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Para um direito democratico da sexualidade
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RESUMO

Este artigo trata da relacdo 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 andlise 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 protecdo da dignidade humana, sdo os fundamentos que
estruturam o desenvolvimento de um direito democrético da sexualidade, compativel com o
pluralismo e a laicidade requeridas pelas sociedades democraticas 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 compreensao mais alargada e estruturada dos direitos sexuais.
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ABSTRACT

The present paper approaches, through a democratic perspective, the relationship between
law and sexuality. Starting 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 development 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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Introducao

Este trabalho se insere no conjunto de atividades desenvolvidas pelo Centro Latino-
Americano de Direitos Humanos e Sexualidade (Clam), visando ao desenvolvimento de
uma perspectiva multidisciplinar sobre sexualidade. Ao lado do banco de dados sobre
sexualidade e dos relatérios sobre politica sexual no Brasil e sobre a produgdo acerca da
sexualidade das ciéncias sociais do Brasil, ele tem como objetivo realizar uma reflexao
sobre os direitos sexuais a partir do debate juridico brasileiro. Sem a pretensdo de fornecer
ao leitor um rol exaustivo de todos os temas e questdes suscitadas pelos direitos sexuais,
nem a de inventariar autores e julgados brasileiros referentes ao tema, trata-se de apresentar
os principais elementos para o desenvolvimento de uma abordagem juridica que leve a
sério a perspectiva dos direitos humanos na seara da sexualidade, considerando o estdgio
atual desse debate no cendrio nacional.

Trata-se de um esfor¢o de sistematizacdo que se propde a lancgar bases para uma discussao
juridica mais abrangente e coerente dos direitos sexuais entre nds, a partir da enunciagdo de
principios fundamentais fornecidos pelos direitos humanos aplicaveis as questdes trazidas

pelos direitos sexuais. Sua finalidade é, portanto, colaborar para o avanco 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 ndo serao
abordados como objetos carentes disciplina ética ou de intervengdo terapéutica, para as
quais o ordenamento juridico seria um dos instrumentos privilegiados de formulacdo e de
legitimacdo, ao lado de dreas de conhecimento tais como a medicina, a psicandlise ou o
pensamento religioso. Nem serdo abordados como elementos cujo significado sé teria
sentido acaso atrelados a familia, as relagdes de parentesco, a constitui¢do da subjetividade
individual ou da realidade social (Loyola, 1999). Diversamente, sexualidade e direitos
sexuais serdo abordados como elementos cujo influxo dos principios fundamentais
fornecidos pelos direitos humanos pode e deve pautar, em uma sociedade democratica, 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 responsdvel da sexualidade, criando as bases
para uma regulacdo juridica que supere as tradicionais abordagens repressivas que
caracterizam as intervengdes juridicas nesses dominios. Implica, por assim dizer, uma
compreensdo positiva dos direitos sexuais, na qual o conjunto de normas juridicas e sua



aplicacdo possam ir além de regulagdes restritivas, forjando condicdes para um direito da
sexualidade que seja emancipatdrio em seu espirito.

Para tanto, é preciso buscar principios capazes de abarcar, simultaneamente, os grandes
eixos’ que tém estruturado o debate corrente sobre os direitos sexuais, a saber, as questoes
identitarias vinculadas a expressdo da sexualidade (onde se inserem, principalmente, os
temas das homossexualidades), as relacOes sexuais propriamente ditas e suas conseqiiéncias
(campo que alcanca matérias diversas como consentimento, violéncia e aborto) e a busca da
fundamentagdo dos direitos sexuais (historicamente atada a idéia de satude sexual).

A construcdo dessa abordagem exige que se considere a relagdo entre democracia,
cidadania, direitos humanos e direitos sexuais, bases a partir das quais serd proposto um
modelo de compreensdo democritico dos direitos sexuais, que denomino direito
democrdtico da sexualidade.

De fato, democracia e cidadania sdo idéias centrais na pauta dos diversos movimentos
sociais contemporaneos. Por meio de sua articulagdo, uma gama variada de reivindicacdes
tem sido levada adiante, abrangendo os mais diversos setores da vida individual e coletiva.
Um dos efeitos dessa dinamica € a compreensao, cada vez mais difundida, das maltiplas
dimensdes requeridas para a constru¢cdo de uma sociedade democrética, donde as demandas
por inclusao social, econdmica, politica e cultural. Essas dimensdes também marcam uma
ampliacdo do conceito de cidadania, uma vez que este, tradicionalmente, associava-se
somente ao status juridico adquirido em virtude da pertinéncia nacional.

A idéia de direitos humanos, como entendida nos ordenamentos juridicos internacional e
nacionais, também reflete essa dindmica. A evolucdo dos instrumentos internacionais de
reconhecimento e de protecdo dos direitos humanos, desde a declaracdo universal de 1948
até a afirmacdo de direitos econdmicos, sociais € culturais, passando pela atencdo a
questdes concretas relacionadas, por exemplo, com género e infincia, permite essa
constatacdo. Mais e mais o ser humano € visto como sujeito de direitos que vao muito além
do mero pertencer a uma nacionalidade.

Dentre os aspectos implicados nessas dimensoes, a sexualidade aparece como um dos mais
polémicos e de dificil progresso. Apesar das lutas cada vez mais visiveis e articuladas dos
movimentos feministas, gays, 1ésbicos, transgéneros e de profissionais do sexo, ainda falta
muito para a participacdo em igualdade de condi¢des desses grupos na vida social; apesar
da aprovacado, aqui e ali, de legislacdo protetiva de certos direitos, ainda falta muito para a
sua efetivacdo e sua expansao em dominios importantes. Muitos fatores concorrem para
essa situacdo de privacdo de direitos e limitacdo de oportunidades, objeto de atencdo de
variadas perspectivas.

Do ponto de vista juridico, os conceitos de direitos reprodutivos e direitos sexuais tém
traduzido esse esforco. Apesar dos avancgos obtidos, razdes de ordem tedrica e de ordem
pratica recomendam avancar mais. Para tanto, é preciso desenvolver um "direito
democratico da sexualidade", vale dizer, um exame, na perspectiva dos direitos humanos e
dos direitos constitucionais fundamentais, das diversas normas juridicas cujo ambito de
protecdo atenta para as diversas manifestacdes da sexualidade humana.



A importancia dessa tarefa vai além da coeréncia tedrico-cientifica e do cultivo do saber
intelectual. Construir, na medida do possivel, uma abordagem juridica mais sistematica
possibilita a profissionais do direito e a movimentos sociais um instrumento de intervencao
mais eficaz, além de exigir o aprofundamento desses debates de modo coerente e
possibilitar a democratizacdo da discussdo e, via de conseqii€éncia, do sistema juridico e
politico como um todo.

Este artigo pretende contribuir nesse sentido. Para tanto, apds contextualizar a idéia de
direitos reprodutivos e sua ligacdo com os direitos sexuais (Parte 1), apresentarei alguns
elementos que considero fundamentais para o desenvolvimento deste direito da sexualidade
democratico (Parte 2), enfatizando seu ambito de protecdo, principios bdsicos, alcance,
relacdo com o conceito de minorias, finalizando essa parte com algumas consideracdes
sobre as unides homossexuais nesse contexto. Por fim, as duas dltimas secdes cuidam das
objecdes mais freqiientes ao desenvolvimento de tal perspectiva (Parte 3) e de alguns temas
sensiveis nessa elaboracao (Parte 4).

Ao finalizar esta introducdo, € importante situar este trabalho no contexto das grandes
tradicoes juridicas ocidentais contemporaneas. A proposi¢ao de um direito democratico da
sexualidade nutre-se da experiéncia e do debate no sistema romano-germanico (donde se
originam os sistemas juridicos nacionais da Europa continental e da América Latina) e na
Common Law (presente na Inglaterra, nos Estados Unidos e nos paises de colonizacao
anglo-saxa). Essa abordagem ndo s6 € compativel, como deflui diretamente das respostas
que, num e noutro sistema juridico, vém sendo construidas. De fato, parlamentos e
tribunais, cada um a seu modo, t€m reagido as demandas que o exercicio da sexualidade
produz nos dias de hoje. A andlise dessas respostas, sem depender da tradicdo juridica
donde brotam e do predominio parlamentar (romano-germanica) ou jurisprudencial
(Common Law) na producdo do direito em cada uma delas, sdo a base deste estudo; os
principios juridicos ora propostos e sistematizados sdo pilares e chaves para a atualizacdo
dessas tradi¢Oes juridicas em face da sexualidade.

Parte 1 - Cidadania sexual, direitos reprodutivos e direitos sexuais

Nesta parte, faco um breve histérico do surgimento das questdes relativas a sexualidade no
ambito 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 desenvolvimento para, em seguida,
discutir alguns de seus limites.

Direitos reprodutivos e sexuais no direito internacional dos direitos humanos

No ambito da sexualidade, os instrumentos internacionais de direitos humanos tém
evoluido para o reconhecimento da situacdo de vulnerabilidade das mulheres, tendo como
ponto de partida a idéia de direitos reprodutivos (Cabal; Roa; Lemaitre, 2001). Com efeito,
apos as proclamagdes genéricas e abstratas relativas ao direito a vida, a saude, a igualdade e



nao-discrimina¢do, a integridade corporal e a protecdo contra violéncia, ao trabalho e a
educacgdo (inscritos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais e na Convencdo Americana de Direitos Humanos), sucederam-se documentos
internacionais e conferéncias preocupadas especificamente com a reproducdo e, nesse
contexto, a condi¢ao feminina.

Nesse sentido, a Primeira Conferéncia Internacional de Direitos Humanos (Teerd, 1968)
reconheceu a importancia dos direitos humanos da mulher e 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 especialmente voltado para a melhoria da condi¢do das mulheres, dentro desse
periodo realizando duas conferéncias mundiais: 1980, em Copenhagen e 1985, em Nairobi.
Antes dessas datas, em 1979 € promulgada a importante Convengao sobre a Eliminagao de
Todas as Formas de Discrimina¢do contra a Mulher.

Em 1993, a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena, declarou que
os direitos humanos das mulheres sao parte inaliendvel, integral e indivisivel dos direitos
humanos, sendo dever sua participacdo em igualdade de condi¢des sociais e a erradicacdo
de todas as formas de discriminacdo baseadas no sexo e de todas as formas de violéncia
contra a mulher.

Em 1994, a Conferéncia Mundial sobre Popula¢do e Desenvolvimento (Cairo) estabeleceu
um programa de acdo que afirmou os direitos reprodutivos como categoria de direitos
humanos ja reconhecidos em tratados internacionais, incluindo o direito a escolha livre e
responsavel do nimero de filhos e de seu espacamento, dispondo da informacgao, educacdo
€ meios necessdrios para tanto. Importante para os fins deste estudo, foi a declaragdao de que
a saude reprodutiva implica a capacidade de desfrutar de uma vida sexual satisfatéria e sem
riscos. O documento, como um todo, reafirma a importancia de relacdes de género mais
igualitdrias, com maior liberdade para a mulher, livre de discrimina¢do e violéncia.
Relevante também € a mencdo ao direito de homens, mulheres e adolescentes de obter
informacdo e ter acesso a métodos seguros, eficazes, aceitdveis e de sua eleicdo para a
regulacdo da fecundidade. Dessa conferéncia decorreu o Plano de Acdo do Cairo, que, além
de introduzir o conceito de direitos reprodutivos, sinalizou para o reconhecimento de
direitos sexuais, destacando o direito de exercer a sexualidade e a reproducdo livre de
discriminacdes, coercdes e violéncias; na mesma oportunidade, também foi assentado que
os Estados-Partes, além de estimular e promover o relacionamento respeitoso e igualitdrio
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 atengao
especial a segmentos populacionais mais vulnerdveis as violacdes de direitos humanos nos
campos da reproducio e da sexualidade (Ventura, 2003, p. 14).

Em 1995, a Quarta Conferéncia Mundial da Mulher foi realizada em Pequim, confirmando
as diretrizes definidas no Cairo. Nela, reforcou-se a necessidade da protecdo dos direitos
estreitamente ligados aos direitos reprodutivos, tais como direitos sexuais, direito a saude, a
integridade, a protecdo contra violéncia, a igualdade e ndo-discrimina¢do, matrimonio,
educagdo e protecdo contra exploracdo sexual. Importante salientar que a Plataforma de



Pequim, no capitulo "Mulher e Saide", cuidou de questdes fundamentais como o

reconhecimento de direitos sexuais e reprodutivos, afirmando o direito ao livre exercicio da
) J . o . 2

sexualidade, através, principalmente, da énfase na saude sexual.”

De ambito regional, especialmente importante para a América Latina, foi a Convencdo de
Belém do Pard (1994), destinada a prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher,
salientando-se a explicita preocupacio com a violéncia perpetrada no ambito doméstico e a
responsabilidade estatal ndo sé pelos atos de violéncia estatal, como também pela tolerancia
de atos privados contra a mulher.

Na interpretacdo desses diversos instrumentos normativos, vale ressaltar a subsun¢do da
violéncia doméstica e as altas taxas de mortalidade materna ao direito a vida, a protecao da
integridade fisica e as proibi¢des de tratamentos desumanos, degradantes e da tortura; o
acesso a servigos de saude reprodutiva sem discriminacdo de género ao direito genérico a
saude; a violagdo sexual como tortura; violagdes sexuais durante conflitos armados como
crimes contra a humanidade e crimes de guerra (conforme os tribunais ad hoc para
Iugosldvia e Ruanda e o Estatuto da Corte Penal Internacional); o obstadculo ao controle de
sua fecundidade pela mulher como violagdo a autonomia reprodutiva, assim como
esterilizacdes involuntarias e a imposi¢do de métodos contraceptivos; a denincia médica de
pratica de aborto como violacdo a intimidade, direito que também abrange a tomada de
decisdes reprodutivas sobre o corpo.

No contexto desses instrumentos internacionais, o direito a igualdade e a nao-discriminagao
tem sido desenvolvido de forma abrangente. Além de suas relagdes com muitos dos direitos
acima indicados, seu mandamento de igualdade de condi¢des para o exercicio dos diversos
direitos e de superagdo das barreiras discriminatdrias aponta, na interpretacdo corrente, para
a prevencao e repressao de condutas discriminatérias, a adocdo de medidas positivas dada a
situacdo de desvantagem da mulher, a protecao relativa ao assédio sexual, a gravidez ou sua
possibilidade e o igual acesso a um sistema de ensino atento a educacdo sobre satde
reprodutiva.

Outro aspecto importante, desenvolvido nesse contexto do direito internacional dos direitos
humanos, diz respeito ao direito ao matrimonio e a funda¢ido de uma familia. Ele implica o
direito a contrair o matrimonio livremente, a dissolvé-lo, a igual capacidade e idade para
com ele consentir.

Considerado o objetivo deste artigo, é de ressaltar que (1) a sexualidade foi abordada nos
instrumentos internacionais a partir da legitima e necessdria preocupacao com a situagao da
mulher, (2) que essa preocupacdo engendrou, a partir do espectro dos direitos reprodutivos,
a nog¢ao de direitos sexuais e que, todavia, (3) essa perspectiva necessita ser alargada para o
desenvolvimento de um direito da sexualidade. Tudo isso sem esquecer que, mesmo na
Conferéncia de Pequim, onde a idéia de direitos sexuais comeca a aparecer de modo mais
claro, ela ainda estd associada muito proximamente a de saide sexual.

E preciso, portanto, diante do fendmeno da desassociacdo entre sexualidade e reprodugao,
realizar, no campo juridico, o movimento verificado nas ciéncias sociais, dotando de
legitimidade e dando consisténcia a um saber juridico sobre a sexualidade, esfera da vida



fundamental no contexto da sociedade ocidental contemporanea (Heilborn; Branddo, 1999,
p.- 7).

Dos direitos reprodutivos e sexuais ao direito da sexualidade

Na abordagem juridica da sexualidade, seus conteidos sdo geralmente articulados a partir
das demandas envolvendo situacdes especificas representativas das lutas e das
reivindicagdes dos movimentos feministas, desde as realidades sociais da discriminacdo
sexista e da violéncia até questdes relativas a satde reprodutiva, especialmente no que diz
respeito ao acesso as técnicas contraceptivas e ao aborto.

Essa dindmica engendra uma compreensdo da tematica dos direitos sexuais € 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 especialmente envolvidos com a reproducao.

Sem subestimar em nenhum momento tais realidades, avangar na compreensao dos direitos
sexuais e dos direitos reprodutivos no quadro maior dos direitos humanos implica um
alargamento de perspectiva. Isso porque direitos sexuais e direitos reprodutivos sao
categorias juridicas vocacionadas a problematizar fenomenos e relagdes sociais entabuladas
nao s6 por mulheres, mas também por homens. Tais direitos se fazem necessarios, de modo
proeminente, nas discussdes a respeito da expressdo sexual, aqui entendida na sua forma
mais ampla, abarcando orientacdo sexual homossexual, heterossexual, bissexual,
transexualidade e travestismo. A eles também ndo pode se furtar o debate sobre o acesso as
diversas modalidades técnicas de reprodugio assistida.

Efetivamente, todas essas situacdes, aqui apenas enumeradas, dizem respeito a pretensao do
ordenamento juridico de conformar uma série de relagdes sociais onde aspectos
relacionados a sexualidade apresentam-se de modo direto e decisivo. Para tanto, é
necessdrio atribuir ao conceito de direitos sexuais e de direitos reprodutivos um espectro
mais amplo, capaz de responder a tantas e tdo distintas e variadas demandas.

Fixar a compreensado desses direitos exclusivamente as mencionadas realidades, vinculadas
particularmente a certos aspectos da condi¢do feminina, portanto, produziria lacunas diante
da diversidade das questdes envolvidas. Ademais, poder-se-ia correr o risco de reduzir a
operacionalidade dessas categorias juridicas, inclusive no que respeita ao universo
feminino, num enfraquecimento indesejavel e desnecessdrio.

Nao se pode esquecer que os direitos humanos, especialmente quando reconhecidos
constitucionalmente de modo amplo e extenso, em um texto juridico fundamental aberto a
novas realidades histéricas, t€ém a vocacdo de proteger a maior gama possivel de situagdes.
Nesse ponto, por exemplo, a Constitui¢do brasileira de 1988 consagra sem sombra de
davida tal abertura, seja pela quantidade de normas constitucionais expressas, definidoras
de direitos e garantias individuais e coletivas, seja pela explicita cldusula de abertura a
novos direitos humanos, segundo a qual "os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte" (art. 5°,



paragrafo 2°, grifo meu). A essa cldusula explicita de abertura constitucional ao
reconhecimento de outros direitos humanos, deve-se acrescer a enumeragao constitucional
de direitos nos artigos 5°, 6° e 7°, bem como a previsdo de outros tantos direitos humanos
individuais e coletivos ao longo do texto, tais como os direitos relativos a seguridade social
e a comunidade familiar (artigos 194 e 226, respectivamente).

Dispositivos constitucionais dessa espécie fornecem bases sélidas e terreno fértil para o
reconhecimento dos direitos sexuais e dos direitos reprodutivos, na perspectiva aqui
defendida. Todavia, para sua concretizacdo e efetividade, esses dispositivos fundamentais,
nacionais e internacionais, precisam ser objeto de estudo e sistematizacdo, demandando
reflexdo tedrica na academia e compromisso por parte dos operadores do direito.

Nesse contexto, afirmar-se-d, mais e mais, a idéia de um "direito democratico da
sexualidade" frente a difundida expressdo "direitos sexuais". Uma abordagem juridica da
sexualidade, radicada nos principios da igualdade, da liberdade e do respeito a dignidade,
de fato, revela-se mais apta a responder os desafios tedricos e praticos que as orientacoes,
expressoes, praticas e identidades associadas a sexualidade produzem no contexto das
sociedades democraticas contemporaneas. Nao se trata de dissolver qualquer rol de direitos
sexuais nem de invalidar o esfor¢co de enumera-los mais concretamente; objetiva-se, iSso
sim, alargar sua compreensdao e aprofundar sua compreensdo por meio de referenciais
principiolégicos mais coerentes € sistematizados.

Parte 2 - Elementos basicos para o desenvolvimento do direito da sexualidade
Introducgado

O ordenamento juridico, entendido como conjunto de normas (principios e regras
juridicas), € um processo de regulacdo social. Sua matéria-prima sdo as relagcdes sociais,
cujos diversos contetdos (econdmico, social, religioso, moral, sexual e assim por diante)
sdo considerados (ou ndo) na elaboracdo da norma, visando a obten¢do de um certo
resultado, orientado por certos valores, que pode ser uma a¢do, uma omissao, a imposi¢ao
de uma penalidade, a premiacdo de determinadas condutas. Os contetidos a que me refiro
podem ser os mais diversos em cada relagdo social juridicizada: as vezes, a norma
considera certa condi¢do pessoal como pressuposto para o reconhecimento de um beneficio
(ser um cidaddo de certo pais para acesso a certo beneficio publico) ou prejuizo (ter sido
condenado criminalmente para a privacao de certo direito), outras vezes vislumbra somente
certas condutas, tentando abstrair a condi¢do pessoal do agente.

Assim estruturado, o ordenamento juridico atenta para determinadas esferas da vida,
gerando diversos ramos, cuja constru¢do, afirmacgao e consagracao académica dependem de
inimeros fatores relacionados com os momentos histéricos em que cada um desses ramos
se desenvolve. Desse modo, as revolucdes burguesas vao construir na Europa continental
um sistema juridico centrado no Cédigo Civil, concebido como verdadeira "constitui¢do da
vida privada", atento para a regulacdo da propriedade e da heranca, dos negdcios e do
comércio, e da familia. O paradigma de sujeito de direito era claro: masculino, branco,



europeu, cristdo, heterossexual. A difusdo desse paradigma também alcancava o direito
publico, sendo ficil entender porque as proclamacdes constitucionais de um sujeito de
direito universal e abstrato operavam de modo tdo 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 acima historiei. A elaboragdo
destes direitos nos inimeros documentos internacionais é fruto da evolug¢do do direito
internacional publico gestado apos a II Guerra Mundial. Esse direito, partindo da necessaria
afirmacdo da dignidade de todos os seres humanos como reagdo as conseqiiéncias dos
totalitarismos, racismos "cientificos" e a presenca dos neocolonialismos, foi tendo que
reconhecer as especificidades, abrindo espago para o reconhecimento de minorias étnicas,
lingiifsticas e religiosas, chegando entdo a situagcdo particular de vulnerabilidade feminina,
como atestam os diversos encontros, conferéncias e instrumentos acima citados.

Os marcos dessa construcdo histérica dos conceitos de direitos reprodutivos e sexuais,
portanto, tornam necessario o alargamento dessas nocdes, possibilitando postular um direito
da sexualidade cujo ambito de protecao reflita a amplitude da compreensdo contemporanea
dos direitos humanos e dos direitos constitucionais fundamentais.

Ambito de protecio

No contexto historiado, a relagdo intima entre a categoria dos direitos sexuais e dos direitos
reprodutivos torna-se muito compreensivel e positiva. Todavia, é preciso avangar. As
concepcoes de direitos sexuais-direitos reprodutivos assim desenvolvidas acabam por
concentrar o tratamento juridico da sexualidade sob a condi¢@o pessoal de um determinado
grupo de seres humanos (as mulheres), agrupando normas de distintos ramos do
ordenamento juridico a fim de proteger esse grupo da discriminagdo, promover sua
condicdo, possibilitar o mais amplo gozo e exercicio dos direitos e liberdades fundamentais.

Nessa dinamica, ficam sem a devida atenc@o - quando ndo em situagdo de confronto -
outros dados fundamentais para o desenvolvimento de um direito da sexualidade.

Com efeito, um direito da sexualidade deve cuidar ndo sé da protecdo de um grupo
sexualmente subalterno em funcdo do género e do sexo. Outras identidades reclamam essa
protecdo, como ocorre com gays, lésbicas e transgéneros. Mais além: o direito da
sexualidade ndo pode se esgotar na protecdo identitaria, seja de que grupo for. A protecao
juridica de condutas e preferéncias sexuais nao necessariamente vinculadas a identidades
aponta para isso, como demonstra o sadomasoquismo ou outras formas de erotismo "ndo-
convencional" (Taylor, 1997, p. 106).

Nesse sentido, a proposicdo segundo a qual o direito da sexualidade ndo deve fixar-se
somente em identidades e préticas sexuais predefinidas, evitando rétulos e imposi¢oes
heterdbnomas, atenta para o perigo de que classificacdes rigidas, fundadas em distin¢cdes
sexuais monoliticas, acabem reforcando a ldgica que engendra machismo ou
heterossexismo no direito vigente (Calhoun, 1993). Isso sem falar do papel do sistema
juridico na constru¢do dessas identidades, via de regra no sentido da marginalizacdo,



decorrente da imposi¢do de uma determinada visdo sobre tal ou qual grupo. Trata-se,
portanto, de elaborar um direito da sexualidade que tente evitar esses perigos, informado,
como serd visto a seguir, pelos principios da liberdade e da igualdade. Sua aplicacdo, diante
de cada caso concreto, deve promover um acerto de contas entre as identidades e praticas
em questdo e tais principios.

O direito da sexualidade também ndo pode desconsiderar atividades social e
economicamente relacionadas com o exercicio da sexualidade, como acontece com 0S
profissionais do sexo. Como serd visto adiante, quando trato da prostitui¢ao, trata-se de um
dos temas sensiveis para a elabora¢do de um direito democratico da sexualidade.

Assim concebido, o direito da sexualidade pode propiciar protecao juridica e promocao da
liberdade e da diversidade sem fixar-se em identidades ou condutas meramente toleradas ou
limitar-se as situacdes de vulnerabilidade social feminina e suas manifestacdes sexuais. E
necessario invocar principios que, velando pelo maior ambito de liberdade possivel e igual
dignidade, criem um espaco livre de rétulos ou menosprezos a questdes relacionadas a
homossexualidade, bissexualidade, transgéneros, profissionais do sexo.

Quando se fala na regulacao 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, alcancaria identidades, condutas,
preferéncias e orientacdes as mais diversas, relacionadas com aquilo que socialmente se
estabelece, em cada momento histérico, como sexual (Weeks, 1986, p. 25). Numa
perspectiva alinhada ao construtivismo social, cuida-se de nunca esquecer que a
sexualidade estd impregnada de convencdes culturais que modelam as préprias sensacoes
fisicas (Parker, 2000).

Por fim, no desenvolvimento do direito da sexualidade, € mister também salientar a
diversidade de perspectivas como elemento essencial a tal elaboragdo. Assim como no
direito da antidiscriminacao, onde a interseccionalidade da discriminag¢do (Grillo, 1995) nao
se reduz a mera soma de situagdes discriminatdrias (mulheres negras sofrem uma espécie
de discriminag¢do qualitativamente diversa do sexismo contra mulheres brancas ou do
racismo contra homens negros, irredutivel a um "somatério dos prejuizos"), um direito
democratico da sexualidade deve ir além do catdlogo das identidades e praticas sexuais. 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
principios fundamentais. Liberdade e igualdade, principios bdsicos das declaragdes de
direitos humanos e do constitucionalismo cldssico seriam esses principios, cuja afirmagao
implica o reconhecimento da dignidade de cada ser humano de orientar-se, de modo livre e
merecedor de igual respeito, na esfera de sua sexualidade.



Como conseqiiéncia, o direito da sexualidade democratico rompe por principio com o
tratamento subalterno reservado a mulheres, homossexuais, soropositivos, criangas ou
adolescentes, percebidos numa visdo tradicional mais como objetos de regulacdo do que
sujeitos de direitos (Collier, 1995). Ao adotar tal perspectiva e dedicar-se sobremodo a
situagdes de vulnerabilidade, ele também ndo se compatibiliza com a vitimizagdo, nutrida
pela inferioridade e animada pela teatralizacdo da infelicidade (Rosanvallon, 1998, p. 64).
A situagcdo de vulnerabilidade, diferentemente da vitimizacdo, assume a perspectiva da
igualdade e da dignidade, contextualizando-as nos cendrios de injusti¢a, discriminagao,
opressdo, exploracdo e violéncia que assolam inumeras identidades e praticas sexuais
subalternas ou outras condi¢des a elas associadas, como a soropositividade para HIV-Aids
(Diniz, 2001, p. 27; Parker, 2000, p. 103).

Corolario dessa postura € a efetivacdo do principio democrético na esfera da sexualidade.
Esse principio, na seara dos direitos sexuais, assim como nos direitos reprodutivos, aponta
para a garantia da participacdo dos beneficidrios e destinatdrios das politicas publicas a
serem desenvolvidas, participacdo essa que abrange a identificacdo dos problemas, a
eleicdo de prioridades, a tomada de decisdes, o planejamento, 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", "interferéncia discriminatdria na
liberdade" e "pura igualdade" (Tribe; Dorf, 1990, p. 1094; Wintemute, 1995, p. 185).
Exemplifico com a homossexualidade: livre desenvolvimento da personalidade e
privacidade sexual como "pura liberdade", proibi¢do de manifestacdo publica de afeto
restrita somente a certos grupos como "interferéncia discriminatdria na liberdade" e
restri¢ao a certos empregos publicos ou privados como "pura igualdade".

Liberdade e igualdade, nesse contexto, desdobram-se em inimeros direitos, manifestacoes
mais concretas de seus contetidos na esfera da sexualidade. Tal perspectiva, efetivamente,
agrega a esses direitos contetido juridico suficiente a enfrentar uma série de situagdes
envolvendo relagdes individuais e sociais onde a sexualidade e a reproducao humanas estao
envolvidas de modo significativo.

Essa aptiddo depende da compreensdo juridica, principalmente daquela disseminada entre
os operadores juridicos, relativa as conseqiiéncias juridicas de muitos direitos humanos
classicos, bem como do nivel de informacdo acerca da vigéncia e da eficacia juridicas dos
instrumentos internacionais de direitos humanos incorporados aos direitos nacionais. Um
bom exemplo da necessidade dessa compreensdo pode ser fornecido pelos principios
vigentes no direito internacional dos direitos humanos, também aplicaveis diante das
realidades da sexualidade e da reproducgdo: o direito a igualdade se desdobrou na protecdo
das diferencas dos diversos sujeitos de direito, vistos em suas peculiares circunstancias e
particularidades que demandam respostas e protecdes especificas e diferenciadas,
consagrando o principio da diversidade.

Liberdade e igualdade como defesas no direito da sexualidade



Os direitos humanos de primeira geracdo, reconhecidos desde os primérdios do
constitucionalismo liberal (identificados como direitos negativos, de defesa contra
intromissOes abusivas), registram liberdades individuais cuja dimensdao contemporinea
alcanca diversas esferas constitutivas da sexualidade. Contetdos juridicos pertinentes a
liberdades cléssicas, tais como o direito a privacidade ou a liberdade de ir e vir, podem ser
eficazmente concretizados em face de fendmenos como a prostituicdo ou ao exercicio da
autonomia reprodutiva.

Toda a compreensdo juridica sedimentada na doutrina e na jurisprudéncia constitucional
pertinente as dimensdes formal e material do principio da igualdade, por sua vez, fornece
diretrizes juridicas soélidas em face da discriminacdo fundada no sexo ou na orientagdao
sexual.

Diversas questdes relativas a regulaciao da transexualidade podem encontrar suas diretrizes
fundamentais na conjugacdo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade e do
direito a igualdade, este concebido inclusive como direito a diferenga. Isso sem falar em
uma interpretacdo atualizadora da teoria geral dos direitos de personalidade, inicialmente
desenvolvida no campo civilista em nossa tradi¢do juridica.

Trata-se, pois, do reconhecimento e do desenvolvimento do conteido juridico dos
principios bésicos de direitos humanos e dos diversos direitos constitucionais cldssicos,
tarefa apta a constituir formas de convivio diversificadas e renovadas; nelas, a afirmacao da
autonomia e da liberdade nas esferas da sexualidade e da reproducdo podem concretizar-se,
como ilustram decisdes judiciais tratando da proibi¢cdo de discriminag@o por motivo de sexo
e de orientacdo sexual e também recomendacdes provenientes do Ministério Piblico em
programas de saude reprodutiva.

Direito a liberdade sexual; direito a autonomia sexual, integridade sexual e a seguranga do
corpo sexual; direito a privacidade sexual; direito ao prazer sexual; direito a expressao
sexual; direito a associacdo sexual; direito as escolhas reprodutivas livres e responsaveis;
direito a informacdo sexual livre de discriminacdes. Estes sdo alguns dos desdobramentos
mais importantes dos principios fundamentais da igualdade e da liberdade que regem um
direito da sexualidade. Liberdade, privacidade, autonomia e seguranga, por sua vez, sao
principios fundamentais que se conectam de modo direto ao direito a vida e ao direito a ndo
sofrer exploracao sexual.

Liberdade e igualdade como meios positivos de promog¢do no direito da sexualidade

Um direito da sexualidade, na esteira do debate contemporaneo sobre as dimensdes dos
direitos humanos, avanca para a consideragao dos direitos sociais e econdomicos, tidos como
segunda geracdo de direitos humanos e qualificados na doutrina constitucional como
direitos positivos, direitos a prestacdes, vocacionados para a promocdo da liberdade e da
igualdade faticas. Protecdo contra despedida arbitrdria, direito a seguridade social, ao
acesso ao sistema de satde sem discriminagdo e de forma integral, ao sistema publico ou
privado de pensdes e aposentadorias, sdo todos exemplos dessa concretizacdo positiva
desses principios fundamentais que o direito brasileiro tem desenvolvido.



Nessa linha, uma variada gama de prestaces tem sido arrolada nos instrumentos
internacionais de prote¢do de direitos humanos, tais como: 1) acesso a informagdes e
educacdo sexual e reprodutiva; 2) servicos de saide sexual e de saide reprodutiva,
acessiveis, seguros e adequados a toda populacdo, incluindo o acesso ao progresso
cientifico através da oferta de tratamentos e medicamentos, que garantam o controle por
homens e mulheres de sua fecundidade; 3) servicos social e legal de suporte para o
exercicio desses direitos; 4) politicas de seguranca para coibir e eliminar todo o tipo de
violéncia; 5) politicas que promovam e garantam a igualdade e eqiiidade entre os sexos, nao
permitindo a submissao das mulheres e meninas, eliminando toda e qualquer discriminacdo
sexual; 6) politicas que promovam e estabelecam a responsabilidade pessoal e social dos
homens em relacdo 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 saide, a previdéncia
e a assisténcia social, mostram-se aptos a abarcar uma série de situagdes pertinentes ao
exercicio da sexualidade e da reproducdo. Em sua implementacdo através de politicas
publicas, a qualificacdo pela perspectiva de direitos humanos fornece bases para evitar-se o
predominio da medicalizac¢do ou o influxo do discurso religioso.

Sobre esse ponto, vale registrar como o direito brasileiro tem desenvolvido a protecao
juridica contra discriminagdo por orientacdo sexual a partir, precisamente, dos direitos
econdmicos e sociais. Ao contrdrio do que se costuma esperar, onde liberdades negativas
sdo mais facilmente (ou menos dificilmente) reconhecidas a "sexualidades desviantes"
(exemplo disso € a jurisprudéncia da Corte Européia de Direitos Humanos e do Comité de
Direitos das Na¢des Unidas, que afirmaram inicialmente a proibi¢do de discriminac¢io por
orientagdo sexual em casos discutindo a criminalizacdo da sodomia), o direito brasileiro
tem evoluido a partir de casos onde a discriminacdo por orientagdo sexual implicou a
negativa de direito a tratamento de saide e a beneficios de seguridade social. A partir da
jurisprudéncia firmada em 1996, relativa a inclusdo de companheiro do mesmo sexo em
plano de saude federal, os tribunais federais e estaduais t€m mais e mais acolhido demandas
sancionando discrimina¢do por orientacdo sexual (inclusive, ha poucos meses, o préprio
presidente do Supremo Tribunal Federal, em decisdo inicial, confirmou liminar obrigando a
seguridade social publica a nao discriminar homossexuais em seu regime de beneficios).

A responsabilidade no livre exercicio da sexualidade

O exercicio dos direitos de liberdade e de igualdade, pelos diversos sujeitos nas mais
diversificadas situacdes, manifestacdoes e expressdes da sexualidade, em igual dignidade,
requer a consideracdo da dimensdo da responsabilidade. Afirmada em convencoes
internacionais sobre direitos reprodutivos e sexuais, a responsabilidade traduz o dever
fundamental de cuidado, respeito e consideragdo aos direitos de terceiros (sejam estes
individuos ou a comunidade) quando do exercicio livre e em igualdade de condicdes da
sexualidade. Nao se trata, nesse diapasao, simplesmente da imposi¢do do dever de reparar
danos ou de preveni-los em face de bens juridicos individuais e coletivos. Cuida-se, isso
sim, da tentativa de conformar as relagdes sociais vivenciadas na esfera da sexualidade do
modo mais livre, igualitdrio e respeitoso possivel.



De fato, o exercicio da sexualidade alcanca a esfera juridica alheia, dado que sua vivéncia
requer, no mais das vezes, o concurso de terceiros. Situacdes como o sadomasoquismo e
sobre a idade de consentimento para a participacdo em relacdes sexuais, por exemplo,
perguntam sobre a liberdade e as condi¢des de discernimento dos individuos, bem como
sobre as posi¢des de poder e os papéis desempenhados por cada um dos participes
envolvidos em relacdes sexuais.

O exercicio da sexualidade pode, ainda, repercutir além dos individuos, numa esfera
transindividual, como notadamente se preocupa a saide 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, a tradicional
repressao penal das condutas objetivando a disseminacdo de doencas venéreas até a
promocdo de campanhas midiaticas de prevencdo de doencas sexualmente transmissiveis,
nao ha ddvida a respeito da posicao responsavel que se requer dos individuos em face da
comunidade.

Afirmar o lugar da responsabilidade no seio de um direito democratico da sexualidade nio
significa adotar uma perspectiva repressiva, calcada no moralismo ou na exclusdo das
sexualidades estigmatizadas pelos grupos majoritdrios. O exercicio responsdvel da
sexualidade, informado pelos principios juridicos da liberdade, da igualdade e da dignidade,
reforca uma compreensdo positiva da sexualidade e de suas manifestacbes na vida
individual e social, cuja realidade exige a consideracdo da pessoa em suas simultaneas
dimensdes individual e social. Sem essa percepcdo, o desenvolvimento do direito
democratico da sexualidade padeceria de uma visdo individuocéntrica incompativel com a
reciprocidade e o cardter dos direitos fundamentais que o informam.

Reconhecimento e de distribuicdo no direito da sexualidade

Um direito democrético da sexualidade, enraizado nos principios dos direitos humanos e
nos direitos constitucionais fundamentais, deve atuar simultaneamente no sentido do
reconhecimento do igual respeito as diversas manifestacdes da sexualidade e do igual
acesso de todos, sem distingdes, aos bens necessdrios para a vida em sociedade.
Reconhecimento e distribui¢do, nas palavras de Nancy Fraser (1997), sdo categorias
fundamentais para a compreensao dos paradigmas da justica socioecondmica e da justica
cultural ou simbdlica, universos habitados por diversos direitos sexuais.

No primeiro, a injustica se relaciona com a estrutura econdmica da sociedade,
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¢des) e privacdo de condi¢des de vida materialmente
adequadas - circunstancias relacionadas com a sexualidade de muitas maneiras, tais como
sexismo no mercado de trabalho, violéncia doméstica, reagdes diante do estupro, negativa
de direitos previdencidrios a homossexuais, prostituicdo, acesso ao sistema de satide por
soropositivos de HIV, etc.

No segundo, a injustica diz respeito a padrdes sociais de representacdo, interpretacio e
comunicacdo, exemplificados por situagdes de dominagdo cultural (sujeitar-se a padroes de
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interpretacdo e de comunicacdo proprios de outra cultura, alheios e hostis a cultura do
grupo dominado), ndo-reconhecimento (praticas 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 interagdes cotidianas).

Dessa caracterizagdo, decorrem os remédios apropriados a tais tipos de injusti¢a, cuja
relacdo com questdes do direito da sexualidade é direta: enquanto que a injustica
econdmica, ao reclamar redistribuicio dos bens materiais, aponta para esquemas
igualitdrios e universalistas, a injustica cultural ou simbdlica exige reconhecimento dos
grupos estigmatizados, numa dindmica diferenciadora e particularizante. Dessa distingao,
surgem o dilema e a complementariedade entre reconhecimento e distribui¢do. Dilema,
porque, enquanto que a primeira demanda tende a produzir diferenciacdo e particularismo,
a segunda tende a enfraquecé-los; enquanto que medidas redistributivas propdem esquemas
universalistas e igualitdrios, politicas de reconhecimento tendem a condené-los.
Complementariedade, porque remédios redistributivos geralmente pressupdem uma
subjacente concep¢do de reconhecimento - por exemplo, alguns proponentes de
redistribuicdo sécio-econdmica igualitdria fundam suas reivindicagdes no "igual valor das
pessoas"; assim, eles consideram redistribui¢do econdmica como uma expressio de
reconhecimento -, assim como remédios de reconhecimento algumas vezes pressupdem
uma subjacente concepcdo de redistribui¢do - por exemplo, alguns proponentes de
reconhecimento multicultural fundamentam suas reivindicacdes em imperativos de uma
justa distribuicdo dos "bens primérios" de uma "estrutura cultural intacta"; eles portanto
consideram reconhecimento cultural como uma espécie de redistribui¢do (Fraser, 2003).

Esse esquema explicativo € importante para a construcdo do direito da sexualidade, dada a
diversidade de situa¢des enfrentadas e a necessidade de sua sistematiza¢do. A conjugacgao e
a eénfase entre medidas de reconhecimento e de distribuicdo dependera de cada caso. Veja-
se, por exemplo: para gays e lésbicas, a énfase é no reconhecimento; na educacio sexual, a
necessidade de informagdo e de meios reclama refor¢o no acesso ao conhecimento e a
técnicas contraceptivas; a situacdo feminina, por sua vez, parece ser uma hipdtese bastante
equilibrada, onde reconhecimento e distribui¢dao se equivalem. Como dito, ndo se trata de
defender a exclusividade de reconhecimento ou distribui¢cdo, mas de perceber a dinamica
apropriada para cada situacdo, sem menosprezar nenhuma dessas necessarias dimensdes.

Um estudo de caso: unioes homossexuais no direito da sexualidade

O caso do reconhecimento juridico de unides de pessoas do mesmo sexo possibilita refletir
sobre essas duas dimensdes e sua dindmica.

Alguns defendem a necessidade do "casamento gay" por razdes distributivas contraditérias
aos direitos de reconhecimento. Uma primeira versdo diz que se trata simplesmente de
regular algo que ja existe, que estaria inscrito até na biologia, apesar de ser minoritdrio.
Outra versdo, mais radical, e por isso mesmo mais palatdvel ao senso comum, parte da
naturalizacdo do modelo de familia heterossexual pequeno-burgués, procedendo a uma
"domesticacdo heterossexista" de todas as formas de sexualidade diversas desse modelo.
Desde que adaptadas ao esquema geral de tais regras, sexualidades alternativas serao
toleradas.



Comum a essas duas proposi¢des € a preocupagdo com a distribui¢ao socioecondmica (eles
ou elas consomem, pagam impostos, podem ser afetivos) e a pouca énfase, na pratica, no
reconhecimento da igualdade e da liberdade, até mesmo na esfera das relacbes mais
intimas, de tudo que seja visto como "minoritdrio" (dai a enorme dificuldade diante de
travestis, transgéneros, sadomasoquistas, profissionais do sexo, liberdade sexual, etc.,
quando ndo a expressa avaliacdo de que se trata de uma sexualidade minoritaria, fruto nao
da doenca nem do pecado, mas de algum desenvolvimento incompleto, merecedor,
portanto, de compaixao e tolerancia, desde que se esforce para bem comportar-se). As duas
versdes, portanto, enfatizam distribuicdo, mas acabam por enfraquecer a demanda de
reconhecimento. Ao subentenderem, de forma consciente ou nio, normalidades estatisticas
ou normalidades afetivo-comportamentais, tais versdes implicam, na prética, a capitulagdao
da demanda por igual respeito, simbdlico e cultural.

Projetos de lei ou formulacdes juridicas do direito de familia fundadas nessas versoes,
portanto, contradizem um direito da sexualidade democritico, 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 da recente Lei de Buenos Aires). Com efeito, trata-se de
legislacdo que estabelece liberdade, independentemente de orientagdo sexual, para
parceiros autodeterminarem a dinamica de suas vidas afetivas e sexuais, fornecendo-lhes
um instrumento pelo qual o valor de tal unido € reconhecido e respeitado juridicamente.
Além da vantagem de assegurar prote¢do e reconhecimento estatal para a unido, um pacto
de solidariedade assim delineado evita a estigmatizacdo decorrente de uma "regulacdo da
excecdo", como ocorre com as propostas originais da parceria civil registrada brasileira ou,
de certo modo, com a inclusdo das unides homossexuais na categoria das "unides estdveis"
no direito brasileiro, na medida em que essa categoria, por mais comum que seja, estd
prevista como uma espécie de "casamento de segunda classe", como se pode facilmente
inferir da redacdo da Constitui¢do brasileira de 1988.

Ainda que apresentado de modo esquemdtico e simplificado, o debate sobre unides
homossexuais permite contextualizar, a partir das categorias reconhecimento e distribuigao,
os conteidos e premissas presentes no direito da sexualidade. Dai se pode constatar a
relevancia dessas categorias para o desenvolvimento de um direito democrédtico da
sexualidade, bem como o risco da ado¢d@o de alternativas equivocadas.

Minorias e direitos especiais no direito da sexualidade

Esse rol de direitos sexuais pode ser visto como desdobramento dos direitos gerais de
privacidade, liberdade, intimidade, livre desenvolvimento da personalidade, igualdade,
bases sobre as quais se t€ém desenvolvido a protecao juridica da sexualidade das chamadas
"minorias"

Esse ¢ um ponto importante. Focalizadas sob essa perspectiva, questdes tidas como
especificas, minoritdrias, vistas como excecdes quase intoleraveis porém admitidas, perdem
essa conotacdo pejorativa. Assim contextualizadas, discussdes sobre direitos de gays e



Iésbicas sdo concretizacdes de principios fundamentais e de direitos humanos de todos
(assim como a discriminac¢ao por motivo de sexo, cor ou religido), ndo excecdes a minorias
toleradas.

Esse debate se apresenta vivamente por meio da polémica entre "direitos iguais versus
direitos especiais". Direitos especiais seriam todas as previsdes protetivas de discriminagao,
elaboradas pela legislagdo ordindria e ndo previstas expressamente na Constitui¢do. Se
atentarmos, todavia, a situagdo de privilégio de certos grupos (por exemplo, o privilégio
branco, masculino, cristdo e heterossexual), revela-se a impossibilidade de neutralidade
sexual ao aplicar-se a Constituicdo diante de situagdes concretas, pois, na vida em
sociedade, ha grupos privilegiados e grupos oprimidos. Esse dado aponta para o carater
conservador de certas formulagdes em torno da idéia de minorias, pois, como dito, no
debate "direitos iguais versus direitos especiais” elas conduzem para o equivoco de se
tachar pejorativamente certos direitos, protetivos contra a discriminagdo, como "direitos
especiais".

Nesse horizonte, a utilizacdo dessas categorias "direitos especiais (indesejados) versus
direitos iguais (desejados)" revela uma manifestacdo do privilégio de certos grupos,
confundindo a necessidade de concretizar o principio geral da igualdade de acordo com as
circunstancias histéricas da realidade dada (por exemplo, a existéncia do machismo e suas
conseqiiéncias no mercado de trabalho para a mulher) com a sua subversao.

O alcance do direito da sexualidade: a dicotomia piblico-privado

Ao encerrar esta parte, dedicada a exposi¢do da estrutura do direito da sexualidade
(abrangendo direitos civis e politicos e direitos econOmicos e sociais), € mister ressaltar os
ambitos em que ele atua. Esse dado é fundamental para a efetividade do direito da
sexualidade, na medida em que, dentre as diversas manifestacdes da sexualidade por ele
protegidas, muitas ocorrem no ambito privado. Nesse passo, cuida-se de prover o direito da
sexualidade de um alcance que é, de modo geral, evitado pela doutrina tradicional dos
direitos humanos.

Com efeito, as formula¢des mais tradicionais restringem a eficdcia juridica dos direitos
humanos e dos direitos constitucionais a violacdes cometidas por agentes estatais, deixando
a sua margem violacdes 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 concebidas de modo muito condescendente com as estruturas tradicionais
de familia e das relacdes entre os 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 a punicdo de um ato
disfuncional, grave para a vida em sociedade, do que prépria e primeiramente com a
dignidade e a cidadania da vitima (Pimentel; Schrzitzmeyer; Pandjiarjian, 1998, p. 205).

O direito da sexualidade nao pode restringir-se desse modo, sob pena de tornar-se in6cuo
diante de situacOes onde a opressdao sexual € corriqueira e violenta. Essa é uma das
principais licdes do movimento feminista para a elaboracao desse direito e, de resto, para a

discussdo constitucional mais geral sobre a eficicia dos direitos fundamentais sobre agentes



privados. E preciso romper fronteiras estanques, cujos limites acabam consentindo com a
violéncia doméstica, o estupro conjugal e o desrespeito ao desenvolvimento da sexualidade
de adolescentes por parte de pais e educadores.

Do ponto de vista de um direito democritico da sexualidade, a esfera privada,
especialmente familiar, ndo pode converter-se em refigio para o machismo ou o
heterossexismo, implicando a desvalorizacdo cultural e econdmica, feminina, infantil,
adolescente ou homossexual. De fato, tais desigualdades no seio familiar atuam de modo
decisivo e continuo para a restri¢do da autonomia e da igualdade de oportunidades entre os
sexos e entre pais e filhos.

Alids, nesse sentido aponta a literalidade dos instrumentos internacionais de direitos
humanos. Nas palavras do artigo 5° da Convenc¢do Internacional sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher, o compromisso assumido pelos
Estados inclui a "modifica¢cdo dos padrdes socioculturais de homens e mulheres, com vistas
a alcancar a eliminacdo de preconceitos e praticas consuetudindrias e de qualquer outra
indole que estejam baseados na idéia de inferioridade ou superioridade de qualquer dos
sexos ou funcdes estereotipadas de homens e mulheres".

Essa perspectiva de direitos humanos e de direitos constitucionais fundamentais, 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 a consideragao
das funcdes de reconhecimento e distribuicio a serem desempenhadas por um direito
democrético da sexualidade.

Parte 3 - Objecoes ao direito democratico da sexualidade
Introducdo

A afirmacdo de um direito da sexualidade concebido nesses termos enfrenta, basicamente,
trés grandes objecdes. A primeira diz respeito a legitimagdo democritica de juizes e
legisladores para proferirem decisdes e medidas protetivas da "sexualidade desviante"
contrérias a opinido publica majoritdria, vale dizer, provendo identidades e praticas sexuais
socialmente estigmatizadas de protecdo juridica, garantindo-lhes um espaco livre de
discriminacdo. A segunda objecdo invoca razdes morais para opor-se a tal direito da
sexualidade. Advogando uma determinada moralidade relativa a relagc@o entre os sexos € o
exercicio da sexualidade por cada individuo, ela qualifica tais direitos como deturpacdes
violadoras da moralidade. A terceira objecdo aduz razdes médicas, segundo as quais certas
identidades e condutas na vida sexual ndo sdao mais que desvio, degeneragdo ou
subdesenvolvimento.

O argumento majoritdrio



A primeira objecdo coloca um argumento procedimental. Como a maioria dos individuos
de determinada sociedade rejeita e estigmatiza certas identidades e praticas sexuais, decisao
em contrdrio seria uma usurpacdo do processo democritico, um desrespeito a vontade
popular, configurando um ato arbitrario por parte do érgao legislativo ou judicial que assim
decida. Do ponto de vista dos direitos humanos, esse argumento ndo prospera. Ele €
refutado por uma das caracteristicas fundamentais dos direitos humanos, especialmente
quando inseridos em constituicdes nacionais, qual seja, sua funcdo de protecdo de
individuos e grupos contra viola¢des perpetradas por maiorias.

De fato, na prépria génese da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e do
constitucionalismo estd a afirmacdo de certos direitos invioldveis e garantidos inclusive
contra deliberacdes majoritdrias. No caso da sexualidade, identidades e praticas
estigmatizadas, uma vez subsumidas aos principios bésicos da igualdade e da liberdade,
estdo protegidas contra deliberacdes majoritdrias que as violem. Nessa tradi¢do do
constitucionalismo e dos direitos humanos, inclusive, uma condicdo para a vida
democraitica € a preservacdo desse nucleo fundamental, pelo que sua afirmac¢do nao
subverte a vida democrdtica; ao contrdrio, tal protecdo é exigida pela democracia, regime
que ndo se resume a vontade da maioria.

O argumento moralista

A segunda objecdo invoca razdes morais. Tais direitos, simplesmente, ndo seriam direitos,
pois contrdrios a moral; seriam, antes disso, deturpacdes valorativas. Esse argumento se
aproxima do anterior, na medida em que associa a dinAmica majoritdria das democracias a
defesa de uma moralidade também majoritaria. A resposta a tal objecdo, numa perspectiva
que privilegia liberdade e igualdade, vem de John Stuart Mill: a inica moralidade que a
democracia pode acolher é a moralidade critica, em que os argumentos do gosto, da
tradicdo, do nojo e do sentimento de repulsa da maioria ndo podem ser finais, sob pena das
ameacas do integrismo, do fundamentalismo das tradi¢des, do autoritarismo vindo daqueles

que se considerem iluminados.

Com efeito, os critérios da (1) auséncia de dano relevante a terceiros e (2) existéncia de
livre e espontdneo consentimento fornecem as bases para o pensamento democratico
responder a objecdo moral diante da liberdade sexual. Assim como uma pessoa religiosa
deve aceitar a liberdade de crenca e a possibilidade de ateismo dai decorrente como a
melhor forma de garantir sua vivéncia religiosa, uma pessoa moralmente conservadora
pode admitir as garantias de liberdade sexual, a fim de que o Estado, por meio de seus
agentes, ndo tenha a possibilidade de interferir no exercicio de sua moralidade. A idéia
central, informadora desses critérios, é precisamente o respeito a dignidade humana: as
regulagdes sdo incompativeis com o igual respeito a todos devido quando interferem nas
escolhas pessoais de modo a considerar os individuos incapazes de decidir por si mesmos
(Nussbaum, 1999, p. 22).

O argumento moralista muitas vezes se expressa de modo religioso. Diante disso, um
direito democrdtico da sexualidade implica refutar discursos fundados em premissas
religiosas, uma vez que a "juridicizacdo" dos direitos sexuais e dos direitos reprodutivos na
tradi¢do dos direitos humanos coloca esse debate na arena mais ampla do Estado laico e



democratico de direito, em sintonia com ideais republicanos. Concebidos a partir desses
marcos fundamentais, os direitos sexuais podem constituir-se como espagos onde sociedade
civil e Estado mantém-se autdonomos diante das instituicdes religiosas, preservando o
pluralismo e o respeito a diversidade.

O argumento biomédico

A terceira e dltima objecdo relaciona-se com o discurso médico, que patologiza identidades
e praticas sexuais socialmente estigmatizadas. Além de inexistir consenso ou muito menos
reconhecimento oficial no meio cientifico acerca do cardter patoldégico de muitas das
identidades e préaticas sexuais estigmatizadas, o desenvolvimento do direito da sexualidade
em bases democrdticas e atento aos direitos humanos ndo pode deixar-se dirigir por
postulados médicos ou bioldgicos, cujo papel como instrumento de controle social e
politico tem sido hd muito tempo desvelado. Essa dimensdo, longe de constituir um
truismo, implica na "desmedicalizacao" do discurso e das praticas a respeito dos direitos
sexuais e dos direitos reprodutivos, num movimento de genuina democratizagao dos temas
relacionados a sexualidade, especialmente das politicas publicas.

Nessa linha, numa combinacdo que geralmente agrega ao argumento médico contetdos
moralistas, alerta-se para o perigo da exposicdo de menores a ambientes de liberdade e
igualdade sexuais. Sem adentrar na valoracdo negativa que estd implicita nessa objecao,
nem nos males causados aos jovens por essa posicao (Levine, 2002), a preocupagdo com a
"contaminac¢do 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
catOlicas tradicionais, na medida em que este contato pode redundar na conversiao de seus
filhos; todavia, abolir tal possibilidade importaria na supressdo da dignidade humana de
cada um, que ficaria ndo s6 impedido de reconhecer o valor da alteridade, como também de
escolher por si mesmo suas convicgdes e praticas religiosas.

Parte 4 - Alguns temas sensiveis no direito da sexualidade

Dentre vérios temas particularmente sensiveis no direito da sexualidade, destacarei trés: sua
relac@o com os direitos reprodutivos, a prostituicao e a pornografia.

Relacdo com os direitos reprodutivos

Como visto na primeira parte deste texto, a idéia de direitos sexuais estd vinculada de modo
intimo a afirmacgdo dos direitos reprodutivos. E necessério, portanto, fortalecer o direito da
sexualidade fazendo ir além da esfera reprodutiva, sem, todavia, ndo esquecer que
violacOes a direitos sexuais freqiientemente estdo associadas a reprodugdo e tendo como
vitimas mulheres em situa¢des de vulnerabilidade.

Assim como o direito da sexualidade ndao pode reduzir-se a um direito da reproducao (o que
deixaria de fora, inclusive, praticas ndo-procriativas heterossexuais), ele ndo deve
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restringir-se a um direito da sexualidade ndo-reprodutiva. Esse dado é ainda mais
importante diante do desafio que € desenvolver um tal direito da sexualidade em face dos
enfrentamentos com o machismo predominante nas relacdes de género, o moralismo e as
ideologias religiosas hegemonicas.

Prostituicdo

A prostituicdo € outro tema dificil. Ela desafia a ponderacao da liberdade de emprego do
proprio corpo em atividades econdmicas, relacionada ao exercicio da autonomia sexual,
com um histérico de inegdveis danos (principalmente a mulheres) decorrentes da
exploragdo sexual, que atua num contexto onde o consentimento € muitas vezes, na pratica,
inexistente, dado o emprego da ameaca e da violéncia ou situacdes de absoluta necessidade.
Nesse campo, a legislacdo internacional de direitos humanos enfatiza, de modo muito claro,
a intolerabilidade da exploracdo sexual e de todas suas atividades preparatdrias e correlatas,
como a capacitacdo, o transporte, a acolhida, o pagamento e o trafico de mulheres, todos
visando a exploracdo da prostitui¢do.

Do ponto de vista de um direito da sexualidade informado pelos principios da liberdade e
da igualdade, a prostituicdo reclama o combate as situagdes de vulnerabilidade feminina,
seja cultural ou econdmica. Isso pressupde a melhoria das condi¢des sociais, propiciando a
todos um leque maior de oportunidades - circunstancia onde a designacdo "profissionais do
sexo" adquire seu sentido mais preciso. Dentre as discussdes recorrentes nessa drea, surgem
a criminalizag@o ou nao da prostituicdo e a legitimidade de exames de saide compulsérios.
Esses topicos, envolvendo o debate entre proibicionistas, regulamentaristas e abolicionistas
(Carrara, 1996), encontrou pela solu¢do na ndo-criminalizacdo e na nao-regulamentagdo,
conforme a Convenc¢do Internacional para Repressao do Trifico de Pessoas e do Lenocinio®
-, diretriz que se coaduna a preocupacdo com a melhoria das condi¢des sociais,
principalmente de mulheres pobres, situacdo que a criminalizacdo parece somente agravar.

Outro aspecto digno de nota para a elaboracdo de um direito da sexualidade nas bases ora
propostas € a prostituicdo masculina. Ela traz a tona, mais uma vez, a necessidade de
construir o direito da sexualidade a partir de uma perspectiva mais ampla, considerando
situagdes de homens e mulheres. O tratamento da prostitui¢do na préatica juridica brasileira
¢ ilustrativo. No Brasil, a prostitui¢do, em si mesma, ndo € crime, tdo-somente a exploracao
da prostitui¢ao (o chamado rufianismo). Todavia, quando se trata de prostitui¢io masculina,
diferente do que ocorre em regra com a feminina, a policia e os operadores juridicos
subsumem-na, juridicamente de modo incorreto, ao delito de vadiagem. Na prética, isso

redunda em ainda maior estigmatizacdo de michés e travestis.
Pornografia

A pornografia € outra drea sensivel para a elaboragdao de um direito da sexualidade. Essa
atividade apresenta possiveis danos causados a terceiros e as pessoas envolvidas, tais como
a "objetificacdo" feminina e o refor¢co do machismo, com todos os efeitos colaterais de
estimulo a violéncia e ao desrespeito dai decorrentes. Sua proibicdo generalizada, todavia,
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sem critérios mais precisos com relacdo a qual espécie de manifestacio deve ser
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considerada danosa, pode causar restricoes indesejdveis a liberdade de expressao,
principalmente artistica.

Com efeito, da correta e necessaria condenagao da violéncia e humilha¢do que decorrem de
certas manifestacdes pornogrificas, ndo se pode, todavia, deduzir que toda pornografia
assim opere. Essa realidade aponta para a necessidade da andlise, caso a caso, do contexto
em que cada particular manifestacdo pornogréfica se apresente, banindo-se somente aquelas
capazes de provocar efetivamente tal espécie de danos. Trata-se, nesse ponto, de inserir o
debate sobre a pornografia no contexto mais geral do contetido e dos limites da liberdade de
expressao, que, mesmo ndo sendo absoluta, admite restricdes em determinados casos, onde
a presenca efetiva de danos relevantes fica patente (Nussbaum, 1999, p. 249).

Conclusao

Liberdade, igualdade e dignidade sdao os principios estruturantes, derivados da idéia dos
direitos humanos e dos direitos constitucionais fundamentais, para a construcio de um
direito democrético da sexualidade. Neste artigo, sob seu influxo, procurei contribuir para
sistematizar alguns dos debates mais importantes para a elaboracdo dessa drea do
conhecimento e da pratica juridica.

Para a consecugdo dessa tarefa, muito ainda ha de ser ponderado, criticado e acrescentado.
Desse esfor¢o, pelo menos uma certeza fica: a da relevancia desse desenvolvimento, dadas
as necessidades, presentes e futuras, que a construcdo da democracia exige diante da
diversidade sexual presente em nossas sociedades e dos desafios dela decorrentes.
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1 Esses eixos foram listados por Sérgio Carrara, em palestra no semindrio
Homossexualidades: Identidade, Politica e Producdo Cultural, realizado pela Associacdo
Brasileira Interdisciplinar de Aids (Abia), no Rio de Janeiro, em 29 de outubro de 2002.
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 educacio e satde
e promover a saude sexual e reprodutiva das mulheres e sua educagdo." Por sua vez, o item
97 da Plataforma de Acdo: "Os direitos humanos da mulher incluem seu direito a ter
controle sobre aspectos relativos a sexualidade, incluida sua saide sexual e reprodutiva, e
decidir livremente a respeito destas questdes, sem estarem sujeitas a coercdo, discriminagao
ou violéncia. As relacdes sexuais e a reprodugdo, incluindo o respeito a integridade da



pessoa, exigem o respeito € o consentimento reciprocos e a vontade de assumir
conjuntamente a esponsabilidade quanto a conseqiiéncias do comportamento sexual."
3 Artigo 6°: "Cada Parte na presente Convengdo convém em adotar todas as medidas
necessdrias para ab-rogar ou abolir toda lei, regulamento e pratica administrativa que
briguem a inscrever-se em registros especiais, possuir documentos especiais ou conformar-
se a condi¢des excepcionais de vigilancia ou de notificagdo as pessoas que se entregam ou
que se supdem entregar-se a prostituicao."

*Justica Federal/Secdo Juridica de Porto Alegre-RS — Brasil

Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
71832006000200004 &Ing=pt&nrm=iso
Acesso: 14 de maio de 2007




