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1. Sexo legitimo e ilegitimo

Sexo, casamento e reproducio. Pre-
missas ¢ elementos basicos em que sempre
esteve apoiado o DIREITO DE FAMILIA,
- sustentados nos ordenamentos juridicos
SUMARIO ocidentais, pelo principio da monogamia.

Com a evolugdo do conhecimento e a mu-

1. Sexo legitimo e ilegitimo; :
danga dos costumes, especialmente a par-

2. Avesso do Avesso; O gozo € perverso;

3. Inclusio e exclusdo no lago social e
juridico; Alteridade;

4. Variantes ou desviantes da sexuali-
dade humana?

5. Consequéncias juridicas das relacies
de afeto: o projeto Marta Suplicy e os fan-

tir da década de 60, estes elementos basicos
desatrelaram-se um do outro. Hoje € possi-
vel reprodugio sem sexo, sexo sem casa-
mente e toambém rem sido comum,
casamento sem reprodugio. Vé-se, portan-
to, que os paradigmas e principios
estruturadores do Direito de Famflia fica-

tasmas da sexualidade; _
: ; : ram alterados. A Constituicde de 1988
5.1. O conteido do projeto de parceria {5 e
civil modificou profundamente a organizagio

juridica da familia brasileira, quando reco-
nhece em seu art. 226 outras formas de fa-
Bibliografia. milia, além daguela constitufda pelo
casamento. Portanto, o casamento nio é
mais a Unica forma de legitimacdo de fami-
lias. H4 também aquelas constituidas pela

6. Concluindo: Etica do Direito;

1. Palestia proferida no “Congresso Brasileiro de Direito Pri-
vada", em 02/1(/97 - Olinda-PE).
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unido estdvel (concubinato nao-adulterino)
e as familias monoparentais (qualquer dos
pais que viva com seus descendentes). Isto
significa, em outras palavras, que o Estado
reconhece que as relacdes sexuais legitimas
(permitidas), ndo sdo mais, somente, aque-
las praticadas dentro do casamento.

O Direito de Familia é a tentativa de
regulamentagdo e organizagio de relagdes
que sdo da ordem da sexualidade. Portan-
to, quando falamos de Direito de Familia,
estamos falando de sexualidade. Alids, a
primeira Lei, ¢ uma Lei de Direito de Fami-
lia, que é uma proibic¢do sexual: o interdito
proibitério do incesto. Essa interdigao, se-
gundo Levi STRAUSS? e FREUD? é a Lei
fundante do sujeito e possibilitadora das
organizagoes sociais e, conseqlientemente,
juridicas, pois é a partir deste interdito que
é possivel a passagem da natureza para a
cultura. Em outras palavras: se a lei basica
da familia tem sua origem em uma proibi-
¢do sexual, conseqiientemente, toda a or-
ganizacido juridica sobre ela gira em torno
da sexualidade.

Mesmo com a alteragio dos princi-
pios e paradigmas do Direito de Familia,
continuamos identificando socialmente as
pessoas por suas preferéncias ou inclinacées
sexuais. De alguma forma estamos sempre
procurando colocar o selo da legitimidade
ou ilegitimidade em determinadas relagdes
sexuais. E instigante observamos também
como nos interessamos tanto pela sexuali-
dade alheia, a ponto de classifici-la conde-

ndvel, ou nido, para os principios morais e
sociais. Jurandir Freire, psicanalista carioca
¢ quem nos traz esta reflexio:

QQuando e de que maneira pode-
remos ensinar, convencer, persuadir as
novas geragdes de que classificar
sociomoralmente pessoas por suas incli-
nacoes sexuais é uma estupidez que teve,
historicamente, péssimas conseqiiéncias
éticas. Muitos sofreram por isto; muitos
mataram e morreram por esta crencga in-
consegiiente e humanamente pernicio-
sa.t

Das preferéncias sexuais mais estig-
matizadas estd aquela em que se faz a esco-
lha pelo mesmo sexo. Indaga-se ainda hoje,
se a homossexualidade é orgénica ou psi-
colégica, se € um desvio, uma doenca ou
uma perversio. O Conselho Federal de Me-
dicina-CRM, antecipando-se a Organiza-
¢ao Mundial de Saide-OMS, em 1985,
tornou sem efeito o codigo 302 da Classifi-
cacao Internacional de Doengas (CID), ndo
mais consideranido a homossexualidade
como desvio ou transtorno sexual.

Na verdade, essa exaustiva discusede
nunca chegou a lugar algum e tem servido
apenas para conduzi-la ao campo da moral
e da estigmatizagao.

2. Avesso do Avesso; O gozo é
PErverso

O Direito é um dos mais importan-
tes instrumentos de inclusdo e exclusdo das
pessoas no laco social. E o Estado, através

STRAUSS, Claude Levi. Estruturas elementares do parentesco. Trad. Mariano Ferreira. Petrépolis: Vozes, 1982, p, 62.
3. FREUD, Sigmund. Totem e Tabu. In: Obras Psicolcgicas Completas. Trad. Orizon Carneiro. Rio de Janeiro: Imago, 1974. v. X|,

p. 36.

4. FREIRE, Jurandir. Entrevista. Jomal do Psicdlogo, Belo Horizonte, n. 51, p. 3, 1995,
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de seu ordenamento juridico, quem pres-
creve as normas de apropriagio ou expro-
priacdo A categoria de cidadaos. A Histéria
j4 nos demonstrou que esses critérios de in-
clusio e exclusio trazem consigo um trago
ideolégico que nio pode mais ser
desconsiderado pelo Direito, sob pena de
se continuar repetindo injustigcas e repro-
duzindo ainda muito sofrimento. Basta lem-
brarmos, por exemplo, que a mulher no
Brasil, s6 foi considerada cidadi pela Cons-
tituigao de 1934, e adquiriu capacidade ju-
ridica somente em 1962, pela Lei 4.121
(Estatuto da Mulher Casada). Foucault, em
seu livro Histéria da Loucura, ja nos reve-
lou hd muito tempo o trago perverso da ide-
ologia dos excluidos, quando, por exemplo,
eram encarcerados os heréticos, os lepro-
sos, os feiticeiros, etc.

Um dos principais critérios de expro-
priagdo da cidadania sempre foi o de
desconsiderar o diferente. Em outras pala-
vras, aquilo que nac conheco, nao domino,
ou nao faz parte do meu universo, é mais
codmodo ignorar ou repelir, pois assim nao
estarel ameagade. Caerano veioso, alids, ja
disse isso de maneira magistral em sua com-
posi¢ao “Sampa”:

(Juando eu te encarei frente a
frente

Nio vi ¢ meu rosto

Chamei de mau gosto

O que vi de mau gosto, mau gos-
to

E que narciso acha feio

O que nio é espelho

(-r)

Afasto o que ndo conheco

E quem vem de outro sonho feliz

de cidade
L

Porque ¢ o avesso do avesso

Do avesso do avesso®

Ainda temos visto a servico do Esta-
do, nesta exclusdo do lago social, a identifi-
ca¢do sociomoral das pessoas por suas
preferéncias sexuais. A tendéncia € mesmo
de estigmatizagio ¢ marginalizacdo de to-
dos aqueles que nio tém suas preferéncias
sexuais de acordo com determinados pa-
droes de normalidade. Insistimos todos na
busca de uma normalidade sexual, como se
existisse neste campo, o normal e o anor-
mal. Afinal, 0 que é normal em termos de
relagao sexual? Sao as formas convencio-
nais! Mas, o que sao essas formas conven-
cionais! Quais sao as formas do prazer
sexual! Cada um constréi a sua forma (fan-
tasia) de acordo com a sua particularidade,
que advém de sua histéria pessoal e que o
constituiu sujeito. E o ser enquanto sujei-
to, é um sujeito desejante. E o que € o de-

ejo? Segundo Jacques LACAN, desejo é
desejo de desejo. E o desejo, psicanalitica-
mente falando, é sempre da ordem do IN-
CONSCIENTE. Ora, sexualidade é da
ordem do Desejo e desenvaolve-se inteira-
mente na ordem da fantasia. Sera que po-
derfamos, enfim, dizer que em termos de
sexualidade existe o normal e o anormal?
Para LACAN, o prazer sexual, ou o gozo
sexual, é sempre da ordem da perversao, ja
que escapa a0 normal ou normatizivel. E
que o ato de gozar sé se torna paossivel se
sairmos da racionalidade, do normatizéavel.

5. O Melhor de Caetano Veloso — Sem lengo sem documento. Local: Polygram, 1989, 1 CD.
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3. Inclusdo e exclusao do laco
social e juridico; Alteridade

As constituicoes democriticas do fim
deste século, em conseqiiéncia das idéias
iluministas do final do século passado, vém
expressando a palavra de ordem da
contemporaneidade: cidadania. “Todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza (art. 52, CF). Assim, todos estio
incluidos no laco social e poderio partici-
par do processo histérico evolutivo e da
organizagao da polis. O principio da igual-
dade como incluséo no lago social é um
avango, mas nio basta. E que a igualdade
proclamada de forma genérica, como anun-
ciada nos textos constitucionais, na medi-
da em que vai se generalizando, vai se
tornando cada vez mais abstrata. Na medi-
da em que vai se tornando abstrata, pode
ter efeito contririo, ou seja, vai se distanci-
ando da igualdade de direitos. Talvez de-
véssemos, antes de tudo, considerar as
diferengas. E a partir das diferencas e da
convivéncia com a alteridade que se faz a
verdadeira democracia e torna-se possivel
estar mais proximo do ideal de justiga.

A partir, portanto, do ideal democra-
tico, e da inclusio no lago social é que al-
guns paises vém tentando possibilitar a
inclusdo de alguns considerados historica-
mente diferentes. Diferentes ou nio, a rei-
vindicagio é sempre de um “lugar ao sol” e
de uma desmarginalizaczo.

Caio Mario da Silva Pereira, em re-
cente trabalho publicado sobre o assunto,

registra que o aumento do homossexualismo
e os casos de homossexuais que vivem jun-
tos, como se fossem casais, tdm feito com
que alguns sistemas juridicos reformulem
suas leis para acomodar tais situagées. Com
isto e a evolucio dos costumes,

O Parlamento Europeu pediu que
os pafses da Unido Européia permitam o
casamento de homossexuais. Em harmo-
nia com essa recomendacfio, exortou os
paises da Unido Européia a abolirem a
discriminacio de homossexuais e deixa-
rem de penalizd-los. Condenou em pat-
ticular a Gra-Bretanha que, a pretexto
de evitar o homossexualismo, vem pro-
movendo restrigdes aos direitos dos ci-
daddos em viérias dreas. Neste sentido, o
Parlamento Britinico amenizou as limi-
tagOes, reduzindo a idade consentida para
relagbes homossexuais de 21 anos para
18 anos.®

Alguns ordenamentos juridicos como
o da Noruega, Hungria, Suécia, Holanda,
Estado de Nova lorque (EUA), por exem-
plo, ja estabeleceram normas de convivén-
cia para as unides do mesmo sexo. Em 1989,
o parlamento dinamarqués, seguindo uma
tendéncia dos paises nérdicos, aprovou um
projeto de lei autorizando o registro de
unides homossexuais, com 0s mesmos efei-
tos legais do casamento, exceto em relagdo
a adogdo de criangas.” Paradoxalmente, o
pais onde menos se soube conviver com as
diferengas, Africa do Sul, é o que tem a pri-
meira constitui¢do do mundo (1996) onde
estd expressamente proibida a discrimina-
¢do em razdo da opg¢do sexual.

6. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Revista do Insfituto dos Advogados de Minas Gerais, Balo Horizonte, n. 1, p. 275, 1995,
7. VINDELQV, Vibeke. Family Law in Denmark. in: Family, law and social policy - ONATI. Valério Pocar and Paola Ronfani, 1991. p.

176.
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No Brasil, a lei ndo toma conheci-
mento do homossexualismo, nao lhe d4
aprovagdes nem punigdes. Mas, como na
maioria dos Estados ocidentais, a doutrina
admite casamento somente entre pessoas
de sexos opostos, ou seia, heterossexual.
Aqueles realizados entre pessoas do es-
mo sexo sdo considerados pela doutrina
como casamento inexistente. Decisdo his-
torica no Brasil sobre o assunto foi o
rumoroso caso de dissolucio de relacio
homossexual, com consegiiente partilha de
bens, em que o Tribunal, apesar de deter-
minar tai procedimento, negava qualquer
possibilidade desse tipo de unido. In verbis,
ementa do ac6rdao unfinime da 5% Cimara
Civel do TJR], n. 47.963, rel. Des. Narciso
Pinto:

Comprovada a conjugacio de es-
forcos para a formacio do patriménio que
se quer partilhar, reconhece-se a existén-
cia de uma sociedade de fato e determi-
na-se a partilha [...]. Deve-se observar,
desde logo, que nenhuma importincia
tem, para apreciagao do pedido, a natu-
reza das relagdes que ligaram o auter a
nessoade Jorge Guinle, ndo cabendo aqui
qualquer discussio sobre se, entre eles
existiu este ou aquele tipo de relaciona-
mento, apresentando-se pois, inteira-
mente despropositadas as consideragoes
feitas pelo réu, ora apelante, a respeito
de possiveis ligagGes amorosas ou sexu-
ais entre o autor o finado Jorge.

Comega a tornar-se menos incomum
nos tribunais brasileiros, os casos envolven-
do parceiros do mesmo sexo. Por exemplo,
em 10.6.96, a 9% Vara Civel da Comarca de
Belo Horizonte, julgou procedente o pedi-
do de um companheiro, que reivindicou,
dentre outras coisas, partilha dos bens ad-
quiridos na constdncia da unido:

Julgo em parte procedente o pe-
dido para conferir ao autor o direito a
metade do imével... com inser¢iao do seu
nome no Registro imobilidrio... além do
direito ao ressarcimento de 50% dos gas-
tos feitos com a manutengio das socie-
dades comerciais(...).

O Tribunal de Alcada de Minas Ge-
rais reformou a sentenca de primeira ins-
tAncia, e neste momento, o caso aguarda

decisio do ST].

4. Variantes ou desviantes da
sexuvalidade humana?

E preciso diferenciar aqui as relacoes
homossexuais, isto é, dois homens ou duas
mulheres que estabelecem um relacio amo-
rosa-sexual, daquelas a que se denomina
transexualismo. Nesses casos, e que nio sdo
objeto deste trabalho, sio pessoas que tém
interesse em mudar de sexo através de uma
cirurgia. Para o Direito, interessa saber se
uma pessoa, tendo mudado de sexo, estaria
simplesmente transfigurando sua sexualida-
de, ou se realmente adquirird a identidade
do sexo oposto. No brasil, nao hd nenhu-
ma legislagéo sobre o assunto. Na doutri-
na, uma corrente entende que a operagao
para mudanca de sexo é impossivel, e juri-
dicamente constitui lesdo corporal, crime
tipificado no Cédigo Penal. No Direito Es-
trangeiro, ndo se tem noticia de regulamen-
tagdo nesse sentido. Mas a imprensa
registrou, no ano de 1995, que um decreto
islamico egipicio passou a autorizar a troca
de sexo:

Um homem pode submeter-se a
uma cirurgia para tornar-se mulher, ¢
uma mulher pode fazer a operagio in-
versa, se um médico de confianga com-
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provar que a intervencio ¢ necessiria
para afirmar a feminilidade ou virilidade
existentes, mas ocultas.?

A mesma agéncia de noticias infor-
mou que a prefeita eleita de uma cidade da
Nova Zeldndia era um homem transforma-
do em mulher através de cirurgia. Mas es-
ses casos sao apenas para ilustrar que a
sexualidade humana, intrincada e comple-
xa, pode ter muitas varidveis. Interessa-nos,
aqui, pensar a homossexualidade e suas
implicagdes no Direito, ¢ no contexto des-
te trabalho, se seria uma outra possibilida-
de de unido estavel.

5. Conseqiiéncias juridicas das
relagdes de afeto: o projeto
Marta Suplicy e os
fantasmas da sexualidade

Tramita no Congresso Nacional o
Projeto de Lein. 1.151, de 1995, de autoria
da Deputada Marta Suplicy, que disciplina
as unides homossexuais. Afora suas impre-
cisbes técnicas e toda a polémica que ele

#

tem levantado, aprovadc cu ndo, €
indicativo da reivindicagdo do reconheci-
mento pelo Estado da existéncia dessas re-
lages. E significativo, pois pode marcar o
infcio de uma saida da marginalidade. De
excluidos a incluidos no lago social, pois a
essas relagdes falta o reconhecimento do
Estado. E todos nés sabemos da importan-
cia e interferéncia, real e simbélica, do Es-
tado como um Grande-Pai, que autoriza,
possibilita e facilita esta ou aquela relagio.
E assim com as relagdes matrimoniais, € a
partir de 1988 especialmente, com as rela-

¢oes concubindrias, quando a Constituicio
em seu art. 226, reconheceu expressamen-
te as unides estiveis heterossexuais como
entidade familiar.

Se nds profissionais do Direito, en-
contramos dificuldade para assuntos da se-
xualidade mais convencional, muito mais
encontraremos para as nao-convencionais,
como a homossexualidade. Mas é uma ques-
tio que comega a se abrir. A polémica é
grande, as resisténcias sio muitas, mas dis-
cuti-la ja serdi uma avango. Pouquissimos
juristas escreveram sobre o assunto, e até
evitam tocar nele. Talvez esse medo
advenha da dificuldade com a prépria se-
xualidade.

Dentre os raros, destaque-se o cien-
tista do Direito, Jodo Baptista Villela que, a
frente de nosso tempo, apresenta-nos um
texto longe do moralismo impeditivo de tra-
tar o assunto profundamente. Assim, eti-
camente, escreveu:

No ambiente dessacralizado e
pluralista das sociedades ocidentais con-
cimento de restricdes de direito em razio
de preferéncias ou inclinaces erdticas.
Se a isso se ajuntar a circunstincia de
que o casamento deixou de ser um insti-
tuto preordenado a reprodugio, para se
constituir essencialmente em espaco de
companheirismo e de camaradagem, era
natural que se definisse a demanda pelo
reconhecimento legal da unido entre
parceiros do mesmo sexo. Afinal, pode-
se dizer, retomando um feliz achado de
Alice Rossi, que o sexo recreativo se im-
pds sobre o reprodutivo. Ainda que ndo

8. Noticia divulgada pela agéncia de notidas Agence France Press - AFP em 11/8195.
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fosse assim, a procriacio ja nio se dd ex-
clusivamente na intimidade das alcovas.
Dessacralizou-se ela propria, na medida
em que se deixou controlar em laboraté-
rios. Também aqui manifestou-se uma
cesura fundamental: sexo e reprodugio.
Possivel um sem a outra e vice-versa, 0s
esquemas tradicionais tinham de ser re-
pensados. Por fim, para favorecer a pre-
tensdo do casamento homossexual
intervém a adogdo, que imitando a na-
tureza, segundo a velha parémia, também
a substitui. Se 0 que se pede para o bom
desenvolvimento da crianga, pode-se
argumentar, € uma base convivencial es-
tével, por que ndo reconhecé-la na unifio
proposta para toda a vida entre duas pes-
soas de mesmo sexo? Que efeitos terd,
contudo, sobre a crianga o ambiente do-
méstico homossexual, quando é certo
que as relagdes sociais mais amplas em
que ela se deveri inserir estao predomi-
nantemente marcadas pelo amor hete-
rossexual? Uma educacdo para o
exercicio pleno da liberdade, se de algum
modo for possivel, haveria de assegurar
escolhas auténomas também no domi-
nio da sexualidade, de tal forma que a
defini¢io de cada um nio resultasse de
pressoes ou condicionamento, inclusive
os ambientais. Esta ponderacio, por si
mesma, tanto fala contra os casamentos
homossexuais, como fala a favor deles.
Nio pode, contudo, parece-me, deixar
de ser tomada em conta para uma con-
sistente avaliagdo do problema.

Por muito complexa que se apre-
sente a questdo, absolutamente nova
tampouco é, Segundo relata Erle, a pos-
sibilidade do casamento entre pessoasdo
mesmo sexo jd tinha sido considerada
pelo jusnaturalista Johnann Wolfgang

Textor, um remoto ancestral de Goethe
e que viveu entre 1638 e 1701.°

Poucos projetos de lei, na histéria do
Brasil, foram tio comentados e discutidos
como o da parceria de pessoas do mesmo
sexo. E o significado de que ele realmente
interessa a todos os cidadios. E que assun-
tos da sexualidade, muitas vezes tabu, des-
pertam mesmo muita inquietagdo. Mas
devemos nos perguntar: em qué e por qué
este projeto afronta, ou incomoda tanto!
Certamente est4 remexendo com os fantas-
mas da sexualidade de cada um.

No meio legislativo, falou-se que
aqueles que votassem a favor do Projeto
Marta Suplicy, estariam legislando em cau-
sa propria. No meio religioso, invocaram o
pecado e o fogo do inferno para os parla-
mentares e seguidores dessa idéia. Ha tam.
bém os defensores da ofensa & moralidade
pablica. Outrosainda, chegam a afirmar que
seria um incentivo ao homossexualismo,
pois os filhos de homossexuais seriam ho-
mossexuais, esquecendo-se de que se segu-
issemos essa logica, ndo haveriam
homossexuais, pois os filhos de heterosse-
Xuais seriam necessariamente heterossexu-
ais. No campo juridico, a invocagio é de
inconstitucionalidade do pretenso texto
normativo. Sabemos todos, entretanto, que
a l6gica juridica é construida inclusive com
elementos da subjetividade que, por sua vez,
sdo determinados pelos valores morais de
cada um. Por isso encontramos sempre, no
Direito, posicoes contra e a favor de deter-
minado, assunto. Mas esses posicio-
namentos sio pré-determinados e
determinados pela posicio ética do sujeito

9. VILLELA, Jodo Baptista. As novas relagbes da familia. in: Ana's da XV Conleréncia Nacional da OAB em Foz do Ilguagu. Séo

Paulo: JBA Comuricagdes, 1995. p. 642-643.
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na vida. No caso especifico das relagoes
homossexuais, interessa ao Direito por que
das relagoes de afeto decorrem conseqiién-
cias patrimoniais.

5.1 O conteado do projeto de
parceria civil

O projeto de parceria civil registrada
entre pessoas do mesmo sexo propde, basi-
camente:

a. Direito a4 heranca e sucessio.
b. Beneficios previdencidrios.

c. Declaragio conjunta no [R e
para aquisigdo de iméveis.

d. Direito 4 nacionalidade, no
caso de estrangeiros que tenham como
parceiros cidada ou cidadio brasileiro.

Nao propde:

a. Dar status de casamento ou
constituigdo de famflia.

b. Alteragdo do sobrenome do
parceiro.

c. Mudanca de estado civil.

d. Adogio, tutela e guarda con-
junta de criangas.

Pelo texto do Projeto de Lei n? 1151,
em trimite na Camara dos Deputados, desde
1995, constata-se que nio se trata do regis-
tro de qualquer relagdo homossexual. A idéia
¢ dar protegiio e seguranca as relagoes esta-
veis e monogimicas, pois afinal, dai decor-
rem mesmo conseqiiéncias juridicas.

6. Concluindo: Etica do Direito

A discussao sobre as unides de pes-
soas do mesmo sexo nio pode significar fa-
zer apologia da homo ou da

heterossexualidade. Nem mesmo fazer uma
politica identitdria, ou de minorias, pois es-
sas divergem em suas premissas e argumen-
tos que fundam suas posigdes. Interessa-nos,
enquanto profissionais do Direito, pensar e
repensar melhor a liberdade dos sujeitos
acima dos conceitos estigmatizantes e
moralizantes que servem de instrumento de
expropriacio da cidadania. Interessa tam-
bém ao Direito, pois das relagoes de afeto
podem decorrer conseqiiéncias patrimo-
niais; a ordenagio juridica para estar mais
proxima do ideal de justiga e afinal cumprir
sua funcio bésica, deve estar voltada, an-
tes das regras morais e estigmatizantes, para
a libertacao dos sujeitos para que se cum-
pra a ETICA DO DIREITO.
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