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DIREITOS EMERGENTES: UMA CRITICA
DO GENERO E DOS DIREITOS SEXUAIS
DESDE A PERSPECTIVA LATINA

Daniel Borrillo®™

INTRODUCAO

Hs algum tempo estou refletindo junto a um grupo de juristas e cientistas
politicos sobre a necessidade de pensar o género e as sexualidades desde a pers-
pectiva do Direito continental prépria do mundo latino. Para evitar qualquer
mal-entendido, é necessario destacar que o conceito de latinidade ndo faz refe-
réncia unicamente a uma tradicdo cultural relacionada com a heranga greco-
-romana, o Renascimento, o humanismo e, desde a perspectiva do Direito, cer-
tos principios como a preeminéncia da lei, a logica dedutiva, a arte da retérica,
ou certas expressoes artisticas como o barroco ou a épera. Latinidade engloba
também uma relagdo permanente com as principais culturas que enriqueceram
e deram seu contorno atual: o mundo judeu-cristio, o mundo drabe, a cultura
africana, os povos originarios da América...

A latinidade € entdo didlogo e mesticagem®. Nio se trata de uma identi-
dade fixa, sendo de um ponto de apoio flexivel que possibilita nos situar sem ne-
cessidade de nos arraigar. Como ressalta Edgard Morin, o termo “latino” deve
ser utilizado como um adjetivo e ndo como um substantivo.

55 Professor de Direito na Universidade de Paris-Ouest Nanterre, pesquisador associado ao CNRS (CERSA
/Universidade Paris II), Daniel Borrillo ¢ Doutor pela Universidade de Estrasburgo, com graduagio pela
Universidade de Buenos Aires. Depois de um Mestrado em Sociologia do Direito em Buenos Aires,
realizou estudos sobre ciéncia politica na American University em Washington. Gragas & concesso de
uma bolsa da Unisio Europeia realizou um pés-doc no Centro de Pesquisa Cientifica da Espanha (IESA
/ CSIC) em Madri. E, ainda, professor visitante em vérias universidades (Bolonha, UBA, Carlos III de
Madrid, King's College, Boston College, Externado da Colémbia, UER], entre outras).

56 Ver a palestra de Edgard Morin, “La latinité™ http://ressources-cla.univfcomte.fr/gerflint/Mondel/
Morin.pdf.
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A globalizacdo é um fendmeno habitual para o mundo latino, que desde o
império romano, os impérios pré-colombianos (Incas, Maias e Astecas) assim
como os impérios coloniais da Franga, Espanha e Portugal, tém outorgado, para
bem ou para mal, o cardter (ou a pretensdo) universal a ditas civilizagdes”.
Mas a globalizacfo atual, por causa das novas tecnologias da comunicagao, nos
aparece como potencialmente uniformizadora e debilitadora da diversidade cul-
tural. Por isso, acreditamos oportuno abrir um espago de reflexdo no qual as
linguas e as culturas latinas aparecam como teldo de fundo de nossas trocas. A
lingua constitui o principal elemento, pois ao veicular um universo de represen-
tacdes e valores desenha o espago cultural da latinidade delimitado por todos
os dialetos contemporaneos do latim.

Ao pensar nas sexualidades e nas normas que as governam como objeto de
anélise desde uma perspectiva critica®, tentarei propor alguns elementos para
este debate no mundo latino. Em primeiro lugar, analisarei a questéo da liber-
dade sexual e a necessidade de pensar na neutralidade ética do Estado laico.
Logo, a partir da critica 2s institui¢des sexuais e de uma viséo pés-estruturalista
e pés-feminista das politicas piblicas e do Direito, abordarei a pertinéncia do
género como categoria de identificagdo imposta pelo Estado. Também a orien-
tacdo sexual serd submetida a uma andlise critica com o propésito de deter-
minar os limites da sua capacidade emancipatéria. Como a sexualidade tem
sido interpretada como fundadora das relagdes familiais e filiais, € necessario
repensé-la de modo autdnomo, ou seja, fora da ordem hierarquica de género
e independentemente da sua finalidade reprodutiva. Para isso, a antiga figu-
ra latina do contrato, revisitada e atualizada pelos imperativos da igualdade,
constitui um elemento vital para pensar um Direito da sexualidade de carater

57 O edito de Caracalla de 212 outorga a nacionalidade a todos os homens do império romano.

58 Este capitulo & uma verso reformulada de um artigo publicado na revista Direito, Estado e Sociedade n°
39. Com o titulo “Escapar del género: por una teorfa Queer del Derecho de las personas y las familias”.
O termo “queer” tem sido substituido neste capitulo pela expressio “tcoria critica” ou simplesmente
“critica”. O uso do termo inglés queer (bizarro, estranho, anormal, torcido, bicha...) tem eclipsado o
contedido desta teoria criada pela professora italiana Teresa de Lauretis. Sua proposta se fundamenta
nos principais pressupostos do pensamento existencialista e de outras correntes criticas francesas como
a obra de Guy Hocquenghem, Monique Wittig, Michel Foucault, Jacques Derrida e, em menor medida,
Jacques Lacan. A critica as formas institucionais de subjetivagdo e a todas as formas de essencialismo
tem estado baseada nestes autores/as, configurando o que se conhece no contexto americano como
“Teoria Quecr”. No entanto, segundo sua propria inventora, atualmente “o queer ndo & mais do que
uma criatura da industria editorial conceitualmente vazia”, o melhor & voltar nossos olhares para os/as
autores/as da Europa que deram conteiido e sentido verdadeiramente critico a teoria.
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individual e ao mesmo tempo integrador da diversidade e emancipatério com
relacdo a certas identidades ndo escolhidas que frequentemente enquadram as
pessoas em categorias rigidas.

1. A LIBERDADE SEXUAL

A liberdade sexual é a capacidade de agir eroticamente sem coagéo e de
se expressar sexualmente segundo as proprias escolhas. A vontade e o consen-
timento constituem os pilares da liberdade sexual. Como qualquer outra liber-
dade, est4 composta por dois elementos indissocidveis: o Direito do sujeito para
exercé-la e a obrigacdo de todos os membros da sociedade de se abster de in-
terferir. O tGnico limite em dita liberdade seria o de néo prejudicar ao préximo.
No entanto, quando pensamos na sexualidade como expressdo de liberdade,
enfrentamos este paradoxo: as sociedades modernas que néo param de celebrar
a autonomia do sujeito e que proclamam a separagéo da Igreja e o Estado conti-
nuam abordando a moral sexual desde uma perspectiva religiosa.

E unanimemente admitido que a natureza mesma de nossa democracia nos
leva & protegéio de todas as formas de liberdade (expressdo, comércio, imprensa,
circulagdo...). Mas a liberdade sexual é sistematicamente apresentada desde um
ponto de vista negativo e em quanto ficamos longe do que é considerado como
sexualmente normal, as nogdes de “dignidade humana” ou de “corpo fora do
comércio” servem para justificar os limites da liberdade de dispor de si mesma,
de seu préprio corpo e de sua sexualidade. E como se, ao evocar a sexualidade,
a liberdade se eclipsara pelo abuso, a explorago ou o disciplinamento que a pri-
meira necessariamente englobaria. Esta incapacidade para pensar o exercicio da
sexualidade como qualquer outra liberdade tem a sua origem na cultura erdtica
ocidental. O cristianismo tem desenvolvido, sem dévida, um papel principal na
representacdo social da sexualidade. Se bem que o matriménio hoje é apresen-
tado como o espaco legitimo da sexualidade, em realidade, o ideal sexual da
Igreja continua sendo a abstinéncia. Manifestagdo por antonomésia do pecado,
o sexo deve ser esquivado, exercitando constantemente o espirito. Nao pode-
mos ignorar que a vida monacal foi durante séculos 0 modelo para imitar, mas
isso pertence, na verdade, ao universo teolégico. Numa sociedade democritica,
a neutralidade moral do Estado deveria constituir a principal condi¢do para
garantir a liberdade individual.
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a) A indiferenca moral do Estado

Este principio (que discutiremos mais extensamente no ponto II) se funda
na ideia de que o Estado deve abster-se de nos dizer o que ¢ bom ou ruim, se
limitar estritamente a punir os comportamentos prejudiciais ao proximo. Con-
trariamente ao Estado paternalista, o Estado democratico nédo substitui as esco-
lhas dos sujeitos. Estes tltimos sdo os unicos capazes de determinar aquilo que
é conveniente para si mesmos.

Como manifestagio da vida privada, a liberdade sexual deveria supor a
possibilidade de ter relagdes sexuais com quem desejemos e nas condigdes com-
binadas com a outra pessoa. Neste sentido, a liberdade sexual integra o Direito
de escolher manter relagdes sexuais com uma ou vérias pessoas, de maneira
esporadica ou regularmente, de forma gratuita ou onerosa. Ademais, cada um
de nés deve se sentir livre para se expressar eroticamente como quiser: a caricia
e a surra (consentida livremente) constituem duas formas legitimas dentre as
manifestacdes sexuais.

A moral sexual do Estado democratico se funda na capacidade para con-
sentir. Vale dizer que, se a pessoa é maior de idade, ndo se encontra sob pressdo
fisica ou psicolégica e ndo foi induzido, néo existe razdo alguma para que o
Estado profba as praticas sadomasoquistas, ja que se trata de uma ingeréncia
abusiva na vida privada.

Progressivamente, a nogao de dignidade humana é invocada como base
argumentativa para proibir determinadas préticas sexuais. Porém, a nogéo de
dignidade humana de natureza emancipadora aplicada a protegéo do sujeito —
quando se refere a protegdo de terceiros — pode se tornar em um instrumento
de censura e restricdo da liberdade individual.

De origem metafisica e de inspiragao cristé, o conceito de dignidade hu-
mana constitui uma forma dessacralizada de intervengéo teolégica na vida
dos sujeitos. Segundo esta ideologia, a pessoa participa da Humanidade e ¢
em nome desta parte de humanidade que o Estado tem o Direito de intervir
inclusive contra a vontade do sujeito. Com a finalidade de defender a dignidade
humana contra a liberdade sexual, se concretizou uma alianca objetiva entre o
feminismo materialista e as forcas conservadoras. O caso da feminista (tedrica
do Direito) Catharine MacKinnon, que preparou as bases ideolégicas da luta
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contra a pornografia na época do Reagan, constitui um exemplo paradigmatico
desta unifo®.

b) O panico moral

Posteriormente, uma onda de penalizagdo da sexualidade comegou ganhar
as legislacdes e a jurisprudéncia dos paises europeus. Na Franga, conseguiram
punir indiretamente a prostituigdo punindo diretamente os clientes, como na
Suécia. Em nome da dignidade humana se multiplicam os relatérios oficiais
tendentes a censurar a pornografia, inclusive aquela consumida pelas pessoas
adultas.

Em nome da protecdo dos sujeitos, os juizes do Tribunal Europeu impedem
a livre circulagio do prazer. Em vez de punir o sadomasoquismo (comparando-o
com a agressio fisica), deveriam ter tomado o trabalho de compreender esta
forma de expressdo do prazer humano. Em vez de garantir os espagos de liber-
dade sexual construidos pelos sujeitos autdnomos, os juizes impdem uma visao
normalizadora da sexualidade.

A prostituicio e o sadomasoquismo sdo figuras interessantes, ja que
possibilitam refletir sobre a liberdade sexual de uma maneira radical. Se somos
livres para gerir nossos corpos e estabelecer relagGes sexuais fundadas no amor
e na ternura, também deverfamos ser livres para todas as outras formas de ex-
pressdo sexual mesmo que socialmente sejam menos valorizadas.

¢) O labirinto da sexualidade

A atividade sexual, como tantas outras agdes humanas, se caracteriza
pela sua variedade e complexidade. Estdo aqueles que nfo s6 encontram nela
uma fonte de prazer, aqueles que renunciam ao sexo pela abnegagéo religiosa®,
outros que o convertem numa atividade comercial e aqueles que o vivenciam
como uma obrigacio moral. Alguns o escolhem e outros o padecem. Estdo os

59 GAUDREAULT-DESBIENS, J. Le sexe et le droit. Sur le féminisme juridique de Catharine
MacKinnon. Québec: Liber, 2001.

60 BROWN, P. The Body and Socicty: Men, Women, and Sexual Renunciation in Early Christianity.
New York: Columbia University Press, 1988.
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que desfrutam com pessoas do seu proprio sexo, os que preferem o sexo oposto
e 0s que sentem atragio por um ou outro sexo. Alguns o fazem unicamente por
amor, outros para sofrer, e existe também quem ndo sente nada com isso®.

Durante séculos, o sexo e a reproducéo se encontraram tio estreitamente
associados que nfo se concebia um sem considerar o outro. Ainda que o ideal
sexual do cristianismo primitivo tenha sido a abstinéncia, a visdo pragmatica de
S&o Paulo e seu pessimismo sobre a natureza humana o levaram a pronunciar a
célebre frase: “é melhor se casar que se queimar” (1 Corintios 7:9), tornando o
matriménio no dnico lugar legitimo da sexualidade humana.

Se a religifio tem definido durante séculos o territério do permitido e do
proibido em matéria sexual, o século XX se caracteriza pela emergéncia de mul-
tiplos discursos com pretensio cientifica sobre a sexualidade sana e a patolé-
gica. Os sexdlogos, no seu delirio taxondmico, tém desenvolvido a nogdo de
parafilia para patologizar os comportamentos sexuais onde a fonte de prazer ndo
é a copula heterossexual cléssica. Assim, a atragdo sexual por pessoas do mesmo
sexo se nomeia homossexualidade, o desejo sexual por pessoas com alguma de-
ficiéncia se qualificou como abasiofilia; a ligofilia refere-se aqueles que se excitam
em lugares sérdidos e escuros. Sadomasoquistas, fetichistas, zodfilos, geronté-
filos e pedsfilos povoam as enciclopédias e os tratados de sexologia. Existem
libertinos que reivindicam a promiscuidade como um gesto politico e inclusive
aqueles que, por respeito ao debitum conjugalis, copulam exclusivamente com
seus parceiros. Existem tantas sexualidades quantos sujeitos que as praticam.
Agora, bem, uma regulagio justa da sexualidade deve por entre parénteses os
diferentes significados que cada um imprime na vida erética, a qual, a0 ser entre
adultos, possui plena legitimidade, além do contetdo que cada um lhe outorgue.
Desta maneira, junto com a auséncia de dano a terceiros, o consentimento
manifestado livremente, constituem os tnicos elementos de apreciagéo juridica.
Todo o resto & irrelevante, pois pertence ao Ambito da vida privada.

Neste contexto, a sexualidade no possui especificidade nenhuma e, mes-
mo gerando mal-estar entre os psicanalistas e outros guardiGes da ordem sim-
bélica, o Direito ndo pode reservar um tratamento de excegfo para uma ativi-
dade que precisamente carece de excepcionalidade. Uma leitura da sexualidade
emancipada da tradigio religiosa, das teorias psicanaliticas e também da carga

61 JOHNSON, Myra T. “Asexual and Autoerotic Women: Two Invisible Groups”. In: GOCHROS, H. L.
GOCHROS, J. S. (dirs.). The Sexually Oppressed. New York,:Associated Press, 1977.
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afetiva propria na visio romantica dominante engloba o abandono de qualquer
pretensdo excepcionalizante e sacralizante da atividade erdtica®.

2. A NEUTRALIDADE ETICA DO ESTADO
LAICO EM MATERIA SEXUAL

Contrariamente & moral religiosa que impde um sentido univoco de sexua-
lidade, o Direito dos Estados laicos deve abandonar esta aspiragdo. O renunciar
a um modelo erético uniforme implica a constatagéo do pluralismo sexual e a
equivaléncia de todas as manifestagdes sensuais, de modo que nenhuma sexua-
lidade em particular deve ser promovida pelo Estado, em detrimento de outras
manifestagdes sexuais. Assim, 0 matrimonio e a prostitui¢do, 0 amor romantico
e 0 sadomasoquismo merecem ser tratados do mesmo modo pela Ordem Juridi-
ca, em tanto se trate de atos livremente consentidos®.

Se bem que néo existe uma definigdo do consentimento no cédigo civil, o
mesmo abrange aquilo que pode produzir sua alteragéo, nulidade ou inexistén-
cia. O erro, 0 engano, a fraude, a violéncia fisica ou a intimidagéo e a domina-
Ao econdmica (nomeada como lesdo: negécio juridico lesivo ou usurério, por-
que uma das partes sofre um prejuizo em razao da desproporgéo nas trocas) sdao
vicios do consentimento. Um acordo de vontades entre pessoas capazes e sem
vicios do consentimento produz os mesmos efeitos que a lei respeito as partes.

Com a finalidade de garantir a pluralidade sexual, o Estado moderno se
baseia no principio da neutralidade ética, vale dizer que o Direito é indiferente
com relacdo as concepgdes essenciais do bem e se limita a garantir o respeito
das condicdes antes mencionadas (capacidade plena, consentimento desprovi-
do de erro, dolo, violéncia e lesdo). O que faz justo um Estado ndo é o objetivo,
o telos, a finalidade a ser atingida sendo o renunciar a possibilidade de escolher
com antécedéncia entre objetivos e finalidades concorrentes®. Todo ato se-
xual praticado livremente entre adultos, que ndo produz um dano a terceiros,

62 RUBIN, G. Surveiller et jouir. Anthropologie politique du sexe. Paris: Epel, 2010.
63 BORRILLO, D. Le droit des sexualités. Paris: Presses Universitaires de France, 2009.
64 RAWLS, J. Teorfa de la Justicia. México: Fondo de Cultura Econémica, 1°® edicién en espafiol, 1979

(1 edici6n en inglés en 1971).
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fica fora da avaliacio juridica e deve, em consequéncia, estar desprovido de
sangio legal.

O Direito nio deve promover uma moral sexual em particular, senfo se
converte ele mesmo em imoral: a neutralidade ética garante o pluralismo, pois o
Estado se abstém de promover uma forma de sexualidade em detrimento de ou-
tras. O cidadio adulto é o Gnico capaz de determinar aquilo que é conveniente
sexualmente para ele. A liberdade se transforma em tirania quando o Estado
sabe mais do que nés mesmos o que é melhor para nés e tenta nos impor®.

Dessacralizar a sexualidade significa abandonar a leitura religiosa da mes-
ma e também tird-la do espaco da excepcionalidade (onde as teorias psico-
l6gicas a tem colocado), aplicando as normas do Direito comum. Da mesma
forma que o comércio, a navegagio ou O trabalho, a sexualidade é submetida
20s mesmos principios que regulam estas outras atividades. Afinal de contas, a
sexualidade ndo & outra coisa que um componente mais da vida humana.

3. CRITICA AS INSTITUICOES SEXUAIS

Os primeiros trabalhos criticos sobre género procedem de intelectuais
comprometidos com 0 movimento feminista e possuem em comum O questio-
namento do universalismo, apresentado até entdo como exclusivamente mas-
culino. Os estudos de Jeanne Bouvier® ou Léon Abensour® no inicio do século
XX, assim como a obra de Edith Thomas nos anos 1950, por citar alguns dos
exemplos mais significativos, tem tentado escrever a histéria desde a perspecti-
va ignorada da mulher.

Se bem que o feminismo possibilitou visibilizar a metade oculta da huma-
nidade, por outro lado ndo tem deixado de pensar em termos bindrios, pressu-
pondo a existéncia de dois géneros estéaveis. Conhecida como diferencialismo,
esta corrente feminista defende que o acesso 2 igualdade deve se realizar levan-

65 BERLIN, L. Four Essays on Liberty. 1 edicién 1969. Oxford: Oxford University Press, 1990.
66 BOUVIER, J. La lingerie et les linggres. Paris: G. Doin, 1928.

67 ABENSOUR, L. La femme et le féminisme avant la Révolution. [ edigdo. Paris: Ernest Leroux, 1923.
ABENSOUR, L. Le féminisme sous le régne de Louis Philippe et en 1848. 1= edicién. Paris: Plon-
Nourrit, 1913.
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do em consideracgo a especificidade de um e outro sexo: “Ao simbolismo félico
tem que se opor o simbolismo uterino polimorfo™®.

O Direito é denunciado pelo feminismo como um instituto masculino, e
para democratiz-lo bastaria feminiza-lo. Este objetivo, reivindicado por uma
parte do feminismo institucional, evidencia a continuidade do pensamento bi-
nério inclusive dentro da estrutura critica produzida por dito movimento poli-
tico®. Ou seja, a contribuicdo do primeiro feminismo (ou feminismo cléssico)
n#o estd na contestagio da categoria género, sendo na dentincia da dominagéo
de um género sobre outro. Isso explica por que o primeiro passo para termi-
nar com a dominagio tenha sido a dissociagdo entre sexualidade e reprodu-
cdo com a legalizagdo dos métodos anticoncepcionais. Esta legalizagéo, além
do seu efeito emancipador, significou um giro epistemolégico fundamental, ja
que tem permitido pensar a sexualidade como uma atividade com significado
préprio, independentemente das consequéncias. Se a reprodugéo ndo é mais o
que justifica a sexualidade, entdo € legitimo manter relagdes néo reprodutivas,
e a sexualidade entre pessoas do mesmo sexo deixa, a fortiori, de ser um tabu, e
progressivamente sua estigmatizagdo se fragiliza.

a) Uma visdo post-estruturalista e post-feminista
do Direito

Sem ignorar a contribui¢io fundamental do feminismo, uma perspecti-
va critica deve ir ainda mais longe. A partir do questionamento da ideia que
considera anormal os comportamentos sexuais que se distanciam da heteros-
sexualidade, uma teoria critica do género e a sexualidade parte do seguinte
postulado: se o género é uma construgdo social que tem servido para organizar
a hierarquia entre os sujeitos, sua critica radical permite repensar as identidades
independentemente da légica bindria dos sexos e a matriz heterossexual da lei™.
A partir da obra de Simone de Beauvoir e de sua férmula revolucionaria: “néo

68 IRIGARAY, L. Ce sexe qui n'en est pas un. Paris: Minuit, 1977.

69 HALLEY, J. “Le Genre Critique: Comment (ne pas) genrer le droit?”. Jurisprudence Revue Critique.
Paris n. 2, 2011, p. 109-132.

70 BORRILLO, D. “O sexo e o Direito: a Iégica bindria dos géneros e a matriz heterossexual da Lei”
Revista Meritum, Revista de Direito da Universidade FUMEC, Belo Horizonte, vol. 5, n. 2, p. 289-321,
julho/dezembro, 2010.
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se nasce mulher, torna-se mulher”, a perspectiva critica prolonga os estudos de
Michel Foucault, Gilles Deleuze, Felix Guattari, Guy Hocquenghem, Monique
Wittig ou Jacques Derrida e se consolida com a publicagéo em 1990 dos textos
de Judith Butler”, Gender Trouble, e Epistemology of the Closet, de Eve Kosofsky
Sedgwick™. Conhecida como Queer Theory segundo a denominag@o proposta
pela professora italiana Teresa de Lauretis, esta perspectiva resgata os trabalhos
criticos da filosofia francesa e os adapta ao debate norte-americano.

As categorias dualistas e supostamente universais de homem/mulher e
heterossexualidade/homossexualidade sio questionadas pelos autores citados.
Para eles ndo existem dois sexos, sendo multiplos sexos, pois néo € a anatomia
o que define a diferenga, sendo determinados cédigos culturais. A critica radi-
cal da categoria sexo-género-sexualidade consiste em tirar o véu do dispositivo
metafisico (necessario, indiscutivel e natural) que condiciona tanto os papéis
sociais quanto o desejo sexual dos sujeitos. A forga normativa desta categoria
— sexo-género-sexualidade — foi e continua sendo a de se apresentar como evi-
dente, como algo substancial que determina naturalmente os papéis familiares
e culturais (masculino e feminino) assim como a atragdo erética normal entre
pessoas do sexo oposto (heterossexualidade compulséria)™.

Como o existencialismo, a teoria critica parte da hipétese de que o su-
jeito (esséncia) ndo preexiste a agéo (existéncia) e por isso ndo existe nenhum
original verdadeiro (o sexo biolégico) por detrds do género (construido social-
mente). O sexo, 0 género e a sexualidade sdo categorias que se retroalimentam,
produzindo um dispositivo politico que poderia se resumir da seguinte maneira:
a espécie humana esté dividida em dois sexos (machos e fémeas) que possuem
caracterfsticas préprias (0 masculino e o feminino) que os tornam complemen-
tarios um do outro (desejo heterossexual). Ao se evidenciar o caréter arbitrario
do dispositivo sexo-género-(hetero)sexualidade, a critica tem permitido pensar
este como um todo sem isolar cada um dos seus componentes, como o tinha
feito anteriormente o feminismo. Por isso, uma teoria critica da sexualidade

71 BUTLER, ]. Gender Trouble: Feminism and the Subversion of Identity. New York/London: Routledge,
1990.

72 KOSOFSKY SEDGWICK, E. Epistemology of the Closet. Los Angeles: University of California Press,
1990.

73 RICH, A. “Compulsory Heterosexuality and Lesbian Existence”. Signs: Journal of Women in Culture

and Society, vol. 5, 1980.
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nio pode se inscrever de modo pacifico nas teorias feministas; se trata, em todo
caso, de um pensamento conflitivo de cardter post-feminista. De fato, se os
estudos feministas propdem uma mirada sexuada do Direito e das instituicoes
analisando seus pressupostos e suas consequéncias a partir da realidade propria
das mulheres, uma teoria post-feminista do Direito tenta ultrapassar esta con-
cepcdo dualista questionando a pertinéncia juridica da categoria género. Uma
perspectiva critica da sexualidade supde, como propde Monique Wittig, acabar
com “a naturalizagio e a universalizagio do pensamento heterossexual”. Segun-
do a escritora francesa, “o género como conceito, justamente como sexo, Como
homem, como mulher, é um instrumento que serve para construir o discurso do
contrato social heterossexual”™. Do mesmo modo, T. Carver tem razio quando
afirma que o género nio é sinénimo de mulher e que a confuséo entre os dois
termos tem servido para enclaustrar as mulheres num grupo essencializado®™.

Se a pedra angular do feminismo tem sido o género feminino como ca-
tegoria politica e a sexualidade como territério de dominacdo masculina, uma
perspectiva critica estende o horizonte para englobar também a experiéncia
de outras minorias sexuais ao propor uma leitura antiessencialista ndo s6 do
género senfio também de todas as identidades sexuadas (orientagéo sexual, ho-
mossexualidade, bissexualidade, interssexualidade, transsexualidade...). Entéo,
mais que feminizar o Direito, do que se trata é de fazé-lo indiferente ao género.
Se o universalismo e a razdo tém sido uma forma de naturalizar a dominagéo
masculina e justificar a heteronormatividade, o particularismo feminino, a sub-
jetividade e os sentimentos ndo podem constituir (por reagdo) os novos pilares
de um pensamento critico. Como adverte Janet Halley: “o género masculino ou
feminino nfo se corresponde necessariamente com a dominagio e a subordi-
naczo...”™. O contrério implicaria condenar as mulheres ao papel de vitimas e
aos homens ao de verdugos, reproduzindo um pensamento bindrio e simplista
sobre a dominag#o.

74 WITTIG, M. The Straight Mind And Other Essays. Boston: Beacon Press, 1992.
75 CARVER, T. Gender is not a Synonym for Women. Lynne Rienner Publishers Inc., 1996.

76 HALLEY, J. “Le Genre Critique: Comment (ne pas) genrer le droit?”. Jurisprudence Revue Critique.
Paris n. 2, 2011.
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E necessario entdo um gesto critico que permita — a partir da descons-
trucdo das categorias sexo, género, sexualidade — repensar a maneira como se
apresentam as NOrmas e 0s mecanismos que as justificam.

Uma teoria critica da sexualidade aplicada ao Direito das pessoas e das
familias exige, em um primeiro momento, desconstruir a natureza sexuada do
sujeito de Direito. A des(hetero)sexualizagdo da instituicio matrimonial, a des-
biologizaggo da filiagéo e a consecutiva contratualizacdo dos vinculos familiais
completam o movimento critico proposto neste artigo.

Se as teorias politicas classicas (tanto as liberais quanto as criticas) ndo
questionaram a normalidade desde a perspectiva do género-sexo-(hetero)sexua-
lidade, uma teoria critica da sexualidade aplicada ao Direito parte justamente
das experiéncias que estdo nos limites da norma sociossexual (gays, 1ésbicas,
hermafroditas, travestis, transexuais, sadomasoquistas...) para criticar os dis-
positivos normativos (estado civil, matriménio, filiacfo...) que negaram e ainda
negam a entidade juridica aos que, segundo dita l6gica, estdo no limite da ci-
dadania.

Uma teoria critica da sexualidade constitui assim uma proposigao de jus-
tica individual que integra todas as pessoas no universo juridico sem considerar
sexo-género-(hetero)sexualidade, categorias desprovidas de pertinéncia juridica™.
A Gnica maneira de integrar todas as subjetividades na norma do Direito é jus-
tamente fazer desta tltima uma norma desubjetivada, ou seja, indiferente com
relagdio ao sentido que cada sujeito d4 ao seu género, identidade ou vida sexual.

4. O GENERO COMO CATEGORIA IMPOSTA
PELO ESTADO

E o género e nio a religido o 6pio dos povos”. Se bem existem contrastes
mais significativos como as diferengas de classe, idade ou origem étnica, so
precisamente os associados ao género aqueles que continuam organizando a

77 LLAMAS, R. Teorfa torcida. Prejuicios v discursos en torno a la “homosexualidad”. Madrid: Siglo XXI,
1998.
78 A igualdade politica das mulheres, a apertura do Dircito ao matrimdnio para os casais do mesmo sexo,

a pétria potestade compartida e o Direito a licenga de paternidade constituem alguns dos exemplos da
progressiva indiferenga do Direito com relaciio ao sexo das pessoas.

79 GOFFMAN, E. Gender Advertisement. New York: Harper & Row, Publishers, 1970.
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classificacdo das personas fisicas no Direito civil. Se as pessoas juridicas (asso-
ciacdes, fundagdes, cooperativas...) sdo neutras com relagdo ao género, os sujei-
tos continuam sendo nomeados como homens ou mulheres. Desde o nascimen-
to, integramos uma das classes da summa divisio da humanidade. A categoria
género aparece como o cédigo fundamental a partir do qual se organizam as
interacdes humanas e as estruturas culturais. Esta relagdo encontra sua origem
nas raizes do pensamento judeu-cristdo. A Biblia conta que Deus criou o ho-
mem primeiro e, logo:

...Jeova Deus fez cair um profundo sono sobre o homem; e, enquanto este
dormia, tirou-lhe uma das costelas e entdo cerrou a carne sobre o seu
lugar. E Jeova Deus procedeu a construir uma mulher da costela que to-
mara do homem. Por isso, quando ela foi apresentada ao homem Adéo,
este disse: Até que enfim! Esta é osso dos meus ossos e carne da minha
carne. Ela deve se chamar Mulher (Ishah), porque foi tirada do Homem
(Ish). Portanto, o homem deve deixar seu pai e sua mde e unir-se a sua
mulher, e assim serfio como uma carne s6%.

A antropdloga francesa Frangoise Hériter resgata a histéria biblica e d4
um giro cientifico ao considerar que:

(..) a diferenca sexuada e o papel diferente dos sexos na reprodugéo (...)
constituem uma fronteira do pensamento na qual se funda uma oposigéo
conceitual essencial: aquela que opde o idéntico ao diferente; se trata
de um desses thematha arcaicos que encontramos em todo pensamento
cientifico antigo e moderno e em todos os sistemas de representagao®’.

Nenhuma classificacio é inocente, ji que, quando catalogamos, organi-
zamos a realidade de forma hierdrquica. Seidman tem razdo quando expressa
que “as identidades sdo formas de controle social, pois elas distinguem entre
populacdes normais e desviadas, reprimem a diferenca e impdem avaliagdes
normalizadoras do desejo”. Ao encerrar os sujeitos em categorias rigidas, esta-
mos atribuindo-lhes um lugar em que provavelmente ndo desejam permanecer
e comportamentos que talvez ndo queiram assumir.

80 Libro del Génesis, 2:21-24.
81 HERITIER, F. Masculin/Féminin: la pensée de la différence. Paris: Odile Jacob, 1996.
82 SEIDMAN, S. Queer Theory/Sociology. Oxford, Blackwell, 1996.
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Desde que se pds fim 2 apartheid, nossas democracias néo toleram mais a
classificacdo das pessoas em fungdo da cor da pele. Da mesma forma, a deca-
déncia da politica colonial acabou com as categorias “indigenas, mugulmanos
ou israelitas”, prépria das colénias francesas do norte da Africa®. Em virtude
do principio de separaggo da Igreja e o Estado, a religido some dos documentos
de identidade e, desde a Revolucio francesa, os cidaddos tém deixado de ter
linhagem aristocrética reconhecida juridicamente. Em tanto que as adscrigdes
de raca, religido e classe tém sido superadas, a identificagdo obrigatéria com um
Ou outro sexo permanece vigente, pois se apresenta como evidente e natural.
O género continua definindo qualidades e virtudes (ou defeitos), dependendo
de raizes biolégicas. A humanidade é concebida entfio como composta por dois
corpos estéveis, definidos biologicamente por duas gramaticas distintas XY-XX
que permitem uma escritura coerente do destino individual e social. A ins-
cricdo do sexo como modo de identificagdo das pessoas alimenta a ilusdo da
naturalidade da diferenca entre homens e mulheres. A “histéria natural” da di-
ferenca entre os sexos no é outra coisa que a justificagdo da heterossexualidade
como forma necessaria de identidade sexual: machos e fémeas organizam uma
troca sexual estruturada numa ordem hierdrquica com um fim reprodutivo que
tem se nomeado como cultura heterossexual®.

Os comportamentos esperados nesta nomenclatura sexual determinam as
relacdes sociais de sexo, ou seja, os prototipos de masculinidade e feminida-
de construidos e a partir dos quais se medem os comportamentos humanos.
Numerosas pesquisas revelam que poucas vezes a literatura infantil reflete um
mundo paritério no qual meninos e meninas realizam atividades de maneira
igualitdria. Desta maneira, as histérias infantis preparam, juntamente com o
universo dos brinquedos®, o terreno de subjetivagio e dominagao social®®. A lei
ndo faz mais do que consolidar este doutrinamento cultural. De fato, a 16gica
binéria dos sexos aparece como o suporte do sistema juridico tanto no nivel

83 WEILL, P. Qulest-ce qu'un frangais? Histoire de la nationalité francaise depuis [a Révolution. Paris:
Grasset, 2002.

84 TIN, L-G. Linvention de la culture hétérosexuelle. Paris: Autrement, 2008.

85 LYTTON, H.; ROMMEY, D. M.; “Parents’ differential socialization of boys and girls: A meta-analysis”.
Psychological Bulletin, 109, 2, 1991.

86 HOLLINDALE, P. Ideology and the Children’s Book. Thimble Press in association with Westminster
College, Oxford, 1988.
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individual quanto familiar e social: durante séculos serviu para justificar a infe-
rioridade da mulher, e, atualmente, esta légica segue servindo para legitimar a
desigualdade de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transsexuais®’.

a) O sexo nas certidoes de nascimento

No nivel individual, o estado civil concretiza situagdes que estipulam qua-
lidades da pessoa e predeterminam a capacidade de atuar do sujeito. O estado
civil das pessoas envolve o sobrenome, os nomes, a data e o lugar de nascimen-
to, as relacdes de parentesco e a filiagdo, a nacionalidade, o domicilio, a capa-
cidade civil e o sexo. O articulo 57 do cédigo francés estabelece: “Na certiddo
de nascimento se indicardo o dia, a hora e o lugar de nascimento, o sexo da
crianga, os nomes...”.

O exame dos 6rgios genitais possibilita determinar, junto com as analises
cromossomicas, o sexo do sujeito. Pode acontecer, nfo entanto, que o bebé pos-
sua os dois 6rgdos genitais ou que sejam ambiguos. Nomeadas tradicionalmente
como hermafroditas (filhos do deus Hermes e da deusa Afrodita), estas pessoas
tém sido consideradas ao longo da histéria como monstros e continuam provo-
cando reacdes de horror®® que deixam entrever a maneira como sdo tratados
pela ordem juridica.

A lei francesa que se refere as instrucdes gerais do estado civil determina
no articulo 288 que:

(.) quando o sexo do recém-nascido é indeterminado, é conveniente
evitar indicar sexo indefinido nas certides de nascimento e o oficial do
registro deve aconselhar aos pais que procurem um médico que possa
informar-lhes o sexo mais provével, tendo em conta, caso ndo exista ou-
tra solugdo, os resultados previsiveis de um tratamento médico. Ser4 este
sexo o que se indique na certiddo de nascimento, podendo ser corrigida
posteriormente.

87 BORRILLO, D.; COLAS, D.. Uhomosexualité de Platon 3 Foucault. Anthologie critique. Paris: Plon,
2005.

88 BRISSON, L. Le sexe incertain. Androgynic et hermaphrodisme dans I'"Antiquité gréco-romaine.
Paris: Les belles lettres, 1997, p. 9.
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Unicamente neste caso se podiam mudar os documentos de identidade.
Assim, por muito tempo, os tribunais se negaram a trocar o estado civil dos
transexuais, invocando a indisponibilidade do estado das pessoas. No caso Bo-
tella c./Franca de 25 de maio de 1992, o Tribunal Europeu de Direitos Huma-
nos determinou que existiu uma violagéo do artigo 8 da Convencfo europeia
(“Direito a0 respeito da vida privada e familiar”), ao considerar que a mengéo
do sexo nos multiplos registros de organismos piblicos franceses (certiddes
de nascimento, cédulas de identidade digitalizadas, passaportes, contrache-
ques e registros de assisténcia social etc.) produz sérios prejuizos e situagdes
inconvenientes no dia a dia da atriz. Hoje, a maioria dos paises reconhece a
troca de sexo e a modificacdo dos documentos de identidade como um Direito
fundamental dos transexuais. Ainda que a operagdo cirdrgica nio seja mais
necesséria em pafses como Franca ou Espanha para mudar o estado civil, €
obrigatério comprovar um tratamento hormonal avangado que suponha uma
esterilizacdo. Argentina é o Estado que tem ido mais longe a0 adotar uma lei
da identidade de género®, que em seu segundo artigo estabelece: “Se entende
por identidade de género a vivéncia interna e individual do género tal como
cada pessoa a sente, a qual pode corresponder ou ndo com o sexo atribuido
no momento do nascimento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo. Isso pode
abarcar a modificacio da aparéncia ou a fungdo corporal através de meios
farmacoldgicos, cirdrgicos ou de outra indole, sempre que isso seja livremente
escolhido. Também inclui outras expressdes de género, como a vestimenta, 0
modo de falar e os modos de comportamento”.

Embora os avances sejam significativos, muito poucos Estados tém ques-
tionado a categoria juridica de sexo®. As autoridades que tém ido mais longe
sdo as de Australia®, ao permitir a inscrigio de uma terceira categoria “not
identifed gender” nos documentos de identidade. De fato, Norrie May-Welby,
um cidaddo transexual anglo-australiano, é a dnica persona que oficialmente
ndo pertence nem ao género masculino nem ao género feminino. Aos 28 anos,

89 Lein. 26.743 de 24 de maio de 2012.

90 Inclusive as legislagdes mais avangadas, como a argentina, que define a identidade de género como a
“yivéncia interna e individual do género como cada pessoa sente, e que pode corresponder ou nao
com o sexo atribuido no momento do nascimento...”, conserva as categorias homem e mulher nas
certiddes de nascimento.

91 Logo seguiram a Alemanha, a fndia e a Suica.
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Norrie May-Welby fez uma cirurgia para transformar seu corpo, convertendo-
-se em uma mulher (apesar de que nunca ingeriu horménios femininos), mas
depois também ndo se reconheceu no seu novo sexo. Diante desta situagéo,
decidiu solicitar as autoridades australianas (pafs onde reside) que deixassem
de colocar um género nos seus documentos de identidade. A provincia de New
South Wales respondeu favoravelmente. A partir deste caso, o Departamento de
Relac6es Exteriores da Australia tem adotado novas diretivas para a gestao dos
documentos de identidade dos transexuais, os que poderdo optar por indicar
seu género com uma letra “X” (“indeterminado”) na caixa com essa informacio
nos novos documentos que emitird a Administragdo australiana®. O tribunal
de primeira instincia de Tours na Franga ordenou ao servigo de estado civil
da prefeitura da cidade a alteragdo da certiddo de nascimento duma pessoa
intersexual — registrada no nascimento como sendo do género masculino — e co-
locagdo da mengdo “género neutro”, numa sentenga datada de 20 de agosto de
2015. Esta é a primeira vez que uma jurisdi¢do francesa autoriza a uma pessoa
a sair do sistema binario masculino/feminino. Mas a decisdo sofreu apelagio, e
a Corte de Orléans rejeitou, em 21 de marco de 2016, a sentenca, considerando
que néo é possivel a inscrigdo “sexe neutre”.

Se os Estados ndo se obstinassem em categorizar os sujeitos em fungao do
sexo, este tipo de problemas desapareceria. Lembremos que, se ndo mudam de
estado civil, na maioria dos paises, os transexuais ndo podem se casar, também
nfo tém acesso as técnicas de reprodugéo assistida e em muitos casos nem se-
quer conseguem adotar criangas”.

Com relacdo aos sujeitos intersexuados, ao terminar de inscrever o sexo
nas certidses de nascimento, se resolveria de imediato a adscrigéo forgosa num
género. Nao podemos esquecer que a intersexualidade é uma construgéo social
que se tem pretendido resolver com a designagao obrigatéria (desde o nasci-
mento) de um ou outro sexo. Em muitos casos, a precipitacio na designagao
n&o tem feito mais que gerar uma sindrome de transexualidade que emerge na
puberdade.

92 http://www.lanacion.com.ar/1406366—autorizan-un-mlevo-pasaporte-en-australia-ni-masculino-ni-
femenino

93 ROMAN, D. “Droits de I'homme ct identité de genre: le transsexualisme, une (future) question
constitutionnelle?”. Chronique Droit des personnes. Paris: Dalloz. fr 19/3/2010.
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Além disso, o abandono destas categorias terminaria também com os tra-
tamentos brutais e mutiladores que fazem os transexuais para mudar o estado
civil (operagdio cirdrgica, ingestdo de horménios, esterilizacdo...). De um modo
mais geral, o fim da categoria contribuird para debilitar a imputagéo de papéis
diferenciados pelo simples fato de possuir 6rgaos sexuais masculinos ou femini-
nos. Também se resolveria a discriminagfo dos casais homossexuais que dese-
jam se casar, pois a diferenga de sexos deixaria de ser uma conditio matrimonii.

Como categoria juridicamente irrelevante, o sexo dos sujeitos deve ser
considerado como uma simples informacéo pessoal de natureza privada. O or-
denamento juridico argentino é um dos mais avangados na matéria. A Lei n.
26.743 de 24 de maio de 2012 compreende o pertencimento a um ou oOutro
sex0 como uma questio que depende da apreciagao do sujeito. Assim, segundo
o artigo terceiro da lei, “toda pessoa podera solicitar a retificacdo do sexo, e a
mudanca de nome e imagem, quando néo coincidam com sua identidade de
género autopercebida” sem necessidade de intervengdo médica alguma, nem
de ato judicial. Contudo, a lei argentina néo renuncia a categoria, sendo que a
coloca totalmente disponivel ao nivel individual. O exemplo argentino é para-
digmético de adesdo “natural” do Direito a dita ideologia de género...

O abandono da categoria como identificagdo obrigatéria dos sujeitos em
seus documentos de identidade do Estado nio significa renunciar as politicas
de luta contra a discriminacéo. Uma coisa é o género-identificago e outra € o
género-protecio®™. De fato, podem-se desenvolver politicas de igualdade racial
e religiosa sem que por isso se prescreva obrigatoriamente aos sujeitos uma raga
ou religido determinada. Nestes programas, 0s sujeitos se autodefinem como
membros de uma comunidade étnica, religiosa ou outra minoria se desejam se
beneficiar de quotas ou de medidas corretivas préprias da igualdade material,
mas de nenhuma maneira o Estado os classifica de oficio, como faz com relagéo

ao género®.

94 BORRILLO, D. “Est-il juste de diviser le genre humain en deux sexes?". In: SCHUSTER, A. (dir).
Equality and Justice Sexual Orientation and Gender Identity in the XXI Century. Udine: Forum, 2011,
p. 41-51.

95 BORRILLO, D. “Pour une théorie du droit des personnes et des familles émancipée du genre”. In:
GALLUS, N. (dir.). Droit des familles, genre et sexualités. Bruxclles/Paris: LGDJ/Anthémis, 2012.
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5. A ORIENTACAO SEXUAL: ENTRE A RACA
E A CLINICA

O termo orientacio sexual (sexual orientation) foi utilizado pela primeira
vez nos Estados Unidos em 1973 (lei antidiscriminatéria do distrito de Co-
lumbia). A generalizagio do termo corresponde a uma estratégia politica do
coletivo gay estadunidense que se inspirou no movimento dos Civil Rights: a
homossexualidade, como a raga, é representada como condigio inata, estével e
permanente. Um século antes, o inventor do termo homosexualitit, Karl Maria
Kertbeny, numa carta ao ministro da justica prussiano em 1869, tinha utili-
zado esta expressdo para demonstrar o absurdo que era penalizar uma condi-
cdo sexual néo escolhida. A estratégia determinista de Kertbeny néo demorou
em dar frutos. Rapidamente o termo homossexualidade comega a tomar uma
dimens#o clinica, principalmente depois que o sexdlogo alemdo Krafft-Ebing
a introduziu na enciclopédia Psychopathia Sexualis em 1887. Esta concepcédo
essencialista e de origem clinica, mesmo que tente se apresentar Como univer-
sal, corresponde, primeiramente, a um espago especifico relacionado com a
burguesia do norte europeu, e mais tarde com as aliangas estratégicas dos gays
da middle class dos Estados Unidos com outros movimentos sociais. Contra-
riamente ao sodomita ou invertido, o homossexual nio se refere a uma depra-
vacdo moral (ou a uma alteragio da ordem sexual), sendo a uma classificagéo
médica. Enquanto nos paises do sul da Europa permaneceu a distingéo entre
os ativos (pouco ou quase nio condenados, pois ndo eram considerados gays)
e os passivos (objeto de piadas e oprébrios), o Norte comegou a construir uma
identidade, um ser com uma histéria psicolégica especifica, como tem mostra-
do magistralmente Michel Foucault.

Podemos dizer que a nogio de orientagdo sexual é herdeira da categoria
raca de um modo indireto e diretamente da categoria homossexualidade. De
fato, o termo heterossexual aparece como contrapartida de homossexual. Antes
da invencdo da homossexualidade, a sexualidade das pessoas heterossexuais
néo se definia de maneira genérica, reagrupando uma realidade tnica. Pouco
tém a ver a sexualidade do marqués de Sade e a da rainha Victéria, mesmo
que ambos sejam heterossexuais. Do mesmo modo, a orientagio sexual tende a
uniformizar os desejos e comportamentos sexuais de forma reducionista em trés
categorias: heterossexualidade, homossexualidade e bissexualidade. Esta tripar-
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ticho se funda na visdo bindria do género, mas, uma vez que se estende esta
evidéncia, é 1égico que se multipliquem as possibilidades, porque seria pouco
sério reduzir o desejo somente a trés possibilidades.

6. A DIFERENCA DE SEXOS COMO
CONDITIO MATRIMONII

A aprendizagem de género condiciona a constru¢ao de uma ideologia da
complementaridade: cada um sabe qual € o seu lugar, o que, a0 mesmo tempo,
determina uma funcéo social especifica e uma identidade psicolégica propria.
Efetivamente, a identidade sexual constitui, no Ocidente, a mais potente das
identificacses’. Os ideais sexuais funcionam de tal maneira que possibilitam
a constituicdo da identidade subjetiva e da complementaridade objetiva. As-
sim, nesta ideologia, a fragilidade feminina combina com a solidez masculina,
e a propensio doméstica da mulher com a capacidade dos homens de realizar
projetos. O matriménio aparece entdo como o teatro no qual se interpretam
os papéis de género e como o lugar ideal de acolhida das criancas que também
aprenderam, na escola de género, o que € a familia, o que devem ser e como se
devem comportar. Esta ideologia explica a resisténcia em deixar entrar aos ca-
sais do mesmo sexo na instituicAo matrimonial, situagéo que podemos entender
como uma empresa de indiferenciagio devastadora para a civilizagdo:

Institucionalizar a homossexualidade com um estatuto familiar é colo-
car o principio democratico ao servigo de um fantasma. Isso & fatal, na
medida em que o Direito, fundado no principio da genealogia, é substi-
tuido por uma légica hedonista herdeira do nazismo”’.

A l6gica binaria do género adquire, nesse contexto homéfobo, uma nova
significaco, reenviando a questdo da preeminéncia da heterossexualidade®.

96 FINE, A. “Maternité et identité feminine”. In: KNIBIEHLER, Y. (org,). Maternité, affaire privée,
affaire publique. Paris: Bayard, 2001, p. 61-76.

97 LEGENDRE, P. Le Monde, 23/10/2001, p. 21.

98 BORRILLO, D. “A luxure ou l'orthodoxie matrimoniale comme reméde contre les errances de a
passion”. In: FORTIN, V.; JEZEQUEL, M.; KASIRER, N. (dirs.). Les sept péchés capitaux et le Droit
privé. Montréal: Les Editions Thémis, 2007.

136



Desta maneira, o género faz referéncia a0 mesmo tempo a condi¢io da mulher
e a0 dispositivo da diferenca dos sexos, base do vinculo conjugal e parental, o
que conduz ao privilégio da heterossexualidade nas institui¢des do Direito de
familia.

Os pafses da Europa latina, inclusive a Itélia, tém reconhecido o Direito ao
matriménio (ou unido civil com efeitos analogos) para os casais do mesmo sexo,
desestabilizando o monopélio heterossexual.

a) A vontade niao tem sexo

O movimento LGBT tem radicalizado a visdo contratual da vida fami-
liar concebida ao servico do sujeito e do sujeito ao servigo da familia. Se o
feminismo deu fim ao contrato de género, denunciado como a perpetuagéo da
desigualdade social e politica da mulher, o matriménio entre pessoas do mesmo
sexo pode ser interpretado como uma ruptura com a base da dualidade sexual
como constitutiva do contrato matrimonial. O fim da diferenca de sexos como
conditio sine qua non do casamento nas legislagdes de vérios Estados corres-
ponde com uma concepgio moderna do matriménio baseado exclusivamente
na vontade individual daqueles que o celebram. Se para o Direito canénico a
diferenca de sexos é constitutiva do matrimdnio, pois o sacramento implica a
unido dos corpos (copula carnalis) para a reprodugéo da espécie, o Direito civil
deixa de impor esta condicdo e assume a dimensdo abstrata do contrato, no
qual somente é relevante o encontro de duas vontades e néo a unifo de duas
carnes. Desta forma, é o consentimento (vontade), e ndo a consumacio (carne),
o que produz a legitimagio do ato matrimonial: a vontade néo tem sexo”.

Se, como proponho nestas piginas, a referéncia ao sexo desaparecesse
dos documentos de identidade, a dualidade sexual deixaria de ser um elemen-
to constitutivo do ius connubii. Afinal, se consideramos o matrimdnio como o
contrato intuitu personae por antonomdsia, o sexo das partes é um elemento
unicamente importante para as mesmas, mas deixa de ter relevincia alguma
para o Estado. A linguagem juridica utilizada pelos novos cédigos civis que
reconhecem o matriménio homossexual (Holanda, Bélgica, Espanha, Portugal,

99 BORRILLO, D. “Mariage entre personnes de méme sexe et homoparentalité: um révélateur de notre
capacité a assumer a modernité”. In: CADORET, A.; GROSS, M.; MECARY, C.; PERREAU, B.
(dirs.). Homoparentalités. Approches scientifiques et politiques. Paris: PUF, 2006.
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Canads, Africa do Sul, Noruega, Suécia, Islandia, Argentina, Dinamarca...)
confirma a dimensdo assexuada do novo sujeito de Direito matrimonial. Em
efeito, aquelas leis ndo se referem mais a0 “marido” e a “mulher” ou ao “pai” e
2 “mae” sendo aos “conjuges’, os “contraentes”, 0s “pais” ou 0s “progenitores”.

Des-heterossexualizar o matriménio significa também des-sexualizé-lo.
Resulta surpreendente que muitos ordenamentos juridicos modernos, como o
francés, por exemplo, continuam considerando que a fidelidade e as relagdes
sexuais constituem obrigagdes pessoais dos conjuges (art. 212 do Cédigo Civil).
O adultério ou a auséncia de sexualidade sdo situagdes que podem levar ao
divércio por culpa daquele que néo cumpra ditas obrigacdes. Vestigio do Direi-
to candnico, o debitum conjugalis continua sendo um poderoso instrumento de
controle da sexualidade. Assim, aquele que por excesso ou por defeito fique lon-
ge da norma sexual matrimonial ou ndo respeite a exclusividade erética imposta
pela lei, carregaréd com as consequéncias patrimoniais e pessoais do divércio
ndo consensual.

7. A FILIACAO NAO E UM FENOMENO
NATURAL

O Direito nunca precisou da verdade biolégica para fabricar vinculos de
filiagdo. Enquanto a reprodugdo é um fato da natureza, a filiagdo é um ato cul-
rural: obviamente, pode-se pertencer a uma familia por lagos biolégicos, mas a
institucionalizacio destes vinculos constitui uma convengdo que vai além da
simples transcrigdo de um fato natural. O Direito nfo precisa da natureza para
produzir vinculos familiais. A adoggo é o exemplo paradigmatico, mas também
a presungio de paternidade e a posse do Estado. A contracepgdo permitiu o
sexo sem procriagdo, e as técnicas de procriagdo artificial tém possibilitado a
reprodugdo sem sexo. O reconhecimento juridico da maternidade ésbica tem
permitido também dissociar 0s elementos que o sentido comum continua rela-
cionando: maternidade e homossexualidade'®.

A reprodugdo pode ser fruto de um ato consentido esponténeo, de um
estupro ou de uma relagéo planejada. Alguns sistemas juridicos autorizam a

mulher para interromper a gravidez e inclusive abandonar legalmente o recém-

100 DESCOUTURES, V. Les méres lesbiennes. Paris: Presses universitaires de France/Le Monde, 2010.
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-nascido. Nesse sentido, o artigo 326 do cédigo civil francés estabelece que:
“No momento do parto, a madre pode solicitar que o segredo de sua identidade
seja preservado”.

Ao abandonar o filho, a mie biolégica permite um novo nascimento pro-
duto da futura adocdo. Ao nio poder (ou nfo querer) assumir a transmissdo do
vinculo familiar, a mulher oferece 4 crianga uma nova relagfo mais forte e mais
estavel.

O abandono s6 é possivel para a mae'®. Um coito fecundo faz do homem
um pai, independentemente da sua vontade. Esta dissimetria contradiz o prin-
cipio de igualdade e nZo corresponde com a concepgio civilista do Direito, que,
como indicamos anteriormente, nio pode estar baseado exclusivamente num
fato biolégico. Desbiologizar a filiagdo significa precisamente assumir a dimen-
sdo convencional deste instituto e assegurar que sua legitimidade ndo repouse
exclusivamente num fato reprodutivo senfo na vontade.

O pensamento ortodoxo tende a destacar a filiagdo da reprodugdo. Por
isso, a procriacdo artificial se funda numa mentira para fazer acreditar que a
causa da filiacdo é o ato sexual dos pais quando em realidade se trata de um
procedimento completamente artificial no qual pode entrar um terceiro (doa-
dor de esperma, por exemplo) que desaparecerd em beneficio do conjuge da
mie. Do mesmo modo, a generalizagdo do exame sanguineo e os testes genéti-

cos utilizados nos contenciosos da filiagdo reforcam o modelo biol6gico'®.

a) A convencéo (e nio a natureza) como base da
filiacao

Em lugar de copiar a natureza, uma teoria critica do Direito procede de
maneira inversa. Ndo é a biologia quem serve de referéncia sendo a convengao,
a qual, no Direito de familia, corresponde 4 figura juridica da adogao. Efetiva-
mente, de origem exclusivamente voluntaria, a adogdo permite a constituigio

101 TACUB, M. “Naitre sous X". Savoirs et clinique. Paris n. 4, 1/2004, p. 41-57.

102 BORRILLO, D. “La parenté ct la parentalité dans le droit: conflits entre le modele civiliste et
I'idiologie naturaliste de a filiation”. In: DORLIN, E.; FASSIN, E. (dirs.). Reproduire le genre. Paris:
Editions Bibliotheéque Centre Pompidou, 2010, p. 121-136.
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de vinculos familiais programados, baseados na reflexdo e no célculo, coisa que
n3o sucede com a espontaneidade do coito reprodutivo'®.

A desbiologizacio da filiagio ndo s6 permite resolver o problema da ho-
moparentalidade ao integrar plenamente uma crianga com um casal homos-
sexual'® também possibilitaria terminar com a discriminagao dos homens
que nio desejam assumir a paternidade. No caso dos pafses onde néo existe
o aborto, como Brasil ou Argentina, o abandono legal do recém-nascido pode
contribuir particularmente a superar o problema da maternidade ndo desejada
e oferecer a possibilidade de adogdo de criangas na primeira infancia facilmente
adotaveis. Na Franca, inclusive com uma lei de interrupgdo voluntaria da gra-
videz de quase quarenta anos, o accouchement sous X continua permitindo as
mulheres (como observamos anteriormente) ter 0 parto num hospital pablico,
de forma anénima, e entregar a crianga em adogfo sem revelar sua identidade.
O Direito faz como se o fato (parto) nunca tivesse existido. O abandono de
um filho & um tabu em nossas sociedades, mas poderia ser considerado um ato
de amor, justamente quando é impossivel dar ao menor as condicdes afetivas,
materiais e morais necessérias para seu desenvolvimento.

A extensio do abandono legal aos homens evidenciaria que néo € o bio-
légico o que produz a filiagdo e sim a vontade. Os progenitores poderiam en-
t50 escolher entre abandonar a descendéncia ou assumi-la plenamente. Deste
modo, ser4 a vontade e nio a fatalidade o que determina a condicdo parental.
De fato, a desnaturalizacio da filiagdo aplicada aos progenitores significaria
que, ao poder eventualmente abandoné-los, estes teriam que adotar os seus pro-
prios filhos biolégicos caso desejem assumir a paternidade. Evidentemente, esta
nova forma de adogdo intrafamiliar estaria caracterizada por um regime menos
burocrético que aquela relativa a terceiras pessoas € poderia se aproximar, do
ponto de vista administrativo, com as agoes classicas de reconhecimento de
paternidade antes do nascimento ou pela simples declaragdo homologada por
um juiz. Dita faculdade ndo estaria restrita aos pais. Os filhos, uma vez que

103 BORRILLO, D.; PITOIS-ETIENNE, T. “Différence des sexes et adoption: a psychanalyse
administrative contre les droits subjectifs de l'individu”, Revue de Droit de McGill, Montréal, n. 4,
vol. 49, octobre 2004, p. 1035-1056.

104 BORRILLO, D. “La vérité biologique contre I’homoparentalité: le statut du beau-parent ou le PaCS de
a filiation”, Droit et société, n 72, p. 259-271, 2/2009.
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possuam legalmente a maioria de idade, também poderiam renunciar aos seus
progenitores e desvincular-se de suas familias de origem.

A desbiologizago da filiagio abrange ademais legalizar a maternidade
sub-rogada tanto parcial (com o préprio 6vulo) quanto completa (com 6vulo de
outra pessoa ou por transferéncia embrionaria). Além de se fundar no principio
da livre disponibilidade do préprio corpo, o vulgarmente nomeado “barriga de
aluguel” permite desmoronar o paradigma da maternidade associada ao vinculo
biolégico que se estabelece durante o periodo da gestagdo. Néo seria entéio o
parto (Mater sempre certa est) o critério para designar a mée, como no antigo
regime de filiacdo, senéo o que as partes tenham definido no projeto parental.

8. A FAMiLIz} E TAMBEM UMA
CONSTRUCAO ARTIFICIAL

a) O contratualismo no Ambito familiar

O processo de des-institucionalizagdo da concepgao tradicionalista de fa-
milia comeca com o advento do Direito civil laico de principios do século XIX.
A partir da ruptura com o Direito candnico, o Direito civil tem tentado fundar
a organizacdo da vida familiar no contrato e néo na instituigdo. O divércio
constitui uma evidéncia deste processo (pois em qualquer momento as partes
podem deixar sem efeito o negécio matrimonial), assim como todas as reformas
que promovem a igualdade da mulher e dos filhos dentro e fora do matrimonio.
A coexisténcia do matrimdnio com outras formas, como a unifo civil, a unido
consensual e os casais coabitantes, responde a dita exigéncia igualitdria assim
como a possibilidade de adogdo para os casais do mesmo sexo. As familias sem
nome!%, resgatando a frase de Pierre Bourdieu, comegam a ser reconhecidas
pelo Direito primeiramente no nivel da alianga e logo da filiagdo. O movimento
LGBT assume plenamente a cultura politica da pés-modernidade na qual pre-
valece a légica da escolha do projeto parental.

Fundada na vontade, a adocéo é um instituto mais apto que a verdade bio-
[6gica para assegurar a estabilidade dos vinculos familiais, tanto homossexuais

105 BOURDIEU, 1996, p. 3-5.
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quanto heterossexuais. Contrariamente 3 filiagdo carnal, a filiagdo adotiva en-
contra legitimidade na liberdade de acolher os filhos biolégicos dos outros e de
abandonar a propria descendéncia. A generalizacdo da adogdo (inclusive para
os filhos biolégicos numa forma simplificada como o reconhecimento) privile-
giard a autonomia da vontade e ndo a heteronomia da natureza no centro do
dispositivo familiar. O vinculo filial ndo dependera mais da simples capacidade
reprodutora dos sujeitos e sim exclusivamente da vontade dos progenitores que
entregam em adogdo e dos adotantes que acolhem.

A filiacdo claramente dissociada da reproducéo permite justificar um sis-
tema juridico fundado no projeto parental e ndo na verdade biolégica. Este
paradigma corresponde com uma ideia nova de familia onde ndo é mais a au-
toridade paterna e a divisio de papéis o que caracteriza a organizagdo da vida
privada, sendo a comunicacdo, a autonomia e a negociagio entre iguais.

Uma teoria critica do Direito das pessoas supde a banalizagdo da ativi-
dade sexual e a desapropriagao do sexo como categoria juridica identificadora
dos sujeitos. Mesmo que seja importante se definir como homem ou como
mulher, o enquadramento na condicdo feminina ou masculina deixa de ter
relevancia juridica. Portanto, a diferenga de sexos cessaria de ser uma condigdo
do matriménio, e as personas teriam o Direito fundamental de mudar de sexo
tal qual é garantido nas principais convengdes € nos tribunais internacionais
de Direitos Humanos.

Uma teoria critica do Direito das familias abandona o conceito modelo
tradicional e parte do pluralismo da vida familiar. De agora em diante, pouco
importard que a organizagao familiar seja tradicional, monoparental, recons-
tituida ou homoparental, o que realmente sera relevante é que o interesse do
menor esteja garantido!® e que as premissas do contrato sejam respeitadas. O
Estado devers tratar do mesmo modo todas as formas familiais, para o que sera
necessério renunciar ao dogma paterno (e & consequente visdo vertical da fami-
lia)!?? e repensar as normas que governardo as familias (em plural) de maneira
horizontal, ou seja, a partir da negociagéo e da contratualizacdo.

106 As principais pesquisas cientificas revelam que nio existe problema algum para os menores ndo serem
acolhidos nas familias homoparentais. Muitas destacam, inclusive, que estas familias educam melhor
que as familias tradicionais. Ver GONZALEZ RODRIGUEZ, LOPEZ GAVINO e GOMEZ. Familias
Homoparentales. Desarrollo Psicolégico en las Nuevas Estructuras Familiares. Madrid: Ediciones
Pirdmide, 2010.

107 TORT, M. La fin du dogme paternel. Paris: Flammarion, 2005.
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Assumir uma teoria contratual da vida familiar, tanto no nivel do matri-
moénio quanto na filiagdo, nio significa se desentender com os mais frageis (os
menores, os idosos, os animais, os empregados...). Pelo contrério, a técnica con-
tratual do equilibrio dos beneficios e a protecio da parte débil (contrato de ade-
sdo, contrato de consumo, cldusula leonina, teoria da les&o...) permite garantir
eficazmente a liberdade e a igualdade de todos os membros dessa comunidade
afetiva e/ou patrimonial.

Em dltima instincia, a contratualizagdo da familia é o resultado légico da
democratizacio da vida privada'® e a vitéria de uma concepgio nova do indi-
viduo emancipado, definido em fungio de si mesmo, capaz de escolher o curso
de sua vida e julgar as consequéncias de seus atos'®.

CONCLUSAO

Se uma perspectiva critica é o pressuposto para pensar novas subjetivi-
dades, uma teoria critica das sexualidades propde desenhar os contornos do
sujeito de Direito e de suas relagdes familiais e sociais, emancipado da carga
multissecular de género. Reapropriar-se da tradicio universalista e formalista
do Direito continental abarca, paradoxalmente, um gesto critico, pois ao rei-
vindicar a tradi¢do para fazer entrar os “hereges” estamos denunciando a con-
fiscacdo do universalismo por parte de uma minoria (heterossexual, masculina,
branca, burguesa, europeia...), englobando nele todos os outros participes do
mundo comum, como propds Hannah Arendt'®.

Com relagio ao formalismo juridico, uma vez purgado de sua dimensao apo-
litica e neutra, nos permitird pensar no sujeito de Direito sem fundo psicolégico-
-sexual, ou seja, sem as algemas de género e da orientagfo sexual que frequente-
mente constituem modelos perigosos uniformizadores nas maos dos Estados.

Portanto, a reapropriacio do contrato permite deixar nas méos dos sujei-
tos, e s6 nelas, a definicdo das fronteiras que desejam estabelecer nas suas rela-

108 GIDDENS, A. La transformacio de la_intimidad. Sexualidad, amor y erotismo e las sociedades
modernas. Madrid: Catedra, 1995.

109 FOUCAULT, M. “A propos de la généalogie de I'éthique: un apergu du travail en cours”. Entrevista
com H. Dreyfus et P. Rabinow (trad. G. Barbedette), in DREYFUS, H.; RABINOW, P. Michel
Foucault: un parcours philosophique. Paris: Gallimard, 1984, p. 322-346.

110 ARENDT, H. La condicién humana. Barcelona: Paidos, 2005.
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coes individuais, familiais e sociais. Um pensamento critico das sexualidades no
mundo latino possibilitard, em definitivo, que cada qual possa escolher o lugar e
os papéis que deseja interpretar no vasto teatro social.

Contrariamente & tradicdo anglo-saxdnica que tende a fazer do género e
da sexualidade uma categoria politica com efeitos tutelares'"!, a tradigo latina
nio precisa desta categorizagio ao colocar a questao de género e da sexualidade
na intimidade da vida privada. Nada deve lhe interessar ao Estado sobre nossos
6rgdos genitais e menos ainda nossos desejos e fantasmas sexuais, o que fazemos
com eles e como nos definimos sexualmente. Trata-se de situagdes juridicamen-
te irrelevantes que ndo podem nem devem condicionar a cidadania.

Para se livrar pessoalmente dos esteredtipos e preconceitos de género,
devemos comegar por denunciar a categoria consolidada na lei. Para promo-
ver uma politica de igualdade entre todos os sujeitos, a tendéncia do Estado
tem que ser a indiferenca para tratar com sujeitos ¢ ndo com grupos de ho-
mens e mulheres.

O género humano é, em definitivo, o Gnico género significativo para a
linguagem universal do Direito.

111 Como a nogio da categoria suspeita do Tribunal Supremo dos Estados Unidos.
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