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rEsumo

Este artigo propõe uma aproximação 
entre a jurisprudência brasileira sobre 
orientação sexual (considerando os ve-
tores pelos quais enveredou e as linhas 
argumentativas que nela predominam) 
e os resultados obtidos em pesquisas 
empíricas sobre quem são e sobre o que 
pensam os magistrados brasileiros. Ob-
jetiva-se melhor compreender a menta-
lidade e a dinâmica institucional judiciais 
e o contexto em que é elaborada tal ju-
risprudência, com vistas a construir bases 
mais sólidas para que magistrados, como 
agentes primordiais na construção da ju-
risprudência, aperfeiçoem suas práticas 
individuais e institucionais, concretizando 
mais e mais a Constituição democrática.

palavras-chave: Poder Judiciário; de-
mocracia; magistratura; jurisprudência; 
orientação sexual; homossexualidade; 
heterossexismo.

abstract

This paper addresses the relations between 
the Brazilian case law on sexual orienta-
tion and the results of empirical researches 
on Brazilian judges and what they think, 
taking into account the development of the 
Brazilian sexual orientation discrimination 
law and their prevailing legal reasonings. 
It aims at reaching a better understanding 
of the way of thinking and the institutio-
nal conditions in which Brazilian judges 
have been developing such case law in a 
way to build more solid foundations so 
that they, as key agents in developing 
case laws, can enhance institutional and 
individual practices, thus strengthening 
of the democratic Constitution of 1988.

Keywords: Judiciary Power; democracy; 
judges; case law; sexual orientation; ho-
mosexuality; heterosexism. 
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E
xaminar a jurisprudên-
cia a partir de temas 
polêmicos, que susci-
tam intenso debate e 
profunda divergência, é 
um recurso valioso para 
o conhecimento da ins-
tituição judicial, a iden-
tificação de sua menta-
lidade e a compreensão 
de seu contexto. A “ju-
risprudência da homos-
sexualidade”1 fornece 

um caso emblemático. Por envolver matéria mo-
ralmente controversa, politicamente conflitiva e 
culturalmente provocativa, a homossexualidade 
põe em causa e expõe não somente a mentalidade 
dos integrantes da magistratura, como também os 
desafios da instituição judiciária na experiência 
democrática que vivemos.

Assim sendo, esta reflexão, em sua primeira 
parte, toma a jurisprudência da homossexuali-
dade – os vetores pelos quais enveredou e as li-

nhas argumentativas que nela predominam – e a 
aproxima, na segunda parte, do “corpo e alma da 
magistratura brasileira”2. mediante essa aproxi-
mação, que relaciona elaboração jurisprudencial e 
pesquisa social, objetiva-se, de modo reflexivo, ao 
mesmo tempo, melhor compreender a mentalida-
de e a dinâmica institucional judiciais e construir 
bases mais sólidas para que magistrados, como 
agentes primordiais na construção da jurispru-
dência, aperfeiçoem suas práticas individuais e 
institucionais, concretizando mais e mais a Cons-
tituição democrática.

A JURISPRUDÊNCIA DA 

HOMOSSE XUALIDADE: 

VE TORE S DE EL ABOR AÇ ÃO 

E LINHA S ARGUMENTATIVA S 

A redemocratização experimentada desde a 
superação do regime militar (1964-85) registra, 
dentre seus desdobramentos, a promulgação da 
Constituição democrática de 1988 e o fortaleci-
mento da sociedade civil brasileira. nesse contex-
to, a intersecção entre os campos da política, dos 
direitos fundamentais e da sexualidade registra 

rogEr raupp rios é juiz federal, professor do 
mestrado em Direitos Humanos da UniRitter e 
autor de, entre outros, Direito da Antidiscriminação 
– Discriminação Direta, Indireta e Ações Afirmativas 
(Livraria do Advogado). 

1 Por jurisprudência da homossexualidade, compreende-se 
o conjunto de decisões judiciais, das diversas instâncias, 
proferidas desde meados da década de 1990 até abril de 
2014, quando da elaboração deste artigo. As indicações de 
precedentes, em concreto, aqui realizadas são meramente 
exemplificativas, sem qualquer objetivo descritivo, de 
cunho quantitativo ou estatístico.

2 O diálogo aqui proposto toma como referência duas 
pesquisas sobre a magistratura brasileira: Corpo e Alma da 
Magistratura Brasileira (Vianna et al., 1997) e Magistrados: 
uma Imagem em Movimento (Sadek et al., 2006). 
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não somente a emergência de indivíduos e gru-
pos lutando por direitos sexuais na esfera política 
e social, como também sua veiculação por meio 
de demandas judiciais. o conjunto de respostas 
judiciais a essas demandas fez surgir, desde mea-
dos da década de 1990, a jurisprudência brasileira 
sobre direitos sexuais, em particular a envolvendo 
homossexualidade. 

Um olhar retrospectivo revela a recorrência 
desses litígios em dois domínios jurídicos: o direi-
to da seguridade social e o direito de família3. ou-
tro dado que sobressai é a percepção disseminada 
de que o Poder Judiciário tenha sido a instituição 
mais receptiva para o avanço dos direitos sexuais4. 
Tudo isso faz necessário examinar quais as linhas 
argumentativas predominantes nesse movimento, 
o que possibilitará relacioná-lo com o “corpo e a 
alma da magistratura brasileira”.

Os vetores da jurisprudência 
da homossexualidade: 
seguridade social e famí lia

A construção da jurisprudência sobre homosse-
xualidade se desdobrou em dois vetores: a reivin-
dicação por direitos sociais como primeira arena 
onde a diversidade sexual se apresentou e a busca 
do reconhecimento estatal como comunidade fa-
miliar das uniões homossexuais5. Essas tendências 
caracterizam uma dinâmica peculiar do caso brasi-
leiro em face da experiência de outras sociedades 
democráticas contemporâneas onde, via de regra, 
a luta por direitos sexuais inicia-se pela proteção 
da privacidade e da liberdade negativa, ficando a 
qualificação das uniões de pessoas do mesmo sexo 
como entidade familiar como etapa final no reco-
nhecimento de direitos vinculados à diversidade 
sexual (ver borrillo, 2011). 

o primeiro vetor destacado é o direito da se-

guridade social como lugar para o enfrentamento 
da discriminação por orientação sexual. Como 
dito, enquanto em outros países a luta por direitos 
sexuais ocorreu pelo combate a restrições legais 
à liberdade individual (ver Wintemute, 1997), no 
brasil a reprovação judicial da discriminação 
por orientação sexual irrompeu a partir de lití-
gios de veiculando, mais precisamente, o direito 
à saúde e direitos previdenciários, amalgamados 
pela epidemia de HIV/Aids e seus efeitos6. Uma 
hipótese para a compreensão dessa trajetória vem 
da história das políticas públicas no brasil (ver 
bosi, 1992). Gestadas em contextos autoritários, 
nos quais os indivíduos eram concebidos mais 
como objetos de regulação estatal do que sujeitos 
de direitos, peças na engrenagem social, elas se 
nutriam de concepções frágeis acerca da digni-
dade e da liberdade individuais. Alimentadas da 
disputa política entre oligarquias e do referencial 
do positivismo social, as políticas públicas no 
brasil caracterizaram-se pela centralidade da fi-
gura do trabalhador como cidadão tutelado, num 
ambiente de progresso econômico e social autori-
tário, sem espaço para os princípios da dignidade, 
da autonomia e da liberdade individuais. Daí a 
persistência de uma mentalidade que privilegia 
o acesso a prestações estatais positivas em de-
trimento da valorização do indivíduo e de sua 
esfera de liberdade e respeito à sua dignidade, o 
que pode ter alimentado a dinâmica que redun-
dou na luta por direitos sexuais mediados pelos 
direitos sociais.

o segundo vetor se alberga no direito de famí-
lia para o reconhecimento de direitos de homos-
sexuais. De fato, não é difícil perceber, tanto nos 
repositórios de jurisprudência7, quanto no senso 
comum, a recorrência de argumentos e a exten-
são do debate sobre as uniões entre pessoas do 
mesmo sexo. nesse movimento, a par da polêmica 
sobre a figura jurídica adequada a essas uniões, é 
comum associar o reconhecimento da dignidade 
e dos direitos dos envolvidos à assimilação de sua 

3 Para um panorama histórico das demandas sobre orien-
tação sexual no direito brasileiro, ver Rios (2013a).

4 Nesse sentido, tanto por corporações profissionais ligadas 
às profissões jurídicas (OAB, 2013), como por movimentos 
sociais (Gomes, 2013).

5 Ver, sobre os paradigmas e as tensões na incorporação das 
uniões homossexuais ao regime jurídico familiar da união 
estável, Rios (2013a).

6 Sobre o tema, ver Rios (2003).

7 Uma simples busca no sítio de pesquisa jurisprudencial 
“JusBrasil” registra, de imediato, diante dos termos “rela-
cionamento homoafetivo”, 437 resultados. Disponível em: 
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=REL
ACIONAMENTO+HOMOAFETIVO. Acesso em 21/4/2014.
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dos princípios da autonomia individual, da digni-
dade humana e da privacidade que caracterizam 
nossa cultura. Com efeito, fora da comunidade fa-
miliar, onde o sujeito é compreendido mais como 
membro do que como indivíduo, mais como parte, 
meio e função do que como fim em si mesmo, não 
haveria espaço para o exercício de uma sexualida-
de indigna e de categoria inferior. 

As linhas argumentativas 
na jurisprudência da 
homossexualidade: heterossexismo,
assimilação e diversidade

os precedentes judiciais envolvendo orientação 
sexual apontam, predominantemente, para a persis-
tência de compreensões onde as sexualidades não 
hegemônicas (entendidas como identidades, prefe-
rências, expressões e práticas diversas do padrão he-
terossexual tradicional) são submetidas a exigências 
de acomodação ou assimilação à heteronormativi-
dade, quando não expressamente desvalorizadas. É 
o que ocorre, inclusive, na maioria das hipóteses em 
que os demandantes obtiveram respostas judiciais 
favoráveis às pretensões ajuizadas.

Partindo da relação entre heterossexismo11 e 
determinadas perspectivas em face da diversidade 
sexual, e objetivando analisar as linhas argumen-
tativas verificadas na jurisprudência da homos-
sexualidade, pode-se propor uma tipologia das 
decisões judiciais nesse campo12. nesse esforço, 
a título exemplificativo, indicam-se julgamentos 
de tribunais superiores de acordo com a matéria 
tratada, a posição institucional do respectivo tri-
bunal na organização judiciária brasileira e a pro-
priedade do precedente para ilustrar a tendência 

conduta e de sua personalidade ao paradigma fa-
miliar tradicional heterossexual (como será visto 
mais adiante). 

É o que sugere, por exemplo, a leitura de pre-
cedentes judiciais que deferem direitos ao argu-
mento de que, afora a igualdade dos sexos, os par-
tícipes da relação reproduzem em tudo a vivência 
dos casais heterossexuais – postura que facilmen-
te desemboca numa lógica assimilacionista (ver 
Coacci, 2014), em que o reconhecimento dos di-
reitos depende da satisfação de predicados como 
comportamento adequado, aprovação social, re-
produção de uma ideologia familista, fidelidade 
conjugal como valor imprescindível e reiteração 
de papéis definidos de gênero. 

nesse diapasão, a alcunha da “homoafetivida-
de” como elemento capaz de justificar a superação 
da homofobia e o reconhecimento de direitos reve-
la um viés heteronormativo8, impregnado ao mes-
mo tempo por conservadorismo e discriminação. 
Conservadorismo, na medida em que os princípios 
de liberdade, igualdade e não discriminação, cen-
trais para a afirmação dos direitos sexuais, ficam 
alojados numa lógica assimilacionista9. Discrimi-
nação, pela distinção implícita entre a condição 
(hetero)sexual “normal”, palatável e “natural”, ao 
lado da (homo)sexualidade assimilável e tolerável, 
permitida se e somente se “bem comportada” e “hi-
gienizada”10. A heterossexualidade é o padrão para 
indicar quem, natural e originalmente, titulariza os 
direitos (o “legítimo” sujeito de direitos, para quem 
a sexualidade basta, sem a necessidade do acrésci-
mo da afetividade), ao passo que para a assimilação 
do “outro” é imprescindível o expurgo do sexo (ho-
mossexual), sanitarizado pela (homo)afetividade.

As razões dessa recorrência ao direito de famí-
lia podem ser buscadas na já registrada fragilidade 

8 Por heteronormatividade, entende-se o conjunto de “ex-
pectativas, demandas e obrigações sociais que derivam 
do pressuposto da heterossexualidade como natural e, 
portanto, fundamento da sociedade” (Miskolci, 2009, p. 
332).

9 No assimilacionismo, membros de grupos subordinados, 
tidos como inferiores, adotam padrões oriundos de grupos 
dominantes, em seu próprio prejuízo (Rios, 2008, p. 140).

10 Trata-se, aqui, de uma concepção da tolerância como mera 
permissão, em contraste com a compreensão da tolerância 
como respeito, como requer o paradigma dos direitos 
humanos (Forst, 2009, p. 20). 

11  Por heterossexismo, entende-se “que se define como a 
crença na existência de uma hierarquia das sexualidades, 
em que a heterossexualidade ocupa a posição superior” 
(Borrillo, 2010, p. 31). 

12 Ernesto Meccia (2010, p. 63) empreendeu esforço seme-
lhante ao realizar uma tipologia dos discursos jurídicos 
acerca das demandas do movimento LGBT e o matrimô-
nio igualitário na Argentina, valendo-se das categorias 
“discurso do desconhecimento”, “discurso conservador”, 
“discurso liberal abstencionista” e “discurso liberal de 
reconhecimento”. Essa tipologia foi pela primeira vez 
apresentada em Rios e Oliveira (2012). 
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identificada. Ao nomear as principais tendências 
observadas, é proposta uma tipologia quaternária. 
nos três primeiros grupos há em comum variações 
na presença, em graus diversos, de heterossexismo 
e de apreciação/desvalorização social da homos-
sexualidade como argumento. no último, por sua 
vez, revela-se uma perspectiva oposta.

os três primeiros grupos relacionam o heteros-
sexismo com três graus de apreciação ou desvalo-
rização da homossexualidade: conservadorismo 
judicial, liberalismo abstencionista e assimila-
cionismo familista. o último, diversamente, indica 
argumentos para a afirmação dos direitos sexuais, 
inclusive com o questionamento de padrões esta-
belecidos de gênero e de sexualidade. 

a) Conser vadorismo judicial 

    e heterossexismo explícito 

A primeira linha argumentativa, com viés 
heterossexista, é o conservadorismo judicial. 
Trata-se de argumentação a partir da premissa 
de uma classificação hierárquica das diversas 
manifestações da sexualidade, subordinadas à 
heterossexualidade. 

nela, são expressos juízos negativos diante da 
homossexualidade, ainda que a demanda judicial 
tenha acolhido o pedido veiculado em favor de ho-
mossexuais. Exemplo emblemático é o julgamento 
em que, pela primeira vez, o Superior Tribunal de 
Justiça qualificou juridicamente as uniões entre 
pessoas do mesmo sexo como sociedades de fato. 
naquela oportunidade, deduziu-se premissa de-
preciativa da homossexualidade. não obstante a 
novidade de um primeiro resultado positivo pro-
ferido por um tribunal superior, a fundamentação 
traz juízo negativo, ou, no mínimo, de menosprezo, 
diante da homossexualidade, ao afirmar respeitá-
vel o princípio moral recriminador do “desvio da 
preferência sexual” (brasil, 1998).

b) Liberalismo abstencionista 

     e heterossexismo implícito

nessa linha argumentativa, os tribunais apli-
cam as regras jurídicas sem emitir juízo de valor, 
positivo ou negativo, diante do exercício da sexua-

lidade, protegido da intervenção estatal, com fun-
damento no direito de privacidade. o discurso li-
beral abstencionista, portanto, pretende-se neutro. 

Em termos ideais, sua pretensão é nada adi-
cionar ou diminuir, como manifestação estatal, a 
respeito do maior ou menor valor intrínseco no que 
concerne à orientação sexual. A ausência de juízo 
de valor acerca da relação entre pessoas do mes-
mo sexo caracteriza essa modalidade de discurso 
judicial, o que conduz o enquadramento da relação 
como sociedade de fato (brasil, 2006). 

Essa linha argumentativa resulta numa postura 
conivente com o preconceito e a discriminação, o 
que pode ser caracterizado, no contexto de uma so-
ciedade preconceituosa, como uma manifestação 
implícita de padrões heterossexistas. Isso porque, 
no mínimo, o silêncio diante da homofobia coo-
pera para a sua perpetuação. Ainda que não sejam 
veiculadas concepções homofóbicas ou conserva-
doras de modo explícito, o silêncio funciona como 
elemento que afasta a argumentação do respeito 
devido e da proteção jurídica à diversidade sexual. 

c) Assimilacionismo 

    familista e homoafetividade

A linha argumentativa é o assimilacionismo 
familista. Ela resulta da conjugação de duas ide-
ologias: o assimilacionismo (ver Coacci, 2014) e 
o familismo13. 

no campo da diversidade sexual, o assimilacio-
nismo se manifesta pela legitimação da homosse-
xualidade mediante a reprodução, afora o requisito 
da oposição de sexos, de modelos heteronormati-
vos. A homossexualidade é aceita sob a condição 
de que não coloque em risco os padrões heteros-
sexuais hegemônicos, anulando qualquer preten-
são de crítica e originalidade, transformação ou 
subversão do heterossexismo. Aos arranjos hetero-
normativos são associados atributos positivos, cuja 
reprodução é esperada por parte de homossexuais 
e requisito para sua aceitação.

na lógica do assimilacionismo familista, o 

13 O familismo, conforme Mello (2006), é entendido como 
tendência a subordinar o reconhecimento de direitos 
sexuais à adaptação a padrões familiares e conjugais 
institucionalizados pela heterossexualidade compulsória.
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e da precariedade dos abrigos e lares comunitários 
para crianças e adolescentes, vitais de modo espe-
cial para quem a adoção por famílias tradicionais 
se mostra inadequada e potencialmente danosa, 
dado que a tolerância com adotantes homossexuais 
se nutre dessa premissa. 

Registre-se, por fim, que, em sua manifestação 
mais direta, esse discurso tangencia o conservadoris-
mo judicial, na medida em que a orientação sexual das 
adotantes necessitou ser “higienizada” de conteúdos 
negativos (promiscuidade e falta de seriedade) que, 
a contrariu sensu, se associam à homossexualidade. 
Como registrou outro dos votos concorrentes para a 
decisão sem divergência, “as duas vivem uma relação 
séria e estável. A assistente social chega a essa con-
clusão para recomendar a adoção, dizendo que não há 
nenhuma relação de promiscuidade”.

d) Diversidade sexual e 

     af irmação dos direitos sexuais

A última linha argumentativa reconhece a dig-
nidade e o valor de orientações sexuais diversas da 
heterossexualidade. Diferentemente dos primeiros 
três modelos, aqui a diversidade sexual é consi-
derada não somente como realidade viva, ainda 
que objeto de debate e polêmica, como também 
uma dimensão positiva da vida individual e social, 
merecedora de reconhecimento e de proteção judi-
ciais, em vez de algo a ser contido ou neutralizado. 
Abre-se, assim, espaço para a afirmação dos direi-
tos sexuais na jurisprudência da homossexualida-
de, entendidos como concretização, na esfera da 
sexualidade, de direitos humanos e fundamentais, 
longe do afã purificador acionado pelo assimila-
cionismo familista.

Efetivamente, há na jurisprudência da homos-
sexualidade14 precedentes judiciais enfatizando a 
legitimidade das diversas expressões da sexualida-
de, associando a elas positivamente vários direitos 
fundamentais, tais como a liberdade sexual, a au-
todeterminação, a igualdade, a dignidade humana, 

elemento central a ser acionado é o afeto. Rela-
cionado ao lugar especial por ele desempenhado 
na dogmática contemporânea do direito de família 
(onde as realidades existenciais subjugam o for-
malismo nos vínculos jurídicos, antes predomi-
nante), ele cumpre a função de tornar palatável e 
facilitar a adaptação das uniões homossexuais à 
heteronormatividade. Desse modo, a identificação 
do “afeto” como fator distintivo dos relacionamen-
tos e identificador dos vínculos familiares cumpre 
função anestésica e acomodadora da diversidade 
sexual às normas da heterossexualidade compul-
sória, na medida em que propõe a “aceitação” da 
homossexualidade sem questionar os padrões se-
xuais hegemônicos, muito menos a “normalidade” 
da heterossexualidade. Isso porque a “afetivida-
de” acaba funcionando como justificativa para a 
aceitação de dissonâncias à norma heterossexual, 
servindo como um mecanismo de anulação, por 
compensação, de práticas e preferências sexuais 
“heterodoxas”, cujo desvalor fica contrabalanceado 
pela “pureza dos sentimentos”. 

o deferimento de adoção conjunta de duas 
crianças por um casal de lésbicas exemplifica 
essa linha argumentativa (brasil, 2010). Apesar 
da fundamentação forte e coerente pela preva-
lência do melhor interesse das crianças, revela-
-se o familismo assimilacionista. o afastamento 
da alegação de inadequação para adotar de um 
casal lésbico, sem qualquer consideração posi-
tiva quanto à diversidade sexual e com a natu-
ralização da presunção de que, no mundo dos 
fatos, a adoção por heterossexuais seria a melhor 
medida, ilustra essa linha argumentativa. Assim, 
em que pese toda a consistente argumentação e 
esforço não discriminatório na decisão, a legiti-
mação da adoção por casal lésbico se justificou 
pelo fato de interesses familiares recomendarem 
aquilo que, implicitamente, considera-se menos 
valioso e adequado. A análise da argumentação 
faz perceber a reprodução de atributos associa-
dos à heterossexualidade e a padrões familiares 
tradicionais como fator de suma importância 
para a legitimação judicial da adoção pelo casal 
de lésbicas. 

os efeitos colaterais indesejados produzidos 
pelo assimilacionismo familista não se limitam aos 
direitos sexuais. Eles também provocam, indireta 
mas efetivamente, a naturalização da inferioridade 

14 Conforme o objeto deste artigo, restrinjo-me à jurispru-
dência da homossexualidade, o que não impede o registro 
de precedentes, acerca de identidade de gênero, adotando 
essa linha argumentativa (Brasil, 2007); sobre o tema, ver 
Suiama (2011).



REVISTA USP • São PAUlo • n. 101 • P. 83-98 • mARço/AbRIl/mAIo 201490

Dossiê Justiça brasileira

a solidariedade e a busca da felicidade. nos tribu-
nais superiores, a começar pelo Supremo Tribunal 
Federal, são exemplos dessa linha argumentativa, 
além do voto do relator da ADPF n. 13215, a clara 
separação de opções morais e religiosas do âmbito 
jurídico, com a condenação de posturas preconcei-
tuosas ou discriminatórias (brasil, 2006b) e, no 
Superior Tribunal de Justiça, em igual sentido, a 
manifestação respeitosa quanto à orientação sexual 
(brasil, 2012).

HOMOSSE XUALIDADE, 

“CORPO E AL MA DA 

MAGISTR ATUR A BR A SILEIR A”: 

COMPOSIÇ ÃO E DE SAFIOS 

INSTITUCIONAIS D O PODER JUDICIÁRIO 

A relação da jurisprudência da homossexuali-
dade com o perfil da magistratura e com seu pa-
pel institucional aposta numa dupla utilidade nessa 
aproximação. Em primeiro lugar, a análise dos ve-
tores e das linhas argumentativas jurisprudenciais 
colabora para revelar como pensam os magistrados 
e como a instituição judiciária diante de direitos 
fundamentais de minorias sexuais, avançando no 
conhecimento do Poder Judiciário brasileiro. Em 
segundo lugar, as perguntas sobre quem são os ma-
gistrados e sobre seus posicionamentos ajudam a 
compreender o contexto em que a jurisprudência 
é gestada, alargando suas potencialidades e salien-
tando seus limites. A “questão homossexual”, de 
fato, é emblemática e oportuna para tanto, acionan-
do o olhar sociológico como recurso apto a criar 
condições institucionais mais favoráveis à concre-
tização democrática da jurisprudência.

Dados os limites desta reflexão, far-se-á a apro-
ximação da jurisprudência da homossexualidade 
com os resultados de duas importantes pesquisas 
sobre quem são e como pensam os magistrados. 
São elas Corpo e Alma da Magistratura Brasileira 
(Vianna et al., 1997) e Magistrados: uma Imagem 
em Movimento (Sadek et al., 2006). Ambas, entre 

15 Nesse sentido, a concretização do direito geral de liberdade 
e do direito geral de privacidade como direito fundamental 
de liberdade sexual e de privacidade sexual.
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tantas preocupações comuns e impressionante ex-
tensão no universo pesquisado, permitem a apro-
ximação ora preconizada, ao se debruçarem sobre: 
1) os modos de recrutamento e de socialização de 
seus membros, com reflexos no binômio plurali-
dade/heterogeneidade no seio da magistratura; e 
2) o diagnóstico da dinâmica, com os respectivos 
desafios e novos papéis profissionais e institucio-
nais em virtude da democratização da sociedade 
e do Estado brasileiros.

Quais pistas podem ser fornecidas por esses 
elementos, objetivando compreender a jurispru-
dência da homossexualidade? De que modo essa 
aproximação pode potencializar o fortalecimen-
to dos direitos fundamentais, em especial na es-
fera da orientação sexual, mediante o aperfeiço-
amento da magistratura? Essas são inquietações 
desse “corpo” e dessa “alma” que, como mostra 
a jurisprudência da homossexualidade, estão em 
movimento.

O “corpo da magistratura” e a 

jurisprudência da homossexualidade: 

pluralidade e heterogeneidade, 

composição e socialização

Ainda que o dogma da teologia católica sobre 
a unidade inseparável do corpo e da alma, como 
metáfora da relação entre as esferas material e sim-
bólica da experiência humana, pareça mais ade-
quado, pede-se licença para dissociá-los. Secciona-
-se, para fins didáticos, a magistratura em “corpo” 
e “alma”. nessa antropologia dualista, ao “corpo 
da magistratura” correspondem a idade, o gênero, 
a origem social, o estado civil; à “alma da ma-
gistratura”, as posturas anímicas (indicadas como 
“atitudes” no instrumento de pesquisa submetido a 
milhares de magistrados) diante do Estado, da vida 
social e do papel da instituição judiciária na vida 
social. Tudo como oportunidade para descortinar 
perspectivas de melhor conhecer o Judiciário e for-
talecer uma jurisprudência da homossexualidade 
que seja democrática. 

Para desnudar o “corpo da magistratura” e 
aproximá-lo da jurisprudência da homossexuali-
dade, há algumas pistas disponíveis no contexto 
das transformações da magistratura e da luta pelo 
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exemplo, de outras elites profissionais, como a di-
plomacia ou as forças armadas), produzem per-
meabilidade a uma pluralidade de concepções de 
mundo (Vianna et al., 1997, p. 11), o obstáculo de 
superar uma ideologia unissonante. Tudo num am-
biente profissional onde há largo e disseminado 
consenso sobre o valor da independência de cada 
magistrado no exercício de seu ofício (Vianna et 
al., 1997, p. 14).

Esse corpo permeável a indivíduos vindos de 
camadas médias e de setores subalternos da po-
pulação ao longo do tempo tem sua porosidade 
também manifestada pela juvenilização e pela fe-
minilização (Vianna et al., 1997, p. 101). o que pode 
sugerir esse “corpo da magistratura”, permeável e 
mutante, quando se observa a elaboração da juris-
prudência da homossexualidade?

Uma elite profissional, aberta a uma pluralidade 
de concepções de mundo, com percepções diversas 
sobre a homossexualidade, em mutação de idade e 
gênero, demandada a decidir sobre novos direitos por 
um ator social subordinado e até então desprezado, 
numa instituição cultora da independência funcional 
e desprovida de mecanismos mais organizados e sis-
temáticos de socialização interna, agora chamados 
(integrantes e instituição) a desempenhar a missão 
constitucional de promoção de direitos fundamentais: 
de que modo pode essa tarefa ser exercida?

Essa descrição, tão sucinta quanto incapaz de abar-
car a multiplicidade de fenômenos e possíveis perspec-
tivas, pode ser útil para aproximar a essa “corporali-
dade” a luta pelo reconhecimento dos direitos sexuais, 
ajudando a compreender os vetores e as linhas argu-
mentativas da jurisprudência da homossexualidade. 

Assim como o “corpo da magistratura” é hete-
rogêneo e plural, essa jurisprudência nada tem de 
homogêneo ou singular. Ela é obra multifacetada 
e controversa. Controversa porque a instituição 
judiciária, por todos os seus ramos (nacional, fe-
deral e estaduais), ora acolheu, ora rejeitou essas 
demandas16; multifacetada porque, mesmo ao re-

reconhecimento dos direitos sexuais em nosso 
país. Se, de um lado, esse “corpo” tem idade, gê-
nero e origem social, de outro lado, esse mesmo 
“corpo” só ganha sentido e existência na redemo-
cratização brasileira. 

A magistratura não é una, nem homogênea: ain-
da que a diversidade presente seja limitada, trata-se 
de um corpo multifacetado e em mutação, seja por 
idade, seja por gênero (Vianna et al., 1997, pp. 60-
87; Sadek et al., 2005, pp. 15-8). Transformação in-
tensificada pela mudança no papel que a instituição 
judiciária experimenta na democratização.

De fato, quanto à idade, na primeira pesquisa re-
gistrou-se a média de 42,4 anos, sendo 50% com até 
42 anos; observou também uma tendência de juízes 
mais jovens, ano a ano, abrindo-se a carreira a profis-
sionais com menos de 30 anos de idade. na pesquisa 
de 2005, a idade média foi de 44,4 anos. Quanto ao 
gênero, a primeira pesquisa indicou 19,5% como ín-
dice de participação feminina; dez anos mais tarde, 
esse quantitativo elevou-se para 27,1%. 

no quesito origem social, a pesquisa mais anti-
ga assinalou, consideradas ocupação e escolaridade 
paternas, um cenário plural. De fato, 54% dos ma-
gistrados tinham pai com escolaridade até o pri-
meiro grau completo e aproximadamente 30% com 
ocupação subalterna. Dentre os 31% dos pais com 
formação universitária, 72% ocupavam funções no 
serviço público; quanto à escolaridade da mãe, nos 
anos 1975-76, apenas 2,5% delas detinham nível 
superior, o que se elevou a 21% dentre os egressos 
de concursos realizados em 1994-95 (Vianna et al., 
1997, pp. 88-135; Sadek et al., 2005, pp. 22-5).

não é a descrição de um corpo monolítico, 
nem estático, muito menos impermeável. Díspa-
res quanto à origem social de seus membros, em 
movimento etário e de gênero, essas mutações cor-
porais derivam da conjunção de fatores internos 
(introdução do concurso público meritocrático na 
década de 1930 e expansão com relativa democra-
tização do ensino jurídico na década de 1960) e ex-
ternos (saída do período autoritário com a promul-
gação da Constituição de 1988 e valorização do 
papel republicano) (Vianna et al., 1997, pp. 91-2). 

Associadas, a forma de recrutamento e a redefi-
nição do papel do Poder Judiciário na democracia, 
à inexistência, na prática, de espaços institucionais 
organizados de socialização de seus integrantes 
e de uniformização ideológica (diversamente, por 

16 Tanto assim que esse dado foi expressamente considerado 
para a admissão da ADPF n. 132 pelo Supremo Tribunal 
Federal, como estampam a petição inicial, o parecer da 
Procuradoria-Geral da República e o voto do relator. 
Disponível em: http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/
jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEle-
tronico.jsf?seqobjetoincidente=259823. Acesso em 20 
de abril de 2014.
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conhecer direitos, o fez com uma variedade nem 
sempre compatível (para não dizer conflitiva) de 
linhas argumentativas, seja na jurisprudência glo-
balmente considerada, seja na própria decisão da 
ADPF n. 132. 

As mutações, de origem social, idade e gê-
nero, teriam relação direta e necessária com a 
afirmação de uma jurisprudência da homosse-
xualidade mais tolerante e respeitosa? Ausentes 
dados mais detalhados e comparações com outras 
situações, essa indagação é de difícil resposta. De 
todo modo, as indicações da pesquisa “Diversi-
dade Sexual e Homofobia no brasil: Intolerância 
e Respeito às Diferenças Sexuais”17 parecem au-
torizar tal cogitação. 

De fato, tendo presente o item “manifestação 
indireta de preconceito contra lGbT por sexo e 
idade”, constata-se: a) homens, em suas diversas 
faixas etárias, registram nível de preconceito forte 
e médio (51%) maior que mulheres (39%); b) a di-
ferença também é significativa dentro do universo 
de homens jovens (o índice é de 47% para a faixa 
entre 35 e 44 anos, ora tidos como jovens para 
os integrantes da magistratura), comparados com 
a mesma faixa etária feminina (35%). Esses nú-
meros dizem ainda mais se isolarmos o índice de 
preconceito forte, tomadas todas as faixas etárias: 
ele é o dobro entre homens (8%), comparado às 
mulheres (4%).

A intersecção sexo e idade também aponta para 
a aproximação entre heterogeneidade e pluralidade 
na magistratura e diminuição do preconceito, o que 
pode favorecer a construção da jurisprudência da 
homossexualidade: enquanto mulheres na faixa en-
tre 35 e 44 anos alcançam 35 pontos percentuais de 
preconceito forte e médio, na faixa seguinte (entre 
45 e 59 anos), esse número sobe para 50%. Já se 
compararmos mulheres e homens, na mesma faixa 
(35 a 44 anos), também chama a atenção: 35% de 
mulheres apresentam preconceito forte e médio, 
contra 47% entre os homens. 

mais um dado sugerindo a aproximação entre 
juvenilização e feminilização: em estrato de maior 

idade (45 a 59 anos), 53% dos homens e 50% das 
mulheres estão entre preconceito forte e médio, 
atingindo praticamente o mesmo grau.

no campo da origem social, consideradas ren-
da e escolaridade das comunidades familiares de 
onde são oriundos os magistrados, os dados igual-
mente sugerem a importância da heterogeneida-
de. Integrantes de famílias cuja renda per capita é 
maior indicam preconceito forte e médio inferior 
(38%, na faixa de dois a quatro mínimos) em com-
paração àqueles com menor renda (41%, de 1 a 2 
mínimos); já na faixa de renda superior a quatro 
mínimos, o índice cai para 27%. no quesito escola-
ridade, encontra-se maior discrepância: indivíduos 
com escolaridade média completa alcançam 40 
pontos de preconceito forte e médio, diante de 22 
pontos para aqueles com curso superior. Esses nú-
meros sinalizam a possibilidade de relacionarmos 
a trajetória mais recente, de novos magistrados 
oriundos de família com maior escolaridade, com 
a jurisprudência da homossexualidade.

Embora a antropologia dualista que separa 
corpo e alma tenha sido mera licença didática, 
carregada de limitações, uma vez aproximados 
o “corpo da magistratura brasileira” e a jurispru-
dência da homossexualidade, o próximo passo é 
sondar o sopro vital (“a alma”) onde esse corpo 
toma vida e sentido, em que reage às demandas 
envolvendo orientação sexual: a mudança do papel 
institucional da magistratura na modernização e na 
democratização da vida nacional. 

A “alma da magistratura” e a 
jurisprudência da homossexualidade: 
desaf ios democráticos 
e respostas institucionais 

não só o “corpo físico” e as “bases materiais” 
da magistratura transformaram-se. modificou-se o 
papel institucional do Poder Judiciário na vida po-
lítica e social, na esteira dos processos mais amplos 
de modernização e de democratização. Sinais desse 
curso de transformações também se observam na 
“alma da magistratura”, isto é, em suas posturas aní-
micas – nomeadas como “atitudes” no instrumento 
de pesquisa submetido a milhares de magistrados 
– diante do Estado, da vida social e do papel da ins-

17 Trata-se de pesquisa levada a cabo pela Fundação Per-
seu Abramo, sob a responsabilidade técnica de Gustavo 
Venturini e Marisol Recamán, 2008. Disponível em: http://
novo.fpabramo.org.br/sites/default/files/PESQUISA_COM-
PLETA_Apres-LGBT-Total-mai09.pdf. Acesso em 20 de abril 
de 2014.



REVISTA USP • São PAUlo • n. 101 • P. 83-98 • mARço/AbRIl/mAIo 201494

Dossiê Justiça brasileira

tituição judiciária. Aqui mais uma aproximação útil 
para desvelar a caminhada da jurisprudência. Pos-
turas anímicas, alterações do papel institucional na 
modernização e na democratização e jurisprudência 
da homossexualidade: eis, em suma, as aproxima-
ções que são agora aventadas.

Transmutada de celeiro das elites dirigentes do 
Estado brasileiro (os construtores da ordem nacio-
nal no Império) em um corpo técnico-burocrático, 
de quem se espera a certeza jurídica na aplicação 
da lei (previsibilidade e racionalidade), a magis-
tratura passa a incorporar indivíduos procedentes 
das camadas médias e até de setores subalternos 
(como referido nas notas de pluralidade e hetero-
geneidade antes indicadas), em lugar da anterior 
proeminência de membros das elites proprietárias. 
Esse movimento, engendrado em ambiente de mo-
dernização econômica com mentalidade predo-
minantemente autoritária, desloca o “espírito da 
magistratura” da esfera pública, circunscrevendo 
a instituição judiciária à arbitragem e resolução de 
litígios privados (Vianna et al., 1997, pp. 89-92).

Esse quadro sofre novas e importantes mudan-
ças com o final do regime militar em 1985, com 
a promulgação da Constituição de 1988 e com o 
fortalecimento da sociedade civil. o perfil indivi-
dual e a atuação institucional tímidos e reservados 
foram cedendo lugar a papéis bem além da clássica 
figura do magistrado discreto e distante da arena 
pública (ver Sadek, 2006, p. 11). De instituição 
pouco demandada pelos novos atores sociais da 
democracia, de corporação praticamente ausente 
na agenda pública no alvorecer da democracia, 
magistrados e Judiciário passaram a corporificar, 
ainda que de modo retardatário, um espaço para a 
luta por novos direitos (ver Adorno, 2008, p. 196) 
e para a concretização ampliadora de direitos e 
garantias há muito presentes no direito brasileiro18. 

Tal protagonismo, perceptível desde as ins-
tâncias iniciais (ver Schmidt, 2008) até o tribunal 
de cúpula do sistema judiciário (ver Vieira, 2008; 
Falcão & oliveira, 2013), mais do que matéria de 
engenharia administrativa ou de gestão de recursos 
materiais (ver Sadek, 2004), desafia os magistrados 

a reconstruírem sua identidade como indivíduos e 
instituição, em meio às dificuldades de uma tran-
sição política e social (ver Faria, 2004).

Do ponto de vista da “alma da magistratura”, 
essa dinâmica se manifesta pelas posturas aními-
cas dos membros desse corpo, cujos conteúdos su-
gerem pistas para compreender o desenvolvimento 
da jurisprudência da homossexualidade.

Algumas dessas posturas, efetivamente, dei-
xam aventar essa aproximação. Destaquem-se 
dois grupos de respostas. o primeiro grupo, mais 
amplo e genérico, diz respeito ao intervencionis-
mo econômico e às políticas sociais promotoras 
de igualdade fática. o segundo, mais diretamente 
ligado à aproximação que ora se investiga, indaga 
perceber o que pensam os magistrados sobre seu 
papel no estado democrático de direito, implicando 
manifestar-se quanto à neutralidade valorativa ou 
não nesse processo.

Sobre a intervenção judicial nas esferas econô-
mica e social, a maioria das respostas no primeiro 
grupo situou-se numa zona ambígua, o que se in-
terpretou como abertura a dinâmicas variadas de 
composição entre sociedade e política, entre públi-
co e privado (Vianna et al., 1997, p. 245). Diante 
de políticas sociais como indicadores da atitude 
em face de equidade, registrou-se maior concen-
tração de respostas “muito favoráveis” (Vianna et 
al., 1997, p. 248). Ainda que tenha prevalecido pos-
tura majoritária desfavorável ao intervencionismo 
estatal em matéria econômica, a associação dessas 
respostas com outras muito favoráveis a políticas 
sociais foi entendida como uma contestação ao 
modelo de intervenção econômica lá presente, não 
como reserva diante de medidas objetivando igual-
dade de oportunidades (Vianna et al., 1997, p. 249). 

o segundo grupo, mais significativo para esta 
investigação, deixa transparecer, de modo nítido, 
o afastamento da neutralidade e o compromisso 
dos magistrados com a mudança social, por meio 
de um papel ativo na redução de desigualdades 
entre regiões, indivíduos e grupos sociais. A per-
cepção de que o ator nesse processo é o juiz como 
indivíduo, e não a corporação, também chama a 
atenção nos resultados obtidos (Vianna et al., 1997, 
pp. 257-66).

Há convergência entre as duas pesquisas. nes-
ta, os magistrados salientam que suas decisões 
devem, simultaneamente, orientar-se prepon-

18 Exemplo desse fenômeno é a decisão do Supremo Tri-
bunal Federal quanto à extensão do direito de liberdade 
de expressão e à realização das chamadas “marchas da 
maconha”.
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derantemente pelos parâmetros legais (87,1%) e 
pelo compromisso com as consequências sociais 
(83,8%)19, prevalecendo estas sobre as consequên-
cias econômicas (referidas por 40,5%); entre os 
homens, uma proporção maior dá preponderância 
a parâmetros legais (87,2%, ao passo que entre as 
mulheres o índice é de 84,2%) em face da orienta-
ção pelas consequências sociais (percentual de 88 
pontos entre as mulheres, contra 75 pontos entre 
os homens). Juízes de primeiro grau apresentam 
maior preocupação social que aquela registrada 
entre seus pares de segundo grau (80,3% versus 
73,1%). observou-se também a tendência de di-
minuição de preocupação com as consequências 
sociais com o passar do tempo na carreira judi-
cante: de 90,2% até cinco anos de carreira, esse 
percentual baixa fortemente para 64,9%, naquelas 
com 21 ou mais anos de exercício (Sadek et al., 
2006, pp. 47-8).

Esses dados podem ser utilizados como pistas 
que permitem aproximações com a jurisprudência 
da homossexualidade. no caso de homossexuais, 
cuida-se de grupos socialmente desavantajados, 
com histórico de disseminada discriminação, atu-
ando como novos atores sociais neste novo contex-
to democrático. munidos de argumentação jurídica 
que vai se solidificando ao passar dos anos20, sinto-
nizados com o cenário jurisprudencial emergente 
em outras democracias21, esses grupos passam a 
se valer da arena judiciária como espaço político, 
jurídico e institucional para fazer avançar suas de-
mandas, traduzindo-as na linguagem dos chama-
dos novos direitos. 

não é por acaso, neste quadro, que os litígios 
judiciais veiculados por homossexuais, individual 
ou coletivamente (ver leivas, 2003), fundamen-
tem suas demandas como expressões concretas 
de direito de reconhecimento (ver lopes, 2005). 
naquele que certamente é o precedente mais cé-
lebre na jurisprudência da homossexualidade, há, 

em votos que compuseram a decisão unânime do 
Supremo Tribunal Federal na ADPF n. 132, indi-
cações nesse sentido, como, por exemplo, a menção 
expressa da luta por reconhecimento por parte de 
homossexuais22. 

A aproximação entre a “alma da magistratura” 
e a jurisprudência da homossexualidade também 
pode ser perseguida nas ambiguidades e no desa-
fio de construção de uma identidade protagonista, 
por parte da instituição judiciária, em matéria de 
mudanças sociais. mais uma vez tomando como 
referência o julgado na ADPF n. 132, nela se cons-
tata a tensão entre a assimilação e a afirmação da 
diversidade sexual. 

muito além de mero jogo de palavras, a dis-
tinção entre “uniões homossexuais estáveis” e 
“uniões estáveis homossexuais”, com a opção pela 
primeira figura e a consequente integração des-
sa, pela via analógica, ao mundo jurídico23, opera 
apartando as uniões homossexuais do mesmo valor 
e respeito dedicados às uniões estáveis como enti-
dades familiares (que ficam reservadas somente a 
heterossexuais). Perseguindo aqui as pistas antes 
indicadas, pode-se indagar se tais tensões e ambi-
guidades na jurisprudência da homossexualidade 
não são, precisamente, manifestações dos desafios 
que essa “alma da magistratura” experimenta nes-
te devir democrático, ainda que inicialmente não 
desejado nem previsto.

outro exemplo desse desafio foi a resistência24, 
por parcela da magistratura, diante da determina-
ção editada pelo Conselho nacional de Justiça so-
bre o reconhecimento jurídico de casamento civil 
entre pessoas do mesmo sexo25. nesse diapasão, ao 
mesmo tempo que não surpreende, a persistência 

19 Nesse sentido, a “efetividade da realização das aspirações 
de justiça” é uma das observações destacadas por Beneti 
(2006, p. 102).

20  Ver, sobre a consolidação do debate acadêmico sobre 
direitos sexuais como campo próprio de investigação, Rios 
(2007).

21 Por exemplo, referindo-se à experiência europeia, ver 
Conselho da Europa (2011) e Helfer e Miller (1996).

22  A invocação explícita das políticas de reconhecimento, 
com referência direta à filósofa estadunidense Nancy Fraser, 
está presente no voto do ministro Fux (Brasil, 2011). 

23 Nesse sentido, as ponderações no voto do ministro Levan-
dowski (Brasil, 2011). 

24 Nesse sentido, por exemplo, decisões na magistratura 
fluminense (“Juiz do Rio Não Libera Cartórios para Seguir 
Determinação do CNJ”. Disponível em: http://jornalggn.
com.br/blog/juiz-do-rio-nao-libera-cartorios-para-seguir-
-determinacao-do-cnj. Acesso em 22/4/2014).

25 Trata-se da Resolução no 175, de 14 de maio de 2013, cujos 
termos vedam às autoridades competentes a recusa de ha-
bilitação, celebração de casamento civil ou de conversão da 
união estável em casamento entre pessoas do mesmo sexo.
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de conteúdos morais cristãos importando em valo-
ração negativa da homossexualidade em decisões 
judiciais (ver lorea, 2008) é mais um alerta das 
dificuldades de concretização dos direitos funda-
mentais na jurisprudência da homossexualidade 
em nosso país.

CONCLUSÃO 

A aproximação entre “o corpo e a alma da ma-

gistratura” e a jurisprudência da “homossexuali-
dade” brasileiras não é casual. Encruzilhada onde 
indivíduos, sexualidades, instituições e lógicas 
argumentativas se constituem, ela abre oportuni-
dade de desvendamento e de progresso. Desven-
dar, mediante a revelação da lógica e da dinâmica 
de elaboração da jurisprudência; aperfeiçoar, ao 
assumir a democracia nos espaços institucionais 
e pelo fortalecimento dos direitos fundamentais 
num contexto plural e diversificado. É o que o co-
nhecimento e a prática podem fazer, conjugando 
a judicatura como atividade reflexiva e a busca do 
conhecimento de modo crítico, sempre tendo como 
horizonte a consolidação da democracia. 
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