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Cada coisa, cada ser deve ver sua prépria identidade tragada
pela diferenca, cada qual sendo s uma diferenca entre as
diferengas.

Gilles Deleuze

RESUMO: Ao contrario das sociedades tradicionais, que convencionalizaram e padronizaram as
relacdes interpessoais, as sociedades contemporaneas fizeram da sexualidade, dos afetos e do
desejo verdadeiros loci de reconhecimento para os sujeitos, imprescindiveis — mais do que nunca
— a0 processo de subjetivacdo do ser. Nesse contexto, ndo surpreende que o caminhar rumo a
efetivacdo de direitos humanos atravesse, invariavelmente, os corpos e as sexualidades. A partir de
revisdo critico-reflexiva dos temas pautados e da utilizacdo da fenomenologia hermenéutica,
analisam-se jurisprudéncias representativas das mais altas cortes jurisdicionais, nacionais ou
internacionais, e em cujo cerne circulam as questdes do género e da sexualidade. Tudo isso para
estabelecer alguns parametros que evidenciem de que maneira o Direito vem enfrentando,
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incorporando e narrando esses novos temas, a fim de compreender se 0s posicionamentos adotados
pelos tribunais eventualmente sinalizam — para o bem ou para o mal — para uma mudanca de
paradigma em termos de justica de género e sexualidade.

Palavras-chave: Cortes constitucionais. Género. Direitos sexuais. Sexualidade.

ABSTRACT: Different from traditional societies, that have made interpersonal relationships a
conventional field, contemporary societies have made sexuality, affections and desire true
recognition loci for subjects, indispensable - more than ever before - to the process of subjectivation
of being. In this context, it is not surprising that walking towards the realization of human rights
invariably crosses bodies and sexualities. Critical-reflexive review of the themes and the use of
hermeneutic phenomenology, are analyzed jurisprudence representative of the highest national or
international jurisdictional courts, and at the heart of which issues of gender and sexuality. All this
in order to establish some parameters that show how the Law has been facing, incorporating and
narrating these new themes, in order to understand if the positions adopted by the courts eventually
signal - for better or for worse - a paradigm shift in terms of gender justice and sexuality.

Keywords: Constitutional courts. Gender. Sexual rights. Sexuality.

SUMARIO: Introdugio. 1 Sexo e sexualidade: um itinerario tortuoso entre controle e transgressao.
2 O direito e a sexualidade pertencem a “idiomas” distintos?. 3 Corpos inquietos, sexualidades
“desviantes” (e o que dizem os Tribunais). Concluséo (ou reflexdes para ndo concluir). Referéncias.

INTRODUCAO

Se no passado as relagfes interpessoais se estabeleciam a partir de critérios muito
convencionais, no mundo contemporaneo a légica dos afetos e do desejo passou a permear e
alicercar uma imensa gama de relacionamentos. Essas e outras transformag@es contribuiram para
que a sexualidade se tornasse objeto de estudo de diversos campos de saber (médico, psicanalitico,
juridico, econdmico, sanitario). Cada disciplina faz um esforco — a partir de seus préprios interesses
e horizontes epistemolégicos — para propor (quando ndo impor) uma defini¢do ou visdo dominante
a respeito da sexualidade.

N&o se pode negar, entretanto, que ha um movimento significativo de visibilizacdo de
novas identidades e sexualidades que requerem agora um reconhecimento efetivo na cena publica.
Isso significa que é possivel visualizar, hoje, um importante engajamento que esta desconstruindo
ou ao menos revisando a literatura que concebeu a sexualidade como um aspecto previamente dado
do ser humano. Por outro lado, é também verdadeiro que a medida em que avanca a pauta de
conquista de direitos de pessoas LGBTI, evoluem na mesma propor¢do (quando ndo mais
intensamente) as investidas de grupos conservadores que tentam a todo o custo barrar essas novas
possibilidades que a vida e os corpos oferecem. Quando essa discussdo “bate a porta” do edificio
juridico, de que maneira os tribunais tém respondido juridicamente aos anseios da populagdo
LGBTI, ja que todo o ordenamento juridico vinha (e de certo modo ainda vem) calcado em um
modelo de inteligibilidade de corpos consubstanciado na logica binaria dos géneros e na matriz
heterossexual da lei?

Nesse sentido, este texto pretende estabelecer alguns parametros que evidenciem de que
maneira os tribunais vem enfrentando as novas demandas da sexualidade, a fim de compreender se
0s posicionamentos adotados eventualmente sinalizam para uma mudanca de paradigma em nivel
global. Para desenvolvimento da pesquisa, utilizar-se-a o0 método da fenomenologia hermenéutica
ao gue se soma a analise de jurisprudéncia representativa dos temas pautados. Far-se-a, portanto,
revisdo critico-reflexiva dos temas transmitidos pela tradigdo filosofica por meio da linguagem
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(STRECK, 2014), horizonte metodoldgico mais adequado a discussdo da tematica objeto deste
artigo.

1 SEXO E SEXUALIDADE: UM ITINERARIO TORTUOSO ENTRE SILENCIO,
CONTROLE E TRANSGRESSAO

Modos de vestir, de comer, de dormir, de existir. Para todas as minusculas trivialidades
da vida s&o construidas racionalizacGes de relevante complicagdo simbdlica. N&o se pode negar,
no entanto, que as ponderagdes relativas aos “modos sexuais” sdo, nao raras vezes, mais complexas
e dificeis de administrar. Mas por que estabelecemos para a sexualidade humana normas morais
que parecem receber (e efetivamente recebem) tanta atencdo? (FOUCAULT, 2012). De que
estruturas (in)conscientes e elaboragdes culturais estamos falando quando pensamos nos modos de
amar e desejar que ndés, enquanto espécie humana, inventamos? Questionamentos dessa ordem
traduzem a inquietacdo dos muitos autores que a partir do século XX se debrucaram na dificil
empreitada de (tentar) descortinar o poder no contexto da sexualidade humana. Com efeito, muito
mais do que um comportamento (também) animal, a atividade sexual humana tornou-se um ato
simbdlico que envolve questdes outras, tendo cada vez menos vinculagdo com o esforco meramente
reprodutivo, o que significa dizer que “apenas os homens fizeram de sua atividade sexual uma
atividade erotica, ou seja, uma busca psicologica independente do fim natural dado na reproducéo
e no cuidado com os filhos.” (BATAILLE, 2014, p. 35).

Nos povos cacadores-coletores havia uma grande preocupacao em torno da escassez de
alimentos, derivando dai a necessidade de impor severos limites ao numero de filhos. Apesar das
restricdes a aspectos cruciais da sexualidade em razdo da escassez econdmica, 0s povos cacadores-
coletores performavam uma enorme variedade de praticas sexuais. No entanto, ndo se pode negar
que a condicdo bioldgica da mulher acabava, invariavelmente, encarregando-a do cuidado com a
prole, destinando-lhe uma existéncia sedentaria. O homem, por outro lado, na medida em que se
arriscava na atividade da caca, da pesca e da guerra, concentrou o poder simbolico em suas maos
(BEAUVOIR, 2009).

Este cenario muda substancialmente com o surgimento da agricultura, entre 9000 e 5000
a.C., havendo, a partir de entdo, uma nogdo mais clara de estabilidade e permanéncia, facilitando-
se a supervisdo coletiva do comportamento sexual. A detencdo da propriedade fez com que fosse
necessario, mais do que nunca, estabelecer a paternidade de modo preciso, 0 que permitiu o
desenvolvimento de novas regras de controle da sexualidade feminina (STEARNS, 2010).

Entre 1000 e 500 a.C. surgiram as grandes civilizagbes classicas no Oriente Médio, no
Mediterraneo, na China e na India. N&o obstante as pequenas variacdes, é possivel verificar uma
linearidade no sentido de que basicamente todas elas estabeleceram marcadores sociais da
diferenca entre os sexos. Os gregos — cujas praticas repercutem de modo especial no mundo
Ocidental — empenharam-se para regular a sexualidade feminina, sobretudo por meio da
virgindade. Os casamentos eram estabelecidos com base em arranjos econdmicos e, de maneira
geral, havia uma grande énfase na monogamia.

As mulheres eram vistas com desprezo pelos homens, pois criaturas libertinas e imorais
por natureza. Além disso, havia o entendimento de que se relacionar com uma mulher era uma
questdo ordenada pela natureza para a conservacao da espécie, estando o prazer associado a esse
ato, desdenhado justamente em virtude dessa associacdo com o deleite sexual. O Unico amor
verdadeiro, entdo, era o dos rapazes. De fato, “a mulher grega ¢ reduzida a uma semiescravidao;
ela ndo tem sequer a liberdade de se indignar.” (BEAUVOIR, 2009, p. 132).

O envolvimento entre pessoas do mesmo sexo, notadamente entre homens, era lugar
comum na Grécia Antiga®. “A homossexualidade na Grécia relacionava-se estreitamente com a

! Importa esclarecer que termos como heterossexualidade, homossexualidade, homoafetividade ou homoerotismo, em
que pese possam ser utilizadas neste texto no contexto das civilizagdes antigas, eram desconhecidos na época, tendo
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masculinidade, e ¢ importante captar esta perspectiva de modo a entender seu papel social.”
(RICHARDS, 1993, p. 138). Em linhas gerais, essa conduta com relagdo a “homossexualidade” e
ao erotismo na Grécia resultou em um problema de dificil solucdo para as sociedades posteriores
que encontraram muitas de suas referéncias na civilizagdo grega, mas reprovavam ou omitiam
alguns dos seus aspectos classicos.

A sociedade romana, por sua vez, manteve ou copiou diversos temas gregos, mas tinha
uma opinido ligeiramente mais elevada sobre as mulheres, as quais eram menos sujeitas ao controle
na esfera publica. E possivel, inclusive, encontrar referéncias da participacdo feminina na discusso
politica romana (FEITOSA, 2008). Apesar de certa desaprovagao publica, a “homossexualidade”
— vista como sintoma da depravacao grega — existiu também em Roma.

Diante dessas consideracdes, verifica-se que, a despeito de algumas supostas liberdades,
nas sociedades classicas também existia uma tendéncia de limitar o sexo. Essa predisposicao
tornou-se ainda mais saliente com o impacto da religido. Em se tratando de sexualidade, a religido
foi a maior das novas influéncias na histéria mundial. E que ao contrério das religides primitivas,
gue muitas vezes concebiam a sexualidade em termos de uma relacdo positiva e transcendental
com a espiritualidade, as novas crencas invariavelmente buscaram minimiza-la ou regula-la
(STEARNS, 2010).

Nesse sentido, a influéncia crista desenvolveu uma desconfianca fundamental em relagéo
a sexualidade. Com efeito, a verséo do catolicismo que se difundiu pelo mundo ocidental(izado)
era mais desconfiada e receosa do que as outras ramificacdes cristds. Desde o principio, portanto,
o cristianismo procurou estabelecer uma cisdo fundamental, consubstanciada no fato de que Jesus
nasceu de uma virgem, e ndo como resultado do coito. Para tanto, disseminou-se a nogdo de um
Deus transcendental e que, consequentemente, esta em todos os lugares e a0 mesmo tempo em
lugar nenhum.

A influéncia judaica também colaborou para uma visdo restritiva do sexo, o qual devia ser
confinado ao casamento e priorizar a reproducao, ja que a pratica em demasia era um erro espiritual,
ainda que no @mbito do matrimdnio. Era essa mesma compreensao que fortalecia, especialmente
no século XIV, a percepcdo catdlica acerca da homossexualidade. E que diante das Pestes que
dizimaram boa parte da populacdo da Europa, procriar tornou-se uma necessidade urgente
(RICHARDS, 1993).

A influéncia grega acerca da condicdo feminina foi fundamental para enfatizar a fraqueza
moral de tudo o que estivesse relacionado ao mundo feminino. A ideia de Eva como a primeira
pecadora e a crenca generalizada de que as mulheres eram seres inferiores aos homens contribuiram
para justificar penalidades mais severas para mulheres naquilo que dizia respeito ao corpo, como
0 estupro e o adultério. Era (e ainda é) corriqueiro a sociedade dividir as mulheres em respeitaveis
e ndo respeitaveis. Nessa perspectiva, 0s corpos, especialmente os femininos e gravidos, eram
perpassados por angustias que ditavam a dinamica da sociedade e da civilizacdo medieval.

No periodo compreendido entre 1450 e 1750, o mundo foi palco de uma intensificacéo do
comeércio global e do desenvolvimento de um poder colonial e maritimo. As maiores mudancgas e
complexidades relacionadas a sexualidade no periodo diziam respeito aos encontros entre povos.
A dominagdo europeia e as novas formas de escraviddo, portanto, tiveram consequéncias
elementares para a sexualidade. Doengas até entdo desconhecidas dizimaram populagdes
americanas, criando a oportunidade para que alguns grupos de europeus assumissem posi¢oes de
poder no Novo Mundo.

As mudangas mais significativas envolvendo a sexualidade humana comegaram a surgir
apenas entre os seculos XVIII e XIX, dando formato ao que pode ser chamado de Primeira
Revolugdo Sexual. Boa parte deste processo deveu-se a tendéncia, agora mais clara, de separagédo

sido elaborados a partir da concepcdo de envolvimento erdtico e afetivo somente no mundo moderno. A propria
expressdo “sexualidade” apenas € utilizada a partir do século XIX. Essa observagdo ¢ fundamental porque possibilita
uma analise que evita a transposicao equivocada de conceitos do imaginario contemporaneo para a Antiguidade.
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do sexo da procriacdo, 0 que sinalizava para o fato de que era possivel usufruir da sexualidade
apenas para obter prazer (STEARNS, 2010).

Essa primeira revolugdo sexual foi, de fato, mais discreta e, apesar disso, a reacéo social
dos setores que objetivavam defender os padrdes tradicionais foi bastante severa. O resultado foi
um novo movimento que incorporava um moralismo sexual na cultura, nas leis e nos
comportamentos: o vitorianismo?.

O mais duro golpe sofrido pelo vitorianismo foi desencadeado pelas campanhas
destinadas a ampliar o acesso a dispositivos contraceptivos. Langada em 1960, nos Estados Unidos,
a pilula Enovid-10 permitiu que as pessoas vivessem sua sexualidade de forma mais livre,
libertando notoriamente as mulheres que, antes enclausuradas no risco iminente da gravidez, a
partir de entdo podem escolher seu parceiro, trair e gozar seu desejo, ainda que de forma
significativamente velada. Foi também nesse periodo que algumas feministas comecaram a abordar
a tematica do interesse e do prazer sexual, transcendendo os tradicionais temas da violéncia e da
gravidez indesejada. Evidenciava-se ai a definitiva dissociacao entre sexualidade e reproducéo.

Com Sigmund Freud (1856-1939) e o surgimento da psicanalise, lancaram-se as luzes
sobre uma série percepces outras a respeito dos sujeitos e dos corpos que tinham estado
adormecidas. Em contraposi¢cdo ao racionalismo do século XVIII que apartou corpo e razdo, o
austriaco introduziu novamente o ser em sua materialidade corpdrea. O pai da psicanalise
escancarou o fato de que os tragos sexuais associados a perversdo sao, em verdade, comuns a toda
gente. Com isso, restaurou e aprofundou a temaética da carne, da carcaca, do corpo organico e
bioldgico, potencializando a discussdo em torno daquilo que o corpo tem de mais intimo, profano
e interdito: a sexualidade (FREUD, 2016).

Nada do que existia por volta de 1950 pronunciava de forma plena a (re)definicdo da
sexualidade que ocorreria nos sessenta anos seguintes. No periodo posterior as décadas de 1950 e
1960, criou-se uma opinido mundial mais tolerante do ponto de vista da sexualidade, apesar das
exageradas reacOes locais as propostas contemporaneas. Trés fatores estdo particularmente
envolvidos nessa revolucdo sexual. Comeca a ganhar corpo, a partir de 1950-60, uma nova cultura
sexual caracterizada por ser mais aberta. Surgem novos tipos de controle de natalidade e um
empenho cada vez maior na busca do prazer por meio do sexo recreativo. Um segundo fator esta
relacionado a globalizacdo, ao consumismo e a possibilidade do turismo internacional
proporcionado pelas novas empresas transnacionais. Por fim, o terceiro elemento diz respeito as
diversas reacdes regionais e inovacdes que os defensores dos padrdes mais tradicionais julgavam
fundamentais como forma de protecdo contra uma cultura sexualmente aberta (STEARNS, 2010).

O capitalismo foi particularmente decisivo para os relacionamentos interpessoais. Essa
nova dindmica fez com que homens e mulheres se vissem obrigados a viver como individuos
autodeterminados, gestores da prdpria vida. Se havia a possibilidade de escolher um trabalho e,
gracas a remuneracao, existia a perspectiva de uma independéncia material, por que 0s sujeitos ndo
poderiam fazer o mesmo com relacéo a sua vida privada, escolhendo também seus parceiros ou
parceiras? (FERRY, 2008). Nesse sentido, a partir de 1960, a familia contemporanea funciona sob
a logica do par, ou seja, dois individuos que se unem em busca de relagdes intimas ou realizagéo
sexual. Aqui, vale a comunidade a dois a que se referem Beck e Beck-Gernsheim (1998).

Nessa perspectiva, a internet modificou substancialmente os relacionamentos amorosos
ao mercantilizar e textualizar os afetos (ILLOUZ, 2011). Para Miskolci (2017, p. 43), esse é um

2 Além da tradicdo e da respeitabilidade, o vitorianismo elaborou uma nova forma de controle sobre a sexualidade,
especialmente a partir da nocdo de medicalizagdo do sexo, processo que se inicia também no século XVIII e ganha
cada vez mais forga, inclusive contemporaneamente. Com efeito, “nunca o sexo foi tdo estudado, codificado,
medicalizado, exibido, avaliado, periciado.” (ROUDINESCO, 2003, p. 09). Nesse interim, ¢ importante ter em mente
as analises foucaultianas (2012) no sentido de que nos Gltimos séculos, ao contrario de um recato geral da linguagem,
presenciou-se uma larga dispersdo dos aparelhos disponiveis para falar sobre o sexo. A grande tecnologia do poder no
século XIX, no entanto, é aquilo que Foucault (2012) chama de dispositivo da sexualidade, elemento indispensavel ao
desenvolvimento da sociedade capitalista.
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fato posto e incontestavel e, partindo dessa premissa, o socidlogo afirma que “vivemos em uma
sociedade em que as relacOes interpessoais foram crescentemente moldadas pelos contetdos da
industria cultural e mediadas pelas telecomunicagdes.”

E também do inicio do século XXI a popularizagio do Viagra para a disfuncio erétil. Os
medicamentos deste tipo privilegiaram quase que invariavelmente o pablico masculino, o0 que em
muito se deve ao estereotipo de género calcado na performance de masculinidade®.

Outro ponto a ser abordado diz respeito a elevacao da idade vista como adequada para o
casamento. E que a necessidade de instrugdo formal passou a manter 0s jovens mais tempo na
escola, na graduacdo e, mais recentemente, na pos-graduacao. Desse modo, demoram cada vez
mais para galgar uma estabilidade financeira que permita o casamento, nos casos em que ainda é
desejado. Essa situacdo criou as condi¢bes adequadas para o fomento do sexo pré-marital,
justificando-o.

No entanto, a noticia mais impactante no terreno da sexualidade nos ultimos anos foi, sem
davida, a Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida — AIDS. A doenca foi identificada pela
primeira vez por volta de 1980, quando o paciente morria ap6s um periodo de devastadora
debilitacdo e sintomas muito dolorosos e visiveis. De maneira geral, a AIDS foi associada a
homossexualidade e ao uso de drogas e, portanto, a uma vida desregrada ou pelo menos que nao
respondia aos padrdes comportamentais e culturais da época. Nessa senda, ganham novo alento as
campanhas em nome da abstinéncia sexual total.

A homossexualidade foi um dos ultimos campos no qual as tendéncias globais emergiam
de modo complexo e hesitante. Era preciso redefinir a homossexualidade como uma orientagédo
sexual permanente, e ndo como um comportamento ocasional e calcado apenas em impulsos
sexuais. Um importante progresso reside no fato de que a justificativa biologica da
heterossexualidade como sendo o normal é pouco a pouco questionada (quando ndo desmantelada)
nas sociedades modernas (GIDDENS, 1993).

Um forte movimento dos direitos dos homossexuais comecou a ganhar félego nos Estados
Unidos na década de 1960. Em 1973, a Associacdo Norte-Americana da Psicologia removeu as
referéncias a homossexualidade como uma doenca. Se por um lado, a AIDS criou novas
hostilidades com relacdo aos homossexuais, por outro, ela tornou possivel que outros grupos
sexualmente vulneraveis como bissexuais e transgéneros comegassem a expressar sua orientacao
sexual e suas preocupacdes sobre a aceitacdo da sua condicao.

Em termos tedricos, os feminismos trouxeram grandes avancos e novas complexidades
para 0 mundo da sexualidade. Mas uma importante transformacdo, se ndo a mais importante, foi
desencadeada pela politica poés-identitaria, influenciada pelo poés-estruturalismo e pelo
desconstrutivismo francés. Com efeito, essa teoria foi retomada pelo mundo académico, sobretudo
nas notaveis analises feministas que usaram a abordagem desconstrucionista e a estratégia da
diferéncia (différance) para originar novos termos que ignoram os dualismos em geral, mas mais
incisivamente, o dualismo entre o feminino e o masculino.

Por volta de 1990, Judith Butler (2016) inseriu-se com a teoria queer em um debate que,
embora j& viesse sendo problematizado pelo feminismo, jamais havia sido escancarado e
radicalizado da forma como a fildsofa procedeu. Butler (2016) repensou a mulher como sujeito
protagonista do feminismo, rejeitando todo o essencialismo ou definicdo naturalizante de
feminilidade. E possivel estabelecer politicas, diz Butler (2016), sem que seja necessaria uma
identidade fixa, pré-moldada e, portanto, castrada, que inclui invariavelmente excluindo.

Do exposto, é possivel afirmar que a maior parte das sociedades esta vivendo uma grande
transformacdo no que diz respeito a sexualidade, consistente na passagem de sistemas
profundamente arraigados e derivados de sociedades agricolas a uma situagdo ainda ndo tdo bem

3 Entretanto, o aumento expressivo do interesse feminino no prazer sexual e a cobranca masculina pela maior
disponibilidade e disposicdo das mulheres fomentaram novas pesquisas que permitiram a confecc¢éo da flibanserina, o
“Viagra feminino”.
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definida ou mapeada, que é moldada pela necessidade (e pelo desejo) de reproduzir e por um novo
tipo de cultura de consumo. Além disso, a rapidez com que tais transformagdes vém ocorrendo faz
com que muitas pessoas se defrontem com padrdes comportamentais e sexuais para 0s quais nao
foram criadas ou educadas. Nessa senda, desafios ainda maiores sdo agregados ndo exatamente a
sexualidade, mas as ciéncias que se propdem a aborda-la, dentre as quais é possivel incluir o
Direito.

2 O DIREITO E A SEXUALIDADE PERTENCEM A “IDIOMAS” DISTINTOS?*

A aproximagcéo entre o Direito e a sexualidade evoluiu sempre no sentido de obedecer a
uma légica normativa patriarcal, de modo gque ndo sdo poucos 0s que tém sido vitimas historicas
de um sistema de dominacdo calcado na Idgica binaria dos géneros e na matriz heterossexual da
lei, simplesmente porque desejam, gozam, amam e se satisfazem de forma distinta daquela
estabelecida pelo padrdo heteronormativo (BORRILLO, 2010). Com efeito, estabeleceu-se a
binariedade heterossexual como sindnimo de normalidade, ao passo em que qualquer outra possivel
manifestacdo da sexualidade recebeu o rétulo de anormal a que se refere Foucault (2014). Ou seja,
o discurso que se naturaliza narra um ser inteligivel somente na medida em que adquire um género
que, por sua vez, deve ser ele também inteligivel (BUTLER, 2016), consubstanciado naquela
coeréncia e continuidade entre sexo, género, pratica sexual e desejo.

Antes mesmo do nascimento, a crian¢a (0 humano em devir) é inscrita em uma ou outra
classe sexual. Ndo ha ser humano. Aquele sujeito que sequer nasceu € (sera) menino ou menina.
Essa designacdo prévia é responsavel por determinar uma série de consequéncias para o self,
porque nessa ordem binaria dos sexos (macho ou fémea) ha uma expectativa muito clara acerca
dos comportamentos esperados para cada um deles, quase como se dita atribuicdo colonizasse e
conformasse o individuo. Isso deriva, em boa medida, dos protétipos de masculinidade e
feminilidade. Além de se tratar de uma Idgica binaria — ja que se limita sempre a dois termos, sendo
gue ao assumir-se um exclui-se o outro (homem ou mulher, heterossexual ou homossexual) — ha
também a circunstancia atributiva, no sentido de que a cada um desses polos sdao acomodadas
determinadas caracteristicas, geralmente complementares e opostas, as quais fixam o “um” ou o
“outro” do par numa posi¢do hierarquica®. Essa hierarquizacéo, entretanto, ndo se limita ao campo
da sexualidade (embora nela constantemente desague), abarcando categorias outras como raca,
classe social e etnia.

Mas a verdade é que se o feminismo visibilizou a metade oculta da humanidade, o Outro
a que se refere Beauvoir (2009) também ndo tem deixado de pensar a humanidade em termos
binarios, pressupondo a existéncia de dois géneros estaveis. O Direito é denunciado pelo feminismo
tradicional como sendo um instituto masculinizado, de modo que para democratiza-lo bastaria
(também) feminiliza-lo. Essa abordagem, contudo, € insuficiente, pois vem amparada em uma
perspectiva segundo a qual o acesso a igualdade deve se realizar levando em consideracdo a
especificidade de um ou outro sexo.

Nenhuma sociedade conseguiu, até hoje, escapar do imperativo de socializar a diferenca
entre masculino e feminino. Embora os contedos no que diz respeito aos processos de
diferenciacdo e segregacdo dos sexos variem de uma cultura para a outra, 0 processo em si é
universal. H4, nessa perspectiva, algo que Borrillo (2010) chama de uma identificagdo subjetiva e
uma complementaridade objetiva. Em resumo, o comportamento esperado do sujeito nascido na

4 Para outro estudo com a mesma proposta, mas elaborado sob a perspectiva do afeto, ver Lucas e Ghisleni (2017).

5 “A forga da ordem masculina se evidencia no fato de que ela dispensa justificacdo.” (BOURDIEU, 2012, p. 19). Isto
€, “o género masculino se mostra como algo ndo marcado, de certa forma neutro, ao contrario do feminino, que ¢
explicitamente caracterizado” (BOURDIEU, 2012, p. 19) e, ao mesmo tempo, inferiorizado, a exemplo do que ocorre
com as pessoas LGBTI, que por ndo se enquadrarem nem no modelo universal masculino (o “Um”) nem no modelo
“Outro”, ficam num verdadeiro limbo existencial.
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condicdo de fémea traduz-se na fragilidade que, a seu turno, concorda com a firmeza que
supostamente conforma o sujeito nascido macho. Essa relagdo de complementaridade se adequa
perfeitamente ao ideal do casamento, instituicdo na qual se interpretam os papéis de género
atribuidos socialmente, endossando, além da logica binaria dos géneros, a matriz heterossexual da
lei.

Tudo isso porque o Direito ainda se sustenta na racionalidade reprodutiva, embora essa
concepcao esteja, pouco a pouco, assumindo novas formas. O matrimonio, portanto, emerge como
0 Unico lugar legitimo para o exercicio da sexualidade. Assim percebido, o Direito existe nos
termos da ldgica foucaultiana (2010) segundo a qual um poder que age somente reprimindo,
censurando, excluindo, impedindo, ou seja, negativamente, torna-se, paulatinamente, muito fragil.
De fato, o que se Vvé hoje é um poder que produz efeitos positivos no desejo e no saber, arquitetando
o0 saber que lhe convém, encrustando-se no discurso, motivo pelo qual é dificil desprender-se dele.
Desse modo, o Direito aparece ndo somente como um depdsito do real, mas como o criador da
realidade (FOUCAULT, 2010).

A sexualizacdo do sujeito pelo Direito continua a ser um ato de producdo de
desigualdades ocultas pelo carater natural da atribuicdo dos géneros, tanto pelo estabelecimento do
estado das pessoas, como também pelo acesso ao direito ao casamento e a filiacdo (BORILLO,
2010). No que diz respeito ao estado das pessoas, embora existam raras excec¢oes, quando o0 sujeito
é catalogado pelo Direito ele assume necessariamente a condi¢cdo de macho ou fémea. Nao parece
existir solucdo que fuja da dualidade dos sexos®. Na perspectiva do direito ao casamento e a
filiacdo, o titular do direito ao matrimdnio é identificado pelo género, como se a diferenca entre os
sexos fosse uma condic&o para a unido. E que os conceitos de homem (marido) e mulher (esposa)
reverberam a nocgdo sexual de pai e de mée, de modo que o casamento se constitui no espaco
institucional ideal da diferenca entre os sexos’.

Para Roudinesco (2008, p. 191), o desejo dos homossexuais de fundar familias torna-os
potencialmente mais “perigosos” para a “sociedade inimiga” na qual estdo inseridos, pois essa
adaptacdo ao modelo familiar tradicional (embora com importantes reformulag6es) torna-os menos
visiveis. E por isso, “ndo ¢ mais a exclusdo dos homossexuais do modelo familiar que incomoda
os reacionarios de todos os matizes: ¢, ao contrario, sua vontade de fazer parte dele.”

Sendo assim, toda filiagdo que ndo seja alicercada na dupla referéncia masculina e
feminina resta condenada pelas vertentes mais conservadoras sob 0 argumento de que deve haver
uma ordem simbolica da diferenca dos sexos. E dizer, o Direito impde uma visdo normalizadora
da sexualidade. Ao contrario da moral religiosa que impde um sentido univoco da sexualidade, o
Direito dos Estados laicos deve abster-se dessa tentativa (e é sempre s6 uma tentativa), que
obviamente tende ao fracasso. Renunciar a um modelo er6tico uniforme implica constatar a
pluralidade sexual e a equivaléncia de todas manifestacbes, de modo a abracar todas as
sexualidades. Em resumo, nenhuma sexualidade em particular deve ser promovida ou incentivada
em detrimento de outras manifestagcdes livremente consentidas, ou seja, emanadas de pessoas
capazes e sem vicios de consentimento (BORRILLO, 2015).

No labirinto de possibilidades que a sexualidade humana oferece, existem aqueles que
encontram nela uma fonte de prazer, outros que a renunciam (seja por respeito a preceitos
religiosos, seja por auséncia de interesse erotico/sexual). Outros, ainda, a convertem em uma
atividade comercial e ha quem a vivencie do ponto de vista de uma obrigacdo moral oriunda das
relacdes amorosas. O desejo, nesses casos, pode ser direcionado para 0 Sexo oposto, para 0 mesmo

5 Nessa perspectiva, a transexualidade evidencia a complexidade do sexo e dos diversos componentes que estdo no seu
entorno (BORRILLO, 2010).

" Illouz (2011) adverte que grande parte do desgosto e da decep¢do que o matrimdnio causa na Modernidade tem
relagdo com o fato de que essa instituicdo estrutura as relagdes de género e combina uma I6gica emocional (do eu)
com uma légica social (do todo). O casamento, nesse sentido, ilustra perfeitamente a distancia entre 0 meu desejo (de
igualdade de género) e a inevitabilidade sobre os papéis de género.
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sexo ou entdo para ambos (caso do bissexual, ndo raramente negligenciado inclusive dentro do
movimento LGBTI). Tudo isso para dizer que “existem tantas sexualidades quanto os sujeitos que
as praticam.” (BORRILLO, 2015, p. 04).

Por conseguinte, percebe-se que historicamente foram estabelecidos (e impostos) modelos
de verdade que sufocaram e castraram as possibilidades que a vida e os corpos oferecem. Qualquer
expressdo ou manifestagdo sexual, estética ou de identidade género que se assemelhasse a essas
possibilidades sufocadas e castradas, passa pelo reconhecimento atraves da classificacdo, do
diagndstico, da patologizacdo, da perversdo, da loucura, do crime, da exclusdo e da morte. Nesse
sentido, ¢ “vital” para a constru¢do de uma percep¢do “normal” da sexualidade — centrada na
heterossexualidade e na procriagdo — enquadrar o “desviante” sob o rotulo de perverso (STOLLER,
2015). Dito de outro modo, a perversao como fendmeno sexual, politico, social, psiquico, trans-
historico e estrutural estd presente em todas as sociedades humanas. E ndo sdo os fatos e as
sexualidades em si os problemas ou anomalias, mas o discurso construido para eles em um
determinado tempo e lugar (ROUDINESCO, 2008).

Com a “morte” de Deus, da religido e da crenca em valores metafisicos (NIETZSCHE,
2012), os juristas precisaram lancar mdo de um novo arcabouco que proporcionasse sensagao
existencial de seguranca, agora perdida. Mesmo diante de um mundo no qual imperava a
pluralidade, a diversidade e a desigualdade — visibilizando-se cada vez mais concepcOes
alternativas de dignidade humana — esse seleto grupo esforcou-se para ocultar a complexidade do
mundo, pelo menos no universo normativo. Ha, por consequéncia, uma perda de todo o arcabougo
sociologico de determinadas causas quando o Direito se apropria de conceitos como violéncia de
género, liberdade sexual, violéncia doméstica etc. Essa simplificacdo, a partir da nocdo de
igualdade, dificulta a tarefa do Direito de penetrar as camadas mais profundas da realidade, de
modo a “traduzir a complexidade para o seu universo instrumental destinado a solucdo de conflitos
multifacetados, como os que surgem diariamente, especialmente no campo da sexualidade”
(SANTOS; LUCAS, 2015, p. 126).

Nesse prisma, o edificio juridico reduz a complexidade do mundo da vida, e a revolugéo
tecnoldgica foi fundamental para que a diversidade acobertada sob 0 manto da igualdade viesse a
tona. A igualdade, tal qual foi formulada pelos contratualistas dos séculos XVI a XVIII, surge,
entdo, ndo mais como um ideal a ser buscado, mas como coacdo, castracao e aprisionamento do
ser. “O capitalismo, para acomodar os individuos em seu proveito, impde modelos de desejo®.
Assim circulam modelos de infancia, de pai, de casamento, todos construidos em nome do dever e
da verdade” (WARAT, 2000, p. 38). Em nome, portanto, da seguranca imdvel e sedentaria que era
proporcionada por aquele Deus, agora morto (NIETZSCHE, 2012).

O Direito Moderno, em seu intento de tudo regular e tudo dizer, buscou reduzir a
complexidade do mundo da vida, num movimento que se coloca em sentido contrario a dindmica
do real. Enquanto outras areas do conhecimento humano cultivaram uma conexao especial com o
mundo da vida, com 0 mundo palpavel, a ciéncia (e especialmente a ciéncia juridica) distanciou-
se da realidade, sempre objetivando a perfeicdo, a ordem, a estabilidade ou, no minimo, a ocultacéo
da concreticidade. E por isso que a ideia de igualdade (pode) representa(r) uma ordenacao do real
recheada de elementos castradores e totalizantes que mais apartam do que unem. Trata-se de uma
forma de intervengdo empirica que “impede a manifestagao da diversidade dos multiplos desejos
de viver” (SANTOS; LUCAS, 2015, p. 127). A igualdade, da forma como foi estabelecida e ainda
hoje é reproduzida, cumpre somente com o objetivo cruel de ocultar o caos, a desordem e a
diversidade, tragos que traduzem justamente a luminescéncia de cada experiéncia humana, que é
tdo Unica e justamente por isso, tdo rica. A igualdade, naqueles termos, toma a diferenca como um

8 Isso talvez justifique a adogdo da expressdo homoafetividade no lugar de homossexualidade na cena juridica. O
direito parece querer dar uma roupagem “bem-apessoada”, inserindo o afeto em seu fundamento, como se as relagdes
entre pessoas do mesmo sexo ndo pudessem — assim como ocorre com muitas relacdes heterossexuais — alicercar-se
tdo somente na corporalidade, no sexo e no erotismo.
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atributo negativo, reduzindo-a a formas menores, quando na verdade nossa identidade é tragada
pela diferenca (DELEUZE, 1988), de modo que existir basta para estar na condi¢do de diferente.

Se o Direito Moderno se caracterizou por um elogio a universalidade e a ideia de igualdade
formal e abstrata, a partir da década de 1960 inicia-se um movimento épico de visibilizacdo de
outras expressdes sexuais e de género, de modo que aquele discurso opressor e engessado passou
a sofrer pequenas flexibilizagdes. Agora, formulam-se outras perguntas que possibilitam a abertura
de novos campos de problematizacdo dentro do universo da sexualidade que até entdo era (deveria
ser) absolutamente inteligivel. O sujeito antes categorizado como anormal, ininteligivel ou
perverso, agora demanda um lugar no mundo, colocando em xeque o0 pensamento sedentario (e
enfadonho) que se deu por satisfeito com o discurso heteronormativo.

Pouco a pouco, portanto, essa linearidade entre sexo, género, desejo e conduta sexual
comeca a ser questionada, restando fustigada pela emergéncia politica de novas sexualidades que
se colocam cada vez mais na condi¢cdo de merecedoras de reconhecimento, reivindicando espacos
de significacdo e de construgdo de subjetividades. O que se verifica no mundo contemporaneo é
um choque de (e entre as) diferencas, isto €, de especificidades, cada qual postulando ndo somente
reconhecimento juridico, mas também um reconhecimento que parte do Outro (SANTOS; LUCAS,
2015).

A identidade é um processo de reconhecimento que se da a partir de um primeiro
enfrentamento que implica uma negacao (eu ndo sou o outro). Quando cada uma destas identidades
tenta se inserir no universo normativo, € inevitavel que outras inimeras sejam excluidas, pois o
Direito funciona a partir de generalizacGes congruentes que nem sempre (ou raramente) abarcam
todas as possibilidades. A resposta psiquica desse processo pode ser destrutiva, acarretando aquilo
que Roudinesco (2004) chama de narcisismo de minorias, 0 que esvazia os direitos humanos de
seu propdsito universalizante numa perspectiva positiva. Ou seja, no sentido de que hd uma
humanidade comum em todos os seres humanos que ndo pode ser violada. Nessa perspectiva,
quando questionado por Roudinesco (2004) sobre como pensar a diferenga como um universal,
sem ceder ao comunitarismo ou ao culto narcisico das pequenas diferencas, Derrida (2004)
assevera que sempre desconfiou do culto do identitario e do comunitéario, ou seja, daqueles
movimentos que tendem para um narcisismo das minorias e que vém ganhando forca inclusive e
sobretudo no feminismo. Sem negar que devemos assumir responsabilidades politicas que nos
ordenem um certo grau de solidariedade, o filésofo adverte que ndo hesita

em apoiar, por mais modestamente que seja, causas como as das feministas, dos
homossexuais, dos povos colonizados, até 0 momento em que desconfio, até o
momento em que a logica da reivindicagdo me parece potencialmente perversa ou
perigosa. O comunitarismo ou o Estado-nacionalismo sdo as figuras mais
evidentes desse risco, e portanto desse limite na solidariedade. O risco deve ser
reavaliado a cada instante, em contextos cambiantes que ddo lugar a transacdes
sempre originais. (DERRIDA; ROUDINESCO, 2004, p. 35).

Nessa senda, Ferry (2008) aduz que a sociedade contemporanea vem sendo palco ndo
somente de um crescimento dos comunitarismo de todo tipo, mas de um discurso reivindicativo
paranoico e cujo objetivo € “mostrar aos olhos do mundo que se esta na pole position, no hit parade
dos perseguidos, e por isso deve-se beneficiar prioritariamente de indenizacdes ou até da confisséo
publica do arrependimento, se possivel nacional e cerimoniosa.” (FERRY, 2008, p. 56).

As considerac6es de Derrida (2004) e Ferry (2008) podem ser transportadas também para
0 debate acerca da normatizagdo da tutela da sexualidade a partir de uma perspectiva identitaria.
Boa parte das elaboragdes legislativas em termos de direitos sexuais ainda assumem uma
concepcao calcada na identidade que, como vimos, pode ser perversa e excludente, por melhores
que sejam as intencdes.
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O que este texto propGe, portanto, ndo é uma tutela em termos de paternalismo estatal,
mas uma protecao cujo norte seja a liberdade. Ou seja, 0 clamor é no sentido de que o sujeito seja
livre para agir eroticamente sem coacao ou intervencdes arbitrarias, expressando-se segundo suas
proprias escolhas. De fato, a logica a partir da qual se constréi a ciéncia juridica torna
imprescindivel que se facam algumas institucionalizacGes, rotinizacGes e, por consequéncia, que
algumas estéticas existenciais fiquem “de fora”. Isso significa que se ha necessidade de manter as
institucionalizagdes (até mesmo porgue elas sdo proprias do Direito), € preciso construi-las a partir
de uma nova compreensdo de mundo, permitindo a formulagdo de um “fazer juridico” que
possibilite a consolidacdo da diferenca ou da vontade de poténcia a que se refere Nietzsche (2008)
e que, por sinal, € antes uma vontade de afirmacdo da diferenca do que da igualdade. A igualdade,
nesse interim, é um fim social a ser buscado, e ndo a traducdo do que 0s sujeitos sdo ou deveriam
ser desde sempre.

Em outras palavras, é chegada a hora de adequar o Direito enquanto institucionalizacao
ao caos e ao movimento do mundo da vida. As lutas que emanam do social devem ser antecedentes
a partir dos quais o Direito se (re)constroi. A institucionalizacdo normativa deve, portanto, na
medida do possivel, funcionar ndo atrelada a identidades estagnadas. E, ainda assim, se precisar
fazé-lo, deve substancializar sempre a forma de ordenacéo do real, e ndo o contrario (SANTOS;
LUCAS, 2015).

E importante mencionar que abandonar o género como uma identificaco obrigatoria dos
sujeitos para fins burocraticos ndo implica, de forma alguma, renunciar as politicas de luta contra
a discriminacdo. Nesse sentido, pode-se distinguir o género como identificacdo e o género como
protecdo. E evidente que é possivel desenvolver, por exemplo, politicas de igualdade racial,
religiosa ou de género, sem que para iSSO 0S sujeitos precisem descrever-se e enquadrar-se
obrigatoriamente. Isso somente deveria ocorrer na medida em que o individuo queira beneficiar-se
de cotas ou outras medidas corretivas proprias da (des)igualdade material.

Uma regulagéo justa da sexualidade deve por entre parénteses os diferentes significados e
conteudos que cada um imprime a sua vida erdtica que, entre adultos e sem vicios de
consentimento, possui plena legitimidade. Dessa maneira, a auséncia de danos a terceiros e 0
consentimento manifestado livremente constituiriam os Gnicos elementos de apreciacéo juridica.
Todo o resto é simplesmente irrelevante (BORRILLO, 2015).

De fato, boa parte dos instrumentos normativos destinados a tutela da sexualidade foram
elaborados com base em percepcdes sedentarias das identidades®. Embora recentemente tenham
surgido diplomas legais com o intuito de tutelar direitos sexuais de forma libertadora, a salvaguarda
politica e juridica dos interesses das minorias sexuais geralmente (e infelizmente) ainda é
funcionalizada a partir de categorizagdes, institutos e enquadramentos. Sob essa légica — que
uniformiza o diverso e unifica o plural — o Direito consegue aumentar a proximidade entre os
sujeitos do ponto de vista dos papéis sociais. Contudo, destroi diferencas subjetivas que poderiam
contribuir no sentido de fazer da humanidade uma civilizagdo mais rica em termos culturais e
existenciais.

E possivel supor, entdo, que a protecdo dos pormenores da sexualidade nio deve
estabelecer uma vinculagdo engessada a identidades, opinido de Rios (2007) que € compartilhada
por Gregori (2016) e por Borrillo (2010, p. 316), para quem “uma ordem juridica democratica nao
pode continuar a funcionar na base da divisdo bindria dos géneros e da injuncdo a
heterossexualidade.” E dizer, uma teoria critica da sexualidade aplicada ao Direito das pessoas e
das familias demanda, primeiramente, que se desconstrua a natureza sexuada do sujeito de direito.
Somente assim serd possivel romper com a ideia de heterossexualidade compulséria, com a
biologizacdo da filiacdo e com a contratualizacdo dos vinculos familiares. Uma teoria critica da
sexualidade aplicada ao Direito deve partir justamente das experiéncias que estdo no limite, na

° Do que é um exemplo a recente afirmacéo da Ministra Damares Alves, nomeada pelo atual Presidente Jair Bolsonaro
para assumir o Ministério da Mulher, Familia e Direitos Humanos, de que “menino veste azul e menina veste rosa”.
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margem da norma sdcio-sexual (gays, lésbicas, intersexuais, travestis, transexuais,
sadomasoquistas, prostitutas) para criticar os dispositivos normativos (casamento, estado civil,
filiacdo) que sempre negaram o exercicio da cidadania para determinados grupos. 1sso quer dizer
que a unica forma de abracar todas as subjetividades na norma juridica é justamente fazendo um
movimento em sentido contrario: desubjetivar a lei, trabalhando com categorias indiferentes
relativamente ao sentido que cada sujeito atribui ao seu género, identidade ou escolhas sexuais
(BORRILLO, 2015).

Em outras palavras, “o direito da sexualidade ndo pode se esgotar na prote¢ao identitaria,
seja de que grupo for” (RIOS, 2007, p. 22), o que significa tecer um direito da sexualidade que fuja
dos rotulos e das praticas sexuais predefinidas. E que, ao fim e ao cabo, classificacdes sectarias,
rigidas, fundadas em distingdes sexuais, reforcam o machismo e a heteronormatividade
compulsoria no Direito vigente, impactando negativamente na vida das minorias sexuais, eroticas
e estéticas, situacdo que sera analisada no item seguinte a partir de casos das cortes constitucionais
e dos tribunais internacionais.

3 CORPOS INQUIETOS, SEXUALIDADES “DESVIANTES” E O QUE DIZEM OS
TRIBUNAIS

Se até pouco tempo atras expressdes como sexo, desejo e sexualidade costumavam
circular quase que com exclusividade na academia e na militancia, hoje tais termos experimentam
um importante processo de legitimacdo. Importante porque embora realmente ndo sejam
autossuficientes, sdo 0s instrumentos normativos que ddo sustentabilidade, num primeiro
momento, para a efetivacdo de direitos humanos. Num passado ainda mais recente, os direitos
sexuais foram (e estdo sendo inseridos) nesse processo lento e gradual de consolidacdo de uma
nova gramatica dos direitos humanos, que desagua, pouco a pouco, nos tribunais. Nesse sentido,
esta Ultima secdo visa a compreender de que maneira o Direito, por meio dos tribunais, esta
enfrentando as demandas da sexualidade em um mundo em constante e veloz transformacéo, que
em movimentos ininterruptos questiona e ressignifica categorias até entdo solidamente dadas®®.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal julgou conjuntamente, em maio de 2011, a ADI
n° 4.277/DF (BRASIL, 2011a) — protocolada inicialmente como ADPF n° 178 — e a ADPF n°
132/RJ (BRASIL, 2011). A ADI foi ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica e a ADPF pelo
entdo governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral. Em ambas as demandas, discutia-se o
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. E que o
paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal preceitua que “para efeito da protegdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar”. O Relator
das acOes, Ministro Ayres Britto, votou no sentido de dar interpretacdo conforme a Constituicdo
Federal, excluindo do artigo 1.723 do Cddigo Civil (que regula as unides estaveis) qualquer
significado que impedisse o reconhecimento da uniéo entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar. No ponto central, o reconhecimento do direito de casais homossexuais foi unanime!?.
Com esse paradigmatico julgamento, consolidou-se “uma nova perspectiva da familia e da sua
funcdo na sociedade, que se volta para a plena realizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo a
dignidade da pessoa humana.” (ROESLER; SANTQOS, 2014, p. 636).

10 Os casos escolhidos levaram em consideragéo a relevancia teméatica e sdo apresentados independentemente da ordem
cronoldgica.

11 E de ser mencionada a constatagdo do entdo advogado no caso, Luis Roberto Barroso, atualmente ministro do STF,
em sua sustentacao oral em defesa da unido homoafetiva. O jurista aduziu que a inclusdo expressa do termo “mulher”
na Constituicdo Federal de 1988 deveu-se a necessidade de pér fim a discriminacdo de género relativamente a mulheres
que ndo possuiam os mesmos direitos patrimoniais no casamento. “Esse dispositivo” — diz Barroso — “esta aqui para
incluir as mulheres e ndo para excluir os homossexuais e as relagdes homoafetiva, das quais o Constituinte ndo cuidou”
(A DEFESA..., 00:13:00). Essa percepcao evidencia aquilo que ja foi mencionado na se¢do anterior, no sentido de que
a logica juridica inclui invariavelmente excluindo.
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Mais recentemente, outro grande avango foi galgado no que diz respeito as chamadas
unibes estaveis, 0 que invariavelmente vai repercutir positivamente na vida de casais
homossexuais, especialmente do ponto de vista econdmico. E que em julgamento de maio de 2017,
o STF decidiu pela inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil, que estabelece
diferencas entre a participacdo do companheiro e do conjuge na sucessdo de bens. A decisdo, com
repercussao geral reconhecida, foi proferida no RE 878.694 (BRASIL, 2017a), que trata de unido
de casal heteroafetivo, e no RE 646.721 (BRASIL, 2017), que aborda sucessdo em uma relacao
homoafetiva. Por conseguinte, firmou-se entendimento no sentido de que no sistema constitucional
vigente é inconstitucional a diferenciacdo de regime sucessorio entre conjuges e companheiros,
devendo ser aplicado em ambos 0s casos o regime estabelecido no artigo 1.829 do Cdédigo Civil,
que regula a sucessao legitima.

Ainda no cenério latino-americano, a Corte Constitucional da Colémbia vem
protagonizando um importante processo de legitimacéo de direitos de minorias sexuais. Em 2011,
0 pais reconheceu a possibilidade de que casais homossexuais constituissem familia. Em 2013, tais
casais foram contemplados com igualdade de direitos em relacdo aos direitos dos vinculos
heterossexuais. Em abril de 2016, a Corte deliberou, em votacdo conjunta de seis expedientes
acumulados de tutela, por seis votos a trés, favoravelmente ao casamento entre pessoas do mesmo sexo.
Por meio da sentenca SU-214/16, a Corte concedeu aplicacdo analdgica ao matriménio civil, constante
do artigo 113 do Cadigo Civil Colombiano, garantindo o direito constitucional de formar uma familia
também a parceiros do mesmo sexo (CCC, 2016).

Outras duas decisdes a cargo da Corte Constitucional da Colémbia abordam a tematica da
sexualidade de modo paradigmatico. Na sentenca T-629/2010, o Tribunal decidiu dar a homens e
mulheres que se prostituem os mesmos direitos estendidos para trabalhadores de qualquer outra
profissao, inclusive no que se refere a licenca-maternidade (CCC, 2010). Em 2013, na decisdo T-
372/2013, o Tribunal da Colémbia ordenou que diretor de um estabelecimento prisional permitisse a
visita intima para pessoas LGBTI, garantindo a privacidade, a ndo discriminacdo e o desenvolvimento
livre da personalidade, independentemente de orientagdo sexual'? (CCC, 2013).

A liberdade de orientacdo sexual desaguou também no Tribunal do “sonho americano”.
Em junho de 2015, a Suprema Corte dos Estados Unidos, em uma decisdo histérica, legalizou, por
cinco votos a quatro, a unido entre pessoas do mesmo sexo. Desde entdo, todas as areas sujeitas a
jurisdicdo da Constituicdo dos Estados Unidos ndo podem opor resisténcia injustificada ao
reconhecimento do casamento homossexual. O caso Obergefell e Outros vs. Hodges trata da
relacdo homossexual entre Obergefell e John Arthur, companheiros por mais de vinte anos. Em
2011, Arthur foi diagnosticado com esclerose lateral amiotrofica, motivo pelo qual o casal
formalizou a unido em Maryland, em outubro de 2013. No entanto, quando se mudaram para Ohio
e postularam o reconhecimento da licenca de casamento junto as autoridades, o Estado negou
referida licenca, de modo que o casal ajuizou uma acdo em face do governador do distrito de Ohio.
Em 2014, o Tribunal de Apelagdes do 6° Circuito decidiu, por dois votos a um, que a proibicao de
casamento entre homossexuais ndo violava a Constituicdo. Na Suprema Corte, entretanto, a decisao
que prevaleceu foi aquela segundo a qual o casamento entre homossexuais ndo poderia ser
proibido, tendo sido determinado seu reconhecimento e validade em toda a jurisdicdo americana
(SCEU, 2014).

12 Ainda na Replblica Colombiana, mas desta vez felizmente prescindindo da atuagdo dos tribunais, outro caso ganhou
destaque dadas as suas particularidades. Em junho de 2017, trés homens colombianos de Medellin, Manuel, Victor Hugo e
Alejandro, constituiram um regime de “trieja” (ou trisal). Nesse caso, com a formalizagdo da escritura publica, o casamento
entre os trés assume implicacOes perfeitamente juridicas, tanto no que se refere a separacgéo ou ao falecimento de qualquer dos
conjuges, quanto no que diz respeito a eventual adocdo de uma crianga. Quando questionado pelo grupo de reportagem
sobre ser possivel amar mais de uma pessoa, Manuel limitou-se a afirmar que “lo raro es decir que uno sélo puede
amar a una persona.” (MARIN, 2017). Vale lembrar que o Brasil, em 2016, ja havia reconhecido uma unio poliafetiva
entre duas mulheres e um homem perante 0 15° Oficio de Notas do Rio de Janeiro.
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O mesmo ideal guiou a deciséo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
no caso Atala Riffo e Filhas vs. Chile, de 2012. Nele, o Estado chileno restou condenado por
violacdo dos direitos de igualdade, de respeito a honra e a dignidade, do direito de néo
discriminacdo, da vida privada e da garantia judicial de imparcialidade relativamente a Sra. Karen
Atala Riffo. A discussédo diz respeito a leshianidade da vitima, a qual perdeu a guarda de suas trés
filhas para seu ex-companheiro em decisdo da Suprema Corte Chilena, cujos motivos mencionaram
expressamente a sua orientacdo sexual (CORTE IDH, 2012). Ainda sob a jurisdi¢do da Corte IDH,
a Republica da Colémbia foi condenada no caso Angel Alberto Duque vs. Colémbia pela falta de
acesso do Sr. Alberto Duque a penséo por morte de seu companheiro falecido em 15 de setembro
de 2001. E que as normas que a época regulavam o direito de seguridade social no pais excluiam
as unides estabelecidas entre pessoas do mesmo sexo. Em 26 de fevereiro de 2016, a Corte IDH
prolatou sentenca por meio da qual declarou a responsabilidade internacional da Coldmbia pela
violacdo do direito de igualdade perante a lei e de ndo discriminacdo em prejuizo do Sr. Duque
(CORTE IDH, 2016).

No cenario europeu, merece destaque o Reino da Dinamarca por ter sido o primeiro pais
do mundo a permitir, ainda em 1989, a unido civil entre pessoas do mesmo sexo. Foi um dos
pioneiros, também, na autorizacdo do casamento de homossexuais, em 2012. Agora o debate volta
a cena publica por meio do caso n°® 159/2016, em que se discutiu se as regras do casamento entre
pessoas do mesmo sexo seriam contrarias a Constituicdo dinamarquesa, essencialmente no que
dizia respeito a autoridade dos sacerdotes na Igreja da Dinamarca para casa-las. A Suprema Corte
do pais, entretanto, concluiu que ndo havia fundamentos para afastar a autoridade do Poder
Legislativo e a deliberacdo do governo em torno da possibilidade de que duas pessoas do mesmo
sexo se casassem na Igreja Dinamarquesa em cerimonia presidida por um sacerdote. 1sso porque a
base confessionaria do pais € a Evangélica Luterana e a autoridade maxima para regulamentar as
questdes da propria Igreja reside no Poder Legislativo e no governo, os quais tém ampla margem
de atuacdo no tocante a regulamentacdo da possibilidade dos casamentos entre pessoas do mesmo
sexo. Por fim, o Tribunal asseverou que inexistem legislacdes destinadas a limitar o Poder
Legislativo e 0 governo no que tange aos assuntos da Igreja da Dinamarca. Ademais, afirmou que
essa interferéncia ndo violava a Constituicdo e nem a Convencédo Europeia de Direitos Humanos
sobre Liberdade de Crenca e Religido (SCD, 2017).

O caso Carvalho Pinto de Sousa Morais vs. Portugal, do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH), evidencia que o desejo heterossexual também ndo passa ileso pelo crivo dos
conservadores. A vitima da demanda foi submetida a procedimento cirtrgico em virtude do qual
sofreu danos permanentes em sua vida intima e sexual. O Supremo Tribunal Administrativo
reduziu o valor de indenizacdo anteriormente arbitrada por entender que, em funcéo de a vitima ja
contar com 50 anos de idade e ser mé&e de dois filhos, o sexo ndo assumiria a mesma relevancia de
quando se € mais jovem. Os julgadores do Tribunal Europeu entenderam que houve uma
injustificada diferenga de tratamento da vitima com base em dois estere6tipos bem marcados:
género e idade. A decisdo do TEDH, de julho de 2017, foi no sentido de reconhecer que Portugal
violou o direito de ndo discriminagdo constante da Convencdo Europeia de Direitos Humanos,
arbitrando indenizacgéo pelos danos morais resultantes dessa violagdo (TEDH, 2017).

Superadas algumas pautas, no entanto, outras persistem para aquelas sexualidades outrora
(e ainda) enquadradas como “desviantes”. A doagdo de sangue por homossexuais é oficialmente
proibida pela Anvisa (Resolugdo RDC n° 34/14) e pelo Ministério da Saude (Portaria n°® 158/16).

Ambas as instituicdes determinam que homens que mantiverem relagdes sexuais com
outros homens nos ultimos 12 meses ndo podem doar sangue. A Resolucdo RDC n° 34/14 da
Anvisa, em seu art. 25, inciso XXX, estabelece que os contatos sexuais que envolvam riscos de
contrair infeccdes transmissiveis pelo sangue devem ser avaliados e os candidatos nestas condi¢des
devem ser considerados inaptos temporariamente por um periodo de 12 meses ap0s a pratica sexual
de risco, incluindo-se individuos do sexo masculino que tiveram relagcbes sexuais com outros
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individuos do mesmo sexo e/ou as parceiras sexuais destes. Ja a Portaria n°® 158 do Ministério da
Salde, de 04 de fevereiro de 2016, em seu art. 64, considera inaptos temporarios por 12 meses 0s
candidatos homens que tiverem relacGes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais
destes. Ha vérios anos, especialistas de saude ndo somente no Brasil, mas no mundo todo, advogam
pelo fim da proibicdo imposta aos homossexuais, por considerarem a medida improcedente,
preconceituosa e desarrazoada, sendo um incoerente resquicio da epidemia do virus HIV no pais.
Argumentam tais especialistas que o conceito de “grupo de risco” ja ndo se aplica. O que deve ser
levado em consideragdo nessas proibicfes sanitarias é o comportamento de risco.

Nesse sentido, em maio de 2020, o Plenario do STF, por maioria de votos (7x4),
considerou inconstitucionais os dispositivos mencionados. Prevaleceu o voto do Ministro Relator,
Edson Fachin, no sentido de julgar procedente a ADI n° 5.543, ajuizada pelo Partido Socialista
Brasileiro (PSB). Como bem asseverou o Ministro Relator,

sangue e pertencimento tém, ao longo da histéria, penduleado entre os extremos
do acolhimento e da exclusdo [...]. Para além dessa dimensdo individual, no
campo simbolico o sangue corresponde a negativa de qualquer possibilidade de
arrebatamento da humanidade de quem quer que seja por motivos como “raga”,
cor, género, orientagdo sexual, lingua, religido, origem etc. O sangue como
metafora perfeita do que nos faz inerentemente humanos [...]. A responsabilidade
com o Outro no caso em tela nos convida, portanto, a realizar uma desconstrucao
do Direito posto para tornar a Justica possivel. Incutir, na interpretacéo do Direito,
0 compromisso com um tratamento igual e digno a essas pessoas que desejam
exercer a alteridade e doar sangue. Somos responsaveis pela resposta que
apresentamos a esse apelo. (BRASIL, 2020).

Diante do exposto, a breve descri¢do dos casos selecionados permite perceber que ha um
movimento interessante, em nivel global, tendente ao reconhecimento juridico de outras
possibilidades familiares e existenciais. Por certo, as Gltimas décadas demarcaram um periodo em
que restou evidente a discrepancia entre a experiéncia social das pessoas LGBTI e suas expectativas
em termos de reconhecimento juridico. Com isso, o Direito percebe-se constantemente desafiado,
no sentido de reinventar sua funcdo reguladora e emancipatoria, cujas bases se fizeram sob o
paradigma da Modernidade (SANTOS; LUCAS, 2015).

Desnecessario dizer que esse processo de reconhecimento e de luta pelos direitos de
pessoas LGBTI tem, em maior ou menor grau, sido protagonizado sobretudo pelo Poder Judiciéario,
seja nacional ou internacional. O Poder Legislativo tem tido uma atuacdo mais lenta, especialmente
nos temas que impdem fortes rupturas paradigmaticas, a exemplo da demanda afetivo-sexual de
pessoas LGBTI*. Em boa medida, isso deriva do fato de que a composicdo dos parlamentos tende
a materializar o senso comum, o que significa a reproducéo de uma postura mais conservadora*
(SANTOS; LUCAS, 2015).

O fato é que decisBes judiciais dessa natureza, que desafiam estruturas milenares a partir
das quais a sociedade humana se consolidou, certamente significam um grande avanco para o
Direito, impondo-lhe constantes remodela¢des que consigam concordar com as novas dinamicas
sociais. Por outro lado, ndo se pode negar que surgem novas angustias e complexidades que

13 N&o é por outra razdo que em 13 de junho de 2019, o STF enquadrou atos de homofobia e transfobia como crimes
de racismo ao reconhecer omissao legislativa nos autos da ADO n° 26 e do Ml 4.733. Para o Plenario, houve omissao
inconstitucional do Congresso Nacional ao ndo editar lei que criminalize atos de homofobia e de transfobia. O
julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADOQ) 26, de relatoria do ministro Celso de Mello,
e do Mandado de Injuncéo (MI) 4733, relatado pelo ministro Edson Fachin, foi concluido na tarde desta quinta-feira
(13).

14 Ndo se desconhece a realidade de paises como a Alemanha, que em junho de 2017 legalizou o casamento entre
pessoas do mesmo sexo por meio de projeto de lei aprovado por 393 deputados, integrantes de trés partidos de esquerda
e de alguns parlamentares da ala conservadora de Angela Merkel.
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impdem uma reflexdo em torno daquilo que Roudinesco (2003, p. 11) vai caracterizar como um
“terror da aboli¢do da diferenca dos sexos, com a perspectiva de uma dissolug@o da familia no fim
do caminho.” Para a psicanalista, entretanto, apesar do grande nimero de divércios, separacdes e
rearranjos conjugais, € inegavel que a familia segue sendo a mais sélida das instituicbes humanas.

Essas desconstrucdes e reelaboracGes devem servir, no entanto, a ressignificacdo do lugar
do sujeito no mundo. Isso quer dizer que esse interessante movimento de desestabilizacdo de
algumas categorias modernas deve recolocar o individuo em algum lugar, e ndo o deixar a deriva,
desprovido de locus, acobertando-o sob o ilusério manto da abstracdo. Eis a importancia da
diferenciacdo: criar lugares de ndo segregacdo, de ndo impedimento, construindo e viabilizando
novas possibilidades. Esse “fazer juridico” ¢ fundamental, pois permite que sejam abragadas pelo
universo normativo outras estéticas existenciais possiveis. Além disso, sugere que individuos
possam colocar o seu afeto no seu objeto de desejo efetivo e, mais do que isso, vivenciar essa forma
de desejar livre de qualquer opresséo.

H4, portanto, um movimento ambivalente: em termos juridicos, a identidade — seja ela no
que diz respeito a sexualidade, cor, género ou idade — ndo pode se constituir em um obstaculo a
concretizacao de direitos fundamentais e, nesse sentido, € possivel questionar a desnecessidade de
demarcar estes rasgos de identificacdo dos sujeitos no campo normativo (ja que a inclusdo de
determinadas categorias, por meio do reconhecimento legal, significa a exclusdo de outras). Por
outro lado, no que diz respeito ao mundo da vida, dos fatos, esses tracos sdo fundamentais porque
comunicam expectativas e (im)possibilidades para os individuos. Desse modo, é possivel supor,
por exemplo, que uma mulher Iésbica queira se identificar como tal em termos existenciais a fim
de evitar as investidas arbitrarias de homens que, muito provavelmente, ndo sdo seu objeto de
desejo.

N&o se pode, no entanto, dar a pauta por superada. Em muitas regides, as pessoas LGBTI
ainda ndo adentraram na arena dos sujeitos socialmente reconhecidos do ponto de vista de sua
cidadania. “Manter relacionamentos amorosos, algo que nos faz intrinsecamente humanos, ainda
é, em termos legais, uma prerrogativa heterocéntrica, marca da injustica erética e da opressao
sexual que atinge gays e Iésbicas no Brasil e na maior parte do planeta” (MELLO, 2006, p. 506).

Por outro lado, ndo ha como negar que os desafios introduzidos pela diferenca (e pela
diferenciacdo) estdo latentes e se colocam cada vez mais na ordem do dia, demandando um
reconhecimento politico cujas consequéncias se espraiam para outros campos, a exemplo do
econémico. Isso significa que, superadas algumas pautas da agenda LGBTI, outras surgiréo,
reivindicando novas respostas, mais criativas, capazes de incluir tais grupos outrora excluidos da
vida publica numa nocéo de sexualidade efetivamente cidada, a fim de que os direitos sexuais
sejam eles também percebidos como parte do exercicio da cidadania.

CONCLUSAO (OU REFLEXOES PARA NAO CONCLUIR)

O modelo familiar heteronormativo persiste como regra no imaginario coletivo, mas a
dindmica social aponta para novas possibilidades que abarcam desde os relacionamentos
homossexuais até as unides poliafetivas. Sexo, género e sexualidade, nesse sentido, revelam-se
como categorias maleaveis (pela cultura, pela religido, pela biologia) e fluidas, permeadas ora por
conservadorismos, ora por ondas liberais. No que se refere as unides homoafetivas, verifica-se um
primeiro processo de descriminalizacdo, passando pela legalizacdo da unido civil com posterior
equiparacdo ao casamento heterossexual. Desnecessario dizer que a reivindicacdo politica
avangcara, exigindo das ciéncias juridicas um novo modo de pensar a partir de outras experiéncias
sociais que se colocardo na ordem do dia.

Os casos analisados abarcaram regides diversas, mas guardam em comum o fato de que
foram resolvidos pelas mais altas cortes jurisdicionais. Embora materializem um pequeno recorte
diante da multiplicidade de outras regides que poderiam ser estudadas, eles permitem sugerir que
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estd ocorrendo um deslocamento importante a nivel global no que diz respeito a sexualidade, no
sentido de um reconhecimento cada vez mais enfatico da diversidade. Além disso, evidenciam que
embora as identidades assumam especial relevancia do ponto de vista do cotidiano, talvez seja mais
interessante para o Direito (e possivelmente menos problematico) estabelecer direitos
fundamentais de maneira desvinculada as identidades.

E que como um instituto que se estabelece a partir das relagdes com o seu oposto, incluir
— na légica juridica — a partir da identificacéo, inevitavelmente acarretara exclusdes. E dizer, toda
legislacdo que se propor a reconhecer explicitamente determinadas identidades est4, em verdade,
fadada ao fracasso, ja que apenas esta protegendo processos de identificacdo. E o caso das unides
homoafetivas, pois na tentativa de proteger a mulher enquanto um sujeito vulneravel em termos de
género, por melhor que fosse a intencdo do legislador constituinte, outras inUmeras identidades tdo
vulneraveis quanto a propria mulher se perceberam sem protec¢do juridica adequada.

Entdo, até que ponto o sistema juridico consegue universalizar o direito a identidade,
especialmente no tocante a sexualidade? Este estudo defende que o Direito, por adotar
determinadas generalizacdes, seleciona certos tracos de identificacdo, afastando outros (igualmente
importantes). Talvez seja hora de restaurar, pelo menos do ponto de vista legislativo, uma
humanidade comum do ser humano enquanto modelo universal de direitos humanos, o que nao
implica, de forma alguma, adotar uma racionalidade juridica estandartizadora e sectaria. Somente
assim serd possivel conceber um paradigma juridico de justica erética, de libertacdo sexual e
diversidade familiar, reconhecendo que negar os direitos conjugais, parentais e sobretudo
existenciais de pessoas LGBTI é a negacdo expressa de sua propria condicdo de seres humanos.
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