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Resumo: O objetivo deste estudo ¢ analisar a relagdo
entre direito e sexualidade e de que forma o Estado
através do direito exerce uma espécie de poder regulador
do corpo e consequentemente da sexualidade. Dentro
desse quadro conceitual, buscou-se diferenciar sexo,
género e sexualidade, que assim como as demais
esferas da identidade, possuem constru¢des sociais,
historicas e culturais. Posteriormente, foram estudadas as
transformagdes socio-historicas da sexualidade, que é um
fendmeno anterior ao aparecimento do homem, estando
longe de ser apenas um ato fisico, de natureza imutavel, que
passou a ter um significado simbolico bastante complexo
e que atualmente funciona como estrutura social e cultural
em si mesma, situada dentro de um sistema de poder e
reconhecida como uma dimensdo humana, um elemento
basico da individualidade que determina no individuo, um
modo particular e individual de ser e por isso ndo pode ser
passivel de controle ou limitagao.

Palavras-chave: Género. Direito. Poder. Sexo.

Sexualidade.

Abstract: The objective of this study is to analyze the
relations between law and sexuality, as well as the forms
in which the State, through law, exerts a sort of regulative
power over the body, and, consequently, over sexuality.
Within this conceptual body, a differentiation between sex,
gender and sexuality was sought. Much like other spheres
of identity, these possess social, historical and cultural
constructs within themselves. Subsequently, sexuality’s
socio-historical transformations, a phenomenon that
predates the appearance of mankind, far from being a
mere physical act of immutable nature, and which has
now taken on a very complex and symbolic significance,
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currently operating as a social and cultural structure in
and of itself, set within a power system and recognized
as a human dimension, a basic element of individuality,
which determines an individual’s own particular way
of being, and as such may not be subject to control or
limitation, were studied.
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1 Introduciao

O presente estudo pretende abordar os principais elementos
para o desenvolvimento de uma abordagem juridica que considere a
perspectiva dos direitos humanos na seara da sexualidade, considerando
o estagio atual desse debate no cenario nacional. Trata-se de um empenho
de sistematizar o que se propde a lancar bases para um debate juridico
mais abrangente e coerente acerca da sexualidade e dos direitos sexuais,
a partir da enuncia¢@o de principios fundamentais fornecidos pelos
direitos humanos aplicaveis nessa esfera, uma vez que a sexualidade
¢ uma via de acesso tanto a aspectos privados quanto publicos e
suscita instrumentos heterogéneos de controle que se complementam,

instituindo o sujeito e a populagdo como objetos de poder e saber.

Portanto, a finalidade desse estudo ¢ corroborar para o avango
do debate juridico acerca da sexualidade sob a perspectiva de apontar
a possibilidade do livre exercicio responsavel e ético da sexualidade,
estruturando bases para uma regulagdo juridica que supere as formas
tradicionais repressivas que caracterizam as intervengdes nesses
ambitos. Importa-se, por assim dizer, em uma concepc¢do positiva
da sexualidade, na qual o conjunto de normas juridicas e sua efetiva

aplicagdo possam ultrapassar as regula¢des restritivas, oportunizando
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condigdes para um direito da sexualidade que seja emancipatorio em

sua esséncia.

Posteriormente, ter-se-4 como principal alvo, a reflexdo critica
sobre as questdes de género, estigmatizada como “ideologia de
género” pelos projetos de lei apresentados recentemente no Congresso
Nacional, nos quais qualquer questionamento aos pap¢€is convencionais
atribuidos a homens e mulheres estaria obstado. A analise esta centrada
nos projetos, suas justificativas e os debates sobre eles, observando suas
implicacdes para a educagdo e também para a democracia brasileira.
A reflex@o conduz para a sugestdo de propostas de interagdo dialética
com o potencial de promover cidadania aos sujeitos vistos como
transgressores das regras estabelecidas no dominio da sexualidade.

2 Conceitos e preconceitos acerca da sexualidade no universo
juridico

A lei elabora a concepgao de um sujeito anterior a ela, que tem
como perfil ser excludente, para ser interpretado no sistema politico
e no sistema juridico e dar legitimidade a ela. O sujeito se constroi
por meio de relagdes de poder e a partir de exclusdes e diferenciacdes
praticadas por um instrumento de repressao, o que nao quer dizer que
ele seja determinado, “uma vez que se trata de um processo continuo
e ndo algo que precise ser visto como dado e imutavel” (OLIVEIRA;
NORONHA, 2016, p. 747).

Dessa forma, um sujeito politico deve sempre ser passivel de
ser trabalhado e ndo ser um ponto de partida dado e nesse sentido,
deve-se criticar a concepcdao de que a identidade desse sujeito nao
pode ser compreendida nunca como meramente descritiva, mas sempre
normativa. Essa critica ¢ um instrumento util, “ndo s6 para pensar
género, mas também para pensar outras categorias juridicas e ramos
do direito, perceber limites e formular alternativas” (OLIVEIRA;
NORONHA, 2016, p. 752). Por exemplo, o proprio sujeito dos direitos

humanos, significativo principalmente no que tange o direito como um
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mecanismo de empoderamento e emancipagao, seria também elaborado
nesse processo de produgdo de sujeitos e identidades, que se propdem
descritivos e servem, entdo, de “ponto de partida para a atribuicao de
direitos. Uma reflexdo acerca do alcance e da dimensao do “humano”
deve ser realizada constantemente” (OLIVEIRA; NORONHA, 2016,
p.- 752).

A ideia de sexo natural, envolvendo anatomia, cromossomos
e hormonios, foi construida por um discurso cientifico e beneficia
interesses politicos e sociais. O binario de sexo consolida os conceitos
de homem e de mulher, em um ambiente politico que visa desestruturar
radicalmente papéis de género, possibilitando uma autenticacdo da
representagao dessas mulheres pelo feminismo e conservando o sistema

heterossexual da cultura, das normas e dos discursos.

O problema essencial com discursos que visam ser naturais ¢
que distanciam a viabilidade da critica, da verificacdo das condigdes
de sua constituicdo ¢ de duas consequéncias para a distribui¢ao
atual de inteligibilidade e poder, ou seja, a capacidade para que sua
linguagem seja compreensivel em sociedade. Entdo, se existem dois
sexos, ¢ apenas dois, naturais, obvios, dados, incontestdveis, nem
mesmo se considera se houve ou ndo o mesmo tipo de sistema que a
teoria feminista tradicionalmente identifica como opressora em relagao
ao género. Tendo como base a teoria foucaultiana da elaboracao de
categorias, como louco, por exemplo, pela linguagem hegemonica e
seus alicerces de poder, se analisa nos mesmos moldes, “o processo que
produz e naturaliza categorias como “sexo” e “mulher”” (OLIVEIRA;
NORONHA, 2016, p. 755). Assim como o sujeito, sexo e género

ndo existem em um formato prévio, ndo sdo um dado, ao
contrario do que se tenta estrategicamente com a criagdo da
identidade, eles s@o constituidos ininterruptamente, sob a
incidéncia dos processos regulatorios para impor a coeréncia
estabelecida pela cultura (OLIVEIRA; NORONHA, 2016, p.
757).
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Se o género ¢ algo organizado de maneira permanentemente
pelo poder por meio de praticas regulatorias e de reiteracdo que
determinam uniformidade no comportamento, resta saber como “seriam
as repeti¢des subversivas que podem problematizar a identidade forjada
para a regulamentagdo da sexualidade” (OLIVEIRA; NORONHA,
2016, p. 758).

A organizacdo ¢ a ordem formuladas a partir do género, que
adquirem uma aparéncia inerente ao ser humano, sdo simples ilusoes
que exercem funcao controladora e reguladora da sexualidade, “em um
esforgo de se deslocar uma criagdo politica para a nog¢ao de esséncia,
de inexorabilidade do sexo” (OLIVEIRA; NORONHA, 2016, p. 761).
Nao existe uma verdade acerca do género e simultanecamente, ele
também ndo pode ser considerado falso. Entdo, por que razdo, o Estado,
através do direito, apropria da posi¢do de determinar quem € ou pode
ser mulher, e apenas uma das duas opgdes? Sob que requisitos € em

quais circunstancias?

Desse modo, ¢ preciso analisar como o conceito de cis-
heteronormatividade se fez presente e determinou os direitos de pessoas
transexuais e suas interpretagdes. O uso do prefixo cis, refere-se a
cisgénero, termo utilizado para definir as pessoas que se identificam
com o género que lhes foi determinado quando nasceram e é cunhado
como contraposi¢do a transgénero, um conceito amplo, que engloba o
grupo diverso de pessoas que ndo se identificam, em diferentes graus,
com papéis ou comportamentos esperados do gé€nero que lhes foi
determinado no nascimento.

Ja a nocdo de cis-heteronormatividade caracteriza a crenca
socialmente construida de que existem somente dois géneros, dos
quais resultam caracteristicas de feminilidade e masculinidade, que
“desempenham papéis especificos, distintos e complementares, em
que cada qual deve corresponder a certas caracteristicas, aparéncia e
comportamento para ser considerado ‘normal’” (CAMPOS, 2016, p.

479), como por exemplo, a orientacao sexual para o dito sexo oposto e
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expectativa de que deve existir correspondéncia entre o género psiquico
com o fisico. Homossexuais, intersexuais (pessoas que nascem com
caracteristicas fisicas tanto do sexo feminino quanto do masculino,
com uma genitalia ambigua ou sem correspondéncias cromossdmica) e
transexuais, por exemplo, desafiam a ordem compulsodria sexo/género/

desejo.

Acerca da regulagdo dos direitos das pessoas transexuais no
Brasil, até 1997, ndo havia qualquer reconhecimento juridico especifico
para este grupo. A realizagdo da cirurgia de transgenitalizagdo era
considerada ndo so ilicita civilmente, mas também na esfera penal.
Na época, apregoava-se que amputar parte saudavel do corpo era uma
pratica ilegal, e o consentimento do paciente nao tinha qualquer valor
juridico. Atualmente, apesar de ndo ter havido nenhuma modifica¢ao
na legislacdo penal, a cirurgia é permitida e realizada gratuitamente em
hospitais publicos.

Em 1997, O Conselho Federal de Medicina publicou a
Resolucdo de nimero 1.482, que autorizava de forma experimental, a
cirurgia de transgenitalizacao e também, afirmava que o procedimento
nao configurava crime de lesdo corporal gravissima do Codigo Penal.
O fundamento se baseava no carater teraputico da operagdo, que
“adequa o sexo fisico ao sexo psiquico pela medicina dos denominados
“portadores de desvio psicoldgico permanente de identidade sexual”
(CAMPOS, 2016, p. 481-482). Apo6s essa resolugdo outras duas foram
editadas, em 2002 e 2010, que confirmaram e especificaram este tipo
de operagao.

Embora seja juridicamente possivel a realiza¢ao da cirurgia de
transgenitalizagdo, a legislacdo brasileira permanece a mesma, apenas
tem sido reinterpretada no sentido do que antes era visto como um dano
se tornou, gragas a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina, um

beneficio terapéutico.
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A heteronormatividade, no entanto, permanece intacta: entende-
se que pessoas nascem com um sexo e o total de sexo existentes
¢ dois: Quem ‘desvia’ dessa norma ¢ excluido e sofre efeitos
disciplinadores: (1) quem quiser mudar o ‘sexo bioldgico’ é
caracterizado como portador de um distarbio psiquiatrico, e
(2) o tratamento ¢ uma cirurgia que se realiza a amputagao,
a esterilizacdo e inumeras reconstru¢des plasticas. E isso nao
¢ tudo: essa logica foi reforcada no Codigo Civil, de 2002
(CAMPOS, 2016, p. 482).
O Codigo Civil brasileiro, valido desde 2002, juntamente com
o Conselho Federal de Medicina, abriu um caminho juridico para
a cirurgia de transgenitalizagdo. No artigo 13 do respectivo Codigo,
esta estabelecido que salvo por exigéncia médica, é proibido o ato de
disposicdo do proprio corpo quando comprometer a integridade fisica
ou contrariar os bons costumes. Como a transexualidade é considerada
pelo Conselho Federal de Medicina uma doenga, estabeleceu-se a
possibilidade da realizacdo da cirurgia, uma vez que esta € o tratamento
médico prescrito. Ao passo que isso representou um avanco, na medida
em que possibilitou juridicamente a realizagdo da cirurgia, espelha
também um grande retrocesso, porque a operagdo ¢ considerada um
tratamento para uma doenga. “Isso configura estigma ao invés de
reconhecimento e direito ao livre desenvolvimento da personalidade”
(CAMPOS, 2016, p.483). Apossibilidade médica consolida a identidade
de transexuais como um transtorno psiquiatrico e assim,

Para manter a ordem bipolar heteronormativa, a legislagido
brasileira atribui a essa identidade uma conotagdo negativa e
depreciativa (um desvio, uma chaga), e expde as pessoas trans a
mais discriminacdo. ‘Tal alternativa’ esta, portanto, muito longe
de ser satisfatoria (CAMPOS, 2016, p. 483).

Ha pouco tempo atrds, em 2009, 2012 ¢ em 2014, foram
propostas trés agdes judiciais no Supremo Tribunal Federal que
versam sobre direitos de pessoas trans, especificamente. A primeira
¢ a Acdo Direita de Inconstitucionalidade de ntimero 4.275/DF, de
iniciativa da Procuradoria Geral da Republica, visa a declaracao de
inconstitucionalidade do artigo 58 da Lei 6.015/73, a Lei de Registro
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Publicos, que determina a inalterabilidade do pronome. Com isso,
objetiva-se viabilizar a modificagdo do prenome e do sexo registrado
de pessoas trans, sem a obrigatoriedade de cirurgia. A argumentacao se
sustenta no direito a autodeterminagdo das pessoas e em fundamentos
médicos-patoldgicos do manual de doengas psiquiatricas dos Estados
Unidos.

Nela se pleiteia ainda a existéncia de um direito fundamental
a identidade de género, da igualdade, da liberdade, da vedagdo de
discriminagdes odiosas e da privacidade, todos da Constituigao Federal
de 1988. “A peticdo inicial sustenta que ndo ¢é a cirurgia que atribui a
pessoa a condicao de transexual” (CAMPOS, 2016, p. 484). Outrossim,
a lei, ao estabelecer a protecdo da pessoa contra nomes que a expdem ao
ridiculo, devem garantir as pessoas trans a alteracdo do nome conforme
sua identidade de género, para que dessa forma seja possivel prevenir
que a pessoa esteja exposta a situagdes vexatorias. Por fim, a peticao
inicial concluir que deve-se “permitir a alteracdo do sexo registrado,
para que a finalidade da lei de proteger o individuo de situacdes
humilhantes seja plenamente cumprida” (CAMPOS, 2016, p. 484).

O recurso Extraordinario 670.422/RS, de relatoria do Ministro
Dia Toffoli, ¢ a segunda e tem por objeto a viabilidade de modificacdo
de género no registro civil de transexual, mesmo sem a realizacdo da
cirurgia de transgenitaliza¢ao, embasando-se nos artigos 1°, I11; 3% 5° X,
e 6° da Constituicao Federal. Reconheceu-se por maioria, em setembro
de 2014, o instituto da Repercussdo geral, nesse processo que corre em
segredo de justica. Ou seja, a decisdo neste caso “devera ser aplicada
a processos idénticos existentes nas instancias inferiores” (CAMPOS,
2016, p. 485). Nao se sabe ainda quando ira a julgamento.

Por fim, o Recurso Extraordinario 845.779/SC parte de um pleito
indenizatorio no qual se requer a garantia do uso de banheiros publicos
e privados em espagos publicos, conforme a identidade de género, sem
a necessidade da cirurgia de transgenitalizagdo. Logo, o caso trata do

reconhecimento social da identidade de género “derivado do direito a
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nao discriminagdo com base nos artigos 1°, inciso III, art. 5°, incisos
V, X, XXXII, LIV e LV, e art. 93 da Constitui¢do Federal” (CAMPOS,
2016, p. 485).

O relator do processo, Ministro Barroso, pronunciou seu voto
no sentido de recepcionar o pedido, da mesma forma que o ministro
Fachin. E importante destacar que durante o debate, Barroso introduziu
perspectivas de estudos de género em sua fundamentag@o, e referiu a
necessidade de se reconhecer que

o padrao cultural heterossexual e cisgénero impdem as
orientagdes sexuais e identidades de género desviantes o rétulo
de aberra¢des naturais ou perversdes sociais, a serem curados
ou combatidas. As pessoas transexuais convivem, portanto, com
0 preconceito e a estigmatizag@o.Sdo, rotineiramente, encaradas
como inferiores e tém seu valor intrinseco desrespeitado [...]
Portanto, deve-se interpretar a Constituicdo e as leis em geral
de modo a neutralizar, na maior medida possivel, essa situagdo.
Isso significa assegurar ao transexual o tratamento social
adequado (CAMPOS, 2016, p. 486).

A justificativa do ministro relator foi sem sentido similar ao
da declaragéo anterior do Procurador Geral da Republica, em parecer.
O procurador manifestou o entendimento de que se deve reconhecer
o direito a autodeterminacdo de género, defendendo que obstar a
utilizacdo do banheiro feminino é o mesmo que “negar, individual e
socialmente, a identidade feminina da recorrente, violando-se, assim, o
seu direito de uma vida digna” (CAMPOS, 2016, p. 486). No decorrer
do julgamento, entretanto, o Ministro Fux pediu vista, argumentando
que ndo sentia-se seguro para explanar seu voto. Com isso, um debate
social se iniciou, acerca do questionamento da aparéncia da autora do
Recurso Extraordinario, uma vez que foi impedida de fazer uso do

banheiro feminino em um shopping center.
Com isso, instaurou-se um debate com outros ministros,

em que se passou a indagar se a vitima “parecia ser mulher”,
se teria cabelos longos, e sugeriu que se procurasse por uma
foto dela nos autos. Os estereotipos de género tradicionalmente
atrelados a feminilidade sdo invocados para questionar se aquela
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pessoa poder estar naquele espaco ou ndo. Falou-se, ainda, na
protecdo das “nossas esposas e filhas”. (CAMPOS, 2016, p.
487).

A heteronormatividade foi incitada como referéncia de
“deliberagdo para o reconhecimento ou nao do direito a identidade de
género” (CAMPOS, 2016, p. 487). O julgamento foi interrompido com
o pedido de vista e ainda ndo e sabe quando o processo retornara a

pauta.

Em 2011, no dia 5 de maio, o Supremo Tribunal Federal julgou
favoravelmente A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 ¢ a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132,
que igualam as unides de pessoas do mesmo sexo as unides entre
pessoas de sexo opostos. Em 2013, o Conselho Nacional de Justi¢a
(CNJ) aprovou a resolugdo que obriga os cartérios de todo pais a
celebrar o casamento civil e converter a unido estavel em casamento.
E inquestiondvel que foi um progresso para a garantia dos direitos das
populagoes LGBT brasileiras. Entretanto, em nosso pais, ocorre um
fendmeno peculiar, os argumentos para concretizagdo desse direito,
utilizados tanto pelos juristas, inclusive ministros do STF, quanto
por uma parcela dos movimentos organizados da sociedade, estdo

embasados em afeto e amor.

O movimento de historiadores e pesquisadores de outras
areas fez emergir a necessidade e o interesse em singularizar o sexo
bioldgico, qual seja, masculino ou feminino, do sexo dito social, que
seria entdo, o género, que se constrdi com base na diferenca biologica
entre os sujeitos. Em relacdo ao tema, Margareth Rago, em As mulheres
na historiografia brasileira, de 1995, propode que:

A despeito das discussdes entre as teoricas do feminismo
em torno de uma definicdo precisa do género, ¢ evidente
a preocupagdo em evitar as oposicOes bindrias fixas e
naturalizadas, para trabalhar com relagdes e perceber por
meio de que procedimentos simbdlicos, jogos de significagdo,
cruzamentos de conceitos e relagdes de poder nossas referéncias
culturais sdo sexualmente produzidas. E nesse sentido que os
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novos estudos feministas se aproximam da histéria cultural.
Com esta nova proposta metodoldgica, insiste-se em que
consideremos as diferencas sexuais enquanto constru¢des
culturais, desmontando e sexualizando conceitualizagdes que
fixam e enquadram os individuos, seus gestos, suas ac¢des, suas
condutas e representagdes. Nega-se, portanto, que se parta de
uma ‘realidade objetiva’, em que os sujeitos localizados em
classes sociais entrariam em cena segundo um procedimento
metodologico homogeneizador e generalizante, que visa a
estabelecer continuidade no emaranhar dos fatos, ¢ que entende
que interpretar significa recolher (e ndo atribuir) o sentido
essencial ‘oculto’ na coisa. Além disso, propde-se pensar as
relagoes de género enquanto relagdes de poder, e nesse sentido
a dominagdo ndo se localiza num ponto fixo, num ‘outro’
masculino, mas se constitui nos jogos relacionais e de linguagem
(RAGO, 1995, p. 88).

No Brasil e, ao que tudo indica, em nenhum outro lugar
do mundo, utiliza-se, inclusive em documentos oficiais, o termo
homoafetividade, para denominar as relagdes entre pessoas do mesmo
sexo, com o intuito de legitimar direitos por meio da afirmagao juridica
de um sentimento positivado. Somado a isso, 0 movimento LGBT, em
sua maioria, luta pelo “direito de amar”, limitando dilemas politicos ao
problema de “afetos especificos, idealizados, com os quais nem todos
os individuos de identificam e que ndo sdo passiveis de validade em
uma esfera propriamente publica” (COSTA; NARDI, 2015, p. 138).

O termo homoafetividade foi utilizado pela jurista Maria
Berenice Dias, em torno de premissas como: “ndo € possivel falar
em homossexualidade sem falar em afeto” (DIAS, 2010, p. 1) e “as
unides de pessoas do mesmo sexo nada mais sdo do que vinculos de
afetividade” (DIAS, 2010, p. 26). O conceito de homoafetividade ¢
bastante aceito e pouco questionado.

Tudo se passa como se houvesse consenso sobre o que sao
afetos e sobre o que caracteriza uma relagdo conjugal. Ela ¢
aplicada como modelo universal, sugerindo um ideal normativo
que pode ndo contemplar todas as possibilidades da experiéncia
conjugal, podendo inclusive servir de matriz para algumas
formas de sofrimento (COSTA; NARDI, 2015, p. 138).
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Nesse sentido, € pertinente a esse estudo, questionar a escolha
do afeto e ndo outro argumento para o reconhecimento das unides entre
pessoas do mesmo sexo, sem determinar a defini¢ao de afeto ou discutir
a natureza dos relacionamentos homossexuais, se eles se embasam em
afetos ou ndo. As consequéncias politicas e subjetivas da utiliza¢do
do argumento afetivo para a regulamentagdo das unides de pessoas
do mesmo sexo no Brasil. A definicdo de homoafetivdade surgiu no

caminho da evolugdo da familia no direito brasileiro.

AConstituicdoFederalde 1988 eonovoCodigoCivilrelativizaram
as justificativas classicas para a autenticacdo de instituigdes familiares:
a consanguinidade e os contratos. Ao mesmo tempo que o casamento
civil ¢ fundamentalmente um contrato, o qual ¢ a evidéncia de sua
existéncia, 0 mesmo parecia se consagrar a uniao estavel entre pessoas
de sexo diferentes. A unido de pessoas do mesmo sexo demandou,
uma justificativa complementar, ja que sua legitimidade social ndo era
perceptivel. Assim, o afeto ¢ positivado como justificativa implicita,
estendida retroativamente a todos os modelos familiares ao dizer que a
familia da contemporaneidade caracteriza-se pela afetividade. Emerge

nesse contexto, a familia homoafetiva, coroando esse novo direito.

O direito homoafetivo procura identificar a sua justificativa, o
afeto, “no texto juridico e na propria definicao do que € uma familia”
(COSTA; NARDI, 2015, p. 140). Isso fica evidente, por exemplo, no
que tem sido intitulado de principio da afetividade, do Cddigo Civil
Brasileiro e da Constituicao, também endossado por Maria Berenice
Dias. No artigo 1.723 do Cdédigo, esta reconhecida como instituicao
familiar a unido estavel entre homem e mulher, “configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituicdo de familia” (BRASIL, 2002).

Entretanto, esse artigo ¢ interpretado como se confirmasse que
se a instituicdo familiar se configura “no amor romantico que vise a
uma comunhdo de plena vida e interesses de forma publica, continua
e duradoura” (VECCHIATTI, 2013, p. 273). Outros exemplos sao
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afirmativas como: “deve se ter em mente que o amor familiar entre os
envolvidos ¢ o principal elemento a ser considerado quando se visa ao
reconhecimento de uma relagdo” (VECCHIATTI, 2013, p. 169). Esse
posicionamento foi consolidado no julgamento favoravel pelo STF da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 e da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 4277.

Os votos dos ministros embasaram-se especialmente em
argumentos afetivos, como o do ministro Luiz Fux, “o que faz uma
familia é, sobretudo, o amor — ndo a merda afei¢do entre os individuos,
mas o verdadeiro amor familiar” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2011, p. 671) e também, o do ministro relator Ayres Britto, que designa o
termo homoafetividade para determinar o relacionamento entre pessoas
do mesmo sexo. O movimento LGBT majoritario adotou a perspectiva
afetiva, por exemplo, a Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT) que inclui a concepgao
homoafetiva em sua pauta e o movimento Juntos pelo direito de amar,
que confunde amor e casamento, assemelhando o direito de se casar ao

direito de amar.

Desde a década de 1960 ¢ 1970, com a revolucdo sexual “a
vida de heterossexuais tornou-se mais proxima aos modos de vida
usualmente atribuidos a homossexuais” (COSTA; NARDI, 2015, p.
141). Ser heterossexual ja ndo quer dizer aderir ainda jovem a um

relacionamento  monogdmico sancionado pelo Estado,
caracterizado pela presenca de filhos, nitidamente delimitado
pelo amor roméantico ¢ com duragdo para toda vida. Em vez
disso, ha uma série de relagdes intimas que podem ou nao
acompanhar a retérica do amor: do sexo casual andnimo,
passando pelo poliamor. O proprio conceito de familia utilizado
pela psicologia contemporanea ¢ mais abrangente, afastando-
se do modelo baseado apenas em parentesco, coabitagdo ou
afetividade (COSTA; NARDI, 2015, p. 141).

Caracterizando dessa forma, a familia como um “sistema que
opera através de padrdes transicionais, isto é, de regras oriundas das
interagdes repetidas entre os individuos” (MINUCHIN, 1982, p. 57).
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Logo, como € que o amor romantico, uma concepgao que o movimento
LGBT, no passado contribuiu para a desmistificagdo, tornou-se apelo
desse grupo ao Estado?

Ironicamente, se observarmos a retérica de partidarios
da homoafetividade e para a de esferas mais conservadoras da
sociedade brasileira, “como neopentecostais (contrarios aos direitos
de homossexuais), as semelhancas sdo oObvias” (COSTA; NARDI,
2015, p. 141). Cabe relembrar que a luta pela formalizagdo das unides
entre pessoas do mesmo sexo nao ¢ um tdpico pacifico no movimento
LGBT. Ela defronta um movimento que tem por objetivo transformar
a estrutura da sociedade “a partir de suas experiéncias e outro que luta
para aceitagao (geralmente a qualquer custo)”. (COSTA; NARDI, 2015,
p. 141).

O primeiro segmento rejeita a ideia do casamento em modelos
heterossexuais como um recurso, batalhando pela institucionalizagdo de
outras formas de relacao. No entanto, o segundo anseia o reconhecimento
dos direitos ja assegurados a heterossexuais, como o do casamento. Essa
garantia de direitos tem legitimidade, porém seu embasamento ndo. A
primeira alegacdo favoravel ao emprego do termo homoafetividade
parece ser o da incomplexidade de sua aceitagdo “com a redugdo do
preconceito, uma vez que tal construgdo excluiria o desejo erdtico
exacerbado ou perverso, colado ao estereotipo da homossexualidade”
(COSTA; NARDI, 2015, p. 142).

Rios (2013) denomina esse fendomeno de assimilacionismo
familista; estabelecer o afeto como identificador dos lagos familiares,
servindo como um instrumento de ‘“anulagdo de praticas sexuais
heterodoxas, sob a clausula da pureza dos sentimentos” (COSTA;
NARDI, 2015, p. 142). Em proporcao global, esse fendmeno tem sido
denominado de razdo humanitaria.

Trata-se de uma estratégia que mobiliza um repertorio discursivo
moral de forma a justificar intervengdes em torno de grandes
questdes sociais. A retérica das desigualdades de direitos
apresenta os afetos como motor da acdo social; problemas
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sociais sdo reinterpretados a partir da psicologia individual,
a violéncia politica ¢ requalificada como trauma psicologico;
o entendimento politico da situagdo social ¢ trocado por
uma reposta emocional dirigida a vitimas nao politizadas.
Na confluéncia desse mecanismo, o argumento do afeto
remete a uma forma de governo pela psicologia, como alerta
Robet Castel, ao se referir 8 maneira como questdes politicas
sdo individualizadas na dinamica da governamentalidade
contemporanea (COSTA; NARDI, 2015, p. 142).

Pinker (1994) caracteriza o uso que fazemos de formas
eufemisticas, envolvidas de um entendimento politicamente correto,
para declaramos fendmenos que disparam preconceitos. Ndo sdo as
palavras e sim os conceitos, discursos, que produzem a esséncia do
preconceito. O preconceito resiste a figuras retdricas frageis, por ser
arraigado em processos sociais complexos. No contexto brasileiro,
apesar da mudanga de sentido que a palavra homoafetividade sugere, se
retornarmos a analise discursiva, “a sociedade brasileira ainda ¢é refém

do preconceito” (COSTA; NARDI, 2015, p. 143).

A utilizacdo da homoafetividade insinua que esse tipo de
relacdo ainda ndo obteve plena cidadania, apesar do ordenamento
juridico, necessitando ainda de “formas eufemisticas, enderecando o
preconceito e a discriminag@o somente no nivel do sintoma, usando-se
do jargdo psicanalitico” (COSTA; NARDI, 2015, p. 143). A diminui¢o
do preconceito que a homoafetividade aparentemente promoveria nao
ocorre. De nada adianta a alteragdo terminoldgica se ndo ¢ seguida de
transformacdo na estrutura que ndo autoriza que certas coisas sejam
ditas. Supor que “a acdo politica (a agdo que rearranja as estruturas
sociais) ¢ um mero manejo de palavras, é, no minimo, ingénuo”
(COSTA; NARDI, 2015, p. 143).

Tomamos como exemplo a inopia de referéncias a nogao de
heteroafetividade. A antitese de homoafetividade, na opinido publica,
nao ¢ a heteroafetividade e sim, a heterossexualidade.

A reforma da Constituicdo e posteriormente a do Codigo Civil,
com o surgimento da figura da unido estavel, ndo exigiu o
surgimento da heteroafetividade para qualificar esse tipo de
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relag@o. Para unides entre pessoas de sexos diferentes, a ideia
da “convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia” foi suficiente. Foram
as pessoas do mesmo sexo que exigiram que 0 amor romantico
fosse acrescentado a essa lista, através do esforgo hermenéutico
do principio da afetividade. Portanto, foi a forma encontrada
para justificar o reconhecimento legal das unides de pessoas
do mesmo sexo que fez com que o nexo homoafetividade
tivesse de ser criado. Algo similar ocorreu com a nogdo de
homossexualidade, que surgiu no século XIX antes do construto
heterossexualidade, para qualificar o desvio de uma norma
implicita e socialmente aceitavel (COSTA; NARDI, 2015, p.
143).

Ao que tudo indica, homossexuais s6 podem ingressar na
sociedade contemporanea quando atestado que também estdo aptos
a construir uma familia, com base no afeto. “Portanto a entrada da
homossexualidade no ordenamento juridico estd se dando por um
processo de polimento moral” (COSTA; NARDI, 2015, p. 143). E
oportuno lembrar que as lutas contra formar de submissdo podem
gerar outros assujeitamentos. A natureza performativa do enunciado
da homoafetividade produz seu oposto, ou seja, o ndo-homoafetivo,
produzindo novamente as hierarquias do sexo. A heteronormatividade
preserva-se operante a partir da formacdo de uma norma irma, a
homoafetividade, “designada as socialmente mais legitimas de exercicio

da sexualidade nao-heterossexual” (COSTA; NARDI, 2015, p. 143).

A sexualidade como instrumento politico parece ceder lugar
ao que podemos chamar de “dispositivo da afetividade, regulador de
formas de sexualidade nao-heterossexuais” (COSTA; NARDI, 2015,
p. 144). Esse instrumento se sustentaria em alicerces discursivos,
especialmente legais e psicoldgicos, elaborados para consolidar
determinada hierarquia sexual. Nesse sentido, a ponderacdo nao recar
na legitimidade das unides embasadas no amor romantico, “mas no fato
de que a nogdo de homoafetividade pode perpetuar as desigualdades
que pretende resolver” (COSTA; NARDI, 2015, p. 144). Dentro desse

contexto, Hannah Arendt (2004) aduz que sob o argumento do amor
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corremos o risco de despolititizar o debate, limitando-o a condutas que

estdo longe de serem universais.
A segregacdo ¢ a discriminagdo imposta pela lei, e a
dessegregacdo ndo pode fazer mais do que abolir as leis que
impdem a discriminagdo; ndo pode abolir a discriminagdo e
forcar a igualdade sobre a sociedade, mas pode e na verdade deve
impor a igualdade dentro do corpo politico. Pois a igualdade
ndo s6 tem a sua origem no corpo politico; a sua validade é
claramente restrita a esfera politica. Apenas nesse ambito somos
todos iguais (ARENDT, 2004, p. 272).

De acordo com Arendt (2004), o principio da igualdade nado
objetivar ser onipotente, ndo pode equiparar, por exemplo, estados
psicologicos, ou o modo como cada um concebe o amor em uma
relagdo conjugal. O principio da igualdade ¢ capaz e, de fato, deve
favorecer a igualdade na esfera do corpo politico. Se ha preconceito
relacionado as formas sexuais concernentes a unido do mesmo sexo, o
ambito politico corre o risco, ao adotar uma apresentacao condicional
afetiva de reconhecimento das relagdes, de impulsionar novas formas
de discriminagdes.

O advento da homoafetividade aponta para o obstaculo na
efetivacdo da sexualidade como um direito democratico, posto que
“as sexualidades nao pautadas pelo amor romantico seguem politica
e moralmente deslegitimadas” (COSTA; NARDI, 2015, p. 147). A
demanda por igualdade de direitos nao deve estabelecer subjetividades,
“sob o risco de cair em um conservadorismo que reforga hierarquias

sexuais” (COSTA; NARDI, 2015, p. 147).

3 Direito e sexualidade em uma perspectiva democratica

O ordenamento juridico, compreendido como complexo de
normas, principios e regras juridicas, ¢ um método de regulagéo social.
Sua matéria-prima sdo os vinculos sociais, cujos varios contetdos,
como social, religioso, econdmico, moral, sexual e assim por diante,
sdo tidos ou ndo, na constru¢do da norma, objetivando a obtengao de
um certo resultado, conduzido por certos valores, que “pode ser uma
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acdo, uma omissao, a imposi¢ao de uma penalidade, a premiacdo de
determinadas condutas” (RIOS, 2006, p. 80).

Os conteudos referidos podem ser os mais variados em cada
relacdo social juridicizada: as vezes, a norma leva em conta certa
condigdo pessoal como requisito para o reconhecimento de um
beneficio, por exemplo, ser um cidadao e certo pais para poder acessar
certo beneficio publico; ou prejuizo, como ter certo direito privado por
conta de uma condenacdo por crime, exemplificando, outras vezes,
vislumbra apenas certas condutas, tentando abstrais a situacao pessoal
do agente.

Estruturado dessa forma, o ordenamento juridico contempla
determinadas esferas da vida, gerando diversos ramos, cuja organizacao,
declaracdo e consagragdo académica “dependem de inumeros
fatores relacionados com os momentos historicos em que cada um
desses ramos se desenvolve” (RIOS, 2006, p. 81). Em vista disso, as
revolugdes burguesas construiram na Europa continental um sistema
juridico centralizado no Cédigo Civil, compreendido como fidedigna
constituicao da vida privada, enfatizando a regulagdo do comércio, dos
negocios, da propriedade, da heranca e da familia. Entdo, “o paradigma
de sujeito de direito era claro: masculino, branco, europeu, cristo,
heterossexual” (RIOS, 2006, p. 81). A propagacdo desse paradigma
também atinge o direito publico, sendo simples compreender porque
as “proclamacgdes constitucionais de um sujeito de direito universal e
abstrato operavam de modo tdo excludente diante de mulheres e outros
grupos sociais” (RIOS, 2006, p. 81).

Todos esses elementos foram citados para pensar um direito da
sexualidade a partir do desenvolvimento histoérico dos direitos sexuais
e reprodutivos. A construcdo destes direitos nos diversos documentos
internacionais € resultado da evolugdo do direito internacional publico

gestado depois da II Guerra Mundial.

As referéncias dessa construcao historica das no¢des de direitos

reprodutivos e sexuais, desse modo, tornam necessaria a expansio
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desses conceitos, oportunizando postular um direito da sexualidade cuja
esfera de protecdo “reflita a amplitude da compreensdo contemporanea
dos direitos humanos e dos direitos constitucionais fundamentais”
(RIOS, 2006, p. 81).

As concepgdes de direitos sexuais-direitos reprodutivos assim
desenvolvidas acabam por concentrar o tratamento juridico da
sexualidade sob a condi¢do pessoal de um determinado grupo
de seres humanos (as mulheres), agrupando normas de distintos
ramos do ordenamento juridico a fim de proteger esse grupo
da discriminagdo, promover sua condigdo, possibilitar o mais
amplo gozo e exercicio dos direitos e liberdades fundamentais.
Nessa dindmica, ficam sem a devida atengdo — quando ndo
em situag¢do de confronto — outros dados fundamentais para o
desenvolvimento de um direito da sexualidade (RIOS, 2006, p.
81-82).

De fato, um direito da sexualidade deve velar ndo apenas da
protecdo de um grupo sexualmente inferior em funcdo do sexo e do
género. Outras identidades requerem essa protecdo, como ocorre com
gays, lésbicas, transexuais, travestis e intersexos, “Mais além: o direito
da sexualidade nao pode se esgotar na protegdo identitaria, seja que
grupo for” (RIOS, 2006, p. 82). Assim, a proposi¢ao segundo a qual
o direito da sexualidade ndo deve ater-se apenas em identidades e
praticas sexuais predefinidas, esquivando-se de rotulos e imposi¢des
heteronomas, atenta para o risco de que “classificagdes rigidas, fundadas
em distingdes sexuais monoliticas, acabem reforcando a légica que
engendra machismo ou heterossexismo no direito vigente” (RIOS, 2006,
p- 82). Isso sem mencionar o papel do sistema juridico na elaboragao
dessas identidades, “via de regra no sentido da marginalizacdo,
decorrente da imposi¢do de uma determinada visdo sobre tal ou qual
grupo” (RIOS, 2006, p. 82). Logo, trata-se de compor um direito da
sexualidade que tente evitar esses perigos e seu emprego, diante de cada
caso concreto, deve favorecer um acerto de contas entre as praticas e

identidades em questdo e os principios da liberdade e igualdade.

Assim compreendido, o direito da sexualidade deve proporcionar

respaldo juridico e promover a liberdade e a diversidade sem “fixar-
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se em identidades ou condutas meramente toleradas ou limitar-se as
situagcdes de vulnerabilidade social feminina ¢ suas manifestagdes
sexuais” (RIOS, 2006, p. 82). E preciso evocar principios que, velando
pelo maior campo de liberdade possivel e similar dignidade, “criem
um espago livre de rétulos ou menosprezos a questdes relacionadas
a homossexualidade, bissexualidade, transgéneros, profissionais do
sexo” (RIOS, 2006, p. 83).

Quando se fala na regulagdo juridica de certo setor da vida,
como no caso, a sexualidade, ¢ necessario verificar a dimensao que se
pretende atingir ou, o objeto de regulag@o. O direito da sexualidade, em
sintese, atingiria identidades, condutas, “preferéncias e orientacdes as
mais diversas, relacionadas com aquilo que socialmente se estabelece,
em cada momento historico, como sexual” (RIOS, 2006, p. 83). Em
um aspecto alinhado ao construtivismo social, “cuida-se de nunca
esquecer que a sexualidade estd impregnada de convengdes culturais
que modelam as proprias sensacdes fisicas” (PARKER, 2000). Um
direito da sexualidade, deve superar o catalogo das praticas sexuais e
identidades. “De fato, estas ndo existem coo entidades abstratas, sem
raca, classe, cor, etnia e assim por diante” (RIOS, 2006, p. 83). Como
construir um direito da sexualidade nesses termos?

Assentado o ambito de protecdo do direito da sexualidade,
necessita-se explicar seus principios fundamentais. Liberdade e
igualdade, principios basicos das declara¢des de direitos humanos
e do constitucionalismo classico seriam esses principios, cuja
afirmac@o implicar o reconhecimento da dignidade de cada ser
humanos de orientar-se, de modo livre e merecedor de igual
respeito, na esfera de sua sexualidade. Como consequéncia, o
direito da sexualidade democratico rompe por principio com
o tratamento subalterno reservado a mulheres, homossexuais,
soropositivos, criangas ou adolescentes, percebidos numa visao
tradicional mais como objetos do que sujeitos de direitos (RIOS,
20006, p. 83).

Igualdade e liberdade, nesse contexto, sdo garantias e protecdes
da dignidade que se aplicam, como argumentos de liberdade pura,

interferéncia discriminatdria na liberdade e igualdade pura. Exemplifica-
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se com a homossexualidade: desenvolvimento livre da personalidade
e privacidade sexual como liberdade pura, vedagdo de manifestacdo
publica de afeto restrita apenas a certos grupos como interferéncia
discriminatdria na liberdade e limitacao a certos empregos privados ou
publicos como igualdade pura. Nesse sentido, igualdade e liberdade,
“desdobram-se em intimeros direitos, manifestagdes mais concretas de
seus conteudos na esfera da sexualidade” (RIOS, 2006, p. 84).

Essa perspectiva, com efeito, acrescenta a esses direitos matéria
juridica suficiente a “enfrentar uma série de situagdes envolvendo
relacdes individuais e sociais onde a sexualidade e a reprodugdo
humanas estao envolvidas de modo significativo” (RIOS, 2006, p. 84).
Essa capacidade depende do entendimento juridico, especialmente
daquele disseminado entre os operadores do direito, concernentes as
consequéncias juridicas de varios direitos humanos cléssicos, “bem
como do nivel de informagao acerca da vigéncia e da eficacia juridicas
dos instrumentos internacionais de direitos humanos incorporados
aos direitos nacionais” (RIOS, 2006, p. 84). Um o6timo exemplo da
necessidade dessa percepgao poder ser concedido pelos principios em
vigor no direito internacional dos direitos humanos, que se aplicam
também diante das realidades da sexualidade e da reproducao:

o direito a igualdade se desdobrou na protecao das diferengas
dos diversos sujeitos de direito, vistos em suas peculiares
circunstancias e particularidades que demandam respostas e
protecdes especificas e diferenciadas, consagrando o principio
da diversidade (RIOS, 2006, p. 84).

Com relagdo a liberdade e igualdade como defesas no direito
da sexualidade, os direitos humanos de primeira geragdo, reconhecidos
desde a origem do constitucionalismo liberal, apontados como
direitos negativos de defesa contra interferéncias abusivas, “registram
liberdades individuais cuja dimensdo contemporanea alcanga diversas
esferas constitutivas da sexualidade” (RIOS, 2016, p. 85). Contetdos
juridicos relacionados a liberdades classicas, como o direito a liberdade
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de ir e vir ou a privacidade, podem se concretizar com eficacia diante de

fendmenos como o exercicio da autonomia reprodutiva ou a prostituicdo.

Todo o entendimento juridico consolidado na jurisprudéncia
constitucional e na doutrina concernentes aos aspectos material e formal
do principio da igualdade, “por sua vez, fornece diretrizes juridicas
solidas em face da discriminag¢do fundada no sexo ou na orientagdo
sexual” (RIOS, 2006, p. 85). Varias questdes com relagdo a regulacao
da transexualidade podem obter suas orientacdes essenciais na
“conjugacao do direito ao livre desenvolvimento da personalidade e do
direito a igualdade, este concebido inclusive como direito a diferenga”
(RIOS, 2006, p. 85). Pode-se falar também, em uma interpretacao
atualizada da teoria geral dos direitos da personalidade, desenvolvida

inicialmente na esfera civilista da nossa tradigao juridica.

Trata-se, entdo, do desenvolvimento e do reconhecimento do
conteudo juridico dos preceitos basilares de direitos humanos e dos
multiplos direitos constitucionais classicos, fun¢do capaz de elaborar
formas de convivio diversificadas e renovadas; nelas, a alegacdo da
autonomia e da liberdade no campo da sexualidade pode se efetivar,
como demonstram decisdes judiciais que tratam da proibicdo de

discriminag@o por motivo de orientagdo sexual.

Alguns dos mais importantes desdobramentos dos preceitos
fundamentais da liberdade e da igualdade que orientam o direito da
sexualidade sdo o direito a liberdade sexual; direito a autonomia sexual,
integridade sexual e a seguranga do corpo sexual; direito ao prazer
sexual, direito a privacidade sexual, a expressdo e associagdao sexual;
as escolhas reprodutivas livres e responsaveis e direito a informagao

sexual livre de discriminagdes.

Ao considerar a liberdade e igualdade como meios positivos
de promogdo da sexualidade, conceitua-se um direito da sexualidade
na esteira do debate contemporaneo sobre as perspectivas dos direitos
humanos, avancando para a “consideracdo dos direitos sociais e

econdmicos, tidos como segunda geragdo de direitos humanos e
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qualificados na doutrina constitucional como direitos positivos” (RIOS,
20006, p. 86), direcionados para a promogao da igualdade de liberdade

faticas.

Os direitos sociais de cunho prestacional, como os direitos
a assisténcia e previdéncia social, a saude, de fato, demonstram
capacidade de abarcar uma série de situagdes concernentes ao exercicio
da sexualidade. Implementados por meio de politicas publicas, sua
qualificacdo “pela perspectiva de direitos humanos fornece bases para
evitar-se o predominio da medicalizagdo ou o influxo do discurso
religioso” (RIOS, 2006, p. 86). Nesse sentido, ¢ oportuno mencionar
como o direito brasileiro tem “desenvolvido a protegdo juridica contra
discriminagdo por orientacao sexual a partir, precisamente, dos direitos
econdmicos e sociais” (RIOS, 2006, p. 86). Ao contrario do que
costumeiramente se espera,

onde liberdades negativas sdo mais facilmente (ou menos
dificilmente) reconhecidas a “sexualidades desviantes™ [...],
o direito brasileiro tem evoluido a partir de casos onde a
discriminacdo por orientagdo sexual implicou a negativa de
direito ao tratamento de saude e a beneficios e seguridade social.
A partir da jurisprudéncia firmada em 1996, relativa a inclusdo
de companheiro do mesmo sexo em plano de saude federal,
os tribunais federais e estaduais tém mais e mais acolhido
demandas sancionando discrimina¢do por orientacdo sexual
(inclusive, ha poucos meses, o proprio presidente do Supremo
Tribunal Federal, em decisdo inicial, confirmou liminar
obrigando a seguridade social a ndo discriminar homossexuais
em seu regime de beneficios (RIOS, 006, p. 87).

Acresponsabilidade no livre exercicio da sexualidade, ndo se trata,
nesse sentido, de apenas impor o dever de reparar danos ou preveni-
los perante bens juridicos coletivos e individuais, mas sim, de tentar
“conformar as relagdes sociais vivenciadas na esfera da sexualidade
de modo mais livre, igualitario e respeitoso possivel” (RIOS, 2006, p.
87). Interessa- se, aqui, de avaliar os deveres resultantes do exercicio
responsavel da sexualidade diante da comunidade, titular de direitos

coletivos e difusos. Desde a “tradicional repressao penal das condutas
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objetivando a disseminacdo de doencas venéreas até a promogao
de campanhas midiaticas de prevencdo de doengas sexualmente
transmissiveis” (RIOS, 2006, p. 87-88), ndo ha duvidas a respeito do
posicionamento responsavel que se exige dos individuos perante a

comunidade.

Reconhecer o lugar da responsabilidade no cerne de um direito
democratico da sexualidade, “ndo significa adotar uma perspectiva
repressiva, calcada no moralismo ou na exclusdo das sexualidades
estigmatizadas pelos grupos majoritarios” (RIOS, 2006, p. 88). Um
direito democratico da sexualidade, fundado nos principios dos direitos
humanos e nos direitos constitucionais fundamentais, deve operar ao
mesmo tempo no sentido da autenticagdo do igual respeito “as diversas
manifestagdes da sexualidade e do acesso igual de todos, sem distingdes,
aos bens necessarios para a vida em sociedade” (RIOS, 2006, p. 88).
Reconhecimento e distribui¢do, sdo esferas essenciais para a percepgao
dos paradigmas da justica simboélica ou cultural e socioeconOmica,

espacos habitados por intimeros direitos sexuais.

Primeiramente, a injustica estd relacionada com a estrutura
economica da sociedade, importando-se com cenarios de exploracao,
marginalizacdo e provacdo de condi¢cdes materialmente adequadas
de vida, que estdo associadas com sexualidade de varias maneiras,
como o sexismo no mercado de trabalho e negativa de direitos
previdenciarios a homossexuais. Em seguida, a injustica refere-se
a “padroes sociais de representacdo, interpretacdo e comunicacdo”
(RIOS, 2006, p. 88), demonstrados por circunstancias de dominagao
cultural, ndo reconhecimento e desrespeito. Dessa descrigdo, originam
as solugoes adequadas a esses tipos de injustica, a qual possui relagoes
diretas com o direito da sexualidade, enquanto a injustica economica,
ao reivindicar redistribui¢do dos bens materiais, sugere esquemas
igualitarios e universalistas, a injustica simbolica ou cultural determinar
“reconhecimento dos grupos estigmatizados, numa dinamica
diferenciadora e particularizante” (RIOS, 2006, p. 89).
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O que possibilita refletir acerca dessas duas dimensdes, € o caso
do reconhecimento juridico de unides de pessoas do mesmo sexo. Por
razOes distributivas contraditorias aos direitos de reconhecimento,
alguns defendem a necessidade do casamento gay. Uma primeira
intepretagdo argumenta que “se trata simplesmente de regular algo que
jé existe, que estaria inscrito até na biologia, apesar de minoritario”
(RIOS, 2006, p. 90). Outro entendimento, mais radical e por esse
motivo, mais atraente ao senso comum,

parte da naturalizagdo do modelo de familia heterossexual
pequeno-burgués, procedendo a uma “domesticagdo
heterossexista” de todas as formas de sexualidade diversas desse
modelo. Desde que adaptadas ao esquema geral de tais regras,
sexualidades alternativas serdo toleradas (RIOS, 2006, p. 90).

A preocupag@o com a distribui¢do socioecondmica é comum a
essas duas hipoteses e “a pouca €nfase, na pratica, no reconhecimento da
igualdade e da liberdade, até mesmo na esfera das relagdes mais intimas,
de tudo que seja visto como “minoritario”” (RIOS, 2006, p. 90), por
isso a enorme dificuldade diante de transexuais, travestis quando nao
“a expressa avaliacdo de que se trata de uma sexualidade minoritaria,
fruto ndo da doenca nem do pecado, mas de algum desenvolvimento
incompleto” (RIOS, 2006, p. 90), merecendo, portanto, tolerdncia e
compaixdo, desde que se esmere para comportar-se adequadamente.
Portanto, as duas interpretacdes, evidenciam distribui¢ao, mas acabam
enfraquecendo o pleito do reconhecimento. Ao admitir, conscientemente
ou nao, normalidades estatisticas ou afetivo-comportamentais, essas
interpretagdes implicam, na pratica, na capitulagdo da busca por igual
respeito, cultural e simbolico.

Produgdes juridicas do direito de familia ou projetos de
lei, fundados nessas interpretacdes, ‘“contradizem um direito da
sexualidade democratico, fundado nos direitos humanos e nos direitos
constitucionais fundamentais” (RIOS, 2006, p. 90). Por outro lado, ha
propostas que compatibilizam ou tentam extinguir essa tendéncia. “de
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modo geral, o desenho juridico dos chamados “pactos de solidariedade”

pode ser utilizado como exemplo” (RIOS, 2006, p. 90).

Efetivamente, trata-se de legislagdo que preconiza
liberdade, independentemente de orientagdo sexual, para parceiros
autodeterminarem ‘“a dinamica de suas vidas afetivas e sexuais,
fornecendo-lhes um instrumento pelo qual o valor de tal unido ¢
reconhecido e respeitado juridicamente” (RIOS, 2006, p. 90-91).
Além do beneficio de proporcionar amparo e reconhecimento estatal
para a unido, “um pacto de solidariedade assim delineado evita a
estigmatizacdo decorrente de uma “regulagdo da excegdo”” (RIOS,
2006, p. 91), como acontece com as

propostas originais de parceria civil registrada brasileira ou,
de certo modo, com a inclusdo das unides homossexuais na
categoria das “unides estaveis” no direito brasileiro, na medida
em que essa categoria, por mais comum que seja, esta prevista
como uma espécie de “casamento de segunda classe”, como se
pode facilmente inferir da reda¢do da Constitui¢do brasileira de
1988 (RIOS, 2006, p. 91).

O rol de direito sexuais pode ser compreendido como um
desdobramento dos direitos gerais de liberdade, livre desenvolvimento
da personalidade, privacidade, intimidade, igualdade, fundamentos
sobre os quais se t€ém elaborado a protec¢do juridica da sexualidade das
ditas minorias. Esse ¢ um aspecto importante. Sublinhadas sob essa
perspectiva, “questdes tidas como especificas, minoritarias, vistas como
excegOes quase intoleraveis, porém admitidas, perdem essa conotagao
pejorativa” (RIOS, 2006, p. 91). Contextualizados dessa forma, debates
sobre direitos de lésbicas e gays sdo efetivagdo de preceitos essenciais
e de direitos humanos de todos, assim como a discriminag@o por cor,

religido ou sexo, ndo exceg¢des minorias toleradas.

Essa discussao se apresenta vivamente através da polémica entre
direitos iguais versus direitos especiais. “Direitos especiais seriam todas
as previsdes protetivas de discriminagdo, eclaboradas pela legislagdo
ordinaria e ndo previstas na Constitui¢ao” (RIOS, 2006, p. 91). Se
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observarmos, no entanto, a situacdo de privilégios de certos grupos,
por exemplo, o privilégio masculino, branco, cristdo e heterossexual,
evidencia-se a impossibilidade de “neutralidade sexual ao aplicar-se a
Constitui¢do diante de situagdes concretas, pois, na vida em sociedade,
ha grupos privilegiados e grupos oprimidos” (RIOS, 2006, p. 91). Esse
aspecto revela o carater conservador de algumas concepgdes acerca da
ideia de minorias, pois, como mencionado, na discussao direitos iguais
versus direitos especiais, “elas conduzem para o equivoco de se tachar
pejorativamente certos direitos, protetivos contra a discriminagao,
como “direitos especiais””’ (RIOS, 2006, p. 92).

Nesse sentido, o emprego dessas categorias direitos especiais,
tido como indesejaveis, versus direitos iguais, desejados, demonstra
uma exteriorizagdo do privilégio de certos grupos, “confundindo
a necessidade de concretizar o principio geral da igualdade de
acordo com as circunstancias historicas da realidade dada com a
sua subversao” (RIOS, 2006, p. 92). Da perspectiva de um direito
democratico da sexualidade, o ambito privado, especialmente familiar,
ndo pode transformar-se em abrigo para o heterossexismo, resultando
na desvalorizacdo cultural e econdmica homossexual. Compreendida
nesses termos, a afirmagdo de um direito democratico, encara trés

grandes objecoes.

A primeira, estd relacionada a legitimacdo democratica de
legisladores e juizes determinarem decisdes ¢ medidas de protecdo
para a sexualidade desviante contrarias a opinido publica majoritaria,
“provendo identidades e praticas sexuais socialmente estigmatizadas de
protecdo juridica, garantindo-lhes um espaco livre de discriminag@o”
(RIOS, 2006, p. 94). Esse argumento ndo se sustenta, do ponto de
vista dos direitos humanos, ele ¢ rejeitado por uma das caracteristicas
essenciais dos direitos humanos, “especialmente quando inseridos em
constitui¢cdes nacionais, qual seja, sua fun¢ao de protecao de individuos
e grupos contra violagdes perpetradas por maiorias” (RIOS, 2006, p.
94). Com efeito,
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na propria génese da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e do constitucionalismo esta a afirmagdo de certos
direitos inviolaveis e garantidos inclusive contra deliberagdes
majoritarias. No caso da sexualidade, identidades e praticas
estigmatizadas, uma vez subsumidas aos principios basicos da
igualdade e da liberdade, estdo protegidas contra deliberacdes
majoritarias que as violem (RIOS, 2006, p. 94).

A segunda objec@o evoca razdes morais para refutar o direito da
sexualidade. Defendendo uma certa moralidade associada “a relagao
entre os sexos e o exercicio da sexualidade por casa sujeito, ela qualifica
tais direitos como deturpacdes violadas da moralidade” (RIOS, 2006,
p- 94). A resposta para essa objecdo, em uma perspectiva que privilegia
igualdade e liberdade, € que a tinica moralidade que a democracia pode
abrigar ¢ a moralidade critica, onde as alegagdes de gosto, tradicdo,
nojo e “sentimento de repulsa da maioria ndo podem ser finais, sob
pena das ameacgas do integrismo, do fundamentalismo das tradigdes, do
autoritarismo vindo daqueles que se considerem iluminados” (RIOS,

2006, p. 95).

Damesma forma que umapessoareligiosadeve aceitaraliberdade
de crenga e a possibilidade de ateismo dai resultando de uma forma
melhor de resguardar sua pratica religiosa, “uma pessoa moralmente
conservadora pode admitir as garantias de liberdade sexual, a fim de
que o Estado, por meio de seus agentes, ndo tenha a possibilidade de
interferir no exercicio de sua moralidade” (RIOS, 2006, p. 95). Muitas

vezes, 0 argumento moralista se expressa de maneira religiosa.

Diante disso, um direito democratico da sexualidade visa
rechacar discursos embasados em argumentos religiosos, uma vez que
a juridicizag¢do dos direitos sexuais na tradicdo dos direitos humanos
coloca essa discussao na esfera mais ampla do Estado laico e democratico
de direito, em conformidade com ideais republicanos. Compreendidos
a partir dessas referéncias fundamentais, os direitos sexuais podem
estruturar-se “como espagos onde sociedade civil e Estado mantém-se
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autonomos diante das instituigdes religiosas, preservando o pluralismo
e o respeito a diversidade” (RIOS, 2006, p. 95).

A terceira obje¢do apresenta fundamentos médicos, segundo os
quais “certas identidades e condutas na vida sexual ndo sdo mais que
desvio, degeneragao ou subdesenvolvimento” (RIOS, 2006, p. 94). Esta
relacionado com o discurso médico,

que patologiza identidades e praticas sexuais socialmente
estigmatizadas. Além de inexistir consenso ou muito menos
reconhecimento oficial no meio cientifico acerca do carater
patologico de muitas das identidades e praticas estigmatizadas,
o desenvolvimento do direito da sexualidade em bases
democraticas e atento aos direitos humanos ndo pode deixar-se
dirigir por postulados médicos ou bioldgicos, cujo papel como
instrumento de controle social e politico tem sido hd muito

tempo desvelado (RIOS, 2006, p. 95-96).
Igualdade, dignidade e liberdade s3o preceitos estruturantes
e derivados da concepcdo de direitos humanos e dos direitos
constitucionais fundamentais, para a constituicdo de um direito
democratico da sexualidade. Para a contribuicdo da sistematizagdo
de debates importantes para a elaboragdo do conhecimento e pratica
juridica na area da sexualidade, a certeza que permanece ¢ a da
importancia desse desenvolvimento, considerando as necessidades
presentes e futuras, “que a construgdo da democracia exige diante da
diversidade sexual presente em nossas sociedades e dos desafios dela

decorrentes” (RIOS, 2006, p. 99).

4 Conclusao

A socializagdo que o exercicio da sexualidade requer esta
intimamente relacionada com a maneira como as relacdes de género
estdo organizadas em um determinado contexto social. Desse modo,
o estudo da sexualidade evidencia a ideia da relagao entre sociedade e
individuo e 0 modo como sdo produzidos contextualmente os nexos entre
esses dois extremos. As descrigdes sexuais pormenorizadas refletem as

multiplas e diferentes socializagdes que um sujeito experimenta em sua



Revista Direitos Culturais | Santo Angelo | v. 15 | n. 35 | p. 19-49 | jan./abr. 2020
DOI: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v15135.2616

vida, seja na familia, nos tipos de escolas, no acesso a diferentes meios

de comunicacgéo e vinculos que estabelece.

Uma determinada compreensdo da sexualidade estd em jogo
quando um individuo inicia a vida sexual do corpo, pois este ¢ modelado
pelas normais culturais. O uso social desse corpo ¢ uma dimensdo da
antropologia do individuo que caracteriza como socialmente construida
a maneira como empreendemos muitas das fungdes consideradas

naturais de nossos corpos.

As ideologias dos séculos passados corroboraram para
a percepcdo da homossexualidade como anomalia, doenga ou
degeneracdo, que estavam atrelados a comportamentos criminosos e
sadicos, contribuindo para a criagdo de um ambiente propicio a repulsa
social compulsoria dos sujeitos com sexualidade desviante da norma
heterossexual estabelecida. Em razdo da sua visdo estigmatizada
esses sujeitos eram excluidos do exercicio da cidadania, uma vez que
a cidadania moderna ¢ regida pelo uso da razdo, por onde aqueles
considerados normais podem ser plenamente capazes para exercer

direitos e prerrogativas juridicas.

E nesse sentido que o Estado ndo deve legislar sobre questdes
de esferas intimas dos sujeitos, apontando modelos de relagdes ou
mesmo, legislando afetos. Portanto, bastaria justificar a necessidade
do casamento civil igualitario para homossexuais, por exemplo, sob
principios dos direitos elementares, sem reivindicar o amor, como se
faz ao utilizar o termo homoafetividade. Garantidos esses direitos, o
Estado estaria fazendo o seu papel de legislar, possibilitando, dessa
forma, que cada individuo seja livre para manter o tipo de relagao que

desejar.
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