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Resumo: Este artigo trata da relacéo entre direito e sexualidade numa perspectiva
democratica. Apos historiar a génese desse debate no seio mais amplo dos “ direitos
reprodutivos e sexuais’ , propde-se uma anélise dos chamados “ direitos sexuais’ a
partir dos principios fundamentais e das dimensdes que envolvem o exercicio da
sexualidade. Liberdade, igualdade e ndo-discriminacdo, bem como a protegdo da
dignidade humana, sdo os fundamentos que estruturam o desenvolvimento de um
direito democréatico da sexualidade, compativel com o pluralismo e a laicidade
requeridas pelas sociedades democréticas contemporaneas. Dentro desse quadro
conceitual, sdo consideradas as dimensdes protetivas, defensivas e positivas desses
direitos humanos fundamentais, bem como sdo arrolados os principais temas e
objecdes pertinentes a uma compreensio mais alargada e estruturada dos direitos
sexuais.

Palavras-chave: direitos humanos, direitos sexuais, homossexualidade, sexualidade.

Abstract: The present paper approaches, through a democratic perspective, the
relationship between law and sexuality. Sarting with the history of the genesis of this
debate in the widest core of the Reproductive and Sexual Rights discourse, it proposes
an analysis of the “ sexual rights’, through the lenses of the fundamental principles
and dimensions that concern the exercise of sexuality. Freedom, equality and non-
discrimination, as well as the protection of human dignity are the keystones that
structure the devel opment of a democratic right of sexuality, consistent with pluralistic
and lay views required by contemporary democratic societies. Within such conceptual
framework the paper considers the protective, defensive and positive dimensions of
these fundamental human rights, as well as the main topics and arguments against
them, relevant to a broad and structured comprehension of the sexual rights.
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Introducdo

Estetrabalho seinsere no conjunto de atividades desenvol vidas pel o Cen-
tro Latino-Americano de Direitos Humanos e Sexualidade (Clam), visando ao
desenvolvimento de uma perspectivamultidisciplinar sobre sexualidade. Aolado
do banco de dados sobre sexualidade e dos rel atérios sobre politica sexua no
Brasil e sobre aproducéo acerca da sexualidade das ciéncias sociais do Brasil,
eletem como objetivo realizar umareflexdo sobre osdireitos sexuaisapartir do
debate juridico brasileiro. Sem a pretensdo de fornecer ao leitor um rol exaus-
tivo de todos os temas e questfes suscitadas pelos direitos sexuais, nem a de
inventariar autores e julgados brasileiros referentes ao tema, trata-se de apre-
sentar os principai s elementos para o desenvolvimento de umaabordagem juri-
dicaqueleve asério aperspectivados direitos humanos na seara da sexualida
de, considerando o estagio atual desse debate no cenario nacional.

Trata-se de um esforgo de sistematizag&o que se propOe a lancar bases
para uma discussdo juridica mais abrangente e coerente dos direitos sexuais
entre nos, a partir da enunciacéo de principios fundamentais fornecidos pelos
direitos humanos aplicaveis as questdes trazidas pelos direitos sexuais. Sua
finalidade €, portanto, colaborar para 0 avango do debate juridico acerca da
sexualidade sob a perspectiva dos direitos humanos.

Nesse contexto, a sexualidade e os direitos sexuais que a ela se associam
nado serdo abordados como objetos carentes disciplina ética ou de intervengdo
terapéutica, para as quais o ordenamento juridico seria um dos instrumentos
privilegiados de formul agéo e delegitimacao, ao lado de &reas de conhecimen-
to tais como a medicina, a psicandlise ou 0 pensamento religioso. Nem seréo
abordados como elementos cujo significado s6 teria sentido acaso atrelados a
familia, asrelagdes de parentesco, a constitui¢do dasubjetividade individual ou
darealidade socia (Loyola, 1999). Diversamente, sexualidade e direitos sexu-
ais serdo abordados como elementos cujo influxo dos principios fundamentais
fornecidos pelos direitos humanos pode e deve pautar, em uma sociedade de-
mocrética, os olhares das diversas ciéncias e saberes que deles se ocupam.

Com efeito, desenvolver a idéia de direitos sexuais na perspectiva dos
direitos humanos aponta para a possibilidade do livre exercicio responsavel da
sexualidade, criando as bases para uma regulagao juridica que supere as tradi-
cionai s abordagensrepressivas que caracterizam asintervengdes| uridicas nesses
dominios. Implica, por assim dizer, uma compreensao positivados direitos se-
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Xuais, naqual o conjunto de normasjuridicas e suaaplicacdo possamir além de
regulagdes restritivas, forjando condigdes para um direito da sexualidade que
seja emancipatdrio em seu espirito.

Para tanto, € preciso buscar principios capazes de abarcar, simultanea-
mente, os grandes eixos! que tém estruturado o debate corrente sobre os direi-
tos sexuais, a saber, as questfes identitarias vinculadas a expressdo da sexua-
lidade (onde se inserem, principa mente, os temas das homossexualidades), as
relagBes sexuai s propriamente ditas e suas consequiéncias (campo que alcanca
matérias diversas como consentimento, violénciae aborto) e abuscadafunda-
mentacdo dos direitos sexuais (historicamente atada a idéia de salide sexual).

A construcdo dessa abordagem exige que se considere a relacdo entre
democracia, cidadania, direitos humanos e direitos sexuais, bases a partir das
quais seraproposto um model o de compreensdo democrético dos direitos sexu-
ais, que denomino direito democrético da sexualidade.

Defato, democracia e cidadania sdo idéias centrais na pauta dos diversos
movimentos sociais contemporaneos. Por meio de sua articulagdo, uma gama
variada de reivindicagdes tem sido levada adiante, abrangendo os mais diver-
sos setores da vida individua e coletiva. Um dos efeitos dessa dindmica é a
compreensdo, cadavez maisdifundida, das multiplas dimensBesrequeridas para
aconstrucdo de uma sociedade democratica, donde as demandas por inclusdo
social, econbmica, politica e cultural. Essas dimensdes também marcam uma
ampliagdo do conceito de cidadania, umavez que este, tradicionalmente, as-
sociava-se somente ao status juridico adquirido em virtude da pertinéncia
nacional.

A idéadedireitos humanos, como entendidanos ordenamentosjuridicos
internacional e nacionais, também reflete essadindmica. A evolugdo dosinstru-
mentos internacionais de reconhecimento e de protecdo dos direitos humanos,
desde a declaracdo universal de 1948 até a afirmacéo de direitos econdmicos,
sociais e culturais, passando pela atencdo a questdes concretas relacionadas,
por exemplo, com género e infancia, permite essa constatacdo. Maise maiso
ser humano évisto como sujeito de direitos que vao muito além do mero perten-
cer auma nacionalidade.

1 Esses eixos foram listados por Sérgio Carrara, em palestra no semindrio Homossexualidades:
Identidade, Politica e Produgéo Cultural, realizado pela Associacéo Brasileira Interdisciplinar de
Aids (Abia), no Rio de Janeiro, em 29 de outubro de 2002.
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Dentre os aspectos implicados nessas dimensdes, a sexualidade aparece
como um dos mais polémicos e de dificil progresso. Apesar das |utas cadavez
mais visiveis e articuladas dos movimentos feministas, gays, |éshicos,
transgéneros e de profissionais do sexo, ainda falta muito para a participagéo
em igual dade de condi¢des desses grupos navida social ; apesar da aprovagéo,
aqui eali, delegislacdo protetivade certosdireitos, aindafaltamuito paraasua
efetivacdo e sua expansdo em dominios importantes. Muitos fatores concor-
rem para essa situacdo de privacdo de direitos e limitagdo de oportunidades,
objeto de atencdo de variadas perspectivas.

Do ponto devistajuridico, os conceitos de direitos reprodutivos e direitos
sexuais tém traduzido esse esforco. Apesar dos avancos obtidos, razdes de
ordem tedrica e de ordem pratica recomendam avancar mais. Para tanto, é
preciso desenvolver um “direito democrético da sexualidade”, vale dizer, um
exame, na perspectivados direitos humanos e dos direitos constitucionais fun-
damentais, das diversas normas juridicas cujo ambito de protecdo atenta para
as diversas manifestagfes da sexualidade humana.

A importancia dessa tarefa vai aém da coeréncia tedrico-cientifica e do
cultivo do saber intelectual . Construir, na medida do possivel, uma abordagem
juridicamais sistematica possibilita a profissionais do direito e a movimentos
sociais um instrumento de intervencdo mais eficaz, além de exigir o
aprofundamento desses debates de modo coerente e possibilitar a democrati-
zacdo dadiscussdo e, viade conseqiiéncia, do sistemajuridico e politico como
um todo.

Este artigo pretende contribuir nesse sentido. Paratanto, apos contextualizar
aidéiadedireitos reprodutivos e sualigacdo com os direitos sexuais (Parte 1),
apresentarei aguns elementos que considero fundamentais para o desenvolvi-
mento deste direito dasexualidade democrético (Parte 2), enfati zando seu ambito
de protecéo, principios basicos, alcance, relacéo com o conceito de minorias,
finalizando essa parte com algumas consi deragdes sobre as uni 6es homossexu-
ais nesse contexto. Por fim, as duas Ultimas se¢des cuidam das objecOes mais
fregiientes ao desenvolvimento de tal perspectiva (Parte 3) e de alguns temas
sensiveis nessa elaboragdo (Parte 4).

Aofinalizar estaintroducéo, €importante situar este trabal ho no contexto
das grandes tradi¢6es juridicas ocidentais contemporéneas. A proposi¢éo de
um direito democrético da sexualidade nutre-se da experiéncia e do debate no
sistemaromano-germani co (donde se originam os sistemasjuridicos nacionais
da Europa continental e da América Latina) e na Common Law (presente na
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Inglaterra, nos Estados Unidos e nos paises de colonizagdo anglo-saxd). Essa
abordagem n&o sO € compativel, como deflui diretamente das respostas que,
num e noutro sistemajuridico, vém sendo construidas. De fato, parlamentos e
tribunais, cada um a seu modo, tém reagido as demandas que o exercicio da
sexualidade produz nos dias de hoje. A andlise dessas respostas, sem depender
da tradi¢do juridica donde brotam e do predominio parlamentar (romano-
germanica) ou jurisprudencial (Common Law) naproducéo do direito em cada
uma delas, sdo a base deste estudo; os principios juridicos ora propostos e
sistematizados so pilares e chaves para a atualizag&o dessas tradi¢des juridi-
cas em face da sexualidade.

Parte 1 - Cidadania sexual, direitos reprodutivos e direitos sexuais

Nesta parte, faco um breve historico do surgimento das questdesrelativas
asexualidade no &mbito dos instrumentos internacionais de direitos humanos.
Essa abordagem justifica-se na medida em que, de modo geral, as questdes de
sexualidade no contexto dos direitos humanos partem da idéia de direitos
reprodutivos para chegar aos direitos sexuais. Inicio esta parte anotando os
principais momentos desse desenvol vimento para, em seguida, discutir alguns
de seuslimites.

Direitos reprodutivos e sexuais no direifo infernacional dos direifos humanos

No ambito da sexualidade, osinstrumentos internacionais de direitos hu-
manos tém evoluido para o reconhecimento da situacdo de vul nerabilidade das
mulheres, tendo como ponto de partidaaidéiade direitos reprodutivos (Cabal;
Roa; Lemaitre, 2001). Com efeito, apos as proclamacdes genéricas e abstratas
relativasao direito avida, asalde, aigua dade e ndo-discriminacgdo, aintegrida-
de corporal e a protecdo contra violéncia, ao trabalho e a educacdo (inscritos
na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional de
Direitos Civise Politicos, no Pacto Internaciona dos Direitos Econémicos, So-
ciais e Culturais e na Convencdo Americana de Direitos Humanos), sucede-
ram-se documentosinternacionai s e conferéncias preocupadas especificamente
com areproducdo e, nesse contexto, a condicdo feminina.

Nesse sentido, a Primeira Conferéncia Internaciona de Direitos Huma-
nos (Teerd, 1968) reconheceu aimportanciados direitos humanos damulher e
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decidiu pela necessidade de medidas para promover tais direitos (art. 15). A
Assembléia Geral das Nagdes Unidas declarou 1975 como Ano Internacional
da Mulher, bem como estabeleceu o decénio 1976-1985 como especial mente
voltado paraamelhoria da condi¢do das mulheres, dentro desse periodo reali-
zando duas conferéncias mundiais: 1980, em Copenhagen e 1985, em Nairobi.
Antes dessas datas, em 1979 € promulgada a importante Convencéo sobre a
Eliminag&o de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher.

Em 1993, a ConferénciaMundia de Direitos Humanos, realizadaem Vi-
ena, declarou que os direitos humanos das mulheres sdo parteinalienavel, inte-
gral eindivisivel dosdireitos humanos, sendo dever sua participacdo emigual-
dade de condi¢Oes sociais e a erradicagdo de todas as formas de discriminagéo
baseadas no sexo e de todas as formas de violéncia contra a mulher.

Em 1994, a Conferéncia Mundia sobre Populagdo e Desenvolvimento
(Cairo) estabel eceu um programade ac&o que afirmou os direitos reprodutivos
como categoria de direitos humanos ja reconhecidos em tratados internacio-
nais, incluindo o direito aescolhalivre e responsével do nimero defilhos e de
seu espagamento, dispondo dainformacao, educagdo e meios necessarios para
tanto. Importante para os fins deste estudo, foi a declaracdo de que a salde
reprodutivaimplicaacapacidade de desfrutar de umavidasexual satisfatériae
sem riscos. O documento, como um todo, reafirma a importancia de relacbes
de género maisigualitarias, com maior liberdade paraamulher, livre de discri-
minagdo e violéncia. Relevante também é a mengdo ao direito de homens,
mulheres e adolescentes de obter informagdo e ter acesso a métodos seguros,
eficazes, aceitaveis e de sua eleicdo para a regulagdo da fecundidade. Dessa
conferéncia decorreu o Plano de Acéo do Cairo, que, aém de introduzir o
conceito de direitos reprodutivos, sinalizou para o reconhecimento de direitos
sexuais, destacando o direito de exercer a sexualidade e areproducéo livre de
discriminacles, coergdes e violéncias, na mesma oportunidade, também foi
assentado que os Estados-Partes, além de estimular e promover o relaciona
mento respeitoso eigualitario entre homens e mulheres, devem: 1) atentar para
as necessidades dos adolescentes, capacitando-os a melhor decidir sobre o
exercicio de sua sexualidade; e 2) dedicar atencdo especial a segmentos
populacionais mais vulneraveis as violagdes de direitos humanos nos campos
dareproducéo e da sexualidade (Ventura, 2003, p. 14).

Em 1995, a Quarta Conferéncia Mundial da Mulher foi realizada em Pe-
quim, confirmando as diretrizes definidas no Cairo. Nela, reforcou-se aneces-
sidade da protecdo dos direitos estreitamente ligados aos direitos reprodutivos,

Horizontes Antropolégicos, Porto Alegre, ano 12, n. 26, p. 71-100, jul./dez. 2006



Para um direito democrético da sexualidade 77

tais como direitos sexuais, direito a salde, a integridade, a protegdo contra
violéncia, aigualdade e ndo-discriminacdo, matriménio, educagdo e protecdo
contraexploracdo sexual. Importante salientar que a Plataformade Pequim, no
capitulo “Mulher e Saide”, cuidou de questdes fundamentais como o reconhe-
cimento de direitos sexuais e reprodutivos, afirmando o direito ao livre exerci-
cio da sexualidade, através, principamente, da énfase na salide sexual .2

De dmbito regional, especialmente importante paraaAméricalL atina, foi
a Convencdo de Belém do Para (1994), destinada a prevenir, punir e erradicar
aviolénciacontraamulher, salientando-se a explicita preocupacdo com avio-
|éncia perpetrada no &mbito doméstico e a responsabilidade estatal ndo sb pe-
los atos de violéncia estatal, como também pela toleréncia de atos privados
contraa mulher.

Nainterpretacdo desses diversos instrumentos normativos, vale ressaltar
asubsuncgado daviolénciadoméstica e as altas taxas de mortalidade materna ao
direito avida, a protecdo da integridade fisica e as proibigdes de tratamentos
desumanos, degradantes e da tortura; 0 acesso a servicos de salde reprodutiva
sem discriminacdo de género ao direito genérico a salde; a violagdo sexual
como tortura; violagdes sexuai s durante conflitos armados como crimes contra
a humanidade e crimes de guerra (conforme os tribunais ad hoc para lugos &
viae Ruandae o Estatuto da Corte Penal Internacional); o obstacul o ao contro-
le de sua fecundidade pela mulher como violaggo a autonomia reprodutiva,
assim como esterilizagBesinvol untérias e aimposi ¢do de métodos contraceptivos;
adenunciameédicade préticade aborto como violagdo aintimidade, direito que
também abrange a tomada de decisdes reprodutivas sobre o corpo.

No contexto desses instrumentos internacionais, o direito aigualdadee a
nao-discriminagdo tem sido desenvolvido de forma abrangente. Além de suas
relagbes com muitos dos direitos acimaindicados, seu mandamento deigualda-

2 Reza o item 30 da Declaracdo da Conferéncia Mundial sobre a Mulher: “Assegurar a igualdade de
acesso e a igualdade de tratamento de mulheres e homens na educagéo e salide e promover a salide
sexual e reprodutiva das mulheres e sua educacéo.” Por sua vez, o item 97 da Plataforma de Ag&o:
“Os direitos humanos da mulher incluem seu direito a ter controle sobre aspectos relativos a sexuali-
dade, incluida sua salde sexua e reprodutiva, e decidir livremente a respeito destas questdes, sem
estarem sujeitas a coercdo, discriminago ou violéncia. As relagles sexuais e a reproducgéo, incluindo
0 respeito a integridade da pessoa, exigem o respeito e o consentimento reciprocos e a vontade de
assumir conjuntamente a esponsabilidade quanto a consequiéncias do comportamento sexual.”
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de de condicles para o exercicio dos diversos direitos e de superagdo das
barreiras discriminatorias aponta, na interpretacéo corrente, para a prevencao
erepressdo de condutas di scriminatdrias, aadogdo de medidas positivas dadaa
situacdo de desvantagem da mulher, a protecéo relativa ao assédio sexual, a
gravidez ou sua possibilidade e o igual acesso aum sistemade ensino atento a
educacdo sobre salde reprodutiva.

Outro aspecto importante, desenvolvido nesse contexto do direito interna-
cional dosdireitos humanos, diz respeito ao direito ao matriménio e afundagéo
de uma familia. Ele implica o direito a contrair 0 matriménio livremente, a
dissolvé-lo, digual capacidade e idade paracom ele consentir.

Considerado o objetivo deste artigo, € de ressaltar que (1) a sexualidade
foi abordada nos instrumentos internacionais a partir da legitima e necesséria
preocupacdo com a situacdo da mulher, (2) que essa preocupacdo engendrou,
apartir do espectro dosdireitos reprodutivos, anogdo de direitos sexuais e que,
todavia, (3) essa perspectivanecessita ser alargada para o desenvolvimento de
um direito dasexualidade. Tudo isso sem esquecer que, mesmo naConferéncia
de Pequim, onde aidéia de direitos sexuais comega a aparecer de modo mais
claro, ela ainda esta associada muito proximamente a de salide sexual.

E preciso, portanto, diante do fenémeno da desassociagéo entre sexuali-
dade e reproducdo, realizar, no campo juridico, 0 movimento verificado nas
ciéncias sociais, dotando de | egitimidade e dando consisténciaaum saber juri-
dico sobre asexualidade, esferadavidafundamental no contexto da sociedade
ocidental contemporanea (Heilborn; Brandéo, 1999, p. 7).

Dos direifos reprodutivos e sexuais ao direifo da sexualidade

Na abordagem juridica da sexualidade, seus contelidos sdo geralmente
articulados a partir das demandas envolvendo situacOes especificas represen-
tativas das lutas e das reivindicagBes dos movimentos feministas, desde as
realidades sociais dadiscriminacdo sexistae daviolénciaaté questdesrelativas
a salide reprodutiva, especialmente no que diz respeito ao acesso as técnicas
contraceptivas e ao aborto.

Essa dinémica engendra uma compreensao datematica dos direitos sexu-
ais e dos direitos reprodutivos por meio de uma perspectiva centrada na situa-
¢do da violagdo de direitos experimentada pelas mulheres, visualizadas tanto
como vitimas de discriminagdo ou de violéncia quanto como seres humanos
direta e especia mente envolvidos com a reproducéo.
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Sem subestimar em nenhum momento tais realidades, avancar na com-
preensdo dos direitos sexuais e dos direitos reprodutivos no quadro maior dos
direitos humanos implicaum alargamento de perspectiva. 1sso porque direitos
sexuais e direitos reprodutivos sdo categorias juridicas vocacionadas a
problematizar fendbmenos e relagdes sociai s entabul adas ndo so por mulheres,
mas também por homens. Tais direitos se fazem necessérios, de modo proemi-
nente, nas discussdes a respeito da expressdo sexual, agui entendida na sua
forma mais ampla, abarcando orientagcdo sexual homossexual, heterossexual,
bissexual, transexualidade e travestismo. A eles também ndo pode se furtar o
debate sobre 0 acesso as diversas modalidades técnicas de reproducdo assistida.

Efetivamente, todas essas situacdes, aqui apenas enumeradas, dizem res-
peito a pretensdo do ordenamento juridico de conformar uma série de rel agdes
sociais onde aspectos rel acionados a sexualidade apresentam-se de modo dire-
to e decisivo. Paratanto, € necessario atribuir ao conceito de direitos sexuaise
dedireitos reprodutivos um espectro mais amplo, capaz de responder atantase
t&o distintas e variadas demandas.

Fixar a compreensdo desses direitos exclusivamente as mencionadas re-
alidades, vinculadas particularmente a certos aspectos da condi¢éo feminina,
portanto, produziria lacunas diante da diversidade das questdes envolvidas.
Ademais, poder-se-iacorrer o risco de reduzir a operacionalidade dessas cate-
goriasjuridicas, inclusive no que respeitaao universo feminino, num enfraque-
cimento indesgjavel e desnecessdrio.

N&o se pode esquecer gue os direitos humanos, especialmente quando
reconhecidos constitucional mente de modo ampl o e extenso, em um texto juri-
dico fundamental aberto anovas realidades historicas, tém avocacao de prote-
ger amaior gamapossivel de situacdes. Nesse ponto, por exemplo, aConstitui-
¢do brasileira de 1988 consagra sem sombra de divida tal abertura, seja pela
guantidade de normas constitucionais expressas, definidoras de direitos e ga-
rantias individuais e coletivas, seja pela explicita clausula de abertura a novos
direitos humanos, segundo aqual “ osdireitos e garantias expressos nesta Cons-
tituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil sgjaparte” (art. 5°, parégrafo 22, grifo meu). A essa cldusulaexplicitade
aberturaconstituciona ao reconhecimento de outrosdireitos humanos, deve-se
acrescer a enumeracdo constitucional de direitos nos artigos 5°, 6° e 72, bem
como a previsdo de outros tantos direitos humanos individuais e coletivos ao
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longo do texto, taiscomo osdireitos rel ativos a seguridade social eacomunida-
defamiliar (artigos 194 e 226, respectivamente).

Dispositivos constitucionais dessa espécie fornecem bases sdlidas e ter-
reno fértil parao reconhecimento dos direitos sexuaise dosdireitos reprodutivos,
na perspectiva aqui defendida. Todavia, para sua concretizacdo e efetividade,
essesdispositivosfundamentais, nacionaiseinternacionais, precisam ser objeto
de estudo e sistematizagdo, demandando reflex&o tedrica na academia e com-
promisso por parte dos operadores do direito.

Nesse contexto, afirmar-se-4, mais e mais, aidéiade um “direito demo-
cratico da sexualidade” frente a difundida expresséo “ direitos sexuais’. Uma
abordagem juridica da sexualidade, radicada nos principios da igualdade, da
liberdade e do respeito adignidade, de fato, revela-se mais aptaaresponder os
desafios tedricos e praticos que as orientagdes, expressdes, praticas eidentida
des associadas a sexualidade produzem no contexto das sociedades democr&
ticas contemporaneas. N&o se trata de dissolver qualquer rol de direitos sexu-
ais nem de invalidar o esfor¢o de enumeré-los mais concretamente; objetiva
se, isso sim, alargar sua compreensao e aprofundar sua compreensao por meio
de referenciai s principiol 6gicos mais coerentes e sistematizados.

Parte 2 - Elementos bésicos para o desenvolvimento do direito da sexualidade

Infroducdo

O ordenamento juridico, entendido como conjunto de normas (principiose
regrasjuridicas), € um processo de regulacdo socia. Sua matéria-prima sao as
relacBes sociai s, cujos diversos contetidos (econémico, social, religioso, moral,
sexual e assim por diante) sdo considerados (ou ndo) na elaboracdo da norma,
visando a obtenc&o de um certo resultado, orientado por certos valores, que
pode ser umaagdo, umaomissao, aimposi ¢do de umapenalidade, apremiacdo
de determinadas condutas. Os contelidos a que me refiro podem ser 0s mais
diversos em cadarelagdo socia juridicizada: asvezes, anormaconsideracerta
condicdo pessoal como pressuposto para o reconhecimento de um beneficio
(ser um cidadao de certo pais para acesso acerto beneficio publico) ou prejuizo
(ter sido condenado criminalmente para a privagdo de certo direito), outras
vezesvislumbra somente certas condutas, tentando abstrair acondicdo pessoal
do agente.
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Assim estruturado, o ordenamento juridico atenta para determinadas es-
feras davida, gerando diversos ramos, cuja construgéo, afirmagdo e consagra-
¢do académica dependem de inumeros fatores rel acionados com 0os momentos
hist6ricos em que cada um desses ramos se desenvolve. Desse modo, as revo-
lugdes burguesas vao construir na Europa continental um sistema juridico
centrado no Cédigo Civil, concebido como verdadeira “ constituicéo da vida
privada’, atento para a regulagdo da propriedade e da heranga, dos negocios e
do comeércio, e dafamilia. O paradigma de sujeito de direito eraclaro: mascu-
lino, branco, europeu, cristéo, heterossexual. A difusdo desse paradigma tam-
bém a cancava o direito publico, sendo facil entender porque as proclamagdes
constitucionaisde um sujeito dedireito universal e abstrato operavam demodo
t&0 excludente diante de mulheres e outros grupos sociais.

Cito todos esses elementos para pensar um direito da sexualidade a partir
do desenvolvimento dos direitos sexuais e reprodutivos que acimahistoriei. A
elaboragdo destes direitos nos inimeros documentos internacionais é fruto da
evolucdo do direito internacional publico gestado apds a Il Guerra Mundial.
Esse direito, partindo da necesséria afirmac&o da dignidade de todos os seres
humanos como reac&o as consequiéncias dos totalitarismos, racismos“ cientifi-
cos’ e a presenca dos neocolonialismos, foi tendo que reconhecer as
especificidades, abrindo espaco para o reconhecimento de minorias étnicas,
lingUisticasereligiosas, chegando entéo asituagdo particular de vulnerabilidade
feminina, como atestam os diversos encontros, conferéncias e instrumentos
acima citados.

Osmarcos dessaconstrugdo historicados conceitos de direitos reprodutivos
e sexuais, portanto, tornam necessario o aargamento dessas nogdes, possibili-
tando postular um direito da sexualidade cujo &mbito de protecéo reflitaaam-
plitude da compreensdo contemporanea dos direitos humanos e dos direitos
constitucionaisfundamentais.

Ambito de profecdo

No contexto historiado, a relacdo intima entre a categoria dos direitos
sexuais e dos direitos reprodutivos torna-se muito compreensivel e positiva.
Todavia, é preciso avancar. As concepcdes de direitos sexuais-direitos
reprodutivos assim desenvolvvidas acabam por concentrar o tratamento juridico
da sexualidade sob a condicdo pessoal de um determinado grupo de seres hu-
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manos (as mulheres), agrupando normas de distintos ramos do ordenamento
juridico afim de proteger esse grupo dadiscriminagdo, promover suacondicéo,
possibilitar o maisamplo gozo e exercicio dosdireitoseliberdadesfundamentais.

Nessa dindmica, ficam sem a devida atencdo — quando ndo em situagéo
de confronto — outros dados fundamentai s para o desenvol vimento de um direi-
to da sexualidade.

Com efeito, um direito da sexualidade deve cuidar ndo so da protecéo de
um grupo sexualmente subalterno em funcdo do género e do sexo. Outras
identidades reclamam essa protegdo, como ocorre com gays, |éshicas e
transgéneros. Mais aém: o direito da sexualidade ndo pode se esgotar na pro-
tecdo identitaria, seja de que grupo for. A protecdo juridica de condutas e pre-
feréncias sexuais ndo necessariamente vinculadas a identidades aponta para
isso, como demonstra 0 sadomasoquismo ou outras formas de erotismo “ néo-
convencional” (Taylor, 1997, p. 106).

Nesse sentido, a proposi¢cdo segundo a qual o direito da sexualidade néo
devefixar-se somente em identidades e préti cas sexuais predefinidas, evitando
rétulos e imposi¢oes heterénomas, atenta para o perigo de que classificagdes
rigidas, fundadas em distingdes sexuai s monoliticas, acabem refor¢ando al 6gi-
ca que engendra machismo ou heterossexismo no direito vigente (Calhoun,
1993). Isso sem falar do papel do sistemajuridico naconstrugéo dessas identi-
dades, via de regra no sentido da marginalizac&o, decorrente daimposi¢éo de
umadeterminada visdo sobretal ou qual grupo. Trata-se, portanto, de elaborar
um direito da sexualidade que tente evitar esses perigos, informado, como sera
visto aseguir, pelos principios daliberdade e daigual dade. Suaaplicacéo, dian-
te de cada caso concreto, deve promover um acerto de contas entre as identi-
dades e préticas em questdo e tais principios.

O direito da sexualidade também n&o pode desconsiderar atividades soci-
al e economicamente rel acionadas com o exercicio da sexualidade, como acon-
tece com os profissionais do sexo. Como sera visto adiante, quando trato da
prostitui¢do, trata-se de um dos temas sensiveis paraa elaboragdo de um direi-
to democrético da sexualidade.

Assim concebido, o direito dasexualidade pode propiciar protecéo juridica
e promocéo daliberdade e da diversidade sem fixar-se em identidades ou con-
dutas meramente toleradas ou limitar-se as situagdes de vul nerabilidade social
feminina e suas manifestages sexuais. E necessario invocar principios que,
velando pelo maior &mbito de liberdade possivel eigual dignidade, criem um
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espaco livre de rétul os ou menosprezos a questdes rel acionadas & homossexu-
alidade, bissexualidade, transgéneros, profissionais do sexo.

Quando se fala na regulac&o juridica de certa esfera da vida, como no
caso, a sexualidade, é preciso averiguar a extensdo que se quer atingir ou,
como dito de outro modo, o objeto de regulacdo. O direito da sexualidade, em
suma, alcangariaidentidades, condutas, preferéncias e orientaces as mais di-
versas, relacionadas com aquilo que socialmente se estabel ece, em cada mo-
mento historico, como sexual (Weeks, 1986, p. 25). Numa perspectivaainhada
ao construtivismo social, cuida-se de nunca esguecer que a sexuaidade esta
impregnada de convencdes culturais que modelam as proprias sensagoes fisi-
cas (Parker, 2000).

Por fim, no desenvolvimento do direito da sexualidade, € mister também
salientar a diversidade de perspectivas como elemento essencial atal elabora-
¢d0. Assim como no direito daantidiscriminagdo, onde ainterseccionalidade da
discriminacdo (Grillo, 1995) ndo se reduz & mera soma de situagtes
discriminatérias (mulheres negras sof rem uma espécie de discriminacéo quali-
tativamente diversa do sexismo contra mulheres brancas ou do racismo contra
homens negros, irredutivel aum “ somatério dos prejuizos’), um direito demo-
cratico da sexualidade deve ir aém do catélogo das identidades e préticas se-
xuais. De fato, estas ndo existem como entidades abstratas, sem raga, classe,
cor, etnia, idade e assim por diante.

Como estruturar um direito da sexualidade nesses termos?

Principios bdsicos: liberdade, igualdade e dignidade

Assentado o ambito de protecdo do direito da sexualidade, necessita-se
explicitar seus principiosfundamentais. Liberdade eigual dade, principiosbéasi-
cos das declaracfes de direitos humanos e do constitucionalismo cléssico seri-
am esses principios, cujaafirmacao implicao reconhecimento dadignidade de
cada ser humano de orientar-se, de modo livre e merecedor de igual respeito,
na esfera de sua sexualidade.

Como conseqgiéncia, o direito da sexuaidade democrético rompe por prin-
cipio com o tratamento subalterno reservado a mulheres, homossexuais,
soropositivos, criangas ou adol escentes, percebidos numavisdo tradicional mais
como objetos de regulacdo do que sujeitosdedireitos (Collier, 1995). Ao adotar
tal perspectiva e dedicar-se sobremodo a situagdes de vulnerabilidade, eletam-
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bém ndo se compatibilizacom avitimizagdo, nutrida pelainferioridade e anima-
dapelateatralizacdo dainfelicidade (Rosanvallon, 1998, p. 64). A situacéo de
vulnerabilidade, diferentemente davitimizac&o, assume aperspectivadaigual-
dade e dadignidade, contextualizando-as nos cenarios deinjustica, discrimina
¢do, opressdo, exploragdo e violéncia que assolam inlmeras identidades e pr&
ticas sexuais subalternas ou outras condi¢des a elas associadas, como a
soropositividade paraHIV-Aids (Diniz, 2001, p. 27; Parker, 2000, p. 103).

Corolario dessa postura € aefetivacdo do principio democréatico naesfera
da sexualidade. Esse principio, na seara dos direitos sexuais, assim como nos
direitosreprodutivos, aponta paraagarantiada participagdo dos beneficiariose
destinatérios das politicas publicas a serem desenvolvidas, participacdo essa
gue abrange aidentificacéo dos problemas, a elei¢éo de prioridades, atomada
de decisfes, 0 plangjamento, a adocdo e a avaliagdo de estratégias.

Liberdade e igualdade, nessa perspectiva, sdo protecdes e garantias da
dignidade que se sobrepdem, como argumentos de “ pura liberdade”, “interfe-
rénciadiscriminatoria naliberdade” e “puraigualdade’ (Tribe; Dorf, 1990, p.
1094; Wintemute, 1995, p. 185). Exemplifico com a homossexualidade: livre
desenvolvimento dapersonalidade e privacidade sexua como “puraliberdade’,
proibicdo de manifestagdo publica de afeto restrita somente a certos grupos
como “interferéncia discriminatoria na liberdade” e restricéo a certos empre-
gos publicos ou privados como “ puraigual dade” .

Liberdade eigual dade, nesse contexto, desdobram-se emindmerosdireitos,
manifestagdes mais concretas de seus conteidos na esfera da sexudidade. Ta
perspectiva, efetivamente, agrega a esses direitos contelido juridico suficiente a
enfrentar uma série de situages envolvendo relagdesindividuaise sociaisonde a
sexualidade e areproduc&o humanas estéo envolvidas de modo significativo.

Essa aptidédo depende da compreensdo juridica, principalmente daguela
disseminada entre os operadores juridicos, relativa as consequéncias juridicas
de muitos direitos humanos cléssicos, bem como do nivel deinformacéo acerca
davigéncia e da eficacia juridicas dos instrumentos internacionais de direitos
humanosincorporados aos direitos nacionais. Um bom exempl o da necessida-
de dessa compreensdo pode ser fornecido pel os principios vigentes no direito
internacional dos direitos humanos, também aplicaveisdiante dasreaidadesda
sexualidade e da reproducdo: o direito aigualdade se desdobrou na protecéo
das diferencas dos diversos sujeitos de direito, vistos em suas peculiares cir-
cunstancias e particularidades que demandam respostas e protecdes especifi-
cas e diferenciadas, consagrando o principio dadiversidade.
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Liberdade e igualdade como defesas no direito da sexualidade

Osdireitoshumanos de primeirageracéo, reconhecidos desde os primérdios
do constitucionalismo liberal (identificados como direitos negativos, de defesa
contraintromissdes abusivas), registram liberdades individuais cuja dimenséo
contemporanea al canga diversas esferas constitutivas da sexualidade. Contel-
dosjuridicos pertinentes aliberdades classicas, taiscomo o direito a privacida
de ou aliberdade deir e vir, podem ser eficazmente concretizados em face de
fendmenos como a prostitui¢do ou ao exercicio daautonomiareprodutiva.

Todaacompreensdo juridica sedimentada nadoutrinae najurisprudéncia
constitucional pertinente as dimensdes formal e material do principio daigual-
dade, por suavez, fornece diretrizesjuridicas solidas em face da discriminacéo
fundada no sexo ou na orientagdo sexual.

Diversas questdes relativas a regulacéo da transexualidade podem en-
contrar suas diretrizes fundamentais na conjugacéo do direito ao livre desen-
volvimento da personalidade e do direito aigual dade, este concebido inclusive
como direito adiferenca. 1sso sem falar em umainterpretacéo atualizadora da
teoriageral dosdireitos de personalidade, inicialmente desenvolvidano campo
civilistaem nossatradicdo juridica.

Trata-se, pois, do reconhecimento e do desenvol vimento do contetido juri-
dico dos principios basi cos de direitos humanos e dos diversos direitos constitu-
cionais cléssicos, tarefa apta a constituir formas de convivio diversificadas e
renovadas; nelas, a afirmagdo da autonomia e da liberdade nas esferas da
sexualidade e da reproducdo podem concretizar-se, como ilustram decisdes
judiciaistratando da proibicao de discriminac&o por motivo de sexo e de orien-
tacdo sexual e também recomendactes provenientes do Ministério Pablico em
programas de salde reprodutiva.

Direito aliberdade sexual; direito aautonomiasexual, integridade sexual e
a segurancga do corpo sexual; direito a privacidade sexual; direito ao prazer
sexual; direito aexpressdo sexual; direito a associagdo sexual; direito as esco-
Ihas reprodutivas livres e responsaveis; direito a informagdo sexua livre de
discriminacdes. Estes sGo alguns dos desdobramentos mais importantes dos
principios fundamentais da igual dade e da liberdade que regem um direito da
sexualidade. Liberdade, privacidade, autonomia e seguranca, por suavez, séo
principios fundamentais que se conectam de modo direto ao direito avidae ao
direito a ndo sofrer exploragéo sexual.
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Liberdade e igual dade como meios positivos de promocg&o no direito da
sexualidade

Um direito da sexualidade, na esteira do debate contemporaneo sobre as
dimensdes dos direitos humanos, avanca paraaconsideracdo dos direitos soci-
ais e econdmicos, tidos como segunda geracdo de direitos humanose qualifica-
dos na doutrina constitucional como direitos positivas, direitos a prestacoes,
vocacionados para a promogdo da liberdade e da igualdade féticas. Protecéo
contradespedidaarbitréria, direito aseguridade social, a0 acesso ao sistemade
salide sem discriminagdo e de formaintegral, a0 sistema publico ou privado de
pensbes e aposentadorias, sdo todos exemplos dessa concretizagdo positiva
desses principios fundamentais que o direito brasileiro tem desenvolvido.

Nessa linha, uma variada gama de prestactes tem sido arrolada nos ins-
trumentosinternacionai s de protegéo de direitos humanos, tais como: 1) acesso
ainformagdes e educacdo sexua e reprodutiva; 2) servigos de salide sexual e
de salide reprodutiva, acessiveis, seguros e adequados atoda popul agéo, inclu-
indo 0 acesso ao progresso cientifico através da of erta de tratamentos e medi-
camentos, que garantam o controle por homens e mulheres de suafecundidade;
3) servigos social elegal de suporte parao exercicio desses direitos; 4) politicas
de seguranca para coibir e eliminar todo o tipo de violéncia; 5) politicas que
promovam e garantam aigual dade e eqiidade entre 0s sexos, ndo permitindo a
submisséo das mulheres e meninas, eliminando toda e qualquer discriminacéo
sexual; 6) politicas que promovam e estabel ecam aresponsabilidade pessoal e
social dos homens em relagdo ao seu comportamento sexual e fertilidade, e
pelo bem-estar de suas companheiras e filhas (Ventura, 2003, p. 51).

De fato, direitos sociais de cunho prestacional, tais como os direitos a
salde, a previdéncia e a assisténcia social, mostram-se aptos a abarcar uma
série de situagdes pertinentes ao exercicio da sexualidade e dareproducdo. Em
suaimplementagdo através de politicas publicas, aqualificacéo pela perspecti-
va de direitos humanos fornece bases para evitar-se o predominio da
medicalizacdo ou o influxo do discurso religioso.

Sobre esse ponto, valeregistrar como o direito brasileiro tem desenvolvido
aprotegdo juridicacontradiscriminagdo por orientagdo sexual apartir, precisa
mente, dos direitos econdmicos e sociais. Ao contrério do que se costuma es-
perar, onde liberdades negativas sdo mais facilmente (ou menos dificilmente)
reconhecidasa“ sexualidades desviantes’ (exemplo disso €ajurisprudénciada
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Corte Européia de Direitos Humanos e do Comité de Direitos das Nagdes
Unidas, que afirmaram inicialmente a proibic¢éo de discriminac&o por orienta-
¢ao sexual em casos discutindo acriminalizagcdo dasodomia), o direito brasilei-
ro tem evoluido a partir de casos onde a discriminagdo por orientagdo sexual
implicou anegativadedireito atratamento de salide e abeneficios de seguridade
social. A partir dajurisprudénciafirmadaem 1996, relativaainclusdo de com-
panheiro do mesmo sexo em plano de salide federal, os tribunais federais e
estaduai s tém mais e mais acolhido demandas sancionando discriminac&o por
orientacdo sexual (inclusive, ha poucos meses, 0 proprio presidente do Supre-
mo Tribuna Federa, emdecisfoinicia, confirmou liminar obrigando aseguridade
socia publicaando discriminar homossexuais em seu regime de beneficios).

A responsabilidade no livre exercicio dasexualidade

O exercicio dos direitos de liberdade e de igual dade, pel os diversos sujei-
tos nas mais diversificadas situagdes, manifestagGes e expressdes da sexuali-
dade, em igual dignidade, requer a considerac&o da dimenséo daresponsabili-
dade. Afirmada em convencdes internacionais sobre direitos reprodutivos e
sexuais, aresponsabilidade traduz o dever fundamental de cuidado, respeito e
consideracdo aos direitos de terceiros (sgjam estes individuos ou a comunida-
de) quando do exercicio livre e em igua dade de condic¢bes da sexualidade. N&o
setrata, nesse diapasdo, simplesmente daimposi¢do do dever dereparar danos
ou de preveni-los em face de bensjuridicos individuais e coletivos. Cuida-se,
isso sim, da tentativa de conformar as relagtes sociais vivenciadas na esfera
dasexualidade do modo maislivre, igualitario e respeitoso possivel.

Defato, o exercicio da sexualidade alcanga a esferajuridicaaheia, dado
gue suavivénciareguer, no mais das vezes, o concurso deterceiros. Situagdes
como 0 sadomasoquismo e sobre aidade de consentimento para a participagéo
em relagOes sexuais, por exemplo, perguntam sobre aliberdade e as condi¢oes
de discernimento dos individuos, bem como sobre as posi¢les de poder e os
papéis desempenhados por cadaum dos participesenvolvidosem relagbes sexuais.

O exercicio da sexualidade pode, ainda, repercutir aém dos individuos,
numa esfera transindividual, como notadamente se preocupa a salide publica.
Cuida-se, aqui, de aquilatar os deveres decorrentes do exercicio responsavel
da sexualidade diante da comunidade, titular de direitos difusos e coletivos.
Desde, por exemplo, atradicional repressdo penal das condutas objetivando a
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disseminacdo de doengas venéreas até a promogdo de campanhas midiaticas
de prevencdo de doencas sexua mente transmissiveis, ndo hadividaarespeito
da posic¢ao responsavel que se requer dos individuos em face da comunidade.
Afirmar o lugar daresponsabilidade no seio de um direito democrético da
sexualidade nédo significa adotar uma perspectiva repressiva, calcada no
moralismo ou naexclusdo das sexualidades estigmatizadas pel os grupos majo-
ritarios. O exercicio responsavel da sexualidade, informado pelos principios
juridicos daliberdade, daigual dade e da dignidade, reforga uma compreenséo
positivadasexualidade e de suas manifestacbes navidaindividual esocial, cuja
realidade exige a considerac&o da pessoa em suas simultaneas dimensdesindi-
vidual e social. Sem essa percepcao, o desenvolvimento do direito democrético
da sexualidade padeceria de uma visdo individuocéntricaincompativel com a
reciprocidade e o caréter dos direitos fundamentais que o informam.

Reconhecimento e de distribuicdo no direito da sexvalidade

Um direito democrético dasexualidade, enraizado nos principios dosdirei-
tos humanos e nos direitos constitucionais fundamentais, deve atuar s multane-
amente no sentido do reconhecimento do igual respeito as diversas manifesta-
¢Oes da sexualidade e do igual acesso de todos, sem distingbes, aos bens ne-
cessarios para a vida em sociedade. Reconhecimento e distribuic&o, nas pala-
vras de Nancy Fraser (1997), sdo categorias fundamentais para a compreen-
s40 dos paradigmas da j ustica socioeconémica e dajusticacultural ou simboli-
ca, universos habitados por diversos direitos sexuais.

No primeiro, ainjustica se relaciona com a estrutura econémicada socie-
dade, preocupando-se com situacdes de exploracdo (apropriacdo do trabalho
alheio em beneficio de outros), marginalizacdo (confinamento a situacdes de
baixa remuneracdo e impossibilidade de melhoria de condi¢bes) e privacdo de
condi¢des de vida material mente adequadas — circunstancias rel acionadas com
asexualidade de muitas maneiras, tais como sexismo no mercado de trabal ho,
violéncia doméstica, reacbes diante do estupro, negativa de direitos
previdenciérios a homossexuais, prostituicdo, acesso ao sistema de salde por
soropositivos de HIV, etc.

No segundo, ainjustica diz respeito a padrdes sociais de representacao,
interpretacdo e comunicacao, exemplificados por situacdes de dominagao cul-
tural (sujeitar-se a padrdes de interpretacdo e de comunicacdo préprios de
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outra cultura, alheios e hostis a cultura do grupo dominado), ndo-reconheci-
mento (préticas culturais dominantes que tornam invisivel e irrelevante certo
grupo) e desrespeito (ser cotidianamente injuriado ou menosprezo por meio de
esteredtipos presentes na cultura dominante e nas interacfes cotidianas).

Dessa caracterizacdo, decorrem os remédios apropriados a tais tipos de
injustica, cujarelagcdo com questdes do direito da sexualidade édireta: enquan-
to que a injustica econdmica, ao reclamar redistribuicdo dos bens materiais,
apontaparaesguemasigualitériose universalistas, ainjusticacultural ou ssmbo-
lica exige reconhecimento dos grupos estigmatizados, numa dinémica
diferenciadora e particularizante. Dessa distin¢éo, surgem o dilema e a
complementariedade entre reconhecimento e distribui¢do. Dilema, porque, en-
guanto que a primeirademandatende aproduzir diferenciacéo e particularismo,
a segunda tende a enfraquecé-los; enquanto que medidas redistributivas pro-
pdem esquemas universalistas e igualitérios, politicas de reconhecimento ten-
dem acondené&-los. Complementariedade, porque remédios redistributivos ge-
ralmente pressupdem uma subjacente concepgdo de reconhecimento — por
exempl o, a guns proponentes de redi stribui¢éo socio-econdmicaigualitariafun-
dam suas reivindicacfes no “igual valor das pessoas’; assim, eles consideram
redistribuicdo econdémica como uma expressdo de reconhecimento —, assim
como remédios de reconheci mento al gumas vezes pressupdem umasubjacente
concepcao de redistribuicdo — por exemplo, alguns proponentes de reconheci-
mento multicultural fundamentam suas reivindicacfes em imperativos de uma
justadistribuicéo dos“bensprimérios’ deuma*estruturacultural intacta’; eles
portanto consi deram reconhecimento cultural como umaespécie de redistribui¢do
(Fraser, 2003).

Esse esquema explicativo € importante para a construcéo do direito da
sexualidade, dada a diversidade de situacfes enfrentadas e a necessidade de
sua sistematizagdo. A conjugacdo e a énfase entre medidas de reconhecimento
e de distribui¢do dependera de cada caso. Veja-se, por exemplo: para gays e
|éshicas, a énfase é no reconhecimento; na educacéo sexual, a necessidade de
informagdo e de meios reclama reforgo no acesso ao conhecimento e a técni-
cas contraceptivas; a situacdo feminina, por sua vez, parece ser uma hipotese
bastante equilibrada, onde reconhecimento e distribui¢&o se equivalem. Como
dito, ndo se trata de defender a exclusividade de reconhecimento ou distribui-
¢80, mas de perceber a dindmica apropriada para cada situacdo, sem menos-
prezar nenhuma dessas necessérias dimensdes.
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Um estudo de caso: unides homossexuais no direifo da sexvalidade

O caso do reconhecimento juridico de unifes de pessoas do mesmo sexo
possibilitarefletir sobre essas duas dimensdes e sua dinamica.

Alguns defendem a necessidade do “casamento gay” por razées
distributivas contraditorias aos direitos de reconhecimento. Umaprimeiraver-
sdo diz que se trata simplesmente de regular algo que ja existe, que estaria
inscrito até nabiologia, apesar de ser minoritério. Outraversdo, maisradical, e
por isso mesmo mais palatavel ao senso comum, parte da naturalizacdo do
modelo de familia heterossexual pequeno-burgués, procedendo a uma
“domesticacdo heterossexista’ detodas asformas de sexualidade diversas desse
modelo. Desde que adaptadas a0 esquema geral de tais regras, sexualidades
alternativas serdo toleradas.

Comum a essas duas proposicdes € a preocupacdo com a distribuicdo
soci oecondmica (el es ou elas consomem, pagam impostos, podem ser af etivos)
e a pouca énfase, na prética, no reconhecimento da igualdade e da liberdade,
até mesmo na esfera das relagBes mais intimas, de tudo que sgja visto como
“minoritério” (dai a enorme dificuldade diante de travestis, transgéneros,
sadomasoquistas, profissionais do sexo, liberdade sexual, etc., quando néo a
expressaavaliacdo de que setrata de umasexualidade minoritaria, fruto ndo da
doenca nem do pecado, mas de algum desenvolvimento incompleto, merece-
dor, portanto, de compaix&o e toleréncia, desde que se esforce para bem com-
portar-se). As duas versdes, portanto, enfatizam distribui¢do, mas acabam por
enfraguecer ademandade reconhecimento. Ao subentenderem, deformacons-
ciente ou ndo, normalidades estatisticas ou normalidades afetivo-
comportamentais, tais versdesimplicam, na prética, a capitulagdo dademanda
por igual respeito, ssimbdlico e cultural.

Projetos de lei ou formulagdes juridicas do direito de familia fundadas
nessas versoes, portanto, contradizem um direito da sexualidade democrético,
fundado nos direitos humanos e nos direitos constitucionais fundamentais.

De outro lado, ha propostas que compatibilizam ou tentam romper com
essa tendéncia. De modo geral, o desenho juridico dos chamados “ pactos de
solidariedade” pode ser utilizado como exemplo (caso francés e darecente L ei
de BuenosAires). Com efeito, trata-se de legislacdo que estabelece liberdade,
independentemente de orientacdo sexual, para parceiros autodeterminarem a
dindmica de suas vidas afetivas e sexuais, fornecendo-lhes um instrumento
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pelo qual o valor de tal unido é reconhecido e respeitado juridicamente. Além
da vantagem de assegurar protecdo e reconhecimento estatal paraa uni&o, um
pacto de solidariedade assim delineado evita a estigmatizagcdo decorrente de
uma “regulacdo da excegdo”, como ocorre com as propostas originais da par-
ceriacivil registrada brasileira ou, de certo modo, com a inclusdo das unifes
homossexuais nacategoriadas“ unidesestaveis’ no direito brasileiro, namedi-
da em que essa categoria, por mais comum que seja, esta prevista como uma
espécie de “ casamento de segundaclasse”, como se pode facilmenteinferir da
redacdo da Constituicéo brasileira de 1988.

Ainda que apresentado de modo esquematico e simplificado, o debate
sobre unies homossexuai s permite contextualizar, apartir das categorias reco-
nhecimento e distribui¢éo, os contelidos e premissas presentes no direito da
sexualidade. Dai se pode constatar a relevancia dessas categorias para o de-
senvolvimento de um direito democrético dasexualidade, bem como o risco da
adocdo de alternativas equivocadas.

Minorias e direifos especiais no direifo da sexvalidade

Esserol dedireitos sexuais pode ser visto como desdobramento dos direi-
tosgeraisde privacidade, liberdade, intimidade, livre desenvolvimento da per-
sonalidade, igualdade, bases sobre as quais se tém desenvolvido a protecdo
juridicadasexualidade das chamadas“ minorias’.

Esse € um ponto importante. Focalizadas sob essa perspectiva, questbes
tidas como especificas, minoritérias, vistas como excegdes quase intoleréveis
porém admitidas, perdem essa conotacdo pejorativa. Assim contextualizadas,
discussdes sobre direitos de gays e |éshicas so concretizaces de principios
fundamentais e de direitos humanos de todos (assim como adiscriminagdo por
motivo de sexo, cor ou religido), ndo excecbes a minorias toleradas.

Esse debate se apresenta vivamente por meio da polémicaentre “ direitos
iguais versus direitos especiais’. Direitos especiais seriam todas as previsdes
protetivas de discriminacao, el aboradas pelalegislaco ordinariae ndo previs-
tas expressamente na Constituicdo. Se atentarmos, todavia, asituacdo de privi-
Iégio de certos grupos (por exemplo, o privilégio branco, masculino, cristdo e
heterossexual), revela-se aimpossibilidade de neutralidade sexual ao aplicar-se
a Constituicdo diante de situacBes concretas, pois, na vida em sociedade, ha
grupos privilegiados e grupos oprimidos. Esse dado aponta para o caréater con-
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servador de certas formulagdes em torno daidéade minorias, pois, como dito,
no debate“ direitosiguaisversusdireitosespeciais’ elas conduzem parao equi-
voco de setachar pejorativamente certos direitos, protetivos contraadiscrimi-
nacdo, como “direitos especiais’.

Nesse horizonte, a utilizacdo dessas categorias “direitos especiais
(indesgjados) versus direitos iguais (desgjados)” revela uma manifestacéo do
privilégio de certos grupos, confundindo a necessidade de concretizar o princi-
pio geral daigualdade de acordo com as circunstancias historicas darealidade
dada (por exemplo, a existéncia do machismo e suas consequiéncias no merca-
do de trabalho para a mulher) com a sua subverséo.

0 aleance do direito da sexvalidade: a dicofomia piblico-privado

Ao encerrar esta parte, dedicada a exposicdo da estrutura do direito da
sexualidade (abrangendo direitoscivis e politicos e direitos econdmicos e soci-
ais), é mister ressaltar os ambitos em que ele atua. Esse dado é fundamental
paraaefetividade do direito dasexualidade, namedidaem que, dentre asdiver-
sas manifestacbes da sexualidade por ele protegidas, muitas ocorrem no ambi-
to privado. Nesse passo, cuida-se de prover o direito da sexualidade de um
alcance gue €, de modo geral, evitado pela doutrina tradiciona dos direitos
humanos.

Com efeito, asformulagcbes maistradicionaisrestringem aeficaciajuridi-
ca dos direitos humanos e dos direitos constitucionais a violagBes cometidas
por agentes estatais, deixando a sua margem viol agBes cometidas por agentes
privados. Para esses casos, reserva-se a intervencdo juridica para normas de
direito penal ou direito civil, aplicadas somente em casos extremos e concebi-
das de modo muito condescendente com as estruturastradicionais de familiae
das relacdes entre 0s géneros. No caso gravissimo do estupro, por exemplo,
percebe-se que uma abordagem exclusivamente de direito penal,
descontextualizada do paradigma dos direitos humanos, tende a preocupar-se
mais com apunicdo de um ato disfuncional, grave paraavidaem sociedade, do
gue propriae primeiramente com adignidade e acidadaniadavitima (Pimentel;
Schrzitzmeyer; Pandjiarjian, 1998, p. 205).

O direito da sexualidade ndo pode restringir-se desse modo, sob penade
tornar-se indcuo diante de situagdes onde a opressdo sexual é corriqueira e
violenta. Essaéumadas principais|li¢des do movimento feministaparaaelabo-
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racdo desse direito e, deresto, paraadiscussdo constitucional maisgeral sobre
aeficécia dos direitos fundamentais sobre agentes privados. E preciso romper
fronteiras estanques, cujoslimites acabam consentindo com aviol énciadomeés-
tica, o0 estupro conjugal e o desrespeito ao desenvolvimento da sexualidade de
adolescentes por parte de pais e educadores.

Do ponto de vista de um direito democratico da sexualidade, a esfera
privada, especialmente familiar, ndo pode converter-se em refligio para o
machismo ou o heterossexismo, implicando adesval orizagéo cultural e econd-
mica, feminina, infantil, adolescente ou homossexual. Defato, tais desigualda-
des no seio familiar atuam de modo decisivo e continuo para a restricdo da
autonomiae daigualdade de oportunidades entre os sexos e entre pais efilhos.

Aliés, nesse sentido aponta aliteralidade dosinstrumentosinternacionais
de direitos humanos. Nas palavras do artigo 5° da Convencéo Internacional
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminac&o ContraaMulher, o
compromisso assumido pelos Estados inclui a “modificacdo dos padrdes
socioculturais de homens e mulheres, com vistas a alcancar a eliminagdo de
preconceitos e préticas consuetudinérias e de qualquer outra indole que este-
jam baseados naidéiadeinferioridade ou superioridade de qual quer dos sexos
ou fungdes estereotipadas de homens e mulheres’.

Essa perspectiva de direitos humanos e de direitos constitucionais funda-
mentais, portanto, necessita ultrapassar a barreira tradicional que proscreve
sua penetracdo na esfera privada, possibilitando que abordagens meramente
condescendentes ou preocupadas com a funcionalidade da vida em sociedade
sejam superadas. Esse dado conduz & consideracdo das func¢fes de reconheci-
mento e distribuicdo a serem desempenhadas por um direito democratico da
sexualidade.

Parfe 3 - Objesdes ao direito democrdtico da sexualidade

Infroducdo

A afirmag&o de um direito da sexualidade concebido nesses termos en-
frenta, basicamente, trésgrandes objegdes. A primeiradiz respeito alegitimacdo
democratica de juizes e legisladores para proferirem decisdes e medidas
protetivas da“ sexualidade desviante” contrarias aopinido publicamajoritaria,
valedizer, provendo identidades e praticas sexuai s socia mente estigmati zadas
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de protecdo juridica, garantindo-lhes um espago livre de discriminagdo. A se-
gunda objecao invoca razdes morais para opor-se atal direito da sexualidade.
Advogando uma determinada moralidade relativa a relagco entre 0s sexos e 0
exercicio da sexuaidade por cada individuo, ela qualificatais direitos como
deturpacdes violadoras da moralidade. A terceira objecdo aduz razdes médi-
cas, segundo as quais certas identidades e condutas na vida sexua ndo sdo
mai's que desvio, degeneracdo ou subdesenvol vimento.

0 argumento majorifdrio

A primeiraobjecdo colocaum argumento procedimental. Como amaioria
dosindividuos de determinada sociedade rejeita e estigmatiza certas identida-
des e préticas sexuais, decisdo em contrario seria uma usurpagao do processo
democratico, um desrespeito avontade popul ar, configurando um ato arbitrério
por parte do 6rgdo legislativo ou judicia que assim decida. Do ponto de vista
dos direitos humanos, esse argumento ndo prospera. Ele é refutado por uma
das caracteristicas fundamentais dos direitos humanos, especia mente quando
inseridos em constitui¢cdes nacionais, qual seja, suafuncdo de protecdo deindi-
viduos e grupos contra viol agdes perpetradas por maiorias.

De fato, na prépria génese da Declaracdo Universal dos Direitos Huma-
nos e do constitucionalismo esta a afirmacéo de certos direitos inviolaveis e
garantidosinclusive contradeliberacBes majoritarias. No caso da sexualidade,
identidades e préti cas estigmatizadas, umavez subsumidas aos principios basi-
cosdaigualdade e daliberdade, estéo protegidas contra deliberacdes magjorita-
rias que as violem. Nessa tradicdo do constitucionalismo e dos direitos huma-
nos, inclusive, uma condi¢cdo para a vida democréatica € a preservagdo desse
nucleo fundamental, pel o que sua afirmag&o ndo subverte avida democratica;
ao contrério, tal protecdo é exigida pelademocracia, regime que ndo seresume
avontade damaioria.

0 argumento moralista

A segundaobjecdo invocarazdoes morais. Taisdireitos, simplesmente, ndo
seriam direitos, pois contrarios & moral; seriam, antes disso, deturpacdes
valorativas. Esse argumento se aproxima do anterior, na medida em que asso-
cia a dinamica majoritéaria das democracias a defesa de uma moralidade tam-
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bém majoritéria. A respostaatal objecéo, numaperspectivaque privilegialiber-
dade eigualdade, vem de John Stuart Mill: a nicamoralidade que ademocra-
cia pode acolher € a moralidade critica, em gque os argumentos do gosto, da
tradicdo, do nojo e do sentimento de repulsa da maioria ndo podem ser finais,
sob pena das ameagas do integrismo, do fundamentalismo das tradic¢des, do
autoritarismo vindo daguel es que se considerem iluminados.

Com efeito, oscritérios da (1) ausénciade dano relevante aterceiros e (2)
existéncia de livre e esponténeo consentimento fornecem as bases para o pen-
samento democrético responder & objecdo moral diante da liberdade sexual.
Assim como uma pessoa religiosa deve aceitar a liberdade de crenca e a pos-
sibilidade de ateismo dai decorrente como amelhor formade garantir suavivéncia
religiosa, uma pessoa moral mente conservadora pode admitir as garantias de
liberdade sexual, afim de que o Estado, por meio de seus agentes, ndo tenhaa
possibilidade de interferir no exercicio de sua moralidade. A idéa central,
informadoradesses critérios, € precisamente o respeito adignidade humana: as
regulagdes sdo incompativeiscom o igual respeito atodos devido quando inter-
ferem nas escolhas pessoais de modo a considerar os individuos incapazes de
decidir por st mesmos (Nussbaum, 1999, p. 22).

O argumento moralistamuitas vezes se expressade modo religioso. Dian-
te disso, um direito democrético da sexualidade implica refutar discursos fun-
dadosem premissasreligiosas, umavez quea“juridicizagdo” dosdireitos sexu-
ais e dos direitos reprodutivos na tradicdo dos direitos humanos coloca esse
debate naarenamaisamplado Estado laico edemocrético dedireito, em sintonia
com ideais republicanos. Concebidos a partir desses marcos fundamentais, os
direitos sexuais podem constituir-se como espacos onde sociedade civil e Esta-
do mantém-se autdénomos diante das instituicoes religiosas, preservando o
pluralismo e o respeito adiversidade.

0 argumento biomédico

A terceira e Ultima objecéo relaciona-se com o discurso médico, que
patol ogizaidentidades e préticas sexuai s social mente estigmatizadas. Além de
inexistir consenso ou muito menos reconhecimento oficial no meio cientifico
acercado caréter patol 6gico de muitas das identidades e préticas sexuai s estig-
matizadas, 0 desenvolvimento do direito dasexualidade em bases democraticas
e atento aos direitos humanos n&o pode deixar-se dirigir por postulados médi-
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cosou biolégicos, cujo papel como instrumento de controle socia e politico tem
sido hdmuito tempo desvel ado. Essadimensdo, longe de constituir um truismo,
implicana“desmedicalizagdo” do discurso e das préticasarespeito dosdireitos
sexuais e dos direitos reprodutivos, num movimento de genuina democratizacéo
dos temas rel acionados a sexualidade, especialmente das politicas publicas.

Nessa linha, numa combinagdo que geralmente agrega ao argumento
médico contelidos moralistas, a erta-se para o perigo da exposi¢do de menores
a ambientes de liberdade e igualdade sexuais. Sem adentrar na valoragdo ne-
gativa gque estd implicita nessa objecéo, nem nos males causados aos jovens
por essa posicdo (Levine, 2002), a preocupagdo com a “contaminacdo dos
jovens’ traz a tona os beneficios e os riscos da experiéncia democrética. O
convivio com protestantes, judeus e mulgumanos pode parecer arriscado para
familias catdlicas tradicionais, na medida em que este contato pode redundar
na conversdo de seusfilhos; todavia, abolir tal possibilidade importaria na su-
pressdo dadignidade humanade cadaum, que ficariando s6 impedido de reco-
nhecer o valor da alteridade, como também de escolher por s mesmo suas
convicgoes e préticas religiosas.

Parte 4 - Alguns temas sensiveis no direito da sexualidade

Dentre varios temas particularmente sensiveis no direito da sexualidade,
destacarei trés. sua relagdo com os direitos reprodutivos, a prostituicdo e a
pornografia

Relacdo com os direifos reprodutivos

Como visto na primeira parte deste texto, aidéiade direitos sexuais est4
vinculada de modo intimo aafirmago dos direitos reprodutivos. E necessario,
portanto, fortalecer o direito dasexuaidadefazendo ir além daesferareprodutiva,
sem, todavia, ndo esguecer que violagBes a direitos sexuais freqlientemente
estdo associadas areproducdo e tendo como vitimas mulheres em situacdes de
vulnerabilidade.

Assim como o direito da sexualidade ndo pode reduzir-se aum direito da
reproducdo (o que deixaria de fora, inclusive, préticas ndo-procriativas hete-
rossexuais), ele ndo deve restringir-se a um direito da sexualidade ndo-
reprodutiva. Esse dado € aindamaisimportante diante do desafio que € desen-
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volver umtal direito dasexualidade em face dos enfrentamentos com o machismo
predominante nas relagdes de género, o moralismo e as ideologias religiosas
hegemonicas.

Prostituicdo

A prostituicao € outro temadificil. Ela desafiaa ponderacéo daliberdade
de emprego do préprio corpo em atividades econdmicas, relacionadaao exerci-
cio daautonomiasexual, com um histérico deinegavei s danos (principalmente
amulheres) decorrentes da exploracdo sexual, que atua num contexto onde o
consentimento € muitas vezes, na prética, inexistente, dado o emprego daame-
acae daviolénciaou situaces de absoluta necessidade. Nesse campo, alegis-
lacdo internacional de direitos humanos enfatiza, de modo muito claro, a
intol erabilidade daexploracéo sexua e detodas suas atividades preparatriase
correlatas, como a capacitacdo, o transporte, a acolhida, 0 pagamento e o tra-
fico de mulheres, todos visando a exploragéo da prostituicéo.

Do ponto devistade um direito dasexualidade informado pel os principios
daliberdade e daigualdade, a prostituicdo reclama o combate as situactes de
vulnerabilidade feminina, sgjacultural ou econdmica. | sso pressupdeamelhoria
das condic¢Bes sociais, propiciando atodos um leque maior de oportunidades—
circunstancia onde a designacéo “profissionais do sexo” adquire seu sentido
mais preciso. Dentre as discussdes recorrentes nessa area, surgem a
criminalizacdo ou ndo da prostituicdo e a legitimidade de exames de salde
compulsorios. Esses tépicos, envolvendo o debate entre proibicionistas,
regulamentaristas e abolicionistas (Carrara, 1996), encontrou pela solucéo na
nao-criminalizacdo e na ndo-regulamentacdo, conforme a Convencéo I nterna-
ciona para Repressdo do Tréfico de Pessoas e do Lenacinio® —, diretriz que se
coaduna a preocupacdo com amelhoria das condi¢fes sociais, principamente
de mulheres pobres, situacdo que a criminalizacdo parece somente agravar.

Outro aspecto digno de nota paraael aboracéo de um direito dasexualida-
de nas bases ora propostas é a prostituicdo masculina. Ela traz a tona, mais

w

Artigo 6% “Cada Parte na presente Convengéo convém em adotar todas as medidas necessérias para
ab-rogar ou abolir toda lei, regulamento e prética administrativa que briguem a inscrever-se em
registros especiais, possuir documentos especiais ou conformar-se a condigdes excepcionais de vigi-
lancia ou de notificagdo as pessoas que se entregam ou que se supdem entregar-se a prostituicéo.”
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umavez, a necessidade de construir o direito da sexualidade a partir de uma
perspectivamais ampla, considerando situagdes de homens e mulheres. O tra-
tamento da prostitui¢do na préticajuridicabrasileiraéilustrativo. No Brasil, a
prostitui¢cdo, em si mesma, Ndo € crime, tdo-somente aexploragdo da prostitui-
¢80 (o chamado rufianismo). Todavia, quando se trata de prostitui ¢&o masculi-
na, diferente do que ocorre em regracom afeminina, apoliciae os operadores
juridicos subsumem-na, juridicamente de modo incorreto, ao delito de vadia-
gem. Na prética, isso redunda em ainda maior estigmatizagdo de michés e
travestis.

Pornografia

A pornografia € outra area sensivel para a elaboragdo de um direito da
sexualidade. Essa atividade apresenta possiveis danos causados a terceiros e
as pessoas envolvidas, tais como a “objetificagdo” feminina e o reforco do
machismo, com todos os efeitos col aterais de estimulo aviolénciae ao desres-
peito dai decorrentes. Sua proibicdo generalizada, todavia, sem critérios mais
precisos com relacdo a qual espécie de manifestacdo deve ser considerada
danosa, pode causar restricdes indesejaveis a liberdade de expresso, princi-
pamente artistica.

Com efeito, da correta e necessaria condenacdo da violéncia e humilha-
¢30 que decorrem de certas manifestacfes pornograficas, ndo se pode, toda-
via, deduzir que toda pornografia assim opere. Essa realidade aponta para a
necessidade da andlise, caso a caso, do contexto em que cada particular mani-
festacdo pornogréfica se apresente, banindo-se somente aquelas capazes de
provocar efetivamente tal espécie de danos. Trata-se, nesse ponto, de inserir o
debate sobre apornografiano contexto maisgera do contetido e doslimitesda
liberdade de expresséo, gque, mesmo hdo sendo absoluta, admite restricdes em
determinados casos, onde a presenca efetiva de danos relevantes fica patente
(Nussbaum, 1999, p. 249).

Conclusdo
Liberdade, igualdade e dignidade s&o os principios estruturantes, deriva-

dos daidéiados direitos humanos e dos direitos constitucionais fundamentais,
paraa construcdo de um direito democratico da sexualidade. Neste artigo, sob
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seu influxo, procurel contribuir para sistematizar alguns dos debates maisim-
portantes para a elaboragdo dessa area do conhecimento e da pratica juridica.

Para a consecucdo dessatarefa, muito ainda ha de ser ponderado, critica-
do e acrescentado. Desse esforco, pelo menos uma certeza fica: a darelevan-
cia desse desenvolvimento, dadas as necessidades, presentes e futuras, que a
construcéo da democracia exige diante dadiversidade sexual presente em nos-
sas sociedades e dos desafios dela decorrentes.
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