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GOMES, Acir de Matos. O JUDICIARIO E A RETORICA SEXISTA: valores,
hierarquias e lugares retéricos.

RESUMO

Todo discurso € uma construcdo retérica e tem como finalidade conduzir o
auditério a adesao de uma direcdo ou ponto de vista. Nesse sentido, a
linguagem nao € objetiva, mas interpretativa da realidade e dotada de
intencionalidade. O discurso judiciario submete-se as leis do discurso, das
sutilezas da linguagem e respalda-se por atos retéricos solidamente pensados
e redigidos em forma de lei. Temos como objetivo geral averiguar, sob os
conceitos da Nova Retdrica, os fundamentos retérico-discursivos que levaram o
Supremo Tribunal Federal a modificar, por meio do acérddo publicado em
14/10/2011, no Diario da Justica eletrénico n.° 198, da acao direta de
inconstitucionalidade n.° 4.277, o entendimento das leis que “proibiam” o
casamento/uniao civil estavel entre pessoas do mesmo sexo e como objetivos
especificos analisa-lo por meio do levantamento quantitativo dos valores, das
hierarquias e dos lugares retéricos e reconstruir, por meio de uma reflexao de
natureza historica, o contexto retoérico-discursivo das crencas sobre o
comportamento homossexual. A metodologia centra-se nos principios da Nova
Retdrica por estar presente nas relagdes interpessoais, por permitir verificar os
recursos argumentativos utilizados para persuadir por meio do logos, do ethos
e do pathos, e por demonstrar o poder que a linguagem tem de afetar os
valores sociais. Esta pesquisa analisa os efeitos retéricos obtidos na emissao
escrita desse documento legal. O relator recolhe as vozes argumentativas dos
demais ministros, que, diante de um contexto problematolégico, chegaram a
conclusdes que permanecerao na historicidade do homem contemporaneo. As
leis reconhecem a unido entre "homem e mulher", mas, o "e", em lingua
portuguesa € uma conjunc¢ao aditiva e ndo uma condicdo como a alternativa
"ou”. O Supremo Tribunal Federal, atento as sutilezas da lei, ao entender que
nao excluem a possibilidade do casamento ou unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, “legalizou” uma nova concepg¢ao de familia. Estabeleceu nova
"hierarquia" ao reconhecer a unido homoafetiva (neologismo para unido
homossexual) e dar a conjuncao aditiva uma interpretagéo alternativa. Inaugura
uma intervengao interpretativa polémica e, a retérica, no campo da
problematicidade, ressalta a necessidade de os ministros pautarem suas
interpretacbes a partir de lugares retéricos escolhidos para, ainda que o
documento, por ser juridico, assuma um carater autoritario, ganhe eficacia
retdrica e estabeleca acordos entre as controversas opinides. Revoluciona o
conceito de familia, muda visdes seculares e instaura polémicas discursivas
entre os varios campos do saber. Como se demonstra, o discurso ndo € um
acontecimento isolado e estd sempre em oposicdo a outros discursos.
Destaca-se, nesta pesquisa, a funcdo hermenéutica da retérica. Por meio da
exaltagdo dos valores, hierarquias e lugares retoricos evidencia-se como o
orador, durante a actio, mostra a realidade que interpreta, os recursos
persuasivos que julga necessarios, os argumentos e as provas para provocar a
adesao dos interesses com os do auditério, pouco homogéneo, e com
convicgdes secularmente sedimentadas.

Palavras-chave: Lingua portuguesa; Retorica; Direito; Homossexualismo,
Homossexualidade; Familia homoafetiva.



GOMES, Acir de Matos. THE JUDICIARY AND THE SEXIST RHETORIC: values,
hierarchies and rhetorical places.

ABSTRACT

Every discourse is a rhetorical construction and its purpose is to lead the
audience to the adhesion of a direction or point of view. In this sense, language
is not objective, but interpretative of reality and endowed with intentionality.
Judicial discourse submits to the laws of discourse, the subtleties of language,
and is supported by rhetorical acts that are solidly thought out and written in the
form of a law. Our general objective is to study, under the concepts of the New
Rhetoric, the rhetorical-discursive foundations that led the Federal Supreme
Court to modify, through the judgment published on 10/14/2011, in the
Electronic Justice Diary n.° 198, in direct action of unconstitutionality n.® 4.277,
the understanding of the laws that "prohibited" marriage/stable civil union
between people of the same sex and for specific purposes to analyze it by
means of the quantitative survey of values, hierarchies and rhetorical places
and to reconstruct, through a reflection of a historical nature, the rhetoric-
discursive context of beliefs about homosexual behavior. The methodology
focuses on the principles of the New Rhetoric because it is present in
interpersonal relationships, allows to verify the argumentative resources used to
persuade through the logos, ethos and pathos, and to demonstrate the power
that language has to affect values social rights. This research analyzes the
rhetorical effects obtained in the written emission of this legal document. The
rapporteur gathers the argumentative voices of the other ministers, who, faced
with a problematic context, reached conclusions that will remain in the historicity
of contemporary man. The existing laws recognize the union between "men and
women", but, the "and", in Portuguese is an additive conjunction and not a
condition as the "or" alternative. The Federal Supreme Court, aware of the
subtleties of the law, as it did not exclude the possibility of marriage or stable
union between people of the same sex, "legalized" a new conception of family,
established a new “hierarchy” recognizing homo-affective union (neologism for
homosexual union) and give the additive conjunction an alternative
interpretation. It inaugurates a controversial interpretative intervention and,
rhetoric, in the field of problematicity, emphasizes the need for the ministers to
guide their interpretations from rhetorical places chosen for the document, even
if it, being legal, assumes an authoritarian character, to gain rhetorical efficacy
and agreements between the controversial opinions. It revolutionizes the
concept of family, changes secular visions and establishes discursive polemics
between the various fields of knowledge. As it is shown, the discourse is not an
isolated event and it is always in opposition to other discourses. In this
research, the hermeneutic function of rhetoric is highlighted. Through the
exaltation of values, hierarchies and rhetorical places it is evident how the
speaker, during the actio, shows the reality that he interprets, the persuasive
resources he deems necessary, the arguments and the evidence to provoke the
adhesion of interests with those of the auditorium, little homogeneous, and with
secularly settled convictions.

Keywords: Portuguese language; Rhetoric; Right; Homosexualism,
Homosexuality; Homoaffective family.
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INTRODUCAO

Viver na pdlis, de forma moral e ética, exige do ser humano a
negociagao das diferengas, dos pontos de vista, de opiniées, de crengas, de
valores e de verdades. O humano civilizado tem que se utilizar da lingua e da
linguagem, da forca das palavras e dos discursos para persuadir e convencer,
para aproximar o0s espiritos, pois a verdadeira forgca, em um Estado
Democratico de Direito, esta na preservagdo adequada da reta conduta
humana.

Nesse espaco discursivo de regulacdo do humano encontra-se a
Retorica, pois, onde ha diferenca entre os homens, ha argumentacao, esforco
racional e movimentos passionais. Saber articular a razdo e a paixao entre as
diversidades pessoal e cultural, entre as verdades antagbnicas ou pontos de
vista contrarios existentes exige muita competéncia retérica para obter o bem
comum tao almejado pela pdlis.

A humanidade sempre viveu e ainda vive momentos de proliferagdo e
valorizagcéo efervescente da doxa, do verossimil, campo propicio para atuacgao
da Retérica que se apresenta como “arte e técnica” capaz de verificar o que é
persuasivo. Manter a democracia, o Estado Democratico de Direito, as
liberdades individuais, a dignidade do ser humano, por meio das palavras e dos
discursos (oral ou escrito), diante da volatil e globalizada mudanca cultural,
exige dos operadores do Direito uma constante revisdo das leis, das doutrinas,
das jurisprudéncias e de suas interpretagées. O Direito tem a finalidade de
garantir a pacificagao social diante dos conflitos existentes na pdlis, mas a sua
forca é simbdlica, embora dotada de coercibilidade capaz de decidir o que pode
ser melhor para os cidadaos, para a cidade e para o Estado.

De acordo com a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 (BRASIL,
1988), o Supremo Tribunal Federal (STF), a mais alta corte de justica no
ordenamento juridico brasileiro, € composto por onze ministros, que sao
brasileiros natos, escolhidos entre cidadaos com mais de trinta e cinco e menos
de sessenta e cinco anos de idade, com notavel saber juridico e ilibada
reputacdo. Sao indicados pelo Presidente da Republica, apds aprovagédo pela
maioria absoluta do Senado Federal. O Presidente do STF é também o
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Presidente do Conselho Nacional de Justica (CNJ), conforme artigo 103, |, B da
Constituicao Federal do Brasil de 1988, com a redacao dada pela Emenda
Constitucional n.? 61 de 2009 (BRASIL, 2009).

Dentre as vérias atribuicbes do STF estd a de julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei. Essa acdo tem a finalidade de retirar do
ordenamento juridico a lei ou o ato normativo incompativel com a ordem
constitucional. Com o advento da lei n.? 9.868/99 (BRASIL, 1999), a
interpretacdo conforme a constituicdo tem efeitos vinculantes em relagédo aos
orgaos do judiciario e toda administracdo publica federal, estadual e municipal,
e, com a Emenda Constitucional n.? 45/04 (BRASIL, 2004), que alterou o § 2.°
do artigo 102 da Constituicao Federal, esse efeito vinculante atinge todos os
poderes e administracédo publica direta ou indireta.

Uma revolugdo, na comunidade juridica, ocorre com o julgamento pelo
STF da acdo direta de inconstitucionalidade n.2 4.277', que é o objeto de
analise desta tese. Nesse julgamento, o termo familia € reconhecido como “a
uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo”. O acordao (julgamento colegiado
proferido pelos tribunais, conforme artigo 204 do Codigo de Processo Civil) foi
publicado no dia 14 de outubro de 2011, no Diario da Justica eletrénico (DJe)
n.2 198. Votam nesse julgamento os ministros Ayres Britto, que exerce a funcao
de relator?, Luiz Fux, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa,
Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso.

O referido acordao € composto de duzentas e setenta paginas. Inicia-se
na pagina 1174 e termina na péagina 1444 (CD (Compact Disc) anexo).
Também disponivel na Internet em www.stf.jus.br. Por esse mesmo acordao,
por possuirem o0 mesmo tema juridico: reconhecimento da unido civil estavel
entre pessoas do mesmo sexo, relacionamento homoafetivo, como familia, os
ministros julgam a acao de descumprimento de preceito fundamental n.? 132,

' Acao direta de inconstitucionalidade n.2 4.277, no ano de 2011, interposta inicialmente como
acdo de descumprimento de preceito fundamental n.® 178, pela Procuradoria Geral da
Republica, distribuida no dia 22 de julho de 2009, recebida pelo Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes, como acao direta de inconstitucionalidade.

? Relator é ministro (juiz) responsavel por elaborar o relatério do processo (que deve conter um
resumo do processo com 0s nomes das partes, a identificagdo do caso, os pedidos, as
principais manifestacdes das partes e 0 andamento do processo); tem a fungao, dentre outras,
de ordenar e dirigir o processo. No Supremo Tribunal Federal; as fungbes do relator estao
previstas nos artigos 21 e 22 do Regimento Interno (BRASIL, 2016).
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de autoria do Governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, datada de 25 de
fevereiro 2008, que nao é objeto de anadlise desta tese.

Consideramos, por principio, que os textos legais sdo destinados a
determinar condutas e comportamentos sociais adequados para se viver em
sociedade. Determinacgfes judiciais, portanto, interferem objetivamente na
forma de entendimento do mundo e dos valores humanos. Os conceitos de
ética, moral, direitos e valores se amalgamam em um determinado momento
histérico e, assim, séo refletidos em inumeras formas discursivas que atingem
cidaddos de qualquer posigdo hierarquica, ideoldgica ou filoséfica no seio
social. As vezes, o texto da lei sofre mudancgas pontuais; outras vezes, se
houver qualquer espécie de opacidade semantica nos termos de uma lei, a
hermenéutica se impde de modo potente e langca seus reflexos em toda uma
sociedade constituida legalmente.

Em funcgao disso, termos legais e posturas interpretativas desses termos
sdo fundamentais para a concepcao desta pesquisa e, dessa reflexao inicial,
tracamos os objetivos norteadores desta tese:

1. Objetivo geral: averiguar, sob a perspectiva dos conceitos fornecidos
pela Nova Retoérica, os fundamentos retérico-discursivos que levam o Poder
Judiciario, como instituicao conservadora, a modificar o entendimento das leis
que “proibiam” o casamento e a unido civil estavel entre pessoas do mesmo
Sexo.

2. Objetivos especificos:

2.1 Analisar a acao direta de inconstitucionalidade n.? 4.277 por meio
do levantamento quantitativo:

2.1.1 Dos valores;

2.1.2 Das hierarquias;

2.1.3 Dos lugares retoricos.

2.2  Reconstruir, por meio de uma reflexdo de natureza historica, o

contexto retdrico-discursivo que evidencia as crencas sobre o

comportamento homossexual no Brasil e no mundo.

Um fator fundamental para a realizagédo do item “2.1” reside em algumas
consideracdes pontuais: por sua natureza constitutiva, a Retérica € amoral e se
mostra perfeitamente adequada, como arte e técnica, para encontrar o

verossimil, o que é capaz de persuadir, de aproximar os espiritos dos falantes,
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dentro dos limites da cientificidade e dos conhecimentos disponiveis no
instante do julgamento moral ou juridico de uma determinada sociedade.

Viver em sociedade implica, também, ajustar-se menos ou mais ao
habitus social, visto como o modo de ser social de um individuo, a
representacdo de um ser imerso em aprendizagens que, em certa medida,
condicionam atitudes, comportamentos e até gostos. Habitus, porém, nao é
sinbnimo de essentia, termo latino que indica “central, basico, ato de ser” e se
relaciona com um verbo fundamental para o existir: esse (ser, estar). No
portugués da contemporaneidade, “esséncia” significa dmago, conjunto de
caracteristicas que conferem identidade a um ser. A tensa relagdo entre
essentia e habitus é causadora de relagdes sociais transitivas que oscilam, no
decorrer do tempo, entre juncao, separacao e transformacédo de seres e de
discursos sociais.

Em retérica, um homem é pelo que deixa transparecer em seu discurso.
Joga, pois, discursivamente com esséncia e aparéncia em funcdo de seus
objetivos existenciais. Na pratica discursiva, um orador, quando intenta
persuadir, pode revelar ou esconder seu carater efetivo e deixar sobressair o
ethos®, a imagem social de si no discurso. E, pois, pelo discurso que os gostos
pessoais sao ou nao revelados com opacidade ou nitidez. Revelar-se ou néao
impde sangdes sociais. Assim é ou foi, numa dependéncia direta do habitus
das sociedades ao longo do tempo, a maior ou menor aceitacdo ou revelacao
do comportamento homossexual.

Desse modo, a histéria da homossexualidade e dos direitos (em
qualquer sentido) dos homossexuais sustenta-se discursivamente em
contextos retéricos dialeticamente determinados pelo poder das instituicoes
(discurso dominante), a oscilagdo das crencas populares, religiosas e
cientificas sobre o tema e o dizer de grupos vulneraveis (discurso instituinte).

Salientamos, inicialmente, que o acérdao em analise é um documento
revelador da tensdo natural entre essentia e habitus. E demonstracéo cabal de
formas de funcionamento das relagdes sociais transitivas, ao contrariar todo um

percurso histérico de hierarquia do masculino sobre o feminino, de pressdes

% Nesta tese grafamos sem acentuacdo e em italico as palavras ethos, pathos, logos, ethe,
phronesis e arete, "uma vez que a acentuacao do grego nao obedece aos mesmos critérios da
lingua portuguesa", conforme Figueiredo e Ferreira (2016, p. 58).
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religiosas que determinam o casamento ou unido estavel entre homens e
mulheres. Em fung&o disso, o0 acérdao é considerado aqui como um movimento
retorico instituinte capaz de, diante de concepgdes secularmente arraigadas no
seio social, como a concepgao de familia e de casamento, mudar o dizivel para
ajustar o Direito, a interpretagéo das leis, a realidade social.

O aco6rdao é também uma prova linguistica da mutabilidade seméantica
dos termos em uso na lingua portuguesa. Como demonstraremos, denotacéao e
conotagdo sao, sobretudo, uma questao de valores sociais, ligados ao universo
da doxa, da opinido, do movimento dialético que move os sujeitos em atuagao
discursiva. Assim, por forca das relagdes sociais transitivas e suas instancias
discursivas, o vocabulo “casar”, hoje, por exemplo, pode ser perfeitamente
aceito como “unido civil entre seres humanos” e essa mudanga no plano
significativo implica profundas modificagbes também na concepcdo do
vocabulo familia.

Desse modo, duas questdes iniciais e amplas sustentam o percurso da
pesquisa e todas se pautam por uma questdo central ligada a legibilidade das
leis:

1) Se admitirmos, por hipétese, que ha interpretacdes possiveis das leis,
o STF pode, diante de uma questao de legibilidade do texto da lei, tomar uma
decisao diferente daquela tradicionalmente aceita até 0 momento da decisao?

2) A interpretacdo das leis ocorre, de modo expressivo, por forca do
status quo das relagdes transitivas no plano social, reveladoras de crencas do
auditério constituinte do discurso judiciario?

Temos por hipotese que a forca das relagbes sociais transitivas se
reflete objetivamente na constituicio dos argumentos e explanacdo de
conceitos utilizados pelos juizes do STF no ato de redacao do acérdao, objeto
de analise desta pesquisa. Em complemento, os aspectos l6gicos, que seriam
esperados numa leitura parafrastica dos termos da lei, perdem espaco para
uma leitura outra, mais polissémica, que a aproxima da logica do razoavel,
nascida de um contexto discursivo instituinte, contrariamente ao discurso
instituido secularmente.

Se essa hipotese se confirmar, textos que constituem os votos dos
ministros do STF demonstrardo aceitacdo de preceitos argumentativos

centrados bem mais na aceitacéo do verossimil, criado discursivamente no seio
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social, do que propriamente na rigidez légica do judiciario, apregoada nos
estritos termos do texto legal. Do mesmo modo, essa postura inicial revela
julgamentos centrados no razoavel, nos anseios contemporaneos consagrados
pelo discurso de um auditorio sedento por igualdade sexual nos julgamentos
juridicos.

Sob outra perspectiva, o texto ira demonstrar que, por uma tendéncia
considerada “moderna”, o STF pode a partir de um texto legal fixo e redigido ha
tempos, realcar, em decisdo coletiva, a plena aceitacdo dos discursos
veementes na contemporaneidade sobre a necessidade inevitavel em qualquer
instancia de valorizagcdo dos direitos considerados “humanos”. No plano
retorico-discursivo, 0os ethe dos juizes, se assim conseguirmos mostrar, irdo
revelar nuangas histéricas significativas de sensibilidade ao complexo contexto
em que se inserem as relacées homoafetivas no Brasil contemporaneo.

Em resumo, pretendemos mostrar que, por forca da exaltacdo dos
valores humanos na contemporaneidade, a hermenéutica juridica faz
sobressair o lado humano do texto legal e admite leituras outras, menos
técnicas e mais respeitosas (habitus) no que diz respeito a individualidade
(essentia), preferéncias sexuais e valores existenciais.

Para encontrar respostas para as questdes propostas e verificar a
plausibilidade da hipotese, € de fundamental importancia iniciar uma reflexao
sobre a natureza da persuasdo no discurso judicial. Em principio, 0 processo
de constituicdo do movere, na lide judicial (conflito de interesses), pauta-se na
aceitacdo de uma verdade constituida pelos principios da légica formal
(axiomas ou teoremas), de natureza universal. Por outro lado, até o efetivo
julgamento, o estabelecimento de provas de natureza ética ou patética pode
quebrar a inflexibilidade da “verdade” demonstrada logicamente e aceitar, como
principio de julgamento, os acordos, valores, crencas e proposicoes aceitas
pelo auditério particular ou universal.

No segundo caso, considera-se, sobretudo, o peso argumentativo
empreendido para a construcdo de uma verdade outra, menos l6gica e mais
ligada ao razoavel. Nesse sentido, a Nova Retdrica, base teérica que sustenta
as analises desta pesquisa, é considerada como um método de argumentacao
capaz de encontrar solugdes possiveis e plausiveis no campo do Direito, da



19

moral, da politica, por aceitar o valor do razoavel como forma de decisao e
exercer influéncia significativa na eficacia do discurso.

A verdade nas decisdes judiciais € construida pelos discursos retéricos
apresentados, nos processos, pelas partes antagénicas ao Estado-Juiz que
detéem o Poder Jurisdicional de dirimir conflitos. Nesses discursos, nada tem
um valor constante, j& que tudo pode ser contestavel; basta que se altere o
ponto de vista sobre o fato e esse mudara o sentido, pois os sentidos podem
ser simulados. Sendo assim, no campo difuso da lei e da jurisprudéncia, a
necessidade da Nova Retérica da argumentagdo € proeminente. A relagéo
entre a filosofia e a jurisprudéncia com base retdérica pode (re)significar, no
inventario dos direitos humanos, o estabelecimento de novas certezas, a ordem
pautada nos valores democraticos da essentia e o exercicio de escolhas e néo
apenas de determina¢des mensuradas em textos anacrénicos ou apoditicos.

A metodologia da analise empreendida para desvendar o0s
procedimentos argumentativos do acérdao centra-se nos principios da Nova
Retorica que, por estarem presentes nas relagées interpessoais e por
permitirem verificar quais sdo o0s recursos argumentativos utilizados para
persuadir por meio do /ogos, do ethos ou do pathos, ajudam a compreender 0s
escaninhos discursivos que constituem os aspectos patéticos do discurso, e a
demonstrar o poder que a linguagem tem de afetar fortemente os valores
sociais.

Por essa perspectiva metodoldgica, a acao retérica possui dimensodes e
a analise retérica perscruta essas dimensdes para combinar elementos
discursivos: alguns ligados a logica, as proposigcdes e provas; outros, nao
necessariamente l6gicos, que se referem as conotacdes da realidade, as
associagdes passionais, verbais e ndo verbais, mas sempre presentes, de
algum modo, no processo interativo.

Assim, os lugares retéricos (quantidade e qualidade) e os valores
discursivos (morais, éticos, legais e institucionais), escolhidos como principios
basicos de analise, sdo fundamentais no processo de debrucar-se sobre uma
acao retérica.

Sabemos que a Retérica nasce e tem o seu campo diante da polémica e
da necessidade de um acordo. O casamento (ou unido estavel) entre pessoas

do mesmo sexo € extremamente polémico e potencial gerador de divergéncias
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entre os varios campos do saber, até mesmo no discursivo, no qual a
argumentacdo, a persuasdao e o convencimento sdo indispensaveis. A lei
representa um “autoritarismo”; contudo, ndo consegue afastar os discursos
polémicos, as opinides desencontradas e contrarias que se espalham pelo
universo da doxa.

Esta pesquisa esta organizada em trés capitulos. No primeiro,
apresentamos a Retorica e o Direito como exercicio da criacao de evidéncias,
0s conceitos e reflexbes sobre a “palavra”, a “cultura”, a utilizacdo das
“palavras e acordos” e as provas retéricas: ethos, pathos e logos na Retorica e
no Direito. Analisamos as tensdes discursivas existentes e a utilizagao das
palavras como discursos da cultura e do Direito. No segundo capitulo, o
homossexualismo, a homossexualidade e a homoafetividade, por meio da doxa
e da contingéncia, sdo apresentados com as mudancas lexicais e discursivas
que estereotipavam a sexualidade humana como doentia ou normal até a sua
“aceitagdo” como modo de externar afeto e constituicdo de familia. Os
discursos de autoridades na construcdo das verdades envoltas a sexualidade e
a prépria sexualidade como valor construtivo dessas verdades. No terceiro
capitulo, apresentamos os elementos de interligacao e aplicacao da justica na
polis. A isegoria, a isonomia, a democracia, os valores, os lugares e
argumentos retéricos sdo considerados pelo judiciario (macroinstituicdo) como
elementos de interpretacdo das leis frente aos conflitos existentes e a aplicacéo
(decisao) se apresenta como verdade construida discursivamente.
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CAPITULO 1
RETORICA E DIREITO: O EXERCICIO DA CRIACAO DE EVIDENCIAS

1.1 A palavra e a cultura

As palavras “familia’, “sexualidade”, “heterossexualidade” e
‘homossexualidade” sédo dotadas de significados e valores culturais que
sofreram modificagdes histéricas, semanticas, linguisticas e discursivas.
Pensar, dizer e conceituar essas palavras, em um mundo globalizado, releva-
se tarefa altamente complexa. Ha, mesmo, intensa fluidez semantica dos
termos e, por isso, a tradicional polaridade entre homem e mulher, hétero e
homo, parece estar cada vez menos precisa, possivelmente, em razao da
flexibilidade de pensamento imposto, lentamente, as instituicbes pelos ageis
movimentos culturais. A mobilidade de pensamento e de acdo, caracteristicas
indissociaveis do humano em nés, provocam alteragcbes nd&o apenas
semanticas, mas, sim e, sobretudo, comportamentais e tém efeito objetivo na
cultura.

O comportamento humano € produto da cultura, termo de extenséo
ampla que, para Bosi (2008), professor de Lingua Portuguesa que se dedica ao
estudo de Humanidades, € palavra latina e tem sua origem no verbo “colo”, que
na lingua romana mais antiga, significava “cultivo”, um conceito dos romanos
ligado ao mundo agrario. No inicio, a palavra cultura estava ligada aquilo que
deveria ser cultivado, como o campo que seria arado na perspectiva de quem
na terra iria trabalhar. Era uma acgao futura, algo que ia acontecer.

No vocabulario grego, conforme o referido autor e obra, a palavra
utilizada para indicar o desenvolvimento humano era paideia, ligada ao
“conjunto de conhecimento que se devia transmitir as criangas — paidds”. A
palavra Pedagogia, por exemplo, esta, pela etimologia, ligada a paideia. Os
romanos, diversamente dos gregos, passaram a utilizar a referida palavra
(paideia), que néo integrava o seu vocabulério, ndo com o sentido dado pelos
gregos, de significado puramente material que tinha em relagdo a vida agraria,

e traduziram-na para “cultura”, palavra essa que passou a ter um significado
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que ultrapassava o sentido material para também abarcar o “intelectual, moral
que englobava o conjunto de ideias e valores” (Bosi, 2008).

Inegavel, portanto, é a polissemia da palavra cultura, que diante da
riqueza de valores, traz em si uma dimensdo do passado, uma dimenséo

cumulativa, que também se projeta para o futuro. Nesse sentido,

Sem duvida nenhuma, a primeira ideia que temos quando falamos em
cultura é a de transmissdo de conhecimentos e valores de uma
geracao para outra, de uma instituicao para outra, de um pais para
outro; subsiste sempre a ideia de algo que ja foi estabelecido em um
passado — que pode ser um passado proximo ou um passado remoto.
Evidentemente, nossa cultura tecnoldgica tem proximidade com a
Revolucao Industrial e com tudo o que veio depois, ao passo que a
cultura humanistica deve remontar aos gregos e aos romanos, ha
2.000 ou 3.000 anos atras. Nao importa: seja um passado recente,
séculos XIX e XX, seja um passado remoto (antes de Cristo, ou
épocas arcaicas), sempre a palavra cultura carrega dentro de si a
ideia de transmissao de ideias e valores. (BOSI, 2008).

A linguagem € também produto da cultura, um conjunto de simbolos. O
comportamento humano também é simbdlico, logo, integram a cultura de um
povo e constituem-se como um elemento de diferenciagcdo dos humanos.
Assim, no conceito de cultura, devem ser considerados os sistemas de
simbolos da humanidade e todos os aspectos da vida humana que deles
dependem (CARNEIRO, 2010). Para a referida autora, em sentido amplo,
cultura refere-se as formas de vida dos membros da sociedade ou de seus
grupos, as linguagens artisticas (a literatura, a musica, as artes plasticas), as
expressbes decorrentes do vestuario das pessoas, seus habitos e costumes,
padrées de comportamento, rituais religiosos, ideias, crencas e principios
orientadores da vida, todos ligados as teorias cientificas, doutrinas religiosas e
ideologias.

O mundo da cultura, portanto, é

constituido de uma trama complexa dos elementos que contribuem
para a organizagao da vida cotidiana, como os estilos de vida familiar
e as atividades de lazer que caracterizam nosso ambiente de
convivéncia, e dos mecanismos sociais desenvolvidos para a
resolugdo dos problemas da vida coletiva, como as formas de
organizagcdo da vida escolar, da politica ou da produgdo da vida
material. A cultura é um vasto campo que abrange tanto as ideias
abstratas que traduzem a vida da imaginacéo e do pensamento, com
suas linguagens proprias, quanto 0s arranjos sociais e o0s
instrumentos que permitem e favorecem a cooperagdo entre as
pessoas nas formas das organiza¢cdes sociais, possibilitando
melhorar nossa habilidade em alcangcar o que precisamos e
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desejamos para nds mesmos. Dessa forma, a nocdo de cultura
envolve tanto aspectos “intangiveis” — como valores, crengas, ideias,
teorias e normas sociais — quanto aspectos “tangiveis” — como
objetos, produtos do trabalho, das artes, da ciéncia e da tecnologia.
Os valores e as normas sociais definem o que é considerado
fundamental e desejavel para a orientacdo da vida das pessoas em
suas interagoes sociais. (CARNEIRO, 2010, p. 2).

Por isso, a cultura, no atual contexto da civilizacdo, em que a rigidez das
férmulas € desprezada, pode ser compreendida também como conhecimentos
cientificos e histéricos. Ha preocupacao em criar projetos de cultura pautados
na socializagdo do conhecimento, que decorre de ideais democraticos, de uma
sociedade democrética. Percebemos esse fendmeno como consequéncia da
globalizagédo, pois, no mundo globalizado, exige-se das culturas que sejam
democraticas, e, com isso, abre-se espaco para um relativismo, inclusive da
nocao de justica, cuja palavra é polissémica e, principalmente, cultural, pois
esta diretamente ligada a cultura de um povo. Para Aristoteles [384-322 d.C.],
(1997, p. 32-33), no livro V da Etica a Nicémaco, a “justica é uma espécie de
meio-termo”, enquanto a “injustica nos conduz aos extremos”.

A burca, a titulo de exemplo, roupa utilizada no Afeganistao pelas
mulheres para sair em publico, € um exemplo de discursos polarizados que
envolvem apenas o modo de vestir. O uso da burca pode ser utilizado como
discurso de “protecado” para as mulheres ou como “dominacéo”. Protecao como
decorréncia da auséncia de exposicdo do corpo, da sensualidade e da
sexualidade, pois a mulher deixa de ser “desejada” publicamente e com isso é
preservada dos ataques e investidas dos homens ou dominagcdo do homem
que controla a mulher que somente pode ser “desejada” e “vista” pelo seu
marido. Dominar o corpo é, portanto, sinénimo de poder.

Uma simples palavra como a “burca” pode, assim, revelar ou ndo uma
fonte inesgotavel de discursos polémicos cuja origem esta no poder, em um
poder que pode ou ndo se coadunar com a ideia de democracia. Se a cultura
afegd a aceita como um valor, o seu uso pode ser fundamentado como
democratico, pois o povo afegdo assim deseja. E uma “vontade de Deus” que
se encontra no modo de vestir estabelecido pelo livro sagrado islamico —
Alcorao. E o governo do povo estabelecendo regras que o préprio povo impés.
Por outro lado, grande parte do mundo, com cultura muito mais liberal em

relacdo aos direitos das mulheres, pautado na isonomia entre 0s seres



24

humanos, ndo a aceita, por existir no descortinar da burca uma ideologia de
dominagdo, um discurso machista, que diferencia as pessoas apenas por
serem do sexo masculino ou feminino. Sem liberdade cultural, as sociedades
democraticas ndo sobrevivem.

Sem liberdade, impera a violéncia fisica e a cultura se modifica por meio
de revolucdo, guerras civis, muitas vezes sangrentas. Com liberdade, a
violéncia fisica é atenuada, abre-se espaco para o mundo da doxa, das
opinides divergentes, e as verdades passam a ser construidas e
desconstruidas pelo movimento natural, pela evolucdao da sociedade, que
almeja o bem comum, em ultima anélise, a felicidade.

E nesse movimento social, no desenvolvimento da sociedade, esta
presente a retérica, com toda a sua “técnica e arte”, a qual se revela como
ferramenta indispensavel para solugcdo de conflitos por meio dos discursos
persuasivos. A mudancga ou criacdo de uma palavra, de um sentido ou de um
significado pode dar ensejo a novas reflexdes e permitir uma reorganizacao
social, inclusive para garantir ou negar direitos. Basta pensar nas polémicas
discursivas e politicas que circundam a palavra “gay”.

Ora, se fatores culturais interferem na sociedade, interferem também nas
instituicdes. Logo, a Igreja, o Estado, a Familia e a Escola, que sao instituicoes,
disseminam o0s seus proprios valores por meio da palavra, do discurso
institucional dotado de saber e de poder, com significados de nitido viés
ideolégico.

Citamos, a titulo de exemplificacéo, a Biblia sagrada (BIBLIA, 2000). No
Evangelho de Jodo, capitulo 1, versiculo 14, faz constar que “o Verbo se fez
carne e habitou entre nés, e vimos sua gloria, a gléria que o Filho unico recebe
do seu Pai, cheio de graca e de verdade”. O verbo, a palavra, € uma das
formas de constituicdo do sujeito e de verdades. A narrativa biblica parte da
criagdo divina do mundo, do homem e de suas relagdes por meio da palavra,
uma palavra performativa, um “verbo” que age e faz. De modo bem mais
restrito, mas também expressivo, pelo uso das palavras, sobretudo no Direito, é
possivel distribuir a justica e a coercao estatal, dar efetividade a norma vigente,
fazer valer uma interpretagdo, constituir um ato juridico e revelar a verdade

construida pelas partes litigantes.


http://www.claret.com.br/biblia/
http://www.claret.com.br/biblia/
http://www.claret.com.br/biblia/

25

E também possivel afirmar, portanto, que o nascimento do sujeito e as
regulacbes da vida em sociedade se dao pela palavra, e, a sua morte,
metaforizada, se da com a cessagao. A palavra na sociedade envolve uma
linha de agao: regula o que se pode ou deve fazer ou ndo, numa comunidade
determinada. Por meio dela, o homem, ser social por natureza, revela-se
inteiramente como ser politico.

Por isso, eivada de valores semanticos derivados do tempo, do meio e
do interior do préprio homem, a palavra, polissémica e valorativa, quando
proferida, revela ou esconde o conhecimento prévio, de mundo, os valores
morais, éticos, religiosos, profissionais, as crencas e os sentimentos. Nunca,
porém, revelar ou esconder sdo atos simples: envolvem o génio e a arte de
quem a profere ou de quem a ouve. Se vista como um instrumento privilegiado
de uma unica espécie na terra, ou se vista de modo utilitarista como um
fenbmeno que nos permite ensinar, louvar, censurar, comover, demover e
mover 0 outro, pode-se dizer que tem, dentre outros muito valiosos atributos,
um carater eminentemente deliberativo: é ferramenta de conveniéncia quando
se adapta ao meio para atingir um propésito especifico, determinado. E a luz
que os humanos buscam para encontrar os meios mais eficazes para atingir
uma meta desejada por alguns e nao por todos. A palavra, entdo, por mais
simples, singela ou sofisticada que seja sempre carrega em si uma agao
motivacional.

Nesse sentido, nao é dificil entender porque somos, em esséncia, seres
retoricos: esforcamo-nos sempre para tentar “influenciar as pessoas, orientar-
lhes 0 pensamento, excitar ou acalmar as emogdes para, enfim, guiar suas
acles, casar interesses e estabelecer acordos que nos permitam conviver em
harmonia” (FERREIRA, 2010, p. 12). O ato de falar, de dizer, revela poder e 0
poder seduz e nos faz seduzidos por ser fruto de um movimento complexo que
envolve valores, desejos e paixdes. Nao é a palavra dita pela serpente,
segundo consta na Biblia sagrada (BIBLIA, 2000), no livro do Génesis, capitulo
3, que seduz Eva, que por sua vez seduz Addao e ambos comem o fruto
proibido e desobedecem a Deus? As palavras, utilizadas na argumentacéo, nos
discursos, revelam aspectos racionais e ou patémicos e com isso ajudam a
construir “verdades” sobre questdes controvertidas e complexas. A serpente diz

que se comessem o fruto ndo morreriam e que os olhos se abririam, seriam
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como “deuses” e conheceriam “o bem e o mal”’. Esses dois termos, reduzidos
metonimicamente por uma serpente metaférica das Sagradas Escrituras —
resume o conforto ou o desconforto do existir diante dos fatos e acdes
mundanas.

Assim, as palavras e os sentidos, carregados de valores semanticos e
sociais, ajudam a nominar e definir coisas, objetos, por meio da subjetividade
dos falantes, mas também das ideologias que estdo inseridas nas falas, nos
discursos. A palavra das instituicbes é dotada de poder justamente pelo fato de
o auditorio, das pessoas sujeitas ou vinculadas a elas, aderirem a palavra dita
e ao sentido determinado.

A frase “uniao de pessoas”, por exemplo, permite varias interpretacoes.
Pode ser simples reunido de pessoas no trabalho, de amigos, ou até
manifestagbes de apoios ou de protestos, mas pode ser também considerada
como constituicdo de familia. Em todas essas possibilidades de “unidao de
pessoas”, existe um vinculo, uma afeicdo, um desejo ou necessidade de os
humanos estarem juntos e unidos, mas nessas “uniées” a “precariedade ou nao
do vinculo” é determinante. Duas pessoas que se unem de forma duradoura,
publica e com estabilidade podem constituir uma “familia” se esse for o desejo
delas, mas essa constituicao, essa familia, depende de, no plano discursivo e
no social, da conjugacao de outras palavras ligadas ao sexo bioldgico: “homem
e mulher’, a familia heterossexual, ante a auséncia de uma lei no Brasil que
reconheca a unido estavel de pessoas do mesmo sexo como familia. Pela
literalidade da lei, pessoas do mesmo sexo que se unem, mesmo que seja em
decorréncia do amor ou do afeto, podem ser consideradas condéminas, mas
nao conjuges. Aqui vemos a “palavra” e a “cultura” determinando o sentido e
alcance das relacdes entre os integrantes da pdlis.

Essa normatividade da palavra familia heterossexual encontra
fundamento na tradigdo judaico-cristad e na legislacédo brasileira. Nesse sentido,
consta na Biblia sagrada (BIBLIA, 2000, p. 1334) que,

no principio da criagdo, Deus fez homem e mulher. Por isso, deixara
0 homem pai e mae e se unira a sua mulher; e os dois ndo serdo
sendo uma so carne. Assim, ja ndo sao dois, mais uma sé carne. Nao
separe, pois, 0 homem o que Deus uniu. (Mc 10, 6-9).
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Ha, ai, uma intertextualidade com o livro do Génesis, capitulo 2, no qual,
desde a criagdo divina o homem e a mulher se unem para constituir uma sé
carne, uma familia, uma familia heterossexual.

Se olharmos esse fenébmeno de conservadorismo e renovagao pelo viés
da forga da palavra, ndo podemos negar que as palavras sdo dotadas de
“valores” e os leitores dos textos biblicos, artisticos, literarios ou juridicos, no
momento da interpretacdo, ndo conseguem escapar dos discursos prévios
(interdiscursos) ja incorporados em seu modo de pensar e agir. Se a palavra
homossexualidade carrega em si um valor negativo, depreciativo, por subverter
um valor dominante que € a heterossexualidade, ha toda uma tradicao histoérica
e ideoldgica para sustentar essa semantica. A ideia disseminada pela Biblia
sagrada (BIBLIA, 2000) de o casamento ser heterossexual é tdo arraigada no
seio social que, ainda hoje, homossexuais sdo torturados e mortos em alguns
paises do mundo, além de serem excluidos de direitos, inclusive do de ter uma
religido.

Como se vé, por meio do julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade n.® 4.277, objeto de andlise, ha o reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo como “familia” e de todos os direitos
decorrentes dos “Direitos de Familia”. Desde entido, a unido entre pessoas do
mesmo sexo, no Brasil, € designada pela palavra “homoafetiva”, contudo, esse
julgamento ndo € capaz de, por si sO, afastar discursos contrarios. Nao ha,
porém, um consenso mundial sobre o tema. O jornal Folha de Sao Paulo
(2016), edicao datada de 10 de novembro de 2016, no caderno Mundo,
veiculou matéria com destaque para a Nigéria por ter no ano de 2014
criminalizado o casamento gay com pena de até 14 anos de prisdo. No portal
Terra (2016), consta matéria do Governador do Mississipi, nos Estados Unidos
da América, que aprovou no ano de 2016, lei que permite aos proprietarios de
estabelecimentos comerciais e funcionarios publicos a recusarem atendimento
a casais homossexuais com base em suas crencas religiosas. Encontramos no
site Spotniks (2016) uma relacdo de 15 paises contrarios ao relacionamento
entre pessoas do mesmo sexo e as penas a que sado submetidas como:
prisdes, apedrejamentos, chicotadas, exilios, trabalhos for¢cados, execucoes e

multas.



28

Neste ano de 2016, presenciamos um ataque, em uma boate gay em
Orlando, na Flo6rida, que culmina com a morte de 50 gays e 53 feridos. Pelas
noticias veiculadas, o autor dos disparos foi Omar Saddiqui Mateen,
considerado por alguns como “terrorista islamico” com 29 anos de idade e, por
outros como “herdi”, pois, para o grupo de jihadistas foi "melhor presente de
Ramada", o més sagrado dos islamicos e segundo Katz (2016), diretora do
portal UOL, que monitora a atividade dos extremistas na internet, ha mocéao de
apoio ao atirador e de incentivo a agao criminosa: “Que Ala possa aceitar esse
herdi que fez isso e inspirar outros a fazerem o mesmo”.

Nesse contexto, 0 pensamento religioso, tal como o mitico, ndo se insere
“livremente diante do conteudo da percepcgao a fim de relaciona-lo e compara-
lo com outros, através da reflexdo consciente, mas colocado diretamente
perante esse conteudo, € por ele subjugado e aprisionado” (CASSIRER, 2013,
p. 52). Toma-se o conteudo imediato como ponto de partida que percorre todas
as varias direcdes até a sua composicdo em um sistema fechado, no qual
todos os “membros se relacionam, referem-se uns aos outros, esclarecendo-se
e explicando-se mutuamente”.

No que concerne ao cristianismo, a Biblia sagrada, a Igreja, com toda
teologia e ideologia, deixam de ser consideradas como Unico meio para
obtencdo da felicidade e da justica. Perdem, assim, o status de verdade
messianica, embora ainda mantenham nas pregacgfes, nas homilias, nos
sermodes, nas doutrinas no sentido original, que a “familia” e sua “constituigéo
pelo amor” sao fundamentalmente heterossexuais. H&, assim, na
heterossexualidade um valor constituinte.

A legislacao brasileira, no que se refere a familia, leva em conta o
discurso religioso e ndo ultrapassa a questao bioldgica ao afastar o sentido de
afeto, de sentimento que emana nao s6 do coragdo, mas também da razao.
Uma pergunta remanesce: o sexo biolégico é determinante para o amor, para
constituicdo de uma familia? E essencial, nessa constituicdo, o sentimento que
brota naturalmente entre os seres humanos? Esse sentimento nasce, surge e
perdura entre pessoas que possuem ou ndo 0 mesmo sexo? Para Carpenter’
(1984, frontispicio apud GIDDENS, 1993, p. 175), “0 sexo vem primeiro, e as

4 CARPENTER, Edward. Selected Writings, v. 1: Sex, Londom: GMP, 1984.
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maos, os olhos, a boca e o cérebro vém depois; das entranhas irradia-se o
conhecimento do eu, da religido e da imortalidade”.

Seguindo a tradi¢do judaico-crista, o Codigo Civil, Lei 10.406 de 10 de
janeiro de 2002 (BRASIL, 2002), e a Constituicdo Federal do Brasil (BRASIL,
1988) também, tradicionalmente, agregam ao conceito de familia aquela
formada por “homem e mulher”, embora, hoje, reconhegam outros tipos de
convivéncia entre pessoas e as denominem também como familia. Ocorre que,
contrariando a Biblia sagrada (BIBLIA, 2000) e leis existentes, muitas pessoas
buscam a felicidade, o prazer, o afeto por meio de relacionamento com
pessoas do mesmo sexo e “familias”, entdo, sdo constituidas por pessoas
homossexuais. Ha uma revolugcao sexual que passa necessariamente pelo
discurso, pelas palavras e seus efeitos de sentidos de tal magnitude que impds
a observancia de uma norma contraria a literalidade dos textos legislativos.

Na legislagdo brasileira, porém, de forma expressa, ndo ha o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como “familia”;
contudo, surge com a Lei Maria da Penha — Lei 11.340/2006 (BRASIL, 2006),
principalmente com os artigos 1.2 e 5.9, paragrafo unico, um discurso instituinte
que vai de encontro ao dominante e passa a permitir novos dizeres e reflexdes.

Esses artigos estabelecem a protecdo da mulher de todo tipo de
violéncia praticada no “ambito da unidade doméstica, da familia ou em
qualquer relacdo intima de afeto” e alcangam toda relacdo de afeto
independentemente de “orientagdo sexual”. A lei visa a protecdo da mulher
vitima de violéncia doméstica, mas insere nesse contexto um discurso de
género, capaz de alcancar toda “relacédo de afeto”, inclusive a “homossexual”. E
interessante observar que a frase “orientacdo sexual” é tipica do “discurso
homossexual” uma vez que, atualmente, tem-se entendido que a
homossexualidade ndo é doenca e nem escolha, € uma “orientacéo”. Alguns
ainda fazem um interdiscurso com a famosa frase de Beauvoir (2009, p. 216),
de que “nao se nasce mulher, torna-se mulher”, ou seja, “ndo se nasce gay, ou
escolhe ser gay, simplesmente é”.

A palavra mulher, na frase de Beauvoir (2009), tem sentidos bem
distintos: o nascer biol6gico nao se relaciona objetivamente com o desenvolver
comportamental; por isso, pode-se dizer, de forma parafrastica, que o “gay” nao
nasce “gay”, ele se descobre como tal. Aqui reside um ponto conflituoso e
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problematico de toda essa trama discursiva, e, para tanto, um discurso de
género é criado para separar 0 sexo biolégico do da construcéo social.

Nesse sentido, a palavra familia congrega valores de uma instituicao
que, embora nao esteja imune as revolugbes no tempo e no espaco, possui
tracos ditos conservadores. Todas as instituicbes sao, em principio,
conservadoras, mas as ‘revolugcdes” sao capazes de modificar os discursos
dominantes. No conceito de “familia”, acrescentam-se outros significados,
elementos de caracterizagdo, mas nao se altera a esséncia da palavra. Ela
ainda mantém, no senso comum, o significado de outrora.

Um paralelo entre a palavra familia e a revolugdo permite-nos constatar
que o significado da palavra revolugdo sofre modificagdo etimoldgica, mas
ambas (familia e revolugcdo) continuam carregadas de significados e de
ideologias que revelam movimento e transformacao social. A palavra
revolucdo, de acordo com Chaui (2002, p. 404-406), provém da Astronomia e,
inicialmente, se refere ao movimento circular completo de um astro, ou seja, o
astro sai de um determinado ponto e a esse ponto retorna depois de completar
todo 0 seu movimento ciclico, “uma repeticdo continua de um mesmo curso”.
Ocorre que esse vocabulo tem o seu significado modificado e passa a designar
“percurso rumo ao tempo novo e a sociedade nova”. A titulo de exemplo, na
Revolugéo Inglesa em 1644, na Revolugdo Norte-Americana em 1766 e na
Revolucao Francesa em 1789, a burguesia leva em conta os anseios populares
para chegar ao poder e tornar-se classe dominante e, em nome desse ideal
popular, anseia por uma sociedade nova, justa, livre e feliz.

O conceito de familia, conforme Barreto (2009, p. 314-316), no dicionario
de Filosofia do Direito, &€ cooptado pelos “signos da linguagem e em especial 0
discurso juridico” [...] “expostos nos lagos dos paradoxos sociais, permeados
pela cultura e pela economia, em varias interpretagdes [...]"; portanto, numa
releitura atual “é baldrame social, derivada do afeto e ndo apenas da ordem
juridica constituida. A familia, como fato cultural esta antes (e acima) do Direito

e nas entrelinhas do fato juridico”. Nesse aspecto,

[...] assim como a sua origem, a crise da familia também ¢é social. E,
enquanto social, necessariamente econémica. Isso porque com a
decadéncia da propriedade burguesa a heranca, mola propulsora da
obediéncia familiar, passa a ter menos valor; com a possibilidade de
auferir seu préprio sustento, a autoridade sobre os filhos j& néo é
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exercida do mesmo modo. Assim, com o advento moderno da
estrutura socioeconémica capitalista, ha um desequilibrio entre o que
a familia oferece e o que ela cobra de seus membros. Assim sendo,
néo haverd emancipacao da familia se nao houver a do todo, uma
vez que se tem assentado que uma familia de pares e iguais
pressupde uma sociedade em que a humanidade seja autbnoma e os
direitos humanos sejam realizados. (BARRETO, 2009, p. 315).

Desse modo, € possivel afirmar que o significado da familia sofre uma
‘revolucao”, inclusive “sexual”, na qual o masculino perde o status de “patrio
poder” — poder do pai — para um poder que nao se estabelece em razdo do
sexo e ou da sexualidade. Ha um novo dizer, que tem inicio de forma mais
extensiva na década de 1970, com o feminismo, que passa a ditar novos
discursos sobre a relacdo homem x mulher, dominante x dominado, masculino
x feminino, sexo biolégico x sexo social, além de todas as questdes ligadas ao
género. O discurso do homem, o chefe de familia (discurso dominante),
comeca a perder poder em face do novo discurso (instituinte) que provoca uma
revolucdo no discurso machista e patriarcal. O conceito de familia esta em
construcao e reconstrucdo. Abordamos esse movimento discursivo no capitulo
2, ao fazermos um paralelo com o discurso de género cuja origem estad na
distincdo entre sexo (bioldgico) e género (construgdo social), pois, de acordo
com Butler (2015, p. 26), “o género é culturalmente construido:
consequentemente, ndo é nem o resultado causal do sexo nem tampouco tao
aparentemente fixo quanto o sexo”. A unidade do sujeito € contestada pela
distincao de “género como interpretacdo multipla do sexo”.

A uniao homoafetiva refere-se, a nosso ver, tanto ao sexo bioldgico
quanto ao género, uma vez que na noc¢ao de género, necessariamente o sexo
é elemento fundante, uma vez que, para Butler (2015, p. 32), “embora os
cientistas sociais se refiram ao género como um “fator” ou “dimenséo” da
analise, ele também € aplicado a pessoas reais como uma marca de diferenca
bioldgica, linguistica e/ou cultural”.

Ha um processo de socializagdo do ser humano que é de insercao na
cultura, que se inicia com o nascimento e perdura por toda a existéncia, tem a
finalidade de garantir a vida em sociedade e de construir identidades pessoais
e sociais. Carneiro (2010) afirma que € por meio da “socializagdo que
aprendemos e incorporamos 0s habitos, os costumes, valores e normas da

vida cultural de nossa sociedade”. A familia exerce esse papel de socializacao
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juntamente com as demais instituicoes; é nela que aprendemos as primeiras
palavras, os seus significados, os valores culturais, morais, religiosos, as
regras, normas e leis.

Para Giddens (1993), revolugdo sexual € uma expressdo “densa e
evocativa’ que permite uma democratizacéo radical da esfera pessoal. E por
meio também da sexualidade que se revela o funcionamento da familia e de
sua identidade. E a familia um dos locais nos quais se aprende nogdes de
educacgao, cultura, religido, ética, moral, intimidade e a sexualidade nao escapa
do espaco discursivo desta instituicdo. Ora, se é na familia que se aprendem
nocodes de religidao e se, para os cristdos, 0 sexo antes ou fora do casamento
entre homem e mulher esta ligado a nogdo de pecado, com mais “razao” é
pecado quando realizado entre pessoas do mesmo sexo. Nesse contexto,
portanto, ainda perdura uma dominagado ideolégica no que se refere as
relacdes sexuais, marcadamente perpassadas por um viés ideolégico que
determina o discurso e identifica a “correta” forma de se relacionar
sexualmente. Esse poder institucional da Igreja (religido cristd) e da Familia até
entdo sustentado por valores eminentemente cristdos, atualmente, século XXI,
deixa a cada dia de ser dotado de autoridade e alguns fiéis deixam de “ouvir’ e
de se “comportar” segundo a tradigao crista.

Nesse contexto, como as palavras, inclusive as que emanam
autoritariamente das instituicbes, sdo dotadas de crengas e de valores de
verdades, e por estarem as pessoas dispostas a creditar a elas um papel
normativo, ha no judiciario brasileiro, até o julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade n.? 4.277, varias agbes almejando o reconhecimento, o
status de “familia” para os homossexuais. Entretanto, em nenhuma delas esse
direito era considerado procedente ou reconhecido.

Explica-se: antes do julgamento da Acao direta de inconstitucionalidade
n.2 4.277, publicado no Diério da Justica eletrénico do dia 14 de outubro de
2011 (BRASIL, 2011b), que é um divisor juridico, existe um discurso fortemente
dominante que determina e impde como verdade apenas a “familia
heterossexual”. As agdes judiciais, contudo, ndo deixam de ser propostas. Ha
um periodo de busca “judicial” pelo reconhecimento da “familia homoafetiva”
que permanece até o julgamento da referida acdo e, por meio dela, ha efetivo
reconhecimento e ampliacdo de sentidos da palavra “familia”. Com a
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promulgacao da decisdo do STF, o judiciario passa a aceitar e garantir “direitos
de familia” para a familia homoafetiva, constituida pelo afeto entre iguais, entre
pessoas do mesmo sexo. O poder judiciario, como instituicdo, com esse
julgamento, ressalta a importancia da familia como base da sociedade, mas
muda o seu o angulo de visdo para ampliar o conceito que secularmente
norteia as instituicoes.

Dessa forma, o sentimento de “afeto” norteia o julgamento; ha, portanto,
um movimento racional, mas também passional, pois, para Retérica, as
paixdes movem o falar, sdo persuasivas e, nesse julgamento, funcionam como
elemento de interpretar para ir além dos limites do texto e do sexo. A
modalizacdo dos termos (homossexualidade e homoafetividade) revela uma
extensao significativa do pensar sobre a familia que passa a ser ampliada e
considerada “com” e “por for¢ca do” afeto.

A familia formada por homossexuais, para ganhar status de familia, €
adjetivada com a palavra “homoafetiva”. Entendemos que a palavra familia n&o
sofre mudanga apenas no plano semantico. Ela & fortemente impulsionada por
processos de identificagdo de género e por um tipo de relacdo com a lingua e
objetos linguisticos. As palavras trazem marcas de identidade e refletem os
graus de consciéncia ou de sentimento linguistico. Ainda falamos em “condigéo
feminina”, “condigdo heterossexual” e “condicdo homossexual’” e, se ha
condicdo, ha ainda resquicio histérico-semantico, ha uma parte inteiramente
subjetiva agindo no processo de interlocucao.

O significado da familia, como base da sociedade nao é alterado, como
também nao é alterada a sua finalidade; o que ocorre € o reconhecimento de
uma forma “suplementar’ ou “alternativa” de familia que ganha contorno de
“familia natural”. Por isso, ainda remanescem, nos discursos, a “familia
tradicional” e “familia contemporanea”, “familia heterossexual’ e “familia
homossexual’.

Esse movimento, a titulo de exemplo, também ocorre com os filhos
adotivos e adulterinos. Durante anos, esses filhos sdo tratados de forma
diferente pelo Direito, mas, com a Constituicdo Federal de 1988, todos os
filhos, independentemente da origem, passam a ter os mesmos direitos. Nao
ha diferenca entre os filhos e, possivelmente, no futuro, ndo remanesca a

diferenca de familia em raz&do da sua forma de constituicdo, embora, por mais
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que se aceite como moderno, no interior conservador, a familia ainda é uniao
de homem e mulher.

A diferenciacdo entre os filhos permite uma discussdo sobre a
significagdo de um termo que se encontra no frame familia. Nao mudam sé os
nomes e a condicdo cidadd, marcada na lei: mudam-se os conceitos e se
interfere na tradigdo de modo enfético: o filho biol6gico ndo é mais o Unico
possivel. Da mesma forma, a familia tradicional ndo é a unica possivel.

Nesse sentido, ha entrelacamentos e interlocugdo que atingem
objetivamente os sentidos das palavras: numa mesma lingua, com as mesmas
possibilidades oferecidas pela estrutura dessa lingua, um mesmo termo se
revela diferentemente em um mesmo processo interlocutivo, em funcao de
identificagbes diferentes e consciéncias linguisticas diferentes. A palavra nos
insere em nossa “humanidade profunda” e é por meio da palavra que
estabelecemos “verdade” para manter a paz ou para deflagrar a guerra; mesmo
em uma democracia (“poder do povo”), a “palavra esta no centro da vida
coletiva e possui poder de decisdo, seja este o judiciario ou politico.”
(BRETON, 2005, p. 11). A palavra tem o conddo de evitar a violéncia fisica,
embora reconhecamos que ha também violéncia verbal.

Enfim, o termo familia, hoje, entdo, se debate com uma questao
identitaria muito profunda. A nocado de género muda e o termo “familia”, ainda
que expresso em lei, ndo tem o mesmo sentido para todos porque a biografia
de cada um, os animos dos sujeitos que falam, os desejos dos sujeitos da
interlocucdo sao diferentes e atribuem nuancas de significagcdo bastante
diferenciada. Familia passa a ser uma palavra de identificacdo, um termo que
impregna em si elementos identitario, marcados indelevelmente no tempo e no
espaco, nas crencas e verdades construidas desde o Génese. Quando se trata
do termo familia, para nés, revela uma ligacdo com interesses pelas estratégias
sexuais do viver em sociedade. Busca-se a felicidade, mas o que se realmente
deseja é seguranca. O casamento tradicional ainda remanesce em nossa
sociedade, contudo, em busca desta felicidade e seguranca, cria-se no Direito
até um eufemismo legal chamado “unido estavel” para abarcar a “familia” que
nao esta ligada pelo casamento tradicional. H4 um principio libertador, de
socializagdo, mas que nao impede desigualdades entre os sujeitos e 0s modos
de constituicdes de familias reconhecidas pelo Direito.



35

Nesse contexto, a constituicdo da familia ultrapassa o sexo biolégico e
passa a ser vista como fato que deve ser analisada pelo social, como
instituicdo social que determina regras e procedimentos aceitos pela
sociedade. As instituicées sociais estabelecem o modo de pensar, agir e sentir
para estabilizar o viver em sociedade. Toda instituicdo social tem uma funcéo
de ser, conforme as suas necessidades e a estrutura para executar a essa
funcdo. Um sentido preciso para a palavra “instituicdo” pode ser extraido dos
sociologos da escola durkheimiana, segundo os quais “as instituicbes sao
maneiras de fazer, de sentir e de pensar "cristalizadas" quase constantes,
socialmente coercitivas e distintivas de um grupo social dado” (BOUDON;
BOURRICAUD, 1993, p. 301).

Para Filloux (2010, p. 14), a estrutura funcionalista identifica o grupo (ou
a sociedade), constituido de 6rgédos, com um sistema social e subsistemas que
respondem a necessidades sociais. O sistema social é analisavel sob a forma
de uma superposi¢ao de patamares, que evidencia as relagdes e as interacdes
existentes entre eles: o substrato do social (sua materialidade), as instituigdes,
as representacdes coletivas. Busca-se a causalidade de expressao que pode
ser obtida com a analise de “respostas a necessidades”. A compreensido do
sistema contemporaneo necessita da historia, ja que o “porvir ndo pode sair do
nada”, é construido com o passado. Assim, a familia “ideal” ndo pode ser
construida sem considerar a familia presente.

Para Diehl e Vieira (2013, p. 2-3), a palavra “homossexual” tem a sua
primeira aparicdo no ano de 1869, escrita em um panfleto alem&o anénimo no
qual continha uma argumentacdo contraria a lei antissodomia prussiana.
Alguns anos depois, Krafft-Ebing, professor de psiquiatria e neurologia da
Universidade de Viena, ao estudar casos de medicina legal, a utilizou
juntamente com a palavra heterossexual no livro Psicopatia Sexual. Para o
referido autor, a homossexualidade, em geral, nos casos adquiridos sao
caracterizados por

In general, the acquired cases are characterized in that: 1. The homo-
sexual instinct appears secondarily, and always may be referred to
influences (masturbatic neurasthenia, metal) which disturbed normal
sexual satisfaction. [...]. 2. The homo-sexual instinct, as long as
inversion sexual is has not taken place, is looked upon, by the

individual affected, as vicious and abnormal, and yielded to only faute
de mieux. 3. The hetero-sexual instinct long remains predominant,
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and the impossibility of its satisfaction give pain. It weakens in
proportion as the homo-sexual feeling gains in strength (KRAFFT-
EBING, 1894, p. 319-320).°

Interessante a pesquisa realizada, em dicionarios, por Leite (2011) sobre
o significado da palavra homossexualismo e homossexualidade. Nota-se que
até recentemente os dicionarios mantém conceituacdes de séculos passados
como as de Krafft-Ebing (1894):

O Pequeno Dicionario da Lingua Portuguesa, de Aurélio Buarque de
Holanda, na 12 edicdo, datada de 1960, [...] homossexualismo é
“pratica de atos sexuais entre individuos de mesmo sexo” [...]. No
dicionario Larousse cultural (apud Dias e Rocha, 2001, p. 04), optou
por uma conceituacao ideoldgica, definindo homossexualismo como
“desvio do desejo, que se orienta para 0 mesmo sexo, tanto nas
fantasias quanto na reagao corporal’. O Dicionario juridico de Maria
Helena Diniz (2005) define homossexualidade como “qualidade
daquele que tem atragdo sexual por individuo do mesmo sexo” e o
homossexualismo como “atracdo erética ou sexual que alguém sente
por pessoa do mesmo sexo, constituindo uma perversdo sexual”.
Pedro Nunes (1999), no seu Dicionario de tecnologia juridica, assim
se expressa: “Homossexualidade é maneira prépria de ser do
individuo com relagdo a seu comportamento sexual com outro do
mesmo sexo. Muitos homens invertidos praticam até mesmo a
prostituicdo. A mulher que apresenta aspecto viril e atitudes
masculinas é apelidada de virago”. O diciondrio de Deocleciano
Terrieri Guimardes (2000), fala que homossexualidade € “uma
disfungao sexual consistente na atragao sexual por pessoa do mesmo
sexo, repudiando pessoas do sexo oposto”. Ha uma verdadeira
dissertacdo sobre o tema no Dicionario juridico Acquaviva (2000),
“homossexualidade é perversdo consistente na pratica sexual entre
pessoas do mesmo sexo. Pode ser conceituada também como
anomalia do instinto sexual consistente na atracdo sexual por
individuos do mesmo sexo, muitas vezes com a consequente aversao
por pessoas do sexo oposto” (LEITEB, 2011, p. 26-28).

Como se pode perceber, as definicbes dos varios dicionarios
supracitados operam como argumentos quase-logicos, atribuem valor
depreciativo, negativo, de doenca a pratica homossexual, que revelam
preconceitos que determinavam discursos, inclusive de autoridade, de
verdades tidas como absolutas, incontestaveis e extremamente persuasivas.

Ocorre que, com o passar do tempo e o desenvolvimento da sociedade, esses

> Em geral, nos casos adquiridos sdo caracterizados por: 1. O instinto homossexual aparece
secundariamente e sempre pode ser referido a influéncias (neurastenia masturbatica, metal)
que perturbam a satisfacdo sexual normal. [...]. 2. O instinto homossexual, desde que a
inversdo sexual ndo tenha ocorrido, é visto pelo individuo afetado como vicioso e anormal, e
cedeu a apenas a faute de mieux. 3. O instinto hetero-sexual permanece por muito tempo
predominante, e a impossibilidade de sua satisfagdo causa dor. Ela se enfraquece na medida
em que o sentimento homossexual ganha forga. (tradu¢do nossa).

® A autora ndo traz consignadas na sua obra as referéncias bibliograficas dos autores citados.
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preconceitos foram, e continuam sendo, aos poucos amenizados, nao sem
tensividade discursiva.

A palavra homossexual e suas derivagbes (homossexualismo,
homossexualidade e homoafetividade) passam, portanto, por um processo de
socializacdo, de mudanca de cultura e de aceitacdo, esbarram em valores
institucionais, nas proprias instituicbes como a Familia e a Religido, alcancam a
Educagédo e repercutem no Direito. Nota-se que o homossexualismo, até a
década de 1970, é considerado doenca, mas, no ano de 1973, oficialmente, é
suprimido da lista de transtornos mentais ou emocionais pela Associagéo
Americana de Psiquiatria. Utilizava-se o codigo 302.0 da Classificacao
Internacional de Doencas (CID) da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) para
identificar o homossexualismo que, no ano de 1990, o retira da classificacao de
doenca.

Nessa questao, nota-se um desenvolvimento cientifico e determinante
de valores. O “tratamento” para a “doenca” homossexualismo, conforme se
nota pelos “métodos terapéuticos” e pela historia, sdo desumanos e privilegiam
a heterossexualidade. Segundo AXT (2004), os métodos utilizados para reverter
ou inibir o homossexualismo vao desde a aplicacdo de penalidades até os
chamados “tratamentos”. A forca € instituida no século 17 em col6nias
protestantes dos EUA para quem cometesse “atos indecentes”. Ha registro de
que, no ano de 1895, Oscar Wilde é condenado a prisdo por dois anos por
relacionamentos “antinaturais”. Em 1898, o Instituto Kansas de Doencas
Mentais castra 48 meninos; os pacientes tém os testiculos extraidos sob o
fundamento de que por meio da extracado cura-se o desejo sexual. Em 1899, o
Dr. John D. Quackenbos trata com hipnose o homossexualismo, a ninfomania e
a masturbacdo. Em Atlanta, no ano de 1937, a “cura” é prometida depois de
dez sessbes de eletrochoques. Na Checoslovaquia, nos anos 50, os
homossexuais sdo submetidos ao tratamento da aversdo que consiste em
ingerir uma droga indutora de vémito, assistir cenas de homens nus, receber
testosterona e, posteriormente, assistir cenas de mulheres nuas. No inicio do
século 20 até o ano de 1959, a lobotomia é utilizada como tratamento, mas a
pratica é abolida depois de o relatério do Hospital Estadual Pilgrim, em Nova
York, ter avaliado 100 casos e diagnosticado que o0s pacientes permaneciam

homossexuais.
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As tentativas de “cura” fracassam ja que nao existe “cura” do
homossexualismo, embora ainda existam discursos, principalmente de cunho
religioso, que propaguem a “cura gay’. Citamos o Pastor e Deputado Marco
Feliciano, da bancada evangélica, que, ao integrar a Comissdo de Direitos
Humanos da Camara Federal, encaminha para aprovagao o Projeto de Decreto
Legislativo (PDC 234/11) de autoria do Deputado Jodo Campos do Partido da
Social Democracia Brasileira — Goias (PSDB-GO), que prevé a suspensao da
“aplicacao do paragrafo unico do Art. 3.2 e 0 Art. 4.2, da Resolucao do Conselho
Federal de Psicologia (CFP) n.® 1/99 de 23 de margco de 1999, que estabelece
normas de atuacado para os psicologos em relacdo a questdo da orientacao
sexual” (CFP, 1999).

Ao considerar todos esses fatos e valores, entendemos que o acérdao
(julgamento pelo colegiado do STF na agéo direta de inconstitucionalidade n.°
4.277, publicado no Diario da Justica Eletrénico n.? 198, no dia 14 de outubro
de 2011), ao reconhecer como juridico-legal a familia constituida por unido
estavel entre homossexuais, valida o significado da palavra “homossexual”
como “orientagao sexual” e a retira juridicamente do rol das doengas mentais
ou emocionais. A palavra homossexual escapa da paixao do medo e alcanca a
paixao do amor, do afeto, principio norteador da familia, e, se é nela a primeira
instituicdo em que se aprende o amor, o afeto entre os seus membros, é
contraditério e ambiguo o significado das palavras “amor” e “familia” se néo ha
o reconhecimento juridico da “familia homossexual”’ que € constituida pelo
“amor entre iguais”, pessoas que possuem a mesma orientacdo sexual, o
mesmo sexo bioldgico.

A familia considerada como instituicao, diante das transformacodes
sociais e institucionais contemporaneas, contribui, de certo modo, para
“aceitacdo” ou nao da “familia homossexual”. Trata-se de um processo de
socializacdo que modifica o dizivel. E inegavel que ha um reconhecimento de
fracasso na “légica de valores da heterossexualidade”, porém, essa “aceitacao”
esta longe de ser pacificada; ha muitos embates e discursos contrarios que
rejeitam completamente a palavra familia constituida por “homossexuais”. O
acordao dotado de coercibilidade — de poder — nao é suficiente para pacificar a
questdo, embora amenize, pelo menos no dizivel, no campo discursivo, a

diferenca existente entre familia hétero e homoafetiva.
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O acordao do STF imprime uma profunda modificacdo para o Direito
contemporaneo que, como produto institucional, sofre influéncias de mudancas
sociais e histéricas. Ao mesmo tempo, faz histéria e mantém ou renova o que é
considerado como verdade social. A familia tradicional (hétero) formada pelo
pai, mae e filhos, com todas as conquistas feministas, somadas a separagéo,
ao divércio, ao falecimento e o0 acesso ao capital (dinheiro), passa a ser
constituida pelo pai e filhos, ou mae e filhos, ou somente pelos filhos. O
aumento da liberdade de expressao, a conquista de Direitos pessoais e sociais,
o direito de falar e de ser ouvido, a conquista gradativa de mais liberdade,
inclusive para dizer e poder viver a sua “sexualidade”, sem a necessidade de
manté-la em segredo, além da efetiva expansdo do capitalismo, do
conhecimento, e oposicdo a dominagdo da Igreja com a valorizagdo de um
espirito “laico”, sdo valores inegaveis que estdo presentes no julgamento e se
revelam nos discursos (votos) dos ministros.

E possivel constatar o movimento existente entre a justica e a
sedimentacao de valores tradicionais da vida em sociedade, que perpassa por
percursos de crengas e razdes outras que a lei, por mais coerente que procure
ser em relacdo as efetivas demandas da sociedade, precisa assegurar
principios institucionais ou modifica-los com cautela e parciménia. O
reconhecimento da “familia homossexual’ reflete esse movimento, bem como
0os inumeros conflitos sociais e discursivos contrarios ao reconhecimento
juridico dessa uniao.

Com o pébs-positivismo (novo paradigma da teoria juridica ante as
insuficiéncias do juspositivismo formalista tradicional do século XIX), o direito
contemporaneo da mostras de ser um “sistema aberto”, que permite
“flexibilizar” a interpretagao de suas leis para obter a Justica. Essa flexibilidade
da-se também por meio das palavras que sdo ressignificadas pelos
movimentos sociais, pela Histéria e pelo desenvolvimento, tal como ocorreu, e
ainda ocorre com o movimento feminista, por meio do qual se faz uma
revolugdo no papel social da mulher, um movimento também ligado as
preocupacdes com a linguagem e o sexo. Refletir sobre o termo “familia” é
enveredar-se por questoes ligadas a significacao do sexo e o papel sexual na
utiizagdo da linguagem, uma vez que as mudancas sdo qualitativas e

quantitativas. A relacdo afetiva entre seres humanos, inclusive entre os
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homossexuais, tem uma dimenséao ideoldgica, revela o signo e reflete os seus
valores e ideais.

Citamos ainda que a literatura, as artes e a musica também sao
instrumentos poderosos de criagdo e massificagdo de valores sociais. Em
todos eles, ha discursos que podem reforcar o dominante ou o de subversao,
de contrariedade de valores cristalizados e com isso, novas verdades, ou
verdades nao reveladas, podem ser descortinadas para inserir novos dizeres.
O discurso de género, o mito do andrdgino, o direito a igualdade, por exemplo,
podem ser encontrados na musica “Masculino e Feminino” de Pepeu Gomes. A
verdade discursiva desta musica pode ser aferida pela aletheia (visivel pela
razao), veritas (precisdo dos fatos) e emunah (confianga). Deus € menina e
menino; portanto, o homem, filho de Deus, criado a sua imagem e semelhanca,
também é “menina e menino”. Ao olhar tudo que esta ao seu redor é capaz de
aprender pela razao e pela experiéncia que é “belo” admirar e amar a sua
esséncia feminino-masculina e que isso ndo precisa gerar violéncia, pois nao
h& necessidade de se ferir ou de ferir 0 outro.

Ser um homem feminino

Nao fere o meu lado masculino
Se Deus é menina e menino
Sou Masculino e Feminino...
Olhei tudo que aprendi

E um belo dia eu vi...

Que ser um homem feminino

Nao fere o meu lado masculino.
(GOMES, 1983).

1.2 Entre palavras e acordos: a Retodrica e o Direito

Um fato qualquer, por si s6, ndo implicaria juizo de valor. Quando,
porém, vé-se representado no seio social, € medido a partir de um valor, de um
padréao, para mostrar-se, remodelado pela representagdo humana, como algo
util ou prejudicial, nocivo ou benéfico, justo ou injusto, certo ou errado. Quando
assim €, requer razoabilidade, justica, postura ética, engajamento moral.
Envolve acordos, desenvolve crencas. Essa é a esséncia da Retérica: homens
no exercicio do verbo para assegurar a convivéncia em sociedade. Por isso, a

afirmacao é bem simples, mas muito enfética: ndo ha Retdrica e Direito sem
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palavras, pois é por meio delas que as coisas materiais ou imateriais adquirem
nomes, valores, significados, sentidos e se constituem.

As palavras constituidas sdao também interpretadas, propiciam
equivocos, embates, acertos, contradicbes, desacertos, envolvimentos ou
afastamentos; portanto, campo propicio para a constituicdo da Retorica e do
Direito. Conceituar Retérica e Direito, entdo, é fundamental para a pretensao
desejada neste trabalho.

Consideremos, primeiramente, que ha uma distancia entre as palavras e
a realidade, entre o uso da linguagem e a experiéncia humana. O uso da
palavra é inevitavelmente entremeado pela representagcdo do homem, por sua
visdo do real. Depois, € preciso relevar que as palavras tém um encantamento
poderoso. E somos, queiramos ou ndo, vulneraveis a esse poder. Para Angelis
(2014), Goérgias, ao discutir o poder da fala, afirma que somos suscetiveis a
esse poder porque nossas memoérias sao falhas, nossas percepcoes sao
parciais ou tendenciosas e interpretamos diferentemente os mesmos eventos.
Os outros, quando oradores, exploram essas nossas deficiéncias e exploram
nossas inferéncias, variados entendimentos e previsdes. Afirma ainda Gorgias
serem as palavras obras divinas por exceléncia que operam no persuadido
uma violéncia semelhante a de um rapto. As palavras trabalham no espirito da
pessoa como 0s remédios nos organismos.

Valer-se da palavra, assim, implica exercitar um processo de
modelagem da opinidao do outro e, nao raro, levar o auditério a apoiar politicas
e praticas que, em principio, sdo contrarias aos valores ainda vigentes. Alguns,
convencidos ou totalmente persuadidos, aceitam praticas que condenam por se
verem envolvidos em discursos meticulosamente preparados para serem
atraentes e apelativos. Usada como arte, a palavra retérica € amoral. Nossa
mania maniqueista de classificar tudo como bom ou mal, a mesma palavra que
nos tira da vida selvagem, que nos ensina a necessidade de cooperacao para
tornar a vida mais generosa e nosso estar no mundo mais agradavel, traz
também, como dizem Cicero [106-43 a.C.] e Isécrates [436-338 a.C.], nossa
capacidade quase infinita para o mal, uma forca inigualavel para odiar, enganar
e sacrificar o outro no altar de nossas crengas.

Uma forma de entender como a palavra colabora para a cooperagéo ou

para o 6dio esta na Retérica. E ela que, & sua maneira, escancara as formas
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de construgdo dos discursos persuasivos. E ela que nos ensina como descobrir
as diversas formas de utilizacdo dos efeitos linguisticos e discursivos para
tornar uma ideia inesquecivel, memoravel, atraente, odiosa e como se infiltra
de modo contundente em nossos ouvidos para reafirmar ou negar nossas
crengas, nossos valores, nossas concepg¢des de vida.

E a Retérica (termo derivado de rhema = palavra; rhetor = orador
publico), uma palavra derivada do grego Eiron, raiz de ironia. O tropo que nos
permite dizer uma coisa para significar outra, para explorar a diferenga entre o
que podemos (e queremos) expressar em linguagem e o que sentimos,
experimentamos e acreditamos. E Platdo [428/427-348/347 a.C.] quem a cunha
para distinguir o que ensina (Filosofia) daquilo que os sofistas ensinam aos
jovens para bem falar em assembleias e tribunais. Explicam-se, assim, em
parte, as conotacbes negativas que o termo assume ao longo do existir
humano. (CAMPBELL; HUXMAN; BURKHOLDER, 2015, p. 295).

A polissemia da propria palavra “retérica” permite conceituagdes em
desacordo com o real sentido e significado tedrico. E comumente entendida
como discursos enfadonhos, pomposos nos quais se diz muito em quantidade
e nada em profundidade, atrelada a conceitos pejorativos, falaciosos,
descompromissados com a verdade. Sabemos que, equivocadamente, a
retorica ndo é simpatica a alguns estudiosos da linguagem e do discurso por
néo ser considerada ciéncia, ndo ter um campo certo/definido e que por forca
da manipulagao pode conquistar agcdes com fins escusos; contudo, é inegavel
que ha persuasao de boa-fé e que a concepcao de certo ou errado, adequado
ou inadequado, justo ou injusto, moral e imoral ndo sdo iguais para as pessoas,
as quais estabelecem seus pontos de vista por varios fatores.

Desse modo, Direito e Retérica possuem profunda ligacdo, e um dos
elos é a busca pela verdade. Adverte Aristételes [s.d.], em sua obra Retdrica,
que sé se pode argumentar sobre coisas verdadeiras que sdo obtidas pela
l6gica. O orador tem de ser ético. A ética € uma virtude. No Direito, também
sempre se busca a verdade, que pode estar amparada nos costumes, nos
principios gerais do préprio Direito e na lei. A ética também se insere no Direito.

Outro fato que une a retérica ao Direito é a sua origem histérica. A
Retorica tem sua origem no século V antes de Cristo, em Siracusa, Magna
Grécia, com a queda do tirano Trasibulo. Nesse periodo, Cérax e Tisias sédo 0s
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primeiros a elaborarem um método destinado aqueles que desejam, por meio
do judiciario, reaver as suas posses que haviam sido expropriadas; contudo, é
com os Sofistas (conhecidos como advogados, intelectuais), na Grécia Antiga,
que a retérica torna-se pujante a ponto de extrapolar o género judicial para
alcancar outros géneros. Os sofistas sdo, portanto, conforme Gaino Filho
(2004, p. 5-7), “mestres na arte de argumentar, que ensinam essa habilidade
aos cidaddaos mediante uma remuneracdo em dinheiro”. Eles defendem o
emprego da sabedoria para persuadir/convencer mesmo que 0S meios
utilizados nao sejam éticos ou verdadeiros, ou seja, como defendem as vitimas
espoliadas pelos tiranos, o que importa é obter a posse dos bens,
independentemente da verdade. A Sofistica se desenvolve em um momento
histérico em que a palavra dos cidadaos tem equivaléncia independente do
status social ou econémico.

A retérica sofistica € massacrada por Platdo, no livro Gorgias, por ele
defender a verdade como episteme, como valor absoluto, universal e intrinseco
ao homem. A justica € physis (natureza) e ndo noémos (convencao). Platdo
denegre os Sofistas por eles “opinarem sobre o que ndo conhecem” e o
“relativismo por eles pregado, representa ndo mais que auséncia de
conhecimento das coisas da qual decorre superficialidade e deficiéncia de seu
pensamento”. Condena a retérica e os sofistas por serem “a antitese do
filésofo, assim como a retdrica € o contrario do pensamento justo” (MEYER,
2007, p. 19).

Meyer (2007) ainda comenta que essa condenacao, pautada pela falta
de uma verdade légica, é determinante na histéria da Retérica. E com
Aristételes, discipulo de Platdo, que a Retorica € reinventada e passa a ser
considerada como Uutil e necessaria. Nesse sentido, Aristoteles, ao redefini-la,
permite a reaproximacado com o Direito justamente por ter afastado o sentido
negativo atribuido por Platdo, de que a Retérica goza de “ma reputagéo por ser

considerada como “saber indistinto™, por ser seu “terreno o incerto € 0 vago, o0
duvidoso e o conflitante”. Com isso, a Retdrica adquire um “papel positivo”,
uma “dignidade”; passa a ser entendida como “arte e técnica’, que se
assemelha a dialética, mas que com ela ndo se confunde (MEYER, 2007, p.

19-20).
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Afirma Meyer (2007) que a Retérica ndo pertence a um género
particular; tem como finalidade ensinar o que é possivel para persuadir, € “uma
faculdade de ver teoricamente o que, em cada caso, pode ser capaz de gerar

persuasao” e “discernir os meios de persuadir em cada questao” esta presente
na vida do ser humano, de todo cidaddo que pretende comunicar e relacionar.
Ela se utiliza da dialética como instrumento intelectual de persuasdo, sem,
conduto, abandonar ou deixar de considerar os instrumentos afetivos. A
dialética é um jogo e a retdrica ndo pode ser considerada como jogo por ser um
instrumento de acado social e de deliberacdo sobre o verossimil. A Retérica é
“‘uma disciplina séria”, uma “técnica util” para solucao de conflitos, em que a
‘verdade ndo é dada e talvez jamais seja alcangada sendo sob a forma de
verossimilhanca.” (MEYER, 2007, p. 37-39).

Por isso, diz Meyer (2007), a aplicagcdo do Direito, na busca pela
verdade e justica, se da pela dialética, mas também, e principalmente, pela
retérica, pelos discursos persuasivos. Admitir somente a dialética no Direito é
permitir, a Nosso sentir, a possibilidade de injustica, ja que os julgamentos sédo
manifestagbes do Poder Judiciario para resolucao de conflitos sociais. Deve-se
buscar a verdade “real”, mas sabemos que os julgamentos estdo, na maioria
das vezes, pautados na verossimilhanca, na verdade processual construida
pelos sujeitos do processo.

Finaliza Meyer (2007), ao enfatizar que outro ponto de aproximagao
entre Retorica e Direito reside no fato de aquela ser encontrada “no jogo das
paixdes, na literatura, na politica, no tribunal, na linguagem natural, no
raciocinio ndo cientifico, na opinido, no bem falar, no implicito, na intencéo que
se esconde atras do implicito, no figurativo, portanto, no inconsciente que
codifica a linguagem” (MEYER, 2007, p. 24-25), inclusive na “linguagem das
instituicbes” como no caso do STF que se esforca para ndo demonstrar a
paixdo do medo ao enfrentar questdes polémicas. O medo, para Siqueira
(2015, p. 170-174), possui um valor estabelecido, como por exemplo: “uma

ameacga”, “‘uma avaliagdo”, “um sofrimento”, “uma associagcdo”, “um
desconforto”, “uma realizagao”, “uma atitude”, “um empobrecimento”, “uma
qualidade”, “uma cautela”, “uma preservacao” e “uma empatia”’, mas essa
paixao, por mais que sejamos racionais, € “verossimil” (FERREIRA, 2015b, p.

11), e “se apresenta como um dificultador, no momento em que o homem
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precisa lidar com o desconhecido, pois busca continuamente a sua seguranca
ontolégica” (NASCIMENTO, 2015, p. 145).

O Direito é ideolbgico e as palavras nao possuem um sentido univoco,
as “obviedades, certezas e verdades” transmitidas pela dogmatica juridica séo
construgdes retorico-ideoldgicas, conforme Streck (2013, p. 9), portanto, hd um
enriguecimento na interdisciplinaridade do Direito com a Retorica (embora ela
nao esteja inserida atualmente nas grades curriculares dos cursos de Direito
como disciplina obrigatéria) pautado na possibilidade de harmonizar a
convivéncia em sociedade.

Como lembra Aristételes (2001), no seu livro Politica, somos 0s Unicos
animais que convivem em uma pdlis, entendida como cidade, Estado ou
comunidade politica. H& Retdrica quando existe intencédo de persuadir e ou de
convencer pelo discurso e, no Direito, na ciéncia juridica, também ha amplo
espaco para atuacao da Retérica com toda a sua técnica e arte, ja que viver
em sociedade exige a construcao de normas.

Nos processos judiciais é preciso persuadir e convencer o magistrado,
por meio dos discursos dos sujeitos da relacédo juridica do Direito material
existente no caso concreto, que a acao interposta tem previsdo legal e esta
devidamente formalizada/provada para o autor (aquele que busca o seu
Direito) obter do réu (aquele que se defende da pretensdo do autor) o bem da
vida pretendido (Direito propriamente dito) pela decisdo judicial. Ouve-se a
verdade do autor, a verdade do réu para se chegar a verdade do juiz que
devera interpretar as leis, os principios, os costumes, as normas, as doutrinas,
as jurisprudéncias, nesta tese considerados como valores e hierarquias, para
aplica-la no caso concreto. A verdade serd construida por meio das provas
produzidas pelas partes que passa pela valorizagdo da argumentacgao, ja que o
texto da lei, o seu sentido, nem sempre é interpretado pela densidade
semantica e literalidade, mas também pela linguagem, pela histéria e pela
sociedade.

O julgamento é um ato judicial, mas também retorico, pois existe um
orador que externa os seus pensamentos, conhecimentos, visdo de mundo, de
Direito e de justi¢a, por meio de um Jlogos peculiar ao universo juridico, e um
destinatario (auditério) que precisa ser considerado pelo orador, que também
se utiliza do logos e das paixbdes para concordar ou refutar a pretensdo do
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orador. Entendemos que em uma lide, o juiz é o auditério dos oradores (autor e
réu) do processo e ao decidir determina, estabelece, norteia o destino das
partes envolvidas, dos sujeitos da relacao juridica. Por isso, a no¢ao de ethos,
pathos e logos também se mostra relevante nos processos judiciais, embora as
manifestagbes das partes e dos magistrados evidenciam, de forma mais
expressa ou clara, o logos.

Ha um “siléncio”, um “apagar” do ethos e do pathos como meio de
alcancar a racionalidade. E a busca da objetividade do Direito, cujas verdades
sao preferencialmente apofénticas, obtidas com a légica das proposicoes. As
contemporaneas mudancas envolvendo as teorias do Direito estdo reavivando
as provas retéricas do ethos e do pathos, que se tornam mais visiveis,
evidentes e relevantes. O discurso juridico € marcado por ambiguidade em
relacdo a verdade por “ser reconhecida mais de uma possibilidade como ponto
de partida da discussdo” e se as partes devem dizer e buscar a “verdade”
pressupde-se que podem “mentir’ (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 86).

Prova dessa afirmacéo reside na real aplicagdo do Direito em um caso
concreto. H4 um Direito material e um Direito processual. O Direito material
(por exemplo: Civil, Penal, Trabalhista, Constitucional) para a sua aplicacao e
efetivacdo tem que se valer de um Direito Processual (Processo Civil, Processo
Penal, Processo Trabalhista, Processo Constitucional), ou seja, o Direito
material violado para ser objeto de decisdo judicial valida e eficaz dependera
da observéancia de formalidades processuais e, nessa interface entre o material
e o0 processual subsiste a retérica. Para Aristoteles ([s.d.], 29-31), em sua Arte
Retdrica, o juiz tem a ardua funcéo de julgar de acordo com a sua persuasao
racional, precisa distinguir “o que € verdadeiramente suscetivel de persuadir do
qgue sb 0 é na aparéncia”, e, a teoria da Retorica lhe munira de técnica que lhe
permita compreender melhor os discursos das partes para a melhor aplicacao
do Direito e da justiga.
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1.3 Ethos, pathos e logos: provas retdricas no Direito

As manifestagbes das partes e dos juizes nos processos judiciais, para
nds sdo consideradas como atos retoricos e, independentemente do contexto
de producao, revelam, conforme Ferreira (2015a), as “fragilidades e as
poténcias”, “valores de verdade ou falsidade”, “segredo e mentira”, uma
construgao do verossimil. H4 busca pela adesdo, um movimento de persuasao
para que a tese defendida seja aceita, e, nessa zona discursiva “engloba o
saber e o poder numa proporcionalidade direta ao grau de credibilidade do
orador”, inclusive por ser o discurso dotado de variados significados.

Busca-se, nos processos judiciais, a “objetividade” que se materializa
pela linguagem, mas ¢é inegavel que ha uma camuflagem da “representagao” e
“‘interpretacao do fato”. Busca-se também o “justo” com racionalidade e
razoabilidade pautado em valores que sao juridicos e sociais. Séao
apresentados argumentos racionais por meio dos entimemas (raciocinio
silogistico) e dos afetivos que estado ligados ao ethos (carater do orador para
ganhar confiangca do auditério) e pathos (as tendéncias, os desejos, as
emocgdes do auditdério) como estratégias para persuadir o julgador. O acordao
que registra o julgamento do STF, objeto de analise, € revelador desse
movimento retdrico-discursivo.

Os juizes tem ‘liberdade” para decidir no caso concreto, mas essa
decisdo deve estar fundamentada (principio do convencimento motivado ou
persuaséo racional) na lei (Direito positivo), nos principios gerais do Direito, nos
costumes, e nas analogias. As decisdes judiciais, juntamente com as doutrinas,
produzem jurisprudéncias, que também devem ser consideradas pelos
magistrados, juntamente com as provas produzidas no processo.

Dessa forma, € inegavel que no sistema juridico também se inscreva o
sistema retérico, materializado por discursos persuasivos; portanto, € possivel
afirmar ser a justica um conhecimento retoérico. Para Mootz (2011, p. 19-23), a
justica pode ser construida e o conhecimento retérico € “um lugar ndo apenas
da elaboragdo, mas também da contestacado” e “constitui uma caracteristica da

vida social’.
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As decisdes e, principalmente as interpretacbes que a fundamentam,
devem estar conforme a Constituicio e com estrita observancia de seus
principios, dentre eles: ampla defesa, contraditério e dignidade da pessoa
humana. Pelo principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1.2, Ill, da
Constituicao Federal), todos os trés poderes do Estado, os movimentos sociais,
os cidadaos devem buscar a sua efetivacao, que se revela em um exercicio de
cidadania pautado na ética, que “pressupde o ser humano como “ser social”,
imbricado entre o “ser” e o “deve ser’ com “responsabilidade social” e “novo
pensar dialético da pessoa em sua dignidade”. (ALVES, 2009, p. XVI). E
Importante destacar que Perelman (2004, p. 102-103), observa que se nao
fosse esse principio geral, os crimes abominaveis cometidos pelos dirigentes
da Alemanha de Hitler escapariam da justica, pois era necessario respeitar o
“principio nullum crimen sine lege”; portanto, foi imprescindivel “afirmar a
existéncia de um principio geral reconhecido pelas nagbes civilizadas,
concernente ao respeito da dignidade da pessoa humana”. A cidadania
também é um principio constitucional, e, pode-se dizer um principio retérico,
pois, os julgamentos, as decisdes, as deliberagbes consideram os oradores e
auditérios como cidadaos movidos pela paixao e razao.

Desse modo, a aplicacao do Direito, na distribuicdo da justica, perpassa
as regras de hermenéutica, de interpretacéo e os principios gerais do Direito,
notadamente os previstos na Constituicdo Federal, os quais hoje, por forga do
Constitucionalismo, alcancaram maior relevancia no sistema juridico, e é
justamente por essa relevancia que se pode dar como valida e eficazmente a
interpretagdo no julgamento que reconheceu a existéncia do casamento/unido
estavel homoafetiva. Com o movimento da pds-modernidade/pds-positivismo,
com um modelo axiolégico de interpretacdo, de discricionariedade
hermenéutica, com um sistema de legitimidade da lei em face da funcao social,
permite-se admitir o sistema juridico como um sistema aberto com valoragao
da norma em sua “estratégia de efetivar o sentimento juridico do justo”
(ALVES, 2009, p. XVII), ou seja, uma “construgéo dindmica” de justica, pautada

na tolerdncia “‘uma crencga responsavel, mais do que qualquer outra, uma
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espécie de revelacao divina no cérebro do pensador, no coracao simples e
bom de um homem integro” (BERLIN’, 2008, apud REGO, 2009, p. XIX-XX).

Entendemos, com isso, que a Retérica e todo o sistema retorico, sdo
fundamentais para a persuasao juridica, por se apresentar o Direito como lugar
da justica. Ha consequéncias retéricas derivadas do uso das palavras, dos
argumentos juridicos e das interpretacdes juridicas das leis, que acabam
produzindo jurisprudéncias e entendimentos doutrinarios e, com isso, afetam
tanto o orador, quanto o auditério e o discurso. Por isso é importante para o
operador do Direito conhecer as trés provas retéricas que dependem da arte
(ethos, pathos e logos), os trés géneros (deliberativo, demonstrativo ou
epidictico e judiciario), os trés elementos do discurso (a pessoa que fala, o
assunto que se fala e a pessoa a quem se fala) e os trés tempos (passado,
presente e futuro), ainda que essa divisdo seja didatica, pois ha uma inter-
relacdo entre as provas e 0s géneros que nao se mostram estanques e
inflexiveis.

N&o se inclui nesses conceitos 0 de espaco, de relacdo sincrona ou
assincrona, mas entendemos que estdo presentes de forma implicita, uma vez
que o discurso pode ocorrer num dado momento em que todos os envolvidos
estejam presentes, inclusive no mesmo lugar, com uma interacdo em tempo
real, que permita uma construgdo discursiva capaz de envolver todos o0s
participantes de forma simultanea. Nesse caso temos uma relagdo sincrona.
Por outro lado, sera assincrona se os participantes ndao estiverem no mesmo
tempo e lugar e entre eles houver independéncia. As novas tecnologias
permitem uma comunicacdo sincrona, simultanea, mesmo estando os
participantes em lugares diversos, como também permite uma relacado
assincrona, com participantes em lugares e tempo diversos. O ensino a
distancia € um exemplo desses tipos de relacdo e o processo judicial também
esta inserido no mundo virtual, pois, de acordo com o artigo 236, § 3.2 do
Cddigo de Processo Civil, “Admite-se a pratica de atos processuais por meio de
videoconferéncia ou outro recurso tecnolégico de transmissdo de sons e
imagens em tempo real” (BRASIL, 2015), mas, esse ato processual tem que
ser sincrono, embora 0 acesso ao processo possa ser assincrono. Essa

" BERLIN, Isaiah [1909-1997]. Elegia a liberdade. Recife, [s.n.], 2008.
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relacdo sincrona ou assincrona podera influenciar na concepcao do auditério
para quem se dirige o orador.

Essas provas, géneros, elementos e os tempos, também estédo
presentes nos processos judiciais e o seu desconhecimento pode gerar
injustica, pois 0 mundo contemporaneo esta inserido em situagdes conflitantes.
Prova disso é o objeto de andlise (questdo de alta problematicidade, que
requer uma reflexdo bastante acurada sobre os caminhos da familia e as
decisfes judiciais em casos que a envolvam objetivamente); portanto, um
campo propicio para o Direito e a Retdrica por estarem inseridos onde ha
contradigdes, desentendimentos, contrariedades, ambiguidades, falta de
clareza e de certezas, ou seja, um “vazio entre o literal e o metaférico, entre a
presenca imediata e aquilo que existe atras”. Por essa razdo, nos processos
judiciais também ha Retdrica, por existir “negociacdo da diferenga entre os
individuos sobre uma questao dada”, e

Quanto mais uma questdo ou uma causa é certa, menos se impoe
decidir: louvamos ou desaprovamos, aceitamos ou recusamos. A
paixdo e a opinido que a acompanha é entdo o Unico juiz.
Pronunciamo-nos em funcdo daquilo que sentimos. Por contraste,
quanto mais duvidosa uma questao €, mais precisamos deliberar e
menos o outro é depositario da decisao e, assim, somos confrontados

ainda mais com uma problematicidade sem descanso eterno.
(MEYER, 1993, p. 25-34).

Diante de todas as transformacbes sociais, culturais e tecnoldgicas é
possivel questionar se as provas retéricas pensadas por Aristételes [s.d.] ainda
estdo presentes nos discursos judiciais. Entendemos que sim, e que essas
transformacdes ndo as afetam a ponto de suprimi-la, pois s&o inerentes aos
discursos, principalmente ao juridico, no qual ha um orador, que se dirige ao
auditério por meio da linguagem. Dessa forma, mostra-se prudente resgatar
alguns dos conceitos de Aristoteles [s.d.] no que se refere aos tipos de provas,
ou seja, as que dependem da arte retérica e as que nao dependem.

Independem da arte as que ja preexistiam como “os testemunhos, as
confissbes obtidas pela tortura, as convengdes escritas e outras de igual
espécie” e as que dependem da arte, “as que podem ser fornecidas pelo
método”, precisam ser encontradas e séo divididas em trés espécies: a) carater
moral do orador; b) disposicdes dos ouvintes e ¢) proprio discurso.

Nesse mesmo sentido,
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E preciso um orador, um auditério ao qual ele se dirija e uma “midia”
por meio da qual eles se encontrem, para comunicar o que pensam e
trocar pontos de vista. Essa “midia” € sempre uma linguagem, que
pode ser falada ou escrita, mas também pictéria ou visual. Na
primeira privilegia o papel do auditério; a segunda, a importancia do
orador, e a terceira, o peso das proposicdes e da linguagem que as
veicula, o que confere a aparéncia de tornar a retérica mais objetiva e
racional. (MEYER, 2007, p. 22).

Fazer esse resgate é importante, pois, acreditamos que as influéncias
suportadas pela Retérica, de certo modo, também ocorrem no Direito. Meyer
(2007) apresenta trés categorias de retérica considerando os seus autores: “1)
Manipulacdo do Auditério (Platdo®); 2) Arte de bem falar (ars bene dicendi, de
Quintiliano® [35-96]) e 3) Exposicdo de argumentos e discursos que devem ou
visam persuadir (Aristoteles'®)”. Ao considerar essas categorias conclui-se que,
para Platdo, a definicdo esta centrada no pathos, na emocao, no auditério; para
Quintiliano esta no ethos, no orador, na intencao; e para Aristételes esta no
logos, no discurso, na racionalidade, na logica. Sabemos que para existir um
discurso persuasivo € necessario um orador, um auditério, uma linguagem e a
inter-relacao entre eles.

Sendo assim, mostra-se coerente e atual a afirmagéo no sentido de que
esses conceitos tedricos tém que avangar para incluir as outras duas
dimensdes argumentativas por serem essenciais ao discurso persuasivo. Por
essa razao, Aristoteles [s.d.] sistematizou a Retérica e os seus sucessores a
ampliaram, mas ndao a modificaram; com isso, pode-se afirmar que, na visao
aristotélica, o discurso tem prevaléncia sobre o ethos e o pathos. O discurso é
racional e a retérica € uma questao de linguagem. O auditério é persuadido
pela forca dos argumentos ou comovido pela questdo estética, beleza do
discurso. O auditério é submisso ao orador e &s suas préprias paixdes. E o
logos que atua entre essas duas provas retéricas e faz com que o discurso seja
mais racional e ou passional. Dessa forma, Retorica € “um discurso que um
orador possui e que é adequado a persuadir um auditério, ou a comové-lo. E
ele que produz efeito sobre o auditorio, e é essa for¢ca que o orador tem em
vista” (MEYER, 2007, p. 22). Para Aristételes [s.d.], o discurso esta centrado na
verdade obtida de forma l6gica e racional. A paixao esta inserida no /ogos.

® O autor nao menciona as referéncias bibliograficas do autor citado.
® Quintilien, Les institutions oratories, Paris, Garnier, 1865.
1% Aristote, La rhétorique, Paris, Hachette, Le Livre de Poche, 1991.
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Na visdo platénica, ndo é o logos a prova retérica fundamental, mas sim
o auditério, o pathos. O orador para persuadir precisa se amoldar ao auditério.
O orador precisa valer-se do ethos e do logos para conquistar o auditorio. “A
razdo € estranha a Retoérica, porque ela se pretende univoca e,
consequentemente, € de competéncia exclusiva da filosofia”. Na dimensao do
ethos, tem prevaléncia o carater, a moral e os costumes do orador, sendo o
pathos e o logos subordinados ao ethos. A legitimidade e autoridade do
discurso estdo centradas na pessoa do orador que deve ter uma postura
irrepreensivel. Para Quintiliano (Les institutions oratoires, Il, 15), a retérica esta
definida como a “ciéncia do bem dizer”, pois reune “as perfeicées do discurso e
a propria moralidade do orador, uma vez que nao se pode verdadeiramente
falar sem ser um homem de bem”. Sustenta que, além do orador e do auditorio,
€ necessario uma “midia”, a linguagem “falada”, “escrita”, “pictéria” ou “visual”
(MEYER, 2007, p. 22-23).

Para os contemporaneos, com os quais nos filiamos, as trés provas
retoricas (ethos, pathos e logos) sao essenciais para a construcao retérica e
nao existe prevaléncia entre elas. Com essa afirmagéo, Meyer (2007) afasta o
pensamento de Aristdteles [s.d.] de que o logos é dotado de paixdo e o de
Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005) de que é somente argumentativo, pois é
necessario que o orador e o auditério “negociem a diferenca ou distancia” e a
comuniqguem um ao outro. O logos revela o que constitui o problema, que é o
ponto central do debate ou da discussdo. Essa diferenca pode ser social,
politica, ética, ideoldgica, intelectual, campo de atuacdo da Retdrica, mas
também do Direito que € uma ciéncia normativa com aplicacéo e interpretacao
social, politica, ideoldgica e ética.

Para existir uma relacao juridica processual é necessaria a presenca das
partes (autor e réu) e de um juiz (togado). Essa relacdo é marcada por
embates, contradicbes, ambiguidades e deve observar o mesmo signo
linguistico, o mesmo vernaculo, o idioma Oficial da Republica Federativa
conforme previsto no artigo 13 da Constituicdo Federal e artigo 192 do atual
Cédigo de Processo Civil, que é a Lingua Portuguesa. Essa relacao juridica se
da por meio de uma relacao discursiva, pautada por discursos persuasivos,
ideolégicos, marcados por controvérsias, relevadas pelo fato de o autor
pretender persuadir o juiz do Direito que alega ter sido violado; o réu, por sua
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vez, e contrario aos interesses do autor, pretende persuadir que o Direito esta
em nao acolher a pretensdo do autor. O magistrado, na sentenca, devera
analisar esses discursos, que sao polarizados, para produzir o seu discurso,
agora dotado de coercao estatal, uma “verdade coercitiva, institucional”.

Entendemos que o Juiz, na relagédo juridica processual, ndo € apenas
“auditorio”, € também, em mudancga de turno de fala, orador. O juiz, na visao
contemporanea tem atuacdo ativa nessa relacdo juridica. Nao é um juiz
‘passivo” como outrora. Impde-se ao juiz, dentro de um processo, a
observancia de varios principios, dentre eles, o da cooperagao e do impulso
oficial. O juiz é o auditério das partes enquanto fundamenta a sua decisao,
mas, essa decisdo, por repercutir na sociedade, principalmente as do STF,
acaba por revelar o ethos do magistrado e da instituicdo a que pertence —
Poder Judiciario. Nesse sentido, ressaltamos o entendimento de Aristoteles
[s.d.], de que aquele que fala e escreve constrdéi uma imagem de si, ou seja, é
por meio do ethos que se cria a “imagem de si no discurso”, segundo Amossy
(2011).

Essa afirmacdo de ser o juiz (auditério e orador), a nosso ver, encontra
amparo na funcao “hermenéutica” da retdrica. O orador, “aquele que fala ou
escreve para convencer”’, sempre esta envolto no interdiscurso, “nunca esta
sozinho”, o discurso nao é um “acontecimento isolado”, pois sempre remete a
outros discursos com o quais pode ou ndo concordar. O bom orador é aquele
que sabe falar, mas também o que compreende o discurso do outro e
consegue “sopesar a forga de seus argumentos e, sobretudo captar o nao-dito”
(REBOUL, 1998Db, p. XVIII-XIX). O ethos do orador, 0 ethos do auditério e o
tema tratado sao trés dimensdes do pathos, portanto, o pathos, o auditdrio, é
tridimensional.

Pelo principio do impulso oficial, apds a interposicao da acao pelo autor,
mesmo que este ndo dé andamento ao processo, cabe ao magistrado
“‘promover a continuidade dos atos procedimentais até a solugdo do litigio”,
com observancia das limitacbes as prerrogativas e poderes que lhe sao
conferidos, deve se “portar como agente colaborador do processo, participante
ativo do contraditério, trazendo consigo trés deveres: de esclarecimento, de
consulta e de prevencao” (DONIZETTI, 2011, p. 88-93).
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Ora, embora o ato de julgar seja solitario, o juiz ndo esta sozinho. A sua
decisdo nao é apenas uma manifestacdo para “obter poder’, mas também para
“saber”, “conhecer alguma coisa” e aplicar as regras do Direito para efetivagao
da justica que foi solicitada pelas partes. Existe também na sentencga, no ato de
julgar, uma funcéo de “descoberta” que também é retérica e € denominada de
heuristica, cuja origem € do verbo grego, “eureca”. O julgamento, a convicg¢ao,
a persuasao racional, se da entre o verdadeiro e o falso mitigados pelo
verossimil e que sdo criados discursivamente pelos oradores — sujeitos da
relacdo juridica processual. O juiz sentencia ap6s a instauragdo do
contraditério entre as partes, portanto, auditério num primeiro momento e
orador num segundo momento.

As provas retoricas (ethos, pathos e logos) nos processos judiciais, no
que se referem as partes (autor e réu), ainda tem um complicador: elas séo
representadas por advogados, uma vez que, CcOmo regra, nao possuem
capacidade postulatéria. Desse modo, sdo os advogados que “interpretam” os
discursos de seus clientes e os materializam em discursos juridicos, que sao
também retdricos. Para Carvalho (1996, p. 106-107), ha um discurso retérico
se o ouvinte for influenciado para determinada decisdo ou acdo em particular
durante um determinado tempo. Nele sempre ha uma “ordem ou pedido” que é
sempre “certo e determinado”. Cita ainda como exemplo o advogado que “nao
pretende transformar de maneira profunda e duradoura a alma dos jurados,
mas apenas persuadi-los a absolver ou a condenar o réu naquela precisa
circunstancia” e que “a influéncia da retdrica termina no ponto exato em que a
acao desencadeou conforme o esperado”.

No ordenamento juridico, toda decisdo precisa estar alicercada em
provas licitas. Nao € admitido prova ilegal ou imoral e, com isso, as legislagcoes
acabam por enfatizar as provas que “ndo dependem da arte retérica”, embora,
na visdo poés-positivista do Direito, ou na visdo argumentativa do Direito,
entendemos que ha uma valorizagdo e um resgate das provas que dependem
da arte retorica, de construgdes retérico-ideoldgicas.

Embora as legislacbes processuais ndo dediguem um estudo
diretamente das “provas que dependem da arte”, elas estdo presentes nas
decisdes judiciais, pois 0 orador (sujeitos do processo) deve ter um carater

moral que deixe a impressdo de “ser digno de confianga”, deve utilizar a
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linguagem juridica para comunicar a sua pretensao ao juiz e essa relagao e
comunicacado ndo estao livres das paixdes. As paixdes sao persuasivas e é
também pelo discurso (manifestacdo das partes) que se mostra “a verdade ou
0 que parece ser a verdade” sobre determinado assunto.

O termo juiz, cuja origem etimolégica decorre do latim “judex — icis
‘aquele que diz o direito, de ju(s) ‘direito’ + dex, de dicére ‘dizer” (CUNHA,
1986, p. 485), deve ser imparcial, ndo pode ser suspeito e nem impedido,
destinar as partes um tratamento isonémico e proferir um julgamento nos
termos apresentados e provados pelos oradores. Dessa forma, é por meio do
silogismo, dos costumes, das virtudes e das paixdes que as provas que nao
dependem da arte sdo produzidas no processo judicial e influenciam na
decisdo a ser proferida. Nesse momento, também se constata a presencga da
Retorica, arte e técnica utilizada em questbes divergentes, com “solugdes
opostas”. Abre-se espaco para utilizacdo do exemplo e do entimema para
persuadir. O silogismo € obtido das premissas (tecméria, verossimilhanca e
sinais) e o entimema é um silogismo. As premissas, em todos 0s géneros
retoricos (deliberativo, demonstrativo e judiciario) perpassam pela possibilidade
ou impossibilidade, da existéncia ou inexisténcia, da produc¢do ou nao de um
fato, da grandeza ou pequenez, do bem e do mal, do belo e do feio, do justo e
do injusto (ARISTOTELES, [s.d.], p. 41). Para Meyer (2007, p. 29), no epiditico
o “auditério julga se é belo”, no judiciario o “justo” e no deliberativo o “util”. Na
divisdo dos géneros, embora o préprio Aristdteles [s.d.] advirta que eles se
sobrepdem, a busca pelo justo ou injusto é funcao primeira do judiciario e a
perspectiva de julgamento liga-se as questdes do passado. No deliberativo, a
busca do util ou do nocivo para a coletividade e no epidictico a prestar
homenagens, criticas ou censuras.

Os trés géneros retéricos definem as questdes tratadas e tém
correspondéncia com o que se espera do auditério como resposta. Se a
questéo a ser deliberada apresenta alternativas e se desconhece a decisao, ha
uma prevaléncia do pathos que remete ao género deliberativo, e se ha meios
para solugcao ou evitar o problema, o género é epidictico. O ethos para o
Direito, o pathos para a politica e o logos para o raciocinio argumentativo ou
figuras retoricas devem ser considerados como fontes de respostas. Com

esses trés géneros, o homem se depara consigo e com 0s outros; “o eu, 0
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outro e 0 mundo sao implicados em uma interrogacdo em que o outro é
solicitado como auditério, como juiz e como interlocutor, posto que é instado a
responder e a negociar” (MEYER, 2007, p. 30-31).

No género judiciario, ha “acusacao e defesa” pautada em fato passado
na busca de decisao justa e, nele, também aparecem elementos do género
deliberativo e demonstrativo/epidictico, pois ha necessidade de provar
(demonstrar os fatos, “aconselhar ou desaconselhar” sobre “o util e o
prejudicial” que se projeta no futuro) e de elogiar ou censurar a conduta das
partes.

O objeto de analise é um julgamento € juridico e politico. Na deliberacao
h& elogios e censuras as condutas dos ministros e dos cidadaos da polis como
estratégia retdrica para obter a isonomia e diminuir as arestas e problemas que
a questdao da homossexualidade envolve. O ethos, o pathos e o logos sao
imprescindiveis em qualquer comunicagdo e o estabelecimento de valores e
hierarquias se dao também pela forca do discurso institucional que, no caso do
STF, pode afetar fortemente o rumo social;

E inegavel, portanto, a importancia da Retérica nas questdes judiciais,
pois saber argumentar de forma persuasiva € indispensavel para obtencao da
Justica e da pacificagdo. O STF, como instancia maxima do Poder Judiciario,
precisa estabelecer a ordem social, pacificar e ressaltar os limites dos direitos e
garantias individuais em um espaco tensivo entre a liberdade pessoal e as
condigdes culturais, histérico-sociais e éticas. E necessario saber argumentar
sobre coisas contrarias, como ocorre com os silogismos l6gicos, para ver e
estar habilitado a refutar a argumentacao contraria a justica, ou seja,

€ preciso estar a altura de persuadir o contrario de nossa proposicao,
do mesmo modo que nos silogismos lbgicos; ndo para nos
entregarmos indiferentemente as duas operagdes — pois nao se deve
persuadir o que é imoral — mas para ver claro na questdo e para
estarmos habilitados a reduzir por ndés mesmos ao nada a
argumentagdo de um outro, sempre que este em seu discurso néo
respeite a justica. (ARISTOTELES, [s.d.], p. 31).

Por isso, os géneros retdricos integram o dizer e o viver em sociedade
que é um conviver com multiplicidades de opiniées (doxa), de probleméticas,
campo de atuagdo da Retérica e do Direito nos quais ha diversidade de
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pessoas, de concepcdes de verdade e de justica que podem ser alcancadas
também por meio das opinides geralmente aceitas ou das premissas provaveis.

Para persuadir no processo judicial o carater do orador (autor e réu) é
importante, mas as paixdes do auditorio (juiz) devem ser compreendidas pelo
orador e utilizadas no seu discurso. Na lide judicial, quase sempre ha dois
lados antagbnicos, a verdade construida pelo autor e a construida pelo réu, um
campo fértil para a Retérica que € uma arte e técnica poderosa capaz de munir
os oradores com argumentos para cada uma das verdades. Dessa forma,
concordamos com Prado (1997, p. 32-33) de que “é preciso necessariamente
que aquele que possui essa arte seja um homem de bem, para servir-se dela
apenas para fazer triunfar a justica e a verdade”, uma vez que, segundo as leis
da Retodrica, ha uma “preocupagéo com o publico”. Essa preocupagédo também
é do Direito, uma vez que esse possui como fung¢do a pacificagdo social, veda
a falta de lealdade processual e pune com litigancia de ma-fé aquele que altera
a verdade dos fatos e tenta obter, com o processo, objetivo ilegal.

O carater do orador também é materializado no Direito processual no
principio da lealdade processual que impde a todos os participantes do
processo agir com moralidade e probidade. A violacdo desse principio pode
caracterizar ma-fé processual punivel com multa e indenizacao. Ora, se para a
Retorica, a persuasao se da pela razdo, pela paixado e pela confiangca que se
deposita em quem fala e nas provas, é inegavel que, no Direito, isso também
ocorra, tanto que ha regras de conduta para as partes, advogados e juizes
realizarem atos processuais. Ha, no Direito contemporaneo, uma valorizacao
do orador, mas entendemos que ndao na magnitude da “virtude” pensada por
Aristételes [s.d.] na Retorica. Os oradores (sujeitos da relagéo juridica) séo,
como regra, representados por advogados e pode ser que o orador seja
virtuoso e o seu advogado nao, ou vice-versa, e isso podera afetar o auditorio.

Soma-se a isso a quantidade expressiva de a¢des que assolam o Poder
Judiciario brasileiro “obrigando” a produgcdo de sentengcas em massa.
Infelizmente, ocorre que, em agdes repetitivas e similares, nas quais se mudam
apenas os nomes das partes, juizes também mudem apenas os nomes das
partes, ja que os fatos e fundamentos juridicos sdo os mesmos, e proferem a
mesma sentenca, a sentenca que consta no arquivo para aquela determinada

acao. As mudancgas que ocorrem com o0 Novo Cddigo de Processo Civil — Lei
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n.2. 13.105 de 16 de marco de 2015 (BRASIL, 2015) tendem a evitar a
interposicdo de agdes que contrariam sumulas, orientacées e entendimento
dos Tribunais, e isso exige dos advogados um conhecimento profundo de
Retorica, pois, para romper essa barreira, precisam persuadir e convencer o
magistrado a receber a agcéo contraria a esse dispositivo legal.

Superada a produgdo massiva de sentenca, que de certo modo acaba
como todo o sistema juridico e retérico, e ndo € o objeto da nossa andlise,
concordamos que a persuasao se da por meios racionais e afetivos e que
razao e sentimentos sdo inseparaveis As decisdes judiciais contemporaneas,
de certo modo, também sado influenciadas pela “modernidade fluida”,
“‘modernidade liquida” (BAUMAN, 2013, p. 10-11), ja que por esse conceito
“todas as formas sociais se desmancham mais depressa que a velocidade com
que se criam novas formas”. Muitos significados, simbolos e instituicdes tidos
como certos estdo se dissolvendo e o que “é seguro, estruturado e estavel se
liquefaz [...] na modernidade liquida, o poder deve ser livre para flutuar, e
barreiras, cercas, fronteiras e postos de controle sdo um transtorno a ser
superado ou contornado”. A liquidez contemporéanea atinge o pensar de todas
as instituicbes de modo mais ou menos contundente e, com isso, o saber
institucional pode, de certo modo, sofrer abalos em fungao disso.

Percebemos o efeito da “modernidade liquida” no Direito contemporaneo
com o afastamento dos estudos da Filosofia e uma aproximacado com os das
ciéncias sociais como Psicologia, Sociologia e Servico Social. Esse
afastamento e aproximacédo impdéem mudangas significativas na interpretacéo
dos problemas posto em juizo para solugédo. O Direito, dotado de um sistema
normativo, comega a revelar sinais de abrandamento do positivismo, e, com
isso, amplia-se a possibilidade de utilizagdo da Retérica como meio de
persuadir/convencer sobre o real sentido do texto da lei. O justo e o legal
ganham relevos retoricos, espacgo propicio para “aproximacgado dos espiritos”.
Para Perelman (2004, p. 241), o direito tem uma fungéo social a cumprir, logo,
‘em uma sociedade democratica, € impossivel manter a visdo positivista do
direito, segundo a qual este seria apenas a expressao arbitraria da vontade do
soberano. [...] para funcionar eficazmente, deve ser aceito e ndo imposto”.

Em razéo disso, acreditamos que no acérdao, nos votos dos ministros

do STF, que ¢é objeto de andlise desta tese, foram utilizados
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conceitos/argumentos retéricos que vao além da “légica judicial” e alcangam a
argumentacao centrada muito mais na aceitacdo do verossimil, na ideia de
adesao (acordo), na justica e equilibrio, do que na verdade textual/literal da lei,
ou seja, um Direito pautado no razoavel, na justa medida. Para persuadir, na
lide judicial, pode-se partir de uma verdade da légica formal (axiomas ou
teoremas) que € universal, mas ndao necessariamente manter-se nela até o
efetivo julgamento. Importa muito mais utilizar-se de “acordos prévios”, de
valores, crencas e proposi¢des aceitas pelo auditorio.

O orador tem que conhecer o seu auditério ja que esse fundamenta o
seu discurso. O objetivo da Retérica é persuadir e o do Direito é aplicar a
justica ao caso concreto; portanto, é indispensavel langcar mao de argumentos
l6gicos, mas também de natureza nao logica, por ndo ser possivel desprezar
“as condigbes psiquicas e sociais sem as quais a argumentacao ficaria sem
objeto ou sem efeito” (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 16).

E relevante, para as reflexdes contidas nesta tese, a afirmacdo de
Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005, p. 22-24) no que se refere a relagcéo entre
0s géneros oratérios dos antigos (deliberativo, judiciario e epidictico) e o
auditério (deliberar, julgar, elogiar/censurar). Embora seja uma distincdo
pratica, o valor dessa divisao reside na importancia que o orador deve atribuir
ao auditério, considerado como “conjunto daqueles que o orador quer
influenciar com sua argumentacao. Cada orador pensa, de uma forma mais ou
menos consciente, naqueles que procura persuadir e que constituem o
auditorio ao qual se dirigem seus discursos”.

Para os referidos autores, é o auditério quem determina o discurso do
orador, tanto que afirmam ser mais importante saber o que o auditério
considera como verdadeiro ou probatério do que a prépria opinido do orador. E
o auditério quem “determina a qualidade da argumentagédo e o comportamento
dos oradores”, tanto que “o fundo e a forma de certos argumentos, apropriados
a certas circunstancias, podem parecer ridiculos noutras”.

Na argumentacdo juridica, é possivel deparar-se com auditorios
diferentes. Para Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005, p. 39-44), na
argumentacao perante um Unico ouvinte, a adesao do discurso se da pelo fato
de o interlocutor também ser considerado uma “encarnagao do auditorio

universal” que dispde dos mesmos recursos de raciocinio dos que integram o
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auditério universal. A adesao a tese nao deve ocorrer apenas por uma questao
de dialética, mas sim com base na “evidéncia da verdade”. O dialogo n&o é um
debate, mas uma discussdao em que os “interlocutores buscam honestamente e
sem preconceitos a melhor solu¢gdo de um problema controvertido”, embora os
autores reconhegam que essa distingao é mais didatica do que pratica, exceto
em “casos privilegiados em que a atitude dos participantes é regulamentada
pelas instituicdes”. E dificil manter uma distincdo clara entre um dialogo “de
verdade” e “sucessdo de defesas de teses” que somente poderia ser
sustentado mediante “uma distingdo prévia e exata, entre a verdade e o erro”
dificil de estabelecer. Nao é isso que ocorre nos atos judiciais? Entendemos
que sim.

O juiz, no momento de julgar, acaba deliberando consigo mesmo, pois,
‘o sujeito que delibera”, é considerado como “encarnagao do auditério
universal”, por ser uma espécie de “acordo com os outros” e um critério para se
obter a verdade. O juiz faz um julgamento dialético, mas também retérico, das
provas e do direito pleiteado no processo. Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005,
p. 45-50), ao discorrem sobre esse auditério, citam os ensinamentos de
Pascoal (o consentimento de vos mesmos a vos mesmos e a voz constante da
vossa razao) e de Descartes (chegou a um exato e evidente conhecimento da
verdade). O juiz possui valores e crengcas e muitas dessas crengas podem ser
intensificadas ou nao, logo, o auditério influencia a argumentacao e o detentor
dessa crenca se empenha em consolida-la perante si mesmo, inclusive para
protegé-la de ataques. Por outro lado, o orador, pautado pelos argumentos da
sua crenca, ao se dirigir ao auditério pode sentir a discordancia dos
argumentos, a censura, mas, mesmo assim, a sua certeza intima esta
preservada, por estar pautada em “elementos que lhe sédo préprios”.

No processo judicial, os advogados das partes, ao ingressarem com
acao ou contestarem a acao proposta, fundamentam os seus discursos nas
provas, nas leis, na doutrina, na jurisprudéncia, mas também nos valores e
nocao de justo e razoavel, nos valores do auditério. A argumentagdo nao pode
ser somente légica ante a existéncia de um Direito que assume como valor a
ideia do razoavel; dessa forma, ela tem que ser capaz de encontrar solucdes
possiveis e plausiveis no campo do Direito, da moral, da politica e o estudo dos
meios de argumentacao (que ndo dependem da l6gica formal), que permitem
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obter ou aumentar a adesao dos outros as teses que lhe sao apresentadas, ou,
dito de outra forma, “o estudo das técnicas discursivas que permitem provocar
ou aumentar a adesdo dos espiritos as teses que se lhes apresentam ao
assentimento” (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 4) é revelado
nos atos judiciais das partes, dos juizes, promotores e demais operadores do
Direito.

Dessa forma, os conceitos de auditérios de Perelman e Olbrechts-Tyteca
(2005) — universal, particular e a deliberacdo consigo mesmo — encontram
ressonancia com o Direito. No auditério universal hd uma questao de Direito e
a eficacia retérica para esse auditério esta nas provas légicas. Cada cultura,
cada individuo tem a nocao do auditério universal que é constituido por cada
pessoa e pelo que ela sabe dos seus semelhantes. A argumentagdo deve
convencer do “carater coercitivo das razdes fornecidas, de sua evidéncia, de
sua validade intemporal e absoluta” (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
2005, p. 35), ou seja, cada orador cria, imagina esse auditério que visa
conquistar.

O STF pode ser considerado “auditorio de elite” (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 37), por reconhecermos que ele desempenha,
notadamente no objeto de analise, um “papel de vanguarda, de modelo e
guardidao”. Indiscutivel que os auditérios julgam-se com reciprocidade, “uns aos

outros”, “ndo sao independentes” e a concepgao do auditério universal pode
ser imposta pelos auditorios particulares concretos e “é o auditério universal
que é invocado para julgar da concepcao do auditério universal propria de
determinado auditério concreto”. O auditério — STF —, antes desse julgamento,
ainda se pautava por uma visgo tradicional de familia. Foi com a mudancga do
auditério que o orador conseguiu adesao a tese de familia homoafetiva e obter
um julgamento contrario ao texto expresso da lei, mas pautado em uma
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, uma interpretagdo muito mais
sistémica do que literal.

A nocdo de auditério rende muitas criticas a Perelman e Olbrechts-
Tyteca (2005), contudo, é extremamente relevante para o Direito, pois as
condutas humanas nao podem ser julgadas fora da realidade do ser. Os
oradores do processo (autor e réu), para persuadir o auditério (juiz), precisam
utilizar de provas légicas, mas também de provas patémicas, pois, para cada
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auditério ha argumentos que sao mais persuasivos do que outros. A
argumentacao juridica deve persuadir ndo sé pela coercibilidade das razées
apresentadas, mas também pela sua evidéncia e sua validade.

As decisbes judiciais sdo materializadas em textos e devem obedecer
aos critérios previstos em lei. H4 uma efetiva interagéo entre as partes (sujeitos
do processo), sendo que cada qual constréi o seu discurso de acordo com a
verdade pautada nas provas, nos pontos de vista, nas opinides e interpretacao
apresentadas pelos oradores. Os oradores (autor e réu) e o auditério (juiz) para
sustentarem os seus discursos h&o de considerar que a Retérica, o estudo do
que é persuasivo, preocupa-se com questées pautadas em verdades sociais
que refletem valores culturais e € um estudo humanistico que examina os
meios simbolicos que influenciam; portanto, a questdo homossexual € um
campo propicio tanto para a Retérica quanto para o Direito, pois ambos séo: 1)
publicos, por lidarem com questbes e problemas que extrapolam questdes
individuais e exigem esforcos cooperativos, 2) proposicionais por serem
desenvolvidos por pensamentos complexos, argumentativos, com finalidade
especifica e 3) solucionadores de problemas, pois, de forma pragmatica, dao
énfase aos fatos reais e com resultados praticos que nos afetam materialmente
(CAMPBELL; HUXMAN; BURKHOLDER, 2015).

E ndo € so isso. Os operadores do Direito também precisam considerar
em suas manifestacdes escritas ou orais a realidade (historica, cultural e social)
a que estdo expostos, precisam construir argumentos justos, legais, uUteis e
éticos, devem considerar as paixées que sao inerentes aos seres humanos e
0s argumentos contrarios as teses sustentadas no processo.

Dentro desse contexto, entendemos que o ethos, o pathos e o logos
constituem o Direito, um Direito retérico que impde, para aplicagao da justica,
um didlogo, uma relagéo entre as provas retoricas e a sentenca a ser proferida
no caso concreto. Todos os atos judiciais estdo inseridos em um género e sao
realizados por meio da palavra que adquire uma forma e um valor. Sendo
assim, a jurisdicao (dizer o Direito no caso concreto), sé pode ser obtida por
meio da palavra e pela interpretacdo que dela se pode extrair no momento
histérico-social de sua producéao, da producao da sentenca.

Por fim, a sentenca (manifestacdo do auditério), que € um género

judicial, revela ndo s6 a resolucao do conflito analisado, mas um modo de dizer
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a verdade, uma verdade institucional, construida retoricamente, uma verdade
mutavel por ser produto da historicidade e de um contexto multicultural e
espacial pautado na globalizagdo e na sociedade em redes, com linguagem
digital, virtual que “possibilita diversidade ilimitada e autonomia de produgao”,
uma “cultura da virtualidade real” (CASTELLS, 1999, p. XIV-XVI).
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CAPITULO 2
HOMOSSEXUALISMO, HOMOSSEXUALIDADE E HOMOAFETIVIDADE:
DOXA E CONTINGENCIA

Pensar nas palavras e nos seus significados em um determinado
contexto historico, social e discursivo implica assumir e reconhecer tal como
Meyer (2007, p. 26-27) que na retdrica existe uma negociagdo entre a
identidade e a diferenga, o social e o politico, o psicoldgico e a moral em que
elas flutuam. Busca-se um acordo entre os individuos na medida em que se
identificam e se diferenciam e as “questdes particulares, pontuais” revelam a
distancia entre eles. A negociagéo, o acordo, pode-se dar pela via da coisa —
ad rem ou pela via da “intersubjetividade dos protagonistas” — ad hominem.
Predomina em nosso corpus de analise, embora reconhegamos que nao existe
uma real separagdo entre os argumentos supracitados, os argumentos ad
hominem uma vez que a homossexualidade, o homossexualismo e a
homoafetividade estdo ligados a subjetividade humana (sexo/sexualidade) e
esse argumento é apresentado ao se dirigir “aos homens, ao que eles séo, ao
que acreditamos que eles sejam, ao que gostariamos de acreditar que eles
fossem, ou a que recusamos que eles sejam”.

Por isso os motivos pelos quais os homossexuais buscam o
reconhecimento de familia para os seus relacionamentos e quais sdo o0s
movimentos discursivos utilizados para alcancgar essa finalidade revelam uma
problematicidade, uma questao retdrica e juridica que passa, necessariamente,
pela aceitagdo de uma identidade (todos sdo seres humanos) e de uma
diferenca (opg¢do ou orientacdo sexual como constituidora da familia). As
escolhas dos argumentos implicam em reconhecer ou negar a igualdade de
que todos sdo seres humanos em busca de prazer, seguranca, felicidade e
amor, afeto, ou seja, valores e crengcas sociais e individuais. A
problematicidade aumenta ao atrelar esses e outros valores ao conceito de
familia, pois ha uma diferenca marcante nessas relacbes que ultrapassa a
qguestdo do sexo e do prazer que é a procriagao, a perpetuacao da espécie.

Do conceito de familia tradicional ainda emerge a no¢ao de sacralidade
e de heterossexualidade que se contrapde ao profano, ao impuro e ao pecado
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da homossexualidade. Na nossa sociedade ainda é marcante o discurso de
que o mundo até aceita como amor a relagdo homossexual, mas Deus a
reprova, a abomina, como se pode notar no discurso imagético que circula na
internet e no whatsapp, no qual ha dois casais homossexuais (um masculino e
outro feminino), com uma crianga entre eles e frases: “0 mundo chama de
amor” no alto e, em baixo, “Deus chama abominac¢do”. Na imagem também
constam cinco passagens biblicas contrarias ao homossexualismo para
reforcar a ndo aceitacao da familia homossexual. H& uma intertextualidade
discursiva entre a imagem, as frases e passagens biblicas:

Figura 1: Imagem 426x424: Amor e Abominacao

O mundo chama:
armor

Levitico 18 22

Lewitico 20 13

Judas 1 7

JESUCRISTO

Deus chama: _
abominacao

Fonte: Google (2016).

Ha, na imagem, um discurso direto que utiliza da autoridade de Deus
para abominar a pratica homossexual masculina, a feminina e o
reconhecimento dessa familia. A palavra abominacdo tem como significado,
Michalelis (2016), “1) O ato ou efeito de abominar; abominio; repulsa. 2)
Repulsa de qualquer ato ou pensamento contrario a moral ou ao bom senso”.
Sendo assim, a abominagao da relagcdo homossexual ocorre por ser contraria a
vontade de Deus, uma vez que o ser humano foi criado para constituir uma
familia heterossexual. Ha forte recusa a familia homossexual. Com esse
discurso abre-se a possibilidade de existéncia de um discurso totalmente
contrario, que € o da homofobia (medo do homossexual), mas que também tem
na sua base uma repulsa, uma abominac¢do pautada na heterossexualidade.

Os héteros tém medo dos homos.
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Quanto a interpretacao da palavra abominacao contida na Biblia sagrada
(BIBLIA, 2000), é possivel dizer que em toda interpretacdo ha uma tentativa de
dominagédo sobre a visdo do fato interpretado ou da matéria em discussao.
Para Mosé (2005, p. 89-98), “toda interpretacdo é produto de um jogo de
forgas, de um lutar por dominio” e é “uma imposi¢cdo, uma violéncia”. Na vida
ha uma quantidade de forcas “atuando, se chocando, se confrontando,
dominando e se submetendo para que um minimo acontecimento, um minimo
corpo se manifeste” um processo de interpretacdo que envolve “jogo de
resisténcia e imposigdes” determinado pela “vontade de expansao” e “vontade
de poténcia”. Nesse sentido, na relagdo homossexual, também se encontra
resisténcia e imposicao capazes de produzir duas possiveis interpretacdes
sobre as passagens Biblicas.

Para os que fazem uma interpretacéo literal da Biblia sagrada (BIBLIA,
2000), ha condenacgéao do sexo gay; portanto, os homossexuais devem viver o0
celibato. Essa é a visdao da Igreja Catdlica Romana, mas que, embora
conservadora, da sinais de olhar de amor e misericérdia com o atual Papa
Francisco. No dia 08 de abril de 2016, o maior representante da Igreja Catdlica
publicou uma Exortacao Apostdlica pds-Sinodal sobre a familia com o titulo
“Amores laetitia”, a “alegria do amor”, divida em nove capitulos. No primeiro: “A
luz da Palavra”, no segundo: “A realidade e os desafios das familias”, no
terceiro: “O olhar fixo em Jesus: a vocagao da familia”, no quarto: “O amor no
matrimdnio”, no quinto: “O amor que se torna fecundo”, no sexto: “Algumas
perspectivas pastorais”, no sétimo: “Reforcar a educacéao dos filhos”, no oitavo:
“‘Acompanhar, discernir e integrar a fragilidade” e no nono: “Espiritualidade
conjugal e familiar”. Destacamos o capitulo sexto no qual o Papa orienta para a
“edificacdo de familias solidas e fecundas de acordo com o plano de Deus”.

Observa que

0s ministros ordenados carecem, habitualmente, de formacao
adequada para tratar dos complexos problemas atuais das familias.
Se, por um lado, é necessario melhorar a formacéo psico-afetiva dos
seminaristas e envolver mais a familia na formacao para o ministério,
por outro pode ser util também a experiéncia da longa tradigao
oriental dos sacerdotes casados. (RADIO VATICANA, 2016).

Nesse capitulo, o Papa também fala da preparacao para o matriménio,
do acompanhamento nos primeiros anos da vida matrimonial, da paternidade
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responsavel, que em “cada crise esconde uma boa noticia, que é preciso saber
escutar, afinando os ouvidos do coracdo”, das pessoas abandonadas,
separadas ou divorciadas, do sofrimento dos filhos nas situacbes de conflitos,
das situagcbes dos matrimbnios mistos e com disparidade de culto, e da
situagdo das familias que tém dentro de si pessoas com tendéncia
homossexual, insiste no respeito para com elas e na recusa de qualquer
discriminagéo injusta e de todas as formas de agressao e violéncia.

Outros, porém, interpretam que a Biblia sagrada (BIBLIA, 2000) condena
certas praticas sexuais, inclusive os ritos sexuais homossexuais da antiga
adoragao de idolos pagaos, mas que Deus abencoa um amor, monogamico,
centrado em Cristo, ainda que o casamento seja entre pessoas do mesmo

Sexo.

Does the Bible condemn gay sex? The Bible doesn’t discuss gay
feelings, but it does discuss gay sex. There are only a handful of
passages which mention same-gender sexual relationships, and all of
them are negative. There are basically two ways to interpret these
passages, and gay Christians are divided on which is the appropriate
one. One view holds that the Bible does condemn gay sex, and that
gay Christians should commit themselves to lifelong celibacy. This is
the predominant view in the Roman Catholic Church, for example.
The other view holds that the Bible condemns certain sexual practices
— including the homosexual sex rites of ancient pagan idol worship —
but that God blesses a loving, monogamous, Christ-centered, same-
sex marriage. (GCN, 2016).""

Para Oliveira (2013, p. 123), ha uma interpretacdo que separa a pureza
ritual e a pregacao moral. A passagem de Levitico ndo condena diretamente a
“‘homossexualidade como tal, mas como pratica de ritos pagaos. O assunto
tratado na passagem biblica era a identidade religiosa, ndo a retidao de Deus”.
Blair'? (1963, p. 3, apud OLIVEIRA, 2013, p. 123) afirma que o "julgamento do
Antigo Testamento contra um homem ter relacdo com outro homem estar

incluida no Sagrado Coédigo Sacerdotal de Levitico" existia porque a

"' A Biblia condena o sexo gay? A Biblia ndo discute sentimentos gays, mas discute sexo gay.
Ha apenas algumas passagens que mencionam relagées sexuais do mesmo sexo, e todas elas
sd0 negativas. Existem basicamente duas maneiras de interpretar essas passagens, € 0s
cristdos gays estdo divididos em qual deles é o apropriado. Uma visdo sustenta que a Biblia
condena o sexo gay, e que os cristdos gays devem se comprometer com o celibato vitalicio.
Esta é a visdo predominante na Igreja Catélica Romana, por exemplo. O outro ponto de vista
sustenta que a Biblia condena certas praticas sexuais — incluindo os ritos sexuais
homossexuais de adoragao de idolos pagaos antigos -, mas que Deus abengoa o casamento
amoroso, monogamico, centrado em Cristo e com pessoas do mesmo Sexo.
gZHomossexualidade e Cristianismo, tradugéo nossa).
BLAIR, Ralph. An evangelical look at homosexuality. Chicago: Moody Press, 1963.



68

preocupacao dos sacerdotes era relacionada a pureza ritual, pois Israel deveria
ser imaculada diante de seus vizinhos pagaos uma vez que, “nesta época, os
prostitutos nos templos cananeus, babilébnicos e outros povos vizinhos eram
caracteristicas comum dos ritos pagaos”. Nesse sentido, a "homossexualidade
ligada ao louvor de falsos deuses certamente afetaria a perspectiva israelita
sobre toda e qualquer atividade homossexual’. A contrariedade se refere a
identificacdo da homossexualidade como "pratica de rito pagao", pois a
questéo tratada em Levitico era a "identidade religiosa, ndo a retiddo de Deus".

Essa interpretacdo, a ligada ao louvor de falsos deuses, € muito
criticada, mas possivel, tanto que Igrejas Cristds Homossexuais foram criadas.
Essas Igrejas proclamam a fé em Jesus Cristo, uma vida transformada para o
homossexual é possivel por meio do poder transformador de Jesus Cristo,
defendem uma visdo biblica da sexualidade, respondem com compaixdao e
graca as pessoas homossexuais € as servem com a comunhdo crista,
discipulado, aconselhamento, grupos de apoio e outros servigos. As igrejas
cristds homossexuais utilizam-se do método critico-historico para interpretar a
Biblia sagrada (BIBLIA, 2000) e, praticamente afastam as interpretacdes
pautadas somente no método literal. Dessa forma, ao fazerem essa
interpretagao, utilizam-se da Retérica e do conceito de verossimil, consideram
o contexto histérico/social/retérico da época, além das provas retéricas: ethos,
pathos e logos, ou seja, quem escreveu, para quem escreveu, de que forma
escreveu e qual a finalidade da escrita naquele momento. As Igrejas Cristas
Homossexuais ao estabelecerem que “Deus é amor”, que Ele nio faz acepcéao
de pessoas, que Jesus, o filho de Deus, vai ao encontro de varias pessoas que
sdo rejeitadas pela sociedade, é possivel sustentar, dentre varias outras
passagens biblicas que Deus abengoa o amor entre iguais, pois ele determinou
gue amassem até os inimigos.

Nesse contexto, a abominacdo referida no texto pode nao ser
necessariamente a interpretacdo dominante a que estamos acostumados, a

abominacéo no sentido literal de odiar, mas uma rejeicao no sentido de tirar da
mente, rejeicao da idolatria. A palavra abominacgao, de acordo com a Biblioteca

on-line (2016), possui varios significados; por isso, permite sustentar discursos
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completamente antagdnicos no que se refere a pratica homossexual e a

aceitacao ou nao por Deus.

A palavra hebraica nid-dah ocorre 30 vezes nas Escrituras Hebraicas
e possivelmente deriva do radical na-dhah, que significa “excluir; tirar
da mente (negar-se a pensar em)”. (Is 66:5; Am 6:3) Nid-dah indica
impureza, uma coisa abominavel, quer em sentido fisico, como, por
exemplo, por causa da menstruacdo (Le 12:2, 5; 15:20, 24, 25, 33),
quer em sentido moral, como devido a idolatria. (Esd 9:11; 2Cr 29:5)
Devido a préticas idélatras, Israel estava espiritualmente impuro e
assim seria evitado pelo seu dono marital, Jeova Deus, e s6 seria
reunido espiritualmente com ele apdés uma purificacdo. Neste
respeito, Jeova diz no versiculo 25 de Ez 36: “E vou aspergir-vos com
agua limpa e vés vos tornareis limpos; purificar-vos-ei de todas as
vossas impurezas e de todos os vossos idolos sérdidos.” [...] Outras
expressdes hebraicas com o sentido de “abominagao” séo quts,
referindo-se a reagdo emocional e definida como “abominar; sentir
pavor moérbido de” (Gén 27:46; 1Rs 11:25; Nium 22:3), e ga-‘al, que
também significa “abominar”, mas indica uma rejeicdo do objeto
abominado. (Le 26:11, 15,30;2Sa 1:21 n.) Na Septuaginta grega,
estas palavras hebraicas sdo as vezes traduzidas pro-so-khthi-zo,
significando “aborrecer-se” (Gén 27:46; Le 26:15; veja He 3:10) [...]
Visto que os cananeus eram culpados de imoralidade e perversao
sexual, idolatria e praticas espiritas, o Altissimo os abominava, e isto
resultou em ele decretar a sua destruicdo. (Le 20:2-23) Os israelitas
foram advertidos de que, se se tornassem desobedientes, Jeova
também os abominaria, retirando deles sua protecdo e béncéo.
Em Romanos 12:9, os cristdos sao admoestados: “Abominai o que é
iniquo.” O termo grego traduzido aqui por “abominar” (a-po-sty-gé-o)
€ a forma intensiva do verbo grego que significa “odiar’, e assim
significa literalmente “odiar intensamente”. Deixar alguém de
abominar o que é iniquo, ndo mais tendo repugnéancia dele, pode
resultar em ele se tornar objeto da abominacdo de Jeova
(BIBLIOTECA ON LINE, 2016).

Entendemos que o discurso dominante impds a prevaléncia da
interpretacdo de rejeicdo e abominacdo da pratica homossexual por
estabelecer a criagao divina a heterossexualidade como correta e abengoada,
pois o homem se unira a mulher para constituir uma familia que sera
abencoada com os filhos. Dessa forma, se somente nos relacionamentos
heterossexuais, por questdes biolégicas, é possivel a geracao de novas vidas e
a continuacdo da espécie humana, que ndo existe de forma natural na
homossexual, qualquer relacdo sexual diversa da heterossexual deveria ser
contraria a vontade de Deus. Ocorre que, com o0 avanco tecnolégico dos
nossos dias, ja é possivel que casais homo ou heterossexuais possam
perpetuar a espécie por meio artificial (reproducao assistida) sem necessidade

de uma relacao sexual.
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Abriu-se com isso a possibilidade de nos relacionamentos homossexuais
constituir um elemento que era caracterizador da familia heterossexual, a
continuagao/perpetuacao da espécie por meio dos filhos. E possivel na relagdo
homossexual que qualquer dos parceiros masculino forne¢a o seu material
geneético/reprodutivo para ser implantando em outra pessoa do sexo feminino e
com isso gerar um filho. E possivel também que em uma relagdo homoafetiva
feminina uma parceira forneca o material genético (évulo), que sera fecundado
por um espermatozoide (adquirido em um laboratério), que depois de
fecundado sera implantado no utero da outra parceira. Uma fornece o 6vulo e a
outra o corpo (aparelho reprodutor). A familia tradicional e milenarmente
difundida (heterossexual) pode ser agora, de forma artificial, também
constituida por homossexuais, embora ainda seja necessario o material
genético masculino e o feminino. A técnica € denominada de reproducao
assistida, encontra previsdo no Conselho Federal de Medicina (CFM), na
resolucdo 1.957/2010 (BRASIL, 2011c), e permite a sua utilizacdo por
homossexuais. Antes dessa resolucado, vigia a de numero 1.358/1992, que
permitia a sua utilizagdo apenas entre homens e mulheres. O primeiro ser
humano gerado por reproducédo assistida (bebé de proveta) nasceu no dia 25
de julho de 1978, na cidade de Greater Manchester, na Inglaterra, do sexo
feminino e recebeu o nome de Louise Joy Brown (O Globo, 2013). Além dessa
forma artificial, admite-se também, com muitos questionamentos, mas ja aceito
pelo judiciario, a adogdo por homossexuais que também é uma forma de
quebrar o discurso dominante da familia heterossexual.

Notamos que os termos homossexual, homossexualidade,
homoafetividade nos remetem a phronesis — termo ligado ao reconhecimento
de uma verdade nascida e cultivada no seio social, produto da sabedoria ou
conhecimento necessario para permitir escolhas sobre questbes que afetam a
comunidade e a sociedade em geral. Fugimos do aspecto psicolégico para
afirmar que esses termos nos remetem a um universo das verdades
contingentes (ARISTOTELES, [s.d.]), aquelas dependentes de valores
culturais, da situagéo ou do contexto imediato, ligadas a natureza da questao.
Para instaurar uma verdade dessa natureza (contingente), a sociedade
estabelece associacdo com lugares da qualidade, valoriza ou vilipendia um

estado em funcéo de um intervalo que é criado entre o ideal e o real, o intervalo
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entre 0 que a maioria pensa que deve ser (questdao de valores) e o que
efetivamente é na representacao da realidade, quando séo eximidos os valores
no processo de julgamento de uma questao.

A grande questdo esta, de fato, nos processos interacionais e no
universo da doxa. Nesse sentido, a retérica, por sua natureza, analisa objetivos
e valores que se ressaltam no uso da palavra e n&o pode prescindir de um
estudo sobre a criagdo de verdades sociais. Também e, nesse caso mais
especificamente, as verdades contingenciais podem ser vistas como
perspectivas subjetivas e avaliativas de um dado problematico no seio da
sociedade. Por meio da Retorica pode mostrar como as verdades sao criadas
como busca de respostas para problemas ligados aos valores das pessoas
que, por serem valores, podem mudar com o0 passar do tempo e com as
alteracoes de condi¢des multiplas.

Nesse contexto, surgem os processos légicos (tentativa do discurso
judiciario) que se moldam sobre principios légicos, conclusdes, implicacdes de
principios e minimas suposi¢cdes, mas ndo ha como omitir fatores outros, de
natureza menos légica no produto do julgamento. Sob esse aspecto, existe
uma logica na andlise dos termos (a retérica nasce como dependente da
Ldgica) para a construcdo de uma verdade social, mas as crencas, valores e,
sobretudo, a condigdo humana de viver em sociedade sao fatores
fundamentais para a criacao de verdades outras, também contingentes, e nao
menos enfaticas. O reconhecimento judicial do casamento entre homossexuais,
que, na verdade, apenas reconheceu um fenémeno social existente, atingiu
grande parte da sociedade com seus valores, crengas e cultura. Atingiu
principalmente o ideal de familia construido pelas instituigdes. Atingiu o ideal de
amor e afeto que nutre os relacionamentos.

Basta pensarmos, idealmente, nos conceitos de familia e casamento,
para, automaticamente, surgir a imagem de um casal hétero. A mulher
entrando na Igreja vestida com véu e grinalda e o homem com um terno bem
cortado a espera de sua amada que desfila pela nave do templo rumo ao
encontro do seu amado. Mudar os sujeitos para dois do mesmo sexo surge o
estranhamento, instaura-se um problema que decorre de valores sociais,
morais e culturais cristalizados por séculos, muda-se uma estrutura de mundo,

de pensar e que determina o dizivel. O problema esta intimamente ligado aos
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valores e significados que damos as palavras familia, homossexual,
homossexualidade e homoafetividade, portanto, o julgamento do STF na acéo
direta de inconstitucionalidade n.? 4.277, que reconheceu o casamento/uniao
estavel homoafetivo, ultrapassa mudangcas lexicais, axioldgicas de
interpretacdo e de discricionariedade hermenéutica para alcangar um novo
conceito de familia.

Entendemos que, em alguns casos, como esse que é objeto de andlise,
a busca pela justica se apresenta como uma transgressao ao que esta firmado,
consolidado, ao dominante. A transgressdo se apresenta na aceitagdo de
novos valores sociais contrarios aos existentes (familia heterossexual), cujos
termos carregam valores até entao universais. Para Barthes (2009, p. 22), a
“existéncia de uma lei implica todo o valor que adquire o espetaculo das
paixdes que a transgridem”. O discurso da heterossexualidade refor¢ca entdo o
dominante, tem a lei e a moral a seu favor e permite, com isso, tratar o
homossexual como “objeto”, “abjeto”, “vil”’, “desprezivel” e “abominavel”’, um
discurso que ainda encontra eco em nossa sociedade contemporénea, mas
nao com a for¢a e poder de outrora. Estamos presenciando uma transformacéo
social e, principalmente, discursiva, para dignificar, para também “sacralizar” a
homossexualidade e, para isso, impde a construcdo de um discurso que
mitigue, diminua, atenue o discurso de que somente a “familia heterossexual” é
“abengoada por Deus”, ja que nao se deve tocar, mexer no que € sagrado.
Utilizamos aqui a palavra “Deus” no seu sentido mais amplo, como um valor
que transcende o ser humano, que pode ser um Deus religioso, uma energia, a
natureza, uma forga césmica ou quantica.

O sagrado € um valor que possui duas faces: a atracdo e o temor,
“fascinosum et tremendum”, dimensdes paradoxais do universo sagrado, divino
e religioso que se defronta com um “totalmente outro”, “das gans andere”, ou
seja, “o diferente, o singular, o insdlito, o extraordinario, o novo, o perfeito, o
estranho, o monstruoso, o misterioso” que ultrapassa a experiéncia humana,
pertence a outra realidade e carrega forca e poder. Contém uma ambivaléncia
capaz de aproximar e de afastar o ser humano. Ha uma forgca, um valor e uma
rigueza que estimula a aproximacéao; por outro lado, o sagrado é “perigoso e
pode destruir o ser humano”; por isso se mantém distancia e se coloca entre o
sagrado e o humano “véus” e “cortinas” (LIBANIO; MURAD, 2007, p. 290-291).
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Olhar para o significado das palavras homossexual, homossexualidade,
homoafetividade e as mudancas que sofreram para serem inseridas no
conceito de familia sdo questdes problematicas e sociais e o STF ao julgar a
acao direta de inconstitucionalidade n.? 4.277 de 2011 (BRASIL, 2011b), para
aproximar os espiritos as teses defendidas, para fazer e aplicar a justica se
utilizou nao s6 do Direito, mas também da Retdrica que s6 existem onde ha
liberdade de expressdo. Reconhecemos que a sentenga, uma vez transitada
em julgada, com a impossibilidade de novos recursos, pde fim ao processo
judicial e impera a coercibilidade, a obrigagdo do cumprimento do que foi
decidido. Nesse momento acaba a Retoérica no processo e a forca do Estado-
Juiz se impde pelo discurso contido no ato judicial — “cumpra-se”.

Concordamos que

a cultura ideal deveria ser apenas uma doce efusao retorica, a arte
das palavras como testemunha de uma comog¢éo passageira da alma.
O homem sO existe a seus olhos pelas "caracteristicas" que o
designam para a sociedade como objeto de uma assimilagdo mais ou
menos facil, como sujeito de uma submissdo mais ou menos
respeitosa. Utilitaria, colocando entre parénteses qualquer estado de
consciéncia, essa psicologia pretende, nao obstante, fundar o ato em
uma interioridade prévia, postulando "a alma"; ela julga o homem
como uma "consciéncia", sem se constranger de té-lo primeiramente
descrito como um objeto. (BARTHES, 2009, p. 29-54).

Por isso, a nossa cultura ocidental, pautada em valores religiosos,
principalmente cristdos, para aceitar a homossexualidade precisou afastar o
sagrado que reina no conceito de familia (sagrada familia crista: Jesus, Maria e
José) para, com isso, poder dizer e reconhecer a familia homossexual
/homoafetiva. Nao se trata de mera mudanca de nomenclatura, mas de
mudancas de significados. Aos olhos da sociedade contemporanea, do século
XXI, ao afastar o ideal dominante, ao retirar o véu da heterossexualidade, foi
possivel, além de ser real, constatar a existéncia de outras familias que nao
sdo constituidas pelo casamento heterossexual. O mistério que ronda a
sexualidade do ser humano ainda continua, mas ja € possivel dizer, com um
pouco mais de liberdade, sobre ele sem ser considerado um profano, um
herege, um imoral. Falar da sexualidade esta ligado ao falar da identidade.

O sagrado que permeia a sexualidade e a familia heterossexual, ao ser
ampliado, abriu espago para novos discursos como o da familia homossexual,
mas, manteve-se a estabilidade do que ja esta consistente, pacificado,

divinizado que é a familia. Ampliou-se para reconhecer outra forma de familia,
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mas essa continua sendo base, como valor discursivo. Assim se fez pelo fato
de o afastamento do sagrado ser ainda considerado como sinal de abismo,
sofrimento e de caos. Sdo também esses valores que ainda mantém, para
alguns, a impossibilidade do reconhecimento da familia homossexual/afetiva.

Podemos questionar se a familia contemporanea esta em desordem ou
estd em outra ordem? A ordem ou a desordem estdo condicionadas aos
valores sociais que permeiam a questao da sexualidade e da sua pratica como
valor constituinte da familia. Por isso, ordem ou desordem, sagrado ou profano,
belo ou imundo, puro ou impuro e justo ou injusto influenciam e influenciardo na
linguagem discursiva considerando quem é o orador do discurso e para qual
auditério é destinado.

Entendemos que o ser humano do século XXl valora o mundo também
com as suas proprias verdades, vé com ceticismo as verdades dogmatizadas
das instituicdes, e amolda o seu discurso ao seu modo de viver e conforme as
verdades que lhe sdo pessoais e verossimeis. As instituicdes como a Igreja, o
Estado e a Familia parecem n&o conseguir determinar todas as condutas dos
fiéis, da sociedade e dos seus membros. As pessoas, no mundo globalizado,
de divulgagao massiva de informacdes e de conhecimentos, estdo impondo um
novo dizer para as instituicées. Talvez aqui resida a verdadeira democracia, o
povo determinando, por meio de suas condutas, das suas falas, de suas
verdades, 0 que é justo, belo e bom e as instituicdes estdo se amoldando,
modificando os seus discursos, para se manterem como institui¢des.

Vemos pessoas desconhecidas se transformarem em “celebridades”
com milhdes de seguidores nas redes sociais como facebook, instragram,
youtube, periscope, snapchat, e essas “celebridades” ditam valores, crencas e
principios que antes eram exclusivos das instituicdes. Por isso, na constituicao
da familia e na sexualidade hd uma nova ordem constituida pelas verdades
contingenciais, marcada pelo declinio da sociedade patriarcal que esta
subjacente a sociedade de classes. Os discursos contemporaneos tendem a
dar identidade de classe aos pobres; as mulheres e aos homossexuais
identidades de género e para os que nao sao brancos a identidade de raca.

Para Muraro e Boff (2010, p. 236-241), ha uma “criptoestutura” que age
sobre 0 econdmico e o politico, uma cultura constituida por “conjunto de

gestos, atitudes, instituicbes e dispositivos que organizam nossa vida
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cotidiana”, e a existéncia do mundo como ele é ndo impede o surgimento de
desejos ou atividades de torna-lo mais prazeroso, “de transformar a realidade
de acordo com o principio do prazer, o que inclui, também e essencialmente, a
justica social e econémica”, uma vez que nao pode haver “transformacgéo no
sentido da vida sem prazer”.

Assim, na familia contemporanea, como o0s papéis do homem e da
mulher estdo pulverizados, diluidos, o amor e o afeto ndo sdo mais condigbes
apenas das mulheres, mas de ambos; ha uma democratizagdo do amor, dos
relacionamentos e dos papéis sociais. Busca-se a superagcdo do
relacionamento dicotébmico (opressor/oprimido) no qual apenas o opressor
podia ter prazer, para o de partilha no qual todos podem e devem ter prazer,
buscam ser “onipotentemente satisfeitos”. Talvez nesse aspecto também se
mostre inevitdvel a manutencdo do discurso religioso contrario as novas
constituicdes de familia, inclusive a homossexual, pois a onipoténcia é divina e
ndo dos homens e o amor da Biblia sagrada (BIBLIA, 2000), mesmo quando
fala metaforicamente do amor de Deus, faz referéncia ao amor do homem e da
mulher, dois corpos nus na cama, como se constata no livro do Cantico dos

Canticos.

2.1 Mudancas lexicais e discursivas: do afastamento da doenc¢a ao
reconhecimento do afeto

As mudancas axiolégicas de interpretacdo e discricionariedade
hermenéutica acabam por refletir diretamente no conceito de familia e em sua
constituicdo. Inegaveis sdo as mutacées decorrentes das transformacgdes
histéricas, politicas e sociais, que influenciam no surgimento de novas
legislagdes e decisdes judiciais contrarias as dominantes e existentes. Pensar
familia, atualmente, portanto, exige um olhar ampliado ante a existéncia de
varias formas de organizagdo e permite imprecisées terminoldgicas, uma vez
que, do ponto de vista da linguagem, impossivel obter objetividade,
neutralidade e imparcialidade. A objetividade € um sentido construido pela
linguagem (FIORIN, 2015, p. 83). Houve um tempo, como ja ressaltado, em
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que a familia era patriarcal e marcada pelo casamento. Com a forga do
movimento feminista, porém, esse modelo passou a ruir. Embora ainda vigente,
o termo “patriarcado” convive com os termos “género” e “sistema de género”,
0s quais tém em comum a pretensao de descrever atitudes nao individuais ou
de setores da vida social, mas de um sistema que comanda atividades
humanas, coletivas e individuais.

Nesse conjunto lexical feminista, que abarcou o discurso homossexual,
ja que no feminismo ha um discurso contrario a qualquer dominagao masculina,
os termos se completam e se opdéem ao “sexismo” ou “machismo”, sdo mais
tedéricos que dominacdo masculina e opressao das mulheres. As varias
concepcgoes tém nomes e papéis definidos.

Entendemos como necessario também conceituar familia neste capitulo,
com ampliagdo dos conceitos anteriormente apresentados, sob a dética do
Direito, da legislagdo existente e do reconhecimento do carater bioldgico,
psicolbgico, politico, religioso e econémico na constituicao da familia por tratar,
agora, da familia homossexual.

Para Durham (1983), familia € um grupo social com vinculos, constituido
como unidade de reproducado humana. O termo familia é, entdo, considerado
uma instituicdo; refere-se a grupos sociais concretos e a modelos culturais. Por
grupos domésticos entendem-se as pessoas da familia ndo coabitantes do
mesmo domicilio. Parentesco € uma forma mais ampla de organizagdo das
relacdes de afinidade, descendéncia e consanguinidade, e determina as formas
de heranga e sucessao.

Diniz (2002) enfatiza que os sentidos do termo familia decorrerem da
plurivaléncia seméntica existente no vocabulario juridico. Trés s&o as
definicoes existentes nesse campo: amplissima, lata e restrita. Por amplissima,
considera-se a familia abrangida por todos os individuos ligados pela
consanguinidade ou afinidade, incluindo estranhos. Por lata, entendem-se os
cbnjuges, os filhos, parentes em linha reta ou colaterais e afins e por restrita,
compreende o0s cOnjuges ou conviventes e a prole e qualquer dos pais e
descendentes, independentemente do vinculo conjugal que a originou. A
familia pode ser constituida pelo carater bioldgico, psicologico, politico,
religioso, econdmico e juridico, e, para Pereira (1959), é um fato natural:
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Nao a cria 0 homem, mas a natureza [...] o legislador ndo cria a
familia, como o jardineiro nao cria a primavera [...] ela excede a
moldura em que o legislador a enquadra [...]. Agora, dizei-me: que é

que vedes quando vedes um homem e uma mulher, reunidos sob o
mesmo teto, em torno de um pequenino ser, que é fruto de seu amor?
Vereis uma familia. Passou por |4 o juiz com sua lei, ou o padre, com
0 seu sacramento? Que importa isso? O acidente convencional ndo
tem forca para apagar o fato natural. (PEREIRA, 1959, p. 89-90).

Em razdo das modificacbes dos costumes e com o afastamento da
influéncia religiosa, permite-se uma leitura laica, uma dessacralizagdo da
familia, possibilitando a regulamentagdo do casamento ou da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, contraindo inclusive texto expresso da lei
maxima do nosso ordenamento juridico (Constituicido Federal) e do Cddigo
Civil.

O artigo 226 da Constituicdo Federal consagra que a familia é a base da
sociedade e tem especial protecdo do Estado. No § 3.°, essa protecao é
reconhecida na unidao estavel entre homem e mulher, devendo a lei facilitar a
sua conversdao em casamento. O artigo 1.514 do Cdédigo Civil consagra o
casamento entre o homem e a mulher no momento em que manifestam,
perante o juiz, a vontade de estabelecer vinculo conjugal e o juiz os declara
casados. Nesse mesmo sentido, o artigo 1.565 reconhece que, pelo
casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢cdo de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

O STF, ao julgar a acdo direta de inconstitucionalidade n.® 4.277, no ano
de 2011 (BRASIL, 2011b), reconheceu e declarou a possibilidade de pessoas
do mesmo sexo manterem unido estavel ou casamento, devendo o Estado
reconhecer essa unido como familia. Os Poderes do Estado (Legislativo,
Executivo e Judiciario) possuem esferas de atuagao préprias que, como regra,
nao podem ser invadidas umas pelas outras; no entanto, ante a omissédo do
Poder Legislativo em fazer uma lei que garantisse esse direito aos
homossexuais, permitiu ao Judiciario o “reconhecimento” e a “validade” dessa
uniao, mesmo sem ter uma lei garantindo expressamente esse direito. As leis
existentes em nosso ordenamento reconhecem a unido estavel e o casamento
entre “homem e mulher”; contudo, o STF “normatizou”, “legalizou” ao entender
que as leis ndo excluem a possibilidade do casamento entre pessoas do
mesmo sexo. Ha aqui uma interdiscursividade com Avristételes (1997) em Etica

a Nicémaco, pois as leis existentes no Brasil inserem “uma regra universal”
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(casamento e unidao estavel heterossexual), contudo, apareceu “‘um caso
particular que se lhe escapa” (casamento e unido estavel homossexual),

portanto, o julgamento do STF pode ser considerado como

legitimo na medida em que a disposicdo tomada pelo legislador é
insuficiente e errada por causa do seu carater absoluto, aplicar um
corretivo, para retificar essa omissédo, promulgando o que o legislador
terd no seu lugar e que tera previsto na lei, se tivesse tido
conhecimento prévio do caso. (ARISTOTELES, 1997, p.40).

O “e” ndo é uma condi¢cdo ou opgao como o “ou”. Na lingua portuguesa,
o “e” é uma conjuncao aditiva, enquanto o “ou” é uma conjuncao alternativa;
mas, em razado da hierarquia existente em nosso sistema judiciario, a deciséo
do STF no objeto de anadlise passou a reconhecer juridicamente a uniao estavel
homoafetiva como familia, e deu a conjuncdo aditiva uma interpretacao
alternativa, de ndo exclusdo, mas de uma adicdo que extrapola a literalidade
expressa nos textos legais.

Com a “permissao” do STF, no dia 28 de junho de 2011 foi celebrado
oficialmente o primeiro casamento homossexual no Brasil, tendo como
cOnjuges Luis André e José Sérgio Souza Moresi; contudo, em razdo da
omisséo legislativa, havia juizes, como a Dra. Sirlei Martins da Costa, da 1.2
Vara de Familia e Sucessbées da Comarca de Goiania, que negavam o direito a
celebracdo do casamento homoafetivo. O problema é judicial, & social, mas é
também e muito expressivamente retoérico, pois, nem mesmo 0s juizes que
estdo subordinados hierarquicamente aos julgamentos do STF reconheciam
como valida e eficaz a decisdo do 6rgado maximo do sistema judiciario
brasileiro. A coercibilidade do acérdao nao se deu naturalmente, mas, também
em decorréncia da normatizagdo pelo CNJ quanto a celebracdo dos
casamentos perante os cartérios de Registro Civil das pessoas naturais.
Atualmente, conforme pesquisa realizada no Brasil pelo IBGE - Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2016, p. 28), “as unides legais
entre conjuges de sexo diferentes aumentaram 2,7%, enquanto que os de
cbnjuges do mesmo sexo, 15,7%, representando 0,5% do total de casamentos
registrados”.

Embora a questdo tenha sido decidida pelo STF e ratificada pelo CNJ,
ainda presenciamos manifestagbes populares em sentido contrario, ou seja,
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rejeitando a decisao juridica que deveria pér fim a qualquer discurso contrario a
mesma. Ha um embate discursivo inclusive no que se refere a detencédo de
Poder entre o Legislativo e Judiciario. Discursos existem no sentido de que o
Judiciario com esse julgamento invadiu seara alheia para legislar e, com isso,
exerce atribuicdo pertencente ao Poder Legislativo. Ha um ativismo do Poder
Judiciario que pode ser um perigo para a democracia e para a triparticao dos
poderes. O ethos institucional desses Poderes esta se reconstruindo. O ethos
do Poder Legislativo em face das crescentes e infindaveis noticias de
corrupgao mostra-se arranhado, desacreditado, desmoralizado, enquanto que o
do Poder Judiciario tenta se apresentar como ético, sério e moralizado. O
judiciario esta colocando as “coisas em ordem”.

Sabemos que em retérica, as questées de identidade e ética ligam-se a
constituicdo do ethos do orador e é também sob essa perspectiva que
lancamos nosso olhar sobre o discurso, sobre as relagdes
homossexuais/homoafetivas considerando também as mudancgas lexicais e
discursivas. Entre afirmag¢des e movimentos sexistas surgiu o objeto de andlise,
que se apresenta como uma linguagem “politicamente correta”, reveladora da
forca de um discurso de minorias para combater o preconceito. Acreditamos na
mudanca da linguagem, do discurso, como possibilidade de alteracdo das
condutas discriminatérias. Mudar o dizivel para um discurso que admita o
diferente mostra-se altamente democratico e salutar para uma sociedade em
desenvolvimento. A linguagem € um instrumento poderoso de transformacéao
pessoal, profissional e social. Um mesmo fato, por meio da linguagem, por
meio do discurso, pode produzir um efeito de libertagdo ou aprisionamento.

Existe uma complexidade de perspectivas e conceitos para tentar
compreender como homens e mulheres interagem no campo da linguagem e
da sexualidade. Ha uma linguagem proibida ligada ao erotismo e a pornografia.
Importa compreender em que lugar retérico é aceitavel romper o preconceito
ou tabu linguistico nesse campo discursivo, pois na sociedade ainda existem
“coisas” que sao do homem, “coisas” que sao da mulher e “coisas” que séo do
homossexual. H& lugares imaginarios e predeterminados que no campo da
sexualidade, da busca do prazer sexual, do gozo, colocam a mulher, e até os
homossexuais, como objeto de satisfacdo e de desejo do homem hétero. Em

que lugar se insere a satisfacdo e desejo do homossexual? O homossexual
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rompe com lugares predeterminados, discursivos e mexe com as fantasias
sexuais do ser humano. Para alguns, pensar na relacdo homossexual é algo
normal e natural, para outros ndo. Aproximar esses discursos antagonicos para
que possam circular em uma sociedade democratica exige muita audacia
retorica.

Entendemos que o movimento para obtencdo de igualdade dos
homossexuais € o0 mesmo do das mulheres. Busca-se, na verdade, uma
igualdade entre os seres humanos independentemente do sexo bioldgico e
com isso afastar a dominagéo em razdo do sexo; por isso foi necessario criar o
discurso de género que mitiga a dicotomia entre masculino e feminino.
Sabemos que, tradicionalmente, cada cultura oferece a mulher, ao homem e ao
homossexual uma visdo de si mesmos, esteredtipos que séo introjetados no
seio social e no voto do ministro Luiz Fux (BRASIL, 2011b) ha uma
confirmacdo dessa afirmacdo: “se analisarmos historicamente, a gradacéao
praticamente foi a mesma nessa conquista emancipatéria das mulheres e
agora essa conquista emancipatoéria dos homoafetivos [...]".

Os esteredtipos revelam “um fendmeno de confianga social das
geragbes, motivado pela impossibilidade de critica, tendo em vista a falta de
vivéncia e experiéncia [...] a ‘mente coletiva’ se encarrega de manter sempre
viva” (PRETI, 1984, p. 156). A cultura em que vivemos determina, molda e
limita nossa imaginagdo e o discurso que empregamos. Para que aconteca
essa modificacao, exige-se muita construcao discursiva ligada a trés condicoes
fundamentais para manutencdo ou alteracdo das mentes: o docere (ligado ao
ensinar), o delectare (ligado ao agradar) e o movere (ligado ao comover) € no
acordao, objeto de analise, constatamos que essas trés condi¢coes estdo
presentes, mesmo sendo um instrumento, um ato juridico cuja funcao
primordial é de aplicar/fazer a justica. Ao aplicar a justica, ao dizer o direito no
caso concreto (jurisdicdo), os ministros do STF ensinam os cidadaos a
afastarem os preconceitos existentes em face dos homossexuais, comovem ao
utilizar o afeto, o amor, sentimentos inerentes aos seres humanos que
precisam ser respeitados em suas individualidades e dignidades e agradam os
homossexuais que durante anos foram impedidos de assumirem sua

orientacao sexual.
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Nesse movimento, pode haver, entretanto, uma relagcdo assimétrica
entre os sujeitos do discurso. Se um detém o poder e o outro reconhece o valor
simbdlico desse poder, abre-se espaco para o0 convencimento e
sugestionabilidade tal como era nos séculos passados quanto a sexualidade e
ao erotismo. O discurso dominante sempre acentua um papel feminino de forte
poder persuasivo: a mulher, realcada em sua condi¢cdo de méae, é destituida de
erotismo. O homem, por sua vez, mantém o seu autoritario espago tanto no
ambiente privado quanto no publico. Nesse sentido, nos espagos social e
familiar € permitido “o duplo exercicio erdtico e reprodutivo” (BIRMAN, 2001, p.
72).

Ha estudos sobre os transtornos sexuais e da identidade sexual na
Medicina Legal, disciplina constituida pelos conhecimentos médicos somados
aos de outras disciplinas e areas do conhecimento, destacando-se dentre elas
o Direito, que tem a finalidade de fazer relatérios nos processos judiciais e
considerar as relacoes médicas com a Justica e as suas leis. Dentre os varios
transtornos envolvendo homens e mulheres (anafrodisia, frigidez, anorgasmia,
erotismo, autoerotismo, frotteurismo, exibicionismo, mixoscopia, fetichismo,
pluralismo, swapping, bestialismo, vampirismo, sadismo, masoquismo,
dolismo), aparecem também a homossexualidade e transexualidade masculina
e feminina.

Para Franca'® (2015, p. 281-289), o instinto sexual faz parte da
sexualidade do ser humano e a atracao sexual que se tem por outra pessoa. O
autor considera certos “valores culturais positivos construidos como um
patriménio durante toda a sua existéncia”. Adverte que, com o passar do
tempo, a homossexualidade deixa de ser “um transtorno da identidade sexual
para se constituir em mais uma forma de manifestacdo da sexualidade”, que
existem homossexuais em todas as idades e trés hip6teses tentam explica-la:
1) intelectiva ou educacional (Krafft-Ebing); 2) psicogénica (fixagdo da libido de
Freud) e 3) endocrinolégica (intersexualidade de Maranén). Em qualquer
etiologia, o homossexual deve ser encarado como “alguém que fez uma

escolha e ndo percebido como um caso estritamente médico”. Para o referido

O autor nao traz consignadas na sua obra as referéncias bibliograficas dos autores citados.
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autor, a homossexualidade ainda é uma “escolha”, uma “opgdao” e nao
“orientagao”.

Notamos que ha uma tentativa de afastar a homossexualidade do rol dos
transtornos sexuais e da identidade sexual, contudo, essa opgao sexual, dentro
da Medicina Legal (discurso de autoridade) continua inserida dentro do capitulo
destinado aos transtornos. Nos aspectos médicos legais, a diferenca entre
transtorno da preferéncia sexual (mixoscopia e onanismo), transtorno da
identidade sexual (homossexualidade e travestismo) e perversao sexual
(bestialismo, pedofilia, necrofilia), a homossexualidade ainda é mencionada
com suavidade, embora, nos livros mais antigos, o homossexualismo
(pederastia) é considerado como transtorno de ordem patolégica relativa a
qualidade juntamente com o uranismo e tribadismo. O aludido autor adverte a
necessidade de diferenciar a homossexualidade (atracdo entre individuos do
mesmo sexo), de intersexualidade (sexo dubio — pessoa tem uma genitalia
interna/externa sem diferenca, como se a natureza nao tivesse definido o
género), de transexualidade (inconformismo com o estado sexual) e de
travestismo (satisfacdo com uso de vestes, maneirismos e atitudes do sexo
oposto).

Em meio a todos esses conceitos, a Associacdo Americana de
Antropologia, por meio do Conselho Executivo, no dia 26 de fevereiro de 2004,
divulga uma nota contraria a Emenda Constitucional na qual o Presidente Bush
pretendia proibir o casamento gay. Para essa Associacdao (antropélogos), os
resultados de pesquisas de varios séculos demonstram existir varias formas de
constituicdo de familia, que a civilizagdo ndo depende do casamento como uma
instituicdo exclusivamente heterossexual uma vez que todas podem contribuir
para sociedades estaveis e humanas.

Nesse sentido, a manifestagdo da referida associagéo foram

The results of more than a century of anthropological research on
households, kinship relationships, and families, across cultures and
through time, provide no support whatsoever for the view that either
civilization or viable social orders depend upon marriage as an
exclusively heterosexual institution. Rather, anthropological research
supports the conclusion that a vast array of family types, including
families built upon same-sex partnerships, can contribute to stable

and humane societies. The Executive Board of the American
Anthropological Association strongly opposes a constitutional
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amendment limiting marriage to heterosexual couples. (AMERICAN
ANTHROPOLOGICAL ASSOCIATION, 2004).'*

Entendemos que os discursos de autoridade do cientista, do médico, do
politico, do juridico, do religioso e do artistico, ou seja, o discurso dominante
reproduzia o discurso da sexualidade dual, binaria, pautada no sexo
biol6gico/anatdmico, mas ndo deixa de também reconhecer a existéncia de
outros tipos de relagdo sexual que ndo a hétero. Por uma série de fatores
contextuais, o discurso dominante (heterossexualidade) foi-se enfraquecendo
em face dos discursos instituintes, principalmente os discursos de igualdade
entre os seres humanos e de liberdade de escolha ou orientacdo sexual
(homossexualidade). Ainda ha, porém, recato nas condicbes de interlocucéo
social, tanto entre homens quanto entre mulheres, pois 0 senso comum
demonstra que a mulher e o homossexual, discursivamente, quando usam
dessa propalada liberdade, submetem-se a julgamentos com adjetivos
pejorativos tipicos do discurso tradicionalmente machista.

Alguns exemplos simples, retirados da “boca do povo”, confirmam essa
afirmativa quando pensamos no significado conotativo que assumem alguns
termos no Brasil: chamar um homem de touro significa afirmar que se esta
diante de alguém valente, forte e viril. Quando, porém, se diz que uma mulher é
“vaca”, diz-se que age como uma prostituta, imoral. Galo é o homem
destemido, altivo; galinha, porém, é a prostituta, aquela que aceita qualquer
forma de relacdo sexual. Qualquer brasileiro sabe bem o significado de
piranha, mariposa, tanajura, vibora, serpente, cascavel ou jararaca quando
esses nomes se referem as mulheres. Chamar um homem de “veado”, ou
“viado” (no sentido de desviado), “entendido”, “bicha” ou “boiola” é atribuir a ele
elementos tipicos da condicdo de mulher, um homem “efeminado”. Chamar

uma mulher de “sapatdo” ndo implica reconhecer que “veste” um sapato 44,

mas que é masculinizada, mulher “macho”. Esses adjetivos, no mundo

14 Os resultados de mais de um século de pesquisas antropoldgicas sobre as familias, as
relacdes de parentesco e as familias, entre culturas e ao longo do tempo, ndo fornecem apoio
algum a visdo de que a civilizagdo ou as ordens sociais vidveis dependem do casamento como
uma instituicao exclusivamente heterossexual. Em vez disso, a pesquisa antropolédgica apdia a
conclusdao de que uma vasta gama de tipos de familia, incluindo familias construidas sobre
parcerias do mesmo sexo, pode contribuir para sociedades estaveis e humanas. O Conselho
Executivo da American Anthropological Association se opbe firmemente a uma emenda
constitucional que limita o casamento aos casais heterossexuais. (ASSOCIAGCAO AMERICANA
DE ANTROPOLOGIA, 2004, traducado nossa).
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discursivo do esporte, ganham maior relevo. Todo s&o-paulino sabe bem o que
significa ser chamado de Bambi. Trata-se de uma alusdo, um interdiscurso com
o desenho animado, no qual o protagonista € um “veadinho”. Por outro lado,
criaram-se as “gaivotas” da Fiel, que poderia ser a “torcida feminina”, mas na
verdade é uma “torcida organizada” constituida por homossexuais.

E interessante notar como as metéforas sao inimeras quando atribuidas
ao sexo feminino, ao homossexual e muito parcas quando se referem aos
homens. Entre as metaforas zoomorficas, apenas algumas sao pejorativas e
enraivecem os individuos do sexo masculino em menor ou maior grau:
cachorro e veado. Veado esta ligado ao significado de falta de virilidade,
homem pouco viril e o cachorro ao que mantém relacées sexuais com qualquer
mulher. O veado esta ligado ao “homossexual” enquanto que o cachorro ao
“safado”, “garanhdo”. Existem ainda inUmeras outras palavras depreciativas,
que podem ser consideradas “palavrées” como indicativos da orientacéao
homossexual como: queima-rosca, prega-frouxa, cu de apertar linguica e
morde-fronha.

Notamos pelas referidas palavras que ha um processo metaforico da
linguagem erdtica e popular. O queimar a rosca deveria estar associado ao
padeiro que, no seu trabalho deixa de prestar atengcdo no forno e queima o
alimento (rosca) produzido, mas, nesse universo discursivo, refere-se ao fato
da relagdo anal, por auséncia de lubrificacdo natural como na vagina, ha um
maior atrito, por isso, “queima”. A “rosca” € utilizada como metafora do “anus”.
A prega-frouxa faz referéncia ao fato de que o ato sexual homossexual deixa
0s musculos do anus mais relaxados. As terminagdes nervosas do anus tém
aparéncia de “pregas”. O processo de fabricacao de linguica exige apertos, de
tempo em tempo, para que a insergcdo da carne na tripa do porco esteja
dividida em gomos. Nesse sentido, o ato sexual homossexual, notadamente o
anal, tem um “movimento” que é metaforizado com o processo de fabricagcao
desse alimento. O morde-fronha refere-se ao fato de que na relagdo anal o
rosto de um dos parceiros esta voltado para baixo, para o travesseiro que esta
envolto pela fronha. Até onomatopeias existem no discurso relativo ao gay.
Citamos como exemplo: poc-poc e qua-qua. Na primeira ha uma
interdiscursividade com o estourar do milho de pipoca e com o barulho que o
salto alto produz no caminhar. Ha uma transformacéo do milho em pipoca ao
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ser esquentado pelo fogo e, no contexto discursivo gay, indica ser um
homossexual safado e escandaloso. Na segunda ha uma interdiscursividade do
que gay que fala demasiadamente e de forma anasalada com a linguagem
infantil que nos remete ao grasnar do pato.

Essas metéaforas, de acordo com Preti (1984, p. 124), ocorrem em razao
do “uso de um mecanismo figurado essencialmente primario, de fundo emotivo,
no qual, quase sempre, se evoca um objeto concreto por uma imagem
concreta, talvez a mais expressiva”’. Para Carmelino (2017), o palavréao ocupa
um “lugar-comum” na sociedade; é considerado como “um tipo de linguagem
proibida”, um “tabu linguistico”, cuja fungdo é “romper o interdito” e “subverter
pela transgressdo” e “consiste em recurso expressivo da lingua; faz parte,
portanto, da linguagem afetiva, das interagbes sociais”. Conceitua-lo é
complexo por falta de precisdo, tanto que utilizamos na definicdo palavras
como: “obscena, chula, imprépria, rude, imoral, baixo caldo, nome feio,
linguagem vulgar, vocabulario grosseiro”. Os “palavrbes” revelam ainda a
historicidade, a ideologia e a comunicagdo da sociedade que sofre
modificagdes, inclusive no dizivel. H4 uma “linguagem proibida”, cujo “estoque
lexical sofre influéncia das pressdes sociais que ora o prendem a tradicdo de
uma hipotética boa linguagem, ora o libertam para a aceitacdo de novos
vocabulos, novos conceitos, surgidos da necessidade de expressar ideias e
atividades mais recentes” (PRETI, 1984, p. 60).

Nesse contexto, notamos que as nomenclaturas envolvendo as questdes
de género sexual sdo tao volateis e conturbadoras que a Presidéncia da
Republica, no ano de 2004, lancou uma cartilha, que foi recolhida tdo logo
publicada, em razao da polémica gerada. A referida cartilha tinha a finalidade
de mostrar que algumas palavras revelavam preconceitos. Extraimos da
cartilha apenas as palavras que tém relacdo com a homossexualidade para
demonstrar que a propria cartilha apresentava um discurso marcado pelo
preconceito:

Baitola — Palavra de origem nordestina que, junto com “bicha”,
“boiola” e outras €& utilizada para depreciar os homossexuais. Em
respeito as pessoas que sentem atracdo ou mantém relagdes
amorosas ou sexuais com pessoas do préprio sexo, utilize as

seguintes identificagbes: gay — para homens e mulheres; entendido
(a) — para homens e mulheres; lésbica — para mulheres; travesti e
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transexual — para Transgéneros; bissexuais — para homens e
mulheres.

Gilete — Expresséo depreciativa das pessoas cuja orientagao sexual é
dirigida tanto a homens como a mulheres. O termo adequado é
bissexual. ]

Homossexualismo - E mais adequado utilizar o termo
“‘homossexualidade” em vez de “homossexualismo” para definir a
orientacdo sexual das pessoas que sentem atracdo ou mantém
relagbes amorosas ou sexuais com pessoas do proprio sexo. O
primeiro termo descreve essa condigdo de forma neutra, enquanto o
segundo, equivocado, tem uma forte carga pejorativa ligada a crenca
de que a orientagdo homossexual seria uma doenga, uma ideologia
ou um movimento politico a que as pessoas aderem de maneira
voluntaria.

Sapatdo - Expressdo usada para discriminar as lésbicas, as
mulheres homossexuais. “Entendidas” e “lésbhicas” sao termos
adequados.

Traveco — Expressdao usada para discriminar as travestis.
Tratamentos respeitosos séo “travestis” ou “transexuais”.

Veado — Uma das referéncias mais comuns e preconceituosas aos
homossexuais masculinos. As expressdes adequadas sao gay,
entendido, homossexual. (QUEIROZ, 2004).

No dicionario juridico (SANTOS, 2001), tal como na cartilha supracitada
encontramos palavras especificas e distintas para o homossexualismo

feminino.

Lesbianismo — S.f. O mesmo que safismo; homossexualismo
feminino.  Comentario: E  caracteristica desse tipo de
homossexualismo, a pratica da succdo do clitéris. A palavra
lesbianismo deriva da palavra Lesbos, que na mitologia grega era
uma ilha de mulheres, chefiadas e manipuladas por Safo, cujo nome,
originou outro, safismo, significando a mesma coisa € 0 mesmo tipo
de homossexualismo.

Safismo — S.m. Disparate ou anomalia do instinto sexual, que
consiste na afeicao e consequente ritual da unido de uma mulher com
outra, praticando, para a excitagdo sexual, a succdo do clitoris.
Comentério: As palavras safismo e lesbianismo significam a mesma
coisa, ou seja, mulheres com inversdo sexual. Ambos os nomes tém
este sentido devido a um grupo de mulheres, dirigidas pela poetisa
Safo, que praticavam o homossexualismo e viviam na llha grega de
Lesbos, no Mar Egeu. Donde ambos os nomes com 0 mesmo
sentido. Da palavra Lesbos, também originaram: lesbianismo,
lesbiano e lésbica, com 0 mesmo sentido de safismo e lesbianismo.
(SANTOS, 2001, p. 149-150; 223).

E importante destacar que a mulher dos séculos passados ainda néo
podia aparentar livremente o desejo sexual para nao ser considerada
“prostituta, devassa, uma mulher da vida”. O homem ainda hoje deve

~ 0

demonstrar ser um “garanhdo” para afastar questionamento quanto a sua

masculinidade, sendo pode ser nomeado de “veado”, “gay” ou “bicha”. Assim &,

pois o discurso dominante sedimentou que somente as mulheres prostitutas
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tinham o direito de manifestar os seus desejos sexuais. Essa disseminacéo
coercitiva e persuasiva imprimiu papéis muito nitidos no campo da sexualidade.

O homem deve ocupar o lugar do poder, do macho, do potente. A
mulher deve ocupar o lugar de submissa, de fémea, de impotente, e qualquer
inversdo desses lugares e papeis € motivo de chacotas, de satira, de piadas,
de difamacoes, feridas e frustragdes pelo ser e estar no mundo. A incidéncia do
discurso centra-se na semantica do termo “deve”, justamente por sua poténcia
moralizante.

Na relacdo homossexual esses “papéis” parecem ser liquefeitos, diluidos
ou mitigados, mas nao escapam de questionamentos heterossexuais que estéo
ligados a dominacao e ao poder. Em uma relacao sexual masculina qual deles
ocupa o lugar do poder, do macho e potente? E na feminina quem ocupa o
lugar de submissa, de fémea ou submissa? Nessa relacdo, embora possa
existir um dos protagonistas que exerce um papel ativo e o outro passivo o que
se percebe € que esses papeis sociais ndo possuem necessariamente o
mesmo valor da relacdo heterossexual.

O discurso dominante deixou claro na mente de cada um e de todos que
o homossexual, por estar ligado ao discurso da mulher, também deseja ser
potente. De qualquer modo, em algum lugar da constituicdo da
homossexualidade encontraram-se meios para iniciar um processo de
rompimento, de subversdo para tornar-se potente também no campo da
sexualidade. Assim, o homossexual do século XXI| esforcou-se e esforca-se
grandemente para romper com o discurso de “doente”, de “perverso”, de
“‘desequilibrado” e passa a agir como um ser “desejante”, que assume a sua
condicao sexual tal como ela é em seu interior, que busca a satisfacdo do seu
prazer em sua normalidade e se impor com sua identidade.

Aquele lugar discursivo do homossexual, embora ainda possa ser
encontrado na contemporaneidade, cedeu, deu espaco ao homossexual que
nao tem receio de incorporar nos seus discursos 0s mesmos substantivos e
adjetivos utilizados no discurso machista/feminista, bem como dos que lhes sé@o
préprios desse universo discursivo. E assim o fazem como afronta, como
sedimentacdo de um lugar social. O homossexual sai literal, gradativa e
discursivamente do “armario”, ou seja, assume a sua orientagao sexual, que

sente prazer por pessoas do mesmo sexo, as consequéncias que dela
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decorrem, reconhece ser um ser humano e exige ser tratado com a mesma
dignidade que os demais seres humanos.

A expressao sair do armario significa que a pessoa homossexual resolve
se aceitar como €, e, ao se aceitar, revela para terceiros a sua orientagao e
passa a vivé-la de forma mais aberta, natural e sem escondé-la. Essa acgéao é
tdo complexa que alguns homossexuais recorrem a ajuda de psicélogos e
psicoterapeutas especializados no atendimento gay. Ao sair do armario o
homossexual abandona a paixdo da vergonha e assume a sua orientagao
sexual para as pessoas com quem convive, inclusive para a sociedade.

Manter-se no armario € manter viva a paixao da vergonha, pois ela é

uma representagdo da desconsideragdo em que incorremos e
provocada por esta mesma desconsideragdo, sem atender as
consequéncias dai resultantes; visto ninguém se importar com a
consideragdo sendo por causa daqueles mesmos que a dispensam,
segue-se necessariamente que temos vergonha diante das pessoas
de quem fazemos caso. (ARISTOTELES [s.d.], p. 114).

Percebemos, com isso, que ha um deslocamento e apoderamento pelos
homossexuais de discursos, até entdo considerados tipicamente proibidos,
vulgares. O homossexual entende perfeitamente a forma como foi considerado
discursivamente ao longo do tempo. Sabe que existe ainda uma linguagem de
mulher, linguagem de homem e linguagem homossexual, um meio
potentemente descritivo da homossexualidade e afetividade. Assim foi e pode
existir ainda em nossos tempos, mas nota-se fortemente o processo de
insercao do discurso instituinte que pretende arranhar o discurso dominante.
Ha um rompimento, ao menos discursivamente, dos lugares estanques do
homem e da mulher no campo discursivo da sexualidade vigente em nossa
sociedade e com isso ha empoderamento do homossexual.

As mudancgas sociais permitem uma flexibilidade e migracado discursiva
interessante. E possivel notar uma derivagdo do léxico tipico do discurso
machista e discurso feminista para o do homossexual. E sensivel a existéncia
de um efeito homogéneo que ressalta o direito de gozar e de ter prazer com o
sexo. Discursivamente, os homossexuais, tal como as mulheres, se equiparam
ao homem no campo da sexualidade e da pornografia. Se esse é um angulo
dessa complexa questao, ha outro, talvez ainda mais rebelde, que as mulheres

e 0s homossexuais recusam-se a empregar: o Iéxico machista em seus
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discursos, por entenderem que ndo precisam se igualar aos homens, que o
discurso de igualdade pode ocorrer sem a apropriagao do discurso machista.
Basta romper com a opressdo a que foram e sdo submetidos, e uma das
formas € por meio da linguagem, da utilizacdo das palavras e da for¢ca que
emana de seus significados.

Embora haja um forte discurso instituinte na contemporaneidade, que
almeja dar ao homossexual um status mais dignificante em qualquer sentido,
os “palavroes” ainda se mantém profundamente machistas, embora o discurso
machista, esteja, nos ultimos anos, perdendo terreno € como a passividade
homossexual, como a das mulheres, ndo € um fator biolégico, mas um destino
historicamente determinado, a voz ja se faz ouvir e as vezes com pouco recato
ou parcimdnia. Nesses palavroes percebemos o contraste moralizante da
sociedade, pois 0 gay ainda é considerado como depravado, fraco, doente e é
necessario manté-los nesse lugar para que a posicao do hétero nao seja
incomodada ou abalada. E um meio de manter a “ordem” social.

A questdo da homossexualidade permite afirmar que existe uma
reconstru¢do, no sentido de construir um novo conceito sobre a base ja
existente, ou de ressignificacdo, de dar um novo conceito sobre o significado
dos ethe masculino e feminino dentro de um contexto retérico, marcado por
momentos histérico-sociais conflituosos que se materializam nos discursos,
inclusive no juridico, uma vez que, conforme Delon (2013, p. 564), “a
complexidade da vida humana parece dificilmente redutivel a simplicidade de
uma particado entre masculino e feminino, que a medicina e o direito gostariam
de estabelecer”.

Por isso, para Spencer (1999, p. 10-21), a diversidade “n&do deve ser
explicada” ou questionada; o que deve ser feito é investigar “a opinido que as
varias sociedades sempre tiveram sobre ela”. A diversidade da condicao
humana permite a diversidade sexual e a sua inclusdo tem a finalidade de
diminuir as “desigualdades e prover o reconhecimento de todas as pessoas’,
portanto, o discurso da diversidade sexual carrega valores de direito e
liberdade ao corpo, a identidade e a sexualidade.

O rompimento do discurso de repressao aos homossexuais para inserir
0 da aceitagdo da diversidade sexual importa modificar séculos de dominacao
ideolégica ja que o homossexualismo foi duramente reprimido na Idade Média.
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Esse rompimento passa necessariamente pela (des)construcado das palavras e
de seus significados e pode ser percebido pelo uso do sufismo “ismo” que na
lingua portuguesa é utilizado ndo s6 como indicativo de doenca (raquitismo,
reumatismo, sonambulismo), mas também como formador de nomes de
doutrina (existencialismo, instrumentalismo, materialismo), principios, teorias e
sistemas filoséficos (platonismo, pragmatismo), religiosos (budismo,
catolicismo,  espiritismo), artisticos (expressionismo,  impressionismo,
modernismo, romantismo), cientificos, econébmicos e politicos ou de governo
(autoritarismo, descentralismo, feudalismo, parlamentarismo, pluripartidarismo,
presidencialismo), conforme o dicionario digital Aulete (2016).

Para Fiorin (2015, p. 80), o sufixo apresenta um valor genérico, forma
uma nova palavra, empresta ao radical uma ideia acesséria e marca a classe
que pertence, contudo, tem uma “fungdo argumentativa” que pode servir para
“‘desqualificar o discurso do outro ou ridiculariza-lo”. Notamos que essa
“‘desqualificagdo” ocorre quando se utiliza o termo homossexualismo, pois
revela uma nitida intengéo de confronto, de instauragéo de polémica.

O emprego do sufixo “-ismo” demonstra um efeito discursivo bastante
interessante, pois aponta para os extremos, revela forca argumentativa que
pode despertar paixdes euféricas ou disféricas dependendo do auditério e do
contexto retdrico. A palavra “analfabeto”, por exemplo, ao ser utilizada em um
discurso e substituida por “analfabetismo” amplia o efeito negativo do
significado. Dizer que o “Brasil é o pais de analfabetos” € menos impactante do
que o “Brasil é o pais do analfabetismo”. Alguém com mau-carater é “melhor”
do que aquele tem “mau-caratismo”. O ser humano busca a felicidade, o amor,
mas se esse amor for direcionado com muita intensidade para si proprio, torna-
se “narcisismo”, um amor exagerado que pode ser compreendido como
patolégico e comum entre os débeis mentais que beijam a prépria foto e se
masturbam frente ao espelho. Tal como o “Don Juan”, considerado como
homem conquistador, mas se for apenas conquistador, que nao mantém
relacionamento e aparenta uma virilidade que nao possui, pode ser
considerado Donjuanismo.

Como essa explicacao contém uma tendéncia discursiva muito moderna,
embora, comumente, homossexualismo e homossexualidade sejam termos

considerados como sinbnimos, prevalece o entendimento de que existe uma
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diferenga ideoldgica entre elas. Logo, o termo “homossexualismo” deve ser
cuidadosamente utilizado por ser construido pela juncdao do substantivo
‘homossexual” com o sufixo "-ismo" que remete ao conceito de doenca;
portanto, a utilizagdo do termo “homossexualismo” ou da “homossexualidade”
revela um aspecto extremamente persuasivo e demarca um sentido que o
orador precisa conhecer ja que a utilizacdo do sufixo da ao discurso um poder
humano e realca o valor dele na lingua portuguesa. O termo homossexualismo
reforca o sentido negativo da palavra ao ser contrastada com a
“heterossexualismo”, pouco utilizada, pois ser hétero ndo pode ser considerado
como “doente”.

Em funcdo dessas ponderacdes, o discurso para um auditério de
homossexuais ndo mais permite a utilizagdo da palavra “homossexualismo”
como referéncia da pratica afetiva, sexual e erética entre pessoas do mesmo
sexo e 0 emprego inadvertido desse termo pelo orador demonstra
desconhecimento dos valores desse auditério particular €, como consequéncia
nédo havera adesdo a tese defendida. O orador ofende o seu auditério e sentira
a imediata recusa ao seu discurso, ou seja, 0 desprezo, pois, para Aristoteles
(2000, p. 7), esse é “a atualizagdo de uma opinido acerca do que néo parece
digno de consideracdo [...] de fato aquele que desdenha despreza, pois
desdenhamos tudo o que julgamos desprovidos de valor’. Da mesma forma
que o orador desprezou o seu auditério, sentira desprezo por nao ter “valorado”
no logos, a palavra “homossexualidade”.

Nota-se que na lingua inglesa, a palavra “homosexualism” ainda existe,
mas é considerada, pelo Colins English Dictionary (COLINS, 2014) como

“an old-fashioned name for homosexuality”, ou seja, um nome antiquado para a

homossexualidade. Os dicionarios recentes utilizam apenas a palavra
‘homosexuality”, como sindbnimo de ambas: homossexualidade e o
homossexualismo, certamente para afastar a negatividade da palavra
‘homosexualism” e sinalizar o uso adequado e “politicamente correto” da
“homosexuality” — homossexualidade.

Concordamos com a afirmagcdo de que “muitos pressupostos,
apresentados como evidéncias ou verdades, sdo, na verdade, proposicoes
ideolégicas” (FIORIN, 2015, p. 80), como ocorre com a homossexualidade que

sempre existiu; é real, como também ¢é real a multiplicidade de definicbes e


http://www.thefreedictionary.com/homosexuality
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significados que essa pratica sexual adquiriu ao longo da humanidade. A
aceitacdo e a abominagao se deram e se dao discursivamente por meio da
linguagem.

Na homossexualidade, entende-se atualmente (VECCHIATTI, 2013, p.
79) que nao se trata de uma opgdo sexual, mas orientagédo, pelo fato de a
pessoa nao escolher ser homo, hétero ou bissexual: as pessoas simplesmente
se descobrem. Nao ha escolha, pois se houvesse, preferencialmente, escolher-
se-ia a condicao que nao sofre o preconceito. A orientagdo sexual do individuo
significa que o desejo sexual estd 'em direcdo a' determinado sexo biologico,
que nao se da por simples 'sugestionamento', embora reconhecamos que
algumas pessoas tém relacoes homoafetivas apenas por curiosidade ou por
questdes ligadas ao grupo a que pertence.

Entendemos que o termo homossexualidade, com a mudancga do sufixo
“-ismo” para “-(i)Jdade” passa a estar ligado a intimidade, a identidade, a
personalidade, a um estado de ser do sujeito, ou seja, um direito inerente a
todo ser humano. O direito a intimidade é um direito da personalidade e, se
todos “sao iguais perante a lei”, podem exercer a sua intimidade, inclusive a
sexual, dentro de parametros aceitos pelos parceiros sexuais, maiores e
capazes.

Mostra-se, com isso, o interessante percurso discursivo para abrandar a
negatividade do homossexualismo e da homossexualidade. Foram inseridos
por via da linguagem os neologismos “‘homoerotismo” e “homoafetividade”.
Homoerotismo foi criado para revalorizar, dar outro peso moral as experiéncias
afetivo-sexuais que hoje sdo pejorativamente etiquetadas de homossexuais. Na
sexualidade humana existe a possibilidade de atracdo entre pessoas do
mesmo Sexo sem que isso seja considerado doenca, anormalidade ou
perversao. Isso indica que o desejo humano é contingente e que a aceitacao
dessa conduta depende do “coeficiente de democracia que ela apresenta” e do
exercicio da liberdade que nao fira a “integridade fisica e moral do outro”, e que
admita a “possibilidade de relacdo homoerotica entre individuos maiores de
idade” e que os parceiros “consintam na realizacdo do ato sexual ou amoroso”.
(COSTA, 1992, p. 24).

Dias (2011, p. 44) emprega o termo homoafetivade para enfatizar o afeto
enquanto justificativa das expressées dos que se sentem atraidos pelo mesmo
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sexo. Homoafetivos sdo os vinculos entre pessoas homossexuais que
encontram amor a sua razdo de se desenvolverem e de existirem na
sociedade, apesar de todo o preconceito, e que ultrapassa a questao do sexo
bioldgico. O termo homoafetividade ja esta inserido no vocabulario juridico e ja
foi utilizado até mesmo pelos ministros do STF, Ayres Britto e Marco Aurélio, no
acordao objeto de analise, e na linguagem comum. Com isso, pode-se tentar
diminuir o preconceito com a modificacdo do significado das palavras, até
porque o afeto que une os heterossexuais € 0 mesmo que une 0S
homossexuais. Ha na homoafetividade uma paixao, um afeto, um amor, um
sentimento recente nas relagdes sexuais que podem ocorrer simplesmente
para realizacao de prazer sexual, mas também pelo afeto.

Estar apaixonado por uma pessoa ainda que do mesmo sSexo nao
significa que com ela se deseja contrair matriménio e com ela ter filhos. Para
Chaves (2012, p. 54), o curso da Histéria da humanidade ‘“inclinou-se a
considerar que o casamento era, e seria, fundamentalmente, uma maneira de
assegurar uma descendéncia legitima e ndo objeto de convergéncia para o
amor, afeto ou emocao".

Com isso, da rejeicdo da homossexualidade e da prevaléncia da
heterossexualidade, da discriminagcdo de fato entre os tipos de relacdes
sexuais existentes, surgiu a homoafetividade. Ha& também outro juizo valorativo
que acentua a diferenca entre as relagdes sexuais. Ao mudar o valor da
relacdo sexual “homossexual”’ de “doenca” para “homoafetividade”, o “afeto”
entre iguais, muda-se o fator determinante de discriminacdo e, com isso,
permite-se uma maior aceitagdo da pratica homossexual-afetiva. Nao se trata
simplesmente de prazer carnal, mas também de uma relagdo pautada em um

valor sublime. Nesse sentido,

num primeiro momento, a discriminagdo se funda num mero juizo de
fato, isto é, na constatagao da diversidade entre homem e homem,
entre grupo e grupo. Num juizo de fato deste género, ndo ha nada
reprovavel: os homens sdo de fato diferentes entre si. Da constatagao
de que os homens sdo desiguais, ainda ndo decorre um juizo
discriminante. O juizo discriminante necessita de um juizo ulterior,
desta vez ndo mais de fato, mas de valor: ou seja, necessita que, dos
dois grupos diversos, um seja considerado bom e o outro mau, ou
que seja considerado civilizado e o outro barbaro, um superior (em
dotes intelectuais, em virtudes Morais, etc.) e o outro inferior [...]. Um
juizo deste tipo introduz um critério de distingado nao mais factual, mas
valorativo. (BOBBIO, 2002, p. 108-109).
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Por isso, na reconstrucao/ressignificacdo do homossexualismo, da
homossexualidade, foi necessario modificar o conceito de bom e mau, de
civilizado e barbaro, de superior e inferior, de doente e saudavel no que se
refere a relacdo sexual e constituicdo da familia e isso se deu também pelo
discurso, com a criacao dos neologismos. Por meio deles afastam-se a visao, o
conceito de relagdo sexual maléfica, barbara e inferior e se inserem valores
novos, sublimes, civilizados, para poder dizer que a familia também pode ser
homo e que a constituicdo da familia contemporanea depende muito mais da
vontade livre dos seus integrantes de estarem juntos em funcédo do afeto que

0s unem, do que por imposi¢ao social ou questdes econémicas.

2.2 A forca do discurso de autoridade na construcao da verdade

A verdade perturba o ser humano ao mesmo tempo em que se mostra
indispensavel a vida em sociedade. E necessario acreditar em pessoas, coisas
e valores. Dificil viver sem certezas e verdades que sdo construidas e
desconstruidas ao longo da humanidade. A verdade é um valor que confere
seguranca e se contrapde a falsidade. A verdade carrega em si um valor
positivo, enquanto a falsidade um negativo, embora a interpretacdo da verdade
e falsidade parecam ser duas faces de uma mesma moeda que sofrem
influéncias de varios fatores como o histérico, o social, o econémico e o
intelectual.

As verdades obtidas pelas ciéncias sao dotadas de autoridade até serem
questionadas e modificadas, mas, no momento da sua producdo, estdo
amparadas em estudos cientificos (razdo) que a comprovam. Ha uma
autoridade na verdade construida pelo discurso da ciéncia — uma verdade
racional — que se mantém pela ignorancia daqueles que nédo possuem
conhecimentos para afastar ou negar a verdade imposta. A verdade pode
também surgir da busca pelo conhecimento das origens dos preconceitos, das
crencas e dos valores impostos pelas instituicoes que passam a nao mais fazer
sentido para o individuo, grupo ou sociedade. O processo de sair da ignorancia
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para chegar a verdade impde o rompimento de barreiras ideoldgicas, por isso,
conhecer a histéria da homossexualidade é necessario para alcancar as
“verdades” que foram construidas sobre ela.

A busca pela verdade, segundo Chaui (2002, p. 90-108), pode nascer da
“decepcao, da incerteza e inseguranga” ou da “deliberagao ou decisdo de néo
aceitar as certezas e crencas estabelecidas” que é a “verdade filoséfica”. Ha
divida do que esta dogmatizado e por meio dos dogmas adquirimos e
aceitamos as verdades das instituicbes sociais e politicas, “tomamos 0 mundo
como ja feito, ja pensado, ja transformado” e, em contrapartida, por forca dessa
verdade, o ser humano, que é racional, que possui a linguagem como meio de
comunicacao, sente-se confortdvel e seguro, pois os demais membros da
sociedade aceitam também a verdade imposta e construida. Ha verdades
reveladas e as alcangadas que estao ligadas ao “ver”’ e ao “perceber”’ outras ao
“‘dizer”, ao “falar’, as “palavras” e outras ainda ao “crer’” e “acreditar”. Deste
modo, para os dogmaticos, a “verdade” esta no ja dito, ja sabido, a “verdade e
a realidade parecem ser idénticas” e para a verdade critica ou filoséfica ela
surge “da decisdo e da deliberagcdo de encontra-la, da consciéncia da
ignorancia, do espanto, da admiracao e do desejo de saber”.

A concepcao de verdade para as linguas grega, latina e hebraica estao
ligadas ao que é evidente, preciso e confidvel. Para a lingua grega, a verdade —
aletheia'® — manifesta-se “aos olhos do corpo e do espirito” e se opde ao falso
— pseudos — que esta escondido. “O verdadeiro é o evidente ou plenamente
visivel pela razdo”. Conhecer, portanto, é “ver e dizer a verdade que esta na
realidade”. Para o latim, — veritas — a verdade esta ligada a precisdo e a
exatiddao do relato e sua fidelidade. A verdade depende da veracidade, da
meméria de quem fala e de que o enunciado se relacione com os fatos. A
verdade esta no relato, no enunciado, na linguagem e nao nas préprias coisas
ou fatos. Na lingua hebraica, a verdade — emunah — esta na confianca e é “uma
crenca fundada na esperanca e na confianga, referidas no futuro, ao que sera
ou vird”. A concepgao da verdade é construida pela aletheia, que se relaciona
ao como as “coisas sdo”, no presente, e predomina a evidéncia, a visao

racional, na veritas “aos fatos que foram” — passado — e ha coeréncia interna e

> O termo Aletheia é grafado por Chaui (2002) sem acento e assim o mantivemos no
transcorrer de toda a apresentagéo desta tese.
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ou légica marcada pela validade I6gica dos argumentos e na emunah, como as
“acdes e as coisas serao” no futuro. Conforme convencgdes universais sobre o
conhecimento, a verdade esta no consenso.

Chaui (2002) ainda menciona a teoria pragmatica na qual a verdade &
obtida pelos resultados praticos, pela experiéncia, verificabilidade dos
resultados que foi conseguido pelo fato de o conhecimento ter alcancadas as
préprias coisas e sobre elas pode agir. Nesse contexto, na teoria da
correspondéncia sdo as coisas e as ideias consideradas como verdadeiras ou
falsas, na teoria da coeréncia e na do consenso sao os argumentos e as ideias
verdadeiras ou falsas e na pragmatica sao os resultados que determinam o
verdadeiro e o falso. A verdade entdo pode ser o0 acordo entre o pensamento e
a realidade e o acordo entre as regras que o pensamento e a linguagem
estabeleceram.

Ha relacdo entre as teorias e 0 momento historico de seu surgimento. As
mudancas sao histoéricas e refletem as mudancas sociais e filoséficas, portanto,
a verdade para a sociedade antiga baseada no trabalho escravo era uma
“forma superior do espirito humano desligada do trabalho”, uma “contemplacao
da realidade”; nas capitalistas o trabalho passou a ser livre e o individuo pode
ser conhecido e pensado, a verdade era uma “consciéncia de si reflexiva
autbnoma” ou que for de “uso pratico e verificavel”, pois se o trabalho produz
lucro o conhecimento também deve produzir resultados Uteis; na sociedade
tecnoldgica (século XX) o objeto do conhecimento pode ser produzido em
laboratério, pelas teorias e experiéncias, logo, a verdade esta relacionada com
a “forma logica e coerente assumida pela préopria teoria” ou com “o
consentimento tedrico estabelecido entre os membros das comunidades de
pesquisadores”. Conclui a referida autora com a afirmacgao de que “a verdade,
portanto, como a razéo, esta na Histéria e é historica” (2002, p. 106) e é fragil
ou poderosa. “Fragil porque os poderes estabelecidos podem destrui-la, assim
como mudancgas teéricas podem substitui-las por outra. Poderosa porque a
existéncia do verdadeiro é o que da sentido & existéncia humana”. (CHAUI,
2002, p. 108).

Sabemos que as palavras podem produzir sentidos diversos ao alcancar
os “espiritos” dos falantes, dos interlocutores. Verdades e falsidades séao
mantidas e afastadas de acordo com a fonte, a autoridade que a instituiu;
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todavia, no mundo contemporéneo algumas “verdades” ou “falsidades” s&o
veiculadas rapidamente pela internet sem que os usuéarios se acautelem da
seguranca ou legitimidade das fontes antes de republica-las e de aceita-las. Ha
volatil divulgacao de “informacgdes” e de “conhecimentos” circulando livremente
com acesso por inumeras pessoas. Verdades e falsidades sao criadas com um
clique, com um enviar de arquivo, de pensamento, de fala, de foto e de
interpretacdo que ndo mais esta sempre assentada em uma instituicao. O
sujeito, o ser humano, vé e interpreta os fatos e divulga como “verdade” ou
“falsidade”.

Assim, perquirir as ‘verdades” que rondam o]
homossexualismo/homossexualidade e como elas se construiram ao longo da
historia e pela sociedade contribuira na analise da “verdade” construida no
século XXI no que se refere a constituicdo da familia homoafetiva, pois, duvidar
e mudar o ja estabelecido, o ja dito, exige trabalho, dedicacdo e gera
aborrecimentos e incertezas, mas € um processo humano, um processo de
atitude, “uma prontiddo mental ou uma predisposicdo para reagir, que
influencia uma grande classe de respostas valorativas de maneira consistente
ou durante um periodo significativo” (CAMPBELL, HUXMAN, BURKHOLDER,
2015, p. 187).

N&o da para negar que sexo da prazer e o ser humano necessita de
prazer. A felicidade, a alegria, o amor, enfim, sdo formas de afeto, mas sexo e
amor sao coisas diferentes: ambos permeiam a existéncia da esséncia humana
e podem estar juntos em determinada relacdo. Quando falamos em amor,
imediatamente relampejam os contos de fadas (viveram felizes para sempre)
ou as tragédias (mortes violentas, suicidios, quando o amor nao ¢é
correspondido), duas polaridades, duas extremidades que afetam o dizer, a
linguagem e o discurso dos amantes. Tanto o0 sexo quanto o amor estao
diretamente ligados a liberdade e a repressao que sao valores modificativos e
inerentes a sociedade. Domina-los é sinbnimo de poder, de autocontrole e de
controle do outro.

As conquistas e 0s avancos nessas areas (sexo e amor) sao gradativos
e permeados de mistérios, de tabus, de mitos, de fantasias, mas também de
cientificidade. A liberdade consiste em reconhecer que os seres humanos séo

iguais por serem animais racionais, mas que sdo diferentes quanto ao sexo, a
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sexualidade e satisfacdo sexual, por isso precisam ser ‘“respeitados” e
“‘entendidos” no que se igualam e desigualam. A represséo ao fato de que falar
de sexo e sexualidade ainda exige cautela, prudéncia, para evitar ser taxado de
libertino, despudorado ou imoral ja que no século XX| ainda resiste o
pensamento do Eden, no momento em que Addo e Eva se encontram com
Deus, apo6s terem comido do fruto da arvore do meio do jardim, e tiveram
vergonha por estarem nus.

Falar da nudez, do sexo, da sexualidade para muitos gera
constrangimento por existir uma revelagdo da intimidade, embora ja seja
possivel notar nas redes sociais e meios de comunicagdo a veiculacao livre
desses discursos. Até programa de televisdo ja existe com o nome “Amor &
Sexo” (2009)'°, cuja finalidade é ensinar, agradar e comover as pessoas a
amarem e a fazerem sexo. A sexualidade é tratada com seriedade, mas de
forma suave, alegre, divertida, com insercdo de novos valores sociais e com
muita retérica. Hoje, amor e sexo nao precisam ser necessariamente assunto
privado, pode ser publico.

Para muitos, amor e sexo sao0 inseparaveis, para outros sao
completamente distintos. Para alguns, a relacdo sexual sb ocorre entre
pessoas de sexo oposto; para outros, entre pessoas do mesmo sexo. Alguns
sd0 monogamicos e outros poligamicos. Alguns sdo dogmaticos-conservadores
e outros mais liberais. Alguns gostam demais e outros gostam de menos. Para
alguns € necessidade e prisdo e para outros é prazer e liberdade, porém,
independente da concepcao e do valor que cada ser humano atribui ao sexo e
a sexualidade, ndo conseguem afastar que a humanidade esta envolta em
sexo e que ele da prazer e desprazer. Talvez esse seja o valor discursivo deste
século, uma possivel separacao do sexo e do amor romantico, do casamento.

E possivel fazer sexo sem amor. E possivel amar sem sexo, como
também € possivel fazer sexo com quem se ama. Lembramos que até
recentemente as mulheres eram obrigadas a ter relacdo sexual com o marido,
ainda que contra a sua vontade, pois 0 marido tinha o “exercicio regular de um

direito”, ou seja, de ter relagdes sexuais com a sua esposa independente da

'® Programa semanal, por temporada, estreou na Rede Globo, no dia 28 de agosto de 2009,
com a proposta de abordar, de maneira divertida e informal, dois dos assuntos mais polémicos
e misteriosos do mundo: amor e sexo. Apresentagcdo de Fernanda Lima, com roteiro de Ricardo
Waddington e Thiago Teitelroi.
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vontade dela. Hoje ndo mais. Tem entendimento tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia de que a mulher casada pode ser vitima de estupro praticado
pelo marido. Se a esposa ou esposo nao deseja ter relacdo sexual e o outro
quer, o caminho néo é o da “violéncia” fisica (estupro), mas do divércio.

Para Gikovate (1984, p. 20-137), “o sexo era necessidade, virou prazer
dentro das regras, as regras foram chamadas de amor, virou prazer dentro do
amor, rebelou-se contra as regras, rebelou-se contra o amor”; portanto, sexo e
amor sao diferentes, embora reconhega que ja estiveram relacionados como
sendo Unica coisa inseparavel. Por relagdo sexual entende como qualquer
intimidade fisica entre duas pessoas que tenha como finalidade dar e receber
prazer e excitacao erética e é importante forma de inter-relacdo de dois seres
humanos onde o que vale s&o os prazeres da troca.

Desse modo, perguntamos: quantos “amores” existem? O que é o amor?
Quantas vezes se conseguem amar e por quantas pessoas? InUmeras sao as
perguntas relacionadas ao amor e ao sexo, porém, O que se parece um
fenbmeno atual acreditamos ser antigo, e que a definicdo de Platao [s.d.]
extraida do livro O Banquete, é capaz de nortear algumas respostas. Amor, em
resumo, é o desejo do belo e do bom. Fedro o define como Deus, admirado
pelos homens e por deuses, € o0 ser entre 0os deuses 0 mais honroso por nao
existir os seus genitores porque nasceu do Caos. E dos deuses o mais antigo,
honrado e poderoso e por meio dele se adquire a virtude e a felicidade.

Em resposta a Fedro, Pausénias afirma que o amor vai além do elogio.
Sem amor ndo ha Afrodite e como sdo duas deusas ha dois Amores. A mais
velha (Urénia) ndo tem mae, é filha de Urano e chamada de Celestial; a outra,
a mais nova, é filha de Zeus e de Dione e € chamada de Pandémia, a Popular;
portanto, temos um amor Popular e outro Celestial. Amar e Amor nao sao todos
belos e dignos de louvores, mas o que “leva a amar belamente”? O Amor de
Afrodite Pandémia é popular, é a ele que os homens vulgares amam, nao as
mulheres e 0s jovens; amam mais “o corpo que a alma”; desprovidos de
inteligéncia, o ato é realizado sem considerar se € ou nao “decentemente”. O
outro, da Urania, que primeiramente “ndo participa da fémea, mas sé do
macho”, € o amor aos jovens, isenta de violéncia; “voltam ao que € masculo os
inspirados deste amor, afeicoando-se ao que é de natureza mais forte e que
tem mais inteligéncia” (PLATAO, [s.d.], p. 6-7).
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Diz ainda que é feio 0 aquiescer aos amantes por defeito dos que o
assim estabeleceram e onde se determinou que é belo foi em consequéncia da
inércia dos que assim estabeleceram. A quem considera “ser mais belo amar
claramente que as ocultas, e, sobretudo os mais nobres e os melhores” ainda
que mais feios que os outros, pois ha o extraordinario encorajamento dos
amantes que nao fazem ato feio. Como diz o povo, s6 tem perdao dos deuses
0 perjurio de amor porque nele ndo ha juramento e tanto os deuses quanto os
homens “deram toda liberdade ao amante” e pode-se considerar belo “ndo s6 o
fato de ser amante como também o serem os amados amigos dos amantes”. O
amor nao € nem belo e nem feio, mas se decentemente praticado é ‘belo’ ou
‘feio’. “E mau aquele amante popular, que ama o corpo mais que a alma”, é
bom o “amante do carater” por ser “constante por toda a vida”, assim “um so6
caminho entdo resta a nossa norma, se deve o bem amado decentemente

aquiescer ao amante” (PLATAO, [s.d.], p. 8). E conclui:

E preciso entdo congragar num mesmo objetivo essas duas normas,
a do amor aos jovens e a do amor ao saber e as demais virtudes, se
deve dar-se o caso de ser belo o aquiescer 0 amado ao amante.
Quando com efeito ao mesmo porto chegam amante e amado, cada
um com a sua norma, um servindo ao amado que lhe aquiesce, em
tudo que for justo servir, e 0 outro ajudando ao que o esta tornando
sabio e bom, em tudo que for justo ajudar, o primeiro em condi¢des
de contribuir para a sabedoria e demais virtudes, o segundo em
precisao de adquirir para a sua educagao e demais competéncia, so
entdo, quando ao mesmo objetivo convergem essas duas normas, sé
entdo é que coincide ser belo o aquiescer o amado ao amante e em
mais nenhuma outra ocasido. Nesse caso, mesmo o ser enganado
nao é nada feio; em todos os outros casos, porém é vergonhoso, quer
se seja enganado, quer ndo. Se alguém, com efeito, depois de
aquiescer a um amante, na suposicdo de ser este rico e em vista de
sua riqueza, fosse a seguir enganado e nao obtivesse vantagens
pecunidrias, por se ter revelado pobre o amante, nem por isso seria
menos vergonhoso; pois parece tal tipo revelar justamente o que tem
de seu, que pelo dinheiro ele serviria em qualquer negdécio a qualquer
um, e isso nao é belo. Pela mesma razao, também se alguém, tendo
aquiescido a um amante considerado bom, e para se tornar ele
proprio melhor através da amizade do amante, fosse a seguir
enganado, revelada a maldade daquele e sua caréncia de virtude,
mesmo assim belo seria o engano; pois também nesse caso parece
este ter deixado presente sua propria tendéncia: pela virtude e por se
tornar melhor, a tudo ele se disporia em favor de qualquer um, e isso
€ ao contrario o mais belo de tudo; assim, em tudo por tudo é belo
aquiescer em vista da virtude. Este é o amor da deusa celeste, ele
mesmo celeste e de muito valor para a cidade e os cidadaos, porque
muito esforgo ele obriga a fazer pela virtude tanto ao préprio amante
como ao amado; os outros, porém sdo todos da outra deusa, da
popular. (PLATAOQO, [s.d], p. 8-9).
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O amor, pode-se dizer é também admiracao e uma virtude. Nele ha uma
troca pautada na aquiescéncia, na concordancia, na “verdade” estabelecida
entre os amantes. Posto isso, € possivel teorizar que o discurso sobre o amor e
0 sexo, inclusive entre os iguais, neste século, tem uma interdiscursividade
com o mito do andrégino relatado n’O Banquete, de Platdo [s.d.], no discurso
proferido por Aristéfanes. Segundo esse mito, a natureza humana nao era a
mesma de hoje, dividida entre masculino e feminino. Existia um terceiro
género, um género distinto que fora colocado em “desonra”. Esse ser era
inteiro: tinha o dorso redondo, os flancos em circulos, quatro maos, quatro
pernas, dois rostos, quatro orelhas, dois sexos, dotado de forgca e vigor e
ameacava os deuses. Nao podiam mata-lo, pois matariam a humanidade,
entdo Zeus decidiu corta-lo ao meio, para deixa-lo mais fraco e util para os
deuses. Por conseguinte, desde a cisao cada metade passou a procurar a
outra metade e os deuses ficaram em paz. Zeus ainda mudou o0 sexo para
frente para que do enlace do macho com a fémea gerasse e constituisse a
raca, e que se fosse um homem com um homem que houvesse “saciedade em
seu convivio e pudessem repousar, voltar ao trabalho e ocupar-se do resto da
vida”. Por isso, o “amor de um pelo outro esta implantado nos homens,
restaurador da nossa antiga natureza, em sua tentativa de fazer um sé de dois
e de curar a natureza humana” (PLATAO, [s.d.], p. 12).

Aceitar e teorizar sobre 0 mito do andrdgino na atualidade permite
afirmar que nem a heterossexualidade e nem a homossexualidade sao valores
perfeitos, mas imperfeitos, ja que ambos buscam a sua completude, uma
completude que esta no outro, na outra metade. O verdadeiro valor, a
‘verdade” estda na conjugacdo, no encontro das metades ndo como seres
antagdnicos, adversarios, mas como seres humanos que se completam, no
encontro entre os cindidos que se completam, portanto, nem o heterossexual e
nem o homossexual precisam reprimir as caracteristicas que pertencem ao
sexo oposto, basta reunifica-los para encontrar o amor. Logo, € possivel surgir
das familias contemporaneas homens e mulheres com mais “afeto”, “amor” e
“respeito pelas diferengas” e com isso, a vida social, as instituicdes passarao a
adotar novos discursos pautados em valores e principios que realmente

dignificam a pessoa humana. Com o surgimento dos novos discursos, sua
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veiculacdo e aceitacdo abrem-se também novas interpretacbes e novas
verdades sao constituidas pela linguagem.

Ainda, no que se refere ao mito do andrégino, semelhante situacao pode
ser encontrada no sexo genético da humanidade, notadamente nos
cromossomos. Como aprendemos no ensino medio, a mulher possui vinte e
dois pares de cromossomos somaticos mais dois cromossomos X (XX) e o
homem também possui 0 mesmo numero de cromossomos, mas um
cromossoma X e outro Y (XY). Sabemos que o sexo base é feminino (XX) e o
masculino é constituido por uma diferenca marcada pelo cromossoma Y;
portanto, em cada ser humano existem os dois sexos. Nesse mesmo sentido
se da o desenvolvimento do embrido, que nas primeiras semanas € um
androgino, possui viabilidade para ambos os sexos e é na oitava semana de
seu desenvolvimento que se definird o sexo, com a chegada ou ndo do
cromossoma masculino Y no évulo feminino. A auséncia do cromossoma Y, do
horménio androgénio, desenvolvera as caracteristicas femininas. O “sexo”
predominante, portanto, é “feminino”, mas existe uma cooperagcdo, uma
completude constituida pelo masculino e feminino.

Essa verdade foi escondida, nao foi valorizada e novas verdades foram
criadas. Foi necessario instalar a “competicdo” para manter o discurso de
dominac¢do. O homem passou a dominar a mulher e essa dominag¢do se deu
também pelo discurso da sexualidade no qual 0 homem podia tudo (liberdade)
e a mulher quase nada (repressao). Desta forma, a ciéncia, a politica, a
religido, a economia e o préprio Estado, ou seja, as instituicbes dotadas de
saber e de poder estabeleceram uma verdade construida socialmente que nao
se amolda necessariamente a génese da criacdo humana.

Estabelecida a verdade (dominagcdo) era necessario manter esse
discurso. A dominac¢do do masculino sobre o feminino perdura até a presente
data, mas desde os anos de 1960-1970 um novo discurso vem sendo
construido, pautado no género, na igualdade entre os seres humanos. Essa
nova verdade (cooperacao — igualdade) comeca a se tornar mais intensa com a
sociedade em rede, na qual o modelo de gestao, inclusive o econémico, volta-
se para a cooperacao, interligacao e interdependéncia, pois 0 mundo, 0s seres

humanos tornaram-se globalizados; portanto, um novo discurso, uma nova
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verdade discursiva precisa ser criada e o modo de dizer sobre a sexualidade
precisa ser alterado.

Em consequéncia desse movimento, um “novo sujeito” de direitos e
deveres se revela discursivamente pela “nova” interpretacdo das leis, pois é
impossivel “separar a nogao de género das intersec¢des politicas e culturais em
que invariavelmente ela é produzida e mantida” (BUTLER, 2015, p. 21). A
nocao de género surgiu como enfretamento do discurso de que a biologia € o
destino. Por meio dele ha separagdo de sexo (biolégico) e género
(culturalmente construido). Dessa forma, quando o género € teorizado como
independente do sexo, aquele se torna “um artificio flutuante”, o homem e
masculino pode significar tanto “um corpo feminino como um masculino, e
mulher e feminino, tanto um corpo masculino como um feminino”. Disso resulta
ser o género um meio “discursivo/cultural” sendo que a “natureza sexuada”
aparece como pré-discursiva, portanto, anterior a cultura, “‘uma superficie
politicamente neutra sobre a qual age a cultura” (BUTTLER, 2015, p. 26-27).

As principais nog¢des de “género” foram apresentadas para sustentar a
dicotomia discursiva que existe entre “homens” e “mulheres” e que o discurso
de género se apresenta em um momento histérico, social e discursivo como
tentativa de afastar o binarismo existente que é fonte de desigualdade de

direitos, de opresséo e de manutencédo de um discurso dominante.

2.3. A sexualidade humana como valor construtivo de verdade

Vimos que a concepcao de verdade para as linguas grega, latina e
hebraica estdo ligadas ao que é evidente, preciso e confiavel. A aletheia
manifesta-se “aos olhos do corpo e do espirito” e se opbe ao falso e o
verdadeiro € o visivel pela razdo. A veritas esté ligada a veracidade e memdria
que se relaciona aos fatos e na emunah a verdade esta na confianca. Para os
dogmaticos ela esta no ja dito e para os criticos/filoséficos ela é obtida com o
desejo de saber. O que sabemos sobre sexualidade humana ao longo da

existéncia e quais “verdades” foram construidas?
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Uma primeira mudanga no processo de evolugdo da humanidade se deu
com a ruptura dos primatas ha mais de dois milhdes de anos, na pré-histéria.
Da animalidade para a humanidade decorreu-se um longo e lento periodo. As
primeiras culturas foram as coletas de alimentos e 0 homem tomou a posi¢céao
ereta. Uma segunda mudangca se deu com a invengdo do machado
confeccionado com a pedra lascada e com a introducao da sociedade de caca.
Uma terceira mudanca se deu com a fundicdo de metais, com a agricultura, fim
do estado ndmade e a construgdo das aldeias. Uma quarta mudancga se deu
por volta de trezentos anos com a civilizagdo industrial, com a criagdo de
inventos tecnolégicos e uma organizacdo social mais complexa. No final do
século XX e no inicio deste século, uma quinta mudanca, chamada de
‘segunda revolucao industrial’, “um ponto de mutacado da nossa espécie, criador
de uma nova consciéncia e de novas estruturas humanas” de acordo com
Muraro e Boff (2010, p. 8). Para referidos autores, esse momento talvez seja o
de maior profundidade, tao radical quanto ao que transformou o animal em ser
humano.

No inicio havia integracdo entre a natureza e entre os proprios seres
humanos ja que as relagdes eram de “solidariedade e partilha”. Posteriormente,
com a sociedade de cacga instaurou-se a competicao, surgiram as relacoes de
violéncia e nesse momento, da “segunda revolucado industrial” enfrentamos o
aquecimento global, desperdicio e falta da agua, espécies em exting¢ao, frutos
da “aceleracao tecnoldgica dentro de uma consciéncia competitiva” que impde
a sociedade a valorizacao da solidariedade, de compartilhamento de vida e dos
bens da natureza (MURARO; BOFF, 2010, p. 9).

De que modo esses momentos de transformacdes da humanidade
transformou a sexualidade dos seres humanos? Da mesma forma que
significativas transformagdes ocorreram na humanidade, por ser a sexualidade
inerente ao ser humano, por fazer parte da sua identidade, ela também sofreu
esses impactos, por isso, fizemos um recorte dos principais aspectos historico-
sociais e discursivos da sexualidade humana, do “passado ao presente”, tendo
como suporte as pesquisas de Diehl e Vieira (2013) e Oliveira (2013), as quais
apresentamos a seguir.

Na pré-historia, por auséncia de documentos, a verdade que se sabe
sobre 0 sexo e a sexualidade foi obtida pelos encontros arqueolégicos que se
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baseiam nos mosaicos e pinturas rupestres. A relagcdo sexual com penetracao
por tras e o sexo oral existiam. Ha imagem da mulher sentada, com as pernas
erguidas, para facilitar a penetracdo pelo homem. No Paleolitico, Idade da
Pedra Lascada, com a observacdo do comportamento dos animais, as relagdes
sexuais eram poligamicas e os machos dominantes tinham véarias mulheres. No
Neolitico, Idade da Pedra Polida, houve a domesticacdo dos animais e o
desenvolvimento da agricultura que permitiram a sedentarizagdo. O homem
tinha alimento para os momentos de escassez e a monogamia passou a
dominar. Na idade antiga, periodo de surgimento da escrita e queda do Império
Romano destacaram-se as civilizacbes dos Hebreus (Judeus), da Grécia
Antiga e da Roma Antiga. Os hebreus, descentes de Eber, posteriormente
deram origem aos judeus. Para os hebreus, a sociedade era patriarcal, o
homem detinha o poder sobre a mulher que exercia um papel secundario como
cuidar da familia e somente ela devia manter-se fiel ao marido. Para os judeus,
a relacdo entre pessoas do mesmo sexo foi declarada abominavel, a
masturbacdo nao era aceita porque o homem devia ser produtivo, tinha que se
multiplicar e manter a linhagem familiar. Como o esperma era considerado
como semente da vida ndo podia interromper o coito. A virgindade era
valorizada por garantir a linhagem familiar. O adultério masculino era permitido
e 0 da mulher era punido com a morte por apedrejamento. Menstruada, a
mulher era impura, ndo podia fazer sexo ou tocar pessoas ou alimentos.

Na Grécia antiga, civilizacdo marcada pelo intelecto, pela beleza e
sexualidade, o sexo era considerado como atividade inerente ao ser humano, a
beleza e a harmonia eram relevantes, por isso 0s deuses eram sexuados e nas
artes o corpo nu era valorizado. O homem era um cidadéo livre e dominava os
escravos, as mulheres e as criangas. O amor de um homem adulto por jovem
(entre a puberdade e a maturidade) do sexo masculino era conhecido por
pederastia, era aceito pela sociedade, inclusive pelo modo como as mulheres
eram consideradas, as familias valorizavam essa pratica porque, por meio dela,
o filho homem teria um mestre de prestigio e a possibilidade de ascensao
politica. Era comum surgir desse relacionamento sentimento de amor e relagéo
sexual. A mulher cabiam as funcdes domésticas, as lidas com os empregados
e gerar filhos. Devia ser sensata, casta e sua educacgao, que ndo era formal,

voltava-se para a familia. Para as mulheres existiam apenas trés posicoes
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sociais: esposa, hétera (culta — cortesa de alto nivel) ou prostituta. Havia a
‘concubina’ que era uma ‘esposa’ de segundo grau, mantinha um parceiro, mas
nao detinha os direitos da esposa e nem da independéncia da hetera. O
casamento era monogamico, mas era acertado por questdes politicas e pela
necessidade de herdeiros. O homem podia manter relagdes sexuais com 0s
jovens, com as prostitutas e com as concubinas e podia repudiar a esposa por
qualquer motivo, mas ela somente por um motivo extremo. As relagcdes entre
pessoas do mesmo sexo existiam na Grécia antiga tanto entre homens
(pederastia) quanto entre as mulheres (lesbianismo) na ilha de Lesbos.

Na Roma antiga, compreendida entre 4.000 a.C. a 476 d.C., o sexo era
considerado natural ante a ligacao entre o sexo e a religido. Os deuses tinham
profunda ligagdo com a sexualidade. Juno era protetora das fungdes sexuais
femininas e Priapo, ligado a fertilidade, era representado por um grande falo
preso na face humana. Entre os romanos existia um espetéculo no qual um
casal era obrigado a manter relagcdo sexual para a plateia do Coliseu. O
casamento tinha a finalidade de procriagdo para deixar aos herdeiros o
patriménio dos pais, por isso, as mulheres deveriam ser virgens, e servia
também para pactos politicos e econémicos. Bastava morar juntos por mais de
um ano, mesmo sem ceriménia, para ser considerado casado. As mulheres
eram mais livres do que as gregas e além do cuidado da familia participavam
também dos negocios. Os romanos valorizavam o sexo a ponto de editarem lei
punitiva para o celibato e a falta de filhos. Os cidaddos com muitos
filhos/herdeiros eram valorizados. A homossexualidade n&o tinha o valor
cultural dos gregos e os homens podiam manter relagbes com a esposa, uma
amante ou escravo(a), mas néo podia ser penetrado sob pena de desprezo. O
importante era penetrar e ndo ser penetrado, pois ser ativo era sinal de
masculinidade, por isso, a homossexualidade nao era aceita se o cidadao fosse
passivo na relacdo com o escravo. Nessa época as festas religiosas em
homenagem ao deus Baco eram valorizadas, dai a origem de bacanais. Tanto
na Grécia quanto em Roma as prostitutas eram classificadas por valores de
acordo com as suas qualidades/competéncias: as escravas eram a de menor
valor, as que tocavam flauta e dangavam, de moderado valor, e as intelectuais
eram as mais valorizadas. No Egito, o adultério era punido com a castracao do

homem e a mulher tinha o nariz retirado.



107

Na Mesopotamia antiga, cultuava-se a deusa Ishtar, regente da vida dos
homens e mulheres, da natureza, da fertilidade, do sexo, da poténcia sexual e
da gestacdo. As conquistas e éxito obtidos nas guerras eram celebrados com
orgias inclusive com as prostitutas do templo. Nessa época, toda mulher
casada, pelo menos uma vez era obrigada a servir no templo e depois de
manter relacbes sexuais podia voltar para casa. Acreditava-se que a deusa
Ishtar havia transformado alguns homens em mulheres e por isso a prostituicao
masculina era aceita. Posteriormente, por volta do ano de 1.200 a.C., a
homossexualidade foi proibida e a puni¢do era a castragao.

Entre o ano de 476 (queda do Império Romano do Ocidente) e 1453
(queda do Império Romano do Oriente) tem-se a ldade Média, um periodo
marcado por grande influéncia da Igreja Crista primitiva, a subordinacdo das
mulheres, o poder do masculino e a divisdo social com superioridade os mais
ricos. Como nessa época as palavras dos religiosos eram dotadas de verdade
e refletiam a moralidade a ser observada, as mulheres ndo tinham acesso ao
emprego publico e se dedicavam as lidas domésticas. A Igreja, com a nogéo de
pecado, por ser a guardia dos valores espirituais € morais regulamentou os
atos sexuais. O sexo tinha a finalidade de procriagdo; por essa razao, o
celibato e a virgindade eram valores elevados. O casamento heterossexual era
visto como fragueza humana e a relagdo sexual era aceita s6 no casamento e
mediante a consagracao pelo matriménio para saldar o debitum (divida) sexual.
Nao era permitido olhar para o(a) parceiro(a) ou ficar nu na relacéao sexual. Os
filhos eram um ‘prazer amargo’ e o aborto ndo era permitido. A relagao sexual
masculina antes e fora do casamento era tolerada pela sociedade e a
prostituicdo era utilizada como meio de afastar a homossexualidade, de
garantir a masculinidade e de evitar crimes sexuais. Foi com os Trovadores, no
século Xll, que surgiu o amor cortés, que ndo cabia no casamento visto como
contrato, pois no casamento deveria existir estima e ndo amor uma vez que
esse amor elevava o espirito e era marcado pela liberdade e respeito.

Com os trovadores, a mulher deixa de ser dominada e o homem o
dominador; contudo, no século XIV, por acreditar que a mulher enfeiticava o
homem, os atos sexuais e atos sem explicacdo razoavel podiam ser

considerados bruxaria.
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A idade moderna compreendia entre o fim do Império Romano e o inicio
da Revolugao Francesa (séculos XV a XVIII) foi marcado pelo Renascimento,
Reforma, Contrarreforma e Illuminismo. No Renascimento comecou a
valorizagdo do individuo e de seus desejos — Humanismo. Marcado pelo
antropocentrismo, racionalismo, individualismo e hedonismo, o sexo tornou-se
mais realizavel. As condigdes socioecondmicas permitiram a ascensao
burguesa, os artistas gozavam de protecdo dos burgueses que possuiam
recursos financeiros e as pinturas sao laicizadas e sexualizadas. O homem
possuia a razao, era superior e tinha o casamento indissoluvel para a
procriacao, a preservagao da zoofilia e homossexualidade. A mulher devia ser
sexualmente passiva, submissa e casava por volta dos quinze anos de idade.
As prostitutas tinham autorizagdo para trabalhar. Prostibulos e bordeis eram
permitidos. As mudangas econémicas permitiram a intensificagcdo do comeércio
e o afastamento da atividade agraria, as familias comegaram a incorporar o
modo burgués de viver e novos valores sociais e morais foram incorporados
com a criagdo das cidades. Surgiu a inquisicdo com forte repressao do
feminino.

No século XVI, em 1517, Martinho Lutero se rebelou contra a Igreja
Catdlica, separou-se dela por motivos religiosos, politicos, ideoldgicos e
socioeconémicos. A indissolubilidade do casamento, o celibato e a virgindade
deixaram de ter o valor de outrora. Com o casamento, afastava-se a fornicacao
e os membros das familias buscavam realizar os desejos dos filhos. A funcao
de esposa ganhou status, mas a de mulher ndo. Nao havia privacidade sexual
nas casas, a sexualidade ndo era vinculada a afetividade e para a nobreza
amor e sexo ndo eram assuntos privados ou secretos. Foi um século marcado
por repressao sexual com fechamento de bordeis, marginalizacdo das
prostitutas e proibicdo das coabitacdes pré-nupciais e do concubinato. A Igreja
Catdlica, diante da reforma de Lutero, promoveu a Contrarreforma, na qual o
sacramento do matriménio, o celibato sacerdotal e a virgindade mantiveram-se
como valores. O amor ainda ndo estava atrelado ao casamento, a idade para
casamento entre os consortes diminuiu, o que permite considerar que a mulher
comecou a deixar timidamente de ser totalmente submissa. O Rei Henrique
VIIl, da Inglaterra, rompeu com a Igreja Catdlica, divorciou-se de Catarina e
para se casar, Ana Bolena fundou a Igreja Anglicana. A venda de indulgéncias
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foi proibida, mas o indice de livros proibidos somente foi abolido em 1966, pelo
Papa Paulo VI. Com a chegada do lluminismo, mudancgas sociais ocorreram e,
com o desenvolvimento intelectual, valorizou-se a razdo em detrimento dos
milagres, 0 ser humano passou a ser senhor do seu destino, o sexo ganhou
privacidade com os muros e divisdes internas nas casas, as familias voltaram-
se para a intimidade. No século XVII a masturbacdo era perniciosa e a
homossexualidade masculina passou a ser condenada socialmente. A
menstruagdo deixou de ser considerada como impura, 0 casamento, na
puberdade, para as mulheres era necessario para evitar a pratica de crimes e
doencas como a masturbacao e a ninfomania ja que o esperma podia aquecé-
las e melhorar a sua saude que era fragil e predisposta para a maternidade. O
desejo sexual feminino e a auséncia de desejo para o0 homem era assunto
médico, a mulher era ninfomaniaca e o homem, impotente.

Com a chegada da Idade Contemporanea, compreendida entre 1789 até
a atualidade, marcada pela Revolucdo Francesa, pelo Vitorianismo, novas
mudancgas surgiram com a luta pelo liberalismo defendido pela Revolugao
Francesa (1789 a 1799). A Revolugdo Francesa provocou um
conservadorismo, uma retomada da tradicao da Igreja Catélica da Idade Média,
que estava ligada ao Estado. O Papa voltou a ser uma autoridade e a oposi¢ao
ao feminino existia. No que se refere ao sexo, no século XVIII, os jovens eram
educados em colégios que repreendiam a masturbacdo, evitava o contato
sexual entre eles e os estudos serviam para sublimar a energia sexual. Nesse
século, com a industrializacdo, tanto o homem quanto a mulher foram
considerados fonte de trabalho, mas com a saida do homem para o0 mercado
de trabalho, surgiu uma divisdo mais acentuada dos papeis sociais masculinos
e femininos. A familia voltou-se para si, os seus membros estabeleceram
relagdes afetivas de reciprocidade. No final do século XVIII, a mulher ainda ndo
tinha acesso ao ensino, era considerada incapaz para o publico e a sua
fragilidade a destinava ao cuidado dos filhos e da casa. As mulheres que
recusavam a maternidade eram consideradas como loucas e criminosas. A
Revolucdo Francesa negava a igualdade de géneros, pois o sexo masculino
era o perfeito e a feminino o imperfeito e o lema (liberdade, igualdade e
fraternidade) era destinado aos homens que eram os capacitados intelectual e
biologicamente. Vigorava nesse periodo trés Cobdigos que regiam as
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relacdes/praticas sexuais, ou seja, a lei civil, o direito canbnico e a pastoral
crista. Nesse século, no Ocidente, de forma gradual, o0 amor roméantico entre os
cbnjuges comeca a surgir e, com isso, 0 erotismo entra no casamento, afasta o
‘debitum’ do casamento para valorizar o “amor-paixao” e cartas romanticas
eram trocadas entre os amantes.

Terminada a Revolugédo Francesa, iniciou-se o periodo denominado de
Vitorianismo, ou Era Vitoriana, e a Revolugcdo Industrial — século XIX. A
repressao sexual atingiu as mulheres de modo tdo intenso que a mulher
virtuosa era passiva e tinha desprezo e indiferengca pelo sexo, que era
permitido no casamento e com a finalidade de procriacdo. A mulher ficava
reclusa ao ambiente familiar e valorizava ser cortejada, mimada e ser
considerada vulneravel. A sexualidade estava centrada na familia, mas a
sexualidade feminina deveria seguir as orientacdes da igreja que preservava a
virgindade e a fidelidade das casadas. A mulher, mesmo tendo acesso ao
mercado de trabalho, o exercicio da sua sexualidade estava direcionado a
satisfacdo do marido. O adultério masculino s6 ndo era admitido com
concubina e dentro do lar conjugal. Nessa época a homossexualidade era vista
de forma dual: perversidade para os conservadores e doenca para 0S
modernos, mas sempre como forma de exclusdo. A masturbacdo era
controlada pelos médicos, padres e pais, e como forma de ‘controle’ as
mulheres usavam cinto de contencéo e os rapazes uma bandagem.

Havia nessa época duplo padrao moral pautado em discursos moralistas
e repressores; contudo, houve aumento da pornografia em forma de textos e
poemas e da prostituicdo. No decorrer deste século despontou o desejo das
pessoas de atrelarem a alianga (casamento) ao amor (felicidade), e o amor
romantico reorganizou os sentimentos, a paixao era considera uma energia que
indicava o amor, e esse é um sentimento de afinidade espiritual que dava aos
parceiros a certeza da eternidade. A linguagem do amor ganhava relevo.
Surgiu o homem/sujeito de desejo. A homossexualidade como prostituicao
apareceu junto com a feminina que passou a ser fiscalizada pelos médicos
para controlar a gonorreia e a sifilis. Homossexualismo foi considerado como
desvio, perversao ou parafilia. No periodo de 1871 a 1914, com a Segunda
Revolugéo Industrial, as mulheres iniciam reivindicagdes, comegavam a ganhar

o mercado de trabalho e o direito a educagédo, mas a sexualidade feminina sé
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comecou a ser assumida no século XX, que foi marcado por mudancgas sociais
e sexuais relevantes. Para Marcuse (1975, p. 93), a cultura da civilizagcao
industrial “converteu o organismo humano num instrumento mais sensivel,
diferenciado e permutavel’” uma “riqueza social suficientemente grande para
transformar esse instrumento num fim em si mesmo”.

No século XX, o casamento por amor resplandeceu, a familia como
nucleo social indissoluvel era um produto cultural. O pés-guerra foi
determinante para a sexualidade, pois, como o homem estava na guerra, a
mulher buscou o mercado de trabalho, a estrutura familiar deixou de ser
patriarcal e os valores sexuais passaram a ser questionados. O casamento
ainda era mantido em muitos casos para evitar a vergonha e o escandalo e o
amor romantico era reforcado com os filmes de Hollywood e as radionovelas e
telenovelas, mas a nudez sé apareceu publicamente em 1967, e em 1977 foi
aprovada a lei do divércio. A Revolugdo Sexual explodiu na década de 1960 e
0 sexo também se divorciou da reproducao, pois era possivel fazer sexo sem
engravidar e ter filhos sem sexo por meio da inseminacédo artificial. O
movimento hippe “faca amor e ndo faga guerra” ou “paz e amor” surgiu com
propostas de amor livre, nudez em publico, aborto e homossexualidade. A
virgindade passou a ser questionada e o homem passou a sentir-se
responsavel pela satisfacdo sexual da mulher. A educacéo sexual precisou ser
discutida com o surgimento da AIDS (Acquired Immunodeficiency Syndrome)
no final de 1979 e comeco de 1980, ja que a doenca sexualmente transmissivel
atingia quem realizasse sexo sem preservativo ou utilizasse drogas injetaveis.
Os preservativos ganharam destaque com cores, sabores, texturas, tamanhos
para dar seguranga a relacdo sexual. Os cdnjuges apaixonados nutriam o
sentimento de uma s6 carne por ser o amor ainda o combustivel da
manutencdo do casamento. O movimento L.G.B.T., sigla de lésbicas, gays,
bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros, adquiriu contornos sociais e
de relevancia e com a internet abriu-se espaco para as descobertas sexuais e
erdticas. Na segunda metade do século XX, a intimidade passou a ser exibida
de forma, inclusive, voluntaria, sacramentando a profunda modificacao entre a
Era Virtoriana (antissexual) e a que se impunha (pré-sexual) com liberdade
sexual e aceitagdo da sexualidade n&o restrita ao genital ou a procriagéo.
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Agora, no século XXI, a marca da sexualidade é a da perfeicao tanto do
corpo quanto da relacdo sexual, embora essa busca acabe por gerar
frustracoes. O homem metrossexual é reconfigurado para o Uberssexual, um
homem que se cuida, valoriza a mulher, busca realizagdo pessoal, profissional
e sexual, mas recupera a masculinidade. Em decorréncia da revolugao sexual
do final do século passado, novos arranjos familiares surgiram e o modelo
tradicional de familia nuclear ndo é mais determinante.

Uni&do entre pessoas do mesmo sexo ganham notoriedade, o comércio
de sex shop timidamente substituiu o cha de panela e em 2001 a Holanda
permite 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo. Intensifica-se o combate
contra violéncia praticada em face dos grupos/pessoas vulneraveis e no
ambiente de trabalho, o assédio sexual pode configurar crime além do direito
de receber indenizagdo. No ano de 2008 os transexuais podem fazer a cirurgia
de mudanca de sexo (transgenitalizacdo) custeada pelo governo brasileiro. O
amor romantico (exclusivo entre duas pessoas) comeca a dar espaco ao poli
amor, um amor responsavel que permite relagdes intimas com mais de uma
pessoa. O imediatismo e o individualismo surgem com a internet e os
relacionamentos sdo marcados pela globalizacdo, fluidez, flexibilidade e
diversidade. Concluem as autoras Diehl e Vieira (2013) que neste século,
embora crencas antigas permanegam houve uma “revolucdo ideologica da
sexualidade”, na qual o sexo ndao tem o objetivo de reproducdo, mas de
valorizacao do prazer.

Diante disso, os discursos sobre a sexualidade e as verdades que os
permearam, estdo atrelados as ideologias de cada momento histérico, social e
cultural. Durante os séculos XV e XIX varios manuais foram editados por
médicos, filosofos e religiosos para regrar a vida sexual e a moral. A familia
patriarcal predominou durante séculos e 0 comportamento homossexual aceito
principalmente na Grécia Antiga estava ligado mais ao prazer do que a unido
propriamente dita entre as pessoas. As familias eram constituidas por lagos
estritamente ligados a procriacdo, a preservacao dos bens, do poder e nao
necessariamente pelo afeto. Esses valores foram se tornando arraigados no
plano social, mas o lado passional, afetivo das relacdes, ficou em segundo
plano. O conceito de familia foi produto de conjugacdes de género e poder e
nao necessariamente de amor e busca da felicidade e de afeto. As sociedades
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patriarcais, que subjugaram as mulheres, que as transformaram em objeto,
mostram-se responsaveis pela concepcao de familia com o interesse primeiro
de salvaguardar a procriacdo, os bens e o poder, e, para terem éxito,
empalideceram o amor e o afeto.

O termo familia esconde um viés ligado exclusivamente a procriagao e
manutengdao do poder masculino de prover, valores e verdades essas que
deixam de prevalecer neste século. Com a mudanca de valores, mudam-se 0s
discursos, pois esses estdo presentes em todo ato argumentativo, que visa a
persuasao, para estabelecer hierarquias e acordo com o auditério. As
mulheres, por outro lado, frageis historicamente pela forca do patriarcado,
precisavam de um sustento e, assim, reforcaram a ideia de unido estavel de
um homem e uma mulher. Provedores, os homens se desvencilharam de
compromissos afetivos e passaram a julgar-se responsaveis pelo sustento da
mulher e dos filhos. Ligagdes outras foram consideradas ilicitas, inclusive as
relacbes homossexuais praticadas por homens casados e com casamentos
estaveis. O amor Eros estava ligado, reduzido a sexualidade para a procriagao.

Os numeros sao persuasivos e indicam que a procriagdo é apenas um
aspecto dos lagos que sustentam a concepcao de familia. Conforme indices
veiculados pelo CNJ (SENADO FEDERAL, 2013), no Brasil ha 5.500 criancas
em condicbes de serem adotadas, 44 mil criangas e adolescentes vivem em
abrigos e aproximadamente 30 mil familias constam na lista de espera. Ha
varias familias dispostas a adotar como também ha criancas em situagao
regular para adogao; contudo, o nimero de meninas e meninos aptos a serem
adotados continua crescendo e uma das possibilidades de interpretacdo desse
fato é a discrepancia entre o perfil das criancas e adolescentes cadastrados
com o perfil pretendido pelos adotantes. As pessoas continuam procriando;
contudo, muitas dessas criangas sao abandonadas a prépria sorte e podem
integrar uma familia que nédo a bioldgica, mas uma familia de afeto.

Como na relagcdo homoafetiva naturalmente ndo se constitui filhos, a
adocao se apresenta como possibilidade e, com isso, se pode reforcar o
discurso de “procriacao”, “perpetuacdo da espécie” e de “herdeiros” como
elemento caracterizador da familia; embora os nimeros também revelem que a
relacdo sexual e geracao de vidas, ou seja, sexo e perpetuacao da espécie nao

necessariamente ocorrem com a finalidade de constituir familia, pois séo
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valores que ndo estdo necessariamente associados. E possivel fazer sexo, ter
filhos e nao constituir familia, embora a ideia de familia constituida por filhos é
predominante.

A verdade a ser obedecida, seguida e vivida pode ser construida com e
pelos discursos de autoridade/dominante das instituicées tendo como elemento
discursivo e valorativo a culpa. A culpa é geradora de infelicidade, de dor, de
desprazer, por isso obedece-se para evitar um desprazer, embora na
desobediéncia também se obtenha prazer, mas um que ndo é “permitido”.
Entendemos que a autoridade institucional, nesse momento se amolda e adota
discursos extraidos das praticas e vivéncias sociais, pois sao elas que ditam as
leis, a ordem, a moral e principalmente as suas interpretacdes, que passam a
ser “verdade”. A culpa nos discursos institucionais, inclusive no que se refere a
sexualidade, esta mitigada pela liberdade desejada pelo ser humano. H4 uma
verdade pragmatica, um logos revelador da sexualidade como um direito a
intimidade e obtencédo da felicidade, do prazer e do afeto construidos pela
“‘liberdade”, que é produtora de riscos, mas que se distancia da culpa.

O Eros, o amor esta também no /logos, deu origem as palavras “erético”
e “erotismo”, permeia os discursos da sexualidade tanto para libertar quanto
reprimir a vida dos cidaddos na sociedade. A verdade veiculada parece ser
ciclica e a criagao ou (re)invengcado das palavras é utilizada como suporte ao
discurso que se apresenta como dominante/verdadeiro. Ha um Jlogos (eros) que
ora se relaciona com um pathos afetivo, um Eros de amor, de cuidado, e ora
com um Eros de desejo, de realizacdo apenas de uma atividade sexual.
Entendemos que a verdade é ciclica, pois a “afetividade” que foi inserida no
contexto homossexual para dar origem a “homoafetividade” ja existia na Grécia
Antiga. Dover (1994, p. 73) menciona que Esquine definia “eros” como estar
apaixonado pelos belos e castos (sdphrén), como uma emocao (pathos)
experimentada por uma alma afetuosa (philanthropos) e gentil (eugnémén) e
como vergonhoso ter-se prostituido por dinheiro, um comportamento rude de
um homem que ndo recebeu educacdo. O eros esta ligado ao homem
educado, por isso “sensivel”’ e “suscetivel” e dotado de discernimento moral.

A prética sexual entre pessoas do mesmo sexo existia e continua a
existir, era e volta a ser aceita ou ndo como moral ou imoral, legitima ou

ilegitima, licita ou ilicita e a sustentacdo desses discursos, necessariamente
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passa pelos conceitos de educacgéao e cultura. O ser humano busca a evolucéo,
o desenvolvimento, e se a evolugédo se da por meio da educacgao e da cultura,
também por meio delas homens e mulheres se tornam mais desenvolvidos,
tornam-se afetuosos e gentis consigo mesmos e com O0s outros,
independentemente da orientagdo ou opgao sexual.

Disso, podemos concluir que foi necessario (re)incluir discursivamente o
“afeto” na relagdo homossexual para dela retirar a carga negativa, pois o ser
humano evoluido avanga do estado da natureza para o estado da civilizagao;
com isso, o afeto, o amor, a liberdade e o respeito, inclusive pelas
diversidades, surgem como valores sociais “desenvolvidos”, “superiores” e a
relacdo homossexual deixa de ser vista apenas como ato natural, da natureza
humana, para ser também civilizado, desenvolvido culturalmente. Durante
todos esses periodos de discurso patriarcal dominante havia também, ainda
que timidamente um discurso de liberdade construido culturalmente, pois os
estigmas sociais e roétulos nem sempre estiveram em consonancia com o que

se apregoava em um discurso publico.
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CAPITULO 3
ELEMENTOS DE INTERLIGACAO E APLICACAO DA JUSTICA

O Poder Judiciario, dentro do contexto da andlise, pode ser considerado
como macroinstituicdo, uma instituicdo grande e complexa que deve nortear a
polis, considerar a isegoria, a democracia, as liberdades individuais, as leis e
as interpretacées das leis para efetivar a justica. Cabe, portanto, ao Poder
Judiciario, permitir por meio dos seus julgamentos a obtencdo da paz social, da
ordem e do equilibrio da pdlis. O poder que emana desta instituicdo é
“simbdlico”, € um poder reconhecido pelos cidadaos, pois 0 cumprimento das
decisdes judiciais se da por outros agentes publicos. Um mandado de priséo
expedido pelo judiciario, por exemplo, € cumprido pela policia civil ou militar. O
judiciario ndo tem uma policia prépria para cumprir as suas determinagées. O
poder do judiciario decorre, portanto, das leis e principalmente das sancdes
que o descumprimento pode gerar como o0 pagamento de multas, penalidades
administrativas (suspensao ou cassagao) e crime de desobediéncia. O STF
reconheceu 0 casamento e a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, mas
0 casamento para ser celebrado e oficializado depende do Cartério de Registro
Civil das Pessoas Naturais, logo, se o tabelido/cartorario nao lavrar o
casamento homoafetivo podera sofrer sancdes administrativas e judiciais.

E a sangdo que determina o poder do Judiciario, mas é o
reconhecimento pela sociedade (pdlis) da necessidade de sua existéncia que o
mantém. O poder do Judiciario decorre da necessidade da pdlis de manter a
instituicdo Poder Judiciario. Entendemos que é o pathos quem determina a
autoridade do judicidrio e ndo o judiciario quem estabelece o seu poder em
face do auditério. Esse poder também se revela em razdo do “monopdlio da
ultima palavra de que dispée o Superior Tribunal Federal em matéria
constitucional” e por ter o Poder Constituinte Originario conferido status ao
proprio Judiciario e convertido “os juizes e os Tribunais em arbitros dos
conflitos que se registram no dominio social e na arena politica” conforme voto

do ministro Celso de Mello no voto que é objeto de analise.
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Partindo dessa premissa, o Poder Judiciario, o STF, na condicdo de
guardidao da Constituicdo Federal, precisa de astlcia retorica para interligar a
polis, a isegoria, a democracia, as liberdades individuais, as leis e, para isso,
langa méo da retdrica, cuja origem esta ligada aos valores do certo e errado, do
bem e do mal e do justo e injusto que determinam o viver em sociedade, como
ocorre com a Lei e a Jurisprudéncia.

O ethos de guardido, de vanguarda, de corajoso e também de cauteloso
do STF é encontrado na fundamentagao dos ministros. Como vimos no capitulo
1, 0 ethos, na Retérica, esta atribuido ao carater, a autoridade, a confianca do
orador, e esse carater implica eficacia do discurso. As instituicdes também nao
escapam dessa prova retérica. Elas precisam dar a impressdao de serem
confiaveis e precisam fundamentar os seus discursos considerando os
auditérios a que se destinam. No caso do STF, ele desempenha uma dupla
funcéo: é auditério de elite, mas também orador.

Vejamos os recortes extraidos dos votos dos ministros do STF, no
acordao proferido na acao direta de inconstitucionalidade n.® 4.277 de 2011,

que € objeto de analise:

Assim interpretando por forma néo reducionista o conceito de familia,
penso que este STF fara o que lhe compete: manter a Constituigao
na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, pois o conceito
contrario implicaria forcar o nosso Magno Texto a incorrer, ele
mesmo, em discurso indisfarcavelmente preconceituoso ou
homofébico. Quando o certo — data vénia de opinido divergente — é
extrair do sistema de comandos da ConstituicAo os encadeados
juizos que precedentemente verbalizamos, agora arrematados com a
proposicdo de que a isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se desembocar no
igual direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada familia.
Entendida esta, no ambito das duas tipologias de sujeitos juridicos,
como um nucleo doméstico independente de qualquer outro e
constituido, em regra, com as mesmas notas factuais da visibilidade,
continuidade e durabilidade. Pena de se consagrar uma liberdade
homoafetiva pela metade ou condenada a encontros tdo ocasionais
quanto clandestinos ou subterraneos. [...] nossa decisdo & um abrir
de portas para a comunidade homoafetiva, mas ndo é um fechar de
portas para o Poder Legislativo. Ministro Ayres Brito. (BRASIL, 2011b,
p. 1207-1208, 1436).

Mas assim seré toda vez que as liberdades essenciais dos individuos
— em especial aquelas ligadas & sua identidade — forem alvo de
ameacgas do Estado ou dos particulares e o Supremo Tribunal
Federal, como guardidao da Constituicao, for convocado a assegurar a
protegdo os direitos fundamentais. Particularmente nos casos em que
se trata de direitos de minorias é que incumbe a Corte Constitucional
operar como instancia contramajoritaria, na guarda dos direitos
fundamentais plasmados na Carta Magna em face da agado da
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maioria ou, como no caso em testilha, para impor a acdo do Poder
Publico na promocgédo desses direitos. Canetas de magistrados néo
sdo capazes de extinguir o preconceito, mas, num Estado
Democratico de Direito, detém o poder de determinar ao aparato
estatal a atuagao positiva na garantia da igualdade material entre os
individuos e no combate ostensivo as discriminacdes odiosas. Esta
Corte pode, aqui e agora, firmar posigao histérica e tornar publico e
cogente que o Estado nao sera indiferente a discriminagdo em virtude
da orientagdo sexual de cada um; ao revés, serd o primeiro e maior
opositor do preconceito aos homossexuais em qualquer de suas
formas. Mas a Suprema Corte concedera aos homoafetivos mais do
que um projeto de vida. Tenho certeza de que, a partir do voto de
Vossa Exceléncia, que acompanharei na sua integralidade, nés
daremos a esse segmento de nobres brasileiros mais do que um
projeto de vida, um projeto de felicidade. Ministro Luiz Fux. (BRASIL,
2011b, p. 1226-1227; 1251).

Contra todas as formas de preconceito, contra quem quer que seja,
ha o direito constitucional. E este € um tribunal que tem a funcao
precipua de defender e garantir os direitos constitucionais. E, reitere-
se, todas as formas de preconceito merecem repudio de todas as
pessoas que se comprometam com a justica, com a democracia, mais
ainda os juizes do Estado Democratico de Direito. Ministra Carmen
Lucia. (BRASIL, 2011b, p. 1255).

[...] cumpre a esta Corte buscar na rica pallette axiolégica que informa
todo o arcabougo constitucional criado em 1988; verificar se o
desprezo juridico que se pretende dar a essas relagdes € compativel
com a Constituigdo. Ai, sim, estara esta Corte a desempenhar uma
das suas mais nobres missbes: a de impedir o sufocamento, o
desprezo, a discriminacdo pura e dura de um grupo minoritario pelas
maiorias estabelecidas. Ministro Joaquim Barbosa. (BRASIL, 2011b,
p. 1282).

Destaco que a decisdo do Supremo nao significa 6bice a atuagéo do
Poder Legislativo. Pelo contrario, a nossa deciséo deve ser entendida
como um imperativo de regulagdo da unido homoafetiva, como
decorréncia da necessidade de concretizagdo de um dever de
protecdo de direitos fundamentais relacionados a essa relagéo
juridica. Trata-se de um estimulo institucional para que, de fato, as
mais diversas situagdes juridicas que envolvem a unido entre
pessoas do mesmo sexo venham a ser disciplinadas. O limbo
juridico, aqui, inequivocamente, contribui para que haja um quadro de
maior discriminacdo. Talvez contribua até mesmo para as préticas
violentas que, de vez em quando, temos tido noticia em relagéo a
essas pessoas. Sao praticas lamentéveis, mas que ocorrem. Entéo, é
dever de protecdo do Estado e, ultima ratio, € dever da Corte
Constitucional e da jurisdi¢cao constitucional dar essa protecao se, de
alguma forma, ela ndo foi engendrada ou concebida pelo 6rgao
competente. Parece-me, conclusivamente, que nao ha exorbitancia
de nossa parte quando dizemos que a Corte esta sendo chamada
para decidir um caso que diz respeito aos direitos fundamentais e, no
caso especifico, de forma inequivoca, diz respeito a direitos de
minoria. Ministro Gilmar Mendes. (BRASIL, 2011b, p. 1362-1364).

Ao assentar a prevaléncia de direitos, mesmo contra a visdo da
maioria, 0 Supremo afirma o papel crucial de guardido da Carta da
Republica. Ministro Marco Aurélio. (BRASIL, 2011b, p. 1379).
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Este Supremo Tribunal, no desempenho da jurisdi¢do constitucional,
qualifica-se [...] “mediador entre as diferentes forgas com legitimagao
no processo constitucional”, em ordem a pluralizar, em abordagem
que deriva da abertura material da Constituicdo, o préprio debate em
torno do litigio constitucional [...] em vista, de outro, o sentido
legitimador da intervencao de representantes da sociedade civil, a
quem se ensejou, com especial destaque para grupos minoritarios, a
possibilidade de, eles proprios, oferecerem alternativas para a
interpretacdo constitucional no que se refere aos pontos em torno dos
quais se instaurou a controvérsia juridica. [...] Na realidade, Senhor
Presidente, o julgamento que hoje se realiza certamente marcara a
vida deste Pais e imprimird novos rumos a causa da comunidade
homossexual. [...] concerne ao relevantissimo papel que incumbe ao
Supremo Tribunal Federal desempenhar no plano da jurisdicdo das
liberdades: o de 6rgdo investido do poder e da responsabilidade
institucional de proteger as minorias contra eventuais excessos da
maioria ou, ainda, contra omissées que, imputaveis aos grupos
majoritarios, tornem-se lesivas, em face da inércia do Estado, aos
direitos daqueles que sofrem os efeitos perversos do preconceito, da
discriminagdo e da exclusdo juridica. Ministro Celso de Mello.
(BRASIL, 2011b, p. 1383-1384; 1393; 1403).

Estamos [...] diante de um campo que eu diria hipotético, que, em
relagdo aos desdobramentos deste importante julgamento da
Suprema Corte brasileira, nao podemos examinar exaustivamente por
diversos motivos. Primeiro, porque os pedidos ndo o comportariam, e,
segundo, porque sequer a nossa imaginacao seria capaz de prever
todas as consequéncias, todos os desdobramentos, todas as
situagbes possiveis advindas do pronunciamento da Corte. Ministro
Cezar Peluso. (BRASIL, 2011b, p. 1432).

Nesse contexto, o STF, na qualidade de guardido da Constituicdo
Federal, se apresenta como elemento integrador e pacificador da pdlis e utiliza
da isegoria, isonomia e da democracia como valores e argumentos
indispensaveis. Para Tringali (2014, p. 33), a isegoria decorre da isonomia. A
isonomia é a igualdade de todos perante a lei. Por isegoria se entende a
igualdade de direito que tem todo cidadao de tomar a palavra numa assembleia
e exprimir a propria opinido. A isegoria, o direito de poder falar e de exprimir a
sua opinido € essencial para a manutencdo e caracterizagdo do regime
democratico.

O STF prescinde manter o seu ethos institucional para que a pdlis aceite
as suas decisbes como verdadeiras e justas. Ao estabelecer o ethos
institucional de guardido, impde aos seus ministros que também assumam em
suas decisdes 0 mesmo ethos do institucional. Para manter esse ethos, 0s
ministros se sutilizam do argumento de definicdo, que s&o os argumentos que
estabelecem “uma identidade entre o que € definido e o que define” (REBOUL,

1998a, p. 172). Ao utilizar a expressao, de forma expressa, “guardidao da
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Constituicao” (ministro Luiz Fux), e “guardido da Carta da Republica” (ministro
Marco Aurélio), descrevem, de forma condensada, a caracteristica e a
finalidade do STF.

Para manter o status de guardido, e nao perder a credibilidade, diante da
complexidade e problematicidade que ronda a homossexualidade, das
repercussdes produzidas na sociedade com o julgamento, o ministro Cezar
Peluso se utiliza também do argumento da divisdo e da direcao ao restringir os
efeitos e alcance desse julgamento quando afirma que “n&o podemos examinar
exaustivamente [...] sequer a nossa imaginacao seria capaz de prever todas as
consequéncias, todos os desdobramentos, todas as situacbes possiveis
advindas do pronunciamento da Corte” (BRASIL, 2011b, p. 1434). Ao fixar o
alcance do julgamento no que se refere ao reconhecimento da unido
homoafetiva como Direito de Familia, garantiu iniameros direitos aos
homossexuais, mas nao todos. Com isso, o STF ainda mantém o controle da
situacao, pois, doravante, dependendo de como essa questdao se desenvolva
junto a pdlis, outra decisao pode ser proferida para ampliar ou restringir esses
direitos.

Constatamos também, o inevitdvel argumento de autoridade, pois a
‘busca pela justica, a manutencdo de uma ordem equitativa, da confianca
social, ndo podem deixar de lado as consideragdes fundamentadas na
existéncia de uma tradicdo juridica” (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
2005, p. 349). O STF, por ser uma instituicdo — Poder Judiciario — é uma
autoridade por si mesmo. A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) o insere
dentro do sistema judicidrio como hierarquia maxima. Portanto, os seus
julgamentos sdo manifestagdes de autoridade e poder. O ministro Celso de
Mello se utiliza até do superlativo “relevantissimo” para reforcar a importancia
(finalidade) do STF no “plano da jurisdi¢gdo das liberdades: o de 6rgao investido
do poder e da responsabilidade institucional de proteger as minorias contra
eventuais excessos da maioria [...]".

Sabemos que, embora todos esses argumentos possam ser
questionados, no acérdao objeto de analise, ha uma construcao retérica e
discursiva que se mantém uniforme, légica, racional e coerente com o ethos de

guardidao e com argumentos que constroem e mantém esse ethos.
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3.1 Pdlis, isegoria, isonomia e democracia

Para Aristoteles (2001, p. 10), em seu livro Politica, a sociedade foi
constituida pela reuniao das aldeias (varias casas) com a finalidade de buscar
0 bem comum, o bem-estar, ja que as pessoas “ndo podem passar uma sem
as outras, como o macho e a fémea para a geragao”. Para o referido autor, a
uns a natureza deu o comando e a outros impés a submissao, portanto, ao citar
Carondas e Epiménides de Creta, afirma que familia é a sociedade cotidiana
formada pela natureza e composta de pessoas, que comem 0 mesmo pao, se
esquentam com o mesmo fogo. A sociedade é um fim, um designio da
natureza, logo, o ser perfeito esta na natureza. Desta forma, a Cidade esta na
natureza e o homem é feito para a sociedade politica ja que um homem “sem
patria” € “um individuo detestavel”, e valendo-se de Homero, é “um ser sem lar,
sem familia e sem leis”.

Partindo da premissa de que a pdlis, a cidade, é formada pelas familias
que almejam o bem-estar, o viver em sociedade precisa de normas, regras e
leis para harmonizar esse viver, pois, para Aristoteles (2001, p. 12), o homem é
um animal civico e social e aquele que ndo se amoldar nesse viver, “sé
respiraria a guerra e nao sendo detido por nenhum freio, como uma ave de

”n

rapina, estaria sempre pronto para “cair sobre os outros™. O homem é um ser
privilegiado por receber da natureza “o dom da palavra” instrumento que atua
como “lago de toda sociedade” e por ter a possibilidade de se desenvolver
pode optar entre 0 bem e o mal, o util e 0 nocivo, o justo e o injusto.

Ha uma relacdo entre o todo e as partes na concepcao aristotélica do
Estado ou sociedade politica. Os individuos sao partes integrantes da cidade e
estdo subordinados ao corpo inteiro e as partes sao distintas por seus poderes
e fungbes. E a separagdo que torna as partes inuteis, pois, desta forma “sé
conservam o nome e a aparéncia, sem a realidade” ja que nenhum membro da
sociedade basta-se a si mesmo a ndo ser que seja “um deus, ou um bruto”;
portanto, o homem civilizado é o melhor dos animais e os que desconhecem a
“justica” e as “leis” sdo os piores de todos (ARISTOTELES, 2001, p. 12). Nesse
sentido, a vida social esta pautada no “discernimento” e no “respeito ao direito”

e 0s “juizes s&os seus primeiros 6rgaos”. Por essa raz&o, coerente com a visao
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aristotélica, a Ministra Carmen Lulcia, no acérddao objeto de analise, acao
declaratéria de inconstitucionalidade n.? 4.277, afirmou em seu voto:
Aqueles que fazem opgédo pela unido homoafetiva ndo podem ser
desigualados em sua cidadania. Ninguém pode ser tido como cidadao
de segunda classe porque, como ser humano, ndo aquiesceu em
adotar modelo de vida ndo coerente com o que a maioria tenha como
certo ou valido ou legitimo. E a igual cidadania é direito fundamental

posta na propria estrutura do Estado Democratico de Direito (art. 12,
inc. lll, da Constituigao), (BRASIL, 2011b, p. 1259).

Vimos que o conceito de familia com sua estrutura e configuragao
contemporanea nao se enquadra na concepcao aristotélica, porém, a finalidade
de sua constituicao ainda remonta as origens, ou seja, viver em sociedade para
alcancar o bem comum. A noc¢do de familia esta diretamente ligada ao
pertencimento a uma sociedade. Desse modo, nao ter familia € o mesmo de
nao ter sociedade, nao ter direitos. Em razdo disso, os homossexuais lutaram e
continuam a lutar pelo reconhecimento de direitos, principalmente os direitos de
familia.

Ha no discurso da “homoafetividade” uma busca por “direitos iguais” que
também remonta a democracia ateniense cuja nocdo estd na isegoria e
isonomia, pois, retirar do ser humano o direito de falar € um meio poderoso de
mata-lo ou neutraliza-lo, embora o exercicio desse direito pode também leva-lo
a morte. Nesse sentido, para Matos (2014, p. 142-143), “nao ha mais tirano
efeito que padecer e calar, ter a boca para falar e nao falar... padeco mais, do
que calo, calo mais, do que padeco. Antes falar e morrer, que padecer, e calar”.

Na busca desta igualdade (isonomia), o Estado de Direito com bases
democraticas, é mais do que uma figura conceitual ou doutrinaria, pois “reflete,
em nosso sistema juridico, uma realidade constitucional densa de significagao
e plena de potencialidade concretizadora dos direitos e das liberdades
publicas” de acordo com o ministro Celso de Mello, no julgamento da acéo
direta de inconstitucionalidade n.2 4.277. Nesse julgamento pelo STF foi
permitida a participacado do amicus curiae (amigo da corte), uma modalidade de
intervencao de terceiros cuja previsao era mais doutrinaria do que legal. Com a
vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105 de 16 de marco de 2015
(BRASIL, 2015), a atuacao do amicus curiae passou a ter regulamentacao legal
no artigo 138:
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O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social
da controvérsia, poderd, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar
ou admitir a participacao de pessoa natural ou juridica, 6rgao ou
entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo
de 15 (quinze) dias de sua intimagao (BRASIL, 2015).

Nesse julgamento, atuaram como amici curiae (expressao agora
pluralizada de “amigo da corte”): Conectas Direitos Humanos, Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), Grupo Arco-iris de Conscientizacao
Homossexual, Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis
e Transexuais (ABGLT), Grupo de Estudos em Direito Internacional da
Universidade Federal de Minas Gerais (GEDI-UFMG) e Centro de Referéncia
de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros do
Estado de Minas Gerais (Centro de Referéncia GLBTTT), ANIS — Instituto de
Bioética, Direitos Humanos e Género, hoje simplesmente ANIS — Instituto de
Bioética; Associacdo de Incentivo a Educacdo e Saude de Sao Paulo;
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) e a Associacdo Eduardo
Banks. Cada uma dessas associagdes/entidades defendeu perante os
ministros do STF os seus pontos de vista, suas ideologias, suas concep¢des de
verdades referentes a familia e a homossexualidade. Os discursos dos amici
curiae sao polarizados e autoritarios para conter a polissemia das palavras até
como estratégia para aproximar o “espirito dos ministros” as teses por eles
defendidas. Os discursos dos amici curiae podem ser encontrados, de modo
reflexo, nos discursos (votos) dos ministros, que sdo uma resposta aos
discursos apresentados. A aceitacdo dos amici curiae na agao € uma
manifestacdo da isegoria, pois cada um dos amigos da corte teve a
oportunidade de manifestar livremente as suas opinides, espaco perfeito da
doxa e da democracia.

Para o Direito a igualdade, a isonomia é inerente ao regime democratico
e comporta uma igualdade material, ou substancial (as desigualdades
existentes permitem solugcbes distintas), e uma igualdade formal (todos séo
iguais perante a Lei). Para Masson (2016, p. 229) na igualdade material
recupera-se a “loégica aristotélica de que os desiguais devem ser tratados

desigualmente, na medida de sua desigualdade”. Portanto, no Direito,
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atualmente, a igualdade possui ao menos trés perspectivas: formal, material e

dinamica ou militante. Nesse sentido,

formal — por alguns intitulada "igualdade perante a lei", refere-se a
interpretacdo e aplicagdo igualitaria de um diploma normativo ja
confeccionado; quanto a material (igualdade na lei) — na qual o
respeito a igualdade se da em esfera abstrata e genérica, na fase de
criacdo do direito, alcancando os Poderes Publicos (inclusive o
legislador, claro) quando elaboram um ato normativo; até a
perspectiva material — dindmica ou militante da igualdade -
transformadora da igualdade em um objetivo a ser perseguido pelo
Estado, consiste na adocao de politicas publicas que visem reduzir as
desigualdades faticas, os estigmas e preconceitos que recaem sobre
certos segmentos da sociedade. (MASSON, 2016, p. 229).

Os ministros do STF, para julgar/deliberar precisaram langar mao das
leis, das interpretacbes, das jurisprudéncias, ou seja, das fontes do Direito,
enfim de todos os meios de interpretacao e integracdo da norma juridica, e no
caso especifico da Acao Direta de Inconstitucionalidade n.% 4.277, utilizaram-se
também dos discursos dos amici curiae que, por serem discursos institucionais
argumentam sob raciocinios apoditicos (demonstrativos — cientificos), mas nao
conseguem afastar os raciocinios dialéticos.

O ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2011b, p. 1286), ao ressaltar a
importancia das sustentagdes orais e das diversas participacdes, inclusive dos
amici curiae e a “beleza desse processo constitucional que permite uma
participagdo tdo ampla e plural no ambito da nossa jurisdigdo constitucional”,
reforca a isegoria e a isonomia no Estado Democratico de Direito. O ministro
Celso de Mello, em seu voto, no julgamento da acédo direta de
inconstitucionalidade n.. 4.277 de 2011, destinou uma parte da sua
fundamentacédo a intervencao do amicus curiae como “fator de pluralizagéo do
debate constitucional e resposta a questdo da legitimidade democratica das
decisdes do Supremo Tribunal Federal”’, além de ressaltar as fundamentagdes
do Grupo Arco Iris de Conscientizagdo Homossexual: “E por isso que tenho por
inteiramente procedentes as observagdes que fez, em precisa abordagem do
tema, o Grupo Arco-iris de Conscientizagdo Homossexual” (BRASIL, 2011b, p.
1382, 1406).

Para Ferreira (2010, p. 81-85), os raciocinios apoditicos “operam com
premissas verdadeiras e com premissas que produzem efeito de sentido de
verdade. Sao autoritarios no sentido de afirmar uma verdade”. Os raciocinios
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dialéticos trabalham com o “provavel”, com principios gerais e comuns e tratam
dos “problemas ligados a moral, mais do que dos fisicos ou logicos”.

Entendemos que o amicus curiae atua como orador ao sustentar perante
o STF seus argumentos, mas que também pode ser considerado como
auditorio apdés o julgamento uma vez que, independentemente do resultado,
todos devem seguir, obedecer e cumprir a decisdo. O STF é auditério do
amicus curiae, mas 0 amicus curiae se torna auditério daquele no ato de julgar
e apods o julgado.

O amicus curiae constitui um ethos de autoridade, de profundo
conhecedor do assunto, pois somente é aceito em razdo da pertinéncia
tematica que justifica a sua atuacao (ideologia), a finalidade e a relevancia da
questao a ser julgada. Para se admitir o amicus curiae em um julgamento, o
tema da demanda tem que ser socialmente relevante, ter repercussédo social
controvertida e a instituicado/entidade precisa ser especialista no assunto e ter
representatividade. O amicus curiae se apresenta também com ethos de
coragem, pois busca afastar o medo do reconhecimento de uma verdade que
se apresenta socialmente, ou seja, a familia homoafetiva. Como autoridade,
como instituicdo, o amicus curiae nado pode temer defender a familia
homoafetiva, pois o temor implica em descrédito, em falta de verdade, na
manutencdo exclusiva da familia heterossexual, e na exclusao de individuos
que sao partes integrantes da pdlis. Para neutralizar o medo afastam a
assimetria existente entre as relacbes homossexuais e heterossexuais por
meio dos discursos.

Por outro lado, o amicus curiae contrario ao reconhecimento da familia
homoafetiva utiliza-se justamente do medo, da destruigcdo da familia tradicional
e secular, e recorre também a coragem para manter a heterossexualidade e
afastar as ‘novidades’ contemporaneas que afrontam o ser humano. A
manutencdo da assimetria impera nas relacdes hétero e homo. Nao é possivel
equiparar relagdes diversas e distantes do conceito de familia. Acreditamos
que tanto o amicus curiae favoravel quanto o contrario ao casamento
homoafetivo se utilizam das paixdes da coragem e do medo e de argumentos
pragmaticos (que permitem apreciar um ato ou um acontecimento em funcao
de suas consequéncias favoraveis ou desfavoraveis (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYECA, 2005, p. 358)), porém, esses argumentos sao
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apresentados de forma antagdénica. O mover das paixdes € 0 mesmo: obter a
persuasao sob a tese defendida. Busca-se a coragem para aceitar o novo
(familia homoafetiva) e afastar o medo do reconhecimento de uma realidade
existente e que vive a margem do Direito. O medo é uma paixao disforica que
geralmente impede de valorizar positivamente o novo, o desconhecido. A
mesma coragem ¢€ utilizada para afastar e negar o novo e para manter a
seguranca de valores da familia tradicional, e a paixdao do medo é utilizada
como inseguranga, como desordem social e destruicdo da familia, pois o temor,
para Aristoteles ([s.d.], p. 110), na Arte Retdrica, € “uma espécie de pena ou de
perturbacao, causada pela representacao de um mal futuro e susceptivel de
nos perder ou de nos fazer sentir pena”.

Nota-se que a dignidade do ser humano, a igualdade e a justica sé&o
utilizadas como argumentos tanto para demonstrar a “coragem” quanto o
“‘medo”. O amicus curiae langa mao da isegoria (igualdade para falar) para
obter a isonomia (igualdade entre os cidadaos) e sé consegue sustentar o seu
discurso por forca do regime democratico que impera no nosso sistema
politico/juridico. H4 uma busca, ainda que por meio dos discursos polarizados,
do bem comum, do bem-estar obtido pela vivéncia harménica entre os
cidadaos e o STF se apresenta como autoridade, como poder, para garantir
essa finalidade da pdlis.

Para obter a adesdo do STF, necessariamente o amicus curiae deve
pautar seus argumentos também em valores concretos, que, segundo
Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005, p. 87) sdao os que vinculam “a um ente
vivo, a um grupo determinado, a um objeto particular’ e as “nocgcdes de
envolvimento, de fidelidade, de lealdade, de solidariedade, de disciplina séo
dessa espécie”. A homoafetividade, portanto, € um valor concreto, que se
contrapde ao do concreto da heterossexualidade. Por meio de valores
abstratos como a justica, a igualdade e a verdade, busca-se inserir na
homossexualidade um valor concreto, um status de familia.
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3.2 Valores e lugares retéricos

Os ministros do STF, ao julgar a agao direta de inconstitucionalidade n.°
4.277, além de analisarem os fatos, as verdades e as presuncgdes tipicas do
acordo com o auditério universal (toda a sociedade brasileira e internacional
composta por cidadaos favoraveis ou nao ao reconhecimento da familia
homoafetiva), tiveram de responder também ao auditério particular (amicus
curiae) e aos seus representados e, para isso, utilizaram-se de “valores” e de
“lugares” para assegurar o0 acordo com o auditorio, ou seja, com a polis e seus
valores democraticos.

Essa adesao é expressamente encontrada no voto do ministro Luiz Fux
(BRASIL, 2011b, p. 1243, 1250) ao enfatizar que “[...] se essa é uma questéo
de justica, o que ndés temos de empreender é exatamente uma resposta,
buscar a resposta para essa questdao que se afirma ser uma questdo que
encerra uma solugao de justica” e “os homoafetivos vieram aqui pleitear uma
equiparacao, pleitear que eles fossem reconhecidos a luz da comunhao que
tém da unidade, da identidade e, acima de tudo, porque eles querem erigir um
projeto de vida”.

No voto da Ministra Carmen Lucia (BRASIL, 2011b, p. 1254), ao afirmar
que “O que se enfatiza, na multiplicidade de pegas que compdem os autos, a
partir da peti¢do inicial, € que a unido entre pessoas do mesmo sexo haveria de
ser respeitada e assegurada pelo Estado”. A peti¢do inicial € um ato formal que
d4 inicio ao processo. E por meio dela que o autor demonstra os fatos e os
fundamentos do seu pedido e requer a aplicagdo do Direito para obtencao da
justica. A peticdo inicial, portanto, delimita o julgamento do magistrado.
Atualmente, por forga da Lei 13.105 de 16 de margo de 2015 — novo Cédigo de
Processo Civil — (BRASIL, 2015), os requisitos estdo previstos nos artigos 319
(intrinsecos) e 320 (extrinsecos). Nessa agéo direta de inconstitucionalidade, o
autor da acao foi a Procuradoria Geral da Republica e teve como representante
uma mulher, a procuradora Dra. Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira.

No voto do ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2011b, p. 1325), que
expressa que “E, dessa forma, portanto, que fundamento neste julgamento a

possibilidade de utilizacdo da interpretagédo conforme a Constituicao. Colhe-se
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dos elementos dos autos e das sustentacées dos amici curiae, [...]". No voto do
ministro Marco Aurélio (BRASIL, 2011b, p. 1368), que enaltece: “Na mesma
linha, a manifestacdo da Associacdo Eduardo Banks, admitida como amiga da
Corte neste processo”. No voto do ministro Celso de Melo (BRASIL, 2011b, p.
1382, 1404-1405), que frisa: “[...] quero destacar [...], além de ressaltar as
valiosissimas sustentacdes orais aqui produzidas, seja pelas partes, seja pelos
terceiros que intervieram como ‘amici curiae’. [...] Em um dos memoriais
apresentados a esta Suprema Corte (e, aqui, refiro-me, de modo particular,
aquele produzido pelo Grupo Arco-iris de Conscientizacdo Homossexual)”.
Para Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005, p. 84, 97-108), a “existéncia
de valores, como objetos de acordo que possibilitam uma comunhao sobre os
modos particulares de agir, € vinculada a ideia de multiplicidade dos grupos”.
Esses valores, inseridos nos lugares (comuns ou especificos) asseguram o
acordo com o auditério, portanto, os referidos autores os classificam em
lugares da quantidade, da qualidade e outros lugares como o “da ordem, do
existente, da esséncia e da pessoa”. O quadro a seguir revela uma sintese

desses lugares.

Tabela 1 — Lugares Retoricos

Lugar da quantidade

Uma coisa € melhor do que outra por razdées quantitativas. [...] o todo é melhor do que a parte.
[...] a superioridade do que é admitido pelo maior nimero, é que fundamentam certas
concepgdes da democracia e, também as concepgdes da razdo que assimilam esta ao senso
comum (p. 97-98).

Lugar da qualidade

[...] se contesta a virtude do ndmero. [...] o valor do Unico pode exprimir-se por sua oposi¢cao
ao comum, ao corriqueiro, ao vulgar. [...] o Unico € original [...]. A precariedade pode ser
considerada o valor qualitativo oposto ao valor quantitativo de duracéo (p. 100-102).

Lugar da ordem

Superioridade do anterior sobre o posterior, ora da causa, dos principios, ora do fim ou do

objetivo. A superioridade dos principios, das leis, sobre os fatos, sobre o concreto [...] (p. 105).
Lugar do existente
Pressupde um acordo sobre a forma do real. [...] os participantes esforcam-se em tirar deles

um partido inesperado, através de uma mudanca de nivel na sua aplicagcao ou através de uma
nova concepgdo do existente (p. 106).

Lugar da esséncia

[...] o fato de conceder um valor superior aos individuos enquanto representantes bem
caracterizados dessa esséncia. O que encarna melhor um padrdo, uma esséncia, uma fungéo,
€ valorizado por isso mesmo (p.106).

Lugar da pessoa

[...] vinculados a sua dignidade, ao seu mérito, a sua autonomia. [...] confere valor ao que é
feito com cuidado, ao que requer um esforco (p. 107-108).
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Para Abreu (2001, p. 82), os lugares “sao premissas de ordem geral
utilizadas para reforcar a adesdo a determinados valores [...] locais virtuais
facilmente acessiveis, onde o orador pudesse ter argumento a disposigao”.
Para Ferreira (2010, p. 69), os lugares “permitem re-hierarquizar crengas e
valores”, pois “sdo grandes armazéns de argumentos, utilizados para
estabelecer acordos com o auditorio”, indicam “premissas de ordem ampla e
geral” para garantir “a ades&o a determinados valores”.

Ao analisarmos os votos (discursos) dos ministros entendemos que
todos esses lugares estao presentes justamente para assegurar ndo sé o
convencer, mas também o persuadir. O lugar da quantidade, pode-se dizer, é
extraido da prépria votacao. O acérdao deu-se por unanimidade de votos, ou
seja, todos os ministros votantes do STF reconheceram a existéncia e validade
do casamento/unido estavel homoafetiva. Nao houve voto divergente. Dessa
forma, a unanimidade de votos impde uma verdade pelo lugar da quantidade.
Os ministros do STF tém liberdade para votar, mas sdo obrigados a motivarem,
a fundamentar as razées do seu convencimento. Eles podem escolher as
provas, mas devem fundamentar por qual razdo privilegiaram uma em
detrimento da outra. Por isso, € comum julgamento com voto divergente. No
caso em analise, entretanto, todos o0s ministros votaram a favor do
reconhecimento e validade do casamento/unido estavel homoafetivo. A votacéo
do acérdao por unanimidade, em tese, no mundo juridico acaba com
discussdes contrarias ao que foi decidido, e, com isso, para o Poder Judiciario,
em termos de acdes judiciais, traz tranquilidade e seguranca juridica. Uma vez
decidido e transitado em julgado (sem possibilidade de novos recursos), ha de
ser cumprido o acordao.

A votagdo por unanimidade, ante a mudanga no conceito de familia,
pode ser considerada como paradoxal, por ter contrariado o modelo tradicional
de familia (hétero), que era considerada como verdadeira, pois, para Fiorin
(2015, p. 221), o paradoxo “pde de ponta cabeca uma verdade” e “exprime a
nao conformidade com aquilo que é tradicionalmente aceito”. Por forca da
unanimidade, o STF reforca a sua autoridade (argumentum ad verecundian), e
imprime no auditério discordante da sua decisdo um sentimento de insoléncia,
pois, quem discordara do STF e dos ministros que julgaram a acao direta de
inconstitucionalidade n.® 4.277 de 2011 (BRASIL, 2011b). O julgamento esta
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pautado na igualdade entre os seres humanos e a unanimidade na votacao
revela também a igualdade numérica.

Ao analisarmos os votos (discursos) dos ministros entendemos que
todos esses lugares estao presentes justamente para assegurar ndo sé o
convencer, mas também o persuadir. O lugar da quantidade, pode-se dizer, é
extraido da prépria votacdo. O acérdao (BRASIL, 2011b, p. 1444) deu-se por
unanimidade de votos, ou seja, todos os ministros votantes do STF
reconheceram a existéncia e validade do casamento/unidao estavel
homoafetiva.

No objeto de analise, o ministro Ayres Britto (BRASIL, 2011b, p. 1181),
ao considerar a complexidade do tema e da incomum relevancia, justifica, por
meio dos numeros, 0 ingresso na causa de “nada mesmo que 14 amici curiae’.
O ministro Luiz Fux (BRASIL, 2011b, p. 1225) utiliza o lugar da quantidade ao
afirmar que “atualmente ha mais de 60.000 (sessenta mil), unides homoafetivas
declaradas no Brasil” e presume que muitas ndo foram declaradas no “dltimo
recenseamento populacional do pais”. A Ministra Carmen Lucia (BRASIL,
2011b, p. 1252) inicia 0 seu voto com meng¢ao ao lugar da quantidade quando
se refere aos dois votos ja proferidos até aquele momento do voto dela:
“Senhor Presidente, Senhores Ministros, apds os dois belos votos até aqui
pronunciados [...]". O ministro Ricardo Lewandowski (BRASIL, 2011b, p. 1276)
também se pronuncia em relacdo ao lugar da quantidade ao afirmar que no
censo de 2010, o IBGE, quantitativamente, constatou “que existem, em um
universo de mais ou menos 190 milhdes de habitantes, cerca de 60 mil casais
homossexuais autodeclarados no Pais”. O ministro Joaquim Barbosa (BRASIL,
2011b, p. 1282-1284) também se refere ao lugar da quantidade ao questionar
se o0 Legislador Constituinte de 1988 realmente desejou deixar essa situacao
de “ostracismo” ou de “limbo juridico”. Para o referido ministro ha “um numero
apreciavel de cidadaos” que estdo sendo banidos de direitos por “escolhas
afetivas” e “sao inumeros os dispositivos constitucionais que afirmam e
reafirmam o principio da igualdade e da vedacao da discriminagao”.

No voto do ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2011b, p. 1288), o lugar da
quantidade aparece ao destacar “0 numero elevado de projetos, de

proposicdes existentes no Congresso, desde propostas de emenda
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constitucional até varias propostas de carater legislativo, sem que haja uma
deliberacao”.

O mesmo lugar retérico é explorado pelo ministro Marco Aurélio
(BRASIL, 2011b, p. 1368) ao mencionar os numeros de homicidios praticados
por homofobia: “sdo 18 milhdes de cidaddos considerados de segunda
categoria [...]. Em se tratando de homofobia, o Brasil ocupa o primeiro lugar,
com mais de cem homicidios anuais”. O lugar da quantidade também aparece
ao mencionar o envolvimento de pessoas em organizagbes para dar
visibilidade e compreenséo: “o aumento do numero de pessoas envolvidas nas
manifestacbes e nas organizacgdes [...] faz pressupor um quadro de maior
compreensao no futuro”.

O lugar da quantidade também €& encontrado no voto do ministro Celso
de Mello (BRASIL, 2011b, p. 1405) ao fazer alusdo aos memoriais do amicus
curiae (Grupo Arco-iris de Conscientizagdo Homossexual) no que se refere aos
dados do IBGE/Censo 2010 e a funcao contramajoritaria do Poder Judiciario no
Estado Democrético de Direito, ja que as relacbes homoafetivas representam
“parcela minoritaria da populagdo” e “registram a existéncia declarada, em
nosso pais, de 60.000 casais homossexuais”. Nesse caso, o IBGE é utilizado
como discurso de autoridade para evitar qualquer questionamento sobre o
lugar da quantidade. Ao se referir ao IBGE, os ministros do STF impdem a
verdade homoafetiva tanto pelos nimeros quanto pela autoridade.

O lugar da quantidade (unanimidade dos votos e quantidade de relacoes
homoafetiva) € também utilizado para “encerrar” a problematicidade existente e
como argumento para afastar as divergéncias entre “parcelas minoritarias e
majoritarias” e “direito da maioria e da minoria”, expressdes que percorreram
todo o documento judicial. O acérdao precisa finalizar essa questao; por isso,
concordamos com Ferreira (2010, p. 71) que, “no discurso judiciario, um meio
comum de terminar o discurso se da pela exploracédo do lugar da quantidade” e
com Fiorin (2015, p. 159), de que “os numeros dao uma aparéncia de
objetividade na argumentacdo”. Com isso, o acérddo encerra, a0 menos
discursivamente, um problema existente de forma aparentemente objetiva.

A seguir, analisamos cada voto dos ministros conforme o lugar da
qualidade, da ordem, da esséncia, do existente e da pessoa. O quadro a seguir

apresenta um resumo dos tipos de argumentos e as suas subdivisdes,
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abstraidos de Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005), os quais consideramos

como espécies:

Tabela 2: Tipos e Espécies de Argumentos

Processos de Ligacdo. Esquemas que aproximam elementos distintos e permitem estabelecer
entre estes uma solidariedade que visa, seja estrutura-los, seja valoriza-los positiva ou

negativamente um pelo outro (p. 215).

Tipos de argumentos: grupos Espécies
Argumentos quase-légicos (se apresentam | Contradicdo, incompatibilidade, o ridiculo,
como compardveis a raciocinios formais, | identidade, definicdo, regra de justica,
I6gicos ou matematicos), p. 219. reciprocidade, transitividade, incluséo,
divisao, comparacao, sacrificio e

probabilidades.

Argumentos baseados na estrutura do real
(solidariedade entre juizos admitidos [...]
parecam suficientemente garantidos para
permitir 0 desenvolvimento da
argumentacao), p. 297. Auditério acredita ser
real.

Sucessao (argumento pragmatico, os fins e

0s meios, argumento de desperdicio,
superagao).
Coexisténcia (a pessoas e os atos,

argumento de autoridade, hierarquia dupla).

Argumentos fundamentam a estrutura do real
(o real pelo recurso ao caso particular), p. 400

Exemplo, ilustragdo, modelo e antimodelo,
analogia, metéafora.

e (raciocinio por analogia), p. 423. Funcionam
por meio da indugéo.

Esclarecemos que analisamos todas as 270 péaginas do acérdéo,
recortamos alguns trechos que se coadunam com esses lugares retéricos e os
compilamos em textos. Depois da compilagdo, analisamos os efeitos de sentido
que os recortes produzem conforme os tipos de argumentos e paixdes que
neles encontramos, pois, “construir efeitos de sentido significa elaborar o
discurso que, naguele momento e naquele lugar, 1€ o texto. O discurso produz
e 1é o texto, uma vez que, etimologicamente, o texto é o tecido linguistico do
discurso” (SIQUEIRA, 2007, p. 76). Com isso, o texto é “dotado de
intencionalidade”, e na analise apontamos as “intencdes do autor” (FERREIRA,
2010, p. 59). Utilizamos os processos de ligacdo de Perelman e Olbrechts-
Tyteca (2005, p. 211-459), que sao divididos em trés grupos: argumentos
quase-légicos (construidos com base nos principios da légica, o discurso deve
ser muito bem elaborado, coerente), argumentos baseados na estrutural do
real (privilegia o auditério e no modo como ele vé a verdade de acordo com o0s
valores e as presuncgdes) e os que fundamentam a estrutura do real
(construidos pela indugcao, apresentam generalizacbes a partir de casos
particulares).

Ressaltamos que a analise realizada nesta pesquisa permite outras

interpretacdes, pois, dentro de uma determinada frase ou paragrafo, pode-se
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constatar mais de um lugar retérico e argumento, como por exemplo, um
argumento que fundamenta a estrutura do real (metafora), que se apresenta
também por meio de uma contradicdo ou comparacdao que € um argumento
quase-logico, além da polissemia das palavras e dos seus sentidos que tocam,
de formas diferentes, cada analista do discurso.

Esclarecemos que, por ser nove o numero de ministros que julgaram a
acao direta de inconstitucionalidade, demos énfase no voto do relator (Ayres
Britto), pois foi ele quem teve a responsabilidade de fazer todo o relatério do
processo, prepara-lo para julgamento e apresentar o primeiro voto. O voto do
relator foi destacado, ressaltado pelo ministro Celso de Mello e pelo ministro
Gilmar Mendes com o adjetivo “magnifico”.

Todos os demais votos, inclusive o do ministro revisor, Luiz Fux, s6
ocorrem depois do voto do relator e estdo em consondncia com a

fundamentacéo, de modo geral, com os argumentos que ele apresentou.

Tabela 3: Lugares e Argumentos Retéricos — Ministro Ayres Brito

Ministro Ayres Britto (BRASIL, 2011b, p. 1183-1214)

Lugar da qualidade

Tratamento discriminatério ou desigualitario sem causa que, se intentado pelo comum das
pessoas ou pelo préprio Estado, passa a colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
promover o bem de todos. Afinal, a sexualidade, no seu notério transitar do prazer puramente
fisico para os colmos olimpicos da extasia amorosa, se pde como um plus ou superavit de
vida. Nao enquanto um minus ou déficit existencial. Corresponde a um ganho, um bdnus, um
regalo da natureza, e ndao a uma subtragdo, um énus, um peso ou estorvo, menos ainda a
uma reprimenda dos deuses em estado de flria ou de alucinada retaliagdo perante o género
humano. Afinal, se as pessoas de preferéncia heterossexual sé podem se realizar ou ser
felizes heterossexualmente, as de preferéncia homossexual seguem na mesma toada: s6
podem se realizar ou ser felizes homossexualmente. Pouco importando, nesta ultima
Suposi¢cao, que o parceiro adulto seja do mesmo sexo, ou ndo, pois a situagao juridica em foco
€ de natureza potestativa (disponivel, portanto) e de espectro funcional que sé pode correr
parelha com a livre imaginagdo ou personalissima alegria amorosa, que outra coisa nao €
sendo a entrega do ser humano as suas proéprias fantasias ou expectativas erético-afetivas. A
sés, ou em parceria, renove-se 0 juizo. A familia é, por natureza ou no plano dos fatos,
vocacionalmente amorosa, parental e protetora dos respectivos membros, constituindo-se, no
espaco ideal das mais duradouras, afetivas, solidarias ou espiritualizadas rela¢cdes humanas
de indole privada. O que a credencia como base da sociedade, pois também a sociedade se
deseja assim estavel, afetiva, solidaria e espiritualmente estruturada (ndo sendo por outra
razdo que Rui Barbosa definia a familia como “a Patria amplificada”). [...] que a terminologia
“entidade familiar” ndo significa algo diferente de “familia”, pois ndo ha hierarquia ou diferenca
de qualidade juridica entre as duas formas de constituicio de um novo nudcleo doméstico.
Estou a dizer: a expressao “entidade familiar” ndo foi usada para designar um tipo inferior de
unidade doméstica, porque apenas a meio caminho da familia que se forma pelo casamento
civil. Nao foi e ndo é isso, pois inexiste essa figura da subfamilia, familia de segunda classe ou
familia “mais ou menos” [...].

Lugar da ordem

E a velha postura de reagao conservadora aos que, nos insondaveis dominios do afeto, soltam
por inteiro as amarras desse navio chamado corag¢do. Porquanto nela mesma, Constituicao, é
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gue se encontram as decisivas respostas para o tratamento juridico a ser conferido as unides
homoafetivas que se caracterizem por sua durabilidade, conhecimento do publico (nao-
clandestinidade, portanto) e continuidade, além do proposito ou verdadeiro anseio de
constituicdo de uma familia. E nao compreender isso talvez comprometa por modo
irremediavel a propria capacidade de interpretar os institutos juridicos ha pouco invocados,
pois — é Platdo quem o diz -, “quem nao comeca pelo amor nunca sabera o que é filosofia”. E
a categoria do afeto como pré-condicdo do pensamento, o que levou Max Scheler a também
ajuizar que “O ser humano, antes de um ser pensante ou volitivo, € um ser amante”. “Bem de
todos”, portanto, constitucionalmente versado como uma situagao juridica ativa a que se
chega pela eliminagédo do preconceito de sexo. Se se prefere, “bem de todos” enquanto valor
objetivamente posto pela Constituicdo para dar sentido e propésito ainda mais adensados a
vida de cada ser humano em particular, com reflexos positivos no equilibrio da sociedade. O
gue ja nos remete para o preambulo da nossa Lei Fundamental... O substantivo “preconceito”
foi grafado pela nossa ConstituicAo com o sentido prosaico ou dicionarizado que ele porta; ou
seja, preconceito € um conceito prévio. Uma formulagao conceitual antecipada ou engendrada
pela mente humana fechada em si mesma e por isso carente de apoio na realidade. Logo,
juizo de valor ndo autorizado pela realidade, mas imposto a ela. Visto que sua
heteroafetividade em si ndo os torna superiores em nada. Nao os beneficia com a titularidade
exclusiva do direito a constituicdo de uma familia. Aqui, o reino é da igualdade pura e simples,
pois nao se pode alegar que os heteroafetivos perdem se os homoafetivos ganham. E quanto
a sociedade como um todo, sua estruturacdo é de se dar, j4 o dissemos, com fincas na
fraternidade, no pluralismo e na proibicdo do preconceito, conforme os expressos dizeres do
preAmbulo da nossa Constituicdo do inciso IV do seu art. 3.°.

Lugar do existente

Calha anotar que o termo “homoafetividade”, aqui utilizado para identificar o vinculo de afeto e
solidariedade entre os pares ou parceiros do mesmo sexo, ndo constava dos dicionarios da
lingua portuguesa. Uniao, aclare-se, com perdurabilidade o bastante para a constituigdo de um
novo nucleo doméstico, tdo socialmente ostensivo na sua existéncia quanto vocacionado para
a expansao de suas fronteiras temporais. Estratos ou segmentos sociais como, por ilustracao,
o dos negros, o dos indios, o das mulheres, o dos portadores de deficiéncia fisica e/ou mental
e o daqueles que, mais recentemente, deixaram de ser referidos como “homossexuais” para
ser identificados pelo nome de “homoafetivos”. Isto de parelha com leis e politicas publicas de
cerrado combate ao preconceito, a significar, em dltima analise, a plena aceitagao e
subsequente experimentagdo do pluralismo socio-politico-cultural. Mas familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heterossexuais ou por pessoas
assumidamente homoafetivas. Logo, familia como fato cultural e espiritual ao mesmo tempo
(ndo necessariamente como fato biol6gico).

Lugar da esséncia

Verbete de que me valho no presente voto para dar conta, ora do enlace por amor, por afeto,
por intenso carinho entre pessoas do mesmo sexo, ora da unido erética ou por atracao fisica
entre esses mesmos pares de seres humanos. Trata-se, isto sim, de uma unido
essencialmente afetiva ou amorosa, a implicar um voluntario navegar emparceirado por um rio
sem margens fixas e sem outra embocadura que nao seja a confiante entrega de um coracao
aberto a outro. [...], pois ndo se € mais digno ou menos digno pelo fato de se ter nascido
mulher, ou homem. Ou nordestino, ou sulista. Ou de pele negra, ou mulata, ou morena, ou
branca, ou avermelhada. [...], mas como realidade também situada nos dominios do instinto e
ndo raro com a prevaléncia dele, instinto, no ponto de partida das relagdes afetivas. [...] 0 sexo
das pessoas € um todo pré-indiviso, por alcancar o ser e o respectivo aparelho genital. Sem a
menor possibilidade de dissociagdo entre o 6rgao e a pessoa natural em que sediado. Algo ja
transposto ou catapultado para a inviolavel esfera da autonomia de vontade do individuo, na
medida em que sentido e praticado como elemento da compostura animica e psicofisica
(volta-se a dizer) do ser humano em busca de sua plenitude existencial. Que termina sendo
uma busca de si mesmo, na luminosa trilha do “Torna-te quem és”, tdo bem teoricamente
explorada por Friedrich Nietzsche. A homossexualidade, porém, é entendida ndo como
anomalia patoldgica, mas como identidade psiquica e, portanto, como equilibrio especifico que
0 sujeito encontra no seu processo de individuagéo. [...] nada é de maior intimidade ou de
mais entranhada privacidade do que o factual emprego da sexualidade humana. E o certo é
que intimidade e vida privada séo direitos individuais de primeira grandeza constitucional, por

dizerem respeito a personalidade ou ao modo Unico de ser das pessoas naturais. O que
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significa o 6bvio reconhecimento de que todos sao iguais em razao da espécie humana de que
facam parte e das tendéncias ou preferéncias sexuais que lhes ditar, com exclusividade, a
propria natureza, qualificada pela nossa Constituicdo como autonomia de vontade. Iguais para
suportar deveres, énus e obrigacdes de carater juridico-positivo, iguais para titularizar direitos,
bénus e interesses também juridicamente positivados. Afinal, € no regago da familia que
desabrocham com muito mais vigo as virtudes subjetivas da tolerancia, sacrificio e renuncia,
adensadas por um tipo de compreensdo que certamente esteve presente na proposicao
spnozista de que, “Nas coisas ditas humanas, ndo ha o que crucificar, ou ridicularizar. Ha s6 o
que compreender”. Por isso que, sem nenhuma ginéstica mental ou alquimia interpretativa, da
para compreender que a nossa Magna Carta ndo emprestou ao substantivo “familia” nenhum
significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica. Recolheu-o com o sentido coloquial
praticamente aberto que sempre portou como realidade do mundo do ser. Logo, que ndo se
faga uso da letra da Constituicdo para matar o seu espirito, no fluxo de uma postura
interpretativa que faz ressuscitar o mencionado caput do art. 175 da Constituicdo de 1967/69.
Ou como diria Sérgio da Silva Mendes, que ndo se separe por um paragrafo (esse de n.2 3) o
que a vida uniu pelo afeto. Numa nova metafora, ndo se pode fazer rolar a cabecga do artigo
226 no patibulo do seu paragrafo terceiro, pois esse tipo acanhado ou reducionista de
interpretacdo juridica seria o0 modo mais eficaz de tornar a Constituicdo ineficaz [...]. O
fraseado apenas foi usado como sindnimo perfeito de familia, que é um organismo, um
aparelho, uma entidade, embora sem personalidade juridica. Logo, diferentemente do
casamento ou da propria uniao estavel, a familia nao se define como simples instituto ou figura
de direito em sentido meramente objetivo.

Lugar da pessoa

Trata-se de um laborar normativo no sitio da mais elementar diferenciagcdo entre as duas
espécies do género humano: a masculina e a feminina. Dicotomia culturalmente mais
elaborada que a do macho e da fémea, embora ambas as modalidades digam respeito ao
mesmo reino animal, por oposi¢cdo aos reinos vegetal e mineral. O sexo das pessoas, salvo
expressa disposicdo constitucional em contrario, ndo se presta como fator de desigualagao
juridica. E a explicita vedagao de tratamento discriminatério ou preconceituoso em razédo do
sexo dos seres humanos. Pelo que proibir a discriminacdo em razdo do sexo (como faz o
inciso Il do art. 1.2 da nossa Constituicdo Republicana) é proteger o homem e a mulher como
um todo psicossomatico e espiritual que abarca a dimensao sexual de cada qual deles. Por
conseguinte, cuida-se de protecao constitucional que faz da livre disposi¢cao da sexualidade do
individuo um autonomizado instituto juridico. Um tipo de liberdade que &, em si e por si, um
auténtico bem de personalidade. Um dado elementar da criatura humana em sua intrinseca
dignidade de universo a parte.

O ministro, para garantir a adesao do auditério, utiliza-se do argumento
quase-légico da contradicao, no lugar da qualidade, ao afirmar que “tratamento
discriminatério ou desigualitario sem causa que, se intentado pelo comum das
pessoas ou pelo proprio Estado, passa a colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de promover o bem de todos”. Ao comparar e afirmar que “as
pessoas de preferéncia heterossexual sé podem se realizar ou ser felizes
heterossexualmente” e “as de preferéncia homossexual seguem na mesma
toada: s6 podem se realizar ou ser felizes homossexualmente”, apresenta ao
auditério valores, pessoas e relacbes que devem ser consideradas iguais e,
portanto, devem receber 0 mesmo tratamento juridico. Afasta a concepgao
assimétrica entre as unides afetivas (hétero e homo) e as iguala, logo, por
regra de justica devem ter tratamento igualitario.
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Define o significado juridico de ‘entidade familiar e, por meio da
“qualidade” equipara todas as espécies e afasta a negatividade que ronda a
homossexualidade. Inclui na sua argumentacdo elementos que qualificam
positivamente a unido homoafetiva como a estabilidade, a afetividade, a
solidariedade e a estrutura espiritual. A definicdo de entidade familiar é
construida por meio de comparacdo de pares antagdnicos justamente para
ampliar o significado, portanto, ndo € “algo diferente de “familia”, “ndo é um
tipo inferior de unidade doméstica”, ja que “ndo ha hierarquia ou diferenca de
qualidade juridica entre as duas formas” porque ndo existe “subfamilia, familia
de segunda classe”. Desse modo, o ministro torna eficaz o seu argumento,
assegura a comunhao com o auditério e evita oposigao.

Com o uso da metafora “nos insondaveis dominios do afeto, soltam por
inteiro as amarras desse navio chamado coragédo”, o orador marca a sua
presenca no discurso e insere um elemento passional persuasivo. Sinaliza para
o auditério que o julgamento deve ir além da racionalidade da lbgica-
matematica. Para julgar essa agdo nao se pode ter um raciocinio raso,
superficial, pré-determinado, mas um que seja “insondavel”’, no sentido de
profundo e ainda ndo explorado. Ha uma interdiscursividade com a maxima de
que o “coracao tem razdes que a propria razao desconhece”. H4 um convite ao
auditorio para a racionalidade, mas com sensibilidade. A expressao “soltar por
inteiro as amarras” revela uma interdiscursividade com o ato de soltar o navio
para permitir que ele siga até o seu destino, remete a liberdade que o juiz deve
ter ao julgar uma acao e, o coracdo metaforizado como navio indica que o
afeto, sentimento que brota do coracao, permite ao ser humano flutuar, viajar,
sonhar e ndo consegue ser totalmente controlado, segurado, dominado. O
coracao esta livre de amarras (preconceitos), portanto pode amar e ser feliz
com a pessoa que escolher, mesmo que seja do mesmo sexo.

E possivel constatar o uso da metéfora (constituinte do argumento que
fundamenta a estrutura do real), associado ao da autoridade de Sérgio da Silva
Mendes (argumento baseado na estrutura do real) e da contradigdo (argumento
quase-légico), para inserir dois valores persuasivos: o passional “ndo se pode
fazer rolar a cabeca do artigo 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro” e o
racional, que ja esta previamente assegurado pelo lugar da ordem, “esse tipo
acanhado ou reducionista de interpretacao juridica seria 0 modo mais eficaz de
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tornar a Constituicdo ineficaz”. A “cabega” utilizada na frase refere-se ao
“caput” do artigo 226 da Constituicdo Federal que estabelece a familia como
base da sociedade. No ordenamento juridico, depois do “caput” vém os
paragrafos e os incisos. No paragrafo terceiro do referido artigo consta “para
efeito da protecao do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em
casamento”, ou seja, € entendida, utilizando uma interpretacao literal, como
familia a formada entre “homem e mulher”. Contudo, ao utilizar da palavra
patibulo’, o ministro-orador faz alusdo a “condenacdo da protecdo
constitucional a familia” caso a unido homoafetiva ndo seja conhecida
juridicamente. A cabeca, o “caput”’, sem a interpretagdo que se da no acordao,
€ condenada a morte, sem efeito ou eficacia, & separada do corpo (paragrafo
3.9) pelo uso da guilhotina (intepretacéo), tal como ocorre nas execugdes de
pessoas, com esse instrumento, a cabeca rola para longe do corpo.
Constata-se que o uso das metaforas ultrapassa o sentido de figura de
linguagem poética do discurso. As metéforas foram utilizadas com funcao
argumentativa para persuadir o auditorio, para tornar o discurso coerente com
a afetividade que a questdo (problematicidade) da homoafetividade exige e,
principalmente, para manter a comunhdo com o auditério. O discurso do
ministro, embora tipico do género judicial, com citacdo de leis, doutrinas e
jurisprudéncia, ao fazer uso das metaforas, insere um componente passional
que nao é tipico desse género, mas necessaria para obter eficacia
argumentativa que também é afetiva. Ao assim proceder, condensa 0s seus
argumentos, aproxima diferentes saberes (o conhecimento juridico (técnico) do
conhecimento comum do coracao (sentimento)) e amplia o sentido de familia
com a nocao de afeto, pois, como esclarece Ferreira (2010, p. 131), “as
metaforas comumente sao utilizadas para aproximar diferentes campos do
conhecimento e podem funcionar como recurso para enriquecer ou ampliar 0s

significados”.

"7 Estrado alto ou lugar onde se erguem os instrumentos de suplicio (forca, guilhotina etc.) ou
se aplica a pena capital. Instrumentos de suplicio (forca, guilhotina etc.) por meio dos quais se
executavam os condenados a morte (MICHAELIS, 2016).
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Ao citar os filosofos “Platdo” e “Max Scheler” e trechos de seus
pensamentos (“‘quem ndo comega pelo amor nunca sabera o que é filosofia” e
“o ser humano, antes de um ser pensante ou volitivo, € um ser amante”), utiliza
do argumento baseado na estrutura do real, da autoridade, para validar a sua
argumentagcdo e aumentar a persuasao junto ao auditério. Demonstra
comunhdo com o auditério e o convida a se juntar ndo s6 ao orador, mas
também aos filésofos.

No paragrafo “preconceito € um conceito prévio, uma formulagdo
conceitual antecipada ou engendrada pela mente humana fechada em si
mesma e por isso carente de apoio na realidade”, o orador argumenta por meio
da definicdo, insere conceitos e valores que o auditério deve considerar ao
deliberar e o liga com o argumento pragmatico para dar ao auditério a certeza
de consequéncias favoraveis ao aderir a tese apresentada. O argumento
pragmatico surge ao afirmar que “logo, juizo de valor ndo autorizado pela
realidade, mas imposto a ela. Visto que sua heteroafetividade em si ndo os
torna superiores em nada. Nao os beneficia com a titularidade exclusiva do
direito a constituicdo de uma familia” e “o reino € da igualdade pura e simples,
pois nao se pode alegar que os heteroafetivos perdem se os homoafetivos
ganham”. O ministro, ao unir o argumento da definicho com o argumento
pragmatico, torna o seu discurso sensivel ao auditdério e o condensa no
argumento de que a vida social, a experiéncia e 0 convivio com pessoas
homossexuais revelam que sao pessoas iguais aos heterossexuais; portanto, a
“realidade” € um fato que se impde a todos.

Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005, p. 75) afirmam que a nogéo de fato
€ “caracterizada unicamente pela ideia que se tem de certo género de acordos
a respeito de certos dados: os que se referem a uma realidade objetiva”, o que
€ aceitavel por todos, portanto, o orador, ao afirmar que a homossexualidade é
uma “realidade” e “um fato que se impde” introduz em seu argumento uma
verdade que deve ser aceita pelo auditério, uma verdade que é imposta nédo sé
pelo orador, mas pela realidade vivenciada; portanto, conhecida pelo auditério.

As maximas do Direito e as leis aparecem no lugar da ordem do discurso
juridico para fundamentar a decisao, trazer credibilidade e justificar a coercao
da decisdo. O ministro se utiliza desse lugar e da terceira pessoa do plural
(n6s) para remeter tanto o auditério quanto o orador para “o predmbulo da
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””

nossa Lei Fundamental, no qual o substantivo “preconceito foi grafado™.
Entendemos que ao conjugar o lugar da esséncia com o da pessoa o faz com
alusado a Constituicao Federal para modificar o valor da relacao homoafetiva, e,
consequentemente supervalorizar ou hierarquizar os principios gerais do
Direito, que devem resguardar e proteger o ser humano na sua individualidade,
na sua intimidade e liberdade, e devem ser utilizados como fonte de
interpretacao das leis.

Acreditamos que o ministro se utiliza de varios tipos de argumentos no
lugar da esséncia com a finalidade de tornar mais persuasiva a argumentacao
construida no voto. Ao afirmar que homoafetividade € uma “unido
essencialmente afetiva ou amorosa”, faz uma definicdo e atribui na esséncia
dessa relagdo o afeto, a paixdo do amor, para afastar a rejeicdo que o
homossexualismo carrega. O amor € uma paixao euférica.

No “implicar um voluntario navegar emparceirado por um rio sem
margens fixas e sem outra embocadura que nao seja a confiante entrega de
um coragao aberto a outro”, o argumento, envolto em metafora, sinaliza que o
ministro ndo se mantém rigido as regras e valores do passado. As margens de
liberdade, inclusive para decidir, agora sao amplas e largas e privilegiam o
“afeto” até para afastar o preconceito. Ha nesse argumento interdiscursividade
com o movimento pds-positivismo ou constitucionalismo do Direito, segundo o
qual, na interpretag&o judicial, os principios constitucionais devem prevalecer
sobre as leis para que haja efetivamente a aplicacao da justica.

O argumento da comparacao na frase “ndo se é mais digno ou menos
digno pelo fato de se ter nascido mulher, ou homem; ou nordestino, ou sulista;
ou de pele negra, ou mulata, ou morena, ou branca, ou avermelhada”,
equipara, confere igualdade a todos os seres humanos independente do sexo,
da raca, da cor e da origem, e imprime uma obrigacdo — dever — de
reciprocidade. Ao mencionar que na realidade, “nos dominios do instinto e ndo
raro com a prevaléncia dele, instinto, no ponto de partida das relagdes afetivas
[...] outra embocadura que nao seja a confiante entrega de um coragao aberto
a outro”, além de ser um argumento metaférico, com o fim de aproximar o
auditério, indica o destino e o acerto da decisao, ou seja, confiar no amor, na
abertura do coracdo “aberto ao outro”, independentemente da orientagéo
sexual, é exemplo de justiga. O “coragdao” do Supremo Tribunal Federal, que
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esteve fechado, agora se abre para abarcar o “coragdo” das relagdes
homoafetivas.

Nao sb para enaltecer algumas pessoas como faz ao citar Platdo, Max
Scheler e Sérgio da Silva Mendes, como argumento de autoridade, o ministro
se vale do lugar da pessoa para enaltecer a “pessoa do auditério”, que também
€ composto por “pessoas humanas” que ndo desejam sofrer “desigualagéo
juridica” por ser a liberdade um “um auténtico bem da personalidade. Um dado
elementar da criatura humana em sua intrinseca dignidade de universo a
parte”. No recorte desse lugar, ainda encontramos o argumento quase-légico
da diferenciacao, de modo expresso, na frase “trata-se de um laborar normativo
no sitio da mais elementar diferenciagdo entre as duas espécies do género
humano: a masculina e a feminina”, para reconhecer que o ser humano
(género) possui duas espécies criadas pela cultura para se distinguir de
‘macho” e “fémea”, “embora ambas as modalidades digam respeito ao mesmo
reino animal, por oposicao aos reinos vegetal e mineral”.

Depois de se aproximar da pessoa do auditério, a pessoa do orador,
assegurada da “intimidade” entre eles existente, apresenta argumentos
pragmaticos de forte poder persuasivo: “o sexo das pessoas [...], ndo se presta
como fator de desigualacao juridica”, e “proibir a discriminacdo em razao do
sexo (como faz o inciso Ill do art. 1.2 da nossa ConstituicAo Republicana) é
proteger o homem e a mulher como um todo psicossomatico e espiritual que
abarca a dimensao sexual de cada qual deles”. Falar de e sobre sexo exige um
ambiente de “intimidade”, de proximidade, e o orador o cria no seu discurso
para poder falar ao auditério do assunto com liberdade.

Para nés, os lugares e tipos/espécies de argumentos se apresentam nos
recortes em razdo da amplitude que demos aos mesmos. Se reduzirmos o
contelido, certamente os tipos/espécies de argumentos diminuem, mas a
esséncia e a finalidade do argumento ainda remanescem. Na literalidade da
frase “0 substantivo ‘preconceito’ foi grafado pela nossa Constituigao”,
encontramos apenas o lugar do existente, ou seja, na Constituicao vigente no
Brasil encontra-se algo sobre o preconceito; contudo, se analisarmos o efeito
de sentido da frase, dentro do contexto retérico em que é produzida e a
integralidade do ac6rdao, os outros argumentos/lugares também aparecem.
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Citamos que o lugar da ordem é utilizado para hierarquizar a lei maxima
do Brasil e ressaltar que ela veda o preconceito. H& superioridade da
Constituicao Federal que impde o reconhecimento do casamento e unido
estavel homoafetiva como juridica e justa. Nesse lugar e frase o argumento
quase-logico da inclusdo se manifesta, pois a Constituicdo Federal, cujas leis
infraconstitucionais devem obedecer, incluiu a vedacdo ao preconceito, que
deve ser observado por todas as demais leis e cidaddos. E também possivel
afirmar que nessa frase ha argumento baseado na estrutural do real que é o da
sucessao, ou seja, o do fim. A Constituicado Federal tem a finalidade de impedir
0 preconceito no seio da sociedade, seja ele decorrente do sexo, da cor e da
raca. O argumento que fundamenta a estrutura do real pode ser compreendido
no fato de a Constituicdo Federal ser um modelo de lei que deve ser seguido e
observado por todos os poderes.

Os argumentos utilizados pelo ministro sdo bem articulados e
empregados com eficiéncia e eficacia, despertam efeitos conotativos,
aproximam o auditério ndo s6 pela logica, mas também pelas paixdes. O
discurso € juridico e revestido de termos e conceitos técnicos, mas como o
auditério € também universal e o julgamento exige um “olhar afetuoso”, o uso
das metaforas aumenta a comunho e torna a decisdo “humana” que privilegia
o ser (género) e ndo as suas dicotomias (masculino e feminino) na constituicao
das familias.

Tabela 4: Lugares e Argumentos Retdricos — Ministro Luiz Fux

Ministro Luiz Fux (BRASIL, 2011b, p. 1215-1251)

Lugar da qualidade

[...] a promogéo dos direitos fundamentais envolve, necessariamente, a atuagdo positiva do
Poder Publico ndao apenas na oferta de prestagoes materiais positivas, mas também no
exercicio de seus deveres de protecao, agindo no sentido de impedir a violagdo dos direitos
fundamentais dos individuos ou de uma coletividade por terceiros. Sendo assim, nao parece
razoavel imaginar que, mesmo no seio de uma sociedade ainda encharcada de preconceitos,
tantas pessoas escolhessem voluntariamente um modo de vida descompassado das
concepgdes morais da maior parte da coletividade, sujeitando-se, sponte propria, a
discriminacéo e, por vezes, ao édio e a violéncia.

Lugar da ordem

[...] os direitos fundamentais também positivam valores eleitos por uma comunidade como
nucleares, de maneira a balizar a atua¢édo do poder politico e até mesmo dos particulares,
irradiando-se por todo o ordenamento juridico. A doutrina da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais tem berco no direito alemao, forte na consagracao dos direitos fundamentais
ndo s6 como direitos subjetivos do individuo em face do Estado, mas também como decisdes
valorativas de cunho objetivo da Constituicdo, espraiando sua eficacia sobre todo o direito
positivo, de modo a orientar o exercicio das funcdes legislativa, administrativa e judiciaria.

Lugar do existente

A homossexualidade é um fato da vida. Ha individuos que sdo homossexuais e, na formulagao
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e na realizagdo de seus modos e projetos de vida, constituem relagdes afetivas e de
assisténcia reciproca, em convivio continuo e duradouro — mas, por questdes de foro pessoal
ou para evitar a discriminagao, nem sempre publico — com pessoas do mesmo sexo, vivendo,
pois, em orientacdo sexual diversa daquela em que vive a maioria da populagdo. A
homossexualidade ndo é uma ideologia ou uma crenca. [...]. Nao existe, no direito brasileiro,
vedacao as unides homoafetivas, haja vista, sobretudo, a reserva de lei instituida pelo art. 5.,
inciso Il, da Constituicdo de 1988 para a vedagao de quaisquer condutas aos individuos. E a
unido homoafetiva € uma realidade social. E se nés analisarmos historicamente, a gradacgao
praticamente foi a mesma nessa conquista emancipatéria das mulheres e agora essa
conquista emancipatéria dos homoafetivos, como uma decorréncia natural daquilo que esta
explicito, [...].

Lugar da esséncia

Serve a teoria dos deveres de protecao como meio de vinculagéo dos particulares aos direitos
fundamentais assegurados pela Constituicao. Com isso, o Estado nao fica apenas obrigado a
abster-se da violagdo dos direitos fundamentais, como também a atuar positivamente na
protecdo de seus titulares diante de lesdes e ameacas provindas de terceiros, seja no
exercicio de sua atividade legislativa, administrativa ou jurisdicional. O processo jurisdicional é,
por exceléncia, o locus da protecdo dos direitos fundamentais. A jurisdicdo, como funcao
primordial do Estado, precisa estar dirigida a consagracao dos direitos fundamentais, como, de
resto, a atividade estatal como um todo — do contrario, perde-se a propria razdo de ser do
Estado. [...] a homossexualidade é uma orientagdo e ndo uma opgao sexual. Ja4 é de curso
corrente na comunidade cientifica a percepcao — também relatada pelos diversos amici curiae
— de que a homossexualidade ndo constitui doenga, desvio ou distarbio mental, mas uma
caracteristica da personalidade do individuo. Um individuo é homossexual simplesmente
porque o é. Entretanto, a luz da dinamica do julgamento de ontem, que foi, poder-se-ia dizer,
extremamente emocionante, onde se fundiu, aqui, paixdo e razao, entendi, também,
importante deixar fluir a voz do coracdo de um magistrado [...]. Entdo, se essa é uma questao
de justica, o que nés temos de empreender é exatamente uma resposta, buscar a resposta
para essa questdo que se afirma ser uma questdo que encerra uma solugdo de justica. E
talvez, na premissa de todos esses direitos que ndés passamos a analisar, esteja o direito ora
sub judice, o direito de ser. Tudo quanto se pede aqui é que haja jurisdicidade no modo de ser.
E, sob essa 6tica, o Homem, o Ser Humano, hoje se encontra como centro de gravidade de
todo o ordenamento juridico.

Lugar da pessoa

[...] pela postura singular dos eminentes profissionais que assumiram & tribuna, e eu queria
pedir vénia a todos os profissionais que intervieram para fazer uma homenagem especifica ao
Professor Luis Roberto Barroso, que conseguiu demonstrar exatamente aquilo que Piero
Calamandrei, na sua obra "Nés, os juizes", afirma de forma muito singular o que distingue o
advogado do magistrado: é que o advogado trabalha com a paixdo e o magistrado trabalha,
em regra, com a razdo. Mas também costumo dizer que, por debaixo da nossa toga — nao &,
Ministro Ayres? — também bate o coracdo de um homem. E ndo é por outra razdo que a
propria sentenga significa aquilo que o juiz sentiu, aquilo que é o sentimento do juizo. Quando
assumi a cadeira do Supremo Tribunal Federal, um dos dados que sempre a imprensa
procurou destacar € que eu fora Magistrado de carreira, Juiz de carreira. Isso, talvez, fosse
importante para a classe, ndo sei, mas isso era uma tonica constante. E esse julgamento de
ontem me imp6s um mergulho no meu passado, porquanto, como Juiz de carreira, eu poucas
vezes frequentei um juizo de familia. Eu trabalhei mais no juizo civel e, paradoxalmente, no
Superior Tribunal de Justi¢a, durante dez anos, funcionei na Se¢éo de Direito Publico. [...] na
qualidade de Juiz civel, eu prestava um plantédo de fim de semana, quando, entéo, recebi uma
senhora que pretendia a obtengdo de uma liminar sui generis. O que ela visava era poder
velar o corpo daquele que fora o seu grande amor, mas que com ele ndo mantivera
matrimdnio; ndo era casada. Ele, inclusive, tinha parentes que visavam impedi-la de velar o
corpo daquele que fora a pessoa amada durante toda a sua vida. E o amor era tdo intenso,
que ela abriu mao de uma familia tradicionalmente constituida; abriu mao de ter filhos. Mas o
grande reclamo dela era exatamente esse. Ela dizia: Sr. Juiz, esse homem foi a minha familia;
eu vivi em fungdo desse homem, e ele compds a familia que eu tive.
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O ministro (orador), Luiz Fux, se utiliza da repeticdo, como figura de
presenca em varios momentos do seu voto. Exalta a atuagado “positiva” do
Poder publico e na sua atuacdo que também precisa ser “positiva’. Essa
repeticao reforga os “direitos humanos”, cria um efeito de sentido persuasivo e
coerente com todo o seu voto e impde uma forma de decidir que é “positiva” ao
valorizar os “direitos humanos”. Desta forma, os homossexuais, por serem
humanos, sédo dotados de direitos e o Poder Judiciario tem obrigacao de |Ihes
garantir o que almejam: o reconhecimento da unido homoafetiva como familia.

A figura de presenca também se revela na antitese “n&o parece razoavel
imaginar que, mesmo no seio de uma sociedade ainda encharcada de
preconceitos, tantas pessoas escolhessem voluntariamente um modo de vida
descompassado das concepgdes morais da maior parte da coletividade”, pois o
orador, implicitamente, pergunta ao auditério se ele escolheria ser vitima de
preconceito, discriminacdo, 6dio e violéncia por causa da sua orientacao
sexual. Como ja sabe a resposta, a apresenta para assegurar a adesao e evitar
qualquer contradicao.

O verbo “parecer” nado sinaliza que o orador “desconhece” o assunto,
mas € utilizado como recurso de aproximacdo do auditério e também de
preservacao do seu ethos e da sua face, pois as questdes homossexuais ainda
continuam repletas de incertezas e de questionamentos. Impera a logica do
razoavel, do verossimil, com o argumento baseado na estrutura do real, da
causalidade, pois parte da conviccdo de que o auditério € solidario ao
argumento apresentado de que nenhum ser humano quer ser violentado,
discriminado ou odiado, de que a “homossexualidade € um fato da vida” e é
“‘uma realidade social”. Esse argumento inserido no lugar do existente impde
uma verdade que se da também pela definicdo e identidade uma vez que “ha
individuos que sdo homossexuais e, na formulacdo e na realizacao de seus
modos e projetos de vida, constituem relagbes afetivas e de assisténcia
reciproca, em convivio continuo e duradouro”. Ao definir a homossexualidade
determina o sentido da palavra e, com isso, busca afastar os “pré-conceitos”
negativos que sobre ela recai.

Reforga a comunhdo com o auditério ao se utilizar do argumento de
superacdo e da associagdo com base na historicidade e na busca por
igualdade do movimento feminista. Os direitos invocados pelos homossexuais
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sdo “praticamente” os mesmos “da conquista emancipatéria das mulheres” e
“agora” essa conquista emancipatéria € dos homoafetivos, € uma “decorréncia
natural daquilo que esta explicito”. Para reconhecer que a “homossexualidade
€ uma orientagdo e ndo uma opcao” e de que o “individuo € homossexual
simplesmente porque o é”, faz alusdo a comunidade cientifica e aos amici
curiae como argumento de autoridade e confirma a comunhao com o auditério,
pois, conforme Carmelino (2010, p. 82), o efeito argumentativo da aluséo “esta
no fato de o orador compartilhar com o auditério certas informacdes, pois € a
relacdo de afetividade estabelecida na comunhdo dos dados que garante a
adesao do auditério”.

O ministro se utiliza do lugar da esséncia para valorar “positivamente” o
fato de o individuo ser “homossexual” simplesmente porque o “€”. Embora o
verbo ser possa dar sentido de existente, entendemos que aqui ele se coaduna
com o da esséncia, ou seja, o ser humano homossexual ndo consegue afastar
essa “orientagao”, portanto, é inerente a sua pessoa, logo, a homossexualidade
nao pode ser uma “escolha”.

No lugar da pessoa, utiliza-se do discurso laudatério para enaltecer o
ministro relator Ayres Britto, os “eminentes profissionais que assumiram a
tribuna” e o professor/advogado Luis Roberto Barroso (atualmente ministro do
Superior Tribunal Federal (STF)) que recebe uma “homenagem especifica™. Ao
elogiar o orador, insere razao e paixdo como moveres do agir e decidir. Afirma
que o advogado € mais passional (“trabalha com a paixao”) e o magistrado
mais racional (“trabalha, em regra, com a razado”), mas ao fazer uma
construgdo metonimia (“debaixo da nossa toga — nao é, Ministro Ayres?”), inclui
paixdo em todos os magistrados por serem humanos dotados de coragdo que
bate (afeto).

O orador enaltece também a sua prépria pessoa: “como Juiz de carreira,
eu poucas vezes frequentei um juizo de familia. Eu trabalhei mais no juizo civel
e, paradoxalmente, no Superior Tribunal de Justica, durante dez anos,
funcionei na Secdo de Direito Publico”. Ao reconhecer a importancia das
pessoas, e nesse reconhecimento se incluir, utiliza da figura da alusdo para
revelar também a sua presenca no discurso. O ministro enaltece os outros,
para também enaltecer a si, mas para amenizar a paixdo negativa que o

autoelogio pode produzir (arrogancia), utiliza o argumento da analogia, de um
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caso concreto e real (senhora que pretendia velar o corpo do seu amante, que
por ele dedicou a vida, mas era impedida pelos familiares): “[...] o amor era tao
intenso, que ela abriu m&o de uma familia tradicionalmente constituida; abriu
mao de ter filhos. [...] Ela dizia: Sr. Juiz, esse homem foi a minha familia; eu vivi
em funcao desse homem, e ele comp6s a familia que eu tive”. Embora o caso
apresentado (analogia) ndo trate de uma relacao homoafetiva, mas de uma
relacdo de concubinato, foi inserida para despertar a paixao do amor, do senso
de justica, e, por meio da analogia, aproximar o orador do auditério no conceito
ampliativo de familia. A repeticdo da palavra “familia” produz ndo s6 a
presenca, mas também a definicdo da familia e a importancia que ela tinha
para aquela “senhora”. Entendemos que a “senhora” é a personificagdo do
auditorio, o destinatario do discurso.

O discurso é na primeira pessoa justamente para revelar pessoalidade e
obter intimidade entre o orador e o seu auditério. A busca pela intimidade se da
com a “intensidade” do amor que a fez “abrir mao” da familia tradicional e de ter
filhos. Com essa estratégia retdrica desperta sentimentos, move as paixdes do
seu auditério, se insere direta e pessoalmente no discurso e assume a
responsabilidade do ato praticado.

Depois de enaltecer a importancia dos juizes e dos advogados (auditério
particular) se aproxima do auditorio universal por meio do afeto que ja estava
assegurado inicialmente no e pelo discurso laudatério. O elogio é utilizado para
valorar positivamente a pessoa que constitui uma “familia ndo tradicional’.

Parece ser uma caracteristica de o ministro argumentar por meio da
figura de repeticdo para gerar persuasdo. Nos trechos recortados foram
repetidas as palavras “conquistas emancipatorias”, “positivas” e “familia”.
Podemos extrair a base argumentativa apenas com essas palavras: as
conquistas emancipatérias sdo positivas no direito de familia. Se essa é uma
verdade, como a busca pelo reconhecimento dos direitos dos homossexuais &
uma vertente da luta feminista, que deu emancipacdo as mulheres, as
empoderou positivamente, mudou a visdo e o lugar da mulher na familia,
afastou o discurso patriarcal e machista para equiparar os direitos entre os
sexos, 0 mesmo deve ocorrer com a uniao homoafetiva.
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Tabela 5: Lugares e Argumentos Retéricos — Ministra Carmen Lucia

Ministra Carmen Lucia (BRASIL, 2011b, p. 1252-1262)

Lugar da qualidade

Tanto ndo pode significar, entretanto, que a unido homoafetiva, a dizer, de pessoas do mesmo
sexo seja, constitucionalmente, intoleravel e intolerada, dando azo a que seja, socialmente,
alvo de intolerancia, abrigada pelo Estado Democratico de Direito. Esse se concebe sob o
pélio de Constituigdo que firma os seus pilares normativos no principio da dignidade da
pessoa humana, que impde a tolerdncia e a convivéncia harménica de todos, com integral
respeito as livres escolhas das pessoas. Fago-o enfatizando, inicialmente, que ndo se esta
aqui a discutir, nem de longe, a covardia dos atos, muitos dos quais violentos, contrarios a
toda forma de direito, que a manifestagao dos preconceitos tem dado mostra contra os que
fazem a opgao pela convivéncia homossexual.

Lugar da ordem

[...] com base na norma para a qual se pede a interpretacdo conforme a Constituicdo, ao
argumento de que definir a unido estavel entre homem e mulher e excluir outras opgoes
contrariaria preceitos constitucionais fundamentais, como os principios da liberdade, da
intimidade, da igualdade e da proibicdo de discriminagdo. Sistema que é, a Constituicao
havera de ser interpretada como um conjunto harménico de normas, no qual se pde uma
finalidade voltada a concretizagcdo de valores nela adotados como principios. No exercicio
desta tarefa interpretativa, ndo me parece razoavel supor que qualquer norma constitucional
possa ser interpretada fora do contexto das palavras e do espirito que se pde no sistema.
Garantidos constitucionalmente os direitos inerentes a liberdade (art. 5.%, caput, da
Constituicdo) ha que se assegurar que o seu exercicio ndo possa ser tolhido, porque, a
maneira da ligao de Ruy Barbosa, o direito ndo da com a mao direita para tirar com a
esquerda. A discriminacado é repudiada no sistema constitucional vigente, pondo-se como
objetivo fundamental da Republica, expresso, a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, na qual se promova “0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao” (Art. 3.9, inc. Ill). Na esteira, assim, da
assentada jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, que ja reconhecem para fins
previdenciarios, fiscais, de alguns direitos sociais a unido homoafetiva, tenho como
procedentes as agdes, nos termos dos pedidos formulados, para reconhecer admissivel como
entidade familiar a unido de pessoas do mesmo sexo e os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis serem reconhecidos aqueles que optam pela relacédo
homoafetiva.

Lugar do existente

Este julgamento demonstra que ainda ha uma longa trilha, que é permanente na histéria
humana, para a conquista de novos direitos. A violéncia continua, minorias séo violentadas,
discriminagbes persistem. Veredas hd a serem palmilhadas, picadas novas ha a serem
abertas para o caminhar mais confortavel do ser humano. E certo; nem sempre a vida é
entendivel. E pode-se tocar a vida sem se entender; pode-se ndo adotar a mesma escolha do
outro; s6 ndo se pode deixar de aceitar essa escolha, especialmente porque a vida € do outro
e a forma escolhida para se viver ndo esbarra nos limites do Direito. Principalmente, porque o
Direito existe para a vida, ndo a vida para o Direito. A violéncia continua, minorias sé@o
violentadas, discrimina¢des persistem. Veredas ha a serem palmilhadas, picadas novas ha a
serem abertas para o caminhar mais confortavel do ser humano. Considerando o quadro
social contemporéneo, no qual se tem como dado da realidade unides homoafetivas, a par do
que se pde, no Brasil, reagdes graves de intolerancia quanto a pessoas que, no exercicio da
liberdade que Ihes é constitucionalmente assegurada.

Lugar da esséncia
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E a liberdade perpassa a vida de uma pessoa em todos 0s seus aspectos, ai incluido o da
liberdade de escolha sexual, sentimental e de convivéncia com outrem. O que é indigno leva
ao sofrimento socialmente imposto. [...] porque se tem o direito de ser tratado igualmente no
que diz com a propria humanidade e o direito de ser respeitado como diferente em tudo é a
individualidade de cada um. A escolha da vida em comum com quem quer que seja é uma
eleicdo que concerne a prépria condicdo humana, pois a afeicdo nutrida por alguém é o que
pode haver de mais humano e de mais intimo de cada um.

Lugar da pessoa

[...] antes de iniciar, fazer uma referéncia aos advogados que assumiram a tribuna, em uma
comprovacao de que sem os advogados, como sem o Ministério Publico, ndo h& possibilidade
de chegarmos a julgamentos com todas as pegcas e argumentos necessarios para que
busquemos aquilo que é o nosso objetivo: a realizagdo da justica material, a prestacao da
jurisdicao. [...] todas as formas de preconceito merecem repudio de todas as pessoas que se
comprometam com a justigca, com a democracia, mais ainda os juizes do Estado Democratico
de Direito. Até porque, como afirmaram muitos dos advogados que assumiram a tribuna, a
escolha de uma unido homoafetiva é individual, intima e, nos termos da Constituicao
brasileira, manifestacdo da liberdade individual. [...] todos, homens e mulheres, qualquer que
seja a escolha do seu modo de vida, tém os seus direitos fundamentais a liberdade, a ser
tratado com igualdade em sua humanidade, ao respeito, a intimidade devidamente garantidos.
Dai a escolha da vida em comum de duas pessoas do mesmo sexo ndo poder ser tolhida, por
forga de interpretagdo atribuida a uma norma legal [...].

O emprego das palavras “intoleravel”, “intolerada” e “intolerancia”
utilizadas no lugar da qualidade, como sendo algo negativo, ndo se refere a
uniao homoafetiva, mas as pessoas que a descriminam e que devem ser
consideradas como “covardes”. Ha no emprego do substantivo “intolerante”
uma intensidade de repudio orientado para aqueles que recusam aceitar a
homossexualidade como uma orientagdo e que ainda mantém um preconceito,
um julgamento discriminatério e pejorativo. Ao adjetivar essas pessoas como
“‘covardes” o orador, ciente de que esse também é um valor do auditério, faz
com que esse adere a sua argumentacao para também nao ser rotulado de
“covarde”. Com isso, a ministra (oradora) valoriza positivamente a unido
homoafetiva e lanca méo da Constituicdo Federal, dos principios do Direito e
do Estado Democratico do Direito, no lugar da ordem, para garantir a
superioridade do argumento apresentado. Ao cita-los, faz uso da figura de
comunhao, se aproxima do auditério e garante autoridade no que diz.

Ao reconhecer, no lugar da esséncia, que “a liberdade perpassa a vida
de uma pessoa em todos 0s seus aspectos, ai incluido o da liberdade de
escolha sexual, sentimental e de convivéncia com outrem” argumenta por meio

da inclusdo e amplia os tipos de liberdade que ndo podem ser cerceados pela
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intolerancia, mas respeitados pela igualdade “no que diz com a prépria
humanidade e o direito de ser respeitado como diferente em tudo é a
individualidade de cada um”. O direito de escolha é inerente ao ser humano e
faz parte da sua esséncia, da sua condigdo humana, pois “a afeicao nutrida por
alguém é o que pode haver de mais humano e de mais intimo de cada um”.

Lanca mao do discurso laudatério para enaltecer os advogados e o
ministério publico, uma vez que sem eles “ndo ha possibilidade de chegarmos
a julgamentos com todas as pegas e argumentos necessarios para que
busquemos aquilo que é o nosso objetivo”, mas, também para enaltecer o
objetivo do judiciario que é “a realizacao da justica material, a prestacao da
jurisdicdo”. Como os advogados representam o auditoério, ao reconhecer a
importancia deles, de modo indireto valoriza os amici curiae € comunga com 0s
direitos por eles almejados. Ao invocar o direito a liberdade previsto na
Constituicao Federal (art. 5.°, caput), para “assegurar que 0 seu exercicio nao
possa ser tolhido”, utiliza de argumento quase-légico da regra de justica, que
de acordo com Fiorin (2015, p. 134) € um argumento “contrario a légica do
privilégio”. Ao argumentar contra o privilégio por meio de discurso de igualdade
entre os seres humanos e a liberdade de escolha sexual e de seu exercicio, se
utiliza do Ilugar da ordem, para estabelecer hierarquias de valores
compartilhados com o auditério que deve reconhecer como valor final a
“pessoa humana” que € a destinataria da justica.

Tabela 6: Lugares e Argumentos Retdricos — Ministro Ricardo Lewandowski

Ministro Ricardo Lewandowski (BRASIL, 2011b, p. 1265-1277)

Lugar da qualidade

A diferenga, embora sutil, reside no fato de que, apesar de semelhante em muitos aspectos a
unido estavel entre pessoas de sexo distinto, especialmente no que tange ao vinculo afetivo, a
publicidade e & duragédo no tempo. [...] outras formas de convivéncia familiar, fundadas no
afeto, e nas quais se valoriza, de forma particular, a busca da felicidade, o bem-estar, o
respeito e 0 desenvolvimento pessoal de seus integrantes.

Lugar da ordem

Principio recordando que, na diccdo do art. 226, caput, da Carta da Republica, a familia,
considerada “base da sociedade”, “tem especial prote¢cdo do Estado”. Vé-se, pois, que para
solucionar a questdo posta nos autos é preciso, antes de tudo, desvendar o conceito juridico-
constitucional de familia. De inicio, cumpre fazer uma resenha da nogao de familia abrigada
nas Constituicdes anteriores a presentemente em vigor, registrando, desde logo, que todas

que trataram do tema vinculavam a ideia de familia ao instituto do casamento.

Lugar do existente

Na verdade, a partir de uma primeira leitura do texto magno, é possivel identificar, pelo menos,
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trés tipos de familia, a saber: a constituida pelo casamento, a configurada pela unido estavel
e, ainda, a que se denomina monoparental. Visto isso, resta, entdo, estabelecer se o rol de
entidades familiares, definido no art. 226 da Constituicdo, é taxativo ou meramente
exemplificativo. Nao ha, ademais, penso eu, como escapar da evidéncia de que a uniao
homossexual, em nossos dias, € uma realidade de elementar constatagdo empirica, a qual
esta a exigir o devido enquadramento juridico, visto que dela resultam direitos e obrigacoes
que nao podem colocar-se a margem da protecao do Estado, ainda que ndo haja norma
especifica a assegura-los. O que se pretende, ao empregar-se o instrumento metodolégico da
integracdo, nao é, a evidéncia, substituir a vontade do constituinte por outra arbitrariamente
escolhida, mas apenas, tendo em conta a existéncia de um vacuo normativo, procurar reger
uma realidade social superveniente a essa vontade, ainda que de forma proviséria, ou seja,
até que o Parlamento Ihe dé o adequado tratamento legislativo. Cuida-se, enfim, a meu juizo,
de uma entidade familiar que, embora néo esteja expressamente prevista no art. 226, precisa
ter a sua existéncia reconhecida pelo Direito, tendo em conta a ocorréncia de uma lacuna
legal, [...]

Lugar da esséncia

[...] entendi, naquele julgamento, que o legislador constituinte remeteu a definicdo da entidade
familiar denominada unido estavel, respeitadas as balizas do texto magno, para o ambito do
direito positivo infraconstitucional, o qual é expresso em consignar, seja no art. 1.2 da Lei
9.278/96, seja no art. 1.723 do Codigo Civil, que tal instituto caracteriza-se pela “convivéncia
publica continua e duradoura e estabelecida como o objetivo de constituicdo de familia”,
sempre “entre 0 homem e a mulher”. Ora, embora essa relagdo néo se caracterize como uma
unido estavel, penso que se esta diante de outra forma de entidade familiar, um quarto género,
ndo previsto no rol encartado no art. 226 da Carta Magna, a qual pode ser deduzida a partir de
uma leitura sistematica do texto constitucional [...]. Assim, muito embora o texto constitucional
tenha sido taxativo ao dispor que a unido estavel é aquela formada por pessoas de sexos
diversos, tal ressalva ndo significa que a unido homoafetiva pulblica, continuada e duradoura
ndo possa ser identificada como entidade familiar apta a merecer protecdo estatal [...].

Lugar da pessoa

E certo que o Judiciario ndo € mais, como queriam os pensadores liberais do século XVIII,
mera bouche de la loi, acritica e mecanica, admitindo-se uma certa criatividade dos juizes no
processo de interpretacdo da lei, sobretudo quando estes se deparam com lacunas no
ordenamento juridico.

O ministro trabalha com o argumento da comparacao no lugar da
qualidade ao reconhecer ser “sutil” a diferenca e a semelhanga “na unido
estavel entre pessoas [...]”; ha uma sutileza no “vinculo afetivo, na publicidade
e na duragao no tempo”. O orador valoriza a “busca da felicidade, o bem-estar,
0 respeito e o desenvolvimento pessoal de seus integrantes”. A palavra sutil
produz um efeito de sentido de “sensivel’ para aproximar as relagdes sexuais
entre héteros ou homos. A identidade e a diferenga produzem paixdes e afetam
o ser humano. Na identidade temos o0 amor e na diferenca o 6dio. Ao buscar a
paixao do amor como forma de decidir, o orador busca igualar os seres
humanos e com isso diminuir a diferenca e o 6dio (repulsa) que dela decorre.

Ao utilizar o argumento de inclusdao “outras formas de convivéncia
familiar”, amplia o significado da palavra familia, justamente para alcancar a
homoafetiva. No lugar da ordem, recorre ao artigo 226 da Carta da Republica
que considera a familia como “base da sociedade”, mas se utiliza também da
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comparagao com “Constituicdes anteriores” para validar o seu argumento de
que a atual Constituicdo “reconhece” a unido homoafetiva. Todas as anteriores
consideravam como familia apenas as vinculadas ao “instituto do casamento”,
a atual ndo mais. Ao comparar as constituicbes e verificar a diferenga entre
elas, o orador pode ampliar o conceito de familia, inclusive para reconhecer a
‘omissdo legislativa”, uma “realidade de elementar constatacdo”. Ha uma
realidade (unido homoafetiva) que precisa de enquadramento juridico para
garantir “direitos e obrigacbes” que o orador define como “quarto género”.
Diferente dos outros ministros argumenta que deve ser reconhecido “ainda que
de forma proviséria” o direito pleiteado até que o Poder Legislativo crie uma lei.
O ministro faz uso do argumento da identidade para reconhecer a taxatividade
do texto constitucional da unido estavel entre homem e mulher, mas também
para ressalvar e afastar “que a unido homoafetiva” deve ser reconhecida como
“entidade familiar”.

Por fim, utiliza do brocardo juridico (bouche de la loi) como verdade ja
estabelecida e aceita pelo auditério. Com essa verdade, também construida
por uma metafora, boca da lei, sinaliza que os direitos da unido homoafetiva
sdo ditos (reconhecidos) pela “criatividade” do discurso do Poder Judiciario
como produto do “processo de interpretacao da lei”. Como a lei ndo tem “boca”,
temos também uma figura de construcdo que é a hipalage, utilizada com a
finalidade de assegurar ao auditério que o Poder Judicidrio ndo € um mero
carimbador dos atos do Legislativo, um repetidor dos textos legais, e que diante
das omissodes (siléncio) de algum dos Poderes, o Judiciario deve dizer o Direito
com um método de interpretacdo que seja justo, razoavel e valorize os
principios gerais do Direito, a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a
liberdade. A decisao € “certa”, tanto que o orador inicia o paragrafo com a frase
afirmativa e apoditica: “E certo que o Judiciario ndo é mais, como queriam os
pensadores liberais do século XVIII [...]"; portanto, desperta a paixao da calma
no auditério e enquanto nao for contestada a certeza, o acordo sera mantido e

nao se exigira justificacao.
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Tabela 7: Lugares e Argumentos Retoricos — Ministro Joaquim Barbosa

Ministro Joaquim Barbosa (BRASIL, 2011b, p. 1281-1285)

Lugar da qualidade

[...] a Corte se reune, hoje, para decidir questdo da mais elevada significancia social [...]
cumpre indagar o seguinte: o siléncio da Constituicdo deve ser interpretado como indiferenca,
desprezo ou hostilidade?

Lugar da ordem

Note-se que, segundo a vastissima bibliografia existente sobre o enquadramento juridico-
constitucional das reivindicagdes das pessoas de orientagdo homossexual, sobretudo em
lingua inglesa, houve uma significativa mudanca de paradigma ao longo das ultimas décadas
no tratamento do tema e na natureza das respectivas reivindicagcdes. Com efeito, se é certo
que num primeiro momento bastava aos reivindicantes que a sociedade lhes demonstrasse
um certo grau de tolerancia, hoje o discurso mudou e o que se busca é o reconhecimento
juridico das respectivas relagdes, de modo que o ordenamento juridico outorgue as relagdes
homoafetivas 0 mesmo reconhecimento que oferece as relagdes heteroafetivas.

Lugar do existente

Inicialmente, gostaria de ressaltar que estamos diante de uma situagdo que demonstra
claramente o descompasso entre 0 mundo dos fatos e o universo do Direito. Visivelmente nos
confrontamos aqui com uma situacdo em que o Direito ndo foi capaz de acompanhar as
profundas e estruturais mudangas sociais, ndo apenas entre nés brasileiros, mas em escala
global. Ao falar de descompasso, ndo me refiro, por 6bvio, a prépria existéncia das unides e
parcerias homoafetivas, que, como ja ressaltado por diversos especialistas, existem desde
sempre. Falo da progressiva abertura da sociedade, ndo sem dificuldade, em reconhecer,
respeitar e aceitar os individuos que possuem orientacdo sexual homoafetiva e decidem viver
publicamente as relagdes com seus companheiros ou companheiras. Essa realidade social é
incontestavel. Essas unides sempre existiram e existirdo. O que varia e tem variado € o olhar
que cada sociedade lanca sobre elas em cada momento da evolucao civilizatéria e em cada
parte do mundo.

Lugar da esséncia

[...] principalmente, para a andlise acerca da efetividade da Constituicdo e dos preceitos que
decorrem do nucleo estruturante da dignidade da pessoa humana. Toda essa tematica, alias,
vem do multiculturalismo, do pensamento diferencialista, da nogdo de que todos, sem
excecao, tém direito a uma igual consideracao.

Lugar da pessoa

Relacdes estas que em nada diferem das rela¢des afetivas heterossexuais, a ndo ser pelo fato
de serem compostas por pessoas do mesmo sexo. Quis mesmo o constituinte de 1988 manter
em ostracismo, numa espécie de limbo juridico, juridicamente banidas, as escolhas afetivas
feitas [...]. O reconhecimento dos direitos das pessoas que mantém relagdes homoafetivas
decorre, a meu sentir, do acolhimento no nosso sistema juridico do postulado ou da ideia de
reconhecimento, uma emanagao do principio da dignidade humana, [...].

O ministro se utiliza de pergunta retérica para atrair, aproximar o
auditério. Ao questionar como deve ser interpretado o “silencio da constituicio”
o adjetiva com ‘“indiferenga, desprezo ou hostilidade”. Ao utilizar a palavra
“siléncio” lanca mao de recurso argumentativo para despertar 0s mesmos
sentimentos no auditério. A paixdo do “desprezo” produz o sentido de
separacéo, de divisdo entre 0s heterossexuais e 0s homossexuais e permite a
manutencdo do preconceito. A pergunta ndo visa obter uma resposta, pois
essa o ministro ja a tem. Ele sabe que “houve uma significativa mudanga de

paradigma ao longo das ultimas décadas no tratamento do tema e na natureza
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das respectivas reivindicagcées” e que nao basta mais “tolerar” a diferenca; é
necessario reconhecer a igualdade de direitos entre essas formas de
relacionamentos afetivos. Ao reconhecer o “descompasso” entre a realidade
(fato social) e o Direito afirma ser esse “incontestavel”’; com isso, insere uma
verdade que o auditério ndo pode questionar e aproxima o Direito da realidade,
o Direito do auditério que espera por justica. Ao afirmar que “essas unides
sempre existiram e existirdo”, parte do acordo, de uma verdade aceita pelo
auditorio (historicidade), faz um regresso ao passado, pontua o presente e
sinaliza o futuro da humanidade. Por isso, o reconhecimento ou n&o dos
direitos homoafetivos tem na sua raiz o preconceito, o “olhar que cada
sociedade langa”. No lugar da esséncia impde um valor superior a “dignidade
da pessoa humana” mesmo com o reconhecimento do “multiculturalismo”, do
“‘pensamento diferencialista” e da “igualdade”. Ao argumentar pela comparagao
das relacbes afetivas (homo e hétero) afirma que “em nada se diferem” a nédo
ser pela composicao da igualdade e diversidade de sexo e da “dificuldade, em
reconhecer, respeitar e aceitar os individuos que possuem orientagdo sexual
homoafetiva e decidem viver publicamente as relagbes com seus
companheiros ou companheiras”. Ao identificar que o julgamento “Corte se
reune hoje, para decidir’, traz no seu a@mago uma questdo de “elevada
significancia social” e convoca o auditério a responsabilidade e a relembrar que
os julgadores devem estar atentos que o Direito esta a disposicdo da
sociedade e ndo o inverso. Se a questao é social e o Direito deve refletir o
social, as praticas e experiéncias sociais, a familia homoafetiva, por ser um

fenbmeno social, deve ser protegida pelo Direito.

Tabela 8: Lugares e Argumentos Retdricos — Ministro Gilmar Mendes

Ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2011b, p. 1310-1365)

Lugar da qualidade

[...] diante da ndo equivocidade, da nado ambiguidade do proprio texto, pareceria muito
estranha a intervengéo do Tribunal para fazer essa segunda subleitura do texto, que realmente
faz uma alteragao substancial. Nao seria extravagante, no ambito da jurisdicdo constitucional,
diante inclusive das acusag¢des de eventual ativismo judicial, de excesso de intervencao
judicial, dizer que melhor saberia o0 Congresso encaminhar esse tema, como tém feito muitos
parlamentos do mundo todo. Muitas vezes, porém, esses limites ndo se apresentam claros e
séo dificeis de definir. Como todo tipo de linguagem, os textos normativos normalmente
padecem de certa indeterminacdo seméantica, sendo passiveis de multiplas interpretagdes. Dai
ndo ter polissemia, dai ndo ter outro entendimento que nao aquele constante do texto
constitucional.

Lugar da ordem
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Para garantir o reconhecimento da unidao estavel entre pessoas do mesmo sexo e os direitos
dele decorrentes, requer-se interpretagdao conforme do art. 1.723 do Cddigo Civil a fim de que
“ele se estenda a unido entre pessoas do mesmo sexo, desde que esta se configure como
‘convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia”. Assim, uma interpretacdo restritva do referido dispositivo, que partisse do
pressuposto de que sé seria aplicavel a unidao entre homem e mulher, seria inconstitucional,
pois nem o dispositivo legal é restritivo, nem a Constituicdo. Ndo ha nenhuma duvida de que
aqui o Tribunal esta assumindo um papel, ainda que provisoriamente, pode ser que o
legislador venha a atuar, mas é inequivoco que o Tribunal esta dando uma resposta de carater
positivo. E se o sistema, de alguma forma, falha na composicdo desta resposta € se o
Judiciario é chamado, de alguma forma, a substituir ao proprio sistema politico, 6bvio que a
resposta s6 podera ser esta de carater positivo. Nao € necessario muito esforgo hermenéutico
para se constatar, de pronto, que o pedido, tal como formulado, poderia suscitar sérios
guestionamentos quanto aos limites da utilizacdo da técnica da interpretacdo conforme a
Constituicao, tema que instiga uma série de controvérsias na teoria constitucional e na pratica
dos Tribunais Constitucionais. Em futuro préximo, o Tribunal voltara a se deparar com o
problema no julgamento da ADPF n. 54, Rel. Min. Marco Aurélio, que discute a
constitucionalidade da criminalizagdo dos abortos de fetos anencéfalos. Caso o Tribunal
decida pela procedéncia da acao, dando interpretacdo conforme aos arts. 124 a 128 do
Cédigo Penal, invariavelmente proferira uma tipica decisao manipulativa com eficacia aditiva.
E o texto, em si mesmo, nessa linha, nao é excludente — pelo menos essa foi a minha primeira
pré-compreensdo — da possibilidade de se reconhecer a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, ndo com base no texto legal (art. 1.723 do Cddigo Civil), nem na norma
constitucional (art. 226, § 3.9), mas com suporte em outros principios constitucionais.

Lugar do existente

[...] mas também se destacou da tribuna as dificuldades que ocorrem nesse processo
decisério, em razdo das multiplas controvérsias que se lavram na sociedade em relagdo a
esse tema. E ai a dificuldade do modelo representativo, muitas vezes, de atuar, de operar.
Aqueles que acompanharam as eleicées nacionais certamente viram as dificuldades por que
passou a candidata, entdo, agora a Presidente Dilma Rousseff, quando teve que, de alguma
forma, se pronunciar sobre este tema, fazendo declara¢des, as mais diversas e muito
provavelmente contraditérias, sobre este assunto, por conta do preconceito que esta presente
numa parcela significativa da sociedade. Consoante a pratica vigente, limita-se o Tribunal a
declarar a legitimidade do ato questionado desde que interpretado em conformidade com a
Constituicao (Cf., a proposito, Rp.1.454, Rel. Min. Octavio Gallotti, RTJ, 125:997). O resultado
da interpretagcao, normalmente, é incorporado, de forma resumida, na parte dispositiva da
decisdo [...] em certos casos, o recurso as decisdes interpretativas com efeitos modificativos
ou corretivos da norma constitui a Unica solugdo viavel para que a Corte Constitucional
enfrente a inconstitucionalidade existente no caso concreto [...]. Certas modalidades atipicas
de decisdo no controle de constitucionalidade decorrem, portanto, de uma necessidade pratica
comum a qualquer jurisdi¢cdo constitucional. [...] evidenciei o problema da constatacdo de uma
lacuna valorativa ou axiolégica quanto a um sistema de protec&o da unido homoafetiva [...].

Lugar da esséncia

Nos estamos a falar, realmente, de direitos fundamentais basicos. Eles resultam tanto da
expressao literal da lei, quanto da chamada vontade do legislador. A interpretacdo conforme a
Constituicéo, por isso, apenas € admissivel se ndo configurar violéncia contra a expresséo
literal do texto [...] e se ndo alterar o significado do texto normativo, com mudanga radical da
propria concepgao original do legislador [...]. Ao se analisar detidamente a jurisprudéncia do
Tribunal, no entanto, é possivel verificar-se que, em muitos casos, a Corte ndo se atenta para
os limites, sempre imprecisos, entre a interpretagdo conforme delimitada negativamente pelos
sentidos literais do texto e a decisdo interpretativa modificativa desses sentidos originais
postos pelo legislador [...].

Lugar da pessoa

E eu comemoro também essa decisdo. Os senhores sabem que sou um critico muito ferrenho
daquele argumento de que, quando em vez, langamos mao: essa coisa de que ndo podemos
fazer isto porque estamos nos comportando como legislador positivo ou coisa que o valha.
Nesse contexto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem evoluido significativamente
nos Ultimos anos, sobretudo a partir do advento da Lei 9.868/99, cujo art. 27 abre ao Tribunal
uma nova via para a mitigacdo de efeitos da decisdo de inconstitucionalidade. Eu comemoro e
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comungo também desse entendimento. E sabido que sou um critico muito ferrenho daquele
argumento de que, quando em vez, lancamos mao: de que nao podemos fazer isto ou aquilo
porque estamos nos comportando como legislador positivo ou coisa que o valha. Entdo, com
essas consideracoes, assentando, portanto, minhas divergéncias pontuais quanto a
fundamentagao e apontando a distinta perspectiva de leitura, mas, em convergéncia quanto ao
resultado basico, acompanho o Relator. Gostaria apenas de destacar, mais uma vez, o
maghnifico trabalho por ele realizado e, também, o de todos os votos aqui proferidos.

Para evitar a contradicdo dentro do préprio texto constitucional, o
ministro (orador) se utiliza da “polissemia da linguagem dos textos normativos”
para assegurar ao auditério a possibilidade de esses textos permitirem outras
leituras e interpretacdes que se diferenciam inclusive das anteriores do préprio
STF que negavam o reconhecimento do status de familia as unides estaveis
homoafetivas. Reconhece que o STF poderia “preservar a sua face”, como
muitos Tribunais estrangeiros fazem, para ndo incorrer em “ativismo judicial”,
ou seja, ser acusado de criar direito e extrapolar a sua fungcéo que é de dirimir
conflitos. Poderia deixar a solugdo para o poder legislativo; contudo, como o
ministro é favoravel a questdo problematizada, encontra meios para
fundamentar a sua decisdo e ainda preservar a face: utiliza da interpretacéo
“ampliativa”, afasta a “restritiva” e recorre ao argumento quase-logico de que se
o texto ndo exclui, permite. Aproxima-se do auditorio, ao valoriza-lo como
“‘inteligente” (ndo é necessario muito esforco hermenéutico), para afastar
possivel recusa dos seus argumentos. Utiliza do exemplo, que é um argumento
que fundamenta a estrutura do real, para garantir a eficacia do seu discurso,
sinaliza os “perigos” que a decisao a ser proferida nesse caso suscitara em
outro julgamento polémico que é o da legalidade do “aborto dos anencéfalos”.
Coloca o auditério numa Unica decisdo que é a de aceitar, de estar convencido
que o melhor, o justo, € o “reconhecimento da unido homoafetiva como familia”,
pois, caso contrario, nao poderédo “autorizar o aborto dos anencéfalos”, uma
vez que, pela literalidade da lei, o ordenamento juridico ndo permite o aborto
nessa situacao.

Habilidoso, para dar seguranca ao auditério utiliza do argumento de
direcdo ao mostrar a viabilidade da decisdo, que € “Unica solugao viavel”, ou
seja, “o recurso as decisbes interpretativas com efeitos modificativos ou
corretivos da norma constitui a Unica solucdo viavel para que a Corte

Constitucional enfrente a inconstitucionalidade existente no caso concreto”. Ao
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apresentar a “Unica solugdo viavel”, argumenta também pela quantidade e
insere a paixao da confianca para afastar a paixao do medo provocada pelo
sentimento de equivoco ou de erro por nao saber como decidir. Desse modo,
busca afastar a “violéncia” da interpretacéo “contra a expresséo literal do texto”
e apresenta a paixao da felicidade em poder tomar e comemorar essa decisao
‘e eu comemoro também essa decisao”. Aproveita a paixao da felicidade para
elogiar o relator e os demais ministros pelos votos proferidos no sentido de
reconhecer a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como familia, mas
também para garantir o acordo com o auditorio de que se todos (unanimidade)
estdo felizes é porque a decisdo contida no discurso (acérdao) é correta e

justa.

Tabela 9: Lugares e Argumentos Retéricos — Ministro Marco Aurélio

Ministro Marco Aurélio (BRASIL, 2011b, p. 1366-1381)

Lugar da qualidade

Presidente, devo uma explicagdo, uma satisfacdo ao Plenario, porque, quando atuo no
Colegiado como vogal, costumo fazé-lo de improviso, deixando fluir o espirito, a alma, a partir
de formagdo técnica e humanistica. Mas a envergadura do tema, o interesse em um
esclarecimento, em uma elucidacdo da sociedade como um grande todo, consideradas
maiorias e minorias, levou-me, no caso, a redigir voto. O jurista espanhol Gregério Peces-
Barba Martinez (Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, 1991, p. 32) assinala que
a separacao entre Direito e moral constitui uma das grandes conquistas do lluminismo,
restaurando-se a racionalidade sobre o discurso juridico, antes tomado pelo obscurantismo e
imiscuido com a moral religiosa. Abandonou-se o conceito de familia enquanto “instituicao-fim
em si mesmo”, para identificar nela a qualidade de instrumento a servigo da dignidade de cada
participe [...]. A categoria da sociedade de fato reflete a realizagdo de um empreendimento
conjunto, mas de nota patrimonial, e ndo afetiva ou emocional. Sociedade de fato é sociedade
irregular, regida pelo artigo 987 e seguintes do Cédigo Civil, de vocacido empresarial.

Lugar da ordem

Dai a dificuldade hermenéutica: seria possivel incluir nesse regime uma situagdo que nao foi
originalmente prevista pelo legislador ao estabelecer a premissa para a consequéncia juridica?
Nao haveria transbordamento dos limites da atividade jurisdicional? A resposta a ultima
questao, adianto, & desenganadamente negativa. Ja se concluiu que o Direito sem a moral
pode legitimar atrocidades impronunciaveis, como comprovam as Leis de Nuremberg,
capitaneadas pelo Partido Nazista, que resultaram na exclusdo dos judeus da vida Alem&. E
facil notar a influéncia da moral no Direito, por exemplo, em institutos como o casamento — no
direito de familia — e em tipos penais, como eram muitos dos denominados “crimes contra os
costumes”, os quais tém origem comum em sentimentos morais e religiosos. A afirmagao
peremptoéria de que o discurso juridico ndo pode, sob nenhuma condi¢éo, incorporar razées
morais para justificar proibicdes, permissées ou formatar instituicdes mostra-se equivocada,
caso contrédrio a préopria referéncia constitucional ao principio da moralidade, presente no
artigo 37, cabecga, da Carta Federal, haveria de ser tachada de ilegitima. O principio da
dignidade da pessoa humana ostenta a qualidade de fundamento maior da Republica. E
também mencionado no artigo 226, § 7.2, onde figura como principio inerente ao planejamento
familiar, e nos artigos 227 e 230, quando da referéncia ao dever da familia, da comunidade e
do Estado de assegurarem, respectivamente, a dignidade da crianga e do idoso. As opinides
doutrindrias asseveram tratar-se do “valor dos valores”, do “ponto de Arquimedes no Estado
constitucional”.

Lugar do existente
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Mesmo a reboque dos paises mais avangados, onde a unido civil homossexual é reconhecida
legalmente, o Brasil esta vencendo a guerra desumana contra o preconceito, 0 que significa
fortalecer o Estado Democratico de Direito. A auséncia de aprovagao dos diversos projetos de
lei que encampam a tese sustentada pelo requerente, descontada a morosidade na
tramitagao, indica a falta de vontade coletiva quanto a tutela juridica das unidées homoafetivas.
[...] agora ndo se exige mais a triplice identidade: familia-sexo-procriagédo. Esse ramo do
Direito voltou-se a tutela das situagdes juridico-existenciais e, apenas em carater secundario,
as situagdes juridico-patrimoniais. O Direito Civil € possivelmente o ramo da ciéncia juridica
mais afetado pela insergao do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, porquanto estampa diretamente os costumes e os valores da sociedade, razao
pela qual tantas vezes o Cédigo Civil é rotulado como “a Constituicdo do homem comum”. A
homoafetividade é um fenédmeno que se encontra fortemente visivel na sociedade

Lugar da esséncia

Pois bem, eis o cerne da questao em debate: saber se a convivéncia publica, duradoura e com
o animo de formar familia, por pessoas de sexo igual deve ser admitida como entidade familiar
a luz da Lei Maior, considerada a omissao legislativa. Em caso positivo, cabe a aplicacdo do
regime previsto no artigo 1.723 do Coédigo Civil de 2002? O reconhecimento de efeitos
juridicos as unides estaveis representa a superacao dos costumes e convencdes sociais que,
por muito tempo, embalaram o Direito Civil, notadamente o direito de familia. A unido de
pessoas com o fim de procriagcdo, auxilio matuo e compartilhamento de destino é um fato da
natureza, encontra-se mesmo em outras espécies. A familia, por outro lado, € uma construgao
cultural.

Lugar da pessoa

Em detrimento do patriménio, elegeram-se o amor, o carinho e a afetividade entre os membros
como elementos centrais de caracterizacao da entidade familiar. Alterou-se a visao tradicional
sobre a familia, que deixa de servir a fins meramente patrimoniais e passa a existir para que
0s respectivos membros possam ter uma vida plena comum. Se o reconhecimento da
entidade familiar depende apenas da opgao livre e responsavel de constituicdo de vida comum
para promover a dignidade dos participes, regida pelo afeto existente entre eles, entdo nao
parece haver divida de que a Constituicdo Federal de 1988 permite seja a unido homoafetiva
admitida como tal. O Direito Civil, na expressao empregada por Luiz Edson Fachin, sofreu
uma “virada de Copérnico”, foi constitucionalizado e, por consequéncia, desvinculado do
patriménio e socializado. A propriedade e o proprietario perderam o papel de centralidade
nesse ramo da ciéncia juridica, dando lugar principal a pessoa. E o direito do “ser’, da
personalidade, da existéncia. A afetividade direcionada a outrem de género igual compde a
individualidade da pessoa, de modo que se torna impossivel, sem destruir o ser, exigir o
contrario. Ninguém pode ser funcionalizado, instrumentalizado, com o objetivo de viabilizar o
projeto de sociedade alheio, ainda mais quando fundado em visdo coletiva preconceituosa ou
em leitura de textos religiosos. A funcionalizagdo € uma caracteristica tipica das sociedades
totalitarias, nas quais o individuo serve a coletividade e ao Estado, e ndo o contrario. As
concepgdes organicistas das relagdes entre individuo e sociedade, embora ainda possam ser
encontradas aqui e acola, sao francamente incompativeis com a consagragao da dignidade da
pessoa humana. Incumbe a cada individuo formular as escolhas de vida que levardao ao
desenvolvimento pleno da personalidade.

O ministro (orador) inicia com uma explicagdo do seu modo diferente de
proceder nesse processo, pois costuma “fazé-lo de improviso, deixando fluir o
espirito, a alma, a partir da formacgao técnica e humanistica”, para assegurar a
adesao por parte do auditério no que se refere as crengas e valores e néo
causar estranhamento. Por isso, esclarece que mudou a forma de votar diante
da complexidade do caso, da “envergadura do tema”, desperta a paixdao da
prudéncia para tranquilizar o auditério e se vale do argumento de autoridade

para respaldar a sua decisdo e sinalizar que o julgamento justo precisa separar
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o Direito da Moral por ser uma das “grandes conquistas do iluminismo”, que
antes sofria do “obscurantismo” com a moral religiosa.

Contudo, o referido argumento parece conflitar com o argumento de que
o “Direito sem a moral pode legitimar atrocidades impronunciaveis”; cita como
exemplo as “Leis de Nuremberg” do partido Nazista que gerou a “exclusédo dos
judeus da vida Alema&” e com a “afirmagdo peremptéria de que o discurso
juridico ndo pode, sob nenhuma condicdo, incorporar razées morais para
justificar  proibicbes, permissbées ou formatar instituicbes, mostra-se
equivocada”, pois a Constituicdo Federal, no artigo 37, prevé o “principio da
moralidade”. Na verdade, o discurso refor¢ca o argumento de que o julgamento
juridico ndo pode se valer da moral religiosa, mas que deve levar em
consideracao a moral social para ndo cometer injustica. Ao fazer mencao as
Leis de Nuremberg que permitiu “atrocidades” reforga o entendimento de que o
Direito é também argumentativo como sustenta Perelman (2004, p. 102-103).

Interessante o0 argumento de comparacdo de que sociedade de fato
refere-se a empresas “nota patrimonial” e ndo “afetiva ou emocional’; portanto,
€ necessario dar outro enquadramento as unidées homoafetiva, ou seja, o
reconhecimento como “familia”, cujos valores ultrapassam o patrimonial. O
ministro convoca o Brasil (todos os cidaddos) a vencer a “guerra desumana
contra o preconceito” e municia o seu auditéorio com uma arma poderosa, O
argumento de que “agora ndo se exige mais a triplice identidade: familia-sexo-
procriacdo”, pois a homoafetividade é “um fenémeno que se encontra
fortemente visivel na sociedade”. A luta dos homossexuais, “agora”, na
atualidade, tem relevancia e deve ser reconhecida, pois esta “fortemente”
inserida na sociedade. Contra o “preconceito” tem-se que lutar “fortemente”
para reconhecer que a familia, além de ser um “fato da natureza” ¢ uma
“construgdo cultural’, que extrapola a questdo patrimonial por ser constituida
pelo “amor, carinho e afetividade” entre os seus membros.

O orador trabalha com o conceito de familia no tempo presente “agora”,
para ressaltar que “alterou-se a visdo tradicional”’, do passado, que era
“preconceituosa”, marcada e conceituada por preceitos “religiosos”. Para
justificar o seu argumento valoriza o “ser”, a “existéncia”, a “personalidade” e a
“afetividade” e faz com que o auditério seja convencido de que, pensar de

modo diverso, “é¢ destruir o ser” que nao pode ser “funcionalizado,
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instrumentalizado, com o objetivo de viabilizar o projeto de sociedade alheio”. A
“guerra”, aqui entendida como o processo e a questao de alta problematicidade
que ele envolve é também ideoldgica: refere-se a luta contra as “sociedades
totalitarias” e em favor das “sociedades democraticas”, na qual se filia o Brasil.
Na democracia ha “consagracado da dignidade da pessoa humana” na qual
cada individuo pode “formular suas escolhas de vida que levardo ao
desenvolvimento pleno da personalidade”. Nas totalitarias, o individuo “serve a
coletividade e ao Estado”. Logo, por ser o Brasil um Estado Democratico de

Direito s6 pode reconhecer o status de familia nas unidées homoafetivas.

Tabela 10: Lugares e Argumentos Retdricos — Ministro Celso de Mello

Ministro Celso de Mello (BRASIL, 2011b, p. 1382-1431)

Lugar da qualidade

Quero destacar, antes de mais nada, Senhor Presidente, o magnifico voto proferido pelo
eminente Ministro Ayres Britto, Relator da presente causa, bem assim registrar a exceléncia
dos pronunciamentos dos eminentes Juizes desta Suprema Corte que me precederam neste
julgamento, além de ressaltar as valiosissimas sustenta¢des orais aqui produzidas, seja pelas
partes, seja pelos terceiros que intervieram como “amici curiae”. Isso significa que também os
homossexuais tém o direito de receber a igual protecao das leis e do sistema politico-juridico
instituido pela Constituicdo da Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer
estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o
desrespeito e que desiguale as pessoas em razao de sua orientagao sexual. [...] com absoluta
correcao, a necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de cidadania as unides estaveis
homoafetivas. O Poder Legislativo, certamente influenciado por valores e sentimentos
prevalecentes na sociedade brasileira, tem se mostrado infenso, no que se refere a
qualificacdo da unido estavel homoafetiva como entidade familiar, a necessidade de
adequacao do ordenamento nacional a essa realidade emergente das praticas e costumes
sociais. Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da América como tipica
manifestagdo do lluminismo, qualificou o direito a busca da felicidade como prerrogativa
fundamental inerente a todas as pessoas.

Lugar da ordem

Essa afirmacdo, mais do que simples proclamacao retérica, traduz o reconhecimento, que
emerge do quadro das liberdades publicas, de que o Estado ndo pode adotar medidas nem
formular prescricbes normativas que provoquem, por efeito de seu contetdo discriminatério, a
exclusao juridica de grupos, minoritarios ou ndo, que integram a comunh&o nacional. Incumbe,
por isso mesmo, a esta Suprema Corte, considerada a natureza eminentemente constitucional
dessa clausula impeditiva de tratamento discriminatério, velar pela integridade dessa
proclamacao, pois, em assim agindo, o Supremo Tribunal Federal, ao proferir este julgamento
— que ja se mostra impregnado de densa significagcao histérica -, estara viabilizando a plena
realizacao dos valores da liberdade, da igualdade e da ndo-discriminagdo, que representam
fundamentos essenciais a configuracdo de uma sociedade verdadeiramente democratica. Isso
significa, portanto, numa perspectiva pluralistica, em tudo compativel com os fundamentos
estruturantes da propria ordem democratica (CF, art. 1.2, V), que se impde a organizagéo de
um sistema de efetiva prote¢éo, especialmente no plano da jurisdigédo, aos direitos, liberdades
e garantias fundamentais em favor das minorias [...]. Assume papel relevante, nesse contexto,
o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa — considerada a centralidade
desse principio essencial (CF, art. 1.9, lll) — significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-
fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que
traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem
republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo.

Lugar do existente
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Vé-se, dai, que a questdo da homossexualidade, desde os préodromos de nossa Histéria, foi
inicialmente tratada sob o signo da mais cruel das repressdes [...], experimentando, desde
entdo, em sua abordagem pelo Poder Publico, tratamentos normativos que jamais se
despojaram da eiva do preconceito e da discriminagdo, como resulta claro da puni¢cao (pena
de prisédo) imposta, ainda hoje, por legislagdo especial, que tipifica, como crime militar, a
pratica de relagdes homossexuais no ambito das organizagbes castrenses (CPM, art. 235).
Também nédo vislumbro, no texto normativo da Constituicdo, no que concerne ao
reconhecimento da protecdo do Estado as unides entre pessoas do mesmo sexo, a existéncia
de lacuna voluntaria ou consciente [...]. Tal situacdo culmina por gerar um quadro de
submissao de grupos minoritarios a vontade hegemoénica da maioria, 0 que compromete,
gravemente, por reduzi-lo, o proprio coeficiente de legitimidade democratica da instituigéo
parlamentar, pois, ninguém o ignora, o regime democratico nao tolera nem admite a opressao
da minoria por grupos majoritarios. Com efeito, torna-se indiscutivel reconhecer que o novo
paradigma, no plano das relagbes familiares, apds o advento da Constituigdo Federal de 1988,
para fins de estabelecimento de direitos/deveres decorrentes do vinculo familiar, consolidou-se
na existéncia e no reconhecimento do afeto.

Lugar da esséncia

Essa responsabilidade de ver o novo assumiu a Justica ao emprestar juridicidade as unides
extraconjugais. Deve, agora, mostrar igual independéncia e coragem quanto as unibes de
pessoas do mesmo sexo. Ambas so relagdes afetivas, vinculos em que ha comprometimento
amoroso. O constituinte ja tratou de fazé-lo no Titulo | da Carta, que se intitula exatamente
‘Dos Principios Fundamentais’. E € la que vao ser recolhidas as clausulas essenciais para a
nossa empreitada hermenéutica: principios da dignidade da pessoa humana, do Estado
Democratico de Direito, da construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, livre de
preconceitos e discriminagdes, dentre outros. Estes vetores apontam firmemente no sentido
de que a exegese das normas setoriais da Constituicdo — como o nosso § 3.2 do art. 226 -,
deve buscar a inclusdo e ndo a exclusdo dos estigmatizados; a emancipagdo dos grupos
vulneraveis e nao a perenizagao do preconceito e da desigualdade. Extrair desse preceito tal
consequéncia seria desvirtuar a sua natureza: a de uma norma de inclusao. De fato, ela foi
introduzida na Constituicéo para superar a discriminagao que, historicamente, incidira sobre as
relacdes entre homem e mulher que ndo decorressem do casamento. E evidente que o
principio majoritario desempenha importante papel no processo decisério que se desenvolve
no ambito das instancias governamentais, mas nao pode legitimar, na perspectiva de uma
concepcgao material de democracia constitucional, a supressao, a frustragao e a aniquilagao de
direitos fundamentais, como o livre exercicio da igualdade e da liberdade, sob pena de
descaracterizacao da prépria esséncia que qualifica o Estado democratico de direito. Cabe
referir, por necessario, que esse entendimento — no sentido de que o afeto representa um dos
fundamentos mais significativos da familia moderna, qualificando-se, para além de sua
dimensdo ética, como valor juridico impregnado de perfil constitucional.

Lugar da pessoa

E que se imp6e proclamar, agora mais do que nunca, que ninguém, absolutamente ninguém,
pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo de
sua orientacdo sexual. [...] e outro lado, Senhor Presidente, convencem-me, inteiramente, as
razdes excelentemente expostas pelo eminente Relator, no ponto em que supera a alegacao
de que o0 § 3.2 do art. 226 da Constituicdo Federal impediria 0 acolhimento do pedido.

O ministro, inicialmente, se utiliza do discurso laudatério para “destacar”
o voto “magnifico” do ministro relator, bem como a “exceléncia” dos demais
ministros da Suprema Corte e das “valiosissimas sustentacbes orais’.
Argumenta com a “qualidade” para dizer da “qualidade” que a prestacéao
jurisdicional exige na protegdo dos direitos dos “homossexuais” que “tém o
direito de receber a igual protecao das leis e do sistema politico-juridico” e para
valorar positivamente, com dignidade a relacdo homoafetiva. Reconhece que o

“poder legislativo” ndo reconheceu esse direito, mesmo sendo uma “realidade
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emergente das praticas e costumes sociais” por influéncia de “valores e
sentimentos prevalecentes na sociedade”, ou seja, o “religioso”. O ministro
reconhece a existéncia de um discurso dominante (heterossexual), mas
também a do discurso instituinte (homoafetividade), que, por ser dotado de
forca social é capaz de modificar o dizivel, de “iluminar” inclusive a posig¢ao do
julgador e do STF para garantir o “direito a busca da felicidade como
prerrogativa fundamental inerente “a todas as pessoas”. Ao utilizar o pronome
indefinido “todas”, inclui no direito a felicidade a pessoa humana, seja ela
hétero, homo, sexuada ou assexuada.

Faz um recurso a historicidade da homossexualidade “desde os
prédromos” para identificar que o tratamento a ela destinado foi de “crueldade”,
marcada pelo “preconceito e discriminagao” com punicado ainda hoje de prisao,
como ocorre no ambiente militar, que tipifica a pratica de relagbes
homossexuais como crime conforme artigo 235 do Cdédigo Penal Militar. Ao
adjetivar com “crueldade” o orador desperta no auditério a paixdo da
compaixdo e da indignagéo e reafirma a necessidade de dar outro tratamento
que a afaste e reconhega o valor (dignidade) da pessoa humana. Isso se da
por meio da paixao do amor, que traz em seu intimo a simetria, a reciprocidade
entre as pessoas, ou seja, a igualdade. Ao utilizar a frase “mais do que simples
proclamacao retérica”, desconsidera o valor da “técnica e arte” da Retorica e se
filia a condenacao sofistica, embora, no caso em julgamento, a verdade dele se
pauta pelo verossimil e razoabilidade, valores tipicos da Nova Retérica.

O peso do julgamento, que se projeta para o futuro, se apresenta como
argumento, ja que reconhece, no presente, que o julgamento esta “impregnado
de densa significagdo histérica” e ndo se pode manter a “crueldade” do
passado. Recorre a Constituicao Federal como discurso de autoridade e para
ordenar os seus argumentos institucionais e autorizados, inseridos dentro do
“principio da dignidade humana”, que deve garantir os direitos, liberdades e
garantias fundamentais e para definir ao auditério como deve entender esse
principio. Ao utilizar a expressao “é evidente que o principio majoritario
desempenha importante papel no processo decisério”, revela um acordo
existente entre o orador e o auditério e, com isso, afasta a neutralidade do
discurso, pois, se é evidente, ndo se pode contestar, contrariar. Se no passado

o Estado errou no trato com os homossexuais, no presente deve interpretar as
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leis, dentro do Estado Democratico de Direito, para construir uma “sociedade
livre, justa e solidaria, livre de preconceitos e discrimina¢des” e “agora mais do
que nunca” o STF deve reconhecer que “ninguém, absolutamente ninguém,
pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restricbes de ordem juridica
por motivo de sua orientagdo sexual’.

Para enfatizar a forca do seu discurso e alcancar todo o auditério,
repete, na mesma frase, por duas vezes, o pronome indeterminado “ninguém”,
um argumento de quantidade e de inclusdo. O julgamento, portanto, se mostra
justo porque inclui toda pessoa humana e ndo as divide, ou segrega ou

discrimina.

Tabela 11: Lugares e Argumentos Retéricos — Ministro Cezar Peluso

Ministro Cezar Peluso (BRASIL, 2011b, p. 1432-1435)

Lugar da qualidade

Bem, depois de votos tao brilhantes, exaustivos, a comecar pelo voto realmente iluminado do
Ministro Relator e de todos os demais Ministros que o seguiram, seria imperdoavel que eu
tentasse acrescentar alguma coisa, sobretudo em relacdo a essa postura consensual da Corte
em relacdo a condenacao a todas as formas de discriminagdo, contraria ndo apenas ao nosso
Direito Constitucional, mas a prépria compreensao da raca humana a que todos pertencemos
com igual dignidade.

Lugar da ordem

[...] a norma do artigo 226, § 3.2, da Constituigho da Republica, ndo excluem outras
modalidades de entidade familiar. Nao se trata de numerus clausus. De modo que permite
dizer que, tomando em consideracao outros principios da Constituicdo, como o principio da
dignidade, o principio da igualdade, o principio especifico da nédo discriminagdo e outros, é
licito conceber, na interpretacdo de todas essas normas constitucionais, que, além daquelas
explicitamente catalogadas na Constituicdo, haja outras entidades que podem ser tidas
normativamente como familiares, tal como se da no caso. E fui o primeiro a aplicar, no
Tribunal de Justica de S&o Paulo, em caso de unido estével, as normas de Direito de Familia.

Lugar do existente

[...] que ha uma lacuna normativa, a qual precisa de ser preenchida. E se deve preenché-la,
segundo as regras tradicionais, pela aplicacao da analogia, diante, basicamente, da similitude
— nao da igualdade —, da similitude factual entre ambas as entidades de que cogitamos: a
unido estavel entre 0 homem e a mulher e a unido entre pessoas do mesmo sexo.

Lugar da esséncia

Porque vérios elementos de ordem afetiva, no sentido genérico, e de ordem material da uniao
de pessoas do mesmo sexo, guardam relagdo de comunidade com certos elementos da uniao
estavel entre homem e a mulher. Esta a razao da admissibilidade da consideragédo da uniao de
duas pessoas do mesmo sexo — ndo mais que isso —, na hipétese de que estamos cogitando,
como entidades familiares para efeitos constitucionais e legais. Por qué? Porque realmente
essas unides, ou essas associagdes, ou essas relacbes marcadas sobretudo por afetividade,
evidentemente nao podem ser submetidas as normas que regulam sociedades de ordem
comercial ou de ordem econémica. [...] solugdo da questao posta, a meu ver e de todos os
Ministros da Corte, sé podem ser aplicadas as normas correspondentes aquelas que, no
Direito de Familia, se aplicam a unido estdvel entre o homem e a mulher. Mas nem todas,
porque nao se trata de situacdes absolutamente idénticas, sendo, como todos tratamos, de
equiparacdo, e de equiparag¢do porque nao ha, na verdade, igualdade. E, portanto, é preciso
respeitar aquilo que cada instituicdo, em si, tem de particular, ndo apenas por sua natureza
extrajuridica, mas também pela prépria natureza normativa de cada qual.
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Lugar da pessoa

O Poder Legislativo, a partir de hoje, deste julgamento, precisa expor-se e regulamentar as
situacdes em que a aplicagao da decisdo da Corte sera justificada também do ponto de vista
constitucional. H4a, portanto, uma como convocacdo que a decisdo da Corte implica em
relacdo ao Poder Legislativo, para que assuma essa tarefa, a qual parece que até agora nao
se sentiu ainda muito propenso a exercer, de regulamentar esta equiparagao.

O ministro também inicia 0 seu voto com um discurso laudatério de
todos os demais ministros e do “iluminado” voto do relator. O “iluminado” € uma
metafora que sinaliza que o relator trouxe “luz”, “clareou”, deu novo sentido ao
“obscuro” que reinava no STF quanto ao reconhecimento da homossexualidade
e a orientacdo sexual como Direito de Familia. Ao se utilizar da expressao
“evidentemente”, tal como o ministro Celso de Mello, revela o acordo existente
entre o orador e o auditério, no que se refere ao tratamento juridico que deve
destinar as unides homoafetivas “essas relacbes marcadas, sobretudo por
afetividade, evidentemente ndo podem ser submetidas as normas que regulam
sociedades de ordem comercial ou de ordem econdmica” e assegura a eficicia
do seu voto.

Ao afastar o carater puramente patrimonial da relacdo homoafetiva, a
distingue das relagbes “comerciais” e a insere no “Direito de Familia”. Como a
sua interpretacdo dos fatos (homossexualidade) mudou, para manter a
coeréncia e assegurar que a decisdo é juridica, da a “norma do artigo 226, §
3.°, da Constituicdo da Republica” uma interpretacdo néo restritiva, ou seja,
reconhece que nao se trata de “numerus clausus” e, com isso, pode
reconhecer outras formas de familia que ndo estao previstas na lei maior. Essa
ampliacdo, para ter respaldo do auditério, € fundamentada ndo sé nos
“principios da Constituicdo, como o principio da dignidade, o principio da
igualdade, o principio especifico da n&do discriminagao e outros”, mas também
na afirmacao de “lacuna legislativa que precisa ser preenchida”. Logo, diante
da omissao legislativa, o Poder Judiciario, deve valorizar os “principios” como
forma de interpretar as leis a fim de evitar contradigbes no ordenamento
juridico e como regra de justiga tratar com “similitude factual entre ambas as
entidades de que cogitamos: a unido estavel entre homem e a mulher e a uniéo
entre pessoas do mesmo sexo”. O ministro persuade o auditério com a
pergunta retdrica “por qué?” ao admitir como justa e correta a decisdao de

reconhecer a unido homoafetiva como Direito de Familia “porque realmente




163

essas unides, ou essas associagdes, ou essas relacbes marcadas sobretudo
por afetividade, evidentemente ndo podem ser submetidas as normas que
regulam sociedades de ordem comercial ou de ordem econémica”. O advérbio
“realmente” reforga o “evidente” de que a “solugdo da questdo posta [...] s6
podem ser aplicadas as normas correspondentes aquelas que, no Direito de
Familia, se aplicam a unido estavel entre o homem e a mulher”. Trata-se de
uma unica opg¢ao. Para preservar a sua face e de todos os demais ministros
que votaram favoravelmente, no seu voto inclui os respectivos votos, para
também validar a decisdo com argumento de autoridade.

Cauteloso, mas ao mesmo tempo instigante, utiliza a palavra “similitude”
para reconhecer que as unides heteros nao sdo iguais (idénticas) as homo,
mas devem ser tratadas com “equiparagdo porque nao ha, na verdade
igualdade”. Para o ministro, diferente dos demais que trataram como relagbes
iguais, “é preciso respeitar aquilo que cada instituicdo, em si, tem de particular,
nao apenas por sua natureza extrajuridica, mas também pela prépria natureza
normativa de cada qual”’. Ora, se as unides sdo similares ou equiparadas, a
igualdade se da por meio do discurso, pois, de fato, as unides sao diferentes no
que se refere a sexualidade dos parceiros, tanto que no seu voto se utiliza do
“sentido genérico” da ordem afetiva, ou seja, de modo geral, as unides
homoafetivas “guardam relagédo de comunidade com certos elementos da unido
estavel entre homem e a mulher”.

Por ser o STF o guardiao da constituicao, o ministro argumenta pelo
modelo para “convocar” o Poder Legislativo para agir como o STF e assumir a
sua tarefa “a qual parece que até agora ndo se sentiu ainda muito propenso a
exercer, de regulamentar esta equiparacao”. O ministro age com o ethos de
confianga e sugere ao Poder Legislativo que afaste o medo de reconhecer os
direitos dos homossexuais. O medo dos representantes do Poder Legislativo é
de ndo serem eleitos e percam 0s seus cargos caso aprovem expressamente
uma lei que reconheca como familia a constituida por pessoas do mesmo sexo.
A coragem do STF tranquilizou o medo do Congresso Nacional quanto as
possiveis manifestacdes populares. O discurso é também apoditico, fechado,
imperativo e autorizado, traz em si um sentido de justica refletida, mas

impositiva como tem que ser uma decisao judicial.
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A anadlise dos votos de todos os ministros sob o olhar dos lugares
retoricos, associada aos tipos de argumentos e suas espécies, permite inferir
que a complexidade ou a problematicidade da questdo em torno da
homossexualidade € tdo intensa que obrigou os ministros a explorarem todos
os lugares (qualidade, ordem, esséncia, pessoa) e argumentos (quase-légicos,
baseados na estrutura do real e os que fundamentam a estrutura do real) para
assegurar a adesao, obter a persuasdo e o convencimento do auditorio. A
utilizacdo desses lugares e argumentos também se fez necessaria pelo fato de
ter utilizado a interpretagéao conforme a Constituicdo, segundo a qual, busca-se
interpretar as leis segundo os ditames, valores e principios Constitucionais.

A linguagem utilizada € coerente com o discurso juridico, 0 que gera
aproximac&o entre o auditério e o orador. E uma linguagem particular, de uma
‘comunidade profissional, elaborada na histéria de uma cultura, no
desenvolvimento de uma disciplina” (PERELMAN, 2004, p. 154), tipica desse
discurso, mas de dificil compreensao, no que se refere ao sentido e significado,
para outro auditério que ndo o especializado. Foi necessario utilizar o lugar da
ordem para assegurar o primado da Constituicdo Federal sob todas as demais
leis infraconstitucionais; o lugar da quantidade para demonstrar que inimeras
pessoas por serem homossexuais estdo a margem do Direito e vivem
excluidas apenas pela orientacdo sexual; o lugar da qualidade para atribuir o
verdadeiro estatuto de cidadania as uniées homoafetivas; o lugar da esséncia
para ressaltar que as unides homoafetivas sdo marcadas pela efetividade,
elemento que existe nas unides heteroafetivas, portanto, o afeto é a esséncia,
o elemento caracterizador das unides humanas, inclusive nas homoafetivas. O
lugar da pessoa para proclamar que o Direito é para a sociedade (pdlis,
cidadao) e nao a sociedade para o Direito, portanto, nenhum ser humano pode
ser privado de direitos e nem sofrer quaisquer restricdes de ordem juridica por
motivo de sua orientacdo sexual. O lugar do existente para revelar, ou melhor,
“descortinar” o que ja existe na sociedade, pessoas do mesmo sexo vivem
como familia. E fato publico e notério. Utilizou-se também esse lugar para
reconhecer que nos textos legais do ordenamento juridico brasileiro ha lacunas
gue precisam ser interpretadas para evitar a contradicdo ou ambiguidade.

O voto do ministro Celso de Mello, item VI, “O direito a busca da

felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito, como expressao de
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uma ideia-forca que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa
humana”, revela de forma condensada a utilizagdo desses lugares retdricos. O
lugar da qualidade aparece na busca da “felicidade” e na “verdade” da norma
Constitucional, o lugar da ordem da ideia de forca que deriva dos principios
constitucionais e do préoprio Direito, o lugar da esséncia na garantia da
dignidade da pessoa humana e do afeto como esséncia do relacionamento
humano e o lugar da pessoa decorre do fato de o Direito, com todo o seu
sistema e regras, s ter aplicacdo para as pessoas (sociedade). A propria
palavra “afeto” pode ser utilizada como lugar da esséncia (um sentimento
inerente aos seres humanos), mas também como lugar da qualidade ao se
referir ao modo como esse sentimento constitui uma uniao estavel. Por meio do
afeto demonstrado na relagéo publica e duradoura, o lugar do existente revela
a intencdo de constituir familia, ou seja, no relacionamento “existe afeto” é
indicativo de uniao estavel, que nao pode ser uma “unido precaria”.

Entendemos que os votos do ministro podem ser considerados como
“textos individuais”, por serem escritos em primeira pessoa e por revelar o
modo particular de solugdo do conflito, mas ao serem anexados ao processo e
publicados no Diario da Justica eletrénico, temos um texto coletivo denominado
de acérdao que revela, agora, um “discurso juridico social” e em terceira
pessoa “os ministros desta Casa de Justiga” por votagdo unanime “acordam em
julgar procedentes as acoes, com eficacia erga omnes e efeito vinculante [...]".
A individualidade, a liberdade de votar de cada ministro, se transforma, por
forca do acérdao, com a juncao de todos os votos, em um discurso do STF que
obriga todos os demais Poderes e cidaddos, a um discurso institucional
autorizado e autoritario, pois, com o julgamento, o problema foi resolvido.

O acérdao é convincente, procura “vencer com” o auditério, e
persuasivo, pois busca uma decisao justa que seja capaz de remover, por meio
de argumentos éticos e patéticos, as diferencas que impedem a adeséao a tese
apresentada. Revela uma ideologia de “guerra” contraria ao totalitarismo e em
favor da democracia. Para validar esse discurso afasta o “preconceito”,
inclusive o religioso, com uma “arma poderosa” que é a conjugacao do discurso
(autoritario e autorizado), extremamente persuasivo, no qual o ethos de
coragem do orador autoridade (guardido) se aproxima, por meio das paixdes
euféricas do amor, da felicidade e do afeto, de um auditério benevolente, com
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um Jogos coerente da “vitéria’, da dignidade da pessoa humana com
valorizagdo da igualdade e liberdade, inclusive da orientagdo sexual. O STF,
“agora”, mostra igual independéncia e “coragem” e “obriga” todos os cidadéos e
poderes institucionais do Estado a lutarem juntos contra toda forma de
preconceito e discriminacdo da pessoa humana e, para isso, langa mao de
argumentos que apelam para o pathos, (amor, temor, confianga, indignagao),
notadamente argumentos “ad populum”, que faz apelo ao povo, conforme
Fiorin (2015, p. 224).

3.3 O judiciario como macroinstituicao: interpretacao das leis e

aplicacao da justica na pdlis

Vimos que a retdrica nasce e tem o seu campo diante da polémica e da
necessidade de um acordo. O casamento/unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo é tao polémico que ha divergéncias entre os varios campos do
saber, inclusive no discursivo, no qual a argumentagdo, a persuasao e o
convencimento s&o indispensaveis. A lei representa um “autoritarismo”,
contudo, ela nao consegue afastar os discursos polémicos, as opinides
desencontradas e contrarias que se espalham pelo universo da doxa.

Pode-se afirmar que todo discurso é uma construgcdo retérica com a
finalidade de direcionar o auditério a adesdo de uma direcao ou ponto de vista
e, segundo Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005), uma argumentacao eficaz
aumenta a adesao, desencadeia uma acao positiva ou de abstencdo nos
ouvintes ou uma disposicao para agir no momento oportuno. Para Ferreira
(2010), a linguagem ndo é objetiva, mas interpretativa da realidade; logo, &
dotada de intencionalidade e, por sermos seres retoricos, utilizamos a
linguagem para comunicar, pedir, ordenar, sugerir, criticar, argumentar, fixar
imagem, afirmar ou negar uma ideia, enfim, para estabelecer acordos com o
auditério. Essa intencionalidade é revelada nos votos dos ministros do STF ao
darem para a palavra homoafetividade um sentido capaz de solucionar a lide
com justica e razoabilidade. Deram vitéria ao afeto, a dignidade da pessoa

humana, a liberdade individual que inclui a sexual.
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O discurso, assim, ndao é um acontecimento isolado por estar sempre
em oposicao a outros discursos que o precederam ou sucederdo. A retdrica
possui uma funcdo hermenéutica, ou seja, a de interpretar textos, buscando
entender como o orador mostra a realidade, quais recursos persuasivos foram
utilizados, como os argumentos foram construidos e como ocorreu a adesao
dos interesses com os do auditério. Tanto as leis quanto as opinides sobre a
familia e o casamento homossexual ndo podem prescindir de um auditério,
elemento indispensavel no discurso retérico.

O auditério é simbolizado pelo pathos, e Reboul (1998a) enfatiza que
sempre se argumenta diante de alguém, individuo ou grupo ou multidao. Para
Eco (1971), ha estreita relacdo entre o signo, a ideologia e a construcao do
discurso persuasivo. Sendo assim, determinado modo de empregar a palavra
identifica determinado modo de pensar a sociedade.

Da lei espera-se uma racionalidade, e o STF, ao adotar um discurso
favoravel ao casamento e unido homossexual, utiliza-se de um discurso
persuasivo com a finalidade convencer e alterar atitudes e comportamentos
sociais existentes contrarios a esse tipo de unido. Nesse diapasdo, Citelli
(2004) afirma ser o discurso persuasivo uma expressao de um discurso
institucional.

Aristételes ([s.d.], p. 43) adverte ser necessario conhecer com
profundidade as leis; deve-se “ser versatil na legislagdo, pois que nas leis
reside a salvacido da Cidade”. Afirma ser relevante conhecer as constituicoes e
0s meios pelas quais podem “prosperar” ou “perecer’, os quais podem ser da
ordem da “propria natureza do Estado” ou externa. Ha o perecimento por
principios particulares, afrouxamento e tensdo excessiva. Para o exercicio da
legislatura recomenda o estudo do passado, saber as constituigbes em vigor
em outros povos e a conveniéncia ou ndo da sua aplicagéao.

O objeto de analise — acérddao - reflete esses direcionamentos
aristotélicos e somente existe pelo fato de o Poder Legislativo ndo ter
modificado o Cédigo Civil. Se alteracéo legislativa houvesse para permitir o
casamento/unidao entre pessoas do mesmo sexo, a controvérsia nao teria sido
dirimida pelo Poder Judiciario.
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Isso nos permite perquirir a verdadeira fungao das instituicbes que sao
criadas pelos homens para nortear e proteger os préprios homens. Sao regidas
por lei, normas, regras, regulamentos, dogmas, acordo, contratos e, quando

0 universo das paixdées ganha corpo, os discursos se inflamam e se
uma paixdo se ressalta significativamente, por qualquer motivo, no
seio institucional, os discursos dos representantes assumem
caracteristicas singulares e podem fazer afluir mazelas sempre
escondidas. Esse lado humano indissociavel do nome institucional
pode originar discursos que realgcam os argumentos pragmaticos,
utilitarios e a andlise de uma situacao a partir de suas consequéncias
favoraveis ou desfavoraveis. (FERREIRA, 2015a).

A linguagem, no discurso autoritario inerente as instituicoes, revela os
sentidos e significados da prépria instituicdo, um reflexo hermenéutico dos
discursos sociais de seus representantes que sao portadores de um autorizado
para garantir o “saber, poder e fazer’. Ha uma tensividade discursiva, de modo
que o poder, a dominagao, as crengas e 0s valores institucionais sempre sdo
colocados em xeque por um discurso instituinte. E por forca das ameagas do
discurso instituinte que o dominante passa a exercer a sua autoridade, a
dominéncia e, quando esse percebe que sera “vencido discursivamente”, se
apropria dos valores do instituinte, agora, como sendo do proprio dominante.

O objeto de andlise revela essa movimentagdo, essa tensividade
discursiva e retorica. O STF reconhecia a impossibilidade juridica da
constituicdo de familia por pessoas do mesmo sexo e durante anos julgou
improcedentes agdes envolvendo o tema “familia homossexual”’; somente apos
o julgamento da acao direta de inconstitucionalidade n.® 4.277, o discurso
dominante, que norteia os julgamentos do STF passou a ser no sentido de nao
excluir da Constituicdo Federal o reconhecimento da familia homossexual, as
quais podem ser constituidas por meio do casamento ou da unido estavel.
Esse movimento e essa tensividade sao bem nitidos no voto do ministro Celso
de Mello:

E, portanto, nesse papel de intermediario entre as diferentes forgas
que se antagonizam na presente causa que o Supremo Tribunal
Federal atua neste julgamento, considerando, de um lado, a
transcendéncia da questao constitucional suscitada neste processo
(bem assim os valores essenciais e relevantes ora em exame), e
tendo em vista, de outro, o sentido legitimador da intervencdo de
representantes da sociedade civil, a quem se ensejou, com especial

destaque para grupos minoritarios, a possibilidade de, eles préprios,
oferecerem alternativas para a interpretacao constitucional no que se
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refere aos pontos em torno dos quais se instaurou a controvérsia
juridica. (BRASIL, 2011b, p. 1384).

Reafirmamos, entdo, ser o juiz auditorio e orador nas questdes judiciais,
e, por consequéncia, reconhecemos ser as instituicdes, “macro ou micro,
potentes disseminadoras de discursos” que ocupam uma “posi¢cao de oradores
privilegiados”; portanto, os discursos produzidos nas sentencas judiciais
revelam e constituem o ethos do auditério institucional constituidos por valores
e interesses proprios e de seus representantes. Esses representantes
“precisam proferir discursos que se aproximem do verossimil, a fim de ndo
comprometer as organizagdes que representam e a constru¢ao do verossimil é,
sempre, uma questao retérica’. Esses discursos, de acordo com Ferreira
(2015a, p. 8), para gerarem credibilidade e aceitacdo, hdo de estar pautados
em “competéncia linguistica, raciocinios consequentes e apelos a emocao de
um auditério”, e, com isso, poderao inserir “novos sentidos ou consolidar os ja
existentes, num debate entre o discurso dominante, instituido, e o discurso
instituinte”.

O STF, como instituicdo disseminadora de discursos, para manter o seu
ethos, prescinde mostrar-se para o auditério de forma harmoniosa, dotado de
competéncia para julgar e, para tanto, se utiliza dos géneros oratérios, ou seja,
0 juridico, o deliberativo e o epiditico. Isso fica evidente no voto do ministro
Gilmar Mendes ao afirmar que ele tem um voto escrito sobre o direito da
minoria em outro julgamento no qual destacou esse direito “como um ethos
fundamental, basico, da jurisdicdo constitucional”, no qual se pede "um modelo
minimo de protecdo institucional como instrumento para evitar uma
caracterizagdo continuada de discriminagao”. Nesse mesmo sentido, € o voto
dele ao afirmar que o STF “esta se livrando do vetusto dogma do legislador
negativo, aliando-se, assim, a mais progressiva linha jurisprudencial das
decisdes interpretativas com eficacia aditiva, ja adotada pelas principais Cortes
Constitucionais do mundo” (BRASIL, 2011b, p. 1287-1288, 1319-1320).

Para nao arranhar a “convivéncia” entre os poderes, que deve ser
harmoniosa, os ministros do STF também se utilizam da phronesis (prudéncia)
e da arete (virtude). Afirma o ministro Ayres Britto que “A nossa decisao claro
que opera por si, mas nao fecha os espacos de legiferacao pelo Congresso
Nacional” e o ministro Cezar Peluso ao dar “o recado” para o Poder Legislativo,
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que, doravante, “precisa expor-se e regulamentar as situacées em que a
aplicacdo da decisdo da Corte sera justificada também do ponto de vista
constitucional” e ao convocar o referido poder “para que assuma essa tarefa, a
qual parece que até agora ndo se sentiu ainda muito propenso a exercer, de
regulamentar esta equiparacgao”.

Toda forma de expressao resulta de uma escolha entre varias
possibilidades linguisticas e estilisticas e a persuasdo se da pela forca dos
argumentos utilizados. O orador, simbolizado pelo ethos, demonstra, conforme
Aristételes ([s.d.], p. 60), sua “virtude” por meio da “coragem”, “temperanca’,
“honradez”, “prudéncia”, “sabedoria”, d4 a conhecer sua competéncia e impde-
se por sua histéria ou trajetéria de vida. O STF integra o Poder Judiciario, e
como tal, tem que construir um ethos de “poder”’, de “autoridade”; contudo,
esse Poder é exercitado pelos ministros que o integram. H& um jogo de
interesse e de forcas: 0 ministro precisa demonstrar a forca da instituicao para
que o auditério o respeite, aceite os argumentos materializados no acérdao.
Esse jogo de poder também se apresenta entre os proprios ministros do STF,
pois, cada um deles, ao votarem levam em consideragdo os outros ministros e
0s respectivos votos.

O auditério, por sua vez, precisa demonstrar que respeita a instituicao
por meio da utilizacado de estratégias discursivas para persuadir e convencer o
Estado-Juiz do direito que entende estar violado. A forga do orador (ministros)
esta em demonstrar a eficacia por meio da construgcéo do ethos, pela utilizagao
de “estratégias discursivas” poderosas. E fato que o discurso persuasivo pode
criar “inimigo”; e o STF, como Poder e garantidor da paz social, precisa
respeitar o auditério a fim de que haja possibilidade de convivéncia entre
valores morais, sociais e legais incompativeis. O ethos do STF esta associado
a época de instabilidade cultural, colapso de valores, tempos de crise, época
de desmoronamento de principios solidos, de controvérsias e questdes
humanas ambiguas, sem respostas 6bvias, Unicas e definitivas. Os ethe dos
ministros se fundam no ethos institucional e atuam nos limites da area de
valores aceitaveis. O ethos institucional e o dos ministros estao atrelados ao
logos, ao discurso dominante que a todo instante € pressionado pelo discurso

instituinte.
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As provas retéricas sao relevantes instrumentos de investigacdo para
averiguar os fundamentos retorico-discursivos que levaram o Poder Judiciario,
como instituicdo conservadora, a modificar o entendimento das leis que
“proibiam” o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Sendo os textos legais
destinados a determinar as condutas e comportamentos sociais adequados
para se viver em sociedade, mesmo com a maxima interpretatio cessat in
claris, podemos afirmar que nao ha texto totalmente claro, tanto que os textos
legais sao interpretados e geram a jurisprudéncia. Acreditar que existe somente
uma interpretacdo e aplicagdo racional de uma determinada norma é
dogmatismo e esse pode nao ser humano e nem razoavel. A nova
interpretacao das leis (que integram o objeto de andlise desta tese) pelo STF
foi possivel ante a auséncia de clareza e, na duvida, o 6érgdo maximo do
sistema juridico decidiu interpreta-las em favor dos direitos humanos ainda que
em contrariedade a literalidade do texto.

E inegavel o fato de a retdrica possuir mecanismos para enfrentar essas
questdes, pois Aristoteles ([s.d.], p. 29-30), ja advertia que o juiz deve decidir
sem se preocupar com 0 pensamento dos presentes e que as leis devem,
sempre que possivel, prever “todos os casos” para ndo deixar “margem aberta”
aos juizes pelo fato de as sentencas serem emitidas em casos particulares,
“atuais e determinados”, enquanto que a ‘leis sdo promulgadas apoés
observacao prolongada’.

Perelman (2004, p. 49-53), ao falar sobre a tradicdo da escola da
exegese afirma que as “nogdes de clareza e interpretacdo sdo antitéticas” e
que o julgamento deveria ser pautado pela “vontade presumida”, considerada
como “o sentido da lei exprime da vontade do legislador”, “a vontade nacional”,
independente das consequéncias. Nao havia para essa escola a possibilidade
de o juiz “buscar a interpretagdo mais razoavel, a que permitiria a ‘melhor’
solucdo, a mais equitativa ao caso particular de acordo com o direito vigente”.

Nota-se uma mudancga significativa na interpretacdo das leis. Outrora,
havia uma prevaléncia do texto, da seméantica, do logos. Agora, notadamente,
ante a valorizagcdo da polissemia e dos sentidos das palavras, uma
interpretagdo social, sistémica e do pathos se impde. E nitida a divergéncia
entre Aristételes [s.d.] e Perelman (2004) no que se refere a interpretacdo das
Leis.
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Ressaltamos que as leis (Codigo Civil e Constituicao Federal) que foram
utilizadas como parametros na acao direta de inconstitucionalidade n.® 4.277,
tal como escritas, continuam existindo em nosso ordenamento juridico. Mudou-
se a interpretagdo em decorréncia do movimento do auditério constituinte do
discurso judiciario contemporaneo. O Poder Judiciario, como instituicdo, é
conservador, mas nao consegue se afastar da tensdo existente entre o
discurso dominante e o instituinte que emana dos auditérios. Os argumentos,
valores e crengcas do discurso dominante mudam e, com isso as leis ou a
interpretacdo delas podem mudar para acompanha-los. Essa “adesdo de
espirito” muitas vezes se da de forma gradativa como ocorreu nesse
julgamento.

O acérdao do STF, objeto de andlise desta tese, considerado como
discurso de autoridade, apds a sua publicacédo, passou a ter efeito erga omnes
e atinge todos os cidadaos. Esse discurso somente foi possivel por ser o Brasil,
aqui considerado como auditério universal, um pais democratico, que tem
como fundamento, conforme artigo 1.° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
“a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico” e, como direitos e
garantias fundamentais, previstos no artigo 5.°, caput, a maxima de que “todos
séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. Dentre os varios

incisos deste artigo destacamos:

| — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicao;

VI — é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecao aos locais de culto e a suas liturgias;

X — sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagéo. (BRASIL, 1988).

O STF tem como primazia, dentre as varias competéncias fixadas no

= ”

artigo 102, a “guarda da constituicao”; por isso, por ser o “guardiao”, ao julgar a
acao direta de inconstitucionalidade n.® 4.277, zela pela harmonia do

ordenamento juridico brasileiro e essa harmonia se da por um “discurso
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competente”, constituido por raciocinios apoditicos, marcados pela verdade
construida de forma autoritaria, mas, também por raciocinios dialéticos, que
sdo gerais, comuns, provaveis, de natureza légica e ética. O discurso —
acordao — € coerente, legitimo, marcado por uma argumentacao bastante
sélida, progressiva e vai ao encontro da doutrina e da jurisprudéncia, inclusive
internacional. Acreditamos que na “‘guarda da constituicdo® ha
interdiscursividade com os ensinamentos de Aristoteles (1997, p. 28), contidos
no Livro V da Etica a Nicémaco: “o magistrado é o guardido do justo e, sendo
assim, o € também do igual’. Nesse julgamento, os ministros do STF deram
énfase na igualdade entre os seres humanos e na constituicdo da familia.
E importante destacar que a “familia” é considerada base da sociedade
e o Estado deve ter especial atencédo (artigo 226 da Constituicdo Federal) e
que, antes mesmo do primeiro artigo da Constituicdo Federal, existe um
preambulo dotado de “valores universais” que norteiam o discurso autorizado
do STF:
Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,

promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. (BRASIL, 1988).

Acreditamos que o discurso dominante/autorizado do STF tem o poder
de determinar a elaboracdo de novas leis ou de modificar as interpretacdes
existentes que o contrariam, por pautar-se em valores “abstratos” e “universais”
que comportam “interpretagdes” também abstratas e universais. Inegavel que a
democracia, por garantir e adotar como valor a liberdade e a igualdade
contribui para a instituicdo de discursos dominantes e instituintes e que desse
jogo de poder, de forgas, gera uma alternancia, ou seja, o que hoje é
dominante (familia heterossexual) pode deixar de ser por forca do discurso
instituinte (familia homossexual) e vice versa.

Essa oposicao é de extrema relevancia para a Retorica e para o Direito,
pois, permite consolidar ou modificar valores ou conceitos, principalmente, do

viver em sociedade. O julgamento precisa ser socialmente aceito, justo e
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razoavel. Para Ferreira (2010, p. 99), o discurso instituinte “atua na
reconsideracao das leis, dos valores, da ética, da moral e na amplitude das
relagdes humanas”.

A tensividade discursiva, essa movimentagdo entre o discurso
dominante e instituinte como forca motora de modificacdo ou consolidacao de
valores € encontrada no voto da ministra Carmen Lucia no momento em que

cita o professor José Afonso da Silva:

Dai porque, ao interpretar o art. 226 da Constituicdo, aquele autor
assinala que “a entidade familiar fundada no casamento, portanto,
nao € mais a unica consagrada pelo direito constitucional e, por
consequéncia, pela ordem juridica em geral; porque é da Constituicao
que irradiam os valores normativos que imantam todo o ordenamento
juridico. Ex facto oritur jus — diz o velho brocado latino. A realidade &
a causadora de representacdes juridicas que, até um certo momento,
permanecem a margem do ordenamento juridico formal; mas a
pressdo dos fatos acaba por gerar certo reconhecimento da
sociedade, que vai aceitando situagbes antes repudiadas, até o
momento em que o legislador as disciplina, exatamente para conté-
las no campo do controle social. Quantos sofrimentos passaram
maes solteiras que, com seus filhos, eram marginalizadas pela
sociedade e desprezadas pelo Estado, porque essa comunidade nao
era concebida como entidade familiar, porque o sistema
constitucional sé reconhecia a familia biparental? (BRASIL, 2011b, p.
1260).

3.4 A verdade propalada pelo judiciario & construida também

discursivamente

Nas lides (conflito de interesse qualificado por uma pretenséo resistida),
bem como no viver em sociedade, quando ha conflitos busca-se a solugcao por
intermédio da verdade. A busca pela verdade vem sendo construida ao longo
da historia da humanidade. A verdade puramente légica, quando aplicada as
questbes judiciais, ndo se mostra suficiente. Houve um tempo em que a
verdade era a verdade de Deus (divina) e, atualmente, a verdade, na pdlis e
nas lides judiciais, é construida pela decisao proferida pelo Poder Judiciario.

A verdade nas decisGes judiciais é construida pelos discursos e
contradiscursos apresentados nos processos, pelas partes antagbnicas ao

Estado-Juiz que detém o Poder Jurisdicional de dirimir conflitos. Nesses
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discursos, nada tem um valor constante, ja que tudo pode ser contestavel;
basta que se altere o ponto de vista sobre o fato e esse mudara o sentido, pois
todos os sentidos sao dissimulados.

Nos processos judiciais ha a garantia constitucional do contraditério, ou
seja, existe a possibilidade do discurso de uma parte ser desconstruido,
contrariado, pelo discurso da parte contraria. Pode-se afirmar que o principio
do contraditério é o principio da antifonia, segundo o qual “a ‘verdade’
construida por um discurso pode ser desconstruida por um contradiscurso;
uma argumentacdo pode ser invertida por outra; tudo o que é feito por
palavras, pode ser desfeito por palavras” (FIORIN, 2015, p. 23). Sendo assim,
diante da polissemia do texto legal, que permite interpretacdes diversas, a
retérica é incontestavel, ja que existe uma simbiose entre a filosofia e a
jurisprudéncia que nao podem ser constrangedora ou arbitraria para “dar
sentido a liberdade humana” aos direitos humanos, a certeza, a ordem e a um
razoavel exercicio de escolhas.

A utilizacao da logica formal ndo se mostra suficiente para interpretar a
lei e garantir certeza e estabilidade. Sabemos que muitas leis s&o
ultrapassadas e tidas como contrarias aos interesses sociais por uma parcela
significativa da sociedade. Na decisdao do STF, objeto desta pesquisa, ha
também um componente relevante e retérico que certamente influenciou na
posicdo adotada, ou seja, a dignidade da pessoa humana. A sociedade
contemporanea se mostra dividida em relacdo a aceitacao do casamento/uniao
estavel homoafetiva e o STF, ciente dessa situacao, buscou, por meio do
acordao, um consenso até que o costume estabelecido (relagdo homoafetiva)
seja capaz de modificar as leis para agasalhar expressamente esse direito, ou
seja, até que as leis coincidam com a realidade.

O discurso é destinado ao auditério, pessoas tidas e consideradas como
dignas de um tratamento humano, cuja legislagéo vigente ignora. Para a Nova
Retorica, € preciso combinar os principios gerais do Direito com a justica,
igualdade e senso comum para preencher as lacunas legislativas sem violar as
existentes. O ponto mais importante da tdpica constitui a afirmacao de que se
trata de uma techne do pensamento que se orienta para o problema. Todo
problema objetivo e concreto provoca claramente um jogo de suscitacdes
denominado tépica ou arte da invencado. O modo de agir surge como resultado
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da “luta, a favor e contra, dos moveis em debate: no lugar do reflexo entra a
reflexdo”. A tépica nao pode ser entendida sem admitir a inclusao sugerida em
uma ordem que esta sempre determinada (VIEWYG, 1979, p. 33-34).

O conceito basico de humanismo é também uma base filos6fica da Nova
Retorica que tem como proposigdo basica que nada € absolutamente bom ou
sagrado, com excecao da dignidade da pessoa humana, logo, devem-se
buscar constantemente valores mais nobres, pautando-se pela justica social e
individual, a liberdade contra a opressdao com uma oportunidade genuina de
uma vida decente e tolerancia e privacidade (MANELI, 2004, p. 192).

Aristételes (2001, p. 3-71) classificou as paixdes em 14 tipos: cllera,
calma, temor, segurancga (confianca, audacia) inveja, imprudéncia, amor, 6dio,
vergonha, emulagdo, compaixdo, favor (obsequiosidade) indignacdo e
desprezo. Para ele da-se o nome de paixao “a tudo o que, acompanhando de
dor e de prazer, provoca tal mudanca no espirito que, nesse estado, observa-
se uma notavel diferenga nos julgamentos proferidos”. As paixdes se dao em
uma verdadeira dialética materializada pela retérica com ajustes das diferengas
entre os sujeitos, entre as identidades para se obter a persuaséo.

Na Retdrica das Paixbes, de Aristdteles (2000), Meyer, ao fazer o
prefacio da obra, enfatiza que:

A identidade e a diferenga entre os homens exprimem-se e medem-
se por suas paixdes: sao indices e, a0 mesmo tempo, parametros. O
prazer que se quer repetir e o sofrimento que se quer afastar séo
suas manifestagdes intrapessoais. (MEYER, 2000, p. XLII).

Desta forma, se ha diferenga entre os homens, a retérica se mostra
adequada para modificar um estado de coisas preexistentes sem a
necessidade de utilizacdo da forca fisica. Pode-se obter um determinado
resultado pela violéncia ou pela persuasao racional, da argumentacdo. Nesse
sentido,

O uso da argumentagdo implica que se tenha renunciado recorrer
unicamente a forgca, que se dé apreg¢o a adesao do interlocutor, obtida
gragas a uma persuasao racional, que este ndo seja tratado como um
objeto, mas que se apele a sua liberdade de juizo. O recurso a
argumentacdo supbe o estabelecimento de uma comunidade dos
espiritos que, enquanto dura, exclui o uso da violéncia. (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 61).
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Na democracia tem-se em conta a dimensao politica, logo, as praticas
argumentativas sdo pensadas como “instancia critica e de transformagéo social
associada aos mecanismos de legitimacao da voz das maiorias e do seu poder
decisorio” e a argumentacédo, no discurso publico, € “um valor e um bem social
relevante, aparecendo intimamente ligada quer as ideias de dialogo, civilidade
e Estado de Direito, quer ao discurso epidictico que exorta os valores da
cidadania democratica” (GRACIO, 2010, p. 26).

Oléron™ (1987, p. 18-19 apud GRACIO, 2010, p. 26) faz uma

interessante ressalva:

mesmo nas sociedades modernas, a argumentacdo nado é um
empreendimento perfeitamente livre que pode ser exercido a
qualguer momento, seja por quem ou sobre que tema for. Como
todas as modalidades de expressao do pensamento, ela ndo pode
intervir se nao for previamente aceite que o debate é aberto e
conferido o direito a palavra aquele que se propbe defender ou
justificar uma posigéo. [...] Num grupo social, seja ele qual for, ha
interditos estabelecidos. Eles referem-se quer a palavras quer a
actos, pelo menos quando as palavras tém uma dimensao
suficientemente publica para serem assimiladas a actos. A
argumentacdo ndo é possivel sendo no interior das margens que
delimitam estes interditos. Tais interditos ndo sdo especulativos.
Apoiam-se na forca e a sua violacdo traduz-se em medidas que
atingem a pessoa no plano fisico, social e moral: excluséo,
marginalizagdo, siléncio e, quando s&o ditados por uma autoridade
dotada de poderes juridicos ou de facto, por perseguigdes,
condenagbes, privagao de liberdade, de estatuto, de bens, da prépria
vida.

Todo discurso tem um contexto e um auditério para o qual é produzido e
a relacéo existente entre eles é retérica, ja que a adaptagéo ao auditorio € uma
condicdo para a persuasdo. Uma logica da argumentagdo € uma légica de
valores, uma légica do razoavel, do preferivel. Da mesma forma que a
matematica fornece o modelo e a metodologia do racionalismo classico, o
Direito fornece uma metodologia, um lugar importante para a argumentagao.

O que caracteriza o Direito, diferentemente de outras areas em que a
argumentacao também € exercida, é o fato de que a decisédo judicial tem forca
de coisa julgada, deve ser obtida conforme a lei, obedecendo ao sistema
juridico definidor de direitos e deveres. Por meio da coisa julgada impera a
verdade judicial (res judicata pro veritate habetur), e a decisao judicial passa a
ser um argumento de autoridade. As decisdes judiciais sdo sempre motivadas

18 OLERON, Pierre. L’argumentation. Paris: Presses Universitaires de France, 1987.
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para ser tornarem aceitaveis, logo, recorrem-se as técnicas argumentativas
como instrumento para se chegar a um acordo sobre os valores e sua
aplicacado. Os juizes, por serem humanos, ao mesmo tempo em que devem
fundamentar as decisbes conforme as leis, ndo conseguem abstrair-se
totalmente do lado afetivo, do emotivo, ou seja, das paixdes, visto que,
conforme Meyer (2000, p. XXI) “ha na alma, ao lado da razdo, um principio
ativo e um principio passivo, agao e paixao se compensando, de certo modo”.

A verdade nos processos judiciais € obtida ou pela auséncia de fato
controvertido ou pelas alegacdes contraditérias das partes, e, nessa hipotese,
ha um “mundo de verdades contingentes”, cujo auditério sera persuadido pela
razdo e afetividade (FERREIRA, 2015a, p. 16). E inegavel que a afetividade se
fez presente no espirito de cada julgador no momento de elaboracdo e
prolacdo do voto — julgamento do objeto de anadlise. Nota-se que o afeto foi
considerado como valor juridico que ultrapassa a dimensao ética no voto do
ministro Celso de Mello “de que o afeto representa um dos fundamentos mais
significativos da familia moderna, qualificando-se, para além de sua dimensao
ética, como valor juridico impregnado de perfil constitucional” (BRASIL, 2011Db,
p. 1422).

Ao reconhecer e validar a unido estavel homoafetiva como familia o STF
reconhece como “virtuosa” a unido entre pessoas do mesmo sexo; portanto,
“‘homem virtuoso” no que se refere ao casamento, a unido entre pessoas do
mesmo sexo, € 0 que aprimora sua conduta de modo a medir da melhor
maneira possivel e em todas as circunstancias o quanto de paixdao seus atos
comportam inevitavelmente, como afirma Lebrun (1987, p. 20).

A palavra pathos, do grego significa sentimento, paixao, e na retorica

além desses, possui também o significado de estado de espirito.

O sentimento é a tonalidade afetiva aplicada sobre um objeto, a qual
€ marcada por sua duragdo e homogénea em seu conteldo senado
em sua forma [...]. A emogdo é a prépria propagagdo de um
acontecimento passado, presente e vindouro, real ou imaginario, na
relacdo do individuo com o mundo. Ela consiste num momento
provisorio, originando-se de uma causa precisa onde o sentimento se
cristaliza com uma intensidade particular, alegria, colera, desejo,
surpresa ou medo (LE BRETON, 2009, p. 113).
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Todo o julgamento do STF na acao direta de inconstitucionalidade n.°
4.277 esta fundamentado na nogao de afeto como elemento caracterizador da
unidao entre os seres humanos. O afeto na relacdo sexual entre pessoas do
mesmo sexo deixou de ter um valor negativo e a sexualidade, por ser um
atributo da individualidade humana, n&o pode servir de fundamento para gerar
desigualdade (isonomia) e nem injustica. O argumento de reciprocidade
apoiou-se no afeto como base de sustentagéo, pois, segundo o ministro Ayres
Britto, “se as pessoas de preferéncia heterossexual sé podem se realizar ou ser
felizes heterossexualmente, as de preferéncia homossexual seguem na mesma
toada: s6 podem se realizar ou ser felizes homossexualmente” (BRASIL,
2011b, p. 1196). Houve uma mudanca no conceito do afeto (valor social) para
enquadrar a unido entre pessoas do mesmo sexo como simétrica a unido entre
pessoas de sexo oposto e com isso tornar a decisdo equitativa, justa e
razoavel. Os ministros do STF reconhecem que a homoafetividade é uma
orientagao; portanto, inerente ao ser humano homossexual. Ora, se ndo se
trata de escolha ou de opc¢éo, é injusto impor-lhe um fardo, uma conduta que
contraria a sua propria humanidade. Os homoafetivos sofrem injustica, um
dano, pois, para Aristételes ([s.d.], p. 80), “sofrer injustica é ser lesado por uma
pessoa que age voluntariamente, porque segundo a definicAo dada
precedentemente, cometer injustica € praticar um ato voluntario”. A justica
ultrapassou a lei escrita.

Perelman e Olbrechts-Tyeteca (2005) afirmam que a nocao de acordo
torna-se necessaria nos casos em que faltam ou sao insuficientes os meios de
provas e, sobretudo, quando o objeto de debate ndo é a verdade de uma
proposicéo, mas sim o valor de uma decisédo, de uma opg¢édo ou de uma agao,
consideradas como justas, equitativas, razoaveis, honrosa ou conforme o
direito, como é o corpus desta tese. Os referidos autores ainda afirmam que
“apenas a existéncia de uma argumentagao, que nao seja nem constrangedora
nem arbitraria, confere um sentido a liberdade humana, condicdo de exercicio
da escolha razoavel”.

A autoridade também é um fator a ser ponderado na argumentacao
considerando ser o STF a mais alta corte do nosso pais, do nosso sistema
juridico; no entanto, como enfatiza Gracio (2010), ha um problema de
“ambiguidade na autoridade”, ou seja, “pode ser uma fonte de crescimento e de
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conhecimento” ou “uma forma de dominagcdo que submete, aumenta a
heteronomia e afasta de um discernimento apropriante e participado requerido
para conferir significado e responsabilidade existencial aos nossos juizos”. O
direito € dotado de poder e como tal podem proliferar verdades tidas como
legal. As leis e as suas interpretacdes tém o poder de construir verdades ou
mentiras capazes de determinar as convic¢oes e entendimento das pessoas.

Nesse diapasao,

Law has power over people’s imaginations and how they think about
what is happening in social life. Law in this sense is more than a set of
sanctions. It is a form of cultural software that shapes the way we
think about and apprehend the world. Law adds things to reality. And
it colonizes the human mind. That is how it proliferates its power over
the world. [...] A rational actor faces constraints created by law and
has to decide how to behave given the likely legal consequences of
his or her actions. From this standpoint alone the law is surely
proliferating things into the world: it is proliferating prices and
probabilities of certain sanctions.'® (BALKIN, 2003, p. 104-505).

Para Bourdieu (1989, p. 211), a autoridade juridica € a “forma por
exceléncia da violéncia simbdlica legitima cujo monopdlio pertence ao Estado e
gue se pode combinar com o exercicio da forga fisica”. Sendo assim, é natural
resumir “tudo a uma questdo de “racionalidade” (como se a esfera da
racionalidade fosse autbnoma), e que se rasure a questdo das fontes de
autoridade e dos poderes discricionarios que estdo por detras dessa
racionalidade” Gracio (2010, p. 31).

Ao analisarmos o percurso semantico e discursivo que envolve a
homossexualidade/homoafetividade com os fundamentos langcados no acérdao
objeto de analise, constatamos que o julgamento deu-se muito mais em virtude
dos valores sociais atuais, que sao oriundos dos discursos instituintes, e que
houve uma conciliacdo desses valores com as leis e as instituicobes para
garantir nao somente a legalidade, mas também o razodvel da decisao judicial
que precisa ser aceitavel. Imperou a “légica” do razoavel, da ponderagao, do

A lei tem o poder sobre a imaginacdo das pessoas e de como elas pensam o0 que esta
acontecendo na vida social. A lei, neste sentido, & mais do que um conjunto de sangdes. E uma
forma de software cultural que da forma ao modo de como pensamos e apreendemos 0O
mundo. A lei acrescenta coisas & realidade. E coloniza a mente humana. E assim que prolifera
0 seu poder sobre o mundo. Um ator racional enfrenta constrangimentos criados por lei e tem
que decidir como se comportar dadas as provaveis conseqtiéncias legais de suas agoes. Sob
esse ponto de vista, a lei esta certamente proliferando as coisas no mundo: esta proliferando
precos e probalidades de certas sangdes. (tradugdo nossa).
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preferivel e, por consequéncia do verossimil, ou seja, 0 que parece ser
verdadeiro nesse momento social, histérico e cultural. Com isso, por meio do
acordao, criou-se uma verdade judicial que se equipara a verdade social do
auditorio. Uma verdade natural e cultural que respeita a liberdade do ser
humano, uma verdade que emerge de um discurso pragmatico, que “reduz a
esfera da atividade moral ou religiosa a um denominador comum utilitario,
fazendo assim desaparecer o que ha precisamente de especifico nas acdes de
dever, de falta ou de pecado” (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p.
307).

A motivagado/fundamentacao dos ministros contida no acérdao, além de
ser um argumento de autoridade, é também uma forma de persuasao, pois, da
fundamentacédo se extraem as razdes de decidir e se afasta a arbitrariedade
contraria ao Direito e a Retdérica. A verdade propalada no acérdao foi
construida pelo discurso da Procuradoria Geral (autora da agéo), pelos
discursos dos amici curiaes e pelos votos de cada ministro; portanto, um
reflexo de todos os discursos existentes nos autos. A verdade nesse acérdao é
a do verossimil, pois os ministros do STF fazem com que o auditério sinta-se
persuadido a aderir ao que esta dito, decidido dentro desse contexto retérico, ja
que as questdes que envolvem o ser humano ndo sao exatas como as
questdes matematicas. A homossexualidade ainda € inaceitdvel por grande
parte da populacdo, mas ndo se pode manter o discurso de outrora, de que
familia é apenas a heterossexual. Qualquer cidadao pode até discordar da
decisdo, mas, ao l|é-la e interpreta-la, por forca do verossimil, sente-se
persuadido a aceitd-la como justa, necessaria, oportuna e util. S6 nédo a
aceitara se outros valores, como a moral da religido judaico-cristd, ou da
interpretacao literal das normas juridicas, que veda interpretacdo ampla do
texto e se contrapbe ao constitucionalismo, segundo o qual, o Direito deve
pautar-se pelos principios gerais inclusive os previstos na Constituicdo Federal.

No aco6rdao proferido na acéo direta de inconstitucionalidade n.% 4.277
h& uma “retérica do preconceito” na qual os ministros do STF reconhecem a
desigualagcdo existente por questdo da sexualidade, afastam o conceito
“pejorativo” do homossexualismo, declaram uma nova verdade, a da
homoafetividade, que é compativel com valores sociais vigentes. E, portanto,

um ato retérico que busca suprir as necessidades de uma minoria excluida,
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que se encontra a margem de direitos, mas que também revela uma
compreensao, legitimacdo e racionalizacdo, que passa pela paixao, das
normas juridicas.

O acérdao, entendido como discurso do STF, afirma ser direito o que é
declarado pela instituicdo (Poder Judiciario), mas reconhece também que os
fatos vividos pela sociedade sédo valores que devem ser observados no ato de
julgar. O julgamento na acao direta de inconstitucionalidade n.? 4.277 obedece
as regras processuais € “formalmente valido” e “socialmente eficaz”, pois, se
prevalecesse a interpretacdo literal dos textos com “aplicacdo rigorosa do
Direito”, teriamos um ato injusto “summum jus, summma injuria”, uma vez que
o Direito ndo “é apenas um sistema légico-formal, mas, sobretudo, a
apreciacao estimativa, ou axiolégica da conduta”, pois, em alguns casos, €&
imprescindivel que a “justica se ajuste a vida”, um “dinamismo da justica”, para
respeitar o principio de igualdade “jus est ars aequi et boni” (REALE, 2002, p.
91-99). O |legislador manteve-se silente em regular os direitos dos
homossexuais, certamente por influéncia da doutrina judaico-cristd, mesmo
diante da existéncia de varios projetos de lei; contudo, o Poder Judiciério, ao
ser provocado, teve que responder e reconhecer que a familia tem finalidades
que ultrapassam a procriacao e, com isso, impés a verdade contemporanea,
que contraria a de outrora. Atualmente, ja ndo se mostra justo e nem
verdadeiro manter o entendimento de outrora no sentido de que a relagéao
homossexual entre pessoas do mesmo sexo ndo se enquadra nas disposi¢cdes
da Lei n.? 8.971/94 (BRASIL, 1994), sob a alegacado de a existéncia de unido
estavel ser reconhecida somente entre o homem e a mulher, pessoas do sexo
oposto, e por ndo existir margem para outras interpretagdes possiveis. Se o
préprio Legislativo ndo criou lei para reconhecer a uniao estavel entre pessoas
do mesmo sexo, se nao existe norma juridica que permita tal unido, impossivel
o julgador ignorar os limites da lei.

O fato, relacdo afetiva e sexual entre pessoas do mesmo sexo
(homossexual), continua 0 mesmo. Houve mudanga na interpretacdo e no
enquadramento juridico do fato. Nesse sentido, mudou-se a verdade que deixa
de ser a impossibilidade de reconhecimento da unido estavel/casamento
homossexual como familia (verdade de outrora), para a possibilidade juridica
dessa unido (verdade atual), por forca do discurso judicial contemporaneo.
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Para sustentar a nova verdade reconheceu o STF que a orientagao sexual
da pessoa é inerente a sua personalidade, merece respeito e acatamento por
toda a sociedade livre, justa e solidaria. O afeto € um componente psiquico e
volitivo que une os seres humanos, logo, o Estado e a sociedade n&o podem
manter uma postura discriminatéria ou restritiva a liberdade que os
homossexuais tém de se unirem e formar uma familia, pois, qualquer

tratamento desigual tem que ser feito de forma justificada.
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CONCLUSAO

O brocardo juridico “in claris cessat interpretatio” ja ndo possui o mesmo
valor de autoridade de outrora. Atualmente, os termos direitos humanos,
respeito pela legalidade, erradicacdo da fome e da pobreza, opressao religiosa,
dignidade e igualdade sao valores humanos incontestaveis, reconhecidos e
interpretados por leis locais e internacionais. Em suma, a objetividade e
legibilidade do texto legal sofrem influéncias de valores sociais que determinam
o dizivel e a interpretagdo. Considera-se, portanto, ndo s6 o sistema de normas
existentes, mas também a potencialidade dos discursos instituintes.

O discurso dominante muda e as leis podem ou ndao mudar para
acompanha-lo. Os argumentos sociais sdo construidos por “lugares retoricos”
altamente convincentes e assumem, em sua constituicdo interna, uma indole
que, pouco a pouco, vai se tornando légica e aceitavel e, em outro plano, uma
realizacao racional e afetiva da prépria persuasao. Lugares, pois, sao formas
de pensar o razoavel, mas, também e, sobretudo, de investigacdo do humano
no seio da sociedade.

Com a manutengcdo das leis que ndo atendam aos direitos sociais
vigentes, diante da omissao do Poder Legislativo, abre-se ao Poder Judiciario a
possibilidade de interpreta-las para aplicar a justica, inclusive para tomar uma
decisdo diferente daquela tradicionalmente aceita, afastar os aspectos I6gicos
esperados numa leitura parafrastica dos termos da lei e valorizar uma leitura
mais polissémica que a aproxima da légica do razoavel.

Como uma hiperbdlica figura de repeticdo, os argumentos sociais, que
moldam o discurso instituinte, sdo fortes relagdes transitivas, pois encaminham
o pensar no fluir das informacgdes que se sucedem e se repetem, se acumulam
e se fixam como razoaveis no corpo da palavra, da frase e do discurso. Por
mais que esbarrem na consciéncia tradicional de um fenémeno social,
arraigados ao lugar da esséncia, os aspectos afetivos se tornam cada vez mais
l6gicos, aceitaveis, ocupam um espaco também ligado ao valor da esséncia,
mas nitidamente mantido ou modificado pelo lugar da quantidade: importam as
pessoas, bem mais do que 0s preconceitos.



185

O Brasil € um pais que adota o regime de governo democratico. E,
portanto, um Estado Democratico de Direitos, que valora os direitos e garantias
fundamentais e permite a interpretacdo das leis conforme a Constituicao
Federal (como ocorreu com o julgamento do STF analisado nesta pesquisa). O
acordao é, portanto, um ato judicial e politico, mas também um ato retérico
dotado de persuasdao. Nasce, como qualquer ato retérico, de uma questéao
primeira, fundamental e inevitavel. Nasce e é sustentado por um lugar de
causa, aquele que contém os motivos psicoldgicos e gerais dos fatos do
mundo.

O contexto historico, retérico e discursivo, reconstruidos nesta pesquisa,
relativo a homossexualidade e seus direitos, revelou que a sociedade
contemporanea globalizada, multicultural e liquida, a cada dia contesta
verdades absolutas e se abre para o verossimil, valoriza situagdes e fatos que
se apresentam como verdadeiros e passam a ser aceitos por alguma parcela
da pdlis, ja que viver na polis exige escolher entre o util e o prejudicial, o bem e
o mal, o justo e o injusto, construidos discursivamente pela tensao existente
entre o poder das instituicbes (discurso dominante) e as crengas populares,
religiosas e cientificas (discurso instituinte). E o campo da doxa, lugar no qual
se inserem a Retorica e o Direito.

Tudo o que foi historicamente constituido torna-se fundamental em um
julgamento, mas a contemporaneidade € parte intrinseca do fato historico e,
nesse sentido, digna de apreciacao no ato de decidir sobre o destino legal de
um povo. A retérica dos poderosos, dos oprimidos, dos esperancosos
amalgama discursos, também poderosos, de amadurecimento de ideias, ideais
e compromissos com o0 aspecto social do existir. Tais retoricas estabelecem
relagcdes que fazem digladiar o discurso dominante e o instituinte e, ainda que
nada aconteca na velocidade esperada por uns e por outros, um discurso
instituido, pela forga da disseminag&o contida em inumeros atos retoricos, se
solidifica no pensamento da sociedade, com menor ou maior vigor, e,
amadurecido, converte-se em lei ou em decisdes judiciais que mudam a
interpretacao anterior e torna-se jurisprudéncia.

Nesse sentido, todo discurso judicial tem um contexto e um auditério
para o qual é produzido e a relacédo existente entre eles € Retorica, ja que a
adaptacao ao auditério é uma condicao para a persuasdao. Como refletimos na
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introducao deste trabalho, uma légica da argumentacao é também uma légica
de valores, uma logica do razoavel e do preferivel. O que caracteriza o Direito,
diferentemente de outras areas em que a argumentacao também é exercida, é
o fato de a deciséo judicial ter forca de coisa julgada, que deve ser obtida
conforme a lei, com observancia do sistema juridico definidor de direitos e
deveres. As decisdes judiciais sdo sempre motivadas para ser tornarem
aceitaveis. Logo, recorrem-se as técnicas argumentativas como instrumento
para se chegar a um acordo sobre os valores e sua aplicagéo. Os juizes, por
serem humanos, ao mesmo tempo em que devem fundamentar as decisdes
conforme as leis, ndo conseguem abstrair-se totalmente do lado afetivo, do
emotivo. Embora, em tese, n&o seja necessario ao juiz “explicar’ o texto da lei
para um auditério, a decisdo judicial tem um inevitavel carater oratério: € um
fenbmeno comunicativo, possui um auditério vigilante e revela, em qualquer
instancia do discurso construido, uma posicao de vinculagdo direta com os
valores sociais vigentes num dado momento histérico.

Constatamos, com fundamento tedrico na Retdrica e, principalmente na
Nova Retérica, considerada como um meétodo de argumentagdo capaz de
encontrar solugdes possiveis e plausiveis no campo do Direito, da moral, da
politica, por aceitar o valor do razodvel como forma de decisdo e exercer
influéncia significativa na eficacia do discurso que o texto legal, ao ser
interpretado judicialmente, nem sempre consegue manter a sua literalidade. A
instancia retorica que resulta na lei absorve em si um componente pragmatico.
Ha relacbes estreitas entre o texto retdrico, o auditério e a questdo tratada.
Indissociaveis, revelam, aqui ou ali, como mostraram os oradores do acordao
analisado, o0 marco pragmatico que norteia a escolha dos lugares, dos valores
e das hierarquias no discurso.

Ainda que nao anunciado na superficie discursiva (por fazer parte da
inventio), no Direito abre-se uma diferenga entre a “lei” e “interpretagdo” que
dela se faz e passa a influenciar as demais decisbes (jurisprudéncia). A
aplicagéo literal da lei e do texto, sem considerar outros valores (liberdade,
igualdade, intimidade, dignidade da pessoa humana) e lugares (quantidade,
qualidade, ordem, existéncia, esséncia e pessoa), ndo se sustenta como justa,
adequada ou razoavel. Por isso, ha necessidade de utilizagdo de outros

elementos e suportes tedricos para fundamentar as interpretagcdes que
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escapam ao texto, como ocorreu € demonstrado na tese com a frase “uniao
entre homem e mulher” no Direito de Familia. Ha, pois, no corpo do texto que
justifica uma decisao judicial, todo um conjunto referencial de seres, estados,
processos e ideias que, de algum modo, menos ou mais nitidamente, revelam
operaglOes de indole semantica, afetiva e racional.

No acoérdao (julgamento da acédo direita de inconstitucionalidade n.°
4.277), com as analises realizadas, valemo-nos da Retorica como uma técnica
eficaz para revelar o verossimil, o razoavel, obtidos por meio dos argumentos
persuasivos utilizados pelo(s) orador(es) para aproximar(em)-se do(s)
auditério(s) e obter(em) adesdo a(s) tese(s) defendida(s) no instante do
julgamento que, mesmo sendo juridico, “enfrentou” (vocabulo caracteristico da
retérica da guerra que se mostrou apropriado neste contexto) posigdes de
natureza moral e religiosa, contrarias a legalizagdo de relagdes homossexuais
num contexto legal. Com esse acérdao, o STF realizou um controle das suas
proprias premissas (verdades) e criou uma jurisprudéncia que deve ser
entendida como argumento de autoridade.

Esse ato retérico ira refletir-se e perdurar na memoria social, j& que a
mem©éria é considerada a continuacdo da elocucdo no interior do auditério.
Para a posteridade, o acérdao analisado € e sera um documento histérico, uma
demonstracdo cabal de que, no contexto atual da sociedade, a verdade
racionalizada, centrada no logos como pensada por Aristételes [s.d.], ndo
subsiste em sua forma original e a persuasao se da pela verdade discursiva
centrada ndo sé no logos, mas também no pathos e no ethos. A utilizacao da
l6gica formal n&o se mostra suficiente para interpretar a lei e garantir certeza e
estabilidade. Por isso, ndo é raro ouvirmos que muitas leis sdo ultrapassadas e
tidas como contrarias aos interesses sociais por uma parcela significativa da
sociedade.

O acérdao, porém, hoje aparentemente revestido de uma aura de
modernidade, mostrou ser um discurso revelador do movimento retdrico
instituinte. Nesse sentido, torna-se ainda, para além dos efeitos legais que
causara, uma representacdo das experiéncias sensitivas de tomada de
consciéncia de anseios de homens do século XXI| diante de questdes ligadas
aos géneros humanos, a utilizacdo do corpo. Visto como actio, 0 acordao

representa uma operacdo fundamental da experiéncia sensitiva de juizes e
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auditério, da forca da voz que emana dos homens no fluir do tempo, uma voz
gue nao é neutra, pois atinge a comunidade para a qual foi escrita em duas
perspectivas muito vigorosas: uma, deliberada emissao textual, e outra, de
influéncia sensitiva, que nao reside no texto, mas se prolongara no discurso
ainda durante muito e muito tempo.

Pode-se, pois, ver o acérddo como um instrumento legal, redigido em
linguagem culta, que consiste na exposicao de um texto, classificado no género
judiciario, dotado de microestrutura e de macroestrutura reconheciveis como
um enunciado caracteristico do portugués do Brasil de nosso século. Mais que
isso, porém, o documento é a configuracao de uma voz, uma voz que atua em
um contexto retérico polémico e, em busca do bom-senso, reforca o que ha de
laudatério no comportamento de pessoas que, em comum acordo, resolvem
unir-se sob um mesmo teto, criar filhos (ainda que adotados) e partilhar seus
bens comuns.

Por meio da interpretacdo das leis, o STF foi capaz de mudar o seu
préprio discurso para ajustar a aplicacdao do Direito de Familia aos valores
sociais que dignificam o ser humano, mudar crencas e 0s seus valores
secularmente admitidos como verdades na sociedade, notadamente no que se
refere a familia e sua constituicdo. A relacao afetiva entre pessoas do mesmo
sexo, nesse contexto do julgamento, passou a ter uma dimensao de signo que
reflete valores e ideais sociais contemporaneos; portanto, uma ideologia que
afasta a neutralidade das palavras e produz persuasao. Por tras do visivel e
fixado em texto, hd todo um processo de inventio, dispositio, elocutio e actio,
que revelam o entendimento de uma causa, sua natureza, a emergéncia
dialética contida no status conjectural e a possibilidade material de realizar, por
meio de sélida constituicdo argumentativa, uma reivindicagdo polémica e
delicada. Na racionalidade exposta, ficam as marcas passionais de um tempo e
de uma sociedade.

O acérddo mostra que os ministros do STF, em muitos momentos,
reconheceram a passionalidade da questdo em curso, como movere do ato de
decidir. Isso ficou expresso no trecho do voto do ministro Luiz Fux ao afirmar
que “por debaixo da nossa toga — nado €, Ministro Ayres? — também bate o
coracdo de um homem. E ndo é por outra razdo que a propria sentenca
significa, para além do que a racionalidade ditou, aquilo que o juiz sentiu, aquilo
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que é o sentimento do juizo”. Com isso, entao, o acérdao revelou — reiteramos
— que o julgamento judicial pode ser pautado nao so6 pela l6gica, mas também
pela paixao, como demonstramos ao longo desta pesquisa. Os sentimentos
compdem a esséncia do ser humano. Por isso, independem do sexo biolégico,
isto é, da corporalidade. Evidentemente, os discursos ressaltaram cada vez
mais o distanciamento da forma humana para evidenciar o composto humano,
em sua complexidade racional, afetiva e social.

Por esse caminho analitico, na decisdo do STF, objeto de anlise,
percebe-se que ha também um componente relevante e retorico que
certamente influenciou com muito vigor a decisao tomada legalmente, ou seja:
a dignidade da pessoa humana. O discurso é destinado ao auditério, pessoas
consideradas como dignas de um tratamento humano que valoriza a igualdade,
a liberdade e a intimidade. Ao decidir sobre os caminhos legais da
homoafetividade, o STF enfrentou um dogma tido como natural, histérico,
cultural e social, uma questao que reconheceu a mutabilidade semantica dos
termos em uso na Lingua Portuguesa, abrandou significados, acentuou outros
e deixou a dinamicidade da lingua a atualizagcdo dos significados de termos
como homossexualismo (doenca) e homoafetividade (afeto entre iguais),
familia (unido civil entre seres humanos).

Vimos também que o mover do afeto entre pessoas do mesmo sexo,
tradicionalmente representado pelo verbo “optar”, passou a ser “orientar”, algo
inerente ao ser humano que se define como homossexual, pois a
homossexualidade é vista hoje ndo como uma opg¢ao ou condicdo, mas uma
orientacdo. Ao adotarem o eufemismo (homoafetividade), os ministros
utilizaram-se de estratégia persuasiva para inserir novos sentidos as ligacdes
entre pessoas do mesmo sexo. A alteracao lexical teve a finalidade de afastar o
desgaste da palavra homossexualismo para inserir, no desdobramento
significativo, um valor emocional, afetivo, como recurso persuasivo para
conquistar a adesdo do auditério. O afeto foi utilizado como elemento
mitigatorio da violéncia simbdlica e real que a relacdo homossexual produzia
em grande parte da sociedade e como metafora da nova “violéncia” que a
deciséo judicial produziu.

Como assim €, o judiciario cumpriu uma funcédo importante do discurso:

docere, por influir tanto na lei quanto na lingua para “ensinar”, exercer um ato
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ligado a docéncia, acao daquele que educa, termo latino (educare, educere)
que significa: conduzir para fora, direcionar para fora, nutrir, preparar para o
mundo. Por outro lado, docere também significa, na visdo ciceroniana,
“convencer”. O acérdao privilegia a isegoria, a igualdade dos cidadaos de expor
a sua opinido, e a isonomia, a igualdade de todos perante a lei. Nem sempre
essa é uma decisdo facil de ser tomada, pois implica reflexdo acurada sobre
fatos que se ligam objetivamente a dois termos gregos: prépon (0 que convém)
e kairés (no momento oportuno) e, seja qual for o resultado, precisa mostrar-se
obediente a dois principios outros que regem a conduta humana: decoro e
retidao de carater. O acérdao € um documento singular no plano retérico, pois
demonstra respeito a tria oficia (convencer, comover e agradar), de Cicero: em
obediéncia a um principio I6gico necessario ao judiciario, o STF persuade em
niveis distintos e complementares, que sao ligados ao convencer a mente,
comover coerentemente o0 coragao e, por meio da elaboracdo argumentativa,
satisfazer o auditorio.

O processo de constituicdo do movere (comover), do delectare (agradar)
e do docere (ensinar), na lide judicial (conflito de interesses), no objeto de
nossa analise pautou-se na aceitacao de uma verdade constituida nao sé pelos
principios da logica formal (axiomas), na qual a premissa maior € a lei, a
premissa menor é o fato e a conclusdo € o resultado l6gico obtido das
premissas, ou seja, a lei aplicada ao fato por meio da subsuncéo. As leis, como
vimos, reconhecem como familia a constituida pelo casamento ou pela uniao
estavel entre homem e mulher, logo, s6 os heterossexuais podem constituir
familia, Contudo, até o efetivo julgamento, com o auxilio de provas de natureza
ética ou patética, o STF quebrou a inflexibilidade da “verdade” demonstrada
logicamente, para aceitar, como principio de julgamento, os acordos, valores,
crencas e proposicoes aceitas pelo auditério particular ou universal. O acérdao
pauta-se, também, por uma concepg¢do muito moderna de felicidade ligada,
sobretudo, a liberdade, ao bem-estar, a ordem da sociedade e a justica.

A harmonia individual é componente essencial para a solidificacao
harménica do todo social. O aco6rdao, nitidamente, enfatiza a validade da
presenca de outras vozes, outros modos de ver um mesmo fendmeno e, assim,
contribui para amenizar preconceitos do senso comum e rigidas leis morais dos

homens. Os argumentos dos juizes movem o auditério para a crenca de que,
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no mundo contingente do ser humano, nada é absoluto, definitivo, acabado,
perfeito, assim como o discurso das instituigbes; mesmo o muito autoritario,
permite reflexdes, emendas, retificacbes como produto de avaliacées, de
discussdes, de andlises de pontos de vista. Ainda que a lei seja feita para
sistematizar o que se julga como integralidade, a sistematizagédo nao pode dar
conta da liberdade de pensamento.

Pode, sim, autorizar o principio de responsabilidade que, por estar ligada
a principios morais, regulariza o estar em sociedade, e, ainda que um acé6rdao
nao tenha poder retorico para alterar definitivamente o pensamento de muitos,
ele institui a dignidade humana como um valor inalienavel. Acrescente-se:
colaboram para o eficiente conjunto argumentativo a associacdo de provas
intrinsecas (logicas, éticas e patéticas), as provas extrinsecas, mas, sobretudo,
a enfatica escolha dos lugares retoricos.

Como o discurso apoditico, autorizado e persuasivo do STF diminuiu,
como observamos, ao menos discursivamente no que se refere aos direitos
humanos, as diferencas nédo s6 entre termos da lingua, mas entre concepcoes
existenciais entre hétero e homo, a “verdade” da instituicdo passou a ser
entendida como um valor de todos os cidaddos, mesmo que esses nao a
aceitem, pois, com esse ac6rdao acabam por formarem, ou conformarem,
“verdades” obtidas pelos embates de discursos conflituosos (instituintes x
instituidos) marcados pela vontade de dominancia de um sobre o outro na
construcao de um discurso hegemaénico (igualdade).

A andlise nos permitiu entender que, de fato, um discurso autoritario e
apoditico como o do STF, tende a ser mais transparente e direto para facilitar a
adesao do auditério. Por isso, busca diminuir a polissemia das palavras. Nesse
julgamento, contudo, notamos que a metafora conviveu muito bem com a
“violéncia do convencimento autoritario”, ainda que, diante da natureza das
questdes, possa-se supor que a metafora ndo convive muito bem com esse
tipo de discurso. Uma simples passada de olhos no texto que compde o
acordao serd suficiente para verificar que varias metaforas foram utilizadas e,
desse modo, contribuiram retoricamente para alargar os efeitos tanto afetivos
quanto efetivos em termos legais.

Nos limites da analise do aco6rdao, foi também possivel verificar que o
Direito da contemporaneidade, visto como instrumento de efetivacdo da Justica
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entre os seres humanos que vivem em sociedade, se mostra, no que tange as
relacbes entre seres, ndo mais polarizado, dividido e hierarquizado entre
“masculino” e “feminino” ou “homem” e “mulher’, mas aceita a coexisténcia de
“grupos vulneraveis” ou de “minorias” cujo “sexo” ndo € um valor predominante
por si mesmo. Ainda que autoritario por natureza, o acérdao revela, nesse
sentido, a forca da inducdo retérica, pautada em exemplos, analogias e
semelhancas. A forca retorica dos lugares comuns utilizados pelos juizes
enfatiza a necessidade de realce do mais importante dos lugares: o da
definicdo, do conceito social de termos muito controversos. Todo argumento,
em qualquer discurso, pertence a uma classe especifica, registrada no discurso
dominante, e carrega um conceito. Dele, nascem as premissas que levam a
uma conclusdo admitida depois da apresentacdo de inumeros argumentos
provaveis. Os motes conceituais “género” e “familia”, desse modo, orientaram a
escolha dos lugares, das provas, da ordem dos argumentos e 0s caminhos
persuasivos.

O texto demonstrou também ter uma tendéncia considerada “moderna"
ao revelar que o STF, a partir de um texto legal fixo e redigido ha tempos,
realcasse, em decisdo coletiva, a plena aceitacdo dos discursos veementes na
contemporaneidade sobre a necessidade inevitdvel em qualquer instancia de
valorizagdo da diversidade humana. No plano retérico-discursivo, os ethe dos
juizes, pois, revelaram nuancas histéricas significativas de sensibilidade ao
complexo contexto em que se inserem as relacdbes homoafetivas no Brasil
contemporaneo.

Cada juiz, separadamente, é considerado como orador. No
estabelecimento do acérddo, auditdério € composto por seus proprios pares.
Nessa perspectiva, os argumentos de cada orador funcionaram como soma
intelectual para o convencimento de todos os ministros (votacdo unanime),
quer como oradores ou como auditério. Desse modo, como apontamos, a
articulacdo dos mecanismos retoricos fizeram sobrepujar, também pela forca
do ethos, do pathos e do logos, a redacao transitiva da concepc¢ao tradicional
do termo familia. Por outro lado, ha um auditério mais amplo, de natureza
universal, e ainda que o0s conceitos tenham sido fixados legalmente no
acordao, nao foram suficientes para convencer todos os integrantes da pdlis,
como vimos na proposta do projeto de decreto legislativo do Deputado Federal
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Jodo Campos (PSDB-GO) denominado de “cura gay”. Faz sentido, se
pensarmos que as sociedades contemporaneas possuem também uma
memdéria emocional muito arraigada a valores secularmente impostos pelo
discurso dominante.

A decisdo do STF, porém, deu importancia a tensao social e apareceu
como meio de evitar conflitos amplos, como tentativa de manter um equilibrio
entre a igualdade e a desigualdade, entre a harmonia e a desarmonia social,
por isso um discurso que remete a tolerancia alcangada por meio da
razoabilidade, que para a Nova Retoérica é obtida ndo sé por sistemas
objetivos, mas também pelas teses que sao geralmente aceitas e que o orador
pretende fazer valer perante o seu auditério.

A palavra pathos, do grego significa sentimento, paixdo e na Retorica,
além desses, possui também o significado de estado de espirito. Assim, o
acordao determinou uma vinculacao obrigatéria para todos os Poderes, 0s
quais devem exercer suas fungbes conforme essa verdade propalada pelo
STF. Ao reconhecer e validar a unido estavel homoafetiva como familia, a torna
“virtuosa” por revelar o quanto de paixdao ha nos atos e desejos humanos. Em
suma e nesse sentido, o texto constituido pelos votos dos ministros do STF
demonstrou aceitacdo de preceitos argumentativos centrados bem mais no
caminho da aceitagdo do verossimil, criados discursivamente no seio social, do
que propriamente na rigidez Iégica do judiciario, apregoada nos estritos termos
do texto legal e revelou um julgamento centrado no razoavel, nos anseios
contemporaneos consagrados pelo discurso de um auditério sedento por
igualdade sexual.

Ressalte-se, entao, que por for¢ca da exaltacdo dos valores humanos na
contemporaneidade, a hermenéutica juridica fez sobressair o lado humano do
texto legal para admitir leituras outras, como a interdiscursividade colhida nas
reflexdes sobre habitus, visto aqui, com Bourdieu (1989), como subjetividade
socializada que ndo é um destino, mas expressdo de uma identidade em
construcao, e a individualidade (essentia) como preferéncias sexuais e valores
existenciais.

E importante, entdo, frisar que no plano retérico-discursivo, a “verdade”
nessa decisdo judicial foi construida pelos discursos retéricos apresentados
nos processos pelas partes antagonicas ao Estado-Juiz que detém o Poder
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Jurisdicional de dirimir conflitos. E também importante observar que, nesses
discursos, realgca-se que tudo pode ser contestavel: basta que se altere o ponto
de vista sobre o fato e esse mudara o sentido, uma vez que os sentidos podem
ser simulados.

Sendo assim, no campo difuso da lei e da jurisprudéncia, a necessidade
de um caminho analitico proposto pela Nova Retérica mostrou-se proeminente.
A relacdo entre a filosofia e a jurisprudéncia com base retérica pode
(re)significar, no inventario dos direitos humanos, o estabelecimento de novas
certezas, a ordem pautada nos valores democraticos da essentia e 0 exercicio
de escolhas e ndo apenas de determinagcdes mensuradas em textos
anacrdnicos ou apoditicos. O novo, a consideracao da unido homoafetiva como
familia é um reflexo do cotidiano, cuja aprovagcdo deu-se pela razoabilidade e,
portanto, num processo retérico-discursivo dinamico no qual se considerou
todo o contexto histérico, social, cultural e juridico até o momento do acérdao,
um contexto ético que almeja a justica, uma vez que nas “questdes humanas’
nao existem verdades absolutas, mas verossimeis, que sdo descobertas por
meio de interpretacbes que validam a negociacdo com o auditério O acérdao,
como discurso do STF, em face das leis existentes, revela uma nova
apropriagao desses textos para suprir interesses atuais; descortina a forma de
concepcgao do mundo contemporaneo por essa instituicdo dotada de poder, que
€ capaz de expor uma pratica eivada de verdades determinantes e sob certas
perspectivas de valores para solucionar problemas existentes. Nossa analise
encaminha o raciocinio para a aceitacdo de que a “imparcialidade” imposta
pela lei a todo magistrado para um julgamento licito e valido ancora-se bem
mais na “aparéncia” do que na “esséncia’, pois a decisdao proferida
necessariamente revela uma inevitavel faceta interpretativa, materializada no
discurso. O aco6rdao é uma visdao de mundo que, ao ser publicado, demonstra
parcialidade.

Entendemos que foi este o percurso retérico-argumentativo utilizado pelo
STF para reconhecer a unidao homoafetiva como familia e que pode ser
utiizado em outros julgamentos anélogos: uma combinagdo das provas
retoricas (ethos, pathos e logos) com os lugares retéricos que trazem em si

valores e hierarquias, que resumimos da seguinte forma:
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12) o documento reconhece, por meio do lugar do existente, um fato
social (relacdo homossexual) e de lei especifica para resguardar ou nao
direitos e sua problematicidade;

2% o documento verifica a aceitabilidade/compatibilidade do fato social
(auditério-pathos) com a (in)existéncia da lei ou jurisprudéncia (/logos), uma vez
que o Direito esta para a sociedade e nao a sociedade para o Direito;

3.9) o documento analisa a questao dentro da lei existente e faz uma
interpretacao literal e teleoldgica, com olhar na jurisprudéncia, na analogia e
nos principios gerais do Direito. D4, assim, énfase nos principios ante a
abrangéncia universal, como o da dignidade da pessoa humana, da liberdade,
da igualdade, da intimidade e da justica. Os principios sao lugares-comum da
argumentacao e carregam valores universais; por isso, facilitam a aceitacao do
discurso a tese apresentada. Além disso, os principios constitucionais e gerais
do Direito hierarquizam os demais direitos e funcionam como argumento de
autoridade;

4°) o documento utiliza a interpretagdo conforme a Constituicdo, pois na
Lei Maior estdo os Principios Gerais do Direito, para afastar a lei
inconstitucional ou para reconhecer direitos diante da omissao do legistativo. O
lugar da ordem é apropriado e se combinado com o0 da esséncia aumenta a
eficacia do discurso;

59) o documento enfatiza, por meio da utilizacao dos recursos do logos,
argumentos patéticos, uma vez que a questdo envolve relacionamento
humano, ou seja, um “afeto” com “racionalidade” e “objetividade”, pois o
acordao, para os teoricos que diferenciam os termos, precisa tanto convencer
quanto persuadir. As paixdes foram exaltadas por metaforas para indicar estilo,
mas também a erudicdo exigida no género judicial e como componente
persuasivo;

6°) o documento utiliza o argumento de definicdo para dar novo conceito
e sentido ao fato (relagdo intima entre pessoas do mesmo sexo) e utiliza o
argumento pragmatico para justificar a finalidade (reconhecimento da unido
como familia) da decisdo e a justica que dela decorre;

7°) o documento recorre a eufemismos para acentuar a definicao e

enaltecer o novo (homoafetividade), o dizer do discurso instituinte e, com isso,
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rejeitar preconceitos do discurso dominante e enaltecer o valor da igualdade na
diversidade;

89) o documento foi aceito por voto unanime para assegurar, também
pelo lugar da quantidade, a justica e o acerto na decisdo proferida. A
unanimidade tende a diminuir questionamento e assegurar eficacia
argumentativa, pois como 0s ministros sao autoridades, os seus discursos sé&o
também manifestacao de saber e de poder institucional;

99) o documento preserva o ethos de guardido da Constituicdo Federal
por meio de julgamentos que reconhegam a estrutura hierarquica do sistema
judicial e com énfase na paixdo da coragem para modificar ou manter o dizivel
no contexto de producao do discurso com argumentos de reciprocidade e de
regra de justica;

10) o documento da mostras de reconhecimento de que o julgamento é
juridico, mas também politico (produzira efeitos na sociedade e visa impedir o
emprego da forga fisica), para permitir a isegoria (amicus curiae) com liberdade
de expressdo, assegurar a isonomia (igualdade), o regime democratico de
direitos e reconhecer que leis necessarias em um determinado contexto
podem, em outro, servir de opressao e, portanto, devem ser reinterpretadas.

Esperamos que esta pesquisa enseje outras que possam colaborar para
a difusdo dos conceitos e principios da Retérica também no campo do Direito,
ciéncia considerada como légica e racional, mas, como ficou demonstrado no
caminho analitico deste trabalho, sujeita totalmente a influéncia dos discursos
retoricos e das contradigbes imanentes. A sociedade contemporanea esta em
busca de uma efetiva democracia, de paz, dos direitos humanos, da ordem
social, da cooperacao internacional e da soberania. Igualdade e justica sédo
valores que devem ser interpretados e esclarecidos, embora existam, de modo
mais ou menos enféatico e respeitado, desde os primérdios da civilizagao.

A verdade constituida a partir das palavras de um “Deus” que impunha
uma interpretagdo “abominavel”’ da relagdo sexual entre pessoas do mesmo
sexo dirime-se a cada dia para dar vida a uma outra verdade, criada retérica e
legalmente pelo STF, que impde o amor e a tolerancia as diversidades como
valores fundamentais do viver em sociedade e do julgar na
contemporaneidade. O que se depreende, com nitidez, é que o afeto e a
dignidade da pessoa humana nao sao verdades absolutas, mas
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verossimilhancas alcancadas por meio de interpretacbes pautadas na
razoabilidade de raciocinio retdrico-discursivos para atender as necessidades
de um auditério universal. Por fim, o que se ressalta em todo o percurso
analitico € que julgar um fato do mundo é atividade interpretativa. A lei,

portanto, € uma atividade juridica, mas também e principalmente retérica.
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ANEXO

Compact disc contendo o acérdao do Supremo Tribunal Federal na acéo direta
de inconstitucionalidade 4.277 — unido estavel homoafetiva.



