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RESUMO

O artigo propde uma melhor compreensdo da nogdo de afetividade desenvolvida por Jodo
Baptista Villela, que é apresentada a partir de uma aproximagdo com 0 conceito de
performatividade em Judith Butler. O entendimento do performativo é inicialmente exposto
dentro da sua tematica original da identidade de género, para que seja possivel uma
compreensdo independente do termo. Apos, é feita uma analise comparativa com a afetividade
desenvolvida por Villela, que foi absorvida pela doutrina nacional e sofreu mudancas
conceituais relevantes. Com a verificagdo da similaridade entre os termos, e considerando a
afetividade enquanto performatividade, ocorre o desenvolvimento de um estudo acerca das
familias contemporaneas, especificamente homoafetivas, e as questbes relacionadas ao
reconhecimento dos seus direitos no Brasil.
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ABSTRACT

The paper proposes a better understanding of the notion of affectivity developed by Jodo
Baptista Villela, which is presented from an approach to the concept of performativity of Judith
Butler. The comprehension of the performative is initially exposed in its original theme of
gender identity, so that an independent insight of the term is made possible. After that, there is a
comparative analysis with the affectivity developed by Villela, which was absorbed by the
national doctrine and sufferred significant conceptual changes. With the verification of the
similarity between the terms, and considering the affectivity as performativity, there is the
development of a study about contemporary families, specifically homoaffectives, and and the
issues related to the recognition of their rights in Brazil.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo traz uma reflexdo que parte da performatividade de género em Judith
Butler, isolando-se dai as caracteristicas da performatividade para compara-las ao conceito de
afetividade derivado da paternidade socioafetiva desenvolvida por Jodo Baptista Villelal,
elemento essencial nas discussdes do direito de familia contemporaneo. A integracdo de ambos
0S conceitos € proveitosa para que a compreensdo da afetividade se torne mais clara, visto que,
na sua origem, ela se aproxima bastante do conceito exposto por Butler, ainda que ambos sejam

utilizados para desenvolvimentos tedricos diversos.

A afetividade, termo muito utilizado nas argumentacdes que buscam ampliar a tutela
da familia para além do contetdo legal, tende a ser reduzida a sentimentos ao ser definida.
Ainda que presentes, o afeto, amor, ndo conseguem, sozinhos, proporcionar reconhecimento
efetivo aos lagos familiares. Leituras iniciais ou mesmo interpretacdes que ndo consideram a
andlise cuidadosa do termo na sua origem podem induzir a vinculagdo errbnea da afetividade
com o afeto, sentimento que, de fato, normalmente nutre a maioria das relaces familiares, mas

que é desprovido de valor juridico.

Dai a necessidade de se buscar o inicio do desenvolvimento do termo, sua construgdo
tedrica, para buscar a sua complementaridade, a ser relacionada com o conceito exposto por
Butler. A integracdo entre performatividade e a afetividade pretende evidenciar que a
compreensdo mais acertada desta é, na verdade, a aplicacdo daquela ao &mbito do direito de
familia. E a identificacdo das relagbes familiares a partir de uma Otica baseada na afetividade
enquanto performatividade que permite o reconhecimento de vinculos que vao além da
configuracdo tradicional de familia, com base em um critério passivel de observacao, e,

portanto, menos abstrato.

A partir do pardmetro discutido, iniciam-se consideragdes acerca da importancia e dos
desafios da identificacdo de familias para individuos que ndo se enquadram dentro do padréo
de constituicdo familiar, avaliando a atual situagdo brasileira. Considerando a amplitude das
configuragbes familiares incluidas nessa situagdo, bem como a impossibilidade de se dar
atencdo a todas na extensdo do presente trabalho, o foco sera nas familias homoafetivas e nos

direitos vinculados ao seu reconhecimento.

! Neste trabalho, considera-se socioafetividade e afetividade como sinénimos, inclusive devido a definicdo do
termo aqui defendida.
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2 JUDITHBUTLER E A PERFORMATIVIDADE

Judith Butler desenvolve o conceito de performatividade dentro dos estudos de
identidade de género?. Em Gender Trouble, Butler parte da afirmacdo de Simone de Beauvoir
em The Second Sex, segundo a qual ninguém nasceria mulher, mas se tornaria uma
(BEAUVOIR, 1956, p. 273), para refletir acerca da possibilidade de se considerar o género para
além da mera fisiologia, investigando como se daria a constru¢do do género, e como ela
atingiria a cena cultural (BUTLER, 1993, p. 111). Butler defende que ha diferenca entre ser
fémea e ser mulher, reflexdo que se aplica a discussao de identidade de género. O género seria,

segundo ela, “a interpretacdo cultura variavel do sexo” (1986, p. 36).

Butler ndo concorda em ver 0 sexo como posto, como inquestionavel, do qual deriva
0 género. O sexo natural seria prévio a cultura, e 0 género um meio discursivo/cultural. Nesse
sentido, sexo natural (ou fisiol6gico) e género ndo sdo vinculados e tampouco dependentes. Sdo
0s gestos, movimentos, estilos corporais que constituem o género, dentro de uma nogdo mais

complexa, chamada de performatividade.

A identidade de género € construida mediante atos performativos, identificados como
atos de repeticio estilizada®. Eles ndo se confundem com as atuacdes teatrais. Ainda que exista
certa similaridade entre os atos que constituem o género e 0s atos teatrais, na medida em que
atos corporais sdo elementos do género, esta relagdo ndo passa de mera semelhanca, visto que
ndo € possivel considerar as acdes performativas do género como sendo temporarias, passiveis

de escolha, meras representacoes.

Assim, performance e performatividade ndo se confundem (SALIH, 2006, p. 56). Ha

uma historicidade identificavel na performatividade que esté ausente na performance teatral.

De modo que a performatividade ndo é pois um “ato” singular, porque sempre é a
reiteracdo de uma norma ou um conjunto de normas e, na medida em que adquire a
condicdo de ato no presente, oculta ou dissimula as convencfes das quais € uma
repeticdo. Além disso, este ato ndo é primariamente teatral; na realidade, sua aparente
teatralidade se produz na medida em que permaneca dissimulada sua historicidade (e,

2 Como bem sintetiza Piia Korpi, para construir sua nocdo de performatividade de género, Butler utiliza da teoria
do discurso de J. L. Austin, derivando dela o conceito basico de performatividade, retrabalhado por Jacques
Derrida com a integracdo do conceito de reiteragdo. Além dessas duas influéncias, a autora também utiliza de uma
ampla gama de outras fontes teoréticas, que vao de Hegel a psicoanalise. (2009, p. 31).

% Tradugdo livre da expresséo stylized repetition acts. (BUTLER, 1988, p. 519).
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Ao desenvolver a identidade de género como performatividade, Butler destaca a acéo
como elemento formativo do género. “A ideia principal desta visdo teorética do género é que
género, ao inves de referir-se a quem ou o que alguém ¢, refere-se ao tipo de pratica social na
qual alguém esta envolvido. Em outras palavras, género é uma questdo de fazer, nio de ser.

Contudo, ndo é qualquer tipo de acdo que o define. Como ja foi afirmado acima, sdo
atos de repeticdo estilizada. Diz-se, de outra forma, que “a performatividade deve ser entendida
ndo como um ‘ato’ singular e deliberado, sendo antes como a pratica reiterativa e referencial
mediante a qual o discurso produz os efeitos que nomeia’®. De maneira simplificada, o género
“¢ real somente na medida em que ¢é atuado”’, sendo tal atuagdo considerada dentro da
performatividade, e ndo da performance.

Uma leitura desatenta da obra de Butler pode levar a conclusdo de que o género, a
partir da performatividade, pode ser escolhido, que é uma forma de voluntarismo, facilmente
reduzido a um estilo expresso em formas de vestir e de se portar. Tal posicionamento nao esta
correto, visto que, para a autora, “a propria formacdo dos sujeitos, a propria formacédo das
pessoas, pressopde o género, de uma certa maneira®, sendo que a “performatividade esté ligada
a repeticdo, muitas vezes a repeticdo de normas de género opressoras e dolorosas, para forca-
las & ressignificacdo™. N&o se trata de liberdade, de escolhas deliberadas, mas sim de saber

lidar com “a armadilha na qual alguém esta inevitavelmente inserido”*°.

Numa tentativa de facilitar a compreensédo, tem-se, dessa forma, a apresentacdo da
performatividade como compreendida por Butler como atos de repeticdo estilizada ndo

4 Traducdo livre do trecho: “De modo que la perfomatividad no es pues un "acto" singular, porque siempre es la
reiteracién de una norma 0 un conjunto de normas y, en la medida en que adquiera la condicién de acto en el
presente, oculta o disimula las convenciones de las que es uma repeticion. Ademas, este acto no es primariamente
teatral; en realidad, su aparente teatralidad se produce en la medida en que permanezca disimulada su historicidad
(e, inversamente, su teatralidad adquiere cierto caracter inevitable por la imposibilidad de revelar plenamente su
historicidad)”. (BUTLER, 2002, p. 34).

®> Tradugdo livre do trecho: The core idea in this theoretical view of gender is that gender, rather then refering to
who or what one is, refers to the kind of social practising one is involved in. In other words, gender is a matter of

doing, not being”. (KORPI, 2009, p. 3).

® Traducéo livre do trecho: “la performatividad debe entenderse, no como un ‘acto’ singular y deliberado, sino,
antes bien, como la préactica reiterativa y referencial mediante la cual el discurso produce los efectos que nombra”
(BUTLER, 2002, p. 18).

" Traducdo livre do trecho: “Gender reality is performative which means, quite simply, that it is real only to the
extent that it is performed.” (BUTLER, 1988, p. 527).

8 Tradugdo livre do trecho: “the very formation of subjects, the very formation of persons, presupposes gender in
a certain way” (ARTFORUM, 1992, p. 84).

% Traducdo livre do trecho: “Performativity has to do with repetition, very often the repetition of oppressive and
painful gender norms to force them to resignify” (ARTFORUM, 1992, p. 84).

10 Traducdo livre do trecho: “the trap that one is inevitably in” %ARTFORUM, 1992, p.

84).deliberados marcados por uma historicidade, efetuados perante a

sociedade. Resultado interessante é alcancado mediante a comparagéo deste

termo com a afetividade no &mbito do Direito de Familia.
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3 A AFETIVIDADE A PARTIR DE JOAO BAPTISTAVILLELA

O termo afetividade tem sido muito utilizado na atualidade para fundamentar as mais
diversas teorias e decisdes jurisprudenciais referentes ao direito de familia. Ramo prenhe em
situacBes ainda ndo reguladas pela lei't, o direito de familia necessita da argumentagdo e da
interpretacdo ampliativa pela doutrina e jurisprudéncia para que a tutela das familias seja mais
inclusiva, reconhecendo-se vinculos, relacdes patrimoniais, obrigacdes decorrentes de variadas
configuracbes familiares, independentemente de se enquadrarem dentro das fronteiras

estritamente legais.

Ainda que seja inegavel a relevancia da afetividade, a forma como ela, por vezes, tem
sido compreendida é incompleta, pela importancia que se da aos sentimentos enquanto fatores
determinantes. O termo socioafetividade, que introduziu a afetividade nos debates acerca das
relaces familiares, ganhou visibilidade em uma conferéncia do professor Jodo Baptista Villela
em maio de 1979, durante um curso de extenséo sobre Direito do Menor na Faculdade de Direito
da Universidade de Minas Gerais. A palestra, preservada em formato de artigo, recebeu o nome
de Desbiologizacéao da paternidade.

O tema discutido foi a paternidade, mas a amplitude do argumento apresentado foi
bem maior. O autor afirma, ja no resumo, seu argumento principal: a “paternidade em si mesma
ndo é um fato da natureza, mas um fato cultural” (VILLELA, 1979, p. 400), residindo “antes
no servico e no amor que na procriacdo” (VILLELA, 1979, p. 400). O critério bioldgico,
utilizado para a determinagdo de paternidade durante a maior parte do desenvolvimento do
direito de familia, inclusive por tempo consideravel apés a publicacdo do artigo em questéo, é

criticado por Villela?.

Fica claro na obra do jurista que ha paternidade independentemente do fator bioldgico. O
que, nos dias atuais, ja é aceito, visto que o entendimento corrente é que as diversas vinculacoes

familiares ndo precisam da correspondéncia biologica para existirem. O que mais

11 Ex: casamento homoafetivo, adogdo por casais homoafetivos, familias poliafetivas.

2 villela também ressalta em seu estudo as diferencas no tratamento da paternidade por legislacGes estrangeiras.
Menciona, por exemplo, o direito alemdo, que “desenvolveu, talvez como nenhum outro, o conceito de uma
paternidade exclusivamente patrimonial”, que se op8e a outra modalidade que ndo se limita aos fins econdmicos
de sustento. Considerando, porém, o aprofundamento aqui porposto, e levando-se em conta que o foco do presente
trabalho ao buscar as obras de Villela ndo é discutir a fundo a paternidade, mas sim retirar delas o que se entende
por afetividade, ressalta-se que as nuances de seus textos ndo relacionadas ao assunto serdo analisadas em outra
oportunidade. (VILLELA, 1979, P. 405).
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importa é o afeto, ainda que o fator biologico ndo tenha desaparecido por completo.
Entretanto, questiona-se a nocao de afeto, a qual corresponde a afetividade. O surpreendente
dentro da obra vanguardista aqui analisada é que um dos pilares para a caracterizacdo da

paternidade em Villela é cultural, social, consubstanciado no servir.

Diz-se um dos pois o0 autor ndo descarta o sentimento como caracteristica formativa
dos lagos, mas vincula 0 amor ao servico, ou seja, a acdo. Nas suas proprias palavras: “ser pai
ou ser mée nao esta tanto no fato de gerar quanto na circunstancia de amar e servir” (VILLELA,

1979, p. 408). A paternidade é, portanto, entendida como unicamente socioafetiva, cultural.

Num esforco para esclarecer interpretagdes que se desviaram de sua proposta original,
subdividindo a paternidade em bioldgica e socioafetiva, Villela, em outro trabalho, esclarece
que “ndo subdivide a paternidade cultural, apenas considera que esta é a efetiva paternidade”
(MORAIS, 2011). “Falar de uma paternidade socio-afetiva em paralelismo de propriedade com
outra ou com outras é ler mal a fenomenologia das interacfes entre natureza e cultura”
(VILLELA, 2005, p. 135).

Dessa forma, tem-se que a socioafetividade construida por Villela veio para substituir
0 aspecto biolégico da paternidade, determinando que o reconhecimento de vinculo familiar
(nesse caso, paternal, mas aplicavel aos demais vinculos) deve se basear no servir, ou seja, no
comportamento de um perante o outro, num fato cultural. Na impossibilidade, porém, de se
verificar sentimentos, resta a visualizacdo deles enquanto ac¢do, o que os torna o vinculo de

afetividade!?, “elemento fatico” (MORAIS, 2011) definidor dos lagos familiares.

4 A AFETIVIDADE ENQUANTO PERFORMATIVIDADE: RECONHECIMENTO
DAS FAMILIAS NO BRASIL

O reconhecimento de novas modalidades familiares se da, portanto, pela notoriedade
do comportamento dos envolvidos. Dai a semelhanga da afetividade construida por Villela com

a performatividade em Butler, anteriormente apresentada. A identificacdo das diversas

13 Ressalta-se que reconhecer a relevancia do vinculo de afetividade ndo implica a aceitagdo deste como um
principio. “Isso porque aceitar a existéncia deste principio vincularia o afeto a dindmica direito-dever dos direitos
subjetivos fundamentais”. (MORAIS, 2011).
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formacdes familiares ocorre socialmente, culturalmente, mediante atos de repeticéo estilizada
dotados de historicidade, que traduzem em acOes 0 servir, expressdo dos sentimentos dos
envolvidos, e, somente a partir dai, tornam-se apreciaveis pelo Direito. E, assim como a
performatividade, a afetividade ndo é uma escolha, tampouco 0s sentimentos que a compdem.

O lago afetivo ndo ¢é dotado de vontade.

E essa visdo de afetividade enquanto performatividade que proporciona o
amadurecimento argumentativo na luta pelos direitos igualitarios das diversas familias. Com o
foco da andlise no Brasil, tem-se que a doutrina brasileira ainda escorrega na nocao de
afetividade enquanto elemento cultural. O que é habitualmente evidenciado é o sentimento,
como elemento identificador e constitutivo das familias. Ja a afetividade enquanto

performatividade, quando mencionada, néo é tdo perceptivel quanto o que a origina.

A titulo de exemplo, Maria Berenice Dias reconhece a importancia da afetividade,
elevando-a a principio fundamental, mas, ao tratar dela, expde que a familia se modifica “na
medida em que se acentuam as relagdes de sentimentos entre seus membros: valorizam-se as
funcoes afetivas da familia” (2015, p. 53). Contudo, a mesma autora afirma que a unido estavel
foi alcada ao patamar de entidade familiar constitucional a partir do reconhecimento da

afetividade, que s é possivel através da sua externalizagdo (2015, p. 52).

Rolf Madaleno, por sua vez, diferencia afeto de afetividade, sem firmar sua esséncia
na acdo. Para ele, “o afeto é a mola propulsora dos lacos familiares e das relacfes interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor” (2011, p. 95), ndo se confundindo com a afetividade,
que “deve estar presente nos vinculos de filiacdo e de parentesco, variando tdo-somente na

intensidade e nas especificidades do caso concreto” (2011, p. 95).

Ja Paulo LAbo apresenta os elementos essenciais a configuracdo de uma familia,
nomeando-os como afetividade, estabilidade e ostensividade, sendo que esta Gltima parece
englobar a segunda, e ser a exteriorizacio da primeira (LOBO, 2007?), e, em outro momento
do mesmo estudo, expressa que a “afetividade é construgdo cultural, que se da na convivéncia”
(LOBO, 2007?), 0 que parece ser uma semelhanca com a nogdo aqui trabalhada, aditada, pelo
autor, da afirmacéo seguinte, segundo a qual a afetividade seria presumida nas relagcdes paterno-
filiais (LOBO, 2007?). Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues
aproximam-se da afetividade enquanto performatividade, ao consideraram o afeto “como uma

conduta objetiva, externada na convivéncia familiar” (2010, p. 179).
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Dentro do grupo de entidades familiares que enfrentam o problema do reconhecimento estéo as
familias homoafetivas, que, ainda que apresentem a caracteristica essencial da afetividade
enquanto performatividade, ndo desfrutam dos direitos que lhe seriam devidos, e enfrentam as

incoeréncias do reconhecimento parcial ou simbolico pelo Direito, como serd demonstrado.

Uma vez presente esse requisito essencial, ndo se diferencia nenhuma familia,
tampouco se gradua os direitos que cabem a cada variacdo. Diz-se isto idealmente, pois a
realidade mostra que reconhecimento de familias e igualdade de direitos se diferem, ainda que

contraditoriamente.

No Brasil, ndo ha previsdo legal que identifique as familias homoafetivas, apesar dos
inUmeros projetos de lei ja propostos. A Constituicdo Federal, ainda que apresente uma clausula
geral de inclusdo no art. 226, que, de acordo com o entendimento corrente da doutrina e
jurisprudéncia, permite a consideracdo das familias para além do texto legal, ainda traz os
termos limitadores homem e mulher nos paragrafos 3° - que dispde sobre a unido estavel — e 5°
- que prevé a igualdade de direitos e deveres na unido conjugal — do referido dispositivo. O
Cadigo Civil também menciona expressamente a diferenciacdo binaria de géneros ao falar, por
exemplo, do casamento, no art. 1.514. Certo avanco pode ser verificado na Lei Maria da Penha,
que se desprende da defini¢do tradicional ao tratar da familia no art. 5°, II, limitando-se a
identifica-la como “comunidade formada por individuos que séo ou se consideram aparentados,

unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”.

A jurisprudéncia brasileira tem trilhado um caminho promissor, ainda que gradual, no
que diz respeito ao reconhecimento de familias homoafetivas e os direitos a elas vinculados.
Inicialmente, o reconhecimento parcial de direitos das familias homoafetivas se deu no &mbito

do Direito Civil, sendo tratadas como sociedades de fato.

Foi o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul [...] o primeiro a considerar as unides
homossexuais como assunto de competéncia do Direito de Familia, julgando-as,
primeiramente, como uniBes semelhantes as ocorridas entre heterossexuais e, logo
apos, como unides estaveis propriamente ditas* (MORAIS, 2014, p. 160).

A0s poucos, a jurisprudéncia evoluiu, gradativamente reconhecendo mais direitos as
unides homoafetivas. Porém, os julgados mais relevantes foram proferidos em 2011 e 2015 pelo

Supremo Tribunal Federal, nos quais foram reconhecidas, respectivamente, a unido estavel

14 Julgados mencionados: BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 1999; BRASIL. Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, 2000.
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entre casais homoafetivos, e sua configuracdo como entidade familiar, ou simplesmente familia,
e a possibilidade de adocio por esses casais, sem a limitagdo de sexo e idade do adotando®.
Neste ultimo julgado, a relatora Min. Carmem Lucia utilizou do primeiro julgado, no qual
afirma que as “unibes homoafetivas sdo dado da realidade” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. 2011, p. 698), para fundamentar sua decisdo, de modo que se exp0e, a seguir, ainda
que de forma breve, o contetido do acordao no que tange ao reconhecimento das familias.

O Min. Ayres Britto aproxima-se, em certos momentos, da nocdo de afetividade
enquanto performatividade, afirmando que a familia consiste no “nucleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heterossexuais
ou por pessoas assumidamente homoafetivas. Logo, familia como fato cultural e espiritual ao
mesmo tempo (ndo necessariamente como fato bioldgico)” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. 2011, p. 644).

Em outro trecho, o ministro menciona caracteristicas da familia que derivam da nogéo
de identificacdo familiar a partir do servir, quais sejam: visibilidade, continuidade e
durabilidade. Ao mesmo tempo, firma, também, a importancia da igualdade de direitos a partir

do reconhecimento das familias, na medida em 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
nicleo doméstico independente de qualquer outro e constituido, em regra, com as

mesmas notas factuais da visibilidade, continuidade e durabilidade (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. 2011, p. 649).

Infelizmente, como ja foi exposto acima, o reconhecimento completo, a igualdade de
direitos, inclusive legal, ainda ndo ocorreu, mas sem davida o conteido de julgados como este
abre portas para a inser¢do dessas minorias na sociedade. O preconceito enfrentado por estas
familias certamente ndo € extinto por decis6es do Judiciario, contudo, como afirma o Min. Luiz

Fux em seu voto:

Canetas de magistrados ndo sdo capazes de extinguir o preconceito, mas, num Estado
Democratico de Direito, detém o poder de determinar ao aparato estatal a atuagdo
positiva na garantia da igualdade material entre os individuos e no combate ostensivo
as discriminagdes odiosas (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2011, p. 668).

De acordo com 0 ministro, o reconhecimento retira as minorias da incerteza e
inseguranca juridica:

15 Sdo as decisdes, respectivamente: BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 05 mai. 2011; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2015.
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Reconhecimento, portanto, também é certeza e previsibilidade. As relagdes
reconhecidas pelo direito tém os seus efeitos juridicos plenamente identificaveis e as
retiram do limbo. As uniGes homoafetivas, uma vez equiparadas as unifes estaveis
entre heterossexuais, permitirdo aos individuos homossexuais planejar suas vidas de
acordo com as normas juridicas vigentes, prerrogativa que se espera de uma ordem
juridica comprometida com a protecéao dos direitos fundamentais, como é a brasileira
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2011, p. 678).

Contudo, a plena identificacdo dos efeitos juridicos ndo ocorreu como uma
consequéncia logica. Pouco dias depois da publicagdo do acérddo da ADI 4277/DF, o Superior
Tribunal de Justica julgou 0 REsp 1.183.378/RS, que tratou acerca do casamento homoafetivo.
Segundo a ementa do acorddo, “as familias formadas por pessoas homoafetivas ndo sdo menos
dignas de protecdo do Estado se comparadas com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por
casais heteroafetivos” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2011). Reconheceu-se, entdo a
possibilidade do casamento, considerando ser este “a forma pela qual o Estado melhor protege
a familia” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2011).

Na esteira dos julgamentos dos tribunais superiores, o Conselho Nacional de Justica,
através da Resolucdo n° 175/2013, vedou que as autoridades competentes (cartorarias) se
negassem a habilitar e celebrar casamentos entre pessoas do mesmo sexo, ou converter unides
estaveis em casamento. Ainda que a regulamentacdo seja vantajosa, nota-se a ja mencionada
contradicdo, expressa num reconhecimento simbolico e gradual de direitos que acaba por

segregar e diferenciar as familias homoafetivas.

Isso porque, a partir do reconhecimento da unido estavel pelo STF, o casamento
deveria ser um efeito juridico consequencial, tendo em vista a previsdo constitucional de
facilitacdo da conversdo daquela neste, conforme 8 3° do art. 226 da Constituicdo. O que se
nota é que, a cada direito que se busca realizar deriva uma acéo judicial, uma luta por igualdade
para que ele seja exercido, ainda que seu reconhecimento seja decorréncia do anterior conforme
0 proprio ordenamento juridico brasileiro. Evidentemente, a falta de efetiva previsao legal é um

dos principais fatores para essa inseguranca.

Assim, o reconhecimento das familias homoafetivas tem ocorrido no Brasil
especialmente por meio do Judiciario, cujas decisfes suprem, na medida do possivel, a demora
do Legislativo em enfrentar a questdo, mas nao asseguram um reconhecimento completo, e sim
gradativo dos direitos, que existem como uma unidade para as familias heterossexuais. Ainda
que exista o entendimento teérico segundo o qual o reconhecimento de um grupo social como

familia importa no exercicio pleno de todos os direitos a ela vinculados, na pratica as familias
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recebem tratamentos diferentes e contraditérios, visto que algumas precisam lutar pelos direitos
que lhes seriam naturalmente derivados.

Tais incoeréncias sdo, inclusive, expostas por Butler em um de seus escritos, ao
questionar se o parentesco seria sempre heterossexual, utilizando de exemplos de outros paises.
A fil6sofa expde que matrimonio é considerado separado do parentesco, e que propostas a favor
do matriménio homossexual contraditoriamente ndo incluem a adogdo ou permissao de uso de
técnicas reprodutivas como direitos vinculados ao matriménio (2006, p. 149). O direito ao
matriménio € uma luta dos homossexuais pois forca o reconhecimento universal da relagéo
homoafetiva e implica no reconhecimento de diversos direitos vinculados a conjugalidade
(2006, p. 162). A luta pelo matrimonio igualitario é pensada, assim, como a compra de
legitimidade dessas familias (2006, p. 154).

Diante dessa situacdo, o que mais impressiona é que, tendo em vista que o parametro
para identificacdo de familias é a afetividade enquanto perfomatividade, tem-se que o
reconhecimento de familias perante o Direito ndo é constitutivo, mas sim, declaratério. Assim,
a negacdo dos direitos, ou, em outras palavras, o reconhecimento parcial deles, que configura
um reconhecimento simbdlico é incoerente visto que ndo é possivel negar que as familias
existem, entdo o que ocorre é que “o ‘reconhecimento’ se converte num esforgo para negar o
que existe e, assim, se converte no instrumento para negar o reconhecimento”®. A consideragéo
das familias homoafetivas ndo pode diferencia-las da familia tradicional. Caso contrario, ocorre
apenas a criacdo de uma segregacdo institucionalizada (2006, p. 151), uma distribuicdo do
direito de forma discriminatdria. Institucionaliza-se aquilo que se quer rechagar.

Além disso, vale destacar que ndo se pode esquecer que o0 reconhecimento de
determinadas configuragdes familiares pelo Estado (seja por legislagéo ou através do Judicirio)
acaba por reafirmar a exclusdo das familias ndo abarcadas, como é o caso das polémicas
familias poliafetivas, nas quais inexiste o padrdo monogamico. As familias homoafetivas ndo
s80 as Unicas que, ainda que ndo presentes na literalidade da Constituicdo, merecem atencéo do
Direto Brasileiro. Como bem diz L6bo (2007?):

A exclusdo ndo esta na Constituicdo, mas na interpretacao.
[..]

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformag&o, no tocante ao ambito de
vigéncia da tutela constitucional a familia. Ndo ha qualquer referéncia a determinado

16 Traducao livre do trecho: “El ‘reconocimiento’ se convierte em um esfuerzo por negar lo que existe y, asf, se
convierte em el instrumento para negar el reconocimiento”. (BUTLER, 2006, p. 164).
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tipo de familia, como ocorreu com as constitui¢Bes brasileiras anteriores. Ao suprimir
a locucgdo “constituida pelo casamento” (art. 175 da Constituicdo de 1967-69), sem
substitui-la por qualquer outra, pds sob a tutela constitucional “a familia”, ou seja,
qualquer familia. A clausula de exclusdo desapareceu. O fato de, em seus paragrafos,
referir a tipos determinados, para atribuir-lhes certas conseqiiéncias juridicas, nao
significa que reinstituiu a clausula de exclusdo, como se ali estivesse a locugdo “a
familia, constituida pelo casamento, pela unido estavel ou pela comunidade formada
por qualquer dos pais e seus filhos”. A interpretacdo de uma norma ampla ndo pode
suprimir de seus efeitos situacdes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos.

Ha diversas configuracdes familiares presentes na sociedade e omitidas pela lei, mas,
como exposto acima, merecedoras de protecdo estatal. Porém, muitas vezes a interpretacéo nao
implica na obtencgéo de direitos sem que as incoeréncias e contradi¢cdes acima expostas ocorram.
Dai que o reconhecimento completo das familias homoafetivas infelizmente ndo significara a
extincdo dessa problematica, ao contrario, de certa forma fragilizara o poder de impacto e

influéncia das entidades familiares minoritarias remanescentes.

5 CONCLUSAO

A confirmacgdo da afetividade enquanto performatividade para a identificagédo das
familias contribui para excluir dos critérios definidores, ao menos em tese, limitacdes
injustificadas. Do ponto de vista teodrico, ndo se diferencia um tipo de familia de outro, entdo
bastaria o reconhecimento como tal para o pleno gozo dos direitos. Além disso, a compreensao
da afetividade enquanto performatividade proporciona maior seguranca juridica ao estudo do
direito de familia, visto que trabalha com parametros objetivos, ao invés de considerar 0s
sentimentos de amor e afeto como passiveis de verificacdo. Estes, ainda que presentes e

socialmente relevantes, ndo podem servir de pardmetro ao Direito.

Diante de reflexdo acerca da problematica do reconhecimento de direitos plenos as
familias homoafetivas no Brasil, faticamente ja existentes, conclui-se que, na pratica, o
reconhecomento completo, e néo apenas simbolico, parcial ou gradual, das familias
homoafetivas ainda ndo ocorreu, e que existe uma segregacdo inclusive no proprio
reconhecimento, ou na forma como este ocorre, na medida em que os direitos que deveriam
estar vinculados a ele como consequéncia precisam ser gradualmente adquiridos, solicitados ao

judiciario como se ndo fizessem parte de um todo.

Ainda ha um longo caminho a ser trilhado para que a teoria seja implementada na
pratica, e contribua, de alguma forma, para a reducdo do preconceito e estranhamento que
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certamente permeiam esta conjuntura incoerente. Contudo, a realidade ndo deve desestimular
as pesquisas e a luta por direitos, visto que as conquistas ja ocorridas, comprovam que € possivel

provocar mudangas.
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