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O pensamento e o saber social se encontram incompletos, quicd, essencialmente
prejudicados “na medida em que ndo incorpora uma analise critica da definicdo moderna da
homo/heterossexualidade” (SEDGWICK, 1998, p.11). Nesta esteira, pode-se incluir o Direito
que, sobretudo a partir do século XIX, é construido através de uma matriz heterossexista e
heteronormativa — consequentemente, homofobica -; de modo que ndo se refletiu criticamente
sobre tal dicotomia — pelo contrario, valendo-se da mesma para criminalizar condutas
homoeraticas.

A utilizacdo da heterossexualidade como padrdo de expressdo sexual consiste no
heterossexismo, “que se define como a crenca na existéncia de uma hierarquia das
sexualidades, em que a heterossexualidade ocupa a posigdo superior” (BORRILLO, 2010,
p.31). Paralelo ao heterossexismo, encontra-se a heteronormatividade, que é a expressdo das
"expectativas, as demandas e as obrigacGes sociais que derivam do pressuposto da
heterossexualidade como natural e, portanto, fundamento da sociedade” (MISKOLCI, 2009,
p. 332). Por meio da articulacdo do heterossexismo e da heternormatividade dentro da
sociedade, origina-se a homofobia, caracterizada pelo desdém e pela segregacdo das
sexualidades que fogem da heterossexualidade e de sua normatizacdo. (BORRILLO, 2010, p.
23).

N&o obstante ao ja cedi¢o preconceito de cunho homofébico, lesbofébico, bifébico,
transfobico e todos os outros de mesma natureza pelos quais individuos pertencentes as
minorias sexuais sdo obrigados a passar diariamente, no ambito juridico — que, pelo que é
propugnado no texto legal, deve tratar todos os individuos de maneira igualitaria —, a situacdo
ndo é outra, uma vez que indmeros direitos sdo negados aos homossexuais, desde direitos
civis, até nas relacdes de trabalho ou na tutela penal. Tal discriminacdo ocorre em decorréncia
a matriz heteronormativa que baliza a construcdo do Direito. A fim de discutir a

heteronormatividade das instituicbes juridicas, realizar-se-a aqui uma selecdo e analise



qualitativa dos institutos, isto €, ao invés de catalogar todos os institutos do Direito a fim de
perquirir cada qual sua heteronormatividade, selecionar-se-a aqueles que atentam mais
diretamente a dignidade de alguém que fuja do padréo heterossexual.

Inicialmente, importa salientar que, face & inércia do Poder Legislativo’, o Poder
Judiciario possui um papel fundamental na declaracdo de direitos as minorias sexuais, pois,
quando provocado sobre tais temas, a jurisprudéncia se manifesta de maneira bastante
positiva e que deve ser aplaudida, por exemplo, reconhecendo a unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo® e o casamento — a despeito do Cédigo Civil ndo ter expressa previsio
permitindo —; bem como possibilitando a adocdo, etc. Entretanto, a jurisprudéncia é sempre
instavel e maleavel, possuindo avancos e retrocessos, isto porque elas sdo dotadas de uma
dindmica prépria dentro de um universo heterogéneo de julgadores, fato este que podem levar
decisfes louvaveis, e outras deplordveis (PANDJIARJIAN, 2002, p.8), caracteristica inerente
de sua dindmica democratica.

A despeito do reconhecimento da unido estavel de casais homossexuais, percebe-se
que ainda no Direito de Familia, muitos outros direitos sdo negados na lei, dentre os quais, 0
casamento — frisa-se que em lei, pois jurisprudencialmente a situacdo muda. Prima facie, seria
requisito de existéncia deste contrato que 0s nubentes sejam dos sexos opostos. Desta forma,
na letra fria do Codigo, o matriménio estaria previsto para homem e mulher, no entanto, a
doutrina civilista mais moderna, afirma que o artigo 1.511, Cédigo Civil®, permitira o
casamento entre pessoas do mesmo sexo”, a despeito da doutrina mais tradicionalista que néo
aponta neste sentido®. Orientada a partir de uma leitura constitucionalizada do Direito Civil,
os Tribunais paulatinamente® vém reconhecendo a unio civil entre pessoas do mesmo sexo,
ao arrepio das bancadas fundamentalistas que emperram o casamento igualitario no

Congresso Nacional.

! De fato, alguns parlamentares s&o, sem divida, arduos defensores da causa gay (Marta Suplicy, Jean Willys,
lara Bernardi etc.), porém, bancadas fundamentalistas e conservadores emperram a promulgacgdo de leis que
beneficiam direta ou indiretamente individuos homossexuais.

% Deve ser ressaltada a importante decisdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), em 04 de maio de
2011, ao julgarem a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132, e reconhecerem a unido estavel para casais do mesmo sexo. Essa decisdo faz com que os
demais juizes sigam tal pardmetro e com efeito vinculante (deve obrigatoriamente ser observado pelas demais
instancias) que ndo permite qualquer interpretacdo que use o artigo 1.723 do Cdédigo Civil para impedir o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como nucleo familiar.

® Art. 1.511. O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges.

* Assim, DIAS, 2010, FARIAS; ROSENVALD, 2012, e FACHIN, 2003.

® Envergados para uma interpretacao de cunho tradicional, cf. GONCALVES, 2007, e DINIZ, 2008.

® Os Tribunais Regionais do Rio Grande do Sul e de Alagoas vém, recentemente, admitindo o casamento entre
pessoas do mesmo sexo. De forma inédita, também se posicionou neste sentido o Superior Tribunal de Justica no
REsp 1.183.378/RS, rel. Luis Felipe Salomdo, j. 25.10.2011.



Entretanto, faz-se imperioso refletir sobre este instituto que vem sendo alargado
pelos tribunais. De fato, ha de expandir o matriménio para além dos casais heterossexuais,
atingindo, assim, outras formas de conjugalidade. Contudo, da maneira que ele esta
contemplado na legislacéo e na forma que veio historicamente se construindo, visa o instituto
do casamento a assegurar e proteger a familia mononuclear burguesa (pai, mée e filhos). A
partir dai, emergem questdes de natureza heteronormativas a serem abordadas.

Como corolério da unido civil — a partir de uma visdo burguesa de familia, diz o
adagio “apos o casamento, ‘vem os filhos’” —, exsurge a questdo do procedimento adotivo.
Este, por si s@, ja é dotado de entraves sociais de cunho conservador e preconceituoso, por
exemplo, criancgas negras sdo menos adotadas, bem como aquelas mais velhas. Ao inserir ou
discutir a possibilidade da adocdo de criancas e adolescentes a familia homoparentais, o
conservadorismo se faz mais presente ainda. Argumentos que beiram ao esdrixulo séo
colocados para impedir tal procedimento adotivo, como, por exemplo, a afirmacéo que casais
homossexuais masculinos seriam pedéfilos em potencial’, ou que os filhos criados por tais
familias, necessariamente, tambem seriam homossexuais.

No que tange ao texto legal, ndo ha proibicdo da adocdo de criancas e adolescentes
pelos casais gays, desta forma, 0 que ndo esta proibido pelo Direito, esta permitido, por isso, €
possivel familias homoparentais ingressarem com o procedimento adotivo. Felizmente, indo
ao encontro de tal posicionamento, os Tribunais vém reconhecendo este direito aos casais de
pessoas do mesmo sexo.

Reconhecida a adocdo, vem a questdo da certiddo de nascimento: estas hoje constam
0s termos pai e mae. Por muitas vezes, inserem-se dois pais ou duas maes, deixando o termo
do sexo oposto vazio. O efeito que tal fato causa € a impressdo de que aquela filiagdo €
incompleta, uma vez que faltard sempre um campo a ser preenchido, o da pessoa do sexo
oposto, postulacdo do padrdo familiar mononuclear burgués. Portanto, a presenca e a
permanéncia obrigatoria das figuras da mée e do pai na certiddo de nascimento nada mais sdo
do que a manifestacdo da heteronormatividade, isto €, afirma-se, ainda que insidiosamente,
que apenas uma familia constituida por um homem e por uma mulher adotara uma crianca.
Além disso, dentro da dindmica de um casal gay, ndo, necessariamente, haverd aquele
membro que cumpre papel de género masculino (logo, de homem) e outro que cumpre o papel

de género feminino (logo, de mulher), isto trata-se de um mito das concep¢des

" Minorias sociais sempre sdo vistas como perigos as criancas, basta se lembrar que, antigamente, falava-se que
comunistas “‘comiam”criancinhas ou que ciganos as roubavam, como modo de denotar 0 quao perigosos eram
estes grupos segregados (MISKOLCI, 2007, p 103)



heteronormativas de vida, e, desta forma, € impossivel pensar que membro do casal ser& o pai
e 0 outro a mée do adotante, isso nada mais é do que a materializacdo da heteronormatividade,
ao vislumbrar as outras familias como um rearranjo da heterossexual. Como solucdo ética,
propde-se que se deveria retirar 0os termos pai e méde das certiddes de nascimentos e inserir
apenas “filiagao”.

A consequéncia da adog¢do no direito do trabalho é o direito a licenca paternidade e
maternidade. Atualmente, a jurisprudéncia trabalhista aceita que os adotantes (heterossexuais)
tirem licenca paternidade e maternidade igual a de uma mae ou pai que tiverem filhos
bioldgicos. Contudo, quando sdo casais homossexuais, a questdo torna-se mais delicada (e
heteronormativa). Como afirmado no paragrafo anterior, nas familias homoparentais, ndo
existe, necessariamente, alguém que assuma um papel masculino e outro feminino — logo, ndo
ha um pai e uma mée — h4, pois, duas pessoas do mesmo sexo cuja dindmica especial ndo se
enquadra naqueles estere6tipos impostos aos homens e mulheres dentro da familia tradicional.
Aplicando este aspecto na questdo da ado¢do por casais homoafetivos, dentro de um casal de
homens, por exemplo, conceder uma licenga de quatro meses (prazo equivalente a licenca
maternidade - de acordo com art. 392 da Consolidacdo das Leis do Trabalho) e ao outro a
licenca de cinco dias® (prazo igual a licenca paternidade — & luz da interpretagdo conjugada do
art. 7°, XIX da Constituicdo da Republica com o art. 10, § 1° do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias) significa dizer, implicitamente, que um possui um aspecto de
materno (e feminino), e ao outro um aspecto paternal (logo, masculino). A concessao a partir
deste bindmio pai-mde consubstancia uma visdo heteronormativizada de um casal
homossexual, que ndo corresponde a existente. Na realidade, trata-se de uma interpretacao
heteronormativa dos institutos que, necessariamente, tratam casais homossexuais na dinamica
de casais heterossexuais.

Outra questdo que emerge do proprio casamento é o divorcio. Caso se reconheca
casamento a casais gays, isto implica que o vinculo conjugal também pode ser dissolvido. No
tocante & competéncia para acio de divorcio, o art. 100, I, Cédigo de Processo Civil®, afirma
que o foro sera o do domicilio da mulher. Desde ja, percebe-se uma afirmacdo de um
preconceito de género, vez que apenas podemos vislumbrar a justificativa desta regra em algo

como uma hipossuficiéncia da mulher. Aliado a este preconceito, exsurge o sexual: quando o

80 INSS, recentemente, concedeu a licenga “maternidade” para um casal homoafetivo de dois homens. Fonte:
<http://blogs.estadao.com.br/jt-cidades/casal-gay-ganha-licenca-maternidade/>. Acesso em: 04 set. 2012)

° Art. 100. E competente o foro:

| - da residéncia da mulher, para a acdo de separacdo dos cOnjuges e a conversao desta em divércio, e para a
anulacéo de casamento.


http://blogs.estadao.com.br/jt-cidades/casal-gay-ganha-licenca-maternidade/

casal sdo duas mulheres, qual serd o foro competente? E se forem dois homens? Mais uma
vez, incide aqui a heteronormatividade: reconhece-se que uma das pessoas do casal representa
0 papel da mulher e o outro o do homem? Ou simplesmente ndo se reconhece a existéncia de
casais alheios ao padrdo heteronormativo?

Por fim, ressalta-se que ndo existe nenhuma protecdo especifica contra discriminagéo

I _ atinente a esta Gltima seara,

no ambiente no trabalho, muito menos no direito pena
percebe-se que existem protecdes especificas as mulheres, aos negros, aos indigenas e aos
idosos, porém, esta mesma protecdo nao € expressamente conferida a quem pertenca a alguma
minoria sexual.

Sem sombra de ddvidas, a declaracdo de direitos a homossexuais deve ocorrer,
porém a que modo? Atinente aos casais gays, para exemplificar, deve-se reconhecé-lo como,
propriamente, um casal gay, isto é, um casal em que ndo existe um homem e uma mulher,
muito menos com alguém que cumpra respectivamente estes papeis. Dentro de familias
homoparentais existe uma dindmica especifica que deve ser observada e respeitada. A
expansdo de institutos tipicamente heterossexuais aos homossexuais tem o risco de
heteronormativiza-los, tratando-o0s como se fossem um casal heterossexual adaptado.

Pelo que fora até entdo exposto, a maioria dos institutos do Direito, em especial o de
Familia, foram construidos para individuos heterossexuais, no entanto, devem o Poder
Judiciario e o Poder Legislativo expandir estes institutos para as diversas minorias sexuais,
ainda que haja o risco da heteronormativizacdo, uma vez que ndo se deve criar institutos
juridicos para individuos heterossexuais e outros para individuos homoafetivos, transexuais
etc. Portanto, o pleito reivindicatério do movimento gay ndo deve se extinguir na unido
estavel, deve-se buscar 0s mesmos direitos que sdo garantidos aos heterossexuais. Ademais,
caso ndo haja esta expansdo, € possivel se resvalar para uma forma de homofobia mais sutil,
porém, tdo insidiosa quanto a existente: em vez de se negar deliberadamente direitos aos
homossexuais, declara-os, entretanto, ndo no mesmo regime que um heterossexual, mas sim
em um regime paralelo e excepcional — aquilo que é chamado por Borrillo de heterossexismo
diferencialista (2010, p.31-32).

Sendo os institutos heteronormativos do Direito e se ndo se deve recair a um regime
juridico de excecdo, torna-se imperioso reavaliar os institutos como um todo, para que, assim,
retire a heteronormatividade dos mesmos, sendo possivel pensar em um casamento em cuja

relacdo conjugal ndo possua obrigatoriamente um homem e uma mulher, mas também dois

19 N4o se advoga aqui, em principio, a favor da criminalizacio da homofobia. Sobre os riscos e possibilidades da
mesma, conferir RIBEIRO; VICENTE, 2012.



homens ou duas mulheres, possibilitando, nesta medida, qualquer forma de (re)arranjo
familiar. Ao mesmo tempo, deve-se também retirar o carater diferenciador de géneros dos
institutos. Aliando os dois aspectos, torna-se possivel que o Direito realmente atinja um de
seus fins, dentre os quais € justamente o de possibilitar e celebrar a igualdade, sem a presenca
da heteronormatividade e do heterosexismo diferencialista, permitindo-se, destarte, a livre
expressdo de vida independentemente de género e orientacdo sexual.

Por tudo que fora trazido até aqui, é possivel afirmar que a maior parte dos institutos
do Direito ndo inserem individuos homossexuais no rol de beneficiados e, quando inserem, é
pela jurisprudéncia e, muitas vezes, heteronormativizando-os. Destarte, hA& uma homofobia
institucionalizada nas instituicdes juridicas, em decorréncia da prépria matriz heteronormativa
que permeia Direito.

Como ultimo tépico a ser discutido, é imperioso trazer a tona 0s riscos e vantagens
que a institucionalizacdo — e consequente normalizacdo — pode trazer a0 movimento
LGBTTTI. Para ilustrar esta discussao, valer-se-4 do direito ao casamento entre pessoas do
mesmo sexo — cunhado de casamento igualitario —, uma das postulacées mais importantes do
movimento e bem aceita pela sociedade, que se pde a favor da diversidade sexual. As
consideracbes que serdo realizadas podem ser aplicadas as outras formas de
institucionalizacdo, por exemplo, a licenga maternidade/paternidade, a adocéo, dentre outras.

Vestibularmente, salienta-se que o alvo prioritario do movimento gay nos Estados
Unidos — que se organiza, inicialmente?, a partir do final dos anos 60 e inicio dos anos 70 —
ndo era a busca de direito civis, mas tinha como objetivo, dentro do influxo de outros
movimentos sociais importantes (hippie, new left, feminista, negro), questionar os papéis
sexuais, tentar reconfigurar a tradicional instituicdo familiar, buscar novas formas de
relacionamentos amorosos-sexuais (até mesmo defendendo sexo livre), dentre outras.
Percebe-se, entdo, que, neste primeiro momento, a luta por direitos civis ndo prepondera.

Portanto, a luta gay se caracterizava como um movimento de contracultura, frente a
ordem estabelecida. No entanto, esta feicdo se altera, sobretudo, em razdo da disseminacao da
AIDS que atinge fortemente a comunidade homossexual na década de 1980, fato este que fez
delinearem-se novos objetivos de luta, deste modo “a AIDS levou a uma reconfigura¢do dos
grupos, que se pautou pela organizagdo em torno dos direitos civis” em busca do “beneficio

de objetivos assimilacionistas” (MISKOLCI, 2007, p.108). Neste diapasao, apenas da referida

1 Toma-se, aqui, 0 Stonewall como marco do movimento gay dada a importancia do mesmo (BERUTTI, 2010,
p.39 segs.) ndo se negando que organizagdes politicas em prol dos direitos aos homossexuais ja existiam, a titulo
de ilustracdo, desde 1987 na Alemanha e 1924 nos Estados Unidos da America (RUSSO, 1987, p.5).



década em diante que o alvo do movimento gay nos Estados Unidos, na Europa e no Brasil se
torna de sobremaneira os direitos civis, ao invés das postulacées de cunho liberatério das
décadas anteriores.

Neste passo, casamento, por sua vez, torna-se um dos objetivos politicos do
movimento LGBTTTI. A aprovacdo deste, aparentemente, configurar-se-ia como uma
celebracéo da diversidade sexual. Entretanto, como destacado anteriormente, o casamento foi
e é construido para familia mononuclear burguesa. Destarte, a ampliacdo deste instituto aos
individuos homossexuais pode significar ndo necessariamente uma conquista, mas sim um
meio de “normalizar” as sexualidades desviantes da matriz heterossexual. Fortalerce-se-ia
uma heterossexualidade compulséria de segunda geracdo: ndo mais obrigando o0s
homossexuais serem heterossexuais, porém fazé-los agir como se fossem, isto €, “se
individuos homoorientandos ndo podem mesmo se tornar heterossexuais, entdo, a ordem
social encontrou um meio de fazé-los viver como se fossem” (MISKOLCI, 2007, p.123).
Sendo assim, na busca pelos direitos civis, deve-se levar em conta que “o flerte da
institucionalizagdo se confunde com a seducdo da normalidade [...]” (MISKOLCI, 2007,
p.123), normalidade esta que, ao incluir os homossexuais na ordem social instituida, exclui
diversas outras minorias sexuais.

O Direito deve tratar todos de modo igual, no entanto, 0s homossexuais nao sao
assim tratados, tendo em vista que o Ordenamento Juridico patrio, por diversas vezes, ndo
garante 0os mesmos direitos dos heterossexuais as minorias sexuais. Portanto, é possivel
afirmar que existe uma homofobia institucionalizada que segrega todo tipo de orientacéo
sexual que ndo siga a matriz heteronormativa imposta. Todavia, deve-se tomar cuidado com a
forma em que estes direitos serdo concedidos aos homossexuais, vez que nao se pode criar um
regime juridico de excecdo — 0 que resvalaria a um heterossexismo diferencialista —, desta
forma, as mesmas categorias de direito garantidas aos heterossexuais (casamento, adocao,
licenca paternidade) tém que ser expandidas aos homossexuais — sabendo, desde ja, dos riscos
e possibilidades que a institucionalizacdo/normalizacdo acarreta. Por fim, dois aspectos
merecem ser ressaltados. Em primeiro lugar, a declaracdo de direitos, apesar de ter, de fato,
enorme importancia, ndo pode ser o fim Ultimo do movimento, ja que a mera promulgacéo de
leis € inapta para erradicar a homofobia da sociedade. Em segundo lugar, ndo se pode olvidar
do risco que a institucionalizacdo traz por meio da normalizacdo das sexualidades, de forma
que, apesar de incluir alguns (os homossexuais) na ordem institucionalizada, existem diversas
outras sexualidades desviantes que continuaram na penumbra (as travestis, 0s/as transexuais,

0s bissexuais, dentre outras inameras sexualidades ndo categorizaveis).
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