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ATIVISMO DO STF NAS RELACOES HOMOAFETIVAS

Gabriel Cardim Rocha’

Resumo: No curso da histéria as relacdbes homoafetivas foram narradas
artisticamente com grafites e pinturas em vasos, de forma oral ou escrita, a depender
da cultura de cada comunidade ou sociedade, verificando-se acerca delas, pelo
prisma da fenomenologia linguistica, preponderantemente quatro concepcdes
discursivas, a saber, a religiosa, a pedagdgica, a cientifica e do direito. As quatro
concepcdes poderiam influenciar nas relacdes entre pessoas do mesmo sexo, tanto
para idealizar igualdade entre os pares, como para enquadra-los de modo transigivel
na dicotomia ativo/passivo, dominador/dominado caracterizada pelo papel social, seja
pautado na complementaridade de fungGes, seja nas diferencas hierarquicas de poder
gue cada um exerce, ou ainda para extermina-los. Este trabalho tem como objetivo
mostrar o ativismo do Supremo Tribunal Federal (STF) nas relagcdes homoafetivas nos
autos do processo ensejado pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132 como Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI). O
procedimento técnico utilizado neste artigo foi o bibliografico, esse tipo de material
consiste em um conjunto de documentos que permitem identificar os dados utilizados
para a elaboracdo do trabalho. Pode-se concluir que a decisao foi juridico-politica e
mista, pois se calcou no direito pelo prisma da dogmaética juridica e no direito
discursivo, possibilitada pelo apoio de forcas politicas detentoras passageiras do
poder, mesmo que em detrimento da vontade de grande parcela de cidadaos
heteroafetivos e ou religiosos, em raz&o, dentre outros fatores, da formacgéo histoérica
judaico-cristd em que estes foram criados.

Palavras-chave: Unido Estavel Homoafetiva. Supremo Tribunal Federal. Ativismo.

1 INTRODUCAO

Ao mirar com essas lentes do paradigma discursivo para o Brasil, observa-se
sua pretensao em efetivar o contexto Democratico de Direito, no qual as pessoas sao
compreendidas como livres e iguais. Entretanto, tem-se como efeito, o
guestionamento por elas de valores tradicionais. Dai as pessoas passam a criar e
postular seus proprios padrées, a fim de nortear suas condutas, ainda que em
detrimento de valores postulados pelas codificagcdes conservadoras, tratantes da
nocéao de certo e errado na moral, virtude e pecado na religido, licito e ilicito no direito
e tantas outras codificacbes, como das organizagdes profissionais etc. (CHAVES,
2012).

* Aluno do curso de Direito pela Universidade Catélica do Salvador. gabrielrcardim@gmail.com



Com isso, as pessoas do mesmo género que mantém relacdes afetivas entre
Si, encaixam-se como resistentes aos valores calcados em tradi¢cdes, quando buscam
no Legislativo, a aprovagdo de leis que I|hes beneficiem; no Executivo, a
implementacéo de politicas publicas, voltadas para a inclusdo social e reconhecimento
da identidade dos individuos desse segmento da sociedade e no Judiciario, o
reconhecimento juridico semelhante aos heteroafetivos (COITINHO FILHO, 2015).

Desse modo, com intuito de suprir a indisposi¢éo do Legislador (formado por
parcela significativa de utilitaristas conservadores do status quo) em aprovar projetos
de lei que asseguram o reconhecimento de direitos e a sua efetivacdo para o
segmento homoafetivo socialmente vulneravel, equiparando-os aos direitos dos
heteroafetivos, o judiciario tem aparentemente se inclinado em articular-se para
reconhecer e conter o choque entre direitos, assim como neutralizar conflitos dai
advindos.

Propbe-se empregar no processo de significagdo do real o modelo discursivo
entendido como o direito. Alids, como todo discurso € arbitrario, j& que seus
significados sdo acordados provisoriamente. Para contrabalanca-lo, goza de
precariedade propiciadora da desconstrucdo retérica. Contudo, espera-se gque haja
mecanismos e aparatos estatais para controlar seus efeitos. Com efeito, a linguagem
concebida no conviver na pluralidade, cujas pré-compreensdes com pretensédo de
verdade de cada individuo sdo relativizadas, ja que se leva em consideracdo a
natureza humana como apreendedora de pontos de vista diferentes com relacédo ao
gue seja o real (CHAVES, 2012).

Ancorados na dogmatica juridica estratégica brasileira, os decisores no
Judiciério sédo auxiliados por regras de referéncia. Como exemplo: é tratado no ambito
do Direito das Familias e ou Direito Homoafetivo, quanto a um dos desdobramentos
da homoafetividade, a saber, a unido entre pessoas do mesmo género, entendida
como possivel orientacdo afetivo sexual. Vislumbra-se as pessoas do mesmo género,
mantenedoras de relagdo afetiva entre si, pretenderem o reconhecimento como
entidade familiar, portanto a titularidade, juridicamente, de direitos e deveres
reciprocos, bem como perante o Estado (COITINHO FILHO, 2015).

Para que a declarac@o de reconhecimento da unido homoafetiva estavel seja
cristalizado em deciséo juridica (senten¢a ou acordao), € provocado o Judiciario, seja
no Juizo singular (6rgédo de primeiro grau), até o colegiado (6rgaos de instancias

superiores). Obteve-se na histéria do Judiciario brasileiro, o reconhecimento desse



tipo de relagdo como sociedade de fato (unido com fins lucrativos) de competéncia da
vara civel. Que por sua vez atualmente foi superado pelo reconhecimento da uniédo
homoafetiva estavel (com intencdo de constituir familia) de competéncia da vara de
familia, assegurando direitos e deveres equiparados a unido estavel heteroafetiva sob
suposta Interpretacdo Conforme a Constituicdo do art. 1723 do Cédigo Civil (CC)
(COITINHO FILHO, 2015).

Os homoafetivos e simpatizantes demonstram acreditar que foi feito justica com
tal decisdo juridico-politica. Em contrapartida, segmentos religiosos e o0s
heteroafetivos tem sua opinido dividida, pois quem se opde continua a registrar em
cadeia nacional, a injustica proporcionada pelo Acorddo. Destarte, propde-se
descrever o carater retorico do Voto do relator. Serd utilizada a retérica como método
de pesquisa a ser seguido, no sentido de condicdo humana para agir dialeticamente
no mundo juridico, tedrico e pratico pelo prisma histérico, humanistico e cético
moderado (REZENDE, 2018).

Retdrica essa, como instrumento para o exame racional percuciente dos
preconceitos positivos e negativos, convengdes ou dogmas, tendo em vista algum
juizo de valor, servidora de ponte para o ceticismo relativista moderado descobrir 0
dogmatismo e a intolerancia escamoteada e no lugar destes plantar uma ética da
tolerancia inclusiva do ser humano com sua complexidade no mundo. No que tange
as técnicas de coletas de dados, utilizar-se-4 o método da documentacao indireta,
como a jurisprudéncia do STF em relacdo ao tema aqui tratado (voto do relator na
ADPF 132 como ADI); bem assim, o entendimento da dogmética juridica brasileira,
livros e artigos cientificos que tratem do tema em alusdo (REZENDE, 2018).

A hipoétese levantada nesse artigo foi: A fundamentacao juridica por meio do
voto do relator na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132
nao foi realizada somente conforme a Constituicdo Federal, todavia em interpretacéo
filosofica de informacdes extra dogmaticas discursivas de funcéao retorica.

A questdo que se pretende responder €: a interpretagcdo de acordo com a
Constituicao feita pelo STF, como medida fixada para fundamentacédo de rogativas
por advogados e sentengas por juizes monocraticos, confere qualitativamente a
complexidade da demanda do reconhecimento da unido estavel homoafetiva,
ocasionando confianca social por meio da prolatacdo de sentencas e acordaos

razoaveis?



O objetivo geral desse artigo € mostrar o ativismo do Supremo Tribunal Federal
(STF) nas relagcdes homoafetivas nos autos do processo ensejado pela ADPF 132
como Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI). J& os objetivos especificos desse
artigo cientifico sédo: descrever os avancos e retrocessos historicos nas relacoes
afetivas entre pessoas do mesmo género; identificar mudancgas historicas no
tratamento juridico das relacdes afetivas entre pessoas do mesmo sexo e empregar a
retérica como ferramenta de analise jurisprudencial do voto do relator na ADPF 132.

O procedimento técnico utilizado neste artigo foi o bibliogréafico, esse tipo de
material consiste em um conjunto de documentos que permitem identificar os dados
utilizados para a elaboracéo do trabalho. A metodologia utilizada nesse trabalho foi a
pesquisa qualitativa, a pesquisa qualitativa serve para investigar de forma profunda, a
opinido de um dado publico com relacdo a um produto, bem ou servigo. Os resultados
ndo sdo baseados em dados numéricos, mas em depoimentos e informagbes dos

pesquisados.

2 AVANCOS E RETROCESSOS HISTORICOS NAS RELACOES AFETIVAS ENTRE
PESSOAS DO MESMO GENERO

Tratar-se-a aqui do processo de significacdo do real pela linguagem, ritmado
sua mutabilidade em construcdo e desconstrucdo pela conjuntura politica de cada
contexto histérico, as vezes aparentando incoeréncia, inerente as flutuacbes
relacionais afetivas entre individuos do mesmo sexo no decorrer temporal em que
atuam como forjadores da histéria. Para isso sera abordado pelo viés relativista:
considerando o que Adeodato (2017) chama de as preferéncias dos participantes, aos
consensos linguisticos, as capacidades de causar dano ao outro, de distribuir
vantagens, em suma, ao ambiente da comunicagéo, contudo, sem almejar definir o
indefinivel processo historico. Sera analisado como é construida a ideia de relacéo
visando perceber os espacgos de interagdo com essa questao, movimentos atuantes
na modificacao da vida historicamente.

Com isso, tentar-se-a desconstruir esses discursos e se possivel compartilhar
uma proposta discursiva. Com respeito aos discursos que versam acerca das relacdes
afetivas e ou sexuais entre pessoas do mesmo sexo, percebem-se as potencialidades
e vulnerabilidades ao pretender consolidar uma hegeménica representacao do ser

humano ideal, submisso a regras e normas de exercicio da sexualidade e convivéncia



afetuosa com os da sua espécie. Observam-se nas civiliza¢gdes antigas, como a
cultura Grega, Romana e nas suas herdeiras: as comunidades e sociedades
existentes da ldade Média a contemporaneidade, transformacgdes concretas e
conceituais com relacdo a homossexualidade (CHAVES, 2012).

Na conjuntura da historia da humanidade € uma constante esse tipo de relagéo,
ganhando-se destaque entre pessoas do sexo masculino, a exemplo da cultura grega
como obtempera Dover (2015), o poder de deliberar e de tomar decisdes politicas, e
a autoridade para aprovar inovacdes sociais e culturais eram dominados pelos
homens adultos da comunidade. Nesse contexto, era invisibilizado o exercicio da
sexualidade e do afeto entre mulheres, ainda assim, por muitos especialistas que se
debrucam acerca do tema, enxergam uma suposta referéncia para elas, qual seja, a
poetisa Safo de Lesbos. Platdo para responder o porqué da existéncia de atracao
sexual entre pessoas do mesmo sexo, faz mencgéo ao amor deste que foi um dia um
terceiro género (androgino) como preferivel, ao do heterossexual, porque nao voltado
a procriacdo e, portanto, mais inclinado a um desenvolvimento no sentido puramente

espiritual, vale dizer, pedagadgico.

2.1 Discurso pedagogico

Quanto ao discurso pedagdgico esclarece Dover (2015) que a cosmoviséo
grega tendia constantemente a compreender como pedagdgica a relacdo masculina,
cujo provocador era um cidad&o adulto chamado de erastes (parceiro mais velho) que
deveria conquistar o amor do eromenos (parceiro mais jovem) ao instrui-lo
apresentando-lhe suas virtudes, tais como paciéncia, devocéo e habilidade. Por outro
lado, 0 amor do eromenos pelo erastes manifestava-se por admira-lo, sendo-lhe grato
e solidario, impulsionando-se a conceder-lhe favores e prestar-lhe servicos almejados.

Ao tornar-se adulto em qualquer comunidade grega, 0 eromenos passava de
pupilo para amigos e a continuidade de uma relacao erética era desaprovada, assim
como era desaprovada uma relacéo deste tipo entre pessoas da mesma idade, este
tipo de relacdo para Costa (2017), tratava-se de pederastia, portanto fica
compreendido, a determinacdo de um periodo do que se entende hoje por
adolescéncia utilizado naquela época para aprendizado educacional e pratica sexual

entre adolescente e adultos.



2.2 Discurso cientifico

Com respeito as relagfes afetivas masculinas, traduzida pelo discurso cientifico
Costa (2017), aventa ficou demonstrado que os médicos romanos consideravam o
desejo de ser penetrado uma patologia que podia ser diagnosticada (uma
classificacdo da como doenca anterior a sua suposta invencao no século XIX), no final
do qual pregou-se o advento do conceito médico-psiquiatrico, com o substantivo
homossexualismo (pessoas de sexo idéntico que mantém relacdo sexual entre si),
caracterizando uma orientacdo patolégica, portanto, um dos sintomas do(a)
portador(a) de doenca mental.

Segundo Costa (2017), a patologizacdo das relagdes entre pessoas do mesmo
sexo, teve em Von Krafft Ebing, o precursor, com a Psychophatia Sexualis (1870) que
classificava o0 homossexualismo no rol das psicopatias, seguindo-o M. Eck, em
contrapartida, a American Psychiatric Association excluu em 1975 o
homossexualismo da lista de distUrbios psiquiatricos. Constata-se também o emprego
do conceito homossexualismo pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS) na
Classificacao Internacional das Doencas (CID) desde a 62 revisdo (1948) até a 92
edicdo (1980), esse conceito transitou por varias categorias. Vale explicitar,
personalidade patologica da subcategoria desvio sexual; desvios e transtornos
sexuais. Observa-se que em 1985 deixou de ser registrado o homossexualismo como
doenca mental no art. 302 do Cadigo Internacional das Doencas (CID) e em 1995 o
cambio para o vocabulo homossexualidade, no capitulo dos sintomas decorrentes de
circunstancias psicossociais, ha sessao de transtorno de preferéncia sexual.

Por fim, em 17 de maio de 1990 foi retirado da CID pela OMS, cuja data tornou-
se o Dia Internacional de Luta contra a Homofobia. No Brasil, desde 1985, o Conselho
Federal de Medicina excluiu a homossexualidade da lista de desvios sexuais. Na
mesma direcdo o Conselho Federal de Psicologia, em marco de 1999, deliberou que
0s psicélogos ndo exercerdo qualquer acdo que favoreca a patologizacdo de
comportamentos ou praticas homoeroticas. Nota-se a ciéncia retificando seus
equivocos, depois de dois séculos, em que pese os efeitos discursivos destes,
continuaram enraizados na cabeca de tantas pessoas, a orientar seus padroes de
conduta (CHAVES, 2012).

2.3 Relacéo do discurso religioso com o direito



O tratamento negativo da sexualidade pelo discurso respaldado no Divino, na
situacdo especifica das relacbes homoafetivas, tidas como impuras ritualmente,
portanto inadmissiveis, tornando-se uma imutavel preocupacao, valorizando-se por
outro lado, a propagacao étnica98, demonstra-se no judaismo desde a Tora (/Lei),
assim como pelo cristianismo e islamismo. A Igreja Catdlica atingiu o 4pice da tratativa
das relacbes apenas sexuais entre pessoas do mesmo sexo no século Xlll, quando
Santo Toméas de Aquino langou em sua Suma Teologica as bases da condenacéo
cristd aos atos homossexuais como contrarios a natureza. Esse discurso de
antinaturalismo é sustentado até hoje quanto a homossexualidade, como se apreende
do Catecismo (COITINHO FILHO, 2015).

Ensina-nos Costa (2017), a compilacdo do direito candnico serviu para
acentuar o monopolio da producéo intelectual juridica na idade feudal, concentrada
agora pelo clero, nas universidades. Os doutores abalizados pela Igreja passam a
interpretar o antigo direito romano segundo a vontade do poder papal, expresso no
desejo insaciavel de poder legitimado pela retérica cristd. Na alta Idade Média, a
jurisdicao eclesiastica amplia a sua atuacao e passa paulatinamente a julgar os casos
relativos ao casamento e ao direito de familia. Apoiada no Decreto de Graciano, a
Igreja passou a controlar os mais diversos aspectos da vida, desde a vida dos
religiosos, passando pelo Direito dos sacramentos até a familia, educacéao, relacdes
civis e estatuto politico. O trabalho dos juristas-canonistas serviu para regulamentar a
vida sob a égide do poder de Roma: implantar a verdade aprovada pelo poder é
controlar a instituicao do real. Cabia a teologia impor a verdade da revelagéo e excluir
os heréticos que a ela ndo se adaptassem.

O repudio as relacdes entre pessoas do mesmo sexo esta cristalizado também
no Novo Testamento, livro guia de varias religides cristas e ainda pelo livro sagrado
Alcordo da religido Isldo. Apreende-se nesses correntes religiosos retros
mencionados, uma inquietude em regrar a sexualidade para estruturar-se a
constituicdo da familia calcada em sexos diferentes visando a reprodugdo e
perpetuacdo da prole que, em tese, asseguraria a continuidade ao culto do sagrado,
fendbmeno este condutor do social-politico-econémico sempre concentrado na figura
patriarcal (REZENDE, 2018).

Decorreram efeitos da marcante concepcgdo divina na vida das pessoas do
mesmo sexo, que mantinham rela¢des entre si e que viviam um amor que nao ousava

dizer o nome. Conforme a Biblia, o judaismo, na antiguidade penalizava com a morte



os praticantes das relagcdes homogenitais. O Cristianismo religido oficial do Estado na
Idade Média, trilhou 0 mesmo entendimento pela Igreja Catolica com o Santo Oficio
(Inquisicao). Em que pese, neste periodo haver um dissenso entre os primeiros padres
da Igreja, como Adeodato (2017) preleciona, Lactancio (250-325) e Salviano de
Marselha (400-480) pediram tolerancia dos cristdos para com os barbaros e hereges,
porquanto afirmaram que seguir uma religido depende da livre vontade.

Na contemporaneidade, a Igreja, apesar do conflito108 entre suas tendéncias,
aparentemente avancgou tangenciando-se com os direitos humanos, pelo menos no
gue diz respeito a inviolabilidade da integridade fisica das pessoas do mesmo sexo
gue se relacionam. Por outro olhar, no Catecismo da Igreja Catélica estao cristalizados
posicionamentos contraditorios, ao tratar das pessoas, cujo modo de se relacionar é
direcionado a outrem do mesmo sexo. Ora o Catecismo diz que devem ser acolhidos
com respeito, compaixdo e delicadeza e evitar-se-4 para com eles todo sinal de
discriminacao injusta, entretanto, a Unica forma de admisséo deles como membros é
viver para servir a Igreja, renunciando a sua orientacdo sexual; ora em tal livro se
argumenta respaldado na ciéncia que a génese psiquica dos homoafetivos continua
amplamente inexplicada; ora, ainda, conceitua a orientacado sexual deles de inclinacéo
objetivamente desordenada, contrarios a lei natural, ndo procedem de uma
complementaridade afetiva e sexual verdadeira, atingindo a integridade psiquica e
moral desse grupo social (CHAVES, 2012).

Em paises, onde a influéncia da Igreja na sociedade e no Estado € grande,
como é o caso do Brasil, 0 posicionamento majoritario daquela e suas a¢des cominam
em rejeicdo de quaisquer legislacbes elaboradas pela funcdo legislativa, atos
administrativos de governo na funcao executiva, interpretacdes e aplicacdes da lei
pela funcéo judiciaria, e a nivel internacional, dos Tratados e Convencdes acerca de
Direitos Humanos, que tenham por fim tutelar a relagdo afetiva entre pessoas do
mesmo sexo (REZENDE, 2018).

2.4 Discurso do direito

Ha uma experiéncia em comum quanto as relacbes heteroafetivas e as
homoafetivas, a saber, o afeto, cuja conquista deve-se ao regime democratico
adotado em paises, proporcionador de jogos entre forcas politicas constantemente

atuantes, a provocar as alteracdes fundamentais na vida do ser humano. Ao tratar do
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Poder Constituinte e seu fundamento filoséfico, Adeodato (2017), chama a atencao
gue aquele pode servir-se de uma ética da tolerancia proporcionadora da justica e da
dignidade para conviver com a pressao da universalizacao dos direitos humanos pelo
direito internacional, como também com fatores politicos e sociologico.

Dai Adeodato (2017), exemplificar a concorréncia de contetdos éticos a
positivacdo do direito, descrevendo cinco grupos com discursos referentes ao que se
fazer com os homoafetivos: 1° Extermina-los; 2° Deix&-los viver, porém o mais distante
das criancas para nao exercer sua influéncia quanto a orientacdo sexual; 3°
Assegurar-lhes todos os direitos, exceto os de familia; 4° Assegurar-lhes todos os
direitos igualmente aos heteroafetivos; 5° Obrigar todos os seres humanos a serem
homoafetivos. O que definira qual desses incompativeis discursos sera convertido em
direito positivo é a politica, nesse caso, com repercussao geral, o Legislativo ou como
ja virou costume no Brasil, o STF.

Em se tratando do discurso do Direito, sob o angulo da dogmatica juridica,
estratégica brasileira, especificamente no ramo do Direito das Familias
constitucionalizado, no qual se inclui hoje os direitos e deveres dos homoafetivos, cuja
unido € entendida como possivel orientacdo afetivosexual que para Silva Junior é
caracterizada pela predominancia ou manifestacdo de desejos por pessoas de
idéntico sexo biolégico, o que ndo se reduz a simples escolha ou op¢éo, visto ser lugar
comum, dizer-se que ninguém escolhe sofrer, assumindo uma orientagdo sexual-
afetiva em sociedades ou comunidades que a estigmatizam (CITADIINO, 2012).

Vislumbra-se também esse entendimento em Dias (2014) criadora do conceito
sob o neologismo homoafetividade proposto a substituir o conceito de
homossexualidade, com a finalidade de frisar quéo afetivas podem ser as relacbes
entre pessoas do mesmo sexo. Conforme Barroso, os homoafetivos no Brasil
ostentam sua identidade sexual, desfrutam de afetos entre si e buscam a propria
felicidade.

Dados do Censo 2016 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
contabilizaram mais de 60 mil duplas declaradamente homoafetivas. No entanto,
observa-se 0 ndo comprometimento social, por parte do Legislativo, indisposto em
aprovar projetos de lei que positivam direitos, facilitando efetivacdo destes, em favor
do segmento homoafetivo identitariamente vulneravel. Nota-se o reconhecimento das
relacbes entre pessoas do mesmo sexo, de forma escamoteada, por alguns juizes,

como uma sociedade de fato (unido com fins lucrativos) de competéncia da vara civel,
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embora essa interpretacdo juridica demonstrar-se limitada, por causar a amplificacédo
do grau de desconfianca social quanto a sua capacidade de resolver lides através de
sentencas legitimaveis (racionais ou ndo arbitrarias), mitigando a eficacia e
legitimidade conferidas ao 6rgéo julgador (CITADIINO, 2012).

Para suprir isso, o Judiciario tem aparentemente se inclinado, ao tentar
neutralizar conflitos advindos de preconceitos negativos e normativos, atribuindo
semelhantes direitos dos heteroafetivos aos homoafetivos. Pelo lado juridico, para que
seja a unido homoafetiva estavel declarada o seu reconhecimento é a deciséo juridica
cristalizada em sentenca ou acérdao, depois de provocado o Judiciario, através do
Juizo singular (6érgéo de primeiro grau) ou dos tribunais e supremos tribunais patrios.
Tem-se por outros juizes, o reconhecimento da unido estavel homoafetiva (unido com
intencao de constituir familia) de competéncia da vara de familia, baseado no art. 1723
do CC/2002 sob suposta interpretacdo conforme a constituicdo (COITINHO FILHO,
2015).

Esta tese usada na fundamentacédo dos juizes reflete acerca da equiparacéo
da relacéo entre pessoas do mesmo sexo como unido estavel e familiar resultante da
interpretacdo do art. 1°, inc. V; art. 3°, inc. IV; art. 226, § 3° todos da CF/88 e o art.
1723 do CC/2002, e ainda a Lei n® 9.278/1996 (regula a unido estavel), os quais o
pratico juridico instrumentaliza para decidir litigios processuais. Mormente, essas
teses tém suas raizes fincadas no paradigma da racionalidade e cientificidade
moderna, padecente de condicGes para resolver alguns problemas, concernentes a
pautas sociais manifestadas em ambientes politicos democraticos, nos quais as
pessoas esperam do decisor qualidade na sua decisdo, com fundamentacéo razoavel
capaz de tornar-se eficaz e legitima (REZENDE, 2018).

O Direito no Brasil, entendido pelo que os Ministros do STF dizem haurir da
Constituicdo, reconhece a unido de duas pessoas do mesmo sexo que mantem
relacdo entre si, como relagéo afetiva com a finalidade de constituir familia. Com isso,
tentam neutralizar conflitos e exaurir a possibilidade dessas lides serem rediscutidas
nas funcdes do Estado. Dito de outro modo, a afetividade, elemento extradogmatico
gque se converteu em dogmético, outrora, dignificou tdo somente as relagbes
heterossexuais na medida oportunizada pela contemporaneidade, vem maximizar a
dignidade das pessoas que compdem as relagbes chamadas, por essa corrente de
pensamento, de homoafetivas (REBOUL, 2018).
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2.5 A retdrica: ferramenta jurisprudencial da ADPF 132 como ADI

Na p6s-modernidade, o Direito comporta paradoxos, como a visdo positivista
juridica que o vislumbra com atributos de absoluto, universalizante e sistémico,
instrumentalizado pela dogmatica juridica ambientada pelo conhecimento analitico
gue prima pela verdade através de demonstracdes, na utilizacdo do silogismo
proveniente de raciocinios l6gicos dedutivos para neutralizar conflitos e choques de
direito. Essa visao é tradicional e sua aplicabilidade limitada, pois imp&e um acordo
universalizante de valores, frente a problemas sociais complexos (CITADIINO, 2012).

Percebe-se isso no contexto Democratico de Direito, cujos modelos de
orientacdo de condutas construidos pelas pessoas sdo dos mais diversos, j4 que
acreditam estarem protegidas sua liberdade e igualdade perante a lei. Direitos esses,
proclamados pelas Constituicbes de cultura ocidental, pelas quais o Brasil, como
tantos outros, é influenciado na posicdo de periferia. O que possibilita esse agir livre
no mundo pelas pessoas consideradas iguais € o discurso retdrico, cujo carater
precario ou provisional dinamiza a luta diaria pelo reconhecimento de direitos
existentes constitucionalmente, porém negligenciados pelo legislador no exercicio do
poder derivado, na regulacdo para mantenca de fendmenos inerentes a vida
(COITINHO FILHO, 2015).

Diante da insurreicdo de pautas sociais contemporaneas e complexas, a
dogmatica juridica tem compartilhado seu espaco de atuacdo com a retdrica que &
relativista e ciente da incerteza e da impossibilidade da total apreensao do real. Esta
enxerga o direito numa perspectiva discursiva forense e procura arquitetar o
verossimil com argumentacdes, a depender do caso entendido por Foucault como
conjunto de circunstancias que qualificam um ato e podem modificar a aplicacdo da
regra (KRELL, 2016).

Nessa abordagem retérica do direito, Costa (2017), confessa que
retoricamente, o Direito passa a determinar as regras de opg¢do ética (ordem
semantica) e a fornecer o ambiente propicio a exposicdo de anseios por mudancas
(ordem pragmatica). Assim sendo, ndo regula tudo, torna-se antes um minus na
tentativa de preservar das a¢des nocivas ao coletivo, reconhece suas limitagbes e
assim humaniza-se.

A concretizacdo do Direito é possivel como discurso forense, onde ocorre o

confronto de opinides discursivas, bem como da inclusdo da postura ética
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relativamente cética moderada, conduzida por um ceticismo saudavel, pirrénico,
imune aos discursos ontoldgicos, verdadeiros, impostos de cima para baixo pelas
grandes soluc¢des; da topica e da retdrica constituindo uma técnica capaz de negociar
com parcela da sociedade, significacdes linguisticas no presente, maximizando a
possibilidade de tornar a deciséao juridica (ato politico do decisor), eficaz e legitima
intrapartes. Nessa vertente Andrade (2015) diz que as palavras, as coisas, 0s objetos
do nosso discurso ndo possuem significagéo intrinseca; os sentidos séo construidos,
ressignificados na interacdo, quando atores sociais atuam sobre os objetos e
negociam a primazia do sentido naquele contexto.

Entdo essa segunda visdo surge para suprir a limitacdo da dogmatica juridica,
ja que infrutifera foi a tentativa de criar um modelo universalizado de decisdo a priori,
sé resta construi-lo a posteriori no proprio discurso decisional, contextualizando-a com
fragmentos discursivos que tentam negociar entre as partes envolvidas no litigio o
minimo razoavel na decisdo ou homologacédo de acordo. Pode-se dizer também que
no contexto pés-moderno, o Direito € percebido através de apresentacdo metaférica,
bifurcando-se, como Santos nominou, em regulatério (positivista) e emancipatorio
(critico ao positivismo) (CITADIINO, 2012).

O regulatorio é tradicional preocupando-se com a seguranca e com a ordem
buscada pela dogmatica juridica estratégica, com a universalizacao de regras tedricas
de referéncia instrumentalizadas principalmente em textos de leis, negociadas no
pretérito e aplicadas inquestionavelmente a solucdo de problemas presentes. Por
conseguinte, o modelo em tela nega tratamento e observancia dos fatos e dos valores
pelo cientista dogmatico que fica apenas com as normas e desperdica a experiéncia,
culminando em 6bices a mudancgas sociais, uma vez que nessa acepgao equivocada
o direito € tedrico e ndo pratico (KRELL, 2016).

Preocupa-se mais com a ideia de razoabilidade e verossimilhanca situando-se
no fendmeno linguistico do paradigma da linguagem, no qual os céticos moderados,
participantes de um entre tantos grupos retoricos, defendem que as no¢des possiveis
de verdade emanam de um acordo presente, mediante o impulso da invencao e
persuasao de seus articuladores, desvendando a intolerancia e sugerindo uma ética
da tolerancia para com o modo de ser das pessoas (KRELL, 2016).

Esse ultimo modelo é critico e defende a oxigenacdo das escalas de valores
pré-fixadas pelo legislador para que possa acompanhar a eleicdo de novos valores

em uma realidade social em constante mudanca proporcionada pela construcéo
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gradual do Estado Democratico de Direito, fixando-as, casuisticamente, em cada
deciséo judicial ou acordo ratificado (REBOUL, 2018).

2.6 Desconstrucéo retdrica dos argumentos juridicos no processo em tela

Este trabalho tem por finalidade perceber como se encontra o discurso juridico
brasileiro quanto ao reconhecimento da unido homoafetiva estavel, objeto da Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF 132, de 27 de fevereiro de 2008,
impetrada pelo governador do Rio de Janeiro, cujo mérito ja foi apreciado. Coloca-se
sob o jugo da abordagem retérica a funcdo da propria retérica da interpretacéo
conforme a Constituicdo empregada para fundamentar a deciséo juridica e politica
tomada pelo STF envolvendo violagcdes a direitos fundamentais ou subjetivos do
seguimento social homoafetivo (CITADIINO, 2012).

Os argumentos do texto do voto crucial do relator na ADPF 132 proferido em
04 de maio de 2011 pelo Ministro do STF, Carlos Ayres Britto. A desestruturacao
retdrica aqui proposta, buscard a compreensao teleoldgica do texto, confessando os
impactos dos argumentos, seja no proprio autor, enquanto reprodutor ou criador
daqueles, seja nos destinatarios, leitores criticos, estranhos morais e rebeldes a
pautas axiologicas pretensamente gerais e universalizantes legadas da modernidade
(KRELL, 20186).

Dessa maneira, compartilhar-se-4 a percepcao em relacdo a qualidade dos
argumentos constituintes do voto do relator, ao tratar de problemas concernentes as
relacbes humanas complexificadas culturalmente, cuja ardua deliberacédo do acordao
pretende eficacia e legitimidade, em contextos éticos, plurais e democréaticos da
contemporaneidade ou pos modernidade, nos quais se impde fundamentacéo

decisional razoavel ao jurista (REBOUL, 2018).

2.6.1 Contextualizacdo: unido homoafetiva nos debates juridicos do Brasil

E percebivel na contemporaneidade a contribuicio do arcabouco doutrinario e
jurisprudencial brasileiro na neutralizacdo de conflitos das diversas situacdes
insurgentes frente a lacunas do ordenamento juridico com respeito as unides
homoafetivas. Para esses problemas sdo apreendidos e usados conceitos juridicos,

ora pelo modelo patrimonialista, edificado no Direito Empresarial, qual seja a
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sociedade de fato; ora pelo modelo afetivo-familiar edificado no Direito das Familias
(VECCHIATTI, 2012).

A trilha de tratamento pela jurisprudéncia patria envolvendo unibes
homoafetivas vislumbra-se em decisdes judiciais que ndo as compreendiam com
natureza de familia, portanto equivaleriam & sociedade de fato. Por outro lado, houve
guem postulasse pela aplicabilidade da analogia em respeito ao regramento da uniédo
estavel heteroafetiva a unido homoafetiva. Com a intencdo de obter uma solucéo,
guanto a equiparacdo da unido homoafetiva a unido estavel heteroafetiva, o
governador do Rio de Janeiro apresentou em 27 de fevereiro de 2008 ao Supremo
Tribunal Federal - STF, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
ADPF 132, fornecendo uma possibilidade de discurso decisério aos ministros
(CITADIINO, 2012).

2.7 Voto do relator sob anélise retérica

Em uma analise retdrica percuciente do texto referente ao voto do relator é
preciso identificar aspectos prévios informadores do discurso. Perelman (2014)
delineia como se da a relacdo entre o orador e o seu auditorio, para que a
argumentacao retdrica possa desenvolver-se, é preciso que o orador dé valor a
adesédo alheia e que aquele que fala tenha a atencdo daqueles a quem se dirige: é
preciso que aquele que desenvolve sua tese e aquele a quem quer conquistar ja
formem uma comunidade, e isso pelo proprio fato do compromisso das mentes em
interessar-se pelo mesmo problema.

Identificou-se que o relator se preocupou em buscar a adeséo do seu auditorio,
pois, principalmente aos heteroafetivos demonstrou que nada héo de perder ao terem
seus direitos fixados como parametro de equiparacao para os homoafetivos. Quanto
aos religiosos deixou claro que se decidisse contra o reconhecimento juridico das
unides homoafetivas, em razdo por exemplo, de n&o poderem procriarem
conjuntamente, haveria de fazé-lo também quando provocado, no tocante, aos padres

praticantes da abstinéncia sexual. Em resposta ao relator que:

Administracdo Publica atuar conforme o enunciado da Sumula, bem como os
juizes e desembargadores do pais. Os demais processos de competéncia do
STF (habeas corpus, mandado de seguranca, recurso extraordinario e outros)
nao possuem efeito vinculante, assim a decisdo tomada nesses processos s6
tem validade entre as partes. Entretanto, o STF pode conferir esse efeito
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convertendo o entendimento em Sumula Vinculante. Outro caminho € o envio
de mensagem ao Senado Federal, a fim de informar o resultado do
julgamento para que ele retire do ordenamento juridico a norma tida como
inconstitucional (PERELMAN, 2014, p. 45).

Faz parte da comunidade juridica obteve a atencdo do audit6rio, em especial
do advogado da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB). O ponto em
comum entre eles é que fazem parte da comunidade juridica-politica e querem o bem
dos individuos brasileiros, assim como a manutencdo da matriz monogamica, ainda
gue com visdes retoricas do direito, antagdnicas ao interpretar a Carta Magna,
divergindo na significacdo do conteudo positivado nesta (VECCHIATTI, 2012).

2.7.1 Quem fala para quem?

Por esse norte, observa-se que orador € o Ministro relator/interprete Carlos
Ayres Britto, cujo voto conseguiu a adesao de todo o colegiado que
consequentemente faz parte de uma comunidade juridica capaz de dizer a ultima
palavra no exercicio da funcao jurisdicional. Por outro lado, para o colegiado julgador
do STF fala a parte autora, o governador do Estado do Rio de Janeiro através da
oradora, a Procuradora-Geral do Estado, Lucia Léa Guimardes Tavares, em nome
daquelas pessoas que se relacionam sexualmente fora da dicotomia homem e mulher,
especialmente no ambito dos servidores publicos fluminenses, bem como a parte ré,
o Estado brasileiro, representado pela Advocacia Geral da Unido AGU, que por sua
vez demonstrou-se a favor do reconhecimento juridico das unifes estaveis
homoafetivas (FERREIRA; ARAUJO JUNIOR, 2012).

Contudo, como o ambiente é discursivo forense, espera-se logo uma triade,
duas partes com argumentos antitéticos entre si, buscando persuadir terceiros, o
membro do poder judiciario, da forca de seus argumentos, postos discursivamente, o
gue nao ocorre, pois estavam na condi¢cdo mitigada respectivamente de amici curiae
a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) e amicus curiae (FERREIRA;
ARAUJO JUNIOR, 2012).

Os oradores participantes do julgamento falam no periodo de coexisténcia da
modernidade e pdés-modernidade, com efeito desta, paira o descrédito quanto a
guaisquer discursos autoritarios e autorreferentes obstando a atracdo social da

eficicia e legitimacéo por eles (KRELL, 2016).
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Em oposicdo a qualquer discurso desfavorecedor do reconhecimento da
convivéncia em unido estavel de homoafetivos servidores, em cotejo a protecdo
juridica concedida a unido igualmente estavel de servidores heteroafetivos, postula a
parte autora e demonstra-se de acordo o relator. O intento do autor € persuadir com
um discurso possivelmente mais acertado com as forgas politicas sociais dominantes
nesse contexto ético democratico de direito, para adesédo pelo interprete na
justificacéo de seu Voto (FERREIRA; ARAUJO JUNIOR, 2012).

O relator, com o silogismo dialético, fixa um ponto de partida, cuja regra é
apenas provavel, visto parecer verdadeiro. Concluida as consideracdes sobre as
guestdes processuais da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
ADPF 132 acolhidas como Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), néo
interessantes para esse estudo em tela, desenvolve os argumentos de seu voto como
relator. Observa-se que o relator em sua cadeia persuasiva se utiliza excessivamente
de tipos que apelam para a sensibilidade do leitor (elemento pathos) (VECCHIATTI,
2012).

O relator conhece da ADPF contrariando a ldgica silogistica dogmética, ao
antecipadamente decidir, nos limites de seu voto, desde logo, a lide, pois com base
em seus valores e precompreesdes inventa (inventio) um significado para a relagéo
entre pessoas do mesmo género, para depois construir 0s argumentos
fundamentadores (dispositio) capazes de racionalizar e permitir a legitimacao dessa
escolha, portanto, o processo de decisao parte do particular para o geral ao invés do
contrario (KRELL, 2016).

O relator passa a impressao de empregar a reta-razao aristotélica no ambito da
hermenéutica constitucional como retdrica para garantir uma ética da justica, ao dizer
na sua atividade decisional delimitada no voto que na Constituicdo tem a resposta
para o tratamento juridico da unido homoafetiva, e, movido pelo elemento ethos,
caracteriza-a. Ele rechaca precedentes anteriores amparados pelo texto de lei contra
essas unides, bem como parece tentar fugir do excesso de decidir apenas pelas suas
pré-compreensodes.

S6 depois o relator busca referéncia na dogmatica juridica (senso esclarecido)
ao utilizar os topos doutrinario do conceito de homoafetividade que designa vinculo
de afetividade (topos extra dogmatico que com o advento da CF/88, sabe-se la como,
converteu-se em um topo intra-dogmatico) e solidariedade entre companheiros (as)

do mesmo género, bem como faz mencao a utilizacéo corriqueira deste conceito. Mais
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uma vez, o relator tenta validar seus designios por meio do acordo prévio quanto a
significacdo discursiva do conceito da homoafetividade.

No caso em tela, nota-se que, por causa da conceituacdo do vocébulo
homossexual ter no curso da historia tornando-se pejorativa, foi recepcionado pelo
relator o vocdbulo homoafetividade. Este é vocabulo novel empregado no ambito
juridico, porém nao utilizado no legislativo, o que torna questionavel o uso
convencional do termo interpretacdo quanto método precursor da decisdo, uma vez
gue, em seu sentido comum na doutrina brasileira, percebe-se como ato pelo qual o
hermeneuta procura apreender o sentido da norma juridica, alcancar sua verdadeira
inteligéncia e o seu justo sentido técnico (KRELL, 2016).

Como é sabido, no Brasil, outrora, aquele que mantinha relagdo com pessoa
do mesmo género nao era protegido pelo Estado, por ndo se amoldar ao tipo do texto
legal na 6tica dos conservadores. Daqui por diante, com a nova roupagem vocabular,
inserida na norma juridica decisional do STF, o ethos desses individuos desloca-se
da marginalidade para tornar-se sujeito de direito merecedor da protecao do Estado
pretendente a efetivacdo da democracia e do direito. Vale ressaltar, o direito,
encarregado da tarefa de significar quase todas as coisas, pode apoderar-se do poder
hermenéutico para dominar simbolicamente a sociedade, a interpretacéo pelo relator
do direito contido na Constituicdo acerca do afeto entre pessoas do mesmo género &
0 que determina inclusédo (reconhecimento e concretizagdo de direitos) ou exclusdo
(continuidade a marginalizacao) de dado seguimento social, entdo € o que o0s juristas
do STF diz que determinara o exercicio ou ndo de direitos pelos envolvidos em litigios
ou contemplados pelo resultado juridico em razdo da repercussao geral na sociedade
(FERREIRA; ARAUJO JUNIOR, 2012).

Além disso, o relator usa o0 elemento ethos equivocadamente quando
verbalizou cunhar o neologismo heteroafetividade, este na verdade ja tinha sido
inspiracdo de Dias (2014) no seguinte fragmento impositivo distinguir a esséncia de
um género de unido estavel que permite mais de uma espécie: unido estavel
heteroafetiva e unido estavel homoafetiva que esta para além do sexo. Dai o relator
desenvolve a sua cadeia argumentativa ou formas de retoricamente justificar seu voto.
O relator, ao agir no sentido de afirmar ser a relacdo homoafetiva, quando estavel,
uma familia, e ndo uma sociedade de fato, subtraiu-lhe da area do Direito das
Obrigagdes ou do Direito Empresarial, possibilitado, em razdo do cAmbio de contexto

social, das escalas de valores, por conseguinte, influentes na significagao dos termos.
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Na degladiacdo entre o topo da afetividade construido de escalas de valores
socialmente contingentes, outrora extra dogmatico, e o0 topos dogmatico da
patrimonialidade construido pelo legislador, tem maximizado acertos aquele na
contemporaneidade, aproveitando-se o paradigma emancipatério das falhas do
modelo regulatério de direito e de alguns mecanismos deste para atingir a pretensao
de substitui-lo através da ocupacéo gradual do espaco (VECCHIATTI, 2012).

Na retorica interpretacdo conforme a Constituicdo, o relator parece ater-se a
razoabilidade e verossimilhanca de forma vanguardista discursiva, ao acordar com o
auditério por meio da invencgéo e persuasao uma ética da tolerancia para com o modo
de ser humano, suplantando, ainda que circunstancialmente, os topoi sustentados por
uma parte da jurisprudéncia e da doutrina, quais sejam: 1° obrigacdo da dualidade de
sexo na constituicdo da familia; 2° unido entre pessoas do mesmo Sexo COMO
sociedade de fato com fins lucrativos. O relator busca humanizar o direito e isto € um
problema para o direito dogmatizado ou positivo, ancorado no texto de lei como norma,
isolado do fato e do valor, no caso em tela, a Constituicdo (FERREIRA; ARAUJO
JUNIOR, 2012).

Vale chamar a atencao que o relator, em sua série persuasiva, ciente que nao
poderia agradar a todos, apela para a sensibilidade daqueles que em seu favor,
momentaneamente, pende o prato da balanca para as forcas politicas mais fortes, ao
fazer uso do elemento pathos conduzindo-se em dois momentos primordiais. No
primeiro momento ele tenta sensibilizar narrando a relacao a dois, independente da
dualidade de sexo.

O relator, para tratar da polissemia das palavras usadas no texto de lei
convencionado como norma, usa uma linguagem poética ainda mais polissémica e
institui em seu raciocinio uma davida (talvez seja preciso entender o amor para poder
interpretar os institutos juridicos). Ele faz isso conforme sua pré-compreensdo do
assunto em tela, diga-se de passagem, eivada de elementos extra dogmaticos, em
gue os aspectos temporal e emocional (a experimentacdo de um novo a dois que se
alonga tanto que se faz universal) tem a finalidade de valorizacéo positiva de inclusédo
da relacdo homoafetiva e de formacao da norma juridica individual.

Perceber-se como o relator subordina a razdo ao afeto, sendo este
desconhecido ao direito positivo que se afirma posto. O relator generaliza a néao
distingdo das normas quanto a espécie feminina e masculina no exercicio do afeto

entre pares, supostamente guiando-se pelo paradigma constitucional, cujo imperativo
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€ a protecdo dos direitos fundamentais, tendo como marco, a dignidade da pessoa
humana e decorrente dela no Direito das Familias, a afetividade. Por outro lado, no
art. 226, 8 3°, da Constituicdo Federal de 1988 enxerga-se a olho nu a distincédo
reafirmada no projeto do Cadigo Civil aprovado em 2002, cunhado no art. 1.723
(KRELL, 2016).

Vale ressaltar, o relator abre-se discursivamente para a realidade social das
relacdes homoafetivas e tenta manter a seguranca juridica quanto ao posicionamento
juridico reacionario de raizes no pretérito quanto ao concubinato, cuja aceitabilidade
social ascende nesse contexto histérico hodierno. Na continuacédo do segundo trato
normativo, o relator fala do principio da dignidade humana que, para Adeodato (2017),
reclama igualdade que por sua vez é um norte retdrico, um topo, cuja vida de cada
um encarrega-se de individuar; como também é um problema juridico-politico, em
razao das pessoas nao serem iguais em potencialidades genéticas, oportunidades ou
com o acaso, seja sorte ou azar.

Confira-se o que o relator diz:

Obvio que, nessa altaneira posicdo de direito fundamental e bem de
personalidade, a preferéncia sexual se p8e como direta emanacdo do
principio da dignidade da pessoa humana (inciso Ill do art. 1° da CF), e,
assim, poderoso fator de afirmagéo e elevacdo pessoal [...] (DIAS, 2014, p.
90).

Ainda na andlise do ultimo fragmento, Adeodato (2017), aduz que pela Gtica
positivista a dignidade da pessoa humana implica democracia, porquanto as duas
vieram grudadas ao mundo da modernidade e ndo tem como dissocia-las; sobretudo,
ambas soltas sem constrangimentos de um direito posto, valido por sua propria
natureza, exige uma ética da tolerancia: ja que todos séo juridicamente iguais, estao
no mesmo espaco publico, porém com visdes de mundo diferentes. No trecho a seguir,
percebe-se que o relator, ao seu modo, usa o topo doutrinario de Andrade (2015, p.

67), de que tudo que o direito ndo obriga ou proibe ele permite:

[...] consignado que a nossa Constituicao vedou as expressas 0 preconceito
em raz&do do sexo e intencionalmente nem obrigou nem proibiu o concreto
uso da sexualidade humana, o que se tem como resultado dessa conjugada
técnica de normacédo € o reconhecimento de que tal uso faz parte da
autonomia de vontade das pessoas naturais, constituindo-se em direito
subjetivo ou situacdo juridica ativa. [...] mais ainda, liberdade que se
concretiza: | - sob a forma de direito a intimidade, se visualizada pelo prisma
da abstencéo, ou, entdo, do solitario desfrute (onanismo) [...].
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Nota-se que o relator usou um argumento fortissimo em razoabilidade perante
o0s Amicus Curie, principalmente da Igreja Catdlica que se posicionaram contrarios ao
reconhecimento da unido estavel homoafetiva, por esse tipo de relacao segundo este,
ndo esta positivada na Constituicdo ou em quaisquer Codigos Patrios. O relator
externou que esse siléncio da Constituicdo quanto ao desfrute da sexualidade é o
reconhecimento de direito subjetivo a intimidade concretizada pela liberdade de
utilizagdo com parceiros adultos, a pratica do onanismo e a abstinéncia
frequentemente praticada pelos celibatarios. No paragrafo 26, o relator, ainda a
desenvolver seu raciocinio, pondera acerca da equiparacdo da unido homoafetiva a
unido estavel heteroafetiva e pretende a verdade ao usar o expediente (Se é assim),

utilizando o topo legal (direitos clausulados como pétreos):

Se é assim, e tratando-se de direitos clausulados como pétreos (inciso IV do
84° 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 os casais heteroafetivos em situagdo de voluntario enlace
igualmente caracterizado pela estabilidade (DIAS, 2014, p. 45).

Para isso ele d& a entender que compartilha com o auditério a interrogacéo do
desamparo da Constituicdo aquela relacao. O relator enaltece a coloquialidade do
conceito familia no art. 226, caput da Constituicdo e insere nele as unibes

homoafetivas ao realizar o processo de ressignificacdo para o mundo juridico:

De toda essa estrutura de linguagem Prescritiva [...], salta a evidéncia que a
parte mais importante é a prépria cabega do art. 226, alusiva a instituicao da
familia, pois somente [...] ela € que foi contemplada com a referida clausula
da especial protecdo estatal. Mas familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nudcleo 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 biol6gico) [...]
(ANDRADE, 2015, p. 67).

E notoria a mitigacdo da visdo conceitual do ser humano como condutor de sua
vida em plenitude, predominante, pela funcéo de sua genitalia e emprego tdo somente
em determinados locais corporais entre duas pessoas do sexo oposto, incluindo-se
exitoso e temporariamente o discurso valorizante do modo de ser dessa fracao

homoafetiva da sociedade.
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Os conceitos juridicos, a exemplo do matrimonio e familia no caso da ADPF
132, seguirdo sendo reformulados moralmente frente a barreira hermenéutica imposta
pelos sentidos sedimentados pelos tribunais constitucionais, independentemente se
eles sao ativistas ou ndo. Nao ha elemento bioldgico ou cultural absoluto, a construcéo
dos conceitos juridicos é retérica. Assim que a atividade de interpretacdo €
inerentemente politica, quando se concedem os direitos ou se 0s nega, de modo que
o reconhecimento do carater politico do discurso juridico é um passo importante para
gue o direito ndo seja utilizado como um mecanismo de excluséo social (FERREIRA;
ARAUJO JUNIOR, 2012).

O dogma nao consegue acompanhar as mudancas dos fatos sociais, entao o
dogma é uma visdo normativa do direito positivista classico, a qual fecha os olhos para
os fatos e os valores. Enquanto que o texto de lei ndo muda, os fatos e os valores
continuam a mudar o que gera novas significacées do texto de lei. E o que se percebe

no final do voto do relator:

[...] dou ao art. 1723 do Cédigo Civil interpretagdo conforme a Constituicdo
para dele excluir qualquer significado que impega o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de familia. Reconhecimento
que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva (DIAS, 2014, p. 45).

Entdo, Costa (2017), chama de implicacdo dialética de norma-fato-valor, ou
seja, direito é aquele produto da deciséo, que interfere no plano facto-valorativo e que
faz mudancas significativas, caso ndo faca € expectativa de direito, por exemplo, se
nesse caso, o voto seguido por todos os Ministros resultante em um acérdao favoravel
for cumprido, jaz o direito. Agora, se por ventura os juizes nas demais instancias
entenderem nos litigios que Ihe chegarem por ndo reconhecer esse tipo de unido com
base na livre conviccdo como julgadores atestada em lei, ai estar-se-a diante de mera

expectativa de direito que nédo se concretiza.
3 CONCLUSAO
A deciséo foi juridico-politica e mista, pois se calcou no direito pelo prisma da

dogmatica juridica e no direito discursivo, possibilitada pelo apoio de for¢as politicas

detentoras passageiras do poder, mesmo que em detrimento da vontade de grande
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parcela de cidadaos heteroafetivos e ou religiosos, em razdo, dentre outros fatores,
da formacdo historica judaico-cristd em que estes foram criados.

Representa, portando, a decisdao do STF e o direito a ela inerente, solucao
razoavel, eficaz e legitima, apenas para o0 segmento social homoafetivo e
simpatizantes ao reconhecer a unido estavel com intuito de constituir familia
equivalente a unido heteroafetiva, maximizando a dignidade daquelas pessoas.

Percebeu-se como o relator tenta humanizar o direito positivo que se afirma
posto e autbnomo, ao subordinar sua razéo ao afeto, sendo aquele ancorado no texto
de lei como norma, isolado do fato e do valor. Quanto a questdo da promocéo de
justica pelo direito positivo para os envolvidos nessa demanda judicial, infere-se que
o direito cristalizado pelo relator em seu voto € um sistema que, através de clausulas,
retoricamente se abre para os valores sociais produzidos pela sociedade, trocando, a
depender do ponto de vista, preconceitos positivos ou negativos por outros
preconceitos positivos ou negativos e de maneira instrumental neutralizando conflitos.

Por outro lado, frente a demandas sociais, gera problemas, na ocasiao de
estabelecer o que queira dizer alguns conceitos cristalizados nas leis, como € o caso
de promover o bem de todos. Cabe ao decisor negociar a significacdo dessas
clausulas abertas no nosso direito positivo, por meio da retérica, do discurso e dos
argumentos.

O relator socialmente se comprometeu com essa parcela da sociedade
discriminada negativamente pela visdo simplista da orientacdo sexual. Entretanto,
para manter a seguranca juridica, quanto ao posicionamento reacionario de raizes no
pretérito, no tocante ao concubinato, cuja aceitabilidade social ascende nesse
contexto historico, o relator fechou temporariamente as portas do judiciario para o
reconhecimento juridico das formas poligamicas de relacdes pluriafetivas como
entidade familiar.

Por enquanto, mantém-se a afetividade freada pela matriz monogamica, a
esperar a repercussao das mobilizacdes dos ditos cidadaos livres e iguais perante a
lei para romper com esse obstaculo resistente culturalmente, mas fragil, diante da
atuacdo de possiveis detentores do poder, capazes de alargar o raio de alcance desse

subprincipio da dignidade da pessoa humana, a afetividade.
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