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PREFACIO

Pensar juridicamente a sexualidade

Eder Fernandes Monica e Ana Paula Antunes Martins, organizadores
do interessantissimo livro Qual 0 Futuro da Sexualidade no Direito? solicitaram
minha interven¢io para abrir a reflexdo dos interessantes textos dos diferentes
autores que compdem dita obra. Agradego o convite e saddo o trabalho rea-
lizado. Em poucas palavras e de modo sucinto, apresentarei 0s grandes linea-
mentos do que podetia constituir uma base tedrica de um pensamento jurd-
dico em matéria de sexualidade.

A libertacio sexual e a expansio pandémica da AIDS durante a se-
gunda metade do século passado colocaram a sexualidade no centro do debate
politico e social. Circunscrita 4 esfera da privagy, sexualidade irrompe no es-
pago pblico, em primeiro lugar gragas 4 acdo do feminismo e posteriormente
as reivindicacdes do movimento LGBT. Entretanto, a sexualidade continua
sendo 2 atividade humana mais dificil de se emancipar tanto da moral tradici-

onal quando do discurso médico, o que obscurece a anilise juridica.
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Em principio, uma teoria juridica da sexualidade deveria se inscrever
no prolongamento de uma filosofia politica laica construida a partir da ideia
de autonomia da vontade do sujeito de direito autdbnomo e responsével que
desenvolve sua liberdade a partir de elei¢des racionais.

A atividade sexual, como toda atividade humana, é multipla e variada.
Depende da representagido que a pattir dela os individuos sio forjados. O
leque se desentola desde aquelas concepgdes que concebem o sexo como uma
a¢io meramente reprodutiva no marco do matrimonio até os que fazem da
libertacio sexual uma forma de vida. Ha aqueles que preferem as pessoas do
proptio sexo e aqueles que encontram o prazer no sexo oposto. O sexo pode
constituir uma identidade ou simplesmente um ato sem conotagio subjetiva.
Para algumas pessoas sexo e amor sio indissociaveis, outros fazem da sexua-
lidade uma atividade onerosa.

Uma regulacio justa da sexualidade deve colocar entre parénteses os
diferentes senddos que cada individuo outorga a sua vida erética. Nao existe,
em nossas sociedades multiculturais, um consenso substancial em matéria se-
xual. Em tal marco, a acdo do Diteito deve ser minimalista, reduzindo sua
intervencio a0 cumprimento de dois principios gerais: o consentimento livre
dos individuos e a auséncia de prejuizo a terceiros.

A partir de uma leitura dessacralizada da sexualidade (emancipada da
tradicio e das ideologias nio problematizadas) e de uma concep¢ao modesta
do Diteito, minha reflexdo pode se interpretar como o resultado de um es-
panto intelectual, por um lado, e da aplicagio de uma filosofia consensualista
do sujeito erdtico e da naturalidade moral do Estado em matéria sexual, pot
outto.

Comecemos pelo espanto: a constatagdo universal da proibicdo do
incesto como uma fonte do mundo normativo, como a antropologia propde,
nio encontra equivaléncia no Direito. Segundo Maurice Godelier, “a proibi-
c¢do do incesto consiste em fazer o social com o sexual”, também Lévi-Strauss
demonstra que a proibicdo do incesto é a matriz da norma enquanto critério
do permitido e do proibido. De tal modo que a regulagdo da sexualidade apa-
rece como a atividade normativa origindria em funcio da qual se articulam
todas as outras formas de regulacio. Desde esta perspectiva antropologica,
resulta surpreendente o desinteresse da teoria geral do Direito pela sexuali-

dade. E por isso que, frequentemente, os juristas se comportam melhor como
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moralistas que como profissionais do Direito na matéria. Uma teoria juridica
da sexualidade ainda est4 por ser construida.

Abandonar a sexualidade 4 norma moral (ou religiosa) ou deixa-la nas
maos do discurso médico ocasionou grandes danos a0 pensamento jurdico.
A modernidade juridica nunca chegou 4 sexualidade e € por isso que € neces-
sério pensi-la a partir dos critérios propostos pela filosofia liberal que irradia
toda a ordem juridica democritica. Habermas nos adverte do perigo que cot-
temos 20 criticar radicalmente a- modernidade, instalando-nos de maneira
acritica na era pés-modetna, fazendo, desse modo, o jogo do conservado-
rismo e da regressio. A modernidade é definitivamente, em matéria de sexu-
alidade, um projeto inacabado. Trata-se de pensat as bases juridicas do
(auto)governo da sexualidade a partir dos dois pilares mencionados antetior-
mente: o consensualismo e a neutralidade do Estado.

O consensualismo se baseia na ideia de que a legitimidade de um ato
repousa exclusivamente na vontade livre e consciente das partes. Diferente-
mente da moral religiosa que impde um sentido univoco da sexualidade, a
filosofia consensualista renuncia tal pretensio: cada individuo é livre para dar
2 sexualidade a significagio que deseja. A modernidade implica assim o aban-
dono de uma erética uniformizada em beneficio de uma concepgio pluralista
da sexualidade que concede o mesmo valor as diferentes escolhas individuais.
Isento dos vicios de consentimento (etto, dolo, violéncia, intimidagao e lesdo
econ6mica) e de prejuizo a terceiros, o ato sexual consentido € lei para as
partes. Permita-me recordar também que o Direito trata da vontade (entidade
racional) e ndo do desejo (entidade irracional).

A neutralidade moral do Estado significa que este ltimo ndo deve
promover uma moral sexual especifica sob pena de se converter ele mesmo
em imoral. A neutralidade garante o pluralismo j4 que o Estado se abstém de
fomentar uma forma de sexualidade em detrimento de outras, sempre que se
trate de individuos livres e capazes de consentir. A liberdade se converte em
tirania quando o Estado pretende conhecer melhor que o individuo o que é
bom para este dltimo. S6 a auséncia de consentimento e o prejuizo ocasio-
nado a terceiros justificam a sangdo do Diteito.

Trata-se, pois de desconstruir o dispositivo da sexualidade (scentia se-
scualis) extraindo a sexualidade de qualquer regime de excepcionalidade para
aproxima-la ao Direito comum, totnando-a banal.

©



Nio podemos pretender set pés-modernos se, todavia, nio cumpxi-
mos com as exigéncias da modernidade. Arrancar a sexualidade da moral e da
clinica e instald-la no Diteito implica passar necessariamente pela moderni-
dade para, é claro, logo critica-la.

Daniel Borrillo

Professor de Direito na Université Paris Ouest. Pesquisador
associado do CNRS Paris II. Autor do tratado Drost des sexcuali-
#é5, Presses Universitaires de France, Paris, 2009.

Traducio de Eder Fernandes Monica



