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RESUMO

Esta tese analisa o voto do relator do julgamento do Supremo Tribunal Federal brasileiro,
Ministro Ayres Britto, sobre a possibilidade de reconhecimento de unido estavel e do
casamento entre pessoas do mesmo sexo. O trabalho tem como referencial tedrico o Direito,
especialmente o Direito de Familia, e a Analise de Discurso de orientacéo francesa, formulada
por Michel Pécheux.Trata-se de um olhar sobre o funcionamento de um discurso que marcou
0 comego de uma nova pratica, de uma nova perspectiva de convivéncia social, a luz do
Direito, entre e com as pessoas que tém uma orientacdo sexual homoafetiva. O
desenvolvimento do conceito de memdria discursiva, e o peculiar funcionamento da decisédo
enguanto acontecimento discursivo, possibilitam entrever novas redes de memoria sobre a
homoafetividade. O tema do presente estudo —0 relacionamento afetivo entre pessoas do
mesmo sexo— foi apagado pela coletividade, pela cultura, pela tradicdo religiosa. Um
apagamento que se refletiu durante séculos na cultura ocidental, inclusive na linguagem, que
ndo dispunha sequer de designacdes sem conotacdo pejorativa, como a que permeia o termo
homossexualismo, por exemplo. Esta tese trata da transformacgéo de um discurso socialmente
estabilizado e legitimado pelas instituicBes (um discurso normatizado) em outro até entdo
apocrifo e ndo reconhecido, em relacdo ao tema da unido estdvel e do casamento
homoafetivos. A ruptura proporcionada pela decisdo inaugura um novo discurso institucional
que proporciona a possibilidade de uma nova préatica juridica. O encontro do evento (o0
julgamento) com uma memoria (a memodria afetiva e solidaria para com as pessoas
homoafetivas) e a histdria autoriza a conclusao de que a decisdo do Supremo Tribunal Federal
aqui analisada, por todas as suas consequéncias — entre elas a de estabelecer novas redes de
memoria —, configurou um Acontecimento Discursivo com repercussdes significativas na

sociedade brasileira.

Palavras-chave: Casamento homoafetivo; Discurso; Familia;, Memoéria afetiva;

Acontecimento discursivo.



ABSTRACT

This thesis analyzes the vote of the Brazilian Federal Supreme Court’s Justice Ayres Britto,
on the possibility of recognition of stable union and marriage between same-sex partners. The
work is theoretically grounded in the fields of Law, especially Family Law, and French
Discourse Analysis, as formulated by Michel Pécheux. It is a look into the functioning of a
discourse which has determined the breakthrough of a new practice, of a new perspective of
social coexistence, in the light of Law, between and with people with a homoaffective sexual
orientation. The development of the concept of discursive memory, as well as the peculiar
way the decision works as a discursive event, make it possible to catch a glimpse of new
memory network around homoaffectivity. The theme of the present study — the affective
relationship between people of the same sex — has been deleted by the collectivity, the culture,
the religious tradition. This deletion has reflected, over the centuries, in Western culture,
including language — which did not even have names without pejorative connotations, such as
that which permeates the term homossexualism, for instance. This thesis deals with the
transformation of a socially stabilized and legitimized discourse by institutions (a normative
discourse) into a hitherto apocryphal and unrecognized one, in relation to the theme of stable
union and homoaffective marriage. The rupture provided by the decision inaugurates a new
institutional discourse that offers the possibility of a new legal practice. The confluence of the
event (the trial) with a memory (the affective and supportive memory towards the
homoaffective people) and with history grants the conclusion that the decision of the Federal
Supreme Court analyzed here, for all its consequences — among them, establishing new
memory networks — has configured a Discursive Event with significant repercussions in

Brazilian society.

Keywords: Homoaffective marriage; Discourse; Family; Affective memory; Discursive event
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CAMINHOS PERCORRIDOS

Tem mais presenca em mim o que me falta.
Manoel de Barros®

E na familia® que se da o primeiro contato do sujeito com o mundo, com a linguagem,
com o discurso, com o afeto, com a sensacao de pertencimento. Para o Direito e a Sociologia,
a familia é a cellula mater da sociedade, o primeiro meio social-humano com o qual o sujeito,
ordinariamente, depara-se.

Nesta tese doutoral, proponho-me a investigar como o discurso — especialmente o
juridico — sobre familia se constitui e como funcionou em uma decisdo judicial que ampliou
seu conceito no plano do Direito. Como a familia é observada e tratada do ponto de vista
discursivo no plano juridico? Estaria a familia, seu conceito, constituicdo, seus principios de
cunho ético, sexual, de género, a servico de uma ideologia dominante: capitalista, machista-
patriarcal, heterossexual, monogamica...? Ou, ao contrério, estaria sendo constituida por
outra(s) ideologia(s)?

Esta é uma tese sobre Direito de Familia que tem como esteio tedrico a Andlise de
Discurso. Situa-se em uma zona epistemoldgica de entremeio: Analise de Discurso, o
constitucionalismo brasileiro contemporaneo e o Direito de Familia.

O Programa de Pds Graduacdo em Letras da UCPel tem, entre suas linhas de pesquisa,
a denominada Texto, Discurso e Relagbes Sociais. Um lugar tedrico que congrega a

investigacdo de processos textuais/discursivos em sua organizacdo interna e em seu

! Disponivel em<http://www.revistabula.com/2680-0s-10-melhores-poemas-de-manoel-de-barros/>, acessado
em 29/07/2017.

A compreensdo sobre o que é familia (entidade familiar) para o Direito de Familia contemporaneo tem em
conta, precipuamente, a relacdo afetiva. Sera familia qualquer grupamento humano que viva em comunhao de
vida tendo o afeto como elemento agregador. Afeto do tipo afetivo-sexual entre pessoas ndo ligadas por um
vinculo parental, e afeto do tipo materno/paterno-filial, que abrange relagbes de parentesco biolégico e
socioafetivos, a posse do estado de filiagdo, as técnicas de reproducdo assistida, etc. (cf. LOBO, 2009).



funcionamento em diferentes praticas sociais. E nesse lugar que o trabalho foi produzido, nele
foi pensado.

Né&o teria como trabalhar exclusivamente com a Analise de Discurso, pois venho de
outro lugar — o Direito. Ao reconhecer meu lugar pude, entdo, com os referenciais tedricos do
Curso de Doutorado, pensar o Direito e analisar o corpus, uma decisao judicial, com um olhar
e um instrumental tedrico que nunca antes me foi imaginavel.

O que ha de novo? Uma peculiar perspectiva do funcionamento de um discurso que
marcou 0 come¢o de uma nova pratica. De uma nova perspectiva de convivéncia social, a luz
do Direito, entre e com as pessoas que tém uma orientacdo sexual homoafetiva. O
desenvolvimento de um conceito e o peculiar funcionamento da decisdo enquanto
acontecimento discursivo, possibilitando novas redes de memoria sobre a homoafetividade.

“O agir é uma espécie de tornar-se” (CARNELUTTIL, 1940, p.7). O voto®do Ministro
do Supremo Tribunal Federal Carlos Ayres Britto, em analise neste trabalho, representou a
institucionalizacdo de um discurso, de uma posicdo tedrico-pratica, acerca do tema dos
direitos civis das pessoas homoafetivas*, mas acima de tudo uma nova pratica, um novo agir
institucional obrigatério pelos agentes do Estado, pelos professores de Direito, pela doutrina
e, especialmente, um direito de agir e institucionalizar seus afetos até entdo inexistente as
pessoas homoafetivas. Institucionalizou-se um discurso até entdo ndo dominante sobre a unido
estavel e o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Um discurso que, a partir do voto,
passou a ser institucional e obrigatorio quanto a pratica cartorial e juridica, por um lado, e

proibitiva de preconceito e discriminagdo em razéo da sexualidade, por outro.

* Anexo 1.

* A terminologia a designar as pessoas que desenvolvem seus afetos com outras do mesmo sexo,
tradicionalmente, comporta expressdes como homossexual, gay, léshica etc. Faco referéncia a adocdo da nova
terminologia - homoafetivo, homoafetividade - ja semanticamente estabilizada no discurso juridico. Nao se
desconhecem, entretanto, os estudos que identificam nessa expressdo um assujeitamento da pessoa homoafetiva
a critérios da heteronormatividade, que prevé uma relacdo afetiva estdvel, monogamica, e, portanto, aceita,
criando-se, assim, uma submissdo a padrdes de comportamento e de género, aquilo que se tem denominado
homonormatividade. Para um estudo mais aprofundado do tema (cf. JUNQUEIRA, Rogério Diniz). Disponivel
em <www.esforce.org.br/index.php/semestral/article/download/320/490>. Acessado em 21/01/17.



Minha intencdo é que alguém da area do Direito leia esta tese e a compreenda
facilmente. Entenda o que pesquisei no doutorado realizado em outra area do conhecimento.
Entenda os pressupostos tedricos do pensamento desenvolvido e possa, de alguma forma,
vislumbrar uma possibilidade diferente de ver o Direito, suas praticas e seu funcionamento
através dos discursos, de seus embates, das disputas de poder pela via do enfrentamento
discursivo. Meu objetivo, em outro prisma, € que um individuo da area da Analise de
Discurso possa compreender este trabalho como um olhar que vem de outro lugar. Reconheca
também que manejei a teoria a fim de empreender esse exercicio de compreensdo de uma
decisdo judicial e seu funcionamento ideoldgico e discursivo. Ofereco minha tese aos colegas
da area de Letras como um olhar exterior a teoria; e aos do Direito como um contato com um
instrumental tedrico-conceitual diferente dos que estamos acostumados a lidar, a fim de nos
observar de fora, um “fora-dentro”, em ambas as areas do conhecimento.

Falo de uma posicdo sui generis. Ndo se trata de um estudante de Letras ou um
professor de Letras, forjado durante sua vida académica ao traquejo e ao manejo teérico da
linguagem, mas de um sujeito atravessado desde sempre, na vida académica, pelos caminhos
do pensamento juridico, em esséncia positivista, idealista.

Trabalhei com o que me fez sentido aplicar nesta analise, apds as leituras propostas
nas disciplinas do Doutorado em Letras. Parte das leituras, parte dos conceitos, ja que
evidentemente impossivel dar conta de um verdadeiro mundo de possibilidades que se abriu
em uma concepcao esculpida por Kelsen® e sua teoria pretensamente pura — como em todas as
cabecas atravessadas pelo pensamento positivista.

Minha experiéncia como professor de Direito de Familia comegou em outubro de
1996, época em que ja lecionava a matéria levando em conta as ainda incipientes teorias

inclusivas das pessoas homoafetivas no Direito brasileiro. Reconhecer seus direitos civis em

>0 pensamento de Hans Kelsen (1881-1973) é considerado o alicerce tedrico do positivismo juridico, que
influenciou e influencia todos os sistemas juridicos do constitucionalismo contemporaneo ocidental. Para
aprofundar a questdo vide KELSEN, 2000. Também WIEACKER, 1980.



“pé de igualdade” com as pessoas heteroafetivas sempre foi um intento a fim de garantir, na
pratica, o Principio Constitucional da Igualdade.

Como professor de Direito de Familia e advogado na mesma area, ha 20 anos, percebo
empiricamente que os discursos machista, androcéntrico, patriarcal e religioso sobre a familia,
que se observam em alto grau na sociedade, também medem suas forcas no Direito de Familia
com o discurso da igualdade, do reconhecimento dos direitos civis a homoafetividade, da
laicidade do Estado, da centralidade do afeto nas relacBes familiares. Ocorre que, nesse
ambito, o do Direito de Familia, toda a legislacdo brasileira e as discussGes doutrinarias
caminharam em direcdo ao reconhecimento da igualdade absoluta entre os géneros, a
possibilidade de unido afetivo-familiar entre pessoas do mesmo sexo,a possibilidade de
adocdo individual ou por casais homoafetivos, ao direito de convivéncia de pais/maes
separados com seus filhos, a filiacdo afetiva (ndo bioldgica) etc. Ou seja, questdes de género
ndo podem mais servir como fundamento de uma decisdo judicial no sentido de privilegiar ou
dar direito a alguém tdo somente por ser homem ou mulher. O traco caracteristico da familia é
o afeto entre as pessoas e ndo mais o casamento formal. A relagdo paterno-filial afetiva
ganhou prevaléncia sobre o vinculo biolégico. Assim caminha o Direito de Familia brasileiro
na contemporaneidade.

O Programa de Pds Graduacdo em Letras da UCPel propiciou-me o espaco adequado a
esse exercicio analitico interdisciplinar. Este trabalho é resultado de uma analise discursiva de
uma decisdo judicial em minhas condigdes historicas de producdo. Ao me debrucar sobre o
corpus, ele passou a me indicar caminhos, comecei a identificar pistas que me mostraram
objetos de analise discursiva possiveis.

Essa incursdo teorica na Andlise de Discurso mudou radicalmente meu olhar sobre o
Direito e seus meandros de luta discursiva e exercicio de poder — meu modo de trabalhar,

pensar e lecionar o Direito mudou essencialmente apds as leituras que possibilitaram esta



tese.A montagem estrutural do trabalho deu-se durante a construcdo do trabalho. Um
exercicio intelectual que gostaria fosse tdo atil as pessoas ao fazerem sua leitura, quanto me
foi enriquecedor realiza-lo.

Trata-se de um tema —o relacionamento afetivo entre pessoas do mesmo sexo — que foi
apagado pela coletividade, pela cultura, pela tradicdo religiosa. Um apagamento que se
refletiu durante séculos na cultura ocidental, inclusive na linguagem, que ndo dispunha sequer
de designacOes sem conotacdo pejorativa, como a que permeia o termo homossexualismo, por
exemplo.

Esta tese trata da transformacdo de um discurso socialmente estabilizado e legitimado
pelas instituicdes (um discurso normatizado), em outro até entdo ndo dominante® e nio
estabilizado, em relacdo ao tema da unido estavel e do casamento homoafetivos. Sobre a
necessidade de estabilidade/homogeneidade l6gica dos discursos, afirmou Michel Pécheux:

O sujeito pragmatico — isto ¢, cada um de nos, os “simples particulares” face
as diversas urgéncias de sua vida — tem por si mesmo uma imperiosa
necessidade de homogeneidade logica [...]

De nada serve negar essa necessidade (desejo) de aparéncia, veiculo de
disjuncBes e categorizagbes logicas: essa necessidade universal de um
“mundo semanticamente normal”, isto ¢, normatizado, comeg¢a com a
relacdo de cada um com seu proprio corpo e seus arredores imediatos [...]

E também ndo serve de nada negar que esta necessidade de fronteiras
coincide com a construcdo de lacos de dependéncia face as multiplas coisas-
a-saber, consideradas como reservas de conhecimento acumuladas,
maquinas-de-saber contra as ameacas de toda espécie: o Estado e as
instituicdes funcionam o mais frequentemente— pelo menos em nossa
sociedade — como pélos privilegiados de resposta a esta necessidade ou a
essa demanda (PECHEUX, 2012, p. 33-34). [grifo meul]

Talvez todos os discursos ou praticas desejadas, que sejam comuns a todos o0s
individuos e, por isso, de interesse publico/social, “tenham” de passar pelo processo dialético-
discursivo travado na infraestrutura, a fim de obterem a condicéo juridica do reconhecimento

na superestrutura, atraves do sistema judiciario. Para que sejam garantidas, impostas ou,

® Ndo dominante porque, até a decisdo aqui analisada, ndo era considerado possivel o casamento homoafetivo
sem sentenca judicial. O termo “discurso dominante”, em Direito, significa dizer que, na pratica jurisdicional,
um determinado discurso sobre um tema (que comporta duas ou mais possibilidades de decisdo), tem sido
aplicado majoritaria ou unanimemente pelos Tribunais.



muitas vezes, tdo somente reconhecidas como ndo proibidas. Reconhecidas como préaticas
legitimadas pelo Direito que, na visdo Constitucionalista de Estado Democratico de Direito,
representam aquela sociedade, naquele tempo, naquele espaco, naquelas dadas condicbes de
producdo historicas para que elas (as praticas) assim se constituissem como temas discursivo-
publicos socialmente relevantes.

Propus-me, entdo, a observar as condi¢des de producdo do discurso articulado na
decisédo judicial. Identificar os dispositivos mobilizados na formulacdo do corpus de analise
que possibilitam seu efeito de sentido. Desenvolver o conceito de meméria afetiva’ e
identificar sua necessidade para o instrumental teérico da AD. Identificar e descrever a luta
discursiva estabelecida entre a Formacao Discursiva favoravel e a contraria a equiparacdo das
unides hétero e homoafetivas e, por fim, enquadrar o voto como um Acontecimento
Discursivo a luz da compreensdo de Michel Pécheux.

A decisdo analisada ndo resolve, no plano da vida, com seus multifacetados
enfrentamentos, todas as questfes atinentes ao apagamento das relagdes homoafetivas. Ndo
resolve a violéncia diaria gerada pela homofobia no Brasil, ou o preconceito instituido por
anos de apagamento e discriminacdo & sexualidade entre iguais®. No plano do Direito,
entretanto, apresenta-se como uma concreta mudanca de rumo hermenéutico nas lides
judiciais e, especialmente, a inauguracdo de uma nova pratica: a possibilidade de casamento
entre pessoas homoafetivas.

Este trabalho tem como objeto de anélise uma deciséo judicial, especificamente o voto

do Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Carlos Ayres Britto, proferido no dia

A expressdo “memoria afetiva” em AD é de autoria de SILVA, (2011). A autora expressa em sua tese, ao
cunhar o termo, ser este um conceito carente de desenvolvimento tedrico. Parti de sua compreensdo sobre o
termo para pensa-lo enquanto um conceito necessario ao instrumental tedrico da AD.

®Sobre a luta feminista pela igualdade de géneros, liberdade sexual da mulher e homoafetividade feminina vide
Adriene  RICH,  Heterossexualidade  Compulséria e  Existéncia  Lésbica,  disponivel em
<https://periodicos.ufrn.br/bagoas/article/view/2309/1742>. Acessado em 29/07/2017.



05/05/2011, que, acompanhado por unanimidade pelos demais Ministros®, foi a
fundamentacdo central da decisdo que reconheceu a possibilidade juridica da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo no Brasil, 0 que redundou na possibilidade, também, do
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Esse foi 0 documento escolhido como corpus desta
tese.

O voto a ser analisado, como dito, € uma decisdo judicial do Supremo Tribunal
Federal sobre unido estavel. Dentro do espaco institucional do Direito, a unido estavel é um
instituto de Direito de Familia, reconhecida como uma entidade familiar — como uma familia.

E o STF que, em ultima instancia, “diz o Direito” no Brasil. Em um momento
histérico no qual o Poder Legislativo apresenta-se em profunda crise de legitimidade, as
decisbes do Supremo ocupam um vacuo legislativo. Isso significa que analisar uma decisao
do STF significa olhar para a instituicdo que tem o poder de impor condutas, determinar
novas praticas a partir dos principios constitucionais que estruturam, dao corpo, finalidade e
valores ao Estado Democratico de Direito.

O julgamento teve origem na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277, ajuizada
pela Procuradoria Geral da Republica com pedido de interpretacdo conforme a Constituicdo
Federal do Artigo 1.723 do Cédigo Civil'°, para que fosse reconhecida sua incidéncia,
também, sobre a unido entre pessoas do mesmo sexo, de natureza publica, continua e
duradoura, formada com o objetivo de constituicdo de familia.

A Procuradoria Geral da Republica propds a acdo perante o Supremo Tribunal Federal
sob o argumento de que 0 ndo reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo,
como entidade familiar, fere os seguintes principios: da dignidade humana, previsto no Artigo

1°,inciso 111, da Constituicdo Federal (CF); da igualdade, Artigo 5°, caput, da CF; da vedacéo

% Votaram os Ministros Carmen Licia Antunes Rocha, Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie, Gilmar
Mendes, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Marco Aurélio Mello e Ricardo Lewandowski.

9Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.
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de discriminacdo odiosa, Artigo 3°, inciso V, da CF; da liberdade, Artigo 5°,caput, da CF; e da
protecdo a seguranga juridica, Artigo 5°,caput, da CF.

Com igual objetivo, considerando a omissdo do Legislativo Federal (Congresso
Nacional) sobre o assunto'!, o Estado do Rio de Janeiro ajuizou a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Federal (ADPF) n° 132, alegando que o nao reconhecimento da
unido homoafetiva contraria preceitos fundamentais como igualdade, liberdade (da qual
decorre a autonomia da vontade) e o principio da dignidade da pessoa humana, todos da

Constituicdo Federal™?

. O Ministro Relator aglutinou as duas a¢des e as julgou conjuntamente.
Esse julgamento constitui o corpus dessa tese, constante no Anexol.

Acrescentei ao corpus, também, Resolugdes de diversos drgdos estatais que, por forca
da decisdo judicial referida, ordenaram a realizacdo do casamento homoafetivo em alguns
estados da federacdo para, ao fim, o Conselho Nacional de Justica determinar, aos Oficiais de
Registro Civil das Pessoas Naturais, a realizacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo
em todo territorio brasileiro.

O corpus de andlise sdo as sequéncias discursivas retiradas do voto. A analise se da em
relacdo ao corpus,também, observando-o como um todo, tendo em vista sua importancia
enquanto acontecimento historico-discursivo e suas consequéncias em relacdo a adogdo de
novas praticas.

As andlises estdo divididas em quatro capitulos, cada uma decorrente de um
movimento de interpretacdo construido sob diferentes prismas, porém unidos por um fio

condutor que pretendo alinhado com as construgdes tedricas de Pécheux, Foucault, Lacan e

Althusser.

1 Ha anos tramitam projetos no Congresso Nacional a fim de regulamentar a unio estavel e o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, como famoso projeto da ex-Deputada Marta Suplicy (Projeto de Lei 1151 de 1995) e o
recentissimo Estatuto da Familia proposto pela bancada evangélica, sem que até hoje tenham ido a votacao.
Nesse interim, provocado pelas a¢Bes aqui referidas, o Supremo Tribunal Federal foi instado a decidir sobre o
tema.

“Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178787>. Também
em:<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acessado em 09/01/2016.
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Né&o foram desenvolvidos capitulos puramente teéricos, nem puramente analiticos.
Entendo mais produtivo realizar as analises costurando-as com 0s conceitos tedricos no corpo
do texto.

Opto por tecer consideracBes acerca da nocao de sujeito nesta introducdo, vez que a
compreensdo sobre o sujeito da Analise de Discurso é central a realizacdo deste gesto de
analise. O deslizamento da compreensdo sobre o sujeito empirico, o individuo com nome,
sobrenome e suas ideias, deve ser feito em direcdo a compreensdo sobre um sujeito historico,
barrado pela linguagem, assujeitado pela ideologia e determinado pelo inconsciente. E nessa
clivagem entre o sujeito historico, o sujeito do inconsciente e 0 sujeito empirico que
pensamos o sujeito da AD pécheuxtiana.

No Capitulo 1, analiso o voto de um ponto de vista historico-discursivo, observando
especialmente as condicdes que possibilitaram a producdo do discurso enunciado no voto. O
objetivo é contar a histéria dessa decisdo como uma ruptura: tratar o voto do Ministro Ayres
Britto como um acontecimento discursivo-historico que rompeu com uma histéria linear que
se apresentava imaginariamente inquebrantavel — a verdadeira materializagcdo do objetivo de
muitos casais homoafetivos que desejavam institucionalizar sua familia por meio do sistema
juridico-formal, a inscricdo na formalidade juridica de relacGes afetivas até entdo ndo
enquadraveis em um discurso juridico-formal. Trato da descricdo de uma histdria
desordenada, de seus deslocamentos, uma historia em transformacdo que rompe com ela
propria, caracterizando a decisdo em analise como uma ruptura,num procedimento
consentaneo a posi¢do de Foucault sobre o tema. Diz o autor:

(...) a ateng@o se deslocou, das vastas unidades descritivas como “épocas”
ou “séculos” para fendmenos de ruptura. Sob as grandes continuidades do
pensamento, sob as manifestacdes macicas e homogéneas de um espirito ou
de uma mentalidade coletiva, sob o devir obstinado de uma ciéncia que luta
apaixonadamente por existir e por se aperfeicoar desde seu comeco, sob a
persisténcia de um género, de uma forma, de uma disciplina, de uma
atividade tedrica, procura-se agora detectar a incidéncia das interrupcGes
(FOUCAULT, 2014a, p. 04).
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Para identificacdo dessa interrupcao foi necessario colocar em questdo os principios
homogéneos, as sinteses acabadas, essa historia que Foucault chama de uma historia global,
“0 que procura reconstruir a forma de conjunto de uma civilizagao, o principio (...) — 0 que se
chama metaforicamente o ‘rosto’ de uma época”; e, entdo, tratar de uma historia geral, que
busca desdobrar o espago de um acontecimento, de uma dispersdao, em que “¢ determinada
que forma de relacdo pode ser legitimamente descrita entre essas diferentes séries; que
sistema vertical podem formar; qual €, de umas as outras, o jogo das correlagdes e das
dominéncias; (..) em que conjuntos distintos certos elementos podem figurar
simultaneamente” (FOUCAULT, 20144, p. 11-12).

Sdo essas as condicdes que possibilitam olhar o voto enquanto um documento na
perspectiva foucaultiana de historia, em que se propde

trabalha-lo no interior e elaboré-lo: ela o organiza, recorta, distribui, ordena
e reparte em niveis, estabelece séries, distingue o que é pertinente do que ndo
é, identifica elementos, define unidades, descreve relagdes. O documento,
pois, ndo é mais, para historia, essa matéria inerte atraves da qual ela tenta
reconstruir o que os homens fizeram ou disseram, o que é passado e o que
deixa apenas rastros: ela procura definir, no proprio tecido documental,
unidades, conjuntos, séries, relagdes (FOUCAULT, 2014a, p.08).

Para o Direito, a decisdo analisada representou uma ruptura, uma nova
institucionalidade. Foi um acontecimento a redesenhar as possibilidades juridicas,
institucionais e discursivas para as pessoas que se relacionam amorosamente com outras do
mesmo Sexo.

No Capitulo 2 ,identifico quais os dispositivos que determinaram o efeito de sentido
preponderante na fundamentacdo do voto. Tomo por hipdtese que o efeito de sentido
alcancado pelo discurso constante no corpus depende, basicamente, do manejo historico-
semantico dos dispositivos sexo/sexualidade, afeto e preconceito/discriminacdo. Utilizo o
termo dispositivo, conforme referencio no texto, no sentido proposto por Agamben, ou seja,

dispositivo € qualquer coisa, neste caso, um conceito, que de algum modo captura, orienta,
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determina, intercepta, modela, controla e assegura o0s gestos, as condutas, as opinides e 0s
discursos.(2009, p.12)

Foucault desenvolveu, especialmente em sua obra Historia da Sexualidade, a nogéo de
dispositivo de sexualidade. Identificou as relacGes de poder, as inerentes, as que determinam e
as que circundam o sexo e a sexualidade. Essa compreensdo orientou a analise.

O poder sobre 0 sexo se exerceria do mesmo modo em todos os niveis. De
alto a baixo, tanto em suas decisdes globais como em suas intervencgdes
capilares, ndo importando os aparelhos ou instituicbes em que se apdie,
agiria de maneira uniforme e maciga; funcionaria de acordo com as
engrenagens simples e infinitamente reproduzidas da lei, da interdigdo e da
censura: do Estado a familia, do principe ao pai, do tribunal a quinquilharia
das punicOes cotidianas, das instancias da dominacgdo social as estruturas
constitutivas do proprio sujeito, encontrar-se-ia, em escalas diferentes
apenas, uma forma geral de poder. Essa forma é o direito, com 0 jogo
entre o licito e o ilicito, a transgressao e o castigo. Quer se lhe empreste a
forma do principe que formula o direito, do pai que proibe, do censor
que faz calar, do mestre que diz a lei, de qualquer modo se esquematiza
0 poder sob uma forma juridica e se definem seus efeitos como
obediéncia. Em face de um poder, que € lei, o sujeito é constituido como
sujeito — que ¢ “sujeitado” — e aquele que obedece. A homogeneidade formal
do poder ao longo de todas essas instancias, corresponderia, naquele que o
poder coage — quer se trate do sudito ante o monarca, do cidaddo ante o
Estado, da crianca ante os pais, do discipulo ante o mestre -, a forma geral da
submissdo. Poder legislador, de um lado, e sujeito obediente do outro
(FOUCAULT, 2014b, p. 92-93). [grifo meu]

Nesse sentido, o corpus em andlise representa o exercicio do poder do Direito em tema
que toca diretamente ao sexo/sexualidade das pessoas homoafetivas e o exercicio de seus
direitos civis. Adoto a nocdo de dispositivo de analise também para o afeto, que se
transformou, no Direito de Familia, em seu mais nuclear objeto e, por fim, aplico essa nogédo
de dispositivo também para preconceito/discriminacdo que entram em funcionamento
semantico-discursivo no voto como dispositivos presentes na teia social, entretanto, vetados
pela Constituicdo Federal enquanto praticas.

Esses dispositivos sdo analisados em uma perspectiva que procura identificar o efeito
de sentido alcangado pela deciséo que acabou por determinar uma nova pratica em relacdo a

formacdo das entidades familiares e estabeleceu uma transformagdo de sentidos até entdo
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estabilizados nos discursos sobre o Direito de Familia, através da Lei e seu corolario: a
coercao estatal.

No Capitulo 3, trato de desenvolver um conceito que entendo util a AD, o que me
ocorreu ao identificar no corpus a mobilizacdo do dispositivo do afeto como o efeito de
sentido central da fundamentacdo da decisdo. Fazendo uso do conceito de memoria
discursiva, desenvolvi o conceito de memoria afetiva, termo cunhado e originalmente
trabalhado por SILVA (2011), uma memoria “afetivo-discursiva”, como uma espécie de
memoria  discursiva, que coloca em  funcionamento, especificamente, um
sentimento/percepcao de alteridade e capacidade de imaginar-se no lugar do outro.

No Capitulo 4, procurei analisar o corpus sob as lentes da teoria althusseriana acerca
dos Aparelhos de Estado, a fim de observar como um discurso minoritario/dominado sobre a
constituicdo da familia passou a ser majoritario/dominante (no sentido de ter inaugurado uma
nova pratica institucional). Para isso tomei, como fez Althusser, a nocdo marxista de
observagdo da constituicdo da sociedade em uma superestrutura estatal composta pelos
Aparelhos Repressivos de Estado, integrada pela estrutura juridico-estatal e pela ideologia
dominante que se impde através do mecanismo juridico.

Essa luta discursiva travada entre as posicOes contrérias e favoraveis ao casamento
homoafetivo, sempre nos Aparelhos Ideoldgicos de Estado, como a familia, a escola
(faculdades), associacdes, sindicatos, igrejas etc, e a “vitdria” ou ndo de determinado discurso,
se da quando ele se institucionaliza através do aparelho juridico-estatal.

Nesse capitulo, analiso 0 movimento dialético-discursivo que acompanhou o discurso
em defesa dos direitos civis das pessoas homoafetivas, especialmente sobre o reconhecimento
dos casais homoafetivos como familia, pelo Estado, através do Direito, e como esse discurso
passou a se estabilizar como dominante através dos Aparelhos Ideologicos de Estado, em

especial as Faculdades de Direito, uma vez que, 0 que era considerado “certo”, até a decisdo
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judicial em analise, era a impossibilidade juridica do casamento homoafetivo. Apds o voto,
alterou-se diametralmente esse entendimento. Esse “movimento” de dominagao-estabilizacdo
discursiva identifiquei estar presente no corpus, o que sera demonstrado nesse capitulo.

Ainda a guisa de introducdo, necessario tratar da questdo do sujeito em Analise de
Discurso, o que visa possibilitar teoricamente as analises que serdo realizadas.

A partir da leitura do texto do voto do STF, chamaram-me atencdo ndo uma, mas
varias questdes ligadas a conceitos-chave da Analise de Discurso da maneira como foi
pensada e estruturada por Michel Pécheux. Assim que, neste trabalho, ndo ha que se falar em
um corpus especifico definido prévia e fixamente, mas em um processo de leitura e releitura
do voto, uma espécie de decantacdo daquilo que mais me preocupou na clivagem
epistemoldgica do Direito de Familia com a Analise de Discurso. O processo se deu como
uma construcéo dinamica de corpus (MAZIERE, 2007, p. 59/60), mdvel, gerida em interacio
com a progressao da analise. Nessa senda, o texto é analisado do ponto de vista do Direito de
Familia e a luz da AD, como o0 acontecimento discursivo que institucionaliza um discurso até
entdo minoritario, no Capitulo 1. Foram identificados e analisados os dispositivos-chave
utilizados a alcancar o efeito de sentido que deu corpo a fundamentacdo da decisédo judicial,
no Capitulo 2. Foi desenvolvido o conceito de memoria afetiva, no Capitulo 3. A deciséo foi
analisada a luz do processo institucional, do embate discursivo a partir dos Aparelhos de
Estado, no Capitulo 4.

Para trabalhar com a Analise de Discurso, necessario se faz tratar com cuidado a
questdo do sujeito, especialmente em um gesto de analise que se situa em zonas
epistemoldgicas diferentes, mas complementares, tendo em vista ter na linguagem sua
matéria-prima: o Direito e a AD.

O ordenamento juridico necessita trabalhar com um sujeito da vontade. E a vontade

humana manifestada por um sujeito que serve de suporte fatico a quase tudo que compde o0
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objeto do Direito (aquilo sobre o que o Direito recai). Para o Direito, o individuo, o sujeito, o
ser pensante, tem a autonomia da autodeterminacdo, um livre arbitrio que lhe possibilita
formular seus conceitos, decidir sobre sua atitude mais imediata, determinar seu destino,
enfim, € um sujeito considerado a fonte primeira de uma ideia, tem a capacidade e a
possibilidade de decidir sobre seu agir, seu pensar — a capacidade de formular seu discurso.
Esse sujeito cartesiano, kantiano, psicolégico, empirico, tem a ilusdo, ou “o esquecimento™*®
de ser fonte e origem de seu pensar, de seu dizer, de seu discurso.Esse sujeito idealista é o

sujeito cartesiano, um sujeito que pensa por si, descrito assim pela filosofia.

Em filosofia, desde René Descartes (1596-1650) e Immanuel Kant (1724-
1804) até Edmund Husserl (1859-1938), o sujeito é definido como o préprio
homem enquanto fundamento de seus proprios pensamentos e atos. E, pois, a
esséncia da subjetividade humana, no que ela tem de universal e singular.
Nessa acepgdo, propria da filosofia ocidental, o sujeito é definido como
sujeito do conhecimento, do direito ou da consciéncia, seja essa consciéncia
empirica, transcendental ou fenoménica (ROUDINESCO; PLON, 1997, p.
742).

Em Analise de Discurso, o sujeito €, em oposi¢cdo ao sujeito psicologico, um “lugar
de sujeito” em uma abordagem dessubjetivada (MAZIERE, 2007, p. 22). O sujeito da AD ¢é
um sujeito historico, um sujeito interpelado pela ideologia e pelo inconsciente. A ideologia e
0 inconsciente interpelam o individuo em sujeito — o constituem em sujeito. Este sujeito
histérico é compreendido como um resultado, uma consequéncia da historia, de seu lugar no
mundo, dos discursos que o constituiram. O sujeito, nessa visdo historico-materialista,
portanto, ndo é origem, mas produto, resultado, efeito.

O Direito, como campo do saber, situa-se, epistemologicamente, como uma ciéncia
que encara o sujeito como um individuo dotado de direitos e obrigacdes. O sujeito de direito
tem nome, CPF e endereco. E o sujeito empirico, psicoldgico, por exceléncia.

Ao empreendermos a analise do voto sobre o casamento homoafetivo, seu autor, o

Ministro do Supremo Tribunal Federal Carlos Ayres Britto, numa perspectiva que atribui ao

3pacheux chama de esquecimento o acobertamento, a ignorancia, daquilo que determina seu discurso. O sujeito
tem a ilusdo de ser a fonte de seu dizer. (PECHEUX, 2009).
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sujeito o dominio de seu dizer, seria um sujeito empirico; no entanto, na perspectiva aqui
adotada, valho-me da teoria do discurso que destitui 0 sujeito desse dominio. O Ministro a
guem tocou, por sorteio, ser o relator do processo veio a reconhecer institucionalmente as
pessoas homoafetivas como sujeitos de Direito de Familia; até entdo, esses individuos
estavam impedidos, pelo ordenamento normativo-institucional, de constituir uma entidade
familiar através de um processo institucional reconhecido pelo Direito: o instituto do
casamento, seu “lugar no mundo”, sua constituicdo enquanto sujeito, suas circunstancias oS
posicionam e 0s constituem enquanto sujeitos historicos. A compreensdo da constitui¢ao
histérica da subjetividade, seja referida ao sujeito em exercicio da funcdo ministerial,seja
referida aos sujeitos afetados pelas decisdes sobre matérias constitucionais, torna-se condi¢ao
necessaria as analises que virdo posteriormente.

O corpus desta tese constitui-se pela fundamentacdo da deciséo e pelo discurso que
representa, pelo discurso que a decisdo (re)produz. Assim, faz-se necessario, para que as
analises se enquadrem no campo tedrico da Andlise de Discurso, que o sujeito psicoldgico dé
lugar ao sujeito da AD, em sua condicdo de assujeitado a ideologia, ao inconsciente e as
condic@es de possibilidade historico-discursivas da enunciacao.

Nas reflexdes de Michel Pécheux sobre o sujeito, a categoria psicanalitica do
inconsciente, especialmente através dos escritos de Jacques Lacan, foi fundamental.

O sujeito lacaniano é um ser barrado pela linguagem, barrado pela simbolizacéo.
Para Lacan, o Real € um mundo pré-linguagem, pré-simbdlico. O autor usa o exemplo do
bebé, na fase anterior ao processo de significar-se pela linguagem, para tratar do Real: o bebé
tem o contato com o Real, um mundo inteiro de significantes ainda sem significado, € o
simbolico que cria a realidade. Diz Fink:

Ao neutralizar o real, o simbolico cria “a realidade”, a realidade entendida
como aquilo que é nomeado pela linguagem e pode, portanto, ser pensado e
falado. A “construcdo social da realidade” implica em um mundo que pode
ser designado e falado com as palavras fornecidas pela linguagem de um
grupo social (ou subgrupo). O que ndo puder ser dito na sua linguagem néo é
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parte da realidade desse grupo; ndo existe, a rigor. Na terminologia de
Lacan, a existéncia é um produto da linguagem: a linguagem cria as coisas
(tornando-as parte da realidade humana) que ndo tinham existéncia antes de
serem cifradas, simbolizadas ou verbalizadas (1998, p. 44).

No momento em que se apreende a linguagem, s6 existe aquilo que se pode dizer, s6
existe aquilo que se pode significar pela linguagem. E mesmo o que é simbolizado pela
linguagem, a partir do Real (conjunto de significantes ndo apreensiveis pela linguagem do
self), nunca o € de forma completa, fica sempre um resto (isso porque o Real € irrepresentavel
completamente pela linguagem), para Lacan, o Real é uma superficie

sem zonas, subdivisoes, altos e baixos localizados ou lacunas e totalidades: o
real é um tipo de tecido inteiro, indiferenciado, entrelagado de forma a ser
completo em todos os lugares, ndo havendo espaco entre os fios que séo a
sua “matéria”. E um tipo de superficie ou espago plano e sem emenda que se
aplica tanto ao corpo de uma crianca quanto a todo o universo (FINK, 1998,
p. 43-44).

Por outro lado, os significantes sdo apreendidos pelo inconsciente, que se estrutura
como linguagem, uma linguagem inacessivel pelo sujeito da consciéncia, mas que, a0 mesmo
tempo, o determina. A cadeia de significantes é apreendida pelo inconsciente, que 0s encadeia
e estrutura como se fosse outra lingua, uma lingua desconhecida pelo eu, pelo pensamento
consciente. Enfim, o sujeito lacaniano é o sujeito do inconsciente, por ele assujeitado e
determinado. O eu psicoldgico, para Lacan é, essencialmente, um erro. Com base nesse
pressuposto, Fink assim se pronuncia:

O objetivo da analise ndo é procurar dar ao analisando uma imagem
“verdadeira” ou correta do self, uma vez que o eu ¢, por sua propria
natureza, uma distorcdo, um erro, um depésito de mal entendidos.
Quando, de maneira geral, nos referimos ao eu ou self ao dizermos “Eu acho
que...” ou “Eu sou o tipo de pessoa que...”, esse “Eu” ¢ tudo menos o sujeito
lacaniano: nao ¢ mais que o sujeito da enunciagdo” (1998, p. 58).

Assim, o sujeito da Andlise de Discurso é um sujeito a ser percebido, também, como
um sujeito do inconsciente. Esse sujeito do inconsciente, para a AD, é também um sujeito
determinado pela ideologia que, sendo a relacdo imaginaria do sujeito com sua posi¢do no
mundo, articula-se com a nog¢édo de inconsciente, na medida em que a representacdo de sua

posicao de classe se da através de significantes marcados no inconsciente.
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Essa compreensdo de sujeito da ideologia em AD tem como fonte principal os
escritos de Althusser. O sujeito, para ele, € um sujeito interpelado pela ideologia. Althusser
considera a ideologia como a relacdo imaginaria dos individuos em face das suas condicdes
materiais de existéncia. Em suas palavras: “A ideologia € uma ‘representacdo’ da relacdo
imaginaria dos individuos com suas condigcdes reais de existéncia. Uma representacao
imaginaria de seu ‘lugar no mundo’”’(ALTHUSSER, 2013, p. 126).

Na mesma linha, Michel Pécheux entende que a evidéncia da identidade do sujeito
empirico, do individuo, esconde o fato de que essa identidade € resultado do processo de
interpelacdo-identificacdo do sujeito. Assim, o sujeito pécheuxtiano é um sujeito que nédo é
dono de seu dizer. Ele € determinado de um lado, pelo inconsciente e, de outro, pela
ideologia. Trata-se de um sujeito submetido a ilusdo de ser fonte e senhor de seu préprio
dizer.

Esse sujeito ocupa uma posicdo de sujeito historico, isso significa dizer que é
determinado historicamente. O fato de o sujeito ser interpelado pela ideologia — e isso se da
através da linguagem — e, consequentemente, ocupar uma posi¢cdo em dadas condicdes de
producdo de um discurso, deriva de sua condicdo inescapavel de sujeito histdrico. Trata-se
mais de uma posicdo do que um ato de um individuo onisciente. O discurso a ser enunciado
sO é possivel de ser enunciado porque ele ja o foi, anteriormente, em outro lugar. As coisas
que podem ser ditas, portanto, estardo sempre vinculadas a uma determinada formacéo
ideologica, tendo a ver com as condigdes de existéncia, as formacdes discursivas e aos
elementos do interdiscurso. O interdiscurso é o todo ja-dito, e cada formagédo discursiva
recorta desse universo aqueles saberes que a constituem. Entéo, o sujeito enunciador, filiado a
uma determinada formacdo discursiva, € determinado pelos saberes do interdiscurso que
define aquilo que pode ser dito.A partir da identificacdo das posi¢fes assumidas pelo sujeito,

sera possivel identificar as formacdes discursivas em jogo em determinado discurso.
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Em vista disso, o sujeito da AD ndo € a origem do discurso; ao contrario, ele
encontra-se no fim do processo, um sujeito que foi formado/determinado pelas condicGes de
possibilidade histdricas e discursivas a que foi exposto.

Assim que, ao articular o discurso do voto a partir de uma formacéo ideologica pré
Direitos Humanos, filiando-se a formacgdo discursiva que, no Direito, assenta a igualdade
entre as pessoas independentemente da orientacdo sexual-afetiva, o sujeito empirico (Ministro
Ayres Britto) toma a forma sujeito-histérico e institucionaliza, tendo em conta o lugar de
poder do qual formula o discurso, uma pratica até entdo tida como impossivel dentro dos

parametros legais em vigor no pais.



CAPITULO 1

Como o Estado € a forma sob a qual os individuos de uma classe dominante fazem valer os
seus interesses comuns, na qual se condensa toda a sociedade civil de uma época, segue-se
disso que todas as instituicbes comuns tém como mediador o Estado e adquirem, através dele,
uma forma politica. Dai a ilusdo de que a lei se baseia na vontade e, além disso, na vontade
separada de sua base real, na vontade livre. E, da mesma maneira, por sua vez, se reduz o
direito a lei.

Marx, K. e Engels, F.*

SOBRE AS CONDICOES DE PRODUCAO HISTORICO-CONSTITUCIONAIS

1.1 Contextualizando o corpus: o voto do Ministro Carlos Ayres Britto

Este Capitulo trata das condicdes de producdo da decisdo judicial, sob um ponto de
vista histérico-normativo da ciéncia do Direito sobre o tema da unido homoafetiva.

Assim, o voto julga se uma unido afetiva de cunho sexual-familiar entre dois homens
ou entre duas mulheres pode gerar os mesmos efeitos juridicos de uma unido heteroafetiva —
uma unido estavel. Mas o voto foi além, tratou, de maneira pioneira no Brasil, sobre a
possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Foi este um dos principais efeitos do voto do Ministro Ayres Brito, que restou
acompanhado pela unanimidade dos demais julgadores presentes. Esse julgamento
determinou que ficasse definitivamente reconhecida pelo Direito a unido estavel entre pessoas

do mesmo sexo no Brasil, em outras palavras, as pessoas podem livremente constituir familia

¥ MARX, Karl. Sociologia. Org. Octavio lanni. Trad. Maria Elisa Mascarenhas, lone de Andrade e Fausto N.
Pellegrini. 4 ed. Séo Paulo: Atica, 1984, p. 32.
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com pessoas do mesmo sexo. E que essas unides estaveis homoafetivas— assim como as
heteroafetivas— podem ser convertidas em casamento. Logo, se uma unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo pode ser transformada em casamento, também esses casais, por
decorréncia l6gica, podem diretamente casar, respeitados os impedimentos matrimoniais™ e
0s demais requisitos legais aplicaveis a todo e qualquer casal.

Neste Capitulo, foram selecionadas Sequéncias Discursivas de Referéncia (SDR). As
SDRs permeardo este texto. Foram recortadas, estdo numeradas e destacadas em “caixas de
texto”. As marcagdes em negrito, constantes nas SDRs sdo do texto original. Meus grifos
estdo feitos através do texto sublinhado. Nas citacbes dos autores, meus grifos estardo em
negrito.

Sobre os termos “homoafetivo” e “homoafetividade”, importante destacar que sdo
neologismos criados pela desembargadora galcha Maria Berenice Dias, pioneira no
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo no Brasil. Tais termos
substituiram, na doutrina e jurisprudéncia do pais,a expressdo “homossexualismo”, que
carrega uma historia de preconceito e segregacdo em sua significacdo e funcionamento. A
decisdo refere-se textualmente a esse importante deslocamento de significado a partir da

alteracdo lexical.

[SDR1] Ainda nesse ponto de partida da analise meritéria da questdo, calha anotar que o
termo “homoafetividade”, aqui utilizado para identificar o vinculo de afeto e solidariedade
entre 0s pares ou parceiros do mesmo sexo, ndo constava dos dicionarios da lingua
portuguesa. O vocadbulo 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 estd ligado a doenca, passou-se a falar em

>Art. 1.521. Nao podem casar:

I- 0s ascendentes com 0s descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

I1- os afins em linha reta;

I11- 0 adotante com quem foi cOnjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV- os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V- 0 adotado com o filho do adotante;

VI- as pessoas casadas;

VI1I- o cOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.
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'homossexualidade’, que sinaliza um determinado jeito de ser. Tal mudanca, no entanto, ndo
foi suficiente para por fim ao repudio social ao amor entre iguais” (Homoafetividade: um
novo substantivo) (BRITTO, 2011, p. 7-8).

4

Esses termos ja foram incorporados pela linguagem juridica e dicionarizados', ja
constando nos dicionarios da Lingua Portuguesa. Entretanto, o Ultimo enunciado denuncia a
insuficiéncia ou fragilidade de natureza pragmatica e social frente ao preconceito que a
mudanca lexical — de "homossexualidade" para "homoafetividade"— ndo consegue resolver. A
presuncdo de alterar comportamentos sociais nefastos a partir da troca de uma palavra por
outra provém de uma teoria implicita da relacdo entre lingua, pensamento e realidade,
equivocada sob o ponto de vista da Andlise de Discurso, uma vez que: 1) aquele que
pretensamente controla as palavras ndo detétm o poder de modificar o pensamento e
transformar o segmento da realidade a qual as palavras se referem; 2) as palavras e expressoes
ndo devem ser entendidas de forma literal; 3) a percep¢do de uma literalidade absoluta faz
crer que a linguagem é o espaco de uma performatividade generalizada. O pressuposto é que
as palavras ou expressoes corrigidas podem livrar os atingidos de opressdes. (cf. Courtine,
2006).

Portanto, essa mudanca lexical ndo € suficiente para por fim ao preconceito, embora a
considere indice de uma tomada de posi¢do importante a contribuir com a mudanga social. As
palavras em si ndo significam, mas podem sinalizar possiveis sentidos e posic¢des relacionadas
a determinadas formacdes discursivas. Muitas vezes, tornam-se palco de disputa e de
contendas cientificas, filosoficas e politicas, conforme se refere Pécheux:

Por que a filosofia entra em contendas por palavras? As realidades da luta de
classes sdo “representadas” por “idéias” que sdo representadas por palavras.
Nos raciocinios cientificos e filosoficos, as palavras (conceitos, categorias)
sdo “instrumentos do conhecimento”. Mas na luta politica, ideoldgica e
filosofica, as palavras sdo também armas, explosivos, ou ainda calmantes e

6“Homoafetividadel.Qualidade ou caréter de homoafetivo. 2. Relagdo afetiva e sexual entre pessoas do mesmo
sexo. Homoafetivo 1. Que diz respeito a afetividade e a sexualidade entre pessoas do mesmo sexo. 2. Realizado
entre as pessoas do mesmo sexo: casamento homoafetivo. 3. Relativo ou pertencente a, ou préprio de duas
pessoas que mantém relacdo conjugal, ou que pretendem fazé-lo: direito homoafetivo.” (Dicionario Aurélio, 5*
Edicéo, fl. 1105).



24

venenos. Toda a luta de classes pode, as vezes, ser resumida na luta por
uma palavra, contra uma outra (PECHEUX, 2009, p. 195).[grifo meu]

Até a publicacdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal aqui analisada, um casal
homoafetivo estava impedido de realizar o ato juridico do casamento em um Cartério de
Registro Civil, ja que ndo havia previsdo constitucional ou legal que autorizasse o casamento
homoafetivo, e sequer havia decisdo consolidada sobre a possibilidade de unido estavel para
esses casais, pois a Constituicdo Federal, no Artigo 226, § 3°, prescreve que a unido estavel se
da entre homem e mulher: “é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher, como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento”?’.

A partir da decisdo do STF sobre unido estavel homoafetiva, os Tribunais de Justica de
varios estados passaram a emitir provimentos dirigidos aos cartérios de registro civil sob suas
jurisdicOes, determinando que ndo mais poderiam negar a realizacdo de casamentos entre
pessoas do mesmo sexo. O primeiro estado da federacéo a fazer isso foi Alagoas'®, seguido
por Bahia'® e Sergipe®. Observou-se numerosa presenca de casais homoafetivos nos cartorios
interessados em casar, em todos os estados da federacdo. Entdo, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) editou uma Resolucdo (a de n° 175/2013)?!, determinando que todos os

Cartdrios de Registro Civil das Pessoas Naturais do Brasil, a partir daquela data, estavam

proibidos de se negar a realizar casamentos entre pessoas do mesmo sexo.

Art. 226.A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 66, de
2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢fes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no &mbito de suas relacdes.

'8 Anexo 2.

9 Anexo 3.

2 Anexo 4.

2! Anexo 5.
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Interessante observar que, na justificativa da Resolugédo, o Ministro Joaquim Barbosa,
entdo presidente do CNJ, referiu expressamente a decisdo do STF em comento:

CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal, nos acordaos
prolatados em julgamentos da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, reconheceu
a inconstitucionalidade de distincdo de tratamento legal as unibes estaveis
constituidas por pessoas do mesmo sexo (Resolugéo n° 175/2013, s/p)l[...]

Dados do CNJ apontam que, desde Maio de 2011, data do julgamento no STF, até
Maio de 2015, foram realizados 3.700 (trés mil e setecentos) casamentos entre pessoas do
Mesmo sexo no pais’.

O efeito de sentido proporcionado por essa decisdo, em minha compreensdo, no
ambito do Direito, que legitima o discurso através das decisBes judiciais, foi o de um
acontecimento histérico e discursivo. Acontecimento historico porque se constitui num evento
factual, temporalmente situado, que se caracteriza pela diferenciacdo e/ou contraste com
eventos pretéritos cujos sentidos se sedimentaram, inclusive juridicamente; e acontecimento
discursivo porque promoveu uma ruptura na continuidade discursiva, nos espagos discursivos
logicamente estabilizados®.Até o julgamento do STF, quando se falava em unido estavel no
Brasil, imediatamente o sujeito era remetido a um espaco discursivo no qual preponderava,
ainda, a interpretacdo extraida da lei escrita (os Artigos 1723 do Codigo Civil e o paragrafo 3°
do Artigo 226 da CF), na qual a expressdo legal “homem e mulher” tinha o efeito de sentido
de proibir a unido estavel e o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Ja se identificava no Direito, entretanto, uma vertente discursiva que defendia a
igualdade de direitos entre os casais hétero e homoafetivos, mas a vigéncia do Artigo 1.723 do

Codigo Civil e a redacdo do Artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal, que textualmente

referem ser a unido estavel estabelecida entre “homem e mulher”, davam aos opositores da

%2 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79374-brasil-ja-realizou-3-7-mil-casamentos-entre-
pessoas-do-mesmo-sexo>. Acessado em: 10/01/2016.

S«Nesses espacos discursivos (que mais acima designamos como ‘logicamente estabilizados’) supde-se que todo
sujeito falante sabe do que se fala, porque todo enunciado produzido nesses espagos reflete propriedades
estruturais independentes de sua enunciagdo: essas propriedades se inscrevem, transparentemente, em uma
descrigio adequada do universo (tal que este universo é tomado discursivamente nesses espagos)” (PECHEUX,
2012, p. 31).
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igualdade farta municdo para atacar a posicdo contraria. Tinha-se, portanto, um dissenso
tedrico no qual a lei escrita dava guarida a opinido conservadora, e emprestava aos defensores
da igualdade a pecha de “opinido divergente”. Essa era a continuidade discursiva estabilizada
até a data do voto em questao.

A Resolucdo pode ser também interpretada como acontecimento discursivo porque
instaurou uma nova discursividade. Legitimou-se discursiva e juridicamente um novo
discurso — mas ndo s0: inaugurou-se, também, uma nova préatica e a possibilidade de formacéo
de novas redes de memoria.

Pela primeira vez, a mais alta corte de justica do pais péde analisar e decidir essa
polémica questdo:

Apresenta-se, assim, uma das questdes tedricas a serem desenvolvidas no corpo da

tese: o voto do Ministro Relator enquanto um acontecimento discursivo.

1.2 A unido estavel em seu contexto histoérico-normativo

Nesse momento, a fim de dar continuidade a analise das condi¢cBes de producdo
histérico-constitucionais do julgamento, necessario explicitar os conceitos de entidade
familiar e sociedade conjugal a fim de que, no decorrer do texto, possamos referi-los com um
ja-dado significado desses termos em uma linguagem juridica. A compreensdo desses
conceitos é necessaria a contextualizacao historico-normativa da unido estavel.

As entidades familiares sdo o objeto do Direito de Familia. O conjunto de normas
juridicas, que uma vez agrupadas recebem a denominacdo de Direito de Familia, sera aplicado
aquelas circunstancias em que o sujeito € reconhecido como parte de uma entidade familiar ou
esteja pleiteando direitos, tendo em conta a participacdo atual, pretérita ou futura em uma

entidade familiar.
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Séo entidades familiares, na compreensdo da doutrina contemporéanea do Direito de
Familia, os grupos de pessoas que vivem juntas com as seguintes caracteristicas:

a) afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com
desconsideracdo do movel econdmico e escopo indiscutivel de constituicdo
de familia;

b) estabilidade, excluindo-se os relacionamentos casuais, episodicos ou
descomprometidos, sem comunhéo de vida;

c) convivéncia publica e ostensiva, 0 que pressupde uma unidade familiar
que se apresente assim publicamente. (LOBO, 2009, p. 58)

Pode-se afirmar, assim, que onde houver entidade familiar haverd familia. Os termos

séo utilizados no voto com absoluta e expressa similitude:

[SDR2](...) a terminologia “entidade familiar” ndo significa algo diferente de “familia”, pois
nao ha hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicao de
um novo nucleo doméstico. Estou a dizer: a expressao “entidade familiar” ndo foi usada para
designar um tipo inferior de unidade doméstica, porque apenas a meio caminho da familia que
se forma pelo casamento civil. Nao foi e ndo € isso, pois inexiste essa figura da subfamilia,
familia de segunda classe ou familia “mais ou menos” (relembrando o poema de Chico
Xavier). O fraseado apenas foi usado como sinénimo perfeito de familia, que € um organismo,
um aparelho, uma entidade, embora sem personalidade juridica (BRITTO, 2011, p. 44).

Nota-se, nessa SDR, uma tentativa de controle-regulagem do que esta sendo dito, dada
a possibilidade de deriva ou de deslocamento de sentido referente a expressao “entidade
familiar". Considerando a formacédo discursiva antagbnica, cujos saberes ndo coincidem com
0 voto do Ministro, pois se situam no espaco do conservadorismo, as operacdes efetuadas
marcadamente heterogéneas®— aspeamento, em que o fragmento destacado recebe um
estatuto outro, qual seja,o de indicador de alteridade; uso reiterado da negacdo, sob a forma
adverbial, que traz consigo o discurso mantenedor dos espagos semanticamente estabilizados
a fim de refutd-los e comentérios metaenunciativos como "Estou a dizer", cuja funcdo, neste
caso, caracteriza-se especialmente como uma intervencdo metaenunciativade ajuste
comunicacional para certificar o carater sinonimico das expressfes "familia" e "entidade

familiar" — jogam com a linha demarcatoria entre o discurso renovador e o conservador,

2 Authier-Revuz (2004) as considera formas linguisticamente detectaveis em que um Unico locutor inscreve o
outro no fio do discurso.
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circunscrevendo, entretanto, uma posicao-sujeito que se quer e se faz dominante por
imposicdo da lei.

Essas operacoes, especialmente o aspeamento e a negacdo, encontram-se repetidas,
configurando-se pelo excesso que, na acepcao de ERNST, caracteriza-se por ser uma

estratégia discursiva que se caracteriza por aquilo que estd demasiadamente
presente no discurso. Consiste: 1) no uso de incisas, considerado na
gramatica como um acréscimo contingente (cf. Haroche, 1002), de
intensificadores ou na repeticdo de palavras ou expressdes e oragdes. Tais
usos, na perspectiva aqui adotada, constituem-se em “acréscimo necessario”
ao sujeito que visa garantir a estabilizacdo de determinados efeitos de
sentido em vista da iminéncia (e perigo) de outros a esses se sobreporem
(2009, p. 4).

O sujeito enunciador excede para marcar fronteira, responde a FD antagonica,
negando e re-negando suas premissas, que sdo rebatidas no decorrer discursivo.

A retomar o percurso das condi¢fes de producdo do voto, importante também referir o
conceito de sociedade conjugal. A sociedade conjugal é o conjunto de direitos e obrigacdes
que decorre do fato de duas pessoas viverem em unido estavel ou se casarem. O casamento e a
unido estavel, por forca de lei, fazem surgir direitos e obrigacGes reciprocas, decorrentes do
regime de bens adotado no casamento ou na unido estavel, e também direitos de natureza ndo
patrimonial, como o direito ao respeito mutuo e & fidelidade reciproca®. A sociedade
conjugal, como dito, forma-se pelo casamento e/ou pelo fato da unido estavel. Vigorara
enguanto, de fato, as pessoas estiverem vivendo juntas. Por exemplo, as pessoas casadas que
se separaram de fato, ainda que ndo tenham formalizado o divorcio, sdo formalmente casadas,
mas ndo mais vivem em sociedade conjugal. O mesmo ocorrera nos casos de unides estaveis
formalizadas em cartorio. J& nas unides estaveis ndo formalizadas, a formagdo da sociedade

conjugal dar-se-a pelo fato da convivéncia e ira se extinguir também de fato, quando néo

ZArt. 1.566. Sdo deveres de ambos 0s conjuges:

I- fidelidade reciproca;

I1- vida em comum, no domicilio conjugal;

I11- matua assisténcia;

IV- sustento, guarda e educacéo dos filhos;

V- respeito e consideragdo muatuos. (Codigo Civil).
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houver mais convivéncia conjugal. Expostos os conceitos, podemos adiante tratar de seus
funcionamentos.

Até a data da decisdo judicial que analiso, 0 que se tinha no Brasil em termos de
decisOes judiciais favoraveis acerca da unido estavel homoafetiva, a partir do final dos anos
noventa, eram julgados dos Tribunais de Justica estaduais, especialmente o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul®. Ainda assim, essas decisdes judiciais, em sua maioria, ndo
reconheciam a possibilidade de conversdo da unido estavel homoafetiva em casamento. Isso
porque, até a Constituicdo de 1988, ndo havia nenhuma regulamentacdo legal sobre unido
estavel no Brasil. Até entdo, ou havia casamento, ou ndo havia familia a luz do direito
brasileiro. Era necessario, via de regra, casar para que os direitos decorrentes do Direito de
Familia fossem titulados e exercidos pelos sujeitos membros da familia. O voto assinala a
conversdo do foco teleolégico da norma juridica — que estava apontado unicamente para a
instituicdo tradicional do casamento — para uma visdo em que o olhar do intérprete se volta a

entidade familiar em concreto e ao afeto que a constitui:

[SDR3] Com o que essa figura do casamento perante o Juiz, ou religiosamente celebrado com
efeito civil, comparece como uma das modalidades de constitui¢cdo da familia. N&o a Unica
forma, como, agora sim, acontecia na Constituicdo de 1967, literis: “A familia ¢é
constituida pelo casamento e tera direito a protecéo dos Poderes Publicos” (caput do art.
175, ja considerada a Emenda Constitucional n°1, de 1969). E deduzir: se, na Carta Politica
vencida, toda a énfase protetiva era para o casamento, visto que ele acambarcava a familia
como entidade, agora, na Constitui¢do vencedora, a énfase tutelar se desloca para a instituicdo
da familia mesma (BRITTO, 2011, p. 39-40).

% Homossexuais. Unido estavel. Possibilidade juridica do pedido. E possivel o processamento e o
reconhecimento de unido estavel entre homossexuais, ante principios fundamentais insculpidos na Constituicéo
Federal que vedam qualquer discriminacdo, inclusive quanto ao sexo, sendo descabida discriminagdo quanto a
unido homossexual. E justamente agora, quando uma onda renovadora se estende pelo mundo, com reflexos
acentuados em nosso pais, destruindo preceitos arcaicos, modificando conceitos e impondo a serenidade
cientifica da modernidade no trato das relagbes humanas, que as posicGes devem ser marcadas e
amadurecidas, para que 0s avancos ndo sofram retrocesso e para que as individualidades e coletividades, possam
andar seguras na tdo almejada busca da felicidade, direito fundamental de todos. Sentenca desconstituida para
que seja instruido o feito. Apelacéo provida. (Apelagdo Civel N° 598362655, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 01/03/2000). Disponivel em
<http://www.tjrs.jus.br>. Acessado em 11/01/2016. Grifo meu.
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O conflito entre posicdes, a da Constituicio de 1967 e a nova, encontra-se
materializado linguisticamente no uso da condicionalidade que demarca novamente o velho e
0 novo, 0 passado e o presente, 0 reacionario e 0 revolucionario, duas posi¢cdes-sujeito
(conservadora e renovadora), duas formacgdes discursivas antagbnicas, hierarquizando-as: o
novo, o presente, o revolucionario sublevam seus termos antagonicos. Dai decorre 0 que se
sucede.

Os direitos gerados a cada um dos membros do casal, na unido estavel, sdo de natureza
pessoal e de natureza patrimonial, assim como no casamento. Os direitos que decorrem da
constituicdo de uma sociedade conjugal sdo, basicamente, o direito ao regime de bens, o
direito a assisténcia moral e material, todos os direitos previdenciarios decorrentes da situacdo
familiar das pessoas (parentesco, casamento e unido estavel), como por exemplo, o direito dos
filhos menores ou incapazes e do conjuge ou companheiro a receberem pensdo por morte, o
direito a ser dependente nos planos de salde, etc. Os direitos pessoais também passam a
vigorar pelo casamento ou unido estivel, por exemplo, o direito a0 nome, o direito a
fidelidade reciproca, tudo isso decorre da constituicdo da sociedade conjugal. A sociedade
conjugal se forma pela unido que se estabelece de fato, no plano fatico, entre duas pessoas
(dizia-se unido entre homem e mulher) que passam a dividir a sua vida, passam a viver em
comunhé&o de vida, ou seja, duas pessoas que passem a viver as suas vidas uma em funcao da
outra. Como se verifica se duas pessoas estdo em sociedade conjugal ou sdo dois amigos ou
namorados, quando estdo alugando a mesma casa, por exemplo? Se as duas pessoas ndo tém
uma relacdo afetivo-sexual com comunhdo de vida, sdo amigas ou namoradas, 0 que se
estabelece ali, em Direito, se chama sociedade de fato. Assim, as pessoas podem comprar
moveis juntos, dividir o aluguel, etc. Essa relacdo se estabelece tdo somente no plano

patrimonial, como uma sociedade, uma sociedade fatica (ndo seria sociedade de direito por
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auséncia de formalizacdo). N3o se estabelece, portanto, uma relacio de direito de familia. E
relacdo de direito civil, obrigacional, mas ndo de familia.

Assim, o traco que caracteriza a unido como instituto de Direito de Familia é a
afetividade®”, uma unido com relacdo afetiva e sexual, mas também com comunhéo de
vida.Trata-se de um critério que requer uma vida em comum, uma projecao de futuro — esse €
0 traco mesmo que diferencia um namoro de uma unido estavel. Os elementos faticos que véo
demonstrar a unido ao juiz que tenha que decidir se ha, ou ndo, unido estavel em determinado
caso sdo, exemplificativamente: o fato de as economias estarem em conjunto; do ponto de
vista afetivo, se estd ou ndo o casal projetando suas vidas tendo em vista 0 outro,
considerando o outro em sua vida, em seus planos, suas decisdes; e provas em geral que
indiqguem essas circunstancias.Essas sdo caracteristicas essenciais para determinar a existéncia
de uma sociedade conjugal e, por consequéncia, de uma entidade familiar. Entdo, a sociedade
conjugal existira, de fato, quando presentes essas caracteristicas, e existira, formalmente para
o Direito, a partir do casamento, do estabelecimento de um contrato de unido estavel ou por
forca de uma sentenca judicial que a reconheca como existente.

O voto explicita as diferencas, mas também a proximidade dos institutos do casamento

e da unido estavel, assinalando, entretanto, que ambos d&o origem a entidade familiar:

[SDR4] (...) as diferengas nodulares entre “unido estavel” e “casamento civil” ja s&o
antecipadas pela propria Constituicdo, como, por ilustracdo, a submissdo da unido estavel a
prova dessa estabilidade (que s6 pode ser um requisito de natureza temporal), exigéncia que
ndo e feita para o casamento. Ou quando a Constituicdo cuida da forma de dissolucdo do
casamento civil (divércio), deixando de fazé-lo quanto a unido estavel (86° do art. 226). Mas
tanto numa quanto noutra modalidade de legitima constituicdo da familia, nenhuma referéncia
é feita a interdicdo, ou a possibilidade de protagonizacéo por pessoas do mesmo sexo. Desde

%A realizagdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e solidariedade, é a funcéo bésica da familia
de nossa época. Suas antigas funcdes econémica, politica, religiosa e procriacional feneceram, desapareceram ou
desempenham um papel secundario. Até mesmo a fungdo procriacional, com a secularizagdo crescente do
Direito de Familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou de ser sua finalidade precipua.[...]

Na medida em que a familia deixou de ser concebida como base do Estado para ser espaco de realizagBes
existenciais, manifestou-se “uma tendéncia incoercivel do individuo moderno de privatizar suas relagdes
amorosas, afetivas, de rejeitar que sua esfera de intimidade esteja sob a tutela da sociedade, do Estado e,
portanto, do direito.” (LOBO, 2009, p. 15, apud CARBONNIER).
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que preenchidas, também por evidente, as condi¢Ges legalmente impostas aos casais
heteroafetivos (BRITTO, 2011, p. 46).

As palavras ja e quando, marcam, do ponto de vista temporal, 0 cdmbio entre a

aplicacdo da Constituicdo anterior, que consagrava o discurso conservador, e a atual, que

embasa o discurso renovador.

Em suma, o Direito de Familia sera aplicado quando for reconhecida a existéncia de

uma entidade familiar. Contemporaneamente tem-se reconhecido como entidades familiares

diversos grupamentos possiveis. E (til a exemplificacdo de Paulo Lébo que arrola grupos de

pessoas, além da unido entre um homem e uma mulher sem filhos, que constituem entidades

familiares:

S&o unidades de convivéncia encontradas na experiéncia brasileira atual,
entre outras:

a) homem e mulher, com vinculo de casamento, com filhos bioldgicos;
b)  homem e mulher, com vinculo de casamento, com filhos bioldgicos e
ndo bioldgicos, ou somente filhos n&o bioldgicos,

C) homem e mulher, sem casamento, com filhos bioldgicos (unido
estavel);

d)  homem e mulher, sem casamento, com filhos bioldgicos e ndo
biolégicos, ou apenas ndo bioldgicos (unido estavel)

e) pai ou mae e filhos bioldgicos (entidade monoparental);

f) pai ou mae e filhos bioldgicos e adotivos ou apenas adotivos (entidade
monoparental);

g)  unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia
afetiva, sem pai ou mée que a chefie, como no caso de grupos de irmaos
apos falecimento ou abandono dos pais, ou de avos e netos, ou de tios e
sobrinhos;

h)  pessoas sem lagos de parentesco que passam a conviver em carater
permanente, com lacos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade
sexual ou econdmica;

i) unides homossexuais, de carater afetivo e sexual;

)} unido concubinaria quando houver impedimento para casar de um ou
de ambos os companheiros, com ou sem filhos;

)} comunidade afetiva formada com “filhos de criagdo” segundo
generosa e solidaria tradicdo brasileira, sem lagos de filiacdo natural ou
adotiva regular, incluindo, nas familias recompostas, as relacdes constituidas
entre padrastos e madrastas e respectivos enteados, quando se realizem os
requisitos de posse de estado de filiagio (LOBO, 2009, p. 56-57).

A todos esses arranjos familiares, pelo fato de serem reconhecidos como familia,

aplica-se o arcabougo normativo atinente ao Direito de Familia. O que diferencia essas

entidades familiares do casamento é que este € um ato juridico formal. Alias, em matéria de
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formalidades, so fica atras do testamento no Codigo Civil. Um casal que queira formalizar
casamento deve dirigir-se a um Cartorio de Registro Civil das Pessoas Naturais e fazer a
habilitacdo para o casamento perante duas testemunhas. Depois disso, é publicado edital de
casamento em jornal de grande circulacdo no domicilio dos nubentes, a fim de que sejam
alegados possiveis impedimentos matrimoniais. Por fim, é realizado o ato formal de
casamento perante o Oficial do Registro Civil.

A diferenca do ponto de vista pratico-juridico entre as pessoas que se casam e as que
estabelecem unido estavel é que, para aqueles que sdo casados, os efeitos irdo se dar
“automaticamente”, pois para serem reconhecidos pelo Direito como familia, basta que seja
apresentada a certiddo de casamento, ao passo que se as pessoas vivem em unido estavel e
quiserem “fazer valer” sua condicdo de companheiro, serd necessaria uma decisdo judicial que
Ihes reconheca a condicdo. A unido estavel é de mais dificil comprovacdo mas, ao ser
demonstrada, gera os mesmos efeitos no ambito do Direito de Familia. Ha discussédo sobre se
os efeitos da unido estavel e do casamento, no &mbito do Direito das Sucessdes, sdo 0s
mesmos, mas esse tema fugiria a0 que aqui estd sendo proposto. Parece evidente que o
casamento goza de um maior status cultural e social, e por isso continua sendo uma meta, um
objetivo de realizacdo pessoal.

O voto em andlise é um acontecimento histérico em relacdo ao casamento € a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo porque a Constituicdo, no ja citado paragrafo terceiro do
artigo 226, prevé que a lei devera facilitar sua conversdo em casamento, ou seja, 0 sistema
juridico tem como objetivo que as unides estaveis sejam formalizadas em casamento, por uma
questdo de seguranga juridica. Essa medida € compreensivel em um mundo com cada vez
mais gente a ser identificada e controlada pelo Estado, a realizar contratos, entre outras
diversas relacOes juridicas. Quando a sociedade conjugal se forma, estabelece-se um regime

de bens que compde a ja referida sociedade conjugal.
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O regime legal de bens — aquele que se estabelece automaticamente caso 0s nubentes
ndo escolham outro — é o regime da comunhéo parcial de bens?®. Nesse regime, os bens
adquiridos onerosamente durante a unido pertencem ao casal (ficam excetuados dos bens
comuns,os recebidos por heranca ou doacdo — denominados aquisicdes a titulo gratuito),
mesmo que 0 bem esteja no nome de apenas um dos sujeitos. Se a pessoa for casada,
obrigatoriamente constara em um documento de compra e venda, por exemplo, seu estado
civil de casado, o que impedira que este bem venha a ser vendido sem a assinatura do outro
conjuge, o que causaria a nulidade absoluta da compra e venda, a0 menos no que diz respeito
a metade daquele que n&o assinou o contrato®®.

O risco seria altissimo, nas mesmas circunstancias, no caso de unido estavel, porque o
bem estaria em nome de um sd, e ndo haveria qualquer referéncia formal de que o bem
pertence igualmente as duas pessoas, pois é possivel que ndo haja referéncia em relacdo ao
estado de unido estavel, que ndo ¢ um “estado civil” do ponto de vista formal. Assim, caso o
bem fosse vendido por um companheiro, sem o consentimento do outro, o negécio poderia ser
por este anulado. Isso gera, evidentemente, uma inseguranca juridica.

Dadas essas e outras circunstancias, o casamento deve ser uma aspiracdo alcancével
por todos os casais, além de representar uma formalizacdo juridica da entidade familiar que
interessa ao ordenamento juridico e a organizacdo social como um todo.

Ainda sobre casamento e unido estavel, mas de volta a decisdo judicial objeto deste

estudo — o0 voto —, que por seu efeito concreto e por expressamente referir que a lei ndo pode

%8 Codigo Civil, Art. 1.658. No regime de comunh&o parcial, comunicam-se os bens que sobrevierem ao casal, na
constancia do casamento, com as excecdes dos artigos seguintes.

2% Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem autorizacdo do outro, exceto
no regime da separacdo absoluta:

I - alienar ou gravar de dnus real os bens iméveis;

Il - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

111 - prestar fianca ou aval,

IV - fazer doagdo, ndo sendo remuneratdria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meacao.
Paragrafo Unico. Sao validas as doagdes nupciais feitas aos filhos quando casarem ou estabelecerem economia
separada.
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utilizar o sexo das pessoas para dar ou restringir direitos, autoriza a seguinte concluséo: onde
a Constituicdo propbe “homem e mulher” deve-se compreender “pessoa”, ja que a palavra
sexo, no texto constitucional, aparece sempre como apenas um diferenciador anatomo-

fisioldgico:

[SDR5] Noutra maneira de falar sobre o0 mesmo tema, tanto nos mencionados paises quanto
aqui na Terra Brasilis pds-Constituicdo de 1988, o sexo das pessoas € um todo pré-indiviso,
por alcancar o ser e 0 respectivo aparelho genital. Sem_a menor_possibilidade de
dissociacdo entre o0 6rgdo e a pessoa natural em que sediado. Pelo que proibir a
discriminacdo em razdo do sexo (como faz o inciso Il do art. 1° da nossa Constituicdo
Republicana) é proteger o homem e a mulher como um todo psicossomatico e espiritual que
abarca a dimensdo sexual de cada qual deles. Por conseguinte, cuida-se de protecdo
constitucional que faz da livre disposicdo da sexualidade do individuo um autonomizado
instituto juridico (BRITTO, 2011, p. 17). [grifo meu]

Novamente ocorre um marco temporal, antes e depois, conservador e renovador em
pos-Constituicdo de 1988, demarcando a posicdo-sujeito dominante no discurso em pauta.
Implicado, nesse jogo, encontra-se a complexidade envolvida na concepcdo da pessoa, seja
homem, seja mulher, a ser adotada em lei. Compreender os termos homem e mulher como
pessoa torna-se fundamental porque a Constituicdo € um todo Gnico que contém principios
que protegem os direitos individuais, como o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o
Direito a Intimidade, etc. N&o teria como, nem porque, a mesma Constituicdo vir a proibir que
as pessoas livremente pudessem se relacionar afetivamente e constituir familia com quem
bem quisessem. E a propria Constituicdo que prevé que ninguém pode ser discriminado em
razdo de religido, cor, sexo... — assim, a proibicdo do casamento homoafetivo fere o Principio
da Igualdade, assim como o da Dignidade, ja que a Lei estaria dando tratamento diferente em
razdo da condicdo sexual das pessoas, além de proibir-lhes a livre escolha de seus afetos, o
que configuraria uma discriminacao e assim uma ilegalidade.

A decisdo analisada, portanto, teve efeitos que foram além do reconhecimento da

unido estavel, pois também entendeu que, ja que a Constituicdo diz que a lei deve facilitar a
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conversdo da unido estavel em casamento e se a unido estavel pode ser homoafetiva, logo
podera haver casamento homoafetivo.

Entdo o Conselho Nacional de Justica (CNJ)*, com base nesta decisdo, expediu uma
ordem dirigida a todos os cartorios de registro civil das pessoas naturais, que Sdo 0s Orgaos
que tém atribuicdo para celebrar casamentos, determinando que quando casais homoafetivos
se apresentarem para casar, 0 casamento ndo pode ser negado. Devem ser realizados nas
mesmas condi¢Bes, com 0S mesmos requisitos exigidos para 0s casamentos heterossexuais.

Portanto, foi esta decisdo o0 marco historico que inaugurou a possibilidade do
casamento formal homoafetivo no Brasil. Essa possibilidade juridica é uma construcédo
jurisprudencial que decorre diretamente da decisdo em analise, pois ndo ha previsdo na lei
civil, na lei dos registros pablicos e nem — de maneira direta — na Constituicdo Federal. Hoje
ocorrem milhares de casamentos entre pessoas do mesmo sexo, mensalmente, no pais, desde
2011, a partir da publicacdo dessa decisdo judicial em analise.

O casamento homoafetivo € um tema mundial. A maioria dos paises ocidentais
discute, ou ja discutiu, a possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo, sempre
com forte resisténcia religiosa, ja que o instituto do casamento, mesmo no plano juridico, foi

todo estruturado e concebido a luz dos preceitos da Igreja Catdlica. Os valores judaico-

%90 Conselho Nacional de Justica (CNJ) é uma instituicdo publica que visa aperfeicoar o trabalho do sistema
judiciério brasileiro, principalmente no que diz respeito ao controle e a transparéncia administrativa e processual.
Missdo do CNJ - Contribuir para que a prestagdo jurisdicional seja realizada com moralidade, eficiéncia e
efetividade em beneficio da Sociedade.

Visdo do CNJ -Ser um instrumento efetivo do Poder Judiciario

Transparéncia e controle: o que CNJ faz?

* Na Politica Judiciaria: zelar pela autonomia do Poder Judicidrio e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, expedindo atos normativos e recomendagdes.

* Na Gestdo: definir o planejamento estratégico, os planos de metas e os programas de avaliacdo institucional do
Poder Judiciario.

* Na Prestacdo de Servigos ao Cidaddo: receber reclamacgdes, petigdes eletronicas e representagdes contra
membros ou 6rgdos do Judiciario, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e drgaos prestadores de
servicos notariais e de registro que atuem por delegacéo do poder publico ou oficializado.

* Na Moralidade: julgar processos disciplinares, assegurada ampla defesa, podendo determinar a remogao, a
disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servi¢o e aplicar
outras san¢Ges administrativas.

» Na Eficiéncia dos Servicos Judiciais: melhores praticas e celeridade: elaborar e publicar semestralmente
relatorio estatistico sobre movimentagéo processual e outros indicadores pertinentes a atividade jurisdicional em
todo o Pais. (Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj/quem-somos-visitas-e-contatos>. Acessado em
11/01/2016).
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cristios que sempre promoveram um assujeitamento ideolégico®'no sentido da
sacramentalizacdo do casamento, permanecem agindo sobre o0s sujeitos nesse embate
historico-cultural-discursivo, com bem observa ONFRAY':

(...) Com vocabularios diferentes, em formulas e formulagbes separadas,
com atores que se créem adversarios, sempre se preferiram os mesmos
valores: honrar pai e mae, dedicar-se a patria, deixar ao outro um lugar
cardeal — amor ao préoximo ou fraternidade —, fundar uma familia
heterossexual, respeitar os mais velhos, amar seu trabalho, preferir as
virtudes de bondade - caridade ou solidariedade, misericordia ou
indulgéncia, esmola ou ajuda mutua, beneficéncia ou justica... — a de
maldade, etc. Esse trabalho sobre os significantes teve seu mérito, mas trata-
se agora de realizar as mesmas coisas com os significados (2010, p. 35).

Assim, as expressfes 0 amor ao proximo, a fraternidade, as virtudes de bondade ou
solidariedade também podem mobilizar significados que decorrem de uma “nova familia”,
fundadas no valor maior e universal do afeto, que pode estar materialmente representada pelas
“novas” entidades familiares mais acima referidas.

Antes dessa decisdo, ndo havia casamento entre pessoas do mesmo sexo no Brasil,
mas apenas 0 reconhecimento esparso de unido estavel através de acdes judiciais individuais.
Isso porque, por falta absoluta de previsao legal ou determinacao jurisprudencial, o casamento
valido — a possibilidade de o casal homoafetivos e dirigir ao Cartorio e casar — era hipotese
inexistente para o direito, que ainda tinha na heterossexualidade do casamento seu ponto de
partida conceitual. O significante casamento, que remetia necessariamente ao significado
tradicional da heterossexualidade, da procriagdo, do acimulo patrimonial e dos “bons
costumes”, no &mbito juridico, a partir da nova interpretacdo do que seja familia da qual
estamos tratando, passa a remeter a um novo significado central: o afeto.

Apesar de essa decisdo judicial ter como objeto o reconhecimento da unido estavel, o
seu funcionamento, sua importancia como marco discursivo historico, foi ter produzido o
efeito de possibilitar também o casamento (esse significante tdo caro) entre pessoas do mesmo

sexo: uma nova pratica.

31 Esse conceito sera mais bem desenvolvido em capitulo posterior.
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Alguém que ndo fosse familiarizado com o assunto poderia perguntar: ja ndo havia
unides estaveis homoafetivas reconhecidas no Brasil? Sim, havia. Mas o STF nunca tinha se
manifestado sobre o tema. Até entdo, nenhuma acdo judicial que tratasse da matéria havia
entrado em pauta no Supremo Tribunal. Assim, antes dessa decisao, se um casal entrasse com
uma acgdo de reconhecimento de unido estavel no Rio Grande do Sul, por exemplo, iria ganhar
a acdo porque ela iria chegar ao Tribunal do Rio Grande do Sul e, como este Tribunal ja
entendia como possivel essa unido estavel, a acdo sequer chegaria ao Supremo Tribunal
Federal, pois ndo haveria quem recorresse, todos estariam de acordo, inclusive o Ministério
Pablico do RS (o “fiscal da lei”), que partilhava e partilha da mesma posicao juridica
favoravel ao reconhecimento da unido homoafetiva. Entretanto se outro casal entrasse com a
mesma acdo no Estado de Santa Catarina (onde o entendimento pela possibilidade da unido
homoafetiva sofria resisténcia®®), provavelmente néo seria reconhecida a uni&o, entdo, caso
isso ocorresse, 0 casal deveria recorrer ao Supremo Tribunal Federal para ter a chance de ter
sua unido reconhecida. Um verdadeiro “calvario juridico”.

O discurso logicamente estabilizado sobre a unido estavel homoafetiva no Direito de
Familia era o da incerteza sobre a possibilidade de reconhecimento dessa unido como familia.
Sempre seria colocada em jogo uma espécie de bipolarizacdo légico-discursiva. Segundo
Pécheux,

Nesses espagos discursivos (que mais acima designamos como
“logicamente estabilizados”) supde-se que todo sujeito falante sabe do
que se fala, porque todo enunciado produzido nesses espacos reflete
propriedades estruturais independentes de sua enunciagdo: essas
propriedades se inscrevem, transparentemente, em uma descri¢do

%ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE UNIAO HOMOAFETIVA. INDEFERIMENTO
DA PETICAO INICIAL POR IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. LEGISLACAO EM VIGOR
QUE NAO AMPARA TAL PRETENSAO. ART. 226, § 3°, CF, LEI 9.278/96 E ART. 1.723 DO CC. NORMAS
QUE EXPRESSAMENTE ESTABELECEM COMO UM DOS REQUISITOS AO RECONHECIMENTO DA
UNIAO ESTAVEL A DIVERSIDADE DE SEXOS. SENTENCA CONFIRMADA. RECURSO
DESPROVIDO. "O relacionamento homoafetivo entre pessoas do mesmo sexo ndo pode ser reconhecido como
unido estavel, a ponto de merecer a prote¢do do Estado, porquanto o § 3° do art. 226 da Carta Magna e o art.
1.723 do Codigo Civil somente reconhecem como entidade familiar aquela constituida entre homem e mulher."
(Ap. Civ. n. 2006.016597-1, da Capital, rel. Des. Mazoni Ferreira), Julgado em 18/03/2008. Disponivel em
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/busca.do>. Acessado em 11/01/2016.
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adequada do universo (tal que este universo é tomado discursivamente
nesses espacgos) (2012, p. 31).

O Supremo Tribunal Federal estava abarrotado de processos, pedindo o
reconhecimento da unido estavel, vindos do Brasil inteiro.

E porque se trata deu ma matéria de cunho constitucional, de competéncia do
Supremo? Porque o artigo 226 da Constituicdo mencionava o reconhecimento da unido
estavel entre “homem e mulher”. O discurso juridico conservador-positivista sustentava (e
ainda sustenta!) que, se a Constituicdo diz “homem e mulher”, a unido estvel somente pode
existir entre homem e mulher. Sendo, entdo, uma questdo de interpretacdo e aplicacdo
constitucionais, a competéncia exclusiva € do Supremo Tribunal Federal para unificar o

entendimento da Justica sobre o tema.

1.3. Casamento e unido estavel no direito brasileiro: um percurso historico

Opto por fazer uma retomada histdrica, neste momento, tendo em vista que o aspecto
histérico da decisdo em andlise é de sua esséncia.

Até reencontrarmos a unido estavel e o casamento em suas atuais concepcoes,
proponho, entdo, mais um deslocamento no espago-tempo a fim de contextualizar
historicamente a construgdo desses institutos/conceitos juridicos.

O direito contemporaneo, especialmente no tocante ao direito civil, tem sua fonte no
direito romano. O direito romano era do tipo consuetudinario, ou seja, baseado no precedente,
nas decisbes dos pretores das antigas cidades romanas. O direito romano € a fonte de todo
Direito Civil ocidental. Os contratos, as obrigac6es, o direito de propriedade — em decorréncia
do direito de propriedade, o direito das sucessdes — e o direito de familia, todos os ramos do

Direito Civil, foram desenvolvidos e aplicados durante o Império Romano.
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Justiniano, imperador romano, também reconhecido como importante jurisconsulto,
escreveu uma grande obra juridica que se intitulou Corpus lure Civile; um imenso escrito
composto por duas partes, (1) o Digesto, uma compilacéo das decisGes dos pretores para cada
caso, separadas por assunto, e (2) as Institutas, comentarios de Justiniano sobre aquelas
decisbes judiciais; foi a primeira obra doutrinaria de direito, ou seja, a primeira vez que
alguém escreveu sobre o direito sistematicamente® no Direito Ocidental.

Na Europa continental, que é o ber¢o do nosso Direito, durante a ldade Média — o
Brasil, nessa época, estava sendo “descoberto” — 0 que havia era o regime feudal, seguido
pelo absolutismo monarquico. O que se tinha, em linhas gerais, eram reinos vinculados a
Igreja Catolica.

A aplicacdo do Direito, o surgimento do Estado Democratico de Direito nos moldes
em que hoje se apresenta, foi imaginado pelos pensadores iluministas, notadamente pelo autor

I* O Estado Democratico de Direito,

suico Jean-Jacques Rousseau na obra O Contrato Socia
convencionou-se dizer, teve seu inicio com a Revolucdo Francesa, que o estabeleceu pela
primeira vez no mundo ocidental. E o Direito, especialmente o Direito Privado, o Direito
Civil, o direito das pessoas individuais, foi fortemente influenciado pelo pensamento
positivista, legalista. A Revolucdo Francesa foi a “revolucdo do homem livre”, cujo lema foi
liberdade, igualdade e fraternidade. Defendia-se que todas as pessoas sao iguais perante a lei e
devem ser livres no sentido de ndo mais se submeterem a normas ou coer¢des que nao
tivessem origem no poder soberano do Estado.

No Direito Civil, especificamente em matéria de contratos, estabeleceu-se o principio
da autonomia da vontade, ou seja, tendo em vista que os homens sdo livres e iguais, eles

estabelecem seus pactos e o Estado, através do juiz, tem a estrita funcdo de fazer cumprir esse

contrato, para fazer valer a palavra empenhada. Sendo assim, o Estado ndo deve se imiscuir

%3 Sobre a histéria do direito privado consulte: WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Trad.
A. M. Hespanha. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1980.
% Disponivel em <http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/contratosocial.pdf>. Acessado em 30/01/2016.
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no conteudo do contrato. A ideia era de que 0 juiz, representante do Estado, ndo interferisse,
ou interferisse minimamente na vida privada; a interpretacdo positivista da lei era isso: o juiz
deve ater-se a letra da lei. O juiz, nessa visdo, tem o papel de intérprete e aplicador da lei
escrita, uma nocdo diferente da atual, em que o juiz é visto como intérprete do sistema
normativo e aplicador do Direito, visando a Justica — a0 menos em teoria.

A Revolucdo Francesa e o advento do Estado Democratico de Direito mudaram
radicalmente o Direito Civil no que diz respeito as obrigacGes, ao Direito Contratual, ao
Direito de Propriedade, ao Direito das Sucessdes, mas o Direito de Familia ficou cristalizado
na Idade Média, ou ainda no Direito Romano. O Cadigo Civil francés de 1804, a primeira das
grandes codificacdes®®, em termos de Direito de Familia, teve uma imensa influéncia do
Direito Canonico, que ja orientava todas as normas referentes a familia. Essa influéncia esta
presente ainda nos dias de hoje em todos os codigos civis dos paises ocidentais, em maior ou
menor grau. Costumo afirmar que, mesmo apos a Revolucdo Francesa, o Direito de Familia
permaneceu na ldade Média, vinculado ao patriarcalismo e ao Direito Candnico.

No Brasil, até a Proclamacdo da Republica, em 1889, o que se aplicava era o direito
portugués. Entdo, o Direito de Familia, mesmo no cddigo francés, ainda era altamente
influenciado pelo patriarcalismo e religiosidade que sempre o informaram: a familia s6 se
formava pelo casamento, evidentemente entre homem e mulher; a mulher, no momento que
casava (e isso vigorou no Brasil até 1962) perdia sua capacidade civil e passava a se submeter
a chefia do marido, perdendo o direito de assinar contratos sem a assisténcia do marido: a
mulher completava 21 anos, se tornava uma pessoa capaz €, N0 momento em que casava,

voltava a condicdo de incapaz. Essa norma vigorou, como dito, até 1962 no Brasil e foi

% Sobre a histéria das codificagdes consultar o completo estudo de ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da
codificac8o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.
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revogada pela Lei n° 4121 de 27 de Agosto de 1962, assinada pelo Presidente Jodo Goulart.
Essa lei ficou conhecida como Estatuto da Mulher Casada®.

Até a vigéncia do Estatuto da Mulher Casada, o casamento era indissollvel,
caracteristica absorvida diretamente do Direito Canénico,ja que, para a igreja, o casamento é
um sacramento indissoluvel “aos olhos de Deus”. Uma pessoa que se casasse uma vez, nunca
mais poderia casar de novo; 0 maximo que se reconhecia, a partir de 1962, era o desquite,
instituto em que a pessoa continuava formalmente casada, mas o judicidrio reconhecia a
dissolucdo da sociedade conjugal. Os artigos que tratavam dos papéis a serem exercidos pelo
homem e pela mulher, no Cédigo Civil de 1916,%" tinham a seguinte redagao:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal.

Compete-lhe:

I. - Arepresentacdo legal da familia.

Il. - A administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao
marido competir administrar em virtude do regime matrimonial adotado, ou
do pacto antenupcial.

I11. - O direito de fixar e mudar o domicilio da familia.

IV. - O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do
tecto conjugal.

V. - Prover a manutencdo da familia, guardada a disposicao do art. 277.

Art. 240. A mulher assume, pelo casamento, com os apelidos do marido, a
condi¢do de sua companheira, consorte e auxiliar nos encargos da familia.

% Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L.4121.htm>. Acessado em 13/01/2016.
% Apbs a Lei 4121 de 1962 o mesmo artigo ficou com a seguinte redacéo: Art. 233. O marido é o chefe da
sociedade conjugal, funcéo que exerce com a colaboragdo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos
(art. 240, 247 e 251). (Redagdo dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962)

Compete-lhe:

I- a representacéo legal da familia;(Redagdo dada pela Lei n°® 4.121, de 27.8.1962)

II- a administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao marido incumbir administrar, em
virtude do regime matrimonial adotado, ou de pacto antenupcial (arts. 178, § 9, I, c, 274, 289, | e 311);(Redacgéo
dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962)

111 - o direito de fixar o domicilio da familia, ressalvada a possibilidade de recorrer a mulher ao juiz, no caso de
deliberacdo que a prejudique; (Redacdo dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962)

IV- Inciso suprimido pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962;

IV- prover a manutencdo da familia, guardada as disposi¢Bes dos arts. 275 e 277. (Inciso V renumerado e
alterado pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962).

O Artigo 240, apés a Lei 4121 de 1962 passou a ter a seguinte redacdo: Art. 240. A mulher assume, com o
casamento, os apelidos do marido e a condi¢do de sua companheira, consorte e colaboradora dos encargos da
familia, cumprindo-lhe velar pela dire¢do material e moral desta.

Com a Lei 6515 de 1977 o mesmo artigo passou a ter a redacao seguinte: Art. 240 - A mulher, com o casamento,
assume a condicdo de companheira, consorte e colaboradora do marido nos encargos de familia, cumprindo-lhe
velar pela diregdo material e moral desta.
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O casamento passou a poder ser desfeito no Brasil apenas em 1977, a partir da Lei n°
6515, que ficou conhecida como Lei do Divércio®. A luta pela Lei do Divércio no Brasil
rendeu um feroz embate no Congresso Nacional entre os “divorcistas” e a bancada catolica. A
Lei do Divorcio s6 foi aprovada porque se estabeleceu a necessidade da separacdo judicial,
antes do divorcio — foi a solugdo politica possivel. A separacdo judicial punha fim a sociedade
conjugal e, apés um prazo® que contava da sentenca judicial da separacdo, s6 entéo o casal
poderia entrar com um processo de conversdo da separacdo em divércio. I1sso para que o casal
tivesse a possibilidade de, em meio a esse tempo, se arrepender e retomar o casamento. O
divorcio direto passou a ser possivel apenas a partir da Constituicdo de 1988. Ainda assim,
somente depois de comprovados dois anos de separacdo de fato. O divorcio direto sem prazo
passou a ser possivel, recentemente, a partir da Emenda Constitucional n® 66 de 13 de Julho
de 2010%.

Foi no inicio dos anos 70 do Século XX que comecou a luta da sociedade pelo
reconhecimento da unido estavel no Brasil. Até a unido estavel ser formalmente reconhecida
pela constituicdo de 1988, as pessoas que vivessem como se casadas fossem, mas sem ser,
mesmo recorrendo a justica, ndo obteriam o reconhecimento como entidade familiar, por
auséncia de previséo legal e, por consequéncia, ndo poderiam titular os direitos decorrentes da
aplicacdo das normas de Direito de Familia. A concubina (assim eram chamadas as mulheres
ndo casadas que viviam em sociedade conjugal), por exemplo, que desfizesse a sociedade
conjugal, ndo teria nenhum direito a alimentos ou aos bens de seu concubino.

Houve duas Ilutas politico-juridico-sociais historicamente bem recentes: pelo

reconhecimento da unido estavel heteroafetiva, que somente foi formalmente reconhecida na

% Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6515.htm>. Acessado em 13/01/2016.

% 0 prazo inicial aprovado era de cinco anos. Depois baixou para dois anos.

“A redacéo original do §6° do Artigo 226 da Constituicdo era: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio, apos prévia separagdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separacéo de fato por mais de dois anos”. A redagdo do mesmo paragrafo dado pela referida emenda é:” o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”.
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Constituicdo de 1988; e pelo reconhecimento dos mesmos direitos aos casais homoafetivos,
que foi vencida, finalmente, com a decisédo em analise.

Retomamos: por que o reconhecimento da unido estdvel gerou a possibilidade de
casamento entre pessoas do mesmo sexo? Porque a propria Constituicdo equipara os institutos
pelos efeitos. Entdo, tendo em vista que a Constituicdo reconhece a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo segundo a interpretacdo do STF, logo, permite o casamento.
Entretanto ha diferencas culturais, formais e econémicas entre a unido estavel e o casamento.

Antes do voto, para casar, 0s casais homoafetivos tinham que passar por todo um
processo judicial que demandava tempo, investimento financeiro, sorte de ser o processo
julgado por um juiz que adotasse a tese, enfim, questdes que ndo tornavam a opcao processual
possivel a todas as pessoas. O julgamento em analise veio possibilitar a igualdade de direitos
entre as pessoas, independentemente de orientacdo sexual. Sendo assim, a decisdo tem um
funcionamento para além do reconhecimento da unido estavel a todas as pessoas. A extensdo
do direito ao casamento pelos casais homoafetivos € uma nova préatica notavel.

O casamento continua importante na sociedade, ainda que a pratica religiosa possa ter
arrefecido, como bem observa ONFRAY:

Que resta do judaico-cristianismo em nossa vida cotidiana? Impde-se um
inventario. Porque o desinteresse pela pratica religiosa dominical e cotidiana,
os gadgets do Vaticano Il, o descrédito do discurso professado pelo papa
sobre a moral sexual ndo passam de sinais superficiais: a descristianizagdo é
apenas aparente e formal. A maioria, agnosticos ou vagamente ateus, incréus
ocasionais ou fiéis por habito, ainda cultiva os batismos religiosos de sua
progenitura, 0s casamentos na igreja (para agradar a familia!) e os enterros
dos préximos — ou seu... — com uma bénc¢éo, nos locais cristdos providos do
pessoal ad hoc(2010, p. 34).

O ato formal de casamento tem uma importancia socioldgica, religiosa, individual e
social para as pessoas. A importancia formal da certiddo de casamento, da alianca no dedo,
ainda povoa 0s sonhos e constitui um objetivo na vida de muitas pessoas. Ha um
atravessamento discursivo-cultural do sujeito que o leva a casar, a apresentar-se a sociedade

com seu (sua) companheiro (a), seu marido, sua mulher. Essa decisdo deu aos casais
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homoafetivos uma possibilidade discursiva até entdo inexistente: por exemplo, poderem
sentar a mesa com outras pessoas casadas, casais heteroafetivos, e falar sobre seu casamento.
Até a decisdo, dizer “meu marido/minha mulher” era uma impossibilidade juridica e
discursiva; esse voto criou um espaco discursivo que ndo havia antes, pessoas do mesmo sexo
dizerem ser casadas era uma impossibilidade antes desse julgamento, do ponto de vista
juridico-formal. As pessoas com uma orientacdo sexual homoafetiva podiam exercer sua
sexualidade, mas “internamente”, dentro de suas casas, ndo podiam dizer que eram
casado(a)s, pois isso lhes era negado. S6 podiam dizer por analogia — sou “casado” porque
vivo junto —, mas ndo era o casamento formal. Agora, todos os casais podem decidir o que
fazer em matéria de casamento ou unido estavel.

Houve, historicamente, um apagamento da possibilidade do afeto entre pessoas do
mesmo sexo. Esse apagamento impediu que pudesse se inscrever na memoria discursiva a
possibilidade de uma familia se formar entre iguais. Esse “esquecimento”, esse apagamento, &
constitutivo do conceito de memdria discursiva, adiante trabalhado.“[...] a memoria é feita de
esquecimentos, de siléncios. De sentidos ndo ditos, de sentidos a ndo dizer, de siléncios e de
silenciamentos.” (ORLANDI, 2015, p. 53). A homoafetividade escapou durante largo tempo a
inscricdo na memoria, a0 menos como possibilidade de constituicdo de familia reconhecida
pelo Direito.

A transformagdo do Direito de Familia em relacdo ao casamento, em suma, deu-se da
forma seguinte: pelo Codigo Civil de 1916, o casamento era uma institui¢cdo indissoltvel e
somente ele criava familia. A familia possivel era apenas essa: um homem e uma mulher
casados, ou um homem ou uma mulher viavos, e seus filhos. Assim, nesse caminho historico
tinha-se o casamento como instituicdo indissoltvel, pois ndo havia possibilidade de divorcio
ou sequer de desquite. A partir de 1962, passou-se a ter a possibilidade de desquite, a mulher

casada deixou de ser incapaz, mas ainda o vinculo do casamento permaneceu indissoluvel.
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Passou, entdo, a ser possivel a dissolucdo da sociedade conjugal, que fazia com que deixassem
de vigorar as normas do regime de bens e os deveres do casamento nos casos de desquite.

A possibilidade juridica do divorcio somente entrou em vigor no sistema juridico
brasileiro em 1977, com a aprovacdo da Lei 6515, a Lei do Divorcio. Do ponto de vista
normativo, a unido estavel heteroafetiva somente foi reconhecida como entidade familiar na
Constituicdo de 1988. A partir dos anos 1990, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
passou a reconhecer a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, paulatinamente
influenciando outros estados da federacdo. O casamento homoafetivo, enfim, tornou-se

possivel a partir do julgamento do Supremo Tribunal Federal aqui analisado.

1.4 Os sistemas de aplicacao e interpretacéo do direito

O Direito é estruturado e aplicado de maneira diferente nos varios continentes. Ha, por
exemplo, o direito mugulmano inspirado no alcordo, ha o direito chinés, o japonés, etc. O
direito que é aplicado no Brasil é o direito ocidental, mais especificamente o direito romano-
germanico.

No direito ocidental existe uma divisdo, dois sistemas diferentes de aplicacdo do
direito: (1) O sistema anglo-saxdo, que é o sistema aplicado nos Estados Unidos, no Canada,
na Inglaterra, nos paises da Gra-Bretanha, que se caracteriza por todas as decisdes judiciais
basearem-se principalmente no precedente jurisprudencial, decisfes anteriores sobre casos
analogos. Ndo sdo paises de lei escrita, sdo paises de direito consuetudinario, ou seja, a
repeticdo dos atos e a repeticdo das acOes judiciais e suas respectivas decisdes anteriores sdo o
fundamento de uma nova decisdo. E por isso que nos filmes de Hollywood se vé “caso do
Estado versus fulano” ou “caso fulano versus beltrano” como fundamento da decisdo de

determinado processo. Tem-se que buscar um precedente para dar uma decisdo no caso
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concreto. (2) O sistema brasileiro e de toda América do Sul, de Portugal, da Espanha, da
Italia, da Alemanha, dos demais paises continentais europeus, ¢ o modelo de direito escrito.
Nesse sistema, o precedente, a jurisprudéncia, os casos anteriormente julgados sdo
indicadores, eles ndo vinculam o juiz como no sistema anglo-saxdo, o precedente ndo é o
argumento fundamental da decisdo judicial, ou melhor, ndo é vinculante para o juiz. Aqui no
Brasil, o que vincula é a lei escrita ou a simula vinculante dos Tribunais Superiores*, ou seja,
em nosso sistema temos uma norma anterior ao fato da vida, geral e abstrata. A norma preveé
que, por exemplo, quando duas pessoas se casam, os efeitos juridicos sdo:entrada em vigor de
um regime de bens, fidelidade... aqueles direitos e deveres ja referidos supra. Quando o fato
da vida (duas pessoas se casam) encaixa na previsdo legal, sdo dados os efeitos nessa mesma
lei previstos. Esse exemplo serve para todo raciocinio juridico no sistema brasileiro: quando o
fato da vida se enquadra naquilo que a lei previu, sdo dados os efeitos também nela
previstos*.

Nos casos em que ha divergéncia sobre a interpretacdo de um dispositivo legal, como
neste caso analisado, em que se discutiu se a expressdo homem e mulher, constante na
Constitui¢do e no Codigo Civil, teria o efeito de proibir o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, é a interpretacdo do STF que dir4, com forca de lei, como deve ser interpretado o
ordenamento juridico. 1sso é reconhecido inclusive por Kelsen, o principal teérico do
positivismo juridico:

Um tribunal, especialmente um tribunal de Gltima instancia, pode receber
competéncia para criar, atraves de sua decisdo, ndo sé uma norma individual,
apenas vinculante para o caso sub judice, mas também normas gerais. Isso é
assim quando a decisdo judicial cria o chamado precedente judicial, quer
dizer: quando a decisdo judicial no caso concreto é vinculante para a decisdo
de casos idénticos. Uma decisdo judicial pode ter tal carater de precedente
quando a norma individual por ela estabelecida ndo é predeterminada,
quando ao seu conteido, por uma norma geral criada por via legislativa ou

*1 A decisdo em analise tornou-se uma decisdo judicial vinculante, dada a repercussdo geral do tema e por se
tratar da interpretacéo da Constituicdo feita pelo Supremo Tribunal Federal. Por essas razdes ela tem forca de lei.
*2 Sobre os sistemas de Direito,consulte-se: DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporéaneo.
Tradugdo Herminio A. Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1986.
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consuetudinéria, ou quando essa determinacdo ndo é univoca e, por isso,
permite diferentes possibilidades de interpretacdo (2000, p. 277-278).

Por que o casamento entre pessoas do mesmo sexo era algo inexistente para o direito
brasileiro? Porque ndo havia previsao legal anterior. E continuaria sendo inexistente para o
direito brasileiro a unido de pessoas do mesmo sexo caso, no julgamento do STF, 0s ministros
tivessem interpretado que 0 casamento, para o ser, requereria duas pessoas de sexo diferente.
Entdo, todas essas unides entre pessoas do mesmo sexo seriam fatos da vida, ou seja, as
pessoas estariam convivendo e partilhando suas vidas, mas ndo seria um fato juridico, por
auséncia de previsao legal ou uma decisdo judicial vinculante. Sendo assim, so € fato juridico
aquele fato da vida que estiver previsto no ordenamento juridico como fato juridico®.

O sistema normativo brasileiro tem dois tipos de norma: norma do tipo regra e norma
do tipo principio.

Nem sempre 0s principios foram reconhecidos como normas, 0s principios eram tidos
e havidos como objetivos, como aquilo que se deve alcancar, mas ndo se reconhecia forca
cogente aos principios. Hoje se reconhece que os principios podem e devem ser aplicados

diretamente, é reconhecido que deles, diretamente, podem ser extraidas normas:

[SDR6] (...)essa liberdade para dispor da prdpria sexualidade insere-se no rol dos direitos
fundamentais do individuo, expressdo que é de autonomia de vontade, direta emanagdo do
principio da dignidade da pessoa humana (BRITTO, 2011, p. 26).

No trecho sublinhado aparece o sujeito da vontade, tipico do pensamento idealista e

positivista. E o sujeito da consciéncia. Em AD ndo se concebe que 0 sujeito tenha essa

* No direito civil se estuda toda uma teoria sobre o fato juridico, em que se analisa como este fato da vida
ingressa no direito. Temos, para esta condic¢do, 3 planos: (1) o plano da existéncia, de um ato ser existente para o
direito. Temos como um exemplo de ato inexistente 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo antes do voto. Se
0 ato for existente se analisa (2) o plano da validade, se é nulo ou se é valido; e, se for valido, ele sera (3) eficaz.
Entdo podemos ter um ato existente, mas por ser nulo ele ndo sera eficaz. Sendo assim, trabalhando com
exemplos: se duas pessoas vdo ao cartério, fazem habilitacdo perante duas testemunhas e se casam, aquele é um
ato existente para o direito. Mas se uma dessas pessoas ja for casada e ninguém tiver comunicado esse
casamento, como ha previséo legal de que é nulo o casamento de pessoa ja casada, 0 casamento posterior ndo
tem validade, porque foi contraido com um impedimento matrimonial. Assim, ele ndo serd eficaz, ou seja, no dia
gue este casamento for anulado esses efeitos, em regra,devem retroagir a data do casamento, o juiz deve procurar
restabelecer o status quo ante através da sentenca. Sobre a teoria do fato juridico consulte-se: MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do Fato Juridico. Plano da existéncia. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.
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liberdade, pois é assujeitado ao inconsciente, a ideologia e aos discursos a que foi exposto em
sua constituicdo enquanto sujeito historico.

A liberdade para dispor da propria sexualidade, em Direito, é a concretizagdo, como
norma, do Principio da Dignidade da Pessoa Humana. O voto concretizou 0 que teoricamente,
ha algum tempo, vem se construindo nesse sentido, doutrinariamente.

O que diferencia, em linhas gerais, as normas do tipo regra das normas do tipo
principios é que: (1) as normas do tipo regra dizem qual a conduta devida pelo
sujeito,determinam expressamente o que se deve ou ndo se deve fazer, mas ndo se sabe o que
aquela regra deseja alcancar, ela detalha o comportamento que se deve ter, a acdo que se deve
tomar ou aquilo a que se deve abster; e (2) as normas do tipo principio dizem o que se deve
fazer mas nao como se deve fazer. Por exemplo, o principio da igualdade, que diz que se deve
tratar as pessoas com igualdade, que se deve buscar a igualdade, mas ndo diz o0 que se deve
fazer para que a igualdade seja alcancada. Sobre a diferenca entre regra e principio, diz Avila:

Principios: normas imediatamente finalisticas, para cuja concretizacéo
estabelecem com menos determinagdo qual o comportamento devido, e por
isso dependem mais intensamente da sua relagdo com outras normas e de
atos institucionalmente legitimados de interpretacdo para a determinacéo da
conduta devida.

Regras: normas mediatamente finalisticas, para cuja concretizacéo
estabelecem com maior determinacdo qual o comportamento devido, e por
isso dependem menos intensamente da sua relagdo com outras normas e de
atos institucionalmente legitimados de interpretacdo para a determinacéo da
conduta devida(2003, p. 70).

O pensamento positivista tem a pretensdo de que na lei escrita, naquele determinado
texto, daquela norma do tipo regra, extraia-se um comando, e esse comando deve ser
cumprido. Isso restringe a interpretacdo. Atualmente se sabe que a interpretacdo da lei e a
aplicacdo da lei para buscar o justo, ndo é algo automéatico como o positivista pretendia. A
esclarecer esse ponto, Gtil o exemplo do metrd, uma metafora que reflete sobre a interpretagédo

da norma do tipo regra e a norma do tipo principio*.

“SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 19. ed. México: Porr(ia, 2008, p. 645.
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O exemplo do metr6 € o seguinte: imagine-se uma estacdo de metr6 em que ha uma
placa onde estd escrita uma regra de conduta: “proibida entrada de cdes”, e ao lado esta o
guarda — que faz o papel do juiz —, o intérprete e aplicador dessa norma, desse comando. A
partir dai, imaginam-se duas circunstancias. Cena numero 1: um cidaddo com um urso pela
coleira, tenta entrar no metrd. Cena numero 2: um cidaddo cego, com um céo guia, tenta
entrar no metro.

O pensamento positivista, literal,levara a concluséo de que o guarda deveria permitir a
entrada do urso, porque a horma prevé a proibicdo da entrada de cées, e proibir a entrada do
cd0. Ao passo que, se for feita uma interpretagdo sistemética®, tendo em conta a regra e o
principio, e levando também em consideracdo as circunstancias concretas do caso analisado,
teremos uma solucdo diferente:considerando que o principio que orienta a regra em questao
seja a protecdo da integridade fisica das pessoas e a higiene do metrd, na cena numero 1, do
urso, o intérprete terd que ampliar a norma para abranger 0 urso e proibir a sua entrada. Na
cena 2, caso do cdo guia, hd de se levar em conta outros principios, como a dignidade da
pessoa humana, o direito a igualdade, o direito de ir e vir e, entdo, afastar a norma para abrir
uma excec¢do, tendo em vista a ponderacdo entre a regra e 0s principios. Resta demonstrado
que o pensamento positivista, 0 cumprimento da regra, exclusivamente, sem ter em conta as
circunstancias do caso concreto e os principios incidentes, ndo é suficiente a promocéao de
uma decisdo justa, proporcional ou razoavel.

O pensamento sistematico € uma técnica de interpretacdo que considera o sistema
normativo como um todo, tendo em conta as normas do tipo principio, as regras e 0 caso
concreto em anélise.

A adocdo dessa tecnica hermenéutica foi uma das condicdes de possibilidade que

permitiram que a decisdo se materializasse, se legitimasse e surtisse os efeitos que afinal se

** Sobre a interpretagéo sisteméatica consulte-se, por todos CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e
conceito de sistema na ciéncia do direito. 22 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996.
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impuseram. A interpretacdo sistematica e o reconhecimento do principio como norma
possibilitaram a decisdo como um acontecimento discursivo porque inaugura uma nova
pratica discursiva institucionalizada.

Entretanto, 0 pensamento positivista ainda é a possibilidade de pensamento e de
praticas apresentado como constitutivo do pensamento do sujeito, desde os bancos escolares
até as Faculdades de Direito; devido a uma educacao baseada no pensamento positivista, esses
sujeitos sdo introduzidos em uma logica pedagdgica de pensamento que faz com que
compreendam o mundo em que estdo através da Otica positivista e idealista, na qual tém a
ilusdo de ser a fonte de seu dizer e de seu pensar.

E a ideologia dominante interpelando os individuos como sujeitos*®.E muito dificil sair
do lugar que se tem como base de educacdo, de pedagogizacdo®’ do pensamento e, a partir
dai, pensar diferente. Essa logica positivista pedagogizante baseia-se num pensamento
dicotdbmico, binario, que rege a constituicdo desses individuos como sujeitos interpelados
ideologicamente. Nao existe outra possibilidade de pensamento a priori, s6 esse pensar, para
ele, faz sentido. As escolas basicas e as escolas de Direito ainda reproduzem esse pensamento.
E a base da producéo da l6gica, do pensamento, em todas as matérias e em relagdo a historia.
Existe sempre o certo e o errado, quem estava atacando e quem estava defendendo. No modo
de pedagogizacdo da sociedade, € essa maneira binaria de ver o mundo o pensamento
fundante.

Trata-se aqui de afirmar que o pensamento positivista e 0 pensamento sistematico tém
natureza ideoldgica e produzem resultados diferentes a partir de suas praticas. I1sso tendo em

conta duas afirmagdes fundamentais acerca da ideologia, com base nos estudos de Louis

%6 «A ideologia interpela os individuos como sujeitos” (ALTHUSSER, 2013, p. 131).

*“Trago o termo pedagogizacio enquanto modos/métodos de educagdo, mas nio somente no 4mbito da sala de
aula. Acredito que em todos os lugares somos passiveis a modos/métodos de educar intencionalmente definidos.
Trato de pedagogizacdo compreendendo o termo enquanto acdo de sermos ensinados de forma especifica através
de acles estrategicamente estabelecidas, ou seja, tem-se uma escolha em relagdo ao que e como deve ser
ensinado; se tem wuma perspectiva, uma intengdo, um aporte tedrico definido, se tem um
entendimento/compreensdo de mundo” (SILVA, 2015, p. 13).
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Althusser: (1) “A ideologia representa a relagdo imagindria dos individuos com suas
condigdes reais de existéncia” (ALTHUSSER, 2013, p. 126), o que se relaciona com essa
formacgdo pedagdgica do sujeito, sempre-ja ideoldgica e (2) “A ideologia tem eXisténcia
material” (ALTHUSSER, 2013, p. 128), ou seja, ¢ uma pratica, ela se materializa, neste caso
com a aplicacdo de um pensamento positivista, ou sistematico.

Assim, os principios tém forca normativa no sistema juridico e foi trabalhando com o
pensamento sistematico e a ponderacdo entre os principios e a regra constitucional que o
Ministro construiu seu discurso. O principio da igualdade vincula, o principio da dignidade da
pessoa humana vincula, esses foram dois dos principios utilizados na fundamentacdo do voto—
e se ndo fosse reconhecido o casamento homoafetivo, estaria sendo ferida a igualdade entre as
pessoas por motivo de orientacdo sexual — ou preferéncia como diz o Relator algumas vezes,

utilizando um termo que vem de outro lugar.

[SDRT](...) este Plenério terd bem mais abrangentes possibilidades de, pela primeira vez no
curso de sua longa historia, apreciar o mérito dessa tdo recorrente quanto intrinsecamente
relevante controvérsia em torno da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, com todos 0s
seus consectarios juridicos. Em suma, estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que
reflete o fato histérico de que nada incomoda mais as pessoas do que a preferéncia
sexual alheia, quando tal preferéncia ja ndo corresponde ao padrdo social da
heterossexualidade. E a velha postura de reacdo conservadora aos que, nos insondaveis
dominios do afeto, soltam por inteiro as amarras desse navio chamado coracdo (BRITTO,
2011, p. 3-4).

No fragmento negritado, faz-se presente, de forma reiterada, a negacéo através do uso
de prefixo e adverbios que materializam duas posi¢des-sujeito: a conservadora e a renovadora.
No texto analisado, essas duas posi¢es sd@o 0s eixos condutores da argumentacao realizada
com vistas a fazer valer a posi¢cdo dominante. Antes desse voto, como dito, havia um discurso
legitimado “como verdade” pela literalidade da norma, que digladiava argumentos com a
“opinido divergente” respaldado pelo fato de nao haver decisdo em ultima instancia sobre a
interpretacdo dos artigos legais citados. A instituicdo responsavel por interpretar a

Constituicao e as Leis em ultima instancia ¢ o STF. E o Supremo quem “diz como ¢”, diz
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como se devem interpretar os artigos legais a luz da Constituicdo. Ap6s anos de incerteza,
pela primeira vez chegou ao Tribunal Superior, enfim, essa questdo: “este Plenario tera bem
mais abrangentes possibilidades de, pela primeira vez no curso de sua longa histéria, apreciar
0 mérito dessa tdo recorrente quanto intrinsecamente relevante controversia em torno da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo”.

O Ministro reconhece a importancia histérica do julgamento: “estamos a lidar com um
tipo de dissenso judicial que reflete o fato histérico de que nada incomoda mais as pessoas
do que a preferéncia sexual alheia, quando tal preferéncia ja ndo corresponde ao padrao
social da heterossexualidade”. E estabelece relacdo entre a opinido vencida, de uma
interpretacgdo literal dos dispositivos legais, a uma posigdo conservadora: “E a velha postura
de reacdo conservadora aos que, nos insondaveis dominios do afeto, soltam por inteiro as
amarras desse navio chamado coragédo”.

Nesse ponto, interessante observar a utilizacdo talvez inconscientemente do termo
preferéncia sexual, mesmo tendo o Relator se posicionado em uma formacao discursiva pro
casamento homoafetivo. Trata-se aqui de um pré-construido, de algo que provém de outro
lugar e, na perspectiva psicanalitica, de um ato-falho — é um discurso que vem do
interdiscurso de outra Formacdo Discursiva, que surge de maneira abrupta e descontinua,
causando estranhamento. Sobre o conceito de pré-construido, Pécheux afirma:

Essa mistura surpreendente de absurdo e de evidéncia, e esse retorno do
estranho no familiar, ja foram encontrados por nés a proposito da nogdo do
pré-construido [...] e, na ocasido, deviamos nos limitar a constatar que esse
efeito de pré-construido consistiria numa discrepancia pela qual um
elemento irrompe no enunciado como se tivesse sido pensado “antes, em
outro lugar, independentemente”.

Podemos, de agora em diante, tendo em conta o0 que acabamos de expor,
considerar o efeito de pré-construido como a modalidade discursiva da
discrepancia pela qual o individuo é interpelado em sujeito...a0 mesmo
tempo em que € “sempre ja sujeito”, destacando que essa discrepancia (entre
a estranheza familiar desse fora situado antes, em outro lugar,
independentemente, e o sujeito identificavel, responsavel, que da conta de
seus atos) funciona “por contradicdo”, quer o sujeito, em toda sua
ignorancia, se submeta a ela, quer, ao contrério, ele a apreenda por meio de
sua agudeza de “espirito” (...) (2009, p. 142).
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Essa questdo do sujeito e do assujeitamento discursivo serd retomada ulteriormente,
por ocasido do Capitulo 4, em que analiso o embate discursivo que culminou na
transformacéo do discurso, até entdo considerado dominante, em dominado O pré-construido
observado na irrupcdo de um termo estranho a Formacao Discursiva — na qual esta filiado o
discurso do voto — funciona pela contradicdo, especialmente porque esta pressupde posicoes
antagobnicas, no sentido de que ha impossibilidade de conciliagcdo ou meio termo entre essas
posicOes: respeitam-se 0s Direitos Humanos das pessoas com orientacdo homoafetiva, ou ndo

se reconhecem esses direitos a partir desse critério*®.

“8Sobre a categoria da contradi¢do no marxismo, interessante a leitura de Sobre a contradi¢do,de Mao Tsé-Tung,
na tradugdo de Obras Escolhidas de Mao Tsé-Tung, Tomo Il (Edi¢des do Povo, Pequim, Agosto de 1952),
disponivel em <https://www.marxists.org/portugues/mao/1937/08/contra.htm>. Acessado em 13/07/2017.




CAPITULO 2

Meu método dialético, por seu fundamento, difere do método hegeliano, sendo a ele
inteiramente oposto. Para Hegel, o processo do pensamento, - que ele transforma em sujeito
auténomo sob o nome de idéia, - é o criador do real, e o real é apenas sua manifestacdo
externa. Para mim, ao contrario, o ideal ndo é mais do que o material transposto para a
cabeca do ser humano e por ela interpretado.

Karl Marx®

SEXO/SEXUALIDADE, AFETO E PRECONCEITO/DISCRIMINAQAO COMO

DISPOSITIVOS®™ DE ANALISE

2.1 Sexo e sexualidade: significado e funcionamento

Uma das estratégias argumentativas do discurso, utilizadas pelo Ministro Relator
(nosso sujeito enunciador), como vimos, foi lancar &ncora em uma interpretacdo sistematica
da Constituicdo, com forte alusdo a interpretacdo positivista. O Ministro como que “usou as
armas” do adversario para contra ele argumentar. Uma espécie de ‘“xeque-mate”

hermenéutico.

49 Frase referencial de Karl Marx, disponivel

em<https://www.ifch.unicamp.br/formulario_cemarx/selecao/2012/trabalhos/6520_Chagas_Eduardo.pdf>.
Acessado em 06/08/2017.

%0«(..) qualquer coisa que tenha de algum modo a capacidade de capturar, orientar, determinar, interceptar,
modelar, controlar e assegurar 0s gestos, as condutas, as opinides, e os discursos dos seres viventes”
(AGAMBEM, 2009, p. 12).
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Observamos que o voto comeca identificando os dispositivos legais da Constituicao
que contém o vocabulo sexo. O primeiro artigo a utiliza-lo é o Art. 3° da Constituicio™,

referindo que:

[SDR8] (...)a primeira oportunidade em que a nossa Constituicdo Federal emprega o
vocabulo “sexo” € no inciso IV do seu art. 3°. O artigo, versante sobre os “objetivos
fundamentais” da nossa Republica Federativa; o inciso, a incorporar a palavra “sexo’para
emprestar a ela o nitido significado de conformacdo anatomo-fisioldgica descoincidente
entre 0 homem e a mulher. Exatamente como se verifica nas trés outras vezes em que 0
mesmo termo é constitucionalmente usado (inciso XLVIII do art. 5°, inciso XXX do art. 7° e
inciso 1l do 8 7° do art. 201) (BRITTO, 2011, p. 9-10). [grifo meu]

Neste trecho,tem-se novamente o aspeamento de palavras, indicando alteridade, isto
€, um outro primeiramente as produz, e o autor as retoma no fio de seu discurso, mostrando-as
através do uso das aspas. No caso, ndo é dele o uso original do termo "sexo", mas da
Constituicdo Federal, ele apenas o resgata; 0 mesmo ocorrendo com o sintagma "objetivos
fundamentais”.

Com relacdo ao epiteto nitido, pode-se dizer que se trata de uma tentativa de
delimitacdo do sentido da palavra sexo,a fim de permitir uma argumentacdo "objetiva" que se
baseie em um significado estrito.

No mesmo momento, destaca alguns outros artigos constitucionais que citam a palavra
sexo, identificando que seu significado sempre esté ligado a questdo da conformacao genital,
a conformacdo anatomo-fisoldgica; se a pessoa é macho ou fémea, no sentido anatdbmico do
termo, e nunca se referindo a relagdo sexual, “ao uso” do aparelho sexual, identificando que
ndo h& norma constitucional que se refira a realizagdo ou ndo de um “ato sexual”, menos
ainda que a pessoa tenha que se relacionar com homem ou tenha que se relacionar com

mulher, deva ou ndo ficar sozinho, em préatica onanista.O Ministro conclui que o texto

SLArt. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.
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constitucional ndo se refere, em nenhum momento, a alguma prescri¢do sobre como se deve

dar o “uso” do aparelho genital das pessoas.

[SDR9]que essa referéncia a dualidade basica homem/mulher tem uma logica inicial: dar
imediata seqUiéncia aquela vertente constitucional de incentivo ao casamento como forma de
reveréncia a tradicdo socio-cultural-religiosa do mundo ocidental de que o Brasil faz parte
(81° do art. 226 da CF), sabido que o casamento civil brasileiro tem sido protagonizado por
pessoas de sexos diferentes, até hoje. Casamento civil, alids, regrado pela Constituicao
Federal sem a menor referéncia aos substantivos “homem” e “mulher” (BRITTO, 2011, p.
42).

Com esse enunciado, o Relator conclui que, no Artigo 1723do Cédigo Civil, que trata
da unido estavel, sdo utilizadas as expressdes “homem ¢ mulher” mais em homenagem a
tradicdo do que efetivamente para determinar quem pode, ou ndo, formar entidade familiar
através de unido estavel, ou, ainda, que esta deva ser ou gque sO possa existir entre homem e
mulher.

A proposicdo parece ser a de que o legislador redator do texto legal, quando
imaginou uma unido estavel,pretendia se referir a um casal heterossexual, que € como a
tradicdo e a ideologia dominante o representam uma entidade familiar. A tradicdo impde as
praticas esperadas de um homem e de uma mulher no ambiente familiar. Questbes culturais
construidas através de praticas “de homem” e praticas “de mulher”.

Isso que, no voto, é chamado de tradicdo, relaciona-se, em Andlise de Discurso,a
memoria discursiva: “Memoéria deve ser entendida aqui ndo no sentido diretamente
psicologista da ‘memoria individual’, mas nos sentidos entrecruzados da memoria mitica, da
memoria social inscrita em praticas, € da memoria construida do historiador.” (PECHEUX,
2013, p. 43-44). A memoria discursiva possibilita o discurso, atualiza o ja-dito, é algo que fala
antes, em outro lugar, mas nédo diz o todo.

N&o ha passagem legal alguma, constitucional ou infraconstitucional, que trate do sexo
enguanto género, no sentido de prescrever papéis ou fungdes para 0 homem ou para a mulher,

como fazia o Cddigo Civil de 1916, quando prescrevia ao homem a funcao de “chefe” da
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familia e a mulher a de “auxiliar”. FOUCAULT observou este cumprimento de “papé€is” no
casamento:

Mas o casamento exigia um estilo particular de conduta, sobretudo na
medida em gque o homem casado era um chefe de familia, um cidaddo
honrado ou um homem que pretendia exercer, sobre os outros, um poder ao
mesmo tempo politico e moral; e nessa arte de ser casado, era 0 necessario
dominio de si que devia dar sua forma particular ao comportamento do
homem sabio, moderado e justo (2002, p. 7-8).

N&o héa prescricdo legal sobre as praticas que produzem a constituicdo e os papéis a
serem exercidos pelo sujeito homem ou pelo sujeito mulher dentro da familia contemporanea.
Concordando com a constatacdo do Ministro, identifico aqui um caso de assujeitamento
ideologico do legislador, nos termos propostos por Pécheux e Althusser.

Identifico uma resisténcia oposta pela memoria, pelo interdiscurso, que determina o
que pode e 0 que ndo pode ser dito dentro de uma Formagdo Discursiva, mas que também
funciona por oposi¢do, como nas SDRs citadas. Trata-se da necessidade de normalidade ou
estabilizagdo de significados identificada por PECHEUX: “essa necessidade universal de um
‘mundo semanticamente normal’, isto é, normatizado, comeca com a relacdo de cada um com
seu proprio corpo e seus arredores imediatos”(2012, p. 34). Portanto, dificil imaginar que o
legislador constitucional ou do Codigo Civil, submetido a seu “mundo logicamente
estabilizado” pudesse colocar em funcionamento uma memdria que ndo fosse a da familia
tradicional.

Até essa decisdo judicial, a formacdo da familia homoafetiva era uma pratica nao
discursivizada — ndo inscrita ou apagada da memodria.

O Sujeito Enunciador articula o discurso no voto enunciado. Ele ndo é a origem ou a
procedéncia primeira desse discurso. Ha uma prética de organizacao de um saber, um discurso
que tornou-se majoritario e obrigatorio por sua peculiar institucionalizagdo na sua época

historica. Ao organizar o discurso dentro de uma Formacgéo Discursiva favoravel aos direitos
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civis das pessoas homoafetivas, o sujeito enunciador (0 Relator) assume uma posicdo que
regula o ato de enunciar o discurso. Conforme COURTINE:
(...) 0 que se vé funcionar [...] sdo posi¢des de sujeito que regulam o préprio
ato de enunciacdo: o interdiscurso, sabe-se, fornece, sob a forma de citacéo,
recitacdo ou preconstruido, os objetos do discurso em que a enunciacdo se
sustenta a0 mesmo tempo em que organiza a identificagdo enunciativa
(através do regramento das marcas pessoais, dos tempos, dos aspectos, das

modalidades...) constitutiva da producdo da formulagdo por um sujeito
enunciador. E que acaba, assim, por desaparecer dos olhos de quem enuncia,

13 2

garantindo, na aparicdo de um “eu”, “aqui” e ‘“agora”, a eficacia do
assujeitamento (1999, p.20).

O Relator escapa da armadilha linguistica positivista, entendendo que os vocabulos
“homem e mulher” ndo cumprem, nesse caso, uma fun¢do restritiva, mas que estdo ali
apenas por uma tradicdo, uma logica estabilizada, por um assujeitamento ideoldgico.A
construcdo argumentativa do voto, com relacdo ao sexo e a relacdo entre “dois iguais”,
possibilita o reconhecimento da familia homoafetiva, apesar de estarem em pleno vigor esses
dois artigos: 0 226 paragrafo terceiro da Constituicdo e o Art. 1723 do Cédigo Civil que
contém, ambos, as expressoes “homem e mulher”.

H4, no voto, uma construgdo tedrica dentro do sistema de direito®®, sem renegar ou
negar vigéncia aos citados artigos de lei. O voto constr6i uma interpretacdo sistematica, ou
seja, olha para o sistema constitucional e legislativo como um todo, para dizer que esse
homem e essa mulher que estéo ali, ndo tém de ser homem e mulher; ali esta escrito homem e
mulher, mas pode ser também homem e homem, mulher e mulher.

Essa interpretacdo encontra razdo essencialmente na questdo do afeto. A
argumentacao da decisdo indica que, se ndo for possivel lidar com a questdo da possibilidade
do afeto entre duas pessoas do mesmo sexo, a Constituigdo estara sendo infringida, pois é a lei
constitucional que prevé que ndo se pode limitar a liberdade das pessoas pelo critério do sexo,

nem haver preconceito, nem discriminacdo, ou determinar acdes ou omissdes pelo critério

52 Quero dizer com isso que a decisdo judicial, ao invés de negar vigéncia a algum artigo de lei, ao contrario,
interpretou os artigos que serviam de base a proibicdo do casamento homoafetivo, integrando-os ao sistema e
ndo os afastando do sistema. Trata-se da técnica da interpretacdo conforme a Constituicéo.
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anatomo-fisiolégico. Nao se pode dizer a uma pessoa com quem ela deve ter uma relacédo
afetiva, com quem ela deve ou nédo constituir familia.

Imaginemos duas cenas em que um personagem ficticio, chamado Gustavo produz
duas falas diferentes. Na primeira, Gustavo chega a um cartorio de registro civil e diz: ‘Quero
casar’, para o oficial de registro.O oficial responde: ‘Muito bem, com quem queres casar?’;
responde Gustavo: ‘Fernanda’. Ele responde: ‘vou casar Gustavo com Fernanda.” Na Cena 2,
chega Gustavo a0 mesmo cartério e diz ao mesmo oficial: ‘Quero casar.’; ‘Com quem queres
casar?’; ‘com Fernando’, € a resposta. Antes da interpretacdo do voto, e com base na
interpretacdo dada para os artigos da Constituicdo e do Codigo Civil em questdo, o oficial do
cartorio diria: ‘“Ndo, eu ndo vou lhe casar porque Fernando é do mesmo sexo que vocé’.

O que o Relator afirma sobre isso? Que o artigo terceiro da constituicdo veda um
tratamento discriminatdrio ou “diferente” a uma pessoa em razdo do sexo — e seria exatamente
isso que esse oficial do registro de casamento faz no exemplo acima. Realiza o casamento de
Gustavo com Fernanda e ndo o realiza com Fernando. Por qué? Devido exclusivamente ao
sexo! Prop@e 0 voto: isso € ilegal tendo em conta o Artigo 3° da Constituicio. E ilegal tendo
em vista a ideologia fraternal da Constituicdo, a ideologia solidéaria e a ideologia igualitaria da
Constituicdo Federal de 1988.

E ilegal a negativa ao casamento homoafetivo também pela vedacio expressa ao
preconceito— assim como no citado PreAmbulo da Constituico> — expressa no inciso 111 do
Artigo 3° da Carta Magna, que diz que ninguém deve ser tratado diferentemente em razéo do
SeX0 — e essa seria a unica razdo que o oficial do registro civil teria para negar o casamento.
Portanto, uma razéo ilegal perante a Constituicdo Federal. O texto constitucional é claro ao

referir como um dos objetivos da Republica a erradicagdo do preconceito:

53 0 Preambulo é uma espécie de apresentagio da Constituigdo. E o lugar onde o legislador constitucional “diz a
que veio”.
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Constituicdo Federal: Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidéaria; (...).

Preambulo da Constituicdo Federal: “Nos, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos ...”.

O predmbulo da Constituicdo Federal indica a recepcdo do que se convencionou

chamar, em Direito Constitucional, de “constitucionalismo fraternal”.

[SDR10]“Bem de todos”, portanto, constitucionalmente versado como uma situagdo juridica
ativa a que se chega pela eliminacdo do preconceito de sexo. Se se prefere, “bem de todos”
enquanto valor objetivamente posto pela Constituicdo para dar sentido e propdsito ainda mais
adensados a vida de cada ser humano em particular, com reflexos positivos no equilibrio da
sociedade. O que j& nos remete para o preambulo da nossa Lei Fundamental, consagrador do
“Constitucionalismo fraternal” (BRITTO, 2011, p. 11). [grifo meu]

Parece-nos que o voto, no ponto em questdo, devido ao principio constitucional de
erradicacdo do preconceito, vem explicar a presenca do vocabulo homem e mulher, no texto
legal, como um atravessamento ideoldgico, historico, um assujeitamento do legislador quando
da formulacdo dos dispositivos legais dizendo, em outras palavras: temos que pensar que essa
lei foi produzida nas condicdes que havia na época da constituinte e da elaboracdo do Cédigo
Civil, nas quais o reconhecimento da unido estavel heteroafetiva ja era, por si, um grande
avanc¢o, uma novidade na época.

O Relator deixou expresso que aquele foi um atravessamento ideoldgico e que é
necessario interpretar os dispositivos de outra maneira; que as condic¢Ges atuais de producéo
sdo outras e ndo ha como interpretar-se “ao pé da letra”o que esta escrito nos artigos de lei,
sem considerar todo o sistema de interpretacdo e aplicacdo normativos.Trabalhar com a
identificacdo de quais os fins especificos buscados pelo sistema ao positivar, na lei escrita,

determinado principio.
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Trabalhar com a interpretacdo literal da lei escrita é cair na armadilha do exemplo do
metr0, de Gustav Radbruch, citado anteriormente.

Se a linha mestra, o sentido, o conteudo do Direito de Familia e das relagdes humanas
familiares esta no afeto, o afeto ndo € criado pela unido de duas pessoas, mas é o afeto que
cria a unido de duas pessoas. Esse é um sentido interessante a ser pensado, pois se € o afeto a
causa e 0 contetdo da aplicacdo do Direito de Familia, e se féssemos pensar que sO seria
possivel familia entre homem e mulher, teriamos de dizer que o afeto s6 é criado quando se
tem relacdo homem e mulher, e parece ser o contrario, pois no momento em que surge o afeto
esta criada a familia independentemente do sexo das pessoas que a formaram — é um processo
inverso ao do discurso anteriormente estabilizado, o discurso heteronormativo, inscrito na
memoria, sobre a formacao da entidade familiar.

Sobre a interpelacdo ideologica do legislador em sujeito, tese extraida da
fundamentacdo do voto, articulada pelo sujeito enunciador quando remete a tradi¢do o uso dos
vocabulos “homem e mulher”, tanto na Constituicdo quanto no Cédigo Civil, conclui-se que
hd uma estratégia argumentativa no sentido de aplicar a interpretacdo positivista,
utilitariamente.

Essa impressdo reforca-se com a leitura das passagens em que o Ministro trabalha
exatamente com o pensamento de Hans Kelsen®, o principal teérico do positivismo,
afirmando que se o legislador quisesse proibir a unido estavel entre dois homens ou entre duas

mulheres, devia té-lo feito expressamente:

[SDR11] (...) sendo o Direito uma técnica de controle social (a mais engenhosa de todas),
busca submeter, nos limites da razoabilidade e da proporcionalidade, as relacdes deflagradas a
partir dos sentimentos e dos préprios instintos humanos as normas que lhe servem de
repertorio e esséncia. Ora por efeito de uma “norma geral positiva” (Hans Kelsen), ora por
efeito de uma “norma geral negativa” (ainda segundo Kelsen, para cunhar as regras de
clausura ou fechamento do Sistema Juridico, doutrinariamente concebido como realidade
normativa que se dota dos atributos da plenitude, unidade e coeréncia) (...)

%0 pensamento de Hans Kelsen sobre o Direito foi desenvolvido, fundamentalmente, na obra KELSEN, Hans.
Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Martins Fontes: S&o Paulo, 2000.
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(...) em tema do concreto uso do sexo nas trés citadas funcbes de estimulacdo erdtica,
conjuncdo carnal e reproducédo bioldgica, a Constituicdo brasileira opera por um intencional
siléncio. Que ja é um modo de atuar mediante o saque da kelseniana norma geral
negativa, segundo a qual “tudo que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta
juridicamente permitido” (regra de clausura ou fechamento hermético do Direito, que a nossa
Constituicdo houve por bem positivar no inciso Il do seu art. 5° debaixo da altissonante
formula verbal de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”, e que me parece consagradora do que se poderia chamar de direito de néo
ter dever). E falar: a Constituicdo Federal ndo dispde, por modo expresso, acerca das trés
classicas modalidades do concreto emprego do aparelho sexual humano. N&o se refere
explicitamente a subjetividade das pessoas para optar pelo ndo-uso puro e simples do seu
aparelho genital (absenteismo sexual ou voto de castidade), para usa-lo solitariamente
(onanismo), ou, por fim, para utiliza-lo por modo emparceirado. Logo, a Constitui¢do entrega
0 empirico desempenho de tais funcBes sexuais ao livre arbitrio de cada pessoa, pois 0
siléncio normativo, aqui, atua como absoluto respeito a algo que, nos animais em geral e
nos seres humanos em particular, se define como instintivo ou da propria natureza das
coisas (BRITTO, 2011, p. 15-16). [grifo meu]

O voto promove o des-silenciamento normativo ao estabelecer a obrigatoriedade da
nova pratica estatal de igualar a hétero e a homoafetividade em relacdo ao casamento.

Caso o legislador quisesse proibir o casamento ou a unido estavel, deveria
expressamente ter dito: fica proibido o casamento e a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo no Brasil.

Esse argumento € essencialmente positivista. O Sujeito Enunciador bem o
complementa com a interpretacdo sistematica da Constituicdo a fim de reforcar e “blindar”
este argumento, mas ele estrutura a fundamentagéo do voto.

E uma pista de que o discurso adotado pelo Ministro dirige-se especialmente a seus
pares e utiliza também o discurso desse outro®, da formagdo discursiva positivista, a fim de
defender a igualdade entre os casais, na pratica juridica.

Se o Estado nédo pode prender, multar ou sancionar de qualquer modo alguém por se
relacionar com uma pessoa do mesmo sexo, também ndo pode negar os direitos individuais,

os direitos civis, quando surge afeto entre duas pessoas, independentemente do sexo.

%5 Esse “outro”, que aqui refiro, aproxima-se da nogdo de Bakhtin de superdestinatério, cuja adequada analise do
termo, inclusive o diferenciando do outro lacaniano e althusseriano esta em TEIXEIRA, 2000, p. 186-188.
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A decisdo ndo busca argumentos que ndo sejam sistematicos, ou seja, que estivessem
na exterioridade do discurso juridico. Assenta fundamentacédo, entretanto, na questdo central
do reconhecimento do principio como norma, isto €, a forca impositiva dos principios sobre o
julgador, o intérprete da norma juridica. Esse tema da auto-aplicabilidade dos principios é
atual e carissimo ao direito privado contemporaneo, tal como afirma o estudioso do Direito
Comparado, Professor alemdo Jan Peter Schmidt em entrevista concedida a professores da
USP e publicada em 2015°°.Comparando a constituicdo brasileira & anterior constituicdo
alema, diz o autor:

A Constituicdo brasileira, por sua vez, contém uma longa lista de direitos
fundamentais, o0s quais pelo menos possuem  aplicabilidade
independentemente de concretizacdo. Argumentam alguns que eles se
aplicam diretamente as relagdes entre os individuos. Logo, a natureza
vinculante dos direitos fundamentais ¢ uma grande diferenca entre as
Constituices de Weimar e a brasileira de 1988.

O Artigo 1723 do Cdodigo Civil e o paragrafo terceiro do Artigo 226 da Constituicdo
dizem basicamente a mesma coisa: “E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel
entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia puablica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia”. Essa € uma norma do tipo regra
porque esta dizendo o que se deve considerar existir no caso concreto para que seja
reconhecida uma unido estavel. E uma norma do tipo regra porque esta dito especificamente o
que se tem de identificar (homem, mulher, convivéncia duradoura, objetivo de constituir
familia) para que o julgador reconheca uma entidade familiar. Entdo, tendo em conta apenas o
pensamento positivista, que vé sO esse tipo de norma como diretamente aplicavel (norma do
tipo regra), o sujeito 1€ que unido estdvel € uma unido publica e duradoura entre homem e
mulher, etc. Assim, s6 com esse pensamento positivista, e tendo em conta apenas 0 Artigo
1723 do Codigo Civil, conclui-se que homem e homem e mulher e mulher ndo poderiam

constituir unido estavel porque nao estdo dentro da norma do tipo regra, ndo haveria, portanto,

% Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2015-mar-01/entrevista-reinhard-zimmermann-jan-peter-schmidt-
juristas>. Acessado em 22/01/2016.
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previsdo legal que sustentasse a unido estavel homoafetiva. Para sairmos dessa armadilha da
norma do tipo regra — armadilha no sentido de que, quando se adota 0 pensamento positivista,
tem-se apenas uma solucdo possivel a priori, que seria negar a unido estavel entre duas
pessoas do mesmo sexo —, necessario lancar mdo do pensamento sistematico.

Entram em jogo, entdo, dois conceitos: (1) o reconhecimento de que 0s principios séo
normas autoaplicaveis e, portanto, elas vinculam o julgador e (2) a maxima kelseniana de que
0 que ndo esta expressamente proibido esta permitido no &mbito do direito privado.

Ocorre gue os principios, diferentemente das regras— que detalham comportamentos a
serem adotados e/ou indicam circunstancias que servem como requisito ao reconhecimento de
um fato juridico —determinam uma finalidade. Assim, o discurso enunciado na decisao
judicial comeca a trabalhar, desde o inicio de sua argumentacdo, com os principios. O que é 0
principio da dignidade da pessoa humana? O principio da solidariedade? Enquanto sociedade,
0 que é reconhecer direitos iguais para todos? O Ministro trabalha, de um lado, reconhecendo
principios como normas autoaplicaveis®, de outro, trabalha com o pensamento sistematico®,
que é uma forma de interpretacdo, uma posicdo hermenéutica que se opde ao positivismo
classico que, por sua vez, ndo reconhece o principio como norma diretamente aplicavel, mas
que dependeria de uma “positiva¢do”, de uma concretizacdo, um detalhamento do principio
em normas do tipo regra. A respeito disso, Canaris formula que

O sistema cumpre sobretudo, em particular, duas tarefas de obtencdo do
Direito: ele contribui para a plena composicdo do conteudo teleolégico de
uma norma ou de um instituto juridico, o que conduz a interpreta-los como
parte do conjunto da ordem juridica e sobre o pano de fundo das conexdes
relevantes; e ele serve para a garantia e a realizacdo da adequacdo valorativa
e de unidade interior do Direito, porquanto mostra as inconseqiéncias
valorativas, proporcionando, com isso, o aperfeicoamento do Direito, tanto
pela delimitagdo de ameacadoras contradicGes de valores como pela
determinac&o de lacunas (1996, p. 283). [grifo meu]

5" Adoto a nogdo desenvolvida por Humberto Avila das normas do tipo principio como normas autoaplicaveis,
ao lado das normas do tipo regra. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
8Adoto o conceito de pensamento sistematico e de sistema desenvolvido por CANARIS, Claus Wilhelm.
Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.Trad. Antonio Menezes Cordeiro. 22 ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996.
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A identificacéo da teleologia®® da Constituic&o brasileira como sendo a da busca pela
solidariedade, da ndo discriminacdo e da erradicacdo do preconceito, aparece como fio
condutor da argumentacéo sistematica em geral e da aplicada no julgamento, em particular.

O pensamento sistematico reconhece que o principio tem forma normativa
independente.Isso permite que, através de um principio, possa ser feito um gesto de
interpretacdo ancorando a fundamentacéo no sistema normativo da Constituicdo, observando
seus principios fundantes. E isso o Enunciador fez com esmero, explicou por que — caso
aplicada ao pé da letra a expressaio homem e mulher — estaria sendo “cumprido” aquele

dispositivo, mas infringida a Constituicdo:

[SDR12] Consignado que a nossa Constituicdo vedou as expressas 0 preconceito em razao do
sexo e intencionalmente nem obrigou nem proibiu o concreto uso da sexualidade humana, o
gue se tem como resultado dessa conjugada técnica de normacéao é o reconhecimento de
que tal uso faz parte da autonomia de vontade das pessoas naturais, constituindo-se em
direito subjetivo ou situacdo juridica ativa. (BRITTO, 2011, p. 21) [grifo meu]

Uma vez materializada concretamente na argumentacao essa op¢do interpretativa do
ordenamento juridico, é possivel ler os artigos legais que utilizam a expressdo homem e
mulher e interpreta-los considerando esses termos como pessoas, tanto que o Ministro nem
cogitou negar vigéncia aos artigos citados, mas dar a eles uma interpretacdo conforme a
Constituicdo. Compreende-se a opc¢ao legislativa da época porque eram outras condi¢Bes de
possibilidade, outras condi¢Bes de producdo daquela regra, outra constituicdo sécio-historica
que inseriram na legislacéo as expressdes homem e mulher. Hoje temos outras condicdes de
possibilidade de interpretar 0s mesmos artigos legais, Sdo outros sujeitos — outros
assujeitamentos que fabricam outros sujeitos —formam outros individuos, e a lei deve ser

aplicada para os individuos de hoje, para a constitui¢ao social atual.

*Teleologia. te.le.o.lo.gi.a: sf(téleo+logo®+ia®)1FilosTeoria das causas finais; conjunto de especulagdes que tém
em vista o conhecimento da finalidade, encarada de modo abstrato, pela consideracdo dos seres, quanto ao fim a
que se destinam.2DirEstudo especulativo da causa, da esséncia, alcance ou fim das normas
legais.3Biolnterpretacdo das estruturas dos seres em termos de finalidade e utilidade. Disponivel em
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=teleologia>.
Acessado em 05/02/2016.
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Em suma, o dispositivo sexo funciona no voto como uma referéncia estrita a
conformacdo genital, ndo aparecendo no sistema constitucional, em nenhum momento, com
significado outro que ndo esse.

Ja o dispositivo sexualidade é tratado como a pratica sexual, 0 sexo em pratica:

[SDR13] (...) cuida-se de protecdo constitucional que faz da livre disposicdo da sexualidade
do individuo um autonomizado instituto juridico (BRITTO, 2011, p. 18).

Uma vez mais a referéncia a liberdade. Um excesso, tendo em conta o assujeitamento
que constitui o sujeito. O termo liberdade liga-se ao termo opg¢édo sexual, que vem da FD
conservadora, causando, nesse trecho, um estranhamento, pelo pré-construido.

Sobre 0 sexo em pratica, 0 Ministro afirma ndo haver, no sistema normativo, nenhum
comando que determine determinada pratica sexual ou que a proiba, excetuando-se, por
evidente, as praticas odiosas de abuso sexual, tratadas com especial atencdo pelo Direito
Penal. No @mbito do Direto Constitucional, em especial em relacéo aos direitos individuais, 0

voto compreende ndo haver vedacédo legal a nenhuma prética sexual individual.

[SDR14] (...)esse mesmo e fundamental direito de explorar os potenciais da propria
sexualidade tanto é exercitavel no plano da intimidade (absenteismo sexual e onanismo)
quanto da privacidade (intercurso sexual ou coisa que o valha). Pouco importando, nesta
altima suposicdo, que o parceiro adulto seja do mesmo sexo, ou ndo, pois a situacao
juridica em foco é de natureza potestativa (disponivel, portanto) e de espectro funcional
gue s pode correr parelha com a livre imaginacao ou personalissima alegria amorosa,
que outra coisa ndo € sendo a entrega do ser humano as suas préprias fantasias ou
expectativas erético-afetivas. A sés, ou em parceria, renove-se o juizo (BRITTO, 2011, p.
26-27).

No trecho sublinhado, de novo o estranhamento produzido pela questio da liberdade,
da opcéo.

Mas a relagdo a dois que é relevante para o Direito ingressa no mundo juridico como
fato juridico, disparando o gatilho de aplicagdo das normas concernentes ao Direito de
Familia, tem como ndcleo o dispositivo do afeto. O critério do afeto, conceito elevado a

instituto juridico, é a causa e efeito da entidade familiar.
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Interessante analisar que esse mesmo assujeitamento a tradicdo que faz o sujeito
pensar em um menino e uma menina, quando alguém diz que tem “um casal de filhos”, pois
ninguém diz que tem “um casal de filhos”’quando ha dois meninos ou duas meninas, produz,
no voto, um estranhamento ao observar-se que o Relator ndo se refere aos casais
homoafetivos utilizando o termo “casais”, mas “pares”.

E possivel observar, nos enunciados abaixo, que o fato de o Relator referir-se aos
casais homoafetivos como pares e ndo como casais, provoca o referido estranhamento uma
vez que a Formacao Discursiva renovadora procura igualar em direitos esses casais, aos casais
formados por pessoas de sexo diferente. A permanéncia de um termo diferenciador provém da

Formacdo Discursiva conservadora.

SDR 15(...) calha anotar que o termo “homoafetividade”, aqui utilizado para identificar o
vinculo de afeto e solidariedade entre os pares ou parceiros do mesmo sexo, hdo constava dos
dicionarios da lingua portuguesa (BRITTO, 2011, p. 7-8). [arifo meu]

SDR 16(...)a isonomia entre casais_heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma
autonomizada familia (BRITTO, 2011 p. 38). [grifo meu]

SDR 17(...)mas o resultado a que chegam ¢ idéntico: uma nova familia, ou, se se prefere,
uma nova “entidade familiar”, seja a constituida por pares homoafetivos, seja a
formada por casais heteroafetivos (BRITTO, 2011, p. 44-45). [arifo meu]

O termo “pares” surge como um pré-construido, algo que vem de outro lugar e
irrompe no discurso, causando estranhamento, como nos diz Pécheux:

Deveriamos, entdo, declarar como absurda e desprovida de qualquer sentido
uma frase como: “aquele que salvou o mundo morrendo na cruz nunca
existiu”, na qual o discurso do ateismo militante nega, na “proposigdo em
seu todo”, a existéncia daquele mesmo que ele pressupde como existente na
subordinada? N&o deveriamos, ao invés disso, considerar que hé separagéo,
distancia ou discrepancia na frase entre o que é pensado antes, em outro
lugar ou independentemente, e 0 que esta contido na afirmacdo global da
frase?

Foi isso que levou P. Henry a propor o termo “pré-construido” para
designar o que remete a uma construgdo anterior, exterior, mas sempre
independente, em oposicdo ao que é “construido” pelo enunciado. Trata-
se, em suma, do efeito discursivo ligado ao encaixe sintatico (2009, p. 88-
89). [grifo meu]
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Ha um furo na Formacdo Discursiva favoravel a garantia dos Direitos Humanos as
pessoas homoafetivas porque se trata de uma designacdo (pares) que vem de uma FD
“tradicional”, contraria ao reconhecimento da entidade familiar como um casal, designagao
que mobiliza significados relacionados ao casamento, ao sexo, ao acasalamento. E como se
esses pares (ou parceiros) homoafetivos s6 se justificassem enquanto sujeitos dignos de
protecdo legal se unidos por um amor imensuravel, por um afeto arrebatador. A proibicéo da
relacdo sexual entre pessoas do mesmo sexo aparece nessas pistas discursivas como um furo
na FD renovadora.

Esse pré-construido aparece em movimentos parafrasticos que colocam em
funcionamento termos que provém de FDs antagdnicas, mas compondo um discurso que se
filia a posicdo renovadora. Portanto, o discurso novo possui residuos do velho que apontam
para o seguinte:

Pares homoafetivos — apagamento da relacdo sexual (pressuposto:impossibilidade de
dizer "casais homoafetivos" no texto legal, ja& que o eixo argumentativo situa-se exatamente
na afetividade e ndo na relacdo sexual).

Casais heteroafetivos — acasalamento, sexo (pressuposto: impossibilidade de dizer
"pares heteroafetivos” no texto legal, haja vista a consequéncia de apagamento da relacéo
sexual presente no termo determinante do sintagma que caracteriza historicamente o sentido
de "casal™).

Esse mesmo estranhamento ocorre quando da utilizagdo dos termos opc¢éao sexual e
preferéncia sexual, expressdes que vém da FD conservadora, em 0posicdo as expressdes
condicao sexual e orientacdo sexual que aparecem nas SDRs acima.

Tais estranhamentos de ordem lexical sdo sintomas de que o0 processo significante de
interpelacdo-identificacdo ideologica deixa na memoria tragcos que nao se apagam e insistem

em ressurgir na linearidade do discurso sem que o sujeito deles se aperceba.
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2.2 O afeto como canone® interpretativo do Direito de Familia: pré-condicdo ao

pensamento

O Supremo Tribunal Federal, concretamente, pela primeira vez no Brasil, julgando
uma acdo que visava a interpretacdo de um artigo do Cddigo Civil a luz da Constituicdo
Federal, interpretou o Artigo 1723 chegando a conclusdo de que aquela expressao homem e
mulher ndo determina que sejam, homem e mulher, obrigatoriamente, os sujeitos de uma
unido estavel e nem de um casamento.

Analisando o voto, percebe-se que os argumentos utilizados para decidir sobre a
possibilidade juridica do casamento entre pessoas do mesmo sexo, estdo permeados, todos,
pelo dispositivo do afeto, reconhecido como elemento constitutivo da entidade familiar. O
dispositivo conceitual que amalgama as pessoas huma familia é o afeto, e ndo o patriménio —
como aponta a doutrina ter sido o elemento preponderante no passado, com o predominio do
patriarcado e o objetivo da acumulacdo de bens. Segundo L6bo,

A familia tradicional aparecia através do direito patrimonial e, ap6s as
codificacBes liberais, pela multiplicidade de lagos individuais, como sujeito
de direito atomizado. Agora, € fundada na solidariedade, na cooperacéo, no
respeito a dignidade de cada um de seus membros, que se obrigam
mutuamente em uma comunidade de vida. A familia atual é apenas
compreensivel como espaco de realizacdo pessoal afetiva, no qual os
interesses patrimoniais perderam seu papel de principal protagonista. A
repersonalizagéo de suas relagdes revitaliza as entidades familiares, em seus
VArios tipos ou arranjos (2009, p. 13). [grifo meu]

O afeto é o traco fundamental da entidade familiar, € a causa, € o que cria, € 0 motivo
pelo qual as pessoas querem ter um lar: ter um lugar para se sentirem acolhidas afetivamente.

A familia é o continente, o afeto, seu contetdo.

®Dicionario Caldas Aulete Digital. Canone s. m. || regra geral; principio geral donde se deduzem diferentes
regras particulares ou especiais. Disponivel em <http://www.aulete.com.br/c%C3%A2none>. Acessado em
05/02/2016.
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O dispositivo do afeto ganhou relevancia no direito brasileiro muito recentemente, do
ponto de vista historico. Entretanto, as questdes que envolvem a troca afetiva entre o casal, o
respeito mutuo, a relacdo afetiva em si, ja era apontada como traco fundamental da familia
mesmo em textos da antiguidade que procuravam, entdo, superar a nocdo de casamento
calcada apenas no patrimonio e na procriacdo legitima, como observou Michel Foucault:

Uma primeira novidade parece consistir em que a arte da existéncia
matrimonial, mesmo continuando a dizer respeito a casa, a sua gestdo, ao
nascimento e a procriacdo dos filhos, valoriza cada vez mais um elemento
particular no meio desse conjunto: a relagdo pessoal entre os dois
esposos, 0 vinculo que pode uni-los, 0 comportamento de um para com 0
outro; e essa relagdo, em vez de tomar emprestada sua importancia as outras
exigéncias da vida de um dono de casa, parece ser considerada enquanto
elemento primeiro e fundamental em torno do qual todos os outros se
organizam, do qual derivam e ao qual devem sua forca(2002, p. 09).
[grifo meu]

E ao afeto que Foucault se refere quando alude a “relagdo pessoal entre dois esposos”,
ainda sem essa designacao.

A doutrina do Direito de Familia mais atual ja vinha defendendo que o afeto € o
elemento central do Direito de Familia. Diria que é o canone interpretativo. Na pratica, isso
quer dizer que ndo pode haver uma decisao judicial no &mbito do Direito de Familia que ndo
considere a questdo do afeto como central, visto que o ramo do Direito Privado € inteiramente
atravessado por esse dispositivo.

O voto em analise, dada a exatiddo dos argumentos utilizados e ao estilo direto de
escrita, enfrenta a questdo do afeto de maneira intra-sistematica, abordando o afeto em sua
existéncia concreta e com aplicacdo pragmatica. O voto pde em funcionamento a questdo da
aplicagdo do principio com forga normativa igual a norma tipo regra. Ele da concretude ao
principio e,para isso, se utiliza sempre de fundamentos que se referem, direta ou
indiretamente ao afeto entre as pessoas como fundamento das questdes de Direito de Familia.

Ninguém pode passar ao largo do critério do afeto quando se trata de familia.
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Nas questdes que envolvem filiacdo bioldgica e filiacdo socioafetiva, por exemplo, ja
se decide nos tribunais brasileiros que o afeto tem mais peso que o vinculo biolégico. Como

exemplo:

APELAQAO.~ TEMPESTIVIDADE. NULIDADE. INOCORRENCJA.
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR E ADOCAO. ADEQUACAO.
[...] Comprovada a situacdo de abandono e negligéncia da mée biol6gica
em relacdo ao filho. Igualmente comprovado que o filho foi entregue
pela méae bioldgica aos apelados, com quem esta ha varios anos, tendo
com eles formado pleno vinculo afetivo de filiacdo, chamando-os
inclusive de "pai'" e "mae", e apresentando significativa rejeicdo afetiva
em relacdo a mae biolégica. Situacdo a demonstrar que a concessdo da
adocdo em prol dos apelados é a solucdo que mais e melhor atende aos
intgresses prevalentes do menor. REJEITARAM AS PRELIMINARES. NO
MERITO, NEGARAM PROVIMENTO (Apelacdo Civel N° 70052218401,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova,
Julgado em 06/06/2013). [grifo meu]

Na decisdo acima citada, a mae que dera o filho em adocdo arrependeu-se e entrou
com uma acdo judicial a fim de recupera-lo. O vinculo biol6gico ndo foi argumento suficiente
para o julgador, que considerou preponderante a relacéo afetiva que ja havia se formado entre
0s pais adotantes e a crianga.

Em recentissima decisdo acerca de uma acdo na qual o filho ingressou contra o pai por
abandono afetivo, o Superior Tribunal de Justica mobilizou o dispositivo do afeto como uma
pratica identificavel no comportamento do pai. O Ministro Marco Buzzi, relator do processo,
em entrevista afirmou: "Amor ndo pode ser cobrado, mas afeto compreende também os
deveres dos pais com os filhos. (...) A protecdo integral a crianca exige afeto, mesmo que
pragmaético, e impde dever de cuidar®.

O voto em questdo ratificou o entendimento de que o afeto € o centro axiologico do
Direito de Familia e que a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo é possivel, licita e
necessaria a sociedade, tendo em vista os principios constitucionais. Desse modo, a deciséo
também inaugurou uma obrigatoriedade discursiva no que diz respeito a formacéo do sujeito

que passa a estudar o Direito. Tornou-se obrigatdério que a questdo do afeto e do casamento

%1 Disponivel em <http://g1.globo.com/sao-paulo/sorocaba-jundiai/noticia/2014/04/stj-mantem-indenizacao-de-r-
200-mil-filha-por-abandono-afetivo-do-pai.html>. Acessado em 05/02/2016.
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homoafetivo viesse a compor o programa curricular da disciplina de Direito de Familia em
todas as faculdades de direito do pais. E o curriculo que articula saberes, conhecimento,
conteddo programatico na instituicao escolar.

Na organizacdo curricular ha disputa discursiva, de significado, de poder, a fim de se
atingir a formacéo de um determinado sujeito. E Gtil, aqui,um exemplo:

Um suposto professor de uma faculdade de direito que ministra suas aulas de Direito
de Familia, afirmando ser contra o casamento das pessoas de mesmo sexo,filia seu discurso a
uma Formacdo Discursiva heteronormativa, proferindo afirmacdes do tipo isso ndo é normal.
Ninguém pode educar um filho dizendo que casamento entre pessoas do mesmo sexo seja
normal. A unido estavel se d4 somente entre homem e mulher e isso é assim porgue esta na
lei, exatamente nos Artigos 1723 do Codigo Civil e no Artigo 226 da Constituicdo
Federal.Uma relacdo afetiva, mesmo publica, duradoura e com intuito de constituir familia
entre homem e homem, mulher e mulher ndo é unido estavel, e outros argumentos ligados a
saberes que constituem essa Formacéo Discursiva.

Fazendo essas afirmacgdes, o professor omite todas as posicdes e decisfes judiciais
sobre a matéria que defendiam, ja antes da decisdo do STF, a possibilidade da unido estavel
homoafetiva. Processa-se um silenciamento, um apagamento da posi¢do entdo ndo dominante
no Direito de Familia.

H& poucos anos, formavam-se bacharéis que, preponderantemente, aprendiam como
correta a impossibilidade do casamento homoafetivo porque a maioria dos tribunais, de
juristas e estudiosos do Direito assim tambem entendiam e transmitiam esses saberes aos
alunos.

Hoje, a posicdo majoritaria® mudou, e o voto em analise representou a “vitoria” da

posicao que reconhece, além de possivel, também justo e legal o casamento homoafetivo.

®2A0 referir a expressao “posi¢do majoritaria” trato de um jargdo da linguagem juridica que talvez fosse mais
bem definido como “posigdo preponderante”, jA que ndo se trata de uma observagdo quantitativa, mas de se
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N&o ha como, agora, o professor que se filia a FD heteronormativa deixar de abordar o
tema dizendo que ¢ juridica a unido homoafetiva, ja que o contrario significaria “ensinar
errado” aos alunos esse tema. Agora, formam-se sujeitos que enunciam a posicdo fraterna,
integradora, afetiva e igualitaria, que provém de Formacdo Discursiva renovadora, ou seja,
conforme a deciséo judicial em comento, porque se estabeleceu uma rede de discursos, a
preponderancia, a partir de um processo historico discursivo,que fortaleceu uma formacao
discursiva outra, que possibilitou a transformacédo de uma posicdo minoritaria e divergente em
posicdo majoritaria nos tribunais brasileiros.

Como referido, ha vinte anos venho acompanhando essas teses — antes divergentes —
que sdo do inicio/meio dos anos 90, através das primeiras decisdes da Desembargadora Maria
Berenice Dias, pioneira no Brasil em decidir a favor dos casais homoafetivos. Desde
entdo,tem sido discutido e defendido o tema da homoafetividade nas faculdades de direito,
propondo-seque o reconhecimento da igualdade entre os casais hétero e homoafetivos é
razoavel e legal em nosso sistema. Que a proibicdo de as pessoas do mesmo sexo casarem fere
de morte os Direitos Humanos, os Direitos Fundamentais, especialmente a dignidade da
pessoa humana, a liberdade de as pessoas constituirem familia, desenvolverem afeto com
quem lhes aprouver. Que a proibicdo ja ndo mais tem espaco, ou condi¢Bes para que se
produza na sociedade atual.

Interessante observar que essa mudanca de posi¢do, esse cambio discursivo e decisorio
na tematica das relagdes homoafetivas, tem origem, assim como acontece com a maioria das
novas teses em matéria de Direito, especialmente nos argumentos dos advogados em suas
peticdes nos processos e dos professores e doutrinadores que passaram a defender a posicéo

fraternal.

verificar qual posi¢do prevalece, qual esta sendo aplicada pela Justica, que é o aparelho de estado que “diz o
Direito”.
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O afeto, referencial interpretativo do Direito de Familia, estd presente no termo
recentemente cunhado para designar a familia formada por pessoas do mesmo sexo:
homoafetividade®. Talvez inconscientemente, talvez n3o, a Desembargadora criou um termo
que coloca em xeque, inclusive semanticamente, a interpretacdo proibitiva: se o afeto
caracteriza a familia, € a0 mesmo tempo sua causa, sua consequéncia e seu mantenedor, uma
relacdo homoafetiva, ndo poderia deixar de ser considerada familia, embora esse termo,
conforme explicado anteriormente, abstraia a relagdo sexual.

Observo que, dentre as condicdes de possibilidade do novo discurso, estd uma rede de
memoria, presente no interdiscurso, que permitia ao sujeito enunciador (o Relator), a
utilizacdo de um termo ja estabilizado semanticamente na lingua, 0 que garantiu uma
continuidade discursiva, um “fio do discurso”, um segmento de referéncia representado pelos
termos homoafetividade e homoafetivo.

O fato de ja dispor de uma terminologia que possibilita um efeito de sentido positivo
referente a relacdo afetiva concreta estabelecida, parece-me ter sido um ponto de apoio
importante a inauguracdo de “um novo discurso” institucionalizado pela decisdo. Um
acontecimento discursivo pécheuxtiano!

As palavras disponiveis, antes do discurso sobre os direitos civis das pessoas
homoafetivas passar a ser reconhecido na sociedade — especialmente nas decisdes judiciais —
,para designar as pessoas que desenvolvem seus afetos com pessoas do mesmo sexo eram
homossexual e homossexualismo,termos que provém da FD conservadora.

E possivel estabelecer-se relagdo entre o significado da palavra homossexual e a
palavra sexo. Observamos que o termo homossexual funciona como se houvesse uma terceira
categoria anatomo-fisiolégica possivel; como se fosse possivel haver homem, mulher e

homossexual.

%3Tal como em relagdo ao sexo e a sexualidade, entendo que a afetividade possa ser compreendida como o afeto
em pratica.
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Como se 0 homem pudesse deixar de ser homem e a mulher pudesse deixar de ser
mulher por desenvolver sua sexualidade (0 sexo em pratica) com uma pessoa do mesmo sexo.
Os sentidos se misturavam.

A homossexualidade, durante quase todo o século XX, foi vista como algo patologico,
uma inversdo da sexualidade “normal”. Conforme Roudinesco e Plon,

Para o discurso psiquiatrico do século XX, a homossexualidade
sempre foi tida como uma inversdo sexual, isto é, uma anomalia
psiquica, mental ou de natureza constitucional, um disturbio da
identidade ou da personalidade que podia chegar a psicose e que, ndo
raro, conduzia ao suicidio (1998, p. 351).

Na estabilizagdo semantica da FD tradicional, heteronormativa, 0 sexo no sentido
anatomo-fisioldgico confundia-se com a sexualidade. Assim, a mulher que se relacionasse
com outra mulher ndo era considerada mulher, mas lésbica, uma homossexual. A mesma
coisa com os homens. Era como se fosse possivel um terceiro sexo, um sexo patoldgico, uma
deformacéo na sexualidade. A linguagem expressando preconceito, praticando discriminagé&o.

Havia uma armadilha semantica imposta pela tradi¢do: os homossexuais, que ndo eram
homens nem mulheres, nao eram tidos socialmente como “normais”, eram designados por um
termo que trazia em seu sufixo o traco etimoldgico da doenca, da anormalidade: as pessoas
que desenvolvem sua sexualidade afetiva com pessoas do mesmo sexo ‘“sofriam de”
homossexualismo.

No inicio do século passado foi Freud quem primeiro humanizou a homoafetividade,
superando a ideia de uma patologia psiquica. De acordo com Roudinesco e Plon, Freud

introduziu a homossexualidade num universal da sexualidade humana
e a humanizou, renunciando progressivamente a fazer dela uma
disposicdo inata ou natural, isto é, bioldgica, ou entdo uma cultura, a
fim de concebé-la como uma escolha psiquica consciente. [...] “A
investigacdo psicanalitica”, escreveu, “oplde-s& com extrema
determinacdo a tentativa de separar 0s homossexuais dos outros seres
humanos como um grupo particularizado” (1998, p. 352).

A clareza da aposicdo freudiana ndo foi suficiente para aplacar o preconceito e a

discriminagdo da classe médica e psicanalitica, a ponto de, apenas nos anos 60, através de
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Jacques Lacan, ter sido admitida a homossexuais a possibilidade de tornarem-se psicanalistas
didatas. Roudinesco e Plon afirmam que

Jacques Lacan foi o primeiro psicanalista da segunda metade do
século a romper radicalmente com a perseguicdo dirigida contra 0s
homossexuais na IPA. Nao apenas aceitou em andlise humerosos
homossexuais — sem procurar reeducéd-los, sem tratd-los como
desviantes ou doentes e sem jamais impedi-los de tornarem-se
psicanalistas, se assim o desejassem -, como também, ao fundar em
1964 a Ecole Freudienne de Paris (EFP), aceitou inclusive o principio
da integracdo deles como didatas. Assim, o lacanismo foi, na Franga e,
mais tarde, nos paises onde se implantou, a ponta de langca de uma
reativacdo da tolerncia freudiana para com a homossexualidade
(1998, p. 354).

A partir dos movimentos de libertagdo sexual dos anos 70, especialmente nos Estados
Unidos, as teses psicanaliticas e a psiquiatria passaram a encarar a homossexualidade como
uma condicdo sexual, uma orientacdo, nada havendo de patolégico ou reprovavel nesse
arranjo afetivo-sexual.

A estabilizacdo semantica da nova terminologia adotada pelo Direito de Familia,

homoafetividade/homoafetivo, foi expressamente referida no voto, conforme este excerto:

[SDR18](...)porque sua utilizagdo corriqueira ja deita raizes nos dicionarios da lingua
portuguesa, a exemplo do “Diciondrio Aurélio”. Verbete de que me valho no presente voto
para dar conta, ora do enlace por amor, por afeto, por intenso carinho entre pessoas do mesmo
sexo, ora da unido erdtica ou por atracdo fisica entre esses mesmos pares de seres humanos...

“Homoafetividade 1.Qualidade ou carater de homoafetivo. 2. Relacdo afetiva e sexual entre
pessoas do mesmo sexo. Homoafetivo 1. Que diz respeito a afetividade e a sexualidade entre
pessoas do mesmo sexo. 2. Realizado entre as pessoas do mesmo sexo: casamento
homoafetivo.3. Relativo ou pertencente a, ou proprio de duas pessoas que mantém relacao
conjugal, ou que pretendem fazé-lo: direito homoafetivo.” (Dicionario Aurélio, 5% Edicéo, fl.
1105) (BRITTO, 2011, p. 08).

A inexisténcia de palavras a significar uma unido amorosa de cunho afetivo-sexual
entre pessoas do mesmo sexo era o reflexo linguistico do preconceito a homossexualidade. A
marca de um apagamento, de um esquecimento. Como bem afirma o filésofo e educador
espanhol Jorge LARROSA “aprender os nomes das coisas ¢ a melhor maneira de aprender a

olhar”(1994, p. 81). Depende dos nomes, depende das posi¢des, mas sempre ha um olhar.
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Os termos homossexualidade, a significar a pratica sexual entre pessoas do mesmo
sexo, sejam elas homem ou mulher, e homoafetividade, a significar o enlace amoroso entre
pessoas de conformacdo andtomo-fisioldgica coincidente, sdo uma espécie de novidade
terminologico-discursiva que captaram um sentido ainda sem significante linguistico
correspondente em portugués. Havia um apagamento na memdria discursiva, apagamento
constitutivo da propria memoria, de elementos fundamentais em relacdo a sexualidade.

A presenca textual do afeto em homoafetividade possibilitou o “ingresso” da entidade
familiar formada por pessoas do mesmo sexo na terminologia juridica do Direito de Familia,
desde que presentes 0s pressupostos exigidos para o casal heteroafetivo para que se configure

uma entidade familiar.

[SDR19] E ndo compreender isso talvez comprometa por modo irremedidvel a propria
capacidade de interpretar os institutos juridicos hd pouco invocados, pois — ¢ Platdo quem o
diz -, “quem nio comeca pelo amor nunca sabera o que é filosofia”. E a categoria do afeto
como pré-condi¢do do pensamento, o que levou Max Scheler a também ajuizar que “O ser
humano, antes de um ser pensante ou volitivo, € um ser amante” (BRITTO, 2011, p. 09).

[arifo meu]

O dispositivo do afeto apresenta-se hoje no Direito de Familia como pré-condicdo do
pensamento, referencial primeiro de qualquer argumento construido nesse campo do Direito.
E, portanto, o canone interpretativo do Direito de Familia.

Interessante observar que a men¢do ao afeto como pré-condicdo do pensamento
guarda relagdo com a compreensdo de Pécheux sobre a memoria apresentar-se como condi¢ao
do legivel. Segundo o autor,

Tocamos aqui um dos pontos de encontro com a questdo da memaoria como
estruturacdo de materialidade discursiva complexa, estendida em uma
dialética da repeticdo e da regularizagdo: a memoria discursiva seria
aquilo que, em face de um texto que surge como acontecimento a ler,
vem restabelecer os “implicitos” (quer dizer, mais tecnicamente, 0s pré-
construidos, elementos citados e relatados, discursos transversos, etc) de que
sua leitura necessita: a condicao do legivel em relacéo ao proprio legivel.”
(2015, p. 46). [grifo meu]
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E possivel, entdo, concluir que o discurso enunciado no voto considera o afeto como
pré-condicdo do pensamento, que a memdria discursiva entra em funcionamento nesse
particular como uma memoria afetiva a possibilitar o efeito de sentido que se articula no fio
do discurso. O funcionamento como memoria afetiva se da, essencialmente, porque coloca em
funcionamento uma memoria que humaniza, traz para perto o amor entre iguais. A SDR19, ao
trazer o ser humano como ser amante, universaliza o amor independentemente da orientacdo
sexual.

As novas familias, para serem entendidas, requerem o abandono, ou a reconstrucao de
uma memoria fraternal, integradora, um despir-se da forma a fim de poder olhar o conteido
afetivo, esse contetdo que, em verdade, as constitui.

Assim, a importancia do afeto estar presente de maneira expressa, de inscrever-se na
materialidade da lingua, na grafia mesma das palavras que se referem as relaces afetivas
entre pessoas do mesmo sexo, tem o funcionamento de (re)colocar as relagcbes homoafetivas
em uma posicdo discursiva, um espaco de significacdo para o qual havia um apagamento
produzido pelo preconceito, na memdria discursiva. Um apagamento tao significativo a ponto
de ndo haver palavras a designar o amor entre pessoas do mesmo sexo. Larrosa assim se
pronuncia:

(...) as palavras produzem sentido, criam realidades e, as vezes, funcionam
como potentes mecanismos de subjetivacdo. Eu creio no poder das palavras,
na forca das palavras, creio que fazemos coisas com as palavras e, também,
que as palavras fazem coisas conosco. As palavras determinam nosso
pensamento porgque ndo pensamos com pensamentos, mas com palavras, ndo
pensamos a partir de uma suposta genialidade ou inteligéncia, mas a partir de
nossas palavras. E pensar ndo ¢ somente “raciocinar” ou “calcular” ou
“argumentar”, como nos tem sido ensinado algumas vezes, mas ¢ sobretudo
dar sentido ao que somos e ao que nos acontece. E isto, o sentido ou o sem-
sentido, é algo que tem a ver com as palavras. E, portanto, também tem a ver
com as palavras 0 modo como nos colocamos diante de n6s mesmos, diante
dos outros e diante do mundo em que vivemos. E 0 modo como agimos em
relacdo a tudo isso (2002, p. 20-21).

Entretanto, ndo so as palavras, mas também o silenciamento, revelam o preconceito e a

discriminacdo de pessoas que possuem orientacdo sexual considerada fora do padrdo
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estabelecido historicamente. Na materialidade das sequéncias discursivas destacadas,
elementos significantes foram substituidos ou reiterados, outros foram apagados, na tentativa
de impor uma nova ordem discursiva juridica voltada ao exercicio livre da sexualidade e a

constituicdo de familia.

2.3. A reprovacao ao preconceito em funcionamento: proibicéo da discriminacéo

Ao abrir-se a Constituicdo Federal, ainda antes de serem articuladas as normas gerais
do Estado brasileiro, em seu Preambulo, ja nos deparamos com o termo preconceito:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, 0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

[grifos meus.]

O preconceito aparece no discurso juridico com o sentido de obliquidade de
julgamento, como erro de apreciacdo, falta de compreensdo da realidade. O preconceito, ao
lado do sexo/sexualidade e do afeto, comp6e materialidades discursivas que se articulam para
produzir o efeito de sentido compativel com a FD do Ministro Relator na profericdo do voto.
Ressalto que o sentido do discurso ndo esta nas palavras, mas no efeito de sentido produzido
pelo discurso. Pelo dito e pelo ndo dito®, em suas circunstancias histéricas.

Entretanto, a fim de identificar esse efeito produzido por elementos do “fio do
discurso” construido no voto, prosseguimos com o trabalho arqueol(')gico65 empreendido neste
Capitulo, de identificacdo dos principais dispositivos conceituais engendrados no discurso, de

forma a obter o resultado concreto pretendido.

® A pratica. Aquilo que nao foi dito, mas funciona enquanto pratica.

% «A arqueologia nio ¢ uma disciplina interpretativa, ndo trata os documentos como signos de outra coisa, mas
os descreve como praticas.” (CASTRO, 2009, p. 41)
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[SDR20] (...) é preciso lembrar que o substantivo “preconceito” foi grafado pela nossa
Constituicdo com o sentido prosaico ou dicionarizado que ele porta; ou seja, preconceito é
um conceito prévio. Uma formulacdo conceitual antecipada ou engendrada pela mente
humana fechada em si mesma e por isso carente de apoio na realidade. Logo, juizo de valor
nao autorizado pela realidade,mas imposto a ela (BRITTO, 2011, p. 12-13). [grifo meu]

A reprovacdo ao preconceito e a luta pela sua erradicacdo tem, parece- me, a
finalidade altima de proibir a discriminacdo. A Constituicdo nédo esclarece e o voto nédo faz
distingdo conceitual clara, mas o efeito de sentido, a pratica decorrente da articulacdo entre
preconceito e discriminacdo funciona desse modo.

Valho-me, como ferramenta auxiliar do argumento, do sentido dicionarizado da
expressao discriminacao:

discriminagédo: sf. 1. Acdo ou resultado de discriminar. 2. Capacidade de
discernir, de notar ou fazer distincdo entre coisas. 3. O conceito ou o0 ato de
separar (por algum critério), isolar, segregar; segregacdo. 4. P.ext. Soc.
Tratamento desigual, favoravel ou desfavoravel, dado as pessoas em fungéo
de suas caracteristicas raciais, sociais, religiosas, de género etc. 5. Jur. Essa
pratica, como fato juridico, contrario a lei.®®

A discriminacdo encontra seu sentido estabilizado na identificacdo de uma acéo
discriminatoria, ao passo que 0 preconceito apresenta-se com um carater conceitual de falsa
compreensdo da realidade, formacéao de conceitos equivocados.

No corpus em andlise, o vocabulo discriminacdo foi utilizado cinco vezes no corpo
do texto, enquanto o dispositivo do preconceito foi mencionado dezesseis vezes. Extraio dai
um efeito de sentido que tem a ver com o funcionamento do discurso do Ministro Relator, ja
que se trata de uma deciséo judicial com forca para obrigar determinados comportamentos. Os
numeros servem apenas a demonstrar a &nfase pela reiteracéo.

A deciséo judicial, ao que parece, procura coibir a discriminacdo, uma acdo, um
comportamento antijuridico, através do combate ao preconceito, reconhecendo que o ato de
discriminacdo € o resultado do preconceito. O preconceito é o “hospedeiro” da

discriminac&o.

% Disponivel em <http://www.aulete.com.br/discriminagdo>. Acessado em 06/02/2016.
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O que proponho é pensar que o dispositivo do preconceito pde em funcionamento a
pratica da discriminacéo. A construcdo discursiva produzida pretende, nesse tear de sentidos,
0 combate ao preconceito com a finalidade Gltima de erradicar a discriminacao.

Em todas as vezes que o vocabulo discriminacdo aparece no discurso, produz como
efeito de sentido uma acdo concreta de negacdo de direitos a determinados sujeitos. Ao
referir-se ao objeto mesmo da decisdo judicial em analise, o voto identifica que o objeto da
acao é decidir sobre uma interpretacdo da Constituicdo e do Codigo Civil que esta gerando

discriminacao.

[SDR21] (...) os dispositivos em foco tanto se prestam para a perpetracdo da denunciada
discriminacdo odiosa quanto para a pretendida equiparacdo de direitos subjetivos (BRITTO,
2011, p. 01).

O que a Constituicdo faz em seu Artigo 3°, IV, é concretamente proibir os atos de
discriminacdo baseados na origem, raca, sexo, cor ou idade das pessoas. Resultado pratico de

sua proibicédo

[SDR22] (...)o sexo das pessoas € um todo proé- indiviso, por alcancar o ser e 0 respectivo
aparelho genital. Sem a menor possibilidade de dissociacdo entre o 6rgdo e a pessoa
natural em que sediado. Pelo que proibir a discriminacdo em razdo do sexo (BRITTO, 2011,

p. 17). [grifo meu]

Nessa senda de proibir o ato concreto da discriminacdo, a decisdo, a0 materializar o

comando principiologico da igualdade, comeca ja pela vedacdo a discriminacao.

[SDR23] (...)hd um direito constitucional liquido e certo a isonomia entre homem e
mulher: a)de ndo sofrer discriminacéo pelo fato em si da contraposta conformacéao
anatomo-fisiolégica (BRITTO, 2011, p. 24). [grifo meu]

Ao destacar o conteudo pratico da liberdade sexual, ou seja, da auséncia total de

proibicdo ao exercicio da sexualidade, o Ministro Relator aponta que

[SDR24] Salvo se a nossa Constituicéo lavrasse no campo da explicita proibi¢do (o que
seria tdo obscurantista quanto factualmente inutil), ou do levantamento de diques para o
fluir da sexuada imaginacdo das pessoas (0 que também seria tdo empiricamente
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ineficaz quanto ingénuo até, pra nao dizer ridiculo). Despautério a que ndo se permitiu a
nossa Lei das Leis. Por conseqiiéncia, homens e mulheres: a) ndo podem ser discriminados
em funcdo do sexo com que nasceram; b) também nédo podem ser alvo de discriminacao pelo
empirico uso que vierem a fazer da propria sexualidade(BRITTO, 2011, p. 27-28). [grifo

meu|

O dispositivo do preconceito, como afirmado, entra em funcionamento como a
compreensdo equivocada da realidade que se traduz em desrespeito ao diferente, uma rejeicdo
a diversidade, algo que entra em choque com 0s preceitos constitucionais que combatem esse

tipo de compreenséo da realidade, como vimos, desde o seu preambulo, como se demonstra:

[SDR25] (...) de parelha com leis e politicas publicas de cerrado combate ao preconceito, a
significar, em JUltima andlise,a plena aceitacdo e subseqliente experimentacdo do
pluralismo socio-politico-cultural. Que é um dos explicitos valores do mesmo predmbulo da
nossa Constituicdo e um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (inciso V do art.
1°). Mais ainda, pluralismo que serve de elemento conceitual da propria democracia material
ou de substdncia, desde que se inclua no conceito da democracia dita substancialistaa
respeitosa convivéncia dos contrarios (BRITTO, 2011, p. 12). [grifo meu]

O discurso do voto reconhece a impossibilidade de uma sociedade verdadeiramente
democréatica sem a respeitosa convivéncia dos contrarios, o que pressupde a erradicacdo do
preconceito para que seja, concretamente, impedida a discriminagéo.

O que havia no Brasil, antes do voto, era a legalizada institucionalizacdo da
discriminacdo através da interpretacdo dos dispositivos que referiam a unido estavel entre
homem e mulher em sua literalidade. A concretizagdo do preconceito na discriminacdo dos
casais homoafetivos, decorrente do preconceito enraizado pela tradicdo na constituicdo dos

sujeitos.




CAPITULO 3

N&o é a consciéncia dos homens que determina a realidade; ao contréario, é a realidade
social que determina sua consciéncia.
Karl Marx®’

MEMORIA AFETIVA: UM CONCEITO UTIL A ANALISE DE DISCURSO

E adequado que comece o Capitulo indicando a acep¢ao da expressdo conceito que irei
adotar®®. Como todo tema filoséfico, h4 uma formulagdo acerca do que &, em filosofia, um
conceito. Recomendavel evitar o aprofundamento dessa questdo nesse momento e adotar o
que percebo como o significado ordinariamente compreendido acerca de um conceito:

Um conceito representa uma categoria de objetos, de eventos ou de situacdes
e pode ser expresso por uma ou mais de uma palavra. Para alguns, essa
representacdo é mental; para outros, ela € linglistica e publica. O conceito é
a unidade primeira do pensamento e do conhecimento: sé pensamos e
conhecemos na medida em que manipulamos conceitos (HARDY-VALLEE,
2013, p. 16).

O Dicionario Oxford de Filosofia (BLACKBURN, 1997, p. 66) traz, para o verbete

conceito, a seguinte nogao:

conceito. O que é compreendido por um termo, em particular um predicado.
Possuir um conceito € ter a capacidade de usar um termo que 0 exprima ao
fazer juizos; essa capacidade esta relacionada com coisas como saber
reconhecer quando o termo se aplica, assim como poder compreender as
consequéncias de sua aplicagdo. O termo “idéia” foi inicialmente usado da
mesma maneira, mas é hoje evitado devido a suas associagbes com as
imagens mentais subjetivas, que podem ser irrelevantes para a posse de um
conceito. Na semantica de Frege, um conceito é a referéncia de um
predicado, e ndo pode ser referido por um termo-sujeito.

*"MARX, 1984, p. 23.
%8 para um estudo completo do conceito de conceito em filosofia em linguistica, consultar o excelente trabalho
de HARDY-VALLEE, Benoit. Que é um conceito? Parabola Editorial: Sdo Paulo, 2013.




85

Os conceitos, portanto, buscam dar sentido, compreender algo incompreendido.
Produzir conceitos é, antes de tudo, uma atividade criadora que permite inventar novas
maneiras de pensar, de sentir, de ver (conceber, perceber), de compreender o incompreensivel
(HARDY-VALLEE, 2013).

Assim, o conceito a seguir elaborado tem a intencéo de fazer compreender, sentir, ver,
dar um sentido coerente & Andlise de Discurso pécheuxtiana para a expressdo memoria
afetiva.Comeco, assim, pelo conceito de memdria discursiva, pois deste conceito (mais
amplo) irei desenvolver o que entendo cabivel nomear como memodria afetiva. O termo
memoria tem um significado comum, vinculado a lembranca, as questdes neuroldgicas etc.;
na Analise de Discurso, entretanto, o conceito de memoria discursiva ganha outros
contornos.

COURTINE (2009) baseia-se em Foucault para afirmar:

O que entendemos pelo termo “memoria discursiva” ¢ distinto de toda
memorizacdo psicologica do tipo daquela cuja medida cronométrica os
psicolinguistas se dedicam a produzir (...). A nogdo de memdria discursiva
diz respeito a existéncia histérica do enunciado no interior de praticas
discursivas regradas por aparelhos ideoldgicos; ela visa 0 que Foucault
levanta a proposito dos textos religiosos, juridicos, literarios, cientificos,
“discursos que originam um certo nimero de novos atos, de palavras
gue os retomam, os transformam ou falam deles, enfim, os discursos que
indefinidamente, para além de sua formulacédo, sdo ditos, permanecem
ditos e estdo ainda a dizer” (p. 105-106). [grifo meu]

A memoria discursiva, portanto, tem relacdo com tudo aquilo que faz com que o
discurso possa ser compreendido: elementos histdricos, outros discursos e praticas que
remetem aquilo que estd sendo enunciado, um sempre-ja que permite que o discurso seja
entendido e remetido a referenciais, a discursos estabilizados, a algo que se repete e que
carrega consigo ditos e implicitos sobre determinado tema.

A memdria discursiva € aquilo a que se remete 0 sujeito que ouve, produz ou lé um

discurso, € 0 ja-dito e o ndo dito sobre algo e que permite que o tema seja retomado,
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reorganizado, e assim seja possivel a producdo de sentido. Ela se constitui no passado,
posiciona o discurso em sua formacao discursiva e define o que é possivel ser dito.
A memoria discursiva, segundo PECHEUX, trata de:

abordar as condi¢cbes (mecanismos, processos..) has quais um
acontecimento histérico (um elemento histérico descontinuo e exterior) é
suscetivel de vir a se inscrever na continuidade interna, no espago potencial
de coeréncia préprio a uma memoria.

Memoria deve ser entendida aqui ndo no sentido diretamente psicologista da
“memoria individual”, mas nos sentidos entrecruzados da memoria mitica,
da memodria social inscrita em praticas, e da memdria construida do
historiador (2015, p. 43-44).

Ainda segundo PECHEUX (2015, p. 46), a memdria é a “condi¢do do legivel em
relacdo ao proprio legivel ”.

A analise do corpus levou-me a perceber que,no “fio do discurso”,ha a mobilizacdo da
capacidade de percepcdo da alteridade,buscando tratar da humanizacdo das pessoas
homoafetivas. Enunciou-se o discurso no intuito de por em funcionamento a capacidade de o
leitor visualizar o outro, no mais das vezes um “diferente”, em sua condi¢do humana
essencial, a capacidade de amar e estabelecer lagos afetivos.

Nessa articulacdo, percebi que o sujeito enunciador mobiliza uma memdria discursiva,
mas uma memdria discursiva com o recorte particular do afeto, estimulando ou articulando
sentidos e sentimentos que trazem a baila a humanizacdo do individuo homoafetivo, a
capacidade de se colocar no lugar do outro e perceber sua condi¢do de sujeito-humano.

N&o é novidade em Analise de Discurso cogitar-se um espago para 0 conceito de
memoria afetiva. A Professora Renata Silveira da Silva, em relevante Tese de Doutorado
desenvolvida neste Programa de P6s Graduacéo, observou:

Entretanto, em AD, a percep¢do dos discursos pressupbe sujeitos
sobredeterminados tanto pela dimensdo socio-histdrico-ideoldgica, como
pela dimensdo psiquica. E a memdria, por ser simultaneamente, como
lembra Le Goff (2003), um “fenémeno individual e psicoldgico” e
relacionado ao social, se presta a articulacdo entre essas duas instancias
determinantes a subjetividade (p. 419). A memdria, na AD, é historica,
simbolica e afetiva, sendo essa ultima dimensdo carente de exploracao
tedrica (SILVA, 2010, p. 42). [grifo meu]



87

Ao empreender a leitura do corpus, percebi que a mobilizacdo da memdria afetiva em
relacdo as pessoas homoafetivas e seus direitos fundamentais tem o efeito principal de opor
resisténcia. Foi isso que também percebeu a citada Autora quando referiu em seu trabalho que
“é uma tarefa atentarmos se o apelo a memdria afetiva para suscitar a resisténcia é
proeminente na segunda fase da CUT” (SILVA, 2010, p. 49). [grifo meu]

A presenca no corpus de varias sequéncias discursivas compostas de parafrases e
metaforas que mobilizaram a criacdo de uma memoria afetiva acerca da humanizacao e
afetividade dos casais homoafetivos, tem o efeito de opor resisténcia a desumanizagdo das
pessoas que se relacionam afetivamente com outras do mesmo sexo. Resisténcia a um tornar
0 sujeito objeto, a uma “coisificacdo” do ser humano que a filosofia, a partir de nogdes
desenvolvidos por Karl Marx e Georg Lukéacs, nomeou reificacéo.

reificacdo. Reificar é tratar como uma coisa (res, lat.). Afirmar que um
filésofo esta reificando é normalmente acusa-lo de se deixar enganar pela
forma verbal, pensando que do fato de um nome ter um certo uso se segue
que tem de existir algo que o nome exprime. Assim, os platénicos séo
acusados de reificar 0s nimeros ou 0s universais. Acusam-se as pessoas de
ter reificado erroneamente muitas coisas, entre elas conjuntos, colegdes
infinitas, coisas finitas, sensacdes, objetos fisicos, o futuro, o passado, o
possivel ou a vontade dos seres humanos. A propria acusacdo nao é
completamente clara, e o erro que estes filosofos cometem pode ser mais
bem formulado afirmando-se que eles tratam coisas de um tipo como se
fossem coisas de outro tipo (BLACKBURN, 1997, p. 340-341). [grifo
meu]

A memdria afetiva opde resisténcia a reificacdo. A memdria afetiva mobiliza efeitos
de sentido no discurso que produzem a humanizacdo do outro, o sentimento de alteridade, a
capacidade de o leitor colocar-se no lugar do outro, ainda que esse outro seja o “diferente”.
Um outro que surge de maneira espectral em meio ao apagamento a que foi/esta submetido
discursivamente,que o individuo tem dificuldade de compreender. Em relacdo a
homoafetividade, houve um apagamento na memoria discursiva, de suas praticas afetivas, da

possibilidade de esse afeto dar origem a uma entidade familiar, tendo em vista o historico
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preconceito e discriminacdo do afeto e do amor que se estabelece entre pessoas do mesmo
Sexo.

Util, também, para desenvolver o conceito, a obra de Peter L. Berger e Thomas
Luckman, A Construcdo Social da Realidade, especialmente o conceito de sedimentacao das
experiéncias, que seria a criacdo de uma memoria sobre determinadas praticas, coletivamente.
Defendem que uma pratica, uma experiéncia, sera partilhada de maneira interpessoal e, a
descricdo daquelas praticas aos outros sujeitos vai transferir, vai sedimentar, uma regra do
que fazer em determinada situacdo. Os sujeitos irdo se familiarizar com aquela acdo pelo
discurso do outro e ndo necessariamente por sua propria experiéncia. 1sso cria uma memodria,
sedimenta uma pratica para uma determinada circunstancia, coletivamente. Colocam 0s
autores que

Somente uma pequena parte das experiéncias humanas € retida na
consciéncia. As experiéncias que ficam assim retidas sdo sedimentadas, isto
é, consolidam-se na lembranca como entidades reconheciveis e capazes de
serem lembradas. Se ndo houvesse esta sedimentacdo o individuo ndo
poderia dar sentido & sua biografia. A sedimentacdo intersubjetiva
também ocorre quando varios individuos participam de uma biografia
comum, cujas experiéncias se incorporam em um acervo comum de
conhecimento. A sedimentacdo intersubjetiva s6 pode ser
verdadeiramente chamada social quando se objetivou em um sistema de
sinais desta ou daquela espécie, isto é, quando surge a possibilidade de
repetir-se a objetivacdo das experiéncias compartilhadas. S6 entdo
provavelmente estas experiéncias serdo transmitidas de uma geracdo a
seguinte e de uma coletividade a outra. Teoricamente, a atividade comum,
sem um sistema de sinais, poderia ser a base para transmissao.
Empiricamente, isto é improvavel. Um sistema de sinais objetivamente
praticavel confere uma condi¢do de incipiente anonimato as experiéncias
sedimentadas, destacando-as de seu contexto original de biografias
individuais concretas e tornando-as geralmente acessiveis a todos quantos
participam, ou podem participar no futuro, do sistema de sinais em quest&o.
As experiéncias tornam-se assim facilmente transmissiveis (1991, p. 95-96).

Quando a homoafetividade ndo é reconhecida, ndo ¢é entendida como uma experiéncia
afetiva possivel, ndo € discursivizada, hd um decorrente apagamento. Nao se cria, portanto,
uma memoria afetiva enquanto pratica. A pessoa homoafetiva €, entdo, reificada, tornada

coisa, algo distante, causando a despersonalizacdo do sujeito.
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A reificacdo “des-sujeita”, desumaniza. A reificagdo da relagdo homoafetiva, das
pessoas homoafetivas como sujeitos de Direito de Familia, acontece, em larga medida, por
auséncia de memdria afetiva sedimentada sobre essa sexualidade, ou seja, a capacidade de
vislumbrar a pessoa homoafetiva em seu cotidiano afetivo, enxerga-lo no aconchego do lar,
como um sujeito com necessidades e possibilidades afetivas e familiares como todos os
individuos.

No momento em que essas experiéncias homoafetivas passaram a ser discursivizadas
enguanto praticas, foram sedimentadas enquanto discurso e nao reificadas como algo distante,
criou-se a possibilidade de formacdo de uma memdria afetiva até entdo inexistente enquanto
subjetividade/sexualidade, enquanto relacdo afetiva que ndo era sequer discursivizada como
algo possivel e positivo — essa circunstancia potencializava a reificacdo do sujeito
homoafetivo. Apagada ficava sua humanidade quando visualizados como invertidos, ou
outras adjetivacdes dessa linha. A reificacdo abre espaco ao preconceito e a discriminacéo.
Cumpre, entdo, a memdria afetiva, a funcdo discursiva de resisténcia ao preconceito e a
discriminagéo.

A memoria afetiva, neste caso, remete a possibilidade do afeto, a possibilidade do
casamento, da adoc¢do, da formacdo de uma entidade familiar entre pessoas do mesmo sexo, é
aquilo que, pelas praticas compartilhadas, pela sedimentacdo, pela repeticdo, pela memoria
discursiva, mas especialmente pela criagdo de uma memoria afetiva, estabelece uma rede
discursiva que humaniza essas praticas, humaniza e naturaliza essa sexualidade.

A memoria afetiva da homossexualidade proporciona uma nova possibilidade
discursiva, uma nova visdo de mundo, outra posicdo ideologica possivel sobre a relagdo
homoafetiva. A decisdo do STF legitimou e institucionalizou o discurso que permite

"enxergar” a homossexualidade como uma sexualidade também “juridica”, possivel e
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incorporada a cultura. O voto, como demonstra a analise a seguir, remete a memoria afetiva
como ferramenta da fundamentacgéo da decisao.

A auséncia de memoria afetiva em relagdo a homoafetividade, além de criar
condicdes a reificacdo, também as cria em favor do preconceito e da discriminacao.

A memoria afetiva subjetiva, sedimenta, estabiliza logicamente o discurso, torna
“proxima” determinada pratica — neste caso, a pratica da afetividade — através de uma
sedimentacdo intersubjetiva do carater essencialmente humano do afeto.

Ocorre-me um exemplo de aplicacdo do conceito em outra circunstancia. Os
casamentos entre palestinos e israelenses. O 6dio que cada povo “sente” pelo outro da origem
a um processo de reificacao, da coisificacdo do outro, a ponto de haver desejos reciprocos de
“morte aos palestinos” e “morte aos judeus”, passando pela criagdo de esteredtipos,
preconceitos e decorrente discriminacgéo e violéncia — tal como ocorre com a homoafetividade
e a homofobia.

O que se observa nos casais formados por israelenses e palestinos € que, por causa da
relacdo afetiva entre eles, passa a haver um olhar mais humanizado sobre o conflito e, sempre,
articulados discursos de paz. Essa circunstancia serve a aplicacdo do conceito de memoria
afetiva: o sujeito, ao ser exposto a uma formacao de memoria afetiva e ser assujeitado por ela,
resiste a reificacdo. A memoria afetiva torna proxima a humanidade do outro. Favorece a
nogdo de alteridade.

O sujeito que ndo tem sedimentada uma determinada experiéncia, determinada pratica,
tem dificuldade ou impossibilidade de colocar-se no lugar do outro, especialmente um outro
diferente. Essa incapacidade de colocar-se no lugar do outro leva a reificacdo, a objetificacao.

Parece possivel considerar que uma pessoa, ainda que nao experiencie por si a
homoafetividade, possa apropriar-se dessa pratica no sentido de compreendé-la, s6 ha

sedimentacdo intersubjetiva de uma experiéncia humana através do signo linguistico, ja que a
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experiéncia € individual ou, no maximo, vivida em um grupo restrito. O exemplo da
experiéncia de lidar sem armas diante de um animal selvagem ilustra bem o que aqui se quer
afirmar, em complemento a citacdo supra:

Por exemplo, s6 alguns membros de uma sociedade de cagadores tém
a experiéncia de perder suas armas, sendo obrigados a combater um
animal selvagem unicamente com as maos. Esta assustadora
experiéncia, quaisquer que sejam as licbes de bravura, astlcia e
habilidade que produza, fica firmemente sedimentada na consciéncia
dos individuos que a sofreram. Se varios individuos participam da
experiéncia ficard sedimentada intersubjetivamente, podendo até
talvez formar um profundo laco entre esses individuos. Sendo, porém,
esta experiéncia designada e transmitida linguisticamente, torna-se
acessivel e talvez fortemente significativa para individuos que nunca
passaram por ela (BERGER, LUCKMANN, 1991, p. 96-97).

A discursivizacdo da possibilidade da relacdo homoafetiva a coloca em um acervo
comum do conhecimento, em uma memoria.

O apagamento da possibilidade de afeto entre pessoas do mesmo sexo, pela tradicao,
promoveu uma escuriddo discursiva sobre a possibilidade homoafetiva, bloqueando a
sedimentacdo da experiéncia pela via linguistica.

O apagamento da memoria referente a relacdo homoafetiva como uma préatica
possivel, como uma pratica humana, e ndo moral, leva ao preconceito (homofobia) e a
discriminacdo, inclusive através da violéncia (crimes de édio).

Se 0 sujeito se apropria de determinada préatica, ainda que apenas através da pratica
discursiva, desenvolve a capacidade de colocar-se no lugar do outro, a compreender
determinada pratica como humana. A criacdo da memoria afetiva resiste a reificacdo do
sujeito outro, pois possibilita a compreensédo de seu lugar e de suas praticas.

A decisdo do STF parece-me decisiva a criagdo da memdria afetiva da
homoafetividade, no sentido que proponho, porque estabelece, com a coer¢do caracteristica
das decisdes judiciais, que a unido homoafetiva constitui entidade familiar, possibilita a
formacdo da familia, permite o casamento, abre as portas para adogdo, enfim, institucionaliza

uma pratica, a estabiliza discursivamente e impde certa memdria, uma memoria afetiva que
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fard compreender, se ndo a todos a0 mesmo tempo, a muitos e aos poucos, que a relacdo

afetiva entre iguais €, por demais, humana.

O voto (re) cria, (re) constitui uma memoria afetiva da homoafetividade através de

elementos significantes, dentre eles as parafrases e metaforas de que falarei adiante, afazer

redivivo um apagamento histdrico-discursivo sobre as relacGes entre pessoas do mesmo sexo.

Cria-se uma possibilidade préatica de passagem de algo visivel, para algo nomeado. Pécheux,

sobre isso, afirma:

Concebemos desde entdo que o fato incontornavel da eficacia simbdlica ou
“significante” da imagem tenha atravessado o debate como um enigma
obsequiante, e que, por seu lado, os fatos do discurso, enquanto inscrigdo
material em uma memoria discursiva, tenham podido aparecer como uma
espécie de problemética reserva. Essa negociacdo entre o choque de um
acontecimento histérico singular e o dispositivo complexo de uma memoria
poderia bem, com efeito, colocar em jogo a nivel crucial uma passagem do
visivel ao nomeado, na qual a imagem seria um operador de meméria social,
comportando no interior dela mesma um programa de leitura, um percurso
escrito discursivamente em outro lugar: tocamos aqui o efeito de repeticdo e
de reconhecimento que faz da imagem como que a recitacdo de um mito
(2015, p. 45).

A partir do instrumental tedrico da memoria afetiva, é possivel identificar no corpus

como o sujeito enunciador pde em funcionamento o conceito através da parafrase e da

metafora a luz da proposta tedrica de Michel Pécheux:

Haveria assim sempre um jogo de forca na memdria sob o choque do
acontecimento:

- um jogo de forga que visa manter uma regularizagdo pré-existente com
os implicitos que ela veicula, conforta-la como “boa forma”,
estabilizagdo parafrastica negociando a_integracdo do_acontecimento,
até absorvé-lo e eventualmente dissolvé-lo;

- mas também, ao contrario, o jogo de for¢a de uma “desregulagdo” que vem
perturbar a rede dos “implicitos”.

Em relacdo com a questéo da regularizacdo, a da repeticdo (dos itens lexicais
e dos enunciados) prolongou o debate: a repeti¢do é antes de tudo um efeito
material que funda comutacbes e variacOes, e assegura 0 — sobretudo ao
nivel da frase escrita — 0 espaco de estabilidade de uma vulgata parafrastica
produzida por recorréncia, quer dizer, por repeticdo literal dessa identidade
material [...Jabre-se entdo o jogo da metafora, como outra possibilidade de
articulacdo discursiva... Uma espécie de repeticdo vertical, em que a propria
memoria esburaca-se, perfura-se antes de desdobrar-se em paréfrase [...]
Esse efeito de opacidade (correspondente ao ponto de divisdo do mesmo e da
metafora), que marca o momento em que os “implicitos” ndo sdo mais
reconstruiveis (2015, p. 47). [grifo meu]
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O implicito da reificacdo do homoafetivo, do proibido, deixa de ser possivel a partir do
voto. A decisdo judicial vem intervir em um conflito de regularizacdo dos sentidos. De acordo

com Pécheux,

(...) uma memoria ndo poderia ser concebida como uma esfera plena, cujas
bordas seriam transcendentais histéricos e cujo conteddo seria um sentido
homogéneo, acumulado ao modo de um reservatdrio: é necessariamente um
espaco movel de divisdes, de disjungdes, de deslocamentos e de retomadas,
de conflitos de regularizacdo... (a memoria €) um espaco de desdobramentos,
réplicas, polémicas e contra discursos (2015, p. 50).

Observe-se 0 seguinte enunciado em referéncia a familia:

[SDR 26](...) Espécie de locomotiva social ou cadinho em que se tempera o proprio carater
dos seus individualizados membros e se chega a serena compreensdo de que ali €
verdadeiramente o espaco do mais entranhado afeto e desatada cooperacdo (BRITTO, 2011,
p. 34).

O relator mobiliza a memoria afetiva de maneira a remeter o sujeito leitor a uma
pratica afetiva, da pessoa homoafetiva, no aconchego do lar, afastando essa condicdo sexual
da memoria discursiva conservadora/tradicional que remete a homossexualidade a uma
pratica sexual promiscua e desprovida de afeto. Para isso, faz uso das metaforas "Espécie de
locomotiva social” e "cadinho™ em substituicdo ao termo "familia".

Para a AD, a metafora funciona como um deslizamento, um jogo entre os significantes
que produziriam um mesmo efeito de sentido, mas que remete a uma rede de significados
outros. Ha um deslocamento de sentidos, conforme Bethania MARIANI “Em Pécheux, o
movimento da lingua que cabe ao analista de discurso analisar — escapando assim das analises
conteudisticas — & o dos efeitos metaforicos enquanto deslizamentos dos sentidos°.

Essa mobilizacdo de sentidos que remete a uma memoria afetiva em relagdo aos casais
homoafetivos, é reforcada pelos processos metaforicos, ligados a FD renovadora e

constituintes da cadeia significante, que sedimentam, no curso da leitura do voto, essa

possibilidade de compreenséo da alteridade.

% Disponivel em
<http://www.analisedodiscurso.ufrgs.br/anaisdosead/2SEAD/SIMPOSIOS/BethaniaMariani.pdf> Acessado em
18/08/2017.
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[SDR 27] é no regaco da familia que desabrocham com muito mais vi¢o as virtudes
subjetivas da tolerancia, sacrificio e renuncia, adensadas por um tipo de compreensdo que
certamente esteve presente na proposicao spinozista de que, “Nas coisas ditas humanas, nao
ha o que crucificar, ou ridicularizar. Ha s6 o que compreender” (BRITTO, 2011, p. 34).

Ao remeter a relacdo homoafetiva ao “regago da familia”, onde “desabrocham com
muito mais vigo as virtudes”, o Sujeito Enunciador produz, a partir de um significante
metaforico, um deslizamento do significado de “familia” também a condicdo homoafetiva,
estimulando a producdo de uma memdria afetiva que remete a unido homoafetiva ao ambiente
familiar.

O recurso da metéfora teve uso recorrente no voto com a mesma finalidade do recurso

parafrastico: a mobilizacdo da memoria afetiva no sujeito leitor.

[SDR 28] Trata-se, isto sim, de um voluntario navegar por um rio sem margens fixas e sem
outra embocadura que ndo seja a experimentacdo de um novo a dois que se alonga tanto que
se faz universal (BRITTO, 2011, p. 09).

Novamente o Sujeito Enunciador usa um significante metaférico a produzir um
deslizamento de significado, criando condicdo a perceber-se o afeto entre iguais como uma
condicdo afetivo-sexual inscrita na memoria.

Assim que, quando a rede de memoria € mobilizada a fim de criarem-se condic¢Ges ao
sujeito de perceber, de sedimentar uma préatica, uma experiéncia, através do discurso, que lhe
permita imaginar-se no lugar do outro, desenvolvendo assim um sentimento de alteridade e
empatia perante um sujeito outro, um sujeito com praticas diferentes desse sujeito leitor,

estamos diante de uma memdria mais especifica: uma memdria afetiva.




CAPITULO 4

O novo néo esta no que é dito, mas no acontecimento de sua volta.
Michel Foucault™

A DECISAO JUDICIAL EM FUNCIONAMENTO: LUTA IDEOLOGICAE

APARELHOS DE ESTADO

4.1 A luta de classes como motor da historia: uma dialética discursiva

Desde o inicio das leituras indicadas no Doutorado em Anélise de Discurso, procurava
transportar e identificar pressupostos tedrico-analiticos passiveis de aplicacdo ao campo
juridico donde, ja sabia, viria meu corpus de analise.

Apbs vaérias leituras e releituras do corpus, identifiquei sua condicdo de marco
histérico, um acontecimento discursivo no sentido articulado por Michel Pécheux em
Discurso: Estrutura ou Acontecimento,porque representa, no mundo do Direito, 0 momento
da transformac&o de uma posicao discursiva, de uma tese juridica, de uma posi¢édo ideoldgica

até entdo minoritaria’*, em majoritaria.

" FOUCAULT, 2010, p. 26.

"1 J& referi no Capitulo anterior que 0 uso dos termos “posicdo minoritaria” ou “posi¢do majoritéria” no Direito
expressaria melhor o significado se fosse trocada por “posicdo preponderante”, pois ndo se trata de uma medida
guantitativa, mas de considerar qual a interpretagdo que deve ser aplicada na pratica no entendimento dos
tribunais, que tém a competéncia para “dizer o Direito”. Entdo, posi¢do majoritaria significa a interpretagéo que
esta preponderando nos tribunais sobre determinado tema, em determinado lugar, em determinado tempo.
Significara referir a posi¢do ideoldgico-discursiva dominante nos tribunais em determinado tema.
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Décadas de luta pela prevaléncia da posicdo favoravel ao reconhecimento dos direitos
civis dos casais homoafetivos em matéria de Direito de Familia, teve seu momento de
transformacéo no dia do julgamento da acdo objeto deste estudo. Nesse periodo, travou-se
verdadeira luta (em sentido andlogo ao empregado por Marx, ao apontar a luta de classes
como motor da historia). Intento aproximar os conceitos de luta de classes e Aparelhos de
Estado trabalhados por Althusser’, a partir de Marx, para aplicar na luta entre os discursos
pré e contra o reconhecimento do casamento e da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo,
a fim de compreender o funcionamento do discurso, agora dominante, nas estruturas do poder
estatal. E possivel analisar a quest&o da relacio homoafetiva & luz da luta de classes uma vez
que a familia heteroafetiva e o patriarcado tém papel central na economia capitalista, na
protecao e transmissao da propriedade privada.

Assim, a proposta deste Capitulo € observar a estrutura de poder da qual o voto foi
lancado, o Poder Judiciario, um Aparelho Repressivo de Estado com forca coercitiva para
obrigar a préatica decorrente da aplicacdo de sua decisdao. Também observar a importancia do
voto em relagdo a inauguracdo de um novo discurso, uma nova posi¢do juridico-ideoldgica
acerca dos direitos homoafetivos, que deverdo passar a ser reproduzidos pelos Aparelhos
Ideoldgicos de Estado, em especial as Faculdades de Direito e seu conteddo programatico, ao
lado dos Cartérios de Registro Civil das Pessoas Naturais, lugar de realizacdo dos casamentos
formais.

Pécheux observa a possibilidade de um acontecimento, dentro da estrutura estatal, a
partir da luta ideoldgica nela travada:

Resumindo: a objetividade material da instancia ideoldgica é caracterizada
pela estrutura de desigualdade-subordinacdo do “todo complexo com o
dominante” das formagOes ideoldgicas de uma formacdo social dada,
estrutura que nao é sendo a da contradicdo reproducao/transformacdo que
constitui a luta ideol6gica de classes (2009, p. 134).

"2 0 artigo no qual se baseou este capitulo é ALTHUSSER, Louis. Ideologia e Aparelhos Ideolégicos de Estado
(Notas para uma investigacdo). In: ZIZEK, Slavoj (org.).Um mapa da ideologia. Contraponto: Rio de Janeiro,
2013.
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A primeira aproximacao possivel é considerar os discursos juridicos como o produto
de uma praética realizada em determinadas condi¢des de producdo. A prética juridica requer a
producdo e reproducdo dos discursos, em dadas condigdes de producgdo. Esses discursos
entram em funcionamento como pratica de exercicio de poder, um poder legitimado pela Lei
e/ou pelas decisBes judiciais — em Ultima analise, legitimado pelo Direito. Assim, tratamos
aqui de producédo e reproducdo de discursos e da reproducdo das condi¢des de producdo
desses mesmos discursos juridicos.

Observo, insistindo na analogia, que as condi¢Ges de producdo e reprodugdo dos
discursos juridicos sdo dadas por determinadas condi¢fes de possibilidades historicas que
levardo em conta fatores como o tempo, a cultura, as praticas adotadas pelos sujeitos, a maior
ou menor aquiescéncia da sociedade em relagdo a determinados discursos referentes a
determinados temas, etc.

Exemplifico: o discurso favoravel aos direitos dos casais formados por pessoas do
mesmo sexo, como Visto nos capitulos anteriores, s6 comecou a ser produzido a partir do
momento em que houve condi¢des de possibilidade histéricas para que pudesse ser
articulado.No Brasil, inimaginavel seria articular um discurso nesse sentido antes da década
de 1970, por exemplo, época em que sequer era reconhecida pelo Direito a possibilidade de
haver uma entidade familiar que ndo fosse formada, necessariamente, através do casamento
heteroafetivo. Ou seja, sem condicdes histdrico-culturais de possibilidade, um discurso nesse
sentido sequer era produzido. Era um discurso inexistente em uma aula de Direito de Familia,
pois impossivel cogitar-se do tema naquelas condi¢des, naquele periodo histérico.

O desenrolar da historia ocidental das ultimas decadas — em que se observou uma
verdadeira revolucdo dos costumes, notadamente o0s sexuais e afetivos — e 0
constitucionalismo fraternal adotado pelas constituicdes ocidentais — que passaram a

reconhecer a diversidade cultural como um valor — criaram condigdes de possibilidade para



98

que o discurso favoravel ao reconhecimento das familias homoafetivas pudesse ser produzido
e reproduzido.

A concepgdo marxista representa a sociedade como um todo social constituido por
“niveis” ou “instancias” — instancias de poder e instancias discursivas — articuladas entre si,
diz Althusser:

(...) a infra-estrutura ou base econdmica (a “unidade” das forcas produtivas
e das relacGes de producdo) e a superestrutura, que por sua vez contém dois
“niveis”, ou “instancias”: a juridico-politica (o direito e o Estado) e a
ideologia (as diferentes ideologias, religiosa, ética, legal, politica, etc.)
(2013, p. 109).

Esses niveis sdo representados por Marx pela metafora do edificio, isto é, a
infraestrutura é que da suporte a superestrutura, os niveis superiores. Ou seja, a superestrutura
é determinada pela correlacéo de forcas, econémicas e de producéo; de forcas discursivas em
geral e de discursos juridicos que passam a ser dominantes porque estdo “na posse”, OU NO
exercicio do poder, na superestrutura. A0 mesmo tempo, a superestrutura, por conter o Estado
e seus Aparelhos Repressivos, também exerce poder sobre a infraestrutura que, em ultima
analise, ¢ “regulada” pelo arcabouco normativo, que tem nela (a infraestrutura) sua razéo de
existir (aplicando a visdo marxista a um modelo de Estado Democratico de Direito, no sentido
de Rousseau).

E na infraestrutura que se ddo os embates discursivos que podem influenciar a
superestrutura juridica a adotar um ou outro discurso como dominante. A infraestrutura seria
0 todo social ndo propriamente estatal (escola, sindicato, igreja, organizagbes né&o
governamentais, etc.).

Ao exemplo: quando um casal formado por pessoas do mesmo sexo queria se casar,
antes da decisdo judicial que analiso aqui, dirigia-se ao oficial do registro do cartério de
casamentos, que € o agente do poder estatal,e ali se dava uma relagdo entre o Estado, sendo
representado por aquele agente (o titular do cartério), e o casal homoafetivo,querendo fazer

valer um direito que entendiam ter. Ali se d&, repita-se, uma relacdo de poder entre uma
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vontade de realizar o direito subjetivo de casar e uma forca estatal que diria ndo aquela
pretensdo. Essa € uma relacdo que se da na infraestrutura, mas regrada por normas que tém
sua fonte na superestrutura juridico-politica que obriga determinada pratica a seu agente — 0
Oficial do Registro Civil das Pessoas Naturais”.

A superestrutura, para Marx, tem duas instancias: a juridico-politica, que é o direito do
Estado, e a ideoldgica, que entra em correlacdo com essa instancia juridico-politica.

Na instancia ideologica, identificamos se encaixar o dispositivo do preconceito. Uma
forca ideoldgico-socio-histérica que nega a possibilidade de as pessoas do mesmo sexo
casarem. Essa € uma discussdo ideoldgica porque ligada a determinadas praticas discursivas,
culturais, juridicas... O que o voto fez foi uma mudanca na ideologia dominante no campo do
discurso juridico, o que tenho chamado de posicdo majoritaria ou dominante. Também por
isso 0 voto é importante, ele promove um cambio ideoldgico no tratamento da unido estavel e
do casamento homoafetivo no Brasil. E uma mudanca essencialmente ideoldgica, porque
préatica.

A decisdo tem origem nessa superestrutura juridico-estatal representada, neste caso,
pelo Supremo Tribunal Federal. O STF tem a forca, o poder de legitimar essa nova ideologia,
colocando-a dentro do curriculo dos ensinos do Direito, colocando-a nos concursos publicos,
obrigando os oficiais de registro a realizar casamentos, interpelando os individuos em sujeitos
por esse novo discurso dominante.

Vou, aos poucos, fundamentando estas impressoes.

A essencial imbricacdo existente entre a infra e a superestrutura nos indica que é
necessario, para que haja a legitimacdo de um discurso pela superestrutura, que se déem as
condicgdes de producdo a partir da infraestrutura: “O efeito dessa metafora espacial ¢ dotar a

base de um indice de eficacia conhecido pelos famosos termos: a determinagédo em ultima

® Nomenclatura dada pela Lei n° 6015 de 1973 (Lei dos Registros Ptblicos).
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instancia do que acontece nos “andares” superiores (da superestrutura) pelo que acontece na
base econdmica” (ALTHUSSER, 2013, p. 110).

Essa logica faz sentido no atual estagio do Estado Democratico de Direito porque
neste modelo, todo poder emana do povo’®. A democracia é representativa, a lei se legitima na
vontade popular porque quem elabora a lei sdo os escolhidos como representantes do povo.
Assim, a base (infraestrutura), que seria 0 povo e suas relagdes, o todo social, determina a
superestrutura, que € o arcabouco juridico-estatal que “comanda” o Estado e a sociedade. A
ideologia brota do todo social e € refletida, incorporada pela superestrutura que a traduz e
aplica na forma de comandos normativos: regras e principios.

Parece ser o que acontece quando observamos 0 preconceito se realizar na
superestrutura. Ele se encontra nela porque tem origem na infraestrutura. E da sociedade que
vem o atravessamento ideoldgico que o Ministro, no voto, atribuiu a “tradi¢dao”. O fato de a
lei referir homem e mulher em seu texto é o resultado de um embate discursivo travado em um
determinado tempo e espaco. Esse atravessamento ideol6gico que parte da infraestrutura para
a superestrutura que, por sua vez, devolve esse atravessamento ideol6gico a sociedade na
forma de normas de conduta, como praticas devidas, e constitui a propria “engrenagem” da
reproducédo/transformacao da estrutura estatal de poder.

Essa relacdo ndo obrigatoriamente se da através da lei oriunda do Congresso Nacional,
na forma cléssica de elaboracdo e legitimacdo das normas, mas também através dos Tribunais,
ao preencher lacunas legais e dizer a interpretacdo da Lei conforme a Constituicéo,

exatamente como no caso em analise.

*Constituicdo Federal: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo. [grifo meu]
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A superestrutura, a ideologia dominante e a estrutura juridico estatal “obrigam” a
infraestrutura, a vida cotidiana, os individuos, mas s6 passam a obrigar com legitimidade

porque tém um respaldo, um eco na base social, na “base discursiva”, na infraestrutura.

4.2 Os Aparelhos Ideologicos de Estado (AIE) e o poder do discurso

A partir dessa visdo marxista das estruturas do poder estatal, Althusser identifica um
conjunto de instituicdes, estatais ou ndo estatais, que desempenham, ao lado dos Aparelhos
Repressivos de Estado (ARE), importante funcdo de controle social através da ideologia — que
sdo os Aparelhos Ideoldgicos de Estado (AIE).

Daremos 0 nome de Aparelhos Ideol6gicos de Estado a um certo nimero de
realidades que se apresentam ao observador imediato sob a forma de
instituicBes distintas e especializadas [...] podemos, de momento, considerar
as seguintes instituicdes como Aparelhos Ideolégicos de Estado (a ordem em
gue listamos ndo tem nenhuma importéncia particular):
o 0 AIE religioso (o sistema das diferentes igrejas);

o o AIE escolar (o sistema das diferentes “escolas”, puUblicas e
particulares);

o 0 AIE familiar;

. 0 AIE juridico

. 0 AIE politico (o sistema politico, incluindo os diferentes partidos);

. o AIE sindical;

o 0 AIE da informagéo (imprensa, radio e televisdo,etc);

o 0 AIE cultural (literatura, artes, esportes,etc) (ALTHUSSER, 2013, p.

114-115).
Althusser descreve uma apurada técnica de controle social que se da através do Estado
e dessas instituicdes, sejam publicas ou privadas. Esse controle se da pela forca (o sistema
juridico) e pela ideologia.
O voto em analise identifica o Direito como uma engenhosa técnica de controle social,

na mesma linha proposta por Althusser:

[SDR29] (...) sendo o Direito uma técnica de controle social (a mais engenhosa de todas),
busca submeter, nos limites da razoabilidade e da proporcionalidade, as relacGes deflagradas a
partir dos sentimentos e dos proprios instintos humanos as normas que lhe servem de
repertério e esséncia (BRITTO, 2011, p. 15).
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O Direito, enquanto técnica de controle social, tem sua legitimidade reconhecida na
sociedade por encontrar, em boa medida, aquiescéncia ideologica a fim de fazer-se respeitar
ndo apenas pela forca que pode ser imprimida pelos Aparelhos Repressivos de Estado (forcas
policiais, san¢des de varias espécies), mas por “representar” uma espécie de “consciéncia
ideoldgica geral” que encontra na sociedade seu esteio,a0 mesmo tempo em que reproduz a
mesma sociedade, sob a forma de normas juridicas, aquelas representacfes ideoldgicas
dominantes. A ciéncia politica a isso homeia legitimidade.

As diferencas entre os Aparelhos Ideoldgicos de Estado e os Aparelhos Repressivos de
Estado, apontadas por Althusser, sdo em linhas gerais, duas: (1) os ARE sdo sempre
inteiramente de dominio publico, como a policia, o exército, o parelho judicial. Os AIE sdo
predominantemente privados, como as igrejas, os partidos, a familia, boa parte das escolas, 0s
meios de comunicacao, etc. A segunda diferenca apontada se da em relagcdo ao funcionamento
dos aparelhos. (2) Enquanto os ARE funcionam preponderantemente pela violéncia (pela
forca), os AIE funcionam preponderantemente pela ideologia.

O Aparelho (repressivo) de estado funciona macica e predominantemente
pela repressdo (inclusive repressdo fisica), e secundariamente pela
ideologia. (Nao existe um aparelho puramente repressivo.) Por exemplo, o
exército e a policia também funcionam pela ideologia, tanto para garantir sua
propria coesao e reproducdo quanto nos “valores” que propdem para fora.

Do mesmo modo, mas no sentido inverso, é essencial dizer que, por sua vez,
os Aparelhos Ideoldgicos de Estado funcionam macica e predominantemente
pela ideologia, mas também funcionam secundariamente pela repressao,
ainda que, no limite, mas somente no limite esta seja muito atenuada e
escondida, até mesmo simbdlica. (Ndo ha algo que se possa chamar de
aparelho puramente ideolégico.) Assim, as escolas e igrejas dispbem de
métodos adequados de puni¢do, expulsdo, selegdo etc, para “disciplinar” ndo
apenas seus pastores, mas também seus rebanhos (ALTHUSSER, 2013, p.
116).

Lembro da afirmagdo de Pécheux “as ideologias ndo se compdem de idéias, mas de
praticas” (PECHEUX, 2013, p. 143).0bservo que o oficial do registro civil funcionava,
enquanto representante do aparato juridico, pela repressao ao negar o casamento homoafetivo,

ja que representante do aparelho repressivo de estado (o0 Poder Judiciario) incumbido de dizer
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se aquela préatica (o casamento ou a unido estavel homoafetivas) poderia ou ndo se realizar. Os
cartorios sdo “bracos” do Estado. Os oficiais de cartério ndo podem, por forca de Lei, dar
interpretacdo diferente do expresso texto legal ou, melhor, da interpretacdo majoritaria de
determinado texto legal. Caso haja davidas, € o Poder Judiciario que dara a interpretacédo. E
devera ser editado um mandamento expresso pelo Estado, dirigido aos Cartorios. Nesse caso,
foi a ja referida Resolucdo do Conselho Nacional de Justica™ que operou a mudanca da
pratica cartorial.

Em referéncia ao Capitulo anterior, o dispositivo do preconceito funciona como uma
pratica ideoldgica. Dizendo de outra forma, o preconceito dispara a pratica ideoldgica da
discriminacdo. Pertinente a pergunta: como se processou a transformacdo da pratica
ideolodgica discriminatéria que se dava com a proibicdo do casamento homoafetivo, para uma
préatica ideoldgica igualitaria entre os casamentos hétero e homoafetivos? E interessante
pensar sobre como se produziu, no campo da ideologia e dos Aparelhos de Estado, esse
cambio através do acontecimento discursivo representado pelo corpus em analise.

J& foi abordada a questdo historica do Direito e da sociedade brasileira, que apenas
muito recentemente passaram a reconhecer a unido estavel heteroafetiva como familia, e
apenas “ontem” (2011), reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar. Assim,
interessante analisar o preconceito em relacdo a essas unides e seu funcionamento ideoldgico
nos AIE e nos ARE; na infraestrutura e na superestrutura estatal/social.

A impossibilidade de formalizagdo das uniGes homoafetivas nunca foi uma
impossibilidade fatica. Sua impossibilidade juridica tem, em sua génese, um discurso sobre
familia que promoveu um apagamento das relacfes afetivas entre pessoas do mesmo sexo,

inclusive terminologica, como vimos no Capitulo 1.

> Anexo 2.
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E possivel dizer que a ideologia dominante em relagio as unides homoafetivas era pela
impossibilidade de constituicdo de familia, para efeitos legais. Essa ideologia dominante
efetivava-se por seu principal instrumento de controle social: a superestrutura, através do
Aparelho Repressivo de Estado impedia, na pratica e na ponta (os cartorios), a formalizacdo
das unides, fazendo com que Ihes fossem negados quaisquer efeitos juridicos.

Assim, importante procurar entender, a luz da proposta tedrica de Althusser e
Pécheux, como a ideologia/préatica de (ndo)reconhecimento das unides homoafetivas deixou
de ser reproduzida — e foi transformada “por dentro” dos Aparelhos de Estado.

E nos Aparelhos ldeoldgicos de Estado—a familia, as escolas, o judiciario, os
movimentos sociais, para fazer alusdo ao movimento LGBT (que tinha em suas pautas
historicas o resultado deste julgamento) — que se travou duro embate discursivo sobre 0s
direitos civis das pessoas homoafetivas. Teve-se de vencer um preconceito historico, uma
ideologia/préatica que formava (interpelava) individuos a agir, a colocar-se em uma posicao
ideoldgica discriminatoria dos casais homoafetivos. E o que se pode chamar de uma
Formacdo Ideoldgica contraria a igualdade entre os casais hétero e homoafetivos que entrou
em choque, em uma luta discursiva, com o discurso de defesa da igualdade, em termos de
direitos civis familiares. Sobre as Formacdes Ideoldgicas e seus conflitos, Haroche afirma que

Trata-se igualmente de realidades contraditérias, na medida em que, em uma
dada conjuntura, as relacBes antagbnicas de classes determinam o
afrontamento, no interior desses aparelhos, de posi¢des politicas e
ideoldgicas que ndo se devem aos individuos, mas que se organizam em
formacgbes mantendo entre si relagfes de antagonismo, de alianca ou de
dominacdo. Falar-se-4 formacéo ideoldgica para caracterizar um elemento
suscetivel de intervir, como uma forca confrontada a outras forcas na
conjuntura ideoldgica caracteristica de uma formagdo social num dado
momento: cada formacdo ideoldgica constitui assim um conjunto
complexo de atitudes, representacfes que ndo sdo nem individuais nem
universais, mas se relacionam mais ou menos diretamente a posicoes de
classes em conflito umas em relacdo a outras (HAROCHE apud
COURTINE, 2009, p.71-72). [grifo meu]

O voto em andlise apresenta-se como resultado de uma transformacdo ideoldgica

decorrente da luta discursiva que foi travada no interior dos Aparelhos Ideologicos de Estado.
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Enquanto os Aparelhos Repressivos de Estado sd8o um instrumento da classe
dominante para impor sua pratica ideologica, isso ndo acontece com os Aparelhos Ideoldgicos
de Estado, pois neles ha, necessariamente, um espaco para os discursos ndo dominantes se
articularem a fim de que se processe a transformacdo na reproducdo das condicbes de
producdo, para que estas passem, depois da transformacdo, a reproduzir suas praticas
ideologicas, outrora dominadas, como dominantes. Afirma Pécheux, citando Althusser:

Os Aparelhos Ideoldgicos de Estado ndo sdo puros instrumentos da classe
dominante, maquinas ideoldgicas que simplesmente reproduzem as relacGes
de producdo existentes: “...essa instauracdo [dos Aparelhos Ideoldgicos de
Estado] ndo se faz sozinha; ao contrario, é o pivd de uma luta de classes
muito acirrada e continua”, que significa que os Aparelhos Ideoldgicos de
Estado constituem, simultanea e contraditoriamente, a sede e as
condic0es ideoldgicas da transformacao das relagdes de producéo (isto €,
da revolugdo, no sentido marxista-leninista). Dai a expressdo
“reproducdo/transformacio” (PECHEUX, 2013, p. 144). [grifo meul]

A ideologia/pratica que negava direitos fundamentais aos casais de mesmo sexo o
Ministro nomeia preconceito, e descreve 0 que € e como funciona o dispositivo do
preconceito. E 0 mais importante, compreende ser muito dificil romper com essa ideologia,

com esse preconceito, com esse discurso/pratica:

[SDR30] (...)[o preconceito] juizo de valor ndo autorizado pela realidade, mas imposto a
ela. E imposto a ela, realidade, a ferro e fogo de uma mente voluntarista, ou sectéria, ou
supersticiosa, ou obscurantista, ou industriada, quando ndo voluntarista, sectéria,
supersticiosa, obscurantista e industriada ao mesmo tempo. Espécie de trave no olho da razéo
e até do sentimento, mas coletivizada o bastante para se fazer de traco cultural de toda uma
gente ou populacdo geograficamente situada (BRITTO, 2011, p. 12-13).

O discurso enunciado no voto encontra uma via discursivo-interpretativa e busca nos
direitos humanos, nos direitos de cada sujeito reconhecidos na Constitui¢do, o “respaldo
tedrico-discursivo” para promover essa transformacdo discursivo-ideoldgica. O voto
identifica 0 preconceito na sociedade, na infraestrutura, mas encontra dentro do sistema
normativo, ironicamente na propria superestrutura, um aparato principioldgico que garante a
todos o0s sujeitos determinados direitos basicos, como sua dignidade e sua liberdade sexual e

afetiva.
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Reconhece que essas relacdes afetivas estdo em um ambito subjetivo personalissimo e
privado no qual o Estado ndo pode interferir, sob pena de infringir a dignidade da pessoa
humana, de tratar desigualmente as pessoas por causa de sua sexualidade ferindo, entre
outros,o principio da igualdade.

Admitida a teoria de Althusser, a infraestrutura, o conjunto de individuos na
sociedade, foi constituida em sujeito por uma formacdo ideologica preconceituosa de
apagamento das relacdes homoafetivas. Quando elas “aparecem”, sdo rechacadas pelo
estranhamento que causam nesse sujeito, que acaba pondo em préatica seu preconceito através
de atos discriminatorios.

O voto rompe com essa cadeia de assujeitamento para legitimar outro discurso, o
dominado que passou a dominante, fruto de um processo dialético-discursivo. Deu-se a
transformacédo das condi¢des de producdo do discurso sobre a homoafetividade a partir da
superestrutura, do Supremo Tribunal Federal que, ao fim, é a instancia que determina como se

devem interpretar as normas legais.

4.3 A ideologia como prética: as condi¢des econdmicas determinantes e a familia como

espaco da luta discursiva

Tomando-se 0 preconceito em uma de suas acepcdes possiveis, que é a rejeicdo ao
diferente, podemos supor que, havendo o apagamento de uma pratica na sociedade (o
reconhecimento ostensivo das familias homoafetivas), o preconceito encontra campo fértil
exatamente porque, ndo havendo a préatica reconhecida como legitima, deixa-se de ver aquela
pratica como “normal” ou “aceitavel” nos e pelos Aparelhos Ideoldgicos de Estado, como a

familia, as igrejas e a escola, por exemplo.
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A fim de defender essa hipotese, tomo a compreenséo althusseriana de como se da, nas
praticas, a interpelacéo ideoldgica do individuo em sujeito:

(...) a ideologia da ideologia reconhece, portanto, apesar de sua deformacéo
imaginaria, que as “idéias” de um sujeito humano existem ou devem existir
em seus atos, e que, quando isso ndo acontece, ela lhe atribui outras idéias
correspondentes aos atos (mesmo perversos) que ele de fato pratica. Essa
ideologia fala de atos; nos falaremos de atos inseridos em praticas. E
pretendemos assinalar que essas praticas sdo regidas por rituais em que elas
se inscrevem, dentro da existéncia material de um aparelho ideolégico, nem
gue seja numa pequena parte desse aparelho: uma pequena missa numa
igrejinha, um funeral, um joguinho num clube esportivo, um dia de aula,
uma reunido de partido politico etc.

Alias, devemos a “dialética” defensiva de Pascal a espléndida formula que
nos facultara inverter a ordem do esquema nocional da ideologia. Pascal diz
mais ou menos o seguinte: “Ajoelhe-se, mexa seus ldbios numa oragédo e
vocé tera f¢” (ALTHUSSER, 2013, p. 130).

Essa compreensdo de a ideologia formar-se a partir de préaticas, e ndo o contrario,
possibilita observar o processo de transformacdo discursiva e ideoldgica acerca das unides
homoafetivas a partir da observagao de sua “inser¢ao” no Direito de Familia formal, como
decorréncia de sua pratica afetivo-sexual puUblica, duradoura, etc.,da observacdo da
manutencdo dessas unides (duradouras), e sua constituicdo pratica como uma célula afetiva
dotada de continuidade e com praticas sociais adequadas as praticas econdémicas inerentes a
familia.

Reconhecer que o traco fundamental a constituicdo da familia é o dispositivo do afeto,
ndo impossibilita a analise das entidades familiares como entidades econémicas, que também

sdo. O voto traz em sua materialidade essa quest&o.

[SDR31] (...) familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heterossexuais ou por pessoas assumidamente homoafetivas. Logo, familia como fato
cultural e espiritual a0 mesmo tempo (ndo necessariamente como fato bioldgico). Tanto assim
que referida como pardmetro de fixacdo do salario minimo de &mbito nacional (inciso 1V do
art. 7°) e como especifica parcela da remuneragdo habitual do trabalhador (“salario-familia”,
mais precisamente, consoante o inciso XII do mesmo art. 5°), sem que 0 Magno Texto Federal
a subordinasse a outro requisito de formacao que nédo a faticidade em si da sua realidade como
autonomizado conjunto doméstico (BRITTO, 2011, p. 31). [grifo meu]
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A hipotese é a de que o reconhecimento dos casais homoafetivos como casais que
realizam as praticas economicas (aléem das afetivas), tal como os casais heteroafetivos,
compds o conjunto de condi¢cdes de possibilidade de seu reconhecimento como familia
formal. O reconhecimento desses casais como “sujeitos econdmicos” lhes foi fundamental ao
reconhecimento como familias bem “inseridas” no todo social, com direito a reconhecimento
como unidade afetiva e econdmica, podendo ostensivamente realizar contratos como casal
(como dependente de plano de salde, por exemplo), ter direitos previdenciarios como
qualquer casal, direito & heranca, fazer declaracio do imposto de renda em conjunto’®, etc.

Lembremos que a cada sociedade conjugal corresponde, necessariamente, inclusive
por imposicdo legal, um regime de bens’’. A insercdo dos casais homoafetivos no rol das
entidades familiares passou pelo seu reconhecimento como sujeitos econdmicos. Sem
ultrapassar a barreira das determinacfes econémicas, impossivel, talvez, este acontecimento
discursivo por falta dessa condicéo de possibilidade.

Observando o que o voto nomeia como “tradigdo”, identifica-se que o dispositivo do
preconceito sempre permeou a ideologia sobre os direitos familiares das pessoas
homoafetivas, trazendo a visdo de que eram “praticas proibidas”. Talvez se observasse na
pratica das pessoas homoafetivas um comportamento clandestino que colaborava com o
apagamento dessas relacGes, reforcando o preconceito exatamente por ndo ser uma pratica
visivel, a convivéncia afetivo-familiar dos casais homoafetivos. Quem ndo vé, ndo cré (sequer
na possibilidade de uma relagdo homoafetiva puablica, duradoura e com objetivo de
constituicdo de familia, com comunhdo de vida), para usar a metafora de Pascal. Esse

apagamento também impede a formacdo de uma memoria afetiva sobre a homoafetividade.

® Disponivel em <http://www.gazetadopovo.com.br/economia/gays-poderao-incluir-parceiro-na-declaracao-

300vj2n4vd0Ovg5c0h04mv9zke>. Acessado em 14/02/2016.

"cédigo Civil

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes
aprouver.

§ 1° O regime de bens entre os conjuges comeca a vigorar desde a data do casamento.

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no
que couber, o regime da comunh&o parcial de bens.
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Houve, nos ultimos tempos, o aumento da atencdo geral sobre as pessoas
homoafetivas. Este grupo tem sido objeto de estudos e estatisticas econémicas, sendo
observado que tem um padréo de consumo até mais elevado que as pessoas heteroafetivas®.
O casamento homoafetivo, por sua vez, segundo a Revista Exame, o “casamento gay”,
movimentou 2,6 bilhdes de dolares na economia dos Estados Unidos da América somente no
ano de 2015™°. A questdo tem também recebido tratamento académico importante®.

A medida que os casais homoafetivos passaram a ser vistos socialmente como
cumpridores (pratica!) das normas de conduta condizentes com a configuracdo normativa de
familia, inclusive apresentando-se como sujeitos econémicos, passaram a ser reconhecidos
como sujeitos ja-dentro da ideologia dominante em uma sociedade de consumo, tendo o voto
“apenas” reconhecido formalmente, no ambito juridico, essa condicdo ja de fato alcancada na
sociedade. Sobre a determinacdo econémica da transformacdo das relagdes de producdo,
Pécheux diz:

Enfatizo as “condigdes ideoldgicas da reprodugdo/transformacdo das
relagdes de producdo” porque o campo da ideologia néo é, de modo algum, o
Unico elemento em que se da a reproducdo/transformacao das relacbes de
producdo de uma formacdo social;, isso equivaleria a ignorar as
determinacdes econémicas que condicionam “em ultima instincia” essa
reproducdo/transformacdo, inclusive dentro da prépria produgéo
econdmica, como lembra Althusser no comeco de seu artigo sobre os
Aparelhos Ideoldgicos de Estado (2013, p. 143). [grifo meu]

Lembro dos requisitos legais (Cadigo Civil, Artigo 1723) para que se configure uniao
estavel: convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de

constituicdo de familia.

"8 Disponivel em <http://marketanalysis.com.br/wp-content/uploads/2014/07/Not_254.pdf>. Acessado em
14/02/2016.

" Disponivel em <http://exame.abril.com.br/economia/noticias/casamento-gay-deve-movimentar-us-2-6-bi-na-
economia-dos-eua>. Acessado em 14/02/2016.

%Vjide os artigos Estigma, Consumo e Identidade de Geénero entre Gays, disponivel em
<http://www.fucape.br/_public/producao_cientifica/2/bill.pdf>, acessado em 02/02/2017 e a dissertacdo de
mestrado Cidade, género e sexualidade: territorialidades Igbt em Uberlandia, MG, disponivel em
<http://bdtd.ibict.br/vufind/Record/UFU_e459fcc92d58fef223d888597525fe4d/Details>,acessado em
02/02/2017.



http://www.fucape.br/_public/producao_cientifica/2/bill.pdf
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A publicidade, continuidade e durabilidade das relacbes homoafetivas, aliadas ao
reconhecimento da afetividade e de sua utilidade econdmica, possibilitaram seu
reconhecimento, agora formalizado pelo Direito, como familia, sem nenhuma distingdo. A
questdo da insercdo social das familias homoafetivas e sua relagdo com o Estado e a sociedade

aparecem expressamente no voto:

[SDR32] O mesmo acontecendo com outros dispositivos constitucionais, de que servem de
amostra os incisos XXVI, LXII e LXIII do art. 5°; art.191; inciso IV e 812 do art. 201; art.
203; art. 205 e inciso IV do art. 221, nos quais permanece a invariavel diretriz do ndo-
atrelamento da formacao da familia a casais heteroafetivos nem a qualquer formalidade
cartoraria, celebracdo civil ou liturgia religiosa; vale dizer, em todos esses preceitos a
Constituigdo limita o seu discurso ao reconhecimento da familia como institui¢do
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e
a sociedade civil uma necessaria relacdo tricotbmica (BRITTO, 2011, p. 31). [grifo meu]

Os casais homoafetivos ao passarem a se comportar como qualquer casal, a
consumirem, a exigirem seus direitos enquanto casal, a se apresentarem publicamente em
sociedade, a exigirem seus direitos civis, passaram a publicizar uma pratica que induziu uma
diminuigdo do preconceito, a0 aumentar o conhecimento da sociedade em geral sobre sua
existéncia e seus afetos — forma-se uma memodria afetiva.

A medida que o tema da homoafetividade passou a ser exercido como pratica
discursivo-ideoldgica, criaram-se as condi¢cdes de possibilidade para que o discurso de defesa
de seus direitos passasse a ser dominante em diversos Aparelhos ldeoldgicos de Estado
(tribunais estaduais, Faculdades de Direito, a doutrina de Direito de Familia,etc), até que
alcangasse o status de “posi¢ao majoritaria” através de uma decisdo com efeitos coercitivos,
vinda da Superestrutura, representada pelo Supremo Tribunal Federal e materializada na
Resolucdo do Conselho Nacional de Justica.

Nao se trata aqui de “reduzir” a questdo ao aspecto econdmico, mas observar que este
aspecto é também determinante ao cambio do discurso dominado/minoritario em discurso

dominante/majoritario, como apontou Pécheux, em citacdo supra.
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A familia, um Aparelho Ideoldgico de Estado, acaba por reproduzir as condi¢fes de
producdo econdmica e discursiva dominantes na sociedade. O que se pode concluir é que no
momento em que 0s casais homoafetivos passaram a ser reconhecidos como uma familia
“apta” a reproduzir essas condi¢gdes de producao e reproducao dos meios de produgao, repita-
se, tanto econdmicas quanto discursivas, elas “receberam” o reconhecimento estatal como
uma familia formal, legitimada pela Lei e, portanto, sua protecdo foi dotada de coercitividade
— 0 que garante a reproducdo das condices de producdo do discurso dominante. Sobre a
reproducdo de uma nova estabilidade discursiva, afirma Althusser:

Podemos agora responder a questdo central, deixada em suspenso por longas
paginas: como se assegura a reproducéo das relacdes de producéo?

Na linguagem da topica (infraestrutura, superestrutura), dizemos: em sua
maior parte, ela é assegurada pela superestrutura juridico-politica e
ideoldgica.

Mas, como argumentamos ser indispensavel ir além dessa linguagem ainda
descritiva, diremos: em sua maior parte, ela é assegurada pelo exercicio do
poder estatal nos Aparelhos de Estado — de um lado, o Aparelho
(Repressivo) de Estado, e de outro, os Aparelhos Ideoldgicos de Estado
(2013, p. 117).

Talvez seja correto afirmar que a ideologia dominante (em geral) que estd na posse do
poder estatal, € uma ideologia dominante favoravel ou inclusiva das pessoas homoafetivas no
todo social. Observe-se que a ideologia dominante nem sempre coincide com a opinido
majoritaria da populacdo. Explico. Pesquisa realizada em Maio de 2015%" apurou que 49% dos
brasileiros sdo contrarios ao casamento homoafetivo, enquanto 30% sdo a favor e 21% se
disseram indiferentes.

Assim, o que proponho é pensar que a classe dominante, que tem a seu dispor o
Aparelho Repressivo de Estado, ap6s um processo historico de luta discursiva, atuou para
impor como ideologia dominante nos Aparelhos de Estado, Repressivo e ldeoldgicos, a
possibilidade formal do casamento e da unido estavel homoafetiva como concrecdo dos

Principios Fundamentais da Dignidade da Pessoa Humana, da Solidariedade, da Igualdade e

8. Disponivel em <http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/quase-50-dos-brasileiros-sao-contra-casamentos-

gays> Acessado em 14/02/2016.
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da Afetividade, preponderantemente. A ideologia dominante nos aparelhos de Estado foi
alterada, e se realizou no aparelho repressivo da Justica. Althusser refere esse caminhar
dialético da seguinte forma:

Se os AlEs “funcionam” macica ¢ predominantemente pela ideologia, o que
unifica sua diversidade é precisamente esse funcionamento, na medida em
gue a ideologia pela qual eles funcionam ¢é sempre efetivamente unificada, a
despeito de sua diversidade e suas contradi¢Oes, sob a ideologia dominante,
que ¢ a ideologia da “classe dominante”. Dado que, em principio, a “classe
dominante” detém o poder estatal (abertamente ou, na maioria das vezes,
mediante aliancgas entre classes ou fragdes de classes), e, portanto, tem a seu
dispor o Aparelho (Repressivo) de Estado, podemos admitir que essa mesma
classe dominante é atuante nos Aparelhos Ideoldgicos de Estado, na medida
em que, em Ultima analise, é a ideologia dominante que se realiza nos
Aparelhos Ideoldgicos de Estado, através de suas proprias contradigdes
(ALTHUSSER, 2013, p. 116). [grifo meu]

A classe dominante que detém o poder estatal €, em larga medida, a classe que maneja
o Direito, que diz a interpretacdo, haja vista uma questdo determinante: os Ministros do
Supremo Tribunal Federal sdo nomeados pelo Presidente da Republica. O poder estatal no
Brasil, desde 1995, tem sido “detido” por coalizdes politicas com plataformas pro-direitos
humanos e isso se refletiu nas nomeacdes dos Ministros de nossa Corte Suprema.

A classe dominante que esta na posse do poder estatal é a classe dominante que diz o
Direito, que da a ultima palavra sobre sua interpretacdo. O Poder Judiciario, portanto, local
onde se deu essa transformacdo da ideologia dominada em dominante, compfe a
superestrutura estatal e refletiu através de uma pratica (o julgamento) a ideologia ja-
dominante nas lutas discursivas travadas nos Aparelhos Ideoldgicos de Estado ha alguns anos.
A deciséo vem ratificar o resultado dessa luta ideoldgica nos AIE, marcando uma “conquista
de posicdes de combate”:

Este Gltimo comentario nos deixa em condicdo de entender que os aparelhos
ideoldgicos de estado podem ser ndo apenas o alvo, mas também o lugar da
luta de classes e freqlientemente de formas encarnicadas de lutas de classes.
A classe ou alianga de classes que ocupa o poder nédo pode ditar a lei nos
aparelhos ideoldgicos de estado com a mesma facilidade com que o faz
no aparelho repressivo de estado, ndo sO porque as antigas classes
dominantes neles conseguem preservar posicdes de forcas durante muito
tempo, mas também porque as resisténcias das classes exploradas séo
capazes de encontrar meios e oportunidades de se expressar ali, seja
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utilizando as contradi¢Ges que ali existem, seja pela conquista de posicdes de
combate dentro deles, na luta (ALTHUSSER, 2013, p. 117). [grifo meu]

Os Aparelhos Ideoldgicos de Estado sdo o lugar e o esteio da classe dominada, das
ideologias dominadas, dos discursos ndo majoritarios, lugar em que podem fazer-se ouvir — e
ali travar sua luta discursiva. Também € nos Aparelhos Ideoldgico que o discurso dominado
tem voz, ja que no Aparelho Repressivo a pratica € sempre a do discurso dominante. No
discurso religioso catolico romano, por exemplo, a teologia da libertacdo de Gustavo
Gutierrez e Leonardo Boff nunca foi dominante, mas ¢ um discurso que esta presente no
Aparelho ldeoldgico de Estado porque ali é seu lugar de articulagcdo e realizacdo de suas
préprias praticas (nesse caso as Comunidades Eclesiais de Base — CEB). Algo parecido
ocorreu com o discurso pré casamento homoafetivo: ele ndo era dominante até o voto, mas
tinha lugar dentro do Aparelho Ideoldgico de Estado das Faculdades de Direito, da doutrina
de Direito de Familia, cada vez mais na Familia, nos Partidos Politicos, etc.

No periodo pré-Revolucdo Francesa, que podemos considerar um periodo pré-
capitalista, pois anterior a Revolucédo Industrial e, portanto, anterior a economia de mercado e
a sociedade de consumo, o Aparelho ldeoldgico de Estado predominante era a Igreja. Essa
impressdo é também a de Althusser:

Num periodo histérico pré-capitalista que examinamos em tracos sumamente
gerais esta absolutamente claro que havia um aparelho ideolédgico de estado
dominante, a igreja, que concentrava em si ndo apenas as funcgdes religiosas
mas também as escolares e grande parte das funcdes de informacgdo e da
cultura, ndo foi por acaso que toda a luta ideoldgica desde o século XVI até
0 século XVIII a partir dos primeiros choques da reforma concentrou-se na
luta anticlerical e anti-religiosa isso se deu precisamente em funcédo da
posicdo dominante do Aparelho Ideoldgico de Estado religioso (2013, p.
119).

Ja pude afirmar no Capitulo 1 que o Codigo Civil francés de 1804 operou uma
verdadeira revolucdo no Direito Privado, ao estabelecer o Principio da Autonomia da
Vontade, no Direito Contratual, e o Principio da Propriedade Privada no Direito das Coisas.

Entretanto, o Direito de Familia ficou na Idade Média, ainda sob forte influéncia do Direito
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Canonico, o que rendeu ao Direito de Familia mais de um século de submissdo a anterior
ideologia dominante sobre familia: patriarcal, machista, patrimonial, preconceituosa e nuclear,
no sentido de somente ser reconhecida através do casamento heteroafetivo. A ‘““familia
tradicional” até hoje é assim descrita nos livros sobre Direito de Familia que falam de um
lugar em que o discurso religioso predomina. Lugar discursivo-ideologico até o voto
dominante, e a partir do voto, dominado. A doutrina técnica de Direito de Familia assim
registra:

Contraido validamente o casamento, cria-se legitimamente a familia,
adquirindo cada um dos nubentes, ipso iure, o estado conjugal.

Os direitos e obrigacdes que dai resultam tém um contetdo espiritual e
um conteddo econdmico; porém, conquanto de natureza diversa, tais
direitos e obrigacfes se entrosam e se completam, pois também a
natureza humana, se integra na coexisténcia de interesses morais e
materiais.

De natureza diversa, aqueles deveriam naturalmente ndo s6 da lei como de
outras normas de conduta; em nenhum outro campo do direito, mais do que
neste, ainda influem a religido, os costumes, a tradicdo e a moral; antes
de ser um instituto juridico, a familia € um organismo ético; daquelas
varias fontes, procedem os essenciais preceitos que a lei chama para si,
pressupde ou faz préprios, transformando-os em juridicos; donde o
fendmeno, peculiar do direito de familia, de preceitos sem san¢do ou com
sangdo atenuada ou apenas indireta, e de obrigacdes incoerciveis.
Informados na religido, na moral e nos costumes, tais direitos e
obrigacbes ndo podem ser compendiados em uma férmula legislativa
unitaria; o legislador contenta-se em enunciar apenas aquelas consideradas
indispensaveis para a realizacdo dos fins primarios do matrimonio,
atribuindo-lhes coagédo, ao menos indireta. Estabelece-os o art. 1.666 do CC,
como deveres de ambos os conjuges: | — fidelidade reciproca; Il — vida em
comum, domicilio conjugal; 11l — mQtua assisténcia; IV — sustento, guarda e
educacéo dos filhos; V — respeito e consideragdo matuos (CAHALLI, 2011, p.
25-26). [grifo meu]

Parece correto afirmar que a familia continuou, durante todo o Século XX e no Século
XXI, até Maio de 2011, sob praticas discursivas dominantes condizentes com a teoria da
igreja catdlica sobre o casamento: heteroafetivo e nuclear (pai, mae e filhos legitimos). Sequer
a unido estavel heteroafetiva era aceita pelo discurso catdlico, ainda dominante na
Superestrutura Estatal, garantindo suas praticas através do Aparelho Juridico Estatal.

Lembrando Michel Onfray:“O adversario metafisico se encontra menos no Vaticano — um
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estado de opereta, uma instancia de desenho animado... —, que na consciéncia das pessoas, ou
mesmo no inconsciente.” (ONFRAY, 2010, p. 36).

E possivel observar, entdo, que as praticas decorrentes do discurso até entdo
dominante passaram a ser “contestadas” a partir dos Aparelhos Ideoldgicos de Estado,nos
quais o discurso pro-direitos civis das pessoas homoafetivas passou de dominado a
dominante, notadamente a doutrina do Direito de Familia, que passou a interpelar
ideologicamente o Aparelho Ideol6gico Escolar, através dos professores das faculdades de
direito que passaram a tratar do tema em sala de aula, formando assim novos bacharéis ja com
o discurso da igualdade e do ndo preconceito absorvido enquanto pratica.

Esse cambio préatico-ideoldgico que parte do Aparelho Ideoldgico Escolar, ainda que
tardio no tocante a familia, foi apontada por Althusser:

Cremos que o Aparelho ldeoldgico de Estado que se instalou na posi¢ao
dominante nas formac0es sociais capitalistas maduras, em decorréncia
de uma violenta luta politica e ideoldgica de classes contra o antigo
Aparelho ldeolégico de estado dominante, foi o Aparelho ldeoldgico
escolar.

Essa tese talvez pareca paradoxal, dado que, para todo o mundo, isto &, na
representacdo ideoldgica que a burguesia tentou dar a si mesma e as classes
que ela explora, o AIE dominante nas formacgdes sociais capitalistas
realmente ndo parece ser a escola, mas o AIE politico, ou seja, 0 regime de
democracia parlamentar que combina o sufragio universal e a luta partidaria
(ALTHUSSER, 2013, p. 119-120).[grifo meu]

E no Aparelho ldeoldgico de Estado escolar, especificamente, nas Faculdades de
Direito, que o discurso agora dominante/majoritario buscara sua estabilizacdo/normatizacao.
Serd nesse AIE que havera um novo processo de assujeitamento/interpelacdo ideoldgica dos
individuos estudantes de direito, em novos sujeitos, agora com o discurso fraternal e solidario
do voto ja devidamente institucionalizado.
Essa ruptura e inauguragcdo de um novo discurso institucional que proporcionou a
possibilidade de uma nova prética e a transformacdo de um discurso logicamente estabilizado
em outro que, por sua vez, se estabiliza. O encontro do acontecimento (o julgamento), com

uma memoria (a memoria afetiva e solidaria para com as pessoas homoafetivas) e a histéria
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(as condicbes de producdo da decisdo), autoriza a conclusao de que a decisdo do Supremo
Tribunal Federal aqui analisada, por todos os seus ruidos e consequéncias — além de
estabelecer novas redes de memaria — configurou um Acontecimento Discursivo.
Inaugurou-se um novo discurso institucionalizado sobre o casamento entre pessoas
do mesmo sexo. Um discurso normatizador e criador de uma nova e obrigatoria pratica

estatal, social e individual.



CONSIDERACOES FINAIS

A fim de concluir este gesto de analise, pretendo referir pontual e objetivamente o que
posso extrair de resultado da pesquisa e reflexdo empreendidas. A decisdo do Supremo
Tribunal Federal que reconheceu o direito das pessoas homoafetivas a unido estavel e ao
casamento, modificou a pratica do Direito e a pratica dos Cartérios de Registro Civil das
Pessoas Naturais em todo o Brasil. Antes dessa decisdo, pessoas do mesmo sexo eram
proibidas de casar perante a Lei brasileira.

Do ponto de vista do Direito, essa decisdo judicial representa um modelo de deciséo
de integracdo normativa conforme os principios constitucionais. O Direito brasileiro tem duas
normas do tipo regra (Artigo 1723 do Cdédigo Civil e Artigo226,83° da Constituicdo Federal)
que, ao referirem-se a unido estavel preceituam que tal entidade familiar é a formada por
homem e mulher. Assim que, tomando-se em conta apenas os critérios do pensamento
positivista seria impossivel reconhecer a unido estavel homoafetiva, a ndo ser que fosse
modificada a Constituicdo Federal através de uma Emenda Constitucional, e o Cadigo Civil,
por Lei Ordinaria.

Entretanto, o constitucionalismo contemporaneo ndo s6 admite, mas propde como
melhor caminho, a interpretacdo sistematica e integradora da Constituicdo, o que significa
adequar os comandos normativos aos Principios Fundamentais consagrados na mesma
Constituicdo. Ha, entdo, de um lado, uma decisao que, ao aplicar os preceitos fundamentais da
Constituicdo Federal, da uma interpretacdo a norma do tipo regra diferente da que a
literalidade do texto indica ao pensamento positivista. E um caso de aplicacdo direta de
principios constitucionais, a fim de integrar a norma do tipo regra aos valores e finalidades
esculpidos no texto constitucional, notadamente o respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da fraternidade e da erradicacdo do preconceito e da

discriminacao.
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Nas Faculdades de Direito, antes dessa decisao, o professor da cadeira de Direito de
Familia deveria expor aos alunos a tese da igualdade absoluta entre as unides hétero e
homoafetivas, mas deveria gizar que, no Brasil, a posicdo majoritaria era a de que 0s casais
homoafetivos ndo poderiam dirigir-se ao cartorio e casar — ou formar entidade familiar atraves
da unido estavel —mas intentar acao judicial buscando esses direitos, acdo cujo resultado seria
incerto.

Do ponto de vista discursivo, foi possivel realizar um gesto de analise sobre o
discurso, através da utilizacdo do referencial tedrico da Analise de Discurso pécheuxtiana,
especialmente as no¢des de formacao discursiva, memdria, pré-construido, a fim de observar
a natureza lacunar da formacao discursiva renovadora, defendida pelo Sujeito Enunciador em
seu voto. Também foi possivel identificar os dispositivos que permitiram produzir o efeito de
sentido necessario a fundamentacdo da decisdo: sexo/sexualidade, afeto e
preconceito/discriminacdo e o modo pelo qual esses dispositivos determinaram a criacdo de
novas redes de memoria e, especialmente, possibilitaram o surgimento de uma memoria
afetiva em relacdo ao casamento e unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Propus, ademais, o desenvolvimento do conceito de memdria afetiva como uma
ferramenta conceitual Gtil a Analise de Discurso, concluindo que se trata da criacdo de uma
espécie de memoria, através do discurso, que possibilita um sentimento de alteridade, um
deslocamento em direcdo ao lugar do outro, do desconhecido pela experiéncia pessoal,
humanizando uma pratica atraves do discurso.

Entendo esta decisdo do STF como um acontecimento discursivo, utilizando, para essa
compreensdo, os critérios de Michel Pécheux em Discurso, Estrutura ou Acontecimento. 1sso
foi possivel por identificar que o voto é resultado do encontro entre um acontecimento, uma
memoria e sua historicidade. Criaram-se, entdo, novas redes de memoria que auxiliardo, em

alguma medida, a estabilizar logicamente um discurso integrador das pessoas homoafetivas ao
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Direito de Familia e, quica, colaborar com a erradicacdo ou, pelo menos, a diminui¢do do
preconceito, da discriminacdo e da violéncia ainda existentes contra as pessoas que

desenvolvem suas relacdes afetivo-sexuais com pessoas do mesmo sexo.
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Anexo 1- Voto do Ministro Carlos Ayres Britto




VOTO

O Senhor Ministro Ayres Britto (Relator).

Comeco este voto pelo exame do primeiro
pedido do autor da ADPF n° 132-RJ,
consistente na aplicacdo da técnica da
“interpretacdo conforme a Constituicdo” aos
incisos Il e V do art. 19, mais o art. 33,
todos do Decreto-Lei n® 220/1975 (Estatuto
dos Servidores Publicos Civis do Estado do
Rio de Janeiro). Técnica da “interpretacao

conforme” para viabilizar 0 descarte de
qualquer inteleccao desfavorecedora da
convivéncia estavel de servidores

homoafetivos, em comparacdo com a tutela
juridicamente conferida a unido igualmente
estavel de servidores heterossexuais . O que,
em principio, seria viavel, pois entendo que

os dispositivos em foco tanto se prestam
para a perpetracao da denunciada
discriminacao odiosa guanto para a
pretendida equiparacao de direitos
subjetivos. E o fato é que tal
plurissignificatividade ou polissemia desse

ou daquele texto normativo € pressuposto do
emprego dessa técnica especial de controle

de constitucionalidade que atende pelo nome,
justamente, de “interpretacdo conforme a
Constituicdo”, quando uma das vertentes
hermenéuticas se pde em rota de colisdo com

o Texto Magno Federal.

2. Devo reconhecer, porém, que a
legislacdo fluminense, desde 2007 (art. 1°



da Lei n°® 5.034/2007), equipara * a condicao
de companheira ou companheiro (...) 0s
parceiros homoafetivos que mantenham
relacionamento civil permanente, desde que
devidamente comprovado, aplicando-se, para
configuracdo deste, no que couber, o0s
preceitos legais incidentes sobre a uniéo
estavel de parceiros de sexos diferentes”

Sendo que tal equiparacao fica limitada ao
gozo de beneficios previdenciarios, conforme

se vé do art. 2° da mesma lei, assim
redigido: “aos servidores publicos
estaduais, titulares de cargo efetivo, (...)

o direito de averbacéo, junto a autoridade
competente, para fins previdenciarios, da

condicdo de parceiros homoafetivos” . O que
implica, ainda que somente quanto a direitos
previdenciarios, a perda de objeto da

presente acao. Perda de objeto que de logo
assento quanto a esse especifico ponto. Isso
porque a lei em causa ja confere aos
companheiros homoafetivos o0 pretendido
reconhecimento juridico da sua uniao.

3. Ja de pertinéncia ao segundo pedido do
autor da mesma ADPF n°132, consistente no
reconhecimento da incompatibilidade material
entre os citados preceitos fundamentais da
nossa Constituicéo e as decisoes
administrativas e judiciais que espocam em
diversos Estados sobre o tema aqui versado,
imperioso é dizer que tal incompatibilidade
em si nao constitui novidade. E que ninguém
ignora o dissenso que se abre em todo tempo

L Art. 1° da Lei Estadual n° 5.034/2007, que aeme®u ao art. 29 da Lei n° 285, de 03 de dezedro
1979 (Lei que dispbe sobre o regime previdencido®servidores publicos do Estado do Rio de Jgneiro
0 seguinte paragrafo: §7° - “Equiparam-se a conddg companheira ou companheiro de que trata o
inciso | deste artigo, os parceiros homoafetivase gnantenham relacionamento civil permanente,
aplicando-se para configuracdo deste, no que cpoabgreceitos legais incidentes sobre a unidwelsta
entre parceiros de sexos diferentes”.



e lugar sobre a liberdade da inclinacao
sexual das pessoas, por modo quase sempre
temerario (o dissenso) para a estabilidade

da vida coletiva . Dissenso a que ndo escapam
magistrados  singulares e  membros de
Tribunais Judiciarios, com o sério risco da
indevida mescla entre a dimenséo
exacerbadamente subjetiva de uns e de outros

e a dimenséo objetiva do Direito que lhes

cabe aplicar.

4. Seja como for, o fato € que me foi
redistribuida a ADI n® 4.277 , versando o
mesmo tema central da ADPF n° 132. Dando-se,
por efeito mesmo dessa distribuicdo, uma
convergéncia de objetos que me leva a
subsumir ao mais amplo regime juridico da

ADI os pedidos insertos na ADPF, até porque
nela mesma, ADPF, se contém o pleito
subsidiario do seu recebimento como ADI . Por

igual, entendo francamente encampados pela
ADI n° 4.277 os fundamentos da ADPF em tela
(a de n°® 132-DF). Fundamentos de que se fez
uso tanto para a pretendida “interpretacéo
conforme” dos incisos Il e V do art. 19 e do

art. 33 do Decreto-Lei n°® 220/1975 (Estatuto

dos Servidores Publicos Civis do Estado do
Rio de Janeiro) quanto para o art. 1.723 do
Caodigo Civil brasileiro, assim
vernacularmente posto: “E reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia”.

E o que me basta para converter a ADPF em
ADI e, nessa condicao, recebé-la em par com
a ADI n° 4277, a mim distribuida por
prevencdo . Com o que este Plenario tera bem



mais abrangentes possibilidades de, pela
primeira vez no curso de sua longa historia,

apreciar o0 mérito dessa tado recorrente
guanto intrinsecamente relevante
controversia em torno da unido estavel entre

pessoas do mesmo sexo, com todos 0s seus
consectarios juridicos. Em suma, estamos a

lidar com um tipo de dissenso judicial que

reflete o fato historico de que nada
incomoda mais as pessoas do que a
preferéncia sexual alheia, quando tal
preferéncia ja nao corresponde ao padrao
social da heterossexualidade . E a velha
postura de reacdo conservadora aos que, nos
insondaveis dominios do afeto, soltam por

inteiro as amarras desse navio chamado
coracao.

5. Em outras palavras, conheco da ADPF n°
132-RJ como acao direta de
inconstitucionalidade. Acao cujo centrado
objeto consiste em submeter o art. 1.723 do
Codigo Civil brasileiro a técnica da
“interpretacdo conforme a Constituicao”. O
gque vem reprisado na ADI n° 4.277-DF,
proposta, conforme dito, pela Exma. Sra.
Vice-Procuradora Geral da Republica, Débora
Duprat, no exercicio do cargo de Procurador
Geral, e a mim redistribuida por prevencéo.

E assim procedo com base nos seguintes
precedentes deste nosso Tribunal: ADPF-QO 72

e ADPF 178), dos quais seleciono as
seguintes passagens:

“(...)Assim sendo, demonstrada a
iImpossibilidade de se conhecer da
presente acdo como ADPF, pela



existéncia de outro meio eficaz,
sendo evidente o perfeito encaixe

de seus elementos ao molde de
pressupostos da acao direta de
inconstitucionalidade e, ainda,
demonstrando-se patente a
relevancia e a seriedade da
situacao trazida aos autos,
referente a conflito surgido entre

dois Estados da federacao, resolvo
a presente questdo de ordem
propondo o aproveitamento do feito
como acao direta de
inconstitucionalidade, a ela

aplicando, desde logo, o rito do
art. 12 da Lei n°® 9.868/99” (ADPF-
QO 72, Min. Relatora  Ellen
Gracie)”.

“Porém, em pedido subsidiario, a
Procuradoria-Geral da  Republica
requer o conhecimento da presente
ADPF como acao direita de
inconstitucionalidade, com pedido
de interpretacdo conforme do art.
1.723 do Cadigo Civil.

Assim sendo, e com base na
jurisprudéncia desta Corte (ADPF-QO
n° 72, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ
2.12.2005), conheco da acao como
acao direta de
inconstitucionalidade, cujo objeto
é o art. 1.723 do Cdbdigo Civil.”
(ADPF 178, Min. Gilmar Mendes, no
exercicio da Presidéncia.”



6. Indicados tais fundamentos, devo
acrescentar, ainda como preliminar de
merito, que tenho por satisfeito o requisito
da pertinéncia tematica para a propositura
da primeira acdo de controle concentrado de
constitucionalidade. Requisito que se
constitui  em “verdadeira  projecdo do
interesse de agir no processo objetivo, que
se traduz na necessidade de que exista uma
estreita relagcao entre o objeto do controle
e o0s direitos da classe representada pela
entidade requerente” (ADI-MC  4.356/CE,
Relator Ministro Dias Toffoli). E que, no
caso da acdo proposta pelo Governador do
Estado do Rio de Janeiro, tal unidade
federada s6 pode reconhecer e efetivar os
direitos de seus servidores se vier a
trabalhar com elementos conceituais que ja
se encontram positivados na Constituicdo e
no Caddigo Civil, nessa ordem . E como dizer:
a correta aplicacdo das normas estaduais
inerentes a unido duradoura entre pessoas do
mesmo sexo reclama, para a sua
concretizagao, a incidéncia de institutos de
Direito Constitucional e de Direito Civil,
como, verbi gratia, oS institutos da
familia, do casamento, da unido estavel e da
adocao . Entendimento que se coaduna com a
“posicdo mais abrangente " da legitimacao
para a propositura da ADI e da ADPF,
conforme tese pioneiramente esgrimida pelo
Min. Sepulveda Pertence e versada com pena
de mestre pela Ministra Ellen Gracie no
julgamento da ADI-MC 2396. Ja no plano da
habilitacao processual ativa do Procurador-

Geral da Republica em tema de ADI, a
reconhecida finalidade institucional do
Ministério Publico em defesa de toda a ordem



juridica ( caput do art. 127 da Constituicao
Federal) o torna imune a qualquer exigéncia
de adequacao tematica entre o que postula em

sede de controle abstrato de
constitucionalidade e o que se pde como
finalidade da instituicao por ele presentada

(6 o que se tem chamado de habilitacdo
universal, porquanto adrede chancelada pela
Constituicao). Conheco também da ADI n°
4.277-DF, por consequéncia.

7. Pronto! N&o havendo outra questao
preliminar remanescente, passo ao voto que
me cabe proferir quanto ao mérito da causa.
E, desde logo, verbalizo que merecem guarida
0os pedidos formulados pelos requerentes de
ambas as acOes. Pedido de “interpretacéo
conforme a Constituicdo” do dispositivo
legal impugnado (art. 1.723 do Caodigo
Civil), porquanto nela mesma, Constituicao,
€ gue se encontram as decisivas respostas
para o tratamento juridico a ser conferido
as unides homoafetivas que se caracterizem
por sua durabilidade, conhecimento do
publico (ndo-clandestinidade, portanto) e
continuidade, além do proposito ou
verdadeiro anseio de constituicdo de uma
familia.

8. Ainda nesse ponto de partida da
analise meritéria da questdo, 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 “ Uni&o
Homossexual, o Preconceito e a Justica” , da
autoria da desembargadora aposentada e

jurista Maria Berenice Dias, consoante a

seguinte passagem: “Ha palavras que carregam

0 estigma do preconceito. Assim, o afeto a

pessoa do mesmo sexo chamava-se
'homossexualismo'. Reconhecida a
inconveniéncia do sufixo ‘ismo', que esta

ligado a doenca, passou-se a falar em
'‘homossexualidade’, qgue sinaliza um
determinado jeito de ser. Tal mudanca, no

entanto, nao foi suficiente para po6r fim ao

repudio social ao amor entre iguais”
(Homoafetividade: um novo substantivo)”.

9. Sucede que nao foi somente a
comunidade dos juristas, defensora dos
direitos subjetivos de natureza homoafetiva,
gue popularizou o novo substantivo, porque
sua utilizacdo corriqueira ja deita raizes
nos dicionarios da lingua portuguesa, a
exemplo do “Dicionario Aurélio” 2. Verbete de
gqgue me valho no presente voto para dar
conta, ora do enlace por amor, por afeto,
por intenso carinho entre pessoas do mesmo
sexo, ora da unido erotica ou por atracéo
fisica entre esses mesmos pares de seres
humanos. Uniéao, aclare-se, com
perdurabilidade 0 bastante para a
constituicdo de um novo nudcleo doméstico,
tdo socialmente ostensivo na sua existéncia

2 “Homoafetividade 1.Qualidade ou carater de honibafe2. Relacado afetiva e sexual entre pessoas do
mesmo sexo. Homoafetivo 1. Que diz respeito avidetile e a sexualidade entre pessoas do mesmo
sexo. 2. Realizado entre as pessoas do mesmocssaimento homoafetivo.3. Relativo ou pertencente a,
ou préprio de duas pessoas que mantém relacdagebnju que pretendem fazé-tbreito

homoafetivo.” (Dicionario Aurélio, 52 Edicao, fl. 1105).



guanto vocacionado para a expansao de suas
fronteiras temporais. Logo, vinculo de
carater privado, mas sem o viés do proposito
empresarial, econbmico, ou, por qualquer
forma, patrimonial, pois nao se trata de u'a

mera sociedade de fato ou interesseira
parceria mercantil. 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 nao seja a
confiante entrega de um coracdo aberto a
outro. E n&o compreender isso talvez
comprometa por modo irremediavel a propria
capacidade de interpretar o0s institutos
juridicos ha pouco invocados, pois - ¢é
Platdo quem o diz -, “ guem ndo comeca pelo
amor nunca sabera o que é filosofia ". E a
categoria do afeto como pré-condicdo do
pensamento, o que levou Max Scheler a também
ajuizar que “ O ser humano, antes de um ser
pensante ou volitivo, € um ser amante "3,

10. Com esta elucidativa mencao a
terminologia em debate, que bem me anima a
cunhar, por conta prépria, o antbnimo da
heteroafetividade, passo ao enfoque
propriamente constitucional do mérito das
acoes. Isto para ajuizar, de pronto, que a
primeira oportunidade em que a nossa
Constituicdo Federal emprega o vocabulo
“sexo” € no inciso IV do seu art. 3° ‘.0
artigo, versante sobre o0s “objetivos

® Textos recolhidos de ensaio escrito por SérgiSila Mendes e a ser publicado no XX Compedi, com
o0 nome de “Unidos pelo afeto, separados por ungpaia, a proposito, justamente, da questao
homoafetiva perante o §3° do art. 226 da CF) ,

4 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Rejeéd Federativa do Brasil:

(-.r)

IV — promover o bem de todos, sem preconceitogigem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao”.



fundamentais” da nossa Republica Federativa;

0 inciso, a incorporar a palavra “sexo” para
emprestar a ela o nitido significado de
conformacao anatomo-fisiologica
descoincidente entre o homem e a mulher
Exatamente como se verifica nas trés outras

vezes em que 0 mesmo termo é
constitucionalmente usado (inciso XLVIII do

art. 59, inciso XXX do art. 7° e inciso Il

do § 7° do art. 201).

11. Trata-se, portanto, de um laborar
normativo no sitio da mais natural
diferenciacédo entre as duas tipologias do
género humano, ou, numa linguagem menos
antropoldégica e mais de lbégica formal,
trata-se de um laborar normativo no sitio da
mais elementar diferenciacdo entre as duas
especies do género humano: a masculina e a
feminina . Dicotomia culturalmente mais
elaborada que a do macho e da fémea, embora
ambas as modalidades digam respeito ao mesmo
reino0  animal, por o0posicdo aos reinos
vegetal e mineral.

12. Prossigo para ajuizar que esse
primeiro trato normativo da matéria ja
antecipa que 0O sexo das pessoas, salvo
expressa  disposicdo  constitucional em
contrario, nao se presta como fator de
desigualacao juridica . E como dizer: o que
se tem no dispositivo constitucional aqui
reproduzido em nota de rodapé (inciso IV do
art 39 é a explicita vedacéao de tratamento
discriminatério ou preconceituoso em razao
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do sexo dos seres humanos. Tratamento
discriminatdrio ou desigualitario sem causa
gue, se intentado pelo comum das pessoas ou

pelo proprio Estado, passa a colidir
frontalmente com o objetivo constitucional

de “promover o bem de todos” (este o
explicito objetivo que se Ié no inciso em

foco).

13. “Bem de todos”, portanto,
constitucionalmente versado como uma
situacao juridica ativa a que se chega pela
eliminacdo do preconceito de sexo. Se se
prefere, “bem de todos” enquanto valor
objetivamente posto pela Constituicao para
dar sentido e propdsito ainda mais adensados
a vida de cada ser humano em particular, com
reflexos  positivos no  equilibrio  da
sociedade. O que ja nos remete para o
preambulo da nossa Lei Fundamental,
consagrador do “Constitucionalismo
fraternal” sobre que discorro no capitulo de
n° VI da obra “Teoria da Constituicao”,
Editora Saraiva, 2003. Tipo de
constitucionalismo, esse, o fraternal, que
se volta para a integracdo comunitaria das
pessoas (ndo exatamente para a “incluséo
social”), a se viabilizar pela imperiosa
adocéo de politicas publicas afirmativas da

fundamental igualdade civil-moral (mais do
gue simplesmente econdmico-social) dos
estratos sociais historicamente

desfavorecidos e até vilipendiados. Estratos
OouU segmentos sociais como, por ilustracéo, o
dos negros, o dos indios, o das mulheres, o
dos portadores de deficiéncia fisica e/ou
mental e 0 daqueles que, mais recentemente,

11



deixaram de ser referidos como
“homossexuais” para ser identificados pelo
nome de “homoafetivos”. Isto de parelha com
leis e politicas publicas de cerrado combate

ao preconceito, a significar, em dltima

analise, a plena aceitacdo e subseqguente
experimentacao do pluralismo sdcio-politico-
cultural . Que é um dos explicitos valores do

mesmo preambulo da nossa Constituicao e um
dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (inciso V do art. 1°). Mais ainda,
pluralismo que serve de elemento conceitual

da propria democracia material ou de
substancia, desde que se inclua no conceito

da democracia dita substancialista
respeitosa convivéncia dos  contrarios.
Respeitosa convivéncia dos contrarios que
John Rawls interpreta como a superacdo de
relacbes historicamente servis ou de
verticalidade sem causa. Dai conceber um
“principio de diferenca”, também estudado
por Francesco Viola sob o0 conceito de
“similitude” (ver ensaio de Antonio Maria
Baggio, sob o titulo de “A redescoberta da
fraternidade na época do ‘terceiro’ 1789",

pp. 7/24 da coletanea “O PRINCIPIO
ESQUECIDO”, CIDADE NOVA, Sao Paulo, 2008).

14. Mas € preciso lembrar que o
substantivo “preconceito” foi grafado pela
nossa Constituicao com o sentido prosaico ou
dicionarizado que ele porta; ou seja,
preconceito €& um conceito prévio
formulacéao conceitual antecipada ou
engendrada pela mente humana fechada em si
mesma e por isso carente de apoio na

realidade. Logo, juizo de wvalor nao

Uma

12



autorizado pela realidade, mas imposto a

ela . E imposto a ela, realidade, a ferro e
fogo de u’a mente voluntarista, ou sectaria,

ou supersticiosa, ou obscurantista, ou
industriada, quando nao  voluntarista,

sectaria, supersticiosa, obscurantista e

industriada ao mesmo tempo. Espécie de trave
no olho da razdo e até do sentimento , mas
coletivizada o bastante para se fazer de

traco cultural de toda wuma gente ou
populacao geograficamente situada. O que a

torna ainda mais perigosa para a harmonia

social e a verdade objetiva das coisas.

Donde René Descartes emitir a célebre e
corajosa proposicao de que “Nao me
impressiona 0 argumento de autoridade, mas,

sim, a autoridade do argumento”, numa época

tdo marcada pelo dogma da infalibilidade

papal e da formula absolutista de que “O rei

nao pode errar” ( The king can do no wrong ").
Reveréncia ao valor da verdade que também se
|é nestes conhecidos versos de Fernando

Pessoa, trés séculos depois da proclamacéao
cartesiana: “O universo ndao €é uma idéia

minha./A idéia que eu tenho do universo é

gue é uma idéia minha”.

15. H& mais o que dizer desse emblematico
inciso IV do art. 3° da Lei Fundamental
brasileira. E que, na sua categorica vedacao
ao preconceito, ele nivela o sexo a origem
social e geogréafica da pessoas, a idade, a
raca e a cor da pele de cada qual; isto €, o
sexo a se constituir num dado empirico que
nada tem a ver com O merecimento ou O
desmerecimento inato das pessoas, pois nao
se € mais digno ou menos digno pelo fato de

13



se ter nascido mulher, ou homem . Ou
nordestino, ou sulista. Ou de pele negra, ou

mulata, ou morena, ou branca, ou
avermelhada. Cuida-se, isto sim, de algo ja

alocado nas tramas do acaso ou das coisas

gque sO dependem da quimica da prépria
Natureza, a0 menos no presente estagio da

Ciéncia e da Tecnologia humanas.

16. Ora, como essa diferente conformacao
anatomo-fisioldgica entre o homem e a mulher
se revela, wusualmente, a partir dos
respectivos 0Orgdos genitais (o0 critério
biologico tem sido esse), cada qual desses
orgdos de elementar diferenciacdo entre
partes passou a também se chamar,

cologuialmente, de “sexo”. O 6rgéo a tomar o
nome do ser em que anatomicamente
incrustado . Mas “sexo” ou “aparelho sexual”

como signo linglistico de um sistema de
orgdos cumpridores das elementares funcdes
de estimulacdo erotica, conjuncdo carnal e
reproducao biologica. Trés funcdes
congénitas, como sabido, e que, por isso
mesmo, prescindentes de livros, escola,
cultura ou até mesmo treinamento para 0 seu
concreto desempenho. Donde sua imediata
definicdo, n&o propriamente como categoria
mental ou exclusiva revelacao de
sentimento, mas como realidade também
situada nos dominios do instinto e nao raro

com a prevaléncia dele, instinto, no ponto

de partida das relacoes afetivas. “Instinto
sexual ou libido”, como prosaicamente
falado, a retratar 0 fato da

indissociabilidade ou unidade incindivel
entre o aparelho genital da pessoa humana e

14



essa pessoa mesma. Ficando de fora da
expressédo, claro, as funcbes meramente
mecanicas de atendimento as necessidades
ditas “fisiolégicas” de todo individuo.

17. Nada obstante, sendo o Direito uma
técnica de controle social (a mais engenhosa
de todas), busca submeter, nos limites da
razoabilidade e da proporcionalidade, as
relacbes deflagradas a partir dos
sentimentos e dos proprios instintos humanos
as normas que lhe servem de repertério e
esséncia. Ora por efeito de uma “norma geral
positiva” (Hans Kelsen), ora por efeito de
uma “norma geral negativa’” (ainda segundo
Kelsen, para cunhar as regras de clausura ou
fechamento do Sistema Juridico,
doutrinariamente concebido como realidade
normativa que se dota dos atributos da
plenitude, unidade e coeréncia).
Precisamente como, em parte, faz a nossa
Constituicdo acerca das funcdes sexuais das
pessoas. Explico.

18. Realmente, em tema do concreto uso do
sexo nas trés citadas funcdes de estimulacéo
erdtica, conjuncdo carnal e reproducao
biologica, a Constituicdo brasileira opera

por um intencional silencio . Que ja é um
modo de atuar mediante o saque da kelseniana
norma geral negativa , segundo a qual “tudo

gue nao estiver juridicamente proibido, ou

obrigado, esta juridicamente permitido”
(regra de clausura ou fechamento hermético
do Direito, que a nossa Constituicdo houve



por bem positivar no inciso Il do seu art.

59, debaixo da altissonante férmula verbal

de que “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em

vitude de lei”, e que me parece
consagradora do que se poderia chamar de
direito de nao ter dever) . E falar. a

Constituicdo Federal n&o dispbe, por modo
expresso, acerca das trés classicas
modalidades do concreto emprego do aparelho
sexual humano. Nao se refere explicitamente

a subjetividade das pessoas para optar pelo
nao-uso puro e simples do seu aparelho
genital (absenteismo sexual ou voto de
castidade), para usa-lo solitariamente
(onanismo), ou, por fim, para utiliza-lo por

modo emparceirado. Logo, a Constituicao
entrega 0 empirico desempenho de tais
funcbes sexuais ao livre arbitrio de cada
pessoa, pois o0 siléncio normativo, aqui,
atua como absoluto respeito a algo que, nos
animais em geral e nos seres humanos em
particular, se define como instintivo ou da
prépria natureza das coisas. Embutida nesse
modo instintivo de ser a “preferéncia” ou
“orientacdo” de cada qual das pessoas
naturais. Evidente! Como se d4, ja de forma

atte mesmo literal, com  ordenamentos

juridicos da Comunidade Européia >, O que

® Resolucdo do Parlamento Europeu, de 08 de fevedeirl 994: “A comunidade européia tem o dever,
em todas as normas juridicas j& adotadas e naseyde adotadas no futuro, de dar realizagdo ao
principio de igualdade de tratamento das pessudspeéndentemente de suas tendéncias sexuais”.

Resolucdo sobre o respeito pelos Direitos do Homem na Unido Européia,
de 16 de marco de 2000: “Os Estados-membros séo inc itados a adotar
“politicas de equiparagdo entre unifes heterossexua is e homossexuais
designadamente, a garantirem as familias monoparent ais, aos casais nao
unidos pelo matriménio e aos do mesmo sexo, a igual dade de direitos
relativamente aos casais e familias tradicionais, p rincipalmente, no
que se refere a obrigacdes fiscais, regimes patrimo niais e direitos
sociais, e conclama todos os Estados nos quais ndo exista ainda esse
reconhecimento juridico a alterarem a sua legislaca 0 no sentido do
reconhecimento  juridico das unibes sem lagcos  matrim oniais
independentemente do sexo dos intervenientes, enten dendo ser
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também se |é em Constituicbes como a do
Estado de Sergipe ® e do Mato Grosso , aqui
mesmo em nosso Pais, que também por modo
textual vedam o0 preconceito contra a
“orientacado” sexual alheia. Que nao tem nada

a ver — repita-se a exaustdo - com a maior

ou menor dignidade dos seres humanos.

7

19. Noutra maneira de falar sobre 0 mesmo
tema, tanto nos mencionados paises quanto
aqui na  Terra Brasilis pos-Constituicdo de
1988, o0 sexo das pessoas € um todo pro-
indiviso, por alcancar o ser e o respectivo
aparelho genital. Sem a menor possibilidade
de dissociacdo entre o 6rgdo e a pessoa
natural em que sediado. Pelo que proibir a
discriminacdo em razao do sexo (como faz o
inciso Il do art. 1° da nossa Constituicao
Republicana) € proteger o homem e a mulher
como um todo psicossomatico e espiritual

necessario conseguir rapidamente progressos quanto ao reconhecimento
mutuo na Unido Europeia destas diversas formas lega is de unides de
fato e de matriménios entre pessoas do mesmo sexo.”

® ‘Art. 3° O Estado assegura por suas leis e pelos ato s dos seus
agentes, além dos direitos e garantias individuais previstos na
Constituicdo Federal e decorrentes do regime e dos principios que

ela adota, ainda os seguintes:

(...)

Il — protecdo contra discriminacdo por motivo de ra ¢a, cor, sexo,
idade, classe social, orientacdo sexual, deficiénci a fisica, mental
ou sensorial, convicgao politico ideoldgica, crenca em manifestacéo
religiosa, sendo os infratores passiveis de puni¢ao por lei.”

" “Art. 10 — O Estado do Mato Grosso e seus Muitsipsseguraréo, pela lei e pelos atos dos agémtes
seus Poderes, a imediata e plena efetividade e tixldireitos e garantias individuais e coletiaésm

dos correspondentes deveres, (...), nos termossesgju

(-.r)

Il — a implantacéo de meios assecuratérios denquguém sera prejudicado ou privilegiado em razio d
nascimento, raga, cor, sexo, estado civil, natudezseu trabalho, idade, religido, orientacéo dexua
convicg@es politicas ou filoséficas, deficiéncsida ou mental e qualquer particularidade ou c@udic
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gue abarca a dimensédo sexual de cada qual
deles. Por conseguinte, cuida-se de protecao
constitucional que faz da livre disposicéo

da sexualidade do individuo um autonomizado

instituto juridico. Um tipo de liberdade que
€, em si e por si, um auténtico bem de
personalidade . Um dado elementar da criatura

humana em sua intrinseca dignidade de
universo a parte. Algo ja transposto ou
catapultado para a inviolavel esfera da
autonomia de vontade do individuo, na medida
em que sentido e praticado como elemento da
compostura animica e psicofisica (volta-se a
dizer) do ser humano em busca de sua
plenitude existencial . Que termina sendo uma
busca de si mesmo, na luminosa trilha do
“Torna-te quem és”, tdo bem teoricamente
explorada por Friedrich Nietzsche. Uma busca

da irrepetivel identidade individual que,
transposta para o plano da aventura humana
como um todo, levou Hegel a sentenciar que
evolucado do espirito do tempo se define como

um caminhar na direcao do aperfeicoamento de
Si  mesmo (cito de memoria) . Afinal, a
sexualidade, no seu notério transitar do
prazer puramente fisico para o0s colmos
olimpicos da extasia amorosa, se pde como um
plus ou superavit de vida. Ndo enquanto um
minus ou déficit existencial. Corresponde a

um ganho, um bonus, um regalo da natureza, e
nao a uma subtracdo, um Onus, um peso ou
estorvo, menos ainda a uma reprimenda dos
deuses em estado de furia ou de alucinada
retaliacdo perante o0 género humano.
particular, as barreiras artificial e
raivosamente erguidas contra ele (sexo ou
aparelho sexual) corresponde a um
derramamento de bilis que sO6 faz embaracar

No
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0S NOSS0S neurdnios. Barreiras que se pdem

como pequenez mental dos homens, e n&o como
exigéncia dos deuses do Olimpo, menos ainda

da natureza. O que, por certo, inspirou Jung

(Carl Gustav) a enunciar que “ A
homossexualidade, porém, ¢é entendida né&o

como anomalia patologica, mas como
identidade  psiquica e, portanto, como

equilibrio especifico que o sujeito encontra

Nno seu processo de individuacao” . Como que
antecipando um dos conteudos do preambulo da

nossa Constituicdo, precisamente aquele que

insere “a liberdade” e “a igualdade” na

lista dos “valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceitos

C.).

20. Nesse fluxo de interpretacao
constitucional das coisas, vé-se que estamos
a lidar com normas que nao distinguem a
espéecie feminina da espécie masculina, como
nao excluem qualquer das modalidades do
concreto uso da sexualidade de cada pessoa
natural. E ajuizar: seja qual for a
preferéncia sexual das pessoas, a
qualificacao dessa preferéncia como conduta
juridicamente licita se da por antecipacao.

Até porque, reconhecamos, nesse movedico
terreno da sexualidade humana é impossivel
negar que a presenca da natureza se faz

particularmente forte. Ostensiva . Tendendo

mesmo a um tipo de mescla entre instinto e

sentimento que parece comecar pelo primeiro,

embora sem o ortodoxo sentido de pulsdo. O

gue ja pde o Direito em estado de alerta ou
de especiais cuidados para nao incorrer na

temeridade de regulamentar o factual e
axiologicamente irregulamentavel. A nao ser
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gquando a sexualidade de uma pessoa €
manejada para negar a sexualidade da outra,
como sucede, por exemplo, com essa
ignominiosa violéncia a que o Direito ap0e o

rotulo de estupro. Ou com o desvario ético-

social da pedofilia e do incesto. Ou quando
resvalar para a zona legalmente proibida do
concubinato.

21. Obvio que, nessa altaneira posicdo de
direito fundamental e bem de personalidade,
a preferéncia sexual se pOoe como direta
emanacdo do principio da “dignidade da
pessoa humana” (inciso Il do art. 1° da
CF), e, assim, poderoso fator de afirmacéao e
elevacao pessoal. De auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia. Auto-estima,
de sua parte, a aplainar o mais abrangente
caminho da felicidade, tal como
positivamente normada desde a primeira
declaracdo norte-americana de  direitos
humanos (Declaracao de Direitos do Estado da

Virginia, de 16 de junho de 1776 %) e até
hoje perpassante das declaractes
constitucionais do género. Afinal, se as

pessoas de preferéncia heterossexual soé
podem se realizar ou ser felizes
heterossexualmente, as de  preferéncia
homossexual seguem na mesma toada: s6 podem
se realizar ou ser felizes homossexualmente

Ou “homoafetivamente” , cComo hoje em dia mais
e mais se fala, talvez para retratar o
relevante fato de que o século XXI ja se

8 «Art. 1° - Todos os homens nascem igualmente dieéndependentes, tém direitos certos, essemciais
naturais dos quais ndo podem, por nenhum contpaitear nem despojar sua posteridade: tais séo o
direito de gozar a vida e a liberdade com os magoadquirir e possuir propriedades, de procuraerabt
felicidade e a seguranca”
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marca pela preponderancia da afetividade
sobre a biologicidade. Do afeto sobre o
biologico, este dltimo como realidade tao-
somente mecanica ou automatica, porque
independente da vontade daquele que é posto
no mundo como consequéncia da fecundacao de
um individualizado 6vulo por um também
individualizado espermatozéide.

22. Muito bem. Consignado que a nossa
Constituicéo vedou as expressas 0
preconceito em razao do sexo e
intencionalmente nem obrigou nem proibiu o
concreto uso da sexualidade humana, 0 que se
tem como resultado dessa conjugada técnica
de normacdo € o reconhecimento de que tal
uso faz parte da autonomia de vontade das
pessoas naturais, constituindo-se em direito
subjetivo ou situacdo juridica ativa
Direito potestativo que se perfila ao lado
das classicas liberdades individuais que se
impdem ao respeito do Estado e da sociedade
(liberdade de pensamento, de locomocao, de
informacao, de trabalho, de expressao
artistica, intelectual, cientifica e de
comunicacao, etc). Mais ainda, liberdade que
se concretiza:

| - sob a forma de direito a
intimidade , se visualizada pelo
prisma da abstencao, ou, entao, do
solitario desfrute (onanismo);

I — sob a forma de direito a
privacidade , se a visualizacdo ja
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ocorrer pelo angulo do intercurso
ou emparceirado desfrute (plano da
intersubjetividade, por
conseguinte).

23. Nao pode ser diferente, porque nada
mais intimo e mais privado para 0s
individuos do que a pratica da sua propria
sexualidade. Implicando o siléncio normativo
da nossa Lei Maior, quanto a essa pratica,
um légico encaixe do livre wuso da
sexualidade humana nos escaninhos juridico-
fundamentais da intimidade e da privacidade
das pessoas naturais. Tal como sobre essas
duas figuras de direito dispbe a parte
inicial do art. 10 da Constituicao, verbis
“sd0 Invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas”.
Com o aporte da regra da auto-aplicabilidade
possivel das normas consubstanciadoras dos
direitos e garantias fundamentais , a teor do
81° do art. 5° da nossa Lei Maior, assim
redigido: “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata”.

24. Daqui se deduz gue a liberdade sexual
do ser humano somente deixaria de se
inscrever no ambito de incidéncia desses

ultimos dispositivos constitucionais

(inciso X e 81° do art. 59, s e houvesse
enunciacao igualmente constitucional em

sentido diverso. Coisa que nao existe. Sendo

certo que o direito a intimidade diz
respeito ao individuo consigo mesmo (pense-
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se na lavratura de um diario), tanto quanto

a privacidade se circunscreve ao ambito do
individuo em face dos seus parentes e
pessoas mais chegadas (como se da na troca
de e-mails , por exemplo).

25. Faco uma primeira sintese, a titulo
de fundamentacdo de mérito do presente voto.
Ei-la:

| - a Constituicdo do Brasil
proibe, por modo expresso, O
preconceito em razdo do sexo ou da
natural diferenca entre a mulher e
o homem. Uma proibicao que nivela o
fato de ser homem ou de ser mulher
as contingéncias da origem social e
geografica das pessoas, assim como
da idade, da cor da pele e da raca,
na acepcdo de que nenhum desses
fatores acidentais ou fortuitos se
pOe como causa de merecimento ou de
desmerecimento intrinseco de quem
guer gque seja;

Il - N&o se prestando como fator
de merecimento inato ou de
intrinseco desmerecimento do ser
humano, o0 pertencer ao Ssexo
masculino ou entdo ao sexo feminino
€ apenas um fato ou acontecimento
gue se inscreve nas tramas do
imponderavel. Do incognoscivel. Da
quimica da propria natureza. Quem
sabe, algo que se passa nas
secretissimas confabulacbes do
ovulo feminino e do espermatozoide
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masculino que o fecunda, pois 0
tema se expde, em sua faticidade
mesma, a todo tipo de especulacao
metajuridica. Mas é preciso aduzir,

ja agora no espaco da cognicao
juridica propriamente dita, que a
vedacao de preconceito em razao da
compostura masculina ou entao
feminina das pessoas também incide
guanto a possibilidade do concreto
uso da sexualidade de que eles sé&o
necessarios portadores. Logo, é tado
proibido discriminar as pessoas em
razdo da sua espécie masculina ou
feminina quanto em funcdo da
respectiva preferéncia sexual. Numa
frase: ha um direito constitucional
liquido e certo a isonomia entre
homem e mulher: a)de n&o sofrer
discriminacdo pelo fato em si da
contraposta conformacdo anatomo-
fisiologica; b) de fazer ou deixar

de fazer wuso da respectiva
sexualidade; c) de, nas situacdes
de uso emparceirado da sexualidade,
fazé-lo com pessoas adultas do
mesmo Sexo, ou nao; quer dizer,
assim como ndo assiste ao espécime
masculino o direito de ndo ser
juridicamente equiparado ao
espécime feminino - tirante suas
diferencas  biolégicas -, também
nao assiste as pessoas
heteroafetivas o direito de se
contrapor a sua  equivaléncia
juridica perante sujeitos
homoafetivos. O que existe ¢é
precisamente o contrario: o direito



da mulher a tratamento igualitario
com os homens, assim como o direito
dos homoafetivos a tratamento
iIsondmico com o0s heteroafetivos;

lIl — cuida-se, em rigor, de um
salto normativo da proibicdo de
preconceito para a proclamacgao do
proprio direito a uma concreta
liberdade do mais largo espectro,
decorrendo tal liberdade de um
intencional mutismo da Constituicao
em tema de empirico emprego da
sexualidade humana. E que a total
auséncia de previsdo normativo-
constitucional sobre esse concreto
desfrute da preferéncia sexual das
pessoas faz entrar em ignicao,

primeiramente, a regra
universalmente valida de que “tudo
aquilo que nao estiver
juridicamente proibido, ou
obrigado, esta juridicamente
permitido " (esse o0 conteddo do
inciso Il do art. 5° da nossa

Constituicdo); em segundo lugar,
porque nada é de maior intimidade
ou de mais entranhada privacidade
do que o factual emprego da
sexualidade humana. E o certo € que
intimidade e vida privada sé&o
direitos individuais de primeira
grandeza constitucional, por
dizerem respeito a personalidade ou
ao modo unico de ser das pessoas
naturais . Por isso mesmo que de sua
rasa e crua desprotecdo juridica,

na matéria de que nos ocupamos,
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resultaria brutal intromissédo do
Estado no direito subjetivo a uma

troca de afetos e satisfacao de
desejos téao In natura gue o poeta-
cantor Caetano Velloso bem traduziu

na metaforica locucdo “bruta flor

do querer’. E em terceiro lugar, a

ancora normativa do 81° do mesmo
art. 5° da Constituicéo;

IV — essa liberdade para dispor
da prépria sexualidade insere-se no
rol dos direitos fundamentais do
individuo, expressdao que € de
autonomia de  vontade, direta
emanacdo do principio da dignidade
da pessoa humana e até mesmo
“clausula pétrea ", nos termos do
inciso IV do 84° do art. 60 da CF
(clausula que abrange “os direitos
e garantias individuais” de berco
diretamente constitucional);

V — esse mesmo e fundamental
direito de explorar os potenciais
da propria sexualidade tanto é
exercitavel no plano da intimidade
(absenteismo sexual e onanismo)
gquanto da privacidade (intercurso
sexual ou coisa que o valha). Pouco
importando, nesta ultima suposicao,
gue o parceiro adulto seja do mesmo
sexo, Ou nao, pois a situacao
juridica em foco é de natureza
potestativa (disponivel, portanto)
e de espectro funcional que sé pode
correr parelha com a livre
Imaginacao ou personalissima
alegria amorosa, que outra coisa

26



nao é sendo a entrega do ser humano
as suas proprias fantasias ou
expectativas erotico-afetivas. A
sés, ou em parceria, renove-se 0
juizo. E como dizer: se o corpo se
divide em partes, tanto quanto a
alma se divide em principios, 0
Direito s6 tem uma coisa a fazer:
tutelar a voluntaria mescla de tais

partes e principios numa amorosa
unidade. Que termina sendo a
propria simbiose do corpo e da alma

de pessoas que apenas desejam
conciliar pelo modo mais solto e
organico possivel sua dualidade
personativa em um sélido conjunto,
experimentando  aquela nirvanica
aritmética amorosa que Jean-Paul
Sartre sintetizou na formula de
gue: nha matematica do amor, um
mais um... é igual a um;

VI — enfim, assim como nao se
pode separar as pessoas haturais do
sistema de 6rgaos que lhes timbra a
anatomia e funcionalidade sexuais,
também ndo se pode excluir do
direito a intimidade e a vida
privada dos individuos a dimensao
sexual do seu teldrico existir.
Dimensao que, de tdo natural e até
mesmo instintiva, s6é pode vir a
lume assim por modo
predominantemente natural e
instintivo mesmo, respeitada a
mencionada liberdade do concreto
uso da sexualidade alheia. Salvo se
a nossa Constituicao lavrasse no
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campo da explicita proibicdo (o que
seria tdo obscurantista quanto
factualmente inutil), ou do
levantamento de diques para o fluir

da sexuada imaginacdo das pessoas
(o que também seria tao
empiricamente ineficaz quanto
ingénuo  até, pra nado  dizer
ridiculo). Despautério a que nao se
permitiu a nossa Lei das Leis. Por
consequéncia, homens e mulheres: a)
nado podem ser discriminados em
funcao do sexo com que nasceram; b)
também ndo podem ser alvo de
discriminacéo pelo empirico uso que
vierem a fazer da propria
sexualidade; c) mais que isso, todo
espécime feminino ou masculino goza
da fundamental liberdade de dispor
sobre o respectivo potencial de
sexualidade, fazendo-o como
expressdo do direito a intimidade,

ou entdo a privacidade (nunca é
demais repetir). O que significa o

Obvio reconhecimento de que todos
Sdo iguais em razdo da espécie
humana de que facam parte e das
tendéncias ou preferéncias sexuais
que lhes ditar, com exclusividade,

a propria natureza, qualificada

pela nossa
Constituicio como autonomia de
vontade . Iguais para  suportar

deveres, 0Onus e obrigacbes de
carater juridico-positivo, iguais
para titularizar direitos, bbénus e
interesses  também  juridicamente
positivados.
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26. Se é assim, e tratando-se de direitos
clausulados como pétreos (inciso IV do 8§4°
do artigo constitucional de n® 60), cabe
perguntar se a Constituicdo Federal sonega
aos parceiros homoafetivos, em estado de
prolongada ou estabilizada unido, o mesmo
regime juridico-protetivo que dela se
desprende para  favorecer 0S casais
heteroafetivos em situacdo de voluntario
enlace igualmente caracterizado pela
estabilidade. Que, no fundo, € o movel da
propositura das duas acfes constitucionais
sub judice

27. Bem, para responder a essa decisiva
pergunta, impossivel deixar de comecar pela
analise do capitulo constitucional que tem
como seu englobado conteudo, justamente, as
figuras juridicas da familia, do casamento
civi, da unido estavel, do planejamento
familiar e da adocdo. E o capitulo de n°
VII, integrativo do titulo constitucional
versante sobre a “Ordem Social” (Titulo
VIIl). Capitulo nitidamente protetivo dos
cinco mencionados institutos, porém
énfase para a familia, de logo aquinhoada
com a clausula expressa da especial protecao
do Estado, verbis : “A familia, base da
sociedade, tem especial protecao do Estado”
(caput do ar. 226). Em sequéncia é que a
nossa Lei Maior aporta consigo 0S
dispositivos que mais de perto interessam ao
equacionamento das questdes de que tratam as
duas acbOes sob julgamento, que sao os
seguintes: a) “O casamento €& civil e

com
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gratuita a sua celebracdo” (81°); b) "O
casamento religioso tem efeito civil, nos
termos da lei” (82°); c) “Para efeito de
protecdo do Estado, € reconhecida a uniéo
estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar a

sua conversdao em casamento” (83°); d)
“Entende-se, também, como entidade familiar
a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes” (84°); e) “Os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher” (85°); f) “O casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio” (86°); Q)
“Fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel,
o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituicoes
oficiais ou privadas” (87°); h) “O Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa

de cada um dos que a Iintegram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito
de suas relacbes” (88°); i)"A adocao sera
assistida pelo poder publico, na forma da
lei, que estabelecerd casos e condi¢cbes de
sua efetivacdo por parte de estrangeiros”
(85° do art. 227); j) “Os filhos, havidos ou

nao da relacdo do casamento, ou por adocao,
terao os mesmos direitos e qualificacoes,

proibidas guaisquer designacoes
discriminatérias relativas a filiacao” (86°
do art. 227).
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28. De toda essa estrutura de linguagem
prescritiva  (“textos normativos”, diria
Friedrich Miller), salta a evidéncia que a
parte mais importante € a propria cabeca do
art. 226, alusiva a instituicao da familia,
pois somente ela — insista-se na observacao
- € que foi contemplada com a referida
clausula da especial protecdo estatal. Mas
familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nulcleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais
heterossexuais ou por pessoas assumidamente
homoafetivas. Logo, familia como fato
cultural e espiritual a0 mesmo tempo (nao
necessariamente como fato biolégico). Tanto
assim que referida como parametro de fixacao
do salario minimo de ambito nacional (inciso
IV do art. 7°) e como especifica parcela da
remuneracao habitual do trabalhador
(“salario-familia”, mais precisamente,
consoante o inciso Xll do mesmo art. 59),
sem que o Magno Texto Federal a subordinasse
a outro requisito de formacdo que nao a
faticidade em si da sua realidade como
autonomizado conjunto doméstico. O mesmo
acontecendo com outros dispositivos
constitucionais, de que servem de amostra o0s
incisos XXVI, LXIl e LXIll do art. 5%
art.191; inciso IV e 812 do art. 201; art.

203; art. 205 e inciso IV do art. 221, nos
guais permanece a invariavel diretriz do
ndo-atrelamento da formacdo da familia a

casais heteroafetivos nem a qualquer
formalidade cartoraria, celebracao civil ou

liturgia religiosa; vale dizer, em todos

esses preceitos a Constituicao limita o seu

discurso ao reconhecimento da familia como
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instituicdo privada que, voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, mantém
com o0 Estado e a sociedade civil uma
necessaria relacdo tricotbmica . Sem embargo
de, num solitario paragrafo 81° do art. 183,
referir-se a dicotomia basica do homem e da
mulher, mas, ainda assim: a)como forma
especial de equiparacdo da importancia
juridica do respectivo labor masculino e
feminino; b) como resposta normativa ao fato

de que, ndo raro, o marido ou companheiro
abandona o lar e com mais facilidade se
predispde a negociar seu titulo de dominio

ou de concessdo de uso daquele bem imovel
até entdo ocupado pelo casal. Base de
inspiracdo ou vetores que ja obedecem a um
outro tipo de serviéncia a valores que nao

se hierarquizam em funcéo da
heteroafetividade ou da homoafetividade das
pessoas.

29. Deveras, mais que um singelo
instituto de Direito em sentido objetivo, a
familia € uma complexa instituicdo social em
sentido subjetivo. Logo, um aparelho, uma
entidade , um organismo, uma estrutura das
mais permanentes relagdes intersubjetivas,
um aparato de poder, enfim. Poder doméstico,
por evidente, mas no sentido de centro
subjetivado da mais proxima, intima,
natural, imediata, carinhosa, confiavel e
prolongada forma de agregacdao humana. Tao
insimilar a qualquer outra forma de
agrupamento humano quanto a pessoa natural
perante outra, na sua elementar funcdo de
primeiro e insubstituivel elo entre o
individuo e a sociedade. Ambiente primaz,
acresca-se, de uma convivéncia empiricamente
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instaurada por iniciativa de pessoas que se
véem tomadas da mais qualificada das
empatias, porque envolta numa atmosfera de

afetividade, aconchego habitacional,
concreta  admiragcdo  ético-espiritual e
proposito de felicidade tao
emparceiradamente experimentada guanto

distendida no tempo e a vista de todos. Tudo

isso permeado da franca possibilidade de
extensdao desse estado personalizado de
coisas a outros membros desse mesmo nucleo
doméstico, de que servem de amostra o0s
filhos (consangiiineos ou né&o), avos, netos,
sobrinhos e irméaos. Até porgque esse nucleo
familiar € o principal locus de concrecao

dos direitos fundamentais que a propria
Constituicdo designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°9), além de, ja

numa dimensao de moradia, se constituir no

asilo “inviolavel do individuo” , consoante
diccao do inciso Xl desse mesmo artigo
constitucional. O que responde pela
transformacao de andnimas casas em
personalizados lares, sem 0 que nao se tem

um igualmente personalizado pedaco de chao
no mundo . E sendo assim a mais natural das
coletividades humanas ou o0 apogeu da
integracdo comunitaria, a familia teria

mesmo que receber a mais dilatada
conceituacao juridica e a mais extensa rede

de protecdo constitucional. Em rigor, uma
palavra-género, insuscetivel de antecipado
fechamento conceitual das espécies em que
pode culturalmente se desdobrar.

30. Daqui se desata a nitida compreenséao
de que a familia €, por natureza ou no plano
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dos fatos, vocacionalmente amorosa, parental

e protetora dos respectivos membros,
constituindo-se, no espaco ideal das mais
duradouras, afetivas, solidarias ou
espiritualizadas relacbes humanas de indole
privada. O que a credencia como base da
sociedade, pois também a sociedade se deseja
assim  estavel, afetiva, solidaria e
espiritualmente estruturada (nao sendo por
outra razdo que Rui Barbosa definia a

familia como “a Patria amplificada” ).
termina sendo o alcance de uma forma
superior de vida coletiva, porque

especialmente inclinada para o crescimento
espiritual dos respectivos integrantes.
Integrantes humanos em concreto estado de
comunhao de interesses, valores e
consciéncia da partilha de um mesmo destino
historico. Vida em comunidade, portanto,
sabido que comunidade vem de “comum
unidade”. E como toda comunidade, tanto a
familia como a sociedade civil sdo usinas de
comportamentos assecuratorios da
sobrevivéncia, equilibrio e evolucdo do Todo

e de cada uma de suas partes. Espécie de
locomotiva social ou cadinho em que
tempera o0 proprio carater dos  seus
individualizados membros e se chega a serena
compreensdo de que ali é verdadeiramente o
espaco do mais entranhado afeto e desatada
cooperacdo. Afinal, € no regaco da familia

gue desabrocham com muito mais vico as
virtudes subjetivas da tolerancia,
sacrificio e renuncia, adensadas por um tipo

de compreensdo que certamente esteve
presente na proposi¢cdo spnozista de que,
“Nas coisas ditas humanas, ndo ha o que

Que

se
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crucificar, ou ridicularizar. Ha s6 o que
compreender”.

31. Ora bem, é desse animico e cultural
conceito de familia que se orna a cabeca do
art. 226 da Constituicado . Donde a sua
literal categorizacao com “base da
sociedade”. E assim normada como figura
central ou verdadeiro continente  para tudo o
mais, ela, familia, € que deve servir de
norte para a interpretacdo dos dispositivos
em gue o capitulo VII se desdobra, conforme
transcricdo acima feita. Nao o inverso.
Artigos que tém por objeto os institutos do
casamento civil, da unido estavel, do
planejamento familiar, da adocdo, etc.,
todos eles somente apreendidos na inteireza
da respectiva compostura e funcionalidade na
medida em que imersos no continente
(reitere-se 0 uso da metafora) em que a
instituicdo da familia consiste.

32. E se insistimos na metafora do
“continente” € porque o0 nucleo domeéstico em
gue a familia se constitui ainda cumpre
explicitas fungdes juridicas do mais alto
relevo individual e coletivo, amplamente
justificadoras da especial protecéo estatal
gue lhe assegura o citado art. 226. Refiro-
me a preceitos que de logo tenho como
fundamentais pela sua mais entranhada
serventia para a concrecao dos principios da
cidadania, da dignidade da pessoa humana e
dos valores sociais do trabalho, que séao,
respectivamente, os incisos Il, Ill e IV do
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art. 1° da CF. Logo, preceitos fundamentais
por reverberacdo, arrastamento ou reforcada
complementaridade, a saber:

| — “Art. 205. A educacéo, direito de

todos e dever do Estado e da familia
serd promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao

pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e

sua qualificacéo para o trabalho”;

Il — “Art. 227. E dever da familia , da
sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta

prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao”;

Il — “Art. 230. A familia , a sociedade e
o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua

participacdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-
lhes o direito a vida” (sem os caracteres
negritados, no original).

33. E assim é que, mais uma vez, a
Constituicdo Federal nao faz a menor
diferenciacdo entre a familia formalmente
constituida e aquela existente ao rés dos
fatos. Como também nao distingue entre a
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familia que se forma por sujeitos
heteroafetivos e a que se constitui por
pessoas de inclinagao homoafetiva. Por isso
gque, sem nenhuma ginastica mental ou
alquimia interpretativa, da para compreender

gue a nossa Magna Carta ndo emprestou ao
substantivo “familia” nenhum significado
ortodoxo ou da propria técnica juridica.
Recolheu-o com 0 sentido coloquial
praticamente aberto que sempre portou como

realidade do mundo do ser. Assim como da
para inferir que, quanto maior o nimero dos
espacos domeéstica e autonomamente

estruturados, maior a possibilidade de
efetiva colaboracdo entre esses nucleos
familiares, o Estado e a sociedade, na
perspectiva do cumprimento de conjugados
deveres que sdo funcbes essenciais a
plenificacdao da cidadania, da dignidade da
pessoa humana e dos valores sociais do
trabalho. Isso numa projecdo exdgena ou
extra-muros domeésticos, porque,
endogenamente ou interna  corporis , 0S
beneficiarios imediatos dessa multiplicacao

de unidades familiares s&o o0s seus
originarios formadores, parentes e
agregados. Incluido nestas duas Ultimas
categorias dos parentes e agregados o
contingente das criancas, dos adolescentes e

dos idosos . Também eles, criangas,
adolescentes e idosos, tanto mais protegidos

guanto participes dessa vida em comunh&o que

€, por natureza, a familia. Sabido que lugar
de criancas e  adolescentes nado é
propriamente o orfanato, menos ainda a rua,

a sarjeta, ou 0s guetos da prostituicao

infantii e do consumo de entorpecentes e
drogas afins. Tanto quanto o espaco de vida
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ideal para os idosos nao sao os albergues ou

asilos publicos, muito menos o relento ou os
bancos de jardim em que levas e levas de
seres humanos abandonados despejam suas
ultimas sobras de gente. mas o comunitario
ambiente da prépria familia. Tudo conforme

0S expressos dizeres dos artigos 227 e 229

da Constituicdo, este Uultimo alusivo as
pessoas idosas, e, agquele, pertinente as
criancas e aos adolescentes.

34. Assim interpretando por forma nao-
reducionista o0 conceito de familia, penso
gue este STF fara o que lhe compete: manter
a Constituicdo na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, pois 0 conceito
contrario implicaria forcar o nosso Magno
Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso
indisfarcavelmente preconceituoso ou
homofébico . Quando o certo — data vénia de
opinido divergente - é extrair do sistema de
comandos da Constituicado o0s encadeados
juizos que precedentemente verbalizamos,
agora arrematados com a proposicao de que a
iIsonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos somente ganha plenitude
de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo a formacdo de uma autonomizada
familia. Entendida esta, no ambito das duas
tipologias de sujeitos juridicos, como um
ndcleo domeéstico independente de qualquer
outro e constituido, em regra, com as mesmas
notas factuais da visibilidade, continuidade
e durabilidade . Pena de se consagrar uma
liberdade homoafetiva pela metade ou
condenada a encontros tdo ocasionais quanto
clandestinos ou subterraneos. Uma canhestra
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liberdade “mais ou menos”, para lembrar um
poema alegadamente psicografado pelo téao
prestigiado médium brasileiro Chico Xavier,
hoje falecido, que, iniciando pelos versos

de que “A gente pode morar numa casa mais ou
menos,/Numa rua mais ou menos,/ Numa cidade
mais ou menos”/ E até ter um governo mais ou
menos”, assim conclui a sua lucida mensagem:
“O que a gente ndo pode mesmo,/ Nunca, de
jeito nenhum,/ E amar mais ou menos,/ E
sonhar mais ou menos,/ E ser amigo mais ou
menos,/ (...) Senao a gente corre o risco de

Se tornar uma pessoa mais ou menos”.

35. Passemos, entdo, a partir desse
contexto normativo da familia como base da
sociedade e entidade credora da especial
tutela do Estado, a interpretacdo de cada
gual dos institutos em que se desdobra esse
emblematico art. 226 da Constituicdo.
Institutos que principiam pelo casamento
civil, a saber:

| — “O casamento é civil e gratuita a
celebracdo”. Dando-se que “O casamento
religioso tem efeito civil, nos termos da

lei” (881° e 2°). Com o0 que essa figura

do casamento perante o Juiz, ou
religiosamente  celebrado com efeito
civil, comparece como uma das modalidades

de constituicdo da familia. N&o a unica
forma, como, agora sim, acontecia nha
Constituicdo de 1967 , literis . “A familia

€ constituida pelo casamento e tera
direito a protecdo dos Poderes Publicos



(caput do art. 175, ja4 considerada a
Emenda Constitucional n°l, de 1969). E
deduzir: se, na Carta Politica vencida,
toda a énfase protetiva era para o
casamento, visto que ele agambarcava a
familia. como entidade, agora, na
Constituicao vencedora, a énfase tutelar

se desloca para a instituicdo da familia
mesma. Familia que pode prosseguir, se
houver descendentes ou entdo agregados,
com a eventual dissolucao do casamento
(vai-se o casamento, fica a familia). Um
liame ja& nao umbilical como o que
prevalecia na velha ordem constitucional,
sobre a qual foi jogada, em hora mais que

ansiada, a ultima pa de cal. Sem embargo
do reconhecimento de que essa primeira
referéncia ao casamento de papel passado

traduza uma homenagem da nossa Lei
Fundamental de 1988 a tradicdo. Melhor
dizendo, homenagem a uma tradicéo
ocidental de maior prestigio socio-
cultural-religiopso a um modelo de
matrimdnio que ocorre a vista de todos,

com pompa e circunstancia e revelador de
um pacto afetivo que se deseja tao
publicamente conhecido que celebrado ante

O juiz, ou o sacerdote juridicamente
habilitado, e sob o testemunho igualmente
formal de pessoas da sociedade. Logo, um
pacto formalmente predisposto a
perdurabilidade e deflagrador de tao
conhecidos quanto inquestionaveis efeitos
juridicos de monta, como, por exemplo, a
definicdo do regime de bens do casal, sua
submissao a determinadas regras de

40



direito sucessorio, pressuposicdo de
paternidade na fluéncia do matrimonio e
mudanca do estado civil dos contraentes,
gque de solteiros ou vidvos passam
automaticamente a condicdo de casados. A
justificar, portanto, essas primeiras
referéncias que a ele, casamento civil,

faz a nossa Constituicio nos dois
paragrafos em causa (881° e 2° do art.
226); ou seja, nada mais natural que
prestigiar por primeiro uma forma de
constituicdo da familia que se apresenta
com as vestes da mais ampla notoriedade e
promessa igualmente publica de todo
empenho pela continuidade do enlace
afetivo, pois, ao fim e ao cabo , esse
tipo de prestigio constitucional redunda

em beneficio da estabilidade da proépria
familia. O continente que nao se exaure
em nenhum dos seus conteudos, inclusive
esse do casamento civil;

Il — com efeito, apods falar do casamento

civil como uma das formas de constituicao

da familia, a nossa Lei Maior adiciona ao

seu art. 226 um 83° para cuidar de uma
nova modalidade de formagcao de um
autonomizado nuacleo doméstico, por ela
batizado  de “entidade familiar”. E o

9«Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por
morte, separacao judicial, nulidade e anulagéo do casa

.)
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ndcleo doméstico que se constitui pela
“unidao estavel entre o homem e a mulher,
devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento”. Donde a necessidade de se
aclarar:

II.L1. - que essa referéncia a
dualidade basica homem/mulher tem
uma lbégica inicial: dar imediata
seqguéncia aquela vertente
constitucional de incentivo ao
casamento como forma de reveréncia
a tradicdo socio-cultural-religiosa

do mundo ocidental de que o Brasil
faz parte (81° do art. 226 da CF),
sabido que o casamento civil
brasileiro tem sido protagonizado
por pessoas de sexos diferentes, até
hoje. Casamento civil, alias,
regrado pela Constituicdo Federal
sem a menor referéncia aos
substantivos “homem” e “mulher”;

II.2. que a normacao desse novo tipo

de uniao, agora expressamente
referida & dualidade do homem e da
mulher, também se deve ao proposito
constitucional de n&o perder a menor
oportunidade de estabelecer relacbes
juridicas horizontais ou sem
hierarquia entre as duas tipologias

do género humano, sabido que a
mulher que se une ao homem em regime
de companheirismo ou sem papel
passado ainda e vitima de
comentarios desairosos de sua honra
objetiva, tal a reniténcia desse
ranco do patriarcalismo entre nos
(ndo se pode esquecer que atée 1962,
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a mulher era juridicamente
categorizada como relativamente
incapaz, para os atos da vida civil,

nos termos da redacdo original do
art. 6° do Codigo Civil de 1916);
tanto € assim que o 84° desse mesmo
art. 226 (antecipo 0 comentario)
reza que “Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher”. Preceito, este ultimo,

que também relanca o discurso do
inciso | do art. 5° da Constituicao
(“homens e mulheres sao iguais em
direitos e obrigacbes”) para atuar
como estratégia de reforco normativo

a um mais eficiente combate aquela
reniténcia patriarcal dos nNOssos
costumes. SO e sO, pois esse combate
mais eficaz ao preconceito que

teimosamente persiste para
inferiorizar a mulher perante o

homem €& uma espécie de briga
particular ou bandeira de luta gue a

nossa Constituicdo desfralda numa
outra esfera de arejamento mental da

vida brasileira, nada tendo a ver

com a dicotomia da heteroafetividade

e da homoafetividade . Logo, que néo
se faca uso da letra da Constituicéo

para matar 0 seu espirito , no fluxo
de uma postura interpretativa que

faz ressuscitar o mencionado caput
do art. 175 da Constituicao de
1967/69. Ou como diria Sérgio da
Silva Mendes, que nao se separe por

um paragrafo (esse de n°® 3) o que a

vida uniu pelo afeto. Numa nova
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metafora, ndo se pode fazer rolar a
cabeca do artigo 226 no patibulo do
seu paragrafo terceiro, pois esse
tipo acanhado ou reducionista de

interpetacédo juridica seria 0 modo
mais eficaz de tornar a Constituicao

ineficaz ...

11.3. que a terminologia

“entidade familiar” n&o significa

algo diferente de “familia”, pois

ndo ha hierarquia ou diferenca de
qualidade juridica entre as duas

formas de constituicdo de um novo

ndcleo doméstico. Estou a dizer: a
expressao “entidade familiar” nao

foi usada para designar um tipo

inferior de unidade  doméstica,

porque apenas a meio caminho da
familia que se forma pelo casamento

civil. Nao foi e ndo € isso, pois

inexiste essa figura da sub-familia
familia de segunda classe ou familia
“mais ou menos” (relembrando o poema

de Chico Xavier). O fraseado apenas

foi usado como sinbnimo perfeito de

familia, que €é um organismo, um
aparelho, uma entidade, embora sem
personalidade juridica. Logo,
diferentemente do casamento ou da
prépria unido estavel, a familia nao

se define como simples instituto ou

figura de direito em  sentido
meramente  objetivo. Essas  duas
objetivas figuras de direito que séo

0 casamento civil e a unido estavel

€ gue se distinguem mutuamente, mas
o resultado a que chegam é idéntico:
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uma nova familia, ou, se se prefere,

Uma nova “entidade familiar”, seja a
constituida por pares homoafetivos,
seja a formada por casais
heteroafetivos. Afinal, se a
familia, como entidade que é, nédo se
inclui no rol das “entidades
associativas” (inciso XXI do art. 5°

da CF), nem se constitui em
“entidade de classe” (alinea b do
inciso XXI do mesmo art. 59),
“entidades governamentais” (ainda
esse art. 5° alinea A do inciso
LXXII), “entidades sindicais”
(alinea c do inciso Il do art.
150), “entidades beneficentes de
assisténcia social” (87° do art.
195), “entidades filantrépicas” (81°

do art. 199), ou em nenhuma outra
tipologia de entidades a que
abundantemente se reporta a nossa
Constituicao, ela, familia, s6 pode
ser uma “entidade ... familiar” . Que
outra entidade Ihe restaria para
ser? Em rigor, trata-se da mesma
técnica redacional que a nossa Lei
das Leis usou, por exemplo, para
chamar de “entidades autarquicas”
(inciso | do 81° do art. 144) as

suas “autarquias” (83° do art. 202).

Assim como chamou de “entidade
federativa” 811 do art. 100) cada
personalizada unidade politica da
nossa “Federacao” (inciso Il do art.

34). E nunca apareceu ninguém, nem
certamente vai aparecer, para
sustentar a tese de que “entidade
autarquica” nao € “autarquia”, nem
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“entidade federativa” é algo
diferente de “Federacao”. Por que
entidade familiar ndo é familia? E
familia por inteiro (ndo pela
metade)?

II.4. que as diferencas nodulares
entre “unido estavel” e “casamento
civil” jA sé@o antecipadas pela
propria  Constituicao, como, por
ilustracdo, a submissdo da uniao
estavel a prova dessa estabilidade
(que s6 pode ser um requisito de
natureza temporal), exigéncia que
ndo € feita para o casamento. Ou
guando a Constituicdo cuida da forma
de dissolucdo do casamento civil
(divorcio), deixando de fazé-lo
guanto a unido estavel (86° do art.
226). Mas tanto numa quanto noutra
modalidade de legitima constituicdo
da familia, nenhuma referéncia
feita a interdicao, ou
possibilidade,de protagonizacdo por
pessoas do mesmo sexo. Desde que
preenchidas, também por evidente, as
condicdes legalmente impostas aos
casais heteroafetivos. Inteligéncia

gue se robustece com a proposicao de
gue nao se proibe nada a ninguém
sendo em face de um direito ou de
protecdo de um interesse de outrem

E j&4 vimos que a contraparte
especifica ou o focado contraponto
juridico dos sujeitos homoafetivos

so podem ser 0S individuos
heteroafetivos, e o fato é que a

tais individuos n&o assiste o0

é
a
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direito a néo-equiparacdo juridica

com o0s primeiros. Visto que sua
heteroafetividade em si n&o os torna
superiores em nada. Nao os beneficia

com a titularidade exclusiva do

direito a constituicio de uma
familia. Aqui, o reino é da
igualdade pura e simples, pois nao
se pode alegar que os heteroafetivos

perdem se os homoafetivos ganham . E

guanto a sociedade como um todo, sua
estruturacdo é de se dar, ja o
dissemos, com fincas na
fraternidade, no pluralismo e na
proibicdo do preconceito, conforme
0s expressos dizeres do preambulo da
nossa Constituicdo do inciso IV do

seu art. 3%

Il — salto para o 84° do art. 226,
apenas para dar conta de que a familia
também se forma por uma terceira e
expressa  modalidade, traduzida na
concreta existéncia de uma “comunidade
formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”. E o que a doutrina
entende por “familia monoparental”’, sem
gue se possa fazer em seu desfavor,
pontuo, qualquer inferiorizada
comparacdo com o0 casamento civil ou
unido estavel. Basta pensar no absurdo
gue seria uma mulher casada enviuvar e
manter consigo um ou mais filhos do
antigo casal, passando a ter que
suportar o rebaixamento da sua familia a
condicdo de “entidade familiar’; ou
seja, além de perder o marido, essa
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mulher perderia o status de membro de
uma consolidada familia. Sua nova e
rebaixada posicédo seria de membro de uma
simpléria “entidade familiar”, porque

sua antiga familia morreria com seu
antigo marido. Baixaria ao tumulo com
ele . De todo modo, também aqui a
Constituicdo € apenas enunciativa no seu
comando, nunca taxativa, pois nao se

pode recusar a condicdo de familia
monoparental aquela constituida, por
exemplo, por qualquer dos avés e um ou

mais netos, ou até mesmo por tios e
sobrinhos. Como néo se pode pré-excluir

da candidatura a adocao ativa pessoas de
gualquer preferéncia sexual, sozinhas ou

em regime de emparceiramento

36. Por dltimo, anoto que a
Constituicdo Federal remete a lei a
incumbéncia de dispor sobre a
assisténcia do Poder Publico a adocéo,
inclusive pelo estabelecimento de casos
e condicbes da sua (dela, adocéo)
efetivacdo por parte de estrangeiros
(85° do art. 227); E também nessa parte
do seu estoque normativo n&o abre
distincdo entre adotante “homo” ou
“heteroafetivo”. E como possibilita a
adocdo por uma soO pessoa adulta, também
sem distinguir entre o adotante solteiro
e 0 adotante casado, ou entdo em regime
de unido estavel, penso aplicar-se ao
tema 0 mesmo raciocinio de proibicdo do
preconceito e da regra do inciso Il do
art. 5° da CF, combinadamente com o
inciso IV do art. 3° e 0 81° do art. 5°
da Constituicdo. Mas €é Obvio que o



mencionado regime legal ha de observar,
entre outras medidas de defesa e
protecao do adotando, todo o conteudo do
art. 227, cabeca, da nossa Lei
Fundamental.

37. Dando por suficiente a presente
analise da Constituicdo, julgo, em
carater preliminar, parcialmente
prejudicada a ADPF n° 132-RJ, e, na
parte remanescente, dela conheco como
acao direta de inconstitucionalidade. No
merito, julgo procedentes as duas acgdes
em causa. Pelo que dou ao art. 1.723 do
Codigo Civil interpretacdo conforme a
Constituicdo para dele excluir qualquer
significado que impeca o reconhecimento
da unido continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo Sexo Ccomo
“entidade familiar”, entendida esta como
sinbnimo perfeito de “familia”.
Reconhecimento que ¢é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da uniao estavel
heteroafetiva.

E como voto.
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Anexo 2 — Provimento n° 40/2011 do TJAL




“ N PODER,
%N jUDICTARIO

< DE ALAGOAS
CORREGEDORIA-GERAL DA JUSTICA

PROVIMENTO N° 40, DE 06 DE DEZEMBRO DE 2011

Autoriza o processamento de pedido de
casamento entre pessoas do mesmo sexo
perante as Serventias Extrajudiciais.

O CORREGEDOR-GERAL DA JUSTICA DO ESTADO DE ALAGOAS, no
uso de suas atribuicoes legais,

CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do REsp n°
1183378, autorizou o casamento entre pessoas do mesmo sexo;

CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal julgou procedente o pedido da
ADI n°® 4277, reconhecendo como entidade familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo;

CONSIDENRADO que a Constitui¢ao Federal assegura o direito de peti¢ao a todos, na
salvaguarda dos seus direitos (art. 5°, XXXIV, a);

CONSIDERANDO as divergéncias ocorridas entre os Registradores Civis do Estado
de Alagoas, bem como entre os Magistrados, quanto ao pedido de habilitacdo de casamento entre
pessoas do mesmo sexo,

RESOLVE:

Art. 1° Os Cartorios de Registro Civil de Pessoas Naturais do Estado de Alagoas
deverao receber os pedidos de habilitagdo para casamento de pessoas do mesmo sexo, procedendo
na forma do § 1° do art. 67 da Lei n® 6.015/73.

Paragrafo unico. Mesmo na hipotese de ndo haver impugnagdo pelo orgdo do
Ministério Publico ou, ainda, oposicdo de impedimento por terceiro, na forma prevista no § 3° do
art. 67 da Lei n°® 6.015/73, os autos deverdo ser, imediatamente, encaminhados ao Juiz, que decidira

sobre o pedido de habilitagao.

Art. 2° Este Provimento entrard em vigor na data de sua publicagao.

Publique-se, Registre-se e Cumpra-se.

Desembargador JAMES MAGALHAES DE MEDEIROS
Corregedor-Geral da Justica
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Anexo 3 — Provimento Conjunto n® CGJ/CCI — 12/2012 do TIBA




PROVIMENTO CONJUNTO N.” CGJ/CCI - 12/2012

Reedita, com alteracdes, o Provimento n.® 04/2007,
para viger em todo o Estado, revogando o
Provimento CCI — 06/2010 e introduzindo capitulo
de regras para a lavratura de escritura publica de
declaragdo de convivéncia de unido homoafetiva,
adequando suas disposi¢cdes a redagdo dada pela
Emenda Constitucional n.° 66/10, ao art. 226, § 6°
da Constitui¢ao Federal, e, finalmente, inserindo
regramento a respeito da habilitagdo para
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.

A DESEMBARGADORA IVETE CALDAS, CORREGEDORA GERAL DA JUSTICA
E O DESEMBARGADOR ANTONIO PESSOA CARDOSO, CORREGEDOR DAS
COMARCAS DO INTERIOR DO ESTADO DA BAHIA, no uso de suas respectivas
atribui¢des legais e regimentais, com base no art.90, inciso VII, combinado com o art.88,
ambos do Regimento Interno do Tribunal de Justi¢a do Estado da Bahia;

CONSIDERANDO os principios explicitos no art. 1°, inciso III e no art.5°, caput e inciso I,
ambos da Constituicao Federal, que elevam a condi¢cdo de direito fundamental o respeito a
dignidade da pessoa e a isonomia de todos perante a lei, sem distingdes de qualquer
natureza;

CONSIDERANDO o advento da Emenda Constitucional n.° 66, de 13 de julho de 2010,
que suprimiu a exigéncia de prévia separagdo judicial, por mais de um ano, para a
dissolucdo do casamento mediante divorcio;

CONSIDERANDO o alcance da reforma ocorrida no texto constitucional, em particular
sobre as atividades notariais de lavratura de escrituras publicas de divorcio;

CONSIDERANDO o disposto no art. 215 do Cddigo Civil Brasileiro, quanto a eficicia da
escritura publica como documento dotado de fé publica, habil a producao de prova plena;

CONSIDERANDO que a Lei Federal n° 11.340/06 (Lei Maria da Penha) atribuiu as unides
homoafetivas o carater de entidade familiar, na medida em que, em seu art. 5°, paragrafo
unico, definiu que as relagdes pessoais independem de orientacdo sexual;

CONSIDERANDO a recente edi¢cdo, pelo Ministério da Previdéncia Social, da Portaria
MPS n° 513, de 9 de dezembro de 2010, estabelecendo que, no ambito do Regime Geral de
Previdéncia Social - RGPS, os dispositivos da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, que
tratam de dependentes para fins previdencidrios devem ser interpretados de forma a
abranger a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo;

CONSIDERANDO a necessidade de fixacao de critérios e orientacoes tendentes a
uniformiza¢do do procedimento a ser adotado pelos notarios, visando a lavratura de
escrituras publicas de declaracdao de convivéncia e unido homoafetiva;

CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n°
132-RJ e da ADI n°® 4.277-DF, sob a relatoria do Ministro Aires Brito, conferiu ao art. 1.723
do Coédigo Civil de 2002 interpretacio conforme a Constituicdo, para dele excluir todo



significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sinonimo perfeito de
familia;

CONSIDERANDO orientacdo emanada da decisdo proferida, pelo Egrégio Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Especial n® 1183378, do Estado do Rio Grande, em que se
reconheceu, a unanimidade de votos da Quarta Turma, por conduto da relatoria do Ministro
Luis Felipe Salomao, a viabilidade juridica da habilitagdo para o casamento entre pessoas do
mesmo sexo;

CONSIDERANDO, por fim, que as decisdes acima referidas inauguram um novo
paradigma de tratamento juridico-normativo para a entidade familiar, assim vista em sua
dimensao plural, exigindo instrumentos adequados que assegurem a validade e a eficacia
dessas novas formas de unido no seio da sociedade, sobrelevando os principios
constitucionais da igualdade e tolerancia;

RESOLVEM:

Art.1° — Reeditar, para atualizar e fazer viger em todo o Estado da Bahia, com as alteragdes
dispostas neste ato, o Provimento n.° 04/07 da Corregedoria Geral de Justiga, que
regulamentou, no ambito do Estado da Bahia, a lavratura de escrituras publicas de
Inventario de Bens e Partilha, Divorcio Consensual, Separagao Consensual e Reconciliagao,
baseadas na Lei Federal n.° 11.441/07, adaptando o seu texto as diretrizes atuais da
Constituicdo Federal do Brasil e as alteragdes legislativas ulteriores, bem assim,
acrescentando novo capitulo referente a lavratura de escritos publicos que tenham por objeto
a declaracdo de convivéncia de unido homoafetiva e, ainda, a previsdo de habilitacdo para
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.

Art. 2° — Suprimir a previsdo, no Provimento n.° 04/07, de diretrizes, orientagdes e
procedimentos pertinentes a Separa¢do Judicial e ao Restabelecimento da Sociedade
Conjugal, conferindo-lhe, para o devido cumprimento pelos Tabelionatos de Notas do
Estado, a redagdo instituida por este Provimento.

Art. 3° — Este provimento entrara em vigor no dia 26 de novembro de 2012, ficando
revogadas as disposi¢cdes em contrario.

PROVIMENTO N° 04/2007

Institui normas e orientacoes
procedimentais, visando ao cumprimento
das disposicoes contidas na Lei Federal n.°
11.441/07, no que tange a lavratura de
escrituras de Inventario de Bens e Partilha,
Divorcio Consensual e Partilha de Bens,
bem como orienta aos cartorios de Registro
Civil das Pessoas Naturais sobre o
procedimento a ser adotado nas



habilitacdoes de casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo.

O DESEMBARGADOR JOAO PINHEIRO, CORREGEDOR GERAL DA JUSTICA
DO ESTADO DA BAHIA, no uso de suas atribuigdes, contidas no art. 39 da Lei de
Organizacao Judiciaria do Estado da Bahia;

CONSIDERANDO a publicagdo da Lei n° 11.441/07, que alterou os artigos 982, 983,
1.031 do Codigo de Processo Civil, e lhe acrescentou o art. 1.124-A;

CONSIDERANDO que tais dispositivos legais possibilitam a lavratura de escritura ptblica
de Inventario, Partilha de Bens, Separacao Consensual e Divorcio Consensual e o registro
de tais escrituras na serventia competente;

CONSIDERANDO os Enunciados sobre a mesma matéria, aprovados pelos Corregedores
Gerais de Justica dos Estados e do Distrito Federal e dos Territérios, em sede de encontro
nacional promovido pela Corregedoria Nacional de Justica;

RESOLVE:

Instituir as seguintes normas e procedimentos, visando a lavratura, pelos Tabelionatos de
Notas de todo o Estado da Bahia, de escrituras publicas de Inventario e Partilha de Bens,
Divorcio Consensual, com ou sem Partilha de Bens, ¢ de Restabelecimento da Sociedade
Conjugal; bem como orientar aos cartérios de Registro Civil das Pessoas Naturais sobre o
procedimento a ser adotado nas habilitagdes de casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo.

RECOMENDACOES GERAIS

Art. 1° - As partes poderdo escolher livremente o Tabelionato, para a lavratura da escritura
de Inventario, Partilha ou Adjudicagdo, Divorcio e Declaragdo de Convivéncia de Unido
Homoafetiva, independentemente do domicilio dos interessados ou do lugar de situagdo dos
bens objeto do ato, ndo se aplicando as regras de fixacdo de competéncia previstas no
Cddigo de Processo Civil, para os processos judiciais de mesma finalidade.

Paragrafo Unico: Deve ser observada, no entanto, a competéncia territorial, para os atos
averbatorios pertinentes ao registro imobiliario, assim como para o registro civil.

Art. 2° - Em se tratando dos atos previstos na Lei 11.441/07, ¢ facultada aos interessados a
opgao pela via judicial ou extrajudicial, sendo-lhes autorizado, quando oportuno, desistir de
uma para promoc¢ao da outra, vedada a simultaneidade.

§ 1° — A existéncia de processo judicial em andamento, em cuja sede tenha sido proferida
sentenca, objetivando a Separacdo Consensual, o Divorcio Consensual, o Restabelecimento
da Sociedade Conjugal, o Inventario ou a Partilha, impede que o mesmo ato seja feito por
escritura publica, circunstancia que deve, quando for o caso, ser confirmada pelo Tabelido,
mediante apresentacdo, pelo interessado, de certiddo emitida pelo cartorio da unidade



jurisdicional competente, informando a fase em que o processo judicial se encontra.

§ 2° - Havendo processo judicial em andamento com a mesma finalidade, em que nao tenha
sido proferida senten¢a, deverd o Tabelido, sob pena de responsabilidade, no prazo de 15
(quinze) dias do ato, comunicar ao o0rgao jurisdicional competente a sua respectiva lavratura.

Art. 3° - As escrituras publicas referidas neste Provimento constituem titulos habeis ao
registro civil e imobilidrio, ndo dependendo, para tanto, de homologagdo judicial,
constituindo, ainda, titulo habil para as seguintes finalidades:

I. levantamento e transferéncias de valores existentes em contas correntes, de
investimento e de poupanga, depdsitos a prazo, e aplicacdes em instituigdes
financeiras;

II. comprovacao de convivéncia publica e duradoura, em comunhdo afetiva, inclusive

entre pessoas do mesmo sexo, com ou sem compromisso patrimonial;

IlI.  comprovacao de dependéncia econdmica, constituida para os efeitos administrativos
de interesse comum perante a previdéncia social, entidades publicas e privadas,
companhias de seguro, institui¢cdes financeiras e crediticias e outras similares;

IV.  formalizacdo de transferéncia de propriedade de bens e direitos junto a Orgaos
publicos e entidades publicas e privadas, relativos ao objeto do ato notarial e ao(s)
titular(es) dos direitos nelas tratados.

Art. 4° - Na cobranca de emolumentos, devera ser observado o previsto nas Tabelas X, XI e
X1V, do Quadro Geral de Custas instituido pela Lei Estadual n.° 9.832/05, assim como as
Notas de orientacdo lancadas abaixo de cada tabela.

§ 1° - Para a escritura de Divorcio Consensual sem partilha de bens e de Reconhecimento de
Unido Estavel, inclusive de pessoas de mesmo sexo, sem referéncia a bens, deverd ser
cobrado o quanto estabelecido na Tabela X, referida no caput deste artigo, para a indicagao
“escritura sem valor declarado e atos ou contratos ndo relativos a imoveis”.

§ 2° - Nas escrituras em que houver partilha, devera ser cobrado o respectivo emolumento,
salvo orientacdo especifica contida neste Provimento, levando-se em consideragdo o valor
declarado e a faixa de variagdo prevista na Tabela X, referida no caput deste artigo, onde
consta a indicacao “escritura com valor declarado”.

§ 3° - Os emolumentos pertinentes as averbagdes e anotagdes solicitadas perante os Oficios
Imobiliarios e de Registro Civil, em decorréncia dos atos notariais de que trata este
provimento, serdo cobrados de acordo com a Tabela XI e XIV, da Lei Estadual n.® 9.832/05,
observadas as suas respectivas Notas de orientagao.

Art. 5° - O recolhimento de tributos que dependam de emissdo de guias por parte das
Secretarias da Fazenda do Estado e do Municipio, deverd obedecer aos procedimentos
instituidos pelas reparti¢des competentes.

§ 1° - Em cumprimento ao disposto nos artigos 134, VI e 192, ambos da Lei 5.172/66, o
Tabelido de Notas, sob pena de responsabilidade, observara a devida antecedéncia do
recolhimento dos impostos incidentes na espécie, devendo fazer constar, na respectiva
escritura, expressa indica¢ao quanto a quitagdo integral das obrigagdes fiscais pertinentes.



§ 2° - Devera ser arquivada, em pasta propria a ser aberta no Tabelionato, uma copia da guia
de recolhimento do imposto incidente, devidamente quitada.

Art. 6° - A gratuidade prevista na Lei n.° 11.441/07 compreende, além das escrituras de
Divorcio Consensual, as escrituras de Inventario e Partilha Consensual.

Art. 7° - Para a obtencdo da gratuidade de que trata a Lei n.° 11.441/07, basta a simples
declaragdo do(s) interessado(s), na forma da Lei 1.060/50, ainda que estejam as partes
assistidas por advogado(s) constituido(s).

§ 1° — A declaragdo de pobreza serd apresentada pelo interessado diretamente ao notario e ao
registrador, devendo constar, expressamente, na
escritura solicitada.

§ 2° - Caso o notario discorde da gratuidade requerida pelo(s) interessado(s), ndo podera se
negar a lavrar a escritura, mas devera, neste caso, encaminhar expediente circunstanciado e
devidamente instruido a Secretaria de Administragao do Tribunal de Justica, que devera, se
for o caso, adotar as providéncias necessarias e apropriadas a respectiva cobranca.

§ 3° - A gratuidade por assisténcia judiciaria concedida em escritura publica nao isenta a
parte do recolhimento da obrigagao fiscal incidente na espécie, devendo, em qualquer caso,
ser observada a legislacao propria a respeito do tema.

Art. 8° - O tabelido somente lavrard a escritura publica se todas as partes interessadas
estiverem assistidas por advogado comum ou advogados de cada uma delas, cuja assinatura,
nome completo, qualificacdo, numero de registro profissional e respectiva seccao da OAB,
constarao do ato notarial.

§ 1° - O advogado e o Defensor Publico ndo podem acumular as fun¢des de mandatario e
assistente das partes no ato do Inventario e Partilha.

§ 2° - O advogado ndo necessita exibir o instrumento de procuragdo para assistir as partes na
lavratura das escrituras a que se refere a Lei n.° 11.441/07, devendo sua condi¢do constar
expressamente do ato.

§ 3° - E expressamente vedada aos Tabelides a indicacao de advogado as partes, que deverao
comparecer, para a lavratura do ato notarial, acompanhadas de profissional de sua
confianca.

§ 4° - Se as partes nao dispuserem de condigdes econdmicas para contratar advogado, o
Tabelido devera recomendar-lhes a Defensoria Publica, onde houver, ou, na sua falta, a
Ordem dos Advogados do Brasil.

Art. 9° - Para lavratura das escrituras de que cuida este Provimento, o Tabelido devera
agrupar todos os documentos apresentados pelo(s) interessado(s), a partir da solicitagdao
formalizada por escrito, indicando o tipo de escritura que se pretende seja lavrada, até o
lancamento definitivo do respectivo ato, tudo acondicionado em pasta individual, que, ao
final, sera entregue, definitivamente, ao(s) interessados, ou a quem o0s represente.

§ 1° - As pastas mencionadas no caput deste artigo devem ser padronizadas de acordo com



modelo a ser apresentado oportunamente por esta Corregedoria Geral, quando, entdo, se
tornara obrigatodria a sua utilizagao.

§ 2° - Essas pastas poderdo permanecer em poder do(s) interessado(s), ou de quem os
represente, at€ que sejam integral e regularmente instruidas com todos os documentos
necessarios a lavratura do ato escritural, inclusive para fins de apreciagdo, pela Procuradoria
das Fazendas estadual e municipal, de acordo com suas respectivas competéncias.

§ 3° - Os documentos necessarios a pratica de quaisquer dos atos mencionados neste
Provimento devem ser arquivados na respectiva serventia, na forma da lei, ndo subsistindo
esta obrigacdo quando forem microfilmados ou digitalizados.

§ 4° - O requerimento inicial de que trata o caput deste artigo € necessario e devera ser feito
por escrito, na forma de simples peticdo, devendo, preferencialmente, ser firmado pelos
interessados e por seu(s) advogado(s), e conter:

a) todas as informacdes necessarias e essenciais a lavratura do ato, em especial a
identificacdo e a qualificacdo completa das pessoas que figurardo no ato;

b) a indicacao e a descrig¢do detalhada dos bens (se houver);

c) os valores sugeridos para cada um deles, podendo ser levada em consideragdo a

referéncia do valor venal constante nos documentos de recolhimento de IPTU;

d) plano detalhado de partilha e respectivos quinhdes;

e) outras informagdes complementares, que se repute relevantes a realizacdo do ato
requerido.

§ 5° — Desde que tenha por finalidade exclusiva o registro, em escrituras publicas definidas
neste Provimento, sempre observando o direito constitucional a inviolabilidade da vida
privada, o Tabelido podera solicitar, formalmente e mediante oficio da sua lavra e por ele
pessoalmente firmado, informagdes as institui¢des financeiras, oficiais ou ndao, quanto a
existéncia de recursos financeiros depositados em conta corrente, poupanca ou de
investimento, inclusive a apresentacao de extratos consolidados e atualizados.

DA ESCRITURA PUBLICA DE DIVORCIO CONSENSUAL

Art. 10 - O disposto neste Capitulo deve ser observado, no que couber, as escrituras
publicas de Divorcio Consensual, com ou sem partilha de bens.

§ 1° — A Lei n.° 11.441/07 permite a realizacdo, por instrumento publico de escritura, tanto
do divoércio direto, como o indireto, ou seja, mediante conversao de separagdo em divorcio,
assim admitidos os casos remanescentes de separagdes judiciais formalizadas, judicial ou
extrajudicialmente, antes do advento da Emenda Constitucional n.° 66, de 13 de julho de
2010.

§ 2° - A separacdo judicial realizada antes de 13 de julho de 2010 pode ser convertida em
divorcio por escritura publica, hipotese em que, ndo ¢ indispensavel apresentagdo de
certidao atualizada do processo judicial, bastando a certidao da averbagao da separacao no
assento de casamento.

§ 3° — Os conjuges separados judicialmente, podem, mediante escritura publica, converter a
separagdo judicial ou extrajudicial em divorcio, mantendo as mesmas condi¢des ou



alterando-as. Nesse caso, ¢ dispensavel a apresentacdo de certiddo da averbagdo da
separagdo no assento do casamento.

§ 4° - O translado da escritura publica de conversdo de Separacao Consensual em Divorcio e
de Divorcio Consensual serda apresentado, pelos proprios interessados, ao Oficial de
Registro Civil do respectivo assento de casamento, para a averbagdo necessaria,
independentemente de autorizacdo ou homologacao judicial.

Art. 11 - O Divércio Consensual, ndo havendo filhos menores ou incapazes do casal, podera
ser realizado por escritura publica, da qual constardo as disposi¢des relativas a descrigdo e a
partilha dos bens comuns e a pensdo alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada, pelo
conjuge, de seu nome de solteiro ou, se for o caso, a manutengao do nome adotado quando
se deu o casamento.

§ 1° - A existéncia de filhos emancipados ndo obsta o divorcio consensual.

§ 2° - O comparecimento pessoal das partes € dispensavel a lavratura de escritura publica de
Divorcio consensual, sendo admissivel ao(s) divorciandos se fazer representar por
mandatario constituido, desde que por instrumento publico (art.657, do Cdodigo Civil), com
poderes especiais. Nesta hipotese, o mandatario, se advogado habilitado e regularmente
constituido, poderd atuar também como assistente das partes.

§ 3° - A falta de anuéncia de uma das partes quanto a qualquer das cldusulas apresentadas,
ou a recusa de alguma pretensdo que objetivava ver consignada, impedira a realizacdo do
ato, devendo, entdo, ser recomendado, pelo Tabelido, o ingresso na via judicial.

Art. 12 — Os interessados declarardo, diante do Tabelido, e este, observando os requisitos
exigidos pelo art.215, do Cdédigo Civil, especificard na escritura publica de Divorcio,
obrigatoriamente:

a) que nao tém filhos comuns ou, havendo, que sdo absolutamente capazes, indicando
seus nomes e as respectivas datas de nascimento, de acordo com os documentos
comprobatorios apresentados;

b) o regime matrimonial de bens e a existéncia de bens comuns sujeitos a partilha e de
bens particulares de cada um dos conjuges, descrevendo-os de forma detalhada, com
indicacao da matricula e registro imobiliario, se for o caso, atribuindo-lhes os respectivos
valores;

c) a partilha dos bens comuns, quando esta nao for ressalvada para momento posterior a
dissolucao do casamento;

d) retomada pelo conjuge de seu nome de solteiro, ou, se for o caso, a manutencao do
nome de casado;

e) sobre qual das partes recairda a responsabilidade por obrigacdes pendentes, sendo
atribuida a titularidade de direitos e acdes;

f) o ajuste consensual de pensao alimenticia, com indicagdo do beneficiario, valor e
prazo de duragdo, condigdes e critérios de atualizagdo; a renuncia do referido direito,



quando admitida, ou a sua dispensa provisdria.

Art. 13 — Da escritura deve constar declaracdo das partes de que estdo cientes das
conseqiiéncias do divércio, firmes no propdsito de por fim ao vinculo matrimonial, sem
hesitacdo, com expressa recusa de reconciliagdo.

Art. 14 - Para lavratura das escrituras publicas de que trata este capitulo, os interessados
deverdo apresentar necessariamente, os seguintes documentos:

a) certidao de casamento expedida ha, no maximo, 90 (noventa) dias;
b) documento de identidade e documento oficial com nimero do CPF/MF;
c) pacto antinupcial, se o regime de bens nao for o legal;

d) certiddo de nascimento ou outro documento de identidade oficial dos filhos
absolutamente capazes, se houver;

e) certidoes, escrituras e outros documentos comprobatorios da propriedade dos bens e
direitos, se houver;

f) identificagdo do assistente através da carteira da OAB.

Paragrafo tnico — Nos casos de admissibilidade residual de confec¢dao de escrituras de
conversao de Separagdo em Divorcio, além dos documentos enumerados neste artigo, deve
ser apresentada certiddo da sentenca de separagao judicial, se for o caso, ou averbacao da
separacao no respectivo assento do casamento.

Art.15 — Excepcionadas as hipoteses remanescentes de conversdo da Separacdo em
Divorcio, ndo sera admitida a lavratura de escritura publica cujo objeto seja,
exclusivamente, a Separagao Consensual.

Art. 16 - Na escritura publica deve constar que as partes foram orientadas sobre a
necessidade de apresentacdo de seu traslado no registro civil do assento de casamento, assim
como no registro imobilidrio, quando houver partilha de bens, para a averbagdo necessaria.

Paragrafo Unico - Havendo alteracio do nome de algum conjuge em razio de escritura
publica de Divércio Consensual, o Oficial de Registro Civil que averbar o ato no assento de
casamento, também anotard a alteragdo no respectivo assento de nascimento, se de sua
unidade, ou, se de outra, comunicard, em até¢ 30 (trinta) dias, ao Oficio de Registro Civil em
que constar o assento de nascimento.

Art. 17 - Na partilha de bens do casal, se houver transferéncia de patrimonio entre as partes,
serd exigido o respectivo pagamento do imposto de transmissdo, cuja comprovacao deve ser
apresentada antes da lavratura definitiva do ato.

Paragrafo unico - Havendo fundados indicios de prejuizo a um dos conjuges ou existindo
davida sobre a declaracdo de vontade, impde-se a negativa a lavratura da escritura publica
de Divorcio, devendo o Tabelido fundamentar a recusa por escrito, desde que haja
solicitagdo escrita das partes neste sentido.



Art. 18 — Havendo bens a serem partilhados na escritura, distinguir-se-4 o que ¢ do
patrimonio comum do casal, conforme o regime de bens, constando isso no corpo da
escritura.

Art. 19 — Havendo transmissdo de propriedade entre conjuges de bem(ns) do patrimonio
separado, ou partilha de modo desigual do patrimonio comum, o Tabelido deverd observar a
necessidade de recolhimento do tributo devido, a saber: ITBI (se onerosa), conforme a lei
municipal da localidade do imoével, ou ITD (se gratuita), conforme a legislacdo estadual
pertinente, especificamente o Decreto n.° 2.487/89 e a Lei Estadual n.® 4.826/89.

Art. 20 — A partilha em escritura publica de Divorcio Consensual far-se-a, no que couber,
conforme as regras da partilha em inventario extrajudicial, com as adaptacdes necessarias.

Art. 21 — Nao ha sigilo para as escrituras publicas de Divorcio.

Art. 22 — E admissivel, por consenso das partes, escritura publica de retificagdo das
clausulas de obrigagdes alimentares ajustadas no Divorcio consensual.

Paragrafo tnico — Nao se admite escritura publica de ajuste revisional de verba alimenticia
fixada em sede de decisdo judicial, ainda que consensual.

Art. 23 — Nova escritura publica podera ser lavrada, com o fito de retificar ato anterior de
Divorcio Consensual, quanto ao ajuste de uso do nome de casado, bastando, para tanto,
declaragdo unilateral do interessado no sentido de voltar a usar o nome de solteiro, exigida a
assisténcia de advogado regularmente habilitado.

Art. 24 — O notario poderd se negar a lavrar a escritura de Divorcio se houver fundados
indicios de prejuizo a um dos conjuges, ou em caso de diividas sobre a certeza e/ou validade
da manifestacdo de vontade que lhe foi declarada, fundamentando a recusa por escrito, se
assim lhe for solicitado por escrito pelas partes.

Art. 25 — A separagdo de corpos consensual ndo sera lavrada, para qualquer finalidade, por
via de escritura publica.

Art. 26 — Ficam inadmitidas, a partir da vigéncia deste ato, as escrituras publicas de
Restabelecimento da Sociedade Conjugal; admitir-se-a, porém, em carater transitorio,
eventuais pedidos residuais de conversio da Separacdo Consensual formalizada
anteriormente a vigéncia do art.226, § 6°, da Constituicdo Federal, com a redacao que lhe foi
dada pela Emenda Constitucional n.° 66 de 13 de julho de 2010, hipotese em que sera
circunstancialmente observado o seguinte:

L. decurso de um ano do transito em julgado de sentenca que houver decretado a
separacao judicial;
I1. decurso de um ano da lavratura da escritura publica de separagao judicial.

Paragrafo unico — A comprovacao dos requisitos exigidos por este dispositivo serd feita
mediante apresentacao de certiddo da sentenca de separacdo, ou da averbacgdo da separagdo
no assento de casamento.



Art. 27 — O valor dos emolumentos pela lavratura de escritura publica de Divércio
Consensual sem partilha de bens € 0 mesmo valor do ato sem contetido econdmico.

Paragrafo unico - Se houver partilha de bens, serdo cobrados emolumentos como um Unico
ato com conteudo econdmico, sobre a soma do valor de cada bem que constituird 0 monte
mor.

DA ESCRITURA PUBLICA DE DECLARACAO DE CONVIVENCIA DE UNIAO
ESTAVEL, INCLUSIVE HOMOAFETIVA

Art. 28 — E permitida a lavratura de escritura publica de declaragio de convivéncia de unido
afetiva, entre pessoas plenamente capazes, independente da identidade ou oposi¢ao de sexo.

Art. 29 — A escritura fard prova para os casais, inclusive de pessoas do mesmo sexo, que
vivam uma relacdo de fato duradoura, em comunhdo afetiva, com ou sem compromisso
patrimonial, legitimando o relacionamento, comprovando seus direitos e disciplinando a
convivéncia de acordo com seus interesses.

Art. 30 — A unido afetiva pode ser reconhecida como entidade familiar, servindo de prova
para todas as finalidades, inclusive aquelas mencionadas nos incisos I a IV, do art. 3° deste
Provimento.

Art. 31 - As partes devem declarar e comprovar, mediante documento habil, original ou em
copias autenticadas, no ato da lavratura da escritura, que sdo absolutamente capazes,
indicando seus nomes e as datas de nascimento, e que ndo sao casadas, sob as penas da lei.

Art. 32 - Na lavratura da escritura deverao ser apresentados os seguintes documentos, que
deverdo ser mencionados no respectivo ato:

L. documento de identidade oficial e CPF das partes;

I1. certidao de nascimento ou de casamento averbada a separacao judicial ou divorcio;
III.  certidao de propriedade de bens imodveis e direitos a eles relativos;

IV.  documentos necessarios a comprovagao da titularidade dos bens moveis e direitos, se
houver, bem como de semoventes.

Art. 33 - Copia dos documentos apresentados serdo arquivados em pasta propria de
documentos de escrituras publicas de declaracdo de convivéncia de unido estavel, sem
distin¢ao para a unido homoafetiva.

Art. 34 - Havendo bens, distinguir-se-a o patrimonio individual de cada um e o patrimdnio
comum das partes, podendo os declarantes estabelecerem acerca daqueles bens que forem
adquiridos como acréscimos principal na constancia da convivéncia, a exemplo das
aquisicoes de imoveis, moveis, direitos, créditos, acdes, investimentos, € que ficardo na
esfera patrimonial comum, susceptiveis de comunicagdo e divisao.

Art. 35 - Havendo transmissao de propriedade do patrimonio individual de um convivente
para o outro, devera ser comprovado o recolhimento do tributo devido sobre a fragao
transferida.



Art. 36 - Quanto aos bens eventualmente referidos nos escritos de que trata este capitulo,
recomenda-se:

II.

I1I.

IV.

VL

VIIL

VIIL

IX.

XI.

XI1I.

XIII.

XIV.

XV.

se imoveis, descrigdo pormenorizada, com prova de dominio por certidao de
propriedade atualizada, observando-se eventuais Onus reais e interesses de
terceiros;

se imovel urbano, mengao a sua precisa localizagdo e ao numero da matricula;

se imével rural, descri¢do e caracterizagdo, de acordo com o registro imobiliario,
havendo, ainda, necessidade de apresentacdo e meng¢do na escritura do
Certificado de Cadastro do INCRA e da prova de quitagdo do imposto territorial
rural, relativo aos ultimos cinco anos (art. 22, e §§, da Lei n® 4.947/66);

em caso de imovel descaracterizado na matricula, por desmembramento ou
expropriacdo parcial, o Tabelido deve recomendar a prévia apuragdo do
remanescente;

quanto a imovel com constru¢gdo ou aumento de area construida sem prévia
averbagdo no registro imobilidrio, ¢ recomendavel a apresentagdo de documento
comprobatorio, expedido pela Prefeitura e, quando for o caso, CND-INSS, para
partilha;

em caso de imovel demolido, com alteracdo de cadastro de contribuinte, de
numero do prédio, de nome de rua, mengao, no titulo, da situacao antiga e a atual,

mediante apresentagdo do respectivo comprovante;

se moével, apresentar documento comprobatério de dominio e valor, se houver,
descrevendo-os com os sinais caracteristicos;

com relagdo aos direitos e posse deve haver precisa indicagdo quanto a sua
natureza, além de determinados e especificados;

semoventes serdo indicados em nimero, espécies, marcas e sinais distintivos;

dinheiro, joias, objetos de metais e pedras preciosos serdo indicados com
especificagdo da qualidade, peso e importancia;

acoes, direitos e titulos também devem ter as devidas especificagdes;

dividas ativas especificadas, inclusive com mengado as datas, titulos, origem da
obrigacdo, nomes dos credores e devedores;

onus incidentes sobre os imoveis ndo constituem impedimento para lavratura da
escritura publica;

débitos tributarios municipais ¢ da receita federal (certidoes positivas fiscais
municipais ou federais) impedem a lavratura da escritura publica;

a cada bem patrimonial devera constar o respectivo valor atribuido pelas partes,



além do valor venal quando imoveis;

Art. 37 - Se um dos contratantes possuir herdeiros, deverdo ser obedecidas as limitagdes
quanto a disposi¢do dos bens segundo as normas pertinentes, sobretudo o Codigo Civil.

Art. 38 - No corpo da escritura deve haver ressalva quanto a eventuais erros, omissoes ou 0s
direitos de terceiros, inadmitidas estipulagdes que possam ferir normas de direito publico e
direitos alheios.

Art. 39 - Fica vedada a lavratura de escritura publica de declaracdo de convivéncia de unido
estavel de qualquer natureza referente a bens localizados no exterior.

Art. 40 - O tabelido poderd se negar a lavrar a escritura publica de declaracao de
convivéncia de unido estavel, inclusive homoafetiva, se houver fundados indicios de
prejuizo para uma das partes, ou em caso de duvidas sobre a declaracdo de vontade,
fundamentando a recusa por escrito.

Art. 41 - A escritura publica pode ser retificada desde que haja o consentimento de
todos os interessados.

Art. 42 - Os erros materiais poderdo ser corrigidos, de oficio ou mediante requerimento de
qualquer das partes, por averbagcdo a margem do ato notarial ou, ndo havendo espago, por
escrituragdo propria langada no livro das escrituras publicas.

Art. 43 — Aplicam-se as escrituras publicas de reconhecimento de unido estavel, inclusive
de pessoas do mesmo sexo, no que couber, as disposi¢des, recomendagdes e orientacdes
pertinentes as demais escrituras previstas neste Provimento.

DA HABILITACAO PARA CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO

Art. 44 - Os Cartorios de Registro Civil de Pessoas Naturais do Estado da Bahia deverao

receber os pedidos de habilitagdo para casamento de pessoas do mesmo sexo, procedendo na
forma do artigo 1.526 da Lei n® 10.406/2002.

Paragrafo unico: O casamento serd lavrado e registrado em livro proprio, observadas as
prescri¢des contidas na Lei Federal n® 6.015/73.

DA ESCRITURA PUBLICA DE INVENTARIO E PARTILHA

Art. 45 - A partilha amigavel de bens, entre herdeiros maiores e capazes, ¢ a adjudicagao,
quando houver herdeiro unico maior e capaz, podem ser promovidas por escritura publica,
nos termos do art. 2.015, do Coédigo Civil Brasileiro, e dos arts. 982 e paragrafo tnico, e
1031 e paragrafo 1°, do Cédigo de Processo Civil.

§ 1° — O inventario com partilha parcial e a sobrepartilha também poderdo ser lavrados por
escritura publica, assim como o inventario negativo.

§ 2° — E vedada lavratura de escritura publica de inventario e partilha referente a bens
localizados no estrangeiro.



§ 3° — O Tabelido estd autorizado a lavrar escritura publica de sobrepartilha referente a
inventario e partilha judiciais ja findos, ainda que o herdeiro, hoje maior e capaz, fosse
menor ou incapaz ao tempo do 6bito e do processo judicial.

§ 4° — Admitem-se inventario e partilha extrajudiciais, com viuva(o) ou herdeiro(s)
representado(s) por procuracdo, desde que formalizada por instrumento publico (art. 657 do
CC) e contenha poderes especiais, ainda que o procurador seja advogado.

§ 5° — A escritura publica pode ser retificada quanto a aspecto substancial, desde que haja o
consentimento dos interessados. Quanto aos aspectos formais, ou no caso de meras
correcoes de erros materiais, a escritura pode ser retificada por iniciativa de um dos
interessados ou do proprio notario, mediante mero aditamento.

§ 6° — E possivel a promogdo de inventario extrajudicial por cessionrio, em caso de cessdo
de direitos hereditarios, mesmo para a hipotese de cessionario de bem especifico do espolio
e ndo de toda a massa. Nessa hipotese, todos os herdeiros devem estar presentes e
concordes, ainda que representados.

§ 7° — As escrituras de que trata o caput deste artigo poderdo ser lavradas, ainda que o 6bito
tenha ocorrido antes da vigéncia da Lei n.° 11.441/07.

Art. 46 — A escritura publica de Inventario e Partilha constitui titulo habil para formalizar a
transmissao de dominio e direitos, conforme os termos nela

expressos, nao so para o registro imobilidrio, como também, para promoc¢ao dos demais atos
subseqiientes, que se fizerem necessarios a materializacdo das transferéncias (DETRAN,
Junta Comercial, Registro Civil de Pessoas Juridicas, bancos, companhias telefonicas, etc.),
desde que todas as partes interessadas, maiores e capazes, estejam assistidas por advogado
comum ou advogado de cada uma delas, cuja qualificagdo e assinatura constardao do

ato notarial.

§ 1° - A avaliacdo prévia dos bens sera indicada pelos interessados, mas serd objeto de
analise e concordancia prévia das Fazendas Estadual e Municipal, a quem cabera, por
intermédio das suas respectivas Procuradorias, procederem a emissdo da guia de
recolhimento do imposto devido, de acordo com a sua competéncia e com os critérios
legais.

§ 2° - Nao se lavrard a escritura publica de Inventario e Partilha sem a comprovagao do
recolhimento do imposto de transmissao devido — ITCMD, bem como da quitagdo da multa,
eventualmente incidente, na espécie, pelo transcurso do prazo previsto no art.983, do
Cdodigo de Processo Civil, observadas as disposi¢des legais contidas na Lei n.° 5.172/66,
além do quanto estatuido na legislacdo estadual referida no art.20, deste Provimento.

§ 3° - A gratuidade por assisténcia judiciaria em escritura publica ndo isenta a parte do
recolhimento de imposto de transmissao, que tem legislacdo propria a respeito do tema.

Art. 47 — E obrigatdria a nomeacao, na escritura publica, de pelo menos um herdeiro, para
que, investido nos mesmos poderes de um inventariante, represente o espdlio no
cumprimento de obrigagdes ativas ou passivas pendentes.



Paragrafo unico - Uma vez que hé consenso das partes, inexiste a necessidade de se seguir
a “ordem de nomeag¢ao” do art. 990, do Coédigo de Processo Civil.

Art. 48 - A existéncia de credores do espdlio ndo impedird a escritura de inventario e
partilha ou adjudicagdo, vedada a habilitagdo ou qualquer discussdo em torno da liquidez,
certeza ou exigibilidade do crédito.

Art. 49 - A renuncia de herdeiro poderd constar na propria escritura de partilha e, se
comprovada em declaragdo anterior, judicialmente ou por escritura publica auténtica,
dispensard a presenca do renunciante quando da lavratura do ato.

Art. 50 — A escritura publica de Inventario e Partilha, além de atender aos requisitos do
art.215, do Cddigo Civil, devera conter:

a) a qualificacdo completa do autor da heranca (nacionalidade, profissdo, idade, estado
civil, regime de bens, data do casamento, pacto antenupcial e seu registro imobiliario - se
houver -, nimero do documento de identidade, nimero de inscri¢ao no CPF/MF, domicilio,
residéncia);

b) dia e lugar em que faleceu;

c) livro, folhas, nimero do termo e unidade de servigo em que consta o registro do
obito;

d) data da expedicao da certidao de dbito;
e) data da expedicao da certiddao de obito apresentada;
f) mengdo que o falecido ndo deixou testamento;

g) nomeacdo ¢ qualificacdo completa das partes e respectivos conjuges, devendo
constar, dentre outros dados, a nacionalidade, profissao, idade, estado civil, regime de bens,
data do casamento, existéncia de ato antenupcial e seu respectivo registro imobiliario,
numero do documento de identidade, nimero de inscricdo no CPF/MF, domicilio,
residéncia.

§ 1° - No corpo da escritura deve haver mengao de que “ficam ressalvados eventuais erros,
omissoes ou os direitos de terceiros”.

§ 2° - Na escritura publica deverd constar expressa indicacdo quanto ao comprovado
recolhimento do imposto devido, fazendo-se mencdo a guia efetivamente quitada e ao
arquivamento da respectiva copia, que sera mantida, em pasta propria, no Tabelionato.

Art. 51 - Incumbe ao tabelido solicitar, quando da lavratura da escritura publica de
Inventario e Partilha, além de outros documentos exigidos em lei:

a) certidao de obito do autor da heranca;
b) documento de identidade oficial com numero de RG e CPF das partes e do autor da
heranga;

c) certiddes comprobatorias do vinculo de parentesco dos herdeiros (v.g., certidoes de



nascimento);

d) certidao de casamento do conjuge sobrevivente e dos herdeiros casados;

e) ato antenupcial, se houver;

f) certiddo de propriedade, 6nus e alienacdes dos imoveis, atualizada (no minimo 30
dias de expedi¢do) e ndo anterior a data do obito;

g) certiddao ou documento oficial comprobatério do valor venal dos imoveis, relativo ao
exercicio do ano do 6bito ou ao ano imediatamente seguinte deste;

h) documentos comprobatérios do dominio e valor dos bens moveis, se houver;

1) certiddo negativa de tributos municipais que incidam sobre os bens imoéveis do
espolio;

1) certidao negativa da Receita Federal e da PGFN;

k) CCIR e prova de quitacdo do imposto territorial rural, relativo aos ultimos cinco
anos, para bens iméveis rurais do espolio;

1) declaracdo de inexisténcia de testamento, ou certiddo do arquivo central de
testamentos.

§ 1° - Os documentos apresentados no ato da lavratura da escritura devem ser originais ou
em copias autenticadas, salvo os documentos de identidade das partes que serao
apresentados sempre em original.

§ 2° - A escritura publica devera fazer mencdo aos documentos apresentados e ao seu
arquivamento, microfilmagem ou gravacao por processo eletronico.

Art. 52 - Quando se tratar de partilha por direito de representagdo ou contemplar herdeiros
da classe posterior na ordem da vocacdo hereditaria, sera exigida certiddo de dbito do
representado e dos herdeiros pré-mortos.

Art. 53 - Cada herdeiro, apresentando o traslado da escritura publica de partilha, podera
requerer o registro imobiliario perante o Oficial competente, recolhendo os emolumentos
correspondentes.

Art. 54 — Nao se fard escritura publica de inventario e partilha se houver testamento ou
interessado incapaz.

Art. 55 — O notario se negara a lavrar a escritura de inventario ou partilha se houver
fundados indicios de fraude ou em caso de duvidas sobre a declaragdao de vontade de um dos
herdeiros, fundamentando a recusa por escrito, se as partes assim desejarem.

Art. 56 - A escritura publica pode ser retificada quanto a aspecto substancial, desde que haja
o consentimento dos interessados. Quanto aos aspectos ndo substanciais, a escritura pode ser
retificada por iniciativa de um dos interessados ou do proprio notario, mediante mero
aditamento.

Art. 57 — O(A) companheiro(a) que tenha direito a participar da sucessdo (art.1.790, do
Codigo Civil) € parte, observada a necessidade de acdo judicial, caso ndo haja consenso de
todos herdeiros quanto a esta condigdo, bem como quanto ao reconhecimento da unido
estavel.

Paragrafo unico - A meagdo de companheiro(a) pode ser reconhecida na escritura publica,
desde que todos herdeiros e interessados na heranga, absolutamente capazes, estejam de



acordo.

Art. 58 - Os conjuges dos herdeiros ndo sdo partes na escritura, mas devem comparecer ao
ato como anuentes, quando houver rentincia ou algum tipo de partilha que importe em
transmissao, salvo se casados sob o regime da comunhdo universal de bens -quando, entao,
serdo partes e ndo apenas anuentes -, ou, ainda, quando casados sob o regime da separacao
absoluta (art. 1.647, CC), sendo, em ambos os casos, necessaria a apresentagdo do ato
antenupcial respectivo.

DISPOSICOES FINAIS

Art. 59 — A Secretaria de Administragdo do Tribunal de Justica adotard providéncias
necessarias a continuidade da confec¢do e distribuigdo das pastas referidas no artigo nono
deste Provimento, devendo os Tabelides, com a observancia desta orientagcdo, continuar
utilizando-as para todas as finalidades definidas neste Provimento.

Art. 60 - Somente o tabelido ou seu substituto designado por esta Corregedoria realizara,
pessoalmente, todos os atos de que trata este Provimento.

Art. 61 — As duvidas quanto ao cumprimento do disposto neste Provimento, assim como em
relacdo as disposi¢des contidas na Lei n.° 11.441/07, serdo dirimidas por esta Corregedoria,
por instrumento de consulta formal e por escrito, firmado pelo Tabelido e dirigida a
Secretaria da Corregedoria, ouvida a Assessoria Juridica do 6rgao.

Art. 62 — Os modelos apresentados nos Anexos deste Provimento, servem de referéncia para
a lavratura das escrituras publicas nele referidas, ndo sendo, portanto, obrigatéria a sua

adocao.

Este Provimento entrard em vigor na data da sua publicagdo, ficando revogadas as
disposicdes em contrario.

Corregedoria Geral da Justica, 21 de marco de 2007.

DES. JOAO PINHEIRO
CORREGEDOR GERAL DA JUSTICA

Salvador, 04 de outubro de 2012.

DESEMBARGADORA IVETE CALDAS
Corregedora Geral da Justica

ANTONIO PESSOA CARDOSO
Corregedor das Comarcas do Interior
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Provimento n° 06/2012

Dispbe sobre a lavratura de Escritura
Publica de Declaracao de Unido Estavel
homoafetiva e autoriza o processamento
de pedido de habilitacdo para casamento
entre pessoas do mesmo sexo e da

outras providéncias.

O Desembargador NETONIO BEZERRA MACHADO, Corregedor-
Geral da Justica do Estado de Sergipe, no uso de suas atribuicoes
conferidas pelo art. 30 da Lei Complementar n® 88/2003 cumulado
com o art. 55, inciso XXIII, da Resolucdo n® 017/2004 deste Egrégio

Tribunal de Justica, e,

CONSIDERANDO que a Constituicido Federal estabelece o respeito a
dignidade humana e a isonomia de todos perante a Lei, sem
distincbes de qualquer natureza, inclusive de sexo, conforme os
principios explicitos no inciso Ill do artigo 1°, no inciso IV do artigo

39, no caput e no inciso | do art.59;

CONSIDERANDO a previsdo do artigo 215 do Cddigo Civil, que
reconhece que a escritura publica lavrada pelo tabelionato de notas
constitui documento dotado de fé publica capaz de produzir prova

plena;

CONSIDERANDO o0 disposto nos artigos 1.723 a 1.727 da Lei
Federal n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que "Institui o Codigo

Civil", os quais regulam a uniao estavel;
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CONSIDERANDO a recente decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, nos autos da
ADI 4277/DF e da ADPF 132/RJ, em que se reconheceu a unido de
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, atribuindo-se aos
conviventes homoafetivos os mesmos direitos e deveres decorrentes

da unido estavel heterossexual;

CONSIDERANDO o que foi decidido nos autos da Consulta n°
11588/2011;

CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justica, no julgamento
do REsp n© 1183378, autorizou o0 casamento entre pessoas do

Mesmo sexo,

CONSIDENRADO que a Constituicao Federal assegura o direito de

peticdo a todos, na salvaguarda dos seus direitos (art. 5°, XXXI1V, a);

CONSIDERANDO a necessidade de regular, disciplinar e uniformizar

0 procedimento a ser adotado pelos servigcos notariais e de registro,
RESOLVE:

Art. 1°©. Altera o Provimento n°® 23/2008 - Consolidacdo Normativa
Notarial e Registral — para substituir a Subsecao IV da Secédo V do
Capitulo V, que passara a ser denominada “Da Uni&do Estavel”, com a
seguinte redacao:

“Subsecéao IV

Da Uniao Estavel
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Art. 407-A - Os atos notariais e de registro relativos a uniao estavel
observarédo o disposto nesta Consolidacdo Normativa.

8§ 1°. Considera-se como uniao estavel aquela formada pelo homem e
pela mulher, bem como a mantida por pessoas do mesmo sexo,
desde que configurada na convivéncia publica, continua e duradoura.
8 2° - Néo havera, em razdo do género dos conviventes, distingao

nas lavraturas de escrituras de uniao estavel.

Art. 407-B — Faculta-se aos conviventes, plenamente capazes,
lavrarem escritura publica declaratoria de unido estavel, observando
o disposto nos artigos 1.723 a 1.727 do Cddigo Civil.

Paragrafo unico. A declaracdo de unido homoafetiva sera feita por

escritura publica perante o Tabelionato de Notas.

Art. 407-C - A escritura fara prova para os casais homoafetivos que
vivam uma relacdo de fato duradoura, em comunh&o afetiva, com ou
sem compromisso patrimonial, legitimando o relacionamento,
comprovando seus direitos e disciplinando a convivéncia de acordo

com seus interesses.

Art. 407-D - Para a pratica do ato a que se referem os artigos
anteriores, as partes poderdo ser representadas por procurador,
desde que munido de procuracado publica com poderes especificos
para o ato, outorgada ha no maximo 90 (noventa) dias.

Paragrafo Unico. Se a procuragcdo mencionada no 8 1° deste artigo
houver sido outorgada ha mais de 90 (noventa) dias, devera ser
exigida certidao do servico notarial onde foi passado o instrumento
publico do mandato, dando conta de que néao foi ele revogado ou

anulado.
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Art. 407-E - As partes devem declarar ao tabelido, no ato da
lavratura da escritura, que sdo absolutamente capazes, indicando
seus nomes e as datas de nascimento, estes comprovados por
documentos idbneos, firmando declaracdo de que ndo sédo casadas,

sob as penas da lei.

Art. 407-F - Para a lavratura da escritura, deverao ser apresentados

0s seguintes documentos:

I - documento de identidade oficial e CPF das partes;

Il - certiddo de nascimento ou de casamento, averbado o divorcio ou
a separacéao judicial, se for o caso.

Il - certiddo de propriedade de bens imodveis e direitos a eles
relativos, se houver; e

IV - documentos necessarios a comprovacao da titularidade dos bens

moveis e direitos, se houver, bem como de semoventes.

8 1° - Os documentos apresentados no ato da lavratura da escritura
devem ser em originais ou em coOpias autenticadas, salvo os de
identidade das partes, que sempre serdo em originais.

8§ 2° - As coOpias dos documentos apresentados serdao arquivadas em
classificador proprio de documentos de escrituras publicas de

declaracao de uniéao estavel.

Art.407-G - Havendo bens, as partes deverdo declarar aqueles que
constituem patriménio individual e comum, podendo indicar os

suscetiveis de divisdo no caso de dissolucdo da uniao estavel.
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Art. 407-H - Havendo transmissdo de propriedade do patrimdnio
individual de um convivente ao outro, devera ser comprovado o

recolhimento do tributo devido sobre a fracao transferida.
Art. 407-1 - Quanto aos bens, o tabelido devera observar:

I - se imébveis, a prova de dominio por certiddo de propriedade
atualizada;

Il - se imdvel urbano, a mencao a sua localizacdo e ao numero da
matricula (art. 2° da Lei n® 7.433/85);

Il - se imdvel rural, a descricdo e a caracterizagdo tal como constar
no registro imobiliario, havendo, ainda, necessidade de apresentacéo
e mencao na escritura do Certificado de Cadastro do INCRA — CCIR, e
da prova de quitacdo do imposto territorial rural, relativo aos ultimos
cinco anos, ressalvadas as hipoteses previstas nos arts. 20 e 21 da
Lei n© 9.393/96;

IV - em caso de imoOvel descaracterizado na matricula, por
desmembramento ou expropriacdo parcial, a prévia apuracdo do
remanescente;

V - em caso de imoével demolido, com alteracdo de cadastro de
contribuinte, de niumero do prédio ou de nome de rua, a mengao no
titulo da situacdo antiga e da atual, mediante apresentacao do
respectivo comprovante;

VI — nas hipoteses de existéncia de bem movel, a comprovacdo de
dominio e valor, se houver, realizando a descricdo dos sinais
caracteristicos;

VIl - com relacdo aos direitos e posse, a precisa indicagdo quanto a

sua natureza, além de determinados e especificados;
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VIII — se semoventes, a indicacdo em numero, espécies, marcas e
sinais distintivos;

IX — se dinheiro, joias, objetos de metais e pedras preciosos, a
indicacdo com especificacdo da qualidade, peso e importancia; e

X — se agodes e titulos, as devidas especificacdes.
Paragrafo Unico. As partes deverao atribuir valor a cada bem.

Art. 407-J - Nao ha sigilo no ato de lavratura das escrituras de que

trata esta subsecao.

Art. 407-K - Desde que haja consentimento dos declarantes, a
escritura publica de unido estavel pode ser retificada, gerando a

retificacao efeitos “ex nunc”.

Art. 407-L Uma vez lavrada a escritura publica declaratéria de unido
estavel, poderdo os conviventes realizar, no servico de registro de

imoéveis, os seguintes atos:

| - registro da instituicdo de bem de familia, nos termos dos artigos
167, inciso I, item 1, da Lei Federal n® 6.015/1973;

Il - averbacdo, na matricula, da escritura publica declaratoria de
uniado estavel, nos termos do artigo 246, caput, da Lei de Registros

Publicos.

Paragrafo Unico. Para a pratica do ato mencionado no caput deste
artigo, devera ser apresentada a escritura publica declaratéria de

unido estavel.
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Art. 407-M — Inexiste Obice a lavratura de escritura publica de
dissolucédo de unido estavel, inclusive com partilha de bens, podendo-

se aplicar no que couber as disposi¢cdes da Lei n© 11.441/2007.

Paragrafo Unico. A escritura publica de dissolugdo de unido estavel
ndo depende de homologacédo judicial e é titulo habil para o registro
imobiliario, nos termos do item 5 do inciso Il do artigo 167 da Lei n°®

6.015/73".

Art. 2°. Altera o Provimento n® 23/2008 - Consolidacdo Normativa
Notarial e Registral — para incluir a Subsecdo V na Secdo V do
Capitulo V, sob a denominagdo “Da Conversao da Unido Estavel em

Casamento”, que conterd o artigo 408, mantida sua redacao original.

Art. 3°. Fica acrescentado o artigo 374-A a Consolidacdo Normativa
Notarial e Registral, instituida pelo Provimento n® 23/2008, com a

seguinte redacao:

“Art. 374-A Os Cartorios de Registro Civil de Pessoas Naturais do
Estado de Sergipe deverao receber os pedidos de habilitacdo para
casamento de pessoas do mesmo sexo, procedendo na forma do
artigo 1.526 da Lei n® 10.406/2002”.

Registre-se. Publique-se. Cumpra-se.

Aracaju(SE), 05 de julho de 2012.

Desembargador Neténio Bezerra Machado
Corregedor-Geral da Justica
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Provimento n° 06/2012

Dispbe sobre a lavratura de Escritura
Publica de Declaracao de Unido Estavel
homoafetiva e autoriza o processamento
de pedido de habilitacdo para casamento
entre pessoas do mesmo sexo e da

outras providéncias.

O Desembargador NETONIO BEZERRA MACHADO, Corregedor-
Geral da Justica do Estado de Sergipe, no uso de suas atribuicoes
conferidas pelo art. 30 da Lei Complementar n® 88/2003 cumulado
com o art. 55, inciso XXIII, da Resolucdo n® 017/2004 deste Egrégio

Tribunal de Justica, e,

CONSIDERANDO que a Constituicido Federal estabelece o respeito a
dignidade humana e a isonomia de todos perante a Lei, sem
distincbes de qualquer natureza, inclusive de sexo, conforme os
principios explicitos no inciso Ill do artigo 1°, no inciso IV do artigo

39, no caput e no inciso | do art.59;

CONSIDERANDO a previsdo do artigo 215 do Cddigo Civil, que
reconhece que a escritura publica lavrada pelo tabelionato de notas
constitui documento dotado de fé publica capaz de produzir prova

plena;

CONSIDERANDO o0 disposto nos artigos 1.723 a 1.727 da Lei
Federal n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que "Institui o Codigo

Civil", os quais regulam a uniao estavel;
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CONSIDERANDO a recente decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, nos autos da
ADI 4277/DF e da ADPF 132/RJ, em que se reconheceu a unido de
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, atribuindo-se aos
conviventes homoafetivos os mesmos direitos e deveres decorrentes

da unido estavel heterossexual;

CONSIDERANDO o que foi decidido nos autos da Consulta n°
11588/2011;

CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justica, no julgamento
do REsp n© 1183378, autorizou o0 casamento entre pessoas do

Mesmo sexo,

CONSIDENRADO que a Constituicao Federal assegura o direito de

peticdo a todos, na salvaguarda dos seus direitos (art. 5°, XXXI1V, a);

CONSIDERANDO a necessidade de regular, disciplinar e uniformizar

0 procedimento a ser adotado pelos servigcos notariais e de registro,
RESOLVE:

Art. 1°©. Altera o Provimento n°® 23/2008 - Consolidacdo Normativa
Notarial e Registral — para substituir a Subsecao IV da Secédo V do
Capitulo V, que passara a ser denominada “Da Uni&do Estavel”, com a
seguinte redacao:

“Subsecéao IV

Da Uniao Estavel
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Art. 407-A - Os atos notariais e de registro relativos a uniao estavel
observarédo o disposto nesta Consolidacdo Normativa.

8§ 1°. Considera-se como uniao estavel aquela formada pelo homem e
pela mulher, bem como a mantida por pessoas do mesmo sexo,
desde que configurada na convivéncia publica, continua e duradoura.
8 2° - Néo havera, em razdo do género dos conviventes, distingao

nas lavraturas de escrituras de uniao estavel.

Art. 407-B — Faculta-se aos conviventes, plenamente capazes,
lavrarem escritura publica declaratoria de unido estavel, observando
o disposto nos artigos 1.723 a 1.727 do Cddigo Civil.

Paragrafo unico. A declaracdo de unido homoafetiva sera feita por

escritura publica perante o Tabelionato de Notas.

Art. 407-C - A escritura fara prova para os casais homoafetivos que
vivam uma relacdo de fato duradoura, em comunh&o afetiva, com ou
sem compromisso patrimonial, legitimando o relacionamento,
comprovando seus direitos e disciplinando a convivéncia de acordo

com seus interesses.

Art. 407-D - Para a pratica do ato a que se referem os artigos
anteriores, as partes poderdo ser representadas por procurador,
desde que munido de procuracado publica com poderes especificos
para o ato, outorgada ha no maximo 90 (noventa) dias.

Paragrafo Unico. Se a procuragcdo mencionada no 8 1° deste artigo
houver sido outorgada ha mais de 90 (noventa) dias, devera ser
exigida certidao do servico notarial onde foi passado o instrumento
publico do mandato, dando conta de que néao foi ele revogado ou

anulado.
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Art. 407-E - As partes devem declarar ao tabelido, no ato da
lavratura da escritura, que sdo absolutamente capazes, indicando
seus nomes e as datas de nascimento, estes comprovados por
documentos idbneos, firmando declaracdo de que ndo sédo casadas,

sob as penas da lei.

Art. 407-F - Para a lavratura da escritura, deverao ser apresentados

0s seguintes documentos:

I - documento de identidade oficial e CPF das partes;

Il - certiddo de nascimento ou de casamento, averbado o divorcio ou
a separacéao judicial, se for o caso.

Il - certiddo de propriedade de bens imodveis e direitos a eles
relativos, se houver; e

IV - documentos necessarios a comprovacao da titularidade dos bens

moveis e direitos, se houver, bem como de semoventes.

8 1° - Os documentos apresentados no ato da lavratura da escritura
devem ser em originais ou em coOpias autenticadas, salvo os de
identidade das partes, que sempre serdo em originais.

8§ 2° - As coOpias dos documentos apresentados serdao arquivadas em
classificador proprio de documentos de escrituras publicas de

declaracao de uniéao estavel.

Art.407-G - Havendo bens, as partes deverdo declarar aqueles que
constituem patriménio individual e comum, podendo indicar os

suscetiveis de divisdo no caso de dissolucdo da uniao estavel.
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Art. 407-H - Havendo transmissdo de propriedade do patrimdnio
individual de um convivente ao outro, devera ser comprovado o

recolhimento do tributo devido sobre a fracao transferida.
Art. 407-1 - Quanto aos bens, o tabelido devera observar:

I - se imébveis, a prova de dominio por certiddo de propriedade
atualizada;

Il - se imdvel urbano, a mencao a sua localizacdo e ao numero da
matricula (art. 2° da Lei n® 7.433/85);

Il - se imdvel rural, a descricdo e a caracterizagdo tal como constar
no registro imobiliario, havendo, ainda, necessidade de apresentacéo
e mencao na escritura do Certificado de Cadastro do INCRA — CCIR, e
da prova de quitacdo do imposto territorial rural, relativo aos ultimos
cinco anos, ressalvadas as hipoteses previstas nos arts. 20 e 21 da
Lei n© 9.393/96;

IV - em caso de imoOvel descaracterizado na matricula, por
desmembramento ou expropriacdo parcial, a prévia apuracdo do
remanescente;

V - em caso de imoével demolido, com alteracdo de cadastro de
contribuinte, de niumero do prédio ou de nome de rua, a mengao no
titulo da situacdo antiga e da atual, mediante apresentacao do
respectivo comprovante;

VI — nas hipoteses de existéncia de bem movel, a comprovacdo de
dominio e valor, se houver, realizando a descricdo dos sinais
caracteristicos;

VIl - com relacdo aos direitos e posse, a precisa indicagdo quanto a

sua natureza, além de determinados e especificados;
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VIII — se semoventes, a indicacdo em numero, espécies, marcas e
sinais distintivos;

IX — se dinheiro, joias, objetos de metais e pedras preciosos, a
indicacdo com especificacdo da qualidade, peso e importancia; e

X — se agodes e titulos, as devidas especificacdes.
Paragrafo Unico. As partes deverao atribuir valor a cada bem.

Art. 407-J - Nao ha sigilo no ato de lavratura das escrituras de que

trata esta subsecao.

Art. 407-K - Desde que haja consentimento dos declarantes, a
escritura publica de unido estavel pode ser retificada, gerando a

retificacao efeitos “ex nunc”.

Art. 407-L Uma vez lavrada a escritura publica declaratéria de unido
estavel, poderdo os conviventes realizar, no servico de registro de

imoéveis, os seguintes atos:

| - registro da instituicdo de bem de familia, nos termos dos artigos
167, inciso I, item 1, da Lei Federal n® 6.015/1973;

Il - averbacdo, na matricula, da escritura publica declaratoria de
uniado estavel, nos termos do artigo 246, caput, da Lei de Registros

Publicos.

Paragrafo Unico. Para a pratica do ato mencionado no caput deste
artigo, devera ser apresentada a escritura publica declaratéria de

unido estavel.
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Art. 407-M — Inexiste Obice a lavratura de escritura publica de
dissolucédo de unido estavel, inclusive com partilha de bens, podendo-

se aplicar no que couber as disposi¢cdes da Lei n© 11.441/2007.

Paragrafo Unico. A escritura publica de dissolugdo de unido estavel
ndo depende de homologacédo judicial e é titulo habil para o registro
imobiliario, nos termos do item 5 do inciso Il do artigo 167 da Lei n°®

6.015/73".

Art. 2°. Altera o Provimento n® 23/2008 - Consolidacdo Normativa
Notarial e Registral — para incluir a Subsecdo V na Secdo V do
Capitulo V, sob a denominagdo “Da Conversao da Unido Estavel em

Casamento”, que conterd o artigo 408, mantida sua redacao original.

Art. 3°. Fica acrescentado o artigo 374-A a Consolidacdo Normativa
Notarial e Registral, instituida pelo Provimento n® 23/2008, com a

seguinte redacao:

“Art. 374-A Os Cartorios de Registro Civil de Pessoas Naturais do
Estado de Sergipe deverao receber os pedidos de habilitacdo para
casamento de pessoas do mesmo sexo, procedendo na forma do
artigo 1.526 da Lei n® 10.406/2002”.

Registre-se. Publique-se. Cumpra-se.

Aracaju(SE), 05 de julho de 2012.

Desembargador Neténio Bezerra Machado
Corregedor-Geral da Justica





