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INTRODUCAO

A sexualidade para o Direito n#o se apresenta diretamente como obje-
to de interesse de investigagdo. Quando o Direito Penal tipifica os crimes
contra a honra, por exemplo, ou outros de natureza e contetido sexual,
refere-se a genitalidade e ndo propriamente a sexualidade. E quest&io comple-
xa, pois, é de se perquirir se o Direito pode mesmo dispor sobre a sexuali-
dade, uma vez que esta pressupde desejo. N&o se sabe, ou pelo menos nio
se escreveu ainda, se é o Direito que legisla sobre o desejo, ou se ¢ o desejo
que legisla sobre o Direito.

Na realidade uma incégnita circunda este tema. Com isso, tal
questdo é afastada, como se ela ndo interessasse. Mas, em Direito de
Familia, ela perpassa praticamente todas as questdes e problemas apre-
sentados. Afinal, sdo as relagdes humanas que pressupdem desejo e
que sdo, portanto, da ordem da sexualidade, mas, por outro lado, o
sdo também do direito, porque dizem respeito a organizagio e forma-
¢do de grupos sociais.

Quando a atragdo fisica pelo outro aparece, sendo ou ndo do mesmo
sexo, manifesta-se claramente a sexualidade. Este sentimento, esta forca
foge do controle, do dominio da vontade humana e esta busca inconscien-
te pela satisfagdo no outro, sob as vérias formas, é que foge do campo do
Direito para acobertar-se no sentimento humano e, bem por isso, nio pode
ser submetido a normas, regras e restrigdes.

Este conflito serd abordado, de forma ténue, em nossa expedigao inte-
lectual sobre o assunto.
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VISAO HISTORICA

Desde os tempos mais remotos hé noticias de controles, de imposi-
¢Bes comportamentais e de tabus circundando a sexualidade que, dentro
de paradigmas restritos, nunca foi entendida em sua esséncia, mas con-
fundida com genitalidade e expressao sexual.

Desse entendimento surgiram as familias patriarcais que, apo6s al-
guns tempos migraram para sistemas matriarcais e, posteriormente volta-
ram novamente ao patriarcalismo reinante até os tempos modernos.

Na Babilonia e na Assiria a situagdo inferior da mulher e a estrutura
familiar foram detalhadamente legisladas pelo Cédigo de Hamurabi (2000a.C.)

Na Grécia, na India e na Roma antiga n3o foi diferente. Neles a forma-
¢io da familia era estreitamente ligada a estruturagdo politica das urbes,
dando-se ao homem papel prioritério e secundario ou inexistente a mu-
lher. Como n3o poderia ser diferente, o sistema romano é o que mais in-
fluenciou, como ainda influencia, a formag&o e estruturagio familiar de
grande parte do ocidente. A mulher romana era propriedade do pai, que
tinha direito de casé-la com quem quisesse e ainda continuava detendo
dominio sobre ela. No império romano a estruturagdo familiar ndo era
natural, mas juridica, e tinha em sua cabeca um déspota. Sua legislacdo
sempre se iniciava com a teoria do poder. O pater familiae era o senhor e
proprietario dos demais membros e de todo o patrimonio.

Com o advento do cristianismo, a unido e coesdo da familia romana,
que era sedimentada apenas no poder marital, ficaram acrescidas de mais
um condimento - o sacramento do matrimonio. Esse carater sacramental
aos poucos vai modificando a autoridade absolutista do esposo. Essa nova
nogdo vai paulatinamente transformando o patrio poder, que advinha des-
ta concepcio, em fardo de pesadas obrigagGes juridicas e morais.

Ap6s isso, com a decadéncia do império romano e as invasdes bérba-
ras, a familia, segundo Caio Mario, recebeu robusta influéncia germanica
“Na sua evolugfio pds-romana, a familia recebeu a contribuicdo do Direito Germa-
nico. Recolheu, sobretudo, a espiritualidade cristd, reduzindo-se o grupo familiar
aos pais e filhos com o cunho sacramental'.

Na Idade Moderna e depois na Contemporanea, jé sob a influéncia da
Revolugdo Industrial, a familia continua evoluindo, mas os principios do

1 PEREIRA, Caio Miério da Silva. Institui¢gées de Direito de Familia. 16.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 24.
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patriarcado continuam, com forte influéncia religiosa. Basta notar que, até
o advento da Constituigdo de 1891, o casamento religioso e civil se fun-
diam em s6 ato. Mais contemporaneamente ainda a igualdade, sob o argu-
mento do sustento da familia por ambos, vai se acentuando mais, mas o
patriarcado subsiste e atravessa o tempo e o espago, mesmo que muitos
doutrinadores o neguem.

No Brasil, especificamente, nio foi diferente. O Cédigo Civil de 1916,
sob forte influéncia romana e napoleonica, veio substituir vérias leis espar-
sas de origem portuguesa. Seu advento, a época, significou grande avanco,
dando, entre outras coisas, o direito 8 mulher, com o casamento, de adotar
o sobrenome e apelidos do marido, a condigfio de consorte e companheira,
além de poder dispor livremente do fruto de seu trabalho.

Ainda sob influéncia francesa, em 1962, foi editada a Lei 4.121 — 27/08/
62 — O ESTATUTO DA MULHER CASADA - que representou, sem davi-
da, um avango, porque corrigiu uma série de aberragdes, mas nio chegou
amudar a estrutura hierérquica da sociedade conjugal, mantendo literal-
mente o texto do art. 233 do diploma entéo vigorante; sobre o que o jurista
Orlando Gomes diz: “a chefia consiste juridicamente num conjunto de poderes
especiais de mando, definidos em lei".

A entrada em vigor da Lei 6.515/77, introduzindo o Divércio e promo-
vendo outras modificagGes, mostrou que a sociedade estava forgando o legis-
lador brasileiro a oficializar o que, na pratica, ha muito vinha acontecendo.

Concebido sob fortes presses sociais, o texto Constitucional de 1988
foi um profundo divisor de 4guas. Hoje podemos afirmar que temos um
Direito de Familia antes e outro p6s 1988.

Nesse contexto, veio a Carta de 1988, estabelecendo paradigmas to-
talmente diversos aos entendidos como legais e legitimos: Quebrou a
indissolubilidade do casamento, igualizou direitos de homens e mulhe-
res, reconheceu a familia fora do casamento e a monoparental e interferiu
no sistema de filiag3o.

Os avangos registrados logo se refletiram na sociedade e, como nio
poderia ser diferente, na estruturagfio da familia brasileira. Teorias e dou-
trinas, das mais avangadas as mais reacionarias, foram aparecendo e, com
elas, julgamentos e decisGes dos mais diversos matizes. Esta verdadeira

2 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p- 130.
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torre de babel que se instalou obrigou a doutrinadores, juristas, civilistas e
legisladores a conceber textos infraconstitucionais que regulamentassem,
nem que minimamente, alguns enunciados mais controvertidos.

Nesta esteira vieram o ECA, Lei 8069/90, que estabelece direitos da
crianca e do adolescente, as Leis 8.971/94 e 9278/96, que regulamentam o
parégrafo 3¢ do art. 226 da CF e tantas outras que buscaram, sempre em
meio a conflitos e pressdes, dar diretrizes aos avangos sociais e tecnolégi-
cos no campo do Direito de Familia.

O Cédigo Civil de 2002 espancou praticamente todas as polémicas
em torno do texto Constitucional, quando introduziu comandos definidos
e claros a respeito de vérios temas um tanto quanto vagos e obscuros ou de
interpretagdo dabia.

O entendimento moral reinante é que foi determinando o certo e o
errado nas manifestagdes sexuais. Dai o reptidio as formagGes familiares fora
do casamento, ao homoafetivismo, 8 maternidade e paternidade indepen-
dentes, com a inexisténcia de explicagBes logicas e juridicas de suas conde-
nagdes, apesar de sua existéncia ser conhecida de toda sociedade que sem-
pre conviveu com eles apesar de os ocultar e ignorar publicamente.

Com a revolugdo industrial dos anos 60, 0 movimento feminista e a
inser¢io da mulher no mercado de trabalho, veio o grito de igualdade e com
ele o de cidadania para todos. Surgindo destes posicionamentos um novo
discurso sobre a sexualidade, que tornou possivel a livre expressdo do amor.

Na esteira da igualdade dos sexos e na evolug@o dos costumes passa-
ram a desmontar-se privilégios, sobretudo a suposta superioridade mas-
culina, e, em conseqiiéncia, a sexualidade legitima autorizada pelo Estado
passa a existir fora do casamento e com a evolugdo da tecnologia, tornou-se
possivel a reprodugéo, até mesmo sem o ato sexual.

Assim, sexo, casamento e, reprodugdo, premissas basicas nas quais
sempre esteve apoiado o Direito de Familia, desatrelaram-se. N@o mais
necessario o ato sexual para a reprodugdo e cada vez maior o niimero de
familias sem a oficialidade do casamento.

Porque conhecendo estes fatos sociais, é que veio a Carta Magna de 1988,
estabelecendo paradigmas totalmente diversos aos entendidos como legais e
legitimos: Igualizou os direitos de homens e mulheres, reconheceu a familia
fora do casamento e a monoparental e interferiu no sistema de filiagzo.

Por sua vez, enrustido no seio da sociedade desde os mais longin-
quos tempos, 0 homossexualismo também comegou a procurar seu espago
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em meio a todas essas mudangas de paradigmas e concepgdes.

Da sombra para a clareza do dia, para a cirurgia transexual e alteragio
de nome, foi um passo. Antes timidos e clandestinos, agora fazendo ques-
tdo de mostrar sua opgao sexual, passaram a, sob os preceitos constitucio-
nais de liberdade, individualidade e cidadania, promover verdadeiras cam-
panhas de direito a expor sua preferéncia sexual, chegando, mesmo hoje,
alguns doutrinadores, a querer aplicar aos casais homo as mesmas regras
dos heterossexuais. Maria Berenice Dias, vice-presidente do Instituto Bra-
sileiro de Direito de Familia, diz em sua obra Unido Homossexual:

A Constituigtio outorgou especial protegiio d familia, independente da celebragiio do casamento, bem
como as familias monoparentais. Mas a familia niio se define exclusioamente em raziio do vinculo
entre um homem e uma mulher ou da convivencia de ascendentes com seus descendentes. Também
pessoas de mesmo sexo ou de sexos diferentes, ligadas por lagos afetivos, sem conotaglio sexual,
devem ser reconhecidas como entidades familiares. Assim, a prole ou a capacidade procriativa, nito
A0 esseiciais para que a convivéncia de duas pessoas merega a protegiio legal, descabendo deixar fora
do conceito de familia as relagbes homoafetivas®.

No entendimento de doutrinadores mais avangados, enquanto a lei
ndo acompanha a evolugdo da sociedade, a mudanca de mentalidade e os
novos conceitos de moralidade, ninguém, muito menos os juizes, pode, em
nome de uma atitude preconceituosa ou discriminatéria, fechar os olhos a
estas novas realidades. Descabe confundir questes juridicas com questdes
de caréter moral ou de contetido meramente religioso. Ainda sobre o mes-
mo assunto, fulmina a brilhante desembargadora gaticha: “ impositivo reco-
nhecer a existéncia de um género de unido estdvel que comporta mais de uma espeécie,
ou seja, relagdes hétero e homoafetivas. Ambas fazem jus a mesma protegio™.

Hoje, indispensavel que se reconhega que os vinculos homoafetivos,.
muito mais que simples rela¢des homossexuais, configuram uma catego-
ria social que ndo pode mais ser marginalizada ou discriminada pelo pre-
conceito. Esta na hora de o Estado, que consagra como principio maior o
respeito a dignidade da pessoa humana, reconhecer que todos os cidadios
dispdem do direito individual a liberdade, do direito social de escolha e

3 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual. 2.ed. Par4: Livraria do Advogado, 2001. p. 103.
4 Ibidem, p. 104.
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do direito humano a felicidade.

Para a grande maioria dos teoristas, a livre convivéncia é fundamen-
tada no vinculo obrigacional, enquanto que a relagdo homossexual é calca-
da no afeto, mas, para eles, ambas sdo sociedades de fato.

Segundo Rodrigo Pereira:

(-..) Esses eixos de mudanga siio da ordem da sexualidade. A igualdade entre homens e mulheres,
pressupbe o fim da pseudo superioridade masculina; o reconhecimento de outras formas de familia
semm 0 selo da oficialidade signifion que as relagdes sexuais legitimas néio ocorrem apenas dentro do
cusamento e, a igualizagfio de direitos dos filhos havidos fora do casamento, determina que a origem
da concepgiio niio pode interferir nos direitos dos recém nascidos.?

Com a alteragdo desses principios estruturadores, que s&o base e esteio
da organizagio juridica da familia, a Constitui¢io removeu uma centena de
artigos do Cédigo Civil. Mas, isso, por si s6, ndo solucionou o descompasso
da legislagdo com a realidade social. Eram precisos textos infraconstitucio-
nais que dessem seguimento aos avangos e sobretudo uma nova atitude
comportamental frente a estes novos paradigmas. Em outras palavras, os
atos da vida humana, os atos juridicos, sdo praticados por sujeitos desejan-
tes, que tém singularidades e trazem consigo uma histéria pessoal.

Ainda, como afirma o professor Rodrigo da Cunha Pereira, “a familia
moderna deixou de ser apenas um niicleo econdmico e de reprodugio, para tornar-
se espaco da livre manifestaglio do amor e do afeto, baseada no tridngulo da igual-
dade, liberdade e fraternidade”®.

O CONTROLE

Como j4 dito alhures, os temas da sexualidade sdo normalmente
envoltos em uma aura de siléncio, despertando sempre enorme curiosi-
dade e profundas inquietagSes, com muito lenta maturagdo, por gravita-
rem na esfera comportamental, existindo tendéncia a controlar e condu-
zir seu exercicio, acabando por emitir-se um juizo moral voltado exclusi-
vamente a conduta sexual.

5 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia e Psicanalise. Rio de Janeiro: Imago,
2003. p. 108.

6 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A Sexualidade vista pelos Tril:::nais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. p. 29.
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E, desde os primérdios do mundo, os agrupamentos sociais fizeram
restri¢Ges e, posteriormente, proibigGes ao incesto e, a partir desta regra,
construiram a sociedade familiar e as relagdes grupais e, junto com esta
norma primeira e bésica, castrou-se também a sexualidade, estabelecendo-
se para ela parametros, prescrevendo o legitimo e o ilegitimo.

Para o mestre mineiro Rodrigo da Cunha Pereira,

a sexualidade deve ser vista em seu sentido mais amplo e mais profundo para nito reduzi-la a
genitalidade, o que seria um empobrecimento das relagbes humanas. Sexualidade, como tio
bem ji nos revelou Freud, é uma dimensio presente na totalidade da existéncia humana. A
energia libidinal é o que dd vida a vida. Faz-nos trabalhar, produzir, criar e descansar; amar
e sofrer; ter alegria, prazer e dor. E o desejo. Comega com o nascimento e termina com a morte
e sustenta-nos por toda a vida...”

E, sempre associado a esta pretensio de organizagio juridica, vem o
pensamento ideolégico que, através de uma moral sexual, determina formas
de comportamento que acabam por exprimir a idéia subjetiva dos julgadores
e legisladores. E, mormente, a moral sexual acaba por adotar paradigmas
masculinos em que as restrigdes sdo, normalmente, feitas as mulheres.

Com o estabelecimento desta primeira norma, a da proibi¢o do in-
cesto, foi construido um protétipo de comportamento sexual, estruturado
em proibi¢Bes, permissdes e entendimentos morais edificados a partir de
forte influéncia religiosa que determinou a formagéo dos grupos familiares
e comportamentos sexuais costumeiros, alijando aqueles que se mostras-
sem fora desses parametros.

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 (art. 183), o Cédigo Civil Espanhol
(art. 47), o Frances (art. 161/163) e o de Familia de Cuba (art. 52), como todos
os demais, estabelecem normas de comportamento sexual, como, por exem-
plo, a do art. 219, 1V, do Cédigo Civil Brasileiro, dizendo que o homem
podera anular o casamento se constatar que a mulher n3o era virgem ao
tempo do casamento. Obviamente que essa norma ja ndo faz sentido na
contemporaneidade brasileira. Os valores morais e sexuais tém hoje outro
peso, mas essa e vérias outras normas vém demonstrar que as questdes
sexuais sdo do campo do Direito de Familia. Ela é importante e as vezes

7  PEREIRA, Rodrigo da Cunha. op. cit., p. 10.
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determinante nas rela¢des humanas, que afinal fazem atos, fatos e estabele-
cem negdcios juridicos.

A legislagdo brasileira, como a maioria das legislagbes dos Estados
ocidentais, sempre considerou que a familia s6 se constitui pelo casamen-
to, pelo menos até o advento da Constituigdo Federal de 1988 (vide art.
226). Apesar disso, outras formas de familia sempre existiram, embora n&o
recebessem a protegdo do Estado. Alids, existiam e existirdo sempre, da
mesma forma que filhos extramatrimoniais e adulterinos. Enquanto hou-
ver desejo, ele sempre escaparéa ao normatizavel. Entretanto, estes filhos
havidos fora do casamento sem o vinculo cartorial recebiam o selo de ile-
gitimos. Assim, o Estado pensava que poderia controlar as relagBes sexuais,
estabelecendo que estas somente poderiam existir dentro do casamento.
Em outras palavras: relagdo sexual legitima, com aprovagéo do Estado,
somente aquela da constancia do casamento. Apesar de todos os esforgos e
tentativas, essas leis sempre foram violadas. Mas ndo podemos esquecer
que estas normas s6 foram escritas, ou inscritas, por existir um desejo
contrario a elas. Afinal, qual sera o sentido da norma se ndo houver um
desejo que se lhe contraponha?

Antes do advento da Constituigdo Federal de 1988, as relagGes entre
homem e mulher fora do casamento eram vistas como algo & margem da
lei, sendo consideradas mesmo como relagBes espirias e pecaminosas,
mais que isto, era uma verdadeira afronta a familia legal, nomeada, até
1988, legitima. Entretanto, essas unides existiam e os problemas delas ad-
vindos comegaram a ser trazidos a Justiga, ndo para serem penalizados,
mas, regularizados. Posteriormente, a Constituigdo Federal de 1988 estabe-
leceu no art. 226, § 3%, que “para efeito de protegio do Estado, ¢ reconhecida a
unido estdvel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento”. A partir dai, os conviventes comega-
ram a ter assegurados direitos de varias ordens.

Este forte controle a sexualidade é conseqiiéncia da forte base religiosa
sobre a qual se estruturaram os conceitos da moral sexual. Como iria a lei
controlar o incontrolavel? Como conseguiria dizer aos sentimentos emergi-
dos do amago do ser humano o que pode ou que nio pode ser sentido?

Hoje muito mais que ontem, os paradigmas tradicionais sdo questio-
nados. A estrutura patriarcal da familia esta debilitada, dando lugar a igual-
dade de todos perante a lei. Os movimentos econémicos provocaram a
revolugdo sexual que motivou a introdugdo de outros comportamentos na
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sociedade, que levam a dois grandes questionamentos: — Qual é o limite
para manifestagdo da sexualidade? - Até que ponto pode o Estado interfe-
rir em questdes de foro intimo das pessoas?

CONCLUSAO

Desta forma, constatamos que a sexualidade, que é da ordem do dese-
jo, sempre escapara ao normatizavel. O Estado ndo mais controla as for-
mas de constitui¢do das familias. No inicio deste século, ela é mesmo
plural. O género familia comporta varias espécies, como a do casamento
(sociedades de direito), das unides estaveis (sociedades de fato) e a comu-
nidade dos pais e seus descendentes (art. 226, CF) e agora ainda, as UniGes
Homoafetivas. Estas e outras formas vém exprimir a possibilidade dos
sujeitos de constituirem a familia da forma que melhor lhes convier, no
espaco de suas liberdades.

As relagBes amorosas entre as pessoas, independentemente de seu sexo,
sdo motivos de pesquisa juridica, ndo s6 porque delas decorrem conseqiién-
cias de ordem patrimonial e previdenciéria, mas, e sobretudo isto, porque a
ela esté vinculado o pilar que sustenta o direito: A justica e a ela est4 atrelada
a palavra de ordem da contemporaneidade: Cidadania. Esse ideal demo-
cratico ndo admite exclus@o e obriga a todos a conviver com as diferencas
de raga, de cor, de religido, de pensamento e de opgBes sexuais, as quais ja
ocasionaram muita injustica e ndo é mais permitido que o Direito conti-
nue a sustentar esta marginalizagdo e, através dela, muito sofrimento.

RelagBes, ndo tradicionais, estdo adquirindo visibilidade e seus direi-
tos merecem ser reconhecidos, mesmo que nenhuma regulamentac3o os
tenha recepcionado. Imperiosa a normatizagéo destes vinculos afetivos,
distribuindo direitos e obrigagdes.

A unido de pessoas do mesmo sexo é uma realidade que se impde e
ndo pode mais ser negada, estando a clamar tutela juridica. Como, em
direito, a norma nunca se antecipa aos fatos sociais, cabe ao Judiciario ir
solvendo os conflitos que sdo apresentados, aplicando os principios fun-
damentais do sistema juridico vincados pela ordem constitucional. Inca-
bivel que convic¢Ges meramente pessoais impegam o julgamento da lide,
por mais que haja decisGes que neguem ser a relagio homoafetiva merece-
dora de considerag&o pelo Direito até aquelas que aplicam a elas as normas
referentes ao matrimonio. O que n&o pode é o Magistrado ndo julgar. Ain-
da que a lei seja omissa dele, ele fazer uso da analogia, dos costumes e dos
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principios gerais do Direito, visando a busca do fim social e as exigéncias
do bem comum. N3o cabe a tese que a orientagao sexual das partes singe-
lamente leve o juiz a n3o julgar, como se, com esta atitude, o problema
fosse desaparecer.

Para finalizar, é preciso afirmar que ndo é desconhecendo a sexualida-
de e seus desdobramentos que vai ser resolvido o problema, ndo é negan-
do direitos que vai se extirpar o homossexualismo e néo é postergando
normas que vao ser barradas modificagSes sociais, que sempre foram e
sempre serdo inexoraveis.
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