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Homossexuais, bissexuais e transexuais representam hoje um dos maio-
res desafios 2 Ordem Juridica. Ndo somente pelos aspectos éticos e politicos,
ligados 2 luta pelo direito 2 diferenca sexual, mas igualmente por seus aspec-
tos juridicos, que suscitam a questio dos limites constitucionais e de seus
desdobramentos na legislacio infraconstitucional. As identidades sexuais
transgressoras, em sua luta politica, terminam revelando as inconsisténcias
tedricas e a inaplicabilidade dos raciocinios juridicos de filiagdo positivista e
conservadora. Elas demonstram a abertura do sistema juridico e, no mesmo
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movimento, denunciam as tentativas de “auto-isolamento” de uma razio ju-
ridica dominante.

Capitdes de uma renhida batalha contra o édio e o preconceito, ggs,
lésbicas, bissexuais, travestis e transexuais reivindicam seus direitos em nome
da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da ptivacidade e da diferenga.
Seus argumentos sdo, a rigor, todos estritamente juridico-positivos, o que nos
faz ver o sistema legal como uma verdadeira arena de luta entre discursos
sociais. E eis que nos distanciamos cada vez mais das antigas ficgSes positivistas
sobre a unidade e a coeréncia légicas do sistema juridico.

Neste trabalho! !, buscaremos demonstrar como o discurso jutidico do-
minante, que sempte tratou a questio homossexual como uma “auséncia”,
encontra-se hoje na defensiva diante de uma reivindicagio que adquire cada
vez mais legitimidade até mesmo no mundo juridico®. Ainda que tratando-se
de uma abordagem sécio-juridica, seu foco € o discurso juridico em senso
esttito, isto é, os determinantes internos da razdo juridica. Por isso, procurare-
mos aprofundar as discussbes em torno dos temas constitucionais, civeis e
previdencidrios. A divisdo aqui proposta tem cariter meramente diddtico, de
vez que 0s novos tempos exigem uma interpretacdo civil-constitucional dos
temas propostos. Para terminar, tentaremos tragar algumas linhas de prospectiva
para a questdo dos direitos das identidades sexuais transgressoras.

2. O discurso juridico como Iugar do direito e dos
direftos

O Discurso é uma nogao complexa e extremamente controversa. Dominique
Maingueneau anota nada menos que sete diferentes e concorrentes definigdes para o
conceito®. O discurso pode ser visto tanto no sentido lato, como estrutura normativa,
quanto no sentido estrito, como um conjunto de “textos-ocorréncia”. Pode ainda o
discurso ser concebido como uma pritica social, uma linguagem especializada,
pertencente a certos grupos sociais. Numa tentativa de conjugar essas trés acepges
do termo, nds o definiremos segundo uma perspectiva tridimensional, como prética
social, pratica discursiva (estrutura normativa) e como texto (ocorréncias)® .

O discurso torna-se juridico quando se apresenta como #ma pritica discursiva
socialmente determinada de produgio de texctos dotados de sentido e valor juridico. O sentido
jurddico equivale 4 atribuigéio aos enunciados de nogdes de direitos e obrigagGes e o
valor juridico consiste na insergio das proposigdes no sistema normativo. Como
espécies do discurso jurddico podemos citar o discurso legislativo, o discurso judicial
e o discurso douttindrio®. E da interagio desses trés tipos de discursos que nasce o
discurso juridico como pritica discursiva.
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2.1. Identidade social e identidade sexual

A construcio da identidade social na modernidade tardia tem na sexua-
lidade uma das suas dimensSes mais importantes ¢. As identidades sociais
assumem papel decisivo na vida quotidiana na medida em que permitem a
classificacio dos individuos e a atribuigio de caracteristicas determinadas. Por
outro lado, a identidade individual e a identidade coletiva sdo produzidas e
reproduzidas no bojo de um mesmo processo’ de construgio social em que
se definem posigdes e agdes.

A identidade social fundada no género é uma das mais poderosas formas
de construgio da personalidade social. Em diversas sociedades, é exatamente
o pertencimento a uma categoria definida pelo sexo que determina a identida-
dc de um individuo®. Nas sociedades da modernidade tardia, a sexualidade
tornou-se plistica e passou a fundamentar variados estilos de vida. Para
Giddens’, a sexualidade é hoje uma “caracteristica maleavel do ego, o princi-
pal ponto de conexio entre corpo, identidade e normas sociais”. A identidade
fundada no género (gender-based identity) é um conjunto de atributos associados
a um individuo devido i sua colocagio num esquema classificatério binario
masculino-feminino’®. Ser homem ou mulher significa muito em termos de
possibilidades ou limitacdes na ordem social.

A identidade de género, mais abrangente, desdobra-se em “identidade
sexual”, que “envolve desejo e atracio sexual (..) [e também)] preferéncias
emocionais, sociais, auto-identificacio e estilo de vida heterossexual ou ho-
mossexual™ ‘. A identidade sexual, sobreposta 4 identidade de género, produz
uma variada gama de identidades que, no contexto pés-moderno da sexuali-
dade plistica de que fala Giddens, buscam mostrar-se como estratégias: homenm-
heterossexual, mulber-heterossexual, homem-homossexual (gays) e mulber-homossexnal
(ésbicas). Temos assim duas categorias paralelas 2 divisio bindria (homem x mu-
lber € heterossexual) € duas categorias transgressoras (homem-homossexual € mu-

" lber-homossexual). Uma quinta categotia é de natureza dupla: bissexnal, na qual o

individuo identifica-se simultaneamente com os dois pélos da dicotomia. Além
dessas, existem outras duas transgressdes, que tém carater transitivo: fransexcual
masculino-para-feminino e transexual ferninino-para-masculino.

Esses comportamentos néo séo novos na histéria da sexualidade humana,
mas, na sociedade contemporinea, apreséntam—se como identidades coletivas,
implicando, para além das preferéncias emocionais, estilos de vida. A afirmagio
explicita de identidades sexuais transgressoras apoia-se cada vez mais numa
rede social de associagdes, espagos e praticas. Nos dias de hoje, 0s “transgressores”
(homossexuais, transexuais e bissexuais) mostram-se na escola, no emprego, na

vol.01 n® 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 136-168

138



Quaestio luris

vol.01, n° 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 136-168

rua, nos bares e restaurantes, em busca da afitmagio de seu estilo de vida como
um direito. B nesse ponto que esta problemdtica comega a interessat, em pimei-
ro lugar, 4 Sociologia Juridica e também 2 Ciéncia do Direito.

2.2. O discurso sexista entre monopdlio, polifonia e
cacofonia

Os pontos de contato entre género e direito sao multiplos e estdo presen-
tes nas normas positivas, nas instituigées jutidicas e no discurso juridico. Em
alguns paises, o sexismo, o #és de género, inscreve-se nas leis de maneira expli-
cita (como no Afeganistio dos talibds). Nos paises liberal-democriticos, a
dominagio de géneto assume outras feigGes, fazendo o sexismo passar pelo
uso de categorias de pensamento ou pela interpretago legal '2.

Nossa hipétese é de que o discurso sexista insinua-se no discurso juri-
dico como pritica social, que equivale ao nivel axiolégico, e dai difunde-se
pelo conjunto do pensamento juridico. Se entendermos o discurso juridico
como uma heterotopia, isto é, como um complexo contraditério de #gpos,
veremos que no seu interior enfrentam-se diferentes concepgSes do Direito
e de diteitos. O discurso jutidico pode oscilar entre o monopélio e o diilo-
go'3, num continuum em que emissor e receptor sio efetivamente capazes de
trocar mensagens.

No discurso monoldgico o emissor enuncia sua mensagem juridica, com
base no principio da autotridade, contra um receptor que apenas a incorpora e
a ela se conforma, ao passo que no discurso dialégico ambos buscam a troca
de mensagens com base no principio argumentativo. Ocotte, entretanto, que
o discurso de autoridade nio é capaz de reduzit toda a diversidade a um tinico
sentido, o que leva o discurso juridico a uma situagio de cacgfonia. Pot seu
turno, o discurso dialdgico, que nio tem pretensdes reducionistas, apreende
de forma mais perfeita a diversidade, captando assim a po/iforia discursiva pré-
pria ao direito.

O discurso juridico, apesar dos avangos da Constitui¢io de 88, tem um
contetido eminentemente sexista. Este viés esconde-se nas entrelinhas da
hermenéutica e na pritica das instituigdes juridicas. Com telagdo i questio
homossexual, como veremos, o discurso jutidico vacila entre a cacofonia e a
polifonia. Para uns, o monologismo da lei constitucional (CF, Art. 226, Par. 3°)
impede o reconhecimento das uniSes civis enquanto para outros é a préptia
seara constitucional que garante a lei como um dispositivo dialdgico a partir
do qual os direitos podem ser tratados.
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3. A questio homossexual na arena constitucional

Como veremos em detalhe nas linhas que se seguem, as diferentes posi-
¢Bes acerca da questio dos direitos dos homossexuais podem ser sempre re-
duzidas a duas: aqueles, doravante chamados progressistas, que advogam uma
interpretagio ndo restritiva do texto constitucional e que se mostram favori-
veis as reivindicacbes dos homossexuais e 0s que chamaremos de conservado-
res, que entendem que (a Carta Magna implicita e logicamente considera)
véem na Carta Magna a determinagio de serem tutelaveis apenas as unides de
afeto que ligam homens e mulheres.

Nesse diapasio, surge mixima a importincia de bem situarmos a questio
dos homossexuais na arena constitucional, pois tanto conservadores quanto
progressistas situam o problema na Carta de 88: para uns, ela antepde um
obsticulo intransponivel (salvo, talvez, por emenda constitucional) 4 total equi-
paragio entre homo e heterossexuais, a0 passo que para outros tal equipara-
¢3o é uma imposigao da /ex lgum.

Em nossa anilise, traremos o posicionamento da doutrina brasileira acerca
dos direitos de homossexuais na seara constitucional, além de leis e decisdes
judiciais pertinentes. A fim de tornar o texto mais claro, fragmentaremos nos-
so estudo em trés blocos: direito 4 igualdade, o direito 4 ptivacidade e a exten-
sdo da interpretagdo do art. 226, §3° da Constituigao Federal, assim escolhidos
por serem os argumentos constitucionais mais usados no debate sobre a situ-
a¢io juridica dos homossexuais.

3.1 O principio da isonomia
“Todos sio iguais perante a lei, sew distingao de gualguer natureza”
CF, Art.5°, caput.
Como legislar implica diferenciar situagdes de fato para lhes atribuir efei-
tos normativos diversos, é evidente que o principio da isonomia nio tem o

condio de impedir qualquer tipo de discriminagio, mas sim de impossibilitar
que a lei estabeleca classificagdo arbitraria, irrazoavel.

Com efeito, a constitucionalidade da classificagio legislativa devera ser
aferida através do emprego do principio da razoabilidade'?. Destarte, estd
vedado qualquer tipo de discriminagdo entre as pessoas, incluida a legislativa,
com base na otientagio sexual destas, salvo, excepcionalmente, se for possivel
alcangar fim compativel com a Constitui¢io e, além disso, atender aos demais
requisitos para a satisfagio do principio da razoabilidade.

vol.01 n° 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 136-168

140



Quaestio luris

vol.01, n° 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 136-168

Para José Afonso da Silva, a Lei Maior exige a “igualdade ‘sem distingdo
de sexo e de otientacio sexual™. Esclarece o ilustre autor que:

“Tentou-se introduzir uma norma que a (discriminagdo contra
homossexuais) vedasse claramente (...). Uma delas fora conce-
der igualdade, sem disctiminagio de orientagao sexual (...). Teve-se
receio de que esta expressdo albergasse deformagdes prejudici-
ais a terceiros. Dai optat-se por vedar distingdes de qualquer na-
tureza e qualquer forma de discriminagio, que sdo suficiente-
mente abrangentes para recolher também aqueles fatores, que

tém servido de base para desequiparagdes e preconceitos™.'®

O entendimento nio encontra opositores na doutrina brasileira, havendo
apenas algum dissenso acerca de a vedagdo 4 discriminagio por orientagio
sexual estar inserida no cgput ou no inc. I da art. 5° da Constituigio da Repud-
blica. Aqueles que, como Maria Betenice Dias' ¢, pugnam pela segunda opgio
tecem a seguinte ordem de argumentos:

“Como a orientagio sexual s6 & passivel de distin¢do diante do
sexo da pessoa escolhida, é direito que goza de protegio consti-
tucional ante a vedagio de disctiminagio por motivo de sexo. O
género da pessoa eleita ndo pode gerar tratamento desigualitirio
com trelagio a quem escolhe, sob pena de se estar diferenciando
alguém pelo sexo que possui: se igual ou diferente do sexo da
pessoa escolhida”.

Esta visio é consistente com o entendimento de Roger Raupp Rios'’,
que invoca ainda a autoridade das Supremas Cortes do Canada (casos: University
of Saskatchewan v. Vogel, 1983, e Bordelean v. Canada, 1989) e Haval (no caso
Bachr v. Lewin, de 1993) para balizar seu entendimento: a discrimina¢do com
base no sexo alcanga aquela por otientagio sexual.

Entendemos que a discussdo nio tem tanto relevo na realidade brasileira,
ja que, seja na disposigdo geral do caput, seja na mais especifica do inc. I da
Constituigdo Federal, estd, de qualquer modo, proibida a discrimina¢io com
base na otientagio sexual, o que é pacificamente aceito.

Pela atualidade e pertinéncia, registre-se a decisdo da Suprema Corte nor-
te-americana de 28/06/2000, no caso Boy Scouts of America v. Dale, onde foi
fixado o entendimento de que os escoteiros americanos podetiam excluir de
seu grupo um Assistente Master abertamente homossexual por este fato ape-
nas. O entendimento vitorioso foi o de que os escoteiros gozam do direito
constitucionalmente assegurado de “expressive association: os individuos tém o
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direito de se associatem para advogar opinides sem que o Estado interfira”,
e que haveria agressio a esse direito caso os escoteiros fossem obrigados

manter James Dale como Assistente Master.

Note-se que essa decisio apertada (5X4) reformou a antetior da Supre-
ma Corte de Nova Jérsei em sentido contrario:

“Para a corte estadual, a politica homofdbica dos escoteiros vi-
ola a lei daquele estado que proibe a discriminagdo e, como os
escoteiros formam uma associagio de grandes proporgdes e tra-
dicionalmente aberta, nio poderiam alegar sua liberdade de as-
sociagdo para vedar o ingresso de homossexuais como mem-
bros ou lideres”3.

Sobre o julgamento em tela, registre-se, por fim, o seguinte parecer con-
sagrado no voto do Justice Stevens (que foi, no caso, relator dos dissidentes),
para quem: os danos decorrentes de preconceitos contra os homossexuais
“apenas se agravam com a ctiagdo de uma protegdo constitucional para uma
politica (homofébica), que é, em si, o produto de uma forma habitual de se
pensar a respeito dos diferentes”. E relembra a adverténcia do Justice Brandeis:
“devemos nos policiar, pois, de outro modo, efigimos nossos preconceitos
em principios legais™4.

A respeito do tema, anote-se, ainda, que os fluminenses contam com a
lei 3.406/2000, que “estabelece penalidades aos estabelecimentos localizados
no Estado do Rio de Janeiro que discriminem pessoas em virtude de sua ori-
entacio sexual” (art. 1°). E os cariocas tém, além desta, a lei n° 2.475/96, que
dispSe, em seu art. 1°, que: “os estabelecimentos comerciais, industriais e re-
particGes publicas municipais que discriminarem pessoas em virtude de sua
otientagio sexual, na forma do § 1°do art. 5° da Lei Organica do Municipio,
sofrerdo as sangGes previstas nesta Lei”, além, como é evidente, do préptio
§ 1° do art. 5° da Lei Orgénica do Municipio, i verbis:

“Ninguém seri discriminado, prejudicado ou privilegiado em
raz3o de nascimento, idade, etnia, cor, sexo, estado civil, otienta-
¢do sexual, atividade fisica, mental ou sensorial, ou qualquer
particularidade, condigdo social ou, ainda, por ter cumprido pena
ou pelo fato de haver litigado ou estar litigando com 6tgios
municipais na esfera administrativa ou judicial”.

De acordo com cilculos de Luiz Mott®, em 1998 havia, no Brasil, “76
Municipios, dois Estados e o proprio Distrito Federal” proibindo a discrimi-
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nacio com base no orientagio sexual. Veja-se, por exemplo, o inc. I do
art. 3° da Constituigio do Estado de Sergipe, que assegura a “protecdo con-
tra discriminagiio por motivo de (...), odentagio sexual, (...), sendo os infrato-
res passiveis de punicio por lei”.

Além disso, relembre-se a proposta de emenda 4 Constituigio n° 139, da
autoria de Marta Suplicy e outros, que pretendem a alteragdo dos arts. 3°, inc.
IV, e 7°, inc. XXX, da Constituicio Federal, de modo a acrescentar o termo
“otientagio sexual” em ambos os dispositivos®/”.

3.2. O direito a privacidade

“A casa € o asilo inviolavel do individuo™
CF, Art.5°, Inc.X1.

Com o direito a privacidade, “a Constitui¢do esti reconhecendo que o
homem tem direito fundamental a um lugar em que (...) gozari de uma esfera
juridica privada e intima, que terd que ser respeitada como sagrada manifesta-
¢do da pessoa humana”, esclarece José Afonso da Silva, que, no tocante a
“liberdade de relagSes homossexuais”, afirma: “No recesso da casa, por certo
que esta é também uma esfera intima, um segredo da vida privada, que esti
protegido pelo direito 4 intimidade™ 8.

A questio surge ainda mais como relevante se considerarmos que a
decisdo exarada, em 1986, pela Suprema Corte dos Estados Unidos no polé-
mico caso Bowers versus Hardwick gitou em torno da nogio de privacidade.
Naquela oportunidade, a Cotte decidiu, também por cinco votos a quatro,
que “o direito constitucional 4 privacidade nio se estende 3 sodomia
homossexual”.

Para Luiz Edson Fachin, “a base juridica pata a construgio do direito 2
orientagio sexual como direito personalissimo, atributo inerente e inegivel da
pessoa humana” est4 na Lei Maior, quando esta assegura: “a liberdade, a igual-
dade sem disting4o de qualquer natureza (...), a inviolabilidade da intimidade e
da vida ptivada (art. 5°, X)™.

Anote-se, no entanto, que alguns militantes homossexuais questionam a
argumentagio com base no direito 4 privacidade por implicar que os homos-
sexuais “fiquem no armario™".

vol.01 n® 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 136-168

143



Quaestio luris

vol.01, n° 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 136-168

3.3 A extensio da tutela constitucional da familia

“Para efeito de protegio do Estado, é reconhecida a unifo estd-
vel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo

a lei facilita swa conversio em casamento”
CE, Art.226, § 3°.

Quando no inicio da exposigdo nos referimos aos “conservadores” e
20s “progressisras”, adotamos por critério o posicionamento dos diferentes
autores frente a esse dispositivo constitucional (art.226, § 3°). Com efeito,
embora seja harménico o entendimento da doutrina brasileira no que tange
20s direitos 4 igualdade e 4 privacidade dos homossexuais, as opinides se
dividem na interpretagio do dispositivo em tela.

Alegam os “conservadores” que este ¢ um O6bice constitucional
intransponivel (salvo, talvez, por emenda) para a plena equiparagio entre “ca-
sais” homo e heterossexuais e qui¢d até para que as unides homossexuais
sejam consideradas como familia, enquanto os “progressistas” buscam nos
principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana argumentos para
contradizé-los.

Acerca dos posicionamentos que podem ser adotados face as disposigSes
constitucionais relativas 4 familia, anotou a Prof*. Heloisa Helena Barboza:

“Consideradas as entidades familiares estabelecidas na Consti-
tuicio Federal no seu conjunto e as questGes que ensejam, (...)
constata-se que hé, por assim dizer, que se construir um novo
Direito de Familia. Mas para tanto, ha que se definir previamente
que rumo tomar: francamente liberal, admitindo-se, de imedia-
to, toda e qualquer modalidade de convivéncia que tenha feigdo
familiar, dando interpretagdo ampla aos ditames constitucionais;
ou, 20 contririo, adotando-se uma postura conservadora que
conduz a uma interpretagio restritiva e que rejeita as comunida-
des que ndo se assemelham a0 casamento™".

Os conservadores contam com a adesdo da maioria da doutrina e argu-
mentos consistentes. Esse posicionamento estd bem representado por Gui-
lherme Calmon Nogueira da Gama, que, ap6s esclarecer que as unides ho-
mossexuais formam uma familia sociolégica, mas ndo jutidica’, diz:

“A Constitui¢do Federal de 1988, ao reconhecer ‘a unido estivel’
como entidade familiar, expressamente introduziu o requisito
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objetivo de que somente a uniio entre 0 homem e a mulher
pode configurar uniio fundada no companheirismo, excluindo,
portanto, a possibilidade de se reconhecer as unies entre ho-
mossexuais™'?.

Nessa mesma linha de raciocinio, hi outras vozes de peso, dentre as quais
a de Miguel Reale, relator do Projeto de Cédigo Civil de 1975, que considera
“apressada e absolutamente sem sentido” a critica a0 projeto por este “nio
ter cuidado da unido estivel de pessoas de mesmo sexo”, pois esta é uma
matéria de Direito Constitucional, ji que a Carta “criou a unifio estivel entre

um homem e uma mulher”'*.

Também o Min. Celso de Mello, entdo presidente do STF, ji sustentou,
em audiéncia realizada com os secretirios gerais da ABGLT (Associagido Bra-
sileira de Gays, Lésbicas e Travestis) no dia 04/12/98, que é favorivel ao
reconhecimento jutidico da unido de pessoas do mesmo sexo, sem que, no
entanto, esta seja considerada como matrimonio.

Na ocasido, o Min. Celso de Mello esclareceu, ainda, que o art. 226 da
Constitui¢do Federal nio é obsticulo para o reconhecimento legal de uma
patcetia registrada entre pessoas de mesmo sexo, o que ndo é a mesma coisa
que casamento, sendo que a parcetia poderia tratar de questSes como heranga
e pensio'®. Nio deixando claro, entretanto, se o diteito devetia reconhecer a
unido de pessoas de mesmo sexo como familia.

Dentre os progressistas, hdi os que contra-argumentam com a
inconstitucionalidade do art. 226, § 3° da CF. Adauto Suannes, por exemplo,
opina que:

“Se a Constituigio Federal, no art. 5°, estatuiu o principio da equi-
paragio entre os sexos e se tais unides (unides estiveis homosse-
xuais) existern, nfo serd absurdo concluir que o art. 226, § 3°, fez
uma distingdo odiosa'®, contemplando a protegdo da unido esti-
vel apenas quando envolva pessoas” de sexos diferentes!”, “con-
trariando principio constitucional constante de regra pétrea™®.

Na mesma linha, Matia Berenice Dias, que, fazendo expressa refeténcia
20 autor supra citado, diz:

“Nio se pode deixar de ter por nitidamente discriminatéria a
indigitada norma (art. 226, § 3°, da CF), que fez wma distingao odi-
osa, contrariando o principio da igualdade, que, desde o
frontispicio da Constituigo, veda diferenciar pessoas em razio

de seu sexo™”.
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E continua a autora, dizendo que:

“A regra do § 3° do artigo 226 da Constituicdo, na parte em
que condiciona  distingo de sexos o reconhecimento da unido
estavel, ou é mera lei constitucional, que pode ser reformada
até por lei ordinaria, segundo preconiza Carl Schmitt, ou é nor-
ma constitucional inconstitucional, conforme sustenta Otto
Bachof /2,

A respeito, entendemos que a redagdo do art. 226, § 3° da CF nio exclui
a possibilidade de reconhecimento juridico das unies homossexuais como
| famnilia. E que o dispositivo deve ser interpretado 4 luz do principio da unida-
f de da Constituigio, cujo papel “é o de reconhecer as contradi¢Ges e tensGes
- reais ou imagindrias - que existam entre normas constitucionais e delimitar a

forca vinculante e o alcance de cada uma delas™?.

Destarte, a maior harmonia possivel entre o dispositivo em tela, de um
lado, € o principio da isonomia (art. 5, cgput e inc. I) e o Estado Democritico™
de Diteito (att. 1°, capui), de outro, esti no reconhecimento de que nao hd uma
vedagio implicita 2 tutela juridica das uniSes homossexuais estaveis como fa-
milias. Alids, em prevalecendo esse entendimento, nio hi qualquer tenséo en-
tre os dispositivos constitucionais referidos.

Anote-se, por derradeiro, que esta é a visdo que melhor concretiza o prin-
cipio da dignidade humana, que “representa o epicentro axiolégico da ordem
constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando
n3o apenas O atos estatais, mas também toda a miriade de relagSes privadas
que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do mercado™”.

A respeito, ja anotou a Suprema Corte norte-americana que: “Hé muito a
liberdade para o casamento tem sido reconhecida como um dos diteitos funda-
mentais para que homens livres busquem, por meios legitimos, a felicidade”?.

4. Unizo Civil entre Pessoas do mesmo Sexo

4.1. As Transformagédes da Familia

As codificagbes do século XIX representaram elemento cardeal na
edificagio do Direito de Familia, passando para a competéncia do Estado a
normatizagio da entidade familiar e a determinagio dos elementos e requisi-
tos legais de validade do matrimé6nio. Assim, como Luiz Edson Fachin bri-
Ihantemente deduz, “os Cédigos sdo moldados para atender, numa suposta
neutralidade técnica e cientifica, as fronteiras da vida privada’?.
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O Cédigo Civil francés de 1804 deu os contornos da estrutura juridica
da familia, reafirmando sua hierarquia, seu forte cariter patriarcal centralizador
na pessoa do chefe e exaurindo de legitimidade qualquer outra unido afetiva
entre nio parentes. Conforme nos mostra Guilherme Calmon, uma espécie
de Direito de Familia aristocratico consolidou-se, estabelecendo a familia ma-
trimonial como a unica digna de tutela.

Todas estas tendéncias reproduziram-se a0 longo do tempo e vieram a
repercutir em nosso ordenamento juridico. Nas constituigdes anteriores ape-
nas o casamento era reconhecido como instituto formador e legitimador da
familia brasileira. O Cédigo Civil de 1916 seguiu o sisterna tradicional de rela-
¢bes familiares, apresentando o dogma da indissolubilidade do vinculo matri-
monial atrelado 4 idéia de paz familiar e a visdo do casamento como fonte
tnica e exclusiva da familia nuclear, paradigma amenizado no Cédigo Civil
de 2002. Como demonstra Geraldo Tadeu Monteiro(2003), a institui¢io do
casamento serviu em especial como uma forma de imposigio de uma politi-
ca publica sobre o espago privado, fato inédito na histéria do Brasil.

Com a evolugdo dos costumes e a mudanca dos valores, aliados 2
redefinigio dos padrdes morais, o enfoque juridico-legal restou fragilizado,
sobrelevando-se a necessidade de se rever as regras anteriormente vigentes. A
realidade social impds titmo as mudangas, que acabaram refletidas na Carta
Constitucional de 1988. A Constitui¢do inova ao consagrar novas formas de
convivio, recebendo especial aten¢io do Estado relacionamentos

extramatrimoniais.

Insere-se agora no conceito de entidade familiar néo apenas a familia
matrimonializada, mas também a unido estivel e o vinculo monoparental. O
casamento deixa de ser a tnica base de formagcio e protecio da familia. Como
bem explicita Maria Berenice Dias, “o centro de gravidade das relagSes de
familia situa-se modernamente na mitua assisténcia afetiva”(gffectio maritalis),
portanto “o vinculo afetivo que origina os relacionamentos d4 o staus de familia,
merecedora de protecio legal’?, ocorrendo a migracio das relagdes juridicas
eatre companheiros para a esfera de competéncia do Diteito de Familia.

Ao privilegiar principios gerais também apliciveis em matéria de Direito
de Familia, como o da dignidade humana, do pluralismo e da democracia, de
liberdade, justi¢a e solidarismo nas relagSes sociais, da beneficéncia geral, da
igualdade em sentido material entre todos ¢ o da tutela estatal da familia inde-
pendentemente de sua espécie, entre outros, a Constitui¢do Federal oferece
um novo sentido a todo o ordenamento, especialmente ao Cédigo Civil. As-
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sim, analisado 4 luz da Constituigdo, o Codigo torna-se compativel com os
valores e principios que norteiam a Carta Magna, apresentando forte carga
solidarista e despatrimonia.lizante, com atribui¢io de maior relevéincia a pes-

soa humana.

4.2. A regulamentagio de unides livres

Nos termos do artigo 226 da Constituigio Federal de 1988, a entidade
familiar passa a ser tanto a otiginiria do casamento como a que nasce da unifo
estavel, ou ainda a comunidade formada por quaisquer dos pais ou seus des-
cendentes. O casamento, no entanto, nio deixa de ocupar posi¢io privilegiada
no ordenamento, permanecendo como principal modelo institucional famili-
ar. Redunda, pois, o fato de servir como paradigma para a determinagdo de
limites para a unifo estivel, sendo almejada sua aproximagio ou conversio em

casamento.

Silvio Rodrigues nos oferece uma definigéo bastante significativa de unido
estavel, considerando-a como a “ entidade familiar formada por um homem e
uma mulher; a vida em comum, more #xorio, por periodo que revele estabilida-
de e vocagio de permanéncia, com sinais claros, induvidosos, de vida familiar,

28>

e com 0 uso em comum do patriménio.

A introdugio deste dispositivo constitucional foi reflexo de grandes lutas
travadas pelas companheiras para conseguir o reconhecimento de seus direi-
tos. Foi criada a expressio “companheirismo” (em detrimento de
“concubinato”) como forma de contornar as proibi¢ées até entdo impostas.
De inicio conquistaram a equiparagio de sua condi¢do a sociedade de fato,
consolidando a jutisprudéncia que resultou no enunciado da simula 380 do
STF, editada em 1963, que tem por referéncia os artigos 1.363 e 1.366 do CC,
que assim dispde: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre concubinos, é
cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilba do patriménio sinico.”

Hoje esta simula encontra-se ji superada em virtude da edigio das leis
8.871/94 e 9.278/96, que regulamentam o preceito constitucional. A lei n°
9.278/96 introduz mudangas em nosso Direito de Familia por gerar direito a
alimentos e a indenizagéo por servigos domésticos aos companheiros, sendo
reconhecida também a comunhio dos bens adquiridos na sua constincia, su-
perada a necessidade de prova do esfotgo comum ou, em outros casos, facul-
tando o pensionamento. Em seu artigo 1° dispGe que:

“ ¢ reconhecida como entidade familiar a véncia duradonra entre um
homem e nma mulber, estabelecida com objetivo de constituigio de familia”.
) 7 £
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Esta lei foi alvo de inimeras criticas 20 ndio abranger em seus efeitos
casais homossexuais. Por nio serem consideradas como uma familia, do pon-
to de vista juridico, as unides civis de homossexuais foram negligentemente
esquecidas ou ignoradas. Se por um lado a Constituicio Federal de 1988
tevela-se mais flexivel, tolerante, condescendente em relagio as unides estd-
veis, 0 mesmo nio acontece em relagdo as unides homossexuais, mais uma
vez colocadas 4 margem da sociedade.

De acordo com Maria Betrenice Dias é possivel concluir pela
inconstitucionalidade da restricio do artigo 1° da Lei n°9.278/96 supracitado,
podendo e devendo ser estendido as uniGes estiveis de pessoas do mesmo
sexo, baseando-se em principios de igualdade e ndo discriminago em razdo

de otientagio sexual:

“Reconhecida a existéncia de uma convivéncia duradoura, pu-
blica e continua, estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de
familia, deve-se deferir alimentos, partilhat os bens, entregar a
heranga, conceder direito real de habitagio e usufruto sobre a
metade dos bens disponiveis, isso tudo partindo-se da presun-
Ao juris et de jure de colaboragio comum na formagao patrimonial;
todas estas medidas devem ser tomadas independentemente do
sexo dos envolvidos e da natureza de sua relagdo, se hetero ou
homossexual”.?

Atualmente, nestes casos, extingue-se a agao por impossibilidade juridica
do pedido. Somente é reconhecida a existéncia de uma sociedade de fato, sen-
do de maior aceitagio por parte dos doutrinadores. Segundo Dagma Paulino
dos Reis, em termos de sociedade de fato pouco importa seja ela entre casais
hetero ou homossexuais, pois 0 que a caracteriza é o esforgo comum na aqui-
sicdo de um patriménio dnico. Os efeitos produzidos sio de natureza
obrigacional e patrimonial. Ao parceiro, no méximo ¢ deferida a metade do
patrimbnio adquirido durante a vida em comum e, ainda assim, mediante pro-
va de mutua colaboragio.

Lembra, Maria Berenice Dias, que nossa legislagio,

“além de se omitir em regular as relacdes extramatrimoniais,
expungiu a possibilidade de extrair consequéncias juridicas de todo
e qualquer outro vinculo afetivo. Proibiu doagdes, seguros, bem
como a possibilidade de herdar aos participes de ligagdes tidas
como espurias. Para efeitos sucessérios, a familia somente
compreenderia os parentes em linha reta in infinitum e os colaterais
até o quarto grau, como dispde o artigo 1.617 do Cédigo Civil™®.
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A identificacio do estado civil destas pessoas também ¢é imprescindivel
para se assegurar e proteger as relagdes juridicas, preservando-se assim, igual-
mente, os terceiros de boa-fé. E preciso, portanto, que seja criado um novo
estado civil para se designar os parceiros homossexuais.

A lei brasileira nio toma conhecimento do homossexualismo, nio lhe di
aprovagdes nem consagra puni¢des. Ndo admite o casamento de pessoas de
mesmo sexo, tendo a dualidade de sexos como pressuposto essencial do casa-
mento, sendo esta premissa implicita em nosso Direito. Aqui evidencia-se o
efeito de cacofonia discursiva de que falamos anteriormente: os interlocutores do
discurso juridico nio se entendem e produzem sons transversos, sem relagio.

O casamento entre pessoas do mesmo sexo é tido como inexistente por
uma tradigio doutriniria que vem desde o século passado, justificado em nome
do controle estatal sobre a sexualidade. Apesar de gerar efeitos juridicos no
campo do Direito Obrigacional, Previdenciario e Assistencial, a unido civil
entre pessoas do mesmo sexo ndo possui abrigo no Direito de Familia.

De acordo com Guilherme Calmon, é indispensavel para o reconheci-
mento da unido homossexual que seja admitida primordialmente a possibili-
dade de casamento entre pessoas do mesmo sexo a partir de uma reformulagio
do dispositivo constitucional. Do contririo, a unido entre pessoas do mesmo
sexo nao poderi ser incluida no campo das familias juridicas, pois desta forma
poderia se estar incentivando a legitimagio de outros tipos de unides também
desamparadas juridicamente, como por exemplo as unides sexuais compostas
por parentes proximos.

Em oposigio a esta concepgio levantam-se Maria Berenice Dias, ao asseverar:

“A verdadeira aversio da doutrina dominante e da jurisprudén-
cia majoritiria em se socorrer das leis que regem a unido estivel
ou o casamento tem levado tio s6 ao reconhecimento de uma
mera sociedade de fato.(...)Atendidos os requisitos legais para a
configuragio da unido estivel, necessirio que sejam conferidos
direitos e impostas obtiga¢Ses independentemente da identida-
de ou diversidade de sexo dos conviventes™!

e Luiz Edson Fachin, que nos diz:

“Ha casamento e portanto hd familia, sendo a adogio factivel. A
lei juridica ndo tem o direito de definir previamente os limites da
sexualidade(...) Defendo o pluralismo das fontes na auséncia de
normatizagio juridica. A emanacio estatal nio é o unico modo
de se criar direitos subjetivos. Sustento a forga criativa dos atos e
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o papel construtivo da jurisprudéncia na refundagio da familia

sobte outros pressupostos”.

Nio nos parece o mais cetto que se deva esperar por uma revisio cons-
titucional envolvendo os pardmetros seculares do matriménio, cercados por
moralismos e valores religiosos extremamente dificeis de serem contornados,
em lugar de aplicar-se uma norma ordindria de regulamentagio e reconheci-
mento das unides homossexuais sem que se entre no mérito da alteragdo do
casamento.

Grande parte da doutrina ainda deixa transparecer profundo cariter con-
servador a0 tratar desta questdo, a exemplo da posigio de Washington de
Bartros Monteiro que afirma:

“O casamento tem como pilar o pressuposto fatico da diversida-
de de sexos dos nubentes, embora nio haja nenhuma referéncia
legislativa a respeito; ante a sua evidéncia esta questio impde-se
pot si mesma... Se duas pessoas do mesmo sexo... convolarem
nupcias, ter-se-4 casamento inexistente, uma farsa...Absurdo seria
admitir que o matriménio de duas mulheres ou de dois homens
tivesse qualquer efeito juridico, devendo ser invalidado por senten-
¢a judicial "

Como ja foi demonstrado anteriormente, o conceito de familia é algo
construido histérica e socialmente, nio sendo algo absoluto e estanque no
tempo. Citando Caio Mario, “a familia ndo tem suas normas apenas no Direi-
to. Como organismo ético e social, vai hauti-las também na religido, na moral,
nos costumes, sendo de assinalar que a sua forga coesiva €, antes de tudo, um
dado psiquico™.

Se a prole ou a capacidade proctiativa ndo sao mais essenciais para que o
relacionamento de duas pessoas merega prote¢io legal, ndo se justifica deixar
a0 desabrigo do conceito de familia a convivéncia entre pessoas do mesmo
sexo. O modelo original de familia calcado na vida e organizagio politica e
pattimonial nio deve prevalecer sobte a moderna concepgio baseada nos la-
cos afetivos e no companheirismo daqueles que objetivam ctiar uma vida em
comurm..

43. O projeto de Iei n°.151 de 1995 (Projeto Marta Suplicy)
O Cédigo Civil de 2002, embora incorpore o tratamento das uniGes esti-
veis no Livro IV, Titulo ITT, nfo trata da unido de pessoas do mesmo
sexo, nem no Ambito do Diteito de Familia, nem no 4mbito do
Direito Obrigacional. Para o relator do Projeto, Miguel Reale, esta
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matétia nio seria de Direito Civil, mas sim de Direito
Constitucional, pois a Constituigdo estipulou e definiu a unido
estavel como sendo uma uniio entre um homem e uma mulher.

Ao contririo do ordenamento juridico brasileiro que silenciou a respeito,
em virias partes do mundo surgem novas leis de regulamentagio das unides
civis homossexuais. Podemos tomar como exemplo a lei 99.944 de 15.11.99,
promulgada na Franca. Esta lei implementava a idéia do pacto civil de solida-
riedade, mais conhecida como pacs, dando nova redagio a artigos do vetusto
Cédigo Civil francés, entre eles o art. 515-1. O novo dispositivo legal define
seu objeto: “um pacto civil de solidariedade ¢ um contrato concluido por duas pessoas
fisicas maidres, de sexo diferente on do mesmo sexo, para organizar sua vida comum.” O
fato de também lhes ser concedido direito 4 adogdo causou alvorogo na opi-
nido publica e oposi¢io a0 pacto no pas.

Nesta mesma dire¢do apontou o Patlamento Europeu ao pedir aos paises
da Unido Européia que permitam o casamento entre homossexuais, a aboli-
¢do das discriminaces e penalizacdes, condenando em particular a Gra-
Bretanha que, a pretexto de evitar o homossexualismo, vem promovendo res-
tricBes aos direitos dos cidadios em virias areas. Neste sentido o Parlamento
Britinico amenizou as limita¢des reduzindo a idade consentida para relacdes
homossexuais de 21 para os 18 anos, o que despertou a reagio do Papa Joio
Paulo II, que qualificou a resolugdo como causadora de “desordem moral”. Pai-
ses nordicos como a Dinamarca, Suécia e Noruega ja possuem leis que conce-
dem a parcetia os mesmos direitos das pessoas casadas, s6 havendo certas
restri¢Ses 2 adogio.

No Brasil, a tentativa mais préxima deste tipo de normatizagdo surgiu
com o advento do Projeto de Lei 1.151/95, de autoria da Deputada Marta
Suplicy, que hd anos tramita no Congresso Nacional. O Projeto visa discipli-
nar a unifo civil de pessoas do mesmo sexo, protegendo seus direitos de pro-
priedade, sucessdo, usufruto, curatela e até seu direito 4 nacionalidade, em se
tratando de estrangeiros. Prevé ainda beneficios previdenciatios, a possibilida-
de de inclusdo no imposto de renda e na composigdo da renda para compra ou
aluguel de imével e a impenhorabilidade da residéncia. Todos estes efeitos
decorreriam da elaboragio de um contrato esctito, liviemente pactuado, com
a possibilidade de ser registrado em livro préprio no Cartério de Registro
Civil de pessoas natutais. )

Todavia, apesar da similitude de seus efeitos, o projeto nio tem o intuito de
conceder as parcerias homossexuais um szatus igual 20 do casamento. A justificati-
va apresentada para esta Lei deixa clara esta desptetensio ao declarar que
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“a figura da unifo civil entre pessoas do mesmo sexo nio se
confunde nem com o instituto do casamento, regulamentado
no Cédigo Civil Brasileiro, nem com a unido estivel, prevista no
paragrafo 3° , do art.226 da Constituigo Federal. E mais uma
relagio entre particulates que, por sua relevincia e especificidade,
merece a protegio do Estado e do Direito.”

A elaboragio deste contrato ndo pressupGe efetivamente a existéncia de
uma relagio afetiva ou homossexual entre parceiros. Porém, a lei assim o
sugere, pois somente podem contratar pessoas solteiras, viivas ou divorcia-
das, estando impedida também a alteracio do estado civil durante sua vigén-
cia. Segundo seu artigo oitavo, constitui crime de agio penal piblica condici-
onada a representagio, manter o contrato de unido civil com mais de uma
pessoa ou alterar o estado civil na vigéncia do contrato, podendo o contra-
tante sofrer pena de detengio de seis meses a dois anos. O artigo 4°, incisos
I e II, determina que a extingdo da unifo civil ocorrerd pela morte de um dos
contratantes ou mediante dectetacio judicial.

O substitutivo do projeto apresentado pelo Deputado Roberto Jefferson,
que foi aprovado pela Comissio Especial do Congresso em 10.12.96, insetiu a
proibigio de quaisquer disposigSes sobre adogio, tutela ou guarda de criangas
ou adolescentes, mesmo que sejam filhos de um dos parceiros. Apesar desta e
de outras restrigdes que o Projeto aptesenta, como a falta de previsio quanto
20 direito a alimentos, a lei em questdo, caso seja em fim aprovada, represen-
tard grandes avangos em matéria de cidadania .

Como bem exprime a Justificativa do Projeto de Lei:

“Esse projeto pretende fazer valer o direito a orientagio
sexual, hetero, bi ou homossexual, enquanto expressio dos di-
reitos inerentes 4 pessoa humana.” ... “ A possibilidade da uniio
estivel, mesmo que nio exercida, reduziri problemas criados
pela necessidade de esconder a propria natureza, de nio
ser reconhecido(a) socialmente, viver em isolamento ou na
mentira.... A lei, além de aceitar e proteger uma realidade, prové
um tespaldo social importante.”

4.4. As decisées judiciais recentes

Por ser uma questio ainda em aberto no Direito Brasileiro, carecendo
ainda de regulamentagiio legislativa, o papel atinente a0 Judicidrio ganha espe-
cial relevincia na concessio de direitos aos parceiros homossexuais. Dos juizes,
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estando em contato direto com a realidade social, deverfamos esperar maior
sensibilidade a este problema. No entanto, o peso da doutrina conservadora
tem impedido os progressos nessa drea. Hi, por conseguinte, um estereétipo
do modelo clissico superado que tem se reproduzido, e contribuido de for-
ma significativa para a manutengio do status guo.

O Judicidrio ndo pode endurecer-se diante da evolugdo da mentalidade,
dos costumes e das praticas sociais. Neste sentido, as decisGes oriundas dos
tribunais formam uma ponte entre o direito tradicional e a realidade dindmica
da sociedade. Diante de tal quadro, os juizes devem estar 2 frente, adaptando
a legislacio para abrigar de forma mais adequada e justa os casos concretos
a0 direito positivo. Neste caso, o reconhecimento da existéncia de um vinculo
familiar nas uniGes homossexuais setia um passo indubitavelmente inovador.

O que se observa dos julgados, porém, é uma postura extremamente
inflexivel por parte dos juizes. H4 grande resisténcia em visualizar como enti-
dade familiar os vinculos entre pessoas do mesmo sexo, ndo se admitindo que
as demandas que trazem questSes sobre tais relacionamentos sejam distribui-
das as varas especializadas de familia.

Ampara-se a jurisprudéncia na equiparagio das relages homoafetivas com
a sociedade de fato, fundamentando-se, para efeito de partilha dos bens, no que
consta na simula 380 do STF e no repudio ao enriquecimento sem causa. Exi-
ge-se prova de mutua colaboragio, sendo que nada impede que se obtenha ape-
nas parte do acervo patrimonial, e nfo sua meagio. Néo ¢ invocado o direito
sucessério, nem alegada a qualidade de herdeiro, ainda que inexistam herdeiros
necessatios, restando excluidos da ordem de vocagio hereditiria.

Contudo, nio sio todas as decisGes que seguem esta tendéncia. Virios
tribunais ja vém reconhecendo alguns diteitos de cidadania e dando ensejo a
futuros julgados. Merecem destaque decisGes inovadoras, como o Agravo de
instrumento 599075496, provido na 8* Cimara Civel do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, no qual consta:

“Em se tratando de situages que envolvem relagdes de afeto,
mostra-se competente para o julgamento da causa uma das varas
de familia, 4 semelhanga das separagSes ocorridas entre casais
heterossexuais”.

Encontramos, igualmente, pronunciamentos como este do Superior Tri-
bunal de Justica, segundo o qual

“o fetichismo das normas legais, em atrito com a evolugio social
e cientifica, nio pode prevalecer a ponto de levar o Judiciario a
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manifestar-se em face de uma realidade mais palpitante” %« Min.
Silvio de Figueiredo Teixeira REsp.4.987, julgado em 04.06.1991.

O Tribunal Regional Federal da 4* Regiio, no julgamento da
Ap. 9.04.55333-0/RS, em 20.08.1998, deferiu a inscrigio do companheiro
como dependente no plano de satde da CCF, entendendo que a recusa foi
motivada pela orientagio sexual das partes, 0 que viola o principio constituci-
onal de igualdade, que profbe discriminagio sexual.

Recente julgado gaicho, proc. 01196089682, reconheceu a unido estivel,
aplicou a lei n°8.971 /94 e deferiu a totalidade da heranga ao parceiro, por ndo
ter 0 de cnjus deixado descendentes nem ascendentes.

Estes sdo alguns exemplos de decisGes que ousaram transpor as barreiras
do tradicionalismo e seus proprios tabus. A falta de normatizagao, via de re-
gra, inibe o Judicidrio de resolver estes casos a partir da analogia com as rela-
¢es heterossexuais, utilizando as normas que regem a unido estivel e o casa-
mento. Os juizes acabam recorrendo ao Direito Civil, reduzindo uma relagdo
de afeto 2 mera sociedade de fato, de cunho patrimonial.

Luiz Edson Fachin faz uma critica dura 20 Judicidtio ao afirmar que “no
vazio juridico da lei expressa, a consciéncia histética do Judicidrio continua
ancorada no século XVIII e de costas para o presente”. Na mesma diregao
aponta Maria Berenice Dias a0 advertir :  “omo o fato social se antepGe a0
juridico e a jurisprudéncia antecede a lei, devem os juizes ter coragem de que-
brar preconceitos e ndo ter medo de fazer justica.”

Os juizes nio podem se manter insensiveis 4 causa homossexual e impla-
céveis 20 julgarem a agio. Ao invés, devem representar a sociedade em todos
os niveis e atender as reivindicages dos cidaddos de forma igual; situagdes
iguais pedem tratamentos iguais, néo importando a orientagio sexual que es-
tes individuos assumam ou venham a assumit. A discriminagio e o preconcei-
to, independentemente de sua natureza, devem ser combatidos o mais rapida-
mente possivel, pois causam um mal ndo somente as suas vitimas mas a toda
a sociedade. O Judiciirio ndio pode eximir-se de sua indispensavel atribuicio,
que é a de promover e distribuir justi¢a no seio da sociedade.

4.5. A polémica da adogao por casais homossexuais

Recentemente, foi por nds realizada, uma pesquisa de opinido a respeito
do discurso juridico e as identidades sexuais transgressoras de género® que
contou com a participagio de vinte personalidades juridicas da Cidade do Rio
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de Janeiro. Ao serem perguntados se eram ou nio favoriveis 2 adogio de
menores pot homossexuais, o resultado obtido mostrou a divisio que existe
a esse respeito hoje no meio juridico: doze dos entrevistados opinaram favo-
ravelmente, enquanto oito tesponderam que eram contra tal pritica.

Dentre as respostas obtidas, cabe citar a emitida pelo conselheiro do
Conselho estadual de diteitos da crianga e Juiz titular da 1* Vara de Infincia e
Juventude, Siro Datlan de Oliveira, que concorda que casais homossexuais
devem poder adotar criangas, apresentando a seguinte justificativa:

“Devem poder adotar criangas, sim. Como a decorréncia natu-
tal de todo casamento. E mais ainda, pela necessidade que tém
as proprias ctiangas de uma protegio familiar. Desde que a equi-
pe interdisciplinar conclua que essa adogio sera benéfica para
essa ctianga, eu ndo tenho nenhuma divida que é possivel que
isso ocotra. Uma vez que, ja temos experiéncias concretas de
adogbes por homossexual”.

Por outro lado, uma advogada revelou-se contriria 4 possibilidade de
adogio por homossexuais por considerar que “isto poderia trazer influéncias
extremamente ruins para sua formagio psicoldgica, para seu cariter e sua per-
sonalidade”.

Além disso, a mesma pesquisa foi feita com 350 estudantes de Direito
das seguintes universidades do Rio de Janeiro: Pontificia Universidade Catoli-
ca (Puc-Rio), Candido Mendes (campus Centro) e UNI-RIO. O resultado al-
cangado também se revelou, por assim dizer, dividido: 49,2% dos estudantes
afirmaram que em certas circunstincias, admitem a adogio de criangas por
casais homossexuais.

O tema da adogio é bastante delicado e extremamente polémico. A
magistrada do Rio Grande do Sul, Maria Berenice Dias em recente obra
sobre unido homossexual conclui que:

“A mais tormentosa questio que se coloca e que mais tem divi-
dido as opiniées, mesmo enttre os que véem as relagdes homos-
sexuais como uma expressio da afetividade, é a que diz com o
direito 2 adogdo por parceiros do mesmo sexo. Como as rela-
¢Bes sociais sio marcadas predominantemente pela
heterossexualidade, é enorme a crenga de haver um dano poten-
cial futuro por auséncia de referéncias comportamentais e, por
conseqiiéncia, a possibilidade de ocorrerem seqiielas de ordem

psicolégica”.
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Essa dificuldade em aceitar facilmente a adociio por homossexuais nio
ocorre somente no Brasil. A Dinamarca foi o primeiro pais do mundo 2
editar uma lei de patceria registrada homossexual, em 1989. No entanto, so-
mente em 1999, ou seja, apenas apds dez anos, foi incluida nesta lei a possibi-
lidade de um companheiro que esteja no regime de parceria registrada adotar
conjuntamente o filho de seu companheiro ou companheira, desde que este
menor ndo seja estrangeiro. Além disso, é proibido para as lésbicas o uso dos
servigos publicos de inseminagio artificial.””

Além da Dinamarca, a Halanda possui um projeto de lei (Bé// for samze-sex
marriages and adoption by same-sex couples) que pretende permitir a adogio por
casais homossexuais. Atualmente, s6 é possivel que o casal possua a guarda
compartilhada do filho de um dos companheiros. Esta modalidade de guarda
compartilhada também existe na Islindia e na Noruega.®®

Em nosso pafs, “nenhuma previsio legal ha autorizando ou vedando a
adogio”.¥ Segundo o artigo 42 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
podem adotar os maiores de vinte e um anos, independentemente do estado
civil. Todavia, deve ser o adotante dezesseis anos mais velho que o adotando
(art. 42, § 3°). Uma vez preenchidos tais requisitos legais “a adog¢io sera deferida
quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos”.(art. 43).

Seria uma ofensa a nossa Carta Maior considerar que um individuo, que
possua todas as condi¢es para adotar, seja impedido de fazé-lo, devido 4 sua
op¢io sexual. Com este fundamento, foi julgada a Apelagio Civel ¥ n°
1998.001.14979, pela 17* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, que na dicgdo de sua ementa, assim dispunha:

“Ementa: ADOCAO. Elegibilidade admitida, diante da idonei-
dade do adotante e reais vantagens para o adotando. Absurda
discriminagio, por questes de sexualidade do requerente, afron-
tando sagrados principios constitucionais e de direitos humanos
e da crianca.  Apelo improvido, confirmada a sentenga positiva
da Vara de Infincia e Juventude”.

Do mesmo modo foi julgada a Apelagio Civel*' n.”1998.001.14332, pela
9* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, também
negando provimento ao recurso. A titulo de ilustragio, oferecemos o seguinte
trecho do Acérdio:

“3. A afirmacio de homossexualidade do adotante, preferéncia
individual constitucionalmente garantida, nio pode servir de
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empecilho 2 adogio de menor, se ndo demonstrada ou com-
provada qualquer manifestagio ofensiva ao decoro e capaz de
deformar o cariter do adotado...”

Quanto 2 possibilidade de adogio pelo casal homossexual, Maria Berenice
Dias nos acrescenta que: “Apesar de nada justificar a limitagao, ndo se tem
noticia de ja ter sido requerida 2 justica brasileira, e muito menos deferida,
adogio por uma dupla homossexual, restricio que acaba por gerar situagSes
injustas vindo em prejuizo do préprio menor”. *

5. A consolidagdo dos direitos dos direitos dos
homossexuais no direito previdencidrio

Na atualidade, pode-se afirmar, que dentro da ordem juridica nacional,
o ramo do Direito Previdencidrio, é o unico a trazer em seu bojo, garantias
expressas a0s homossexuais. Isto se di de forma bastante clara e praticamen-
te inquestionédvel, diferentemente de outras areas do Direito.

Como se sabe, as sociedades sofrem transformagdes ao longo dos tem-
pos. Em conseqiiéncia de tais mudangas, surgem diferentes necessidades soci-
ais a serem atendidas. A partir desse momento, torna-se imprescindivel que o
Estado coloque em pritica aquilo que se denomina seguridade social, que
consoante o ensinamento de J.R. Feijé Coimbra, “é a agio estatal desenvolvida
no sentido de amparar o cidadao, trabalhador ou ndo, quando atingido pela
necessidade, decorrente de incapacidade para o trabalho, ou de algum acon-
tecimento que o prive da renda indispensavel 4 sua propria manutengio e a de
sua familia”.*

A seguridade social ¢ tratada pela nossa Carta Maior, no titulo que cuida
da ordem social. Sendo que aquela deverd, consoante dicgdo do artigo 194 da
Constituigao Federal, abranger a satde, a assisténcia, e a previdéncia social.
Conforme se segue, spsis litteris:

“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto inte-
grado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos 4 saide, a previdéncia
e a assisténcia social”.

Segundo o texto constitucional, “a saide é direito de todos e dever do
estado”.* A assisténcia social, segundo dispSe o decteto n.° 3048 de 06/05/
1999, % € a politica social que prové o atendimento das necessidades bisicas,
traduzidas em protegdo a familia, 4 maternidade, a velhice e 4 pessoa potta-
dora de deficiéncia, independentemente de contribuigio a seguridade social.
Por sua vez, a previdéncia social é o objeto ora em estudo.
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Ao se falar em previdéncia social, deve-se ressaltar, que o objetivo maior
desta ¢é prevenir os males da miséria. A prépria palavra previdéncia deriva do
verbo prever, sinénimo de antever, catregando o sentido de ver antecipada-
mente situagdes que possam surgir no futuro. Segundo Amauri Mascaro Nas-
cimento, “a palavra previdéncia significa a faculdade de prever, acautelat-se,

providenciar hoje para que nio falte amanha”. *

Neste sentido, o legislador estipulou no artigo 1°da Lei n.°8.213 de 24/07/
1991, que trata dos planos de Beneficios da Previdéncia Social, o seguinte, i verbis.

“A Previdéncia Social, mediante contribui¢io, tem por fim asse-
gurar aos seus beneficidrios meios indispensveis de manuten-
¢do, por motivo de incapacidade, desemprego involuntirio, ida-
de avangada, tempo de servico, encargos familiares e prisio ou
morte daqueles de quem dependiam economicamente”.

Uma vez que, a previdéncia visa assegurar a subsisténcia dos individuos,
através de contribui¢bes prestadas, torna-se indispensivel, que o direito
previdencidrio acompanhe as transformagdes que porventura venham a ocor-
rer na sociedade, para que a entidade previdencidria possa sempre adimplir
sua obrigacio de entregar as prestagdes destinadas a todas as pessoas, que

possam vit a apresentar caréncias.

Dentre as variagGes sociais que possam acontecer, aquelas relacionadas a
familia que nos interessam. Jean Hauser e Daniéle Huet-Weiller assim
conceituam familia: ¢ um grupo de individuos que reconhecem entre si lagos
morais e materiais, ligando mutuamente suas pessoas e pattiménios, sem limi-

te de duragio”.¥

Para que os dependentes do segurado nio sofram privagdes quando este
falecer, ¢ vital que a legislagdo previdencidria reconhega a existéncia de espécies
de familias que fazem parte da realidade social, mesmo que ainda nio tenham
sido expressamente reconhecidas pela ordem jutidica. Tal como ocotreu no
passado com a “companheira”, que antes de adquirir direitos perante a legisla-
¢ao civil e constitucional, adquiriu garantias através da lei previdenciaria, e assim
como, ocorre nos dias de hoje, em relagio a0s companheiros do mesmo sexo.

Em recente Acérdio, proferido em 27/06/2000 pela 6* turma do TRF
da 4° Regido, do Agravo de Instrumento n.°2000.04.01.044144-0/RS, decidiu-
se pela possibilidade de inscri¢io de companheiro homossexual como de-
pendente do regime geral da previdéncia social, com o seguinte fundamento:
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“E possivel a abrangéncia de dependente do mesmo sexo no
conceito de comparnheiro previsto no art. 226, parigrafo 3°da
Constituicio Federal, frente 4 Previdéncia Social, para que o ho-
mossexual que comprovadamente vive em dependéncia de ou-
tro ndo fique relegado 4 miséria apSs a morte de quem lhe pro-
via os meios de subsisténcia”.

Cabe esclarecet, que “o elemento bésico na caracterizagio do dependen-
te é econdmico. Isto é, necessitando a pessoa de recursos para sobreviver
provenientes do segurado, j4 se delineia sua condi¢do de dependéncia”. *

Ademais, acrescenta o j4 mencionado J.R. Feijé Coimbra, que a legislagio
previdencidtia determina os dependentes da seguinte forma: “em geral, para
aqueles a quem o segurado deve prestar alimentos, nos termos da lei civil,

admite-se a presuncio de dependéncia na lei previdenciria™.*

Em relagdo aos dependentes do segurado, esta previsto pelo Regulamen-
to da Previdéncia Social, Decteto n.° 3048, de 06/05/1999, o seguinte, in verbis:

Art.16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condigio de dependentes do segurado:

I - O conjuge, a companheira, o companheiro e o filho nédo emancipa-
do de qualquer condigio, menor de vinte e um anos ou invalido;

§ 5° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que mante-
nha unido estivel com o segurado ou segurada.

§ 6° Considera-se unido estivel aquela verificada entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, quando forem solteiros, separados ju-
dicialmente, divorciados ou vitivos, ou tenham prole em comum en-

quanto ndo se separarem.

Com fundamento na Agéo Civil Piblica n.° 2000.71.00.009347-0, o INSS
publicou a Instrugio Normativa n.° 25, de 7 de junho de 2000 (Anexo), que esta-
belece procedimentos a serem adotados para a concessio de pensdo por morte e
auxilio recluso a serem pagos ao companheiro ou companheira homossexual.

Além da garantia trazida pelo referido diploma legal, a redagio do caput
de seu artigo terceiro ¢ algo que desperta bastante interesse, uma vez que, 20
referir-se 4 unido homossexual, assim dispde, Zsteris:
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“Art. 3°. A comprovagio da mnido estdvel e dependéncia econd-
mica far-se-4 através dos seguintes documentos:” (gtifos nos-

50S)

Observa-se, que os autores da aludida Instrucio Normativa nio ficaram
limitados apenas ao conceito de dependéncia econdmica para inclusdo do com-
panheiro homossexual como dependente do Regime Geral de Previdéncia So-
cial. Ao utilizarem o termo unido estavel, foi dado um caréter familiar 4 unido
entre pessoas do mesmo sexo, demonstrando que nfo basta a dependéncia
econdmica, é também necessirio um vinculo familiar (dentro do conceito so-
ciolégico) entre as pessoas para que uma possa ser dependente da outra.

O artigo 16, pardgrafo 6°do Regulamento da Previdéncia Social, prova-
velmente receberd, em breve, nova redagio para que possa ser compativel
com o conceito de unifo estavel empregado na Instru¢io Normativa n.®25.

O exame da atual legislagio previdencidria nos permite vislumbrar que a
ordem juridica estd caminhando no sentido de reconhecer, expressamente,
um modelo de familia sociolégica que faz parte da sociedade hodierna. Pode-
se dizer, que hd uma forte tendéncia para que ocorra a equiparagio legal (nZo
presumida) da unido entre pessoas do mesmo sexo a unido estivel existente
no texto da Constitui¢zo.

6 - Conclusio

A “questio homossexual” parece finalmente ter desafiado a Ordem Juri-
dica nacional. Como vimos com vagar ao longo do trabalho, a condigdo ho-
mossexual sempre foi vista como uma “auséncia” no discurso juridico, posto
que as unides homoafetivas s3o tidas simplesmente como inexistentes, inca-
pazes de gerar qualquer efeito juridico. O requisito da diversidade de sexos
para caracterizagio da “familia juridica”, de tio auto-evidente, dispensaria qual-
quer mengio explicita.

Hoje, em razdo das lutas dos movimentos homossexuais® o discurso
monolégico do paradigma dominante do direito deu lugar 4 cacofonia do
enfrentamento com o contra-discurso dos direitos. Da inexisténcia, os homosse-
xuais comegam a evoluir para uma “cidadania de segunda classe”' com todas
as contradi¢Ges inerentes a essa condigio. Reconhecida, por um lado, a tutela
constitucional contra a disctiminagdo por orientagio sexual, por outro lado,
0s homossexuais tém visto rejeitadas suas reivindicagGes por juizes e tribunais
com base em argumentos especiosos. A resisténcia baseia-se menos na razéo ou
mesmo nas leis do que em velhos preconceitos e nebulosos estereétipos.
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Mais importante é a constatacio de que os desafios suscitados pelos
homossexuais 4 ordem juridica cotrespondem a um movimento de trans-
formagio social irreversivel que se fundamenta no direito 4 diferen¢a e na

nogio de tolerincia.

A crescente complexidade das sociedades contemporineas torna cada
vez mais distante o sonho racionalista da redugio do mdltiplo 4 unidade. A
diferenca, assim, mostra-se como irredutivel e, mais, como legitima e indis-
pensivel. E pela identidade social que adquitismos nossa propria identidade,
que nos reconhecemos e nos fazemos reconhecer®. Somente pelo “respeito
4 diferenga” é possivel estabelecer o didlogo entre os atores sociais com base
no assentimento de todos a normas livremiente discutidas®™. Como corolario
necessario do respeito 4 diferenca o direito a diferenca transforma-se na ética
da tolerincia. Os homossexuais hoje querem mais que o reconhecimento do
seu “direito a privacidade”; querem o “direito 4 publicidade”, isto ¢, o direito
de viver seu proprio ethos **. Entendem que a condigio sine gua non de sua
felicidade € a afirmagio publica de sua diferenga e a possibilidade de viver
suas vidas sem diminui¢es, sem hipoctisias. Numa palavra, com dignidade.
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opinions free from government interference”, escla-
recimento dado por Justice Souter da Supre-
ma Corte americana, no caso Boy Scouts
America v. Dale.

19 Joan Biskupic, Court Takes Cases on Abortion,
Gays, Washington Post, 15/01/2000, p. A01.
Tradugio livre de: “The state court ruled that the
policy against gays violates state anti-discrimination
law and said that because the Boy Scouts is
traditionally such an open and large group, the
organization cannot claim a constitutional freedom
of association to keep gay peaple from being Scouts

or leaders”.

20 No original: “That harm can only be
aggravated by the creation of a constitutional
shield for a policy that s itself the product of
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a habitual way of thinking about strangers.
As Justice Brandeis so wisely advised, “we
must be ever on our guard, lest we erect our
prejudices into legal principles.”

21 MOTT, L. 1998: 843.

22 Os dispositivos passatiam, portanto a ter
a seguinte redagio: art. 30, IV: “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, orientagdo sexual, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacio”; e,
art. 70, XXX: “proibicio de diferenga de sald-
rios, de exercicio de fungdes e de crtério de
admissdo por motivo de sexo, orientagio se-

xual, idade, cor ou estado civil”.

23 O teor da proposta de emenda é registrado
por Maria Berenice Dias, in Unido Homossexu-
al: o Preconceito & a Justica, cit., p. 285.

24 SILVA, J. 1999: 210.
25 FACHIN, L. 1996: 48.

26 A critica consta do site www.ilga.org e se
refere especificamente as decisGes da Corte
Européia de Direitos Humanos referidas no
texto.

27 BARBOZA, H. 1997: 111 e 112.
28 GAMA, G. 2000: 62.

29 GAMA, G. 1998: 489.

30 Apud DIAS, M. 2000: 91.

31 Informagao obtida no site www.ijga.org. Ano-
te-se ainda que o evento foi comemorado por
militantes homossexuais brasileiros como a
primeira vez em que um presidente de uma
Suprema Cotte latino-americana recebeu gays
e lésbicas para discutir direitos civis.

32 Ou seja, nio tolerada pelo texto constitu-

cional. A respeito, veja-se o item 1 de nossa
anilise.

33 No texto original, em lugar de “sexos dife-
rentes”, 0 autor escreveu “mesmo sexo”, erro

que, evidentemente, ndo comprometeu o sen-
tido que quis dar a0 trecho transcrito.

34 SUANNES, A. 2000: 32.

35 DIAS, M. 2000: 69.
36 DIAS, M. 2000: 70.

37 Sobre a teoria de Otto Bachof, pode-se
transcrever a seguinte licio do Mestre Daniel
Sarmento: “Sustentou o professor germénico
que existe uma hipStese em que a norma da
Constitui¢do pode afigurar-se
inconstitucional: quando ela contrariar prin-
cipios transcendentes supralegais, acolhidos
pela Constituigdo. Neste caso, competiria a
Corte  Constitucional ~declarar a
inconstitucionalidade da norma constitucio-
nal em questdo”. I: Daniel Sarmento, A Pon-
deragao de Interesses na Constituigo, 2000, p. 34.

38 BARROSO. L. 1998: 185.

39 Em uma verdadeira democracia, prevale-
ce a vontade da maiosia, mas as minorias tém
seus direitos respeitados. Tal é a ligio que tem
sido repetida por diversas vozes balizadas.

40 SARMENTO, D. 2000: 59 e 60.

41 No original: “The freedom to marry has
long been recognized as one of the vital
personal rights essential to the orderly pursuit
of happiness by free men” (Loving v. Vitginia,
1967). Trecho que pode ser encontrado em
www.religioustolerance.org, que contém, ain-
da, farta informagio atual sobre os direitos de
homossexuais nos EUA.

42 FACHIN, Luiz Edson. “Aspectos Jutidi-
cos da Unido de Pessoas do Mesmo Sexo”, In
RT/Fasc. Civ. Ano 85, v.732, out.1996, p.49

43 DIAS, Maria Berenice. Unidgo Homossexual.
O Preconceito ¢ a Justiga. Porto  Alegre: Livraia
do Advogado Editora, 2000. p. 51.

44 RODRIGUES, Silvio. %4 Uriao Estdve!”
in O Direito na Década de 90, Rio de Janeiro: Ed.
Revista dos Tribunais, 1991.p 137

45 DIAS, Maria Berenice. 2000. p. 70.
46 DIAS, Maria Berenice. 2000. p. 51.
47 DIAS, Maria Berenice. 2000. p. 75 - 76

48 FACHIN, Luiz Edson. “Aspectos Juridicos
da Unido de Pessoas do Mesmo Sexo”, In RT/
Fasc. Civ. Ano 85, v.732, out.1996, p.49-50
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49 MONTEIRO, Washington de Barros. 1997.
Vol2p .42

50 PEREIRA, Caio Mario da Silva, 1995. v.
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51 cf. Projeto de Pesquisa: Diferenca e domi-
naciio no discurso juridico: O caso das ident-
dades sexuais transgressosas.

52 DIAS, Maria Berenice; 2000:93.
53_Informagdes obtidas através do sife da
Lyternati . N ocation:
www.ilga.org.

54 Idem.

55 DIAS, Maria Berenice, Idem.

56 Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro - Tipo da agdo: Apelagio Civel - Nu-
mero do Processo: 1998.001.14979 - Orgio
Julgados: 17* Cimara Civel - Relator: Des.
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60 CF/88, Art.196.

61 Regulamento da Previdéncia Social, de-
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9- ANEXO

INSTRUGCAO NORMATIVAN. ©25, DE
7 DE JUNHO DE 2000.(¥)

Estabelece, por forca de decisio judicial, pro-
cedimentos a serem adotados para a conces-
sdo de beneficios previdencidrios a0 compa-
nheiro ou companheira homossexual.

FUNDAMENTAGAO LEGAL: Agio Civil

Piblica n° 2000.71.00.009347-0

A DIRETORIA COLEGIADA DO INSTI-
TUTO NACIONAL DO SEGURO SOCI-
AL - INSS, em reunido extraordindria reali-
zada no dia 07 de Junho de 2000, no uso da
competéncia que lhe foi conferida pelo inciso
111, do artigo 7°, do Regimento Interno do
INSS, aprovado pela Portaria n.° 6.247, de
28 de dezembro de 1999, e

CONSIDERANDO a determinagio judicial
proferida em Agio Civil Publica n.°
2000.71.00.009347-0;

CONSIDERANDO a necessidade de estabe-
lecer rotinas para uniformizar procedimentos
a serem adotados pela linha de beneficios, re-
solve:

Art. 1° - Disciplinar procedimentos a serem
adotados para a concessio de pensio por
morte e auxilio-reclusio a serem pagos ao com-
panheiro ou companheira homossexual.

Art. 2° - A pensio por morte e o auxilio-
reclusio requeridos pot companheiro ou com-
panheira homossexual, reger-se-io pelas roti-
nas disciplinadas no Capitulo XII da IN INSS/
DC n° 20, de 18.05.2000.

Art. 3° - A comprovagio da unido estivel e
dependéncia econdmica far-se-d através dos
seguintes documentos: I - declaragio de Im-
posto de Renda do segurado, em que conste o
interessado como seu dependente;

II - disposi¢Ges testamentirias;

111 - declaragiio especial feita perante tabelido
(escritura puablica declaratéria de dependéncia
econdmica);

IV - prova de mesmo domicilio;

V - prova de encargos domésticos evidentes e
existéncia de sociedade ou comunhio nos atos
da vida civil;

VI - procuragio ou fianga reciprocamente
outorgada;

VII - conta banciria conjunta;

VIII - registro em associagio de classe, onde conste
o interessado como dependente do segurado;
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IX - anotag.io‘constante de ficha ou livro de
registro de empregados;

X - apélice de seguro da qual conste 0 segura-
do como instituidor do seguro ¢ a pessoa inte-
ressada como sua beneficidria;

XI - ficha de tratamento em instituigio de
assisténcia médica da qual conste o segurado
como responsavel;

XII - escritura de compra € venda de imével
pelo segurado em nome do dependente;

XIII - quaisquer outros documentos que pos-
sam levar 4 convicgdo do fato a comprovar.

Art. 4° - Para a referida comprovagio, os
documentos enumerados nos incisos I, IT, IIT
e IX do artigo anterior, constituem, por si s6,
prova bastante e suficiente, devendo os demais
serem considerados em conjunto de no mini-
mo trés, corroborados, quando necessario,
mediante Justificagio Administrativa JA.

Art. 5° - A Diretoria de Beneficios e 2
DATAPREV estabelecerio mecanismos de
controle para os procedimentos ora estabele-
cidos nesta Instrugio Normativa.

Art. 6° Esta Instrugio Normativa entra em
vigor na data de sua publicagio.

CRESIO DE MATOS ROLIM Diretor-Pre-
sidente do INSS

PAULO ROBERTO T. FREITAS Diretor de
Administragdo

LUIZ ALBERTO LAZINHO Diretor de
Atrrecadagio

SEBASTIAO FAUSTINO DE PAULA
Diretor de Beneficios

vol.01 n° 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 136-168

168



O Desafio das Identidades
Sexuais Trangressoras 4
Ordem Juridica

Geralds Tadew Moreira Menteiro

Palavras - chave: sexuslidade- di-
O discurso juridico dominante
sempre tratou 4 questio das idend-
dades sexuais transgressoras (homos-
sexuzais, bissexuals ¢ transexuais) como
uma “auséncia”, encontra-s¢ hoje ma
defensiva diante de uma reivindica-
midade junto & ordem juridica. Apds
sifuar a questdo no 2tual contexto so-
cial, valendo-s¢ de nma abordagem
socio-juridica, o artgo focaliza o dis-
curso juridico em senso estrito, isto &,
05 determinantes internos da  razio
juridica. Serio analisados os aspectos
destacando os marcos da controvér-
sia juridica em tomo da possibilida-
de de insergio dos direitos de gays,
léshicas, bissexuais ¢ transexuais na
ammal ordem juridica brasileira. Vere-
mos que, nio obsmante a resisténca
dosg juristas conservadores, hi uma
crescente recepeao: dos pontos de vis-
ta dessas idenndades da sexualidade
no Direito. Para terminar, serio
tragadas algumas inhas de prospectiva
para a questio dos direitos das iden-
tidades sexuais transgressoras.

The Challenge of the
Transgressive Sexual Identities
to the Law

Greralda Tadee Moreire Monteivo of ally

Keywords: sexuality - night s— identity

The dominant legal discourse that
always dealt with the question the
transgressive  sexual identities
homosexuals, bissexuals and
transexuals) as an “absence”, is
currently in the defensive in face of a
claim that acquites each day more
legitimacy to the jurisprudence. After
having put the question within its
current social context, employing a
socio-legal approach, the article
focuses the legal discourse in its strict
sense, that iy, the internal determinants
of the legal reason, The authors
analyze constitutional, eivil and social
security matters, highlighting the
marks of the legal controversy about
the possibility of inscribing the rights
of gays, lesbians, bisexuals and
transexuals into the Brazilian legal
order. We can see that,
notwithstanding the resistence of
conservative jurists thereisa growing
To finish, some lines of prospect are
demand =z civilian-consututional
interpretation of the question of the
sexulity in the Braziien jurisprodence.
are drawn for the question of the
transgressive sexual identities’s rights
in the years 1o come.





