais de
exploracao/dominagao/conflito articuladas, basicamente, em fungao e
em torno da disputa pelo controlo dos seguintes meios de existéncia
social: 1) o trabalho e os seus produtos; 2) dependente do anterior, a
‘natureza’ e os seus recursos de producéo; 3) o sexo, os seus produtos
e a reproducao da espécie; 4) a subjectividade e os seus produtos,
materiais e intersubjectivos, incluindo o conhecimento; 5) a autoridade
e os seus instrumentos, de coergdo em particular, para assegurar a
reproducdo desse padrdo de relagbes sociais e regular as suas
mudangas (QUIJANO, 2010, p. 76)

A compreensao politico-filoséfica do mundo atual seria forjada em referéncia a
figura do individuo, que segundo Eder Fernandes Monica, pode ser entendido como
os seres humanos que seriam compreendidos a partir de suas caracteristicas
universais, com elementos que definiriam sua esséncia humana. (PELT, 2022, p. 75)

Essa compreensao de caracteristicas universais e elementos definidores da
esséncia humana, seriam forjadas pelos componentes de uma estrutura societal que
deveriam ser entendidas pelos individuos como dadas, “ahistéricas” e imutaveis, o
apice do argumento liberal de governo.

O sujeito de direito seria a consequéncia do reconhecimento e da sua recepg¢ao
em uma determinada ordem juridica, estando ele sujeito a ela para o exercicio de seus
direitos e cumprimento de seus deveres e responsabilidades. Dai advém a sujei¢céao
juridica, que € a forma adotada pelos individuos para o estabelecimento de suas
relagdes dentro de um sistema juridico (PELT, 2022, p. 81-82).

A sujeigéo juridica materializou a classificagdo dos individuos pelas classes

dominantes e classes dominadas. Ao sujeitar-se a um poder estatal tendo sido
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reconhecido como sujeito de direito, o individuo entende como seu o lugar a que para
ele foi dado, e o seu “status de direito” prometido.

A matriz colonial de poder, entdo, se sustenta com o fundamento racial e
patriarcal do conhecimento. A geopolitica e a “corpo-politica”, entendida como a
configuracao biografica de género, religido, classe, etnia e lingua, da configuragao de
conhecimento, configurou a enunciagao da epistemologia ocidental. (MIGNOLO, p. 6)

A construcéo de discurso legitimadores da colonizagado dos corpos, desde o
inicio, foi instrumento utilizado pelos Estados Modernos.Foram construidos discursos
colonizadores dos corpos homossexuais pela denominada ciéncia psiquiatrica. Varios
textos europeus, e principalmente portugueses, ditaram as regras de como a
sexualidade dos individuos deveriam ser tratadas no Brasil ao longo do século XIX.

Com a saida da homossexualidade do campo das patologias, criou-se a
necessidade de sustentar o poder e o controle de outra forma. A homoafetividade foi
entdo a forma de controle das sexualidades ndo hegeménicas. Os processos
assimilacionistas, no entanto, mudaram. Agora, a sexualidade é controlada pelo
conceito de familia.

Por assimilacionismo, entende-se o predominio e imposicdo de uma cultura
sobre as demais, que pode acontecer no interior de uma comunidade politica, e com
relacbes internacionais. O fenbmeno pode ocorrer por diversas causas: pelo
entendimento de que uma certa cultura ou modo de vida é superior as demais, por
entendimento de que a universalidade cultural seria necessaria para a paz social, ou
por uma consequéncia da atual economia de mercado globalizada, e para manter as
atuais relagdes de poder, sujei¢cao e colonizagdo (FERNANDEZ, 2003, p. 410).

Intuindo a eliminacédo de qualquer diferenca do padrdo imposto como ideal, o
assimilacionismo pode se dar de forma autoritaria e explicita, ou de formas suaves e
sutis de homogeneizacgao cultural (FERNANDEZ, 2003, p. 411).

Roger Raupp Dias designa o conceito de assimilacionismo familista. Para ele,
os direitos sexuais sdo a concretizagdo dos direitos fundamentais na esfera da
sexualidade do individuo, e seu ambito ndo se confunde, nem mesmo se limita a
agrupamentos familiares. Dessa forma, a liberdade sexual e o seu conteudo juridico
vao muito além dessa possiblidade de manter a vida familiar com outro ser do mesmo
género. O direito de liberdade sexual inclui a esfera da intimidade que independe da

conjugalidade familiar, como a busca do prazer sem qualquer projeto e/ou intuito de
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constituicao de familia, a pratica sexual simultdnea com mais de um parceiro, praticas
sexuais consideradas nao convencionais, etc. (RIOS, 2013, p.14-15)

O assimilacionismo familista ocorre com a leitura apressada e conservadora,
condicionando, por técnicas processuais, a compreensao de direitos sexuais a pura
convivéncia familiar. O fendmeno ocorre pela conjugagao de duas ideologias:

Esta tendéncia se caracteriza pela conjugagao de duas ideologias: o
assimilacionismo (onde membros de grupos subordinados ou tidos
como inferiores adotam padrdes oriundos de grupos dominantes, em
seu proprio detrimento) e o familismo (aqui entendido como tendéncia
a subordinar o reconhecimento de direitos sexuais a adaptacédo a
padrées familiares e  conjugais institucionalizados pela
heterossexualidade compulsaria). (RIOS, 2013, p.15)

A manifestacdo do fendbmeno, no campo da diversidade sexual, se manifesta
pela legitimacdo da homossexualidade com a reprodugcdo dos modelos aprovados
pela heteronormatividade. A hipdtese de Rios € a que as sexualidades néo
hegemobnicas somente seriam aceitas desde que n&do acrescente ou questione os
padrdes impostos pelo arquétipo heterossexual hegemonico. (RIOS, 2013, p.15)

A prépria identificagdo do afeto, como o principio integrante dos vinculos
familiares, seria uma funcdo anestésica e palatavel para a diversidade sexual — as
normas e padrdoes da heterossexualidade — serem aceitas sem questionamentos. Ela
serve como uma justificativa, e ao mesmo tempo, como um mecanismo de anulagao
de praticas e preferéncias sexuais nao hegemoénicas, que saem e diferem da
higienizagédo dos sentimentos realizados pelos discursos afetivos. (RIOS, 2013, p.16)

O termo homoafetividade seria uma expressao familista, que € repleta de
conteudos conservadores e discriminatorios, para a purificacdo da sexualidade que
antes era reprovada. O discurso que foi construido cria mecanismos para a
higienizacdo de conteudos negativos que estariam ligados as sexualidades nao
hegemo&nicas, como a promiscuidade e a falta de seriedade. (RIOS, 2013, p.16)

As demandas relativas as orientagdes sexuais que fogem do padrao
heterossexual, somente seriam bem-sucedidas pelo uso dos argumentos do Direito
de Familia.

Nao é dificil perceber que, em muitos casos, o sucesso de demandas
relativas a orientagcao sexual valeu-se de argumentos de direito de
familia, o que se manifesta de modo cristalino pela extensao do debate
juridico - nos tribunais e naqueles que se dedicam a estudar direitos
sexuais - acerca da qualificagdo das conjugalidades homoerdticas. Ao
discutir-se sobre a figura juridica adequada a essas unides, € comum
associar-se de modo necessario o reconhecimento da dignidade e dos
direitos dos envolvidos a assimilagdo de sua conduta e de sua
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personalidade ao paradigma familiar tradicional heterossexual. E o
que sugere, por exemplo, a leitura de precedentes judiciais que
deferem direitos ao argumento de que, afora a igualdade dos sexos,
os participes da relacdo reproduzem em tudo a vivéncia dos casais
heterossexuais - postura nitidamente nutrida na légica
assimilacionista. (RIOS, 2013, p.17)

O reconhecimento dos direitos depende da satisfacdo desses requisitos, que
sdo elencados nos discursos construidos para a sua aceitagdo. O comportamento
adequado, a aprovagéao social, a reproducédo de uma ideologia familista, a fidelidade
conjugal e os papéis definidos pelos géneros impostos. (RIOS, 2013, p.17)

A dificuldade entraria na resisténcia dos juristas em lidar com temas como a
prostituicdo, travestilidade, liberdade sexual etc.

Como acima dito, a formulacido de expressdes, ainda que bem
intencionadas, como “‘homoafetividade”, revela uma tentativa de
adequacdo a norma que pode revelar uma subordinacdo dos
principios de liberdade, igualdade e n&o discriminagdo, centrais para
o desenvolvimento dos direitos sexuais a uma légica assimilacionista,
0 que produziria um efeito contrario, revelando-se também
discriminatdria, pois, na pratica, distingue uma condicdo sexual
"normal”, palatavel e "natural" de outra assimilavel e toleravel, desde
que bem comportada e “higienizada”. A sexualidade heterossexual
nao s6 é tomada como referéncia para nomear o individuo
"naturalmente" detentor de direitos (o heterossexual, que nunca
necessitou ser heteroafetivo para ter direitos reconhecidos), enquanto
a sexualidade do homossexual é expurgada pela "afetividade", numa
espécie de efeito mataborréo. (RIOS, 2013, p.17)

O assimilacionismo familista pode ser conceituado como a modalidade de
discurso judicial que subordina o reconhecimento dos direitos sexuais a um
enquadramento familiar e conjugal institucionalizado pela heterossexualidade.
(COACCI, 2015, p. 72)

Thiago Coacci, em sua pesquisa intentou, utilizando-se dos conceitos trazidos
por Roger Raupp Rios, responder se o reconhecimento das unides entre pessoas do
mesmo género nao seria o0 momento de se repensar o Direito de Familia, e ndo
simplesmente repetir os modelos tradicionais de familia, casamento e unido estavel.
Para ele, a cada vez que o afeto era presente nos discursos, a forgca da sexualidade
ia desaparecendo. (COACCI, 2015, p. 75)

O objetivo da criacéo, entdo, seria para amenizar o “panico moral-social” para
com o casamento entre pessoas do mesmo género, intentando a purificagéo,
higienizacdo e normalizagdo da homossexualidade, resultando em um

reconhecimento bastante seletivo de determinadas unides. (COACCI, 2015, p. 76)
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O dispositivo da sexualidade opera agora pela determinagdo do
reconhecimento de determinadas formas de uniao entre pessoas, e o Estado estaria
atuando na estimulagdo e controle de unibes sexuais, no exercicio dos afetos e
subjulgando as praticas sexuais ndo desejadas. (COACCI, 2015, p. 76)

O assimilacionismo familista embasa-se nos conceitos tragados pela Teoria
Queer, de heterossexualidade compulséria e performatividade de género. A
performatividade, de acordo com o conceito cunhado por Judith Butler, diz respeito as
operagdes através das quais o sujeito € constituido, os processos de identificagao.
Baseando-se no trabalho de Foucault, Butler traz a capacidade de producédo de
sujeitos a partir de discursos, com a construgéo politica do sujeito a certos objetivos
de legitimacgéao e de exclusdo. (BUTLER, 2018, P. 19)

A heterossexualidade compulsoéria leva em conta a regulagdo do género de
forma binaria, sendo o préprio desejo homossexual fendbmeno que transcende as
categorias do sexo, que € controlado, apagado e obscurecido por meio de praticas
que o contestaria. (BUTLER, 2018, P. 49-50)

A recorréncia aos conceitos do direito de familia mais tradicionais para a
legitimacdao das unides nao heterossexuais, entender-se-ia pela fragilidade dos
principios da autonomia individual, da dignidade humana e da privacidade do sistema
juridico. (RIOS E OLIVIERA, 2012, p. 260)

O fenbmeno também €& designado por alguns autores como a
Homonormotividade. Clavel relata que ela € um conceito cunhado para se referir a
constituicdo de um modelo normativo hegemdnico do sujeito homossexual, dentro de
um processo de normalizagao da “questdo homossexual nas sociedades ocidentais”.
(CLAVEL, 2015, p.138)

Trata-se de uma traducdo da forma de vida e das relagdes efetivadas dos
heterossexuais para os homossexuais. O modelo determina um sujeito ideal de
direitos, por via do assimilacionismo, eliminando todo aquele que fuja da pretendida
“normalidade”. A imagem do “modelo homonormativo” € uma nova fonte de geracao
de excluséo e desigualdades. (CLAVEL, 2015, p.138)
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2. DECISOES SOBRE A CONJUGALIDADE IGUALITARIA NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO E NA SUPREMA CORTE ESTADUNIDENSE

Analisando os movimentos LGBTQIA+ no Brasil e nos Estados Unidos,
percebe-se um discurso militante que se transformou substancialmente ao longo do
tempo, adequando-se a um contexto cada vez mais juridico e encaixando-se na
tradicao liberal moderna. Com a crescente expansdo do principio democratico,
verificou-se a institucionalizagéo do direito na vida social e o consequente rompimento
da distingdo entre relagdes publicas e privadas. Provocou-se a publicizacdo das
relagdes privadas que passaram a ser mediadas por instituicbes politicas
democraticas, bem como a judicializagcdo das relagbes politicas das pautas
LGBTQIA+ (VIANNA, 1999, p. 16/17).

Esse reconhecimento de direitos diretamente interligado aos movimentos
sociais foi proporcionado por um processo de judicializagdo das demandas que
envolvia a disputa de diversos significados constitucionais. Os movimentos pro
LGBTQIA+ - e os contrarios na mesma medida -, comegaram a judicializar as
demandas para que as suas intengdes fossem analisadas pelo Poder Judiciario, o
responsavel por dar forma a interpretagao constitucional (CARDINALI, 2017, p.45).

O processo de judicializagdo das demandas do movimento LGBTQIA+ reduziu,
em certa medida, a potencialidade de transformacao cultural na criagdo de novos
direitos e na extensdo daqueles que foram negados aos que eram considerados
“dissidentes sexuais”. O movimento abriu mao de parte dos “efeitos praticos e
simbdlicos significativos no universo difuso da batalha cultural pelas mudangas na
visdo de mundo de uma sociedade” (CARDINALI, 2017, p.44).

Embora em um primeiro momento o movimento tenha elaborado as demandas
de uma forma desconexa e fluida, entendendo o movimento LGBTQIA+ como uma
forma de “afronte cultural” ao sistema vigente, ao longo dos anos o dialogo com as
forgas estatais foi tomando forma e as demandas foram formuladas sob a tradigéo dos
Direitos Fundamentais. Cedeu-se da autonomia e potencialidade de disrupcéao, para
a estratégia de utilizagao da retdrica juridico-constitucional na constru¢ao e na defesa
das reivindicagbes (CARDINALI, 2017, p.44), dentro dos parametros liberais do
sistema juridico ocidental.

Ao longo da analise das decisbes de ambos os paises, os ministros e Justices
utilizam-se de varios termos para identificar a conjugalidade igualitaria. No Brasil, fala-

se de “homossexualidade”, “homossexualismo”, “casamento homossexual’,
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“‘casamento homoafetivo”, dentre outros. Nos Estados Unidos, o termo mais utilizado
pelos Justices foi 0 “same-sex marriage”, que a traducéo literal utilizada foi “casamento
entre pessoas do mesmo sexo”. Dessa forma, destaco que optei por utilizar, conforme
ja explanado, € o de conjugalidade igualitaria. Todos os outros termos que sao
utilizados neste capitulo, foram transcri¢des literais de sua utilizagdo nas decisoes,

que foram mantidas para demonstrar a real intengao dos votos.
2.1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
2.1.1 A estrutura, organizacao e o processo deliberativo/decisério da corte

O Supremo Tribunal Federal Brasileiro (STF) foi criado em 1890, por meio do
Decreto n°® 510/1890, que publicou a “Constituicdo dos Estados Unidos do Brazil”,
mais conhecido como “Constituicdo Provisoria”. O referido Decreto foi responsavel
pela introducéo no Brasil do controle judicial de constitucionalidade das leis (BRASIL,
1890).

As competéncias da Corte Constitucional Brasileira sado taxativamente
descritas no artigo 102 da Constituicdo Federal. No que tange ao controle de
constitucionalidade, compete ao STF o processamento e julgamento das ag¢des de
controle de constitucionalidade em carater abstrato originalmente'®, bem como o
julgamento em recurso extraordinario de questdes que contrariem dispositivos da
constituicdo, podendo declarar a inconstitucionalidade de tratado, lei federal, ou lei/ato
de governo local em face da Constituicao ou lei federal.

Desde a sua criagdo, o numero de Ministros da Corte ja variou
consideravelmente. A Constituicdo de 1891 previa 15 Ministros em seu artigo 56, e
atualmente a Corte conta com 11 Ministros, pelo texto da Constituicdo de 1988"°. O
procedimento de nomeacéo, ao contrario da quantidade de Ministros, foi praticamente
inalterado desde 1891. Os Ministros devem ser nomeados pelo Presidente da
Republica e depois aprovados por maioria absoluta pelo Senado Federal, por 2 etapas

principais. No Senado, em primeiro lugar, realiza-se uma audiéncia, popularmente

8 As formas de acesso ao Supremo Tribunal Federal para o controle de constitucionalidade serdo
descritas no item 2.1.2.

9 Atualmente, os ministros do STF s&o: 1. Ministro Luiz Fux (Presidente); 2. Ministra Rosa Weber (Vice-
Presidente); 3. Ministro Gilmar Mendes (Decano); 4. Ministro Ricardo Lewandowski; 5. Ministra Carmén
Lucia; 6. Ministro Dias Toffoli; 7. Ministro Roberto Barroso; 8. Ministro Edson Fachin; 9. Ministro
Alexandre de Moraes; 10. Ministro Nunes Marques; 11. Ministro André Mendonca.
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conhecida como “sabatina”, oportunidade a qual o nomeado responde pergunta das
senadoras e senadores. Apos, a decisao € tomada por votagéo secreta, com a decisao
final sendo tomada pelo plenario (SILVA, 2021, p.498).

Os Ministros do STF exercem as fungdes inerentes ao cargo até a sua
aposentadoria voluntaria ou compulséria (aos setenta e cinco anos de idade), ou
excepcionalmente se destituidos em caso de impeachment, de acordo com o artigo
52, Il da CF/88. Os Ministros possuem as mesmas garantias de todos os membros da
magistratura e as mesmas vedagdes. Sdo a eles garantidos a vitaliciedade e a
inamovibilidade e a todos é proibido exercer outro cargo ou fungado, salvo a de
magistério (BRASIL, 1988).

A pessoa indicada para o Supremo deve satisfazer algumas condi¢des formais
e substanciais para o cargo, descritas na Constituigdo Federal. Os artigos 12 e 101
descrevem que o indicado ou indicada devem ter: ser brasileira nata, ter entre 35 e 65
anos de idade, e possuir “notavel saber juridico e reputagao ilibada” (BRASIL, 1988).

De acordo com o Regimento Interno do STF, o Tribunal € composto por 3
orgaos internos de deliberagdo: O plenario, as turmas e o Presidente, cada qual com
suas atribuicdes e competéncias especificas (BRASIL, 2020, p. 22). O Presidente,
segundo o Regimento, € escolhido por eleicdo dentre seus pares, possuindo mandato
por dois anos, e sendo vedada a reeleicao. Porém, a pratica é diferente do que esta
regimentado. Ha um sistema informal vigente no tribunal onde o Presidente que sera
eleito € sempre o ministro com maior tempo de servigo (SILVA, 2021, p.503).

Dentre suas atribuicdes, que podem ser conferidas no artigo 13 do Regimento
Interno, é o Presidente do Tribunal quem define a pauta de julgamento do érgao
julgador, decidindo monocraticamente o que sera julgado, e quando tal assunto ira a
plenario - o que interfere diretamente nos pleitos e nas a¢des de direito que seréo
discutidas pelos ministros -.

Com relagao as turmas, o STF é dividido em duas turmas de cinco ministros
cada, nao participando de nenhuma delas o Presidente. A reparticido das
competéncias entre as turmas, e entre as turmas e os plenarios, sdo designadas dos
artigos 9 a 11 do Regimento Interno. Tal reparticdo € complexa, ndo segue critérios
objetivos e identificaveis, e corresponde a uma decisao politica sobre a organizagao
do tribunal (SILVA, 2021, p.502).

Ja o plenario, que é o 6rgao que reune os onze ministros e decide coletivamente

sobre as competéncias definidas nos artigos 5°, 6° e 7° do Regimento Interno, € o
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responsavel por julgar e decidir as agdes de controle abstrato de constitucionalidade
- apesar de nao constar tal competéncia no Regimento Interno -.

A razdo pela qual o julgamento das ag¢des de controle concentrado ndo aparece
como competéncia do plenario do STF pode ser explicada pelo fato de que a época
qgue o Regimento Interno vigente foi elaborado (1980), tais agdes nao existiam, vindo
a serem criadas pela Constituicdo Federal de 1988. Porém, esta razédo cronoldgica
nao é suficiente para explicar tal omissdo. O Regimento Interno do Tribunal foi editado
por 57 vezes apds a promulgacédo da Constituigdo de 1988 por emendas regimentais
(SILVA, 2021, p.501).

As sessoes de julgamento do STF sao publicas, de acordo com o disposto no
art. 93, IX da Constituigdo. A corte é a unica do planeta que televisiona, na integra, as
decisbes em sede de plenario, e que dispde da forma como decide e procedimentaliza
os julgamentos, decisdes e acérdaos (VIEIRA; FILHO, 2020, p.12).

Apesar de o plenario ser 6rgao onde participam todos os ministros da Corte,
somente oito deles necessitam de estar presentes para que ocorra um julgamento de
uma acao concentrada de constitucionalidade, sendo que decisdes que emanam a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ainda assim necessitam do voto de
06 ministros da corte para serem validas, posto a exigéncia constitucional de maioria
absoluta do tribunal, de acordo com o art. 97 da CF/88 (BRASIL, 1988).

Quando a acao é protocolada no tribunal, esta é distribuida a um relator, que é
escolhido por sorteio. Este ministro ira ser responsavel por escrever um relatério, e
um voto, com as suas razdes de decidir, que somente serdo disponiveis aos outros
ministros no momento de sua leitura no julgamento.

Ap06s o relatério e o voto estarem finalizados, a acéo sera liberada para inclusao
na pauta de julgamento pelo Presidente da corte. Este requisito acaba por se tornar
um segundo poder de agenda, pois a corte nao possui nenhum limitador entre o tempo
de distribuicdo da agao e a finalizagao do relatério e o voto (SILVA, 2021, p.505).

ApOs as etapas supramencionadas, a agao € levada a julgamento. Na sesséo,
0s ministros Iéem seus votos, escritos previamente, em ordem inversa de antiguidade,
restando o Presidente por ultimo (BRASIL, 2020, p. 88).

As decisdes da corte constitucional brasileira s&o tomadas com base na soma

dos votos dos ministros. O 6rgdo brasileiro ndo exaure decisdes coletivas?’. “A forma

20 Com excegdo das teses sobre repercussao geral, que foram praticas recentes do STF.
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para decidir adotada pela corte € conhecida como seriatim, e se contrapde ao que se
costuma chamar de processo decisorio per curiam, no qual as decisbes sao tomadas
de forma coletiva” (SILVA, 2021, p.505). O acdérddo — resultado do julgamento -,
constitui o documento que reune os votos escritos dos ministros, que podem ou nao
serem unanimes.

Tal qual sera analisado neste capitulo na ADIN 132 e ADPF 4277, uma decisao
pode ser unanime e conter votos individuais com argumentagdes, metodologias e
fundamentos diferentes para cada julgador.

Inexiste norma ou mecanismo na corte que obrigue os ministros a votarem —
ou a concordarem nas “razbes de decidir’. O acérdao das agdes de controle de
constitucionalidade, como das outras acées de competéncia da corte constitucional
brasileira, somente agrupa as opinides dos ministros, e por vezes ndo ha nem mesmo
uma ratio decidendi, publicizando a pragmatizacédo do STF.

Na praxis, o acérdao do STF € um documento confuso, normalmente
longo, que carece de unidade, composto apenas da ementa de
decisao, dos votos de todos ou de parte dos ministros [como veremos,
nao ha uniformidade nem neste aspecto, nem explicagdo ou
justificativa para tal], das transcricdes dos debates que aconteceram
durante o julgamento e do extrato das atas. A unidade € forjada, em
nivel muito superficial e sem maiores preocupacdes, por um cabecalho
que enumera todo o documento e enuncia tratar-se do “inteiro teor do
acérdao’.

A ficcao, portanto, nunca se opera. O STF nunca “fala”, mas apenas
falam os seus ministros. Ademais, os acordaos “podem”, sem maiores
justificativas técnicas, “ndo disponibilizar” o voto de um Ministro que,
entretanto, “consta” na ementa como tendo participado e votado na
decisao. (VIEIRA; FILHO, 2020, p.1096)

Ao contrario da cultura dos precedentes judiciais nos sistemas juridicos da
Common Law?', que desde o seu nascimento na Inglaterra na primeira revolugdo
burguesa, onde a jurisprudéncia constitui a maior fonte de direitos e seguranga
juridica, o Brasil recentemente comecgou a se atentar e a produzir trabalhos de analise

dos processos decisorios nos tribunais.

Como observaram Arguelhes e Ribeiro (2018), na ultima década se
consolidou, na literatura, um importante conjunto de trabalhos
dedicados a analise dos processos decisérios no Supremo Tribunal
Federal, de regra relacionando-os ao debate mais amplo sobre a
legitimidade de uma corte constitucional num regime democratico.
Para Rodriguez, “a corte decide por agregagcdo de opinides sem
elaborar uma fundamentacdo unificada de sua argumentacao”

21 A Common Law é adotada por praticamente todos os paises que foram col6nias da Coroa Britanica,
entre eles: Estados Unidos, Canada, Africa do Sul, India e Australia.
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(Rodriguez, 2013, p. 83). E como ¢é usual que todos os ministros se
pronunciem e construam sua prépria argumentagéo, sobretudo em
casos mais complexos, o resultado é que a corte opera apenas na
parte dispositiva da decisio [se condena ou n&o condena, se concede
ou ndo concede, se declara inconstitucional ou ndo etc.], mas n&o no
campo argumentativo, ou seja, da justificacdo ou razao de decidir. Nao
ha votacdo no campo argumentativo, mas apenas na parte dispositiva.
(VIEIRA; FILHO, 2020, p.1098)

A seguir, serdo analisadas as modalidades de acesso a Corte Brasileira para o
julgamento de agdes de controle de constitucionalidade. Apds, sera realizada uma
analise descritiva do acordao resultante do julgamento das 2 agbes de controle
concentrado de constitucionalidade atinentes a permissiva da conjugalidade igualitaria

no Brasil.

2.1.2 O acesso a Corte Constitucional Brasileira: Controle concentrado e difuso

de constitucionalidade

A Constituicao Federal de 1988 possibilita o ingresso ao STF para julgamento
sobre questdes de controle de constitucionalidade por duas formas: O Controle de
Constitucionalidade Concentrado, inspirado no modelo austriaco de Hans Kelsen, e o
Controle de Constitucionalidade Difuso, influéncia do modelo americano.

O modelo de controle concentrado adotado pelo sistema brasileiro aquele
descrito no caput do artigo 102 da Constituicdo Federal. No Brasil, ele é usualmente
exercido de forma abstrata, entretanto é possivel observar duas exceg¢des, em que o
controle concentrado € exercido de forma concreta, com a utilizacdo da ADI
interventiva e ADPF incidental.

O controle concentrado de forma abstrata é o controle exercido em tese, com
a fiel finalidade de protegdo da ordem constitucional. Ndo ha um caso concreto
subjacente a manifestagao judicial, sendo exercido através de processos objetivos. A
Constituicao prevé acgdes tipicas do controle abstrato de constitucionalidade, sendo
elas: 1. A Acgao Direta de Inconstitucionalidade (ADI); 2. A Acao Direta de
Inconstitucionalidade por omissdo (ADO); 3. A Agao Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC); e 4. A Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) (BRASIL, 1988).

O rol de legitimados para propor uma acao de constitucionalidade perante o
STF esta descrito no artigo 103 da Constituicdo Federal. Podem propor uma agao de

controle de constitucionalidade o Presidente da Republica, as Mesas do Senado
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Federal, a Camara dos Deputados e Assembleias Legislativas dos Estados, os
Governadores de Estado, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
partidos politicos com representagcdo no Congresso Nacional e as confederagbes
sindicais ou entidades de classe com ambito nacional (BRASIL, 1988).

Para a propositura de uma agao de controle de constitucionalidade, os
legitimados deverdo demonstrar, em cada ajuizamento, o interesse especifico na
demanda, um requisito criado jurisprudencialmente pela corte, denominado de
pertinéncia tematica. Logo apds a propositura, € realizada a aferigcdo da legitimidade
e pertinéncia tematica da matéria discutida?2.

Em regra, as decisdes de controle de constitucionalidade na forma concentrada
abstrata possuem eficacia ex tunc, erga omnes, e vinculante para todo o Poder
Judiciario. Entretanto, de acordo com o art. 27 da lei 9868/99, a corte pode atribuir a
modulagao dos efeitos da decisao, restringindo-os para que s6 tenham eficacia a partir
do transito em julgado ou de momento a ser fixado — desde que fundamentado por
razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social -(BRASIL, 1999).

Ja o controle difuso permite a qualquer juiz ou tribunal a decidir sobre a
constitucionalidade de uma questao. Quando verificada uma incompatibilidade da
norma perante a Constituicdo Federal em um caso concreto, a declaragdo de
inconstitucionalidade se dara de forma incidental. Neste modelo, € o direito individual
e/ou coletivo que esta em discusséo, e a questdo da constitucionalidade é arguida de
forma incidental, como causa de pedir, ndo sendo o objeto do pedido.

Todos os orgaos do Judiciario Brasileiro sdo competentes para a declaragao
incidental de inconstitucionalidade. Porém, existem alguns requisitos a serem
cumpridos para os tribunais de 2° grau e os tribunais superiores. Os tribunais devem
sujeitar a matéria ao principio da reserva de plenario, descrito no artigo 97 da
Constituicdo. E vedado aos 6rgéos fracionarios (caAmaras e turmas) a declaracéo de
inconstitucionalidade. Dessa forma, caso o o6rgao fracionario entenda pela
inconstitucionalidade de uma lei, este devera lavrar um acordao descrevendo o seu
entendimento e encaminha-lo para uma decisdo colegiada no plenario (BRASIL,
1988).

22 Em se tratando de impugnacao a diploma normativo a envolver outras Unidades da Federagéo, o
Governador ha de demonstrar a pertinéncia tematica, ou seja, a repercussdo do ato considerados os
interesses do Estado. [ADI 2.747, rel. min. Marco Aurélio, j. 16-5-2007, P, DJ de 17-8-2007.]
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O controle incidental de constitucionalidade no Brasil pode ser exercido em
relagdo as normas emanadas dos trés niveis de poder, em qualquer hierarquia, e
inclusive anteriores a Constituicdo Federal.

O é6rgéo judicial, seja federal ou estadual, podera deixar de aplicar, se
considerar incompativel com a Constituicdo, lei federal, estadual ou
municipal, bem como quaisquer atos normativos, ainda que
secundarios, como o regulamento, a resolugdo ou a portaria. Nao
importa se o tribunal estadual n&o possa declarar a
inconstitucionalidade de lei federal em via principal e abstrata ou se o
Supremo Tribunal Federal ndo possa, em acgao direta, invalidar lei
municipal. Se um ou outro estiver desempenhando o controle
incidental e concreto, ndo ha limitacbes dessa natureza. (BARROSO,
2016, p. 83)

Os efeitos da deciséo serao de eficacia ex tunc — podendo o STF por dois tercos
de seus membros modular os efeitos da decisdo -. A decisdao nao possui efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragao
Publica — ressalvados os casos julgados em Recursos Extraordinarios com
Repercussao Geral®?, e somente alcanga as partes do processo?*. Como o que se
busca no controle incidental € o simples afastamento da aplicagdo da lei ao caso
concreto, sera somente para as partes que o juizo decidira a questdo suscitada. A
decisdo de inconstitucionalidade ndo fara com que a legislacdo declarada

inconstitucional seja retirada e inaplicada em outros casos.
2.1.3 Conjugalidade igualitaria no STF: ADIN 4.277 e ADPF 132

A primeira vez em que o STF se deparou com a tematica da conjugalidade
igualitaria foi no ano de 2003, na peticdo n° 1984, da Acao Civil Publica de n°
2000.71.00.009347-0, ajuizada no Rio Grande do Sul. Na acdo, o INSS requereu a
suspensao dos efeitos da liminar deferida, que se atribuiu a obrigacdo do
reconhecimento para fins previdenciarios de pessoas do mesmo género como
companheiros. O Ministro Marco Aurélio em 2003, como Presidente da Corte,
manteve os efeitos da deciséo liminar da acao coletiva (BRASIL, 2012).

Em 2006, o Supremo foi provocado novamente para se manifestar a respeito
da tematica. A ADI n° 3300 requeria, em medida cautelar, o reconhecimento da

23 O Recurso Extraordinario é previsto no art. 102, lll da CF/88 e artigo 1029 e seguintes do Cddigo de
Processo Civil.

24 Existem duas hipoteses no ordenamento juridico brasileiro de ampliagcdo dos efeitos da declaragado
incidental de inconstitucionalidade: A resolucdo do Senado Federal (artigo 52, X, da CF/88), e a
aprovagao de Sumula Vinculante pelo STF.
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inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei de n® 9278/96, que limitava a figura da uniao
estavel aos casais heterossexuais. O Ministro Celso de Mello entendeu que a lei
estava revogada pelo Codigo Civil de 2002, ja vigente a época. Na oportunidade, o
ministro deixou claro seu entendimento no sentido de que as unides entre
homossexuais deveriam ser reconhecidas da mesma forma de unides heterossexuais
(BRASIL, 2006).

Por fim, a tematica voltou a ser discutida na corte em 2011, quando o STF
reconheceu a legitimidade constitucional da conjugalidade igualitaria, em decisdo em
conjunto no dia 05 de maio na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Federal
(ADPF) n° 132 e na Acéao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277.

A primeira, a ADPF 132, foi proposta pelo Governo do Estado do Rio de
Janeiro, perante a interpretacao que foi conferida pelos tribunais inferiores aos incisos
Il e V do art. 19 (Licenga por motivo de doengca 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, que reduzia os direitos de pessoas
homossexuais. Na agao, os peticionarios arguiram que foram violados os principios
da igualdade, liberdade, seguranca juridica, razoabilidade e da dignidade da pessoa
humana, e requereram a “aplicacédo do método analdgico de integragao do Direito,
equiparando as “unides estaveis homoafetivas” as unides igualmente estaveis que se
dao entre pessoas de sexo diferente” (BRASIL, 2011, p.9-17).

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 entre pessoas do mesmo sexo” (BRASIL, 2011, p.9-17). Argumentou-
se, de igual forma a ADPF, a infragao aos principios da dignidade da pessoa humana,
igualdade, vedacao de discriminagdes odiosas, liberdade, e seguranca juridica.

Julgadas em conjunto, a ADPF foi recebida como Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, e a ambas foi dado provimento de forma unénime pela Corte?®

25 Uma das consequéncias do sistema de deliberagdo externa e construgdo agregativa adotada pelo
STF é a possibilidade de uma decisdo com a mesma solugdo e com diferentes argumentagdes. “As



46

— ressalvado o impedimento do Ministro Toffoli (que ja havia dado parecer positivo sob
o tema como Advogado-Geral da Unido) e auséncia da Ministra Ellen Gracie -,
interpretando o artigo 1723 do Cdédigo Civil em conformidade com a Constituigao
Federal e reconhecendo a unido “homoafetiva” como familia (BRASIL, 2011, p.2-10).

A época, o feito ganhou grande repercussdo, disseminando o termo
“‘casamento homoafetivo” cunhado por Maria Berenice Dias, e tido como marco teérico
dos ministros em seus longos votos. O resultado do julgamento foi pela existéncia de
uma mesma entidade familiar - unido estavel - que serviria tanto para casais
heterossexuais quanto para casais “homoafetivos”, com uma interpretagao
superadora da literalidade, onde o artigo 226 da Constituicdo traria um rol
exemplificativo, e ndo taxativo (BRASIL, 2011, p.53).

Apesar da decisao ter sido unanime, como ja ressaltado anteriormente, uma
das consequéncias do sistema de constru¢do argumentativa dos acérdaos emanados
pela Corte Brasileira € que os ministros concluiram uma decisdo em razées dos mais
distintos fundamentos e métodos interpretativos. Por esta razdo, a analise de uma
decisdo se torna a analise de nove decisdes diferentes, cada uma com seus proprios
caminhos metodologicos e argumentativos.

No que concerne aos efeitos e abrangéncia da deciséo, os votos podem ser
divididos em dois grupos. O grupo maijoritario, formado pelos ministros Ayres Britto,
Luiz Fux, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Celso de Mello, entendem
pela interpretagdo conforme do artigo 1723 do Cédigo Civil, pelo reconhecimento da
unido homossexual como uma entidade familiar e pela disciplina normativa idéntica
das unides heterossexuais. O primeiro grupo entende que subsiste somente uma
entidade familiar, para casais do mesmo género e casais de géneros diferentes.

Ja o segundo grupo, a corrente minoritaria composta dos ministros Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski e Cezar Peluzo, entendem pela impossibilidade da
interpretacdo conforme, tendo em vista a reproducao pelo artigo 1723 do Cadigo Civil
do artigo 226 da Constituicdo. Nesse sentido, firmaram posicionamento de considerar

as unides homossexuais como unides estaveis, desde que reconhecidas como outro

decisdes do STF sobre direitos — mesmo quando undnimes — na verdade escondem um agudo
desacordo entre os Ministros sobre como interpretar a igualdade e como interpretar o papel da suprema
corte em nossa separacgao de poderes” (“STF rights decisions — even when unanimous — in fact hide
an acute disagreement among Justices on how to interpret equality, and on how to interpret the role of
the apex court in our separation of powers”; (AMPARO, 2015, p.5).
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tipo de entidade familiar, aplicando-lhe, por interpretagdo analégica, o mesmo
regramento das unides estaveis heterossexuais, no que for cabivel.

No presente capitulo, realizarei uma analise descritiva de cada voto, intentando
identificar as razdes de decidir de cada ministro e qual foi a argumentacgao utilizada
por cada um deles. Tal analise subsidiara a analise de discurso realizada no terceiro
capitulo, que perpassara os argumentos por categorias, tentando identificar os

assimilacionismos presentes em cada voto.
2.1.3.1 Ministro Ayres Britto (Relator)

Analisando o voto do Ministro relator, preliminarmente o ministro entendeu pela
perda de objeto parcial da ADPF 132, vez que a legislagcdo estatutaria pré-
constitucional cuja interpretagdo se questionava, ja havia sido reformada por meio da
Lei Estadual n° 5034/20077, contemplando as unides homossexuais (BRASIL, 2011,
p.19). Todavia, Ayres Britto julgou que a ADPF englobava os argumentos da ADI 4277,
razao a qual converteu a agcdo em uma ADI, entendendo estar cumprido o requisito
de pertinéncia tematica do Governador do Estado em relagdo aos direitos do
funcionalismo estadual (BRASIL, 2011, p.21).

ApoOs as questdes preliminares, o Ministro ja emite sua decisédo de que
merecem guarida os pedidos formulados em ambas as acoes, justificando que na
propria constituicdo encontrariam-se as respostas para o tratamento juridico que
deveria ser conferido as “unides homoafetivas” que se caracterizem por “durabilidade,
conhecimento do publico [...] e continuidade, além do propdsito ou verdadeiro anseio
de constituicdo de uma familia” (BRASIL, 2011, p.21).

Logo de inicio, o Ministro identifica que o termo “homoafetividade”, que na agao
seria utilizado para a identificagcdo de “afeto e solidariedade entre os pares ou
parceiros do mesmo sexo”, nao constava nos dicionarios, e atribui a autoria para a
desembargadora Maria Berenice Dias, que em seus estudos designa o termo cunhado
para o “enlace por amor, por afeto, por intenso carinho entre pessoas do mesmo sexo,
ora da uniao erdtica ou por atracdo fisica entre esses mesmos pares de seres
humanos” (BRASIL, 2011, p.23).

Conceitua a conjugalidade igualitaria como “unido essencialmente afetiva ou
amorosa’, envolta de um “voluntario navegar emparceirado por um rio sem margens
fixas e sem outra embocadura que nao seja a confiante entrega de um coragao aberto

a outro”, utilizando da passagem de Platao que diz “quem ndo comega pelo amor
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nunca sabera o que é filosofia” e de Max Scheler, que ressalta que “o ser humano,
antes de um ser pensante ou volitivo, € um ser amante” (BRASIL, 2011, p.23).

Posta a classificacdo de uma “unido homoafetiva® a visdo do ministro, esta
passa a analise do significado constitucional da vedacao a discriminagdo em razao do
vocabulo “sexo”, disposto no artigo 3° IV da CF/88. Para tanto, incorpora a
‘conformacdo anatomo-fisiolégica descoincidente entre o homem e a mulher’
(BRASIL, 2011, p.24), para o reconhecimento de que a Constituigdo pretende a
vedagdo de tratamento discriminatorio em razdo do sexo dos seres humanos,
utilizando da sua doutrina de “constitucionalismo fraternal”?® para defender a plena
aceitacdo de um pluralismo sécio-politico-cultural. Logo apos, utiliza da interpretacao
de John Rawls da concepg¢ao de um “principio da diferenga” para a superacido de
relagdes historicamente servis ou de verticalidades sem causa (BRASIL, 2011, p.25).

Entendendo que n&o se é “mais digno ou menos digno pelo fato de se ter
nascido mulher, ou homem. Ou nordestino, ou sulista. Ou de pele negra, ou mulata,
ou morena, ou branca, ou avermelhada” (BRASIL, 2011, p.26), toma a conformagéo
anatomo-fisioldgica entre o homem e a mulher, a partir dos respectivos 6rgaos
genitais, e defende o direito como uma técnica de controle social, declarando o
intencional siléncio da Constituicdo Brasileira quanto a ideia de sexo entendida como
a sexualidade.

Apropriando-se dos preceitos trazidos por Hans Kelsen da norma geral
negativa, o ministro declara que o uso do sexo nas fungdes de estimulagao erdtica,
conjuncao carnal e reproducgao biolégica devem ser submetidos a norma que disserta
que “tudo que né&o estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente
permitido”. Nesse sentido, a “preferéncia” ou “orientacdo” — como taxativamente
trazido pelo ministro -, seriam abrangidas pela autonomia da vontade e liberdade
individual, excepcionalmente regulaveis pelo direito (BRASIL, 2011, p.28).

O Ministro entende o “sexo” das pessoas como um “todo pro-indiviso, por
alcangar o ser e o respectivo aparelho genital. Sem a menor possibilidade de
dissociagao entre o 6rgao e a pessoa natural em que sediado” (BRASIL, 2011, p.29),

e a sexualidade como um instituto autonomizado juridico, e um “bem da

26 O Ministro entende o conceito de “Constitucionalismo fraternal’ como um instituto “que se volta para
a integragdo comunitaria das pessoas (ndo exatamente para a “inclusao social’, a se viabilizar pela
imperiosa adogéo de politicas publicas afirmativas da fundamental igualdade civil-moral”’. (BRASIL,
2011, p.25). Para saber mais, conferir o capitulo VI da obra: BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da
Constituicao. Forense: Rio de Janeiro, 2006.
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personalidade”, como um elemento da compostura animica, psicofisica, e de sua
identidade individual.

Afinal, a sexualidade, no seu notdrio transitar do prazer puramente
fisico para os colmos olimpicos da extasia amorosa, se pde como um
plus ou superavit de vida. Nado enquanto um minus ou déficit
existencial. Corresponde a um ganho, um bénus, um regalo da
natureza, € ndo a uma subtracdo, um 6nus, um peso ou estorvo,
menos ainda a uma reprimenda dos deuses em estado de furia ou de
alucinada retaliacdo perante o género humano. (BRASIL, 2011, p.30)

Logo apds, continua seu voto ressaltando que a “preferéncia sexual” do
individuo se pée como direta emanacgao do principio da dignidade da pessoa humana,
e abrange o caminho da felicidade, sendo que as pessoas de “preferéncia
homossexual”’, s6 poderiam ser felizes “homoafetivamente”. Ayres Britto chega a
identificar que o Século XXI se marcaria pela preponderancia da afetividade sobre a
biologicidade” (BRASIL, 2011, p.31).

A partir dessas premissas, analisa o tratamento constitucional da familia, e se
a constituicdo sonegaria aos “parceiros homoafetivos, em estado de prolongada ou
estabilizada unidao, o mesmo regime juridico-protetivo [...] dos casais heteroafetivos”
(BRASIL, 2011, p.32).

Para Ayres, a familia € uma “complexa instituicdo social”’, e o “principal l6cus
da concrecgao dos direitos fundamentais” pouco importa se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por “casais heterossexuais ou por pessoas
assumidamente homoafetivas” (BRASIL, 2011, p.37). Para tanto, entende que os
dispositivos constitucionais ndo atrelam a formagéo da familia a casais heteroafetivos
a formalidades cartorarias, ou a celebracdes civis ou liturgias religiosas. Dessa forma,
a familia sentido uma entidade, base da sociedade, como instrumento “estavel,
afetiva, solidaria e espiritualmente estruturada” (BRASIL, 2011, p.39), ndo possui
nenhum significado ortodoxo ou de técnica juridica trazido pela constituigéo.

Em sua conclusdo, defende a interpretacdo de forma n&o reducionista do
conceito de familia e a proposi¢cao de isonomia entre os “casais heteroafetivos e pares
homoafetivos”, para o direito subjetivo a formagcédo de uma autonomizada familia.
Ayres Britto decide que os institutos derivados do artigo 226 da CF/88, como o
casamento civil, ndo deveriam ser interpretados de forma reducionista, sob pena de
ser “0 modo mais eficaz de tornar a constituicdo ineficaz. (BRASIL, 2011, p.46),
devendo ser entendidos os relacionamentos homossexuais como uma “nova familia”,

ou nova “entidade familiar” da constituigdo (BRASIL, 2011, p.47), que ndao devem



50

possuir distingdo dos casais heterossexuais, nem mesmo nas possibilidades juridicas
para a adogao.

O ministro votou pelo reconhecimento da unido continua, publica e duradoura
‘entre pessoas do mesmo sexo” seguindo as mesmas regras e mesmas

consequéncias da “uniao estavel heteroafetiva” (BRASIL, 2011, p.49).
2.1.3.2 Ministro Luiz Fux

O ministro compartilhou do entendimento do relator no tocante as questbes
preliminares e a admissibilidade da agéo. Logo apds, na analise de mérito, iniciou o
voto ressaltando que “a homossexualidade € um fato da vida” (BRASIL, 2011, p.59),
que existem individuos que constituem relagdes afetivas, de assisténcia reciproca, em
convivio continuo e duradouro, com pessoas do mesmo “sexo”, e que a
homossexualidade seria uma “orientagédo e ndo uma opgao sexual” (BRASIL, 2011,
p.59).

Para ele, ndo importaria a origem da homossexualidade, se esta € genética ou
social, mas o individuo seria homossexual simplesmente porque o €, ndo sendo ela
uma ideologia ou uma crenga. De forma semelhante ao relator, defende que n&o ha
inconstitucionalidade ou ilegalidade no estabelecimento de unides “homoafetivas”,
nao existindo vedacgao as unides por pessoas do mesmo género no direito brasileiro
(BRASIL, 2011, p.60). Para tanto, embasa a sua fundamentacdo na busca pela
identificacdo se a conjugalidade igualitaria encontraria amparo da constituicdo e no
direito infraconstitucional, e qual o tratamento juridico a ser conferido para ela.

Fux da inicio a sua argumentacao ressaltando o papel contramajoritario do STF
em relacao ao direito de minorias e ao combate ao preconceito. Logo apds, comega a
discorrer sobre o conceito de familia e de reconhecimento.

Para Fux, familia € uma “garantia institucional”, que recebe protegao
constitucional, e que nado possui o condao de preservagcao do modelo tradicional
biparental, com pai, mae e filhos. Dessa forma, entende que n&o pode existir uma
interpretacdo que amesquinhe o conceito de familia.

O que faz uma familia é, sobretudo, 0 amor — ndo a mera afeig¢ao entre
os individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece
relacbes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre os
integrantes do grupo. O que faz uma familia € a comunhéo, a
existéncia de um projeto coletivo, permanente e duradouro de vida em
comum. O que faz uma familia é a identidade, a certeza de seus
integrantes quanto a existéncia de um vinculo inquebrantavel que os
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une e que os identifica uns perante os outros e cada um deles perante
a sociedade. Presentes esses trés requisitos, tem-se uma familia,
incidindo, com isso, a respectiva protegdo constitucional (BRASIL,
2011, p.64).

Ante ao conceito trazido, defende que nédo ha distingdo, do ponto de vista
ontoldgico, das unides estaveis “heteroafetivas e homoafetivas”, que também sao
incluidas no conceito constitucionalmente adequado de familia, e merecem a protegao
idéntica do Estado, de acordo com a ordem constitucional de que “todos os individuos
devem ser tratados com igual consideragéao e respeito”, que segundo o ministro, segue
a leitura moral da constituicao propugnada por Ronald Dworkin (BRASIL, 2011, p.65).

Fux entende que a conjugalidade igualitaria se enquadra na autonomia privada
dos individuos concebida em uma perspectiva kantiana, onde o estado deveria
garantir aos individuos a livre busca das suas realiza¢cdes de vida pessoal. Dessa
forma, interpreta que o siléncio legislativo sobre as “uniées homoafetivas” seria um
“‘juizo moral sobre a realizagao individual pela expressao de sua orientagao sexual”,
que demonstra o desprezo a dignidade dos individuos homossexuais?’(BRASIL, 2011,
p.67-68).

No segundo ponto, cita Nancy Fraser para explicar a politica de
reconhecimento. Para ele, a conjugalidade igualitaria deve ser permitida tendo em
vista a “contribui¢do para um mundo amigo da diferenga, onde a assimilagdo a maioria
ou as normas culturais dominantes ndo é mais o prego do igual respeito” (BRASIL,
2011, p.69). Dessa forma, interpreta a auséncia das vedacgdes legais para o
reconhecimento do relacionamento homossexual como catalisagdo da
“clandestinidade das relagbes homoafetivas, na aparente ignorancia de sua
existéncia” (BRASIL, 2011, p.70). Nesse sentido, analisa a questdo do
reconhecimento como a concretizagao da seguranca juridica, pois envolve “certeza e
previsibilidade”, fundamentando o reconhecimento na alegacédo de que a sociedade
vem:

[...] ampliando a aceitacdo social das parcerias homossexuais
constituidas com o objetivo de formagao de entidades familiares. A par
de quaisquer juizos de valor, ha um movimento inegavel de
progressiva legitimagao social das unides homoafetivas, o que se

27 Fux |é a homossexualidade como elemento integrante da personalidade do individuo, embasando-
se na obra de Gustavo Tepedino. Para saber mais, conferir. TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da
Personalidade do Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro. In Temas de Direito Civil. 3. edi¢do. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004, p. 48.
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verifica, com particular agudeza, no campo previdenciario (BRASIL,
2011, p.71)

Defendendo a interpretacdo da constituicdo e das leis de acordo com o
momento historico e atual estagio da sociedade, subsidiando-se na doutrina de
Konrad Hesse, em A Forgca Normativa da Constituicdo, enquadra as “unides
homoafetivas” na moldura juridica das unides heterossexuais. (BRASIL, 2011, p.74)

Em suas argumentacdes finais, defende que o reconhecimento no caso
concreto de uma “unido estavel homoafetiva” ndo prescinde da comprovacido da
“‘existéncia de convivéncia continua, duradoura e estabelecida com o propdsito de
constituicdo de entidade familiar” (BRASIL, 2011, p.74), posto que segundo ele,
muitos relacionamentos homossexuais sdo mantidos em segredo.

O ministro realiza um aditamento ao voto, onde “romanticamente” argumenta
que seria “importante deixar fluir a voz do coragdo de um magistrado em relagédo a
andlise dessa questao tao sensivel’. Apos dizer que “por debaixo da nossa toga,
também bate o coragdo de um homem, relata que o “homossexualismo é um trago da
personalidade”, e que a impossibilidade de constituicdo da familia por pessoas
homossexuais, seria uma contribuigcdo da intolerancia e do preconceito da sociedade
(BRASIL, 2011, p.82). Em uma tentativa de fornecer legitimidade para sua decisao,

traz dados e episddios de violéncia contra a populagcao LGBTQIA+.
2.1.3.3 Ministra Carmen Lucia

A ministra Carmen Lucia inicia citando Bobbio quando o autor diz que a época
nao € de conquistar novos direitos, mas de tornar efetivos os direitos conquistados.
De encontro a premissa levantada, decide pela procedéncia das agdes, e segue o
entendimento do relator e do Ministro Fux.

Carmen Lucia, como Fux, legitima a sua argumentagdo suscitando a
manifestacdo dos preconceitos e atos violentos contra aqueles “que fazem a opgéao
pela convivéncia homossexual” (BRASIL, 2011, p.89), afirmando que “a escolha de
uma uniao homoafetiva é individual, intima, e nos termos da Constituicdo brasileira,
manifestacao da liberdade individual” (BRASIL, 2011, p.90).

E certo; nem sempre a vida é entendivel. E pode-se tocar a vida sem
se entender; pode-se ndo adotar a mesma escolha do outro; s6 nao
se pode deixar de aceitar essa escolha, especialmente porque a vida
€ do outro e a forma escolhida para se viver ndo esbarra nos limites
do Direito. Principalmente, porque o Direito existe para a vida, ndo a
vida para o Direito (BRASIL, 2011, p.90).
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A ministra propde a analise da “melhor interpretagao do artigo 1723 do Cddigo
Civil” (BRASIL, 2011, p.91), juntamente com o paragrafo 3° do artigo 226 da
Constituicdo Federal, considerando o quadro social contemporaneo, com vistas a
diminuir as “reagdes graves de intolerancia quanto a pessoas que, no exercicio da
liberdade que Ihes é constitucionalmente assegurada, fazem tais escolhas” (BRASIL,
2011, p.91).

Apoderando-se dos conceitos de José Afonso da Silva de hermenéutica
constitucional, entende que a liberdade perpassa a vida de uma pessoa em todos os
aspectos, incluindo o da liberdade de escolha sexual, sentimental e de convivéncia
com outrem (BRASIL, 2011, p.93).

Aqueles que fazem opcao pela unido homoafetiva ndo pode ser
desigualado em sua cidadania. Ninguém pode ser tido como cidadao
de segunda classe porque, como ser humano, ndo aquiesceu em
adotar modelo de vida ndo coerente com o que a maioria tenha como
certo ou valido ou legitimo (BRASIL, 2011, p.94).

Entendendo a questdo como um reconhecimento do direito a liberdade de que
cada ser humano & titular, para escolher o seu modo de vida, a ministra fundamenta
0 voto sobre a escolha, a autonomia, e 0 expresso reconhecimento e resguardo
constitucional da intimidade do individuo (BRASIL, 2011, p.96).

2.1.3.4 Ministro Ricardo Lewandowski

O Ministro Ricardo Lewandowski € o primeiro a divergir do caminho
hermenéutico apresentado pelo relator, interpretando que ndo haveria maneira
juridica de enquadrar a unido homossexual em alguma entidade familiar disposta na
Constituicao.

Inicia suas consideragcbes trazendo a nocgdo de familia das constituicbes
anteriores a de 1988, sugerindo que todas tratam da ideia de familia atrelado ao
instituto do casamento (BRASIL, 2011, p.101). Adiante, relata que a CF/88 inova
nessa questao, ndo vinculando o conceito de familia ao matriménio, e identifica trés
tipos de familia constitucionalmente expostas: a constituida pelo casamento; a
configurada pela unido estavel; e a familia monoparental (BRASIL, 2011, p.102).

Entende o ministro que a definicdo de entidade familiar de uniao estavel seria
ambito do direito infraconstitucional. Nesse sentido, ndo haveria maneira de
enquadramento do relacionamento entre pessoas do mesmo em nenhuma das trés

hipoteses de familia constitucionalmente trazidas. Lewandowski ndo concorda com
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uma mutagao constitucional ou interpretacéo extensiva do dispositivo constitucional
que traz o conceito de familia, julgando que mesmo com a competéncias dos juizes
para utilizar das técnicas hermenéuticas de extrair o melhor sentido da lei, a
interpretacdo juridica ndo poderia transbordar os objetivos delineados nas normas
(BRASIL, 2011, p.106).

Ap0s as consideragdes, defende uma forma apropriada de enquadramento das
denominadas “relagbes homoafetivas”. O ministro opta por criar um “quarto género”,
nao previsto no rol do artigo 226 da Constituigdo, e distinto daqueles que
caracterizariam as unides estaveis heterossexuais (BRASIL, 2011, p.107).

Nesse sentido, utiliza do caminho metodologico da analogia, ante a auséncia
de regramento legal especifico, para estabelecimento de uma disciplina normativa
mais proxima a espécie. Entende que a “unido homoafetiva publica” deve ser
identificada como entidade familiar apta a merecer protecdo estatal, e deve-se
empregar o instrumento metodoldgico da integracdo, para reger a realidade social
superveniente a vontade do legislador constitucional. Para tanto, busca a doutrina de
Konrad Hesse, para tratar da incorporacéo da realidade de que a constituicdo ndo a
trata (BRASIL, 2011, p.111).

Conclui entdo pelo reconhecimento da “unido estavel homoafetiva”, pelo
processo de integracdo analdgica, criando outra espécie de entidade familiar,
aplicando a ela as regra do instituto que é mais préximo — a unido estavel
heterossexual -, nos aspectos em que sao assemelhados, até que sobrevenham
disposi¢des normativas especificas que regulem as relacées homossexuais (BRASIL,
2011, p.112).

2.1.3.5 Ministro Joaquim Barbosa

O Ministro Joaquim Barbosa inicia seu curto voto destacando o descompasso
entre os fatos e o Direito, onde a realidade social seria incontestavel da existéncia de
“‘individuos que possuem orientagéo sexual homoafetiva”, que em nada difeririam das
relagdes heterossexuais, a nao ser pelo fato de serem compostas por pessoas do
mesmo “sexo” (BRASIL, 2011, p.117).

Apoia-se na “progressiva abertura da sociedade em reconhecer-lhes direitos”,
para determinar que a Corte deve buscar na axiologia constitucional instrumentos para
encerrar com “o sufocamento, o desprezo, a discriminagao pura e dura de um grupo
minoritario (BRASIL, 2011, p.118).
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A argumentacgao utilizada € a de que nao existe no texto constitucional qualquer
proibicdo ao reconhecimento juridico das “unides homoafetivas”, e que o seu
reconhecimento emana do principio da dignidade humana e da ideia de
reconhecimento, ambas as tematicas advindas do “multiculturalismo”, conceito
cunhado e desenvolvido por Ronald Dworkin, e tratado no Brasil principalmente por
Daniel Sarmento (BRASIL, 2011, p.118). Conclui seguindo integralmente o voto do

relator.
2.1.3.6 Ministro Gilmar Mendes

O segundo ministro a divergir da fundamentagao trazida pelo relator e seguindo
a posicao do Ministro Lewandoswki € o Ministro Gilmar Mendes. Proferindo um
extenso voto, destaca que o tribunal estaria dando uma “resposta de carater positivo”,
em detrimento a inércia do Congresso Nacional, que seria resultante da dificuldade
do modelo representativo e do preconceito “que esta presente numa parcela
significativa da sociedade (BRASIL, 2011, p.123).

Gilmar Mendes identifica que a pretensédo da acéao teria base na tradigao dos
direitos fundamentais, a partir do ideal do direito de liberdade e igualdade, tendo o
Estado um dever de protecao a esses direitos (BRASIL, 2011, p.125). Envolve a sua
argumentacdo sob a interpretacdo por um texto constitucional aberto,
contextualizando uma “lacuna de carater axiolégico”, onde a Corte Constitucional
deveria atuar em uma perspectiva “estritamente analdgica, aplicando-a naquilo que
coubesse, naquilo que fosse possivel (BRASIL, 2011, p.130).

Ressalta que a utilizacdo da interpretagcdo conforme a Constituicado poderia
suscitar sérios questionamentos quanto aos limites da utilizacdo da técnica, sendo
esta somente admissivel “se ndo configurar violéncia contra a expressao literal do
texto” (BRASIL, 2011, p.147). Gilmar Mendes dedica seu voto quase por inteiro para
explicar os caminhos metodoldgicos e as técnicas hermenéuticas que deveriam ser
utilizadas na decisdo da Corte, trazendo a experiéncia das Cortes Constitucionais
Europeias em decisdes interpretativas, e uma sintese histérica dos casos do préprio
STF onde foram utilizadas interpretagcbes conforme a Constituigdo para realizar
“decisbes manipulativas de efeitos aditivos” (BRASIL, 2011, p.151).

Assim, se é certo que, por um lado, a possibilidade da interpretacéo
conforme que se convola numa verdadeira decisdo manipulativa de
efeitos aditivos nao mais constitui um fator de constrangimento ou de
estimulo ao self restraint, por parte do Supremo Tribunal Federal, por
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outro lado, a interpretagdo conforme, nos moldes em que requerida
pela Procuradoria-Geral da Republica, pode ter amplissimas
consequéncias em diversos sistemas normativos do ordenamento
juridico brasileiro, as quais devem ser minuciosamente consideradas
pelo Tribunal (BRASIL, 2011, p.158).

O ministro entende que é pertinente o pleito trazido nas agdes, decidindo que
a Constituicdo néo é excludente da possibilidade de reconhecimento da unido estavel
entre pessoas do mesmo género, “ndo com base no texto legal (art. 1723 do Cddigo
Civil), nem na norma constitucional (art. 226, §3°), mas com suporte em outros
principios constitucionais” (BRASIL, 2011, p.159).

Ap0Os externar a preocupagéo metodologica e interpretativa, defende que € “um
fato da vida a existéncia de unides entre pessoas do mesmo sexo no Brasil e no
mundo” (BRASIL, 2011, p.162). Cita dados do Censo de 2010, que o Brasil possui
60.002 (sessenta mil e dois) casais homossexuais vivendo juntos a época, e ressalta
a auséncia de regulamentagdo normativa e a falta de um modelo institucional minimo
para tal (BRASIL, 2011, p.161-162).

Logo apds, faz outra anadlise histérica dos projetos de leis e emendas a
Constituicdo que foram apresentadas sobre o assunto, citando o Projeto de Lei (PL)
n° 1151/1995, proposto pela Deputada Marta Suplicy, a Proposta de Emenda a
Constituicao (PEC) n° 139/1995, a PEC n° 66/2003, a PEC n° 70/2003, o PL n°
2383/2003, PL6297/2005, PL 2285/2007, PL 4508/2008, PL 4914/2009 e o Projeto de
Lei Complementar n°® 122/2006 (BRASIL, 2011, p.163-165).

De acordo com o ministro, a recuperacgao legislativa para justificativa da
necessidade de atuacédo do Poder Judiciario, tendo em vista que o Poder Legislativo
ha mais de 15 anos ndo conseguiu chegar a um consenso basico para a aprovagao
de qualquer regulamentagcdo, se tornando uma matéria “delicada e tormentosa”
(BRASIL, 2011, p.167).

O ministro adiciona outro topico em sua fundamentagdao para demonstrar a
necessidade de um aprofundado debate por meio do Direito Comparado. Cita dados
mundiais de paises no mundo onde o0 “homossexualismo” é penalmente repreendido,
e justifica a decisao pela “tendéncia mundial na crescente afirmacéo dos direitos das
unides homoafetivas” (BRASIL, 2011, p.168).

Para tanto, cita a experiéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, que
indicou os parametros para a aceitagdo da conjugalidade igualitaria, da Unido

Europeia, que incentivou os Estados-Membros a editar normas de protecao a esses
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direitos, e a Declaracado sobre Orientacdo Sexual e Identidade de Género da ONU,
que é apoiada pelo Brasil (BRASIL, 2011, p.169).

Por fim, identifica que a falta legislativa permitiria o desenvolvimento de uma
politica publica, no “reconhecimento do direito de minorias, de direitos fundamentais
basicos”. De acordo com o ministro, ndo haveria o que se falar em ativismo judicial,
mas sim de um “cumprimento da prépria esséncia da jurisdigdo constitucional”
(BRASIL, 2011, p.171-172).

Enquadra a orientacdo sexual e afetiva como o exercicio da liberdade
fundamental, e do desenvolvimento da personalidade do individuo (BRASIL, 2011,
p.172), de onde decorreria um dever de protecao estatal.

Tais direitos dizem respeito a liberdade de orientacdo sexual, de
desenvolvimento da personalidade e de reconhecimento da unido
homoafetiva como relacdo juridica legitima, e exigem um
correspondente dever de protecdo do Estado, por intermédio de um
modelo minimo de protegao institucional, como meio de se evitar uma
caracterizacao continuada de discriminagao (BRASIL, 2011, p.181).

Entende Gilmar Mendes que a Constituicdo protege a unido estavel entre o
homem e a mulher, mas nao negativa a protegcéo a uniao civil entre pessoas do mesmo
género. Para tanto, se apropria da doutrina de Peter Haberle, na defesa de um Direito
Constitucional como “pensamento juridico do possivel’, para realizar uma
interpretacdo constitucional aberta, a qual teria como consequéncia uma teoria
constitucional da tolerédncia (BRASIL, 2011, p.132).

O ministro conclui o voto ressaltando estar de acordo com o voto do relator
enquanto o resultado do julgamento, e pontua que diverge em relacdo a
fundamentacao do voto, entendendo que a Corte deveria dispor de uma solugao
provisoria, a partir da aplicagao do pensamento do possivel do dispositivo que trata
da uniao estavel entre homem e mulher, naquilo que for cabivel, para a protecao da
uniao “homoafetiva” (BRASIL, 2011, p.195), limitando-se ao reconhecimento da

existéncia entre pessoas do mesmo género por fundamentos juridicos préprios.
2.1.3.7 Ministro Marco Aurélio

O voto do Ministro Marco Aurélio inicia com a demonstracdo da dificuldade
hermenéutica da inclus&o no regime da unido estavel heterossexual de situagado néo

prevista pelo legislador constitucional. Logo no inicio, Marco Aurélio legitima o voto
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pelo “preconceito vivido pelos homossexuais”, e cita o indice de homicidios
decorrestes da homofobia.

Ao ressaltar a necessidade de atuacgao legislativa, disse, entdo, que
sdo 18 milhdes de cidadaos considerados de segunda categoria:
pagam impostos, votam, sujeitam-se a normas legais, mas, ainda
assim, sdo vitimas preferenciais de preconceitos, discriminacgdes,
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 (BRASIL, 2011, p.202).

Logo apds, defende a aplicagdo de um Direito com pontos de contato e
aproximagao da moral, com base na teoria de Hart. Entende que a ciéncia do Direito
moralmente asséptica almejada por Hans Kelsen “desaguou na obediéncia cega a lei
injusta” (BRASIL, 2011, p.204), e um direito absolutamente submetido a moral prestou
servigos a perseguicao e injustica.

Cita que a religiao, a fé e as orientagdes morais, de acordo com o principio da
laicidade estatal, impedem que concepcgdes religiosas guiem o tratamento estatal
dispensado aos direitos fundamentais, indicando que a falta de vontade legislativa
revela demonstragdes publicas de preconceito em relagdo a orientacdo sexual
(BRASIL, 2011, p.205).

Entende o reconhecimento das unides estaveis homossexuais como a
superacgao de costumes e convencdes sociais, e conceitua familia como construcéo
social, utilizando dos ensinamentos de Maria Berenice Dias.

Como esclarece Maria Berenice Dias (Manual de direito das familias,
2010, p. 28), no passado, as familias formavam-se para fins exclusivos
de procriagao, considerada a necessidade do maior numero possivel
de pessoas para trabalhar em campos rurais. Quanto mais membros,
maior a forga de trabalho, mais riqueza seria possivel extrair da terra.
Os componentes da familia organizavam-se hierarquicamente em
torno da figura do pai, que ostentava a chefia da entidade familiar,
cabendo aos filhos e a mulher posi¢ao de subserviéncia e obediéncia.
Esse modelo patriarcal, fundado na hierarquia e no patriménio oriundo
de tempos imemoriais, sofreu profundas mudangas ao tempo da
revolugao industrial, quando as industrias recém-nascidas passaram
a absorver a mao de obra nos centros urbanos. O capitalismo exigiu a
entrada da mulher no mercado de trabalho, modificando para sempre
o0 papel do sexo feminino nos setores publicos e privados. A
aglomeragdo de pessoas em espagos cada vez mais escassos nas
cidades agravou os custos de manutengéo da prole, tanto assim que
hoje se pode falar em familia nuclear, em contraposicdo a familia
extensa que existia no passado (BRASIL, 2011, p.206).

Marco Aurélio entende que a visdo de familia alterou-se do patriménio para o
“amor, o cainho e a afetividade entre os membros” (BRASIL, 2011, p.208). E ante a
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premissa de Constitucionalizacdo do Direito Civil e tutela das situagdes juridico-
existenciais, entende que a “homoafetividade é fendmeno fortemente visivel na
sociedade”, onde a “afetividade direcionada a outrem de género igual compde a
individualidade da pessoa.” (BRASIL, 2011, p.210).

Nesse sentido, decide que a tutela de uma situagdo patrimonial seria
insuficiente, e determina uma protecao juridica integral, como reconhecimento do
regime familiar da conjugalidade igualitaria, pois caso contrario:

[...]estar-se-a a transmitir a mensagem de que o afeto entre elas é
reprovavel e ndo merece o respeito da sociedade, tampouco a tutela
do Estado, o que viola a dignidade dessas pessoas, que apenas
buscam o amor, a felicidade, a realizacéo (BRASIL, 2011, p.210).

O ministro fundamenta o voto no principio da dignidade da pessoa humana,
onde incumbiria a cada individuo formular suas proprias escolhas de vida, e a
possibilidade de desenvolvimento pleno de sua personalidade, citando a Corte
Interamericana de Direitos Humanos em sua proteg¢ao ao “projeto de vida” (BRASIL,
2011, p.211-212).

Por fim, apoiado no carater contramajoritario dos direitos fundamentais, conclui
com a obrigagao estatal de “reconhecer a condigao familiar e atribuir efeitos juridicos
as unides homoafetivas” (BRASIL, 2011, p.213), entendendo que o ébice gramatical
do artigo 1723 do Caddigo Civil deve ser superado pelas ferramentas tradicionais de
hermenéutica, para a compreensao da funcido e papel dos principios, e aplicando o

regime da unido estavel as unides homossexuais (BRASIL, 2011, p.214-215).
2.1.3.8 Ministro Celso de Mello

Celso de Mello inicia seu voto ressaltando a legitimidade democratica das
decisdes do STF, entendendo-o como um “mediador entre as diferentes forgas com
legitimagao no processo constitucional” nas ideias de Peter Haberle (BRASIL, 2011,
p.217). Logo apds, realiza uma analise histérica do tratamento juridico penal da
homossexualidade, “das ordenagdes do reino ao vigente codigo penal militar”?.
(BRASIL, 2011, p.218-225)

Passou a analisar a unido estavel homoafetiva como legitima entidade familiar,
e o imperativo constitucional de reconhecimento. Entende que o passado colonial e

as praticas sociais revelam um tratamento preconceituoso, excludente e

28 Para conferir a andlise historica realizada pelo ministro, conferir as paginas 218 a 225 da deciséo.
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discriminatério a “vivéncia homoerética” (BRASIL, 2011, p.226). Ressalta que as
liberdades publicas conferem a exigéncia do Estado em adotar medidas e formulagao
para a ndo excluséo juridicas de grupos minoritarios (BRASIL, 2011, p.227), devendo
a Corte viabilizar “a plena realizagé&o dos valores da liberdade, da igualdade e da ndo
discriminagao” (BRASIL, 2011, p.227).

O ministro relata que os paradigmas histéricos e cultuais inviabilizavam a busca
da felicidade por parte dos homossexuais vitimas de tratamento discriminatorio, e a
corte deveria consagrar uma nova concepgao de direito fundada em uma nova visao
de mundo, para o “reconhecimento do direito personalissimo a orientacdo sexual
quanto a proclamagao da legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como
entidade familiar” (BRASIL, 2011, p.229). Para tanto, traz a necessidade de atribuicdo
de uma “cidadania as uniGes estaveis homoafetivas”.?®

Assim, defende que o artigo 226, § 3° é norma de inclusdo que legitima a
qualificagdo da “uniao estavel homoafetiva”, ndo vislumbrando existéncia de lacuna
voluntaria ou consciente de carater axiologico (BRASIL, 2011, p.234). O ministro traz
a visdo trazida por Daniel Sarmento3® para a interpretagéo sistematica e teleoldgica
da norma.

Decide pela extensao para as “unides homoafetivas” do mesmo regime juridico
aplicavel a uniao estavel entre heterossexuais, de acordo com a aplicacao direta dos
“principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da seguranga
juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a busca da
felicidade” (BRASIL, 2011, p.237).

Destaca que a decisdo da Corte encaixa-se na fungao Contramaijoritaria do

STF, e a protecdo das minorias, in casu, deveria ser analisada na perspectiva da

29 O ministro utiliza as seguintes referéncias para o conceito de uma nova cidadania as unides
homossexuais: LUIZ EDSON FACHIN, “Direito de Familia — Elementos criticos a luz do novo Cdédigo
Civil brasileiro”, p. 119/127, item n. 4, 2003, Renovar; LUIZ SALEM VARELLA/IRENE INNWINKL
SALEM VARELLA, “Homoerotismo no Direito Brasileiro e Universal — Parceria Civil entre Pessoas do
mesmo Sexo”, 2000, Aga Juris Editora, ROGER RAUPP RIOS, “A Homossexualidade no Direito”, p.
97/128, item n. 4, 2001, Livraria do Advogado Editora — ESMAFE/RS; ANA CARLA HARMATIUK
MATOS, “Unido entre Pessoas do mesmo Sexo: aspectos juridicos e sociais”, p. 161/162, Del Rey,
2004; VIVIANE GIRARDI, “Familias Contemporaneas, Filiagdo e Afeto: a possibilidade juridica da
Adocdo por Homossexuais”, Livraria do Advogado Editora, 2005; TAISA RIBEIRO FERNANDES,
“Unides Homossexuais: efeitos juridicos”, Editora Método, Sdo Paulo; JOSE CARLOS TEIXEIRA
GIORGIS, “A Natureza Juridica da Relagdo Homoerética”, “in” “Revista da AJURIS” n° 88, tomo |, p.
224/252, dez/2002, v.g.).

30 Para saber mais sobre a obra citada pelo ministro, conferir: SARMENTO, Daniel.Casamento e Unido
Estavel entre Pessoas do mesmo Sexo: Perspectivas Constitucionais, “in” “lgualdade, Diferenca e
Direitos Humanos”, p. 619/659, 649/652, 2008, Lumen Juris
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concepgéo material de uma democracia constitucional®!, contra o Poder Legislativo,
que seria “influenciado por valores e sentimentos prevalecentes na sociedade
brasileira” (BRASIL, 2011, p.238-239).

Desse modo, entende o regime democratico ndo poderia se reduzir a categoria
politico-juridica conceitual, tornando-se o STF responsavel por assegurar as minorias
a plenitude de exercer seus direitos fundamentais (BRASIL, 2011, p.246). Celso de
Mello caracteriza o direito a busca da felicidade como expressao do principio da
dignidade da pessoa humana, e o coloca como “valor-fonte” do ordenamento
constitucional (BRASIL, 2011, p.249). Para tanto, cita a Declaragao de Independéncia
dos Estados Unidos da América, de 04 de julho de 1776, que foi fortemente
influenciada pelos ideais iluministas de John Locke (BRASIL, 2011, p.250), e cita as
circunstancias em que a Suprema Corte dos Estados Unidos aplica o principio da
busca da felicidade em seus precedentes®?.

Identificando o afeto como um valor juridico impregnado na natureza
constitucional, conceitua-o como o nucleo do conceito de familia. Para o ministro, a
qualificagdo da unido estavel homossexual como entidade familiar deve seguir os
mesmos requisitos da unido estavel heterossexual.

A qualificacdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, desde que presentes, quanto a ela, os mesmos
requisitos inerentes a unido estavel constituida por pessoas de
géneros distintos, representara o reconhecimento de que as
conjugalidades homoafetivas, por repousarem a sua existéncia nos
vinculos de solidariedade, de amor e de projetos de vida em comum,
hao de merecer o integral amparo do Estado, que lhes deve dispensar,
por tal razdo, o mesmo tratamento atribuido as unides estaveis
heterossexuais (BRASIL, 2011, p.254).

Adiante, cita os principios de Yogyakarta, e as recomendagbes aos Estados
nacionais em relagéo a orientagao sexual e identidade de género em seu direito de
constituir familia, finalizando seu voto defendendo a ocorréncia de um eventual

ativismo judicial, pelo suprimento de uma omissdo inconstitucional e inércia dos

31 A perspectiva de democracia constitucional utilizada pelo ministro é a de Geraldo Ataliba, em
“Judiciario e Minorias”, “in” Revista de Informagao Legislativa, vol. 96/194 e Pinto Ferreira, Principios
Gerais do Direito Constitucional Moderno”, tomo 1/195- -196, item n. 8, 52 ed., 1971, RT.

32 Os precedentes da Suprema Corte citados pelo ministro sdo: “In Re Slaughter-House Cases (83 U.S.
36, 1872), Butchers’ Union Co. v. Crescent City Co. (111 U.S. 746, 1884), Yick Wo v. Hopkins (118 U.S.
356, 1886), Meyer v. Nebraska (262 U.S. 390, 1923), Pierce v. Society of Sisters (268 U.S. 510, 1925),
Griswold v. Connecticut (381 U.S. 479, 1965), Loving v. Virginia (388 U.S. 1, 1967), Zablocki v. Redhail

(434 U.S. 374, 1978)” (BRASIL, 2011, p. 251)
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poderes do estado, pelo cumprimento de uma missao constitucional e um respeito
pela Constituicdo (BRASIL, 2011, p.260)

Dai a plena legitimidade juridico-constitucional da decisdo que o
Supremo Tribunal Federal esta a proferir neste julgamento, que
representa verdadeiro marco histérico no processo de afirmagao e de
consolidagcao dos direitos da minoria homossexual em nosso Pais
(BRASIL, 2011, p.264).

Por fim, conclui o voto com vistas a obrigatoriedade do reconhecimento como
entidade familiar da unido entre pessoas do mesmo género, desde que atendidos os
requisitos para unido heterossexual, reconhecendo que os mesmos direitos e deveres
da unido estavel estenderiam-se aos “‘companheiros na unido entre pessoas do
mesmo sexo” (BRASIL, 2011, p.265).

2.1.3.9 Ministro Cezar Peluso

O Ministro Cezar Peluso, a época Presidente do Tribunal, votou por ultimo, se
alinhando a posigao dos ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes. O ministro
externou a dificuldade tedrica de reconhecimento de uma inconstitucionalidade do
artigo 1723 do Cddigo Civil, por constituir reproducdo direta do artigo 226 da
Constituicdo. Dessa forma, decide que o artigo 226 n&o exclui outras modalidades de
entidades familiar, posto que, segundo o ministro, varios elementos de ordem afetiva
guardariam relagdo de comunidade entre a unidao estavel homossexual e a
heterossexual (BRASIL, 2011, p.267)

Cezar Peluso identifica uma lacuna normativa a ser preenchida de acordo com
as regras tradicionais de analogia entre a unido estavel heterossexual e homossexual,
propondo a solugao de aplicar as normas correspondentes no que cabivel. Por fim, o
ministro defende que a situagcdo requer uma atuacdo do Poder Legislativo,
convocando-o para que assuma a tarefa (BRASIL, 2011, p.269).
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2.2 SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS (UNITED STATES SUPREME
COURT — SCOTUS)

2.2.1 A estrutura, organizacao e o processo deliberativo/decisério da corte

A Suprema Corte dos Estados Unidos da América foi criada pela Constituicdo
Estadunidense de 178733, em seu artigo terceiro, primeira segdo®. Com a
promulgagao do Judiciary Act de 1789, George Washigton indicou os 6 Justices da
corte. Em seus primeiros anos, a SCOTUS nao gozava de muita importancia, somente
ganhando notoriedade com a nomeagao de John Marshall para Chief Justice, em
1801. Questdes basicas como a formagédo e a competéncia da Suprema Corte nao
foram tratadas pela Constitui¢ao.

No que tange a competéncia da corte, a ela cabe a revisdo em grau de recurso
de todas as decisbes das Cortes Federais, e das decisbes das Supremas Cortes
Estaduais quando tenham decidido questdes de federal law, inclusive de controle de
constitucionalidade das leis. A Suprema Corte também tem competéncia para rever
decisdes estaduais quando analisarem questdes de federal law, sendo-lhe vedada o
conhecimento de questdes que digam respeito a direito estadual.

Nos EUA, vige o sistema da Common Law, que se caracteriza pela importancia
dos precedentes judiciais como instrumento primario e criador de normas, em uma
construgdo historia do direito prevalente pelos tribunais.3® Raz&o pela qual, existem
pouquissimas causas que sao direcionadas diretamente para a Suprema Corte
Estadunidense. A jurisdi¢cao originaria da Suprema Corte esta descrita na Constituigao
sem seu artigo 3, secdo 2, clausula 2, que determina que nos litigios envolvendo
embaixadores, ministros e consules e naqueles em que um estado sera parte da agao,
a Suprema Corte possuira jurisdigdo originaria®® (UNITED STATES, 1787).

33 0 ano nao é exato, tendo em vista que a Constituicdo dos Estados Unidos foi ratificada pelos Estados
em anos diferentes.

34 “Article Ill. Section 1. The judicial Power of the United States shall be vested in one supreme Court,
and in such inferior Courts as the Congress may from time to time ordain and establish.” (O Poder
Judicial dos Estados Unidos sera revestido em uma Corte Suprema e em Cortes inferiores que o
Congresso estabelecera de tempos em tempos) (Tradugéo nossa) (UNITED STATES, 1787)

35 Para saber mais sobre a Common Law e a sua distingdo do sistema brasileiro, conferir: FAIRGRIEVE,
Duncan; WATT, Horatia Muir. Common Law et tradition civiliste. 1. Ed. Paris: Presses Universitaire de
France, 2006.

36 |n all Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and Consuls, and those in which a State
shall be Party, the supreme Court shall have original Jurisdiction. In all the other Cases before
mentioned, the supreme Court shall have appellate Jurisdiction, both as to Law and Fact, with such
Exceptions, and under such Regulations as the Congress shall make.
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A legislagao federal positivada no US Code fixou a construgdo historica
jurisprudencial da Suprema Corte sobre a sua propria competéncia originaria. A
Suprema Corte possui jurisdicdo original e exclusiva sobre todos os litigios envolvendo
dois ou mais Estados. Porém, possui jurisdicdo original mas n&o exclusiva sobre as
acdes em que os embaixadores, diplomatas, consules de estados estrangeiros sao
partes, dos litigios envolvendo os Estados Unidos e um Estado, e das agbes e
procedimentos de um estado contra os cidaddos de outro estado ou estrangeiros®’
(UNITED STATES, 2022).

A principal atribuicdo e competéncia da SCOTUS ¢ a de julgamento de recursos
das acdes de tribunais superiores. A Constituicido apenas estabelece as matérias
justificaveis para tal, e deixa para a lei federal tratar a competéncia recursal da Corte,
que esta positivada no US Code. Os litigios podem ser revistos pela Suprema Corte
por meio do writ of certiorary — pedido realizado dentro da agao para a corte decidir
sobre o mérito da questao - e pelo certification — pedido de uma Corte de Apelagao
sobre qualquer questdo legal em matéria civil ou criminal, onde a Corte fornecera
instrugdes vinculantes para a decisdo da matéria3® (UNITED STATES, 2022).

No que tange ao controle de constitucionalidade nos EUA, ndo existem agdes
originais destinadas a Suprema Corte estadunidense. As questbes de
constitucionalidade sao tratadas pelo instituto do judicial review, criado
jurisprudencialmente no caso Marbury vs. Madison de 1803. A corte também analisa
as questdes constitucionais por meio do writ of certiorary.

Desde a criacdo da Corte pela Constituicdo, ndao houve modificacoes
significativas em sua organizagao e estrutura, sendo mantidos desde entado a forma
de nomeacdo, composigcao e atribuicdes dos Justices. Somente foram alterados os

numeros de juizes, e a extensdo de sua jurisdi¢ao.

37 Titulo 28, Segao 1251 do United States Code, in verbis: “§1251. Original jurisdiction (a) The Supreme
Court shall have original and exclusive jurisdiction of all controversies between two or more States. (b)
The Supreme Court shall have original but not exclusive jurisdiction of: (1) All actions or proceedings to
which ambassadors, other public ministers, consuls, or vice consuls of foreign states are parties; (2) All
controversies between the United States and a State; (3) All actions or proceedings by a State against
the citizens of another State or against aliens.” (UNITED STATES, 2022).

38 Titulo 28, Segdo 1254 do United States Code. §1254, in verbis: “Courts of appeals; certiorari; certified
questions. Cases in the courts of appeals may be reviewed by the Supreme Court by the following
methods: (1) By writ of certiorari granted upon the petition of any party to any civil or criminal case,
before or after rendition of judgment or decree; (2) By certification at any time by a court of appeals of
any question of law in any civil or criminal case as to which instructions are desired, and upon such
certification the Supreme Court may give binding instructions or require the entire record to be sent up
for decision of the entire matter in controversy.” (UNITED STATES, 2022).
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A Corte hoje é composta por nove juizes, denominados Justices?. Dentre eles,
ha um Presidente do tribunal, chamado Chief Justice. Os demais sdo denominados
de associate Justices. Ao contrario do Brasil, onde o Presidente da corte € eleito e
possui mandato de dois anos, o cargo de Chief Justice é vitalicio, e sua homeagéao é
realizada diretamente pelo Presidente da republica.

Nao existem requisitos estabelecidos pela Constituicdo, por leis ou
jurisprudéncia para um cidadao se tornar membro da Suprema Corte. Dessa forma,
qualquer cidaddo pode se tornar um justice. E comum, no entanto, a exigéncia de que
o indicado seja detentor de conhecimento juridicos, e tradicionalmente sdo nomeados
cidadaos com mais de cinquenta anos. A nomeacéao é realizada pelo Presidente da
Republica, nos termos do artigo Il, secdo 2, da Constituicdo, sendo submetida a
aprovacgao do senado (UNITED STATES, 1787).

Aos Justices da Suprema Corte Estadunidense sao garantidas a vitaliciedade
e irredutibilidade de subsidios enquanto estiverem no cargo, de acordo com o artigo
lll, secdo 1 da Constituicdo dos Estados Unidos. Nao ha limite de idade para a
aposentadoria compulséria, e a sua permanéncia depende apenas do requisito de
“‘good behavior’ (bom desempenho das funcdes). Os Justices sdo impedidos de
exercer outro cargo ou fungéo no Poder Executivo ou Legislativo.

Assim como no Brasil, os membros da SCOTUS podem ser destituidos de seu
cargo pelo processo de impeachment, tratado no artigo Il, se¢ao IV da Constitui¢ao.
Além das fung¢des regulares, os Justices foram designados como Circuit Judges.
Dessa forma, passam parte do ano realizando julgamento em tribunais federais
recursais, no intuito de alinhamento da jurisdicado federal com a Suprema Corte
(UNITED STATES, 2022).

Nos EUA, todo processo que for admitido pela corte e cuja sustentagéo oral
(arguing) ocorrer no ano de trabalho, denominado “termo”, devera ser julgado até o
seu término. O ano de trabalho da Corte inicia na primeira segunda-feira de outubro e
termina no recesso de verao, geralmente no final de junho. Os Justices ndo possuem
o poder de postergar determinada causa para além desse periodo. (UNITED STATES,
2022)

39 Os correntes membros da Suprema Corte dos Estados Unidos sdo: 1. John G. Roberts (Chief
Justice); 2. Clarence Thomas (Associate Justice); 3. Stephen G. Breyer (Associate Justice); 4. Samuel
A. Alito (Associate Justice); 5. Sonia Sotomayor (Associate Justice); 6. Elena Kagan (Associate Justice);
7. Neil M. Gorsuch (Associate Justice); 8. Brett M. Kavanaugh (Associate Justice); 9. Amy Coney Barrett
(Associate Justice).
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Quando interposta uma peticédo a Corte, ela deve ser admitida pelo plenario,
pois ndo existem divisdes internas da corte como no Brasil. Em caso de aceitagao, a
parte é intimada para apresentacdo em 45 dias das briefs on the merits (razbes
recursais), e a outra parte possui 30 dias para apresentar as “contrarrazées”. Logo
apods, os Justices recebem as pegas processuais e agendam uma data para a
apresentacao dos oral arguments (debates orais), em que cada parte — e
eventualmente podem integrar também a lide os amicus curiae - possuirdo 30 minutos
para expor suas razdes. Ao final da sessao de julgamento, a votacéo é realizada e
tomada a decisdo na mesma sessao, onde um dos Justices € nomeado para escrever
a opinion (voto) (UNITED STATES, 2019).

O julgamento da corte e a forma de processamento € colegiada, e ha pouco
espacgo para a atuagao individual dos Justices. A decisdo da Corte € composta
basicamente de trés elementos centrais: O primeiro € um breve relatério do caso e da
decisao, que se assemelha a ementa das decisdes emitidas pelo STF. Logo apds, o
parecer da corte vencedor é explanado por um justice que é escolhido para tal. Dessa
forma, todos aqueles que concordam com a ratio decidendi e decisdo do voto se
alinham integralmente a ele. Se a decisdo emanada for unanime, somente havera a
exposicao de uma opinion. Em caso da nao concordancia da decisdo ou da
fundamentacado utilizada para tal, os Justices sdo chamados a exporem a sua
dissidéncia em uma opinion separada. Novamente, aqueles Justices que entenderem
de forma semelhante, subscrevem o voto dissidente. Somente havera a exposicao de
uma opinion de forma individual, se somente um justice se alinhar a fundamentagao
exposta. (UNITED STATES, 2019).

2.2.2 O acesso a SCOTUS: Judicial review

Ao contrario do Brasil, ndo existem causas destinadas a analise direta pela
Suprema Corte Estadunidense para o controle de constitucionalidade. Esta doutrina é
denominada case or controversy e esta implicita no artigo 3° da Constitui¢ao, e por
conta dela, veda-se a possibilidade de consultas abstratas nos tribunais federais.
(UNITED STATES, 1787)

O acesso a Corte é realizado pelo judicial review, doutrina criada em Marbury
v. Madison em 1803, que sedimentou o poder da Suprema Corte em revisar a
legislacao vigente e anula-la em casos de incompatibilidade com a Constituicdo. O

precedente constitui referéncia nos estudos de constitucionalismo moderno, tendo em



67

vista que o controle abstrato de constitucionalidade somente foi criado mais de um
século depois. (PINTO, 2013, p.39)

Desde que haja interesse na provocagao do judiciario, a legitimidade ativa para
suscitar a inconstitucionalidade de alguma norma € reconhecida para todas as
pessoas fisicas, juridicas e entes governamentais. O litigante, em sua argumentacao,
deve demonstrar que a controvérsia € real, que a decisao possuira eficacia quando
for pronunciada — requisito do mootness -, e que a causa esteja pronta para a analise
—ripe -. (PINTO, 2013, p.40)

Todos os 6rgaos dotados de competéncia jurisdicional possuem a prerrogativa
de declaragdo da nulidade de um ato normativo que contrarie a constituigdo. A
SCOTUS possui a competéncia recursal para todos os casos julgados pelas cortes
inferiores. A triagem das questdes sobre as quais a Corte se manifestara é feita pela
apreciagdo do writ of certiorari*°.

Na Common Law, o termo writ significa uma ordem judicial original, que
determina que juizes de uma corte inferior transfiram o registro dos procedimentos
para uma corte superior. Ja Certiorari refere-se ao processo de revisao discricionaria
pela Suprema Corte de uma decisdo de uma corte inferior (GRESSMAN, 1990, p.
238). O writ sera aceito se pelo menos quatro de seus membros se manifestarem
neste sentido, pratica conhecida como a rule of four (regra dos quatro).

O mérito a respeito da aceitagdo ou rejeicdo do writ € de integral
discricionariedade da Corte, que pode rejeitar a apreciagdo da causa porque nao
deseja debater a questdo de direito envolvida no caso, por estar com sua pauta
preenchida, por entender que a questao envolvida nao tenha maior significancia, ou,
ainda, porque a Corte deseja que a questado seja mais discutida em outros Tribunais
(PINTO, 2013, p.42).

No sistema estadunidense de controle de constitucionalidade, por ser
exclusivamente concreto, € costumeiro que caracteristicas especificas do caso
concreto influenciem na decisao final de constitucionalidade.

Muito embora a decisdo da Suprema Corte seja em relagéo ao caso, os efeitos
da decisdo nao sao apenas interpartes. No sistema da Common Law os precedentes
possuem forga vinculante (stare decisis). Por esta doutrina, as decisbes da Suprema

40 Sobre o writ of certiorari, em perspectiva comparativa com a repercussdo geral do recurso
extraordinario no Brasil, conferir, BERMAN, J. G. Repercussao Geral no Recurso Extraordinario:
Origens e Perspectivas.
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Corte possuem efeito vinculante para todas as cortes inferiores do Judiciario, e para
as autoridades administrativas, incluindo o Presidente e o Congresso. A interpretacéo
do controle de constitucionalidade realizada pela corte € considerada definitiva, e ndo

pode ser submetida a nenhuma espécie de controle*'.

2.2.3 Conjugalidade igualitaria na SCOTUS: United States v. Windsor (2013) e
Obergefell v. Hodges (2015).

O primeiro caso a chegar para julgamento pela SCOTUS sobre “casais do
mesmo sexo” (same-sex couples) foi em 1972, quando o proprio movimento
homossexual da época entendia o reconhecimento formal do estado das unides
homossexuais parecia absurda. No Caso Baker v. Nelson, a Suprema Corte manteve
a decisédo da Suprema Corte de Minnesota, e negou o pedido de casamento para dois
homens, argumentando que a demanda carecia de questdes federais substanciais
para ser julgada (CARDINALI, 2017, p.65).

A época, a busca pela permissiva da conjugalidade igualitaria ndo era
prioridade do movimento. O foco era justamente o contrario, pela diminuicdo da
regulagao estatal sobre a vivéncia homossexual.

O préximo caso a chegar na SCOTUS sobre a tematica do casamento entre
pessoas do mesmo género foi em junho de 2013, no julgamento de Hollingsworth v.
Perry. No caso, a Suprema Corte nao chegou a julgar o mérito da questao e entendeu
que os recorrentes contrarios ao casamento entre pessoas do mesmo género nao
possuiam legitimidade para tal. Com isso, a Corte reverteu uma decisao anterior, e
reestabeleceu a possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo género na
Califérnia. (CARDINALI, 2017, p.65)

No mesmo dia dessa decisdo, a SCOTUS proferiu decisdo mais abrangente
sobre o tema, em United States v. Windsor. No julgamento, a Suprema Corte por
maioria de 5 votos entendeu que parte do DOMA — Defense of Marriage Act era
inconstitucional. Declarou-se a inconstitucionalidade da limitagao da legislacao federal
que restringia o casamento para casais heterossexuais, nada decidindo sobre as
legislagbes estaduais que proibiam o casamento entre pessoas do mesmo “sexo”
(UNITED STATES, 2013).

41 Sobre a forga vinculante dos precedentes nos Estados Unidos, conferir: MACCORMICK, N. e
SUMMERS, R. Interpreting Precedents: A Comparative Study.
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A partir dessa decisédo, as leis e emendas dos estados comegaram a ser
questionadas perante a justica federal. Com o julgamento anterior, as decisbées das
Supremas Cortes Estaduais comecaram a entender inconstitucional o nao-
reconhecimento pelo Estado de uma unido homossexual celebrado em outro Estado,
e a propria restricdo do matriménio somente a casais heterossexuais.

Em junho de 2015, a SCOTUS proferiu a decisdo de Obergefell v. Hodges,
julgando inconstitucional a negativa de reconhecimento ao casamento entre “pessoas
do mesmo sexo” celebrado em outros Estados, e proibiu a sua vedagcao em
legislacbes estaduais. A decisdo se embasou na 14% emenda, que prevé a igual
protecao das leis (UNITED STATES, 2015).

A seguir, conforme foi realizada com a decisdo em conjunto sobre a
conjugalidade igualitaria no Brasil, realizarei a analise descritiva das duas decisbes
que permitiram o casamento entre “pessoas do mesmo sexo” nos Estados Unidos da
América, a United States v. Windsor, de 2013, e a Obergefell v. Hodges, de 2015.
Pretendo da mesma forma descrever as razdes de decidir nas opinides emitidas pelo
tribunal para justificar o reconhecimento da conjugalidade igualitaria, com vistas a
subsidiar a analise de discurso do proximo capitulo. Nao serdo analisadas as opinides

contrarias da corte, pois foge ao objetivo do trabalho.
2.2.3.1 United States v. Windsor (2013)

O caso envolvia a Sec¢ao 3 do DOMA — Defense of Marriage Act, que definia o
casamento, em nivel federal, como sendo a unido entre um homem e uma mulher?2.
Edith Windsor e Clara Spyer se casaram em 2007, em Ontario, no Canada, sob a
legislagéo do Canadian Ciivil Marriage Act, ap6s 40 anos de relacionamento (UNITED
STATES, 2013).

Ocorre que ap6s a morte de Clara Spyer em 2009, Edith Windsor foi obrigada
a pagar $363.053 em impostos federais sobre a herangca da propriedade de sua

esposa, devido a lei federal dos Estados Unidos ndo reconhecer o casamento das

42 “Section 3. Definition of marriage In determining the meaning of any Act of Congress, or of any ruling,
regulation, or interpretation of the various administrative bureaus and agencies of the United States, the
word 'marriage’ means only a legal union between one man and one woman as husband and wife, and
the word 'spouse’ refers only to a person of the opposite sex who is a husband or a wife.” (UNITED
STATES, 2013).
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duas. A legislagao federal previa a isengao do imposto para o cénjuge vivo (UNITED
STATES, 2013).

Edith Windsor ingressou com uma agéo contra o Governo Federal dos Estados
Unidos, perante o Tribunal Distrital dos Estados Unidos para o Distrito Sul de Nova
York, reinvindicando o reembolso do valor pago pelo imposto federal, tendo em vista
que foi impedida de receber a isengdo pela Secdao 3 do DOMA, alegando a
inconstitucionalidade da disposi¢ao, por violar o principio da equal protection (igual
protecdo das leis) da Quinta Emenda da Constituicdo Federal dos Estados Unido
(UNITED STATES, 2013).

A Juiza Distrital decidiu pela inconstitucionalidade da legislagéo, e a decisao foi
confirmada pela Corte Federal de Apelacdo dos Estados Unidos para o Segundo
Circuito. Logo apds, o Governo Federal dos Estados Unidos ndo cumpriu a decisao,
e por meio do Bipartisan Legal Advisory Group (BLAG), representante da Camara dos
Deputados, ingressou com um recurso para a Suprema Corte, requerendo o writ of
certiorari e que a SCOTUS declarasse constitucional a legislacao federal (UNITED
STATES, 2013).

A Suprema Corte decidiu, em uma votacao de 5x4, e com a redagao do voto
pelo justice Anthony M. Kennedy em 26 de junho de 2013, pela inconstitucionalidade
da Secao 3 do DOMA. Os Justices Ginsburg, Breyer, Sotomayor e Kagan se juntaram
a opinido majoritaria emitida pela corte. O justice Scalia, apresentou uma opinion
dissidente, na qual o justice Thomas juntou-se por completo, e o justice Roberts
juntou-se pela Primeira Parte do voto. Por fim, o justice Alito apresentou uma opinion

dissidente, na qual o justice Thomas juntou-se na segunda e na terceira parte do voto.
2.2.3.1.1 Opinion of the Court

O parecer da Suprema Corte escrito pelo justice Anthony Kennedy inicia
julgando o direito de apelagado ao tribunal pelo Governo e a associagdo que o
representava, a BLAG. Os Justices entenderam que o caso estava dentro das
competéncias da Suprema Corte dispostas no artigo Il da Constituicao, e a Corte ndo
precisaria decidir sobre a legitimidade de contestacdo da decisao do tribunal de
apelacdes (UNITED STATES, 2013, p.14).

Ultrapassadas as questdes preliminares de cunho processual, Kennedy da
seguimento ao parecer destacando que quando as peticionarias desejavam se casar,

nenhum Estado dos EUA concedia tal direito a elas, razao a qual viajaram para outro
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pais, e que muitos cidadaos nem sequer considerariam a possibilidade de duas
“pessoas do mesmo sexo” pudessem ocupar o status e a dignidade de um homem e
uma mulher no casamento legal (UNITED STATES, 2013, p.15).

Porém, a crenca de que o casamento possuia uma definicdo que somente
abarca casais heterossexuais, que para muitos se tornou até “mais querida” apés a
sua contestacao, para outros individuos comegou a ser vista com outra perspectiva.
A mudanca de entendimento foi provada citando os Estados que concluiram pelo
reconhecimento do casamento entre “pessoas do mesmo sexo”, por entender que a
visao restritiva de casamento seria uma exclusao injusta das pessoas homossexuais
(UNITED STATES, 2013, p.15).

Kennedy cita a evolugdo da permissiva do casamento entre “pessoas do
mesmo sexo” no Estado de Nova York, que reconheceu o casamento entre pessoas
do mesmo sexo em outros lugares, e adiante, alterou as proprias leis estaduais para
permitir o casamento entre “pessoas do mesmo sexo” (UNITED STATES, 2013, p.16).

A opinion da Corte sustenta que a tradicdo e a definicdo de casamento devem
ser da autoridade dos Estados, e ndo do Congresso Nacional. A competéncia do
congresso seria no tocante as legislagbes com determinagdes “discretas” que
atribuem direitos e privilégios conjugais. Decidiu a corte que seria valida apenas essa
competéncia “sutil” do congresso para antecipar as leis estaduais, e que o DOMA
extrapolaria esses limites, possuindo eficacia em mais de 1000 estatutos federais
(UNITED STATES, 2013, p.16).

De acordo com a decisdo, a definicdo de casamento constitui a base da
autoridade do Estado para a regulagcéo do tema das relacbes domésticas em seu
territorio, e a Constituicdo nao teria delegado autoridade ao Governo dos Estados
Unidos para legislar sobre a tematica de casamento e divércio (UNITED STATES,
2013, p.18-19).

Para tanto, disserta que a importancia das responsabilidades dos Estados para
a definicdo e regulacdo do casamento dataria do inicio da Nagdo e do
desenvolvimento da constituicido, onde foi definido que as relacbes domésticas de
marido, mulher, pai e filho eram assuntos reservados aos Estados (UNITED STATES,
2013, p.19).

Nesse contexto, 0 DOMA rejeitaria a premissa da pactuagao constitucional de
que os beneficios, obrigacdes e disposigdes dos casais seriam uniformes para todos

0s casais dentro de cada Estado, e variando de um Estado para outro. Porém, ao
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mesmo tempo que defende a competéncia estadual para legislar sobre a questéao, a
opinion ressalta que a intrusao federal no poder estatal ndo resultou em uma violagao
do equilibrio entre os entes. O poder do Estado na definicdo da relagdo conjugal iria
muito além dos principios do federalismo (UNITED STATES, 2013, p.20).

A opinion interpreta que a decisao do Estado de dar aos homossexuais o direito
de se casar conferiu a esta populagao o seu direito de dignidade, e as decisdes dos
tribunais inferiores reforgaram o reconhecimento, a dignidade e a protegao da classe
e da comunidade (UNITED STATES, 2013, p.20). A Suprema Corte interpretou que o
Governo Federal imp0s restricdes e incapacidade aos casais homossexuais ao editar
a norma da Secdo 3 do DOMA. Apds essas consideragdes e premissas, a corte
pretende entender se o dano e a indignidade que o Governo Federal foi responsavel
seria uma privagado da liberdade protegida pela Due Process Clause (Clausula do
Devido processo) da Quinta Emenda da Constituicdo (UNITED STATES, 2013, p.21).

Kennedy dispde que o Estado de nova York respondeu “a iniciativa daqueles
que buscavam uma voz na formacdo do destino de seus proprios tempos”. A
intimidade sexual privada e consensual entre duas pessoas adultas do mesmo género
nao poderia ser punida pelo Estado, sendo direito dos cidadaos formar vinculos
pessoais duradouro. Para isso, cita o precedente de Lawrence V. Texas (2003), que
determinou a descriminalizacdo de atos homossexuais consentidos (UNITED
STATES, 2013, p.21).

Interpretou que o Estado de Nova York teve a intencdo de dar mais protecao e
dignidade ao vinculo conjugal homossexual, ao reconhecer as que foram realizadas
em outras jurisdi¢cdes, agindo o estado com vistas a dar um status legal a sua conduta
(UNITED STATES, 2013, p.22).

Esse status € um reconhecimento juridico de longo alcance da relagao
intima entre duas pessoas, uma relagdo considerada pelo Estado
digna de dignidade na comunidade igual a todos os outros
casamentos. Reflete tanto a perspectiva considerada da comunidade
sobre as raizes histdricas da instituigdo do casamento quanto sua
compreensdo em evolugdo do significado da igualdade (UNITED
STATES, 2013, p.22) (Tradugdo nossa).*

Kennedy entende o DOMA viola os principios do due process (Devido

Processo) e do equal protection (lgual protegdo das leis) aplicaveis ao Governo

43 “This status is a far-reaching legal acknowledgment of the intimate relationship between two people,
a relationship deemed by the State worthy of dignity in the community equal with all other marriages. It
reflects both the community’s considered perspective on the historical roots of the institution of marriage
and its evolving understanding of the meaning of equality”. (UNITED STATES, 2013, p.22)
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Federal. A garantia constitucional de igualdade, garante a proibicdo do Congresso
Nacional para prejudicar um grupo “politicamente impopular’, e um tratamento dispare
para a comunidade LGBTQIA+. Dessa forma, a corte entendeu que a legislagéo seria
motivada por um propdsito impréprio, € requeria uma consideracdo cuidadosa
(UNITED STATES, 2013, p.22).

A Corte decidiu que o DOMA operou para a privagdo dos beneficios e
responsabilidade do casamento para “casais do mesmo sexo”, e que tal privagao
derivaria do propésito da lei em desaprovar a comunidade homossexual, ao impor
uma desvantagem e um estigma para casamento entre “pessoas do mesmo sexo”
(UNITED STATES, 2013, p.22-23).

Para tanto, citou o relatorio apresentado pelo Congresso na agao. Nele, o
governo conclui que seria necessario tomar todas as atitudes necessarias para
defender a instituicdo do casamento heterossexual tradicional, e a alteracdo do
casamento para estender aos casais homossexuais seria uma proposta que alteraria
a instituigdo do casamento (UNITED STATES, 2013, p.23).

O Congresso em sua defesa, sustentou que o DOMA expressaria a
desaprovagao moral da homossexualidade, que a heterossexualidade seria o
comportamento ideal perante a moralidade tradicional, e que o objetivo do DOMA seria
a promogao e a protecao dos ensinamentos morais tradicionais (UNITED STATES,
2013, p.23).

Nesse sentido, Kennedy decidiu que o congresso estava intentando
desestimular a promulgacéo de leis estaduais sobre 0 casamento entre “pessoas do
mesmo sexo”, restringindo a liberdade de escolha dos cidaddos (UNITED STATES,
2013, p.24).

Declarou que o DOMA rebaixou as unides homossexuais como casamentos de
segunda classe, identificando um subconjunto de casamentos, e tornando-os
desiguais, o que feriria a Quinta Emenda da Constituicdo. A Corte entendeu que a
legislagcao federal criou dois regimes de casamento contraditérios em um mesmo
Estado, e forgou “casais do mesmo sexo” a viverem como casados perante a lei
estadual, e solteiros perante a legislacao federal, o que ocasionaria a diminuigao da
estabilidade e da previsibilidade de suas relagdes pessoais (UNITED STATES, 2013,
p.25).

A restricdo para o casamento entre “pessoas do mesmo sexo” deixaria a

mensagem que o casamento entre “pessoas do mesmo sexo” seria indigno do
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reconhecimento federal, colocando-os em um status legal de segunda categoria,
chegando a humilhar as “dezenas de milhares de criangas” que sao criadas por casais
homossexuais (UNITED STATES, 2013, p.25).

A legislagcédo entdo privaria os casais de diversos beneficios e encargos que
casais heterossexuais possuem, trazendo inclusive, prejuizos financeiros para os
cbnjuges e filhos dos casais homossexuais (UNITED STATES, 2013, p.26).

A corte decidiu que embora o Congresso possua autoridade para a projegao de
leis para adequagédo de uma politica nacional solida, ndo poderia negar a liberdade
protegida pela Quinta Emenda da Constituicdo, ao editar leis que tenham como
objetivo a humilhagdo de pessoas que estdo na vivéncia de um casamento entre
“‘pessoas do mesmo sexo”. A liberdade protegida pela Due Process Clause conteria a
proibicdo de negacdo da igual protegcdo das leis, e retira do governo o poder de
degradar e humilhar os cidadaos (UNITED STATES, 2013, p.27).

Decidiu que a lei seria invalida e ndo possuiria finalidade legitima por destacar
uma classe de pessoas, impondo a elas que seu casamento € menos digno do que o
casamento dos outros (UNITED STATES, 2013, p.28).

2.2.3.2 Obergefell v. Hodges (2015)

Entre janeiro de 2012 e fevereiro de 2014, 14 acbes foram propostas nos
Estados de Michigan, Ohio, Kentucky e Tennessee pugnando pelo reconhecimento
do casamento entre “pessoas do mesmo sexo”. Nos Estados, a legislacdo ainda
restringia o casamento como uma unido entre um homem e uma mulher (UNITED
STATES, 2015).

Entendendo que a legislagao estadual violava a Décima Quarta Emenda, os
casais ingressaram com agoes nos Tribunais Distritais Federais em seus estados de
origem requerendo o direito de se casar e de ter seus casamentos realizados em
outros Estados reconhecidos. Os tribunais distritais decidiram a favor dos
peticionarios, e todas as decisbdes foram objeto de recurso pelo Governo dos Estados
Unidos para a Corte Federal de Apelacado do Sexto Circuito.

A Corte de Apelacao entendeu que o assunto estava vinculado ao precedente
anterior, de Baker v. Nelson, de 1971, e considerou as proibicdes sendo
constitucionais, entendendo que o Estado n&o possui a obrigagao constitucional para
regular os casamentos entre “pessoas do mesmo sexo”. Os casais por meio do writ of

certiorari, requereram a revisao pela Suprema Corte, que aceitou o0 caso para a
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discussdo se a Décima Quarta Emenda da Constituicdo exigiria que um Estado
regulasse o casamento entre duas “pessoas do mesmo sexo”, e se o Estado deveria
reconhecer os casamentos homossexuais realizados em outros Estados (UNITED
STATES, 2015).

A Suprema Corte decidiu, em uma votacao de 5x4, e com a redagao do voto
pelo justice Anthony M. Kennedy em 26 de junho de 2015, que a Décima Quarta
Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos exigia que o Estado permitisse o
casamento entre “pessoas do mesmo sexo” e reconhecesse 0s casamentos
realizados em outros Estados, declarando inconstitucionais as proibi¢gdes até entao
vigentes. Os Justices Ginsburg, Breyer, Sotomayor e Kagan se juntaram a opinido
majoritaria emitida pela corte. Os Justices Roberts, Scalia, Thomas e Alito

apresentaram opinions dissidentes.
2.2.3.2.1 Opinion of the Court

A opinido da Corte inicia apresentando uma analise historica sobre a
importancia do casamento. O justice Kennedy abre o voto dizendo que “a unido ao
longo da vida de um homem e uma mulher promete nobreza e dignidade a todas as
pessoas”, sendo o casamento sagrado para aqueles que sao adeptos de alguma
religido, e que seria essencial para as mais profundas esperancgas e aspiragdes do ser
humano (UNITED STATES, 2015, p.3).

O justice defende que a instituigdo do casamento constitui a base do governo,
e cita Cicero, ao defender que o primeiro vinculo da sociedade € o casamento. Para
ele, o casamento constitui instituicdo atemporal, e os estados que proibem o
casamento entre “pessoas do mesmo sexo” relatam que a intengdo da agao seria o0
rebaixamento e o fim da instituicdo do matriménio (UNITED STATES, 2015, p.4).

Kennedy entende que os casais homossexuais nao estariam requerendo a
desvalorizagao do ideal de casamento, mas que eles possuiam o respeito e 0
reconhecimento dos privilégios e responsabilidades do instituto do casamento
heterossexual (UNITED STATES, 2015, p.4).

Para justificar a decisao e a “boa intengéo” dos casais homossexuais, ilustra o
voto com a retérica romantica de trés casos dos quatorze que integram a acéo.

O primeiro, do peticionario James Obergefell que conheceu John Arthur ha
mais de duas décadas, onde se apaixonam e estabeleceram uma relacdo duradoura

e comprometida. Adiante, ainda relata que em 2011 um dos cdnjuges foi
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diagnosticado com esclerose amiotrofica, e que o casal decidiu se casar antes que
um dos conjuges viesse a falecer. Para isso, necessitaram de viajar para outro estado
onde o casamento fosse legalizado (UNITED STATES, 2015, p.5).

Logo apos, também relata o caso de April Deboer e Jayne Rowse que eram
enfermeiros e possuiam um longo relacionamento com dois filhos adotados, um
resgatado de uma situagado de abandono familiar, e outro portador de deficiéncia. O
justice relata que a situacdo do nio reconhecimento do casamento poderia resultar
que em um caso de emergéncia, as escolas e hospitais tratariam as criangas como se
tivessem apenas um pai (UNITED STATES, 2015, p.6).

Por fim, cita o caso do Sargento reserva ljpe Dekoe e Thomas Kostura, que se
apaixonaram, e foram obrigados a se separar quando ljpe recebeu ordens para servir
no Afeganistdo, e antes da partida de seu companheiro, resolveram se casar no
Estado de Nova York (UNITED STATES, 2015, p.6).

O justice entende que o instituto do casamento ndo se isolou dos
desenvolvimentos da lei e da sociedade, e que a sua histéria € marcada por
mudangas. Defende que o casamento ja foi visto com bases politicas religiosas e
financeiras, mas no momento de fundacado dos Estados Unidos foi entendido como
um contrato voluntario entre um homem e uma mulher (UNITED STATES, 2015, p.7).

Ressaltando a evolugao dos direitos das mulheres, entende que o casamento
se alterou para que elas possuissem a sua propria dignidade, e que elas lutaram por
profundas alteracdes na estrutura e no aspecto do instituto do matriménio. As
mudanc¢as no casamento seriam resultado de uma nagao onde novas dimensdes da
liberdade se tornaram evidentes para as novas geragoes (UNITED STATES, 2015,
p.7).

Kennedy cita que até meados do Século XX o relacionamentos entre
homossexuais era condenado como imoral por crengas incorporadas no Direito Penal,
e que os sentimentos dos “casais do mesmo sexo” deveriam, a época, permanecer
em segredo sob risco de vida dos individuos (UNITED STATES, 2015, p.8).

Para tanto, cita a criminalizagao dos atos homossexuais em muitos estados dos
Estados Unidos, as proibicdes de empregos e do servigo militar, e a patologizacao da
homossexualidade em 1952, pela Associacdo Americana de Psiquiatria que perdurou
até 1973 (UNITED STATES, 2015, p.8).

O justice realiza um apanhado histérico dos precedentes que trataram sobre a

tematica da homossexualidade. Cita o caso de Bowers v. Hardwick, de 1986, que
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considerou constitucional uma lei da Geodrgia que criminalizada atos homossexuais
consentidos. Relata que dez anos depois, em Romer v. Evans, a Suprema Corte
decidiu pela inconstitucionalidade de uma emenda a constituicdo do Colorado que
protegia os cidadaos contra a discriminagdo com base na orientagcéo sexual. E finaliza
dizendo que somente em 2003, no precedente de Lawrence v. Texas, que a Corte
anulou o precedente de Bowers para declarar inconstitucionais a criminalizagao da
conduta homossexual (UNITED STATES, 2015, p.9).

Logo apds, inicia 0 apanhado sobre as decisbes sobre a tematica do casamento
entre “pessoas do mesmo sexo” nos tribunais inferiores, citando a decisao de United
States v. Windsor da invalidagao da Legislacao Federal que proibia o casamento entre
‘pessoas do mesmo sexo”, e 0s inumeros casos que chegaram aos tribunais de
apelacao sobre a inconstitucionalidade das proibicdes dos casamentos homossexuais
(UNITED STATES, 2015, p.10).

ApOs as consideragdes preliminares, Kennedy inicia o julgamento do mérito da
questao citando a Due Process Clause, da Décima Quarta Emenda, que diz que
nenhum estado privara qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade, sem o
devido processo legal. Defende que as liberdades fundamentais protegidas pela
emenda incluem a maioria dos direitos da Declaragao de Direitos da Constituicao, e
que eles se estenderiam a dignidade e autonomia individual, incluindo as escolhas
intimas que definem a identidade do individuo e suas crengas pessoais. Para isso,
cita o precedente em que a Suprema Corte permitiu as mulheres o uso de
anticoncepcionais — Griswold v. Connecticut 1965 (UNITED STATES, 2015, p.11).

A corte interpreta que os legisladores da Declaragao de Direitos e da Décima
Quarta emenda nao presumiram a extensdo da liberdade em todas as suas
dimensoes, e confiaram nas futuras geragdes para proteger o direito das pessoas de
gozar da liberdade na medida da compreensao do alcance da norma. Justificando a
evolugao, cita o precedente de Loving v. Virginia (1967), onde a corte declarou
inconstitucional a proibicdo de casamentos inter-raciais, e trouxe que o direito ao
casamento é resguardado pela Due Process Clause (UNITED STATES, 2015, p.12).

A opinion passa a identificar os quatro principios e tradicbes pelas quais o
direito de se casar vem sendo protegido, pugnando pela conclusdo de que tais
principios se aplicariam com a mesma intensidade aos “casais do mesmo sexo”
(UNITED STATES, 2015, p. 14).
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O primeiro principio que a corte identificou seria o direto a escolha pessoal em
relagdo ao casamento, e que este seria inerente ao conceito de autonomia individual.
Essa argumentacao foi utilizada na invalidagédo da proibigdo do casamento inter-racial,
e que se as escolhas relativas a contracepcao, relagdes familiares, procriacdo e
criacdo de filhos estariam protegidas pela Constituicdo, as escolhas sobre o
casamento também o seriam (UNITED STATES, 2015, p. 14).

A natureza do casamento entdo seria consubstanciada em vinculo duradouro,
onde duas pessoas poderiam encontrar juntas a sua expressado, intimidade e
espiritualidade. Dessa forma, vinculo entre dois homens ou duas mulheres que
buscam se casar para realizar escolhas tao profundas seria valido e digno (UNITED
STATES, 2015, p. 15).

O segundo principio seria 0 que de o direito a se casar € um direito mais antigo
que a propria declaragdo de direitos, e que essa associagao intima, onde dois
individuos desejariam se definir por seu compromisso um com o outro, deriva do medo
universal de uma pessoa se tornar solitaria (UNITED STATES, 2015, p. 15).

O casamento oferece a esperanca do companheirismo e da compreensao,
onde um viveria para cuidar do outro. Nesse sentido, os “casais do mesmo sexo”
teriam o mesmo direito de “casais do sexo oposto” para desfrutar dessa associagao
intima (UNITED STATES, 2015, p. 15).

O terceiro ponto destacado pela corte é a protecédo das criancas e familias, e
os direitos de criacdo, procriagao e educacao dos filhos. O direito a se casar, de
estabelecer um lar e criar filhos estariam protegidos pela Due Process Clause, € 0
casamento daria integridade e proximidade da familia para as criangas (UNITED
STATES, 2015, p. 16).

A Corte cita que muitos “casais do mesmo sexo” fornecem lares amorosos e
nutritivos para seus filhos, sejam eles bioldgicos ou adotados, e ali haveria o interesse
de centenas de milhares de criangas que estdo sendo criadas por esses casais. A
exclusao do direito ao casamento geraria a quebra da estabilidade e previsibilidade
que o casamento oferece para os filhos, que sofreriam danos morais e materiais
(UNITED STATES, 2015, p. 17).

O quarto ponto constitui a tradicdo da nagado de que o casamento € uma pedra
fundamental da ordem social, base da familia e da sociedade, sem a qual, nao haveria

civilizagado nem progresso. Por esta razao, a sociedade deveria se comprometer a



79

apoiar os cdnjuges, oferecendo reconhecimento e beneficios materiais para proteger
a unido (UNITED STATES, 2015, p. 18).

A corte interpretou que ndo ha diferenga entre casais do mesmo género e do
género oposto para a contribuicdo do carater fundamental do direito matrimonial. E ao
revés do mandado constitucional, o congresso criou uma instabilidade, intolerancia e
degradacgao para os casais homossexuais, negando aos homossexuais a constelagao
de beneficios do casamento (UNITED STATES, 2015, p. 19).

Kennedy argumenta que considerar o casamento entre “pessoas do mesmo
sexo” ilegal é derivado de conclusdo com bases em premissas religiosas ou filosoficas
— que sao validas e honrosas -, mas que quando essa oposi¢cao se torna uma lei ou
politica publica, a consequéncia é que o Estado exclui e degrada aqueles que a
liberdade foi negada (UNITED STATES, 2015, p. 21).

A corte conclui que o direito ao casamento entre “pessoas do mesmo sexo” faz
parte da liberdade garantida pela Décima Quarta Emenda, da Protegéo Igualitaria das
Leis, e da Clausula do Devido Processo Legal, que deveriam ser interpretadas
capturando a esséncia do direito de forma mais abrangente, como foram interpretadas
na inconstitucionalidade da proibicdo de casamento entre casais inter-raciais e da
proibicdo de casamento de pais que estavam atrasados em pagamentos de pensao
alimenticia (UNITED STATES, 2015, p. 22-23).

Por esta razao, destaca as desigualdades injustificadas do sistema juridico que
passavam despercebidas e incontestadas, como a submissédo da esposa ao marido
na sociedade conjugal, e a criminalizagdo das condutas homossexuais consentidas
(UNITED STATES, 2015, p. 23).

Conclui o justice que o Estado ndo pode rebaixar a existéncia de um cidadao e
controlar seu destino, inibindo a liberdade de “casais do mesmo sexo”, ao negar os
beneficios concedidos aos casais heterossexuais. O tratamento desigual geraria
desrespeito e subordinagao para a comunidade, e os principios da Protecao Igualitaria
e do Devido Processo Legal proibem essa violagdo (UNITED STATES, 2015, p. 25).

A Suprema Corte entdo destina espaco na decisao para tratar sobre a
legitimidade de sua decisao, e que ndo seria necessario aguardar discussdes publicas
e medidas politicas antes da permissiva do casamento entre “pessoas do mesmo
sexo”. Para tanto, relata que a decisao foi envolta em intenso debate publico, com

referendos, a apresentacado de mais de 100 opinides de amicus curiae, € que mesmo
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que a Constituicao contempla a democracia, o processo democratico ndo pode deixar
adoecer os direitos fundamentais (UNITED STATES, 2015, p. 26-27).

Perante a violagcdo do direito dos individuos homossexuais, a constituicao
permitiria a reparacao pelos tribunais, sendo que a dindmica do sistema constitucional
nao permitiria que os individuos com seus direitos restringidos aguardassem a agao
legislativa. Os direitos fundamentais ndo poderiam ser submetidos a uma votagao, e
nao podem depender do resultado de uma eleicdo (UNITED STATES, 2015, p. 27).

Logo apds, Kennedy admite o erro das decisdes anteriores da Suprema Corte
que permitiram a criminalizagdo entre “pessoas do mesmo sexo”, dizendo que a
atuacao da corte causou danos substanciais aos individuos homossexuais, e que nem
sempre feridas podem ser curadas com uma decisao posterior (UNITED STATES,
2015, p. 28).

Kennedy defende que as religides e doutrinas religiosas poderiam continuar a
defender que por preceitos divinos o casamento entre “pessoas do mesmo sexo” nao
poderia ser permitido. Segundo o justice, a Primeira Emenda garante as instituigbes
religiosas tal entendimento, e que 0 mesmo acontece com os individuos que se opdem
ao casamento entre “pessoas do mesmo sexo” por razdes de cunho pessoal. A
discordancia se torna permitida, mas a Constituicdo nao permitiria ao Estado o
tratamento desigual de “casais do mesmo sexo” aos termos concedidos aos “casais
de sexo oposto” (UNITED STATES, 2015, p. 30-31).

Por fim, decide-se sobre a questdo do reconhecimento de casamentos
homossexuais realizados fora do territério do Estado. O entendimento da corte é que
as proibicdes perante o reconhecimento também infligiriam danos substanciais aos
casais, com complicagbes angustiantes nas relacbes domésticas, e promovendo
instabilidades e incertezas. Dessa forma, se os estados sdo obrigados a permitir o
casamento entre “pessoas do mesmo sexo”, devem no mesmo sentido reconhecer o
direito a se casar em todos os estados (UNITED STATES, 2015, p. 31).

Kennedy encerra o voto citando que nenhuma unido seria mais profunda do
que o casamento, que incorpora os mais altos ideais de amor, fidelidade, devocéo,
sacrificio e familia. O justice ressalta que os peticionarios demonstram que o amor
poderia suportar até a morte, e que clamam por respeito, e por suas realizacbes
pessoais. Conclui a opinion dizendo que a esperanga dos homossexuais € a de nao
ser condenado a viver da soliddo, e a constituicido concederia tal direito a eles
(UNITED STATES, 2015, p. 32).
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3 ANALISE DE DISCURSO DAS DECISOES

Foucault aponta a sexualidade como um dispositivo que permite a conexao
entre os discursos geradores de saber e as maneiras de atuagao do poder, mostrando-
se como 0 meio ou o instrumento através do qual diversos eixos da sociedade sao
acionados. No Brasil, o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo
género, a exemplo, foi requerido pela propositura de acdes para acessar o direito a
nacionalidade, a saude, a estabilidade financeira, etc. O reconhecimento da unido
estavel igualitaria e, logo, o casamento civil igualitario, proporcionou mais do que uma
simples permissdo estatal da existéncia dessas relagbes, mas sim o ingresso ao
sistema juridico e a um conjunto de direitos derivados dele.

O reconhecimento desse direito se torna fonte de uma série de outros direitos,
a regulacéo de quem pode e quem nao pode acessa-los juridicamente, e a excluséo
de determinados individuos pertencentes a uma significante parcela de sexualidades
ainda nao reconhecidas pelo Estado (COACCI, 2015, p. 68)

O entendimento da sexualidade como um dispositivo que gera discursos
controladores dos corpos alheios permite a compreensao das formas e dos meios em
que o Estado tem regulado a sexualidade de seus individuos.

Os discursos juridicos idealizam a construgdo de um sujeito com nogdes de
género e sexualidade em seus elementos. O Direito de Familia e o Direito Penal séo
exemplos de dindmicas de dominio do direito positivo, que utiliza dos legisladores,
dos processos politicos, da producdo de conteudo juridico, e da jurisprudéncia
produzindo e alterando sujeitos através dos discursos juridicos.

Para a compreensdo dos fendbmenos de assimilacionismos ocorridos nos
discursos proferidos pelos ministros e pelos Justices nas decisdes que legalizaram as
unides entre pessoas do mesmo género no Brasil e nos EUA, realizarei neste capitulo,
a Analise de Discurso Critica proposta por Viviane de Melo Resende e Viviane
Ramalho em seus trabalhos, que se basearam na obra de Norman Fairclough
(RESENDE; RAMALHO, 2006).

3.1 O ASSIMILACIONISMO A BRASILEIRA: A ENFASE NA AFETIVIDADE E O
CONTROLE DO SUJEITO E DO DESEJO

O acordao que reuniu os 09 votos proferidos pelos Ministros do STF € composto

de 274 paginas. Nele, ao longo dos argumentos tragados, foram utilizadas por 23
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vezes a palavra “amor”, 09 vezes as palavras “amoroso” ou “amorosa”, 35 vezes a
palavra “afeto” e 45 vezes as palavras “afetiva”, “afetivas”, “afetivo” ou “afetividades”.

A designacéo utilizada para se referir as pessoas que possuem atragéo pelo
mesmo género que o que se identifica, foi preponderantemente as derivadas da
“‘homoafetividade”. As palavras “homoafetiva’, “homoafetivas”, “homoafetivos”,
‘homoafetividade” e “homoafetivo” foram transcritas por 212 vezes ao longo da
decisao.

Ja os termos “homossexuais”, “homossexual’, “homossexualidade” foram
usados 128 vezes. Os termos “homoerotismo”, “homoeradtica” e “homoerdtico” foram
5 vezes citados. Até mesmo o termo “homossexualismo”, que a época ja nao era mais
utilizado por carregar consigo um estigma da patologia atribuida as sexualidades nao
hegemodnicas durante o século XIX, apareceu por 6 vezes durante o acorddo, sendo
que dessas 6 vezes, somente 1 vez foi utilizado em um contexto histérico para explicar
o estigma da patologizagao da homossexualidade.

‘Isonomia” foi citada somente por 8 vezes ao longo de todos os votos,
“liberdades individuais” foi utilizada por 4 vezes, e a “privacidade” somente foi 11 vezes
mencionada. Ja os termos ‘“igualdade” e ‘liberdade”, foram transcritas,
respectivamente, por 79 e 113 vezes. Nao ha mengao de “devido processo legal” no
acordao.

E construido por todos os ministros um discurso que embasa a felicidade do
individuo LGBTQIA+ atrelada ao afeto e ao amor, que seriam os instrumentos de
legitimagao do reconhecimento das relagdes igualitarias, e n&o a livre disposicéo de
sua sexualidade.

Reduzem-se as relagbes entre pessoas do mesmo género a afetividade,
interditando e silenciando praticas sexuais que fogem desse modelo construido de
acordo com o padrao de relacionamento aceitavel pela sociedade moderna e liberal,
coroado por Ayres Britto ao afirmar o dever do Brasil de dar referéncia a tradicao sécio-
cultural-religiosa do mundo ocidental (BRASIL, 2011, p.45).

O marco tedrico que foi defendido para a denominagao das relagdes entre
pessoas do mesmo género foi o que a desembargadora Maria Berenice Dias difundiu,
para a identificacdo do afeto e solidariedade entre os pares ou parceiros do mesmo

SeXo.
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Construiu-se um cenario para a aceitabilidade das “unides homoafetivas”, que
se caracterizem pela “durabilidade, conhecimento do publico e continuidade, além do
propdsito ou verdadeiro anseio de constituicao de familia” (BRASIL, 2011, p.21).

Ainda nesse ponto de partida da andlise meritéria da questéo, calha
anotar que o termo “homoafetividade”, aqui utilizado para identificar o
vinculo de afeto e solidariedade entre os pares ou parceiros do mesmo
sexo, ndo constava dos dicionarios da lingua portuguesa. O vocabulo
foi cunhado pela vez primeira na obra “Unido Homossexual, o
Preconceito e a Justica”, da autoria da desembargadora aposentada
e jurista Maria Berenice Dias, consoante a seguinte passagem: “Ha
palavras que carregam o estigma do preconceito. Assim, o afeto a
pessoa do mesmo sexo chamava-se 'homossexualismo'.
Reconhecida a inconveniéncia do sufixo 'ismo', que esta ligado a
doencga, passou-se a falar em 'homossexualidade', que sinaliza um
determinado jeito de ser. Tal mudanga, no entanto, ndo foi suficiente
para p6r fim ao repudio social ao amor entre iguais” (Homoafetividade:
um novo substantivo)”. (BRASIL, 2011, p. 22)

A pratica social do discurso que é visualizada no acordao é da caracterizagao
de uma hegemonia da afetividade, como um principio implicito das relagbes entre
pessoas do mesmo género, para serem aceitas pelo sistema juridico.

Os ministros, ao defenderem uma analise do significado constitucional da
vedacéao da discriminagdo em razéo do “sexo” constitucionalmente trazido pelo artigo
3° da Constituicdo de 1988, entendem este como a “anatomo-fisiolégica
descoincidente entre o homem e a mulher”, a partir dos respectivos 6rgaos genitais
(BRASIL, 2011, p.25).

O “sexo0” das pessoas é defendido como “todo proé-indiviso, por alcangar o ser
e o respectivo aparelho genital. Sem a menor possibilidade de dissociagao entre o
o6rgao e a pessoa natural em que sediado” (BRASIL, 2011, p.29), e a sexualidade
como um instituto autonomizado juridico, e um “bem da personalidade”, como um
elemento da compostura animica, psicofisica, e de sua identidade individual.

Reforca-se uma pratica discursiva dos moldes e normas para os LGBTQIA+ se
enquadrarem. A sexualidade e o género continuam a serem moldados pelo Estado,
dessa vez em enlaces juridicos e conceituais para que fossem aceitos nesse novo
modelo, e sob a premissa da complexa instituicao social, da concretizacao dos direitos
fundamentais, e de um novo conceito de familia formado pelos lagcos afetivos, os
ministros constroem um discurso em que colonizam os corpos de sexualidade nao
hegemodnicas a se enquadrarem naquilo que é determinado, sob pena de sua nao

existéncia como um sujeito de direito, ou um individuo na sociedade.
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O amor familiar e a afetividade foram trazidos na decisdo para integrar a
argumentacao utilizada nos votos. A protecdo do Estado seria efetivada na busca da
realizacdo de vida pessoal dos cidaddos, mas que somente poderiam ser
concretizadas com uma real intencdo de formar familias. O discurso construido é
essencialmente o enquadramento das “unides homoafetivas” na moldura juridica das
unides heterossexuais. (BRASIL, 2011, p.74)

Sob a justificativa 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”, restringiu-se o proprio reconhecimento
defendido pelos ministros ao classico conceito de familia burguesa, que seria o ponto
maximo da “tolerancia” estatal para com os LGBTQIA+, bem explicitada pelo Ministro
Ricardo Lewandowski:

Com efeito, a ninguém é dado ignorar — ouso dizer - que estao surgindo,
entre nés e em diversos paises do mundo, ao lado da tradicional familia
patriarcal, de base patrimonial e constituida, predominantemente, para
os fins de procriacao, 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. (BRASIL, 2011, p.110).

A toleréncia ganhou corpo com o Ministro Gilmar Mendes ao citar Peter
Haberle, defendendo que a forma de se pensar o Direito Constitucional seria “o
pensamento juridico do possivel’, um pressuposto e limite para interpretacao
constitucional aberta, bem como “uma teoria constitucional das alternativas pode
converter-se numa teoria constitucional da tolerancia” (BRASIL, 2011, p.133), que
ressalta a literal selegdo especifica da tipologia de relacionamento aceitavel para a
tutela estatal e permissiva constitucional.

A higienizacao, transcrita em teoria constitucional da tolerancia, reforca a
colonizagdo das sexualidades ndo hegemodnicas para que possam se encaixar em
uma matriz colonial estatal, avangcando de um lado, na conquista de direitos, mas
criando filtros toleraveis, estando a sua aceitacdo submetida a modelos pré
estabelecidos, de relagbes 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 de produtos para casais
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gays e novos mercados de consumo, o chamado “Pink Money” ou “Capitalismo
Rosa”. 44

Pouco se avanca, no entanto, para abarcar e respeitar as particularidades de
cada relacionamento igualitario e as diferengas e peculiaridades de todo o movimento
LGBTQIA+, estando essa entrada no sistema restrita ao poderio econémico e
consumo, ou seja, a logica colonial, opera agora permitindo a entrada de novos
relacionamentos, porém, desde que estes contribuam para a sua manutencgao.

Em certa medida, aceita-se o estere6tipo de “gay limpo”, “bom mogo”, com
intuito de constituir familia, e resgata-se o homossexual para a sociedade capitalista,
construindo um molde ao qual deve-se adequar, sob rigorosas circunstancias,
depurado de toda e qualquer “rebeldia”.

E essa interpretagdo que se despende do voto do Ministro Marco Aurélio, ao
concordar com Maria Berenice Dias quando esta afirma em seu livro “Unido
homoafetiva” que agora ndo se exige mais a ftriplice identidade: familia-sexo-
procriacdo, e realizar a leitura normativa da Constituicio que, de acordo com o
ministro, o reconhecimento da entidade familiar dependeria apenas da opcéo livre,
regida pelo afeto existente entre eles. (BRASIL, 2011, p.203)

A reafirmacéao da colonizagdo advém quando Marco Aurélio entende o projeto
de vida daqueles que tem atragao pelo mesmo género resultaria prejudicado com a
impossibilidade absoluta de formar familia:

Certamente, o projeto de vida daqueles que tém atragao pelo mesmo
sexo resultaria prejudicado com a impossibilidade absoluta de formar
familia. Exigir-lhes a mudancga na orientagéo sexual para que estejam
aptos a alcancar tal situagdo juridica demonstra menosprezo a
dignidade. Esbarra ainda no obice constitucional ao preconceito em
razédo da orientagao sexual.(BRASIL, 2011, p.212).

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
sao fundamentalmente tipos contratuais e de base patrimonial, € entram em um outro
contexto em que sao guiados pelo principio da afetividade, de base pessoalista e
existencial. A conjugalidade igualitaria necessitou entdo, para ser tutelada, de uma
justificativa adicional, ja que n&o possuia legitimidade social para sua aprovacgao.

44 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 cddigo de defesa do
consumidor brasileiro: conquistas e desafios na atualidade. Rio de Janeiro: Agora21, 2020.
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O reconhecimento de efeitos juridicos as unides estaveis representa a
superacéo dos costumes e convengdes sociais que, por muito tempo,
embalaram o Direito Civil, notadamente o direito de familia. A unido de
pessoas com o fim de procriacdo, auxilio mutuo e compartiihamento
de destino é um fato da natureza, encontra-se mesmo em outras
espécies. A familia, por outro lado, € uma construgao cultural. Como
esclarece Maria Berenice Dias (Manual de direito das familias, 2010,
p. 28), no passado, as familias formavam-se para fins exclusivos de
procriacao, considerada a necessidade do maior numero possivel de
pessoas para trabalhar em campos rurais. Quanto mais membros,
maior a for¢a de trabalho, mais riqueza seria possivel extrair da terra.
Os componentes da familia organizavam-se hierarquicamente em
torno da figura do pai, que ostentava a chefia da entidade familiar,
cabendo aos filhos e a mulher posicao de subserviéncia e obediéncia.
Esse modelo patriarcal, fundado na hierarquia e no patriménio oriundo
de tempos imemoriais, sofreu profundas mudancas ao tempo da
revolugéo industrial, quando as industrias recém-nascidas passaram
a absorver a mao de obra nos centros urbanos. O capitalismo exigiu a
entrada da mulher no mercado de trabalho, modificando para sempre
o papel do sexo feminino nos setores publicos e privados. A
aglomeragao de pessoas em espagos cada vez mais escassos has
cidades agravou os custos de manutencgéo da prole, tanto assim que
hoje se pode falar em familia nuclear, em contraposicédo a familia
extensa que existia no passado. (BRASIL, 2011, p. 206)

Fica evidente que a argumentagao construida converge para uma perspectiva
de aceitagdo da homossexualidade, por meios palataveis. Na busca de integra-la —
em partes — no discurso juridico, elege-se uma série de parametros que submetem
esta ao padrao heterossexual, que é eleito como “normal da sexualidade”.

Assim, muito embora o texto constitucional tenha sido taxativo ao
dispor que a uniao estavel é aquela formada por pessoas de sexos
diversos, tal ressalva nao significa que a unido homoafetiva publica,
continuada e duradoura ndo possa ser identificada como entidade
familiar apta a merecer protecao estatal, diante do rol meramente
exemplificativo do art. 226, quando mais nao seja em homenagem aos
valores e principios basilares do texto constitucional. (BRASIL, 2011,

p. 111)

Em muitos trechos, os ministros discorrem sobre um anseio dos juristas pela
busca por igualdade entre pessoas heterossexuais e homossexuais, o que deixa nitido
o estabelecimento de um parédmetro heteronormativo. A exposicdo de que “casais
homossexuais podem constituir familia assim como os heterossexuais”, torna explicita
a ordem de parametro ideal.

Ao falar de descompasso, ndo me refiro, por 6bvio, a propria existéncia
das unides e parcerias homoafetivas, que, como ja ressaltado por
diversos especialistas, existem desde sempre. Falo da progressiva
abertura da sociedade, nao sem dificuldade, em reconhecer, respeitar
e aceitar os individuos que possuem orientagao sexual homoafetiva e
decidem viver publicamente as relagcbes com seus companheiros ou
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companheiras. Relagbes estas que em nada diferem das relacbes
afetivas heterossexuais, a nao ser pelo fato de serem compostas por
pessoas do mesmo sexo. (BRASIL, 2011, p. 116)

A sexualidade dissidente, que por muitos anos foi tida como anormalidade,
pecado, doenga e pratica imoral, passa a ser legitimada pelo amor e pelo afeto, e a
sua tolerancia advém disso, com o0 que parece ser mais facil e aceitavel para a
sociedade “reduzir” seu preconceito, que foi construido sob bases de um estereétipo
de homossexual erdtico, sensual e extravagante.

O Ministro Celso de Melo embasa parte de seu voto no que chama de direito a
busca da felicidade, com raizes histéricas na Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América e influenciado por ideais iluministas — trazidos por John
Locke e Thomas Jefferson -, que qualificaram o direito a busca da felicidade como
prerrogativa fundamental inerente a todas as pessoas*. Cita as circunstancias em
que a Suprema Corte dos Estados Unidos tem aplicado esse principio em alguns
precedentes*®, ressaltando que o afeto teria o “valor juridico impregnado” como
“nucleo conformador do conceito de familia” (BRASIL, 2011, p.254), e representando
‘o reconhecimento de que as conjugalidade homoafetivas, por repousarem a sua
existéncia nos vinculos de solidariedade, de amor e de projetos de vida em comum”.

A afetividade e o amor se tornam os instrumentos de legitimacédo do
reconhecimento dos sujeitos homossexuais pelo direito. E na noc¢ao de tolerancia
escolhida pelos ministros, a exigéncia € que se amoldem a ordem estabelecida, a
hegemonia que foi construida nos discursos garante que o nucleo fundamental do
sistema e da politica seja respeitado, e alargou-se as margens da liberdade para que
alguns grupos possam exercer um limitado direito de escolha.

Trata-se, isto sim, de uma unido essencialmente afetiva ou amorosa,
a implicar um voluntario navegar emparceirado por um rio sem
margens fixas e sem outra embocadura que ndo seja a confiante
entrega de um coragao aberto a outro. E ndo compreender isso talvez
comprometa por modo irremediavel a prépria capacidade de
interpretar os institutos juridicos ha pouco invocados, pois — é Platao

45 “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 aspiragao, que &, essencialmente, a felicidade ou o
bem-estar. O homem é motivado pelo interesse préprio (sua busca da felicidade), e a
sociedade/governo é uma construgao social destinada a proteger cada individuo, permitindo a todos
viver juntos de forma mutuamente benéfica (UNITED STATES, 2015, p. 251).

46 Os precedentes citados pelo ministro da Suprema Corte Estadunidende sao: In Re Slaughter-House
Cases (83 U.S. 36, 1872), Butchers’ Union Co. v. Crescent City Co. (111 U.S. 746, 1884), Yick Wo v.
Hopkins (118 U.S. 356, 1886), Meyer v. Nebraska (262 U.S. 390, 1923), Pierce v. Society of Sisters
(268 U.S. 510, 1925), Griswold v. Connecticut (381 U.S. 479, 1965), Loving v. Virginia (388 U.S. 1,
1967), Zablocki v. Redhail (434 U.S. 374, 1978), v.g. (UNITED STATES, 2015, p. 251).
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quem o diz -, “quem nao comega pelo amor nunca sabera o que é
filosofia”. E a categoria do afeto como pré-condigdo do pensamento, o
que levou Max Scheler a também ajuizar que “O ser humano, antes de
um ser pensante ou volitivo, € um ser amante” (BRASIL, 2011, p. 23)

A insercdo dos parametros de afeto dos casais homossexuais, com um
relacionamento duradouro e monogamico para o reconhecimento das unides civis,
produz um discurso hierarquizante das sexualidades.

Mesmo quando se avanga no uso de teorias de reconhecimento, a exemplo a
de Nancy Fraser, utilizada pelo ministro Fux, autora que € conhecida por criticas ao
liberalismo e por ser filiada as correntes marxistas, ha um reconhecimento que nao
pode fugir dos limites desse nucleo hegeménico liberal construido nos votos, e a
recepcao se torna limitada.

Ha um aspecto muito interessante dessa recepc¢ao limitada dos
interesses dos grupos dominados. Eles sdo aceitos, mas dentro de
determinada inteligibilidade coerente com o0s pressupostos
hegemonicos liberais. Os arranjos familiares homossexuais sao lidos
como aceitaveis através de uma filtragem romantizada da nogéo de
afeto e amor. Para os arranjos heterossexuais, a nogcao de afeto ou
amor ¢é tardia enquanto principio juridico e, acima de tudo,
desnecessaria 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 “purificagdo” e higienizacdo das relagbes
aceitaveis. Nenhuma critica ao monogamico sentido do casamento
burgués; apenas uma reforma pontual em que o afeto e o amor, guias
higienizantes, passam a mapear quais relacdées homossexuais seriam
aceitaveis pelo sistema, questao essa nunca antes ponderada para as
relagdes homossexuais. (MONICA, 2020, p. 1376)

A utilizacdo do termo “homoafetividade” e afins, que foi exaustivamente
repetido ao longo de toda a decisdo, com de uma selegao especifica de certos tipos
de relagdes igualitarias que seriam aceitas. Os padrbes comportamentais que devem
entado ser seguidos foram explicitos, e operou-se por meio do discurso construido o
seu assimilacionismo. Os individuos de sexualidade nao hegemdnicas devem,
portanto, cumprirem com os elementos tradicionais das relagbes burguesas: devem
ser duraveis, possuir conhecimento do publico, continuaveis e possuir essencialmente
0 propdsito e anseio de constituicao de familia.

A apropriagao dos sufixos de afetividade e afetivo, foi um discurso implicito de
pensar as relagdes ndo heterossexuais como saudaveis, normais e capacitadas a
manter um relacionamento monogamico por longo periodo, ocasionando e permitindo

um dispositivo higienizador de relagdes dissidentes.
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A afetividade pode ser pensada agora como uma ferramenta de padronizagao
dos desejos e de lapidacdo das sexualidades ndo hegemoénicas para uma pratica
aceitavel e toleravel.

Pode-se falar, nesse sentido, em um dispositivo do afeto alusivo ao
dispositivo da sexualidade em Foucault, como uma ferramenta de
purificacdo das praticas homossexuais, das caracteristicas de
promiscuidade atribuidas no decorrer da histdria. Parece, antes de
tudo, uma forma de satisfagao dada ao sistema heteronormativo, que
0os homossexuais sao capazes de manter relagcdes monogamicas
duradouras e amorosas (BATALHA, 2017, p. 37).

A estratégia de adocdo do termo “homoafetividade” como instrumento é

explicita por Paulo Roberto lotti Vecchiati, vejamos:

A referida terminologia foi criada para justificar a inclusdo das unibes
entre pessoas do mesmo sexo no ambito do protecdo dos regimes
juridicos da unido estavel e do casamento civil, o com o intuito de se
destacar que as unides entre pessoas do mesmo sexo sdo pautadas
no mesmo afeto romantico que justifica as unides entre pessoas de
sexo opostos. Isso foi feito por conta do preconceito social que
afirmava que as unibes entre pessoas do mesmo sexo seriam
motivadas por mera luxuria ou puro desejo erdtico e ndo pelo
sentimento do amor sublime que une duas pessoas de sexo oposto
(VECCHIATTI, 2019, p. 53)

Ao eleger e produzir discursos de pratica social de referéncia heteronormativa,
apropriando o amor pleno e o afeto como um atributo heterossexual, a decisao atrela
caracteristicas ideais e cria arquétipos a serem seguidos pelos casais nao
heterossexuais devem estar enquadrados para a garantia de seus direitos.

A utilizacdo do termo homoafetivo e a construcdo de um discurso
heteronormativo funciona como ferramenta de estratégia politica de aceitagéo, da
mesma forma que também funciona como um discurso conservador travestido de
garantidor de direito.

O discurso que é produzido dissemina a envoltura da afetividade, amorosidade,
e produz, assim, subjetividades que enquadram um sistema de regulagao social,
pautado na caracterizagdo homossexual afetiva. A integragdo e inclusdo antes de
integrar e incluir, promove o apagamento de diversas possiveis manifestagdes da
sexualidade.

Judith Butler afirma que a partir da liberagao estatal prescrita por lei ou por outro
meio, e o posterior enquadramento do que € legal, permitido, outras manifestagdes de
dissidéncias sexuais sdo abafadas e excluidas, e acabam por se tornar anémalas,
caoticas e monstruosas. (BATALHA, 2017, p. 12)
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As multiplas manifestacbes de sexualidade que diferem da
heteronormatividade, sao, portanto, excluidas do discurso construido na
argumentagao dos ministros. Instaurou-se padroes do que se € permitido na ordem
da constituicdo de familias, que deve ser instituida a partir de um nucleo formador
binario, reprodutora e monogamica.

A estrutura textual é construida de forma a tornar imprescindivel a sustentagao
heteronormativa dos pilares da familia e do casamento, tornando-as, com a ideologia
da afetividade, como legitima. Outras configuragbes familiares, modelos que fogem
ao padrao nuclear familiar supramencionado, ndo sado dignos do reconhecimento
estatal formulado.

A qualificagdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, desde que presentes, quanto a ela, os mesmos
requisitos inerentes a unido estavel constituida por pessoas de
géneros distintos, representara o reconhecimento de que as
conjugalidades homoafetivas, por repousarem a sua existéncia nos
vinculos de solidariedade, de amor e de projetos de vida em comum,
hao de merecer o integral amparo do Estado, que Ihes deve dispensar,
por tal razdo, o mesmo tratamento atribuido as unides estaveis
heterossexuais (BRASIL, 2011, p.254).

Mesmo utilizando-se de teorias do reconhecimento de Nancy Fraser, os
ministros nao praticam a proposta de um reconhecimento de status proposto pela
autora, que procuraria a desinstitucionalizagdo de padrdes que impedem a paridade
de participacao e os substituem por padrdes que a promoveriam. (FRASER, 2007, p.
109)

O que ocorre, no entanto, € que o reconhecimento de um determinado grupo
determinou a exclusédo de outros. Butler denomina tal fenbmeno de “producdes de
assimetrias”, onde a superagao de uma subordinacdo acaba contribuindo para a
producéo de novos subordinados. (BUTLER, 2018)

A compreensao depreendida por Foucault das praticas juridicas serem formas
pelas quais se definem subjetividades, formas de saber, relagdes entre o homem e a
verdade, aqui é exercida pela definicdo de formas de regulagao e deliberagcado sobre
como devem ser os modos de vida e de afeto da populagdo. (FOUCAULT, 1979, p.
11). A produgdo da verdade juridica sobre o reconhecimento da conjugalidade

igualitaria valida e legitima formas néo plurais de reconhecimento.
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3.2 O ASSIMILACIONISMO AMERICANO: A ENFASE NA PRESERVAGAO DAS
LIBERDADES PRIVADAS

Nos Estados Unidos, a permissiva da conjugalidade igualitaria, como ja dito no
capitulo 2, se deu em dois momentos. A Corte julgou o caso de United States v.
Windsor em 2013, onde decidiu que o dispositivo da Lei Federal sobre o casamento
que proibia a unido entre pessoas do mesmo género era inconstitucional, e em 2015,
no caso Obergefell v. Hodges, decidiu pela proibicdo das vedacdes
infraconstitucionais do casamento entre pessoas do mesmo género.

Tendo em vista o modelo de processo deliberativo e decisério da SCOTUS, a
corte emite uma decisdo unica e ndo um acordao que traz um voto por ministro. O
parecer da corte é escrito pelo “relator” do caso, que é escolhido pelos Justices, e 0s
que se alinham a argumentacgéo e a decisdo a seguem por completo. Aqueles que néo
concordarem, emitem um parecer discordante.

A analise aqui realizada ira se abster no parecer vencedor da corte das duas
decisdes em conjunto, tendo em vista que o intuito é a identificagdo dos discursos que
foram construidos para a aceitacdo da conjugalidade igualitaria.

Na primeira decisdo, o tema central foi sobre a competéncia da legislagao do
casamento nos EUA. Ao se deparar com uma lei do Estado de Nova York que garantiu
o direito a conjugalidade igualitaria, a corte interpretou que o Estado teve a intengéo
de dar protegao e dignidade aos casais homossexuais, dando um status legal a sua
conduta. Porém o DOMA, na visdo da corte, prejudicou uma “minoria” que ja era
impopular.

O debate foi centrado sobre a autoridade de projegéo de leis. A corte discutiu
que o Congresso Nacional ndo possuiria autoridade para negar a liberdade protegida
pela Quinta Emenda da Constituicdo. Dessa forma, a liberdade era protegida pela
Due Process Clause, que proibiria que o governo degradasse e humilhasse certos
cidadaos, com a restricdo do casamento entre pessoas do mesmo género.

A palavra “love” foi somente utilizada 1 vez em toda a decisdao, enquanto
“freedom” foi repetida por 7 vezes. O principio da Due Process Clause foi citado por
13 vezes na decisdo e o principio da “equal proteccion” foi utilizado por 21 vezes. Os
Justices utilizam a denominagao “same-sex marriage” para designar os casais nao
heterossexuais. Os termos “same-sex marriage” e “same-sex couples” foram

utilizados por 90 vezes durante toda a decisdo, enquanto o termo “gay” foi somente
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utilizado por 5 vezes, e “homossexualism” ou “homossexual’ nao foi utilizado.
“Privacy” foi repetida por 8 vezes.

Por uma simples analise inicial ja é claro que o discurso da SCOTUS é envolto
em uma énfase sobre as liberdades privadas. Pouco se fala de projetos de vida, afeto,
amor e realizagdes pessoais. O que se tem em jogo € o respeito da intimidade, da
liberdade, da igualdade e da igual protecéo das leis para todos os individuos.

Com a primeira decisao, a pratica discursiva construida foi a de competéncia
para legislagdo e controle das sexualidades ndo hegemodnicas. Os Justices se
atentaram para a igualdade prometida constitucionalmente, chegando a citar que a
legislacao federal rebaixou as “unides homossexuais como casamentos de segunda
classe”.

Entendendo que a legislacao federal criou regimes de casamento contraditorios
em um mesmo estado, forcando casais do mesmo género a viverem como casados
perante a lei estadual, e solteiros perante a legislacao federal, a legislagao federal em
discussao ocasionaria a diminuicdo da estabilidade e da previsibilidade de suas
relagdes pessoais, a producao da pratica discursiva neste momento é a de protecéo
da seguranca juridica nacional, e da igualdade prevista na constituigao.

A corte utiliza da premissa de que reconhecer os casamentos entre pessoas do
mesmo género, era responder “a iniciativa daqueles que buscam uma voz na
formacédo do destino de seus proprios tempos”, e que a intimidade sexual que é
privada e consensual entre duas pessoas adultas do mesmo género ndo pode ser
punida pelo Estado (UNITED STATES, 2013, P. 20).

Porém, pretendeu-se garantir a autonomia dos estados para legislar nesse
sentido, e construiu-se um discurso de protecdo das liberdades privadas dos
individuos.

O texto foi construido intuindo a construgao de um discurso quase por completo
para defender a jurisdicédo e o pacto federativo, dizendo respeito as competéncias para
determinar a regulagao do casamento e da intimidade dos individuos. Dessa forma, a
identificacdo de assimilacionismos e colonialismos para com as pessoas de
sexualidades ndo hegemdnicas nao foi possivel de ser visualizada na primeira
decisao.

Ja na segunda decisdo, sobre a proibicdo das vedagdes de legislagbes
estaduais para as relagdes entre pessoas do mesmo género, a tematica, a

argumentacgao e os discursos foram diferentes.
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O justice Kennedy ja abre o voto dizendo que “a unido ao longo da vida de um
homem e uma mulher promete nobreza e dignidade a todas as pessoas”, sendo o
casamento sagrado para aqueles que sdo adeptos de alguma religido, e que seria
essencial para as mais profundas esperancas e aspiracbées de um ser humano se
submeter ao casamento (UNITED STATES, 2015, p.3).

A palavra “love”, dessa vez, aparece por 9 vezes em toda a argumentacgao.
Novamente, as designagdes para os casais do mesmo género continuam sob os
termos “same-sex marriage” e “same-sex couple”, que foram utilizadas por 165 vezes.
“Freedom” foi citado por 50 vezes, enquanto “Equal protection” por 39 vezes, e “Due
Process Clause” por 60 vezes.

O justice defende que a instituigdo do casamento constitui a base do governo,
e cita Cicero, ao defender que o primeiro vinculo da sociedade € o casamento. Para
ele, o casamento constitui instituicdo atemporal, e os estados que o proibem relatam
que a intencdo da agao seria o rebaixamento e o fim da instituicdo do matriménio
(UNITED STATES, 2015, p.4).

O discurso é construido sob as palavras iniciais que somente através do elo do
casamento é que se chega a uma realizagao da vida do individuo. A pratica social do
discurso que é€ visualizada na produgcdo da decisdo € da caracterizagdo de uma
protecao para os casais do mesmo género de se casarem da mesma forma dos casais
heterossexuais, pela protecéo da liberdade protegida constitucionalmente.

De acordo com a Constituicdo, casais do mesmo sexo buscam no
casamento o mesmo tratamento legal que casais do sexo oposto, e
isso depreciaria suas escolhas e diminuiria sua personalidade para
negar-lhes esse direito (EUA, 2015, p. 20).4”

Novamente a construcdo do discurso € realizada sob a premissa da
heteronormatividade, mas diferentemente do Brasil, sob a argumentacao da liberdade
e da igual protegcao das leis. O acesso a constelagcao de direitos que é resguardada
pelo instituto do casamento seria permitido aos casais do mesmo género, desde que
eles se adequassem as mesmas regras e estilo de vida dos casais heterossexuais.
Um relacionamento monogamico, entre duas pessoas, e com intuito de possuir filhos.

O casamento responde ao medo universal de que uma pessoa
solitaria possa chamar apenas para ndo encontrar ninguém la. Ele
oferece a esperanga de companheirismo e compreensao e garantia de

47 Under the Constitution, same-sex couples seek in marriage the same legal treatment as opposite-sex
couples, and it would disparage their choices and diminish their personhood to deny them this right.
(UNITED STATES, 2015, p. 20
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que enquanto ambos ainda vivem havera alguém para cuidar do outro
(EUA, 2015, p. 14). 4®

Nota-se a construcao de ideologia arquitetada sob o prisma do medo universal
da soliddo, e da esperanga em um companheirismo que fornecesse seguranga. Dessa
forma, o casamento seria necessario aos homossexuais sairem do esteredtipo de
pessoas sozinhas, e se adequarem ao ideal heteronormativo de companheirismo.

Kennedy cita a Due Process Clause, da Décima Quarta Emenda, que diz que
nenhum estado privara qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade, sem o
devido processo legal. O justice pretende explicitar na decisdo a real extensao da
liberdade em suas dimensdes. Segundo ele, o significado de liberdade é aprendido
com o tempo.

A Corte reconheceu essas conexdes descrevendo os direitos variados
como um todo unificado: "[T]ele direito de 'casar, estabelecer um lar e
criar filhos' € uma parte central da liberdade protegida pela Clausula
do Devido Processo Legal (EUA, 2015, p.15).4°

Dessa forma, entende que o direito de se casar foi sendo ampliado ao longo
dos anos. Citando a abertura do casamento interracial em 1967, onde foi determinado
que o casamento seria um dos direitos pessoas a busca da felicidade por homens
livres, da decisdo de 1978 que determinou a inconstitucionalidade da lei que proibia
pais que estavam em divida por pensao alimenticia se casarem, e em 1987, onde a
SCOTUS permitiu que as pessoas que estavam cumprindo pena se cassassem, O
justice entendeu que a corte “faz suposi¢des definidas pelo mundo e pelo tempo do
qual faz parte”.

Para tanto, defende que ao avaliar se os casais do mesmo género poderiam se
casar, a corte deveria respeitar as razdes basicas pelas quais o direito de se casar
tem sido ha muito tempo protegido. Os quatro principios e tradi¢ées que a SCOTUS
traz como pilares do casamento, deveriam entao ser seguidos pelos homossexuais
para a permissao de tal direito.

O primeiro principio que a corte identificou seria o direto a escolha pessoal em

relacdo ao casamento, e que este seria inerente ao conceito de autonomia individual.

48 Marriage responds to the universal fear that a lonely person might call out only to find no one there.
It offers the hope of companionship and understanding and assurance that while both still live there will
be someone to care for the other. (UNITED STATES, 2015, p. 14)

49 The Court has recognized these connections by describing the varied rights as a unified whole: “[T]he
right to ‘marry, establish a home and bring up children’ is a central part of the liberty protected by the
Due Process Clause. (UNITED STATES, 2015, p.15)
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O segundo principio seria 0 que de o direito a se casar € um direito mais antigo
que a propria declaragao de direitos, e que essa associagao intima, onde dois
individuos desejariam se definir por seu compromisso um com o outro, deriva do medo
universal de uma pessoa se tornar solitaria. O terceiro ponto destacado pela corte é a
protecao das criangas e familias, e os direitos de criagao, procriagdo e educagao dos
filhos. O quarto ponto constitui a tradicdo da nacéo de que o casamento € uma pedra
fundamental da ordem social, base da familia e da sociedade, sem a qual, ndo haveria
civilizagdo nem progresso.

O principio de que o “direito a se casar € um direito mais antigo que a propria
declaracéo de direitos” constitui o apice do argumento liberal. O direito que é dado
“naturalmente”, antes até do reconhecimento estatal.

Ao explicitar os quatro principios fundamentais do casamento, que deveriam
ser aplicados da mesma maneira ao casamento entre pessoas do mesmo género, 0s
Justices ressaltam que “a natureza do casamento € que através de seu vinculo
duradouro, onde duas pessoas juntas podem encontrar outras liberdades, como
expressao, intimidade e espiritualidade.” E que tais disposi¢cdes deveriam ser verdade,
qualquer seja sua orientagcao sexual.

A natureza do casamento é que, através de seu vinculo duradouro,
duas pessoas juntas podem encontrar outras liberdades, como
expressao, intimidade e espiritualidade. Isso é verdade para todas as
pessoas, qualquer que seja sua orientagao sexual. (EUA, 2015, p.
13)50

Os casais do mesmo género deveriam ser integrados ao sistema juridico para
que seja fornecida a estrutura para o seu relacionamento, e a formacao de uma base

para a criagao de seus futuros filhos.

Ao dar reconhecimento e estrutura juridica a relagdo de seus pais, 0
casamento permite que as criangas "compreendam a integridade e a
proximidade de sua propria familia e sua concordancia com outras
familias em sua comunidade e em seu cotidiano". Windsor, supra, em
(slip op., aos 23). O casamento também proporciona a permanéncia
e estabilidade importantes para os interesses das criangas. (EUA,
2015, p. 15)°"

% The nature of marriage is that, through its enduring bond, two persons together can find other
freedoms, such as expression, intimacy, and spirituality. This is true for all persons, whatever their
sexual orientation. (UNITED STATES, 2015, p. 13)

51 By giving recognition and legal structure to their parents’ relationship, marriage allows children “to
understand the integrity and closeness of their own family and its concord with other families in their
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Verifica-se, portanto, que mesmo que as bases juridicas para o reconhecimento
da conjugalidade igualitaria na SCOTUS sejam diferentes do Brasil, ao ponto que
foram utilizadas as bases legais da privacidade, liberdade privada, igual prote¢ao das
leis e igualdade, os parametros de relacionamento igualitario ainda continuam sendo
os heteronormativos. Nao se avanca em permitir moldes familiares ndo monogamicos,
nao duradouros e publicos, bem como as diversas sexualidades ndo sao abarcadas
pelas decisbdes estadunidenses.

A heteronormatividade continua presente, e os discursos assimilacionistas e
colonizadores continuam a existir. O casamento é elevado a base da sociedade, na
qual o sistema juridico moderno e o estado moderno se fundaram, e o modelo que

deve estritamente ser cumprido para qualquer possivel reconhecimento estatal.

Em Maynard V. Hill, 125 EUA 190, 211 (1888), a Corte ecoou de
Tocqueville, explicando que o casamento é "a base da familia e da
sociedade, sem a qual nao haveria civilizagcdo nem progresso. (EUA,
2015, p. 20)%2

A limitagdo dos direitos decorrentes do casamento como a heranga,
propriedade, acesso hospitalar, autoridade de decisdo médica, adog¢ao, dentre outros,
ficam restritos aqueles casais que se adequarem as regras do casamento
heterossexual. E reafirmada por varias vezes a maxima que nao existe diferenca entre
casais heterossexuais e homossexuais.

Kennedy encerra o voto citando que nenhuma unido seria mais profunda do
que o casamento, que incorpora os mais altos ideais de amor, fidelidade, devocao,
sacrificio e familia. O justice ressalta que os peticionarios demonstram que o amor
poderia suportar até a morte, e que clamam por respeito, e por suas realizacoes
pessoais. Conclui a opinion dizendo que a esperanga dos homossexuais € a de nao
ser condenado a viver da solidao, e a constituicao concederia tal direito a eles.

Mesmo que de forma diferente, visualiza-se a construgdo da estrutura textual
apta ao ideal heteronormativo de vida. Os assimilacionismos familistas, mesmo que

ndo estejam ligados aos ideais de afetividade, encontram-se presentes envoltos do

community and in their daily lives.” Windsor, supra, at ___ (slip op., at 23). Marriage also affords the
permanency and stability important to children’s best interests. See Brief for Scholars of the
Constitutional Rights of Children as Amici Curiae 22-27. (UNITED STATES, 2015, p. 15)

52 |n Maynard v. Hill, 125 U. S. 190, 211 (1888), the Court echoed de Tocqueville, explaining that
marriage is “the foundation of the family and of society, without which there would be neither civilization
nor progress. (UNITED STATES, 2015, p. 20)
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discurso de liberdade privada. A pratica social e a pratica discursiva remetem ao

arquétipo que € promovido a ideal.
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CONCLUSAO

Foram varias as formas de tratar e designar o sujeito que possui atracéao pelo
mesmo género no mundo juridico. Primeiro, era considerado “sodomita”, tendo a igreja
e a religido o controle sobre o seu corpo e seu modo de vida. Tempos depois, a ciéncia
passou a definir regras sobre a sexualidade dos individuos, designando as
sexualidades nao hegemébnicas como “patologia do homossexualismo”. Apds 1993, e
a retirada da homossexualidade dos registros de patologias da Organizagdo Mundial
da Saude, passou a ser denominado de “homossexual”.

Porém, mesmo apds a despatologizagédo, as questdes de integragdo dessa
“minoria” ao sistema juridico moderno, fundado sob as premissas liberais de liberdade
e igualdade continuaram a ser uma questao a ser resolvida. O homossexual comegou
a ser designado no sistema juridico brasileiro como sujeito homoafetivo, e a
afetividade ingressou como principio implicito regulamentador da sexualidade e das
relagdes interpessoais entre pessoas do mesmo género.

Os discursos apontaram para uma regulamentacdo e adequacado da
sexualidade de alguns individuos, para que elas continuem a seguir algumas normas
para a sua aceitabilidade na sociedade, e assim, integrem algum grupo minoritario,
que provavelmente servirdo em algum nicho de consumo e/ou mao de obra para a
manutencao do sistema liberal moderno.

Parte do movimento LGBTQIA+, que no inicio da década de 70 entendia-se
como um movimento disruptivo, o qual visava a demolicdo do sistema, e a nao
regulamentacao de sua sexualidade e identidades de género, acabou por se adequar
ao iniciar as mini-reformas e mini-adequagées com a formulagdo das demandas sob
a tradicdo dos Direitos Fundamentais, e ao invés de exigir a liberdade e a disrupgao,
exigiu-se que o Estado formulasse e decidisse positivamente sobre os direitos da
populacao LGBTQIA+, e a sua posterior regulagao e integracao ao sistema.

A luta por direitos no sistema liberal acabou por somente ser valida desde que
operasse para a sua manutencgao. Para isso, criaram-se 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 sao
identificadas como “vantajosas”, ingressem nesse dito “projeto de modernidade” e
consigam o minimo de dignidade, nem que para isso tenha que dispor de sua

autonomia sexual, identitaria e de seus projetos de vida, temendo a sujei¢ao societaria
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de “menos humanos”, e incapazes de ter sua existéncia e tutela reconhecidas pelo
Estado, ou ao menos “toleradas”.

Construiu-se um padrao de normalidade e de regime aceitavel. Os tribunais e
o sistema juridico brasileiro e estadunidense estabeleceram um conjunto de normas
diferenciando os sujeitos aptos dos inaptos ao desenvolvimento completo de sua
sexualidade. Conjugando uma relagao entre o direito, saberes médicos e psicoldgicos,
categorizou comportamentos e identidades, decidindo quem seria incluido ou excluido
do acesso a justica e ao seu gozo de direitos.

A liberdade de agir ocorreu dentro de uma certa previsibilidade de
comportamentos que o direito determinou. O discurso jurisprudencial restringiu a
possibilidade de existir e da realizagdo das sexualidades ndo hegeménicas, e adotou
somente um certo estilo de vida padrao.

No Brasil, o STF utilizou da retérica do afeto para justificar a aceitabilidade da
conjugalidade igualitaria. Utilizando-se por diversas vezes das palavras amor e afeto,
a prépria designacao utilizada para se referir as pessoas que possuem atragao pelo
mesmo género foi a “homoafetividade”, que foi repetida por 212 vezes ao longo da
decisdo, enquanto “isonomia”, ‘liberdades individuais” e “privacidade” foram,
respectivamente, utilizadas por 8, 4 e 11 vezes.

Ja nos EUA, a argumentacao foi diferente. Enquanto a palavra “love” foi
somente utilizada 1 vez em toda a decisao, “freedom”, “equal proteccion” e a “Due
Process Clause” foram repetidamente utilizadas para justificar o reconhecimento da
conjugalidade igualitaria. Pouco se falou de projetos de vida, afeto, amor e realizagdes
pessoais, € 0 que se tem em jogo € o respeito da intimidade, da liberdade, da
igualdade e da igual protegao das leis para todos os individuos.

Mesmo que utilizando de argumentagdes diferentes, ambos os tribunais
operaram um processo de higienizacdo e aburguesamento do modo de ser dos
individuos. Transformando os padrées e modos de vida com parametros aceitaveis,
esta sendo realizada a recepgao de novos sujeitos que possuem a ilusdo da prometida
liberdade e igualdade moderna.

Com a hegeménica cultura heteronormativa, outras possibilidades de
manifestacdes de sexualidade tornam-se excluidas, o que ocorreu desde a proposi¢cao
das agdes que intuiram o reconhecimento da conjugalidade igualitaria, e foi
reproduzido pelos ministros em seus votos. A participagdo da vida juridica e a sua

consequéncia “existéncia” no estado moderno se torna inviabilizada. Os
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relacionamentos ndo-monogamicos, as relagdes privadas e que nao séo publicas, os
casais que nao possuem intencao de formar familias e diversas outras situagdes ficam
a mercé, novamente, do reconhecimento estatal.

A presente dissertagcado nao teve como objetivo o esgotamento da tematica aqui
tratada. Entendo a limitagdo de uma pesquisa de mestrado que foi desenvolvida
durante toda a pandemia da COVID-19, que possui limites temporais, espaciais e de
recursos.

A intencdo € a de contribuicdo com o atual estudo de como as sexualidades
sao tratadas nos tribunais, e de como os discursos séo construidos por eles. O modo
de vida e a forma com o que os individuos exercem sua sexualidade constituem
dispositivos de poder que sao operados pelo Estado, e é necessario que entendamos
como sdo determinados 0s nossos modos de vida e como 0s nossos desejos sao
controlados.

Questiona-se, a partir do estudo realizado, se a sexualidade deveria continuar
constituindo categoria juridica identificadora dos sujeitos, e se o direito de familia
deveria abandonar os conceitos tradicionais e as organizagdes familiares comegarem
a pouco importar para seu reconhecimento.

A pesquisa teve carater inovador, pois até o momento, sob a perspectiva aqui
trazida, ndo houve pesquisas analisando criticamente em perspectiva comparada os
discursos das decisdes de reconhecimento da conjugalidade igualitaria nos dois
paises.

Percebe-se, de acordo com as analises realizadas no segundo e terceiro
capitulo, que no contexto norte-americano, os discursos foram derivados de uma
tradicao de preservagao das liberdades individuais, enquanto no Brasil, foram ligados
a um ideal de afetividade para a aceitabilidade da conjugalidade igualitaria. Dessa
forma, a hipotese inicial da pesquisa foi confirmada.

Nos dois sistemas juridicos e em todas as decisdes analisadas, mesmo com a
utilizagcao de argumentos diferentes, a construgdo dos discursos juridicos tendeu para
a assimilacdo do arquétipo heterossexual de relacionamento, o0 que pode ser
identificado como “heteronormatividade”. A utilizagao da afetividade no caso brasileiro,
e das liberdades individuais no caso americano, foram no mesmo sentido de permitir
a conjugalidade igualitaria, mas desde que com os mesmos requisitos e moldes da

uniao heterossexual.
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