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Apresentacdo

O Grupo temético Género, Sexualidade e Direito retoma mais uma vez uma proposta de
discusséo sobre temas de extrema relevancia em relagdo aos direitos das mulheres e da
populacdo LGBTTTs (Iésbicas, gays, bissexuais, transexuais e transgéneros). Traz para o
debate uma grande quantidade de trabalhos que analisam as questGes de identidade e
sexualidade e das orientagcbes sexuais discriminadas. Perspectivas que tem tomado
importantes espagcos académicos e de movimentos sociais se faz presente nas multiplas
temati cas desenvolvidas por autoras e autores nos trabal hos apresentados.

Cabe lembrar que estamos vivendo momentos de extremo retrocesso em relacdo as questdes
de género e das sexualidades, com carater classista, racista e machista, tanto no ambito
publico quanto privado. Propostas que buscam avancar em relacdo a igualdade de género
relacionadas as questfes do aborto, sexualidade e homossexualidade sdo impedidas no
Congresso Nacional com segmentos moralistas e conservadores, que, desconsideram o
nimero de mortes e todos os tipos de violéncia contra as mulherese os LGBTTTSs.

Parece-nos entéo, emergencial gue este Grupo continue como um espaco de demarcacdo de
denuncias das desigualdades de género no combate a disparidade e discriminagdo por uma
sociedade em que, a democracia seja reconfigurada e produza rel agdes nas quais mulheres na
sua pluraidade e a populagdo LGBTTTs tenham tratamento respeitoso e igualitario.
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A LIVRE ORIENTACAO SEXUAL: UM DI REITO FUNDAMENTAL DE
PRIMEIRA DIMENSAO

FREE SEXUAL ORIENTATION: A FUNDAMENTAL FIRST-DIMENSIONAL
RIGHT

Viviane Boacnin Yoneda Sponchiado 1
Raquél Cristina Ferraroni Sanches 2

Resumo

Dentre os direitos fundamentais de primeira dimensdo, aborda-se o direito a liberdade em
uma de suas facetas, qual sgja, aliberdade de orientacdo sexual. A pesquisa se justifica pela
importancia de se proteger os direitos individuais do ser humano, principalmente, a
orientacdo sexual, intimamente relacionada com a vida intima e a dignidade da pessoa
humana. Iniciar-se-a o trabalho com o estudo do direito a liberdade, conectando-o com o
atual contexto brasileiro e com o norteador principio da dignidade da pessoa humana,
trabalhando conceitos filosoficos como ‘pessoa e ‘liberdade’ . Pauta-se pelo método
dedutivo, utilizando-se de livros, artigos e jurisprudéncias para embasamento.

Palavr as-chave: Liberdade, Orientagdo sexual, Dignidade da pessoa humana, Direitos
fundamentais, Afeto

Abstract/Resumen/Résumé

Among the first dimension fundamental rights, this article deals with the right to freedom in
one of its facets, that is, the sexual orientation freedom. It isjustified by the importance of
protecting the individual human rights, especially sexual orientation, closely related to the
intimate life and the human dignity. The work begins with the study of the right to freedom,
connecting it with the current Brazilian context and with the guiding principle of the human
dignity, working philosophical concepts such as 'person’ and ‘freedom’. Research is guided by
the deductive method, using books, articles and jurisprudence for its basis.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Freedom, Sexual orientation, Dignity of the human
people, Fundamental rights, Affection
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1 - Introducao

A presente pesquisa se utiliza do principio da dignidade da pessoa humana e dos
direitos de primeira dimensdo para estudar o tema da livre orientagdo sexual.

Sabe-se que as pessoas que nao vivem a heterossexualidade sofrem diversas formas
de discriminacdo e, por serem consideradas minoria, acabam, muitas vezes, por esconder sua
real orientagdo sexual para nao serem vitimas de julgamentos morais e preconceito alheio.

Embora a sociedade tenha evoluido consideravelmente quando o assunto ¢
relacionamento e, influenciada por bandeiras como o uso de anticoncepcional, o divorcio e o
amor livre, as discriminagdes cometidas em razdo da orientagdo sexual ainda s3o uma
relevante causa de violacdo aos direito humanos (BRASIL, 2015). Frequentemente, os casos
de discriminagdo se transmutam em cenas de violéncia e fazem com que alguns cidaddos
sejam vitimas de crimes pelo simples fato de ndo se enquadrarem nos padrdes ditados por
uma parcela da sociedade. Justifica-se esse trabalho observando que a marginalizagdo de
qualquer grupo social ¢ uma grave violagdo de direitos individuais, que fere ndo apenas a
liberdade e a dignidade, mas também o preceito de que todos seriam iguais perante a lei.

Esse artigo pretende demonstrar, em seu desenvolvimento, que a livre orientagdo
sexual ¢ um direito de todos, naturalmente decorrente de um dos direitos de primeira
dimensao: o direito a liberdade. Por esta razdo, encontra-se no rol dos direitos fundamentais.
Ainda, objetiva-se evidenciar que, ao negar-se o direito a livre orientagdo sexual, estar-se-ia a
violar o principio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da republica
brasileira.

Observa-se que o ser humano, para exercer plenamente sua liberdade, precisa possuir
a prerrogativa de se relacionar livremente, manifestando seu afeto de acordo com seu desejo.
E inegével a importancia de se proteger os direitos individuais do ser humano, principalmente,
a orientacdo sexual, intimamente relacionada com a vida intima e a dignidade da pessoa
humana.

Tratando-se de direito de primeira dimensao, ou geracdo, a interven¢do do Estado em
questdes envolvendo a orientacdo sexual de seus cidaddos seria uma interferéncia nas formas
de afeto e de relacionamento, assuntos que nao dizem respeito ao Estado, mas a esfera intima
do ser humano. Observa-se que as sociedades estdo em constate evolugdo e o direito precisa
moldar-se para acompanhar as transformacgdes, adequando-se aos tempos modernos.

A pesquisa foi desenvolvida em trés topicos: o primeiro abordard o direito a

liberdade propriamente dito. Inicia-se com o seu carater historico e sua consagragdo como
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direito natural e inerente ao homem, para a seguir discorrer-se sobre o direito a liberdade no
panorama nacional e seu enquadramento nos direitos fundamentais.

No segundo topico sdo feitas consideragdes sobre a dignidade da pessoa humana e
como este principio se relaciona com os direitos individuais, seu carater universal e sua
caracteristica de ferramenta na interpretacdo e aplicacdo de todo o ordenamento juridico.
Aborda-se, ainda, a discriminagdo em razdo de orientacdo sexual como uma das principais
violagdes de direitos no pais e, consequentemente, violagdo da dignidade da pessoa humana.

Por fim, discorre-se sobre como a livre orientacdo sexual é um direito do homem,
estando intimamente relacionado ao direito a liberdade ¢ as ramificagdes naturais deste
ultimo. Compreende-se que ndo ¢ possivel falar em liberdade plena se algum aspecto da vida
civil estiver cerceado.

A pesquisa pauta-se pelo método de investigacdo dedutivo, utilizando-se de livros,
artigos cientificos, leis e jurisprudéncias para embasamento do trabalho. Também foram

coletados dados em enderecos eletronicos contendo estatisticas oficiais do governo.

2 - Do Direito Fundamental a Liberdade

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia Nacional, tendo em
vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem séo as
unicas causas dos males publicos e da corrupgdo dos Governos, resolveram declarar
solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim de que
esta declaragdo, sempre presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre
permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados
com a finalidade de toda a institui¢ao politica, sejam por isso mais respeitados; a fim
de que as reivindica¢des dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e
incontestaveis, se dirijam sempre a conservagdo da Constitui¢do e a felicidade geral
(DECLARACAO DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789).

A Revolugdo Francesa foi um significativo marco historico e simboliza o declinio do
absolutismo como forma de governo. O crescente descontentamento do povo com seus
monarcas, aliado aos ideais iluministas de liberdade, igualdade e fraternidade, fez com que a
populagcdo francesa iniciasse profundas mudangas sociais. Em 1789, os revolucionarios
tomaram a Bastilha, simbolo de poder da época, e elaboraram a Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidadao.

O documento consagrou a existéncia de direitos universais, os quais, por sua
natureza inerente ao ser humano, seriam exigiveis a qualquer tempo e em qualquer lugar. A
Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao foi composta de um preambulo e de mais

dezessete artigos.
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A palavra liberdade, bandeira emblematica da época, aparece expressamente em trés

dos artigos da declaragdo (2°, 4° e 11°) e indiretamente em um deles, o inicial:

Art.1°. Os homens nascem e sao livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s
podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 2°. A finalidade de toda associagdo politica é a conservagdo dos direitos naturais
e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a
seguranca e a resisténcia a opressao.

Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o proximo.
Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites sendo
aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos
direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.

Art. 11°. A livre comunicacdo das ideias ¢ das opinides ¢ um dos mais preciosos
direitos do homem. Todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir
livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos previstos
na lei (DECLARACAO DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789).
[grifo nosso]

O doutrinador Norberto Bobbio (2004, p. 40) cita Kant (1785) para explicar os
acontecimentos da Revolucdo Francesa. Segundo ele, o povo tem o direito de escolher para si
mesmo leis que acredite serem boas. Nesse contexto, Kant teria utilizado a palavra
entusiasmo, definindo-a como “participa¢d@o no bem com paixao”. O direito a liberdade seria
essa autonomia de escolher as proprias leis. Bobbio também acrescenta que a liberdade seria o
principal direito, dentre os direitos naturais e, que caberia aos Estados garantir aos seus
cidadaos a liberdade que eles precisam para alcancar a felicidade (2004, p. 41-42).

O direito a liberdade estd inserido na categoria de direitos chamados de primeira
dimensdo, ou geragdo, querendo com isso dizer que fazem parte de um rol de abstenc¢des por
parte do Poder Estatal, o que garante a liberdade de seus individuos. Bobbio (2004, p. 09)
defendeu o carater historico dos direitos fundamentais, explicando que eles surgiram e
continuam a surgir de maneira gradativa. Para exemplificar suas ideias, dividiu tais direitos
em categorias, chamadas geracdes. Os direitos de primeira geracdo correspondem as
liberdades do individuo. Os direitos de segunda geragdo exigem uma prestagdo por parte do
Estado. E os direitos de terceira geragdo se mesclariam nas caracteristicas dos dois primeiros,
como o direito a um meio-ambiente saudavel.

Diante da evolucao natural da sociedade e do conhecimento, o doutrinador também
apontou uma quarta geracdo de direitos, ainda em construcdo, que deveria abranger o
patrimonio genético dos individuos.

O direito a liberdade, por se tratar de um direito de primeira geragdao (ou dimensao,
conforme alguns doutrinadores), ¢ conhecido como um direito negativo. Isto porque presume

uma abstencdo por parte do Estado, evitando arbitrariedades que possam tolher a liberdade
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dos individuos.

Na atual Constitui¢do Federal brasileira, os direitos individuais estdo previstos no
artigo 5°, que ndo alberga apenas a liberdade genérica, mas traz valores como: liberdade de
pensamento, liberdade religiosa, liberdade intelectual, liberdade artistica, liberdade cientifica
e de comunicagdo, a intimidade, honra, vida privada e imagem, a inviolabilidade dos
domicilios e das correspondéncias, liberdade de trabalho, liberdade de locomogao, liberdade
de reunido, liberdade de associagao, o direito a propriedade, a heranga e a ampla defesa.

Por muito tempo, o direito a liberdade foi definido como sendo o direito de ir e vir.
Hoje, percebe-se que tal direito, com o passar dos anos, assumiu outros contornos, que
perpassam desde a livre locomogao até o trabalho e a intimidade das pessoas. O surgimento
de novos desdobramentos ¢ natural e, como nao poderia deixar de ser, deve acompanhar a
evolucao da sociedade, caminhando com o ser humano em seu desenvolvimento ¢ em suas
necessidades.

E importante observar que o direito a liberdade pertence a um rol maior de direitos,
chamados direitos fundamentais, por traduzirem as garantias asseguradas aos individuos. Os
direitos fundamentais podem ser divididos em formais e materiais. Formais sdo aqueles que
constam do texto expresso da Constituigdo Federal, como visto anteriormente. Materiais sdao

os direitos ndo positivados, porém implicitos:

A Constituigdo brasileira prevé a aplicacdo de ambos, sendo que os direitos
fundamentais em sentido material estdo previstos no art. 5°, §2°, o qual reza que os
direitos fundamentais que ndo sdo previstos na CF ndo sdo excluidos por aqueles que
estdo expressos em seu texto (RUIZ, 2006, p. 139).

O parédgrafo 2° do artigo 5°, da atual Constituicdo Federal, contempla a ideia de
evolugdo, posto que ndo restringe os direitos fundamentais aqueles j& positivados, deixando
em aberto a possibilidade de novos direitos e/ou desdobramentos dos direitos j& existentes,
desde que baseados em principios adotados pelo ordenamento juridico nacional ou tratados de

direito internacional, dos quais o Brasil faga parte.

3 — Do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Quando se fala em principios e tratados de direito internacional, que influenciam o
ordenamento juridico brasileiro, impossivel ndo citar o principio da dignidade da pessoa

humana. Como observado por Furlan (2009, p. 06), mesmo no passado as leis traziam
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dispositivos de protecdo as pessoas, no entanto, como nem todas as pessoas eram
consideradas iguais (toma-se como exemplo os paises que adotaram a escraviddo), o

alcance dos dispositivos com conteudo protecionista restava limitado.

O direito e seus valores, em especial os valores intrinsecos aos seres humanos,
passaram a ser repensados, principalmente, em decorréncia das atrocidades cometidas
durante a Segunda Guerra Mundial. O principio da dignidade da pessoa humana trouxe a

ideia de um direito inerente ao ser humano, pautado pela liberdade e pelo respeito.

Ao mesmo tempo em que se mostra um direito bastante palpavel, explicacdes
detalhadas quanto ao contetido desse principio ndo siao encontradas em nenhuma lei.
Acredita-se, com isso, que o principio restaria protegido de ser aprisionado dentro de um
conceito fixo, o que poderia limitar seus efeitos, caso as definicdes apresentadas

diminuissem o seu alcance ou limitassem a sua aplicagao.

A verdade ¢ que o principio da dignidade da pessoa humana se autotraduz em
qualquer parte e, mesmo sem estar acompanhado de defini¢des e explicagcdes longas, foi

citado em diversos textos legais:

O principio da dignidade da pessoa humana mereceu destaque no ambito do
Direito Internacional. Consta na Carta das Nagdes Unidas (1945); na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos (1948); No Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (1966); no Estatuto da Unesco (1945); na Conven¢do das
Nagdes Unidas sobre Tortura (1984); na Convengao sobre o Direito das Criangas
(1989) e, recentemente, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
E, pois, tema de destaque no dmbito supranacional e no ordenamento juridico dos
diversos Estados contemporaneos (FURLAN, 2009, p.9).

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, o principio da dignidade da pessoa
humana estd previsto na Constituicdo Federal de 1988, sendo elencado como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, o que significa que deve ser respeitado
pelas demais normas juridicas e utilizado como norte para agdes por parte do Estado e dos

cidaddos, bem como guia para as interpretacoes juridicas.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados € Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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V - o pluralismo politico.

Paragrafo nico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao (BRASIL,
1988). [grifo nosso]

Isto indica que o direito a liberdade deve ser entendido e interpretado sob a otica
da dignidade da pessoa humana. Pode-se falar, portanto, que o direito a liberdade se traduz,
inclusive, em livre desenvolvimento da pessoa, isto €, a possibilidade do ser humano se

autodeterminar de maneira livre e digna (MENEZES; OLIVEIRA, 2009, p.113).

Nossa atual Constitui¢do tem como nucleo axiologico a dignidade da pessoa; e
esta ¢ colocada ao lado de outros fundamentos compreendidos como valores
primordiais que compdem a estrutura do Estado brasileiro — clausula pétrea
implicita.

E essa positivagdo da dignidade da pessoa humana, como um dos valores
primordiais da estrutura do Estado Democratico de Direito, faz com que ela deixe
de ser um valor moral, para se converter em um valor tipicamente juridico,
revestido de carater normativo, com eficacia juridica e apto a suscitar importantes
consequéncias dentro de todo o ordenamento juridico (ABUJAMRA; RAMOS,
2009, p. 20).

Mesmo presente no texto constitucional, atualmente, muitas sdo as situacdes em
que se verifica o descumprimento do principio da dignidade da pessoa humana. Aliés,
como visto anteriormente, tanto o termo ‘dignidade’ como o termo ‘pessoa’ possuem
descrigdes abrangentes, sendo dificil encontrar uma Unica descrigdo sintetizadora, sob pena

de se reduzir em demasia e diminuir também os direitos a eles inerentes.

E, com certeza, mais simples a identificagdio de situagdes nas quais esteja ausente
o principio da dignidade da pessoa humana do que a definicdo exata do seu conceito.
Cenarios onde a dignidade da pessoa humana ¢ violada sdao facilmente identificaveis pelas
pessoas em geral. Violagdes a integridade das pessoas e a sua liberdade pessoal sdo

comumente percebidas pelo senso comum.

A Ouvidoria Nacional dos Direitos Humanos ¢ uma ferramenta util na
quantificacdo de violagdes da dignidade humana no territério brasileiro. Ligada a
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, a Ouvidoria disponibiliza um
canal de comunicacdo com a populagdo chamado Disque 100. Trata-se de um atendimento

telefonico gratuito, que funciona diuturnamente, recolhe as dentncias formuladas pela
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populacdo e as encaminha para os 6rgdos competentes, responsaveis pelas apuracdes e

intervengdes necessarias.

Entre fevereiro de 2011 e fevereiro de 2012, o Disque Direitos Humanos (100)
registrou 111.837 dentncias de violagdes de direitos humanos, sendo 94.394
(84,4%) dentncias de violagdes de direitos de criangas e adolescentes, 9.935
(8,9%) de idosos, 3.764 (3,4%) de pessoas com deficiéncia, 1.488 (1,3%)
dentncias de violagdes contra a populagdo LGBT, 424 (0,4%) populagdo em
situagdo de rua e 1.834 (1,6%) relacionadas a Outros Grupos Sociais Vulneraveis
(BRASIL, 2015).

No rol de violagdes que chegam a esse canal de denuncia, o nimero € significativo
e aponta para as violagdes de direito cometidas contra a populacdo LGBT (Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis, Transexuais ¢ Transgéneros). As principais queixas sdo de condutas
que impedem o pleno exercicio da liberdade e da dignidade das vitimas, sobretudo, em

razao de preconceito e discriminagao.

O grande niimero de denuncias envolvendo o assunto e a pressdo de alguns grupos
para que o Estado legislasse sobre o tema, inclusive penalizando condutas discriminatorias,
fez com que muitos projetos de lei fossem apresentados. No Estado de Sao Paulo, existe
desde 2001, a Lei n° 10.948, que pune administrativamente as manifestagdes

discriminatorias praticadas contra cidaddo homossexual, bissexual ou transgénero:

Artigo 4° - A pratica dos atos discriminatorios a que se refere esta lei sera
apurada em processo administrativo, que tera inicio mediante:

I - reclamagao do ofendido;

II - ato ou oficio de autoridade competente;

III - comunicado de organizagdes ndo-governamentais de defesa da cidadania e
direitos humanos (SAO PAULO, 2001).

Embora a lei tenha uma abrangéncia apenas estadual e ndo institua nenhum tipo
penal, o que ndo seria de sua alcada, ela ja reflete em seu texto um amadurecimento da
sociedade, a qual n3o mais se conforma com atos discriminatdrios de qualquer natureza.
No projeto que deu origem a lei, o Deputado Renato Simoes faz referéncia a Lei Municipal
n°® 9.789 de 2000 de Juiz de Fora, Minas Gerais, que trouxe o mesmo assunto,
demonstrando que a reflexdo sobre o tema nio se restringe ao Estado de Sdo Paulo (SAO

PAULO, 2000).
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4 — A Livre Orientacido Sexual como Decorrente do Direito a Liberdade

Com o objetivo de discorrer sobre orientagdo sexual, faz-se necessario,
primeiramente, esclarecer termos técnicos, usualmente utilizados de forma equivocada,

CcOmo s€xo € género.

O sexo bioldgico de uma pessoa ¢ definido pelos cromossomos que ela possui em
seu DNA (X, Y e combinacdes) e pelos Orgdos genitais internos e externos. Além do
masculino e do feminino, existem as pessoas intersexo, as quais apresentam ambos 0s
orgaos genitais ou combinagdes cromossdmicas diferentes de XX e XY. A identidade de
género, por sua vez, ¢ o sentimento da pessoa, a identificagdo dela propria com o feminino
ou com o masculino, independente do seu sexo bioldgico. J& a orientacdo sexual tem
relagdo com o afeto e a sexualidade, indicando por quem esta pessoa se sentird atraida

(ASSOCIACAO ..., 2015).

Escolheu-se o termo orientagdo sexual, considerando que a expressdo “opcao
sexual” apresenta certo contetido preconceituoso, o que a fez cair em desuso. O vocabulo
‘op¢do’ indicaria que as pessoas teriam a op¢do de escolherem por quem se sentem

atraidas, negando a possibilidade de ser uma caracteristica inerente:

O uso da expressdo orientacdo sexual emergiu da necessidade de se criar termos que
legitimassem a homossexualidade nas lutas pelo reconhecimento e desencadeou uma
forte negacdo ao emprego de uma pluralidade de palavras tais como: preferéncias,
escolhas, elei¢des, opgdes, orientacdes, pois acreditam que essas referéncias
desordenam e desestabilizam o que parece ser estabilidade, unidade,
homogeneidade.

A justificativa dessa rejeigdo pelas pessoas LGBTQIA' se deve ao temor de que
pessoas homofdobicas possam usar o argumento de que se ha a possibilidade de
escolhas, porque ndo escolhem a heterossexualidade, tida como compulsdria,
verdadeira e natural (MAIO; OLIVEIRA JUNIOR, 2013, p.8-9).

Mesmo que a orientagdo sexual fosse uma escolha pessoal, e ndo caracteristica

inerente a cada um, deveria ser respeitada como manifestagdo livre do individuo, assim

! Os autores utilizam, em vez de LGBT, o termo LGBTQIA, explicando tratar-se de uma sigla mais abrangente e
de vanguarda. A letra ‘Q’ se refere a questionador ou queer (termo em inglés para bicha). A letra ‘I’ se refere aos
intersexos ¢ a letra ‘A’ se refere aos aliados e simpatizantes, bem como aos assexuados.
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como as diferentes racas ou religides. Qualquer posicionamento em contrario ¢

proveniente, sem duvida, de discriminagao.

Discriminar ¢ uma forma de distingdo, marginalizacdo. Existem discriminagdes
positivas e negativas. As discriminagdes positivas estabelecem regras para o exercicio de
alguns direitos, como ¢ o caso do direito de voto, proibido para os menores de dezesseis
anos. Ja as discriminag¢des negativas excluem o direito de determinado individuo, tratando
duas pessoas que se encontram em igualdade de condi¢des, de maneiras diferentes, o que

viola os direitos individuais do discriminado (GALLASSI, 2010, p. 11).

Historicamente, as mais explicitas formas de discriminagdo e exclusdo fundaram-
se na cor, raga, origem, ¢ credo religioso da pessoa ou grupo social. E no mais
das vezes, a razdo, motivo, fundamento era ¢ ¢ apenas a diferenga em si, a
aparéncia; é a ndo aceitacdo daquele em que ndo nos vemos, o qual é tido como
inferior, abjeto e sujeito a exclusao.

Desta forma, as constituigdes reafirmam que todos sdo iguais, e dentre os iguais
se encontram as diferencas de cor, de raga, de origem ¢ de credo religioso, vez
que estas ndo sdo fundamentos légicos a influir no tratamento isondmico e
tampouco t€m o conddo de arranhar o principio da dignidade da pessoa
(ABUJAMRA & RAMOS, 2009, p. 23-24).

Infelizmente, nos dias atuais, muitas discriminagdes tém aumentado, ndo apenas
em relacdo a diversidade sexual, mas também as intolerancias decorrentes de cor, raca e
religido, encontrando adeptos, inclusive, em praticantes de algumas religides mais

conservadoras.

Episédios de violéncia sdo frequentes na midia, fazendo com que fossem criadas
pelo pais Delegacias de Policia especializadas em delitos provenientes da intolerancia. No
Estado de Sdo Paulo a unidade especializada foi criada em 2006, tem sede na capital e esta

vinculada ao Departamento Estadual de Homicidios e de Protecdo a Pessoa:

Delegacia de Policia de Repressdo aos Crimes Raciais e Delitos de Intolerancia,
tem como atribui¢do, reprimir e analisar delitos de intolerancia definidos por
infracdes originalmente motivadas pelo posicionamento intransigente e
divergente de pessoa ou grupo em relagdo a outra pessoa ou grupo e
caracterizados por convicgdes ideologicas, religiosas, raciais, culturais e étnicas,
visando a exclusdo social (preconceito) (DELEGACIA ..., 2015).

Se o direito a liberdade significa poder fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe,

pessoas com diferentes orientacdes sexuais ndo podem ser marginalizadas, sejam elas
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minoria ou ndo. Toda pessoa ¢ livre para se relacionar e constituir lagos afetivos, caso o
queira. Essa ¢ a interpretagdo retirada dos textos legais, principalmente da Constitui¢do
Federal que, em seu artigo 3°, inciso IV, enumera como objetivo da Republica “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas

de discriminacdo” (BRASIL, 1988).

Se o Estado passasse a definir ou padronizar quais relacionamentos sdo aceitaveis,
estaria restringindo os direitos individuais de grande parcela da populacdo e, ao proibir
uma pessoa de se relacionar livremente ferir-se-a4 a sua intimidade, sua vida privada, sua
honra e sua dignidade. Nao ¢ uma decisdo que cabe ao Estado, e sim a cada ser humano em

sua individualidade.

Autonomia ¢ tragar sua propria historia pela somatoria de escolhas que ¢ a vida.
Dentre elas, as escolhas afetivas. O livre arbitrio estd nas escolhas didrias e ¢ por meio

delas que o ser humano se constroi (MENEZES; OLIVEIRA, 2009, p.116-117).

Bastante exemplificativo foi o voto da Ministra Nancy Andrigui, no Recurso
Especial 1.008.398/SP, em 18/11/2009. O recorrente Clauderson de Paula Viana solicitava
a alteragdo do seu registro civil, passando a usar o prenome de Patricia, bem como a

alteracdo do designativo do sexo, de masculino para feminino.

O pedido se justificava no fato de Clauderson ser transexual e ter realizado a
cirurgia de mudanca de sexo. O recurso foi conhecido e provido por unanimidade. Em seu
voto, a Ministra abordou os contetidos expostos nesta pesquisa, fazendo referéncia a

liberdade e a dignidade da pessoa humana:

Sobretudo, assegurar ao transexual o exercicio pleno de sua verdadeira identidade
sexual consolida, sobretudo, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, cuja tutela consiste em promover o desenvolvimento do ser humano sob
todos os aspectos, garantindo que ele ndo seja desrespeitado tampouco violentado
em sua integridade psicofisica. Podera, dessa forma, o redesignado exercer, em
amplitude, seus direitos civis, sem restricdes de cunho discriminatério ou de
intolerancia, algando sua autonomia privada em patamar de igualdade com os
demais integrantes da vida civil. A liberdade se refletira na seara doméstica,
profissional e social do recorrente, que tera, apds longos anos de sofrimentos,
constrangimentos, frustragcdes ¢ dissabores, enfim, uma vida plena e digna
(BRASIL, 2009, p. 16-17).

No caso citado, para ter garantido o seu direito a liberdade, a autodeterminacao e a

livre orientacdo sexual, o recorrente precisou se socorrer do Poder Judicidrio. Enquanto a
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lei ndo acompanhar as transformag¢des da sociedade e fixar critérios claros para situagdes

como esta, restara ao Judiciario a solugdo dos conflitos:

Embora a sociedade possa até nao aceitar as opgdes sexuais individuais, o que ¢
errado, o Poder Judiciario ndo pode admitir que qualquer forma de discriminagao,
preconceito ou intolerancia, retire dessas pessoas os direitos e garantias previstos
na Constituicdo Federal a todos os cidaddos. Se a justiga virar as costas para essa
minoria que opta por uma escolha sexual diversa dos padrdes morais a que a
sociedade esta acostumada, com certeza estaremos longe de um Estado
Democratico de Direito, pois é nela que essa classe excluida busca seu abrigo e
refigio contra a prepoténcia dos cidaddos que ndo aceitam as diferencas
individuais e impedem sua inclusao social (GALLASSI, 2010, p. 11).

E mesmo que ocorra a elaboragao de novas leis pacificando as discussdes sobre o
tema, nenhuma norma a ser editada poderd ir de encontro aos direitos fundamentais ja
estabelecidos e ao principio da dignidade da pessoa humana, norteador do ordenamento

juridico brasileiro.

Embora o tema da diversidade sexual suscite as mais diversas opinides, convém
lembrar os ensinamentos do positivismo ético, segundo o qual o direito ndo deve depender

de critérios morais:

A sustentacdo dessa tese se baseia no seguinte argumento: existe razoavel
desacordo sobre quais sdo os comportamentos moralmente corretos; entdo, em
respeito & autonomia dos individuos, as regras juridicas devem se imiscuir o
minimo possivel nesse terreno incerto, pois, de outra forma, a incerteza a respeito
das obrigagdes dos governantes ¢ dos cidaddos poderia minar as bases da
liberdade individual. O positivismo ético pressupde que uma das fungdes
precipuas do direito € o estabelecimento de regras de conduta claras e precisas, a
fim de facilitar o planejamento e a execucdo dos planos individuais de vida.
Assim, guarda intima relacdo com o ideal liberal de autonomia individual
(TAVARES, 2008, p. 405).

Retornando ao inicio da pesquisa, relembra-se o primeiro tdpico, no qual abordou-
se a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, e recorda-se que foi trazido em seu
preambulo a previsdo da felicidade geral. Com confianca pode-se afirmar que o caminho
para a felicidade passa pelo respeito as liberdades individuais, s6 assim as pessoas poderdo

se autodeterminar e viver com dignidade.

5 — Consideracoes finais

139



A Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, elaborada pelo povo
francés, traduzia o direito a liberdade em limitagdes ao Estado, para que todos os homens
fossem iguais e pudessem agir livremente. O contexto historico era de ruptura com as
monarquias absolutistas e a demanda geral era por liberdade. Assim, sedimentou-se ser
permitido fazer tudo o que a lei ndo proibisse.

Em consonancia com o ideal de liberdade do iluminismo, o ensinamento do jurista
Norberto Bobbio explica que o Estado deveria se refrear para que todos os seus cidadaos
atingissem a felicidade. E a propria defini¢do dos direitos de primeira dimensdo, cujo gozo
por parte dos cidadaos depende de uma prestagdo negativa por parte do Estado, o qual deve se
abster de interferéncias. Também, segundo o doutrinador, os direitos deveriam evoluir junto
com a sociedade e as necessidades contemporaneas.

Nesse sentido, muito evoluiu o direito a liberdade, que deixou de significar apenas a
prerrogativa de ir e vir para abranger uma série de ramificagdes como a liberdade religiosa, a
honra, a vida privada, a intimidade, a liberdade de trabalho, dentre outros. E necessario,
inclusive, incluir neste rol a liberdade de orientagao sexual.

Como explicado, tal acréscimo ¢ constitucionalmente permitido, visto que o
paragrafo 2°, do artigo 5°, da Carta Magna, admite outros direitos fundamentais, ndo se
restringindo apenas aos previstos expressamente no texto legal.

Para a cabal inclusdo do direito a livre orientagdo sexual ao rol de direitos protegidos
por lei, a andlise restaria, portanto, ao fato de ser este um direito fundamental ou ndo. E a
resposta a tal questionamento € certamente positiva.

Durante esta pesquisa, observou-se que o direito a livre orientacdo sexual, além de
decorrer naturalmente do direito a liberdade, principalmente quando encarado como livre
manifestagdo dos individuos em busca de sua felicidade, também estd em consonancia com o
principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana estd intimamente relacionado com
valores como respeito e autodeterminagdo. A dignidade contempla valores intrinsecos aos
seres humanos, significa considerar a individualidade e o desenvolvimento de cada um. O
Brasil adota o principio da dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos.

Isso significa que, ao considerar se a livre orientacdo sexual estd abrangida pelo
direito a liberdade, deve-se interpretar este ultimo a luz do principio da dignidade da pessoa
humana.

E evidente que proibir as pessoas de se relacionarem livremente seria uma grande
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violagdo de direitos individuais. Na verdade, seria o Estado interferindo em questdes
personalissimas, como a intimidade e a afetividade.

Além disso, padronizar uma unica forma de relacionamento marginalizaria uma
parcela significativa da populacao, sujeitando-a a discriminacao e a outras formas de violagao
da dignidade.

Pelos motivos expostos, conclui-se que a livre orientacdo sexual deve ser
considerada como um dos direitos de primeira dimensao, diretamente decorrente do direito a
liberdade, preservando-se a livre manifestacdo das pessoas em mais este sentido. Quanto ao
Estado, deve abster-se de interferir nos direitos individuais do seu povo, sendo responsavel

por garantir a liberdade e promover a tolerancia.
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