A DIGNIDADE HUMANA, O DIREITO DE FAMILIA E O CASAMENTO HOMOAFETIVO NO
BRASIL, 1988-2016

HUMAN DIGNITY, FAMILY RIGHTS AND SAME-SEX MARRIAGE IN BRAZIL,
1988-2016

Sueann CAULFIELD | Professora do Departamento de Histéria e do Residential College da Universidade de Michigan.
Doutora em Historia pela Universidade de Nova York.

RESUMO

Este artigo mostra que os defensores dos direitos LGBT prepararam o terreno para a legalizacdo
do casamento homoafetivo no Brasil por meio de diversas influéncias culturais e do discurso
dos direitos humanos. Isso possibilitou a gradual criacdo de doutrina que sustentava serem as
unides homoafetivas pertinentes aos costumes do pais, e que o direito ao casamento cabia
dentro dos principios constitucionais.
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ABSTRACT

This article examines the legalization of same-sex marriage in Brazil. It argues that through
diffuse cultural influences and by adopting human rights discourse, LGBT rights activists prepa-
red the terrain, making it possible for legal advocates to slowly convince the courts that same-
sex unions were customary in Brazil and should be placed within the dignitary framework of
the 1988 Constitution.

Keywords: history of LGBT rights in Brazil; same-sex civil unions in Brazil; same-sex marriage in Bra-
zil; family law and LGBT rights in Brazil.

RESUMEN

Defensores de derechos LGBT prepararon el terreno para la legalizacién del casamiento gay en
el Brasil mediante el discurso de los derechos humanos y diversas influencias culturales. Esto
permitié la creacién gradual de la doctrina que sostenia que las uniones gay se encuadran
dentro de las costumbres brasilefias y que el derecho a casarse cabe dentro de los principios
constitucionales.

Palabras clave: el matrimonio homosexual en Brasil; la historia de los derechos LGBT en Brasil; la
historia de la union homoafetivo en Brasil; el derecho de familia gay en Brasil.
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INTRODUCAO

Em 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal (STF), por decisdo unanime, estendeu
as unides homoafetivas os mesmos direitos e deveres da uniao estavel entre um homem e
uma mulher (Brasil, STF, 2011). Dois anos depois, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) deter-
minou que os cartérios em todo o pais passassem a registrar também os casamentos entre
pessoas do mesmo sexo, acabando com a resisténcia por parte de alguns oficiais e juizes
(CNJ, 2013). Embora essa vitéria tenha sido saudada no Brasil como um marco significativo,
nao foi sem precedentes. Ao longo das ultimas trés décadas, tanto o Estado como os tribu-
nais entendiam, cada vez mais, que a liberdade de orientacao sexual estava incorporada ao
direito fundamental da dignidade humana. Portanto, os casais homoafetivos ja haviam ga-
nhado uma variedade de direitos de familia bem antes de 2011. Este artigo repassa a historia
do reconhecimento juridico das unides homoafetivas, levando em consideracdo a doutrina e
a jurisprudéncia, juntamente a militancia politica e cultural, que impulsionaram o processo.

O CASAMENTO, A CONSTRUGAO DA HOMOSSEXUALIDADE E A MILITANCIA LGBT

As relagdes homoafetivas ndo foram incluidas entre as multiplas “entidades familiares”
reconhecidas pela Constituicao de 1988, que abarcam unides estaveis, bem como maes ou
pais solteiros com filhos. No entanto, os casais do mesmo sexo ganharam vdrios direitos de
familia através da Justica, embora de forma inconsistente, ao longo das duas décadas que
se seguiram a nova Constituicdo. De forma semelhante ao processo que expandiu a possibi-
lidade de incluir companheiros de unides heterossexuais nos direitos de familia (Caulfield,
2011), as lutas individuais para obter esse reconhecimento por meio dos tribunais civis fo-
ram viabilizadas por uma histdria paralela de militancia politica e cultural. A maior parte
dessa militancia nao visava ao direito ao casamento. Grupos de liberacdo homossexual do
final da década de 1970, por exemplo, rejeitavam a possessividade e a monogamia do ma-
trimonio, que consideravam instrumentos de repressao patriarcal. No entanto, a promoc¢ao
da visibilidade LGBT e a celebracdo da diversidade sexual por vérias entidades contribuiram
para uma mudanca cultural que possibilitou convencer aos juizes de que as relacdes dos
casais de mesmo sexo estavam entre os costumes da cultura brasileira e poderiam ser vistas
como andlogas as unides estaveis heterossexuais. Ao mesmo tempo, a énfase da militancia
LGBT desde os anos 1970 no discurso de direitos humanos, reforcada pelo movimento de
combate a Aids, preparou o terreno para que os ministros do STF entendessem o casamento
homoafetivo a partir dos principios fundamentais constitucionais de dignidade e igualdade.

Relagdes sexuais entre adultos do mesmo sexo, penalizadas (no caso de homens) pelas
Ordenacoes Filipinas (1604) com a morte na fogueira, deixaram de ser uma infracao no Brasil
no Cédigo Criminal de 1830. Desde entao, a homossexualidade nunca mais foi criminalizada.
Em vez disso, os homens (geralmente homossexuais) e as mulheres (geralmente prostitutas)
que as autoridades consideravam sexualmente desviantes eram sujeitos a coercao, ao inter-
namento em manicémios e ao encarceramento, com base nas leis de ultraje ao pudor publi-
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co, o que frequentemente permitia amplos poderes discricionarios a policia. No entanto, os
espacos de expressao da sexualidade ndo normativa cresceram em diversos ambientes de
lazer em alguns centros urbanos, particularmente na primeira metade do século XX. Mesmo
sob a ditadura militar das décadas de 1960 e 1970, a policia “tolerava” as expressdes cada vez
mais abertas de sexualidade ndo heteronormativas que comegavam a aparecer em areas cir-
cunscritas das principais cidades brasileiras, ja que os militares consideravam a homossexu-
alidade um aspecto da cultura nacional (Green, 1999; Trevisan, 2002, p. 187-192). Da mesma
forma que em outros paises ocidentais na década de 1960, a comercializacdo da sexualidade
em “guetos” homossexuais urbanos, cada vez mais vibrantes, encorajou inimeros desafios a
heteronormatividade. A tolerancia policial, no entanto, alternava-se com campanhas de mo-
ralizacdo, acompanhadas de batidas policiais, detencées em massa e assédio arbitrario. Ao
mesmo tempo, os censores militares dificultavam a politizacao da subcultura, especialmente
guando o regime entrou em sua fase mais repressiva apos 1968 (MacRae, 1990, p. 291-308).
Quando a repressao politica diminuiu no final da década de 1970, varios grupos de liberacdo
e afirmacdo homossexual estavam entre os novos movimentos sociais que participaram da
ampla luta contra o regime autoritario e seus fundamentos sociais e culturais (Zanatta, 1996,
p. 193-220; MacRae, 2005; Green, 1999; Trevisan, 2002; Facchini, 2005).

Os pequenos grupos de liberacdo homossexual do final da década de 1970 estavam lon-
ge de ser um movimento de massa. No entanto, juntamente as feministas, eles exerceram
uma influéncia significativa na definicdo da luta contra a dominacao patriarcal e a opressao
sexual como parte da mobilizacdo pelos direitos humanos. No ambito cultural, receberam
respaldo e inspiracao de vérios grandes artistas da época, particularmente da area de mu-
sica, que desafiavam a heteronormatividade e o decoro da tradicional classe média. Nesse
contexto, os grupos também suscitaram debates intelectuais produtivos e de grande reper-
cussao sobre hierarquia institucional, praticas e identificacdo sexuais e aliancas politicas.
Mas as divergéncias sobre estratégias e aliancas também provocaram desgaste. Grandes
discussdes em torno da adesdo de militantes do movimento homossexual a esquerda divi-
diram as organizagdes, enquanto estratégias do tipo da experimentacao sexual vista como
ato politico e a rejeicdo da monogamia afastavam alguns aliados (Trevisan, 2002, p. 340-341
e 348-350). A epidemia da Aids, que coincidiu com o término da ditadura, pos fim a essa fase
exuberante, embora fragmentada, da luta pelos direitos LGBT (Green, 1999; Trevisan, 2002,
p. 335-364; Facchini, 2005).

A medida que muitos ativistas gays mudavam o enfoque da sua militdncia para o com-
bate a Aids, os grupos de liberacao homossexual da “primeira onda”do movimento LGBT de-
ram lugar a um pequeno nimero de associa¢cdes estruturadas de forma mais convencional,
como o Grupo Gay da Bahia (GGB) e o Triangulo Rosa do Rio de Janeiro, fundados em 1980
e 1985, respectivamente, tendo sido as primeiras organizacdes nao governamentais de de-
fesa dos direitos homossexuais a serem reconhecidas legalmente. Regina Facchini destaca o
estreitamento das relacdes com o movimento internacional, a “desvalorizacdo dos aspectos
marginais da homossexualidade” e a “construcao de uma boa imagem publica da homosse-
xualidade que permitisse a luta pela garantia de direitos civis” como as caracteristicas que
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distinguem essa “segunda onda” de mobilizacao (Facchini, s/d). Com esse enfoque nos direi-
tos civis, associado ao discurso cada vez mais consistente de direitos gays como direitos hu-
manos, as ONGs LGBT se posicionaram para tomar parte no processo de redemocratizacao
do pais no final da década de 1980.

Em 1987, a Assembleia Constituinte ofereceu uma oportunidade aos militantes de par-
ticipar dos debates sobre a nova Constituicdo e, ao mesmo tempo, fortalecer o movimento,
conquistando a atencao nacional. O lobby LGBT, liderado pelo advogado Joao Antonio Mas-
carenhas, do Triangulo Rosa, persuadiu alguns parlamentares a incluir a “orientagdo sexu-
al” nas clausulas antidiscriminatérias do projeto constitucional (Mascarenhas, 1997; Brasil,
1987). Mas, apesar do apoio que conseguiu entre os representantes do PT e de outros parti-
dos de esquerda, a proposta foi rejeitada pela maioria dos parlamentares, depois de sofrer
ataques virulentos de um novo grupo de ativistas: os evangélicos (Pierucci, 1996). A pressao
desse grupo resultou na exclusao dos casais do mesmo sexo, por meio de uma revisao do
paragrafo sobre a unido estavel. O texto final, redigido por um bispo da Igreja Universal do
Reino de Deus (formada em 1977), especificou que o Estado reconheceria como entidade
familiar a unido “entre o homem e a mulher” (Brasil, 1988, art. 226, paragrafo 3).

Apesar da derrota na Assembleia Constituinte, o lobby LBGT, juntamente a militantes
feministas, conseguiu pressionar a esquerda, particularmente o PT, para se comprometer
com os direitos de pessoas com diferentes orientagdes sexuais. Esse apoio, além da ampla
cobertura mediatica das discussdes, deu credibilidade sem precedentes a luta, situando-a
dentro do amplo movimento social que colocou a dignidade humana, a igualdade e a anti-
discriminacao no cerne da “Constituicao Cidada".

Na década seguinte, a militancia em torno do combate a Aids solidificou a associacao
dos direitos LGBT com os direitos humanos e revigorou o movimento de direitos civis.
Quando o governo respondeu a epidemia com programas inadequados e estigmatizantes,
os ativistas LGBT trabalharam através de ONGs, usando conexdes e apoio financeiro inter-
nacionais, para insistir em uma abordagem que focalizava os direitos humanos. Depois de
1995, a cooperagao entre o Estado e centenas de ONGs no combate a Aids reduziu drasti-
camente a propagacao do HIV. Quando o Estado ndao cooperava - por exemplo, quando o
Sistema Unico de Saude (SUS) néo fornecia medicamentos antirretrovirais gratuitamente
aos portadores do virus -, varias ONGs brasileiras, incluindo o Triangulo Rosa do Rio de
Janeiro, ajudavam esses pacientes a demandar o tratamento na Justica. A jurisprudéncia
que surgiu a partir de seus processos estabeleceu que o direito a saude e a dignidade,
protegido pela Constituicao, incluia acesso ao tratamento adequado. A pressao dos tribu-
nais, junto ao lobby das ONGs, impeliu o governo a passar uma lei que garantia aos por-
tadores de HIV e aos doentes de Aids “toda a medicacdo necessaria a seu tratamento’, em
1996 (Brasil, 1996). No mesmo ano, o Brasil foi aclamado internacionalmente por defender,
com base nos direitos humanos, sua politica de produzir medicamentos antirretrovirais, a
fim de oferecer tratamento gratuito e de qualidade a todos os pacientes HIV positivo no
pais, sob protesto da industria farmacéutica dos Estados Unidos (Galvao, 2005; Nunn et al.,
2009; Passarelli; Terto Jr., 2002).
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O episédio produziu um maior apoio da sociedade brasileira para o programa de com-
bate a Aids no pais, bem como uma visibilidade e uma normalizacdo cada vez maiores de
pessoas vivendo com HIV, com destaque para os homens gays.

A alianga entre as organiza¢des LGBT e o Estado expandiu-se dramaticamente depois
que o PT ganhou o poder em 2003. Mais notadamente, as ONGs de direitos gays ajudaram
a projetar e implementar o programa do governo federal, “Brasil sem Homofobia”, em 2003-
2004. Esse programa criou diversas iniciativas de visibilidade, educacao, saude e combate
a violéncia, bem como uma série de conferéncias LGBT que culminaram em um encontro
nacional em 2008, no qual o presidente Luiz In4cio Lula da Silva (2003-2010) usou um boné
com o desenho de um arco-iris e proclamou seu compromisso com os direitos desse grupo
(Reis, 2009). O apoio do PT também ajudou a aprovar varias leis e politicas municipais e es-
taduais, incluindo a legislacdo anti-homofobia, em 13 dos 26 estados brasileiros entre 2000
e 2013.

No entanto, muitos militantes e intelectuais LGBT se preocuparam com a “cooptacao”e a
“burocratizacdo” do movimento na década de 1990. Eles advertiam que o PT era um aliado
pouco confidvel. Embora as plataformas do partido apoiassem os direitos desse grupo, esse
compromisso foi muitas vezes estrategicamente abandonado, tanto durante as campanhas
quanto depois de o partido assumir o governo e formar aliancas politicas com alguns dos
elementos mais homofoébicos da direita. Como resultado, o “bloco evangélico” no Congresso
Federal obstruiu todos os projetos de lei pro-LGBT apresentados desde a Assembleia Consti-
tuinte até o presente - incluindo trés propostas para legalizar as unides do mesmo sexo. Ob-
servando essa situacao em 2008, o antropdlogo Peter Fry argumentou que o PT usava a ban-
deira do arco-iris em apoio a sua “ideologia da diversidade”, que promovia a imagem do Brasil
como uma democracia multicultural sem garantir a igualdade de direitos (CLAM, 2008). Omar
Encarnacién observou em 2016 que varios académicos e militantes continuavam a fazer essa
critica, apesar das grandes iniciativas politicas federais e das vitérias juridicas que incluiram a
legalizacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Chamando atencéo para a persistén-
cia de atitudes homofdbicas generalizadas e de altos niveis de violéncia, esses criticos sugerem
que a mobilizacdo LGBT errou ao se tornar dependente das ONGs internacionais e do Estado,
em vez de criar um movimento de massa por meio do contato direto com a sociedade, “com o
objetivo de influenciar coracées e mentes” (Encarnacion, 2016, p. 186).

No entanto, na medida em que os ativistas pressionavam o Estado a criar politicas proé-
LGBT, seu trabalho continuava a fortalecer o discurso publico que ligava os seus direitos
aos direitos humanos. Esse discurso reverberava fortemente nas arenas da cultura e da vida
cotidiana. A década de 1990 viu um aumento da criacdo e comercializacdo da “cultura gay”,
tanto para os consumidores homossexuais quanto para os heterossexuais. O melhor exem-
plo é o sucesso das famosas paradas de orgulho gay. Atualmente existem cerca de trezentas
em todo o pais, chegando a ser importantes atragdes turisticas. A maior delas, em Sdo Pau-
lo, cresceu de dois mil participantes em 1997 para trés milhées em 2006. Os desfiles tém o
objetivo comum de celebrar a distintiva sensualidade e diversidade sexual brasileiras e sao,
por vezes, caracterizados como “carnaval fora de época”. Contudo, eventos complementares
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e os temas evocados canalizam a politica cultural LGBT para a militancia politica. Em 2005,
por exemplo, o tema da parada de Sao Paulo foi “Parceria civil ja! Direitos iguais: nem menos,
nem mais!’, que divulgava a campanha a favor do casamento gay, feita pela Associacdo da
Parada de Orgulho LGBT da cidade (ParadaSP, 2005). No ano seguinte, a associacao entrou
com recurso no STF, exigindo a revogacdo da redacao discriminatéria da lei da unido estavel.
Embora o tribunal ndo tenha concordado com a arguicdo da demanda, o relator confirmou
que a questdo merecia ser revista futuramente (STF, 2006).

O espago mais surpreendente de producao cultural pr6-LGBT que influenciou significati-
vamente os coracdes e mentes brasileiras foi a televisdo comercial, particularmente as nove-
las da TV Globo (Nascimento, 2015). Vérios roteiristas — entre os quais, Aguinaldo Silva, que
antes de entrar na TV Globo, no final da década de 1970, foi editor da mais famosa revista
LGBT, Lampiéo da esquina — promoveram a visibilidade e os direitos LGBT através de um gé-
nero convencional que alcan¢a dezenas de milhdes de pessoas. Os personagens masculinos
gays, efeminados e geralmente simpaticos, tém presenca constante desde a década de 1970.
A partir de 2004, tramas de varias novelas giravam em torno de casais gays brancos, mono-
gamicos, de classe média alta, que enfrentam a homofobia e a desigualdade de direitos.

O trabalho pioneiro foi ao ar em 1988, quando a Assembleia Constituinte estava em an-
damento. Enquanto a midia relatava os debates sobre os direitos dos homossexuais, um ca-
sal de lésbicas conquistava a simpatia do publico na novela “Vale tudo” (1988-1989). Quando
uma das companheiras morreu em um atentado, o publico presumiu que foi por concessao
a censura. Mas os roteiristas, Gilberto Braga, Aguinaldo Silva e Leonor Basséres, afirmaram
ter criado essa histéria para poder tratar de um assunto juridico. A trama seguiu a compa-
nheira sobrevivente na sua luta na Justica para herdar o patrimoénio que haviam construido
com esfor¢o conjunto, retratando, assim, exatamente a situacdo que estava comecando a
aparecer cada vez mais nos tribunais na realidade (Cimino, 2013). Quinze anos depois, “Se-
nhora do Destino” (2004-2005) e, logo a seguir, “Paginas da vida” (2006-2007), criaram per-
sonagens e tramas que despertaram a simpatia dos telespectadores pelos casais do mesmo
sexo, que lutavam contra o preconceito, formaram familias e adotaram criangas. Embora ou-
tras novelas atraissem telespectadores com a promessa de exibicdo do “primeiro beijo gay”
(que, finalmente, aconteceu entre duas mulheres em “Amor e revolugdo’, do SBT, em 2011),
as novelas ndo colocavam casais do mesmo sexo em cenas sensuais, tarefa reservada para

4

os casais heterossexuais. Gradativamente, cenas mais intimas de companheiros gays foram
sendo exibidas nas novelas, mas, em geral, esses personagens nao desafiam a monogamia
ou o decoro da classe média. Em vez disso, varias novelas retratavam os casais do mesmo
sexo como cidadaos honrados, membros leais da familia e pais responsaveis e amorosos:
precisamente os papéis sociais que os individuos LGBT da vida real estavam representando
nas suas lutas dentro dos tribunais.
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CONQUISTANDO A IGUALDADE DO CASAMENTO PELOS TRIBUNAIS, 1988-2013

Os dramas da vida real envolvendo assuntos de familias formadas por casais do mesmo
sexo comecaram a se manifestar nos tribunais brasileiros no final da década de 1980. Como
vimos, foi um momento em que o enfoque do ativismo LGBT nos direitos humanos se encaixou
com o estabelecimento da dignidade humana na Constituicdo de 1988, — baseado na igual-
dade, na diversidade e na justica social - como principio fundamental do Estado brasileiro.
Embora a Constituicdo se mantivesse “silenciosa” sobre a questao das unides entre pessoas do
mesmo sexo, os juristas que defendiam a igualdade matrimonial argumentavam que, ao prio-
rizar o principio da dignidade, a legislacdo maxima do pais revolucionou o direito de familia, de
maneira a exigir a inclusao da “pluralidade” existente na realidade (Fachin, 1996).

A medida que os juristas especializados nesse tema interpretavam a Constituicdo no
que diz respeito a “protecdo especial” a familia dentro de um quadro de dignidade, particu-
larmente nos casos relativos aos direitos da crianca, na década de 1990, eles consolidaram
um conceito que mais tarde serviria de fundamento doutrindrio para a igualdade matrimo-
nial: a familia socioafetiva (Caulfield, 2011). Um contingente de juristas progressistas, muitos
deles afiliados ao Instituto Brasileiro de Direito de Familia, criado em 1997, contribuiriam
para a construcao da doutrina bastante coerente sobre a familia socioafetiva, por meio de
publicagbes académicas e juridicas, assim como arguicdes e decisdes nos tribunais. Esses
legistas sustentaram que, a partir de 1988, o direito de familia ndo poderia mais se basear
em tradicées morais ou no direito a propriedade - principio liberal fundamental que justifi-
cava a protecao da “familia matrimonial e patrimonial” através do casamento legitimo e do
patriarcado. Em vez disso, a lei protegeu “entidades familiares” que estavam ligadas por amor
e afeto, valores humanos fundamentais na construcdo de dignidade. A familia socioafetiva
ndo so6 nutria os direitos humanos constitucionalmente protegidos, como a solidariedade, a
saude e a educacao, mas era também o instrumento para o desenvolvimento da personali-
dade e daidentidade e, portanto, da capacidade de possuir e exercer plenamente os direitos.
No inicio do século XX, os livros didaticos de direito civil descreviam o afeto como um “prin-
cipio juridico implicito” do direito de familia, derivado do principio explicito da dignidade, e
explicavam que os lagos socioafetivos eram os principais elementos das relacdes familiares
reconhecidas pela Constituicdo (L6bo, 2014; Dias, 2007; Fachin; Figueiredo Teixeira, 2000;
Franca, 1988).

A medida que o conceito de familia socioafetiva foi surgindo na jurisprudéncia em rela-
¢do a adocgao e as disputas de paternidade, os casais homossexuais gradualmente conquis-
taram alguns beneficios previdenciarios e patrimoniais, antes concedidos apenas aos con-
juges heterossexuais. As primeiras vitorias incluiam o direito aos beneficios da previdéncia
social. Em 1990, representando um casal de homens, o grupo de direitos gays Nuances, no
Rio Grande do Sul, pediu ao INSS que estendesse os beneficios previdenciarios a compa-
nheiros homossexuais. O instituto negou o pedido, e teve nao s6 que recuar, como estender
tais beneficios em todo o pais, devido a um processo por parte do Ministério Publico (MP).
O INSS perdeu todos os recursos que impetrou contra o MP, o que resultou na criacdo de
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jurisprudéncia federal reconhecendo o direito de parceiros do mesmo sexo a beneficios des-
tinados aos cénjuges do assegurado. No entanto, a aplicacdo dessa jurisprudéncia a outras
agéncias federais e estaduais ndo era consistente (INSS, 2000; Schulenberg, 2010).

Durante o mesmo periodo, os parceiros LGBT comegaram a ganhar o reconhecimento de
suas unides para fins patrimoniais, como disputas por heranca (a situacdo abordada na no-
vela “Vale tudo’, em 1988-1989, ja citada anteriormente) e o estabelecimento ou separacdo
de propriedade comum. Liderados pelos tribunais de Justica do Rio Grande do Sul e de Séao
Paulo, os tribunais de todo o pais reconheceram as uniées do mesmo sexo cada vez mais,
porém de forma inconsistente, baseados em sua existéncia como um “fato social”. Citando a
Introducdo ao Codigo Civil, que estipula que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”, muitos juristas ar-
gumentaram nas suas publicacdes que as parcerias do mesmo sexo eram andlogas as unides
estaveis e que “a evolucao dos costumes” havia levado a sua aceitacao pela sociedade (Brasil,
1942, Art. 4). Esses argumentos foram usados pelos advogados de parceiros gays e aceitos
por um numero crescente de juizes nos anos de 1990. No entanto, a maioria dos juizes que
reconheciam as suas unidées entendiam que a lei poderia admitir as parcerias entre pessoas
do mesmo sexo como analogas a parcerias comerciais, e ndo a entidades familiares — o mes-
mo argumento usado no caso de casais heterossexuais ndo casados antes de 1988 (Caulfield,
2011). Isso significava que parceiros do mesmo sexo poderiam pleitear questdes relaciona-
das a propriedade ou a beneficios nas varas civeis, ndo nas de familia.

Um momento decisivo ocorreu em 1999, quando o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul (TJRS) decidiu que a separacao de um casal de pessoas do mesmo sexo deveria ser
resolvida no tribunal de familia, porque a relacdo tinha sido baseada no afeto (TJRS, 1999).
Ao longo do ano seguinte, os tribunais de recurso emitiram decisdes semelhantes em vérios
outros processos relativos a direitos patrimoniais e a prerrogativa de registrar legalmente
a relagdo entre pessoas do mesmo sexo (TJRS, 2000; TJRS, 2001). Resumindo essa jurispru-
déncia no ano 2000, a desembargadora Maria Berenice Dias, do TJRS, criou o termo “unido
homoafetiva” e insistiu na ideia de que essas relagdes constituiam “entidades de familia” de
acordo com a lei constitucional:

As unides de amor sdo o que caracterizam a entidade familiar [...] é o afeto que é a ex-
pressdo mais pura do ser e da vida, de tal forma que a marginalizacdo das relagdes do
mesmo sexo é um tipo de violagcdo do direito a vida, bem como dos principios da digni-
dade humana e da igualdade (Dias, 2000, p. 147).

Em 2004, o TJRS ordenou aos cartérios estaduais aceitarem registrar os casais do mes-
mo sexo que desejassem documentar suas unides. Esses documentos legais poderiam ser
usados para uma variedade crescente de propdsitos, uma vez que diferentes instituicoes,
publicas e privadas, comecaram lentamente a reconhecer familias de casais do mesmo sexo.

A partir da forte jurisprudéncia do TJRS, os argumentos a favor do reconhecimento das
unides de pessoas do mesmo sexo, juntamente ao termo “unido homoafetiva’, apareceram
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na jurisprudéncia de vérios estados e predominaram na doutrina nacional na primeira dé-
cada do século XXI. A cobertura de casos notaveis por parte da imprensa também ocasio-
nalmente influenciou a jurisprudéncia. Os exemplos incluem a disputa sobre a custédia do
filho da cantora Cassia Eller, apos sua morte em 2001, e a luta do ativista LGBT Toni Reis para
impedir a deportacao de seu companheiro britanico de muitos anos, em 2003. Em uma de-
cisdo comemorada no Rio de Janeiro, a companheira de Céssia ganhou a guarda do filho da
cantora falecida. A unido de Reis e seu parceiro foi reconhecida como “unido estével” por um
tribunal federal em 2004, o que tornou possivel a solicitacdo de um visto de permanéncia
para ele (BBCBrasil.com, 2015). Finalmente, o caso de Maria da Penha, vitima (heterossexual)
de violéncia doméstica, que venceu uma acao contra o Brasil na Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos em 2001, resultou na Unica lei federal que aborda explicitamente a
orientacdo sexual. A Lei Maria da Penha define a familia como “a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados’, especificando que essas relagdes “inde-
pendem de orientagao sexual” (Brasil, 2006).

Esses e outros casos altamente divulgados contribuiram para a crescente normalizacao
cultural das relagdes entre pessoas do mesmo sexo e da jurisprudéncia que favorece o re-
conhecimento de “unides homoafetivas” como “entidades familiares”. Contudo, como acon-
teceu nos Estados Unidos durante o mesmo periodo, a jurisprudéncia permaneceu extre-
mamente inconsistente, tanto dentro dos 6rgaos judiciais de cada estado como entre as
diferentes localidades. No Rio Grande do Sul, a maioria das varas de familia seguia a doutrina
do TJRS, reconhecendo as unides do mesmo sexo para fins civis; mas, em alguns casos, juizes
ou funcionarios do Ministério Publico nao aceitavam esse reconhecimento. Em outros esta-
dos, como Sédo Paulo, Minas Gerais e Rio de Janeiro, alguns advogados comegaram a se espe-
cializar em direitos dos casais homoafetivos, compartilhando estratégias para documentar
as relagoes de seus clientes e sua intengao de “constituir uma familia’, aumentando assim a
probabilidade de que seus casos fossem ouvidos por um dos poucos juizes de vara de familia
simpatizantes.' Desde o inicio dos 2000, esses advogados também criaram padrbes para do-
cumentos de registro cartorial das unides homoafetivas e identificavam cartérios que acei-
tariam tais registros. Na Bahia, o GGB criou um livro de registros em 2002 que, mais tarde, foi
reconhecido pelo INSS como fonte de prova das unides.” Muitos advogados e juizes, muitos
mestrandos, doutorandos e professores de direito, contribuiram para uma grande producao
académica e da doutrina, influenciando a jurisprudéncia dos tribunais de justica de varios
estados sobre os direitos da familia homoafetiva. Uma crescente producdo académica nas
ciéncias sociais documentou o fendmeno da mudanca de padrées de formacao familiar com
o aumento das familias homoafetivas, uma tendéncia confirmada pelo censo nacional de

1 Segundo uma pesquisa de acérdaos que envolviam casais homoafetivos nos tribunais de Justica desses quatro
estados em 2005-2006, a maioria ndo reconheceu os direitos dos parceiros, com a excecao do Rio Grande do
Sul. As propor¢des encontradas foram de 28% no Rio Grande do Sul; 57% em Minas Gerais; 62% em Sao Paulo;
e 74% no Rio de Janeiro (Oliveira, 2007, p. 136).

2 Comunicagao pessoal com Sylvia Maria Mendonc¢a do Amaral, 5 abr. 2002; Mott, 2001.
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2010 (Mello, 2005; Uziel, 2007; Grossi; Uziel; Mello, 2007). No entanto, em 2008, quando o STF
solicitou que cada um dos 26 tribunais de Justica do Brasil apresentasse um relatério de sua
jurisprudéncia sobre relacdes entre pessoas do mesmo sexo, vdrios estados responderam
que néo havia nenhuma.?

Os casos que encontraram maior resisténcia em todo o Brasil foram os de guarda e ado-
¢ado de criancas. Ainda em 2000, embora muitos casais do mesmo sexo geralmente criassem
filhos, eles raramente o faziam de forma aberta. Nessas familias, em geral, as criancas eram
filhas bioldgicas de um dos parceiros ou, com menor frequéncia, eram adotadas por um
deles. O caso de Cassia Eller e sua parceira, que abertamente haviam criado o filho de Eller
juntas, representou um marco, porque veio no momento (2004) em que essa atitude estava
mudando. Nas grandes cidades, a mudanca estava acontecendo muito rapidamente.

Como os casais do mesmo sexo comecaram a ganhar confianca para assumir publica-
mente papéis como o de ter filhos, mais e mais cOnjuges passaram a procurar os tribunais em
busca de protecdo legal para suas familias, bem como para adotar filhos conjuntamente. Em
2006, foram aprovados os dois primeiros casos de ado¢do conjunta por pais do mesmo sexo.
Em Sao Paulo, uma vara de familia aprovou a ado¢do de uma menina de quatro anos por dois
pais, embora um deles tenha sido obrigado a adotar primeiro e, depois de alguns meses,
adicionar o nome do outro pai no registro (Terra, 2006). No Rio Grande do Sul, a ado¢do de
duas criancas havia sido feita ha alguns anos por uma das maes, e um juiz da vara de familia
aprovou a adocao pela parceira. Diferentemente do caso de Sao Paulo, o do Rio Grande do
Sul foi repetidamente apelado pelo Ministério Publico, resultando em uma decisdo do Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ), que confirmou o direito dos casais do mesmo sexo a adotar, em
2010. O STJ citou a Lei Maria da Penha, juntamente ao que considerou fortes tendéncias na
jurisprudéncia a favor de “familias homoafetivas”. Enfatizou ainda que a obrigagéo dos juizes
de aplicar os principios de dignidade e bem-estar era sumamente importante em casos en-
volvendo o bem de uma criancga (STJ, 2010).

Antecipando acusacdes de que essa decisdao de 2010 representava um ativismo judicial
inconstitucional, o ministro do STJ, Jodao Otavio de Noronha, emitiu um “esclarecimento”, ex-
plicando que “toda construcao de Direito familiar no Brasil foi pretoriana. A lei sempre veio
a posteriori. Com o concubinato foi assim, com a unido estéavel foi assim” (STJ, 2010, p. 29).
Sua declaracédo foi uma critica velada a nova lei de adogao. O projeto de lei apresentado em
2006 incluia uma ementa que reconhecia os “casais homoafetivos” como possiveis pais, mas
os legisladores evangélicos bloquearam sua passagem até que essa clausula fosse retirada.”

3 As comunicagdes dos presidentes dos tribunais de Justica de cada estado, em resposta ao pedido do STF estdo
disponiveis como “pecas eletronicas” na pagina dedicada ao processo: <http://redir.stf.jus.br/estfvisualizador-
pub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2598238>. Acesso
em: 8 mar. 2017.

4 A emenda foi inicialmente rejeitada por “injuricidade”, mas essa avaliagdao mudou e ela foi incluida depois da
defesa feita pela deputada Laura Carneiro (Brasil, 2007, p. 10 e 204).
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A autora da ementa foi a deputada Laura Carneiro, filha do senador Nelson Carneiro, que
liderou a campanha pelos direitos da companheira, a igualdade das mulheres casadas e o
divércio entre os anos de 1940 e 1977. Em sua vigorosa defesa da adocao por casais homoa-
fetivos, Laura Carneiro citou a jurisprudéncia internacional e nacional emergente e assinalou
que havia inumeras criancas ja vivendo em familias homoafetivas, sem a devida protecado da
lei, uma clara violagdo dos seus direitos constitucionais (Carneiro, 2007, p. 256-257).

O resultado dos debates no Congresso sobre a adocdo, entre 2003 e 2009, foi semelhante
ao da Assembleia Constituinte de 1987-1988: o bloco evangélico conseguiu deter o reconhe-
cimento explicito dos direitos dos companheiros do mesmo sexo, mas nao foi capaz de criar
uma legislacdo explicitamente discriminatdria. Assim como na Constituicao de 1988, o texto
final da lei de adocao de 2009 ndao menciona os casais do mesmo sexo, mas limita a adocao
conjunta a casais unidos por casamento ou unido estavel (Brasil, 2009, art. 42, paragrafo 2).
Essa “lacuna legal” produziu jurisprudéncia contraditéria e facilitou a discriminacgédo por jui-
zes e outros funcionarios da area de adoc¢do em todo o pais, mesmo depois da confirmacao,
pelo STJ, da adocao feita pelas duas maes do Rio Grande do Sul, em 2010. Cinco anos depois,
em 2015, o Supremo Tribunal Federal também decidiu a favor da ado¢do conjunta por casais
do mesmo sexo, no processo movido pelo ativista Toni Reis e seu parceiro, David Harrod
(STF, 2015; BBCBrasil.com, 2015). J& nessa altura, o Supremo Tribunal ja havia reconhecido as
uniées homoafetivas como familias, mas os casais continuavam a enfrentar procedimentos
discriminatérios nos processos de adocao.

Inimeros casos ja estavam chegando ao STJ e ao STF em 2008, quando o governador
do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, frustrado por ndo conseguir oferecer beneficios iguais as
familias dos funciondrios LGBT do estado, entrou com a ag¢do que resultou na decisdo do STF,
de 2011, - igualando as unides homoafetivas as unides estdveis heterossexuais (STF, 2011).
Uma vez que a Constituicao exige que o Estado facilite a conversdo de unides estaveis em
matrimonio, casais do mesmo sexo procuraram os cartorios para converter suas unioes, rece-
bendo respostas mistas. Como vimos, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) resolveu a ques-
tdo em 2013, quando ordenou aos escrivaes que emitissem os titulos de casamento para os
casais homoafetivos (CNJ, 2013). Duas decisdes do STJ, em 2015 e 2016, respectivamente,
reforcaram a resolucao do CNJ (STJ, 2015; STJ, 2016).

Os ministros do STF e do STJ, em suas respectivas decisdes para reconhecer o direito dos
casais homoafetivos de constituirem familia e se casarem, basearam-se em argumentos que,
recentemente, se tornaram dominantes na literatura académica e na doutrina e jurisprudén-
cia nacionais e foram apresentados por organizacées LGBT e feministas em inimeros amicus
curiae. Os ministros citam uma série de direitos constitucionais especificos que o Estado vio-
lava ao ndo reconhecer as familias homoafetivas: dignidade, liberdade, privacidade, igual-
dade, nao discriminacao, bem-estar, busca da felicidade e direito ao planejamento familiar.
Eles declararam que o reconhecimento explicito na Constituicdo de unides estaveis “entre o
homem e a mulher” ndo impedia o reconhecimento de outras formas familiares: “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados” (Brasil, Supremo Tribunal Federal, 2011, Ementa).
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O principal argumento de ambos os tribunais, no entanto, era que, além de proteger os
direitos civis individuais, a Constituicao havia transformado a concepcao juridica da familia
e o proposito do casamento:

Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do direito de familia e,
consequentemente, do casamento baseada na adoc¢do de um explicito poliformismo
familiar em que arranjos multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse nicleo
doméstico chamado “familia”[...] Agora, a concepg¢édo constitucional do casamento [...]
deve ser necessariamente plural, porque plurais também sao as familias e, ademais, ndo
é ele, o casamento, o destinatario final da protecao do Estado, mas apenas o interme-
didrio de um propdsito maior, que é a protecdo da pessoa humana em sua inaliendvel
dignidade (STJ, 2016).

Interpretando-se a Constituicao Federal através dessa lente, o reconhecimento explicito
das unides estaveis entre “o homem e a mulher” foi um “refor¢o normativo a um mais efi-
ciente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros”, garantindo a igualdade,
tanto dentro das familias como entre as diversas configuragdes familiares (Brasil, Supremo
Tribunal Federal, 2011, Ementa).

Contudo, se os principios constitucionais tornaram possivel interpretar o direito de fami-
lia de forma a promover configuragdes familiares pluralistas e igualitdrias, a construcao legal
de novas modalidades - sejam as“unides estaveis entre um homem e uma mulher”, em 1988,
ou as “unides homoafetivas”, em 2011 — ocorreu devido a décadas de luta publica e privada.
Como disse uma desembargadora baiana em uma entrevista em 2006, explicando por que
praticamente ndo havia jurisprudéncia sobre as familias homossexuais em seu estado, “sé
podemos decidir sobre os casos que chegam aos nossos tribunais, a partir dos argumentos
dos advogados sobre os valores e situagdes vividos por aqueles individuos que procuram a
justica”. E uma juiza da vara de familia do Rio de Janeiro, que se recusou em 2008 a aceitar
um caso envolvendo um casal homoafetivo, disse em 2010 que esperava ter uma segunda
chance em breve:

Nao era possivel naquela época, embora me sinta mal sobre isso. Mas se eu tivesse
aceitado, eu teria sido derrubada em apelacao. Posso interpretar as coisas de maneira
diferente agora; vocé pode ver nos casos que alguns de meus colegas julgaram, e na
doutrina, e nas historias que vocé vé na midia — essas sao familias como qualquer outra

familia e elas merecem direitos iguais.®

Os membros das familias “homoafetivas” ganharam o reconhecimento de seu direito
constitucional a “protecdo especial” ao convencer o tribunal de que seu comportamento

5 Marise Cunha de Souza, entrevista com a autora, Rio de Janeiro, 26 jul. 2010.
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estava de acordo com os costumes sociais, ndo por meio de ataques ao casamento ou as
convencdes morais. No entanto, as exclusdes que definiram paradigmas familiares anterio-
res foram transformadas por suas lutas individuais e coletivas.

Traduzido por Elizabeth Martins
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