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Resumo: O presente estudo analisa 0 processo de reconhecimento do direito a
homoconjugalidade, por intermédio de analise documental que selecionou propostas
legislativas e sentengas judiciais. Utiliza-se do método hipotético-dedutivo considerando
trés hipoteses principais: existe uma centralidade da familia no ordenamento juridico
brasileiro; a luta por reconhecimento em matéria de familia é uma busca por legitimidade
e também por acesso a bens e direitos sociais; e restou a judicializacdo da familia como
alternativa a resisténcia legislativa em reconhecer os direitos LGBTI. Realizou-se estudo
bibliografico a partir dos estudos juridicos, feministas, queer, gays e lésbicos. Assim,
identifica que o desejo de constituir familia é complexo e multifacetado, uma vez que ha
atravessamentos sociais pela cultura conjugal, a centralidade da familia nas politicas de
protecdo social e o direito civil como vetor de direitos sociais, enfrentando, ainda,
resisténcias conservadoras na politica majoritaria recorrendo-se a judicializa¢cdo como
estratégia de reconhecimento juridico de casais gays-lésbicos.
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INTRODUCAO

Pesquisas e estudos anteriores t€ém demonstrado a presenga de uma ‘ofensiva
antigénero’ na arena politica brasileira. Esse termo denomina o conservadorismo que tem
se utilizado de panicos morais e 6dio contra mulheres, Iésbicas, gays, bissexuais, travestis,
transexuais e intersexo (LGBTI), e no ambito das instituicdes democraticas tem atuado

contrariamente & aprovacao de direitos sexuais e reprodutivos, sob argumentos de que a
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‘ideologia de género’ e casamento de casais gays e lésbicos tem destruido as bases da
familia tradicional e da moral cristd hegeménica. Isso tem resultado na judicializagéo
como forma de satisfagdo dos direitos da comunidade LGBTI (IRINEU et al, 2019;
OLIVEIRA e LEAL, 2020; IRINEU e OLIVEIRA, 2020; LEAL e OLIVEIRA, 2020).

Centrando-se no tema da homoconjugalidade e direitos de familia, compreende-

| 8

se que conhecer o processo de reconhecimento dos casais gays-lésbicos no contexto
brasileiro, que é marcado pela centralidade da familia — tanto como pauta central na
agenda conservadora anti-LGBTI, quanto no ordenamento juridico patrio — é de
fundamental importancia para compreender o lugar, os limites e as possibilidades na
relagdo do movimento de LGBTI com a institucionalidade brasileira.

Nesse sentido, o objetivo central desse trabalho é analisar o processo de
reconhecimento da familia homossexual no Brasil. Portanto, elenca-se 0s seguintes
especificos: mapear no ordenamento juridico brasileiro os direitos decorrentes da
instituicdo familia; verificar o processo de participagdo da comunidade LGBTI e suas
disputas na arena politica; e por fim, avaliar o processo de judicializagdo e
reconhecimento da conjugalidade homossexual.

A pesquisa utiliza-se do método hipotético-dedutivo, ao qual “o pesquisador elege
0 conjunto de proposicdes hipotéticas que acredita serem vidveis como estratégia de
abordagem para se aproximar de seu objeto” (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2009, p. 68).
Nesse sentido, as hipoteses assumem a forma de partida que deverdo ser verificadas no
decorrer da pesquisa.

Considerando o exposto, parte-se da hipdtese de que ha uma centralidade da
familia imbuida no ordenamento juridico brasileiro tendo em vista o tratamento especial
da matéria no Codigo Civil brasileiro e ainda os dispositivos relacionados esparsos na
Constituicao de 1988 e legislacdo infraconstitucional.

A segunda hipotese é de que a luta por reconhecimento LGBTI nas questdes de
familia constitui dupla finalidade. A primeira € a busca pela normalizacéo e legitimidade,
aquilo que Vespucci (2014, p. 31) descreve como o atravessamento de ‘“uma nogao

cultural marginal a uma nogdo hegemaonica para representar determinadas relagdes sexo-
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afetivas”, enquanto que a segunda seria 0 acesso a direitos derivados da instituicdo familia
para além do direito civil, considerando também de outras naturezas.

A ultima hip6tese considera que a judicializagcdo da homoconjugalidade se coloca
como alternativa de reconhecimento dos direitos LGBTI, dadas as negociagdes politicas 19
infrutiferas, chamando o Supremo Tribunal Federal para decidir essa questdo nao
pacificada na arena politica.

A pesquisa possui carater qualitativo, na qual preponderara o “exame rigoroso da
natureza, do alcance e das interpretagdes possiveis para o fenbmeno estudado e
(re)interpretado de acordo com as hipoteses [...] estabelecidas” (MEZZAROBA,;
MONTEIRO, 2009, p. 110).

Enquanto procedimentos técnicos, emprega-se a anélise documental como técnica
de coleta de dados, tendo em vista “a importancia dessa estratégia como alternativa de
investigacdo dadas as contribuicbes que uma analise critica e aprofundada de
determinados documentos pode aportar” (PRATES e PRATES, 2009, p. 120).

Nesse caminho, 0 mapeamento dos direitos decorrentes da instituigdo familiar no
ordenamento juridico brasileiro selecionou 0s seguintes documentos: a Constitui¢éo
Federal, o Cddigo Civil, o Codigo Penal, a Lei 8.112 de 1990 e a Lei n° 8.742 de 1993.
Para avaliacdo da judicializagdo da homoconjugalidade, selecionou-se a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 4.277 do Distrito Federal, que fora apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal em 2011. Integra o corpus desse estudo, ainda, as proposicdes
legislativas acerca da homoconjugalidade.

Por fim, entre os/as tedricos/as basilares deste estudo encontram-se colaboragoes
de Michel Foucault, Luiz Mello, Maria Berenice Dias, Judith Butler, Luis Roberto

Barroso, Renata Hiller, Shelley Budgeon, Guillermo Sunkel, dentre outros/as.

1. A CENTRALIDADE DA FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO

O presente topico tem a finalidade de discutir (a) a familia e a cultura conjugal,
enquanto construgdes sociais que afetam a organizacao social, o Estado e o direito; (b) a

legislacdo civil do direito de familia e suas interlocucfes constitucionais e penais; e (c)
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as politicas de protecdo social, destacando-se o tripé da seguridade social (assisténcia,

previdéncia e saude).

1.1. A familia e a cultura conjugal | 10

Ariés (1986, p. 210), em seus estudos sobre a historia da familia, identifica que
essa instituicdo é moldada pelas variaveis espaco-tempo, sendo o modelo hegemdnico da
atualidade resultado de construcdes socio-histdricas. A partir de uma analise iconogréfica,
o autor concluiu que “o sentimento de familia era desconhecido da Idade Média e nasceu
nos séculos XV-XVI, para se exprimir com um vigor definitivo no século XVII”.

O nascimento e desenvolvimento do sentimento de familia “se formou em torno
da familia conjugal, a familia formada pelos pais e seus filhos” (ARIES, 1986, p. 223). A
familia conjugal moderna ganhou espaco em detrimento do modelo familiar da Idade
Média, na qual prevaleciam a linhagem e a indivisdo da integridade patrimonial.

Em sua andlise, Aries (186, p. 214) nota que, apesar desse modelo emergente
valorizar a intimidade, identidade e o sentimento, as desigualdades a partir das diferencas
também constituem os pilares da familia moderna, tendo em vista que “essa evolugdo
reforca os poderes do marido, que acaba por estabelecer uma espécie de monarquia
doméstica”.

Acerca da histéria da sexualidade, Foucault (1988, p. 103) compreende que houve
a “fixagao do dispositivo de alianga e do dispositivo de sexualidade na forma de familia”.
Portanto, “a familia ¢ o permutador da sexualidade com a alianca: transporta a lei e a
dimensdo do juridico para o dispositivo da sexualidade; e a economia do prazer e a
intensidade das sensacOes para o regime da alianga”.

Para Foucault (1988), o poder se exerce sobre o sexo em todas as dimensoes,
identificando uma forca geral de poder, que € o direito, no qual “de qualquer modo se
esquematiza o poder sob uma forma juridica e se definem seus efeitos como obediéncia”
(FOUCAULT, 1988, p. 82). A partir dos estudos do autor, percebe-se que o direito tem
um papel fundamental na regulacdo do dispositivo da sexualidade e serve como
instrumento de reconhecimento, estabelecimento e legitimacdo daquilo que foi

convencionado como normal socialmente.
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Nessa esteira, Rubin (2012, p. 15) aponta que “todos 0os comportamentos eroticos
sdo considerados maus a menos que uma razdo especifica para isentd-lo tenha sido
estabelecida. As mais aceitas desculpas s&o o casamento, a reprodugdo e o amor”. A
autora buscou alertar que o exercicio da sexualidade bom, saudavel e legitimo encontra- 111
se restrito a alianca, ou seja, dentro de uma Idgica de casamento e familia.

Diversos estudos vém apontando para uma forca ideoldgica da cultura conjugal
(Budgeon, 2008; Hiller, 2012). Essa forca seria a fixagdo do relacionamento de casal
monogamico no centro do exercicio normativo da sexualidade, sustentada pela ideologia
do casamento e familia.

Esta se manifesta duplamente, primeiramente, como um desejo construido e
difundido socialmente de que as pessoas necessitam do casamento, na qual a relagéo
afetivo-sexual com um parceiro/a € mais importante e que aqueles/as casados/as sdo mais
felizes e satisfeitos/as, e em segundo, que “0 matrimdnio, mais que um direito em si
mesmo, constitui historica e atualmente um vetor de acesso a outros bens sociais”
(HILLER, 2012, p. 95, traduc&o nossa?).

Budgeon (2008) aponta que as criticas a heterossexualidade sdo necessarias para
questionar o “natural” e o “normal”, na qual um dos objetivos da heteronormatividade
seria a organizacdo da vida intima atraves de um relacionamento de casal. Para a autora,
essa cultura privilegia o casal como sendo o coragédo da formacéo social, evidenciando a
problematica produzida pela falta de reconhecimento social que estdo submetidas aquelas
relacdes ndo conformes & heteronormatividade®.

Nesse sentido, “as possibilidades de reivindicar pertencer ao social residem na
relagdo com as praticas e instituicdes nas quais a heteronormatividade ¢ imanente”
(BUDGEON, 2008, p. 306, traducdo nossa*). As convengdes sociais criam expectativas

sobre os individuos e seus projetos devem privilegiar a formacao de familia.

2 «[...] el matrimonio, mas que un derecho en si mismo, constituye histdrica y actualmente un vector de
acceso a otros bienes sociales” (HILLER, 2012, p. 95).

3 Termo utilizado pela autora para se referir a producéo ideoldgica da heterossexualidade com individual,
natural e universal. N&o se refere a pratica da heterossexualidade em si, mas das estruturas e instituicGes
gue a tornam coerente e privilegiada frente as outras possibilidades (BUDGEON, 2008).

4 “The possibilities for making claims to belonging to the social reside in one’s relationship to the practices
and institutions in which heteronormativity is immanent" (BUDGEON, 2008, p. 306)
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Além disso, “historicamente, a soliddo operou com status marginalizado enquanto
que casais heterossexuais ocupam posicdo privilegiada, posicdo que confere aos seus
habitantes uma gama de recompensas sociais, econdmicas e simbolicas” (BUDGEON,
2008, p. 301, traduc&o nossa®).

Corroborando com o exposto, Hiller (2012, p. 97, tradugio nossa®) entende que o

|12

matrimonio assume a posicdo de injetar normalidade a vida e € utilizado como estratégia
“para estar em ordem com a sociedade, ter filhos e obter recursos da legitimidade social”.

Nesse cenario, 0 matrimonio é mais que direito, € uma das obrigacbes da/o
cidadd/o. As relacdes matrimoniais servem como instrumento de regulacdo entre as
pessoas e também entre elas e o Estado, intervindo na condicdo de cidadania, tendo em
vista que alguns bens e direitos sdo acessados através de vinculos matrimoniais.

A heterossexualidade foi instituida como Unica possibilidade de exercicio da
sexualidade normal que deve ser praticada dentro da Iégica de familia, monogamica e
reprodutiva. Esse modelo fora assumido pela forma juridica que protege e determina 0s
direitos e deveres decorrentes da instituicdo familiar. A forca ideoldgica da cultura
conjugal, incentiva e privilegia os relacionamentos de casais, se alinhando a
heteronormatividade.

Uma vez que se encontra no topo da piramide social, esse arranjo de familia
reproduz diversas desigualdades. Entre elas 0 acesso a justica e ao direito, afeta a protecdo
daqueles que ndo possuem um projeto de casamento para sua vida privada, bem como
aqueles/as que escapam a heterossexualidade como expressdo de orientacdo sexual.
Embora o sistema de justica brasileiro tenha buscado estender sua protec¢éo juridica para
além da familia nuclear (pai, mae e filhos), encontra grandes desafios e dificuldades em

desvincular desse modelo hegeménico.

5 “Historically singleness has operated as a marginalized status while heterosexual couples have occupied
a privileged position that confers upon its inhabitants a range of social, economic and symbolic rewards”
(BUDGEON, 2008, p. 301).

6...] para estar en orden con la sociedad, para tener hijos y obtener recursos de la legitimidad social. [...]
el matrimonio, mas que un derecho, parece constituir una de las obligaciones del ciudadano (HILLER,
2012, p. 97)
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1.2.Analisando o direito de familia

Anteriormente ao advento da Republica, s6 havia casamento religioso no Brasil
para os adeptos do catolicismo, o que influenciou a forma do casamento civil que veio a
ser regulamentado em 1891. O Caodigo Civil de 1916 reduzia a familia ao casamento, que |13
a epoca era impedido de dissolucdo e discriminava casais e filhos fora desse arranjo.

Dias (2016, p. 208) aponta que a lei se referia ao perfil de uma familia
“matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e heterossexual”, e era
caracterizada pela chefia masculina restando aos filhos e esposa a obediéncia hierarquica.
As mulheres se tornavam relativamente capazes’, ndo podendo trabalhar e nem
administrar bens.

O objetivo da familia civil era a conservacao do patrimdnio — até porque essa € a
finalidade maior do direito privado. Quanto a dissolucdo, havia a figura sui generis do
desquite, que, entretanto, ndo dissolvia o vinculo matrimonial, embora fosse possivel a
anulagdo do casamento em caso de desvirginamento da mulher (DIAS, 2016).

Desde entdo algumas mudangas comegaram a atravessar o direito de familia, como
a Lei 4.121 de 1962, o Estatuto da Mulher Casada, que devolvia as mulheres casadas a
plena capacidade e também a instituicdio do divércio em 1977 com Emenda
Constitucional 9/77 e Lei 6.615/77. Ressalta-se que, através da judicializacdo, as relacdes
extramatrimoniais obtiveram reconhecimento na jurisprudéncia patria.

A Constituicdo Federal de 1988, numa conjuntura pds-ditadura militar,
preocupou-se com inumeros direitos civis, politicos e sociais, e em relacdo a familia,
concedeu um lugar especial como se extrai do titulo VI: “Art. 226. A familia, base da
sociedade, tem especial protegdo do Estado” (BRASIL, 1988). O termo familia é repetido
27 vezes no texto magno.

Dias (2016, p. 32) avalia que o constituinte buscou alargar o conceito de familia,
afastando a ideia de casamento como pressuposto da familia. A Constituicdo Federal

inova ao conceder juridicidade aos relacionamentos extramatrimoniais, incorpora a uniao

7 Se refere a capacidade para praticar atos da vida civil. Com o CC/17, a capacidade civil de mulheres
casadas estava vinculada ao marido.
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estavel e a monoparentalidade (um dos pais com filhos/as) e inaugura o conceito de
entidade familiar.

O Cdadigo Civil de 2002, vigente atualmente, ndo deu passos ousados nem em
relacdo as novidades e pluralismo da recente Constituigdo, e “trata quase que | 14
exclusivamente de uma modalidade de familia: a constituida pelo casamento” (DIAS,
2016, p. 16). Essa ‘nova’ regulamentacdo do direito de familia(s) acabou por reiterar
preconceitos e desigualdades, como a referéncia entre homem e mulher.

O CC/2002 n&o buscou delinear os conceitos de familia, entidade familiar ou
alguma modalidade de familia, buscando apenas enumerar uma porcéo de institutos que
regulamentam algum tipo de vinculo sanguineo e/ou afetivo. Assim sendo, o novo Cddigo
buscou regular as relacdes de filiagdo e parentesco, bem como a unido estavel e o
casamento. Este dltimo de forma privilegiada, reunindo 110 artigos disciplinando a
celebracdo, direitos e deveres dos conjuges, regime de bens e dissolucdo (DIAS, 2016).

Destaque para os artigos 1.514, acerca do casamento, e 1.723, acerca da unido
estavel, ambos do Livro do Direito de Familia, do Cadigo Civil de 2002:

Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e 0
juiz os declara casados.

Art. 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 constituicdo de familia. (BRASIL, 2002)

Considerando o exposto, a Constituicdo Cidada preocupou-se com a promogéo de
direitos de inumeras ordens, dado o longo periodo de violacdo de direitos humanos e
fundamentais no periodo ditatorial antecedente. Ha a constitucionalizacdo do direito civil,
incluidos os direitos de familia, destacando-se as novas modalidades da
monoparentalidade e unido estavel, contribuindo para um alargamento da protecdo
juridica destinada a familia.

N&o obstante, ressalta-se que o Codigo Civil ndo disciplinou os vinculos
monoparentais mesmo advindo 14 anos ap6s a CF/88. Acerca da unido estavel, de pouco
serviu a especial protecéo conferida pela Carta Magna, uma vez que leis extravagantes
que trataram de habitacdo e sucessdes, por exemplo, basicamente foram reproduzidas

pelo CC/02.
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Além disso, “em que pese a equiparacdo constitucional, a lei civil, de forma
retrograda e equivocada, outorgou a unido estavel tratamento notoriamente diferenciado.
Em trés escassos artigos (CC 1.723 a 1.726) disciplina seus aspectos pessoais e
patrimoniais”. Destaca-se que o “direito dos conviventes a adocdo esta condicionado a |15
prova da estabilidade da familia (ECA 42 § 2.°e 197-A 111), exigéncia que ndo é feita aos
casados” (DIAS, 2016, p. 385).

Esses dados revelam que, mesmo ap6s alargamentos e avangos historicos na
regulacao juridica da familia, o casamento mantém sua posicao de hierarquia e privilégio
em relacdo as demais modalidades. Inclusive o instituto do casamento € utilizado como
parametro para 0s novos arranjos e modalidades, embora sua normatizacao e concepgoes
sejam insuficientes para tratar das familias contemporaneas em sua pluralidade.

Quando o Cddigo Civil de 2002 foi aprovado, havia projetos com fins a
reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo no Poder Legislativo, bem como a¢Ges
judicializando o direito de participar no regime geral de previdéncia do parceiro. Todavia,
optaram por manter a referéncia a ‘um homem e uma mulher’, dispositivos esses que
serviram por muito tempo de justificativa para negar protecdo juridica as unides de
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

H& que se apontar, ainda, que 0 processo constituinte de 1986/87 contou
mobiliza¢bes dos movimentos de diversidade sexual para incluir expressamente o termo
orientacdo sexual no artigo 3°, 1V, que se refere a ndo-discriminacao.

A protecdo a familia ndo se encontra presente apenas na CF/88 e CC/02. O Codigo
Penal de 1940 possui um titulo, em sua parte especial, que trata dos crimes contra a
familia. Destaca-se, em especial, que aparece também no texto constitucional e civil: a
questdo da monogamia. O art. 235 do CP/1940 é expresso em criminalizar aquele/a que
“contrair alguém, sendo casado, novo casamento: pena — reclusdo, de dois a seis anos”,
contestando o principio da intervencdo minima e o emblema do direito penal como ultima
ratio.

No CC/2002 a questdo aparece nos artigos 1.521 VI, que prevé o impedimento
das pessoas casadas de casar, e 1.548 11 e 1.521 VI, que a bigamia torna nulo o casamento.

Acerca do art. 1.727, “se esforca o legislador em ndo emprestar efeitos juridicos as
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relacGes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher impedidos de casar, chamando-as de
concubinato” (DIAS, 2016, p. 44).

A familia hegemonica é caracterizada pela heterossexualidade, a reproducdo e a
monogamia e o Estado tem interesse em manter esse arranjo a ponto de privilegia-lo no 116
ordenamento juridico. A monogamia esta relacionada a propriedade privada e se revela
na preocupacdo com questdes patrimoniais e econémicas, além de implicar também no
sistema moral religioso cristdo. Todavia, ndo cabe ao Estado se apropriar deste local de
interdicdo (DIAS, 2016).

1.3. O familismo nos direitos e politicas de protecao social

A familia se destina papel central nas politicas de prote¢do social na América
Latina, uma vez que os sistemas de seguridade deram énfase na redistribuicdo como
compensacao das desigualdades sociais (SUNKEL, 2006). Nos anos 1980, o Estado era
0 protagonista na provisdo de servicos sociais, buscando-se estabelecer o regime de bem-
estar social, almejando o desenvolvimento. O autor caracterizou este regime como
“familista”, uma vez que combinava a protecdo social para 0 homem provedor com a
terceirizacdo da protecdo e responsabilidade pelo bem-estar a familia.

Nos anos 1990, o Estado perde protagonismo e 0 mercado surge como um terceiro
pilar, dada a intencdo de aceleracdo do crescimento econdémico. Orientou-se a politica
social para adog&o das reformas de mercado, onde o setor privado teria, assim, um papel
importante na prestacdo de servi¢os de educacdo, saude e previdéncia. A conducao
familista se mantém, visto que as mulheres incorporaram ao mercado de trabalho e ainda
havia um deslocamento para as familias das provisdes anteriormente fornecidas pelo
Estado (SUNKEL, 2006).

O pensamento de Sunkel (2006) chama a atencdo para a distribuicdo de
responsabilidades sociais entre Estado, familia e mercado, no qual a politica social tem
sido orientada pela compreensdo da familia tanto por ser lugar de resolucdo de
necessidades sociais, quanto por ser intermediadora no acesso aos direitos. No contexto

brasileiro, a respeito das politicas sociais, Mioto (2004, p. 3) entende que
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A capacidade de cuidado e protecdo da familia esta diretamente relacionada ao
cuidado e a protecdo que lhe sdo garantidos através das politicas sociais,
especialmente das politicas publicas. Nessa perspectiva a familia na sociedade
brasileira hoje, mais que ser reconhecida como instancia de cuidado e protecéo,
deve ser reconhecida como instancia a ser cuidada e protegida, enfatizando a
responsabilidade publica.

| 17

Isso posto, percebe-se dois problemas: a desresponsabilizacdo do Estado e
terceirizacdo dessa responsabilidade as familias. O Estado, portanto, reconhece a familia
como base da sociedade e lhe concede protecédo especial, entretanto “tal protegao tem sido
cada vez mais discutida, a medida em que a realidade tem dado sinais cada vez mais
evidentes de processos de penalizagdo e desprotecdo das familias” (MIOTO, 2004, p. 3).

Em relacdo a politica social, a Lei Organica da Assisténcia Social, entre 0s
objetivos expostos no art. 2° encontra-se a I) protecao social, especialmente “a) a
protecdo a familia, a maternidade, a infincia, a adolescéncia e a velhice”. A LOAS prevé
o0 Beneficio de Prestacdo Continuada enquanto uma de suas politicas no art. 20, da qual

faz uso de um conceito de familia.

Art. 20. O beneficio de prestagcdo continuada é a garantia de um salério-
minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco)
anos ou mais que comprovem nao possuir meios de prover a propria
manuten¢do nem de té-la provida por sua familia.

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia é composta pelo
requerente, o cdnjuge ou companheiro, 0s pais €, na auséncia de um deles, a
madrasta ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e 0s
menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.® (BRASIL, 1993, grifos
do original)

O conceito é bem restritivo ainda ao modelo nuclear, ainda que se refira as familias
recompostas. Embora desconsidere arranjos como de avds/ds que tutelam netos/as, por
exemplo, a proposta conceitual abrange os arranjos familiares predominantes na Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios 2001-2009 realizada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), no ano de 2009. Essa pesquisa identificou que 47,3% das

familias s@o formadas por casal com filhos, enquanto que a mulher sem conjugue com

filhos e casais sem filhos tém cada 17,4%, e por fim, 11,5% se refere a familia unipessoal.

8 Redacdo dada pela Lei n° 12.435, de 2011
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A assisténcia social, junto com a saude e a previdéncia social, compdem o nucleo
da Seguridade Social, conforme a Constituicdo Federal de 1988, art. 194. A Lei 8.112, de
1990, que “dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e das fundagdes publicas federais”, prevé em seu art. 183 (da seguridade do 18
servidor), que “A Unido mantera Plano de Seguridade Social para o servidor e sua

familia” (BRASIL, 1990, s/p). Assim,

Art. 184. O Plano de Seguridade Social visa a dar cobertura aos riscos a que
estdo sujeitos o servidor e sua familia, e compreende um conjunto de beneficios
e acles que atendam as seguintes finalidades:

| - garantir meios de subsisténcia nos eventos de doenca, invalidez, velhice,
acidente em servigo, inatividade, falecimento e recluséo;

Il - protecdo a maternidade, a adoc¢&o e a paternidade;

111 - assisténcia a satde. (BRASIL, 1990, s/p)

No texto constitucional disposto no titulo V111, capitulo 2 — Da seguridade social,
a secdo Il cuida da previdéncia social. Conforme o art. 201, o Regime Geral de
Previdéncia Social atendera a “II — prote¢ao a maternidade, especialmente a gestante”,
“IV — salério-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa
renda” ¢ “V — pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cbnjuge ou
companheiro e dependentes” (BRASIL, 1988).

Cronemberger e Teixeira (2011, p. 3), em estudo sobre a centralidade da familia

nas politicas sociais de atencdo basica, incluidas as de saude, identificam que

No que se refere a Politica da Salde, a familia aparece como categoria
importante a partir do estabelecimento de estratégias de salde preventiva com
o PSF. Esse Programa reorienta o foco da saude, que passa da doenca de um
individuo, em geral entendido fora de seu contexto social e econémico, para a

familia.
H& uma equacdo de poder entre o Estado, a familia e o Direito. O casamento é
uma forma privilegiada de familia que se fecha no modelo nuclear. Essa forma é
legitimada pelo Estado que, embora reconhega novos arranjos, continua a prevalecer o
casamento sobre demais arranjos e possibilidades de se constituir familias. Isso impacta,
sobremaneira, no acesso as politicas sociais, que, como visto, sdo marcadas por esse

‘familismo juridico’.
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O Estado se utiliza da familia para estabelecer direitos e terceirizar o bem-estar e
acesso as politicas publicas, denotando o familismo denunciado por Sunkel (2006). A
familia € lugar de acesso a direitos e bens sociais, embora ha que se questionar a qualidade
e eficiéncia das politicas sociais brasileiras que tem sobrecarregado as familias, 119

sobretudo, aquelas com menos poder econémico.

2. A LUTA POR RECONHECIMENTO DE CASAIS GAYS-LESBICOS E A
JUDICIALIZACAO DA FAMILIA

Este tdpico objetiva demonstrar (a) o processo histdrico de luta em torno dos
direitos matrimoniais e as disputas com o fundamentalismo religioso no ambito da
politica institucional, que (b) culmina na judicializacdo da familia com fins a satisfazer o

reconhecimento sociojuridico dos casais gays-léshicos.

2.1. As disputas e tensdes na arena politica

Os direitos de populacbes subjugadas existem em fungdo da organizacéo politica
e social que demandam seus devidos reconhecimentos juridicos e sociais. Historicamente
0s movimentos de minorias sexuais e de género demandam igualdade no ordenamento
juridico. O direito a identidade de género, matriménio igualitario e criminalizacdo da
homofobia sdo pautas historicas do ativismo LGBTI.

No Brasil, o ativismo LGBTI organizado surge na ditadura militar em fins da
década de 1970. Naquele periodo os homossexuais sdo considerados como subversivos,
ameacadores da ordem, da moral e dos bons costumes (GREEN; QUINALHA, 2015).
Desde esse momento, portanto, 0 movimento homossexual — como ficou conhecido a
época — se insere na arena politica para disputar a politica e o direito.

Em 1980, com a epidemia HIV/Aids, o movimento viu-se frente a um paradoxo
cujo estigma recai, sobretudo, em gays, mas que acompanha certa visibilidade politica.
Com o processo constituinte e a chegada dos anos 1990, a militdncia homossexual se

insere na arena politica mais incisivamente na vindicagdo de direitos.
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Em meados da década de 1990, dois pioneiros projetos foram submetidos ao
Congresso Nacional, quais sejam: 0 PL n® 1.151 de 1995 — que buscava disciplinar a uni&o
civil entre pessoas do mesmo sexo — e 0 PL 70 de 1995 — que dispunha sobre a alteragéo
do prenome mediante autorizagdo judicial nos casos em que havia intervencéo cirurgica 120
destinada a alterar o sexo.

O primeiro projeto submetido a Camara Legislativa nacional acerca do direito a
familia buscava disciplinar a unido civil, que se trata de “nova” categoria juridica para
afastar qualquer semelhanca com os direitos de familia como casamento, unido estavel e
entidade familiar (MELLO, 2005). No substitutivo, o termo foi substituido por parceria
civil registrada e ganhou dispositivo especifico para vedar a possibilidade de
parentalidade — adocéo, tutela ou guarda de criancas/adolescentes ainda que filhos.

Além desse projeto, existem outros diversos que tramitaram no Congresso
Nacional. Na Cadmara de Deputados, tém-se:

a) PL 580/2007, de autoria de Clodovil Hernandes — PTC, que tinha por objetivo
alteracdo do Cddigo Civil para dispor sobre o contrato civil de unido homoafetiva;

b) PL 4914/2009, de Jose Genuino — PT, altera o Cddigo Civil para aplicacdo dos
dispositivos da unido estavel a unido entre pessoas do mesmo Sexo;

c) PL 5167/2009, de Capitdo Assumcao — PSB, altera Codigo Civil para garantir
que relagdes entre pessoas do mesmo sexo ndo sejam equiparadas ao casamento e unido
estavel, advogando pela “familia tradicional”;

d) PL 5120/2013, de Jean Wyllys — PSOL, altera o Cadigo Civil para reconhecer
0 casamento civil e unido estavel entre pessoas do mesmo sexo;

e) PL 6583/2013, de Anderson Ferreira — PR, dispde sobre o Estatuto da Familia
e da outras providéncias;

No Senado Federal ha o PL 612/2011, de Marta Suplicy — PT, com objetivo de
alterar o Codigo Civil parar reconhecer unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Nenhum projeto com fins a aprovacao de direitos LGBTI de qualquer natureza

fora aprovado nas dependéncias do Poder Legislativo. Todas tentativas e articulagdes
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restaram infrutiferas. As maiores dificuldades podem ser atribuidas as disputas e tensoes
entre o ativismo LGBTI e o fundamentalismo religioso® institucionalizado.

De acordo com Machado e Picollo (2010, p. 171), “o campo da religido ¢
tradicionalmente compreendido como uma arena de normas e prescri¢cdes morais, na qual 121
a sexualidade estd incluida”. Desse modo, “diante dessas novas configuragdes
matrimoniais e familiares, muitas vezes tém surgido fortes reacGes, geralmente fundadas
em bases religiosas, como defensoras da familia ‘verdadeira’, ‘legitima’, ‘sagrada’ e
‘natural’” (MELLO, 2005, p. 39).

Natividade e Oliveira (2013, p. 101), em estudos sobre poder religioso no Brasil®°,
constaram que ha “o endosso da concep¢ao do matriménio como parte do ‘plano de Deus’
para o relacionamento entre homens e mulheres”, tencionando, portanto, que o
matrimdnio € um direito divino, ndo civil. A sexualidade historicamente é regulada pela
religiosidade que no cenario atual preza pela manutencéo de seu poder.

Os projetos de lei no Congresso Nacional, com exce¢do ao PL 5167/2009 e PL
6583/2013, possuem objetivos e finalidades aproximadas, qual seja: conferir amparo legal
as unides com fins a constituir familia formadas por pessoas do mesmo sexo. N&o
possuem grandes divergéncias entre si, nem propdem avancar além do modelo de familia
nuclear hegemonico consagrado, pautado na monogamia, durabilidade e reproducéo.

Mello (2005) evidencia que a constituicdo de parcerias afetivo-sexuais entre
homossexuais desafia a norma vigente, embora gays e lésbicas, em geral, tem buscado
espelhar suas experiéncias na conjugalidade nos parametros heterossexuais. Nesse
caminho, Butler (2003) compreende o parentesco e casamento sao objetos de intensa
vigilancia do Estado que reduz o campo da sexualidade ao casamento.

As demandas pela familia condicionam o debate a aquisi¢do de legitimidade que

se traduz em um processo de normalizacdo. O casamento € uma norma que prolonga as

® Liongo (2017) aponta que é uma forga politica que busca defender os valores tradicionais da familia
heterossexual monogamica visto a decéncia da pratica sexual restrita a familia e reproducdo. O
fundamentalismo religioso possui diversas facetas e possui como eixo central a ofensiva contra direitos de
LGBTI e mulheres.

10O autor deste trabalho publicou resenha da obra em debate na Revista Brasileira de Estudos da
Homocultura. Para ver mais: OLIVEIRA, B. A. As Novas Guerras Sexuais: Diferenc¢a, Poder Religioso e
Identidades LGBT no Brasil. Disponivel em:
https://periodicoscientificos.ufmt.br/ojs/index.php/rebeh/article/view/9942. Acesso em: 10/08/2020.
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relacGes de propriedade e torna conservadora as formas sociais de sexualidade (BUTLER,
2003). Dentro dos limites inteligiveis, as expressdes sexuais fora dos limites do
casamento ja estdo, em maior ou menor grau, fora da norma.

O Estado tem o monopdlio sobre o ‘“controle hegemonico das normas de |22
reconhecimento” e se “tornar reconhecivel dentro das normas existentes de legitimidade
requer que aprovemos uma pratica que deslegitima aquelas vidas sexuais estruturadas
fora dos vinculos do casamento e das pressuposi¢des de monogamia” (BUTLER, 2003,
p. 239). Em outras palavras, “¢ deslocar o espaco de deslegitimizacao de uma parte da
comunidade gay para outra, ou, mais ainda, é transformar uma deslegitimizacéo coletiva
em uma deslegitimizagdo seletiva” (BUTLER, 2003, p. 240).

Pautando-se nas discussdes acima, a luta por reconhecimento LGBTI nas questfes
de familia é multifacetada. Em um contexto de violéncia em decorréncia da orientacdo
sexual e/ou identidade de género, a luta por reconhecimento pode se confundir com uma
busca pela normalizacdo e legitimidade, uma vontade de transitar da marginalidade a
hegemonia das relagdes afetivo-sexuais.

As demandas pelo legislativo ou pelo judiciario também confirmam que a
comunidade LGBT]I, na busca pelo direito a constituir familia, se apropriou do paradigma
juridico existente, tomando os moldes da familia heterossexual, monogamica e
reprodutiva como modelo de familia.

Por outro lado, “a formag¢@o de sentidos e praticas familiares nos modos de vida
de homossexuais ¢ parte um complexo processos social e cultural” (VESPUCCI, 2014,
p. 38, traducdo nossa)'!. Dessa forma, € compreensivel, em certa medida, o desejo em se
tornar norma. Isso leva a compreender a ampliagdo do direito de familia em termos de
cidadania homossexual e direitos humanos, na qual, a sociedade tem uma divida com os
grupos minoritarios sexuais por negar-lhes direitos e legitimidade.

Além disso, conforme a discussao realizada no titulo anterior, a forca ideoldgica
da cultura conjugal é mais que uma necessidade alimentada socialmente de uma vida de

casal, sendo também um condicionador de acesso a direitos e bens sociais.

1 “[...] la formacidn de sentidos y précticas familiares en los modos de vida homosexuales es parte de un
complejo proceso social y cultural” (VESPUCCI, 2014, p. 38).
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2.2. A judicializagdo da homoconjugalidade

As disputas politicas entre o conservadorismo religioso e ativismo LGBTI acabou

por ndo aprovar nenhuma legislacao especifica protetiva acerca da diversidade sexual e 123
de género. Ndo que o legislativo seja inerte como diversos sujeitos apontam, pelo
contrario, se movimenta, mas em sentido contrario a extensdo de direitos a comunidade
LGBTI, dadas as forcas institucionais conservadoras, como a Frente Parlamentar
Evangélica, que atua pela manutencdo dos preceitos morais cristdos inscritos na ordem
legal do pais.

Esse cenario levou a comunidade LGBTI ajuizar inimeras a¢des requerendo o
reconhecimento de suas relagdes afetivo-sexuais, bem como direitos de outras ordens.
Assim, os tribunais brasileiros tiveram que se posicionar acerca da tematica. Em maio de
2011, em decisdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, portanto, admitida como
entidade familiar e com todos efeitos daquela prevista para casais heterossexuais.

A ADI 4.277 buscava o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, pedindo que os direitos e deveres da unido estavel fossem
estendidos aos casais homossexuais, enquanto que a ADPF 132 alegava que néo
reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo contraria preceitos fundamentais como
igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana, solicitando que o regime das unides
estaveis fosse aplicado as unides homossexuais. A ADPF perdeu parcialmente seu objeto
e a parte remanescente fora recebida pela ADI.

Conforme se extrai do acorddo publicado, primeiramente a discussao se passa pela
proibicdo de discriminacdo de pessoas em razdo do sexo — tanto em relacdo ao género,
quanto a orientacdo sexual — visto que ndo se presta como vetor de desigualdade juridica,
além de que promover o0 bem de todos € um objetivo constitucional.

Reconhece o direito para dispor da prépria sexualidade como um direito

fundamental, o direito a felicidade e a autonomia de vontade. Passando ao tratamento
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constitucional da Familia, apontam que o termo ndo possui significado ortodoxo no texto
magno, o direito subjetivo a constituir familia e a interpretacdo ndo-reducionista.

Quanto ao objeto, qual seja, a unido estavel, reconhecem que a Constituicdo ao se
referir a homem e mulher possui o propdésito de promover relacdes juridicas horizontais | 24
e sem hierarquias entre o binbmio de género, como um reforgo ao combate a cultura
patriarcal dos costumes brasileiros.

Por fim, utiliza-se da técnica da interpretacdo conforme para interpretacdo do art.
1.723 do Cddigo Civil em conformidade com a Constituicdo, reconhecendo a uniao
homoafetiva como familia. Ressalte-se que em ambito de divergéncias, trés ministros
convergiram no sentido de que a unido homoafetiva é uma nova forma de entidade
familiar, ndo se enquadrando enquanto uma das espécies constitucionais.

No més de outubro do mesmo ano, em julgamento do Recurso Especial (REsp)
1.183.378/RS, o Superior Tribunal de Justica admitiu o casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo, acompanhando o STF na decisdo sobre a unido estavel. A acédo discutia os
dispositivos civis e constitucionais que facilitam a conversdo da unido estavel em
casamento, direito que foi negado a um casal de léshicas do Rio Grande do Sul pelos
cartorios e sistema de justica de 12 e 22 instancia, recaindo ao STJ.

Embora o direito a constituir familia fora reconhecido tanto pelo STF, quanto pelo
STJ, em 2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) teve editar uma resolucdo que
vedava as autoridades competentes de recusar habilitagédo, celebragdo de casamento civil
ou de conversdo de unifo estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo. Aquela
altura, denuncias de que 6rgdos cartoriais estariam se recusando a realizar os devidos
registros chegaram ao CNJ.

Esse fato revela a precariedade juridica que a comunidade LGBTI esta submetida.
Mesmo que reconheca direitos por via da judicializacdo, ndo significa acesso e
efetividade. Atualmente a identidade de género, criminalizacdo da homofobia, doagéo de
sangue, adocdo, unido estavel e casamento, além da ndo-discriminacdo por orientacao
sexual e género, sdo direitos reconhecidos pelo sistema de justica brasileiro. Todavia, ndo

sdo raras as denuncias de hemocentros se recusam a receber sangue de gays, que a
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identidade de género ndo é respeitada no sistema de servi¢os de puablicos, além da
subnotificacdo dos crimes de LGBT Ifobia que sdo caracterizados como crimes comuns.

Os direitos civis (incluidos os de familia) sdo vetores de acesso aos direitos de
ordem ndo apenas no campo civil, alcancando também direitos sociais, como o tripé da |25
seguridade social. Inclusive, Leal e Oliveira (2020) identificam que o direito a identidade
de género € vetor de acesso ao emprego e trabalho decente.

Acerca das unides conjugais, ndo seria diferente, como se viu anteriormente, a
familia é central no ordenamento juridico brasileiro e possibilita acesso aos direitos e
politicas de protec¢do social. Tanto que, nos anos 2000, o Ministério Publico Federal, com
apoio de entidades e grupos pela diversidade sexual, ajuizou Ag¢do Civil Pablica em face
do Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS).

A acdo discutia a consideracdo de companheiros/as homossexuais como
dependentes preferenciais na mesma classe dos heterossexuais conforme art. 15, 1, da lei
8.212/1991, para fins de concessao de beneficios previdenciarios, deferindo os de penséao
por morte e auxilio-recluséo a eles relacionados, assim como a possibilidade de inscrigéo
de companheiros/as como dependentes inclusive nos casos de segurado empregado ou
trabalhador avulso. O INSS fora condenado da 12 instancia ao STJ, assim, apesar dos
recursos, o Poder Judiciario posicionou-se pela procedéncia da acao.

Essa judicializacéo logo no inicio dos anos 2000 demonstra que o ativismo LGBTI
priorizou acessar os direitos sociais e, embora ja se discutia na arena politica o direito a
unido homossexual, a judicializacdo da previdéncia adveio antes mesmo de reconhecer
os direitos de familia que possibilitariam a inscricdo de companheiros/as homossexuais
como dependentes preferenciais no Regime Geral de Previdéncia.

E no cenério latino-americano, fundando nas desigualdades socioecondmicas, 0
acesso aos direitos civis significa uma possibilidade de efetivar a justica social, uma vez
que sdo vetores de direitos e bens sociais. Nesse contexto, a judicializacdo!? também se

torna um instrumento capaz de promocao de justica social, uma vez que

12 A tematica da judicializacdo remonta o tema da expansio da jurisdicdo constitucional. Com a 22 Guerra
Mundial viu-se a necessidade de um Poder Judiciario forte e independente como um elemento essencial as
democracias modernas dada a necessidade de preservacédo de direitos fundamentais e do proprio Estado de
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Judicializacéo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario.
Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as instituicoes
judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o
Legislativo e 0 Executivo. (BARROSO, 2017, p. 2178)

A judicializagdo acaba por ser um desdobramento do desenho institucional 26

adotado pelas democracias ocidentais. Na América Latina, constituida pela colonizacéo,
ditaduras e democracias fragilizadas, a populagédo se apropria dos direitos fundamentais
e humanos, inscritos em Constituicbes e Convengdes Internacionais de Direitos
Humanos, e o judicidrio acaba por se tornar uma estratégia para conquista, garantia e
efetivacdo desses direitos.

Uma corrente que, de certa forma, é conservadora aos impactos da judicializacao,
tem apontado para a nocdo de ativismo judicial. Via de regra, essa participacdo mais
ampla do judiciario se da em contextos de retracdo do poder legislativo, resisténcia em
cumprimento efetivos de demandas e direitos sociais, ou pela necessidade de avancar em
temas que ndo se consegue fazer pela via politica majoritaria. Todavia, o termo ativismo
é insuficiente para a compreensdo da questdo (BARROSO, 2017).

Embora possa surgir comportamentos inapropriados, quando juizes/as deixam de
aplicar o direito vigente a fim de promover os proprios valores, crengas ou preferéncias
politicas, a judicializa¢do tem se colocado como ferramenta virtuosa de assegurar direitos
humanos e fundamentais, como em tematicas feministas e LGBTI.

E nesse ponto que se revela o papel contramajoritario do Poder Judiciario, uma
vez que os direitos fundamentais, a protecdo democratica e participacdo politica de
todos/as ndo podem estar sujeitos a politica majoritaria. Ha ainda a possibilidade de
invalidar atos que ndo estejam em compatibilidade com a Constitui¢do, por intermédio
do controle de constitucionalidade (BARROSO, 2017).

Igualdade, liberdade e dignidade humana sao valores fundamentais do Estado
Democratico de Direito, no qual a “democracia, portanto, para além da dimensdo
procedimental de ser o governo da maioria, possui igualmente uma dimens&o substantiva,
que inclui igualdade, liberdade e justi¢a” (BARROSO, 2017, 2198).

Direito. No pos-guerra firma-se a ideia de uma Constituicdo dotada de supremacia, definindo direitos
humanos e fundamentais, e prevendo o controle de constitucionalidade a cargo de uma Suprema Corte.
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Vianna, Burgos e Salles (2007) apontam que as avaliacdes sobre pretensdes de
ativismo judicial s&o apressadas. Para os autores, ndo € uma escolha do judiciario avangar
sobre dominios anteriormente ocupados por outras forcas, tendo em vista que fora o
constituinte que instituiu e dotou de competéncias o Poder Judiciario a fim de resolver |27

conflitos politicos e sociais. O estudo nota que

[...] a invasdo do direito sobre o social avan¢a na regulacdo dos setores mais
vulneraveis, em um claro processo de substituigdo do Estado e dos recursos
institucionais classicamente republicanos pelo judiciario, visando a dar
cobertura a crianca e ao adolescente, ao idoso e aos portadores de deficiéncia
fisica. O juiz torna-se protagonista direto da questdo social. Sem politica, sem
partidos ou uma vida social organizada, o cidaddo volta-se para ele,
mobilizando o arsenal de recursos criado pelo legislador a fim de lhe
proporcionar vias alternativas para a defesa e eventuais conquistas de direitos.
(VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 41)

Na esteira da questdo social, Aguinsky e Alencastro (2006, p. 25) compreendem
que essa tendéncia em transferir para o judiciario a responsabilidade por atendimento de
demandas populares judicializadas em regra individualmente “ao invés de fortalecer a
perspectiva de garantia de direitos positivados, pode contribuir para a
desresponsabilizacdo do Estado, sobretudo dos Poderes Legislativo e Executivo, com a
efetivacdo destes direitos, através das politicas ptblicas”.

Resta-se frente ao problema institucional brasileiro: uma populacéo extremamente
desigual em uma diversidade de sentidos para além do critério unicamente econdémico,
ciente de seus direitos humanos e fundamentais de diversas ordens — do civil ao social —
quando ndo cumpridos pelos poderes politicos, recorrem a judicializacdo como solucgédo
para garantia de direitos. Ndo poderia o Poder Judiciario, sobretudo o STF como guardido
da Constituicdo, se omitir de sua fung¢do primordial: a promocéo da justica.

Nesse interim, a jurisdicdo constitucional quando exercida corretamente é mais
uma garantia o jogo democratico do que uma ameaca. Entretanto, “a importancia da
Constituicdo — e do Judiciario como seu intérprete maior — ndo pode suprimir, por
evidente, a politica, o governo da maioria, nem o papel do Legislativo” (BARROSO,
2012, p. 28).

A Constituicdo possui um papel central na protecdo dos direitos e valores

fundamentais, independente do poder politico majoritario e dos governos, isso € inclusive
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garantir aquilo que Hesse (1991) nomeou de “a forga normativa da Constituigao”. A
expansdo do judiciario e essa atuacdo progressista no reconhecimento de direitos
fundamentais, em grande medida, tem se colocado mais como solugdo do que como

problema, apesar das objecdes e possiveis equivocos, |28

[..] € um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em
dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansdo do Judiciario ndo
deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a
crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder
Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por
juizes. (BARROSO, 2012, p. 32).

A insercdo de pautas LGBTI na politica majoritaria enfrenta resisténcia da
moralidade publica e fundamentalismos religiosos, quando ndo sdo utilizadas como
moeda de troca com conservadores, como a época dos governos petistas, fragilizando as
politicas publicas de direitos humanos LGBTI.

O debate no Poder Legislativo tem optado por caminhar em sentido contrério as
aprovacoes e ao vanguardismo juridico, e essa postura tem garantido nichos eleitorais aos
conservadores que, inclusive, propde projetos anti-LGBTIs e anti-feministas, como o
Estatuto da Familia e a (re)criminalizacdo de abortos legais.

A judicializacdo até o momento foi a estratégia capaz de conquistar direitos para
a comunidade LGBTI. Esse fendmeno e a luta por reconhecimento é plurifacetada. Ha
uma busca por legitimidade e direitos atravessada pela cultura conjugal e
heteronormatividade, embora também ha grupos questionando essa normalizacéo.
Portanto, o direito de familia pode ser lido como cidadania sexual e direito fundamental

disponivel aqueles/as que dele querem fazer uso.

CONSIDERACOES FINAIS

O cenario é delimitado por um ativismo LGBTI em constantes disputas, sejam
elas internas, com o Estado e/ou com o fundamentalismo religioso, que vai das
instituicdes democraticas & midia hegemonica. O Brasil é um dos paises que mais
violentam e assassinam pessoas LGBTI no globo, embora ndo ha dados oficiais acerca
dessa violéncia. A negacédo de direitos de qualquer natureza tem um impacto profundo

nessa comunidade.
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Apds longos e intensos periodos de ditadura militar na restricdo dos direitos
somada a um contexto constituido sob o prisma das assimetrias de poder e acesso aos
bens sociais, as redemocratizacbes e novas Constituicbes da América Latina sdo
orientadas pela necessidade tanto de fortalecimento do Estado de Direito, quanto pelo 129
combate das desigualdades de diversas naturezas, como género, sexualidade, raca e
classe.

Esse contexto histérico e politico coincide com a expansdo da jurisdicdo
constitucional, ao qual advém da constitucionalizacdo abrangente que acabam por se
tornar pretensdes juridicas concretas na forma de judicializacdo, transferindo ao Poder
Judiciério a resolucdo de conflitos sociais e politicos. Entretanto, ndo se pode atribuir
postura deliberada ao judiciario, mas sim discutir efetivamente esse problema como
resultado da ndo distribuicdo real e igualitaria de poder na democracia liberal.

A familia € objeto de disputas e atualmente encontra-se no cerne da politica
conservadora e dos panicos morais, embora juridicamente o caminho tem apontado para
a protegdo plural dos arranjos. Essa instituicdo, consolidada historicamente, ocupa
centralidade no direito, seja pela forca ideoldgica da cultura conjugal, por questdes de
propriedade, pelas tradi¢fes religiosas ou pela socializagdo de pessoas, dado que é
também instancia fundamental para a reproducao da ordem social.

A comunidade LGBTI requerer o direito de familia pode ser explicado de variadas
formas, dado seu aspecto multifacetado. Socialmente a familia e 0 casamento ocupam
espaco privilegiado, e com a forca da cultura conjugal, todos/as pessoas sao orientadas a
reproducdo da familia como realizacdo pessoal e obrigacdo social. Constituir uma familia
para pessoas LGBTI pode significar respeito, ascenséo e legitimidade social. Tanto que
as pautas de familia integram o leque das primeiras reivindicacbes do movimento
nacional e internacional.

Todavia, também pode ser denunciado como normalizacéo e cooptacéo de pessoas
LGBTI para reproducédo da cultura hegemdnica e conservadora, dado que os moldes da
familia nuclear se baseiam na heteronormatividade que se caracteriza como monogamica,
reprodutiva e heterossexual, além do sexismo, que eleva 0 masculino em detrimento do

feminino.
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Num contexto de LGBTfobia estrutural e de assimetrias politicas, econémicas e
sociais, o direito civil, incluso os de familia, sdo vetores de acesso a bens e direitos sociais,
como € o caso do tripé da seguridade social. Ou seja, é a possibilidade de uma vida com
melhores condicdes e dignidade. Frente ao familismo do ordenamento juridico e das 130
politicas sociais, 0 direito a constituir familia se coloca como uma condi¢cdo material

bésica para aqueles/as que dele querem usufruir.
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CONJUGAL CULTURE, LEGAL FAMILY AND THE JUDICIALIZATION OF
LGBTI RIGHTS IN BRAZIL

Abstract: The present study analyzes the process of recognition of the right to homo-
conjugality, through documentary analysis that selected legislative proposals and judicial
sentences. The hypothetical-deductive method is used considering three main hypotheses:
there is a centrality of the family in the Brazilian legal system; the struggle for recognition
in matters of family is a search for legitimacy and also for access to goods and social
rights; and the judicialization of the family remained as an alternative to legislative
resistance in recognizing LGBTI rights. A bibliographic study was carried out based on
legal, feminist, queer, gay and lesbian studies. Thus, it identifies that the desire to
establish a family is complex and multifaceted, since there are social crossings through
the conjugal culture, the centrality of the family in social protection policies and civil law
as a vector of social rights, still facing conservative resistances in politics majority,
resorting to judicialization as a strategy for legal recognition of gay-lesbian couples.
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