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PREFACIO

DIREITO A SEXUALIDADE E SEUS CONTEXTOS
Gloria Careaga Pérez!

O direito a um exercicio pleno e livre da sexualidade tem de-
mandado uma luta nada ficil. Ao longo da histéria, a sexualidade,
como uma dimensio da vida das pessoas, tem enfrentado variadas
concepgdes, orientadas principalmente pelo controle. Em distintas
etapas, a sexualidade deixou de ser um pecado para ser uma doenga,

e até mesmo uma categoria de crime. Em grande parte, o que essas

' E mestra pela Faculdade de Psicologia da Universidade Nacional Auténoma do
México (UNAM), professora de psicologia social na Faculdade de Psicologia Social
da UNAM e pesquisadora no Programa de Estudos de Género, onde dirige diversos
estudos sobre sexualidade. Coordena o Encontro Latinoamericano de Estudos sobre
Sexualidade e Sociedade, realizado bianualmente. Organizou diversas antologias,
entre elas Los debates sobre masculinidades, poder, desarrollo, las politicas piiblicas y ciu-
dadania (2006), Sexualidades diversas, aproximaciones para su andlisis (2004) e Poderes
cuestionados: sexismo y racismo en América Latina (2003), além de ter publicado vérios
artigos e capitulos de livro.
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concepgdes tém buscado ¢ a negativa do prazer sexual como um ob-
jeto legitimo da vida das pessoas.

A determinagio que se imp0s da sexualidade para a reprodu-
¢do colocou em uma condigdo suspeita toda e qualquer manifesta-
¢do sexual que se distancie dela. Entretanto, o lugar onde colocamos
a sexualidade, tdo préxima da reprodugio e tio distante do prazer,
acaba sendo incompreensivel quando todos nés reconhecemos que é
precisamente o prazer sexual o principal motivo para o exercicio da
nossa sexualidade.

Qualquer uma das expressées da sexualidade esteve sujeita
ao escrutinio social e formal para o seu disciplinamento, em todas
as etapas de vida das pessoas. Em muito essa condicio tem levado
ao reconhecimento da sexualidade legitima praticamente apenas no
quadro reprodutivo, porém dentro do marco da heteronormatividade
monogamica e conjugal. Apesar das expressivas contribui¢des no de-
senvolvimento tedrico em torno da sexualidade, de Freud e Kinsey, a
partir do século XIX, as anilises criticas de Foucault, no século XX,
e ndo obstante a afirmagio feminista da sexualidade como dimen-
sdo fundadora das relagdes de dominio-submissio, pouco se avangou
para libertd-la do jugo da reprodugio.

As tentativas de romper com esses limites tém sido perma-
nentemente caladas. A possibilidade de reconhecimento de um mo-
vimento pela liberdade sexual como legitimo rapidamente encontra
barreiras que impedem ndo apenas seu pleno desenvolvimento, mas
também a possibilidade de um amplo e adequado conhecimento
em torno da prépria sexualidade. Como apontam Correa, Parker e
Petchesky (2008), para os movimentos sociais contemporineos 0s
direitos sio um ambito necessirio e de inegdvel expressio, sempre
um ambito inevitdvel da politica. A defesa do direito a sexualidade,

por estar atrelada a conota¢des morais, nio pode ser a mesma em-
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preendida quando se faz a defesa pela justica social ou pelos Direitos
Humanos em geral.

De fato, nos tltimos anos o debate em torno do direito 2 se-
xualidade para todas as pessoas, independentemente de seu sexo, gé-
nero, raga ou orientag¢do sexual, tem sido uma constante nos espagos
intergovernamentais. Mesmo com o panorama para o direito a sexu-
alidade sendo hoje sombrio, é também verdade dizer que enfrenta-
mos um complexo cendrio paradoxal. Depois do que se denominou
como década das mulheres nos anos 1990 — pelos avangos em seus
direitos e nos debates que impulsionaram (GIRARD, 2007) — hoje
os contextos sociopoliticos mudaram e ndo apenas os direitos sexuais
estdo longe das politicas dos governos de todos os tipos como se tem
visto também um retrocesso no interesse em proteger os direitos re-
produtivos. Principalmente por meio de reformas legais, criaram-se
rupturas que permitiram avangos importantes nos direitos LGB,
mas, apesar disso, 20 mesmo tempo, tem ocorrido reagdes muito for-
tes a essas mudancas, matizadas por polémicas morais e sustentadas
pelas profundas tensées entre o Norte e o Sul, entre o Oriente e o
Ocidente.

Assim, a abordagem da sexualidade no debate dos Direitos
Humanos acontece em um espago altamente ruidoso, no qual os di-
reitos sexuais sio uma moeda de troca nas transagdes entre governos,
sendo impedidos de ocupar o lugar central que necessitam. Tal es-
paco acaba permitindo que, em certas ocasides, os governos simples-
mente ignorem os consensos internacionais. Ndo obstante, as poli-
ticas de género e sexualidade — independentemente de os governos
estarem ou ndo dispostos a lidar com elas diretamente em suas nego-
ciagbes — ndo podem ser ignoradas, pois sio dimensdes da vida social
e politica que afetam a vida das pessoas e o desenvolvimento dos
paises (CORREA; PETCHESKY; PARKER, 2008). Além disso,

as consequéncias dessas politicas estdo cada vez mais evidentes.
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Entretanto, dentro de sua complexidade, teremos de conside-
rar como o modelo econdmico prevalecente e a falta de a¢des sociais
para uma mudanga cultural a favor dos Direitos Humanos tém apro-
tundado as fendas de desigualdade social entre paises e entre suas
regides, bem como o tem feito até mesmo dentro dos movimentos
sociais. A sexualidade ¢ posta, assim, em uma posi¢io lamentavel
diante da crucial urgéncia para enfrentar a pobreza, na qual amplos
setores foram mergulhados, e para desmantelar a estrutura de discri-
minagio que mantém muitos & margem. Néo serd possivel ver a se-
xualidade articulada ao desenvolvimento enquanto se mantiverem as
culturas machista, homofébica e racista, nem se aqueles que tomam
as decisdes continuarem a ndo pensar nos significados do impacto da
sexualidade nas distintas esferas da vida cotidiana. Assim, sem uma
fundamentagio clara a partir da estrutura dos direitos humanos, a
tradugdo dessas demandas em ag¢des sociais é impensavel.

Por outro lado, as forcas conservadoras, impulsionadas por
distintas hierarquias religiosas, tém refinado suas estratégias nio
apenas para ampliar sua freguesia, mas também para se tornarem
ativas no exercicio de influéncia politica sobre os governos. Essas
forgas encontram-se cada vez mais poderosas politica e economica-
mente. O poder que as igrejas tém hoje ¢ evidentemente gigantesco,
e contam também com fortes recursos mididticos e com uma rede
de articulagdo social imensa, as quais perpassam os variados niveis
econdmicos colocando a sexualidade como uma ameaca social.

Essa ideia precisa ser desmanchada para que possamos afir-
mar que os direitos sexuais abrem a possibilidade de reconhecimen-
to de uma dimensdo a mais da vida, pois reconhecem, empoderam
e apoiam identidades, condutas e expressdes sexuais que tém sido
mantidas marginalizadas pelo simples fato de serem expressdes cla-
ras do prazer e que tém sido subordinadas a uma normalidade que

privilegia um reduzido marco da sua ampla expressividade. Isso pre-
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judica a compreensdo de toda a dimensdo da sexualidade e sua livre
prética, como apontam os autores envolvidos nesta publicagdo. Os
direitos sexuais garantem a legitimagio do prazer e do desejo sexual,
a0 mesmo tempo em que abrem as condigbes sociais necessdrias para
se viver a sexualidade em um ambiente de consideragio e respeito,
sem a imposi¢do de um modelo heterossexista e de dominagio mas-
culina como eixos fundamentais do relacionamento.

Um dos focos da polémica atual sobre essas identidades sexu-
ais ndo legitimadas é o casamento igualitdrio, uma luta de longa data
que hoje se encontra no centro do debate. A revolugio sociocultural
de 1968, junto da pluraliza¢io das sociedades contemporaneas e do
desenvolvimento de uma cultura global, foi cendrio da reivindicagio
de diversas minorias raciais, étnicas e também sexuais (BARAJAS,
2015). A discussio sobre a necessidade de prote¢io dos direitos dos
casais comecou formalmente na década de 1980, quando a epidemia
do HIV levou a um grande nimero de humilhagdes sofridas por ca-
sais homossexuais ao se verem diante de um diagndéstico de AIDS.

O mesmo estigma que acompanhou a epidemia naquele pe-
riodo frequentemente levou familiares a ocultarem a condigdo de
saide dos parentes enfermos e, principalmente, a sua homossexua-
lidade. Os familiares dos pacientes os sequestravam e tiravam todos
os direitos e propriedades de seus parceiros. Milhares de homens
gays viveram o trauma da doenga e da morte do conjuge, além da
negacio de visitas hospitalares e de despejos de iméveis onde viviam
por estarem registrados no nome do parceiro falecido. Ao mesmo
tempo, algumas lésbicas lutavam para manter a custédia de seus fi-
lhos provenientes de unides heterossexuais prévias, tendo sua sexu-
alidade também sido usada como ferramenta de controle e agressio,
que ameagava também espolid-las. Mesmo assim, a luta pelo reco-

nhecimento legal dos casais de mesmo sexo ndo era uma constante



12 FERNANDO SEFFNER / ROGER RAUPP RIOS (ORG.)

na agenda até alguns anos atrds, mas chegou até mesmo a se interna-
cionalizar e a se converter em uma prioridade da agenda universal.

Apesar de podermos afirmar que a familia é uma instituicdo
que ao longo da histéria possuiu distintas configuraces, produto
dos interesses que a envolviam, o interesse pelo reconhecimento dos
casais de mesmo sexo tem levado 2 reafirmacgio de modelos e con-
cepg¢des Unicas de familia, existindo pessoas que nio estdo dispostas
a abrir as portas para novas configuracdes. Ao mesmo tempo, tal
tema tem despertado um importante questionamento no interior do
movimento lésbico-gay.

A monogamia, a heterossexualidade e a procriagio constitui-
ram-se como base moral do matrimoénio civil e do religioso. O casa-
mento igualitdrio chegou a romper com essa hegemonia, instalando
uma mudanga radical na familia e no matrimonio, institui¢ées sobre
as quais se fundamenta a organizagio da sociedade. Assim, tais ins-
tituicoes tém sido reconfiguradas e resignificadas pelas identidades
sexuais e de género nio heterossexuais, que trouxeram rachaduras
a moral heteronormativa e de legitimidade do mundo (BARAJAS,
2015). Ao mesmo tempo, esse desafio tem trazido A tona igrejas
inclusivas, isto ¢, aquelas que, mesmo quando nio surgem especi-
ficamente para as identidades dissidentes da normatividade sexual,
implantam niveis distintos de inclusdo.? Essa inclusdo radical resulta
no caso emblemdtico de outorgar os mesmos direitos as identidades
sexuais e de género heterossexuais e no heterossexuais. Mesmo as-
sim, a centralidade do matriménio na agenda LGBT tem o seu lado
incomodo. No inicio da luta pelos direitos LGBT nos anos 1970,

o esfor¢o de liderancas e de organizagdes era marcado e fundado

% As igrejas mencionadas nio sé tém aceitado a presenca aberta de pessoas LGBT e
seus parceiros nas suas celebragdes, como também tém permitido acesso aos rituais
de béngios de casais ou a celebragdo de rituais matrimoniais em igualdade aos das
identidades heterossexuais.
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nos principios de esquerda. Suas reunides e agdes caracterizavam-se
pela inclusdo e pelos processos democriticos que impulsionaram um
conjunto de demandas progressistas. Mas, a partir de finais da dé-
cada de 1990, comecaram a aparecer, bem como entre os governos,
novos panoramas geopoliticos. O equilibrio entre as forcas LGBTs
mudou dramaticamente a partir do novo milénio, quando posturas
tradicionais e até mesmo conservadoras foram ganhando espago
(DRUCKER, 2015). Ainda que tenham ocorrido tentativas de re-
cuperagio daquela perspectiva, 0 movimento nio conseguiu restau-
rar seu posicionamento original em relagio ao trabalho de base e a
inten¢do transformadora. Em sintonia com a vontade de muitos, a
tendéncia hoje se orienta para uma acomodagio no interior das es-
truturas do sistema dominante.

Ainda que a garantia de direitos que autoriza o casamento
seja um importante avango na luta, como pode ser visto nas discus-
sdes que os textos deste volume trazem, ndo podemos deixar de reco-
nhecer que sua introdugdo leva casais de mesmo sexo a se manterem
em relacdes estdveis, dificeis de dissolver, que fornecem o apoio que
seus parceiros necessitariam em caso de desemprego, invalidez ou
doenga. Deixa-se de lado a exigéncia dos direitos individuais e da
defesa da liberdade sexual. Mas, acima de tudo, se enfraquece o re-
conhecimento de formas alternativas de relagio.

Alguns estudos iniciais tém mostrado que os casamentos de
mesmo sexo ajudam a impulsionar as desigualdades nas comunida-
des LGBT. Os LGBTs mais favorecidos se beneficiam mais, espe-
cialmente devido a menos impostos sobre heranga. Em média, as
pessoas LGBT com menos recursos frequentemente perdem mais
(DRUCKER, 2015), particularmente no que diz respeito aos bene-
ficios sociais de pessoas pobres, que sdo a maioria e que estdo asso-

ciados ao seu parceiro assalariado.
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Onde o casamento homossexual foi aprovado houve uma vi-
téria pela igualdade ¢ um incremento a desigualdade. E um triunfo
porque possibilita a milhdes de casais de mesmo sexo desfrutar dos
mesmos direitos dos casais heterossexuais, como nio ser despejado
de casa quando o parceiro morre. Entretanto, contribui para a desi-
gualdade porque permite ao Estado realizar a agenda neoliberal de
transferéncia de suas responsabilidades sociais para as familias de
pessoas necessitadas.

Em muitos lugares surgiram vozes criticas 4 perspectiva uni-
lateral de casamento dos ativistas e intelectuais LGBT progressis-
tas. Na declaragio feita em 2006, “Além do Casamento”, urgia “o
reconhecimento de formas alternativas de convivéncia além de um
casamento modelo”, o acesso para todos, independentemente de seu
status civil ou cidaddo, aos programas de apoio do governo, assim
como o fim da regulagio do Estado sobre a nossa vida sexual e o
estimulo ao apoio as organizagdes sociais de cuidado, ao invés de
privatizar os servigos sociais. Essas demandas, que se sustentam nas
discussdes dos artigos deste livro, querem langar voz junto do movi-
mento LGBT por uma sociedade livre e justa.

Recordemos também que muitas das aberturas sobre o tema
ocorreram perante a desvalorizagio ou descrédito da condigio.
Longe de ser uma ameaga para o casamento tradicional, como afir-
mam os opositores religiosos, permitir que as pessoas LGBT se ca-
sem dd & institui¢do uma atualizagio muito necessiria, até porque
se aponta que as pessoas LGBT ndo representam uma ameaga para
o status quo (POLLITT, 2015). O casamento igualitirio remonta a
amor, romance, compromisso, estabilidade e inicio de uma familia, e
as pessoas adoram o amor. Como questiona Borrillo, qual é o amor
que estamos buscando? O casamento igualitirio também significa
ajustar o amor aos valores familiares, legitimar uma institui¢io con-

servadora que perdeu a maior parte de seu poder social coercitivo
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para que possa ser uma op¢io a outros milhdes. Os direitos sexuais,
pelo contrédrio, sdo sobre o sexo, sobre a liberdade sexual; os quais
contrastam com uma ideia irresponsdvel de matriménio que coloca
todas as relagdes entre pessoas no espectro da decéncia, de forma a
reproduzir o sistema. Mas... quem quer ser “decente” hoje em dia?

Esses aspectos sempre vio levantar controvérsias e conflitos,
mas o verdadeiro problema é que na nossa sociedade ndo ha condi-
¢oes para o debate democritico real. Dificilmente espagos sio aber-
tos para se desenvolver uma conversa madura, cidadd e receptiva,
que reconheca as diferentes posi¢des. Ainda assim, temos de seguir
falando publicamente dessas coisas para esclarecer nossas concep-
¢oes, porque a qualidade de uma agenda politica, seja de direitos ou
de politicas publicas, ndo estd isenta de perigos se ndo for concebida
nem lutada com uma claridade conceitual. Vivemos em sociedades
mididticas nas quais temas de sexualidade facilmente tornam-se
apelativos, e isso é muito perigoso, pois produz debates muito base-
ados em imaginagio.

Como conclusio, digamos que os direitos humanos incluem a
sexualidade como uma dimensio da vida das pessoas e que ao buscar
o melhoramento social ndo se pode deixd-la de lado. Entéo, faz-se
necessirio que os governantes assumam um compromisso com a lai-
cidade, com a pluralidade, e com a educagio sexual, além de assegu-
rar que nossas sociedades possam crescer e amadurecer em termos
de deliberagio democritica. A laicidade das institui¢des politicas do
Estado e os Direitos Humanos continuam sendo parte fundamental
para assegurar os direitos de maiorias e de minorias para, a partir da
identidade e da alteridade, construir outras formas de uniio.

Hoje podemos nos alegrar pela ampliacdo da garantia de di-
reitos que protegem a saide e a moradia, as possibilidades de crédito
conjunto, dentre outras coisas, para as pessoas em relacées homopa-

rentais. No entanto, necessitamos do desenvolvimento de uma pers-
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pectiva de direitos humanos que possibilite a defini¢do clara de uma
agenda contra todas as formas de discriminagio e que desenvolva
mecanismos para o monitoramento estreito das a¢des do governo,
das corporagdes privadas e das agéncias internacionais.

A realidade social atual e suas novas organizag¢des politicas,
econdmicas e ideoldgicas tém desestabilizado os processos. Os ques-
tionamentos aqui colocados vao no sentido de identificar o significa-
do dessas mudangas para os padrdes de desenvolvimento, os acordos
bilaterais e multilaterais e os sistemas de cooperagio. Entre os atores
da sociedade civil, também estdo aparecendo expectativas e pergun-
tas a respeito de como tais tendéncias afetam as atuais politicas glo-
bais e nacionais de género, de sexualidade e de direitos. Mas, faz-se
necessirio que esses debates ndo se restrinjam apenas ao dmbito po-
litico daqueles que decidem e daqueles que resistem, e sim também
levar esses debates ao A4mbito académico.

A gestdo a partir da sexualidade tem multiplos custos: uma
parte por carregar o estigma da defesa de direitos imorais e ilegiti-
mos, e outra por contaminar a gestio das organizagdes sociais com o
estigma da politica que exige aprender e, em muitos casos, internali-
zar as regras e os procedimentos do sistema nos quais suas determi-
nagdes estdo inseridas. Entretanto, o seu éxito ndo serd possivel sem
a sua institucionaliza¢do em processos democriticos formais, prova-
velmente resultado de gestdes e dentncias em espacos intergoverna-
mentais, ou até mesmo de mobiliza¢des sociais amplas de demanda
pOr um Novo marco para sua compreensio e exercicio.

A leitura deste livro, portanto, mostra-se fundamental para
repensarmos os conceitos, ja que estamos em um momento em que
se pode ter um didlogo mais aberto para propor estilos de vida mais
adequados para as necessidades da época em que vivemos. Longe de
representar nichos de tensio, a leitura do livro deve contribuir para o

desenvolvimento de um novo contexto social, democritico e plural.
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APRESENTACAO

Mario Pecheny!

O livro de Roger Raupp Rios, Daniel Borrillo e Fernando
Seffner remete-me a Sécrates e a Platdo por, pelo menos, trés moti-
vos: primeiramente, porque assim como os antigos filésofos gregos,
os autores refletem sobre a articulagio entre o amor (eros) € a justica.
Nao hd justica na pd/is nem felicidade possivel se essa articulagio nio
for pensada e praticada. Em segundo lugar, porque a forma de tal
reflexdo é o didlogo aberto e pedagégico. E em terceiro lugar, porque
junto deles caminhei e caminhei por parques e outros lugares. Nao
sei se essas caminhadas foram filoséficas ou ndo, mas elas estimula-
ram o “pensar juntos”, um velho e belo costume que se estd perdendo

no acelerado mundo neoliberal que por azar temos hoje.
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A sexualidade tem sido um fim e um meio de normalizagio
social através do qual o Estado e as maiorias dominantes conse-
guiram por décadas e séculos construir um edificio normativo que
privilegiou determinadas formas de sexualidade: praticas erdticas,
identidades, relacionamentos e as unidades de convivéncia que os
pressupdem. A heterossexualidade, por ser potencial e geralmente
reprodutora, agrega ao componente erdtico e relacional o aspecto fi-
liatério, ja que, em determinadas condi¢des, as relagdes sexuais he-
terossexuais resultam em filhos e filhas. Também pode ocorrer de o
sexual resultar do projeto de familia (de desejar uma prole), ou seja,
que o projeto por trds dos relacionamentos sexuais seja o de conceber
uma familia, com as consequéncias legais, de szazus e de patriménio
que essa forma social privilegiada traz consigo.

Que o sexual ndo é natural e sim construido histérica, politica
e socialmente é um assunto quase universalmente compartilhado no
seio das ciéncias sociais. Na sua variante de sentido comum, o cari-
ter contingente (ndo necessdrio) do sexual é um pressuposto que tem
permitido por décadas questionar a ordem sexual, a estrutura espe-
rada e premiada dos individuos e grupos humanos no quesito erotis-
mo e relagées amorosas, além daquilo que se castiga e estigmatiza.

Nos anos de 1960 e 1970, a linguagem do questionamento
da ordem sexual foi a emancipatéria: buscava se livrar das correntes
da opressio sexual, da repressio, do controle, dos modelos unicos
a se seguir (relacionar-se heterossexualmente, se possivel dentro de
um matrimonio legalmente sancionado, com o objetivo de ter filhos
e formar uma familia), da violéncia e da tradigdo. A energia sexual
contida, as identidades invisibilizadas e perseguidas, os relaciona-
mentos nido reconhecidos, bem como as formas de opressio e ex-
ploragdo mais historicamente teorizadas e objeto de lutas — isto ¢,
as ligadas a colonizagio, a dependéncia e ao imperialismo — tudo

isso formava um universo politico conceitualizavel na linguagem da
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libertagdo. Com a emancipagio, nio apenas se libertariam os povos
e as forgas produtivas, mas também as energias erdticas que luta-
vam para sair dos estreitos limites da norma. A libertagio sexual e
a liberta¢do nacional e social ndo eram incompativeis entre si, elas
se pressupunham, jd que ninguém colocaria em questdo que a jus-
tica social e a libertagdo dos projetos de felicidade individuais eram
indissocidveis.

As ditaduras militares deixaram as agendas apontadas para
outras urgéncias: a defesa da vida perante os crimes perpetrados ou
consentidos pelo Estado, a demanda por um estado de direito, a exi-
géncia de regras democriticas de funcionamento politico. Elas trou-
xeram a regido, como reagio ante tanta arbitrariedade, a linguagem e
a mobiliza¢io em nome dos direitos humanos. As renascentes demo-
cracias dos anos 1980 retomaram entdo, pouco a pouco, as questdes
sexuais, ndo tanto na linguagem libertdria anterior as ditaduras e sim
mais na linguagem dos direitos.

Assim o sexual comegou a se conceitualizar politicamente em
termos de direitos: como reivindica¢ées cujo processamento politi-
co exigia a formulagdo das aspira¢des politicas em forma de direi-
tos. Direitos de sujeitos, sobre matérias especificas, direitos que o
Estado deveria em principio deixar de negar e comegar a proteger e
promover.

Um conceito util para se pensar esses processos é o conceito
de heteronormatividade. O termo refere-se ao privilégio dominante
ou exclusivo de um tipo especifico de sexualidade, a heterossexua-
lidade, e de um tipo de vinculo, o monogdmico permanente — re-
conhecido pelo Estado através da figura do matrimoénio, cuja fina-
lidade principal seja conceber uma familia (com filhos biolégicos) e
um patrimoénio econdmico compartilhado. Além disso, longe de ser
um mero detalhe, no vinculo heterossexual entre um homem e uma

mulher se pressupde (na maioria das vezes de maneira explicita) a
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hierarquia simbélica, politica, econdmica e legal do homem sobre a
mulher, e dos pais sobre os filhos.

O modo heteronormativo de construir o sexual e todos os
vinculos e formas sociais que dele derivam, que o pressupdem e que
o reproduzem, foi questionado por uma grande quantidade de mo-
vimentos sociais: feministas, gays e lésbicos, trans, de pessoas com
HIV, antivioléncia, antitrifico de pessoas, etc. Esses movimentos
historicamente desconfiaram, e com boas razdes, do Estado. O
Estado e suas agéncias (a policia, as instincias judiciais e punitivas,
as médico-sanitdrias, as educativas) eram e sio os lugares e os atores
privilegiados na produgio da heteronormatividade, das praticas que
a produzem e que a reproduzem, e do sofrimento didrio e concreto
que cada uma e cada um padece em tal marco institucional.

A desconfianga perante o Estado, na linguagem dos direitos
e também na linguagem da libertagio, se traduz na vontade politica
e no esforgo tedrico-conceitual de querer dar um fim & heteronorma-
tividade. A heteronormatividade sancionada pelo Estado e o Estado
inerentemente patriarcal e heteronormativo sio o alvo e o terreno da
luta por marcos mais justos para uma vida sexual e ativa.

Mas isto nio é assim tdo simples. Hd um dilema que é tanto
politico como tedrico, que coloco em forma de uma simples pergunta
(mesmo que isso seja uma simplificagdo): dar fim a heteronormativi-
dade implica acabar com qualquer normatividade ou implica acabar
com o componente “hetero” da heteronormatividade?

Adianto uma visdo, também simplificada, de momentos
histéricos (politicos e tedricos) em relagdo a essa pergunta. Em um
primeiro momento, colocaram-se reivindicagdes de direitos com um
pressuposto compartilhado, uma nogdo compartilhada de que qual-
quer normatividade ¢ indesejavel. Se o Estado sanciona uma nor-
matividade sexual qualquer que seja, com esse gesto continua privi-

legiando determinadas formas, identidades e préticas sobre outras,
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continua construindo fronteiras de inclusio e exclusdo, e continua
reproduzindo situagdes de diferenca que ndo deixam de ser relagdes
sociais de desigualdade.

Entretanto, em um segundo momento, o paradoxo se instala:
a queda da heteronormatividade nio da lugar a auséncia de norma-
tividades impostas.

Ao se derrubar uma normatividade, duas coisas podem acon-
tecer (também aqui, simplifico): que ndo se instale nada ou que se
instale uma nova normatividade. A primeira op¢io, que ndo se insta-
le nenhuma nova normatividade, ¢ falsa: sem o Estado e sem regras
se introduz um estado de natureza (uma situagio em que prevalece
a lei do mais forte, de quem possui mais recursos), se estabelecem
modos de ser sociais cuja regulagdo nio é inexistente, e sim objeto de
autorregulacio tal como € hoje, isto é, mercantilizada. Resumindo:
a auséncia de regulagdo ou de normatividade deixa as préticas e os
vinculos a mercé da violéncia de quem é mais forte ou @ mercé do
mercado. A segunda op¢do é pensar novas formas de normatividade.
Isso é menos excitante, mais dificil de colocar em termos libertado-
res, mais técnico e, sim, arriscado no sentido mencionado acima de
criar novas formas de privilégio, exploracio e exclusio.

Fazendo um pequeno jogo de palavras, passar do primeiro
momento para o segundo momento implica passar da linguagem dos
direitos a linguagem do direito. Palavras como as de Roger Raupp
Rios, Daniel Borillo e Fernando Seftner expdem seu sentido nessa
passagem.

Ja faz anos que os autores deste livro se questionam, de ma-
neira pioneira, qual seria um direito democritico da sexualidade.
Ou, como eu diria, um direito sexualizado da democracia, capaz de
dar conta de maneira ampla, erética, justa e universal da imensa va-
riedade de formas sexuais, identidades, relacionamentos e unidades

sociais que existem e poderiam existir. Sdo questdes politicas, tedri-
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co-conceituais e técnico-juridicas, referentes a sexualidade e a ndo
sexualidade. Visto que o sexual era e é tdo central na estrutura do
Estado, se as leis e o direito tocam no sexual, tudo se move: familia
e filiacdo, saude, propriedade de bens, residéncia e cidadania, tudo.

Cada um dos capitulos nos permite conhecer e refletir sobre a
diversidade de aspectos envolvidos em se sexualizar o direito e nor-
matizar o sexual. Eu néo classificaria tais esforgos como gueer, ji que
me parece que os capitulos vdo além dessa perspectiva teérico-po-
litica, cuja tradu¢do na América Latina ainda nio consigo detectar
plenamente. A meu ver, os autores ddo conta de uma visio do direito
e da sexualidade que € critica no melhor e mais tradicional sentido.
E critica porque dd conta das condi¢des de produgio e circulagio das
discussoes, porque é polémica e polemista, porque se insere em uma
andlise da totalidade que nio é redutivel a alguma de suas dimen-
soes, porque articula teoria e pratica, prética e teoria.

Resumindo, cara leitora e caro leitor: caminhe junto com os

capitulos e dialogue com eles.



INTRODUCAO

Fernando Seffner e Roger Raupp Rios

DIREITOS HUMANOS E DIREITOS SEXUAIS FRENTE
A PRECARIEDADE DOS TEMAS SEXO E GENERO: A
EDUCAGAO JURIDICA COMO PROBLEMATIZADORA
DAS FORMAS DE VIDA EM NOSSA SOCIEDADE

Muito conhecemos sobre uma sociedade examinando os su-
jeitos e seus modos de viver classificados como abjetos. O abjeto estd
ali, a demarcar melhor os contornos do que é tido como aceitdvel;
¢ um exterior constitutivo das formas de vida consideradas vidveis.
Mais ainda, a porosidade das fronteiras que demarcam o centro,
onde habitam os modos de viver “adequados e sauddveis”, e as mar-
gens, onde estdo os monstros que assombram a norma, dizem muito

também sobre as conexdes e os trinsitos entre desejo e proibigdo. O
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viver de modo adequado estd mais perto do que se imagina das for-
mas consideradas pouco adequadas. Sobre os marcadores de género
e sexualidade, temos noticias todos os dias de descaminhos. As tra-
vestis e transexuais sdo, a0 mesmo tempo, objeto de manifestacdes
de ¢dio e violéncia explicita, e a todo instante ficamos sabendo do
profundo desejo erdtico que despertam nos chamados “cidadéos de
bem”, vez por outra flagrados em situacdes ditas constrangedoras.
Todos esses desejos e proibigdes sdo construgdes sociais e politicas,
aprendidos em modos formais ou ndo de educagio, e regulados em

leis.

Tudo isso diz muito respeito 2 Educagio e ao Direito, campos

que constroem e sustentam tipologias do aceitvel e do nio aceitdvel:

Pois, como se sabe, as tipologias sdo exatamente o modo pelo qual a abje-
¢do ¢ conferida: considere-se o lugar da tipologia dentro da patologizagio
psiquidtrica. Entretanto, prevenindo qualquer mal-entendido antecipado: o
abjeto para mim ndo se restringe de modo algum a sexo e heteronormati-
vidade. Relaciona-se a todo tipo de corpos cujas vidas nio sio consideradas
“vidas” e cuja materialidade ¢ entendida como “ndo importante”. Para dar
uma ideia: a imprensa dos Estados Unidos regularmente apresenta as vidas
dos nio ocidentais nesses termos. O empobrecimento é outro candidato fre-
quente, como o ¢ o territério daqueles identificados como “casos” psiquidtri-
cos. (BUTLER, 2002, p. 161-162, tradugdo nossa).

Este livro surge diante de um desafio. O ensino juridico, em
especial aquele desenvolvido nas faculdades de direito, acaba envolto
em pressupostos normalizadores e familistas, colaborando para a re-
produgio dessas tipologias excludentes e incrementando a precarie-
dade dos sujeitos. Ao disponibilizar reflexdes conduzidas ao longo da
carreira de dois professores de Direito que compartilham uma pers-
pectiva critica e dialogam entre si, no contexto do direito continental
europeu e latino-americano, este trabalho pretende fornecer material

para reflexio e elaboragio de contetdos que enfrentem esse quadro.
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Estruturado em duas grandes se¢des e provocado pela teoria
queer, relacionam-se a teoria geral do direito, sexualidade e género
(primeira parte) e suas implicagdes no direito de familia (segunda
parte). Desse modo, apresentadas uma teoria gueer do direito (capi-
tulo 1), do género e das sexualidades (capitulo 3) e seus respectivos
elementos no desenvolvimento do ordenamento juridico positivo
(capitulos 2 e 4), sio langadas as bases para um direito de familia
livre das amarras do assimilacionismo (capitulo 6), do familismo (ca-
pitulo 7) e da heteronormatividade (capitulos 5 e 8).

Se por um lado sdo o Direito e a Educagio campos nos quais
reina a preocupagdo com a norma, seja com seu aprendizado, seja
com seu correto cumprimento, é inegivel que esses campos operam
com légicas diversas. Também € inegédvel que neles hd cada vez mais
espaco para acolher as transgressdes da norma e para buscar mo-
dalidades de convivio com os “diferentes”. Mas o didlogo entre os
campos do Direito e da Educagio tem zonas de conflito histéricas.
Basta lembrar um conjunto conhecido de ditos do senso comum que
orbita em torno da afirmagio de que é quando a educagio falha que
entra em cena a necessidade de aplicagdo dos principios do direito,
em geral, para punir o que foi indevidamente feito. E o que foi inde-
vidamente feito o foi por culpa de algum processo educacional que
falhou. Postos dessa forma, Direito e Educacio ficam em posi¢des
quase antagonicas. O conflito se torna mais intenso quando pensa-
mos estes dois campos, Direito e Educagio, atravessados pelos temas
de género e sexualidade.

Questdes de género e sexualidade nio sio apenas objeto de
investiga¢do académica, sio também o motivo de poderosos mo-
vimentos sociais com todas as cores do espectro politico, seja para
manter, seja para modificar o que nos acostumamos a tomar como
devido ou indevido. E sabido que na escola ndo apenas se faz um

percurso de aprendizado dos conhecimentos cientificos. A escola é
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produtora de identidades, e as identidades de género e sexualidade
estdo nela incluidas. Em torno desse tépico assistimos ampla dis-
puta no Brasil, da qual a retirada dos itens que lidam com género
nos planos municipais e estaduais de educagio é nada mais que a
ponta do iceberg.! Mas os processos educativos que nos ensinam o
que € considerado “correto” ou “indesejado” em termos de género e
sexualidade ndo habitam apenas o territério escolar. Eles estio am-
plamente disseminados na forma de pedagogias culturais (LOURO,
2000) em artefatos como novelas, filmes, propagandas de artigos de
consumo, homilias religiosas, noticias de jornal, artigos em revistas,
placas de andncios, brinquedos para a infincia e a adolescéncia, ritos
de passagem, convites para festas, estilos de moda e vestudrio, tecno-
logias para a vida cotidiana, romances e poesias, pintura e escultura,
declara¢des de autoridades, desenho de estratégias empresariais, po-
liticas publicas de saide ou previdéncia, declaragées de candidatos
em campanhas eleitorais, estruturas de redes sociais, organizagio de
agrupamentos familiares, distribuicio de ganhos no mercado de tra-
balho, piadas e anedotas, etc.

A rigor, nio hd territério da vida social que nio esteja atra-
vessado por diferencas e disputas de género e sexualidade, de modo
explicito ou implicito. Nio por acaso, os campos da Educagio e do
Direito sdo constantemente chamados a intervir nas questdes de gé-
nero e sexualidade, seja para mostrar o que é “correto”, seja para punir
o que foi considerado uma “ofensa moral”, seja para ensinar criangas
e adolescentes a respeitar as diferencas de género e sexualidade numa
postura que valoriza a inclusio, seja para garantir direitos aos sujei-
tos portadores das novas identidades de género e sexualidade, como

0 acesso ao casamento, ao direito de guarda de filhos, etc.

! A posi¢io do Ministério da Educagio e de algumas entidades acerca do tema pode
ser conferida em Tokamina, 2015.
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Parte da discussdo acerca do género e da sexualidade se ali-
nha, tanto no Direito quanto na Educacio, no territério dos Direitos
Humanos. Hd um conjunto de disposi¢des dos ultimos anos que es-
truturou a drea de Educagio em Direitos Humanos no Brasil, a saber:
em 2003, a criagio do Comité Nacional de Educa¢io em Direitos
Humanos — CNEDH (BRASIL, 2003); em dezembro de 2006 a
edi¢do do Plano Nacional de Educa¢io em Direitos Humanos; em
2012 a edigdo das Diretrizes Nacionais para a Educagio em Direitos
Humanos (BRASIL, 2012). Afora esses marcos, temos inimeras
iniciativas nos niveis municipais e estaduais, e até mesmo na ini-
ciativa privada, ampliando o alcance da educagio em direitos hu-
manos. Nela se alojaram néo apenas as demandas de género e sexu-
alidade, mas também aquelas relativas a raca e etnia, liberdade de
pertencimento religioso, liberdades laicas e luta contra a intolerdncia
religiosa, respeito aos diferentes modelos de familia, luta contra o
preconceito derivado da origem regional (no caso brasileiro, contra
nordestinos, por exemplo), direitos das pessoas com deficiéncias ou
necessidades especiais, respeito aos idosos, educag¢io para a paz, es-
tudo da questdo da violéncia no pais, debates sobre o consumo de
drogas nas sociedades contemporineas, o estudo das culturas juve-
nis, a questdo do trabalho infantil, direito 2 meméria, liberdade de
expressio, modos de ampliacio do regime democritico, dentncia
dos crimes do periodo da ditadura militar, etc.? De modo sucinto, e
pensando os sujeitos sociais marcados por género e sexualidade, nos
valemos da no¢io de Direitos Humanos de Hannah Arendt, comen-

tada por Judith Butler:

2 Para conhecer um pouco a estruturagio do campo ¢ as pesquisas em andamento
no 4mbito académico vale consultar http://dhnet.org.br/index.htm e http:/www.
andhep.org.br/ (Acesso em: julho 2016).
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Arendt diz coisas interessantes acerca do que cré que o homem necessita
para sobreviver em sua humanidade. H4 direito a um lar e direito a ter di-
reitos, uma formulagio muito interessante desde o momento em que sio
direitos basicos que nio podem se fundamentar em nenhum governo esta-
belecido nem em nenhuma institui¢o social; nesse sentido, nio sdo direitos
positivos. Também parece haver direitos de pertencimento. Hé o direito a
ter uma textura social davida.®> (BUTLER; SPIVAK, 2009, p. 76, tradugio
nossa).

Os pontos essenciais do excerto acima, que vamos retomar
adiante, sdo o direito a ter uma textura social para o desenvolvimen-
to da vida e o direito a ter direitos. Examinando programas e estra-
tégias diddticas na Educagio em Direitos Humanos no ambito do
estado do Rio Grande do Sul,* com o recorte dos temas de género e
sexualidade, tanto aqueles do ensino universitdrio quanto os pratica-
dos no ensino médio, é possivel reconhecer uma variada topografia
politica. Tanto os direitos humanos sio acionados para que as mino-
rias tenham acesso a garantias legais jd desfrutadas pela maioria he-
terossexual, quanto os direitos humanos podem servir para confinar
as minorias em “programas especiais de educagio” ou “legislactes
especificas”, onde se tornam prisioneiras das marcas identitirias de
género e sexualidade, que, ao fim e ao cabo, nio sdo vistas como

“normais”, mas sio “regularizadas” pela educacio e pela lei. A luta

3 Texto original: “Arendt dice cosas interesantes acerca de lo que cree que el hombre
necesita para sobrevivir en su humanidad. Hay derecho a un hogar y derecho a tener
derechos, una formulacién muy interesante desde el momento en que son derechos
basicos que no pueden fundamentarse en ningtin gobierno establecido ni en ninguna
institucién social; y en este sentido, no son derechos positivos. También parece haber
derechos de pertenencia. Hay derecho a una textura social de la vida”.

* Os dados resultam do projeto de pesquisa “Sentengas de conflitualidades de gé-
nero e sexualidade: uma andlise das fontes, dos argumentos juridicos e da forma-
¢do curricular dos operadores do direito no Rio Grande do Sul”, financiado pelo
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico ¢ Tecnolégico (CNPq), cha-
mada n. 2/2012, processo n. 404827/2012-8, e que teve como investigador princi-
pal Fernando Seffner. Parte do financiamento do presente livro ¢ decorrente desse
projeto.
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pela igualdade pode tomar rumos inesperados e colaborar com a
reificagio da norma, mais “normalizando” as minorias do que lhes
garantindo liberdade de expressio, além de produzir hierarquias no
interior destes grupos, como verificamos com a homonormatividade,
por exemplo: pode ser gay, sim, pode ser aceito, desde que seja jovem,
branco, discreto, masculino, sem afetacio, de classe média, com bom
nivel de escolaridade, que queira casar, servir 4 pétria, constituir fa-
milia, ter filhos e viver de modo monogimico o amor eterno.

Os procedimentos de exame que marcam nossa sociedade,
em que a verdade final sobre cada um ¢é extraida do sexo, nos le-
vam 2 obra de Foucault. Ali se mostra a construgdo de uma histéria
da sexualidade no mundo ocidental, ndo preocupada com a experi-
éncia do erético e muito pouco com a qualidade dos prazeres, mas
muito ocupada com a produgio de verdades cientificas, que dizem
de nés, mas dizem também da sociedade em que vivemos. Segundo
Foucault, em especial na Europa do século XVIII, trata-se de colo-
car o “sexo em discurso™ fazer falar para poder, entdo, classificar e
intervir, constituindo ai o campo de conhecimento que nos acostu-
mamos a reconhecer como “questdes de sexualidade” (FOUCAULT,
1999, 2004). A heterossexualidade aparece como intrinsecamente
vinculada 2 identidade dos sujeitos, é naturalizada, torna-se nor-
ma, e sobre ela cada vez menos se fala. Todas as luzes, o foco das
atengdes, concentram-se nos “desvios”, nas “fugas” da norma, nas
transgressdes, sejam elas a homossexualidade, o hermafroditismo,
o travestismo, os maneirismos, e tudo mais que se inventou depois
para capturar outras erdticas e outros desejos que nio a heterossexu-
alidade. Com isso, delimitam-se as fronteiras do possivel em termos
de experimentagio sexual e constroem-se as identidades que serdo
precarizadas ou tornadas nio vidveis de existir. Essa é a malha de

poder-saber que Foucault analisa, no centro da qual o casal monoga-
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mico heterossexual reina como o legitimo e figura exemplar de como
as coisas “deveriam ser”.

A norma legitima-se ndo apenas pelos procedimentos que
marginalizam as diferencas do campo do possivel, mas também
por colocar a heterossexualidade como o pressuposto da “sexua-
lidade verdadeira”. Temos a imagem de que a heterossexualidade
existe desde sempre, nunca se modificou, e que é algo da natureza
do mundo, confundida com a reprodugio, portanto, um dado bio-
légico da histéria humana. Todos os procedimentos que cercam
a heterossexualidade estio entre a compulsoriedade e o siléncio.
Fala-se muito da homossexualidade, das travestis e das transexu-
ais, da intersexualidade, mas nio se fala da heterossexualidade,
porque parece que sobre ela ndo hd o que falar, ela simplesmente
existe e ¢ aceita. O regime de heterossexualidade compulséria diz
respeito a expressdo da norma no campo da sexualidade e do gé-
nero: “um conjunto de disposi¢ées (discursos, valores, praticas) por
meio das quais a heterossexualidade é instituida e vivenciada como
Unica possibilidade natural e legitima de expressio” (WARNER,
1993, apud JUNQUEIRA, 2013, p. 483).

Se o horizonte da Educa¢io em Direitos Humanos estd
dado pelo que as maiorias jd obtiveram, dificilmente se pode espe-
rar dessa modalidade de educagio um impacto muito profundo no
enfrentamento da norma, para o caso do género e da sexualidade, a
heterossexualidade compulséria. Vale lembrar que a escraviddo, no
Brasil ou nos Estados Unidos, ji foi devidamente regulada e aceita
na legislagio, praticada de acordo com o cddigo juridico vigente. Foi
necessdrio mais do que pensar na norma para vencer essa modali-
dade de trabalho, que se equiparou ao direito da maioria branca. O
mesmo vale quando pensamos na maioria dos direitos conquistados
pelas mulheres, a comegar pelo voto. O fato de que as mulheres nio

podiam votar era algo legal e definido em lei, mas o voto estava aces-
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sivel aos homens. Novamente, o esfor¢o foi equiparar com os direitos
da majoria masculina, maioria aqui entendida nao do ponto de vista
numérico, mas do ponto de vista da for¢a de representagio politica.
Mas as mulheres também vém conquistando um conjunto de direi-
tos que diz respeito a seu corpo, como € o caso das legislagdes sobre
o aborto, que sdo direitos novos. Da mesma forma, o movimento
LGBT, ao reivindicar e obter em muitos paises o direito de acesso
ao casamento civil, tanto se equipara ao que a maioria heterossexual
jd tem, como em parte ultrapassa, ao permitir que se pense a familia
como algo que nio se vincula de modo direto a procriagio. Temos,
portanto, movimentos de alcangar a igualdade, como de “ultrapas-
sar” a igualdade, criando novos direitos, e, de certa forma, marcando

a existéncia de diferengas:

Certa distincia ou ruptura se torna condigdo de possibilidade da igual-
dade, o que significa que a igualdade ndo é um assunto de extensdo ou de
aumento da homogeneidade da nagdo. Claro estd que se pode tratar ape-
nas de um pluralismo que, como sabemos, reestabelece a homogeneidade
depois de admitir em casa um pouquinho de complexidade.” (BUTLER;

SPIVAK, 2009, p. 86, tradugio nossa).

Propomos pensar a conexdo entre os direitos jd alcangados
pelas maiorias e os direitos que as minorias reivindicam a partir
da nogdo de precariedade da vida, abordada por Judith Butler em
Vida precaria (2006), juntamente com a nogio de solidariedade, que
orientou boa parte da resposta inicial 8 AIDS no Brasil. Nessa obra,

Judith Butler discute a questio do valor da vida, em conexio com

5 Texto original: “Cierta distancia o fisura se vuelve la condicién de posibilidad de la
igualdad, lo que significa que la igualdad no es un asunto de extensién o de aumento
de la homogeneidade de la nacién. Por supuesto, puede tratarse tan solo de un plu-
ralismo que, como sabemos, restablece la homogeneidad después de admitir en casa
un poquito de complejidad”.
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textos anteriores de sua autoria. Toda a argumentagio se desenvolve
em torno da ideia de que a vida estd definida pela precariedade, e
pode ser objeto de controle, violéncia e morte, mas também de a¢oes
de solidariedade. Mas a precariedade ¢ diferencial, pois hd vidas de
sujeitos e grupos situadas em terrenos de alta vulnerabilidade, en-
quanto outras se situam em territério de privilégios. A autora criti-
ca a no¢do de uma autonomia ou soberania irrestrita dos individuos
(BUTLER, 2006, p. 15) que leva a no¢do de meritocracia, e aposta
numa ética das relagdes humanas que privilegia pensar na dependén-
cia, na nossa vulnerabilidade de um outro anénimo que depende do
sujeito e de quem o sujeito depende (BUTLER, 2006, p. 14).

Com isso, lancamos uma mirada nesse cendrio que envolve
direito, educagio, género e sexualidade alimentados pelas teoriza-
¢bes queer e por uma vertente de pensamento politico brasileiro, e
esforcamos-nos para alargar os limites do pensdvel e para proble-
matizar as conexdes entre margens e centro. Antes de pensar em
direitos humanos, propomos pensar a vida, valendo-se de uma série
de preceitos de Judith Butler, pondo-os em conexdo com a questdo
da solidariedade, que também diz respeito a vida. Nosso modo de
vida estd profundamente relacionado com o modo de vida dos outros
(BUTLER, 2006, p. 32), o que nos lembra da nogio de interde-
pendéncia, posta nas falas e nas a¢des marcadas pela solidarieda-
de, principio politico que orientou boa parte da resposta brasileira a
AIDS em seu inicio, bem como os primeiros projetos de erradicagio

da fome, todos de autoria de Herbert José de Sousa, o Betinho:

O Brasil, através de segmentos representativos, por suas caracteristicas e po-
tencialidades, pode se constituir num exemplo de mobilizagdo. Difundindo
uma outra visio sobre a epidemia que restaure a cura como perspectiva e a so-
lidariedade como principio de todo o trabalho de prevengio. (SOUZA, 1989,

apud PARKER, 2016).
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A vida é marcada por uma vulnerabilidade original, que é
também uma vulnerabilidade diferencial, uma vez que, se por um
lado, todos somos fundamentalmente vulneraveis, cada um de nés —
e cada grupo social — o é de modos especificos, e o reconhecimento
dessa marca da vida em sociedade é vital para conter a violéncia e o
6dio (BUTLER, 2006, p. 58). E no encontro com o outro, com as
demandas do outro, que também reconhecemos a precariedade que
nos constitui,® e é com os olhos postos nesse horizonte que se pode
formular as a¢des para a vida em sociedade (BUTLER, 2006, p. 70).
O didlogo com a no¢do de solidariedade aqui é perceptivel quando se

examina a compreensio de Paulo Freire a respeito do tema:

Gostaria de acrescentar a solidariedade como outra qualidade desejével.
Solidariedade caminha lado a lado com o espirito critico. Eu ndo posso
imaginar o mundo tornar-se melhor se nés realmente nio adotarmos este
sentimento, s¢ 0 mundo imediatamente ndo se tornar uma grande massa
de solidariedade, se ndo lutarmos pela solidariedade.” (FREIRE, 2014, p.
522, tradugio nossa).

O viver em sociedade, pautado pela lembranca constante des-
se valor primario que ¢ a precariedade da vida de cada um de nés,
envolve o esforgo constante em reconhecer e pensar do ponto de vista
do outro, de se deixar contaminar pelo outro. Isso certamente vale
para as questdes de género e sexualidade. Se ndo fizermos esse movi-
mento, estaremos de modo claro investindo em negar a precariedade
da vida, e investiremos na dominagdo (em geral, violenta) ¢ na ideia

de que podemos ser completamente autdnomos (se nio dependemos

¢ O que implica o ato concreto e simbélico de olhar no rosto do outro, como a ima-
gem trazida nas reflexdes de Emmanuel Levinas.

7 Texto original: “I would add solidarity as another desirable quality. Solidarity goes
side by side with a critical mind. I cannot imagine the world getting any better if we
really don’t adopt the feeling and immediately become a great mass of solidarity, if
we don’t struggle for solidarity”.



36 FERNANDO SEFFNER / ROGER RAUPP RIOS (ORG.)

dos outros para conduzir nossa vida, nio temos necessidade de en-
tender os problemas alheios) (BUTLER, 2006, p. 56). Essa nogio
dialoga com os valores da solidariedade postos anteriormente, que
envolvem pensar a interdependéncia mutua, as obrigaces e os inte-
resses que compdem o que chamamos de humanidade.

Tudo trata da centralidade da precariedade em nossa vida
social (BUTLER, 2006, p.46), da qual as marcas de género e de
sexualidade sdo apenas mais uma das manifestacées a reclamar a¢oes
de solidariedade. Deve-se pensar a vida em sociedade ndo a partir
de uma ontologia individual liberal, ndo a partir da aposta no mérito
e na autonomia individuais, mas pensar a vida como preciria e pro-
duzida continuamente em sociedade, a partir da relagio com outros
atores, tendo como objetivo a diminui¢do da precariedade. Assim, a

solidariedade é conceito, mas é também agio:

A solidariedade nio ¢ descoberta pela reflexdo, mas sim criada. Ela é cria-
da pelo aumento de nossa sensibilidade aos detalhes particulares da dor
e da humilhagio de outros tipos nio familiares de pessoas. Essa maior
sensibilidade torna mais dificil marginalizar pelo pensamento as pessoas

diferentes de nés. (RORTY, 2007, p. 20).

Agregando os conceitos que desenvolvemos até aqui, o solo
epistemoldgico de nossas reflexdes é enfrentar a tarefa de pensar em
vulnerabilidade/precariedade e violéncia/ddio como pontos de parti-
da possiveis da vida politica. Dito de outro modo, ¢ deixar de pensar
sobre a vida em uma ontologia individual liberal, cuja trajetéria de
cada um é marcada pelo mérito individual e pela pouca relagio com
os demais, mas pensar em uma ontologia social que enfatiza a inter-
dependéncia dos seres humanos, a sua precariedade, a necessidade
do exercicio da solidariedade e a vital importincia da construgdo de
espagos publicos marcados pelos direitos humanos. E no eixo dessa

tensao que podemos analisar quase todos os enfrentamentos sociais
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e suas possiveis resolu¢des. Nos valemos da anotagio em didrio de
campo de um evento cotidiano singular,® mas que é rotineiro nas
cidades brasileiras para refletir sobre os desfechos e sobre o papel
dos direitos humanos definidos em articulagio com a precariedade

da vida:

Nesta quarta-feira um menino de 12 anos foi assassinado na rua, no come-
¢o da madrugada, no Bairro Restinga, em Porto Alegre.” Seu assassinato
logo foi atribuido a motivos ligados ao trafico de drogas, explicagio comum
para quase todo tipo de crime envolvendo menores. Ninguém reclamou
seu corpo, ¢ a policia custou a identificd-lo. Manifestacoes de assistentes
sociais e comentdrios postados pelos internautas permitem saber com cla-
reza a opinido geral que se formou sobre o menino: ele era um sujeito ji
irrecuperdvel, com sucessivas passagens policiais, vagando na rua, que nio
atendia aos pedidos para ficar no abrigo, ¢ que se evadiu. A facilidade com
que se declara que um menino de 12 anos (uma crianga) é ji um sujeito
irrecuperével, e, portanto, uma morte anunciada, é bastante preocupante
no Brasil. Os comentdrios dos internautas permitem também perceber as
nogdes de vinganga ao examinar a morte do menino — se ele ndo tivesse sido
morto, teria matado alguém; hoje ele ndo estava armado, mas amanhi esta-
ria e iria assassinar um trabalhador; é um a menos para nos ameagar — bem
como a completa auséncia de luto no sentido politico, expressa na reiterada
afirmagio “ele ja era irrecuperdvel”. Com isso, joga-se sobre o sujeito, que
em verdade é uma crianga de 12 anos, toda a responsabilidade pelo sucesso
na vida, enfatizando o conceito de vida auténoma. Considerar criangas de
12 anos como irrecuperdveis, nio ver ali vidas vidveis, deveria ser tomado
como sintoma social do momento em que vivemos, ¢ ndo como explicagio
final para o assassinato do menino. O episédio deste menino se conecta
com a impossibilidade crescente na sociedade brasileira de assumir como
vidveis outras vidas, tais como aquelas de travestis e transexuais, de gays,
lésbicas, portadores do HIV, jovens negros, etc. Todas estas pessoas nio
sdo necessariamente culpadas de algum crime, mas sio ameagas as vidas de
outros, sdo elementos das “classes perigosas”, cujo melhor fim ¢ a elimina-
¢do. Pois elas sio uma ameaga aquelas vidas que valem a pena ser vividas,

8 Agradecemos a professora Céli Regina Jardim Pinto que nos chamou a atengio
para o episédio, bem como nos valemos de algumas consideragbes feitas por ela ao
comentar o ocorrido.

? As matérias de jornal que fornecem os elementos principais do acontecimento po-
dem ser vistas em TORRES, 2015 e em TORRES; DORNELES, 2015. Valemo-
nos de comentdrios postados por internautas nessas paginas que revelam com clareza
a nogio de vida nio vidvel, de auséncia de luto e de aposta na morte como solugio do
“problema do menor”, em sintonia com o que aqui discutimos.
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que sdo vidveis. Entio, em sua morte, ressoa uma mescla de vinganga e de
limpeza social, porque enfim essas pessoas podem matar a qualquer um, ou
elas simplesmente nio sdo vidveis. Todo esse modo de perceber a questio vai
no sentido contrario da solidariedade e da percepgio da vida como precdria.

(PINTO, s.d.).

Um dos perigos dos termos vulnerabilidade ou precarieda-
de é levar a pensar em grupos que tém predisposi¢do ou inabilidade
ao serem afetados por eventos externos, como se isso lhes fosse uma
caracteristica intrinseca, e ndo um problema social. A precariedade
distribui-se por eixos de género, raca, sexualidade entre outros, pro-
duzindo corpos socialmente vulnerdveis, com vidas intensamente pre-
carizadas. A vulnerabilidade aparece no coragio de uma ordem nor-
mativa que distribui poder e capacidade de agdo de modo desigual.
Vulnerabilidade ndo é fraqueza individual, é posi¢ao social. E dificil
ingressar na cena publica para reivindicar algo sem falar de um sentido
um tanto essencialista de vulnerabilidade, que aproxima a nogio de
vulnerdvel 4 nogio de vitima. As minorias de sexo e género podem
ser vistas como marginalizadas das a¢des do estado, mas nem por isso

estdo situadas em um terreno desatento da norma e do poder, pois:

as populagdes que estamos tratando de descrever, que tém estado efetiva-
mente sem Estado, encontram-se ainda sob o poder do Estado. Carecem
de protec¢do legal, mas de nenhuma maneira esto relegadas a uma vida nua:
trata-se de uma vida saturada de poder. O que nos recorda, de modo crucial,
que o poder nio ¢ o mesmo que a lei.’ (BUTLER; SPIVAK, 2009, p. 49,
tradugdo nossa).

10 Texto original: “las poblaciones que estamos tratando de describir, que se han
quedado efetivamente sin estado, se encuentran todavia bajo el poder del estado.
Carecen de proteccién legal, pero de ninguna maneira estin relegadas a una nuda
vida: se trata de una vida saturada de poder. Lo cual nos recuerda, de modo crucial,
que el poder no es lo mismo que la ley”.
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E importante assinalar que aquele que reivindica direitos
iguais, em primeiro lugar, fala de uma ordem social injusta, mas, em
geral, é entendido como o portador de uma vulnerabilidade indivi-
dual. E necessario um trabalho de solidariedade com vigor politico
para mostrar que a vulnerabilidade surge do modo como organiza-
mos o mercado financeiro, o sistema de sadde, as relagbes de tra-
balho onde o capital vale mais que o trabalho, etc. Estas questdes
podem ser observadas em cenas e situacdes cotidianas do enfren-
tamento em termos das diferencas de género e de sexualidade. A
construcdo de respostas para cada uma delas estd na dependéncia
da compreensdo dessa trama conceitual, que é também uma trama
fortemente politica, a indicar ou ndo caminhos possiveis para uma
agdo emancipatdria.

Nesse contexto, este livro decorre de duas iniciativas e de
projetos de pesquisa congregando o Programa de Pés-Graduagio
Mestrado Académico em Direitos Humanos do Centro Universitirio
UniRitter (Grupo de Pesquisa Antidiscriminagio, Igualdade e
Diferenga) e do Programa de Pés-Graduagio em Educagio/UFRGS
(Grupo de Estudos de Educagio e Relagdes de Género - GEERGE),
cujo objetivo era disseminar o conhecimento e colaborar para a
consolidagio de uma cultura de Direitos Humanos, em especial
na América Latina. Oferecemos aqui 4 comunidade académica e a
sociedade civil o seu resultado, disponibilizado-o gratuitamente na
rede mundial de computadores pela Editora da UFCSPA, em duas

versdes, em espanhol e portugués.
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1 POR UMA TEORIA QUEER
DO DIREITO DAS PESSOAS
E DAS FAMILIAS

Daniel Borrillo
A TEORIA QUEER

O termo gueer, de origem inglesa, significa bizarro, estranho
ou anormal. No inicio do século XX, comegou a assumir uma nova
conotagio para se referir aos comportamentos que nio correspondem
a4 norma sexual e, de forma injuriosa, faz referéncia a gays e lésbicas
— os quais mais tarde retomaram esse conceito para se autodefinir.
Embora a palavra gay tenha substituido o termo gueer posterior-
mente, esse ressurgiu em 1990, em Nova York, com o nascimento
do grupo radical Queer Nation, que denunciou o conformismo das
associagdes gays da classe média branca e propés uma agio politica
mais ampla, na qual podiam se reconhecer todas as minorias sexuais
(travestis, transexuais, loucas, afeminados, sadomasoquistas, 1ésbi-

cas...). Como destaca Didier Eribon:
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Queer é uma forma de buscar a dissolugdo das fronteiras para que tanto ou-
tras identidades (transgénero, bissexual, travestis...) quanto a multiplicidade
de identidades gays e lésbicas (bichas, tias, caminhoneiras, femmes...) encon-
trem, todas elas, lugar em um movimento que contesta as normas sexuais,
culturais e sociais (ERIBON, 2003, p. 394, tradugdo nossa).

Teresa de Laurentis foi a primeira a utilizar academicamente
a palavra gueer em um semindrio da Universidade da Califérnia, em
1990, para denunciar o cariter heterossexista dos estudos sobre a ho-
mossexualidade (DE LAURENTIS, 1991). A Teoria Queer (as mai-
usculas utilizadas pela professora de Laurentis sdo uma forma ir6-
nica de referir-se 2 pomposidade das teorias cientificas) nutre-se de
diferentes pesquisas que, desde os anos 1950, nio pararam de ana-
lisar os mecanismos da dominagio patriarcal. Duas décadas antes,
a antropdloga norte-americana Margaret Mead, no seu conhecido
livro Coming of Age in Samoa: a Psychological Study of Primitive Youth
For Western Civilisation (1928), demonstrou que os comportamentos
proprios do homem e aqueles atribuidos 2 mulher sdo o resultado de
condicionamentos sociais. Conforme Mead, a natureza é maledvel,
pois obedece as pulsagdes que o corpo social comunica. Uma parte
do feminismo néo tardou em se apropriar dessa corrente culturalista
e em denunciar a naturalizagio das caracteristicas biol6gicas atri-
buidas as mulheres, principalmente os papéis psicolégicos e sociais
decorrentes dessa imputag¢io natural.

Os primeiros trabalhos sociolégicos sobre género advinham
de intelectuais comprometidos com o movimento feminista e ti-
nham em comum a critica ao universalismo, apresentado até entdo
como sendo pura e exclusivamente masculino. Os estudos de Jeanne
Bouvier (1928) ou de Léon Abensour (1913; 1923), entre a Primeira
e a Segunda Guerras Mundiais, bem como a obra de Edith Thomas,
nos anos 1950, para citar alguns exemplos, tentaram escrever a his-

téria a partir da perspectiva ignorada da mulher.
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O feminismo permitiu trazer 4 tona uma metade oculta da
humanidade. No entanto, nio deixou de pensar em termos bindrios,
ou seja, supondo a existéncia de dois géneros estdveis. Conhecida
como diferencialismo, essa corrente feminista sustentava que o aces-
so a4 igualdade deveria acontecer considerando a especificidade de
um e outro género, baseando-se na contraposi¢do entre o simbolis-
mo filico e o simbolismo uterino polimorfo (cf. IRIGARAY, 1977).

O Direito é denunciado pelo feminismo como sendo um ins-
tituto masculino, argumentando-se que, para democratizéd-lo, bas-
taria feminilizd-lo. Esse objetivo reivindicado por uma parcela do
feminismo institucional pde em evidéncia a continuidade do pen-
samento bindrio, inclusive dentro da estrutura critica produzida por
esse movimento politico (HALLEY, 2011, p. 109-132). Assim, pois,
a contribui¢do do primeiro feminismo (ou feminismo cldssico) nio
estava na contestagdo da categoria género como tal, mas na dentincia
da dominagio de um género sobre o outro.

O primeiro passo para por fim a essa dominagio foi a disso-
ciagdo entre sexualidade e reproducio, gracas a legalizagio dos mé-
todos contraceptivos, no final dos anos 1960. A legaliza¢do permitiu
pensar a sexualidade como uma atividade importante por si mesma,
independentemente das consequéncias que venha a provocar. Entio,
se ndo é mais a reprodugio o que justifica a sexualidade, jd que é le-
gitimo manter relagdes ndo reprodutivas, a sexualidade entre pessoas
do mesmo sexo deixaria, a fortiori, de ser um tabu e, progressiva-
mente, a sua estigmatizagio se fragiliza.

Sem renunciar ao aporte fundamental do feminismo, a nova
teoria vai ainda mais longe. A partir da ideia que considera “anor-
mal” aqueles comportamentos sexuais que se afastam da heterosse-
xualidade, a Teoria Queer parte do seguinte pressuposto: o género
¢ uma construgio social que permite repensar as identidades inde-

pendentemente da ldgica bindria dos sexos e da matriz heterosse-
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xual da lei (BORRILLO, 2010, p. 289-321). A partir da obra de
Simone de Beauvoir e da sua férmula revoluciondria “Nio se nasce
mulher, torna-se mulher”, a Teoria Queer prolonga os estudos da
Michel Foucault e Jacques Derrida e se consolida com a publica-
¢do, em 1990, do ensaio Gender Trouble, de Judith Butler, e do livro
Epistemology of the Closet, de Eve Kosofsky Sedgwick.

As categorias dualistas universais “homem/mulher” e “hete-
rossexualidade/homossexualidade” sio questionadas por esse auto-
res. Nio existem dois, mas uma multiplicidade de sexos, uma vez
que ndo € a anatomia o que define a diferenca, mas sim certos c6di-
gos culturais. A critica radical do “sexo” proposta pela Teoria Queer
consiste em desvendar o dispositivo metafisico (necessério, indiscu-
tivel e natural) que condiciona tanto os papéis quanto o desejo sexu-
al. A for¢a normativa da categoria “sexo” foi e continua sendo a de
concebé-la como evidente (RICH, 1980), como algo substancial que
determina naturalmente os papéis familiares e culturais (masculino
e feminino), bem como a atragdo erdtica normal entre individuos do
sexo oposto (heterossexualidade obrigatéria).

A Teoria Queer parte da hipétese de que o sujeito nio
preexiste a a¢do (retomando a premissa do existencialismo: a
existéncia precede a esséncia) e, portanto, ndo hd qualquer original
verdadeiro (o sexo biolégico) por tras do género (constituido social-
mente). Judith Butler completa, dessa forma, a critica 4 naturaliza-
¢do iniciada por Simone de Beauvoir, meio século antes. O sexo, o
género e a sexualidade se retroalimentam produzindo, dessa forma,
um dispositivo politico que poderia ser assim resumido: a espécie
humana estd dividida em dois sexos (macho e fémea), os quais tém
caracteristicas préprias (o masculino e o feminino) que os tornam
complementares um do outro (desejo heterossexual). Ao evidenciar

a dinimica do dispositivo sexo-género-(hétero)sexualidade, a Teoria
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Queer permite pensar esse dispositivo politico como um todo sem
isolar cada um dos seus componentes, como tinha feito o feminismo.!

A Teoria Queer poderia ser definida como um gesto critico
que permite, a partir da desconstrugio das categorias naturalizadas
sexo, género e sexualidade, repensar a forma como sio apresentados
as normas e os mecanismos que as justificam. Utilizo a expressio
“gesto critico” uma vez que, na realidade, nio se trata tanto de uma
teoria (no senso cldssico de um corpus acabado), mas de um grupo de
estudos em formagio que tenta problematizar nio apenas os efeitos
do dispositivo sexo-género-sexualidade, como também todas as ca-
tegorizagdes que enclausuram os individuos em identidades fixas e
imutdveis (LLAMAS, 1998).

Apesar de ter tido uma repercussio importante nas ciéncias
sociais, o Direito ignorou a contribui¢io fundamental da Teoria
Queer. A hegemonia do formalismo juridico nas faculdades de
Direito explica em grande medida a impermeabilidade das ciéncias
juridicas a outras ciéncias sociais. A situagio é ainda mais surpreen-
dente se pensarmos que, justamente, o positivismo e o formalismo
contém importantes elementos teéricos passiveis de deixarem entrar
a Teoria Queer no campo juridico. De fato, gragas a ruptura com o
jusnaturalismo, o Direito moderno ndo necessita mais justificar as
suas institui¢des em principios universais, inalterdveis e verdadeiros,
nem procurar uma fundamentagio da norma juridica em outra ins-
tincia que nio seja a deliberagio politica. A técnica da “ficgdo juridi-
ca” (FULLER, 1967) poderia ter constituido também um elemento

favordvel ao pensamento gueer nas ciéncias juridicas. De fato, quando

! A obra de Monique Wittig (1935-2003), mais especificamente o seu livro Zhe
Straight Mind (1992), propde acabar, por meio da escrita, com “a naturalizagio e
a universalizagio do pensamento heterossexual™ “O género, como conceito, diz a
escritora francesa, justamente como sexo, como homem, como mulher, ¢ um instru-
mento que serve para construir o discurso do contrato social como heterossexual” (p.
129, tradugio nossa).
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a norma do Direito resolve tomar por verdadeiro algo que nio existe
para justificar uma prerrogativa (por exemplo, a fundamentagio da
existéncia das pessoas juridicas, a representagio ou os direitos que
podem ser reconhecidos a quem ainda néo nasceu, o infans conceptus
pro nato habetur), estd, de alguma forma, produzindo um enunciado
queer. A teoria da comoriéncia (fic¢do juridica do Direito sucessé-
rio em virtude da qual, no caso de duas pessoas terem falecido sem
que se possa estabelecer quem faleceu primeiro, por exemplo, em um
acidente, pressupde-se que ambas faleceram ao mesmo tempo) tam-
bém constitui uma entidade gueer. O Direito pressupde a existéncia
de algo que de fato ndo existe para obter determinados resultados
e, nesse sentido, demonstra, por meio da sua intervencio, o cariter
puramente convencional das normas que regem os comportamentos
humanos e da representacio dos fatos que as fundamentam.

Este texto propde levar a esfera juridica a reflexdo realizada
por um setor do pensamento critico que, desde os anos 1970, vem
questionando a categorizagio e a hierarquizagio dos individuos em
fungio do sexo e da sexualidade. Tal como o feminismo fez, a Teoria
Queer trata mais radicalmente das novas situagdes politicas que sur-
gem da norma naturalizada. Uma Teoria Queer do Direito deve,
pois, comegar por desnaturalizar a norma juridica por meio da critica
do conjunto dos elementos histéricos e jusfiloséficos que participa-
ram da sua naturalizagio.

Desnaturalizar o dispositivo metafisico sexo-género-sexuali-
dade significa despoji-lo de evidéncia e olhd-lo de uma perspectiva
nova, que nos permita, ao mesmo tempo, relativizar cada um dos
conceitos que o compdem e propor uma defini¢io da norma juridica
mais ampla e, principalmente, mais justa.

Se as teorias cldssicas do Direito (tanto as liberais quanto as
criticas) ndo questionaram a normatividade a partir da perspectiva

do género-sexo-sexualidade, uma Teoria Queer do Direito parte
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justamente das posi¢bes subjetivas que estdo nos limites da norma
social (gays, lésbicas, hermafroditas, travestis, transexuais, sadoma-
soquistas...) para criticar os dispositivos normativos (estado civil,
matrimonio, filia¢do...) que negaram e ainda continuam negando
entidade juridica aos que, conforme essa 16gica, estio nos limites da
cidadania.

Uma Teoria Queer do Direito é uma teoria da justica indivi-
dual que integra no universo juridico todas as pessoas sem conside-
ri-las em fungio do seu sexo-género-sexualidade, categorias essas
desprovidas de pertinéncia juridica. Levada a esfera juridica, a mul-
tiplicidade de géneros proposta por Judith Butler, por meio da nogio
de performativity, apenas pode ser materializada no desaparecimento
da categoria género como identificagio obrigatéria dos individuos.
De fato, para que o ser humano possa adotar diferentes géneros na
sua vida privada, é necessirio que o sujeito de direito se despoje pu-
blicamente dessa categoria. Do contririo, seria absurdo registrar nos
documentos de identidade todas as subjetividades temporérias e pas-
sageiras que os individuos desejam dar as suas préprias subjetivida-
des (homem, mulher, assexuado, trans, travesti, macho, fémea, amo,
escravo...). A proposta de Butler, de desnaturalizar o género para que
os individuos que praticam uma sexualidade alternativa possam ter
uma vida plena, concretiza-se juridicamente com a supressio da ca-

tegoria como identificagdo publica e obrigatéria das pessoas fisicas.
DESSACRALIZANDO A SEXUALIDADE

A atividade sexual, como tantas outras a¢des humanas, ¢ ca-
racterizada pela sua variedade e complexidade. Inclui aqueles que
encontram nela apenas uma forma de prazer, aqueles que renunciam
a0 sexo por abnegacio religiosa (BROWN, 1988), aqueles que fazem

dela uma atividade comercial e os que a vivem como uma obrigagio
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moral. Alguns a escolhem, e outros dela padecem. Existem aqueles
que a desfrutam com pessoas do seu préprio sexo, aqueles que pre-
ferem o sexo oposto e os que praticam indistintamente com um ou
outro sexo. Alguns o fazem apenas por amor, outros para sofrer, ¢
outros nio sentem nada com essa atividade (JOHNSON, 1977).2

Durante séculos, sexo e reprodugio encontraram-se tio in-
timamente relacionados que nio se compreendia um sem o outro.
Embora o ideal sexual do cristianismo seja a abstinéncia, a visdo
pragmadtica de Sdo Paulo e o seu pessimismo a respeito da natureza
humana o levaram a pronunciar a célebre sentenca “é melhor casar
do que queimar-se” (1. Corintios 7:9), fazendo do matriménio o tni-
co lugar legitimo de desenvolvimento da sexualidade humana.

Os sexdlogos, no seu delirio taxondmico, pregaram a nogio
de parafilia para patologizar os comportamentos sexuais que nio
encontram a fonte de prazer na cépula heterossexual cldssica (pé-
nis-vagina), mas em alguma outra atividade que possa substitui-la.
Assim, a atra¢do sexual por pessoas deficientes é denominada aba-
siofilia, e a ligofilia refere-se aos que se excitam em locais sérdi-
dos e escuros. Sadomasoquistas, fetichistas, zoéfilos, gerontéfilos
e peddfilos povoam as enciclopédias e outros tratados de sexologia.
Existem libertinos e, inclusive, aqueles que, por respeito ao debi-
tum conjugalis, copulam exclusivamente com o seu conjuge no seio
do matriménio. Existem, pois, tantas sexualidades quanto indivi-
duos que as praticam.

Uma regulagio justa da sexualidade deve colocar entre pa-
rénteses os diferentes significados que cada um imprime a sua vida
erdtica, a qual, ao ser realizada entre adultos, goza de plena legitimi-

dade, independentemente do conteido que ela assuma. De tal forma

2 Uma pesquisa sobre a propagagio da AIDS realizada na Gra-Bretanha mostra que
1% das pessoas questionadas responderam nio ter sentido qualquer atragdo sexual
por ninguém (WELLINGS, 1994).
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que, com a auséncia de dano a terceiros, o consentimento livremente
declarado constitui o tnico elemento de apreciagdo juridica. Todo o
resto ¢ irrelevante, pois pertence ao dmbito da vida privada.’

Nesse contexto, a sexualidade ndo goza de especificidade
alguma e, apesar do que afirmam psicanalistas e outros guardides
da ordem simbdlica, o Direito nio pode reservar um tratamento de
exce¢do a uma atividade desprovida precisamente de excepcionalida-
de. Uma leitura da sexualidade emancipada da tradigdo religiosa (e
da carga afetiva prépria da visdo romantica dominante) nos obriga
a abandonar qualquer pretensio sacralizadora da atividade erética
(RUBIN, 2010).

Contrariamente 4 moral cristd, que impée um sentido uni-
voco 2 sexualidade, o direito dos Estados laicos deve renunciar a tal
pretensdo. O abandono de um modelo erético implica na constata-
¢do do pluralismo sexual e da equivaléncia de todas as manifestagoes
sensuais, de tal forma que nenhuma sexualidade em especial deve
ser promovida pelo Estado. Assim, o matrimoénio e a prostitui¢do, o
amor romantico e o sadomasoquismo merecem ser tratados da mes-
ma forma pela Ordem Juridica, uma vez se tratando de atos livre-
mente consentidos (BORRILLO, 2009b).

Embora nio exista uma defini¢gdo do consentimento no
Cédigo Civil, é nele que estd delineado aquilo que pode produzir a
sua altera¢do, nulidade ou inexisténcia. Sdo vicios do consentimen-
to o erro, o engano, a fraude, a violéncia fisica ou a intimidagio e
a dominagio financeira (chamada de lesdo: negécio juridico lesivo

ou usurdrio, pelo qual uma das partes sofre um prejuizo em virtude

% O respeito pela vida privada constitui um direito fundamental no Cédigo Civil
francés (artigo 9), no Acordo Europeu para a Protegio dos Direitos Humanos
e Liberdades Fundamentais (artigo 8) e na Declaragio Universal dos Direitos
Humanos de 1948 (artigo 12).
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da desproporgio entre as prestagdes).* Um acordo de vontades entre
pessoas capazes e sem vicios do consentimento produz os mesmos
efeitos que a lei a respeito das partes.

Para garantir a pluralidade sexual, o Estado moderno ba-
seia-se no principio da neutralidade ética; vale dizer que o Direito
¢ indiferente no que se refere as concepgdes substanciais de bem e
se limita a garantir o respeito as condigbes antes mencionadas (ca-
pacidade plena, consentimento desprovido de erro, dolo, violéncia e
lesdo). O que torna um Estado justo nio é o objetivo, o #é/os, a fina-
lidade a alcancgar, mas justamente a rentncia a escolher com antece-
déncia entre objetivos e finalidades concorrentes (RAWLS, 1975).
Todo ato sexual praticado livremente entre adultos, que nio produz
um dano a terceiros, fica fora da avaliagdo juridica e deve, conse-
quentemente, estar desprovido de sangio legal.

O Direito nio pode promover uma moral sexual em especial,
do contrério se transforma ele préprio em imoral: a neutralidade éti-
ca garante o pluralismo, pois o Estado se abstém de promover uma
forma de sexualidade em detrimento de outras. O cidaddo adulto é
o Unico capaz de determinar aquilo que lhe convém sexualmente. A
liberdade transforma-se em tirania quando o Estado pretende saber
melhor que nés mesmos o que é bom para nés e tenta nos impor a
sua visio (BERLIN, 1990).

Dessacralizar a sexualidade significa abandonar a sua leitura
religiosa e também retird-la do espago da excepcionalidade, aplican-
do a ela as normas do Direito comum. Como o comércio, a navega-

¢do e o trabalho, a sexualidade submete-se aos mesmos principios

* O vicio do consentimento ¢ a auséncia de uma vontade sadia com o objetivo de
enganar, adulterar, anular essa vontade e alcangar objetivos desejados, o que compro-
mete a sua eficdcia. A vontade fica excluida quando o consentimento, na sua forma
externa, estd viciado.
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que regulam essas outras atividades. Afinal, a sexualidade é mais um

componente da vida humana.

DESSEXUALIZANDO O SUJEITO DE DIREITO

E o género, e ndo a religido, o 6pio dos povos, afirma
Goffmann no seu conhecido livro Gender Advertisement (1979).
Embora existam contrastes mais significativos como as diferengas de
classes, idade ou origem étnica, sio os contrastes relativos ao géne-
ro que continuam organizando a classifica¢io das pessoas fisicas no
Direito Civil.

Se as pessoas juridicas (associa¢des, fundagbes, cooperati-
vas...) sio neutras a respeito do género, as pessoas fisicas continuam
sendo catalogadas como homens e mulheres. Desde o nascimento,
o individuo integra uma das duas classes da summa divisio da hu-
manidade. A categoria género aparece como o c6digo fundamental
a partir do qual sio organizadas as intera¢des humanas e as estru-
turas culturais. Essa visdo encontra a sua origem nas raizes do pen-
samento judaico-cristdo. A Biblia conta que Deus criou o homem

primeiro e, depois,

fez com que o homem caisse num sono profundo; e, enquanto dormia, to-
mou uma costela e fechou a carne em seu lugar. E da costela que o Senhor
Deus retirou do homem, fez uma mulher e a levou para o homem. Entio,
disse para Addo: Esta agora é osso dos seus ossos e carne da sua carne; ela
serd chamada mulher, porque do homem foi tomada. Portanto, deixard o
homem o seu pai ¢ a sua mie e se unird 4 sua mulher, e serio uma unica

carne (Génese 2:21-24).

A antropdloga francesa Francoise Hériter retoma o relato bi-

blico e lhe confere um revestimento cientifico, ao considerar que
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a diferenca sexuada e o papel diferente dos sexos na reprodugio (....) consti-
tuem uma fronteira do pensamento na qual se funda uma oposi¢io concei-
tual essencial: aquela que opde o idéntico ao diferente; trata-se de um desses
thematha arcaicos que encontramos em todo pensamento cientifico antigo
e moderno e em todos os sistemas de representagio (HERITIER, 1996, p.
17-18, tradugio nossa).

Nenhuma classificagdo é inocente, ji que, ao catalogar, or-
ganizamos a realidade de forma hierdrquica. Seidman tem razdo
quando diz que “as identidades sdo formas de controle social, uma
vez que estabelecem diferencia¢io entre populagdes normais e des-
viadas, reprimem a diferenca e impdem avaliagbes normalizadoras
do desejo” (SEIDMAN, 1996, p. 20, tradugio nossa). Ao encerrar
os individuos em categorias pétreas, estamos impondo a esses indi-
viduos um lugar no qual provavelmente nio desejam permanecer e
comportamentos que, talvez, ndo queiram assumir.

Nossas democracias nio toleram mais a classificagio das pes-
soas em fungdo da cor da pele (desde o fim do apartheid). A deca-
déncia da politica colonial terminou com a categoria de “indigenas
mugulmanos ou israelitas” propria das colonias francesas do norte
da Africa (WEILL, 2002). Em virtude do principio de separagio
da Igreja e do Estado, a religido desaparece dos documentos de
identidade e desde a Revolug¢io Francesa os cidadios deixaram de
ter a linhagem aristocrética reconhecida juridicamente. Enquanto
os registros de raga, religido®, classe... foram superados, o registro
obrigatério de um ou outro sexo permanece vigente, pois nos parece
evidente e natural. O género continua definindo qualidades e virtu-
des (ou defeitos) em fungio de raizes bioldgicas. O ser humano, para

essa ideologia, estd constituido por corpos estdveis, definidos biolo-

* No Antigo Regime, os judeus formavam um grupo a parte, tendo um estatuto
juridico préprio. Durante o periodo petenista, na Franga ocupada, foi criado o triste-
mente famoso Estatuto dos Judeus (3 de outubro de 1940).
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gicamente por duas gramdticas diferentes, XY-XX, que permitem
uma escritura coerente do destino individual e social. O registro do
sexo como forma de identificagio das pessoas alimenta a ilusdo de
uma naturalidade da diferen¢a entre homens e mulheres. A “histéria
natural” da diferenca de sexos nio € outra coisa que uma justificagio
da heterossexualidade como a forma necessiria de identidade sexu-
al: machos e fémeas organizam um intercimbio sexual estrutura-
do em uma ordem hierdrquica com uma finalidade reprodutora que
podemos denominar, conforme a expressio de Louis-Georges Tin
(2008), a “cultura heterossexual”.

Os comportamentos esperados por essa nomenclatura sexu-
al determinam as relagées sociais de sexo, ou seja, os protdtipos de
masculinidade e feminidade construidos; e com base neles sio medi-
dos os comportamentos humanos. Virias pesquisas demonstram que
raramente a literatura infantil retrata um mundo paritdrio, no qual
meninos e meninas exercem atividades de forma igualitdria. Os con-
tos, dessa forma, junto com o universo dos brinquedos (LY TTON;
ROMMEY, 1991), preparam o terreno da subjetivagio e a domina-
¢do social (HOLLINDALE, 1988).

A légica bindria dos sexos surge como o suporte do sistema
juridico, tanto em nivel individual quanto familiar e social. De fato,
durante séculos, essa foi a mesma légica que serviu para justificar a
inferioridade da mulher e, atualmente, continua servindo para legi-
timar a desigualdade de lésbicas, gays e transexuais (BORRILLO;
COLAS, 2005).

Em nivel individual, o estado civil cristaliza situa¢ées per-
manentes ou relativamente estdveis que determinam as qualidades
da pessoa e pré-determinam a capacidade de atuacdo do individuo.
O estado civil das pessoas compreende o nome, o sobrenome, a data
e o local de nascimento, as rela¢des familiares e a filiagdo, a nacio-

nalidade, o domicilio, a capacidade civil e o sexo. O artigo 58 do
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Cédigo Civil argentino (inspirado no artigo 57 do Cédigo francés)

estabelece:

A certiddo de nascimento serd lavrada mediante a presenca de duas teste-
munhas. Conterd a data e o local de nascimento, o sexo do registrado, o
nome e os sobrenomes que lhe correspondem; também a condigio de apre-
sentado vivo ou morto; a impressio digital do apresentado. Se este é apre-
sentado como filho de pais desconhecidos, o Juiz do Registro Civil escolhe-
rd o nome e os sobrenomes, fazendo constar tal circunstincia na certidio
(tradugdo nossa).

O exame dos 6rgios genitais permite determinar, com testes
cromossomicos, o sexo do individuo. No entanto, pode acontecer de
o0 bebé possuir ambos os 6rgios genitais, ou que estes sejam ambi-
guos.® Chamadas tradicionalmente de hermafroditas (filhos do deus
Hermes e da deusa Afrodite), essas pessoas foram consideradas ao
longo da histéria como monstros e continuam causando reagdes de
horror (BRISSON, 1997, p. 9).

A legislagdo francesa, no que se refere as instrugdes gerais do
estado civil, determina que:

quando o sexo do recém-nascido é indeterminado, convém evitar indicar
nas certidoes de nascimento sexo indefinido, e o oficial do registro deve
aconselhar os pais a procurarem um médico que lhes informe o sexo mais
provavel do bebé, considerando, em caso de nio haver outra solugio, os re-
sultados previsiveis de um tratamento médico. Esse serd o sexo registrado
na certiddo de nascimento, podendo ser posteriormente retificado em caso

de erro (FRANCA, 1999, tradugio nossa).

Entdo, apenas em caso de erro seria possivel retificar os do-

cumentos de identidade. Assim, durante muito tempo, os juizados

¢ A Organizagio Mundial da Satide define a intersexualidade como uma “condigio
hormonal-enzimatica” de certas pessoas “que ao nascer apresentam, de forma simul-
tinea, caracteristicas sexuais masculinas e femininas”. Dados da OMS indicam que
nessa condigio nascem 1 a cada 2.000 pessoas no mundo todo.
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se opunham a alterar o registro do estado civil dos transexuais,” in-
vocando a indisponibilidade do estado das pessoas. No caso “Botella
contra a Franca”, de 25 de maio de 1992, o tribunal Europeu de
Direitos Humanos considerou que se produziu uma infragio do ar-
tigo 8 da Convengdo Europeia (“direito ao respeito da vida privada
e familiar”), ao considerar que a mengio do sexo em multiplos regis-
tros de 6rgios publicos franceses (certiddes de nascimento, cartei-
ras de identidade digitais, passaporte, contas da previdéncia social,
contracheques e boletins de contribui¢do da previdéncia social, etc.)
causa sérios prejuizos a inconvenientes na vida cotidiana da autora.
Atualmente, a maioria dos paises reconhece a mudanga de sexo e
a alteracdo dos documentos de identidade como sendo um direito
fundamental dos transexuais. Embora a operagio cirirgica nio seja
necessdria para alterar o estado civil em paises como a Franca ou a
Espanha, ¢ obrigatério provar um grau avancado de hormonizagio,
o qual leva 2 esteriliza¢do das pessoas transexuais.

Embora os avangos sejam significativos, nenhum Estado
questionou ainda a categoria “sexo” como tal. As autoridades que
foram mais longe sdo as da Austrilia, ao permitir o registro de uma
terceira categoria, not identifed gender (género nio identificado), nos
documentos de identidade. De fato, Norrie May-Welby, um cidaddo
transexual anglo-australiano, é a Unica pessoa que oficialmente nio
pertence nem ao género masculino nem ao género feminino. Aos 28

anos de idade, Norrie May-Welby submeteu-se a uma cirurgia para

7 A Organizagio Mundial (OMS) da Saude qualifica a transexualidade como sendo
um transtorno de identidade sexual caracterizado pela incongruéncia entre o sexo
anatdmico e a identidade sexual (entende como tal a consciéncia de pertencer a um
sexo determinado). A OMS vem definindo a transexualidade como a dissociagdo
sexual concentrada na crenca fixa de que as caracteristicas sexuais externas nio sio
as que correspondem a pessoa. Assim, tem-se como conduta resultante do sujeito
a opgdo pela troca dos 6rgios sexuais por meio de uma operagio cirtirgica ou pela
ocultagio sexo operante adaptando o vestudrio e os modais aqueles do sexo oposto.
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transformar o seu corpo e tornar-se uma mulher (embora nunca te-
nha ingerido hormonios femininos), porém, mais tarde, tampouco se
reconheceu no seu novo sexo. Assim sendo, resolveu solicitar as au-
toridades da Australia (pais no qual reside) que lhe permitissem nio
ter registro de género nos documentos de identidade. A provincia
de New South Wales respondeu favoravelmente a demanda. A par-
tir desse caso, o Departamento de Relagdes Exteriores da Austrilia
adotou novas diretrizes para a gestio dos documentos de identidade
dos transexuais, os quais poderdo optar por assinalar o seu sexo com
um “xis” (“indeterminado”) no lugar dessa informagio nos novos
documentos a serem emitidos pela administragio australiana (LA
NACION, 2011).

Caso os Estados nio se empenhassem em categorizar os indi-
viduos em fungio do sexo, esse tipo de problema deixaria de existir.
Lembramos que, se ndo alterarem seu registro civil, na maioria dos
paises, os transexuais ndo podem se casar, ndo tém acesso as técnicas
de reprodugio assistida e, em muitos casos, nem mesmo conseguem
adotar (ROMAN, 2010).

Com relagio aos individuos intersexuados, ao deixar de re-
gistrar o sexo nas certidées de nascimento, imediatamente estaria
resolvida a inscri¢do obrigatéria em um género. Lembraremos que a
intersexualidade é uma construgio social que pretendeu ser resolvida
com a designagio obrigatéria (desde a tenra infancia) de um ou outro
sexo. Em muitos casos, a precipitagdo nesse registro nio fez mais do
que produzir uma sindrome de transexualidade que se manifesta na
puberdade.

Além disso, o abandono dessas categorias também colocaria
fim aos brutais e mutiladores tratamentos aos quais sdo submetidos
os transexuais para mudar o estado civil (operago cirurgica, consu-
mo de hormoénios, esterilizagdo). De forma mais geral, o fim da ca-

tegorizagio ajudard a enfraquecer a determinagio de papéis diferen-
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ciados pelo simples fato de se possuir 6rgios sexuais masculinos ou
femininos. Também seria a solugio para a discriminagio dos casais
homossexuais que desejam casar, pois a diferen¢a de sexos deixaria
de ser uma conditio matrimonii.

Na condigio de categoria juridicamente irrelevante, o sexo
dos individuos deve ser considerado, entdo, como uma simples infor-
magcio pessoal de natureza privada, assim como a raga, a religido, e
as opinides politicas.

O abandono da categoria como identificagido obrigatéria dos
individuos nos documentos de identidade do Estado nio significa
renunciar as politicas de luta contra a discrimina¢do. Uma coisa é
o género-identifica¢do, e outra é o género-protegio (BORRILLO,
2011, p. 41-51). De fato, ¢ possivel desenvolver politicas de igual-
dade racial e religiosa sem que, por isso, os individuos tenham de
ser definidos, obrigatoriamente, por uma raga ou uma religido deter-
minada nos seus documentos de identidade. Nesses programas, os
individuos se autodefinem como membros de uma comunidade étni-
ca, religiosa, outra minoria, ou se desejam se beneficiar de cotas ou
de medidas corretivas proprias da igualdade material (CANADA,
2003), mas de forma alguma o Estado os classifica de oficio como o

faz com relagdo ao género.
DESHETEROSSEXUALIZANDO O MATRIMONIO

A aprendizagem do género contribui para a construgio de
uma ideologia da complementaridade: cada um sabe qual é o seu lu-
gar, o qual determina uma fungio social especifica e uma identidade
psicolégica préopria. Efetivamente, a identidade sexual constitui, no
Ocidente, a mais potente das identificagdes (FINE, 2001, p. 61-76).
Os ideais sexuais funcionam de tal forma que permitem a identi-

dade subjetiva e a complementaridade “objetiva”. Assim, para essa
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ideologia, a fragilidade feminina se ajusta a solidez masculina, e a
propensio doméstica da mulher, 4 capacidade de realizar projetos,
propria dos homens. O matrimoénio surge, assim, como o teatro no
qual sdo interpretados papéis de género e também como o lugar ideal
de acolhimento de criangas, as quais, por sua vez, aprenderdo na es-
cola do género — que ¢ a familia — o que devem ser e como devem se
comportar. Essa ideologia explica a resisténcia em deixar entrar na
institui¢io matrimonial os casais do mesmo sexo, situagio que chega
a ser percebida como uma empresa de indiferenciagio devastadora

para a civilizagio:

Institucionalizar a homossexualidade com um estatuto familiar é colocar
o principio democritico a servico de um fantasma. Isso é fatal, na medida

em que o Direito, fundado no principio da genealogia, ¢ substituido por
uma légica hedonista herdeira do nazismo (LEGENDRE, 2016, tradugio

nossa).

A 16gica bindria do género toma, nesse contexto homéfobo,
uma nova significagio, reenviando a questdo nido mais a um estatuto
especifico préprio de um ou outro sexo, mas a sua necessiria com-
plementaridade, situagdo que remete, por sua vez, justamente 4 hete-
rossexualidade (BORRILLO, 2007). O género refere-se, a0 mesmo
tempo, 4 condi¢io da mulher e ao dispositivo da diferenca de sexos,
base do vinculo conjugal e parental, o que implica a preeminéncia da
heterossexualidade nas institui¢cdes do direito de familia.

O movimento LGBT (Iésbico, gay, bissexual e transexual)
produziu o triunfo de uma visdo “contratualista” e dessacralizada da
vida familiar, concebida desde entdo a servigo do individuo, e ndo
pressupondo a ideia do individuo a servigo de tal visdo. Se o femi-
nismo colocou ponto final ao “contrato de género”, denunciado como

a perpetuagio da desigualdade social e politica da mulher, o movi-
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mento LGBT radicaliza essa evolugio, pois rompe com a base pro-
pria da dualidade sexual como constitutiva do contrato matrimonial.

O fim da diferen¢a de sexos como conditio sine qua non do
matrimoénio nas legislagdes de virios Estados corresponde a con-
cep¢do moderna do casamento baseado exclusivamente na vontade
individual daqueles que o celebram. Se para o Direito Canoénico a
diferenca de sexos é constitutiva do matrimonio, pois o sacramento
implica a unido dos corpos (copula carnalis) com vistas a reprodugio
da espécie, o Direito Civil deixa de impor essa condicio e assume a
dimensdo abstrata do contrato, no qual apenas o encontro de duas
vontades ¢ relevante, e ndo mais a unido de dois corpos. Assim, é
o consentimento (vontade), ¢ nio mais a consumagio (carne), que
produz a legitimidade do ato matrimonial. A vontade nio tem sexo
(BORRILLO, 2006).

Se, como proponho nestas piginas, a referéncia ao sexo de-
saparece dos documentos de identidade, a dualidade sexual deixa
de ser um elemento constituido do ius connubii. Afinal, se conside-
rarmos o matrimonio como um contrato intuitu personae (celebrado
em especial consideragio da pessoa com quem se obriga) por anto-
nomdsia, o sexo das partes ¢ um elemento unicamente importante
para as mesmas, mas deixa de ter relevincia para o Estado. A lin-
guagem juridica utilizada pelos novos cédigos civis que reconhecem
o matriménio homossexual (Holanda, Bélgica, Espanha, Portugal,
Canad4, Africa do Sul, Noruega, Suécia, Islandia, Argentina) mos-
tra a dimensio assexuada do novo sujeito do direito matrimonial. De
fato, nio se referem mais aquelas leis ao “marido” e 4 “mulher” ou ao
“pai” e & “mie”, mas aos “conjuges’, os “contraentes”, os “pais” ou os
“progenitores”.

Desheterossexualizar o matrimoénio também significa des-
sexualiza-lo. E surpreendente que muitos ordenamentos juridicos

modernos, como o francés, por exemplo, continuem considerando
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que a fidelidade e as relagdes sexuais constituem obrigagdes pessoais
dos conjuges (artigo 212 do Cédigo Civil). O adultério ou a auséncia
de sexualidade constituem faltas que podem levar ao divércio por
culpa de quem ndo cumprir com tais obrigaces. Vestigio do Direito
Canoénico, o debitum conjugalis, continua sendo um poderoso instru-
mento de controle da sexualidade. Assim, quem por excesso ou por
auséncia se afastar da norma sexual matrimonial ou nio respeitar
a exclusividade erdtica imposta pela lei assumird as consequéncias

patrimoniais e pessoais de um divércio ndo consensual.®
DESBIOLOGIZANDO A FILIACAO

O Direito nunca necessitou da verdade biol6gica para fabri-
car vinculos de filiagdo. Enquanto a reprodugio é um fato da natu-
reza, a filiagdo é um ato cultural: obviamente, € possivel pertencer a
uma familia por vinculos biolégicos, mas a institucionalizagio des-
ses vinculos constitui uma convengdo, e ndo o simples registro de
um fato natural. O Direito no necessita da natureza para produzir
vinculos familiares. A adogio é um exemplo paradigmdtico, mas
também o sdo a presunc¢io da paternidade ou a posse de estado. O
desenvolvimento da ciéncia permitiu, inclusive, considerar como
pai nio o genitor (doador de esperma), mas o parceiro da mulher
que se fez mie gracas a essa doagdo. A contracep¢ido permitiu o
sexo sem procriacdo, e as técnicas de procriagio artificial tornaram
possivel a reprodugdo sem sexo. Refletir sobre a maternidade 1és-
bica, por exemplo, permite também dissociar dois elementos que o

senso comum continua associando: maternidade e homossexuali-

dade (DESCOUTURES, 2010).

8 Artigos 242 a 246 do Cédigo Civil francés.
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A reprodugio pode ser fruto de um ato espontineo, de um
estupro ou de uma relagio consensual e planejada. Alguns sistemas
juridicos autorizam a mulher a interromper a gravidez e, inclusi-
ve, em ultima instincia, a abandonar legalmente o recém-nascido.
Nesse sentido, o artigo 326 do Cédigo Civil Francés estabelece que
“No momento do parto, a mie pode solicitar que o sigilo da sua
identidade seja preservado”.

Ao abandonar o seu filho, a mée biolégica permite a ele um
novo nascimento, produto da futura adogdo. Nio podendo (ou ndo
querendo) assumir a transmissdo do vinculo familiar, a mulher ofe-
rece 2 sua descendéncia uma nova relagio mais forte e mais estével.
O abandono apenas é possivel para a mie (IACUB, 2004, p. 41-
57). Ao contrério disso, um coito fecundado faz do homem um pai,
independentemente da sua vontade. Essa dissimetria é contraria ao
principio da igualdade e ndo corresponde a concepgio civilista do
Direito que, como afirmamos anteriormente, ndo pode estar baseada
exclusivamente em um fato biolégico. Desbiologizar a filiagio sig-
nifica justamente assumir a dimensio convencional desse instituto.
Garantir que a sua legitimidade ndo repousa exclusivamente no fato
reprodutivo, mas, sim, principalmente, na vontade.

O pensamento ortodoxo tende a ver a filiagdo como conse-
quéncia da reprodugio. Assim, a procriagio artificial se fundamenta
em uma mentira para fazer acreditar que a causa da filia¢do ¢é o ato
sexual dos pais, quando, na verdade, trata-se de um procedimento
completamente artificial, que inclusive pode fazer com que entre no
jogo um terceiro (doador de esperma, por exemplo) que desaparecerd
em beneficio do conjuge da mie. Da mesma forma, a generalizagio
de um teste de sangue e os testes genéticos utilizados nas disputas
sobre filia¢do reforgam o modelo biolégico (BORRILLO, 2010a, p.
121-136).
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Em vez de copiar a natureza, uma Teoria Queer do Direito
procede de forma inversa. Nao ¢ a biologia que serve de referéncia,
mas a convengio, a qual, no Direito de Familia, corresponde a figura
juridica da adogdo. De fato, de origem exclusivamente voluntiria,
a adogdo permite a constitui¢io de vinculos familiares programa-
dos, baseados na reflexdo e no cédlculo, algo que nio acontece com
a espontaneidade do coito reprodutivo (BORRILLO; PITOIS-
HTIENNE, 2004, p. 1035-1056).

A desbiologizagio da filiagio ndo apenas permite resolver a
questdo da homoparentalidade ao integrar plenamente uma crian-
¢a ao seio de um casal homossexual (BORRILLO, 2009a, p. 259-
271), mas também pde fim a discriminagio a respeito dos homens
que nio desejam assumir a paternidade. No caso dos paises em que
ndo hd aborto, o abandono legal do recém-nascido pode contribuir
especialmente para minimizar a questio da maternidade nio dese-
jada e colocar no circuito de adogio as criancas de idade mais tenra,
facilmente adotadas. Na Franca, inclusive, com a lei de interrupgio
voluntdria da gravidez, que tem quase quarenta anos, o accouchement
sous X continua permitindo (como vimos anteriormente) que a mu-
lher dé 4 luz, em um hospital publico, de forma anénima e entregue
a crianga para adogio sem revelar a sua identidade.” O Direito faz
como se o fato (parto) nunca tivesse existido. O abandono de um
filho é um tabu nas nossas sociedades, no entanto, poderiamos con-
sidera-lo como um ato de amor, justamente quando é impossivel dar
ao menor as condi¢des afetivas, materiais e morais necessdrias para o
seu desenvolvimento.

A generalizagio do abandono legal dos homens deixard claro

que ndo é uma realidade biolégica o que produz a filia¢do, mas a

? Aproximadamente 600 bebés entram no circuito de adogio francés por meio desse
sistema.
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vontade. Os progenitores poderio, entdo, escolher abandonar a sua
descendéncia ou assumi-la plenamente. De tal forma que ndo serd
mais a fatalidade o que definird a condigdo parental, mas a vonta-
de. De fato, a desnaturalizagio da filia¢do aplicada aos progenitores
implicard que, ao poder eventualmente abandoni-los, estes teriam
de adotar os seus préprios filhos biolégicos se desejarem assumir a
paternidade. Evidentemente, essa nova forma de adogdo “intrafami-
liar” gozaria de um regime menos burocritico que aquela relativa a
terceiras pessoas e poderia se aproximar, do ponto de vista adminis-
trativo, das agdes cldssicas de reconhecimento de paternidade antes
do nascimento ou por simples contrato homologado pelo juiz.

A desbiologizagio da filiagio implica também legalizar a ma-
ternidade sub-rogada, tanto parcial (com o seu préprio évulo) quan-
to plena (com 6vulo alheio ou por transferéncia de embrido). Além
de se fundamentar no principio da livre disponibilidade do préprio
corpo, o popularmente chamado “ventre de aluguel” permite que-
brar o paradigma da maternidade associada ao vinculo biolégico que
se estabelece durante o periodo da gestagdo. Assim, no serd o parto
(mater sempre certa est) o critério para designar a mae, como no antigo

regime de filia¢do, mas aquilo que as partes tiverem estabelecido no

contrato (CASADO, 2007).
CONTRATUALIZANDO OS VINCULOS FAMILIARES

Jean-Jacques Rousseau, no Contrato social, constréi uma teoria
da vida em sociedade baseada na vontade individual e coletiva, mas,
curiosamente, considera a institui¢do familiar como pré-contratual.
De fato, diz o filésofo que a familia é o primeiro modelo das socieda-
des politicas, a mais antiga e natural, sendo o chefe a imagem do pai
e o povo a imagem dos filhos. Ao deixar a familia fora do contrato

social, Rousseau naturaliza o poder patriarcal e explica a origem da
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coesdo familiar por um imperativo natural, pois a mais antiga de
todas as sociedades e a Unica natural seria a familia: os filhos nio
estdo por acaso sob a tutela do pai enquanto necessitam dele para
sobreviver. Mas, quando essa necessidade cessa, o vinculo natural se
desfaz. Os filhos, emancipados da obediéncia que deviam ao pai, e o
pai, isento dos cuidados que devia aos seus filhos, entram de forma
igualitiria na independéncia. Se continuam juntos nio mais natu-
ralmente, mas voluntariamente, a familia se mantém exclusivamente
pela convengio (ROUSSEAU, [1762], 1968).

Locke ([1690], 1980), por sua vez, vé na familia a comunida-
de mais préxima do estado natural, e a ordem patriarcal lhe aparece
como um modelo da organizagio social. A familia, para Locke, é, se
assim quisermos, o primeiro modelo das sociedades politicas: o chefe
¢ a imagem do pai, o povo ¢é a imagem dos filhos, e todos, nascidos
iguais e livres, alienam a sua liberdade exclusivamente em favor da
utilidade.

A ruptura com a visdo naturalista ndo encontrou nos filésofos
contratualistas um equivalente em matéria familiar. Nem Hobbes,
Rousseau, Locke, Tocqueville ou Constant puderam tomar como
objeto a familia. Mais tarde, os demais filésofos contratualistas con-
tinuardo reproduzindo essa naturalizagio; nem mesmo John Rawls,
o ultimo grande expoente da teoria do contrato, ocupou-se das re-
lages familiares. Os efeitos dessa situagdo nio tardaram a ser sen-
tidos: a familia seria o espago mais dificil de democratizar. Vemos,
pois, quando se pensa a sociedade em termos contratuais, até que
ponto ¢ dificil conceber a familia como uma construgio social, fru-
to da negociagio individual. No entanto, o seu cardter histdrico foi
amplamente demonstrado desde o século XIX por todas as correntes
sociolégicas. Engels (1884) explicava as relagdes familiares a par-
tir das relagdes sociais de produgdo. A familia estendida, de origem

rural, deixa de ser a norma no final do século XIX, periodo em que
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surgird a familia moderna do tipo nuclear (PERSONS, 1955) e de-
pois serd incerta, segundo o sociélogo Louis Roussel (1989).

A democratizagio da vida privada necessita, como predmbulo
de qualquer reflexdo futura, de uma reformulagdo dos vinculos fa-
miliares que permita tird-los do processo de naturalizagio, préprio
a ideologia familialista (LENOIR, 2003). Essa ultima, ao colocar o
pai no cume da hierarquia familiar, legitima a visdo holistica fun-
dada no matrimoénio indissolivel e na divisdo sexual dos papéis: a
mulher ocupa-se do espago doméstico, o homem governa e se com-
promete a sustentar o lar (COMMAILLE; MARTIN, 1998).

O processo de desinstitucionalizagio da concepg¢io tradi-
cionalista de familia come¢a com o surgimento do Direito Civil
Laico, do inicio do século XIX. A partir da ruptura com o Direito
Canonico, o Direito Civil tenta fundar a organizagio da vida fami-
liar nfo na institui¢do, mas no contrato. O divércio constitui uma
prova desse processo (pois a qualquer momento as partes podem dei-
xar sem efeito o negécio matrimonial), bem como todas as reformas
que promovem a igualdade da mulher e dos filhos dentro e fora do
matrimonio. A coexisténcia do matrimonio com outras formas de
vida conjugal, como a unido estdvel, os casais de fato, os casais que
coabitam, responde a essa exigéncia de igualdade, bem como o aces-
so a adogdo para os casais do mesmo sexo. As familias sem nome,
retomando a expressdo de Pierre Bourdieu (1996, p. 3-5), comegam
a ser reconhecidas pelo Direito, primeiro em nivel de alianca e, de-
pois, de filiagdo. O movimento LGBT assume plenamente a cultura
politica da pés-modernidade, na qual prevalece a l6gica da escolha,
inclusive nas relagdes familiares.

Fundada na vontade, a adogio é uma institui¢o mais apta que
a verdade bioldgica para garantir a estabilidade dos vinculos fami-
liares, tanto homossexuais quanto heterossexuais. Contrariamente

a filiacdo carnal, a filiagio adotiva encontra a sua legitimidade na
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liberdade ndo apenas de acolher os filhos bioldgicos dos demais,
mas também na liberdade de abandonar a sua prépria prole. A ge-
neralizagdo da adogdo (inclusive para os filhos bioldgicos) permitird
colocar a autonomia da vontade e nio a heteronomia da natureza
no centro do dispositivo familiar. A partir dai, o vinculo filial deixa
de depender da simples capacidade reprodutiva dos individuos e re-
pousa exclusivamente na vontade dos progenitores que entregam as
criangas a4 adogdo e dos adotantes que as acolhem.

A filiagdo, claramente dissociada da reprodugio, permite jus-
tificar um sistema juridico fundado nio mais na verdade biolégica,
mas, sim, no projeto parental. Esse novo paradigma corresponde a
uma visdo de familia na qual ndo sdo mais a autoridade paterna e a
divisio dos papéis que caracterizam a organizagio da vida privada,
mas a comunicagdo, a autonomia e a negociagao.

Pouco importa que a organizagio familiar seja tradicional,
monoparental, reconstituida ou homoparental, o que realmente
conta é que o interesse do menor seja garantido e que as premis-
sas do contrato sejam respeitadas. Nesse caso, o Estado deve tratar
igualmente todas as formas familiares. Mas, para isso, é necessirio
previamente fazer o luto do dogma paterno e da consequente visio
vertical da familia (TORT, 2005) e repensar as regras que regem
as familias (no plural) a partir da negociagio ¢ da contratualizagio
proprias 4 visdo horizontal das mesmas.

Assumir uma teoria contratualista dos afetos, tanto em ni-
vel de matrimonio quanto de filia¢do, ndo significa se desinteressar
pelos mais vulnerdveis (os menores, os idosos, os animais, o pessoal
de servigo...). Pelo contririo, a técnica contratual bem conhecida do
equilibrio das prestagdes e a protegio da parte vulnerdvel (contrato
de adesido, contrato de consumo, cldusula leonina, teoria da lesdo...)
permitem garantir eficazmente a liberdade e a igualdade de todos os

membros dessa comunidade afetiva e patrimonial.
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Em dltima anilise, a contratualiza¢io da familia € o resulta-
do légico da democratizagio da vida privada (GIDDENS, 1992) ¢
a vitéria de uma concep¢io nova de individuo emancipado, definido
em funcio de si mesmo, capaz de escolher o rumo da sua vida e de
analisar as consequéncias dos seus atos (FOUCAULT, 1984, p. 322-
346). Se a Teoria Queer nos ensinou a construir novas subjetividades,
uma Teoria Queer do Direito nos propde desenhar, de forma mais
livre, os contornos do sujeito de Direito e as suas relagdes familiares

e sociais.
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2 POR UM DIREITO DEMOCRATICO
DA SEXUALIDADE

Roger Raupp Rios

Esta andlise tem como objetivo o desenvolvimento de uma
abordagem juridica que leve a sério a perspectiva dos direitos hu-
manos na seara da sexualidade. Trata-se de um esfor¢o de sistema-
tizagdo que propde lancar bases para uma discussdo juridica mais
abrangente e coerente dos direitos sexuais entre nds, a partir da
enunciagio de principios juridicos fornecidos pelos direitos humanos
aplicdveis as questdes trazidas pelos direitos sexuais.

Nesse contexto, a sexualidade e os direitos sexuais que a ela
se associam nio serdo abordados como objetos carentes de discipli-
na ética ou de intervengido terapéutica, para as quais o ordenamento
juridico seria um dos instrumentos privilegiados de formulagio e
de legitimagdo, ao lado de dreas de conhecimento tais como a me-
dicina, a psicandlise ou o pensamento religioso. Tampouco serdo
abordados como elementos cujo significado apenas teriam sentido
caso atrelados a familia, as relagdes de parentesco, 4 constitui¢io da
subjetividade individual ou da realidade social (LOYOLA, 1999).
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Diversamente, a sexualidade e os direitos sexuais serdo tratados
como elementos cujo influxo dos principios fundamentais sdo forne-
cidos pelos Direitos Humanos, devendo-se pautar, em uma socieda-
de democritica, nos olhares das diversas ciéncias e dos saberes que
deles se ocupam

Desenvolver a ideia de direitos sexuais na perspectiva dos di-
reitos humanos aponta para a possibilidade do livre exercicio respon-
sdvel da sexualidade, criando as bases para uma regulagio juridica
que supere as tradicionais abordagens repressivas que caracterizam
as intervengdes juridicas nesses dominios. Implica, por assim dizer,
uma compreensdo positiva dos direitos sexuais, na qual o conjunto
de normas juridicas e sua aplicagdo possam ir além de regulacoes
restritivas, forjando condi¢des para um direito da sexualidade que
seja emancipatdrio em seu espirito.

Para tanto, é preciso buscar principios capazes de abarcar,
simultaneamente, os grandes eixos' que tém estruturado o debate
corrente sobre os direitos sexuais, a saber, as questdes identitarias
vinculadas 4 expressio da sexualidade (onde se inserem, principal-
mente, os temas das homossexualidades), as relagbes sexuais pro-
priamente ditas e suas consequéncias (campo que alcan¢a matérias
diversas como consentimento, violéncia e aborto) e a busca da funda-
mentagio dos direitos sexuais (historicamente atada a ideia de saide
sexual).

A construgio desta abordagem exige que se considere a rela-
¢io entre democracia, cidadania, direitos humanos e direitos sexuais,

bases a partir das quais serd proposto um modelo de compreensio

! Esses eixos foram listados por Sérgio Carrara, em palestra no semindrio

“Homossexualidades: identidade, politica e produgdo cultural”, realizado pela
ABIA — Associagdo Brasileira Interdisciplinar de AIDS, no Rio de Janeiro, em 29
de outubro de 2002.
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democritico dos direitos sexuais, que denomino direito democratico
da sexualidade.

Democracia e cidadania sdo ideias centrais na pauta dos di-
versos movimentos sociais contemporineos. Por meio de sua articu-
lagdo, uma gama variada de reivindica¢des tem sido levada adiante,
abrangendo os mais diversos setores da vida individual e coletiva.
Um dos efeitos da conexdo entre democracia e cidadania é a compre-
ensdo, cada vez mais difundida, das multiplas dimensées requeridas
para a construcio de uma sociedade democritica, as quais incluem
demandas por inclusio social, econdmica, politica e cultural. Tais
dimensées também marcam uma ampliagio do conceito de cidada-
nia, uma vez que este, tradicionalmente, associava-se somente ao
status juridico adquirido em virtude da pertinéncia nacional.

A ideia de direitos humanos, como entendida nos ordena-
mentos juridicos internacionais e nacionais, também reflete essa
dinimica. A evolugio dos instrumentos internacionais de reconhe-
cimento e de prote¢io dos direitos humanos, desde a declarag¢io uni-
versal de 1948 até a afirmagio de direitos econdmicos, sociais e cul-
turais, passando pela atengdo a questdes concretas relacionadas, por
exemplo, ao género e a infincia, permite tal constatagdo. Mais e mais
o ser humano € visto como sujeito de direitos que vio muito além do
mero pertencer a uma nacionalidade. Dentre os aspectos implicados
nessas dimensdes, a sexualidade aparece como um dos mais polémi-
cos e de dificil progresso. Apesar das lutas cada vez mais visiveis e
articuladas dos movimentos feministas, gays, lésbicos, transgéneros
e de profissionais do sexo, ainda falta muito para a participagdo em
igualdade de condigdes desses grupos na vida social. A despeito da
aprovagio, aqui e ali, de legislagdo protetiva de certos direitos, ainda
falta muito para a sua efetivagio e para a sua expansio em dominios

importantes. Muitos fatores concorrem para a situagio de privagio
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de direitos e limitagdo de oportunidades, objeto de atengdo de varia-
das perspectivas.

Do ponto de vista juridico, os conceitos de direitos reprodu-
tivos e direitos sexuais tém traduzido esse esforco. Ndo obstante os
avangos obtidos, por razdes de ordem tedrica e de ordem pritica,
deve-se avangar mais. Para tanto, é preciso desenvolver um direito
democrdtico da sexualidade, vale dizer, um exame, na perspectiva dos
direitos humanos e dos direitos constitucionais fundamentais, das
diversas normas juridicas, cujo 4mbito de protegdo atente para as di-
versas manifestacdes da sexualidade humana.

A importincia dessa tarefa vai além da coeréncia téorico-
cientifica e do cultivo do saber intelectual. Construir, na medida
do possivel, uma abordagem juridica mais sistemdtica possibilita a
profissionais do direito e a movimentos sociais um instrumento de
intervencdo mais eficaz, além de exigir o aprofundamento de debates
de modo coerente, possibilitando a democratiza¢io da discussio e,
consequentemente, do sistema juridico e politico como um todo.

Este capitulo pretende contribuir com tal abordagem; é im-
portante situar este trabalho no contexto das grandes tradi¢des juri-
dicas ocidentais contemporaneas. A proposi¢io de um direito demo-
crético da sexualidade nutre-se da experiéncia e do debate no sistema
romano-germanico (de onde se originam os sistemas juridicos na-
cionais da Europa continental e da América Latina) e na Common
Law (presente na Inglaterra, nos Estados Unidos e nos paises de co-
lonizagio anglo-saxd). Essa abordagem nio s6 ¢ compativel, como
deflui diretamente das respostas que, num e noutro sistema juridico,
vem sendo construidas. De fato, parlamentos e tribunais, cada um a
seu modo, tém reagido as demandas que o exercicio da sexualidade
produz nos dias de hoje. A anilise dessas respostas, sem depender
da tradi¢do juridica de onde brotam e do predominio parlamentar

(romano-germanica) ou jurisprudencial (Common Law) na produgio



DIREITOS SEXUAIS E DIREITO DE FAMILIA EM PERSPECTIVA QUEER 83

do direito em cada uma delas, sdo a base deste estudo; os principios
juridicos ora propostos e sistematizados sio os pilares e as chaves

para a atualizag¢io de tradigdes juridicas em face da sexualidade.

DIREITOS REPRODUTIVOS E SEXUAIS NO DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

No ambito da sexualidade, os instrumentos internacionais de
direitos humanos tém evoluido para o reconhecimento da situagio
de vulnerabilidade das mulheres, tendo como ponto de partida a
ideia de direitos reprodutivos (CABAL, ROA, LEMAITRE, 2001;
VARGAS, 1996). Com efeito, apés as proclamagdes genéricas e abs-
tratas relativas ao direito a vida, a satide, a igualdade e a4 ndo discri-
minagio, 4 integridade corporal, a protegio contra violéncia, ao tra-
balho e a educa¢io (inscritos na Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, no
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e
na Conveng¢do Americana de Direitos Humanos), sucederam-se do-
cumentos internacionais e conferéncias preocupadas especificamente
com a reprodugio e, nesse contexto, com a condi¢io feminina.

A Primeira Conferéncia Internacional de Direitos Humanos
(Teerd — 1968) reconheceu a importincia dos direitos humanos da
mulher e decidiu pela necessidade de medidas para promover tais
direitos (art. 15). A Assembleia Geral das Nac¢des Unidas declarou
1975 como Ano Internacional da Mulher, bem como estabeleceu o
decénio 1976-1985 como especialmente voltado para a melhoria da
condi¢io das mulheres, realizando dentro desse periodo duas con-
feréncias mundiais: 1980, em Copenhagen, na Dinamarca, e 1985,

em Nairobi, no Quénia. Antes dessas datas, em 1979 é promulga-
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da a importante Convengio, a Elimina¢io de Todas as Formas de
Discriminagio contra a Mulher.

Em 1993, a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos,
realizada em Viena, na Austria, declarou que os direitos huma-
nos das mulheres sdo parte inalienavel, integral e indivisivel dos
Direitos Humanos, devendo-se garantir a sua participagdo, em
igualdade de condigbes sociais, e a erradica¢do de todas as formas
de discriminag¢io baseadas no sexo e de todas as formas de violén-
cia contra a mulher.

Em 1994, a Conferéncia Mundial sobre Populagio e
Desenvolvimento no Cairo, Egito, estabeleceu um programa de agio
que afirmou os direitos reprodutivos como categoria de direitos hu-
manos ja reconhecidos em tratados internacionais, incluindo o direi-
to & escolha livre e responsivel do nimero de filhos e de seu espaga-
mento, dispondo de informagio, educagio e meios necessdrios para
tanto. Importante para os fins deste estudo foi a declara¢io de que a
saude reprodutiva implica a capacidade de desfrutar de uma vida se-
xual satisfatéria e sem riscos. O documento, como um todo, reafirma
a importancia de relagdes de género mais igualitirias, com maior li-
berdade para a mulher, livre de discriminagio e violéncia. Relevante
também € a men¢io ao direito de homens, mulheres e adolescentes
de obter informacio e de ter acesso a métodos seguros, eficazes, acei-
taveis e de sua elei¢io para a regulagio da fecundidade. Dessa con-
feréncia decorreu o Plano de Agio do Cairo, que, além de introduzir
o conceito de direitos reprodutivos, sinalizou para o reconhecimento
de direitos sexuais, destacando o direito de exercer a sexualidade e a
reprodugio livre de discriminagdes, coer¢des e violéncias. Na mesma
oportunidade, também foi assentado que os Estados-Partes, além de
estimular e promover o relacionamento respeitoso e igualitirio entre
homens e mulheres, deveriam: (1) atentar para as necessidades dos

adolescentes, capacitando-os a melhor decidir sobre o exercicio de
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sua sexualidade e (2) dedicar atengio especial a segmentos popula-
cionais mais vulneraveis a violagdes de direitos humanos nos campos
da reprodugio e da sexualidade (VENTURA, 2003, p. 14).

Em 1995, a Quarta Conferéncia Mundial da Mulher foi
realizada em Pequim, China, confirmando as diretrizes definidas
no Cairo. Nela, refor¢ou-se a necessidade da protecio dos direitos
estreitamente ligados aos direitos reprodutivos, tais como direitos
sexuais, direito a saide, a integridade, a protecdo contra violén-
cia, a igualdade e a ndo discriminagdo, a0 matrimonio, 4 educagio
e a protegdo contra explora¢do sexual. Importante salientar que a
Plataforma de Pequim, no capitulo “Mulher e Saude”, tratou de
questdes fundamentais como o reconhecimento de direitos sexuais
e reprodutivos, afirmando o direito ao livre exercicio da sexualidade,
através, principalmente, da énfase na satde sexual.?

De ambito regional, especialmente importante para a
América Latina foi a Conveng¢io de Belém do Para (1994), des-
tinada a prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher,
salientando-se a explicita preocupagio com a violéncia perpetrada
no ambito doméstico e a responsabilidade estatal ndo s6 pelos atos
de violéncia estatal, como também pela tolerancia de atos privados
contra a mulher.

Nesses diversos instrumentos normativos, ressaltava-se: a

subsungdo da violéncia doméstica e as altas taxas de mortalidade

2 Reza o item 30 da Declaragio da Conferéncia Mundial sobre a Mulher: “Assegurar
aigualdade de acesso e a igualdade de tratamento de mulheres e homens na educagio
¢ satde e promover a saide sexual e reprodutiva das mulheres e sua educagio”. Por
sua vez, o item 97 da Plataforma de A¢do estabelece: “os direitos humanos da mulher
incluem seu direito a ter controle sobre aspectos relativos a sexualidade, incluida
sua satde sexual e reprodutiva, e decidir livremente a respeito destas questdes, sem
estarem sujeitas a coer¢io, discriminagdo ou violéncia. As relagdes sexuais e a repro-
dugio, incluindo o respeito a integridade da pessoa, exigem o respeito ¢ o consenti-
mento reciprocos ¢ a vontade de assumir conjuntamente a responsabilidade quanto a
consequiéncias do comportamento sexual.”.
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materna ao direito a vida, a prote¢io da integridade fisica e as proibi-
¢oes de tratamentos desumanos, degradantes e da tortura; o acesso a
servicos de saide reprodutiva sem discriminagio de género ao direito
genérico a saide; a violagio sexual como tortura; as violagdes se-
xuais durante conflitos armados como crimes contra a humanidade
e crimes de guerra (conforme os tribunais ad hoc para Iugoslavia e
Ruanda e o Estatuto da Corte Penal Internacional); o obsticulo ao
controle de sua fecundidade pela mulher como violagio a autonomia
reprodutiva, assim como esterelizagbes involuntirias e a imposi¢do
de métodos contraceptivos; a dentiincia médica de prética de aborto
como violagdo a intimidade, direito que também abrange a tomada
de decisdes reprodutivas sobre o corpo.

No contexto desses instrumentos internacionais, o direito a
igualdade e a nio discriminagio se desenvolveu de forma abrangen-
te. Além de suas relagdes com muitos dos direitos acima indicados,
seu mandamento de igualdade de condig¢ées para o exercicio dos di-
versos direitos e de superagio das barreiras discriminatérias aponta,
na interpretagio corrente, para a prevengdo e repressio de condutas
discriminatérias, a ado¢do de medidas positivas dada a situagio de
desvantagem da mulher, a protecio relativa ao assédio sexual, a gra-
videz ou sua possibilidade e o igual acesso a um sistema de ensino
atento 4 educagio sobre satde reprodutiva.

Outro aspecto importante, desenvolvido no contexto do di-
reito internacional dos direitos humanos, diz respeito ao direito ao
matriménio e a fundagio de uma familia. Ele implica o direito a
contrair o matrimonio livremente, a dissolvé-lo, 4 igual capacidade e
idade para com ele consentir.

Considerado o objetivo deste artigo, é de ressaltar: (1) que a
sexualidade foi abordada nos instrumentos internacionais a partir da
legitima e necessdria preocupagio com a situagio da mulher; (2) que

essa preocupagio engendrou, a partir do espectro dos direitos repro-
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dutivos, a nogio de direitos sexuais e (3) que, todavia, essa perspec-
tiva necessita ser alargada para o desenvolvimento de um direito da
sexualidade (MILLER, 2000). Tudo isto sem esquecer que, mesmo
na Conferéncia de Pequim, onde a ideia de direitos sexuais comega
a aparecer de modo mais claro, tais direitos ainda estavam muito
proximamente associados 4 ideia de satde sexual.

E preciso, portanto, diante do fendémeno da desassociagdo
entre sexualidade e reprodugio, realizar, no campo juridico, o mo-
vimento verificado nas ciéncias sociais, dotando de legitimidade e
dando consisténcia a um saber juridico sobre a sexualidade, esfera da

vida fundamental no contexto da sociedade ocidental contempora-

nea (HEILBORN, BRANDAO, 1999, p. 7).

DOS DIREITOS REPRODUTIVOS E SEXUAIS AO
DIREITO DA SEXUALIDADE

Na abordagem juridica da sexualidade, seus contetdos sio
geralmente articulados a partir das demandas envolvendo situagoes
especificas representativas das lutas e das reivindicag¢des dos mo-
vimentos feministas, desde as realidades sociais da discriminagio
sexista e da violéncia até questdes relativas a satde reprodutiva, es-
pecialmente no que diz respeito ao acesso as técnicas contraceptivas
e ao aborto.

Essa dinidmica engendra uma compreensio da temdtica dos
direitos sexuais e dos direitos reprodutivos por meio de uma perspec-
tiva centrada na situagio da violagdo de direitos experimentada pelas
mulheres, compreendidas tanto como vitimas de discriminagio ou
de violéncia, ou também como seres humanos direta e especialmente

envolvidos com a reprodugio.
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Sem subestimar em nenhum momento tais realidades, avan-
¢ar na compreensio dos direitos sexuais e dos direitos reprodutivos
no quadro maior dos direitos humanos implica um alargamento de
perspectiva. Isto porque os direitos sexuais e os direitos reprodutivos
sdo categorias juridicas vocacionadas a problematizar fendmenos e
relagdes sociais entabuladas ndo s6 por mulheres, mas também por
homens. Tais direitos se fazem necessirios, de modo proeminente,
nas discussdes a respeito da expressio sexual, aqui entendida na sua
forma mais ampla, abarcando orientagio sexual homossexual, hete-
rossexual, bissexual, transexualidade e travestismo. A eles também
nio pode se furtar o debate sobre o acesso as diversas modalidades
técnicas de reprodugio assistida.

Efetivamente, todas essas situagdes, aqui apenas enumeradas,
dizem respeito 4 pretensio do ordenamento juridico de conformar
uma série de relagdes sociais nas quais aspectos relacionados a se-
xualidade apresentam-se de modo direto e decisivo. Para tanto, ¢
necessario atribuir ao conceito de direitos sexuais e de direitos repro-
dutivos um espectro mais amplo, capaz de responder a tio distintas
e variadas demandas.

Fixar a compreensio desses direitos exclusivamente as men-
cionadas realidades, vinculadas particularmente a certos aspectos da
condi¢do feminina, portanto, produziria lacunas diante da diversi-
dade das questdes envolvidas. Ademais, poder-se-ia correr o risco de
reduzir a operacionalidade dessas categorias juridicas, inclusive no
que respeita ao universo feminino, num enfraquecimento indesejavel
e desnecessirio.

Nio se pode esquecer que os direitos humanos, especialmen-
te quando reconhecidos constitucionalmente de modo amplo e ex-
tenso, em um texto juridico fundamental aberto a novas realidades

histéricas, tém a vocagio de proteger a maior gama possivel de situ-
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agoes. Nesse ponto, por exemplo, a Constitui¢io brasileira de 1988
consagra sem duvidas tal abertura, seja pela quantidade de normas
constitucionais expressas, definidoras de direitos e garantias indi-
viduais e coletivos, seja pela explicita cldusula de abertura a novos
direitos humanos, segundo a qual “Os direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢do nio excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.” (art. 5°, pardgrafo 2°). A
essa cldusula explicita de abertura constitucional ao reconhecimento
de outros direitos humanos deve-se acrescer a enumeragio consti-
tucional de direitos nos artigos 5°, 6° e 7°, bem como a previsio de
outros tantos direitos humanos individuais e coletivos ao longo do
texto, tais como os direitos relativos a seguridade social e 4 comu-
nidade familiar (artigos 194 ¢ 226, respectivamente). Dispositivos
constitucionais dessa espécie fornecem bases sélidas e terreno fértil
para o reconhecimento dos direitos sexuais e dos direitos reproduti-
vos, na perspectiva aqui defendida. Todavia, para sua concretizagio
e efetividade, tais dispositivos fundamentais, nacionais e internacio-
nais, precisam ser objeto de estudo e sistematizagio, demandando
reflexdo tedrica na academia e compromisso por parte dos operado-
res do direito.

Nesse contexto, afirmar-se-4, mais e mais, a ideia de um di-
reito democrdtico da sexualidade frente a difundida expressio direitos
sexuais. Uma abordagem juridica da sexualidade, radicada nos prin-
cipios da igualdade, da liberdade e do respeito a dignidade, de fato,
revela-se mais apta a responder aos desafios tedricos e praticos que
as orientagdes, expressoes, praticas e identidades associadas a sexua-
lidade produzem no contexto das sociedades democréticas contem-
pordneas. Nio se trata de dissolver qualquer rol de direitos sexuais,

nem de invalidar o esfor¢o de enumerd-los mais concretamente; ob-
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jetiva-se, sim, alargar e aprofundar sua compreensio por meio de

referenciais principiolégicos mais coerentes e sistematizados.

ELEMENTOS BASICOS PARA O DESENVOLVIMENTO
DO DIREITO DA SEXUALIDADE

O ordenamento juridico, entendido como conjunto de nor-
mas (principios e regras juridicas), é um processo de regulagio social.
Sua matéria-prima sdo as relagdes sociais, cujos diversos contetidos
(econdmico, social, religioso, moral, sexual e assim por diante) sdo
considerados (ou nio) na elabora¢io da norma, visando a obten¢io
de um certo resultado, orientado por certos valores, que podem ser
uma a¢do, uma omissdo, a imposi¢do de uma penalidade, a premia-
¢do de determinadas condutas. Os contetidos a que me refiro podem
ser os mais diversos em cada relagdo social juridicizada: as vezes,
a norma considera certa condi¢do pessoal como pressuposto para o
reconhecimento de um beneficio (ser um cidadio de certo pais para
acesso a um determinado beneficio publico) ou prejuizo (ter sido
condenado criminalmente para a privagio de certo direito); outras
vezes vislumbra somente certas condutas, tentando abstrair da con-
digdo pessoal do agente.

Assim estruturado, o ordenamento juridico atento para de-
terminadas esferas da vida gera diversos ramos, cuja construgio,
afirmagio e consagragio académica dependem de intimeros fatores
relacionados aos momentos histéricos em que cada um desses ramos
se desenvolve. As revolugdes burguesas construiram na Europa con-
tinental um sistema juridico centrado no Cédigo Civil, concebido
como uma verdadeira “constitui¢io da vida privada”, atento para a
regulacio da propriedade, da heranca, dos negécios, do comércio e

da familia. O paradigma de sujeito de direito era claro: masculino,
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branco, europeu, cristio, heterossexual. A difusdo desse paradigma
também alcancava o direito publico, sendo ficil entender porque
as proclamagdes constitucionais de um sujeito de direito universal
e abstrato operavam de modo tdo excludente diante de mulheres e
outros grupos sociais.

A elaboragio desses direitos nos inimeros documentos inter-
nacionais ¢ fruto da evolug¢do do direito internacional publico ges-
tado apés a II Guerra Mundial. O direito, partindo da necessédria
afirmacio da dignidade de todos os seres humanos como reagio as
consequéncias dos totalitarismos, racismos “cientificos” e a presenca
dos neo-colonialismos, foi tendo de reconhecer as especificidades,
abrindo espago para o reconhecimento de minorias étnicas, linguis-
ticas e religiosas, chegando entido 2 situagio particular de vulnerabi-
lidade feminina, como atestam os diversos encontros, conferéncias e
instrumentos.

Os marcos da construgio histérica dos conceitos de direitos
reprodutivos e sexuais, portanto, tornam necessdrio o alargamen-
to dessas nogdes, possibilitando postular um direito da sexuali-
dade cujo ambito de prote¢io reflita a amplitude da compreensio
contemporinea dos direitos humanos e dos direitos constitucionais

fundamentais.
AMBITO DE PROTECAO

Com base no contexto anteriormente historiado, a rela¢do in-
tima entre a categoria dos direitos sexuais e dos direitos reprodutivos
torna-se muito compreensivel e positiva. Todavia, é preciso avangar.
As concepgdes de direitos sexuais/direitos reprodutivos assim desen-
volvidas acabam por concentrar o tratamento juridico da sexualidade
sob a condi¢do pessoal de um determinado grupo de seres humanos

(as mulheres), agrupando normas de distintos ramos do ordenamen-
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to juridico a fim de proteger esse grupo da discriminagio, promover
sua condi¢do, possibilitar o mais amplo gozo e exercicio dos direi-
tos e liberdades fundamentais. Nessa dinimica, ficam sem a devi-
da aten¢iio — quando nio em situagio de confronto — outros dados
fundamentais para o desenvolvimento de um direito da sexualidade.

Com efeito, um direito da sexualidade deve cuidar nio s6 da
prote¢do de um grupo sexualmente subalterno em fungio do género
e do sexo. Outras identidades reclamam essa prote¢io, como ocorre
com gays, 1ésbicas e transgéneros. Mais além: o direito da sexualida-
de nio pode se esgotar na prote¢io identitdria, seja de que grupo for.
A protecio juridica de condutas e preferéncias sexuais nio necessa-
riamente vinculadas a identidades aponta para isto, como demonstra
o sadomasoquismo ou outras formas de erotismo “néo convencional”
(TAYLOR, 1997, p. 106).

A proposicio segundo a qual o direito da sexualidade ndo
deve se fixar somente em identidades e priticas sexuais pré-defini-
das, evitando rétulos e imposi¢des heterdnomas, atenta para o perigo
de que classificagdes rigidas, fundadas em distingdes sexuais mono-
liticas, acabem refor¢ando a 16gica que engendra o machismo ou o
heterossexismo no direito vigente (CALHOUN, 1993). Isso sem fa-
lar do papel do sistema juridico na construgio dessas identidades, em
regra no sentido da marginalizagio, decorrente da imposi¢do de uma
determinada visdo sobre tal ou qual grupo. Trata-se, portanto, de
elaborar um direito da sexualidade que tente evitar tais perigos, nor-
teado pelos principios da liberdade e da igualdade, como serd visto a
seguir. Sua aplicagio, diante de cada caso concreto, deve promover
um acerto de contas entre as identidades e as praticas em questdo e
seus principios.

O direito da sexualidade também nio pode desconsiderar
atividades social e economicamente relacionadas ao exercicio da se-

xualidade, como acontece com os profissionais do sexo. Como serd
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visto adiante, quando explanarei sobre a prostitui¢do, trata-se de um
dos temas sensiveis para a elaboragio de um direito democrético da
sexualidade.

Assim concebido, o direito da sexualidade pode propiciar pro-
te¢do juridica e promogio da liberdade e da diversidade sem fixar-se
em identidades ou condutas meramente toleradas ou limitar-se as
situacdes de vulnerabilidade social feminina e suas manifestacdes
sexuais. E necessario invocar principios que, velando pelo maior 4m-
bito de liberdade possivel e igual dignidade, criem um espago livre
de rétulos ou menosprezos a questdes relacionadas a homossexuali-
dade, bissexualidade, transgéneros, e profissionais do sexo.

Quando se fala na regulagio juridica de certa esfera da vida
- como, no caso, a sexualidade - é preciso averiguar a extensio que
se quer atingir ou, dito de outro modo, o objeto de regula¢io. O
direito da sexualidade, em suma, alcangaria as mais diversas identi-
dades, condutas, preferéncias e orientagdes relacionadas aquilo que
socialmente se estabelece como sexual em cada momento histérico
(WEEKS, 1986, p. 25). Numa perspectiva alinhada ao constru-
tivismo social, cuida-se de nunca esquecer que a sexualidade estd
impregnada de convengdes culturais que modelam as préprias sensa-
¢oes fisicas (PARKER, 1994).

No desenvolvimento do direito da sexualidade, é mister tam-
bém salientar a diversidade de perspectivas como elemento essencial
a tal elaboragio. Assim como no direito da antidiscriminagio, no
qual a interseccionalidade da discriminagio (GRILLO, 1995) nio
se reduz 4 mera soma de situagées discriminatérias (mulheres negras
sofrem uma espécie de discriminagdo qualitativamente diversa do
sexismo sofrido por mulheres brancas ou do racismo sofrido por ho-
mens negros, irredutivel a um “somatério dos prejuizos”), um direito
democritico da sexualidade deve ir além do catdlogo das identidades

e priticas sexuais. De fato, estas nio existem como entidades abs-
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tratas, sem raca, classe, cor, etnia, idade e assim por diante. Como

estruturar um direito da sexualidade nesses termos?

PRINCIPIOS BASICOS: LIBERDADE, IGUALDADE
E DIGNIDADE

Assentado o ambito de protegdo do direito da sexualidade,
necessita-se explicitar seus principios fundamentais. Liberdade e
igualdade, principios basicos das declaragées de direitos humanos
e do constitucionalismo cldssico, sio fundamentais, e sua afirma-
¢do implica o reconhecimento da dignidade de cada ser humano de
orientar-se, de modo livre e merecedor de igual respeito, na esfera de
sua sexualidade.

Como consequéncia, o direito da sexualidade democriti-
co rompe, por principio, com o tratamento subalterno reservado a
mulheres, homossexuais, soropositivos, criangas ou adolescentes
percebidos pela visio tradicional mais como objetos de regulagio
que como sujeitos de direitos (COLLIER, 1995). Ao adotar tal
perspectiva e se dedicar sobremodo a situagdes de vulnerabilidade,
tal direito também ndo se compatibiliza com a vitimizag¢do, nutri-
da pela inferioridade e animada pela teatraliza¢io da infelicidade
(ROSANVALLON, 1998, p. 64). A situagio de vulnerabilidade,
diferentemente da vitimizagdo, assume a perspectiva da igualdade
e da dignidade, contextualizando-as nos cendrios de injustica, dis-
criminagdo, opressdo, exploragdo e violéncia que assolam indme-
ras identidades e préticas sexuais subalternas ou em outras condi-
¢Bes a estas associadas, como a soropositividade para HIV-AIDS
(PARKER, 2000, p. 103; DINIZ, 2001, p. 27).

Coroldrio dessa postura é a efetivagio do principio democra-
tico na esfera da sexualidade. Tal principio, na seara dos direitos se-

xuais, assim como nos direitos reprodutivos, aponta para a garantia
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da participagio dos beneficidrios e destinatdrios das politicas publi-
cas a serem desenvolvidas, participa¢do que abrange a identificagio
dos problemas, a eleigdo de prioridades, a tomada de decisées, o pla-
nejamento, a adogdo e a avaliacio de estratégias.

Liberdade e igualdade, nesta perspectiva, sdo protegdes e ga-
rantias da dignidade que se sobrepéem como argumentos de “pura
liberdade”, “interferéncia discriminatéria na liberdade” e “pura igual-
dade” (WINTEMUTE, 1995, p. 185; TRIBE, DORF, 1990, p.
1094). Exemplifico com a homossexualidade: livre desenvolvimento
da personalidade e privacidade sexual como “pura liberdade”, tem
proibi¢do de manifestagio publica de afeto restrita somente a certos
grupos como “interferéncia discriminatéria na liberdade” e restrigio
a certos empregos publicos ou privados como “pura igualdade”.

Liberdade e igualdade desdobram-se em intimeros direitos,
manifestacdes mais concretas de seus contetdos na esfera da sexuali-
dade. Tal perspectiva, efetivamente, agrega a esses direitos contetido
juridico suficiente para enfrentar uma série de situagdes envolvendo
relagées individuais e sociais, nas quais a sexualidade e a reprodugio
humanas estdo envolvidas de modo significativo.

Essa aptidio depende da compreensio juridica, principal-
mente daquela disseminada entre os operadores juridicos, relativa as
consequéncias juridicas de muitos direitos humanos cldssicos, bem
como do nivel de informagio acerca da vigéncia e da eficdcia juridi-
cas dos instrumentos internacionais de direitos humanos incorpora-
dos aos direitos nacionais. Um bom exemplo da necessidade de tal
compreensdo pode ser fornecido pelos principios vigentes no direito
internacional dos direitos humanos, também aplicdveis diante das
realidades da sexualidade e da reprodugio: o direito & igualdade se
desdobrou na prote¢io das diferencas dos diversos sujeitos de direi-

to, vistos em suas peculiares circunstincias e particularidades que
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demandam respostas e protegdes especificas e diferenciadas, consa-

grando o principio da diversidade.

LIBERDADE E IGUALDADE COMO DEFESAS NO
DIREITO DA SEXUALIDADE

Os direitos humanos de primeira geragio, reconhecidos des-
de os primérdios do constitucionalismo liberal (identificados como
direitos negativos, de defesa contra intromissées abusivas), regis-
tram liberdades individuais cuja dimensdo contemporinea alcanca
diversas esferas constitutivas da sexualidade. Conteidos juridicos
pertinentes a liberdades cldssicas, tais como o direito a privacidade
ou a liberdade de ir e vir, podem ser eficazmente concretizados em
face de fendmenos como a prostituicdo ou ao exercicio da autonomia
reprodutiva.

Toda a compreensio juridica sedimentada na doutrina e
na jurisprudéncia constitucional pertinente as dimensées formal e
material do principio da igualdade, por sua vez, fornece diretrizes
juridicas sélidas em face da discriminag¢do fundada no sexo ou na
orientac¢do sexual.

Diversas questdes relativas a regulagio da transexualidade
podem encontrar suas diretrizes fundamentais na conjugagio do di-
reito ao livre desenvolvimento da personalidade e do direito a igual-
dade, este concebido inclusive como direito a diferenca; sem falar
em uma interpretagio atualizadora da teoria geral dos direitos de
personalidade, inicialmente desenvolvida no campo civilista em nos-
sa tradi¢do juridica.

Trata-se, pois, do reconhecimento e do desenvolvimento do
contetdo juridico dos principios basicos de direitos humanos e dos

diversos direitos constitucionais cldssicos, tarefa apta a constituir
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formas de convivio diversificadas e renovadas. Nelas, a afirmagio da
autonomia e da liberdade nas esferas da sexualidade e da reprodugio
podem se concretizar, como ilustram as decisdes judiciais tratando
da proibi¢io de discriminag¢do por motivo de sexo e de orienta¢io
sexual e também as recomendacdes provenientes do Ministério
Publico brasileiro em programas de saide reprodutiva.

Direito a liberdade sexual; direito 4 autonomia sexual, inte-
gridade sexual e & seguranca do corpo sexual; direito a privacidade
sexual; direito ao prazer sexual; direito a expressdo sexual; direito a
associagdo sexual; direito as escolhas reprodutivas livres e responsd-
veis; direito a informagio sexual livre de discriminagdes: estes sio
alguns dos desdobramentos mais importantes dos principios funda-
mentais da igualdade e da liberdade que regem um direito da se-
xualidade. Liberdade, privacidade, autonomia e seguranca, por sua
vez, sio principios fundamentais que se conectam de modo direto ao

direito a vida e ao direito a ndo sofrer explora¢io sexual.

LIBERDADE E IGUALDADE COMO MEIOS POSITIVOS
DE PROMOCAO DO DIREITO DA SEXUALIDADE

Um direito da sexualidade, na esteira do debate contempori-
neo sobre as dimensdes dos direitos humanos, avanca para a conside-
ragdo dos direitos sociais e econdmicos, tidos como segunda geragio
de direitos humanos e qualificados na doutrina constitucional como
direitos positivos, direitos a prestagdes, vocacionados para a promo-
¢do da liberdade e da igualdade fiticas. A prote¢do contra despedida
arbitrdria, o direito a seguridade social, ao acesso ao sistema de saude
sem discriminagio e de forma integral, ao sistema publico ou priva-
do de pensdes e as posentadorias, sdo todos exemplos da concretiza-
¢do positiva desses principios fundamentais que o direito brasileiro

tem desenvolvido.
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Nessa linha, uma variada gama de prestagdes tem sido arrola-
da nos instrumentos internacionais de protec¢io de direitos humanos,
tais como: (1) acesso a informagdes e educagio sexual e reprodutiva;
(2) servicos de satde sexual e de sadde reprodutiva acessiveis, segu-
ros e adequados a toda populagio, incluindo o acesso ao progresso
cientifico através da oferta de tratamentos e medicamentos que ga-
rantam o controle por homens e mulheres de sua fecundidade; (3)
servigos social e legal de suporte para o exercicio desses direitos; (4)
politicas de seguranca para coibir e eliminar todo o tipo de violéncia;
(5) politicas que promovam e garantam a igualdade e a equidade
entre os sexos, nio permitindo a submissio de mulheres e meninas,
eliminando toda e qualquer discriminagio sexual; (6) politicas que
promovam e estabelecam a responsabilidade pessoal e social dos ho-
mens em relagdo ao seu comportamento sexual, a sua fertilidade e ao
bem-estar de suas companheiras e filhas (VENTURA, 2003, p. 51).

De fato, direitos sociais de cunho prestacional, tais como os
direitos a satde, a previdéncia e a assisténcia social, mostram-se ap-
tos a abarcar uma série de situagdes pertinentes ao exercicio da sexu-
alidade e da reprodugio. Em sua implementagio através de politicas
publicas, a qualificagdo pela perspectiva de direitos humanos fornece
bases para evitar o predominio da medicaliza¢io ou o influxo do dis-
curso religioso.

Sobre esse ponto, vale registrar como o direito brasileiro tem
desenvolvido a protegdo juridica contra a discriminagio por orienta-
¢do sexual a partir, precisamente, dos direitos econdémicos e sociais.
Ao contririo do que se costuma esperar, como em legislagdes nas
quais as liberdades negativas sio mais facilmente (ou menos dificil-
mente) reconhecidas como “sexualidades desviantes” (exemplo dis-
so é a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos e do
Comité de Direitos das Nag¢oes Unidas, que afirmaram inicialmente

a proibi¢do de discriminagdo por orientagdo sexual em casos discu-
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tindo a criminaliza¢io da sodomia), o direito brasileiro tem evolu-
ido a partir de casos em que a discriminagdo por orienta¢do sexual
implicou a negativa de direito a tratamento de saide e a beneficios
de seguridade social. Baseados em uma jurisprudéncia firmada em
1996, relativa a inclusio de companheiro do mesmo sexo em plano
de saude federal, os tribunais federais e estaduais tém mais e mais
acolhido demandas sancionando discriminagio por orientagio sexu-
al (inclusive, hd pouco tempo atrés, o proprio Presidente do Supremo
Tribunal Federal, em decisio inicial, confirmou liminar obrigando
a Seguridade Social publica a ndo discriminar homossexuais em seu

regime de beneficios).

A RESPONSABILIDADE NO LIVRE EXERCICIO DA
SEXUALIDADE

O exercicio dos direitos de liberdade e de igualdade pelos di-
versos sujeitos nas mais diversificadas situagdes, manifestacdes e ex-
pressoes da sexualidade, em igual dignidade, requer a consideragio
da dimensdo da responsabilidade. Afirmada em convengdes interna-
cionais sobre direitos reprodutivos e sexuais, a responsabilidade tra-
duz o dever fundamental do cuidado, do respeito e da consideragio
aos direitos de terceiros (sejam estes individuos ou a comunidade),
quando do exercicio livre e em igualdade de condigbes da sexuali-
dade. Nio se trata simplesmente da imposi¢do do dever de reparar
danos ou de preveni-los em face de bens juridicos individuais e co-
letivos. Cuida-se, sim, da tentativa de conformar as relagbes sociais
vivenciadas na esfera da sexualidade do modo mais livre, igualitdrio
e respeitoso possivel.

De fato, o exercicio da sexualidade alcanca a esfera juridica
alheia, dado que sua vivéncia requer, no mais das vezes, o concurso

de terceiros. Situagdes como o sadomasoquismo e a idade de con-
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sentimento para a participagio em relagbes sexuais, por exemplo,
perguntam sobre a liberdade e as condi¢des de discernimento dos
individuos, bem como sobre as posi¢des de poder e os papéis desem-
penhados pelos participes nas relagdes sexuais.

O exercicio da sexualidade pode, ainda, repercutir além dos
individuos, numa esfera transindividual, como notadamente se pre-
ocupa a saude publica. Cuida-se, aqui, de aquilatar os deveres de-
correntes do exercicio responsédvel da sexualidade diante da comu-
nidade, titular de direitos difusos e coletivos. Desde, por exemplo, a
tradicional repressdo penal das condutas objetivando a disseminagdo
de doencas venéreas até a promogio de campanhas mididticas de
prevencdo de doengas sexualmente transmissiveis, ndo ha divida a
respeito da posicio responsivel que se requer dos individuos em face
a comunidade.

Afirmar o lugar da responsabilidade no seio de um direito
democritico da sexualidade ndo significa adotar uma perspectiva
repressiva, calcada no moralismo ou na exclusio das sexualidades
estigmatizadas pelos grupos majoritirios. O exercicio responsavel
da sexualidade, informado pelos principios juridicos da liberdade,
da igualdade e da dignidade, refor¢ca uma compreensio positiva da
sexualidade e de suas manifestagdes na vida individual e social, cuja
realidade exige a consideragio da pessoa em suas simultdneas di-
mensdes individual e social. Sem essa percepgio, o desenvolvimento
do direito democritico da sexualidade padeceria de uma visdo indi-
viduocéntrica incompativel com a reciprocidade e com o cardter dos

direitos fundamentais que o informam.
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RECONHECIMENTO E DISTRIBUICAO NO DIREITO DA
SEXUALIDADE

Um direito democritico da sexualidade, enraizado nos prin-
cipios dos direitos humanos e nos direitos constitucionais funda-
mentais, deve atuar simultaneamente no sentido do reconhecimento
do igual respeito as diversas manifesta¢des da sexualidade e do igual
acesso de todos, sem distingdes, aos bens necessdrios para a vida em
sociedade. Reconhecimento e distribui¢io, nas palavras de Nancy
Fraser, sdo categorias fundamentais para a compreensio dos para-
digmas da justica socioecondmica e da justiga cultural ou simbdlica
(FRASER, 1997), universos habitados por diversos direitos sexuais.

No primeiro, a injustiga relaciona-se a estrutura econdmica
da sociedade, preocupando-se com situagdes de explora¢io (apro-
priagdo do trabalho alheio em beneficio de outros), de marginaliza-
¢do (confinamento a situagdes de baixa remuneragio e impossibili-
dade de melhoria de condiges) e de privagio de condi¢bes de vida
materialmente adequadas — circunstancias relacionadas a sexualida-
de de muitas maneiras, tais como sexismo no mercado de trabalho,
violéncia doméstica, reacdes diante do estupro, negativa de direitos
previdencidrios a homossexuais, prostitui¢do, acesso ao sistema de
saide por soropositivos de HIV, etc.

No segundo, a injustica diz respeito a padrdes sociais de re-
presentagio, interpretagdo e comunicagdo, exemplificados por situa-
¢oes de dominagio cultural (sujeitar-se a padrées de interpretagio e
de comunicagio préprios de outra cultura, alheios e hostis a cultura
do grupo dominado), nio reconhecimento (préticas culturais domi-
nantes que tornam invisivel e irrelevante certo grupo) e desrespeito
(ser cotidianamente injuriado ou menosprezado por meio de estere-

6tipos presentes na cultura dominante e nas interagdes cotidianas).
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Dessa caracterizagio decorrem os remédios apropriados para
tais tipos de injustica, cuja relagdo com questdes do direito da sexua-
lidade ¢ direta: enquanto a injusti¢a econdmica, ao reclamar redistri-
buicdo dos bens materiais, aponta para esquemas igualitdrios e uni-
versalistas, a injustica cultural ou simbdlica exige o reconhecimento
dos grupos estigmatizados, numa dindmica diferenciadora e particu-
larizante. Dessa distin¢do surgem o dilema e a complementariedade
entre reconhecimento e distribui¢do. Dilema, porque, enquanto a
primeira demanda tende a produzir diferenciagdo e particularismo,
a segunda tende a enfraquecé-los; enquanto medidas redistributivas
propdem esquemas universalistas e igualitdrios, politicas de reco-
nhecimento tendem a condend-los. Complementariedade, porque
remédios redistributivos geralmente pressupdem uma subjacente
concep¢io de reconhecimento (por exemplo, alguns proponentes
de redistribui¢do socioecondmica igualitdria fundam suas reivindi-
cacdes no “igual valor das pessoas”; assim, eles consideram redis-
tribui¢io econdmica como uma expressio de reconhecimento), bem
como os remédios de reconhecimento algumas vezes pressupdem
uma subjacente concep¢io de redistribui¢do (por exemplo, certos
proponentes de reconhecimento multicultural fundamentam suas
reivindica¢des em imperativos de uma justa distribui¢io dos “bens
primdrios” de uma “estrutura cultural intacta”; eles portanto consi-
deram reconhecimento cultural como uma espécie de redistribui¢io)
(FRASER, 2003).

Tal esquema explicativo ¢ importante para a construgio do
direito da sexualidade, dada a diversidade de situa¢bes enfrentadas
e a necessidade de sua sistematizagio. A conjugacio e a énfase en-
tre medidas de reconhecimento e de distribui¢do dependem de cada
caso. Veja-se, por exemplo: para gays e lésbicas, a énfase é no reco-
nhecimento; para a educagio sexual, na necessidade de informagio

e de meios, no refor¢o do acesso ao conhecimento e s técnicas con-
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traceptivas; para a situagdo feminina, por sua vez, parece haver uma
hipétese bastante equilibrada, na qual reconhecimento e distribui¢io
se equivalem. Como dito, ndo se trata de defender a exclusividade de
reconhecimento ou distribui¢do, mas de perceber a dinimica apro-
priada para cada situagdo, sem menosprezar nenhuma das necessi-

rias dimensdes.

UM ESTUDO DE CASO: UNIOES HOMOSSEXUAIS NO
DIREITO DA SEXUALIDADE

O caso do reconhecimento juridico de unides de pessoas do
mesmo sexo possibilita refletir sobre as dimensdes de reconhecimen-
to e distribui¢do e suas dindmicas.

Alguns defendem a necessidade do “casamento gay” por ra-
zdes distributivas contraditérias aos direitos de reconhecimento.
Uma primeira versdo diz que se trata simplesmente de regular algo
que ja existe, que estaria inscrito até na biologia, apesar de ser mi-
noritdrio. Outra versdo, mais radical, e por isso mesmo mais pala-
tavel ao senso comum, parte da naturaliza¢io do modelo de familia
heterossexual pequeno-burguesa, procedendo a uma “domesticagio
heterossexista” de todas as formas de sexualidade diversas desse mo-
delo. Desde que adaptadas ao esquema geral de tais regras, sexuali-
dades alternativas serio toleradas.

Comum a essas duas proposi¢oes é a preocupagio com a dis-
tribui¢do socioecondmica (eles ou elas consomem, pagam impostos,
podem ser afetivos) e a pouca énfase, na prética, no reconhecimento
da igualdade e da liberdade, até mesmo na esfera das rela¢des mais
intimas, de tudo que seja visto como “minoritdrio” (dai a enorme
dificuldade diante de travestis, transgéneros, sadomasoquistas, pro-
fissionais do sexo, liberdade sexual, etc, quando ndo a expressa ava-

liagdo de que se trata de uma sexualidade minoritéria, fruto nio da
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doenca ou do pecado, mas de algum desenvolvimento incompleto,
merecedor, portanto, de compaixio e tolerincia, desde que se esforce
para bem se comportar). As duas versdes, portanto, enfatizam dis-
tribui¢io, mas acabam por enfraquecer a demanda de reconhecimen-
to. Ao subentenderem, de forma consciente ou nio, normalidades
estatisticas ou normalidades afetivo-comportamentais, tais versdes
implicam, na pritica, a capitulagio da demanda por igual respeito,
simbdlico e cultural. Projetos de lei ou formulag¢des juridicas do di-
reito de familia fundadas nessas versdes, portanto, contradizem um
direito da sexualidade democritico, fundado nos direitos humanos e
nos direitos constitucionais fundamentais.

De outro lado, hi propostas que compatibilizam ou tentam
romper com essa tendéncia. De modo geral, o desenho juridico dos
chamados “pactos de solidariedade” pode ser utilizado como exem-
plo. Com efeito, trata-se de uma legislagio que estabelece liberdade,
independente de orientagio sexual, para parceiros autodetermina-
rem a dinimica de suas vidas afetivas e sexuais, fornecendo-lhes um
instrumento pelo qual o valor de tal unido é reconhecido e respeitado
juridicamente. Além da vantagem de assegurar protegio e reconhe-
cimento estatal para a unifio, um pacto de solidariedade assim deli-
neado evita a estigmatizagio decorrente de uma “regulagio da exce-
¢do”, como ocorre nas propostas originais da parceria civil registrada
brasileira ou, de certo modo, na inclusdo das uniées homossexuais na
categoria das “unides estdveis” no direito brasileiro, na medida em
que essa categoria, por mais comum que seja, estd prevista como uma
espécie de “casamento de segunda classe”, como se pode facilmente
inferir da redagdo da Constitui¢do brasileira de 1988.

Ainda que apresentado de modo esquemdtico e simplifica-
do, o debate sobre uniées homossexuais permite contextualizar, a
partir das categorias reconhecimento e distribui¢io, os contetidos e

premissas presentes no direito da sexualidade. Dai se pode constatar
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a relevancia dessas categorias para o desenvolvimento de um direito
democritico da sexualidade, bem como o risco da adogio de alterna-

tivas equivocadas.

MINORIAS E DIREITOS ESPECIAIS NO DIREITO DA
SEXUALIDADE

O rol de direitos sexuais pode ser visto como desdobramentos
dos direitos gerais de privacidade, liberdade, intimidade, livre de-
senvolvimento da personalidade, igualdade, bases sobre as quais se
tem desenvolvido a protegdo juridica da sexualidade das chamadas
“minorias”. Este é um ponto importante: focalizados sob essa pers-
pectiva, questdes tidas como especificas, minoritdrias, vistas como
excegbes quase intolerdveis, porém admitidas, perdem a conotagio
pejorativa. Assim contextualizadas, discussées sobre direitos de gays
e de lésbicas sdo concretiza¢des de principios fundamentais e de di-
reitos humanos de todos (assim como a discriminagio por motivo de
sexo, cor ou religido), ndo excegdes a minorias toleradas.

O debate apresenta-se vivo na polémica entre “direitos iguais
x direitos especiais”. Direitos especiais seriam todas as previsdes pro-
tetivas de discriminagio, elaboradas pela legislagdo ordindria e nio
previstas expressamente na Constituicdo. Se atentarmos, todavia,
a situagio de privilégio de certos grupos (por exemplo, o privilégio
branco, masculino, cristio e heterossexual), revela-se a impossibili-
dade de neutralidade sexual ao aplicar-se a Constitui¢io diante de
situagbes concretas, pois na vida em sociedade hd grupos privile-
giados e grupos oprimidos. Esse dado aponta para o cardter con-
servador de certas formulagdes em torno da ideia de minorias, pois
no debate “direitos iguais x direitos especiais” elas conduzem para o
equivoco de se tachar pejorativamente certos direitos protetivos con-

tra a discriminagdo como “direitos especiais”.
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Nesse horizonte, a utilizagdo das categorias “direitos espe-
ciais (indesejados) x direitos iguais (desejados)” revela uma mani-
festacdo do privilégio de certos grupos, confundindo a necessidade
de concretizar o principio geral da igualdade de acordo com as cir-
cunstincias histéricas da realidade dada (por exemplo, a existéncia
do machismo e suas consequéncias no mercado de trabalho para a

mulher) com a sua subversio.

O ALCANCE DO DIREITO DA SEXUALIDADE: A
DICOTOMIA PUBLICO-PRIVADO

E mister ressaltar os ambitos em que o direito da sexualidade
atua, pois sdo dados fundamentais para a efetividade deste direito na
medida em que, dentre as diversas manifesta¢des da sexualidade por
ele protegidas, muitas ocorrem no dmbito privado. Assim, cuida-se
de prover ao direito da sexualidade um alcance que é, de modo geral,
evitado pela doutrina tradicional dos direitos humanos.

As formulagdes mais tradicionais restringem a eficdcia juri-
dica dos direitos humanos e dos direitos constitucionais as violagdes
cometidas por agentes estatais, deixando a sua margem as violagoes
cometidas por agentes privados. Nesses casos, reserva-se a interven-
¢do juridica para normas de direito penal ou direito civil, aplicadas
somente em casos extremos e concebidas de modo muito condes-
cendente com as estruturas tradicionais de familia e com as rela-
¢bes entre os géneros. No caso gravissimo do estupro, por exemplo,
percebe-se uma abordagem exclusiva de direito penal, descontextu-
alizada do paradigma dos direitos humanos. Tende-se, entio, a se
preocupar mais com a puni¢do de um ato disfuncional, grave para
a vida em sociedade, do que com a dignidade e a cidadania da vi-
tima (PIMENTEL, SCHRZITZMEYER, PANDJIARJIAN,
1988, p. 205).
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O direito da sexualidade nio pode se restringir assim, sob
pena de se tornar inécuo diante de situagbes nas quais a opressio
sexual € corriqueira e violenta. Essa é uma das principais licoes do
movimento feminista para a elaboragdo deste direito e para a discus-
sdo constitucional mais geral sobre a eficdcia dos direitos fundamen-
tais em relagdo a agentes privados. E preciso romper as fronteiras
estanques, cujos limites acabam consentindo a violéncia doméstica, o
estupro conjugal e o desrespeito ao desenvolvimento da sexualidade
de adolescentes por parte de pais e educadores.

Do ponto de vista de um direito democrético da sexualidade,
a esfera privada, especialmente familiar, ndo pode se converter em
refigio para o machismo ou o heterossexismo, implicando a des-
valoriza¢io cultural e econdmica, feminina, infantil, adolescente ou
homossexual. De fato, no seio familiar tais desigualdades atuam de
modo decisivo e continuo para a restri¢io da autonomia e da igual-
dade de oportunidades entre os sexos e entre pais e filhos.

Alids, para esse sentido aponta a literalidade dos instrumen-
tos internacionais de direitos humanos. Nas palavras do artigo 5° da
Convengio Internacional sobre a Eliminagio de Todas as Formas
de Discrimina¢do Contra a Mulher, o compromisso assumido pe-
los Estados inclui a modificagio dos padrdes socioculturais de ho-
mens e mulheres, com vistas a alcancar a eliminagio de preconceitos
e priticas consuetudindrias e de qualquer outra indole que estejam
baseados na ideia de inferioridade ou superioridade de qualquer dos
sexos ou fungdes estereotipadas de homens e mulheres” (NACOES
UNIDAS, 1998).

Essa perspectiva de direitos humanos e de direitos constitu-
cionais fundamentais, portanto, necessita ultrapassar a barreira tra-
dicional que proscreve sua penetragio na esfera privada, possibili-
tando que abordagens meramente condescentes ou preocupadas com

a funcionalidade da vida em sociedade sejam superadas. Tal dado



108 FERNANDO SEFFNER / ROGER RAUPP RIOS (ORG.)

conduz a considerac¢io das fungdes de reconhecimento e distribui¢io

a serem desempenhadas por um direito democrético da sexualidade.

OBJECOES AO DIREITO DEMOCRATICO DA
SEXUALIDADE

A afirmagio de um direito da sexualidade concebido confor-
me exposto enfrenta, basicamente, trés grandes obje¢des. A primeira
diz respeito a legitimagio democritica de juizes e legisladores para
proferirem decisdes e medidas protetivas da “sexualidade desvian-
te” contrdrias & opiniio publica majoritiria, provendo identidades
e préticas sexuais socialmente estigmatizadas de prote¢do juridica,
garantindo-lhes um espago livre para a discriminagio. A segunda
obje¢do invoca razdes morais para se opor a tal direito da sexualida-
de. Advogando uma determinada moralidade relativa a relagdo entre
os sexos e o exercicio da sexualidade pelos individuos, ela qualifica
tais direitos como deturpagdes violadoras da moralidade. A terceira
objecdo aduz razdes médicas, segundo as quais certas identidades e
certas condutas na vida sexual ndo sdo mais que desvio, degeneragio
ou subdesenvolvimento.

A primeira obje¢do apresenta um argumento procedimental,
o argumento majoritdrio. Como a maioria dos individuos de deter-
minada sociedade rejeita e estigmatiza certas identidades e préticas
sexuais, uma decisdo em contririo seria uma usurpagio do processo
democritico, um desrespeito a vontade popular, configurando um
ato arbitrdrio por parte do 6rgio legislativo ou judicial que assim
decida. Do ponto de vista dos direitos humanos, esse argumen-
to ndo prospera. Ele é refutado por uma das caracteristicas funda-

mentais dos direitos humanos, especialmente quando inseridos em
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Constitui¢des nacionais, qual seja, sua fun¢io de protegio de indivi-
duos e grupos contra violagdes perpetradas por maiorias.

De fato, na prépria génese da Declaragio Universal dos
Direitos Humanos e do constitucionalismo estd a afirmagdo de cer-
tos direitos invioldveis e garantidos inclusive contra delibera¢des ma-
joritdrias. No caso da sexualidade, identidades e praticas estigmati-
zadas, uma vez subsumidas aos principios bésicos da igualdade e da
liberdade, estio protegidas contra delibera¢oes majoritirias que as
violem. Nessa tradi¢do do constitucionalismo e dos direitos huma-
nos, inclusive, uma condi¢do para a vida democritica é a preservacio
deste nucleo fundamental, jd que sua afirmagio nio subverte a vida
democritica; ao contrdrio, tal protegio é exigida pela democracia,
regime que ndo se resume 2 vontade da maioria.

A segunda objegio invoca razdes morais, o argumento mora-
lista. Tais direitos, simplesmente, ndo seriam direitos, pois, sendo
contrdrios 4 moral, seriam deturpagdes valorativas. Esse argumen-
to se aproxima do anterior na medida em que associa 4 dinimica
majoritdria das democracias a defesa de uma moralidade também
majoritria. A resposta a tal obje¢do, numa perspectiva que privile-
gia liberdade e igualdade, vem de John Stuart Mill (2015): a tnica
moralidade que a democracia pode acolher é a moralidade critica,
em que os argumentos do gosto, da tradi¢do, do nojo e do sentimen-
to de repulsa da maioria nio podem ser finais, sob pena das ameagas
do integrismo, do fundamentalismo das tradi¢des, do autoritarismo
vindo daqueles que se considerem iluminados.

Com efeito, os critérios da (1) auséncia de dano relevante a
terceiros e (2) existéncia de livre e espontineo consentimento for-
necem as bases para o pensamento democrético responder 4 obje¢io
moral diante da liberdade sexual. Assim como uma pessoa religiosa
deve aceitar a liberdade de crenca e a sua decorrente possibilidade de

ateismo como a melhor forma de garantir sua vivéncia religiosa, uma
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pessoa moralmente conservadora pode admitir as garantias de liber-
dade sexual, a fim de que o Estado, por meio de seus agentes, nio
tenha a possibilidade de interferir no exercicio de sua moralidade. A
ideia central formadora desses critérios é precisamente o respeito a
dignidade humana: as regula¢des seriam incompativeis com o res-
peito igual a todos, pois quando interferem nas escolhas pessoais,
acabam por considerar os individuos incapazes de decidir por si mes-
mos (NUSBAUMM, 1999, p. 22).

O argumento moralista, muitas vezes, expressa-se de modo
religioso. Diante disto, um direito democrético da sexualidade im-
plica refutar discursos fundados em premissas religiosas, uma vez
que a “juridiciza¢do” dos direitos sexuais e dos direitos reprodutivos
na tradi¢io dos direitos humanos coloca esse debate na arena mais
ampla do Estado laico e democritico de direito, em sintonia com
ideais republicanos. Concebidos a partir desses marcos fundamen-
tais, os direitos sexuais podem se constituir como espagos nos quais a
sociedade civil € o Estado se mantém auténomos diante das institui-
¢oes religiosas, preservando o pluralismo e o respeito a diversidade.

A terceira e ultima objecdo, o argumento biomédico, relacio-
na-se com o discurso médico, que patologiza identidades e prati-
cas sexuais socialmente estigmatizadas. Além de inexistir consenso
ou muito menos reconhecimento oficial no meio cientifico acerca
do cardter patolégico de muitas das identidades e préticas sexuais
estigmatizadas, o desenvolvimento do direito da sexualidade, em
bases democriticas e atento aos direitos humanos, nio pode se dei-
xar dirigir por postulados médicos ou biolégicos, cujo papel como
instrumento de controle social e politico tem sido hd muito tempo
desvelado. Essa dimensdo, longe de constituir um truismo, implica
na “desmedicaliza¢do” do discurso e das praticas a respeito dos direi-

tos sexuais e dos direitos reprodutivos, num movimento de genuina
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democratizagio dos temas relacionados a sexualidade, especialmente
das politicas publicas.

Nessa linha, numa combinagio que geralmente agrega ao ar-
gumento médico conteidos moralistas, alerta-se para o perigo da
exposi¢do de menores a ambientes de liberdade e igualdade sexuais.
Sem adentrar na valora¢do negativa que estd implicita nessa obje-
¢d0, nem nos males causados aos jovens por essa posi¢io (LEVINE,
2002), a preocupagio com a “contaminag¢io dos jovens” traz a tona
os beneficios e os riscos da experiéncia democritica. O convivio com
protestantes, judeus e mul¢umanos pode parecer arriscado para fa-
milias catélicas tradicionais, na medida em que esse contato pode re-
dundar na conversio de seus filhos; todavia, abolir tal possibilidade
importaria na supressio da dignidade humana de cada um, que fica-
ria ndo s6 impedido de reconhecer o valor da alteridade, como tam-

bém de escolher por si mesmo suas convicgdes e priticas religiosas.

ALGUNS TEMAS SENSIVEIS NO DIREITO DA
SEXUALIDADE

Dentre vérios temas particularmente sensiveis do direito da
sexualidade, destacarei trés: sua relagdo com os direitos reprodutivos,
com a prostitui¢do e com a pornografia.

Como visto, a ideia de direitos sexuais estd vinculada de
modo intimo 2 afirmacdo dos direitos reprodutivos. E necessério,
portanto, fortalecer o direito da sexualidade fazendo ir além da es-
fera reprodutiva, todavia, sem se esquecer de que violagdes a direitos
sexuais estdo frequentemente associadas a reprodugio, tendo como
vitimas as mulheres em situacdes de vulnerabilidade.

Assim como o direito da sexualidade nio pode se reduzir a

um direito da reprodugio (o que deixaria de fora, inclusive, praticas
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nio procriativas heterossexuais) ele nio deve se restringir a um di-
reito da sexualidade ndo reprodutiva. Esse dado ¢ ainda mais impor-
tante diante do desafio que é desenvolver um direito da sexualidade
em face dos enfrentamentos ao machismo predominante nas rela-
¢bes de género, ao moralismo e as ideologias religiosas hegemonicas.

A prostitui¢io € outro tema dificil. Ela desafia a ponderagio
daliberdade de emprego do préprio corpo em atividades economicas
(relacionada ao exercicio da autonomia sexual) com um histérico de
inegdveis danos (principalmente as mulheres) decorrentes da explo-
ragio sexual, que atua num contexto em que o consentimento ¢, na
prética, muitas vezes, inexistente, dado o emprego da ameaca e da
violéncia ou situagdes de absoluta necessidade. Nesse campo, a le-
gislacdo internacional de direitos humanos enfatiza, de modo muito
claro, a intolerabilidade da exploragio sexual e de todas suas ativi-
dades preparatérias e correlatas, como a capacitagdo, o transporte,
a acolhida, o pagamento e o trifico de mulheres, todos visando 2
exploragio da prostituicio.

Do ponto de vista de um direito da sexualidade informado
pelos principios da liberdade e da igualdade, a prostitui¢do reclama
o combate as situa¢ées de vulnerabilidade feminina, seja cultural ou
econdmica. Isso pressupde uma melhoria das condigdes sociais, pro-
piciando a todos um leque maior de oportunidades — circunstancia
na qual a designagio “profissionais do sexo” adquire seu sentido mais
preciso. Dentre as discussées recorrentes, surgem a criminalizagdo
ou nio da prostituigdo e a legitimidade de exames de saide com-
pulsérios. Tais tépicos, envolvendo o debate entre proibicionistas,
regulamentaristas e abolicionistas (CARRARA, 1996), encontrou
solu¢do na nio criminaliza¢do e na nio regulamentagio, conforme a
Convengio Internacional para Repressio do Tréifico de Pessoas e do

Lenocinio — diretriz que se coaduna a preocupagio com a melhoria
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das condigbes sociais, principalmente de mulheres pobres, situagio
que a criminalizag¢do parece somente agravar.

Outro aspecto digno de nota para a elaboragio de um direito
da sexualidade nas bases propostas é a prostitui¢io masculina. Ela
traz A tona, mais uma vez, a necessidade de construir o direito da
sexualidade a partir de uma perspectiva mais ampla, considerando
situagbes de homens e mulheres. O tratamento da prostitui¢io na
prética juridica brasileira ¢é ilustrativo. No Brasil, a prostitui¢do, em
si mesma, nio ¢ crime, tdo somente a exploracio da prostituicio (o
chamado rufianismo). Todavia, quando se trata de prostitui¢io mas-
culina, diferente do que ocorre em regra com a feminina, a policia e
os operadores juridicos subsumem-na, juridicamente de modo incor-
reto, ao delito de vadiagem. Na pritica, isso redunda em ainda maior
estigmatiza¢io de michés e travestis.

A pornografia é outra drea sensivel para a elaboragio de um
direito da sexualidade. Essa atividade apresenta possiveis danos cau-
sados a terceiros e a pessoas envolvidas, tais como a “objetificagio”
feminina e o reforco do machismo, com todos os efeitos colaterais
decorrentes, do estimulo a violéncia e ao desrespeito. Sua proibi¢io
generalizada, todavia, sem critérios mais precisos relacionados a qual
espécie de manifestagio deve ser considerada danosa, pode causar
restrices indesejdveis 4 liberdade de expressdo, principalmente a
artistica.

Com efeito, da correta e necessdria condenagio da violéncia
e da humilhagdo que decorrem de certas manifestagdes pornografi-
cas, nio se pode, todavia, deduzir que toda pornografia assim opere.
Essa realidade aponta para a necessidade da anilise, caso a caso, do
contexto em que cada particular manifestacido pornogréfica se apre-
senta, banindo-se somente aquelas capazes de provocar efetivamente
tal espécie de danos. Trata-se, neste ponto, de inserir o debate sobre

a pornografia no contexto mais geral do conteido e dos limites da
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liberdade de expressdo, que, mesmo nio sendo absoluta, admite res-
tricoes em determinados casos, cuja presenca efetiva de relevantes
danos fica patente (NUSBAUMM, 1999, p. 249).

Liberdade, igualdade e dignidade sdo os principios estrutu-
rantes, derivados da ideia dos direitos humanos e dos direitos consti-
tucionais fundamentais, para a construgdo de um direito democritico
da sexualidade. Neste capitulo, sob seu influxo, procurei contribuir
para sistematizar alguns dos debates mais importantes para a elabo-
racdo dessa drea do conhecimento e para a pritica juridica.

Para a consecucio desta tarefa, muito ainda ha de ser pon-
derado, criticado e acrescentado. A partir deste esforco, pelo me-
nos uma certeza fica: a da relevincia do desenvolvimento, dadas as
necessidades, presentes e futuras, que a construgio da democracia
exige diante da diversidade sexual presente em nossas sociedades e

dos desafios dela decorrentes.
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3 UMA PERSPECTIVA CRITICA
DO DIREITO, DO GENERO
E DAS SEXUALIDADES
NO MUNDO LATINO

Daniel Borrillo

Inicialmente, para descartar qualquer mal-entendido, é ne-
cessdrio assinalar que o conceito de latinidade nio se refere exclu-
sivamente a uma tradi¢do cultural relacionada 4 heranga greco-ro-
mana, a0 Renascimento, ao Humanismo e, a partir da perspectiva
do Direito, a certos principios como a preeminéncia da lei, 4 16gica
dedutiva, 4 arte da retdrica, ou a certas expressdes artisticas como ao
Barroco ou 2 Opera. O conceito comporta também a relagio per-
manente com as principais culturas que o enriqueceram e que lhe
deram o seu atual contorno: o mundo judeu-cristio, o mundo drabe,
a cultura africana e os povos origindrios da América.

A latinidade, entdo, ¢ didlogo e mesticagem'. Nio se trata de

uma identidade fixa, mas de um ponto de apoio flexivel que nos per-

! Ver a palestra de 2003 de MORIN (2016).
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mite nos localizar sem a necessidade de nos arraigar. Como destaca
Edgard Morin (2016), o termo “latino” deve ser empregado como
um adjetivo, e ndo como um substantivo.

A globalizagio é um fendmeno habitual para o mundo latino
no qual, desde o império romano, os impérios pré-colombianos e os
impérios coloniais da Franga, da Espanha e de Portugal outorgaram,
para o bem ou para o mal, o cardter (ou a pretensdo) universal as
referidas civilizagdes.? Porém, a globalizagio atual, devido as novas
tecnologias da comunicagio, surge como potencialmente uniformi-
zadora e enfraquecedora da diversidade cultural. Assim, acreditamos
ser oportuno abrir um espago de reflexdo no qual as linguas e as cul-
turas latinas surjam como pano de fundo dos nossos intercimbios. A
lingua constitui o principal elemento, uma vez que, ao transmitir um
universo de representagdes e de valores, desenha o espaco cultural
da latinidade delimitado por todos os dialetos contemporineos do
latim. Por isso, tem-se o francés, o espanhol, o italiano e o portugués
como principais idiomas de comunicagio, sem que isso signifique

descartar qualquer outra lingua latina.’
O MUNDO LATINO E O DIREITO

Do ponto de vista juridico, os paises latinos da Europa e da
América caracterizam-se por terem um lugar de destaque no estu-
do da Filosofia do Direito nas universidades. A supremacia da lei,
como expressio da vontade do povo, e a necessidade de desenvolver

os mecanismos de debate e delibera¢io democritica que permitam

2O édito de Caracala, de 212, outorga a nacionalidade a todos os homens do Império
Romano.

* Uma experiéncia enriquecedora ocorrida no encontro em Jaén foi a possibilidade
de nos expressarmos nas nossas linguas e poder, dessa forma, comunicar todas as
nuances e as sutilezas do pensamento sem a necessidade de tradugio sistemitica.
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esclarecer os diferentes argumentos necessirios para a adogio de leis
representativas do sentimento popular também sio elementos carac-
teristicos da cultura juridica latina. O gosto pela filosofia juridica e
o lugar que a lei ocupa nas fontes do Direito ndo podem ser compre-
endidos sem a vocagio universalista do pensamento juridico latino.
A separagio do dominio publico e do dominio privado constitui um
outro principio politico da latinidade que, junto da laicidade, per-
mitiu deixar os atos privados das pessoas e as suas convic¢des mais
intimas fora da autoridade dos magistrados (cf. ATIENZA, 2007).

No seio da tradi¢io continental, também nascem, embora
mais tarde, as teorias criticas do Direito* que permitem revelar os
interesses e as contradigées ocultas por trds do formalismo juridico.
A critica constitui um elemento necessirio para que, por exemplo,
a igualdade ndo se transforme em uniformizacio e a liberdade em
justificagio da dominagio.

Trata-se, assim, de questionar, a partir do dmbito académico,
as categorias juridicas que organizam as relagdes pessoais e sociais.
Ao tomar como objeto de andlise as sexualidades e as normas que as

governam a partir de uma perspectiva critica,’ tentarei propor alguns

* As teorias criticas do Direito tém a sua origem no pensamento marxista e na Escola
de Frankfurt. Mais tarde, na Franca, desenvolveram-se principalmente com os tra-
balhos de Michel Miaille, Antoine Jammeaud e Jacques Derrida. Neste capitulo,
a teoria critica néo se refere tanto ao marxismo como explicagio global, mas sim
4 metodologia que consiste em evidenciar o sentido politico oculto das categorias
juridicas. A respeito da sexualidade, os trabalhos de Simone de Beauvoir e Michel
Foucault constituem os pilares do pensamento critico, embora mais tarde muitas
dessas ideias tenham sido difundidas sob a denominagio de Teoria Queer.

* Este capitulo é uma versdo reformulada e completa de um artigo publicado na
revista Direito, Estado e Sociedade n° 39 sob o titulo “Escapar del género: por una
teoria Queer del Derecho de las personas y las familias”. O termo gueer foi subs-
tituido neste capitulo pela expressio “teoria critica”, ou simplesmente “critica”. O
emprego do vocdbulo gueer (bizarro, estranho, anormal, torto, maricas...) eclipsou
o conteudo dessa teoria que, inventada pela professora italiana Teresa de Lauretis,
estd fundamentada nos principais pressupostos do pensamento existencialista e de
outras correntes criticas francesas, como a obra de Guy Hocquenghem, Monique
Wittig, Michel Foucault, Jacques Derrida e, em menor escala, de Jacques Laca. A
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elementos para o debate da nossa rede sobre o género e as sexuali-
dades no mundo latino. Em primeiro lugar, analisarei a questdo da
liberdade sexual e a necessidade de pensar a neutralidade ética do
Estado laico em matéria sexual. Depois, a partir da critica das insti-
tuicdes sexuais e de uma visdo pés-estruturalista e pés-feminista do
Direito, tratarei da pertinéncia do género como categoria de identifi-
cagdo imposta pelo Estado. Também a orientagio sexual serd subme-
tida a uma andlise critica, a fim de estabelecer os limites da sua ca-
pacidade emancipadora. Como a sexualidade foi interpretada como
sendo o que fundamenta as rela¢des familiares e filiais, é necessirio
repensi-la de forma auténoma, ou seja, fora da ordem hierdrquica
do género e independentemente da sua finalidade reprodutiva. Para
tanto, a velha figura latina do contrato, revisitada e atualizada pelos
imperativos da igualdade, constitui um elemento vital para pensar
um direito da sexualidade de cardter individual e, a0 mesmo tempo,
integrador da diversidade e emancipador a respeito de certas identi-
dades ndo escolhidas que, com frequéncia, encerram as pessoas em

categorias rigidas.
A LIBERDADE SEXUAL

A liberdade sexual é a capacidade de agir eroticamente,
sem coagio, e de se expressar sexualmente conforme escolha pro-
pria. A vontade e o consentimento constituem os pilares nos quais
se fundamenta a liberdade sexual. Como qualquer outra liberdade,

compde-se de dois elementos indissocidveis: o direito do individuo

critica as formas institucionais de subjetivagdo e a todas as formas de essencialismos
foi retirada desses autores, razio pela qual, no campus americano, foi chamada de
“Teoria Queer”; mas como, conforme a prépria inventora, atualmente “gueer nio é
mais do que uma criatura da inddstria editorial conceitualmente vazia”, o melhor é
voltar o olhar para os autores europeus que lhe deram o seu contetdo e o seu sentido
verdadeiramente critico.
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a exercé-la e a obrigacio de todos os membros da sociedade de abs-
terem-se de interferir. O tnico limite dessa liberdade deveria ser
aquele de ndo prejudicar o préximo. No entanto, quando pensamos
na sexualidade como expressio da liberdade, deparamo-nos com
o seguinte paradoxo: as sociedades modernas que nio deixam de
festejar a autonomia do individuo e que proclamam a separagio da
Igreja e do Estado continuam, no entanto, abordando a moral sexu-
al a partir de uma perspectiva religiosa.

Admite-se unanimemente que a prépria natureza da nossa
democracia nos conduz a protegio de todas as formas de liberdade
(expressdo, comércio, imprensa, circulagio, etc.). Apesar disso, a li-
berdade sexual é sistematicamente apresentada sob uma perspectiva
negativa e, enquanto nos afastamos daquilo que ¢ considerado como
sexualmente normal, as nogdes de “dignidade humana” ou de “corpo
fora do comércio” servem para justificar os limites a liberdade de
dispor de si mesmo, do seu proprio corpo e da sua sexualidade. E
como se, ao evocar a sexualidade, a liberdade fosse encoberta pelo
abuso, pela exploragio ou pela alienag¢ido que essa sexualidade neces-
sariamente implicaria.

A falta de capacidade de pensar o exercicio da sexualidade
como qualquer outra liberdade tem a sua origem na cultura eréti-
ca ocidental. O cristianismo, sem divida alguma, desempenhou o
principal papel na representa¢io social da sexualidade. Se o ma-
trimonio é apresentado atualmente como o espago da sexualidade
legitima, na realidade o ideal sexual da Igreja continuou sendo a
abstinéncia. Manifestacio por antonomdsia do pecado, o sexo deve
ser evitado, exercitando-se constantemente o espirito. Ndo podemos
esquecer que a vida mondstica foi, durante séculos, o modelo a ser
imitado. Mas isso, na realidade, pertence ao universo teolégico. Em
uma sociedade democritica, a neutralidade moral do Estado deveria

constituir a principal condi¢io para garantir a liberdade individual.
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A INDIFERENCA MORAL DO ESTADO

A indiferenca moral do Estado, sobre a qual trataremos mais
amplamente adiante, estd fundamentada na ideia de que o Estado
deve se abster de nos dizer o que é bom e 0 que mau para nés mes-
mos e se limitar estritamente a punir os comportamentos prejudi-
ciais ao proximo. Contrariamente ao Estado paternalista, o Estado
democritico nio substitui as escolhas dos individuos; estes tltimos
sdo os unicos capazes de determinar aquilo que lhes convém.

Como manifestacio da vida privada, a liberdade sexual de-
veria implicar, entdo, a possibilidade de termos relagdes sexuais com
quem desejarmos e nas condi¢des pré-estabelecidas com o parcei-
ro. A liberdade sexual também implica o direito de escolher manter
relagdes sexuais com uma ou vérias pessoas, esporddica ou regu-
larmente, gratuita ou onerosamente. Além disso, cada um deve se
sentir livre para se expressar eroticamente como quiser: a caricia e a
surra (livremente consentida) constituem duas formas legitimas das
manifestacdes sexo-afetivas.

Lamentavelmente, esse paradigma que deveria constituir a
base do nosso sistema moral e juridico estd em profunda crise. Assim,
em relacdo a entrega a jogos eréticos de natureza sadomasoquista, o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos d4 a razio aqueles Estados
europeus que penalizam esses atos em nome da integridade fisica
de quem livremente os pratica. Uma resolugdo de 1997 confirmou a
sentenca de um tribunal britanico que tinha condenado um grupo de
homossexuais a quatro anos de prisdo por lesdes corporais produzi-
das por priticas sadomasoquistas.® Apesar de os rituais de flagelagio
com cera quente, anz6is e agulhas serem realizados em um clube pri-

vado e embora nunca tenha sido necessdrio solicitar a interven¢io de

¢ Ver Laskey, Jaggard e Brown contra o Reino Unido (UNIAO EUROPEIA, 1997).
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um médico, um tribunal do Reino Unido condenou os participan-
tes, que foram obrigados a recorrer ao Tribunal Europeu, esperando
anular a decisdo inglesa. Surpreendentemente, o Tribunal Europeu
justificou a legislacio inglesa e respaldou o governo daquele pais ao
considerar que o sadomasoquismo nio constitui uma “expressio se-
xual”, mas, sim, um “ato de violéncia” e que, apesar do consentimen-
to das pessoas que o praticam, esses atos “podem ser comparados a
torturas genitais”. Para as autoridades britinicas e para o Tribunal
de Estrasburgo, o sadomasoquismo “atenta contra o respeito que os
seres humanos devem uns aos outros”. Em nome da “prote¢io da
moral”, os juizes confirmaram a proibi¢io do sadomasoquismo no
Reino Unido. Mas, a que moral se referem os juizes de Estrasburgo?
Em qualquer caso, nio 4 moral laica e democritica. Como vimos, a
moral sexual do Estado democritico estd baseada na capacidade para
consentir, vale dizer que, se o individuo é maior de idade, ndo estd
sob pressio fisica ou psiquica e nio foi induzido ao erro, nio hd razio
alguma para que o Estado proiba as préticas sadomasoquistas. Se,
além disso, tratava-se de feridas leves, que de forma alguma repre-
sentavam danos irrepardveis para a satide ou para a integridade fisi-
ca, o que é imoral nesse caso em andlise é justamente que o Estado
condene essas préticas, uma vez que se trata de uma invasdo abusiva
na vida privada.

Progressivamente, a nogio de dignidade humana é invoca-
da como base na argumentagio para proibir determinadas praticas
sexuais. De natureza emancipadora quando se refere a protegio de
terceiros, a no¢io de dignidade humana aplicada a prote¢io do indi-
viduo pode se transformar em um instrumento de censura e restri¢io
da liberdade individual.

De origem metafisica e de inspiragdo cristd, o conceito de
dignidade humana constitui uma forma dessacralizada de inter-

vengio teoldgica na vida dos individuos. Conforme essa ideologia,
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a pessoa participa da humanidade, e é em nome dessa parte da hu-
manidade que o Estado tem o direito de intervir, mesmo contra a
vontade do individuo. A fim de defender a dignidade humana contra
a liberdade sexual, estabeleceu-se uma alianca objetiva entre o fe-
minismo materialista e as for¢as conservadoras. O caso da feminista
(tedrica do Direito) Catharine MacKinnon, que preparou as bases
ideoldgicas da luta contra a pornografia na época de Reagan, consti-
tui um exemplo paradigmatico dessa associagio (GAUDREAULT-
DESBIENS, 2001).

O PANICO MORAL

Depois dos Estados Unidos, uma onda de penalizagao da se-
xualidade comega a surgir nas legislagdes e jurisprudéncias dos paises
europeus. Na Franga, a prostitui¢io foi indiretamente penalizada e,
na Suécia, ndo apenas as prostitutas e os prostitutos, mas também os
clientes sao perseguidos pela lei. Em nome da dignidade humana,
multiplicam-se os relatérios oficiais que tendem a censurar a porno-
grafia, inclusive aquela consumida por adultos.

Outra questio relacionada as préticas sadomasoquistas che-
gou aos Tribunais europeus.” Assim como os gays ingleses, um casal
belga foi condenado por lesées e feridas causadas pelas sessoes sado-
masoquistas que consistiam em “bater na vitima, pendurd-la pelos
bicos dos seios e introduzir na sua vagina e no inus vibromassage-
adores, o punho da mio, pingas e pesos...” A mulher declarou ser
consciente dos seus atos e afirmou que havia sido ela quem havia
solicitado ao seu marido que a levasse a clubes privados sadomaso-
quistas. No entanto, o Tribunal Europeu considerou que a interfe-

réncia dos poderes publicos ndo era contréria ao direito a vida pri-

7Ver K.A. e A.D. contra Bélgica (UNIAO EUROPEIA, 2005).
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vada, protegido pelo Acordo Europeu, uma vez que existem “razdes
particulares graves” que a justificavam.

Embora o motivo invocado sistematicamente pelas autorida-
des seja a lesdo fisica (que ndo pode ser justificada pela aplicagio do
principio do direito penal, segundo o qual o consentimento da viti-
ma ndo elimina o crime), na realidade o que estd em jogo € o estatuto
do sexo e do erotismo extremo. Ao final, as lesoes fisicas voluntarias
foram apresentadas inimeras vezes perante os tribunais, especial-
mente com relagio a prética esportiva do box ou a pritica religiosa da
flagela¢do. Da mesma forma, as intervencgdes cirdrgicas, as tatuagens
e o body piercing constituem ingeréncias na integridade fisica que
nio produzem efeitos penais. De fato, nesses casos, os juizes nio
hesitaram em considerar que as lesdes provocadas por essas préticas
constitufam uma exce¢do e que nao podiam ser penalizadas como se
se tratassem de lesGes comuns. Entdo, por que ndo aplicar esse racio-
cinio também ao sadomasoquismo?

A resposta parece ser bastante simples: porque nio se trata de
esporte, religido, medicina ou estética (atos valorizados socialmente),
mas de sexo. Esse ultimo continua sendo um tabu na nossa socie-
dade e os juizes reproduzem a ideologia antissexual que caracteriza
a nossa cultura. A sexualidade ndo é pensada a partir do prazer ou
do desejo, mas a partir da norma monogimica reprodutora funda-
mentada no amor. O sadomasoquismo questiona os nossos valores,
uma vez que subverte, embora ludicamente, as representacdes nas
quais estd fundamentada a moral sexual ocidental. Ao colocar em
cena a dominagio e fazer desta uma pritica controldvel e negocidvel
por parte dos individuos que livremente participam dela, nio ape-
nas ridiculariza o romanticismo amoroso como também “esmaga” os
o6rgaos genitais (em vez de celebra-los, como o faz o modelo erdtico
dominante). Diferentemente das relagdes erdticas consideradas como

normais, vale dizer fundamentadas no amor e potencialmente repro-
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dutoras, o sadomasoquismo nio tende a ocultar a dominagio sexual
por trds do véu romantico do amor, mas, pelo contrrio, manifesta
essa dominagdo da forma mais crua. Sua representacio, frequen-
temente com elevado contetido estético, subverte os valores domi-
nantes por meio da parédia do poder masculino. Inclusive, vai mais
longe, uma vez que, em muitos casos, o sadomasoquismo minimiza
a sexualidade para instaurar no seu lugar uma forma de prazer sem
intercAmbio genital.

Para Michel Foucault, o exercicio do prazer fisico pode cons-
tituir a base de um processo de subjetivizagdo alternativo. Assim,
podemos inventar novas formas de nos relacionarmos com os demais
e conosco. Para Foucault, o sadomasoquismo é um exemplo de sub-
jetivacdo. Segundo o filésofo francés, tal pritica ndo pode ser vista
como uma forma violenta do ato sexual, mas, sim, como algo que

representa uma possibilidade de criagio de novos prazeres:

No sadomasoquismo existe um tipo de criagdo que se caracteriza pelo que
eu chamo de dessexualizagio do prazer. Considero muito equivocada a ideia
segundo a qual o prazer corporal deveria provir sempre do prazer sexual e
a ideia de que o prazer sexual é a base de qualquer prazer possivel. As pré-
ticas sadomasoquistas mostram que podemos produzir prazer com coisas
estranhas, com partes estranhas do nosso corpo, em situagoes peculiares
(FOUCAULT, 1999, p. 419-420, tradugio nossa).

O sadomasoquismo cria, segundo David Halperin, uma nova
cartografia corporal do prazer, na qual os érgios genitais deixam de
ser a capital do prazer (HALPERIN, 2000).

Considerando a critica de Foucault, vemos entdo que, além
do sexo, 0 que os juizes realmente condenam é o exercicio do prazer,
de um prazer pelo préprio prazer, sem mais finalidade que o éxtase
do desejo. De um desejo que ndo nasce do ideal romantico, do amor
espiritual que se encarna no corpo dos amantes, mas da prética ex-

trema de corpos que se encontram em comunicagdo gragas a uma
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linguagem pouco convencional. O que se castiga ¢ justamente essa
linguagem, considerada equivocadamente pela cultura sexual domi-
nante como violéncia.

O sadomasoquismo é uma representa¢io da dominagdo, mas
nada tem a ver com a dominagdo real. Os rituais de submissdo nio
sdo mais do que formas litirgicas do prazer.

Em nome da protegio dos individuos, o que os juizes fazem é
impedir a livre circulagdo do prazer e, em vez de condenar o sadoma-
soquismo (comparando-o 2 agressdo fisica), deveriam ter se dado ao
trabalho de compreender essa forma de expressdo do prazer humano.
Em vez de garantir os espagos de liberdade sexual construidos por
individuos auténomos, os juizes impdem uma visdo normalizadora
da sexualidade.

A prostitui¢io e o sadomasoquismo sdo figuras interessantes,
uma vez que nos permitem refletir sobre a liberdade sexual de uma
forma radical. Se somos livres para dispor dos nossos corpos para
estabelecer relagbes sexuais fundamentadas no amor e na ternura,
também deveriamos sé-lo para todas as outras formas de expressio

sexual, embora sejam socialmente menos valorizadas.

A ORIENTACAO SEXUAL: ENTRE
A RACA E A CLINICA

O termo orienta¢do sexual (sexual orientation) foi utilizado
pela primeira vez nos Estados Unidos, em 1973 (lei antidiscrimina-
¢do do Distrito de Columbia). A generaliza¢io da expressio corres-
ponde a uma estratégia politica do coletivo gay dos Estados Unidos,
inspirado no movimento dos Civi/ Rights: a homossexualidade, tal
como a raga, ¢ representada como condi¢io inata, estdvel e perma-
nente. Um século antes, o inventor do termo homosexualitat, Karl

Maria Kertbeny, em uma carta ao ministro da justi¢a prussiano, em
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1869, tinha utilizado a expressdo para demonstrar o absurdo que era
penalizar uma condigdo sexual nio escolhida. A estratégia determi-
nista de Kertbeny nio demorou a dar frutos. Rapidamente, o termo
homossexualidade come¢a a adquirir uma dimenséo clinica, princi-
palmente depois que o sexologista alemio Krafft-Ebing o introduziu
na sua enciclopédia Psychopathia Sexualis, em 1886. Essa concepgio
existencialista e de origem clinica, embora tenha a tendéncia a se
apresentar como sendo universal, corresponde a um espago especi-
fico, relacionado a burguesia do norte europeu primeiro e, mais tar-
de, com as aliangas estratégicas dos gays da middle class dos Estados
Unidos com outros movimentos sociais. Contrariamente ao sodo-
mita ou ao invertido, o homossexual nio se refere a uma depravagio
moral (ou a uma alteracio da ordem sexual), mas a uma classificagdo
médica. Enquanto nos paises do Sul da Europa se manteve a di-
ferenciagdo entre os ativos (pouco ou quase nio condenados, pois
nio eram considerados gays) e os passivos (objetos de zombarias e
ofensas), o Norte comega a construir uma identidade, um ser a parte,
com uma histdria psicolégica especifica, como Michel Foucault de-
monstrou magistralmente.

Podemos afirmar que a nogio de orientagio sexual é herdeira
da categoria raga de uma forma indireta e direta da categoria ho-
mossexualidade. De fato, o termo heterossexualidade aparece como
contrapartida ao homossexual. Antes da inven¢io da homossexu-
alidade, a sexualidade das pessoas heterossexuais nio era definida
de forma genérica, reagrupando uma realidade unica. De fato, ela
pouco tem a ver com a sexualidade do Marqués de Sade e com a
da rainha Vitéria, embora os dois fossem heterossexuais. Da mes-
ma forma, a orienta¢do sexual tende a uniformizar os desejos e os
comportamentos sexuais de forma reducionista em trés categorias:
heterossexualidade, homossexualidade e bissexualidade. Essa tri-

particdo estd fundamentada na visdo bindria do género, mas, uma
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vez que se rompa com essa evidéncia, é logico que se multipliquem
as possibilidades, ja que seria pouco sério reduzir o desejo a apenas
trés possibilidades.

Se uma perspectiva critica é o pressuposto para pensar novas
subjetividades, uma teoria critica das sexualidades propde desenhar
os contornos do sujeito de Direito e das suas relagdes familiares e so-
ciais emancipado da carga multissecular do género. Reapropriar-se
da tradigdo universalista e formalista do Direito continental carrega
em si, de forma paradoxal, um gesto critico, uma vez que ao rei-
vindicar a tradigdo para incluir os “hereges”, estamos denunciando
o confisco do universalismo por parte de uma minoria (heterosse-
xual, masculina, branca, burguesa, europeia) englobando nele todos
os outros participes do mundo comum, como propunha Hannah
Arendt (2005).

Com relagio ao formalismo juridico, uma vez purificado da
sua dimensdo pretensamente apolitica e neutra, permite-nos pensar
o sujeito de Direito sem contexto psicolégico-sexual, ou seja, sem
as amarras do género e da orienta¢do sexual que, com frequéncia,
constituem perigosos moldes uniformizadores nas mios do Estado.

Finalmente, a reapropriacdo do contrato permite deixar nas
mios dos individuos - e apenas nelas - a delimitagdo das fronteiras
que desejam estabelecer nas suas relagdes individuais, familiares e
sociais. Um pensamento critico das sexualidades no mundo latino
nio é definitivo, mas permite que cada individuo escolha o lugar e os
papéis que deseja interpretar no amplo teatro do Direito.

Contrariamente a tradi¢do anglo-saxd, que tende a fazer do
género e da sexualidade uma categoria politica com efeitos tutela-
res,® a tradicdo latina ndo necessita dessa categoriza¢do para enviar

a questdo de género e a sexualidade para a intimidade da vida pri-

8 Como se vé na nogdo de categoria suspeita da Suprema Corte dos Estados Unidos.
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vada. O Estado jamais deve se interessar pelos nossos érgios geni-
tais, menos ainda pelos nossos desejos e fantasmas sexuais, pelo que
fazemos com eles e por como nos definimos sexualmente. Trata-se
de situagdes juridicamente irrelevantes, que ndo podem nem devem
condicionar a cidadania.

Para libertar-se pessoalmente de esteredtipos e preconceitos
do género, devemos comegar a denunciar a categoria cristalizada na
lei. Para promover uma politica de igualdade entre todos os indivi-
duos, o Estado deve tender a indiferenciagio, para tratar com indivi-
duos e ndo com grupos de homens e mulheres.

O género humano ¢é, em definitivo, o unico género significa-

tivo para a linguagem universal do Direito.
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4 DIREITOS SEXUAIS:
ORIENTACAO SEXUAL E
IDENTIDADE DE GENERO
NO DIREITO BRASILEIRO

Roger Raupp Rios

Este capitulo objetiva fornecer um panorama dos direitos se-
xuais no direito brasileiro a partir da perspectiva dos direitos hu-
manos ¢ dos direitos fundamentais. Neste esforco, toma como re-
feréncia o tratamento juridico e o debate contemporaneo brasileiros
diante das demandas juridicas articuladas pelo denominado movi-
mento LGBT'T.

Assim, apés uma breve noticia histérica do tratamento da
homossexualidade no direito brasileiro, busca-se identificar as prin-
cipais tendéncias e tensdes que caracterizam o desenvolvimento
dos direitos sexuais no pais,' com os olhos atentos as questdes de

orientagdo sexual e identidade de género. A seguir, destacar-se-4 o

! Sobre o quadro mais amplo da reflexdo sobre os direitos, objeto deste trabalho, con-
siderando o cendrio latino-americano, ver o artigo “Sexual Rights of Gays, Lesbians,
and Transgenders Persons in Latin America: a Judge’s View” (RIOS, 2010).
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contetdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca das unices
de pessoas do mesmo sexo, cuja importincia e influéncia no quadro
juridico brasileiro atual sdo inquestiondveis. Ao final, indicar-se-4 os
temas mais urgentes ¢ disputados nessa arena, com destaque para a

criminalizagdo da homofobia e as ameagas a laicidade estatal.

NOTICIA HISTORICA DO TRATAMENTO
JURIDICO DA HOMOSSEXUALIDADE NO
BRASIL: DA REPRESSAO COLONIAL A
DESCRIMINALIZACAO IMPLICITA EM 1988

O direito brasileiro tem suas raizes histéricas no direito colo-
nial portugués. Com a chegada dos portugueses nas terras coloniais,
em 1500, passou a vigorar o direito lusitano, acompanhado das re-
gulacdes eclesidsticas catélicas, conforme a drea do direito e a ques-
tdo envolvida. Comportamentos dissociados da moral vigente, que
qualificava como pecado e como ilicito juridico tudo que destoasse
do coito vaginal entre pessoas de sexos opostos, eram submetidos a
forte repressio, sendo considerados, ainda, causadores de desgracas
naturais, tais como terremotos, enchentes e dilivios. Sejam atos se-
xuais praticados entre nativos, sejam praticados por colonizadores
portugueses, entre homens ou entre mulheres, uniam-se, na apura-
¢do dos delitos e na execugdo das penas, o tribunal do Santo Oficio,
a justica eclesidstica e a justi¢a secular (TREVISAN, 2000, p. 67).
Tudo em um sistema punitivo animado pela pratica premiada da de-
lagdo e pela punicio daqueles que, comprovadamente sabendo, nio
denunciassem as autoridades a prética da sodomia.

Além dos acoites e do degredo, a pena indicada aos pratican-
tes do “vicio nefando” chegava a morte, com a entrega do corpo a fo-
gueira e o corpo reduzido a pé, “para que dele nem de sua sepultura

pudesse ser ouvida meméria”, como consta no texto das Ordenagges
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Afonsinas, de 1446 (ORDENACOES AFONSINAS, 1984, p. 54).
Os termos das Ordenagées Filipinas de 1603 eram ainda mais graves,
mediante a imposi¢io de penas além do condenado e, inclusive, com
a mencio explicita as mulheres como possiveis agentes do “vicio ita-
liano” (ORDENACOES FILIPINAS, 1985).

A criminalizagio da sodomia perdurou no direito brasileiro
até o Codigo Penal do Império, de 1830. Promulgado no ambien-
te ideolégico do iluminismo liberal, e influenciado pelo Cédigo
Criminal napolednico de 1810 e pelo Cédigo Napolitano de 1819,
o primeiro cédigo penal do Brasil independente acabou por influen-
ciar a legislacdo espanhola e latino-americana.

Nio obstante a descriminalizagio havida no Cédigo Criminal
do Império, as praticas homossexuais voltam a ser criminalizadas, no
ambito militar, em 1891, (como constava no artigo 148 do Decreto
n° 18, de 7 de mar¢o de 1891, do Cédigo Penal da Armada), sendo-
-lhe cominada a pena de “prisdo com trabalho por um a quatro anos”
a quem estivesse a servico da marinha de guerra e atentasse “contra
a honestidade de pessoa de um ou outro sexo por meio de violéncia
ou ameagas, com o fim de saciar paixdes lascivas, ou por depravagio
moral, ou por inversdo de instincto sexual”.

Hoje vigora, desde 1969, Cédigo Penal Militar que tipifica o
ato libidinoso, com o destaque explicito ao ato homossexual e, mais
ainda, com a inser¢do do nomen juris de “pederastia”. Essa regra pre-
valeceu até o advento do Cédigo Penal Militar de 1944 (Decreto Lei
n° 6.227, de 24 de janeiro de 1944), que determinava a pena de “de-
tengdo, de seis meses a um ano” a quem praticasse a conduta men-
cionada no referido decreto, no capitulo sobre crimes sexuais, que
previa: “praticar ou permitir o militar que com ele se pratique um ato
libidinoso no recinto sob a administra¢io militar”. Se tratava de uma
norma criminal que, sem se destinar a uma orientagio sexual especi-

fica, era claramente dirigida contra os homossexuais.” Desse modo,
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ao menos até a promulgagio da Constitui¢io Federal de 1988, que
importou revogacio implicita da norma penal incriminadora de atos
homossexuais, subsistiram normas juridicas criminais repressivas da

homossexualidade.?

DIREITOS FUNDAMENTAIS, ORIENTACAO SEXUAL
E IDENTIDADE DE GENERO A PARTIR DE
1988: TENDENCIAS E TENSOES DESDE AS
PRIMEIRAS DEMANDAS ATE A DECISAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (201D

A Constitui¢io de 1988 representa nio somente um rompi-
mento com o autoritarismo marcante da ditadura militar iniciada em
1964; do ponto de vista juridico, ela é um marco na afirmagio da
proeminéncia dos direitos humanos e dos direitos fundamentais na
ordem juridica nacional. A lista de direitos fundamentais inscritos
no Titulo II do documento constitucional, juntamente com a esta-
tura privilegiada dos direitos humanos veiculada na ordem interna-
cional e incorporada a legislacio brasileira, possibilitou a tradugio
normativa das demandas democriticas por individuos e grupos no
cendrio nacional. As demandas pelo reconhecimento de direitos hu-
manos relacionados 4 orientagdo sexual e 4 identidade de género se
inscrevem neste contexto. A partir de meados dos anos 1990, apor-
tam aos tribunais brasileiros os primeiros litigios judiciais desafian-
do a discriminagdo sexual. Numa retrospectiva histérica, pode-se
afirmar que, a partir de entio, e até a decisio do Supremo Tribunal
Federal, tomada em 2011, o direito brasileiro experimentou uma fase

de afirmagio de direitos sexuais, em especial voltados contra a dis-

2 A propésito, ao julgar a ADPF n. 291, o Supremo Tribunal Federal declarou a
incompatibilidade das referéncias & homossexualidade e 4 pederastia no tipo legal.
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criminagio por motivo de orienta¢io sexual. J4 as demandas relacio-
nadas 2 identidade de género (relativas, em especial, a alteragio de
nome e de sexo no registro civil), passam a se apresentar de modo
mais significativo e a suscitar debate mais intenso somente a partir
da segunda década deste século (OLIVEIRA, 2012).

No plano constitucional, o direito brasileiro registra, além da
existéncia de projeto de emenda constitucional arquivado que visa-
va a inclusdo da orientagio sexual como explicito critério proibitivo
de discriminagdo,® previsdes constitucionais estaduais especificas em
alguns estados da federagio (Mato Grosso*, Sergipe®, Piaui® e no
Distrito Federal’).

No plano legislativo interno, hd duas referéncias na legisla-
¢do federal: a Lei n. 9.612, de 19988 (que trata da proibi¢do de dis-
criminagdo por motivo de “preferéncias sexuais” na programagio da
radiodifusdo comunitdria), e a Lei n. 11.340, de 2006 (que comba-
te a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, sem distingio
de orientagdo sexual).” Nos ambitos estadual e municipal, mais de
uma centena de localidades brasileiras e alguns estados federados
sancionaram leis, de cunho administrativo, proibindo discrimina-
¢do por motivo de orienta¢io sexual (CEZARIO; KOTLINSKI;
NAVARRO, 2007).

Nesse conjunto de normas, merece destaque o Programa
Brasil sem Homofobia (Programa de Combate a Violéncia e 2

Discriminagio contra LGTB — lésbicas, gays, transgéneros e bisse-

% Ver a Proposta de Emenda Constitucional n° 67, de 30 de junho de 1999 (BRASIL,
1999).

*Ver a Constitui¢io do Estado do Mato Grosso (MATO GROSSO, 2011).

* Ver a Constituigdo do Estado de Sergipe (SERGIPE, 2012).

¢ Ver a Constitui¢io do Estado do Piaui (PIAUI, 2011).

7 Ver a Lei Orgénica do Distrito Federal (DISTRITO FEDERAL, 2011).

8 Ver BRASIL, 1998.

? Ver BRASIL, 2006.
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xuais — € de Promogio da Cidadania de Homossexuais), langado em
2004, pela Secretaria Especial de Direitos Humanos (CONSELHO,
2004). E, em suas palavras, um programa composto por diferentes
agdes, visando: (a) apoio a projetos para fortalecer instituigbes pu-
blicas e nio governamentais que atuam na promogio da cidada-
nia homossexual e/ou na luta contra a homofobia; (b) treinamento
de profissionais e representantes do movimento homossexual que
atuem na defesa dos direitos humanos; (c) divulgacio de informa-
¢des sobre os direitos, e a promog¢do da auto-estima homossexual;
e (d) um incentivo para denunciar violagées de direitos humanos
LGBT. Antes do Programa, as duas versées do Plano Nacional
de Direitos Humanos (1996 e 2002) mencionavam o combate 2
discriminagdo com base na orienta¢io sexual, sem, no entanto, de-
senvolver principalmente esse item.

A inser¢io da proibi¢io de discriminagio por orientagio se-
xual iniciou-se em virtude de demandas judiciais, a partir de me-
ados dos anos 1990, voltadas para as politicas de seguridade social
(LEIVAS, 2003, p. 111). Sucederam-se logo, concentradas nos pri-
meiros anos do terceiro milénio, decisdes judiciais e iniciativas legis-
lativas — municipais e estaduais —, disseminadas por diversos estados
da Federagio.

Um exame do contetido dessas iniciativas chama a atencdo
para duas tendéncias: a busca por direitos sociais como reivindicagio
primeira, na qual a diversidade sexual se incluiu, e a utiliza¢do do
direito de familia como argumentagio juridica recorrente. Tais ten-
déncias caracterizam uma dindmica peculiar do caso brasileiro, dado
que, em outros paises, em regra, a luta por direitos sexuais inicia-se
pela protecdo da privacidade e da liberdade negativa e tem como eta-
pa final a caracterizagio juridico-familiar das unides de pessoas do
mesmo sexo. Além dessas tendéncias, a inser¢do da diversidade se-

xual, assim como manifestada na legislacio existente, revela a tensio
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entre as perspectivas universalista e particularista no que diz respeito
aos direitos sexuais e a diversidade sexual, de um lado, e a luta por
direitos especificos de minorias sexuais, de outro.

A primeira tendéncia a ser examinada ¢é a utilizacio de de-
mandas reivindicando direitos sociais como lugar onde se defendeu
a diversidade sexual. Como referido, enquanto em paises ocidentais
de tradi¢do democritica a luta por direitos sexuais ocorreu, inicial-
mente, pelo combate a restri¢coes legais a liberdade individual, no
caso brasileiro o que se percebe ¢ a afirmagio da proibi¢io da discri-
minagdo por orientagdo sexual como requisito para o acesso a benefi-
cios previdencidrios. Tal é o que revela, por exemplo, a superagio no
direito europeu da criminaliza¢do do sexo consensual privado entre
homossexuais adultos — a chamada sodomia — com fundamento no
direito de privacidade, ao passo que, no caso brasileiro, desde o ini-
cio, o combate a discriminagio foi veiculado em virtude da exclusio
discriminatéria contra homossexuais do regime geral da previdéncia
social, quando se tratava de pensdo e auxilio-reclusio para compa-
nheiro do mesmo sexo.

Uma hipétese para a compreensio desse fenémeno vem da
génese histérica das politicas publicas no Brasil. Gestadas em suas
formulagdes pioneiras em contextos autoritirios, nos quais os indi-
viduos eram concebidos muito mais como objetos de regulagio es-
tatal do que sujeitos de direitos, essas dindmicas nutrem concepgdes
frégeis acerca da dignidade e da liberdade individuais. Alimentadas
pela disputa politica entre oligarquias e pelo referencial do positi-
vismo social, as politicas publicas no Brasil caracterizaram-se pela
centralidade da figura do trabalhador como cidadio tutelado, carac-
terizando um ambiente de progresso econémico e social autoritirio,
sem espago para os principios da dignidade, da autonomia e da liber-
dade individuais (BOSI, 1992). Dai a persisténcia de uma tradigio

que privilegia o acesso a prestagdes estatais positivas em detrimento
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da valorizagio do individuo e de sua esfera de liberdade e respeito a
sua dignidade, dinimica que se manifesta na histéria das demandas
por direitos sexuais mediados pelos direitos sociais no Brasil.

A segunda tendéncia ¢ a recorréncia aos argumentos do di-
reito de familia. De fato, nio é dificil perceber que a inser¢io de
contetddos antidiscriminatérios relativos a orientag¢io sexual valeu-se
de argumentos de direito de familia, o que se manifesta de modo
cristalino na extensdo do debate juridico — dos tribunais e daqueles
que se dedicam a estudar direitos sexuais — acerca da qualificagio das
unides de pessoas do mesmo sexo. A par da polémica sobre a figura
juridica adequada a essas unides, é comum a associa¢io, de modo
necessirio, entre o reconhecimento da dignidade e dos direitos dos
envolvidos a assimilagdo de sua conduta e de sua personalidade ao
paradigma familiar tradicional heterossexual.

As razdes disso podem ser buscadas na ji registrada fragili-
dade dos principios da autonomia individual, da dignidade huma-
na e da privacidade que caracterizam a cultura brasileira. Fora da
comunidade familiar, na qual o sujeito ¢ compreendido mais como
membro do que como individuo, mais como parte, meio e fungio,
que como fim em si mesmo, ndo haveria espago para o exercicio de
uma sexualidade indigna e de categoria inferior.

Além disso, uma rdpida pesquisa sobre as respostas legisla-
tivas estaduais e municipais revela a predominincia de duas pers-
pectivas quanto & diversidade sexual. De um lado, diplomas legais
de cunho mais particularista, nos quais uma categoria de cidadios é
identificada como destinatdria especifica da protegio, como ¢ o caso,
por exemplo, da legislagio paulista sobre combate a discriminagio
por orientagio sexual, Lei n°. 10.948 de 2001 (SAO PAULO, 2001).
De outro lado, tem-se diplomas mais universalistas, destacando-se
a lei gatcha, Lei n.° 11.872 de 2002, que “dispoe sobre a promogio

e reconhecimento da liberdade de orientagdo, prética, manifesta-
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¢do, identidade, preferéncia sexual e dd outras providéncias” (RIO
GRANDE DO SUL, 2002).

Enquanto os primeiros referem-se a “qualquer cidadio ho-
mossexual (masculino ou feminino), bissexual ou transgénero”, con-
forme o art. 1° da lei do municipio de Juiz de Fora — MG (2000), no
Estado do Rio Grande do Sul se

reconhece o direito a igual dignidade da pessoa humana de todos os seus
cidadios, devendo para tanto promover sua integragio e reprimir os atos
atentatérios a esta dignidade, especialmente toda forma de discriminagio
fundada na orientagdo, préticas, manifestagio, identidade, preferéncias se-
xuais, exercidas dentro dos limites da liberdade de cada um e sem prejuizo a

terceiros (RIO GRANDE DO SUL, 2002, art. 1°).

Nio se questiona, em nenhum momento, a inten¢io antidis-
criminatéria presente nesses dois modelos de respostas. No entanto,
¢ necessdrio estar atento as vantagens, as desvantagens e aos riscos
de cada um deles.

A adogio de estratégias mais particularistas expde-se a riscos
importantes: reificar identidades, apontar para um reforgo do gueto
e incrementar reagdes repressivas (basta verificar o contra-discurso
conservador dos “direitos especiais” e a ressurgéncia de legislagio
medicalizadora “curativa” de homossexuais). Isso sem se falar dos
perigos de limitar a liberdade individual na potencialmente fluida
esfera da sexualidade (preocupagio expressa pela Teoria Queer) e de
requerer, quando acionados os mecanismos de participagio politi-
ca e de protecdo estatal, defini¢bes identitdrias mais rigidas acerca
de quem ¢é considerado sujeito da protegio juridica especifica. Nesse
contexto, mostra-se preferivel a adogio de estratégias mais universa-
listas. Elas parecem ser capazes de suplantar as dificuldades de uma
concep¢ido meramente formal de igualdade, desde que atentas as di-

ferengas reais e as especificidades que se constroem a cada momento,
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sem nelas se fechar; trata-se de reconhecer a diferenga sem canoniza-
-la, trabalhar com as identidades autoatribuidas sem tornd-las fixas e

rejeitar a reificagdo do outro.

A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SOBRE A UNIAO DE PESSOAS DO MESMO SEXO

Sem duvida, a decisdo do Supremo Tribunal Federal, por
unanimidade, de que a unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo constitui entidade familiar, como unido es-
tavel, dando interpretagio conforme a Constituigio ao Cédigo Civil,
art. 1273 (Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 132 e Agio Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277, decisdo con-
junta'®) repercute de forma muito intensa no desenrolar dos direitos
sexuais no Brasil.

Esta se¢do enfoca a repercussio juridica dessa decisdo. Ainda
assim, em relagdo aos demais, vale registrar, ainda que brevemente,
que a manifestagio do tribunal impacta na saide psiquica de muitos
individuos e familias, ajudando-os a se perceberem de maneira mais
tranquila e menos atormentada, dada a for¢a simbdlica que carrega,
visto que muitos coexistem intimamente de uma maneira conturbada
com sua prépria sexualidade e com a sexualidade de seus préximos.

A repercussio politica da decisdo judicial tampouco é ques-
tionada. Pouco depois da decisio tomada, militantes e ativistas
religiosos vieram a publico, manifestando-se nos meios de comu-
nicagio, em passeatas, em pulpitos e até mesmo no Parlamento, cla-
mando contra o “ativismo” judicial do STF, contra a “ usurpagio

“da competéncia do Parlamento e até mesmo exigindo o “direito”

10 Ver Brasil, 2011.
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dos religiosos de exercer a sua influéncia, como porta-vozes de uma
crenca estatisticamente majoritdria, nos assuntos do Estado.
Registradas essas repercussdes, a presente anélise se concen-
tra no 4mbito propriamente juridico, dividindo-se em dois tempos.
Inicialmente, serdo listadas algumas das mais importantes e diretas
repercussdes juridicas da histérica decisio do STF, bem como seu
significado imediato para o debate, inclusive enfrentando a obje¢io
da “usurpagio” e do “ativismo” de que é acusado o Supremo Tribunal
Federal. A seguir, serdo destacados alguns argumentos trazidos nos
votos ja divulgados, considerando seu impacto para o fortalecimento

ou nio dos direitos humanos e dos direitos sexuais.

REPERCUSSOES JURIDICAS, POLITICAS E SOCIAIS
DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Muito se pode perguntar acerca do significado e da repercus-
sdo imediatos da decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal.
Destacarei alguns tépicos: Qual o seu significado? Qual a reper-
cussio para outras dreas do direito? O STF legislou, atropelando o
Congresso Nacional? Quais as suas consequéncias préticas?

O significado é inestimével para a consolidagdo da demo-
cracia e dos direitos fundamentais. Afirmaram-se direitos bésicos,
a todos reconhecidos, como a liberdade sexual, a proibi¢io de discri-
minagdo sexual, a privacidade, a intimidade, o respeito a dignidade
da pessoa humana, a diversidade e o pluralismo.

A afirmagio sobre a existéncia e as consequéncias desses
direitos, especialmente na esfera da sexualidade, na qual as mino-
rias sexuais sdo discriminadas, deixa claro o dever de respeito e a
dignidade constitucional de que sdo merecedores os homossexuais
- mesmo que eventuais maiorias, por sondagens de opinido ou por

representantes eleitos, tentem impor seus preconceitos. Nesse senti-
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do, nunca serd demasiado salientar que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu, categérica e explicitamente, no rol de discriminagées
constitucionalmente censuradas, a discriminagio homofébica. Tal
passo é de suma importincia para o desenvolvimento e a consoli-
dagio do direito antidiscriminatério brasileiro, pois se trata de en-
frentar uma espécie de preconceito que, ainda nos dias de hoje, ndo
$6 atua concreta e injustamente na vida de individuos e de grupos,
como teima em se justificar.

A repercussio dd-se em virios campos. A partir do incon-
testdvel dever de respeito as minorias sexuais e da relevincia dos
direitos sexuais, ficam superadas posturas que tentam justificar dis-
criminagdes no trabalho, na educagio, na saide e nas mais diversas
relagdes sociais. Fica clara a urgéncia e a necessidade de medidas
antidiscriminatérias, como a criminaliza¢io da homofobia. Ganha-
se certeza sobre muitos temas, como, por exemplo, a possibilidade de
postulag¢io de adogio conjunta por pessoas do mesmo sexo em unido
estivel. Abrem-se caminhos para levar a igualdade mais a sério, in-
clusive no direito de familia, com o reconhecimento do direito ao
casamento, como fez a Corte Constitucional da Africa do Sul.

O tribunal ndo legislou. Ele aplicou a prépria Constituigio,
que ja protege a todos de discriminagio sexual, especialmente aque-
les que sdo vitimas de preconceito. Outros direitos também foram
aplicados, especialmente a liberdade sexual e o respeito a dignidade
humana. Dai a conclusio de que excluir as uniées homossexuais é
restri¢do indevida, contra a Constitui¢do, deixando claro que o pa-
rigrafo 3° do art. 226 da CF/88 nio torna a unido estdvel exclusiva
para heterossexuais.

Nessa linha, cabe destacar que o Supremo Tribunal Federal
tratou seriamente dos bens juridicos constitucionalmente protegidos
pela Constitui¢do, que sio os valores do pluralismo e da diversidade,

agora concretizados na esfera da sexualidade, com impacto direto
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no direito da familia, e cujos conteidos centrais foram dispostos no
texto constitucional.

As consequéncias sdo priticas e efetivas. Todos os juizes bra-
sileiros estdo vinculados 4 decisio, ndo podendo mais rejeitar a unido
estavel pelo fato de serem os nubentes pessoas do mesmo sexo. Virios
direitos dai decorrem, tais como: inclusio em planos de saide, pre-
vidéncia, associagio como dependente em clubes e sociedades, dever
de alimentos em caso de necessidade, divisdo de bens adquiridos na
constancia da unido, direito a heranga, usufruto dos bens do falecido
e acompanhamento de parceiro em instituicdes hospitalares.

Cientes dessa posi¢io judicial, os individuos ndo podem mais
justificar tratamento prejudicial ao prestar servicos ao publico, e

muito menos sustentar a persisténcia de preconceitos enraizados.

A ARGUMENTACAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: PERSPECTIVAS E TENSOES
DIANTE DOS DIREITOS SEXUAIS

Os argumentos trazidos a discussdo no julgamento, ainda que
undnimes quanto a4 qualifica¢do juridica das unides homossexuais
como unides estdveis, revelam multiplas facetas, cujo conteido faz
refletir sobre o desenvolvimento dos direitos sexuais, tanto em rela-
¢do 4 sua consolidagio, quanto em relagio as tensdes e aos desafios
que enfrentam.

Inicia-se esta andlise pelas perspectivas da argumentagio
contida no julgamento, tendo em vista a afirmagdo dos direitos se-
xuais entre nés. Ponto central, a merecer intenso destaque, é a rela-
¢do entre os direitos fundamentais e a sexualidade. Foi assentada, de
modo muito claro e direto, a pertinéncia da sexualidade ao dmbito
dos direitos fundamentais. Esse raciocinio pode ser salientado, pelo

menos, por duas vias: a énfase na relagio entre o direito de liberdade
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e a liberdade sexual e o dever de prote¢do constitucional, derivado
dos direitos fundamentais, 4 discriminagio por orientagdo sexual.

O voto do relator é preciso e enfético na relagio entre o di-
reito geral de liberdade e o direito fundamental de liberdade sexu-
al. Além disso, aponta como diversos desdobramentos da liberdade
constitucional promovem a protegio do exercicio igual deste direi-
to por todos, sem depender de orientagio sexual. Assim, pode-se
entender a concretizagio, colocada no voto do relator, da liberdade
sexual em outras esferas, tais como direito a intimidade sexual e o
direito a privacidade sexual.

Outro tépico notével foi a compreensio da proibigio de dis-
criminagdo por motivo de sexo. Conforme desenvolveu o tribunal,
tal norma de direito fundamental abarca a proibi¢do de discrimi-
nagio em fungio da “preferéncia sexual” (registre-se que, noutros
momentos, fez-se alusio as expressdes “opg¢io sexual” e “orientagio
sexual”). Foi explicitada a existéncia de um direito constitucional a
isonomia também entre heterossexuais e homossexuais. Mesmo que
a compreensio da prote¢do antidiscriminatéria por motivo de sexo
nio tenha alcancado naquele julgamento as hipéteses de identidade
de género (transexualidade e travestilidade), ndo hd duvida de que
o Tribunal formulou, de modo claro e expresso, a abrangéncia do
conceito constitucional de “sexo” para as hipéteses de discriminagdo
por orientagdo sexual.

O julgamento também salienta o dever estatal, decorrente do
contetido dos direitos fundamentais, de prover o exercicio desses di-
reitos com medidas de prote¢do. Foi mencionado que a inexisténcia
de qualquer instituto juridico, na hipdtese, produz uma situagio em
que nio ha protecio minimamente adequada em face da discrimina-
¢do. Trata-se, nesse contexto, de uma verdadeira obriga¢do consti-
tucional de ndo discriminagio e de respeito a dignidade humana, as

diferencas e a liberdade de orientagio. A auséncia da prote¢do esta-



DIREITOS SEXUAIS E DIREITO DE FAMILIA EM PERSPECTIVA QUEER 149

tal, consubstanciada no reconhecimento juridico familiar das uniées
homossexuais configura, portanto, viola¢io de direito fundamental
a protegao.

Outro aspecto digno de nota ¢ a afirmagio da laicidade como
principio a reger a conduta estatal diante da discriminagio por orien-
tacdo sexual. Ela impede que concep¢des morais religiosas parti-
culares detenham o Estado em seu dever de protegio aos direitos
fundamentais, como acontece no direito a liberdade de orientagio
sexual.

A relagido com o respeito a dignidade humana também foi re-
gistrada. Com fundamento nesse dispositivo constitucional, salien-
tou-se o respeito devido aos diversos projetos de vida por parte do
Estado em relagio aos individuos, o que fica prejudicado quando se
trata do ndo reconhecimento da forma juridica familiar em virtude
de preconceito por orientagdo sexual.

A invocagio da categoria dos direitos de reconhecimento
constitui outro aspecto de relevancia no julgado. Com efeito, ele ins-
creve o respeito 4 autonomia individual, ao livre desenvolvimento da
personalidade e 4 diversidade de projetos de vida como uma questio
de justica simbdlica, e dd concretude 4 ideia de dever de respeito a
dignidade humana.

Por fim, destaco a afirmagio clara acerca do direito a igual
protecio por parte do direito, de que sdo titulares os homossexuais,
nio podendo o Estado adotar medidas que provoquem a exclusio
desse grupo. De forma explicita, o Tribunal assentou a censura cons-
titucional 4 discriminagdo contra homossexuais, incluindo, assim, de
forma expressa, a homofobia com uma das manifestacdes discrimi-
natdrias constitucionalmente vedadas.

Ao lado dessas perspectivas para o desenvolvimento dos di-
reitos sexuais, hd que se registrar também pontos de tensdo para o

desenvolvimento dos direitos sexuais. Sem adentrar na analise mi-
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nuciosa de tais aspectos em face de vérios argumentos trazidos 4 tona
durante o julgamento, concentro-me nas consequéncias e riscos de-
correntes da moldura juridica em que a controvérsia foi apresentada
ao tribunal, qual seja, o direito de familia.

O fato de se tratar de um direito de familia constitucional,
por si s6, torna necessdrio enfatizar certos conteidos do direito de
familia, cuja presenca desafia de modo particular a consolidagdo dos
direitos sexuais. Isto porque a extensdo dos direitos sexuais vai muito
além das questdes abordadas pelo direito da familia.

Com efeito, os direitos sexuais dizem respeito a4 concretizag¢io
dos direitos humanos e dos direitos fundamentais na esfera da sexu-
alidade, cujo ambito nio se confunde nem se limita aquele peculiar
a realidade dos agrupamentos familiares. Se é verdade que alguns
direitos sexuais podem fundamentar a pertinéncia das unides ho-
mossexuais ao conceito juridico familiar de unido estével (como fez o
STF a partir da liberdade sexual), também é verdade que essa relagio
nem sempre serd adequada e corretamente compreendida quando o
que estd em jogo ¢ o contetdo juridico do direito sexual invocado.

Tome-se a liberdade sexual como demonstragdo emblemitica
dessa tensio e dos riscos que ela encerra para a afirmacio dos direitos
sexuais. O conteudo juridico da liberdade sexual vai muito além da
possibilidade de manter uma vida familiar com uma pessoa do mes-
mo sexo e de receber protecio adequada, por parte do Estado, para
a vivéncia dessa espécie de relagio conjugal. O direito de liberdade
sexual inclui esferas da intimidade (note-se que o Ministro relator
foi explicito no ponto, nele incluindo o “solitdrio desfrute”, ilustrado
pelo onanismo), que independem da conjugalidade familiar; inclui a
busca do prazer sem qualquer projeto de conjugalidade afetiva; inclui
a prestacdo de servicos sexuais a titulo oneroso; inclui a pratica sexu-

al simultdnea com mais de um parceiro ou parceira; inclui também
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préticas sexuais consideradas ndo convencionais, como o sadomaso-
quismo, por exemplo.

Em virtude dessa moldura limitadora de direito de familia, a
partir da qual, por razdes de técnica processual, se desenrolou o jul-
gamento, corre-se o risco de, numa leitura mais apressada ou conser-
vadora, condicionar-se a compreensio do conteddo juridico dos di-
reitos sexuais a convivéncia familiar. O risco desse viés conservador,
longe de ser mera especulagio tedrica, pode se cristalizar numa ten-
déncia que designo de assimilacionismo familista. Tal tendéncia se
caracteriza pela conjugacio de duas ideologias: o assimilacionismo,
no qual membros de grupos subordinados ou tidos como inferiores
adotam padrées oriundos de grupos dominantes, em seu préprio de-
trimento; e o familismo, aqui entendido como a tendéncia a subor-
dinar o reconhecimento de direitos sexuais 4 adaptagio a padroes
familiares e conjugais institucionalizados pela heterossexualidade
compulsoria.

No campo da diversidade sexual, o assimilacionismo mani-
festa-se por meio da legitimacio da homossexualidade mediante a
reprodugio, afora o requisito da oposi¢do de sexos, de modelos apro-
vados pela heteronormatividade. Vale dizer, a homossexualidade ¢é
aceita desde que nada acrescente ou questione os padrdes heterosse-
xuais hegemonicos, desde que anule qualquer pretensdo de originali-
dade, transformagio ou subversio do padrio heteronormativo. Nessa
dindmica, a esses arquétipos sdo associados atributos positivos, cuja
reprodugdo se espera por parte de homossexuais, condigio sine qua
non para sua aceitagio.

No assimilacionismo familista, a dimensdo mais palativel, e
cuja adaptagdo mais facilmente pode ocorrer, verifica-se nas relagoes
familiares, dada a predominincia, na dogmadtica contemporinea do
direito de familia, das realidades existenciais em detrimento do for-

malismo nos vinculos juridicos, diretriz antes predominante. Nesse
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contexto, a identificagio do “afeto” como fator distintivo dos rela-
cionamentos e identificador dos vinculos familiares, cumpre fungio
anestésica e acomodadora da diversidade sexual as normas da hete-
rossexualidade compulséria, na medida em que propde a “aceitagdo”
da homossexualidade sem qualquer questionamento mais intenso
dos padroes sexuais hegemonicos. Isso porque a “afetividade” aca-
ba funcionando como justificativa para a aceita¢io de dissonancias
a norma heterossexual, servindo como um mecanismo de anulagio,
por compensagdo, de priticas e preferéncias sexuais heterodoxas,
cujo desvalor fica equilibrado pela “pureza dos sentimentos”. Dessa
forma, opera-se uma assimilagio pelo mesmo padrio que se buscava
enfrentar, produzindo a partir dai um novo rol de exclusdes."

Nio obstante, a afirmag¢do nos diversos votos que instruiram
o julgamento, as vezes rigorosa e continua, da pertinéncia da liber-
dade sexual e do respeito 4 orientagio sexual no campo dos direitos
fundamentais, é impossivel ndo perceber os riscos inerentes a exalta-
¢do do afeto e a sublimagio da sexualidade.

Nesse sentido, sem deixar de reconhecer as intengdes anti-
discriminatérias presentes na cunhagem do termo, nio é por aca-
so que se disseminou o uso do termo “homoafetividade”. Trata-se
de expressdo familista que muito dificilmente pode ser apartada de
contetidos conservadores e discriminatérios, por nutrir-se da légica
assimilacionista, sem o que a “purificagdo” da sexualidade reprova-
da pela heterossexualidade compulséria compromete-se gravemente,
tudo com sérios prejuizos aos direitos sexuais e a valorizagdo mais
consistente da diversidade sexual. Registre-se, por fim, que, em sua
manifestacdo mais direta, esse discurso tangencia o conservadoris-
mo, na medida em que a orientagio sexual necessita ser “higieni-

zada” de contetdos negativos (promiscuidade e falta de seriedade)

1 Ver Rios, 2013.
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que, a contrario sensu da hegemonia heterossexual, se associam a
homossexualidade.

Os riscos inerentes a perspectiva fraca dos direitos sexuais
tém relagdo direta com o contexto juridico em que foi proferido o
julgamento. Os riscos sdo colocados pelo modo como os operadores
juridicos, os académicos e a sociedade em geral receberdo as conclu-
soes do julgado, mais do que dos termos em que estdo expressos 0s
diversos votos, ainda que, em alguns deles, essa tensdo se apresente.

A breve e recente histéria dos direitos sexuais no Brasil revela
a recorréncia ao direito de familia como fundamentagio para o re-
conhecimento de direitos de homossexuais, fenémeno que designo
como “familismo juridico”. Nio ¢é dificil perceber que, em muitos
casos, o sucesso de demandas relativas a orientagio sexual valeu-se
de argumentos do direito de familia, o que se manifesta de modo
cristalino pela extensdo do debate juridico — nos tribunais e naqueles
que se dedicam a estudar direitos sexuais — acerca da qualificagio das
conjugalidades homoerdéticas. Ao discutir-se sobre a figura juridica
adequada a essas uniées, é comum associar-se de modo necessirio o
reconhecimento da dignidade e dos direitos dos envolvidos a assimi-
lagdo de sua conduta e de sua personalidade ao paradigma familiar
tradicional heterossexual. E o que sugere, por exemplo, a leitura de
precedentes judiciais que deferem direitos sob o argumento de que,
afora a igualdade dos sexos, os participes da relagdo reproduzem em
tudo a vivéncia dos casais heterossexuais — postura nitidamente nu-
trida da légica assimilacionista.

No assimilacionismo, o reconhecimento dos direitos depen-
de da satisfagio de predicados como comportamento adequado,
aprovagio social, reprodu¢do de uma ideologia familista, fidelidade
conjugal como valor imprescindivel e reiteragio de papéis definidos

de género. Dai, inclusive, a dificuldade de lidar com temas como
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prostitui¢do, travestilidades, liberdade sexual, sadomasoquismo e
pornografia.’?

Como dito anteriormente, a formulagio de expressdes como
“homoafetividade”, revela uma tentativa de adequagdo 4 norma que
pode dar a ver uma subordinagio dos principios de liberdade, igual-
dade e no discriminagio, centrais para o desenvolvimento dos direi-
tos sexuais a uma l6gica assimilacionista, o que produziria um efeito
contrdrio, revelando-se também discriminatdria, pois, na pritica,
distingue uma condi¢io sexual “normal”, palativel e “natural” de
outra assimildvel e toleravel, desde que bem comportada e “higieni-
zada”. A sexualidade heterossexual nio s6 é tomada como referéncia
para nomear o individuo “naturalmente” detentor de direitos (o he-
terossexual, que nunca necessitou ser heteroafetivo para ter direitos
reconhecidos), enquanto a sexualidade do homossexual é expurgada
pela “afetividade”, numa espécie de efeito mata-borrio.

Assim, pode ser compreendida a tensio, do ponto de vista
dos direitos sexuais, decorrente da inclusio das unidoes homossexuais
como nova espécie de comunidade familiar, diversas das uniées estd-
veis, em virtude da analogia. A analogia é uma forma de raciocinio
que parte da consagra¢do da regulacdo de determinadas hipéteses,
consideradas como parimetro, e da diversidade dessas hipdteses com
outras, excepcionais, que estdo fora do 4mbito da normalidade do
parimetro consagrado. Diante da lacuna, a analogia identifica, ainda
que se trate de situagoes diversas, semelhangas relevantes, justifica-
doras da aplicagio do mesmo tratamento normativo conferido  hi-
pétese paradigmatica para a hipétese excepcional.

A aplicagio desse raciocinio, reservando as “unides homoa-

fetivas” uma espécie de regulacio da exce¢ido pela submissdo ao pa-

12 A fim de sistematizar uma compreensio da relagio entre direito e sexualidade,
numa perspectiva democritica, ver “Apuntes para un derecho democratico de la se-
xualidad” (RIOS, 2013).
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radigma heterossexual, acaba por contrariar a ideia de diversidade
sexual. Com efeito, na perspectiva da diversidade sexual, que infor-
ma a ideia de direitos sexuais, as diversas manifestagbes sexuais sio
tomadas em pé de igualdade, o que ndo se compatibiliza com as pre-

missas do procedimento analégo empregado.

DESAFIOS EM MATERIA DE ORIENTAGAO SEXUAL
E IDENTIDADE DE GENERO: CRIMINALIZAGAO
DA HOMOFOBIA, DESPATOLOGIZAGCAO
E AFIRMAGCAO DA LAICIDADE

A necessidade de uma abordagem mais forte contra a dis-
criminagio por orienta¢do sexual fica patente em face dos desafios
atuais no contexto brasileiro. Os debates sobre criminalizagio da
homofobia, a proposta de disponibiliza¢do piblica de tratamentos
terapéuticos para reversio da homossexualidade e a tendéncia 4 pa-
tologizagdo da transexualidade deixam claro quanto o heterossexis-
mo reage diante do reconhecimento de direitos sexuais e quido ame-

acados estdo os direitos até agora conquistados.
CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA

A prevengio e a repressio de condutas homofdbicas cami-
nham lado a lado do reconhecimento dos direitos fundamentais vin-
culados 2 orientagdo sexual e 2 identidade de género. Assim, uma vez
afirmado o direito a liberdade de expressdo sexual, exige-se a adogio
de medidas de prote¢io frente 4 separagdo que ameaga e viola esse
direito. Deve-se responsabilizar os culpados, nas esferas civil, traba-
lhista e administrativa, por condutas homofébicas; a partir disso, déd-

-se a interpretagio, de acordo com a Constituigio feita pelo Supremo
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Tribunal Federal, no reconhecimento constitucional da unido de fato
também as pessoas do mesmo sexo.

Diante da intensidade da violéncia homofébica no Brasil,
mostra-se necessiria uma rea¢do mais forte, que inclua, no seio da
legislagdo antidiscriminatéria, protegio de natureza criminal. Com
efeito, um dos desafios bdsicos para a democracia no Brasil é a cons-
trugdo de uma sociedade sem discriminages, em que a liberdade
de cada um por conduzir sua vida de modo auténomo seja respeita-
da. Para tanto, é preciso agir em virias frentes: medidas educativas,
oportunidades de participagio politica e servicos publicos de satde,
seguranca e justica preparados para lidar com a diversidade.

Nesse contexto, a legislacio antidiscriminatéria revela-se
um dos instrumentos mais importantes. Ndo ¢ por acaso que, des-
de o final do nazi-fascismo, preconceito e discriminagio tém sido
criminalizados. No Brasil, por exemplo, a lei n° 7.716/1989 define
como crime tratamentos prejudiciais por raga, cor, etnia, religidio ou
procedéncia nacional; ao seu lado, hd projetos legislativos visando a
acrescentar a essa lista a proibi¢do de praticas homofdbicas. As fun-
¢des que a legislagdo penal cumpre sdo insubstituiveis: além de pos-
sibilitar a puni¢do de atentados graves contra a vida, a liberdade, a
igualdade e a dignidade humana, a lei penal tem cariter pedagégico
e simbdlico. Ela aponta quais sdo os bens juridicos mais relevantes,
dentre os quais se inclui, sem duvida, numa sociedade democritica e
pluralista, o respeito a diversidade.

Tudo isso se torna urgente quando preconceitos, costumes e
visdes de mundo se voltam contra os cidaddos pelo simples fato de
nio se identificarem ou ndo serem percebidos como heterossexuais
(homofobia). Hé bastante tempo homossexuais, bissexuais, travestis
e transexuais sofrem agressoes fisicas e morais intensas: assassinatos,
espancamentos, ofensas verbais, demissdes de emprego e exclusio

escolar sdo vcrgonhosamente frequentcs e terriveis. Essa dindmica é



DIREITOS SEXUAIS E DIREITO DE FAMILIA EM PERSPECTIVA QUEER 157

alimentada, direta e indiretamente, por opinides intolerantes e atitu-
des frente a tudo o que contrarie a mentalidade heterossexista.

A inclusio da homofobia entre as formas de discriminagio
penalmente puniveis é justa e necessiria. Necessdria porque, além
de ter cardter repressivo pela punigdo de atos homofdbicos, atua pre-
ventivamente, evitando e desencorajando tais praticas. Justa porque
fortalece o respeito 4 diversidade e 4 dignidade humana, sem o que
nio hd garantias para a igual liberdade de todos, independentemente
de cor, origem, religido, sexo, orientagio sexual, identidade de géne-
ro ou outras formas de discriminacio.

Deixar a homofobia fora da lista de discriminagées que a lei
penal sanciona ¢ relegar um sem-nimero de cidaddos a uma cida-
dania de segunda classe. Ao mesmo tempo, é minar o convivio plu-
ralista e tolerante, sem que ninguém possa se sentir seguro de que
nio serd discriminado em virtude de sua identidade ou de questdes
relacionadas a cor, origem, religifo, raca, sexo, género, orienta¢io
sexual, deficiéncia ou idade.

No caso da homofobia, ainda hd muito a se avancar, pois
os homossexuais, travestis e transexuais ainda sio estigmatizados
e subjugados como seres abjetos. Nio se trata de cerceamento das
liberdades de opinido ou de religido. Assim como na proibi¢do do ra-
cismo, o que se quer evitar é que a injiria e a agressio, fomentadoras
do 6dio e da violéncia, campeiem sem restri¢des, pondo em risco e
ofendendo a vida e a dignidade. A proibi¢io de discursos e praticas
discriminatérias nio inviabiliza as liberdades de opinido, crenca e
manifesta¢do. Ao contrério, a pratica das liberdades no mundo plu-
ral requer seu exercicio sem violéncia ou intolerincia (como, alids,
legitimamente ocorre na criminalizagio do escrnio publico de al-
guém por crenga religiosa).

Fornecer ao Brasil instrumentos para combater a homofobia

é necessirio na medida em que os individuos e os grupos mais vul-
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nerdveis ainda estdo sujeitos aos preconceitos e a discriminagio. O
combate 4 homofobia nao decorre somente de uma imposi¢io cons-
titucional ou de um compromisso democritico, mas também do res-
peito que se deve a todos os seres humanos, independentemente de

identidade, preferéncia ou orientagio sexual.

TRATAMENTOS TERAPEUTICOS DE
“REVERSAO DA HOMOSSEXUALIDADE”

Se a omissdo legislativa quanto a criminaliza¢io da homofo-
bia acaba por enfraquecer o enfrentamento das violagdes por motivo
de orientagio sexual e de identidade de género, ainda mais flagrante
¢ a ameaca aos direitos humanos e fundamentais representada pela
tentativa de institucionalizar, no sistema publico de saide, terapias
de “reversio da homossexualidade”.

E 0 que ocorre no parlamento federal brasileiro, onde desde
as tltimas legislaturas surgem projetos objetivando anular resolu-
¢do do Conselho Federal de Psicologia, que proibe o oferecimen-
to de tratamentos psicolégicos desenvolvidos sob a premissa de
que a homossexualidade seria uma doenga. Sob o pretexto de ga-
rantir a liberdade de profissdo e de consciéncia titularizadas pelos
profissionais psicélogos, tais projetos esquecem que a resolugio
atacada dispde, na verdade, sobre ética na profissio psicoldgica,
ao dispor que, efetivamente, psicélogos nio podem tratar como
se fosse doenga aquilo que nio ¢é (a orientagdo sexual homossexu-
al). Com efeito, ndo ha “liberdade de diagnosticar”, como doenga,
aquilo que o conhecimento cientifico consolidado ja demonstrou
nio ser doenca, ainda mais quando motivagdes preconceituosas se
fazem presentes, nutridas por convicgdes desprovidas de qualquer

base cientifica.
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Nio bastasse isso, a pura e simples disseminagio da ideia
da “cura gay” é discriminatéria e danosa, em especial para (a)
pessoas que sofrem grave preconceito e discriminagdo homofé-
bicos e nio encontram condi¢ées de reagir e para (b) criancas,
adolescentes e jovens cujas familias se deixam contaminar pelo
preconceito, estando em especial posi¢do de vulnerabilidade, in-
clusive no espago familiar. A ideia de “cura gay”, em si mesma,
deixa inquestionada e naturaliza um lugar privilegiado para a
heterossexualidade em detrimento de todas as demais expres-
sdes da sexualidade, configurando verdadeiro heterossexismo.
Nessa linha, mostra-se inadequada, portanto, qualquer perspec-
tiva que objetive criticar a “cura gay” com argumentos buscando
justificar a “normalidade” da homossexualidade, pois heterosse-
xualidade e homossexualidade sdo expressées sociais, culturais,
histéricas e politicas de modos de existir como individuo e de
organizar a sociedade.

O espago publico democritico, em especial a esfera esta-
tal, ndo admite desrespeito ou consideragdes pejorativas e nega-
tivas, por palavras e atos, em desfavor de cidaddos, com motiva-
¢do discriminatéria, tais como comparar condutas homossexuais
a atos legalmente ilicitos (“ndo desrespeitamos homossexuais,
mas sim condutas homossexuais, pois ilegitimas, porque sio
como roubar ou ofender alguém”). Isso sem falar no risco de al-
guns defenderem tais posi¢cdes com objetivos econdémicos, como
ter 4 disposi¢do recursos publicos da saide, a serem utilizados
por institui¢des privadas, de modo contririo ao conhecimento

cientifico e com propésito discriminatério.
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ABORDAGENS BIOMEDICA E DE DIREITOS
HUMANOS DIANTE DA IDENTIDADE DE GENERO

As demandas envolvendo identidade de género revelam outro
dos desafios brasileiros contemporaneos em matéria de direitos sexu-
ais. Elas podem ser agrupadas conforme o direito disputado™ (reti-
ficagdo de nome civil, retificagdo de sexo no registro civil mediante
procedimento médico de mudanca de sexo; retificagdo de nome e de
sexo no registro civil sem a necessidade de procedimento médico')
e conforme a argumentagio invocada para sustentar o pedido (argu-
mentos biomédicos e argumentos de liberdade, autonomia, privaci-
dade, respeito a dignidade e igualdade).”

Articulando esses dois grupos, podem-se examinar os direi-
tos disputados a partir da argumentacio desenvolvida.’* Em um gru-
po, constatam-se demandas por retificagio de nome e de sexo com
a necessidade de aprovacio e procedimentos médicos; no segundo
grupo, tais direitos nido dependem da aprovagio biomédica, muito
menos da submissdo do individuo a procedimentos terapéuticos, se-
jam eles cirirgicos ou nio. Nessa anilise, a abordagem do primei-
ro grupo recebe o nome de abordagem biomédica, ao passo que a

abordagem do segundo grupo denomina-se abordagem de direitos

humanos (SUIAMA, 2011).

3 Conforme se constata pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, respon-
savel pela unificagdo jurisprudencial e pela dltima palavra quanto a interpretagio da
legislagdo civil, sdo as demandas mais recorrentes e relevantes nos tribunais brasilei-
ros (BOLETIM JURICICO, 2014).

*Tramita no Supremo Tribunal Federal uma A¢io Direta de Inconstitucionalidade,
ADI 42751, objetivando interpretagio conforme a Constitui¢do da legislagio ci-
vil, facultando a mudanga de nome e de sexo sem a necessidade de procedimento
cirdrgico.

15 Ver Rios, 2012.

16 Nessa linha, ver a decisdo do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, pela inclu-
30 no sistema publico de satide nacional dos procedimentos para mudanga de sexo:
Brasil, 2007.
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A abordagem biomédica das questdes juridicas de identidade
de género privilegia a perspectiva da doenca e do distirbio psiqui-
co-organico (a transexualidade como disforia de género, populari-
zada na expressio “erro da natureza”). Nessa linha, desenvolve-se
uma argumentagio juridica centrada no exercicio do direito a saude,
entendido como acesso a uma prestagio de satde. Tal abordagem
carrega consigo a patologizagio como estratégia de legitimagio do
direito pleiteado: sem o reconhecimento do defeito da natureza, nio
hé aprovagio social, moral e juridica. A premissa de seu raciocinio é
o binarismo de género e, mais ainda, a conformidade do sexo biol6-
gico ao género assinado pelo tratamento médico. Sua légica é nor-
malizadora, vale dizer, submissio aos padroes vigentes e reificados
nas identidades masculina e feminina, experimentadas como mani-
festagbes das duas unicas possibilidades de corpo sexual: macho e
fémea, homem e mulher.

A abordagem de direitos humanos diante das demandas de
identidade de género, a seu turno, vislumbra a existéncia concreta
dos individuos a partir de um amplo leque de possibilidades, isto é,
da diversidade sexual. Assim, estrutura sua argumentag¢io mediante
a concretiza¢do dos direitos humanos e fundamentais de liberdade,
privacidade, respeito a dignidade humana e igualdade, compreendi-
do como proibi¢io de discriminagio por motivo de sexo e de género.

Por essa via argumentativa, parte-se do reconhecimento e da
aceitagio da diversidade como um fato e como algo a ser valorizado
e promovido, sem a necessidade de legitimar os diversos modos de
estar no mundo e de vivenciar a sexualidade pela conformidade ao
binarismo de género. E importante registrar a existéncia, no parla-
mento federal brasileiro, de projeto de lei sobre identidade de género,

elaborado de acordo com essa perspectiva.’”

17 Trata-se do projeto de lei n. 5002/2013 (BRASIL, 2013).
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Do ponto de vista dos direitos humanos, a dianteira de uma
ou outra perspectiva ndo € irrelevante. Ao contrario, a for¢a norma-
tiva da Constituicdo e o consequente dever de adotar a compreen-
sdo que maior eficicia empreste aos direitos fundamentais requer a
prevaléncia da interpretagdo que harmonize, se necessirio, o direito
a saide a partir da perspectiva da liberdade, da igualdade e da pro-
te¢do da dignidade humana. Nio se trata de hierarquizar direitos
fundamentais, privilegiando direitos de liberdade negativa sobre di-
reitos prestacionais positivos. O que estd em jogo é como dar con-
cretude 4 nocdo da indivisibilidade e da interdependéncia entre os
virios direitos humanos fundamentais, de modo a alcangar a maior
eficdcia juridica de todos os direitos fundamentais.

O fendémeno da transexualidade é emblemitico para se de-
monstrar a dinimica entre os virios direitos fundamentais. Isso por-
que a medicalizagio é a abordagem que predomina quando o assunto
¢ transexualidade, no qual hd énfase no debate sobre o direito & in-
tervencio cirurgica, instrumento apto a reparar o “erro da natureza’.
Como acima referido, a essa perspectiva biomédica subjaz o chama-
do “binarismo de género”, vale dizer, a concepgio segundo a qual
as identidades sexuais masculina e feminina correspondem a certos
padrdes pré-determinados, resultantes de uma série de elementos e
caracteristicas. Quem define esta combinagio é, basicamente, a atua-
¢do combinada de duas ordens de saberes e de crengas: o poder que os
profissionais da satde detém (vistos como guardides do saber biomé-
dico) de definir “cientificamente” quem é homem e quem é mulher
e, a seu lado, a prevaléncia de determinadas percepg¢oes, socialmente
dominantes, sobre o que é ser masculino e o que é ser feminino.
Tanto é verdade, que, para a apropriagio médica da transexualidade
como algo reservado a atuagdo e ao saber médicos, foi necessirio
separar os “verdadeiros” transexuais (mediante a enumeragio de sin-

tomas determinados, acima referidos) dos “falsos” transexuais.
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Se tal binarismo for adotado no enfrentamento juridico das
questdes relacionadas a identidade de género, estar-se-4 refor¢cando a
rigidez e a determinagio por terceiros (os detentores do saber médico
e das crengas majoritirias sobre o que significa ser verdadeiramen-
te feminino e masculino) acerca da identidade sexual e de género
que cada individuo experimenta e desenvolve em sua vida; o que se
estard enfraquecendo, quando nio comprometendo mortalmente, é
o conteddo juridico dos direitos de liberdade, de igualdade, de nio
discriminagio e do respeito a dignidade humana.

Nesse contexto, no qual a autonomia e a igualdade, que sio
os valores basicos do constitucionalismo democratico, serdo eclip-
sadas pelo poder alheio da medicaliza¢io e de opinides socialmente
dominantes, sé restard uma alternativa aos seres humanos: deixar-
-se enquadrar no processo classificatério imposto por tais for¢as, nas
quais o ser homem e o ser mulher, o ser masculino e o ser feminino,
dependerdo sempre do atestado alheio, que exige e impde o enqua-
dramento segundo um processo classificatério heterdnomo, no qual
um conjunto de caracteristicas é avaliado, abrangendo fatores gené-
tico, gonadal, endécrino, genital e psiquico.

Caso seja adotada uma perspectiva que assuma a critica ou
ingenuamente o binarismo de género, perpetrar-se-4 uma série de
restrices a diversos direitos fundamentais. Isso porque uma solu-
¢do que se fundamente exclusivamente numa concep¢io biomédica
e limitada conduz nio s6 a limitagdo da esfera de autodeterminacio
de individuos “heterossexuais normais” (homens heterossexuais do-
tados de modos mais delicados e temperamento mais sensivel, por
exemplo, sdo excluidos em testes psicotécnicos para cargos publicos
policiais por nio atenderem a “escala de heterossexualidade”) e de
transexuais (que podem pleitear judicialmente, ja tendo obtido su-

cesso, alteracdo de nome e registro civil sem submeter-se 4 cirurgia
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de transgenitaliza¢do), como também produz e legitima graves viola-
¢oes de direitos fundamentais de mulheres, travestis e homossexuais.

Para os direitos das mulheres, uma solugio orientada por tal
binarismo rigido refor¢a dinimicas histéricas de subordinagio femi-
nina, reproduzindo situagdes e ideologias nas quais as mulheres sio
reservados o dominio do lar e um papel secundario na vida publica,
social e econdmica.

Isso porque o refor¢o do binarismo de género tende a com-
prometer os diferenciais sexuais que diminuem o espago de constru-
¢do de novas relagoes entre homens e mulheres, capazes de romper
com os privilégios e a dominag¢do masculinos. Em um dos exemplos
mais evidentes, as repercussdes juridicas desse modelo chegaram, até
bem pouco tempo atrés, a alimentar argumentos juridicos que justi-
ficavam o estupro doméstico de esposas pelos maridos sob o pretexto
de cumprir os deveres conjugais, o assassinato de esposas pelos ma-
ridos em nome da legitima defesa da honra e a nio caracterizagio do
estupro como um “crime hediondo”, ou seja, com a mesma gravidade
de um sequestro ou um assassinato, quando nio houvesse violéncia
ou séria ameaga, como se fosse possivel estuprar uma mulher sem
violéncia grave.

Com relagio 2 homossexualidade, uma perspectiva que refor-
ce o binarismo de género é devastadora. No horizonte dessa dindmi-
ca bindria, a atra¢io ou as condutas sexuais de alguém em dire¢io a
individuos do mesmo sexo sio consideradas anormais e intolerdveis.
Tanto que a proposta daqueles a quem mais incomoda e os quais
menos toleram a diversidade sexual (que ¢ o oposto do binarismo) ¢,
pura e simplesmente, a eliminagdo da homossexualidade mediante
a sua cura, através da inclusio de tratamentos médicos ou de rituais
e de priticas religiosas comunitarias, quando ndo a criminalizagio.

Para os direitos das travestis, o refor¢o do binarismo de gé-

nero ¢ ainda mais violento. As travestis, encarnando quicd a expe-
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riéncia mais radical da autonomia individual diante das convenc¢oes
sociais sobre o que é padronizado como “natural” quanto ao sexo e
sobre o que ¢ tolerdvel pelos padrées tradicionais e dominantes de
convivio entre homens e mulheres, ousam inventar um novo modo
de ser em termos de género, transitando verdadeiramente nas “fron-
teiras do género”. Trata-se de uma peculiar e original construgio de
si na qual, do ponto de vista do género, os individuos travestis se
constroem pelo feminino. Nas palavras de Marcos Benedetti “as tra-
vestis”, as quais “a0 mesmo tempo que produzem meticulosamente
tragos e formas femininas no corpo, estio construindo e recriando
seus valores de género, tanto no que concerne ao feminino como ao
masculino.” (BENETTTI, 2005, p. 131). Como alertei antes, o re-
for¢o do binarismo de género no caso das travestis incentiva todo o
tipo de violéncia contra esses individuos: as travestis sdo as principais
vitimas da violéncia discriminatéria, desde a desqualificagio moral
mais intensa até o frequente assassinato.

Nessa perspectiva, fundamentalmente juridica, o que se tem
de evitar para superar a ideia da disforia sexual é afirmar que so-
mente ¢ masculino e somente ¢ feminino aquele que atenda a uma
determinada, rigida, fixa e excludente combinagio de caracteristicas,
impostas pelas convengdes sociais da maioria ou pela pretensio de
um saber médico neutro e objetivo. Tal percepgio, intransigente e
inflexivel, gera violagdes de direitos fundamentais e é fruto de um fe-
char de olhos para a realidade: a sexualidade e a vida humana ndo se
deixam fixar em padrées historicamente definidos por profissionais
da saude ou por representantes da opinifo da maioria. A vida huma-
na e suas manifesta¢des sdo um continuum e ndo se deixam aprisionar

em polaridades opostas e em compartimentos fechados.

% E importante registrar que o Supremo Tribunal Federal decidiu que “O transgeé-
nero tem direito fundamental subjetivo a alteragdo de seu prenome e de sua classi-
ficagdo de género no registro civil, ndo se exigindo, para tanto, nada além da mani-
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LAICIDADE E DIREITOS SEXUAIS

Sem perder de vista a diversidade de questdes e a originalida-
de de cada um destes desafios (criminaliza¢io da homofobia, propos-
tas de tratamentos terapéuticos e a necessidade de uma abordagem
de direitos humanos diante da identidade de género), hd um pano
de fundo no cenidrio brasileiro atual que perpassa todos esses deba-
tes e reivindica¢des. Cuida-se da consolida¢do da laicidade estatal
como principio organizador das politicas publicas, legislagio e juris-
prudéncia, diretriz que se encontra ameagada por projetos de poder
levados a cabo por forgas politicas, presentes na sociedade brasileira,
representantes de um pensamento cristdo de matriz fundamentalista
e com explicita militincia politica (CUNHA, 2012).

Com efeito, a relagio entre o conteddo juridico desse princi-
pio e a protecdo dos direitos humanos e fundamentais relacionados
a orientacio sexual e a identidade de género pode ser afirmada pelos
elementos destacados pelo Supremo Tribunal Federal, cuja jurispru-
déncia vem salientando a laicidade como principio organizador da
vida politica nacional, como protecio relacionada ao direito funda-
mental de liberdade religiosa e como contetido juridico protetivo da
autonomia privada.

Em primeiro lugar, a laicidade foi afirmada como principio
constitucional organizador da vida politica nacional.”” Qualificando
o Estado brasileiro como laico, secular e democritico, o Supremo
Tribunal Federal vislumbra na laicidade um postulado essencial da

organizagio institucional do Estado, decorrente de uma decisio po-

festagdo de vontade do individuo, o qual poderd exercer tal faculdade tanto pela via
judicial como diretamente pela via administrativa” (RE n. 670.422).

¥ Saliento as manifestages do Ministro Celso de Mello, em especial na ADPF n°
132 e na ADI n° 3510. Ver Brasil, 2011; e Brasil, 2010.
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litica fundamental, que demarca dominios préprios de atuagio e de
incidéncia do poder civil (secular).

Para tanto, identificam-se, a0 menos, duas dire¢des. A pri-
meira dire¢io atenta para a conduta estatal perante as instituicoes
religiosas e as respectivas crengas. Trata-se da vedagdo de interfe-
réncia estatal no espaco privado onde se insere e se organiza a fé
religiosa, defendendo a liberdade religiosa de individuos e de grupos,
assim como as instituices religiosas que se formam nesse contexto.
A outra dire¢do cuida do eventual movimento das institui¢oes reli-
giosas em face do Estado. A laicidade requer que o Estado, diante
de tal espécie de pretensdo, ndo se deixe contaminar, nas suas agoes
ou omissdes, nem por principios teolégicos nem por razdes de or-
dem confessional, ainda que provenientes de setores majoritdrios
na sociedade. Aqui, portanto, se insere a resisténcia que é exigida
pelo Estado diante de iniciativas fundamentalistas que objetivam
se apropriar das estruturas estatais. Desta primeira dimensio, onde
a atencdo se volta para a laicidade como principio organizador da
vida politica, deflui a interdi¢do de que concepg¢des morais de cunho
religioso guiam a conduta estatal quando estdo em causa direitos
fundamentais.

Em segundo lugar, e em estreita relagio com a dimensio or-
ganizativa, a laicidade apresenta-se como principio que objetiva pro-
teger a liberdade religiosa em particular na sociedade democritica e
plural (dimensdo também sublinhada pelo Ministro Celso de Mello,
nos precedentes referidos). Tanto assim que se indicam, dentre o
conteddo material da laicidade, as liberdades de crenga, de culto e de
organizagio religiosa, em respeito ao pluralismo. O mandamento de
neutralidade axiolégica presente na laicidade é compreendido como
uma exigéncia que tem por finalidade preservar a integridade da li-

berdade religiosa dos cidadios.
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Se a relagdo entre laicidade e liberdade religiosa (que é uma
liberdade fundamental especifica) é direta e explicita, vale destacar-
mos, num terceiro momento e de modo ainda mais amplo, a relagio
existente entre a laicidade e o direito fundamental geral de liberdade.
A laicidade do Estado, conjugada com a autonomia privada, conduz
a protecdo da liberdade individual de agir, por exemplo, em matéria
reprodutiva, de acordo com seus valores e convicgdes.?”

Mediante a enumeragio de alguns aspectos da laicidade, su-
blinhados pelo Supremo Tribunal Federal em precedentes discutin-
do direitos sexuais (reconhecimento das unides estdveis entre pesso-
as do mesmo sexo) e reprodutivos (destino de células fecundadas na
utilizacio de técnicas de fertilizagio artificial e interrupcio de ges-
tacdo de fetos em caso de anencefalia), pode-se adentrar na relagio
entre a laicidade e os direitos sexuais e reprodutivos em geral, com os
olhos voltados para os deveres fundamentais de protegio.

Com efeito, tanto direitos constitucionais que garantem posi-
¢oes juridicas fundamentais a seus titulares (como ocorre nos direitos
de liberdade sexual e reprodutiva, assim como na liberdade religiosa,
por exemplo), quanto principios fundamentais organizadores da vida
politica (como ¢ o caso da laicidade, no primeiro aspecto destacado
nos julgamentos referidos), exigem agdes ¢ omissbes estatais, ambas
em favor da protecio, promogio e concretizagio dos seus respectivos
objetos de protecio. Omissdes, a fim de que o ente estatal ndo invada
espaco de liberdade garantido aos individuos; e agdes, como impe-
rativos de tutela dos bens da vida (liberdade sexual e reprodutiva),
considerados fundamentais pela ordem constitucional.

Como visto na primeira parte, a laicidade apresenta-se
(WEINGARTNER NETO, 2010, p. 170), objetivamente, como

principio constitucional fundamental, como “principio da separa-

2 Voto do Ministro Joaquim Barbosa na ADIN n° 3.510. Ver BRASIL, 2010.
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¢do das confissdes religiosas do Estado” (superagio dos modelos de
unido politico-religiosa) e como “principio da nio confessionalidade”
(apartamento estatal das matérias e sujeitos religiosos, que age sub-
metido a ndo confessionalidade). Ao mesmo tempo, ela se conecta,
de modo intimo, a direitos subjetivos constitucionalmente previstos,
em especial a liberdade geral, a liberdade sexual e reprodutiva, a li-
berdade religiosa e ao direito de igualdade - este enquanto manda-
mento que proibe a discriminagio por motivos religiosos.

Assim, pode-se estabelecer uma relagio de mio dupla entre
a laicidade e os direitos fundamentais. Considerar tanto o que a lai-
cidade contribui para a compreensio e o exercicio de direitos fun-
damentais, quanto aquilo que a previsio de direitos fundamentais
(em especial, sexuais e reprodutivos) aponta para a compreensio da
laicidade e dos deveres de protecio a ela associados.

De um lado, a laicidade é um principio organizativo que se
radica e que pode ser visto como uma emanagio do direito funda-
mental de liberdade religiosa, servindo a essa liberdade e concreti-
zando-a. Desse modo, ao concretizar os direitos fundamentais, a lai-
cidade exige que o Estado ndo adote nenhuma perspectiva religiosa,
que nio se utilize de diretrizes religiosas ao agir, que ndo discrimine
individuos e grupos em virtude da presenca ou da auséncia de cren-
cas religiosas.

De outro lado, os variados direitos fundamentais previstos
na ordem constitucional, a que estdo associados deveres constitucio-
nais de prote¢io por parte do Estado, obrigam este ndo somente a
abster-se de agir informado por diretrizes religiosas, como também
a tomar medidas positivas e concretas quando pretensdes religiosas
tentarem, valendo-se ou nio do aparato estatal, criar obstdculos para
o exercicio dos direitos fundamentais. Assim, omitindo-se de modo
inconstitucional, o Estado compactua com violagdes a direitos fun-

damentais, precisamente por ndo se comprometer com a laicidade,
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que nio é somente organizativa e manifestagio da dimensio objeti-
va da liberdade religiosa, mas também se relaciona com a protegio
da liberdade, de modo amplo, e com outros direitos fundamentais.
Esse descompromisso, do ponto de vista juridico, pode ser traduzido
como omissdo (relativa ao dever constitucional de prote¢io) contré-
ria ao principio constitucional fundamental que ¢é a laicidade, com-
preendido de modo global.

Em outras palavras, tendo em mente o objeto desta reflexdo:
a laicidade e os direitos fundamentais sexuais tém seu préprio en-
tendimento, no contexto da Constitui¢do de 1988, por meio de uma
considerag¢do conjunta e sistemdtica. O sentido préprio de cada um
requer atengdo para essa relagio de complementagio. Nela, a laicida-
de informa direitos sexuais e reprodutivos, deixando claro que, em
seu desenvolvimento e exercicio, apresenta-se um espago livre de in-
terferéncias religiosas.

A laicidade apresenta-se como liberdade, tanto de modo ne-
gativo (auséncia de interferéncia indevida), como positivo (condi¢des
possibilitadoras do exercicio dos direitos). No primeiro sentido, de
modo negativo, impedindo que o Estado (em toda sua gama de ati-
vidades, legislativa, executiva e judicidria) se valha de diretrizes re-
ligiosas ao concretizar esses direitos; no segundo sentido, de modo
positivo, obrigando que o Estado atue, a fim de proteger os direitos
sexuais de individuos e de grupos, sempre que interferéncias religio-
sas intentem tomar ou restringir as condigdes para o reconhecimento
e para o exercicio, nos espagos publicos, de tais direitos.

Tome-se a hipétese dos direitos sexuais. O Estado, organiza-
do sob a égide da laicidade, tem de desenvolver legislagdo, jurispru-
déncia, administragio e politicas piblicas que, no 4mbito da satde,
nio somente evitem a adogio de diretrizes religiosas, mas que nio
se omitam caso pretensdes ou iniciativas religiosas disseminem a su-

bordinag¢do feminina ou a homofobia.
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Nessa linha, pode-se refletir, por exemplo, a partir da decisio
prolatada na ADPF n° 132. A conclusio é a de que o Estado bra-
sileiro se omite, de modo inconstitucional, ao nio disciplinar legal-
mente a unido estdvel homossexual, e se omite quanto a seus deveres
constitucionais de prote¢do dos direitos fundamentais de liberdade
sexual e de nio discriminagio por motivo de orientagio sexual, o
que demonstra que o direito fundamental de ndo discriminagio por
motivo de orientagio sexual dd a ver a laicidade. Como constitu-
cionalmente prevista, a laicidade concretiza-se como um dever de
agir para que razdes religiosas nio triunfem no espago publico e,
desse modo, para que nio se imponham restri¢des inconstitucionais
ao exercicio da liberdade sexual e da néo discriminagdo por motivo
de orientagio sexual.

Mais do que isso: apenas se alcanga o sentido constitucional
da laicidade com a complementagio dos direitos sexuais e reprodu-
tivos, cujo contetddo, estabelecido a partir dessa relagio, exige uma
agio positiva que garanta o reconhecimento e o exercicio desses di-
reitos. Uma agio positiva, como requerida ante ao Supremo Tribunal
Federal, compreende uma manifestacio estatal capaz de proteger,
por meio de um recurso judicial vinculante, os direitos sexuais dos
detentores destes direitos fundamentais.

O cendrio juridico brasileiro contemporineo, em matéria de
direitos humanos relativos 4 orienta¢io sexual e 4 identidade de gé-
nero, caracteriza-se pelo avanco de determinadas demandas, resis-
téncia a medidas de protegio e, a0 mesmo tempo, a riscos concretos
de retrocesso.

De fato, ¢ inegével a importancia e o peso, no mundo juridi-
co, da decisdo do Supremo Tribunal Federal, referente 4 unido estd-
vel de pessoas do mesmo sexo. Ao afirmar o szazus de direito funda-
mental a liberdade sexual e a proibi¢io de discriminagdo por motivo

de orientagio sexual, € ao reconhecer a diversidade sexual como um
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dado relevante e protegido pelo direito constitucional, a atuagio do
Tribunal acabou por consolidar uma trajetdria jurisprudencial de re-
conhecimento de direitos, em especial quanto 4 orientagdo sexual.
Oxald o posicionamento jurisprudencial igualmente fortalecedor dos
direitos humanos e fundamentais se verifique quando o Tribunal
vier a apreciar a agdo de inconstitucionalidade que diz respeito a
identidade de género, cuja fundamentagio reflete uma abordagem
de direitos humanos.

Hi resisténcia cada vez maior diante das propostas legisla-
tivas que instituem respostas criminais para o enfrentamento da
homofobia, articulada em especial por setores que investem na con-
taminagdo do debate publico democritico mediante a invocagio de
razdes religiosas, em nitida afronta a laicidade estatal.

Nesse contexto, a luta contra a homofobia e o heterossexismo,
que engendram a discriminagdo por orienta¢do sexual sofrida por
gays, lésbicas, travestis e transexuais, ¢ arena decisiva. Ela permite,
a0 mesmo tempo em que os direitos sexuais sio desenvolvidos, su-
perar graves injustigas e construir padrdes mais democréticos e plu-
ralistas no convivio social nos quais a diversidade e o respeito sio

valores bdsicos e necessirios para todos.
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5 PARA UMA TEORIA DO DIREITO
DAS PESSOAS E DA FAMILIA
EMANCIPADA DO GENERO

Daniel Borrillo

Na Franga, o termo “género”, como sinénimo de sexo, é des-
provido de existéncia juridica. O vocdbulo “género” aparece, so-
bretudo, nos textos relacionados ao direito de autor para designar
o “género literdrio, artistico ou um tipo de industria”. Em direito
das obrigagdes, o género remete 2 classificagdo das coisas. Assim, o
addgio latino genera non pereunt (as coisas de género nunca perecem)
indica que o devedor nio poderia se considerar liberado do fato da
perda de uma coisa de género. A linguagem juridica confunde-se
aqui com o coloquial: o género faz referéncia ao conjunto de seres ou
objetos de mesma origem ou ligados pela similitude de um ou virios
caracteres (pertencer a um género, ingressar num género).

E sob o vocibulo “sexo” que a categoria sociolégica de gé-
nero aparece no direito francés. O direito positivo faz referéncia ao
sexo como sendo uma realidade natural, a tal ponto que, segundo

Michele-Laure Rassat, “alei ndo definiu o sexo por nio lhe caber de-
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fini-lo. O sexo é uma nogio cientifica. As ciéncias cabe [...] dizer em
que consiste ¢ ao direito ratificar suas revelagses” (RASSAT, 1985,
p. 655, tradugo nossa).

Se o termo “sexo” (ainda que ele nunca tenha sido definido)
é consagrado em nivel nacional, é em nivel internacional, depois da
conferéncia de Pequim de 1995, que emerge juridicamente o termo
“género” para se referir as relagdes sociais do sexo e, sobretudo, a
discriminagdo para com as mulheres. E, entdo, pelo direito inter-
nacional que a categoria se tornard conhecida no direito francés. No
entanto, mesmo que varios relatérios europeus fagam referéncia ao
género,' os textos juridicos em lingua francesa da Unido Europeia
utilizam o vocdbulo “sexo” (“igualdade ou discriminagdes fundamen-
tadas no sexo”) ou “homens e mulheres” (“igualdade entre homens e
mulheres”) para designar o género. Assim, as diretrizes relativas as
discriminagdes referem-se a qualquer “situagio, disposi¢io, critério
ou pritica capaz de prejudicar ou colocar em desvantagem pessoas de
um sexo diante de pessoas do outro sexo” (UNIAO EUROPEIA,
2004).2 A agdo positiva é definida pelo direito europeu como “me-
didas destinadas a facilitar o exercicio de uma atividade profissional
pelo sexo sub-representado ou para prevenir ou compensar desvan-
tagens na carreira profissional”. O assédio é “a situa¢do na qual um
comportamento indesejado, ligado ao sexo de uma pessoa, ocorre

com objetivo ou efeito de atingir a dignidade de uma pessoa e criar

! Ver, por exemplo, Différences entre les genres en matiére de réussite scolaire: étude sur les
mésures prises et la situation actuelle en Europe (Diferengas entre os géneros em matéria
de sucesso escolar: estudo sobre as medidas tomadas e a situagdo atual na Europa),
relatério da Agéncia executiva Education, Audiovisuel et Culture (COMISSAO
EUROPEIA, 2010).

2 Diretriz 2004/113/CE de 13 de dezembro de 2004, estabelece o principio da igual-
dade entre as mulheres e os homens quanto ao acesso a bens e servigos e ao forneci-
mento de bens e servigos.
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um ambiente intimidador, hostil, degradante, humilhante ou ofensi-
vo” (UNIAO EUROPEIA, 2004).

E sobretudo pelos trabalhos das feministas anglo-saxonicas
(BELLEAU, 2001) que a palavra “género” faz irrup¢io na doutrina
dos juristas, mesmo que a lei francesa nunca a utilize e nenhum di-
ciondrio ou vocabuldrio juridico a introduza em seu repertério.®

Além dessa questdo terminoldgica, ligada frequentemente a
tradugio do termo inglés gender, é imprescindivel constatar que os
dispositivos juridicos, tanto nacionais, europeus, quanto interna-
cionais, baseiam-se na existéncia pressuposta de dois sexos juridi-
camente estabelecidos. Os individuos encontram-se, assim, desig-
nados para uma ou outra destas duas categorias distintas e estdveis:
homens e mulheres. Nada surpreendente, o direito s6 reflete aqui
uma tradi¢do multissecular que naturalizou o arranjo bindrio do gé-
nero humano fundamentado nas caracteristicas biolégicas dos sexos
(BORRILLO, 2011).

O contetdo do termo “sexo” aparece no direito interno como
atribuigio a uma categoria de uma parte e como injuncio a nio dis-
criminagio de outra parte. O sexo ¢, entdo, a0 mesmo tempo, iden-
tificagdo e prote¢do. E ademais, o direito, alimentando-se de outras
disciplinas, vé igualmente no sexo as relagdes sociais de género e a
diferenca dos sexos, ou seja, a reparti¢do complementar das fungoes
socialmente sexuadas. Assim, o sexo designa os homens e as mulhe-
res (sexo biolégico), os comportamentos esperados de cada categoria
(sexo social ou género propriamente dito) e o desejo sexual e afetivo

de uns para com os outros (heterossexualidade).

3 E em vdo que procuraremos a palavra “género” nos diciondrios juridicos. Em con-
trapartida, o termo “sexo” (CORNU, 2007, p. 864) indica “no homem ou na mulher,
os 6rgdos da reprodugio e da sexualidade”. Assim como “cada uma de duas metades
do género humano, conjunto das mulheres (sexo feminino), conjunto dos homens
(sexo masculino)”.
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Num primeiro momento, nés apresentaremos as implicagdes
juridicas da tripla significagdo do vocdbulo para, posteriormente,
testar sua pertinéncia juridica.* Em outras palavras, é necessirio que
o sujeito de direito seja sexuado para que a imputagio dos direitos e
obrigacdes possa ser defendida na justica?

Embora o termo “género” nio seja pacifico no plano juridi-
co, nés o utilizaremos neste capitulo (a0 menos formalmente) como
sindnimo de sexo bioldgico, como categoria de identificagdo das
pessoas fisicas, como fungdo social e sexual, assim como dispositivo
antidiscriminatério. Todavia, tal similitude semdntica nio implica
absolutamente uma sinonimia substancial, como tentaremos de-

monstrar nas paginas que se seguem.

O GENERO: UM MONSTRO DE TRES CABEGAS

Como o cio Cérbero, guardido dos infernos na mitologia,
o género ¢ um monstro de trés cabegas. Desde seu nascimento, os
individuos sdo juridicamente classificados na categoria macho ou fé-
mea. Essa designagio identitiria encontra sua origem no dmago de
nossa cultura. Assim, o relato biblico do livro do Génesis conta que

Deus criou o primeiro o homem e, depois,

o Senhor Deus fez cair pesado sono sobre o homem, e este adormeceu; to-
mou uma das suas costelas e fechou o lugar com carne. E a costela que o
Senhor Deus tomara ao homem, transformou-a numa mulher e lha trouxe.
E disse o homem: Esta, afinal, é osso dos meus ossos e carne da minha car-
ne; chamar-se-4 mulher, porquanto do homem foi tomada. Por isso, deixa o
homem pai e mie e se une a sua mulher, tornando-se os dois uma s6 carne.

(BIBLIA, 2015, Génesis, 2:21-2:24).

*Como o cita Danitle Lochak, “ndo ¢ porque os homens e as mulheres existem como
categorias bioldgicas, sociais ou antropoldgicas que devem necessariamente existir
como categorias juridicas” (LOCHAK, 2011, p. 44, tradugio nossa).
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A evidéncia de uma humanidade bindria encontra suas ori-
gens na Biblia e na maioria das narra¢ées miticas,’ a tal ponto que

a antropdloga Francoise Héritier chegard até a afirmar que se refere

a diferenga sexuada e ao papel diferente dos sexos na reprodugio. [...] Trata-
se ai de um limite Gltimo do pensamento, sobre o qual estd fundamentada
uma oposi¢do conceitual essencial: a que opde o idéntico ao diferente, um
desses thematha arcaicos que se encontram em todo pensamento cientifi-
co, tanto antigo quanto moderno, e em todos os sistemas de representacio

(HERITIER, 1996, p- 20, tradugido nossa).

Essa forma de transcendéncia antropoldgica, para retomar a

expressdo de Eric Fassin, vem reforcar o pensamento biblico:

assim como a religido podia outrora colocar-se acima do politico, da mesma
forma hoje, numa sociedade democritica e laica, alguns gostariam de por a
antropologia sob o politico. A diferenca de sexos teria assim um fundamen-
to nido suprapolitico, mas infrapolitico — ndo teolégico, mas antropolégico

(FASSIN, 2001, p. 97, tradugio nossa).

Desde a origem, portanto, a designacgio sexuada dos indivi-
duos ndo possui apenas uma finalidade reflexiva, ou seja, relacionada
ao individuo face a ele préprio, mas também uma finalidade relativa
ao outro. A diferencga de sexo faz referéncia tanto a relagio de subor-
dinagdo entre os géneros quanto a relagdo de suplementaridade que
eles supostamente mantém entre si. Trata-se, a0 mesmo tempo, de
uma maneira de definir e designar a alteridade para melhor descre-
ver a necessiria complementaridade (subordinagio ou supremacia)
sexual. Philippe Malaurie o explica nos seguintes termos: “Desde

o come¢o da Génese, é dito que Deus criou o homem e a mulher.

° Todavia, alguns relatos sio bem menos heterossexistas do que o do Antigo
Testamento, como se vé em O banquete, de Platio [380 a.C].
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Logo, na sua prépria origem — para os que acreditam, na sua divina
origem —, o ser humano foi criado para fundir-se a um outro: para
doar-se” (MALAURIE, 1999, p. 18-19, tradugio nossa).

O sexo indica, a0 mesmo tempo, a natureza bioldgica dos
seres sexuados (macho e fémea) e as relagdes familiares e sociais
que mantém os géneros masculino e feminino entre si. Essa visio
relacional do sexo supde uma ideologia que é nio apenas a da su-
bordina¢do das mulheres, mas também, e sobretudo, a da necessiria
complementaridade entre as sexualidades, ou seja, a heterossexuali-
dade obrigatéria, para retomar a expressio de Adrienne Rich (1980).
Nesse contexto, ndo é surpreendente que os principais representan-
tes da doutrina dos juristas que consideram o sexo como “a ima-
gem juridica da pessoa” (LAROCHE-GISSEROT, 1997, p. 461,
tradugdo nossa), a “divisdo primordial” (CARBONNIER, 2000,
tradugio nossa) da humanidade e a prova da coexisténcia de “dois
estados primeiros” (BRUNETTI-PONS, 2004, p. 589, tradugio
nossa) sejam frequentemente os mesmos que se opuseram ardente-
mente ao reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo
(BORRILLO, 1999).

Logo, o sexo faz referéncia, ao mesmo tempo, a um sfatus
e a uma func¢io. O pertencer as classes macho ou fémea constitui
o sexo-status ou o sexo-identidade. Os comportamentos sociais que
se presume corresponderem a um ou outro sexo (masculino/femini-
no), assim como a hierarquia das sexualidades, (heterossexualidade/
homossexualidade) designam o sexo-fungio (COOK; CUSACK,
2009).

A diferenciagio do sexo-status e do sexo-fungio é puramente
analitica. Todavia, ela permite compreender melhor a complexidade
e a dimensio polifuncional da categoria assim como seu cardter emi-

nentemente politico.
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O GENERO-IDENTIDADE

Os individuos que entram no seu nascimento nas categorias
sexuadas s6 muito dificilmente podem escapar de seus grupos ou
desistir de seus alinhamentos (apenas com autorizagio do médico
e do juiz, sempre no dmbito de um procedimento administrativo)
em vista da permanéncia do sinal biolégico da diferenca de sexo. De
fato, o sexo aparece como o caso mais estrito de designacio identi-
taria. Trata-se de uma divisdo irremedidvel da humanidade, jd que
fixada de maneira definitiva. A possibilidade de um género neutro
foi evocada no final do século XIX pelo fundador da medicina le-
gal, Alexandre Lacassagne, que “requer uma reforma do artigo 57
do Cédigo civil para impor um exame médico na puberdade que
decidird o sexo e a inscrigio como homem, mulher ou neutro nos
registros de estado civil” (1887, p. 91).

Se a lei ndo define o sexo, uma velha jurisprudéncia da Corte
de Cassagio relativa ao casamento dd como critério definidor a apa-
réncia externa dos 6rgios genitais.® Roger Nerson tem razio ao afir-
mar que “a legislacdo francesa ndo precisou a defini¢io do sexo, e
¢ na jurisprudéncia relativa ao casamento que podemos deduzir a
defini¢do estabelecida pelo direito positivo francés” (1966, p. 74, tra-
dugdo nossa). Na sua redagio atual, a alinea primeira do artigo 57

do Cédigo Civil dispde: “a certiddo de nascimento enunciard o dia,

¢ Cass. fr., ch. civ., 6 de abril de 1903, D.P.,, 1904, 1, p. 395, concl. Baudouin. Essa
teoria do sexo aparente foi confirmada pela Corte de Cassagio depois da condenagio
pela Corte Europeia de Direitos Humanos. Com efeito, no seu acérdao de 11 de
dezembro de 1992, a alta jurisdi¢io (FRANCA, 1992) decide: “quando, apés um
tratamento médico — cirdrgico aplicado com fim terapéutico, uma pessoa que apre-
senta a sindrome da transssexualidade deixa de possuir todas as caracteristicas de seu
sexo de origem e assume uma aparéncia fisica que a aproxima de outro sexo, ao qual
corresponde seu comportamento social, o principio devido a vida privada justifica
que seu estado civil indique doravante o sexo que ela aparenta”.
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a hora e o lugar do nascimento, o sexo da crianga e os nomes que lhe
serdo dados [...]” (FRANCA, 2017, tradu¢io nossa).

Segundo a jurisprudéncia estabelecida pela Corte de
Cassagio, ¢ o exame dos érgios genitais externos do recém-nascido
que determina: se o individuo pertence a um ou outro sexo;” o reco-
nhecimento desse estado pela sociedade (estado civil); e a atribuicdo
de prenomes, frequentemente sem ambiguidade quanto ao sexo da-
quele ou daquela que o usa. De acordo com a Corte de Apelagio de
Paris, “todo individuo, mesmo que apresente anomalias orgénicas,
deve ser obrigatoriamente ligado a um dos dois sexos, masculino ou
feminino, o qual deve ser mencionado na sua certiddo de nascimento”
(FRANCA, 1974, p. 196, tradugio nossa). O artigo 55 do Cédigo
Civil enuncia na sua alinea primeira que “as declaragdes de nasci-
mento devem ser feitas até trés dias apds o parto ao oficial do estado
civil do lugar” (FRANCA, 2017, tradugio nossa). Antigamente, era
o préprio oficial de registro civil quem constatava de visu (de vista)
o sexo da crianga que lhe era apresentada (BRANLARD, 1993, p.
45).

A instrugdo geral, relativa ao registro civil, esclarece também

que

quando o sexo do recém-nascido ¢ incerto, convém evitar o uso da indicagio
sexo indeterminado e o oficial de registro civil deve aconselhar aos pais a per-
guntarem ao seu médico qual o sexo que parece mais provével considerando,
eventualmente, os resultados previsiveis de um tratamento médico. E este
sexo que serd indicado na certiddo, podendo ser retificado judicialmente no

futuro em caso de erro. (FRANCA, 1999, art. 288, grifo do original, tra-

dugio nossa).

7 Na auséncia de uma defini¢do legal, é necessirio recorrer a jurisprudéncia. O
Tribunal Grande Instance de Nanterre, numa decisdo de 21 de abril de 1983, cons-
tatou que “no atual estado da ciéncia, o sexo é definido com a ajuda de vérios ele-
mentos: cariétipo, fisiologia, aparéncia, sexo cerebral, comportamento. E preciso
considerar cada um desses elementos para ligar uma pessoa a um dos dois sexos”
(FRANCA, 1983, tradugio nossa).
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No que concerne a tal instrugdo, a Corte de Apelagio de
Versailles acolheu o pedido de retificagio do registro civil e a mu-
danga de nome de uma crianga que apresentou, desde seu nascimen-
to, 6rgdos masculinos extremamente insuficientes, jd que, finalmen-
te, o sexo indicado originariamente revelou-se erroneo (FRANCA,
2001, p. 10595). E necessirio lembrar que se os pais se recusam a
declarar o sexo da crianca, sua responsabilidade penal pode ser
considerada.®

Chamada antigamente de hermafroditismo (filho de Hermes
e de Afrodite),’ essa realidade é conhecida cientificamente hoje sob
o termo de intersexualismo.’® Em caso de for¢a maior, tal situa¢io
permite uma modificagdo do sexo declarado, considerado como re-
sultante de um erro material causado pela incerteza inicial. O artigo
288 da Instrucdo Geral relativa ao Registro Civil é complementado

como segue:

Se, em certos casos excepcionais, o médico estimar nio poder dar imedia-
tamente qualquer indicagdo sobre o sexo provivel de um recém-nascido,
mas se este sexo puder ser determinado definitivamente num prazo de um
ou dois anos apés um tratamento apropriado, poder-se-ia admitir, com a
concordancia do procurador da Republica, que nenhuma mengio sobre o
sexo da crianga fosse inicialmente inscrita na certidio de nascimento. Nesta
hipétese, é conveniente que todas as medidas dteis sejam tomadas para que,
mais tarde, a certiddo de nascimento possa ser efetivamente completada
por decisdo judicial. Em todos os casos de ambiguidade sexual, deve ser
aconsclhado aos pais escolher para a crian¢a um nome que possa ser usado
tanto por uma menina quanto por um menino. (FRANCA, 1999, tradugio

nossa).

# Com efeito, o artigo R.645-4 atribui uma contravencgio de classe 5 a qualquer pes-
soa que, tendo assistido a um parto, nio fizer a declaragio de nascimento prevista no
artigo 55 do Cédigo Civil (FRANCA, 2017).

? O mito de Hermafrodite narrado por Ovidio no livro IV das Metamorfoses é a
primeira explica¢do para esses individuos que parecem nio ter nenhum sexo ou ter
todos os dois.

10 Sobre a evolugio da terminologia, ver Picquart (2009, p. 109).
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Salvo em casos de intersexualidade, a Corte de Cassagio ado-
tava uma posigdo restritiva e sé aceitava os pedidos de retificagio
do registro civil em algumas circunstincias excepcionais. De fato,
durante muito tempo a justica francesa permaneceu surda diante das

demandas dos transexuais,!!

e se a operagio de redefinicdo sexual
fosse tolerada, a modificagio de sexo nos documentos de identida-
de lhes era recusada em nome da indisponibilidade do estado das
pessoas, principio de ordem publica em virtude do qual apenas a ad-
ministra¢do tem qualidade para fixar e autenticar o registro civil do
individuo sujeito de um direito."

A intersexualidade e a transexualidade evidenciam a comple-
xidade do sexo: sexo genotipico, sexo fenotipico, sexo endocrinico,
sexo psicolégico, sexo cultural e sexo social sdo diferentes aspectos
de uma mesma realidade. Quando nio hd concordéincia entre os as-
pectos biolégicos e os aspectos psicolégicos do sexo, algumas pessoas
se veem diante de uma situagio de perturbagio e de confusio de
identidade de género. Com frequéncia, elas desejam submeter-se a
uma intervencio cirdrgica para corrigir sua anatomia® e mudar de
registro civil. A recusa em conciliar os documentos de identidade
com o novo sexo foi considerada pelo Tribunal Europeu de Direitos

Humanos contriria ao respeito pelo direito a vida privada, provocan-

! Diferentemente dos intersexuais, nos transexuais ndo existe nenhuma ambiguida-
de fisica, trata-se entdo de uma questdo puramente psicossocial.

12 Segundo Vincent Calais, “esta concepgio francesa do estado das pessoas, marcada
pela heranga catdlica e pela preponderancia politica e cultural do Estado, distingue-
-se de outras tradi¢des, como a do direito britanico, por exemplo. Na Gra-Bretanha,
os registros civis sdo documentos histéricos, que descrevem acontecimentos funda-
mentais da vida do sujeito, sem adotar o cardter de um discurso determinante da
identidade individual. As mudangas de nome e sobrenome, por exemplo, estrita-
mente regulamentadas na Franca, sio muito mais ficeis na Gra-Bretanha.” (2007,
p. 134, tradugio nossa).

13 As primeiras operagdes de mudanga de sexo ocorreram durante o século I e II

antes de Cristo (ANDROUTSOS; PAPADOPOULOS; GEROULANOS, 2001).
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do uma reviravolta na jurisprudéncia francesa.” No caso Goodwin,
o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos considerou que o direito
ao desenvolvimento pessoal deveria, doravante, primar e observar
que a recusa em autorizar os transexuais a mudarem de sexo nio
era equitativa e que constituia uma violagdo de sua vida privada. Da
mesma forma, “A Corte nio estd convencida de que se possa hoje
continuar a admitir que os termos do artigo 12 da convengio (di-
reito de casamento) impliquem em que o sexo deva ser determinado
segundo critérios puramente biolégicos.” (UNIAO EUROPEIA,
2002, tradugio nossa). A Corte considerou também que pertence ao
estado determinar as condicbes € as formalidades concernentes ao
casamento dos transexuais, mas que “nio vé nenhuma razao que jus-
tifique que os transexuais sejam privados em qualquer circunstincia
do direito de casar”.

Na Franca, depois da Circular de 14 de maio de 2010, ndo
¢ mais necessdrio ter feito uma operagio de redefini¢do sexual (ou
seja, de ablagido dos 6rgios genitais): os tratamentos médico-cirurgi-
cos, tendo acarretado mudangas irreversiveis, j4 podem ser suficien-
tes para justificar o pedido de mudanga de sexo (FRANCA, 2010).
Na auséncia de modificagio fisica e fisiolégica, fruto de pelo menos
uma hormonioterapia responsavel pela esterilidade, o individuo nio
pode requerer a retificagdo de seu registro civil. Em outras palavras,
nio hd salvagdo para aqueles e aquelas que desejam uma mudanga

de género social sem se submeterem ao dispositivo clinico.”” Como

4 Cass. fr., ass. plen., 11 de dezembro de 1992, dois decretos: J.C.P,, ed. G, 1993,
11, 21991, concl. JEOL e obs. G. MEMETEAU, RT.D. civ., 1993, p. 92, obs. J.
HAUSER.

* Em conformidade com a Resolu¢do n° 1728 do Conselho da Europa, relativa as
discriminages fundadas na orientagdo sexual e na identidade de género, a deputada
Michele Delaunay apresentou, em 22 de dezembro de 2011, a proposta de lei n°®
4127 visando 2 simplificagdo do procedimento de mudanga da mengio do sexo no
registro civil.
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o demonstrou Elsa Dorlin (2008), nio sdo as feministas, mas o apa-
relho médico-psiquidtrico que inventou o género para apoderar-se
de questdes como o hermafroditismo e o transexualismo. O Estado,
depois disso, refugia-se por trds da autoridade médica para regula-
mentar os conflitos ligados ao pertencimento a uma ou outra das

categorias sexuais.
O GENERO-FUNCAO

O sexo aparece nio apenas como um szatus (atributo da per-
sonalidade), mas também como uma fun¢io que remete aos papéis
sociais esperados de um e outro sexo. O género-fungio ¢é o aspecto
dindmico do género-identificagio. Durante muito tempo, o sexo-
-fun¢do organizou juridicamente a subordina¢io das mulheres.
Assim, do direito constitucional ao direito civil, do direito do tra-
balho ao direito da familia, as leis excluiam as mulheres dos direitos
fundamentais, tais como o direito ao voto ou o direito de dispor de
seu patrimonio, da igualdade no seio da familia. As teorias feminis-
tas do direito (BELLEAU, 2001) epigrafaram o caréter politico ¢ a
dimensdo arbitrdria da suposta naturalidade da diferenca sexual que
serviu para hierarquizar os sujeitos de direito e a discriminar “legal-

mente” as mulheres.
a) O gender-blind do direito europeu

Alguns vestigios da concepgio paternalista do direito acaba-
ram por cair gragas ao direito europeu, que se torna progressivamen-
te indiferente ao género. De fato, a Corte de Luxemburgo recusou
alguns beneficios reservados as mulheres de uma maneira geral sem
justificagio especifica. Era o caso da Lei Roudy, de 13 de julho de

1983, que outorgava principalmente uma extensio da licenca ma-
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ternidade e uma redugdo do tempo de trabalho para as mulheres,
quando tais beneficios também deveriam referir-se as fung¢des pa-
ternas ¢ nio serem reservados apenas as mies (COMUNIDADES
EUROPEIAS, 1988). Efetivamente, a associa¢io da feminilidade
com a maternidade s6 refor¢a um estereétipo de género. E a qualida-
de de genitor e ndo a categoria mulher que justifica algumas disposi-
¢oes. Uma abordagem relacional do género permite, como o propde
Martha Minow (1990), tratar a gravidez como uma questio que diz
respeito ndo apenas as mulheres gravidas, mas a todos os individuos,
pois, no aguardo de um dutero artificial, este é, por agora, o dnico
modo de reprodugio da espécie humana (ATLAN, 2005).

A interdi¢do do trabalho noturno para as mulheres também
foi questionada pelo juiz europeu e levou a derrogacio do capitulo
I1T da Lei de 9 de maio de 2001. Seguindo essa mesma légica de
indiferenca ao género, a Lei de 26 de julho de 2005, que formula di-
versas medidas de transposi¢io do direito comunitario a fungio pu-
blica, amplia o beneficio para que este chegue aos empregos publicos
(limite de idade, condi¢do de diploma imposta aos outros candida-
tos...) e igualmente aos homens pais de trés filhos. Da mesma forma,
a Corte de Justica da Unido Europeia entende como discriminatdrias
as operagdes das companhias de seguro que consideram o sexo para
o cdlculo dos prémios e prestagées do seguro automotivo: o género
nio seria mais, a partir de 21 de dezembro de 2012, um critério de

determinacio da tarifa deste tipo de seguro.
b) A fungio heterossexual do género
A consideragio do sexo pelo direito serviu durante mui-

to tempo para justificar a exclusdo e a inferiorizagio das mulheres.

Hoje, o fato de ser pertencente a um ou outro sexo nao aparece mais
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como um elemento formal, determinando a fruigdo dos direitos. Por
que entdo continuar a fazer do género um elemento de registro civil?

A unica razdo para tal persisténcia parece ser, de acordo com
a andlise da jurisprudéncia francesa desde 1903, a relativa a insti-
tui¢do matrimonial, considerada pelos juizes como necessariamente
heterossexual.

Mas, além das interpretagcdes da jurisprudéncia, forgoso é
constatar que as principais convengdes relativas aos direitos huma-
nos sio redigidas de uma maneira neutra face ao género. Os capitu-

d

los comegam da seguinte forma: “toda pessoa tem o direito...”, “cada
um tem o direito...” ou ainda “ninguém pode ser...”, mas quando se
trata do direito fundamental ao casamento, os credores do dito di-
reito tornam-se sujeitos sexuados: “Os homens e mulheres de maior
idade, sem qualquer restri¢do de raga, nacionalidade ou religido, tém
o direito de contrair matriménio e fundar uma familia”.'® Todavia,
conscientes dessa situagdo, os redatores da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia ndo definiram o casamento, mas
limitaram-se a proclamar que “O direito de contrair casamento e o
direito de constituir familia sio garantidos pelas legisla¢des nacio-
nais que regem o respectivo exercicio”."”

O género como categoria identificatéria do registro civil serve
para definir o casamento como uma instituicdo heterossexual e, con-
sequentemente, para impedir o casamento entre pessoas de mesmo
sexo. Assim, o Tribunal Correcional de Brest, numa decisio de 15
de dezembro de 2011, recusou mudar o registro civil de Chloé, nas-
cida Wilfrid, apés uma operagio de reconversio sexual alegando que

alterar o sexo mencionado na certiddo de nascimento de uma pessoa

16 Artigo 16 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
17 Artigo 9° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
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casada findaria por criar uma situagio de casamento entre pessoas do
mesmo $exo.

Além disso, esses exemplos evidenciam o fato de que o sexo-
-fungio (no plano juridico) nio ¢ apenas um instrumento da domi-
nagio sobre as mulheres (mesmo que no plano sociolégico as discri-
minag¢des permanegam), mas uma categoria que produz igualmente
a exclusio dos(das) homossexuais: nenhum direito ao casamento
para os casais de mesmo sexo, nenhuma sucessio ab intestat, nenhu-
ma reversdo de pensdo, nenhuma filiagio adotiva ou por procriagio
artificial.

Com o fim de restituir sua plena capacidade protetora, a ca-
tegoria sexo, na sua dimensao relacional, deveria fazer referéncia nio
apenas s “relagdes sociais de sexo”, mas também s “relagdes sociais
de sexualidades”. A dimensio protetora da categoria encontraria, as-
sim, toda sua faculdade de adaptagio socioldgica e todo seu sentido

juridico.
O GENERO-PROTECAO

A anilise do direito positivo revela que o fato de pertencer a
um ou outro sexo motiva cada vez menos a aplica¢io de um status
especifico. Com efeito, a maioria das regras que atribuiam a mulher
um szatus juridico inferior ao do homem desapareceram ao longo do
século XX gracas as politicas antidiscriminatérias e de protegio da
igualdade que fizeram do “sexo” uma categoria ndo mais de domi-
na¢io, mas de emancipagio. Ao contririo de género-identificagio,
o género-prote¢do é uma categoria proviséria que responde a uma
necessidade pontual: a igualdade material. Trata-se de uma medida
corretiva que, uma vez atingido o objetivo, ndo tem nenhuma razio

para perdurar.
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a) O género como categoria antidiscriminatéria

A igualdade dos sexos estd consagrada em nivel constitu-
cional desde o predmbulo da Constituicdo francesa de 1946. Ela
figura igualmente entre as missdes fundamentais da Comunidade
Europeia (artigo 2 do tratado CE). A Convengido Europeia dos
Direitos Humanos e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia ratificam a igualdade dos sexos e combatem as discrimi-
nagdes fundadas no género. Em Direito Civil, nenhuma disposi¢io
faz da mulher um ser inferior submisso ao poder do marido, e em
matéria de autoridade parental, o principio é o do exercicio comum
pelo pai e pela mae. Em direito do trabalho, é afirmado o princi-
pio da igualdade de tratamento entre os homens a as mulheres, que
se manifesta principalmente no acesso a certas profissdes que antes
eram interditas as mulheres e na igualdade das remuneragdes. Os
principios de igualdade dos sexos e de ndo discriminagio constituem
a regra, ao ponto de terem acarretado, em 2011, no desaparecimen-
to da interdi¢do do trabalho noturno das mulheres ou, também, na
redugido dos prémios de seguros automotivos, como ji o haviamos
ressaltado.

Sob o dngulo do direito convencional dos direitos huma-
nos, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos considerou que o
termo “sexo” do artigo 14 da Convengio (nio discriminagio) devia
ser interpretado como inclusivo da orientagdo sexual. Com efeito,
enunciou-se no decreto do caso “Salgueiro da Silva Mouta contra
Portugal”, de 21 de dezembro de 1999, que a orientacio sexual é uma
nogio “coberta, indubitavelmente, pelo artigo 14 da Convengio”
(UNIAO EUROPEIA, 1999). Da mesma forma, a Suprema Corte
do Havai, em 1993, tinha considerado que a impossibilidade do ca-
samento entre pessoas do mesmo sexo constituia uma discriminagdo

fundamentada no sexo do requerente: os juizes consideraram que é
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porque o requerente ¢ um homem que o direito de se casar com um
homem lhe é negado, ao passo que uma mulher teria podido casar-se
com aquele homem (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1993,
p. 60-63).

Se para algumas jurisdi¢des a categoria sexo pode compreen-
der a sexualidade, os juizes do direito comunitdrio fazem uma inter-
pretacdo diferente. Em 30 de abril de 1996, uma mulher transexual
conseguiu convencer a Corte de Luxemburgo de que seu licencia-
mento constitufa uma discriminagdo baseada no seu sexo (UNIAO
EUROPEIA, 1996). Se a nogio de discriminagio baseada no sexo
protege os transexuais,'® poder-se-ia ter imaginado que tal protegio
estender-se-ia a gays e lésbicas. Esse foi o argumento desenvolvi-
do pelo advogado de Lisa Grant, uma mulher 1ésbica que decidiu
recorrer 4 Corte de Justica de Comunidades Europeias (C.J.C.E.),
invocando o artigo 119 do tratado de Roma sobre a igualdade de
tratamento dos sexos. O advogado geral da Corte, seguindo os ar-
gumentos do advogado da requerente, considerou que a nogio de
discriminagio baseada no sexo podia compreender igualmente a dis-
criminag¢io fundamentada na orientagido sexual. Logo, comparando
a situagdo de Lisa Grant a de um homem heterossexual, o advogado
geral concluiu que € o sexo da Sra. Grant que estd na origem da dis-
criminagdo e ndo o fato de ela ser 1ésbica. Efetivamente, se a reque-
rente tivesse sido um homem e ndo uma mulher, ela poderia ter se
beneficiado das vantagens decorrentes de sua vida de casal com uma

mulher. Tratar-se-ia entdo de uma discrimina¢io fundada no sexo

18 Tanto em nivel europeu quanto em nivel nacional, a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos (Goodwin ¢. Royaume-Uni, 11 de julho de 2002)
¢ do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia (P. v. S. and Cornwall County Council,
30 de abril de 1996, C 117/01) ¢ a HALDE consideraram igualmente que a discri-
minagdo para com as pessoas transexuais constitui uma discriminagio baseada no
sexo (ver, principalmente, as decisdes nimero 2008-28 ¢ 2008-29 de 18 de fevereiro
de 2009).
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que entraria no dominio de competéncia da Corte. Embora a CJCE
siga geralmente a opinido de seu advogado, no caso Grant, os juizes
de Luxemburgo divergiram decidindo que nio havia discriminagio
fundada no sexo, mas na orientagio sexual, separando, assim, sua ju-
risdi¢do. Tal interpretagio da Corte revelou a necessidade de instru-
mentos especificos de protecdo contra a discriminagio envolvendo
os gays e as lésbicas. Essa ¢ a via seguida pelo tratado de Amsterda
de 20 de outubro de 1997, que introduziu a categoria “orientagdo
sexual” num novo artigo. E, portanto, devido a uma visdo do sexo
limitado a sua dimensio de sfatus, e ndo de fungio, que a Corte de

Luxemburgo levou o legislador europeu a criar a categoria “orienta-

¢do sexual” (BORRILLO, FORMOND, 2007).
b) O género como categoria de promogio da diversidade

O sexo ¢ ndo apenas uma categoria antidiscriminatéria, mas
também uma categoria de promogio da diversidade. Com efeito, no
fim dos anos 1990, pela primeira vez na Franga, as leis sobre a pa-
ridade marcaram a emergéncia de uma politica publica voluntarista
em favor das mulheres na representagio politica. A lei constitucional
de 8 de julho de 1999 acrescentou ao artigo 3 da Constitui¢io uma
alinea estipulando que “a lei favorece o acesso igual das mulheres e
dos homens aos mandatos eleitorais € as fungées eletivas”. Um ano
mais tarde, a lei eleitoral de 6 de junho de 2000 fixou as modalidades
préticas para supostamente “favorecer” esse acesso igual das mulhe-
res e dos homens no campo da representagio politica. Enquanto ins-
trumento favorecedor da igualdade material, a paridade tende a cor-
rigir uma situagdo politica historicamente desfavordvel as mulheres.

Mesmo sem nos pronunciarmos sobre os beneficios de tal
politica, nos é permitido questionar se, seguindo a légica correti-

va que esta comporta, a paridade ndo deveria beneficiar igualmente
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os homossexuais? Com efeito, assim como as mulheres, os gays sio
nitidamente sub-representados nas assembleias eletivas localmente
e nacionalmente. Alids, as lésbicas podendo invocar a paridade, a
situagdo cria uma desigualdade entre os homens homossexuais e as

mulheres homossexuais.

O GENERO-IDENTIDADE: UMA BARREIRA
PARA A IGUALDADE DAS PESSOAS

Na sua dimensdo identitiria e funcional, a categoria sexo
constitui uma barreira para a igualdade das pessoas. Como critério
de Estado que tem parte na identificagdo oficial dos individuos, o
género juridico alimenta a ilusdo natural da existéncia de duas rea-
lidades sociais claramente distintas. Ora, a sociologia ressalta o fato
de que a distingdo entre os homens e as mulheres provém antes das
construcdes ideoldgicas e sociais do que das caracteristicas invarid-
veis e naturais. E nas relacoes histéricas de dominages que se for-
jaram os cardteres femininos e masculinos, de tal forma que o sexo
é o resultado dessa histdria, e ndo na expressio espontanea de uma
concordédncia com a realidade bioldgica macho/fémea. Os intersexu-
ais sdo as primeiras vitimas da logica bindria dos géneros. Nio tendo
um sexo claramente definido, estas pessoas sdo destinadas prematu-
ramente no cartério a uma ou outra das categorias.

No que diz respeito aos transexuais, apesar do relatério
do Comissdrio para Direitos Humanos"” e da recomendagio da

Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa convidando os

¥ Em 29 de julho de 2009, em seu relatério temitico intitulado “Droits de I’hom-
me et identité de genre” (Direitos humanos e identidade de género), o Comissario
recomendava “cessar de subordinar o reconhecimento da identidade de género de
uma pessoa a uma obrigacio legal de esterilizagdo ¢ de submissdo a outros tratamen-
tos médicos” (COMISSARIO PARA DIREITOS HUMANOS, 2009, tradugio

nossa).
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Estados membros a garantir, na legislacdo e na pritica, os direitos
das pessoas transgéneras, em que se tenha documentos oficiais re-
fletindo a identidade do género ao qual se sentem pertencentes, sem
a obrigac¢do prévia de se submeter a uma esterilizagio ou a outros
procedimentos médicos, como uma operagio de conversio sexual ou
uma terapia hormonal (CONSELHO DA EUROPA, 2010), a ad-
ministra¢do continua a exigir uma esterilizagio como prévia a modi-
ficagdo das certiddes de registro civil. A aparente desmedicalizagio
do transexualismo efetuada na Fran¢a?® em 2010 nada mais é do que
uma simples modifica¢do burocritica da atribuigio financeira conce-
dida pela previdéncia social. O transexualismo continua a ser consi-
derado uma doenga da competéncia da psiquiatria e é por essa razio
que s6 o psiquiatra pode decidir institucionalmente quem sofre ou
nio da sindrome do transexualismo.

Numa proposta de lei apresentada em 22 de dezembro de
2011, a deputada socialista Michele Delaunay propde uma revisio
completa do processo de modificagio da mengio do sexo no regis-
tro civil, completamente livre de qualquer obrigac¢io de intervengio

médica.?!

20 Decreto n® 2010-125 de 8 de fevereiro de 2010, referente 2 modifica¢io do anexo
do artigo D. 322-1 do Cédigo da Previdéncia Social, relativo aos critérios médicos
utilizados para a defini¢do da afec¢do de longa duragio: “afecgdes psiquidtricas de
longa duragio”.

2 Trata-se da introdugio de um s6 artigo apés o artigo 99-1 do Cédigo Civil, redigi-
do conforme segue: “Artigo 99-2. A peticio da retificagio da mengio do sexo é apre-
sentada ao presidente do Tribunal de Grande Instincia na presenca de no minimo
trés testemunhas capazes, sem lago nem de ascendéncia nem de descendéncia com
o interessado. Elas testemunham de boa fé sobre o fundamento da peti¢do. O abuso
manifesto do requerente fundamenta a intervengio do Ministério Publico.

O tribunal ordena, salvo abuso manifesto, a retificagio da mengio do sexo.

A retificagio é definitiva, sob reserva da nio introdugio de uma nova solicitagio do
interessado a titulo da alinea primeira do presente artigo.

Sem prejuizo das disposi¢des do artigo 101, os atos relacionados ao registro civil
devem, sob pena da multa editada no artigo 50, integrar a retificagdo ordenada na
data da retificagio.
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O GENERO-FUNCAO: UMA BARREIRA
PARA A IGUALDADE DAS FAMILIAS

Na sua dimensio identitdria e funcional, o género constitui
uma barreira para a igualdade das familias. De fato, o modelo da
familia conjugal organizada em torno da complementaridade dos
papéis masculinos e femininos, da subordinagdo das mulheres e das
criangas (filhos) e da supremacia do pater familias impediu, por um
longo periodo, o reconhecimento de outras formas de vida familiar.

As feministas materialistas assinalaram a explora¢io eco-
noémica das mulheres que o dito modelo comporta. Durante muito
tempo, a naturaliza¢do dos géneros no seio da familia justificava a
subordinagido da mulher casada ao seu esposo, assim como o mono-
polio da institui¢io matrimonial no que concerne 4 filiagdo legiti-
ma. Se o género identificagdo nio constitui mais uma barreira para
o acesso aos direitos familiares (os transexuais desfrutam do direito
a0 casamento® ¢ as mulheres sdo formalmente iguais aos homens),
em compensagio, o género como elemento remetendo a necesséria
diferenca dos sexos, conditio sine qua non do direito ao casamento e a
filiagdo, permanece o principal obsticulo 4 igualdade formal de gays

e 1ésbicas.?

A retificagdo da mengio do sexo confere os direitos e obrigagdes do novo sexo ao
interessado sem prejuizo das obrigagdes contratadas sob o dominio do antigo com
respeito a terceiros e sob reserva dos direitos ligados ao sexo anterior.

O casamento preexistente deve ser dissolvido no dia da introdugio da petigio de
retificacio.

A filiagdo estabelecida antes da retificagio nio sofre nenhuma modificagdo. Apés a
retificagdo, a filiagdo pode ser estabelecida, no que se refere ao interessado, conforme
as disposi¢oes do titulo sétimo do presente Cédigo”.

2 Novamente, ver o caso “Christine Goodwin c. Reino Unido” (UNIAO
EUROPEIA, 2002).

2 A revisdo das leis de bioética de 2011 assim como as decisdes da Corte de Cassagio
e do Conselho Constitucional o demonstram sem ambiguidades.
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O Tribunal Europeu de Direitos Humanos estimou que nio
hd um direito fundamental ao casamento para os casais de mesmo
sexo*!; o Conselho Constitucional considerou que a interdigdo ao ca-
samento homossexual nio é contriria 3 Constitui¢io;* e a Corte de
Cassagio lembrou que, no atual estado da lei francesa, o casamento
$6 é possivel entre um homem e uma mulher.? Todavia, nenhuma
explicagdo é apresentada pelos juizes para justificar a diferenca de
sexos como conditio sine qua non do direito ao casamento. Para en-
contrar uma resposta, é necessdrio olhar em outro lugar. Segundo
a socidloga Iréne Théry, abrindo o casamento aos casais de mesmo
sexo, a “diferenciagdo simbélica” dos géneros femininos e masculi-
nos desapareceria (THERY, 1997b).2” Com efeito, além de ser uma
relagdo sexual, o casal seria “uma unido sexuada por inscrever-se
nesta ordem simbdlica da diferenca dos sexos que nomeamos a di-
ferenca dos géneros”; logo, cessando-se a discriminagdo no direito
de casais - ou seja, a hierarquizagio - de acordo com sua orientagdo
sexual, artificializa-se o género, desorganizando “[...] o masculino
e o feminino construidos pela cultura dos sexos — macho e fémea
— que sdo seu suporte vivo”. Por fim, a autora teme que essa destrui-
¢do da simbolizagio leve nossa sociedade “de maneira radical a um
reducionismo biolégico”. Pois segundo ela, “uma certa normalizagio
da homossexualidade participa da fragilizacio das modalidades de
institui¢do da diferen¢a dos géneros na cultura ocidental” (THERY,

1997, p. 24-25, tradugio nossa), o que justificaria, desde entdo, a ma-

2 Ver o caso “Shalk e Kopf c. Austria” (UNIAO EUROPEIA, 2010).

% Ver o caso “Corinne C. e Sophie H.” (FRANCA, 2011).

26 Ver Franga, 2007.

" Esse argumento foi mais amplamente difundido ao viés de uma entrevista conce-
dida a0 jornal Le Monde (THERY, 1997a, p. 16). O argumento vale tanto para a
hipétese do casamento quanto para a de uma associagio, de um compartilhamento,
indiferentemente acessivel aos casais homo ou heterossexuais (na época do contrato
de unido social - C.U.S.). Substituiu explicitamente esse argumento: Brunetti-Pons,
2004; ver também Théry; Labrusse-Riou, 1998.
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nuteng¢do de uma hierarquia das sexualidades simbolizada, princi-
palmente, pela impossibilidade de acesso dos casais de mesmo sexo
ao casamento civil. Théry justifica igualmente a manutengio da dis-
criminagio para “o desafio da filiagio”. De acordo com a socidloga,
“o casamento nio € a instituicdo do casal, mas a institui¢do que liga
a diferenca dos sexos a diferenca das geragdes”; por esse angulo, “o
direito concebe a ordem genealdgica que inscreve cada ser humano
na sua dupla linhagem paterna e materna”. Ora, “af, continua ela,
enraiza-se a diferenca do masculino e do feminino, que nio ¢ natural
[...], mas cultural” (THERY, 1997, p. 24-25, tradugio nossa). Eis af
como o argumento cultural vem ao encontro da tese naturalista da
diferenca dos sexos como um dado invaridvel cristalizado na norma

juridica.?®

LIVRAR-SE DO DISPOSITIVO GENERO-IDENTIDADE
PRESERVANDO O GENERO-PROTECAO

O problema posto pelo sexo como categoria juridica é o da
essencializagdo de tipos biolégicos para uma classificagdo que busca
legitimar sua organizagio ou sua hierarquia, apoiando-se sobre dis-
tingbes inscritas na natureza das coisas e dos seres. A indicagio de
outras categorias, tais como a raga ou a religido, nio apenas é proi-
bida nas certidoes de registro civil francesas, mas também, quando
um estrangeiro é proveniente de um pais onde esse tipo de informa-
¢do ¢ admissivel, as autoridades francesas ndo devem considerd-la
(FRANCA, 1999, tradugio nossa): “Como o contetido das certidoes
de registro civil é determinado pela lei do lugar onde so estabeleci-

das, o oficial de registro civil francés nio pode introduzir nas certi-

28 Para uma critica sobre os efeitos conservadores da ordem simbélica, ver Lochak,
2011, p. 51.
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daes de registro civil dos estrangeiros na Franca enunciados previs-
tos pela lei nacional dos interessados se ndo o sio pela lei francesa
(exemplo: nacionalidade, religido, raga...)”.?’

Como para a raga, o trago orginico do sexo consigna a dife-
renga nos corpos e nas psiques dos individuos que nio podem escapar
a esse destino biolégico e cultural. A utilizagio da categoria “sexo”
nos registros civis pressupde uma realidade biolégica primeira, o que
implica reconhecer esse aprisionamento dos individuos e garantir a
perenidade das identidades obrigatérias.

Enquanto categoria explicita, o sexo como elemento identi-
ficatério das pessoas conserva a ilusdo da naturalidade da diferenca
entre os homens e as mulheres e, sobretudo, da necessaria comple-
mentaridade. A histéria natural dos sexos nada mais é do que a jus-
tificacio da heterossexualidade como identidade numa perspectiva
de identificagio com os valores metafisicos que fundam a familia e
a filiagdo — lembremos os gritos de alerta dos antropélogos, psicana-
listas e outros peritos anunciando o fim da civilizagio se o PaCS*
nunca fosse adotado (BORRILLO; LASCOUMES, 2002).

Contudo, como ressaltamos anteriormente, quando é usada
para fins identificatérios, a categoria sexo nio produz os mesmos
efeitos de quando ¢ usada para fins de prote¢do. A inscri¢do da per-
tinéncia sexuada no direito como elemento de identificagio acarreta
uma irrefutabilidade das caracteristicas ligadas ao género. O indivi-
duo nio teria como, a partir dai, escapar da categoria fatal pela a qual

¢ designado com base em sua aparéncia fisiolégica. Essa utilizagio

» “Instruction générale relative a I'état civil” (Instrucdo geral relativa ao registro
civil), titulo III, “Regles particulieres aux divers actes de I’état civil” (Regras par-
ticulares para as diversas certiddes de registro civil), capitulo TII, “Etat civil des
étrangers en France” (Registro civil dos estrangeiros na Franca), artigo 529, alinea
2 (FRANCA, 1999).

* Do francés “Pacte Civil de Solidarité”
qual discorreremos mais adiante.

. Na Franca ¢ um tipo de unio civil, sobre a
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da categoria intervém primeiramente na percepg¢io e na representa-
¢do da diferenca, o sexo biolégico (e, a fortiori, a heterossexualidade),
manifestando-se sob o signo da evidéncia. A seguir, instala-se um
modo particular de funcionamento social, na medida em que a di-
ferenca de sexo remete historicamente a subordinagio da mulher e,
hoje, a heterossexualidade obrigatdria (pelo menos em nivel do casal
e da filiagdo). A diferenca de sexos é uma realidade simbdlica fun-
damentada na crenga da supremacia cultural da heterossexualidade.
Seria preciso entdo, em conformidade com a tradi¢do republicana
francesa, banir o “sexo” (como categoria de identificagio) de todos os
documentos de identidade, a comegar pela certiddo de nascimento e
pelo nimero da previdéncia social.

Em compensagio, o sexismo e o heterossexismo devem con-
tinuar a ser combatidos pela lei. Em outras palavras, as categorias
“sexo” e “orientagdo sexual” encontram-se justificadas, enquanto
medidas provisérias, quando tém por finalidade nio enclausurar os
individuos em categorias identitdrias, mas lhes permitir justamente
que se emancipem.

Como para as estatisticas étnicas e as politicas de afirmagio
da igualdade e da diversidade, poder-se-ia aplicar ao sexo um mé-
todo de autoidentificagio, que consiste em classificar os individuos
de acordo com seu sentimento de pertencimento a um grupo. Para
fazer isto, é permitido fornecer uma lista de modalidades preesta-
belecidas (homem, mulher, sexo neutro...) que os respondentes sio
convidados a selecionar, ou deixar em aberto a resposta, o que supde
que a formulagio da pergunta utilize termos nio equivocos para os
inquiridos.

Eis o paradoxo do qual ndo se pode escapar sob pena de fazer
desaparecer o sustenticulo da mudanga social: recusar a categoria
género em nivel identificatério para reivindicd-la melhor no plano

antidiscriminatério. Todavia, o paradoxo é fortemente atenuado
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quando se estd consciente de que a categoria protetora nunca é defi-
nitiva e que ela responde a uma necessidade pontual, orientada pela
vontade de corrigir uma desigualdade material.

A sujei¢io dos individuos a um género ¢ o resultado de uma
norma de leitura social duplamente fragmentada pelo peso identitd-
rio do sexo. O género aparece como sendo o primeiro dos comuni-
tarismos, e o mais dissimulado, pois apresentado como universal e
natural. E precisamente essa ideologia (formulagio repetitiva de um
estado de fato ndo questionado e formulado também como estado de
direito) que estabeleceu a neutralidade e a objetividade do lado mas-
culino. O verdadeiro universalismo s6 pode, entio, se fundamentar
sobre um sujeito de direito neutro diante do género.

Enquanto em matéria de emprego ou no acesso a bens e a
servicos, a cegueira de género pode acarretar discrimina¢des, em
matéria de direitos das pessoas e direito da familia, é justamente a
sujeicio ao género que produz a discriminagio. Parece, entdo, ser
pertinente por fim 4 imputagio identitdria do sexo como categoria
de Estado, ou seja, cristalizando um szafus permanente nas certidées
de registro civil. Em contrapartida, quando o sexo se torna categoria
de protecio contra as discriminagdes e medida corretiva favorecen-
do a diversidade dos grupos minoritirios (mulheres, homossexuais,
transexuais, intersexuais...), a categoria deve perdurar. Todavia, o
Estado nio tem nenhuma necessidade de inscrever os individuos
numa identidade cristalizada nas certidées de registro civil para pro-
tegé-los. Lutar contra as discriminagées nio implica absolutamente
em renunciar ao principio de cegamento quanto ao sexo e ao género.
A raga, a religido, a classe social, a profissdo e o estado de saide nio
estdo inscritos nos documentos de identidade, e isto nunca impediu a
implantacio das politicas de luta contra o racismo ou o antisemitis-
mo, da assisténcia social para as pessoas precdrias ou, simplesmente,

da previdéncia social universal.
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O fim da inscrigdo do género nas certidoes de registro civil
permitird, ao mesmo tempo, questionar a naturalidade da classifica-
¢do sexuada e por fim as discriminagdes voltadas aos intersexuados,
aos gays, as 1ésbicas e aos transgéneros. Dissolver a sexua¢io juridica
permitird enfraquecer os estereStipos sociais ligados 4 feminilidade e
a masculinidade. Além disso, lutar contra o sexismo e a homofobia,
sem por isso submeter os individuos a um género, permitiria estabe-
lecer uma politica antidiscriminatéria na qual a questdo da sexuagio
ndo remeta mais necessariamente as mulheres. A indiferencia¢io de
género em direito permitiria, assim, a realiza¢o do género humano

universal, ou seja, para além da condicio sexuada dos individuos.
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6 AS UNIOES HOMOSSEXUAIS E
A “FAMILIA HOMOAFETIVA”:
O DIREITO DE FAMILIA COMO
INSTRUMENTO DE ADAPTAGCAO
E DE CONSERVADORISMO
OU A POSSIBILIDADE DE SUA _
TRANSFORMACAO E INOVAGCAO

Roger Raupp Rios

Uma das questées mais disputadas no debate envolvendo as
unides entre pessoas do mesmo sexo € sua caracterizagio juridica
como comunidade familiar. Este capitulo tem por objetivo refletir
sobre as implicagdes da eleicio das categorias juridicas acionadas
para esse reconhecimento (casamento, unido estdvel ou uma nova
modalidade de comunidade familiar) e suas consequéncias para tais
unides e para o préprio direito de familia. Para tanto, é necessirio
examinar, além das tendéncias que marcam a evolugio do conceito
juridico de familia e dos fundamentos normativos que fundamentam
a considerac¢io de tais unides no ordenamento juridico, a resposta

constitucional a este tema diante do texto promulgado em 1988.
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TENDENCIAS NA COMPREENSAO DO
CONCEITO JURIDICO DE FAMILIA E
AS UNIOES HOMOSSEXUAIS

Como escrevi alhures,! Valerio Poncar e Paola Ronfani (1998)
historiam a existéncia, no Ocidente, de duas grandes tradi¢ées juri-
dicas formadoras da concep¢io de familia. Na Europa continental a
compreensio juridica da familia radica-se na codificagio napoledni-
ca; o direito da Common Law construiu seu modelo a partir da assim
chamada “familia vitoriana”. Enfatizarei a tradi¢do continental, ndo
obstante refira a discussio do ambito da Common Law, tendo em
vista a extensdo do debate sobre o conceito juridico de familia e sobre
a unido de pessoas do mesmo sexo.

O primeiro aspecto a ser salientado em uma exposicdo da
concepgio de familia no Cédigo Civil Napolednico € a relagio en-
tre a configuragio juridica da familia e o modelo de Estado.? Entre
eles hd estreita conexdo, assinalando-se a familia uma relevincia
politica e uma fungio de formagio dos futuros cidaddos e proprie-
tarios. Tratava-se de fundar a ordem publica sobre a ordem priva-
da, a ordem social sobre a ordem doméstica, a grande pdtria sobre
a pequena. Nesse contexto, devem ser salientados o refor¢o dréstico
do poder marital, a supremacia absoluta da familia legitima, a con-
di¢do juridica submissa da mulher e a criminaliza¢io do adultério
feminino. Além disso, a hierarquia familiar repousava em uma dis-
ciplina machista do pitrio poder, refor¢ada por seu controle publico.
Tal “poder-dever” orientava-se para a consecugio de fins publicos,

dai a possibilidade de intervengdo estatal quando inadequadamen-

! Ver Rios, 2001, cap. 4.
2 Valho-me, nesta exposi¢do, de Poncar e Ronfani, 1998 (jé citados nos capitulos I,
II e III deste livro).
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te desempenhado. Essa configuragio, marcadamente individualista,
representou um modelo de regulagio juridica da familia forjado de
cima para baixo, alicer¢ado na concepgio do cidadio-proprietirio,
em ruptura com o particularismo juridico que caracterizava a Franca
(TARELLO, 1976, p. 28).

Assim regulada, a familia era entendida como um complexo
de individuos hierarquicamente ordenados, formando uma “teoria
institucional” da familia e do matriménio, “no sentido do direito
publico, porque vai além da autonomia das vontades individuais
frente a um objetivo superior: o bem da familia e, por meio dele, a or-
dem social” (MEULDERS-KLEIN apud PONCAR; RONFANI,
1998, p. 9, tradugio nossa). Dentre os tragos caracteristicos desse
modelo institucional, devem ser salientados a percep¢io da familia
como uma entidade fechada, a ser considerada em si mesma, perma-
nente no tempo independente da mutagio de seus componentes in-
dividuais, voltada para a consecugio de objetivos econdomicos e afeti-
vos internos e para a realizagio de finalidades externas e superiores,
relacionadas & manutencio e ao progresso da sociedade. Nesse mo-
delo hierdrquico, no qual os individuos sdo concebidos numa “regu-
lagdo piramidal complexa” e assimétrica, sem a previsdo da paridade
de direitos entre os conjuges, delineou-se uma estrutura familiar de
tipo forte e autoritdrio, prevalecendo as relagdes de hierarquia sobre
as de autonomia. Assim, ndo causa qualquer surpresa a negativa ab-
soluta de consideragio da unido de pessoas de mesmo sexo no dmbito
do direito de familia. De fato, num contexto politico e ideolégico
nos quais os géneros estdo rigidamente definidos e orientados para
necessidades de produgio e para o fortalecimento de certos padrdes

morais confirmatérios dessa cosmovisdo, nio hd espago para a acei-

* Milton C. Regan, ao estudar a evolugio do conceito de intimidade no direito de
familia anglo-saxdo, demonstra a prevaléncia, também nessa tradicio juridica, da
regulagio institucional da familia (1993, p. 6).
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tacdo de qualquer espécie de relacionamento destoante do padrio da
familia institucional.

As causas desse fenémeno sio de muitas ordens, ultrapas-
sando os limites deste estudo. Segundo David Greenberg (1990, p.
347-368), com a ascensio das economias de mercado e o acirramento
da competicio entre os agentes econémicos, o ideal de eficiéncia ge-
rou uma valorizagdo da poupanga e da economia em detrimento do
consumo e do gasto, culminando em uma busca por autocontrole e
por disciplina — um quadro geral de austeridade reprovador de todo
excesso, especialmente sexual. Dai, portanto, a proibi¢do das prati-
cas homossexuais, a emergéncia da literatura antimasturbacio e a
condenagio 2 prostitui¢io.*

Nesse contexto, ndo hi espago para as unides de pessoas do
mesmo sexo, uma vez que elas contrariam a lgica informadora da
familia enquanto figura juridica. A contradi¢do nio se limita aos ru-
mos da economia e de suas necessidades; a homossexualidade atin-
ge ¢ confronta também ditames religiosos dominantes (POSNER,
1992) e informadores da legislacio civil. Nas palavras de Michel

Foucault,

Até o final do século XVIII, trés grandes cédigos explicitos — além das
regularidades devidas aos costumes e das pressoes de opinido — regiam as
préticas sexuais: o direito candnico, a pastoral cristd e a lei civil. Eles fi-
xavam, cada qual a sua maneira, a linha diviséria entre o licito e o ilicito.
Todos estavam centrados nas relagées matrimoniais: o dever conjugal, a ca-
pacidade de desempenhié-lo, a forma pela qual era cumprido, as exigéncias e
as violéncias que o acompanhavam, as caricias indteis ou indevidas as quais
servia de pretexto, sua fecundidade ou a maneira empregada para tornéd-lo
estéril, os momentos em que era solicitado (periodos perigosos da gravidez
e da amamentagio, tempos proibidos da quaresma ou das abstinéncias), sua
frequéncia ou raridade: era sobretudo isso que estava saturado de prescri-
¢bes. O sexo dos conjuges era sobrecarregado de regras e recomendagoes. A

4 Relacionando a condenag¢io dos excessos e a virtude da austeridade com os fa-
tores religiosos presentes no desenvolvimento do capitalismo, ver Weber, 1987, p.
110-132.
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relagdo matrimonial era o foco mais intenso das constri¢des; era sobretudo
dela que se falava; mais do que qualquer outra tinha que ser confessada em
detalhes. Estava sob estreita vigilincia: se estivesse em falta, isso tinha que
ser mostrado e demonstrado diante de testemunha. O “resto” permanecia
muito mais confuso: atentemos para a incerteza do szatus da “sodomia” ou a

indiferenca diante da sexualidade das criangas. (FOUCAULT, 1988. p. 38).

Se a concepgio juridica tradicional do conceito de familia ndo
continha espago para a considera¢io das unides de pessoas do mes-
mo sexo, abriram-se novas perspectivas a partir da segunda metade
do século XX, dadas as transformacées desde entdo verificadas. De
fato, o modelo de familia institucional declinou na segunda metade
do século XX: diversas inovagdes legislativas, refletindo as profun-
das mudancas na dinamica familiar daquele periodo, (GIDDENS,
1993) foram paulatinamente enfraquecendo o modelo institucional
hierdrquico e patriarcal, dentre as quais merecem destaque a nova
compreensido do divércio e a igualdade de direitos entre os conju-
ges. Primeiramente, observou-se a instauragio de um tipo de relagio
familiar que privilegiava a satisfagdo afetiva conjunta dos conjuges,
informado pelas aspira¢des de intimidade e reciprocidade no seio fa-
miliar — o advento da “familia fusional”. A partir da década de 1980,
essa configuragio altera-se mais ainda, caminhando para a “familia
pds-moderna’, caracterizada pela valoriza¢do da individualidade de
cada um dos seus membros sobre a comunidade familiar. Segundo F.
Singly, “o que muda é o fato de que as relagdes sejam menos valoriza-
das por si mesmas e mais pelas gratificacbes que devem trazer a cada
um dos componentes da familia. Hoje, a ‘familia feliz’ atrai menos,
o0 que conta ¢ ser feliz por si mesmo.” (SINGLY apud PONCAR;
RONFANI, 1998, p. 54).

A percepcio dessas mudangas é essencial para a adequada

concretizagio do direito de familia contemporaneo. Tais transfor-
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magdes provocaram, no ordenamento juridico brasileiro,” quando da
promulgacdo da Constitui¢do da Republica de 1988, a inser¢do de
diversas normas a respeito da familia, formando todo um capitulo na
Ordem Social constitucional. Nele, é de registrar, primeiramente, a
superagio da visdo que subordinava a dinimica familiar & consecu-
¢io de determinados fins sociais e estatais, estabelecidos no interior
de uma tnica e determinada cosmovisdo estatal. De fato, desde o re-
conhecimento da dignidade constitucional de outras formas de vida
diversas da tradicional familia legitima® até a igualdade de direitos
e de deveres entre homem e mulher na sociedade conjugal, o regime
juridico da familia constitucionalmente vigente rompe com o para-
digma institucional. Esse aspecto ¢ muito importante, uma vez que,
em virtude dessa nova disciplina constitucional, pode-se conferir ao
ordenamento juridico a abertura e a mobilidade que a dinimica so-
cial lhe exige sem a fixidez de um modelo Unico que desconheca a
pluralidade de estilos de vida e de crencas e o pluralismo que carac-
terizam nossos dias.’

Nesta linha, a atualizagio do direito de familia aponta para,
além do paradigma da familia institucional, o reconhecimento dos
novos valores e das novas formas de convivio constituintes das con-
cretas formagdes familiares contemporineas que alcangam nio sé
a citada “familia fusional”, mas também a “familia pés-moderna”.
Nesse sentido, alids, poder-se-ia melhor explorar e refletir a respeito
do §8° do artigo 226 da Constitui¢io de 1988, no qual ficam claras a

relevancia e a autonomia de cada individuo participante da comuni-

* Ver, para uma histéria do direito de familia brasileiro, Rodrigues, 1993.

¢ Conforme o artigo 226, também sio reconhecidas como entidade familiar a unido
estdvel entre homem e mulher (§3°), bem como a comunidade monoparental (§4°).

7 Ver, a respeito desta preocupagio na interpretagio do direito de familia na
Constitui¢io, Rios, 1998.
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dade familiar, sem se adotar uma visdo “institucional” ou “fusional”
da familia.?

Diante desse quadro, no qual somam-se a emergéncia de no-
vas dinimicas familiares e um ordenamento juridico constitucional
aberto (que acolhe, dentre outros elementos, o pluralismo no direito
de familia), quais sio os rumos do debate sobre o reconhecimento

das unides entre pessoas do mesmo sexo?

FUNDAMENTOS PARA A CONSIDERACAO
DAS UNIOES ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO NO DIREITO DE FAMILIA

O debate sobre a pertinéncia das unides entre pessoas do mes-
mo sexo no direito de familia tem como premissa a especificidade e a
diferenca entre estas unides e aquelas tradicionamente reconhecidas
pela legislacio civil (principalmente o casamento e a unido estédvel,
que sdo as mais importantes figuras reconhecidas pelo direito brasi-
leiro). Outra premissa que permeia o debate ¢, conforme a opinido
esposada pela da doutrina familista simpdtica s unides homosse-
xuais e pela corrente majoritiria do movimento LGBT, a insufici-
éncia do mero reconhecimento juridico obrigacional, vale dizer, a
limitagdo de tais unides como associagdes meramente econdmicas,’
sem conferir relevincia ao elemento afetivo, que diferencia a unido
estdvel constitucionalmente protegida, pertinente ao direito de fami-
lia, da sociedade de fato, prevista no direito obrigacional (COUTO
E SILVA, 1979, p. 14).

8 Diz o dispositivo: “O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de
suas relagdes.”.

? Registre-se, todavia, que o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso
Especial n° 148.897-MG, decidiu pelo enquadramento das unides de pessoas de
mesmo sexo sob a configuragio juridica de sociedade de fato.
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Como visto, o direito de familia caminha cada vez mais em
dire¢do ao reconhecimento da natureza familiar de rela¢des huma-
nas, estdveis e duradouras, fundadas na sexualidade e no afeto, com
a intengdo de se estabelecer uma plena comunhio de vida. Af a ten-
déncia que fez adentrar no texto constitucional a enumeragio das
comunidades familiares acima mencionadas. Nesse rumo, foram su-
perados antigos dogmas relativos as finalidades reprodutivas de tais
comunidades, antes apresentadas como condi¢ées necessirias para
o reconhecimento da entidade familiar; também foram ultrapassa-
das exigéncias formais, antes satisfeitas unicamente pela celebragio
do casamento civil ou religioso. As chamadas “unides homossexu-
ais”, cujos vinculos afetivos e sexuais constroem uma comunhio de
vida estdvel e durdvel, enquadrar-se-iam, portanto, nas notas dis-
tintivas requeridas pela regulac¢io juridica da familia estampada na
Constitui¢io de 1988. Diante do perfil dessas relages, postula-se o
seu enquadramento no dmbito do direito de familia. Como apontou
Luiz Edson Fachin (1997), no direito de familia a afetividade sobre-
puja a patrimonialidade. Para ilustrar a diferenca radical produzida
pelas abordagens ora discutidas (do direito de familia ou do direito
obrigacional), basta imaginar as diferentes repercussoes juridicas de
uma sociedade de fato e de uma uniio estdvel nas situagdes de in-
ternagio hospitalar: enquanto a relagio obrigacional limita substan-
cialmente o “parceiro de negécios” nas visitas e no acompanhamento
hospitalar, o “companheiro em unido estivel” ocupa posi¢do diame-
tralmente oposta em tal circunstincia.

Com efeito, pode-se afirmar que, assim como nas unides he-
terossexuais, as relages homossexuais, fundadas no afeto € na se-
xualidade, de forma livre e auténoma, dizem respeito a protegio da

dignidade humana. Um outro raciocinio podera deixar mais clara a
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defesa do estatuto juridico familiar para as unides homossexuais.’
Para tanto, valho-me das reflexdes de Hannah Arendt a respeito
da proibi¢do legal de casamentos inter-raciais, até bem pouco tem-
po atrds presente no ordenamento juridico estadunidense. Segundo
Arendt, “o direito de esposar quem se deseja é um direito elementar
do homem” (ARENDT apud ERIBON, 1999, p. 490), perante o
qual discriminagdes raciais no ambito escolar ou comercial revelam-
-se “questdes menores”. A propésito, Celso Lafer (1988, p. 266-268)
salientou os prejuizos 4 dignidade humana quando o ordenamento
juridico nio protege a esfera de vida intima dos individuos, despre-
zando o principio da exclusividade, que rege essa esfera, trazendo
exatamente a reflexdo de Hannah Arendt sobre a proibi¢io dos ca-
samentos mistos, pois tal restri¢io afeta diretamente a intimidade,
na qual as escolhas afetivas devem competir somente ao individuo.

Como visto, a negativa do szazus familiar as unides homosse-
xuais acaba, de modo efetivo, fragilizando a intimidade, na medida
em que sua privagdo, de forma indireta, mas muito concreta, difi-
culta gravemente a construcio de uma relagio afetiva e o seu desen-
volvimento (HARVARD LAW REVIEW, 1990, p. 96). Todo esse
raciocinio revela, cabalmente, o quanto o principio constitucional da
igualdade fica violado pela exclusio da igual protegio pelo direito
das uniées entre pessoas do mesmo sexo.

Concorrem, ainda, para o reconhecimento familiar das unides
homossexuais o principio da sociabilidade e o respeito ao pluralismo,
elementos da concepgdo contemporinea de Estado Democritico de
Direito intimamente relacionados & prote¢io da dignidade humana.
Com efeito, a compreensio contemporinea do Estado Democritico

de Direito requer nio s6 a auséncia de invasdes ilegitimas das esferas

10 Ver Didier Eribon a respeito da discriminagio de homossexuais quanto ao direito
de contrair niipcias, expostas em anexo a obra Réflexions sur la question gay, 1999.
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individuais, mas reclama a promogio positiva da liberdade, destina-
da a criar as condi¢es de desenvolvimento da liberdade e da perso-
nalidade (NOVALIS, 1987, p. 210-212).

Outro valor constitucional que informa e resguarda a prote-
¢do da dignidade humana e a relaciona com o cardter familiar das
unides homossexuais ¢ o pluralismo (PEREZ-CANOVAS, 1999, p-
236). Com efeito, o respeito ao pluralismo é condi¢do necesséria para
a preservacio da dignidade humana e para o desenvolvimento pesso-
al, na medida em que sem o respeito as diferencas individuais desa-
parece a possibilidade da constru¢io de um mundo onde haja espago
para a subjetividade e para a constitui¢cio das identidades pessoais
(KAPLAN, 1997, p. 154). Relacionando sociabilidade e pluralismo,
verifica-se que a intimidade requer ndo apenas o direito negativo de
estar s6, mas também a possibilidade de estabelecer espagos de pri-
vacidade e condigbes sociais para o exercicio das escolhas pessoais
sobre com quem se firmard e se manterd relagoes sexuais e afetivas.

Aligs, Laurence Tribe (1988, p. 1434) salienta que a autono-
mia individual sexual e o respeito ao desenvolvimento da persona-
lidade sdo de particular importincia para gays e 1ésbicas, uma vez
que a expressdo de suas vidas e a vivéncia de suas unies é cons-
tantemente ameacada, desafiando-os constantemente na tarefa da
afirmagio pessoal. Alerta o constitucionalista norte-americano que
os sentimentos disseminados de anormalidade nio podem fornecer
justificativa constitucional para a exclusio dessas uniées do 4mbito
de protecdo juridica. Essa observagio se aplica a muitos dominios,
especialmente quando sdo invocadas concepgdes religiosas para fun-
damentar tal exclusdo. De fato, tendo em vista a laicidade que carac-

teriza o Estado Democritico de Direito, ndo h como fazer prevale-
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cer no direito estatal convicgdes religiosas' sobre o reconhecimento
de direitos a homossexuais, que constituem um grupo socialmente
discriminado, sem relagdo necessiria com a possibilidade de sua in-
ser¢do positiva na comunidade maior.

Em suma, inimeros fundamentos de ordem constitucional
apontam para a consideragio das relagées entre pessoas do mesmo
sexo no ambito do direito de familia. Tal reconhecimento, inclu-
sive, jd foi manifestado de forma expressa em decisio do Supremo
Tribunal Federal brasileiro. Ao rejeitar, por razdes puramente pro-
cedimentais, uma ag¢o constitucional discutindo o tema, o Ministro
Celso de Mello registrou que, no debate, estio em jogo principios
fundamentais “como os da dignidade da pessoa humana, da liberda-
de, da autodeterminagio, da igualdade, do pluralismo, da intimida-
de, da ndo discriminagio e da busca da felicidade” (BRASIL, 2006).

Esses fundamentos, de modo explicito ou implicito, tém
orientado alguns diplomas legislativos e precedentes judiciais que
reconhecem unides entre pessoas do mesmo sexo. Nio tendo a pre-
tensdo nem o objetivo de inventariar a legisla¢do e a jurisprudéncia
de modo exaustivo, mas sim de contribuir para a reflexdo sobre as
tendéncias gerais, os fundamentos e as implicagdes de tal reconhe-
cimento, desenvolvo, a seguir, a andlise do enquadramento cons-
titucional no direito de familia de tais unides e algumas de suas

implicagoes.

! Essa situagio dominou o cendrio juridico nacional desde as Ordenagées Filipinas
até a promulgagio do Cédigo Criminal do Império, em 1830.
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A CONSTITUICAO DE 1988 E AS UNIOES
ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO

Na Constitui¢do brasileira de 1988, a regulacio constitu-
cional da familia contempla explicitamente trés espécies de fami-
lia: a familia derivada do casamento, a familia decorrente da unido
estivel e a familia monoparental. Diante disso, problematiza-se a
possibilidade do reconhecimento das uniées homossexuais, uma vez
que ausente qualquer referéncia expressa. Praticamente sem nenhu-
ma excecdo, a pesquisa sobre as unides homossexuais no direito de
familia conduz a pergunta a respeito da qualificagio destas unides
em uma das trés espécies familiares dispostas no texto constitucio-
nal; ndo se considera, por exemplo, a hipétese da configuragio de
uma outra espécie de comunidade familiar, ainda que nio prevista
explicitamente.'

A primeira questio a ser enfrentada, antes do exame da com-
patibilidade das unides homossexuais as espécies de comunidades
familiares expressamente enumeradas pela Constitui¢do, é preci-
samente o cardter dessa enumeragdo. Com efeito, alguns juristas'
sustentam que a Constitui¢do, ao enumerar tais e quais sdo as espé-
cies de comunidade familiar, ndo admite o reconhecimento de ou-
tras comunidades familiares. A interpretagio da Constitui¢io, em
face desse problema, todavia, deve ser conduzida de outro modo. Na

verdade, colocar o problema nesses termos em nada colabora para

12 Frise-se que o reconhecimento judicial de outras comunidades familiares, ndo pre-
vistas explicitamente no texto constitucional, nio é nenhuma novidade no direito
brasileiro. Ver, por exemplo, no Superior Tribunal de Justica, os Recursos Especiais
n° 159.851/SP (Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar), n° 205.170/SP (Relator Min.
Gilson Dipp), n° 57.606/MG (Rel. Min. Fontes de Alencar), n° 182.223/SP, Rel.
Min. Vicente Cernicchiaro) e n° 226.101/CE (Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar).

13 Ver, por exemplo, o parecer elaborado por Sérgio Ferraz diante do Projeto de Lei
n® 1.151/1995, que trata dos efeitos juridicos das unides de pessoas do mesmo sexo
(FERRAZ, 1996).
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sua elucidagio, na medida em que perquirir a natureza taxativa ou
enumerativa das comunidades familiares previstas no texto constitu-
cional seria concebé-lo de acordo com o dogma da completude,™ isto
é, com a ideia de que a Constituicio ja tenha definido de antemio a
resposta para o problema. No entanto, na intepretagio constitucional
a premissa é outra: a Constitui¢do caracteriza-se por sua abertura e
amplitude, nio se propondo de antemio “a pretensio de auséncia de
lacunas ou até de unidade sistemética” (HESSE, 1998, p. 61-70).
Nessa linha, a interpretagio constitucional é, em primeiro lu-
gar, concretizagdo. Vale dizer, “exatamente aquilo que, como contet-
do da Constitui¢do, ainda nio é univoco deve ser determinado sob a
inclusdo da ‘realidade’ a ser ordenada.” (HESSE, 1998, p. 31). Desse
modo, a interpretagio constitucional possui uma nota criadora, pois
o conteido da norma objeto de interpretacio sé pode ser conclui-
do pela interpretagio — tudo sem abandonar a vinculagio a norma.
Para tanto, assinala o jurista alemio, é necessirio o “entendimento”
da norma a ser concretizada, num proceder essencialmente ligado a
(pré)compreensio do intérprete e ao problema concreto. Nio se pode
imaginar, assim, uma compreensio distanciada da existéncia hist6-
rica, concretamente situada, a partir da qual sio determinados os
contetdos de pensamento e determinados seu saber e seu (pré)juizo.
Assim, a unidade de sentido produz-se como resultado de um pro-
cesso de aproximagio que tem como ponto de partida a (pré)compre-
ensdo, a qual, diante da situagio concreta, formula um anteprojeto
que se coloca ao inicio do exame do problema. Ea partir da confir-
magio, corre¢io e revisio desse anteprojeto que se chegara a aludida
unidade de sentido. A decisdo acerca do contetido normativo, nesse

processo, exsurge mediante o relacionar da norma com vista ao pro-

14 Ver, sobre o dogma da completude como atributo do ordenamento juridico rela-
cionado intimamente com o absolutismo juridico inspirador da codificagdo, Bobbio,
1994, p. 119-122.
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blema concreto; cuida-se de um procedimento que nio é resultante
de uma aplicagio posterior de algo antecipadamente entendido e s6
a seguir “aplicado” a um certo fato. Nas palavras do préprio Konrad
Hesse, “ndo existe interpretagio constitucional independente de pro-
blemas concretos” (HESSE, 1998, p. 62). A protegdo contra precon-
ceitos e juizos equivocados, ainda que arraigados no senso comum,
obtém-se por tornar conscientes e fundamentadas tais antecipagoes
e conclusdes. Essa protecio, como se sabe, é tanto mais necessdria
quanto maiores € mais intensos os preconceitos € os estere6tipos ne-
gativos dirigidos contra um grupo ou contra um individuo. Quando
o assunto é a homossexualidade, portanto, nunca serd demasiado o
cuidado, tendo em vista a intensidade dos preconceitos e dos estere-
Stipos que envolvem o tema.

Assim colocada a hermenéutica constitucional, definem-se as
bases para a considera¢do das unides homossexuais no direito cons-
titucional de familia. Ao invés de se procurar no respectivo capitulo
da Ordem Social, que trata da familia como um rol exemplificativo
ou taxativo de espécies de comunidades familiares, importa pergun-
tar quais os principios diretivos ali presentes, cuja concretizagio po-
derd fornecer uma resposta para o problema ora estudado. Esse deve
ser o procedimento para o exame das unides homossexuais diante de
cada uma das espécies de comunidade familiar enumeradas no texto

constitucional, notadamente do casamento e da unido estavel.
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O RECONHECIMENTO DAS UNIOES HOMOSSEXUAIS
COMO COMUNIDADES FAMILIARES: ADAPTAR-SE
AO DIREITO DE FAMILIA OU TRANSFORMA-LO?

Do exposto até aqui, fica constatada a tendéncia contempo-
rinea de enquadramento das uniées homossexuais no 4mbito do di-
reito de familia. Diante desta realidade, muitas questdes se colocam.
Dentre elas, trago a reflexdo algumas consideragdes, em virtude da
necessidade de aprofundamento, pela doutrina juridica e jurispru-
déncia, pelos individuos e pelo movimento social, das implicacées
dessa dindmica. Tais preocupag¢des giram ao redor do modo pelo
qual as uniées entre pessoas do mesmo sexo inserem-se nas tendén-
cias do direito de familia, que transita desde um modelo institucio-
nal e hierdrquico até um modelo pés-moderno, passando pelo mode-
lo fusional de familia. Também deve-se refletir sobre a modalidade
de comunidade familiar que melhor se aproxima da realidade das
unides entre pessoas do mesmo sexo, notadamente as figuras do ca-
samento e da unido estdvel. Finalizarei apontando para as virtudes e
potencialidades da inclusio das unides entre pessoas do mesmo sexo
como uma modalidade de comunidade familiar diversa e original
diante do casamento e da unido estivel.

Com efeito, é necessirio refletir sobre o lugar das unides en-
tre pessoas do mesmo sexo no contexto das tendéncias reguladoras
do direito de familia desde o Cédigo Napolednico. Como visto, den-
tre as configuracdes juridicas da familia sucederam-se trés modelos:
a familia hierdrquica, a familia fusional e, nos dias atuais, a familia
pés-moderna. Uma mirada rdpida e esquematica revela, grosso modo,
o predominio, em cada um desses modelos, de atributos dominantes.
Na familia hierdrquica: forte institucionaliza¢io, diminuto (quase
inexistente) grau de autonomia dos membros da familia diante de

papéis social e juridicamente definidos, fun¢do patrimonial eviden-
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te e hierarquizagio das relagdes interpessoais; na familia fusional:
predominio da institucionalidade, relativo grau de autonomia dos
individuos — especialmente dos conjuges — na defini¢do dos papéis
sociais e juridicos, repercussbes patrimoniais pressupostas e valo-
rizagdo do bem-estar do grupo em detrimento dos individuos; na
familia pés-moderna: a institucionaliza¢do cede espago para a au-
tonomia, pelos participes do grupo familiar, no desenho do regime
de direitos e deveres, envolvimento e repercussio patrimonial entre
os membros do grupo, na valorizagio e da relevincia e autonomia
individual diante do grupo familiar.

Nessa linha, as figuras juridicas que exemplificam tais ten-
déncias sdo, respectivamente, o casamento, a unido estdvel e os
pactos civis de solidariedade. Quanto a essa consideragdo, chamo a
atengdo para o perigo de as unides entre pessoas do mesmo sexo,
contagiadas por um certo romantismo um tanto ingénuo, deixarem-
-se subsumir num modelo fusional, cujas consequéncias deixam pra-
ticamente intocados e absorvem arranjos machistas e heterossexistas
que costumam apresentar-se nas unides estdveis; tudo sem esquecer
do cardter patrimonial que caracteriza a pritica dos individuos en-
volvidos nessas relagdes, cardter este referendado e estimulado pela
legislacdo e jurisprudéncia das unides estiveis. Outro aspecto rela-
cionado a0 modo de inclusio nessas tendéncias é o risco de uma in-
clusio de terceira classe, na qual, abaixo do casamento (de primeira
classe, com sua heterossexualidade pressuposta e inquestionada) e
da unifo estdvel “normal” (de segunda classe, que é heterossexual),
surgiria uma terceira classe (a unido homossexual). Além disso, ndo
¢ dificil identificar, subjacente a esse movimento, a consequéncia de
uma certa “naturaliza¢io” do modelo de familia heterossexual pe-
queno-burgués, procedendo a uma “domesticagio heterossexista” de

todas as formas de sexualidade diversas desse modelo (dai a enorme



DIREITOS SEXUAIS E DIREITO DE FAMILIA EM PERSPECTIVA QUEER 231

dificuldade diante de travestis, transgéneros, sadomasoquistas, pro-
fissionais do sexo e, de um modo geral, da liberdade sexual).

Por outro lado, parece-me que as propostas dos pactos de soli-
dariedade podem tentar reduzir ou diminuir essas implicages. Com
efeito, é a legislacdo que estabelece a liberdade, independentemente
da orientacdo sexual, para que os casais autodeterminem a dindmi-
ca de suas vidas afetivas e sexuais, fornecendo-lhes um instrumento
pelo qual o valor de tal unido é legalmente reconhecido e respeitado.
Além da vantagem de assegurar a prote¢io do Estado e do reconhe-
cimento da unifio, um pacto de solidariedade assim delineado evita
a estigmatizagio resultante de uma “exce¢io regulamentar”, como
acontece com as propostas originais da unido civil brasileira regis-
trada ou, de certa forma, com a inclusio de unides homossexuais
na categoria de “unides estdveis” na legislacdo brasileira, na medida
em que esta categoria, por mais comum que seja, seja vista, como ja
foi dito, como uma espécie de “casamento de segunda classe”, como
pode ser facilmente inferido a partir da redacio da Constituigio
Brasileira de 1988.

Dada a novidade do pacto civil de solidariedade diante das
configuragdes jd tradicionais do direito de familia (casamento e
unido estdvel), é preciso registrar que o impacto das experiéncias le-
gislativas concretas envolvendo pactos de solidariedade no ambito
do direito de familia é uma experiéncia contemporinea muito atual
e, portanto, longe de conclusio e balanco definitivos. Independente
do debate sobre um ou outro caso concreto (por exemplo, sobre esse
impacto no direito francés'), minha inten¢do aqui é demonstrar a

possibilidade real de avangos na concretizagio juridica (legal e juris-

15 Assinalo, dentre a extensa literatura existente em torno do PaCS francés, Bach-
Ignasse, 1998.
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prudencial) de novas modalidades de comunidade familiar, além das
figuras do casamento e da unido estavel.

O caminho percorrido ao longo deste livro aponta que apre-
sentam-se as unides entre pessoas do mesmo sexo, diante da regula-
¢do juridica familista, a0 menos duas alternativas: deixar-se assimilar
(com o risco da aceitagio mediante a anulagio do universo de possi-
bilidades de novos arranjos interpessoais, além do patrimonialismo,
da generificagdo das relagdes sociais e de moralismos hegemonicos)
ou cumprir a fungio de transformacio, pelo acréscimo de novas al-
ternativas e fundamentos, ao conhecimento e a prética do direito de
familia.

Sem depender da sujei¢do aos tradicionais esquemas de casa-
mento, unido estivel ou de concubinato, tais relagdes podem trazer
as notas distintivas do fenémeno humano captado pelo direito de
familia. Sua concretizagio, iniciada pela jurisprudéncia, reclama a
adequada intervencgio legislativa, criadora de um regime juridico fa-
miliar peculiar. Diante destas unides, mais que repetir os esquemas
tradicionais dos modelos institucionais de familia, hoje em constan-
te tensdo com o idealismo ingénuo da “familia fusional” ou com o
risco da reprodugio da familia institucional, abre-se a possibilidade
de transformar o direito de familia.

Até que ponto estdo a pritica e a compreensio da doutrina
familista e da jurisprudéncia, bem como dos individuos e dos mo-
vimentos homossexuais, preparados para isso? Tal questdo s6 serd
respondida historicamente. Para essa tarefa, todos precisamos, como
diz Pierre Bourdieu, “reconstruir a histéria do trabalho histérico de
des-historiciza¢io” (BOURDIEU, 1999, p. 100), vale dizer, tomar
consciéncia das concepgdes que forjaram historicamente os tradicio-
nais modelos de casamento e de unido estivel. S6 a superagio dessas

bases construird as condi¢bes para um efetivo desenvolvimento do
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direito de familia, abrindo caminhos para as multiplas possibilidades

da existéncia humana, levadas a cabo individual e coletivamente.
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7 A CONTRATUALIZACAO DOS
VINCULOS FAMILIARES:
CASAIS SEM GENERO E
FILIACAO UNISSEXUADA

Daniel Borrillo

A familia é uma construgio social. Suas diversas formas ado-
tadas ao longo da histéria fazem com que devamos utilizar o termo
no plural (familias) para expressar a auséncia de um modelo tnico. O
incremento do nimero de casais de fato, o uso corrente do divércio,
a multiplicagio dos casais que optam por uma unido civil, as familias
recompostas (DAMON, 2012), monoparentais (ALGAVA, 2002)
ou homoparentais (FRAISSEC, 2012), bem como os filhos nascidos
fora do matriménio, fizeram da familia uma realidade complexa e
diversa. No entanto, no singular, como ideal de organizagio da vida
privada, a familia se impde frequentemente como algo 6bvio, apesar
dos diferentes contornos que adquire na vida real.

Na Franga, nas manifestagdes contra o “matrimoénio para to-
dos”, era possivel ler nas faixas uma concreta quantidade de slogans

que destacavam o cardter natural dos vinculos familiares:
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“matrimonio = um homem e uma mulher”, “Todos nascidos de um homem e
uma mulher”, “1 pai + 1 mée = é elementar”, “1 papai, 1 mamae, néo vamos
mentir para os filhos”, “Néo hé évulos nos testiculos”.

A ruptura com o naturalismo no ambito politico ndo encon-
trou entre os grandes tedricos do contrato um equivalente em maté-
ria familiar. Tanto Hobbes, quanto Rousseau, Locke, Tocqueville,
Benjamin Constant, e, mais recentemente, Rawls,! nio tomaram
como objeto da sua andlise as dindmicas familiares. No entanto,
ndo falta bagagem intelectual para desenvolver uma aproximagio
critica as mesmas. A questdo foi considerada, sem duvidas, como
menor, muito “doméstica”, se comparada as grandes teorias sobre
a Politica, com letra maitscula. No entanto, é no seio do mode-
lo de familia que se articulam as formas mais arcaicas do poder.
Reenviando a familia ao espago natural, esses grandes tedricos se
privaram de um terreno particularmente fecundo de observagio e
andlise. Tdo surpreendente € essa situagdo que resultaria legitimo
nos perguntarmos se tal naturaliza¢io da familia constitui efetiva-
mente o limite do seu préprio pensamento.

As consequéncias dessa “negligéncia” (voluntdria ou involun-
taria) nio demoraram em se manifestar: a familia se transformaria
no espago que mais tardiamente seria politizado e o mais dificil de
democratizar. No entanto, o cariter evolutivo da familia é um fato
que foi demonstrado por todas as correntes sociolégicas desde o sé-
culo XIX. Engels explicava as dindmicas familiares a partir das re-
lagGes sociais de produgio (ENGELS, 1884). A familia grande, de
origem rural, deixou de ser a norma no final do século XIX, momen-

to no qual se produziu o nascimento da familia moderna do tipo nu-

! No seu artigo “¢Debe abolirse la familia?” [1987] (traduzido e publicado na
Comprender, 2001), Rawls apresenta a familia como algo inevitdvel ou, pelo menos,
como uma manifesta¢io necesséria.
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clear (PARSONS, 1937); depois seria indeterminada (ROUSSEL,
1989). Em menos de um século, todas as concepgdes modelares de
familia saltaram pelos ares. No Ocidente, as familias sdo nucleares,
monoparentais, recompostas, homoparentais, integradas por filhos
biolégicos, adotivos ou provenientes de técnicas de reprodugio assis-
tida. As ciéncias humanas mostraram a evolugio e as transformagdes
das familias, bem como a forma com que o Estado acompanhou ou
ndo tais mudangas sociais (BURGUIERE; KLAPISCH-ZUBER;
MARTINE-SEGALEN, 1994).

Nio espere, leitor, encontrar neste capitulo uma histéria das
familias. Também nio se trata de um ensaio de sociologia familiar,
menos ainda de um estudo de politicas familiares. Dedicamo-nos
simplesmente a explicar como as relagdes familiares liberam-se (ou
nio) de qualquer forma de naturalismo, dando origem, assim, a
ruptura com a ordem tradicional (ou a sua extensdo). Tal ruptura,
quando acontece, possibilita a desinstitucionaliza¢do da familia. O
individuo ndo se encontra mais a servi¢o da familia, agora ¢ ela que
estd a servico dele (DECHAUX, 2009).

A consideragio da vida a dois como um capitulo da vida priva-
da é algo 6bvio na Franca desde a aprovagio dalei do divércio no ano
de 1975. A contratualizagio dos vinculos conjugais manifesta-se nio
apenas como o fruto da evoluc¢do dos costumes, mas também como
a afirmagdo dos valores de autonomia e de igualdade (DE SINGLY,
1993). Pelo contririo, na opinido de certa quantidade de especia-
listas, os vinculos de parentesco deveriam resistir a esse processo
em nome dos principios antropolégicos e em virtude do interesse
superior da crian¢a.? Tudo acontece como se, em um universo em

plena mutagio, s6 a institucionalizagio da filiagio pudesse garantir

> Uma critica ao “familiarismo”, bem como uma anilise do lugar que ocupam os
diferentes especialistas na naturalizagdo da familia, pode ser vista em Lenoir, 2003.



240 FERNANDO SEFFNER / ROGER RAUPP RIOS (ORG.)

a estabilidade dos vinculos familiares e sociais. Como adverte um
psicanalista préximo a essa concepgio: “Nessa familia pés-moderna,
uma constatagio chama muito a atengdo: é a linha reta, a da descen-
déncia, da filia¢do, que se transformou no cavalo de batalha em meio
aos acontecimentos que cercam a vida das pessoas...” (DELAISI DE
PARSEVAL, 2008, p. 16, tradugio nossa). Nessa mesma linha de
pensamento, Iréne Théry afirma que o principio de indissolubilidade
do vinculo familiar se transferiu do casal para a filiacio (THERY,
1993). Essa corrente opde a necesséria institucionalizagio da relagio,
que se mantém com a descendéncia, 4 progressiva contratualiza¢io
da relagio de casal.

Agora, vejamos, uma teoria politica da organizagio fami-
liar, fundamentada na vontade e na autonomia individual, longe
de se desvincular do interesse do menor e de ignorar a responsa-
bilidade dos adultos, permitiria preservar melhor, em um mar-
co mais democritico, os direitos e as obriga¢des de cada um dos
membros da familia.

A contratualiza¢io também nio implica a desigualdade,
como tentaremos demonstrar mais adiante. De fato, nio devemos
esquecer que, desde o final dos anos 1970, as teorias que propuseram
uma nova institucionalizagio da familia estavam acompanhadas,
frequentemente, da progressiva desafetacio do Estado em matéria
social. De forma que apenas as familias que dispusessem de maior
capacidade econdmica poderiam suprir as caréncias do Estado de
bem-estar, ainda mais quando, na pritica, transformavam-se nas
suas ltimas beneficidrias. Os trabalhos de Jacques Commaille e de
Claude Martin (1998) demonstraram o cariter profundamente desi-
gual das nossas sociedades, nas quais todos os individuos — seguindo
a sua vinculagdo familiar ou o seu sexo — nio contam com 0s mesmos

recursos para se incorporar positivamente a elas. A familia institu-
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cional surge, assim, como o principal motor da desigualdade social
(BOURDIEU, 1979).

Longe de se desentender com esses efeitos econdémicos,
uma teoria politica da familia fundada no contrato coloca a
questdo familiar no préprio seio da questdo social. A assungio
da responsabilidade por parte das pessoas seria, entdo, acom-
panhada da assun¢ido de responsabilidade pelo préprio Estado
como garantia da igualdade dos individuos. De outro lado, a
corrente institucionalista (perante as aparéncias) poderia ser in-
terpretada como um movimento dirigido a amenizar a respon-
sabilidade do Estado mediante um retorno ao modelo cldssico
de solidariedade intrafamiliar.

Propdem-se aqui alguns elementos de reflexdo que permitam
estudar de uma forma diferente a nossa relagdo com o casal, a pro-
criagdo, a filiagdo, a paternidade e a familia, localizando as institui-
¢oes na sua dimensio histérica, lembrando, para tanto, das principais
normas do Direito Civil na matéria. A civiliza¢io tira o individuo da
natureza, permitindo-lhe assumir plenamente a sua condi¢io huma-
na, histérica e cultural.

A contratualiza¢io dos vinculos familiares possibilita deixar
nas mios dos principais interessados a organizagio da sua prépria
comunidade de vida, sem necessidade de se remeter a um supos-
to modelo natural. As novas formas de intimidade — essas novas
formas de relagio tdo apreciadas por Foucault — podem encontrar
no marco do contrato uma concretizagio politica. Assim, a vida a
dois deixa de se limitar a rela¢do heterossexual, e a filiagcdo abre-se
para a paternidade unissexuada. Dai em diante, o que conta é o
individuo e a sua capacidade de compromisso na vida conjugal e no

projeto parental.
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DA INSTITUICAO AO CONTRATO

Nas sociedades tradicionais, o matriménio tinha como fina-
lidade a unido de clis, e o intercAimbio de mulheres constituia um
elemento essencial nessa forma antropoldgica de comércio. O desejo
dos membros do casal nio era, de forma alguma, levado em conside-
ragdo. Assim, tratava-se, em principio, de garantir a manuten¢io do
patriménio e a continuidade da linhagem. Essas fun¢ées economicas
e procriadoras articularam o modelo de matriménio que, sem pres-
supor um afeto reciproco, era regido a partir de uma estrita distribui-
¢do dos papéis em virtude da qual a mulher era submetida a autori-
dade incontestdvel do homem. Enquanto no Ocidente a organizagio
da familia se afasta dessa concepgio holistica e se estrutura progres-
sivamente em torno do matrimoénio individual, outras civiliza¢des
continuam a concebé-lo como um pacto entre clds. Assim, na maio-
ria das sociedades tradicionais do tipo patriarcal, o intercimbio de
irmis de um grupo de homens com outro grupo de homens organiza
o comércio marital. Pelo contririo, nas sociedades matriarcais, o ho-
mem goza de uma fungdo reprodutiva, e a paternidade, puramente
simbdlica, ¢ assumida frequentemente pelo irmio da mie (HUA,
1997, BACHOFEN, 1996; CARRER, 1994; MAGLI, 1983).

Os trabalhos de Edward Evan Evans-Pritchard (1937)
mostram que entre os Azande, um povo da Africa Central, os
homens casavam com meninos, mesmo quando dispunham de
mulheres, e nos periodos de guerra partiam com eles ao campo
de batalha. A hierarquia, aqui, era estabelecida nio em fungio do
sexo, mas da idade.

Na origem do direito ocidental, o matriménio romano or-
ganizava a sociedade de homens livres sob o poder do parer fami-
lias. Apesar de estarem regulamentados pelo Direito privado, os

casamentos transformaram-se em uma questdo publica. De fato, a
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alianca organizava o modelo de unidade social e de tutela dos in-
capazes: mulheres, criancas ou escravos. Em Roma, eram adotadas
vérias formas de relagdes de casal. A unido legitima, o matriménio
cum manu (confarreatio, coemptio e usus) ocupava o cume da hierarquia
conjugal. O matrimonio sine manu, o more uxorio (concubinato) e o
contubernium constituiam formas satélites, mais ou menos afastadas
da estrita formalidade do matrimonio legitimo, e permitiam a cria-
¢do de vinculos de casal entre pessoas que ndo tinham cidadania.
Essa ordem conjugal continuou se justificando ao longo de toda a
Alta Idade Média, devido a escraviddo. Foi necessdrio esperar uma
condenagio do Papa, em 1095, para por fim ao contubernium que,
no entanto, organizava a vida familiar dos servos da plebe. Nio é
demais lembrar que, até a Revolugio Francesa, apenas era reconheci-
do o matrimoénio religioso.® Os registros das paréquias funcionavam
como registro civil. Finalmente, a Lei de 20 de setembro de 1792
instaurou o casamento civil, celebrado na Prefeitura, que se transfor-
maria no unico vélido perante a lei. Dali em diante, na Franga, o ato
civil do matrimoénio deveria preceder qualquer celebragio religiosa,

sujeitando-se as penalidades da lei.*
A VITORIA DA CONCEPCAO LAICA DO MATRIMONIO

A competéncia exclusiva do poder do Estado em matéria
matrimonial nfo é, no entanto, uma inovag¢io doutrindria do cons-

tituinte ou do legislador revoluciondrio. Trata-se do fruto de uma

% No entanto, cabe destacar que o matrimoénio nio religioso foi possivel para os pro-
testantes franceses a partir de 1787, gracas ao Edito da Tolerdncia, assinado por Luis
XVIL

* O artigo 433-21 do Cédigo Penal francés estabelece que quem realizar de forma
habitual uma celebragio religiosa de matrimonio, sem constatar que o matrimonio
civil tenha sido previamente realizado nas condiges previstas pela lei, serd punido
com seis meses de prisdo e 7.500 euros de multa.
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longa evolugio que permite fazer referéncia a Escoldstica tardia e a
Segunda Escoldstica. Assim, a competéncia exclusiva do poder civil
em matéria matrimonial, segundo Alfred Dufour (1997), vinha da
convergéncia entre a afirmac¢io do principio da autonomia do po-
der legislativo préprio da sociedade civil perante a sociedade ecle-
sidstica, de um lado, e a espiritualizagio do poder da Igreja perante
os poderes tempordrios, de outro. A Revolu¢io Francesa arrematou
esse processo fazendo do matrimoénio um contrato sui generis, laico
e exclusivo.

Durand de Maillance, representante da Assembleia Nacional

Francesa em 17 de maio de 1791, afirmava que

0 matrimoénio pode subsistir e, inclusive, deve subsistir como contrato ci-
vil e para todos os efeitos civis, independentemente da béngdo eclesidstica
que o transforma em um sacramento. Assim, o contrato do matriménio ¢ o
ritual eclesidstico que o torna um sacramento sio duas questdes que nunca
deveriam ser confundidas, a fim de que ambos os poderes conservem os
direitos que lhes sdo préprios (DURANT DE MAILLANE, 1791, p. 166-
167, tradugio nossa).

Em uma intervengio na Assembleia Legislativa, de setembro

de 1792, Sédillez, referindo-se ao divércio, disse:

O matrimodnio é um contrato civil. A sua natureza ¢ a dos contratos que se
resolvem da mesma forma com o que foram celebrados. Criado a partir da
vontade de duas pessoas, ¢ natural que o matriménio possa ser dissolvido
mediante a vontade contriria. (SEDILLEZ 1792, p. 610, tradugdo nossa).

Embora desde 1685 o Rei tolerasse o matrimoénio entre pro-
testantes celebrado perante um ministro do seu culto, constitufam
unides precdrias, desprovidas de efeitos juridicos. A primeira versio
secularizada do matriménio ocorreu sob o governo de Luis XVI,
fruto do Edital de 1787, que outorgou aos protestantes a possibi-

lidade de se beneficiarem do ius conubii. Tem razio Jean-Claude
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Bologne quando afirma que “esse edital de tolerancia institui, de
fato, uma alternativa civil ao matriménio religioso: se o sacerdote
se recusa a casar um casal, o juiz poderd fazé-lo no seu lugar”. A
celebragio do matrimoénio sempre deveria ser realizada perante o sa-
cerdote, testemunha privilegiada do compromisso, mas, se ele nio
lavrasse uma ata, “o oficial publico poderia inscrever o matriménio”
(BOLOGNE, 2005, p. 169, tradug¢do nossa). Desde a Concordata de
1801, assinada entre Pio VII e Bonaparte, os contratantes estavam
livres para outorgar a sua unido de forma religiosa, embora o Estado
francés ndo reconhecesse outro ato além do celebrado pelo oficial
do Estado Civil. Mais tarde, dando continuidade ao que estabele-
cia o direito candnico, o Cédigo de Napoledo institucionalizaria a
inferioridade da mulher casada. Declarando a sua incapacidade, sub-
meter-se-ia a mulher ao poder absoluto do pater familias. “A mulher
foi entregue ao homem para procriar. E, pois, da sua propriedade,
assim como uma drvore frutifera pertence ao jardineiro”, declarou
o Imperador. Até que, em 1938, a mulher se separa da tutela do
marido mas, apenas a partir de 1970, o pai deixa de ser o detentor
exclusivo da patria potestad.

A partir da secularizagdo do matriménio e, principalmen-
te, da consolida¢io da igualdade da mulher, o seio do Direito de
Familia passa por importantes mudangas. Como advertimos antes, a
introdu¢io do divércio de comum acordo coloca o destino da unido
nas mios dos esposos. Em consequéncia, a institui¢io matrimonial
perde o monopdlio da filiagio legitima na medida em que, depois da
reforma de 1972, os filhos nascidos fora do matriménio sio benefi-
cidrios, em plano de igualdade, dos mesmos direitos que os nascidos
dentro do matriménio. Essa modificagio juridica também teve as
suas consequéncias na ordem reprodutiva, concretamente depois da
liberagdo do acesso aos meios contraceptivos, em 1967, e da interrup-

¢do voluntdria da gravidez, a partir de 1975. A autoridade patriarcal
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perdia o seu poder e abria espago & negociagio e ao didlogo. Assim, a
familia transformou-se em um espago no qual a liberdade individual
de escolha deslocou os imperativos morais e sociais, um espago em

que os filhos sdo tratados em pé de igualdade.
O MATRIMONIO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO

A revindica¢io do matriménio entre lésbicas e gays tornou
a colocar as fronteiras da familia na mesa de debate. Na realidade,
todos os “marginalizados” da histéria transformaram o matriménio
e lhe deram contornos mais flexiveis. De fato, podemos pensar no
povo romano, que revindicava a confarreatio, forma de unido reser-
vada inicialmente apenas aos patricios; ou podemos pensar também
nos servos da plebe que, em 1095, depois de incontiveis conflitos,
obtiveram autorizagio do Papa para ter acesso ao sacramento do
matrimonio.

Mais tarde, no 4mbito da luta contra os protestantes, Luis
XIV proclamou o Edital de 1680, pelo qual proibia aos catélicos
casarem-se com membros da “religido pretensamente reformada’,
regra derrocada por Luis XVI, um século mais tarde. Escravos, pro-
testantes, judeus, mas também comediantes, vivas e mugulmanos
foram excluidos do matrimoénio antes da sua secularizagio.

Embora as mulheres livres sempre tenham tido acesso ao
matrimoénio, é dentro dessa institui¢io que elas se encontravam
mais dependentes dos homens. O Cdédigo de Napoledo, de 1804,
consagrou a incapacidade da mulher casada, e elas tiveram de es-
perar uma lei de 1907 para poderem dispor do seu préprio saldrio.
Posteriormente, algumas reformas juridicas permitiram as france-
sas reencontrar a igualdade no seio do casal. Se, como advertimos
antes, a Lei de 1938 proclamou a capacidade da mulher casada, a

verdadeira mudanca aconteceu somente em 13 de junho de 1965,
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depois da reforma do regime econdémico matrimonial, ao ser abo-
lida definitivamente a tutela marital. Um ano antes, a Lei de 14 de
dezembro de 1964 jd tinha concedido 4 mulher a capacidade para
ser tutora, sem prévia autorizagio do seu marido. A partir de entio,
a esposa podia agir livremente, podendo abrir uma conta bancdria
em seu nome e recorrer perante tribunais para conseguir a adogio
de medidas urgentes voltadas a impedir a¢des que pudessem colocar
em risco os interesses familiares. A reforma de 1970 sobre o exercicio
conjunto da autoridade parental (parria potestad) constitui, também,
uma prova do processo de igualdade de direitos no seio da familia.
Mediante a Lei de 11 de julho de 1975, foi abolido o domicilio legal
da mulher casada como sendo na residéncia do marido. Assim, o ar-
tigo 215 estabelecia que “o lugar de residéncia da familia serd aquele
que ambos escolham de comum acordo”. A Norma de 4 de julho de
1975 realizou a tltima grande reforma do Direito de Familia, com
a intencdo de simplificar a filiagdo e aperfeicoar a igualdade entre os
filhos. Por essa tltima reforma, a determinagio da filiagdo foi sub-
metida a normas praticamente iguais, independentemente da situa-
¢do matrimonial dos pais, unificando, também, o regime de contes-
tagdo da filiagdo.

Essa breve recapitulagio da histéria juridica francesa nos
mostra de que forma diferentes grupos sociais puderam, progressi-
vamente, ter acesso primeiro ao sacramento e, posteriormente, uma
vez secularizado, ao contrato matrimonial. Nessa histéria se inscreve
a revindicagdo pela igualdade dos casais do mesmo sexo. Tal revindi-
cagio nio é mais do que a radicaliza¢io da modernidade da familia,
concretamente mediante a afirmacio da liberdade de todos os indi-
viduos de organizarem a sua vida familiar com a pessoa de sua esco-
lha. A aprovagio do Pacto Civil de Solidariedade (PaCS), em 1999,
constituiu uma nova etapa na contratualizacdo das relagdes intimas

e no reconhecimento dos casais do mesmo sexo (BORRILLO;
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LASCOUMES, 2002). Mas nio se trata, na realidade, mais que
de um ponto de partida. De fato, catorze anos mais tarde, gracas ao
debate aberto por um matriménio ocorrido em Bégles, em 7 de no-
vembro de 2012, o Parlamento Francés adotou a Lei “de abertura do
matrimonio aos casais do mesmo sexo”. A Lei de 18 de maio de 2013
altera essencialmente o Cédigo Civil em matéria de matriménio,
nome e sobrenomes, e adogio; e também o Cédigo da Previdéncia
Social, do Trabalho e muitas outras leis. Antes de tudo, trata-se de
harmonizar o conjunto de normas juridicas que permitirdo aos casais
do mesmo sexo o exercicio do direito ao matriménio e 2 filiagio ado-
tiva (BORRILLO; RODRIGUEZ 2013).

Em matéria de filiagdo, a revindica¢do gay radicaliza também
a dissociagdo entre reprodugio e filiagdo, porque, dali em adiante, a
diferenca de sexos deixou de ser uma exigéncia para a realizagio do
projeto de paternidade. O acesso as técnicas de reprodugio assistida
(assistence médicale a la procréation, AMP) por casais de mulheres nio
foi permitido na nova lei. O governo francés retomard esse assunto

para quando for tratar de uma futura norma de cardter mais geral.
A VERDADE BIOLOGICA DA FILIACAO

Enquanto a reprodugio ¢ um fato biolégico, a filiagio mani-
festa-se como um ato juridico e, por conseguinte, cultural. A deli-
mitacdo das fronteiras familiares e nacionais constituiu a todo mo-
mento um dilema politico capital. Assim, os individuos podem ser
designados a uma sociedade por direito de sangue (ius sanguinis) ou
por direito de solo (ius so/i), conforme se opte pela heranga bioldgi-
ca ou pelo lugar de nascimento como mecanismos de pertinéncia
nacional.

Desde a Revolugio, o “imagindrio” francés de pertencimento

a Republica tem sido alimentado pela ideia da “comunhio teleold-
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gica”, segundo a qual € o fato de compartilhar determinados valores
que define a comunidade, e nio a tradi¢do ou a designac¢do de uma
identidade (FASSIN, 2010).

Nem a raga, nem a lingua, nem os interesses, nem a religido
constituem elementos suficientes para definir a nagio que, segundo
Ernest Renan (1882), ¢ antes de tudo uma comunidade de individu-
os livres que escolheram viver juntos, compartilhando determinados
valores passados e futuros. No entanto, a questdo da identidade na-
cional nunca deixou de alimentar o debate politico e de configurar
a situagdo “étnica” como ligada ao pertencimento nacional. Como a
familia, a naturaliza¢io da nagdo constitui o Jeitmotiv do pensamen-
to conservador.

A inscri¢do a uma familia pode se derivar, da mesma for-
ma, de vinculos biolégicos ou da vontade individual. E claro que
o Direito pondera um e outro conteudo, mas, segundo a concepgio
filoséfica adotada — natureza ou convengio — a expressio da familia
ndo terd 0s mesmos contornos.

Se a concepgio pertence ao ato bioldgico, a filiagio constitui
um acontecimento eminentemente convencional. Na realidade, a fi-
liagdo pode levar em consideragio o fato natural, mas, como disposi-
tivo de designagio de parentesco, responde as suas normas préprias,
desvinculadas da natureza.

No Ocidente, a moral dos barbaros (ordilias) e o direito ca-
nonico (copula carnalis) tém em comum a verdade do corpo como
fundamento do vinculo juridico, contrariamente a civiliza¢io ro-
mana, para a qual a vontade constituia a pedra angular do seu sis-
tema juridico (BAUD, 1993). O Direito moderno volta o olhar as
regras do Direito Romano, outorgando a vontade um lugar central
na determinagio dos vinculos de filiagdo e concedendo 4 fictio legis
— como promogio da justi¢a — um lugar de destaque. Dali em dian-

te, ndo eram tanto as rajzes naturais da institui¢do que contavam,
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mas os instrumentos juridicos capazes de obter resultados concretos
(por exemplo, a paz da familia ou a solidariedade entre as sucessivas
geragoes).

A filiagio outorga a cada pessoa uma situagdo civil deter-
minada, a qual se associam importantes efeitos juridicos, tanto na
esfera patrimonial (obrigagdes alimentares, direito das sucessdes)
quanto extrapatrimoniais (atribui¢io do nome e sobrenome, patria
potestad). A filiagio apenas existe quando determinada nas condigoes
e em conformidade com os modos previstos em lei. Dito de outra
forma, a filia¢do é determinada pela norma juridica, e nio pela lei da
natureza. Para tanto, o Direito levard em considera¢io vérios fatos
fundamentais: a biologia (a filiagio sanguinea), a vontade (adogio), a
presuncio (a suposta paternidade do marido em relagio com a mie)
e a convivéncia (posse de estado).

A era moderna, depois do surgimento das técnicas de repro-
dugio artificial,” permitiu a dissociagdo entre sexualidade e reprodu-
¢do. O avanco cientifico, com a doagio de esperma, o congelamen-
to de ovécitos, a fecundagio in vifro e a identificagio genética dos
pais, causou um “panico moral” (OGIEN, 2004), amplificado pelos
meios de comunicag¢io e explorado pelas correntes conservadoras.
Para tranquilizar a opinifo publica, em vez de assumir os principios
juridicos do Direito Civil de Familia, o aparelho politico preferiu
se proteger sob a sombra tranquilizadora dos especialistas (psica-
nalistas, geneticistas, antropdlogos, tedlogos...) a fim de que fossem
eles os que concedessem as licengas ou dispusessem as proibi¢des em
matéria de filiagio (FASSIN, 1999). Assim, a biologia comegou a se

transformar no fundamento real ou simbdlico do sistema de pater-

5 Na Franga, o acesso as novas técnicas (fecundagdo in vitro, inseminagio artifi-
cial...), conhecidas com o termo geral de assistence médicale & la procréation (AMP),
fica reservado aos casais heterossexuais inférteis. A gestagio por substituicio (gesta-
tion pour autrui) é uma pritica proibida a todos os casais.



DIREITOS SEXUAIS E DIREITO DE FAMILIA EM PERSPECTIVA QUEER 251

nidade, contra a modernidade que tempos antes tinha instaurado a
vontade no nucleo desse sistema (BORRILLO, 2009, p. 361-371).

O lugar preponderante da verdade biolégica na determinagio
de vinculo de filia¢do foi confirmado pelos magistrados em uma co-
nhecida senten¢a da Corte de Cassagio de 28 de marco de 2000. A
distingdo tradicional entre reprodugio (fato bioldgico) e filiagio (fato
cultural), fundamento do Direito Civil Moderno, foi questionada,
ndo mais a partir dos cldssicos argumentos procedentes do Direito
Canonico, mas apelando para uma dupla retérica que, de um lado,
faz da diferenca de sexos conditio sine qua non da filiagéo e, de outro,
localiza o exame de sangue e o teste de DNA no centro do dispositi-
vo juridico da paternidade.

As leis da bioética, antecipando-se a reivindicagio de futu-
ros pais gays e mies lésbicas, tiveram o cuidado de reservar para o
casal heterossexual o acesso as técnicas de reprodugio assistida. O
temor da filiagdo unissexuada, fruto do reconhecimento do direito
a filiagdo plena dos casais do mesmo sexo, teve como resultado uma
radical subjetivagio da nogio juridica de filiagio concebida, de agora
em diante, como um acontecimento natural, ou, pelo menos, na-
turalizdvel (FASSIN, 2002). O temor 2 institucionaliza¢io da ho-
moparentalidade e a fé na prova biolégica (sanguinea ou genética)
enfraquecem os demais supostos de filiagio que repousam sobre a
vontade e a vivéncia. Os grandes principios em torno dos quais se
articula o Direito Civil, como a autonomia, o respeito pela vida pri-
vada, a igualdade ou a livre disposi¢do de si mesmo, estdo, assim,
enfraquecidos em beneficio de novas férmulas (alheias ao Direito)
baseadas na ordem simbdlica, na estruturagio psiquica das criangas
ou na diferenca de sexos.

Agora, vejamos, essa tensdo entre verdade objetiva e afeti-
va ndo corre o risco de também colocar em anilise outras formas

de filiagdo como a adogdo plena, as técnicas de reprodugio assistida
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mediante doador ou, simplesmente, as familias homoparentais? A
naturaliza¢io da ordem simbélica nio é um novo dogma capaz de
influenciar o debate democritico? A exigéncia da diferenca de sexos
ndo oculta uma forma inconfessivel de homofobia? A prevaléncia do
fator biolégico nio favorece uma nova hierarquia das filiagées? Pode
a biologia dar conta da complexidade da filiagdo? Perante o surgi-
mento das novas formas de paternidade, nio corremos o risco de
buscar nos refugiar por trds de certezas biolégicas? Poderia chegar a
ser admissivel que a pessoa construa a sua identidade principalmente
sobre a base do seu patriménio genético? Pode a diferenca de sexo
ou a verdade biolégica configurar um estado simbélico superior ao
da vontade e das presungdes? Muitos sdo os questionamentos que
se apresentam no atual debate sobre matriménio e filiagdio homopa-
rental, aos quais a nova lei deu uma resposta parcial, pois apenas se
permite a adogdo para os casais do mesmo sexo casados.

Apenas a prevaléncia da vontade e a introdugio da verdade
biolégica no ambito de uma disputa pareciam assumidas até o dia em
que os homossexuais comegaram a reivindicar os seus direitos repro-
dutivos. Quando os casais do mesmo sexo desejaram se transformar
em pais de pleno direito (acedendo as diferentes formas de filiago),
um conjunto de novas normas (como a Lei de Bioética, a Normativa
de 2005, a jurisprudéncia da Corte de Cassagdo...) vieram para in-
troduzir, progressivamente, a exigéncia da heterossexualidade para
a instauracio do vinculo de filiagdo.® O intenso debate originado
pela Lei de abertura do matrimonio para os casais do mesmo sexo e,

principalmente, a emenda proposta pelos parlamentares socialistas

® Em um relatério de 1988, a pedido do Primeiro-Ministro Guy Braibant, faz-se
referéncia a “afirmacdo do valor das estruturas naturais da paternidade”. Em 1994, a
Lei da Bioética definiu o casal, juridicamente, como sendo a unido de um homem e
uma mulher. Em 1995, o Conselho de Estado fala também, pela primeira vez, da au-
séncia de referente paternal no caso de uma adogio por uma pessoa solteira, inclusive
quando essa referéncia nio estd contemplada na lei.
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com relagio ao acesso as técnicas de reprodugio assistida para casais
de mulheres, ddo testemunho da dificuldade que representa pensar
os vinculos familiares 2 margem do senso comum heterossexual, até
o ponto em que aqueles parlamentares se viram for¢ados a abando-
nar a referida emenda.

No estado atual do Direito, o problema nio se apresenta para
os homossexuais que conceberam um filho por meios naturais (ou
por inseminagdo artificial, apesar de ser ilegal na Franca). Nesse
caso, a pessoa goza da paternidade e da autoridade sobre a crianga
(ou ¢ pai ou é mie e, portanto, goza do direito de exercer a patria
potestad). No que se refere ao casal de um pai ou uma mie homosse-
xual, até mesmo os conservadores concordam sobre a necessidade de
encontrar uma solugio juridica adequada (estatuto do pai social, por
exemplo), e a Justica admite hoje a delegagio do exercicio da parria
potestad a parceira de uma mie lésbica. No entanto, embora algu-
mas fun¢des parentais tenham sido reconhecidas aos homossexuais,
o estado do pai de pleno direito apenas ¢ possivel com a nova lei me-
diante a adogdo. O acesso as técnicas por reprodugio assistida, a pre-
sun¢io de paternidade e a maternidade da substituicio continuam
vedados aos casais do mesmo sexo. Como acabamos de demonstrar,
o modelo civilista pode funcionar perfeitamente nos casais do mes-
mo sexo. De fato, esse modelo coloca a vontade no nicleo da filiacio
e permite ocultar a identidade dos progenitores (parto sem revelar a
identidade da mie,” doador anénimo, adogio plena, etc.); em suma,
o modelo civilista aceita o reconhecimento voluntirio expresso, a
priori, na presungio da paternidade que pesa sobre o esposo da mie.
O modelo civilista autoriza a criagio de um vinculo de filiagio legal

simplesmente por quem se comportou como pai (posse do estado).

7 Esse sistema permite que a mulher dé 4 luz sem se identificar e entregue a crianga
a0s servigos sociais.
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Para esse modelo, no fundo, a vontade nio tem sexo. Por que preten-
der, entdo, sexualizd-la para alguns vinculos de filiagdo?

A dificuldade de admitir uma maternidade exclusivamente
feminina ou uma paternidade exclusivamente masculina — de acor-
do, no entanto, com o espirito do Direito Civil® — levou ao ques-
tionamento desse modelo em beneficio de uma visdo naturalista da
filiagdo: a prova bioldgica se impde nos processos de contestagio da
paternidade, a investigacio das origens ¢ objeto de revindicagio so-
cial, a diferenca de sexo se transforma num valor; em suma, a verda-
de biolégica é evidenciada como argumento dltimo, néo apenas para
se opor 2 filiagio homoparental e, portanto, para criar um tipo de
hierarquia entre filiagdes (que, dali adiante, deverdo estar baseadas
na paternidade natural), mas também para colocar as familias mo-
noparentais como as responsaveis pela desordem individual e social.

Para alguns autores, a lei francesa foi muito longe na “nega-
¢do” da verdade biolégica. Assim, Agnés Fine propde o reconheci-

mento da pluriparentalidade, que

ndo estd associada apenas ao lugar cada vez mais importante que as fami-
lias recompostas ocupam na nossa sociedade. Ela tem sido induzida pela
crescente consideragio da questdo identitiria que se manifesta na forma de
revindica¢io do direito da crianga a conhecer as suas origens, dos filhos
adotados ou dos que nasceram mediante técnicas de reprodugio assistida
(FINE, 2002, p. 21, tradugdo nossa).

A autora lamenta que, “contrariamente 2 Inglaterra ou 2
Alemanha, a Franca se encontra 2 margem do modelo da open adop-
tion”, ou seja, sem ruptura com a filiagdo bioldgica. Esse ponto de
vista implica questionar a Lei de 1966, que autoriza a adogdo mo-

noparental, e também constitui uma critica ao parto sem revelar a

% A adogio plena por um unico individuo foi autorizada na Franga apenas em 1966.
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identidade da maie (accouchement sous X) e ao anonimato no caso de
doagio de esperma, bem como ao desaparecimento da origem bio-
légica na certiddo de nascimento, no caso de adogio plena. O acesso
as origens, para essa ideologia, ndo aparece tanto como um direito
subjetivo do individuo de conhecer os seus progenitores, mas como
o direito da humanidade a “ndo falsificacio da filiagio” (THERY,
1993, tradugdo nossa).

Para limitar os efeitos da homoparentalidade, a nova ideolo-
gia biologizante nio hesita em questionar o sistema do Direito Civil.
De fato, preserva, em certa medida, a supremacia procriadora da
heterossexualidade, uma vez que a homossexualidade poderia, por
conseguinte, demandar a sua inscri¢do na ordem de parentesco. A
questdo bioldgica retoma, dessa forma, um vigor renovado, garantin-
do, de um lado, o lugar da heterossexualidade no préprio seio da ho-
moparentalidade (ou pluriparentalidade, se retomarmos a expressio
de Agneés Fine) e, de outro lado, baseando a norma nio mais na von-
tade, mas na esséncia das origens (chamada doravante “ordem ge-
racional”, “ordem simbdlica” ou “histéria narrativa”) (BORRILLO,
2011a). O acesso a origem biolégica permite outorgar um estatuto
simbdlico aos progenitores e resguardar a diferenca de sexos na mon-

tagem da filiagdo.

DO STATUS A FUNCAO: PATERNIDADE
E PARENTALIDADE

Os termos paternidade e parentalidade (parenté e parentalite)
nio tém existéncia juridica. Reencaminham a etnologia e a socio-
logia da familia. Essas no¢oes foram apresentadas, principalmen-
te, nos trabalhos de Durkheim, Mauss, Lévi-Strauss, Malinowski,
Margaret Mead ou Ruth Benedict. A paternidade (parenté) desig-

na as regras de descendéncia aplicadas a cada individuo e, de forma
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mais geral, o vinculo que une a crianga a um ou ambos os adultos
(pai e mée). A parentalidade (parentalité) faz referéncia a educagio
dos filhos, bem como aos direitos e obrigacdes que surgem em con-
sequéncia do seu exercicio (intervengdes pedagégicas, domésticas,
educativas, de cuidado, direito de moradia, de visita, etc.). Uma pes-
quisa sobre essas palavras nos cédigos e nas leis seria infrutifera. O
termo paternidade (parenté) é conhecido no Direito como “filiagio”,
enquanto o equivalente juridico da parentalidade ¢é a patria potestas,
chamada mais tarde de autoridade parental ou responsabilidade pa-
rental (em Direito espanhol: parria potestad). A filiagio remete a um
status, enquanto a autoridade parental faz referéncia a uma fungio. A
filiagdo refere-se a algo estdtico, designa um local, uma posi¢io de-
terminada de uma linhagem ou descendéncia. Jd a patria potestad faz
referéncia a algo dindmico; de fato, fala-se do exercicio da autoridade
parental. Assim, ¢ possivel privar da pasria potestad (por maus-tratos,
consumo de drogas ou dlcool, falta de cuidado, por por a crianga em
situagdo de risco, etc.) justamente porque se trata do exercicio, mas
ndo é possivel despojar alguém de uma filiagio juridicamente esta-
belecida. Os piores pais (criminosos ou pedéfilos) nunca deixam de
ser juridicamente pais. A sua posicio, o seu szatus, ndio muda, mesmo
quando perdem a autoridade parental (patria potestad). A paternida-
de e a parentalidade respondem a regras diferentes: o Cédigo Civil
francés trata da filiagdo no titulo VII e regula a autoridade parental
no titulo IX.

A filiagdo é um vinculo juridico que gera uma relagdo de as-
cendéncia familiar entre duas pessoas, designando-as como filho,
por um lado, e como pai e mie por outro (filiagio propriamente dita,
ou paternidade, antropologicamente falando), para transformé-los
em credores e devedores de obrigagdes mutuas ou reciprocas (con-
sequéncia da filiagio ou, em termos antropoldgicos, parentalidade).

Por outro lado, a filiagdo outorga a cada pessoa uma situagio civil
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determinada, a qual se associam importantes efeitos juridicos, tanto
na esfera patrimonial (obrigacdes alimentares, direito de sucessdes)
quanto extrapatrimoniais (atribui¢do do(s) sobrenome(s), autoridade
sobre os menores). No Direito, a parentalidade é consequéncia, em
principio, da paternidade. Mas, como veremos adiante, ambas po-
dem coexistir perfeitamente dissociadas.

A filiagdo apenas existe quando originada em determinadas
condigbes e em conformidade com os modos previstos em lei. Dito
de outra forma, a filiagio ¢ determinada pela norma juridica, e nio
pela lei da natureza. A principio, a questio da filiagio aparece no
Cédigo Civil francés como um elemento que permite definir o per-
tencimento a nagio (arts. 16 a 30, grosso modo), para, a seguir, regular
o pertencimento 2 familia (a partir do art. 310). Assim, presume-se
que a crianca nascida na Franca seja francesa (a principio), presume-
-se que a mulher que a deu 2 luz seja a sua mie, e que o seu conjuge,
se ela for casada, seja o pai, sempre que a crianga tiver nascido dentro
dos 179 primeiros dias do matrimoénio. Mas, como qualquer pre-
suncio, essa pode ser destruida. A questdo da filiagio ¢, pois, uma
questdo de aparéncias, de indicios, de evidéncias, mas nio da ver-
dade. Com respeito a essa questdo, o artigo 310-1 do Cédigo Civil

franceés diz:

A filiagdo serd legalmente estabelecida, nas condigdes previstas no capitulo

II do presente titulo, por efeito da lei, por reconhecimento voluntirio ou
P p p

pela posse do estado, comprovado mediante ata de notoriedade. Também

poderid ser determinada por sentenga judicial nas condi¢des previstas no ca-

pitulo III do presente titulo. (tradugdo nossa).

Como adverte Francois Terré, “em qualquer idade, a rela-
¢do de filiagdo cria entre o individuo e os seus autores um vinculo
biolégico, afetivo, espiritual, que o Direito assume, modela, copia,
as vezes deforma” (TERRE, 1996, p. 545). Trata-se, pois, de uma
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questdo eminentemente cultural e, por isso, passivel de evoluir com o
tempo. Assim, a filiagio agnitica (ou patrilinear) do Direito romano
supds um modelo de paternidade exclusivamente masculina que nio
tinha necessariamente uma origem fisiolégica e que repousava essen-
cialmente sobre a vontade do pater familias.

Vale lembrar que o Direito Canénico proibia a adogdo e que
o antigo direito francés determinava a maternidade e a paternida-
de pelo parto, ficando esta Gltima reservada ao homem, unindo-se,
dessa forma, a procriagio carnal e espiritual na figura do marido.
Pelo contririo, o filho gerado fora do casamento (bastardo) ndo ti-
nha mais do que um progenitor.

O Cédigo de Napoledo reservava os seus favores ao filho le-
gitimo, ou seja, aquele que nasceu no seio do casal unido em matri-
moénio. Desde 1972, as sucessivas reformas eliminaram a diferenca
entre filho legitimo e filho natural. Como destacamos anteriormen-
te, a filiagdo leva em consideragdo nio apenas a realidade biolégica e
a vontade, mas também o tempo (posse de estado). Concretamente,
com relagdo a esse ltimo caso, o artigo 311-1 do Cédigo Civil (tra-

dugdo nossa) estabelece que:

A posse do estado acontece mediante a reunido de suficientes fatores que
revelem o vinculo de filiagdo e de parentesco entre uma pessoa ¢ a familia
a qual se diz pertencer. Desses fatos, os principais sdo: 1° que essa pessoa
tenha sido tratada como filho pela pessoa, ou pessoas, da familia & qual
considera pertencer e as trate como seus préprios pais; 2° que, com essa
mesma condigdo, essas pessoas tenham contribuido para a sua educagio, a
sua manutencio e bem-estar; 3° que essa pessoa seja reconhecida como filho
préprio pela sociedade e pela familia; 4° que essa pessoa seja reconhecida
como tal pela autoridade publica; 5° que essa pessoa sempre tenha levado o
sobrenome daqueles de quem diz ter nascido.

Tal como adverte Gerard Cornu (2006), o direito de filiagio

ndo é apenas um direito da verdade (bioldgica), mas sim um direito
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da vida, do interesse da crianca, da paz da familia, dos afetos, dos
sentimentos morais, da ordem estabelecida, do tempo que passa.
Quando o Direito assimila a filiagdo e a procriagio, o faz com
muita prudéncia. De fato, o acesso a certeza bioldgica estd estrita-
mente enquadrado e delimitado. Com respeito a essa questio, o arti-

go 16-11 do Cédigo Civil francés diz (tradugio nossa):

No ambito civil, a identificagio mediante a impressio genética nio pode-
rd ser investigada senio em execugdo ou em cumprimento de uma resolu-
¢do judicial, em consequéncia de uma agio com vistas a determinacio ou
a contesta¢do do vinculo de filiagdo, ou 4 obtengdo ou suspensio de subsi-
dios. O consentimento do interessado deverd ter sido manifestado prévia e

exprcssamen’tc.

A prova cientifica da andlise de sangue é admitida no Direito
(desde a sentenca de 28 de marco de 2000, da Corte de Cassagio),
mas nio pode ser acrescentada ao processo a nio ser que existam
presungdes ou indicios graves. Para a determinagdo de filiagdo, nio
¢ necessdria a diferenca de sexos, nem a verdade biolégica. De fato,
a adogido plena pode ser individual ou feita por um casal em matri-
ménio (por um ou por dois progenitores). Na adogdo simples, per-
mite-se criar um vinculo de filiagdo entre quatro pessoas (os pais
origindrios e os pais adotivos). Temos de acrescentar que uma pessoa
pode adotar sozinha, e a progenitora pode optar por nio revelar a
sua identidade no ato do parto (accouchement sous X), assim como o
doador andnimo de esperma nunca se transformard no pai da crianga

no caso de utilizagio de técnicas de reprodugio assistida (AMP).
A PATERNIDADE DOS CASAIS DO MESMO SEXO

Enquanto até os anos 1990 o conjunto de especialistas de

Direito de Familia concordava com a dimensio eminentemente so-
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cial da filiagdo (modelo civilista), desde que emergiu na cena ptblica
a reivindicagio homoparental, comecou a vir 4 luz uma redefini¢io
do tipo naturalista.

Os posicionamentos liberais de varios magistrados ao lon-
go dos anos 1980, com relagdo as condi¢des de acesso as técnicas
de reproducio assistida, deram testemunho — se considerarmos as
caracteristicas tradicionais do direito de filiagdo — da légica da im-
posi¢do de um modelo parental fundamentado sobre a diferenca de
sexos. Ou, dito de outra forma, na hora de criar um vinculo de fi-
liagdo, o modelo civilista permitia a autonomia do Direito perante a
natureza. Na sua condi¢io de Ministro da Justica, Robert Badinter
preconizava em 1985 uma grande margem de liberdade nessa ma-
téria, justificando, perante o Direito, a liberdade da mulher sozinha
recorrer ao uso de técnicas de reprodugio assistida e denunciando, na
sua auséncia, uma discriminag¢do em virtude da sua situa¢io marital,
bem como um atentado 2 sua vida privada. Também se manifes-
tou contrario a proibi¢do do recurso para as mies substitutas. O seu
raciocinio estava baseado no respeito aos direitos fundamentais e,
concretamente, no “essencial de dar a vida, de preencher mais in-
tensamente o seu destino humano e garantir a sua descendéncia”.
Em sua opinifo, tratava-se de “um direito que o ser humano deve ter
reconhecido e garantido por lei para, dessa forma, esperar alcangar
o desenvolvimento da sua personalidade, que, na democracia, é o
objetivo de toda organizagio social” (BADINTER, 1985, p. 4-14,
tradugio nossa). Efetivamente, se uma mulher pode abortar legal-
mente, nio hd razio para que nio possa gestar no seu ventre uma
crianga para outra mulher ou concretizar um projeto de maternidade
por meio da técnica reprodutiva.

Da mesma forma, um juiz conservador como Francois Terré

afirmava que:
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a proibigdo do acesso as técnicas de reprodugio assistida para aqueles que
desejam ter filhos, que ndo obedega a uma razdo terapéutica, seria pou-
co satisfatéria e constituiria uma interferéncia na vida privada, contréria
a liberdade de procriagdo, embora seja motivada por preferéncias pessoais
(TERRE, 1987, tradugio nossa).

Com relagdo ao argumento da necessidade de impor uma fi-
liagdo bissexuada (materna ou paterna), isso continuava sendo uma
exclusividade dos juizes catélicos, apegados a visio naturalista do
Cédigo Canonico.

O que aconteceu para provocar essa mudanga?

Em primeiro lugar, o funcionamento do Comité de Etica das
Ciéncias da Vida e da Satude, que permitiu a entrada no debate sobre
a futura Lei da Bioética dos representantes das religides e dos psi-
canalistas. Desse modo, a dimensio pritica do Direito viu-se “con-
taminada” por uma aproximacio ideolégica alimentada pelo senso
comum, que associa a filiagdo 4 biologia.

Em 1988, em um relatério ao Primeiro-Ministro Guy
Braibant fez referéncia, pela primeira vez, 4 necessdria “afirmacio do
valor das estruturas naturais do parentesco”. Em 1994, também pela
primeira vez, a Lei da Bioética definiu juridicamente o casal como a
uniio de um homem e uma mulher. Em 1995, o Conselho de Estado
aludiu 4 auséncia de referente paterno no caso de uma adogio por
uma pessoa solteira, apesar de esse referente nio ser exigido pela lei.
Esse processo politico-juridico produziu uma “naturaliza¢do” do ca-
sal heterossexual como base da filiagio: como uma ordem simbdlica
a qual o Direito deveria se submeter. A “heterossexualizagio” da fi-
liagdo existia (e ainda assim permanece) no senso comum (vinculado
a uma visdo biolégica), mas nio existia no senso juridico (vinculado
a uma concepgio civilista). O discurso religioso e a versio psicanali-

tica, dessa forma, vieram para confortar a doxa.
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Assim, o acesso as técnicas de reprodugio assistida ndo estd
pensado politicamente, nem construido juridicamente sobre a base
de um direito subjetivo ou de uma liberdade individual (como a in-
terrupgio voluntdria da gravidez ou o uso de anticoncepcionais), ou
de um projeto parental da pessoa ou do casal (como a adogdo), mas,
sim, como um ato médico que serve para minimizar a esterilidade
ou evitar uma doenga grave. De certa forma, a AMP constitui uma
rendncia da esfera politica em favor da “razio clinica”. A esse impe-
rativo médico se acrescenta a promogio de um tipo de organizagio
da familia: o casal de pais (heterossexual) em idade de procriar. Na
Franca, a legislagdo sobre a AMP estd legitimada por uma concepgio
da paternidade “natural”, baseada na ideia, pretensamente universal,
de que o interesse da futura crianga implica o direito em ter uma mie
e um pai biolégicos. Esses valores, descritos como naturais, estdo
na origem da inclusdo da AMP entre os servigos que a Previdéncia
Social oferece, justificando a regra pela qual apenas um casal esti-
vel, integrado por “um homem e uma mulher em idade de procriar”
teriam o direito de ter acesso a essa técnica. O que atualmente estd
em jogo € nio apenas deixar para trds essa concep¢io da AMP e
abri-la aos casais de lésbicas em nome do principio da igualdade,
mas, também, e principalmente, pensar as técnicas de procriagio in-
dependentemente da justificagdo médica e do imperativo biparental
e heteroparental.

O modelo civilista outorga um papel principal 4 vontade per-
mitindo o anonimato dos progenitores, colocando, no caso da ado-
¢do, a paternidade social acima da verdade biolégica.

E no nicleo desse modelo civilista que se inscreve a Lei de
abertura do matriménio aos casais do mesmo sexo e a adogdo ho-
moparental. E no centro dessa concepgio contratualista da familia,
na qual o acesso as técnicas de reproducio assistida por parte das

mulheres solteiras ou por parte dos casais de mulheres, bem como a
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legislagio relativa a gestagdo por substitui¢io (GPA) destinada aos

casais de homens, fazem-se igualmente possiveis.
OS EFEITOS DA CONTRATUALIZACAO

Uma vez apresentadas a origem e as implicagées tedricas da
contratualizagio da familia, vejamos quais sdo as suas principais
consequéncias prdticas, tanto em nivel do casal quanto da filiagdo
nos ambitos patrimonial e extrapatrimonial.

Como tinhamos destacado no inicio deste capitulo, o di-
vorcio aparece nos principios do Direito moderno como sendo um
contrato, uma vez que as partes podem resolver de comum acordo
colocar fim no matrimoénio. O principal efeito da contratualizagio é
o divércio. No entanto, ainda se exige a presenca do juiz para validar
esse contrato de ruptura. Se ndo hd conflito algum entre as partes, a
assinatura do contrato de divércio e um simples registro administra-
tivo deveriam ser suficientes para produzir efeitos entre as partes e
sobre terceiros. Nada justifica a intervengio do juiz se ndo hd disputa
alguma ou risco de abuso por alguma das partes ou com respeito
aos menores. Hé tempos os diferentes ministros de justiga, tanto de
direita quanto de esquerda, indistintamente, tém tentado criar na
Franca um divércio administrativo, mas o /obbying dos advogados
faz dele uma tarefa impossivel.

Além do divérceio, hd virios empecilhos para uma plena con-
tratualizagio, tanto em nivel horizontal quanto vertical.

A respeito do casal, a principal barreira estd na concepgio
vigente (embora, a0 meu modo de ver, pré-moderna) do matriménio
como sendo uma unido nio apenas de duas pessoas, mas também de
duas familias. Assim, as relagdes de alian¢a (ou de parentesco por
afinidade, como se diz na Espanha) geram obriga¢ées patrimoniais

(alimentos, assisténcia...) e extrapatrimonias com a familia politica.
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O casamento como alianga de familias ndo guarda correspondéncia
com a realidade social nem com o sentimento dos conjuges que, de
forma alguma, entendem estar se unindo com a familia do outro
conjuge.

Da mesma forma, ainda hd muitos imperativos publicos que
diminuem a capacidade das partes. O primeiro é a limitagdo do con-
trato matrimonial a duas pessoas. Tratando-se de pessoas maiores
de idade e capazes, ndo deveria existir impedimento algum para
que contraiam matrimoénio mais do que dois individuos livres e que
consintam nisso. Se a poligamia pode ser considerada um contrato
nulo, uma vez que estd fundamentada na inferioridade da mulher e
na correlativa dominag¢io de um homem sobre virias mulheres, nada
impede que, em situagio de igualdade, sejam celebrados contratos
matrimoniais entre virios homens e uma mulher ou entre virias pes-
soas, independentemente do género e da sua orientagio sexual. Além
disso, a obrigacio de fidelidade, como principio de ordem publica e,
portanto, irrevogavel pelas partes, resulta ser contrdria 4 liberdade
contratual. De fato, a obrigacio de fidelidade aparece como a condi-
¢do da presuncio de paternidade, presuncgio que, por sua vez, tam-
bém ¢é contraria ao principio da contratualizagio, segundo o qual
nenhum elemento alheio 4 vontade deveria gerar efeitos juridicos.

Como dissemos anteriormente, a contratualiza¢do da filiagio
passa pelo reconhecimento dos menores (filhos biolégicos ou nio) e
ndo pela presungio de ser genitor. A obrigacio de fidelidade surge
como um dever moral (condenagio do adultério) que, no caso de nio
cumprimento, leva a sérios prejuizos, como o divércio culposo, na
Franca, ou a perda de heranga e do direito de alimentos, na Espanha.

Da mesma maneira, nenhum regime automidtico de tutela é
compativel com a autonomia da vontade, portanto, outro efeito da

preeminéncia das regras dispositivas sobre as regras imperativas é
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terminar com a referida tutela involuntiria dos conjuges entre si ou
dos pais com respeito aos filhos.

Sem duvida alguma, é no nivel patrimonial que se tem reali-
zado a maior parte do processo de contratualizagio. Assim, os con-
juges podem optar por diferentes formas de organizar o seu patrimoé-
nio, e nio deve ser o regime de comunhio de bens, mas o regime de
separagio de bens (regime legal supletério) que deve ser o presumido
no caso de auséncia de contrato especifico. A solidariedade por di-
vidas relativas as despesas familiares também deve ser considerada
como limitada exclusivamente a separagio de bens. Novamente, as
maiores resisténcias estdo em nivel vertical. De fato, a reserva pa-
trimonial que resulta do regime de bens reduz substancialmente a
capacidade dos individuos para disporem do seu patriménio mortis
causa. Frequentemente se argumenta que o regime de bens permite
proteger os membros da familia, mas, na verdade, esse sistema per-
petua situagdes de desigualdade, ja que sdo as familias com maiores
recursos as que mantém no seu seio o patrimoénio. Outra opgio so-
cialmente mais justa seria aquela que, no caso de auséncia de testa-
mento, constitua como beneficidrias instituicbes publicas de assis-
téncia social, por exemplo.

Na esfera extrapatrimonial, um sistema de contratualizagio
permite também dispor livremente dos sobrenomes, tanto da quanti-
dade e da ordem que os pais pretendem transmitir aos filhos quanto
da possibilidade de que estes tltimos alterem essa ordem ou resol-
vam, quando maiores de idade, utilizar apenas um sobrenome se as-
sim o desejarem.

A respeito da filia¢do, a preeminéncia das regras dispositi-
vas faz emergir a figura da ado¢do como modelo, pois é nessa forma
de organizagio parental que a vontade unilateral dos futuros pais
permite criar o vinculo filial, contrariando o sistema biolégico, que

cria vinculos familiares inclusive contra a vontade dos progenitores,
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especialmente dos homens. Ao contrdrio da mulher, que na Franca
pode optar por abandonar a crianga no momento do nascimento (ac-
couchement sous X), basta uma relagio sexual fecunda para fazer do
homem um pai, com todas as implica¢des juridicas do caso.

O abandono legal do filho biolégico para as mulheres e a sua
possivel extensdo para os homens constituem uma garantia para o
menor. Ao ter a possibilidade de abandond-lo, os pais se sentirdo
mais livres para reconhecé-los e, se eles ndo o fizerem, esses filhos
poderio ser adotados por pessoas que desejarem assumir plenamente
um projeto parental. Abandonar a prole é considerado, pela moral
cristd, como um ato aberrante, no entanto, podemos ver nesse gesto
o contrdrio, ou seja, podemos vé-lo como um gesto de amor para
com alguém a quem se déd a possibilidade de ser acolhido por uma
familia que podera sustentd-lo, tanto material quanto moralmente,
melhor do que o progenitor.

Da mesma forma, o menor, ao chegar a idade adulta, deveria
poder abandonar legalmente os seus pais e, eventualmente, mudar
de sobrenome, se for adotado por outras pessoas. For¢ar os indivi-
duos a manter relagdes nio desejadas e criar obrigacdes entre elas é a
melhor forma de alimentar a violéncia psicoldgica e social, situa¢oes
contrdrias aos objetivos de liberdade, igualdade e solidariedade que

devem ser incentivados por qualquer ordem juridica.
RUMO A UM NOVO PARADIGMA FAMILIAR

Como afirmamos, enquanto Rousseau, ao construir uma te-
oria politica da vida em comum sobre a base da vontade (individual
e, principalmente, coletiva), deixa a familia de fora do contrato so-
cial: “a familia é o primeiro modelo das sociedades politicas, a mais

antiga e natural: o chefe é a imagem do pai, o povo é a imagem dos
filhos” (ROUSSEAU, 1762). E assim que a metafora da familia per-



DIREITOS SEXUAIS E DIREITO DE FAMILIA EM PERSPECTIVA QUEER 267

mite justificar a ordem patriarcal como um fato natural. A democra-
tizagdo da vida privada necessitava de uma reformulagdo prévia dos
vinculos familiares que permitisse fugir da multissecular influéncia
da naturaliza¢do. Esse foi o longo trabalho do Direito Civil desde a
sua seculariza¢io. A contestagio da ordem familiar “natural” nio ¢,
em definitivo, mais do que radicaliza¢io da modernidade, confor-
me a qual a vontade, e nio a diferenca de sexos, constitui a base da
institui¢do matrimonial e da paternidade. A filiagdo, dissociada da
reprodugio, permite justificar um sistema juridico fundado nio mais
na verdade biolégica, mas, sim, no projeto de paternidade responsi-
vel. Pouco importa, pois, a organizacio da familia (monoparental,
homoparental, nuclear, recomposta, tradicional...), se as premissas
do contrato, bem como os seus efeitos, sdo respeitadas (igualdade na
unifio matrimonial e na filiagdo).

O Estado, entdo, deveria tratar em condi¢des de igualdade
o conjunto de familias, como qualquer outra forma de intimidade.
Para realizar essa tarefa, é preciso sepultar um Direito de Familia
unico, baseado no dogma paterno (TORT, 2005), e repensar as nor-
mas que regem a familia a partir da negociagio e da contratuali-
zagdo. A conveniéncia do matrimonio, do PaCS e do concubinato
como opgdes de todos os casais responde a essa exigéncia, assim
como o reconhecimento do direito 4 adogdo, o acesso as técnicas de
reprodugio assistida e 2 maternidade por substitui¢io para além dos
casos de esterilidade. Baseada na vontade, a ado¢do é uma instituicdo
mais adequada que a biologia para garantir a estabilidade dos lagos
familiares. Ao contririo da filia¢io carnal, a filia¢io eletiva (adogio)
encontra o seu fundamento na liberdade nio apenas de acolher os
filhos dos outros, mas também de abandonar os seus préprios filhos
bioldgicos, o que apenas ¢ possivel para as mulheres (no parto anoni-
mo ou accouchement sous X), mas que, no futuro, deveria ser estendido

aos homens por meio de uma declaragio formal de reconhecimento
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de paternidade, em cuja auséncia o vinculo juridico da filiagdo nio
deveria existir. A generalizagio da filiagio adotiva (compreendida
nela, inclusive, a dos seus proprios filhos) permitiria colocar a von-
tade no centro do dispositivo parental. Dai em diante, esse disposi-
tivo estaria baseado exclusivamente na vontade do(s) progenitor(es)
que entrega(m) a crianga ¢ na dos adotantes que a acolhem. Temos
de acrescentar que a adogdo é uma institui¢do concebida a partir do
direito da crianca de ter uma familia, ao contririo da familia biols-
gica, que se declara mais como um recurso do direito sobre a crianca
(BORRILLO, 2011b, p. 263-274).

Assumir uma teoria contratualista dos afetos — tanto hori-
zontalmente, na esfera do matrimoénio, quanto verticalmente, com
o objetivo de estender os casos de adogio ao nivel da filiagdo —, ndo
implica de forma alguma deixar de lado os mais vulnerdveis (os me-
nores, os idosos, os animais, etc.). Pelo contririo, a técnica parti-
cularmente contrastada do equilibrio das prestagdes e da protegio
dos mais vulneraveis (contrato de adesdo, contrato de consumo, cldu-
sula leonina, teoria da lesdo...) permite garantir mais eficazmente
os grandes principios internacionais e constitucionais de igualdade
do conjunto dos membros dessa comunidade afetiva e patrimonial.
Da mesma forma, a adogio como modelo universal da filiagio, e
nio a capacidade reprodutora, torna possivel basear a paternidade
na responsabilidade e em um projeto meditado, o que possibilita,
dessa forma, evitar os tristes casos de maternidade ou paternidade

indesejadas.



DIREITOS SEXUAIS E DIREITO DE FAMILIA EM PERSPECTIVA QUEER 269

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALGAVA, Elisabeth. Les familles monoparentales en 1999.
Population, vol. 57, p. 733-758, 4/2002.

BADINTER, Robert. Discours devant le Conseil de ’'Europe. Le
Débat, Paris, n. 36, 1985.

BACHOFEN, Johann Jakob. Le droit maternel: recherche sur la
gynécocratie de l'antiquité dans sa nature religieuse et juridique.
Paris: Ed. Age d’'Homme, 1996.

BAUD, Jean-Pierre. Luffaire de la main volée: une histoire juridique
du corps. Paris: Le Seuil, 1993.

BOLOGNE, Jean-Claude. Histoire du mariage en Occident. Paris:
Hachette, 2005.

BORRILLO, Daniel. Bioéthigue. Paris: Dalloz, 2011a.

. Le sexe et le droit: de la logique binaire des genres et la ma-

trice hétérosexuelle de la loi. Jurisprudence Revue Critique, Le genre:
une question de droit? n. 2, p. 263-274, 2011b.

. La vérité biologique contre 'homoparentalité: le statut des
beaux-parents ou le PaCS de la filiation. Droit et Société, Paris, n. 72,
2009.

BORRILLO, Daniel; LASCOUMES, Pierre. Amours égales. Le
PaCs, les homosexuels et la gauche. Paris: La Découverte, 2002.



270 FERNANDO SEFFNER / ROGER RAUPP RIOS (ORG.)

BORRILLO, Daniel; RODRIGUEZ, Jesus Flores. La reforma del
Derecho de familia en Francia: a propédsito del Proyecto de Ley n°
344, de 7 de noviembre de 2012, de apertura del matrimonio a las
parejas del mismo sexo. Actualidad Civil, n. 4, seccién A Fondo, t. 1,
Editorial La Ley, abril, 2013.

BOURDIEU, Pierre. La Distinction. Paris: Les Editions de Minuit,
1979.

BURGUIERE, André; KLAPISCH-ZUBER, Christiane;
SEGALEN, Francoise Martine. Histoire de la famille. Paris: Armand
Colin, 1994.

CARRER, Philippe. Le matriarcat psychologique des bretons: essais
d’ethnopsychiatrie. Paris: Payot, 1994.

COMMAILLE, Jacques; MARTIN, Claude. Les enjeux politiques
de la famille. Paris: Bayard, 1998.

CORNU, Gerard. Droit civil: 1a famille. 92 ed. Paris: Montchrestien,
2006.

DAMON, Julien. Les familles recomposées. Paris: PUF, 2012.

DECHAUX, Jean-Hugues. Sociologie de la famille. Paris: La
Découverte, 2009.

DELAISI DE PARSEVAL, Genevieve. Famille a tout prix. Paris:
Seuil, 2008.



DIREITOS SEXUAIS E DIREITO DE FAMILIA EM PERSPECTIVA QUEER 271

DE SINGLY, Francois. Sociologie de la_famille contemporaine. Paris:
Nathan, 1993.

DUFOUR, Alfred. Mariage et société moderne, les idéologies du droit

matrimonial moderne. Fribourg: Editions Universitaires, 1997.

DURAND DE MAILLANE, Pierre-Toussaint. Archives
Parlementaires (1791). Paris: t. XXV, 1887. p. 166-167.

ENGELS, Friedrich. E/ origen de la familia, la propiedad privada y el
Estado. Zurich, 1884.

EVANS-PRITCHARD, Edward. Sorcellerie, oracles et magie chez les
Azandé [1937]. Paris: Gallimard, 1972.

FASSIN, Eric. La voix de lexpertise et le silence de la science dans
le débat démocratique. In: BORRILLO, Daniel; FASSIN, Eric.
Au-delar du PaCS, Paris: PUF. 1999.

. La nature de la maternité. Pour une anthropologie de la
reproduction. Journal des anthropologues, numéro spécial Médecine
et biologie: chimeéres et production du social, n. 88-89, p. 103-122,
2002.

Naturalisation. Filiation, famille et nationalité. In:
DORLIN, Elsa; FASSIN, Eric. (Org.). Reproduire le genre. Paris:
Editions Bibliothéque Centre Pompidou, 2010.

FINE, Agnes. Quest-ce quun parent ? Pluriparentalités, genre et
systeme de filiation dans les sociétés occidentales. Spirale, n. 21, v.
1,2002.



272 FERNANDO SEFFNER / ROGER RAUPP RIOS (ORG.)

FRAISSEC, Christele. La famille homoparentale, une représenta-
tion sociale émergente. Bulletin de Psychologie, n. 520, p. 337-350,
2012.

HUA, Cai. Une société sans pere ni mari: les Nas de Chine. Paris:
PUF, 1997.

LENOIR, Remi. Généalogie de la morale familiale. Paris: Editions du
Seuil, 2003.

MAGLI, Ida. Matriarcat et pouvoir des femmes. Paris: Ed. Des
Femmes, 1983.

OGIEN, Ruwen. La panigue morale. Paris: Grasset, 2004.

PARSONS, Talcott. The American Family: its relations to persona-
lity and the social structure. In: Parsons, Talcott; BALES, Robert
Freed. (Org.). Family Socialization and Interaction Process. New York:
Free Press, 1955.

RAWLS, John. ;:Debe abolirse la familia? [1987]. Comprender, n. 2,
2001.

RENAN, Ernest. Qu'est-ce gu'une nation? Conférence. Sorbonne, 11
de marco de 1882.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du contrat social ou principes du droit po-
litique [1762]. Disponivel em: <http:/classiques.uqac.ca/classiques/
Rousseau_jj/contrat_social/Contrat_social.doc>. Acesso em: 02 fev

2016.



DIREITOS SEXUAIS E DIREITO DE FAMILIA EM PERSPECTIVA QUEER 273

ROUSSEL, Louis. La famille incertaine. Paris: Odile Jacob, 1989.

SEDILLEZ. Archives Parlementaires [1792]. Paris, t. XLIX, p. 610,
1896.

TERRE, Francois. Lenfant de I'esclave. Paris: Flammarion, 1987.

TERRE, Frangois; FENOUILLET Dominique. Droi# Civil. Les

personnes. La famille. Les incapacités. Paris: Dalloz, 1996.

THERY, Iréne. Le démariage: justice et vie privée. Paris: Odile
Jacob, 1993.

TORT, Michel. La fin du dogme paternel. Paris: Flammarion, 2005.






8 CONCLUSAO: DIREITOS
FUNDAMENTAIS, AFETO
E DIREITO DE FAMILIA

Roger Raupp Rios

A afetividade ¢ cada vez mais difundida no direito brasileiro
contemporaneo. Ora como valor juridico relevante para o reconhe-
cimento de comunidades familiares, ora como fundamento juridico
para a imposi¢io de condutas que induzam sua presenga em deter-
minadas relagdes interpessoais, e até mesmo na formulagio de um
direito ao afeto, mais e mais encontram-se aplica¢ées e consequén-
cias juridicas a ela relacionadas.

Ninguém duvida da importincia das vivéncias afetivas na
vida individual e social. Todavia, uma compreensio inadequada da
fung¢io desempenhada pelo reconhecimento do afeto na histéria re-
cente do direito de familia, aliada a supervalorizagio do afeto, resul-
tam, com frequéncia, em restri¢des indevidas ao direito de liberdade

e 4 dignidade dos individuos, além de reproduzir a discriminagio.
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O AFETO ENTRA EM CENA: DIREITO DE
FAMILIA E DIREITOS DE PERSONALIDADE

O reconhecimento do afeto adentra no direito de familia, em
sua histéria recente, como fator preponderante para a superagio do
formalismo e do conservadorismo, os quais sé6 admitiam como co-
munidade familiar a decorrente da celebragio do casamento civil.
Passo a passo, a valoriza¢do do fendmeno existencial da vida em co-
mum, no qual o afeto é trago marcante, superou as categorias da
sociedade de fato e da prestagio de servicos domésticos, do direito
obrigacional, até desembocar na unido estdvel, modalidade do direi-
to de familia (PONCAR; RONFANI, 1998).

A relevancia do afeto ndo se limita a4 esfera conjugal, mas
atinge também a individualidade. Por meio da relagdo da afetivida-
de com os direitos de personalidade, associou-se o desenvolvimento
pessoal a protegio de certos afetos, dai se extraindo, como conse-
quéncia juridica, até mesmo o dever de indenizar monetariamente,

decorrente do inadimplemento de um “direito ao amparo afetivo”

(SANTOS, 2011).

AFETO E DIREITOS FUNDAMENTAIS DE LIBERDADE
E DE RESPEITO A DIGNIDADE HUMANA

O direito se vale de conceitos praticos para regular a vida, que
podem ser deontolégicos (ordens, proibicées e permissoes, na esfera
do dever ser), axiolégicos (aquilo que é bom em si mesmo, variando
conforme as concepgdes de vida) e empirico-antropoldgicos (vonta-
de, interesse, decisdo, a¢do) (ALEXY, 1997). A afetividade indica
um estado psiquico, referente a vida individual e de relagdo. O afe-

to ¢, conforme Laplanche e Pontalis (2008), um estado, penoso ou
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agraddvel, vago ou qualificado; é a expressio qualitativa da quanti-
dade de energia pulsional e de suas variagdes.

Assim, o afeto ndo pode ser tomado como um valor ou prin-
cipio juridico, nem como um direito subjetivo, suscetivel de impor
deveres correlatos. Ndo se pode obrigar, juridicamente, alguém
a experimentar um estado psiquico sobre o qual nio tem contro-
le. Tampouco vislumbrar nele valor ou principio juridico, tomados
como realidade a ser observada ou objetivo oponivel aos individuos.

O afeto nio pode ser imposto como um ideal de vida e de
felicidade, sem violagdo 4 dignidade humana, a ndo ser que o indivi-
duo seja considerado um meio para a realizagio de uma determinada
experiéncia de vida, escolhida pela ordem juridica. Ndo pode ser re-
clamado como prestagdo relativa a um direito ao afeto, titularizado
por alguém em face de outrem. Além de inexigivel, seria uma in-
tromissdo grave e indevida na liberdade. Muito menos seria como
algo devido a quem quer que seja, por for¢a de lei. O que se sente
e se almeja experimentar emocionalmente nio s6 é incontroldvel,
como configura exercicio de liberdade, jd que o sujeito ¢ livre para
se relacionar.

Assim, dignidade e liberdade atuam no respeito a privacida-
de, entendida como esfera resguardada de objetificacio (dignidade),
como espago de autonomia (liberdade) e como ambito cujas escolhas

e estilos de vida em face de terceiros, nio importando discriminagio.

DIREITO DE FAMILIA, AFETIVIDADE E
PROIBICAO DE DISCRIMINACAO

Hai outros riscos pela inadequada compreensio do afeto no

direito de familia. Toma-la além de elemento relevante para superar
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o formalismo juridico, e, ainda mais, fora do contexto dos direitos
fundamentais, produz desrespeito ao direito de igualdade.

A énfase na afetividade como fundamento para o reconhe-
cimento juridico de unides entre pessoas do mesmo sexo (“homo-
afetividade”) demonstra esse perigo. De fato, a légica que alimenta
a qualificacdo dessas unides como “homoafetivas” mostra-se discri-
minatdria e conservadora. Discriminatdria, porque assimilacionista,
isto é, admite a inclusdo desde que os membros de grupos subordina-
dos ou tidos como inferiores adotem padrdes apreciados pelos gru-
pos dominantes, em seu préprio detrimento; conservadora, porque
familista, vale dizer, tendente a subordinar o apreco de identidades,
preferéncias e priticas sexuais 4 adaptagio e a reprodugio de padroes
conjugais institucionalizados pela heterossexualidade hegemoénica
(RIOS, 2008).

Com efeito, assume-se certa condi¢do sexual como pardmetro
“normal, palatdvel e natural”, diante de outra, assimildvel e tolerdvel,
desde que docilizada e “higienizada”. Os direitos fundamentais, em
especial a liberdade, a dignidade e a igualdade, quando do reconhe-
cimento juridico de grupos humanos como entidade familiar, nio se
atrelam necessariamente ao afeto. Tanto que a manifestagio da von-
tade na celebragio do casamento pode nutrir-se de fatores e moti-
vagdes distantes do afeto (conveniéncia, reconhecimento e prestigio
por parte de terceiros, interesses patrimoniais) e o vinculo juridico
familiar persiste independe de afeto (como ocorre no parentesco bio-
16gico). Neste dominio, em vez da imposi¢io de um valor ou princi-
pio juridico reitor, tudo deve ficar aberto as circunstancias da vida e
a liberdade dos individuos, ensejando vérias possibilidades de con-
vivio, em respeito 4 dignidade, sem a veicula¢do de projetos e ideais
heterdonomos, diminuindo espectros discriminatérios.

O regime das conjugalidades no ordenamento juridico, ao

invés de um assimilacionismo conservador, engendrado pela énfase
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na afetividade, requer formulagio diversa, na qual a conjugalidade
seja uma modalidade possivel de vida comum, cujas motivagdes e
realidades existenciais nio dependam necessariamente da presenca
da afetividade — isto sem mencionar o sem-nimero de estilos de vida
e de projetos pessoais. A familia, nesse contexto, deve estar a servi¢o
da realizacdo daqueles que a compdem, nio o inverso. Ndo é dado
a0 Estado ou a sociedade a imposi¢do de determinado estilo ou mo-
tivagdo para a vida em comum, nem a idealizagio desta ou daquela
concepgio de afeto ou de felicidade. Se assim néo for, o reconheci-
mento familiar trard consigo o imperativo de determinado projeto de
familia, de especifica vivéncia do afeto, de certa dindmica conjugal,
com violagio da autonomia e instrumentalizagio dos sujeitos.

Do exposto, fica patente a necessidade da adequada compre-
ensdo e contextualiza¢do da afetividade enquanto elemento da reali-
dade e da possibilidade de experiéncia individual e comunitdria nos
diversos dominios da vida, em especial quando objeto de regula¢io
juridica. Sem que se atente para tanto, corre-se o risco de carretar,
ao ordenamento juridico, e ao direito de familia em particular, sérios
prejuizos em detrimento dos direitos fundamentais mais caros ao re-

gime democritico.
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