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Resumo: o artigo aborda a evolucao do regime juridico da homossexualidade no Brasil,
tracando um percurso que vai da repressdo no periodo colonial até a descriminalizacao
consolidada pela Constituicao de 1988. O conteldo destaca o papel fundamental do
Supremo Tribunal Federal, analisando detalhadamente a decisao historica de 2011 que
reconheceu as unides entre pessoas do mesmo sexo e seus impactos sociais. Além dos
marcos legais, o autor examina tensées contemporaneas, como os debates sobre a crimi-
nalizacdo da homofobia e a proibicdo de terapias de reversao sexual. Também explora a
relacdo entre o Estado laico e a garantia de direitos humanos para identidades de género
diversas. Por fim, propde uma reflexao sobre os desafios atuais que permeiam a protecao
juridica e a dignidade da populacdao LGBTQIA+ no cenario nacional.
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Abstract: the article discusses the evolution of the legal framework regarding homo-
sexuality in Brazil, tracing a path from colonial-era repression to the decriminalization
solidified by the 1988 Constitution. It highlights the fundamental role of the Supreme
Federal Court (STF), analyzing the landmark 2011 decision that recognized same-sex
unions and its social impacts. Beyond legal milestones, the author examines contempo-
rary tensions, such as debates over the criminalization of homophobia and the ban on
sexual conversion therapies. It also explores the relationship between the secular state
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and the guarantee of human rights for diverse gender identities. Finally, it reflects on
current challenges surrounding the legal protection and dignity of the LGBTQIA+ popu-
lation in the national landscape.

Key words: LGBTQIA+ rights in Brazil; legal evolution; criminalization of homophobia;
equality; dignity of the human person; secularism; sexual conversion therapies.

Introducéao

Este artigo objetiva fornecer um panorama dos direitos sexuais no direito
brasileiro, a partir da perspectiva dos direitos humanos e dos direitos fundamentais.
Neste esforco, toma como referéncia o tratamento juridico e o debate contemporaneo
brasileiros diante das demandas juridicas articuladas pelo denominado movimento
LGBTQIA+.

Para tanto, ap6s uma breve noticia historica do tratamento da homossexualidade
no direito brasileiro, busca identificar as principais tendéncias e tensdes que caracteri-
zam o desenvolvimento dos direitos sexuais no pais?, com os olhos atentos as questdes de
orientacao sexual e identidade de género (primeira parte). A seguir, destaca o contedo
da decisdao do Supremo Tribunal Federal acerca das unides de pessoas do mesmo sexo,
cuja importancia e influéncia no quadro juridico brasileiro atual sdo inquestionaveis
(segunda parte); ao final, indica os temas mais urgentes e disputados nesta arena, com
destaque para a criminalizacdo da homofobia e as ameacas a laicidade estatal (terceira
parte).

1. A homossexualidade no direito brasileiro: noticia histérica e principais
tendéncias e tensbées contemporaneas

1.1 Noticia historica do tratamento juridico da homossexualidade no Brasil:
da repressao colonial a descriminalizacdo implicita em 1988

O direito brasileiro tem suas raizes historicas no direito colonial portugués. Com
a chegada dos portugueses nas terras coloniais, em 1500, passou a vigorar o direito lu-
sitano, acompanhado das regulacdes eclesiasticas catolicas, conforme a area do direito
e a questao envolvida. Comportamentos dissociados da moral vigente, que qualificava
como pecado e como ilicito juridico tudo que destoasse do coito vaginal entre pessoas
de sexos opostos, eram submetidos a forte repressao, sendo considerados, ainda, cau-
sadores de desgracas naturais, tais como terremotos, enchentes e dilGvios. Sejam atos
sexuais praticados entre nativos, sejam praticados por colonizadores portugueses, entre
homens ou entre mulheres, uniam-se, na apuracao dos delitos e na execucao das penas,
o tribunal do Santo Oficio, a justica eclesiastica e a justica secular (TREVISAN, 2000,

2 Sobre o quadro mais amplo da reflexao sobre os direitos objeto deste trabalho, considerando o cenario latino-americano,
ver meu artigo “Sexual Rights of Gays, Lesbians, and Transgenders Persons in Latin America: A Judge’s View”. In: The politics
of sexuality in Latin America: A reader on lesbian, gay, bisexual and transgender rights. Corrales, Javier e Pecheny, Mario,
organizadores. Pittsburgh: University of Pittsburgh Press, 2010, p. 251-258.
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p. 67). Tudo em um sistema punitivo animado pela pratica premiada da delacao e pela
punicdo daqueles que, comprovadamente sabendo, ndo denunciassem as autoridades a
pratica da sodomia.

Além dos acoites e do degredo, a pena indicada aos praticantes do “vicio ne-
fando” chegava a morte, com a entrega do corpo a fogueira e o corpo reduzido a po,
“para que dele nem de sua sepultura pudesse ser ouvida memoria” (nas palavras das
Ordenacodes Afonsinas, de 1446). Os termos das Ordenacdes Filipinas (1603) eram ainda
mais graves, mediante a imposicdo de penas além do condenado e, inclusive, com a
mencao explicita as mulheres como possiveis agentes do “vicio italiano” (ORDENACOES
FILIPINAS, 1851, p. 250).

A criminalizacao da sodomia perdurou no direito brasileiro até o Codigo Penal do
Império, de 1830. Promulgado no ambiente ideologico do iluminismo liberal, e influen-
ciado pelo Cadigo Criminal napolednico de 1810 e pelo Codigo Napolitano de 1819, o pri-
meiro codigo penal do Brasil independente acabou por influenciar a legislacdo espanhola
e latino-americana.

Nao obstante a descriminalizacdo havida no Cédigo Criminal do Império, as pra-
ticas homossexuais voltam a ser criminalizadas, no ambito militar, em 1891, sendo-lhe
cominada a pena de “prisao com trabalho por um a quatro anos” a quem estivesse a
servico da marinha de guerra e atentasse “contra a honestidade de pessoa de um ou ou-
tro sexo por meio de violéncia ou ameacas, com o fim de saciar paixdes lascivas, ou por
depravacao moral, ou por inversao de instincto sexual”. Hoje vigora, desde 1969, cédigo
penal militar que tipifica o ato libidinoso, com o destaque explicito ao ato homossexual
e, mais ainda, com a insercao do nomen juris de “pederastia”. Deste modo, ao menos
até a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, que importou revogacao implicita
da norma penal incriminadora de atos homossexuais, subsistiram normas juridicas crimi-
nais repressivas da homossexualidade.

1.2 Direitos fundamentais, orientacdo sexual e identidade de género a partir
de 1988: tendéncias e tensdes desde as primeiras demandas até a decisdao do Supre-
mo Tribunal Federal (2011)

A Constituicao de 1988 representa ndao somente um rompimento com o autori-
tarismo marcante da ditatura militar iniciada em 1964; do ponto de vista juridico, ela é
um marco na afirmacao da proeminéncia dos direitos humanos e dos direitos fundamen-
tais na ordem juridica nacional. As demandas pelo reconhecimento de direitos humanos
relacionados a orientacado sexual e a identidade de género se inscrevem neste contexto.
A partir de meados dos anos 90 do século passado aportam aos tribunais brasileiros os
primeiros litigios judiciais desafiando a discriminacdo sexual. Numa retrospectiva histo-
rica, pode-se afirmar que, a partir de entao, até a decisdao do Supremo Tribunal Federal,
tomada em 2011, o direito brasileiro experimentou uma fase de afirmacao de direitos
sexuais, em especial voltados contra a discriminacao por motivo de orientacao sexual.
Ja as demandas relacionadas a identidade de género (relativas, em especial, a alteracao
de nome e de sexo no registro civil), passam a se apresentar de modo mais significativo
e suscitar debate mais intenso somente a partir da segunda década deste século (OLIVEI-
RA, 2012).
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No plano constitucional, o direito brasileiro registra, além da existéncia de pro-
jeto de emenda constitucional arquivado que visava a inclusdo da orientacdo sexual
como explicito critério proibitivo de discriminacado®, previsoes constitucionais estaduais
especificas em alguns estados da federacao (Mato Grosso*, Sergipe®, Piaui® e no Distrito
Federal’).

No plano legislativo interno, ha duas referéncias na legislacao federal: a Lei n°
9.612, de 1998® (que trata da proibicao de discriminacdo por motivo de “preferéncias
sexuais” na programacao da radiodifusdao comunitaria) e a Lei n® 11.340, de 2006° (que
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, sem distincdo de orientacéo
sexual). Nos ambitos estadual e municipal, mais de uma centena de localidades brasi-
leiras e alguns estados federados sancionaram leis, de cunho administrativo, proibindo
discriminacao por motivo de orientacao sexual'. Nesse conjunto de normas, merece
destaque o Programa Brasil sem Homofobia (Programa de Combate a Violéncia e a Dis-
criminacao contra GLTB - gays, lésbicas, transgéneros e bissexuais - e de Promocéo da
Cidadania de Homossexuais)', lancado em 2004, pela Secretaria Especial de Direitos
Humanos.

Ainsercao da proibicao de discriminacao por orientacao sexual iniciou-se em vir-
tude de demandas judiciais, a partir de meados dos anos 1990, voltadas para as politicas
de seguridade social (LEIVAS, 2003, p. 111).

Um exame do conteldo dessas iniciativas chama a atencado para duas tendén-
cias: a busca por direitos sociais como reivindicacao primeira onde a diversidade sexual
se apresenta e a utilizacao do direito de familia como argumentacao juridica recorrente.
Estas tendéncias caracterizam uma dinamica peculiar do caso brasileiro, dado que, em
outros paises, via de regra, a luta por direitos sexuais inicia-se pela protecado da privaci-
dade e da liberdade negativa e a caracterizacao juridico-familiar das uniées de pessoas
do mesmo sexo € etapa final. Além destas tendéncias, a insercao da diversidade sexual,
assim como manifestada na legislacao existente, revela a tensao entre as perspectivas
universalista e particularista no que diz respeito aos direitos sexuais e a diversidade
sexual, de um lado, e a luta por direitos especificos de minorias sexuais, de outro.

A primeira tendéncia a ser examinada é a utilizacdo de demandas que reivin-
dicam direitos sociais como lugar onde se defendeu a diversidade sexual. Como referi-
do, enquanto em paises ocidentais de tradicdo democratica a luta por direitos sexuais
ocorreu, inicialmente, pelo combate a restricoes legais a liberdade individual, no caso
brasileiro o que percebe é a afirmacao da proibicdo da discriminacdo por orientacdo
sexual como requisito para o acesso a beneficios previdenciarios. Tal é o que revela, por
exemplo, a superacao no direito europeu da criminalizacao do sexo consensual privado
entre homossexuais adultos - a chamada sodomia - com fundamento no direito de priva-
cidade, ao passo que, no caso brasileiro, desde o inicio, o combate a discriminacéo foi

3 http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14330. Acesso em: 28 ago. 2013.

4 Disponivel em: http://www.al.mt.gov.br/TNX/storage/constituicao-de-mato-grosso.pdf. Acesso em: 28 ago. 2013.

5 Ver http://www.al.se.gov.br/constituicao_estadual.asp. Acesso em: 28 ago. 2013.

6 Disponivel em: http://www.tce.pi.gov.br/site/legislacao/doc_details/196-constituicao-do-estado-do-piaui. Acesso em: 28
ago. 2013.

7 http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=0&txtAno=0&txtTipo
=290&txtParte=. Acesso em: 28 ago. 2013.

8 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19612.htm. Acesso em: 28 ago. 2013.

9 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11340.htm. Acesso em: 28 ago. 2013.

10 http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/41/docs/livro_legislacao_e_jurisprudencia_lgbttt.pdf. Acesso em: 28 ago. 2013.
11 Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/brasil_sem_homofobia.pdf. Acesso em: 28 ago. 2013.
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veiculado em virtude da exclusao discriminatoria contra homossexuais do regime geral
da previdéncia social, quando se trata de pensao e auxilio-reclusdo para companheiro do
mesmo sexo.

Uma hipdtese para a compreensao deste fendomeno vem da génese historica das
politicas pUblicas no Brasil. Gestadas em suas formulagdes pioneiras em contextos auto-
ritarios, nos quais os individuos eram concebidos muito mais como objetos de regulacao
estatal do que sujeitos de direitos, estas dindmicas nutrem concepcoes frageis acerca da
dignidade e da liberdade individuais. Alimentadas da disputa politica entre oligarquias
e do referencial do positivismo social, as politicas publicas no Brasil caracterizaram-se
pela centralidade da figura do trabalhador como cidadao tutelado, caracterizando um
ambiente de progresso econémico e social autoritario, sem espaco para os principios
da dignidade, da autonomia e da liberdade individuais (BOSI, 1992). Dai a persisténcia
de uma tradicao que privilegia o acesso a prestacoes estatais positivas em detrimento
da valorizacao do individuo e de sua esfera de liberdade e respeito a sua dignidade, di-
namica que se manifesta na historia das demandas por direitos sexuais mediados pelos
direitos sociais no Brasil.

A segunda tendéncia é a recorréncia dos argumentos do direito de familia. De
fato, ndo é dificil perceber que a insercdo de conteldos antidiscriminatorios relativos
a orientacao sexual valeu-se de argumentos de direito de familia, o que se manifesta
de modo cristalino pela extensao do debate juridico - nos tribunais e naqueles que se
dedicam a estudar direitos sexuais - acerca da qualificacao das unides de pessoas do
mesmo sexo. A par da polémica sobre a figura juridica adequada a essas unides, é co-
mum associar-se de modo necessario o reconhecimento da dignidade e dos direitos dos
envolvidos a assimilacdo de sua conduta e de sua personalidade ao paradigma familiar
tradicional heterossexual.

As razoes disso podem ser buscadas na ja registrada fragilidade dos principios
da autonomia individual, da dignidade humana e da privacidade que caracterizam nossa
cultura. Fora da comunidade familiar, onde o sujeito & compreendido mais como mem-
bro do que como individuo, mais como parte, meio e funcdo do que como fim em si
mesmo, nao haveria espaco para o exercicio de uma sexualidade indigna e de categoria
inferior.

Além disso, uma rapida pesquisa sobre as respostas legislativas estaduais e muni-
cipais revela a predominancia de duas perspectivas quanto a diversidade sexual. De um
lado, diplomas legais de cunho mais particularista, nos quais uma categoria de cidadaos
¢ identificada como destinataria especifica da protecao: sao os casos, por exemplo, da
legislacdo paulista sobre combate a discriminacao por orientacao sexual, Lei n°. 10.948
de 20012, comparado com diplomas mais universalistas, destacando-se a lei galcha, Lei
n° 11.872 de 2002".

Enquanto os primeiros referem-se a “qualquer cidadao homossexual (masculino
ou feminino), bissexual ou transgénero” (conforme o art. 1° da lei mineira), o segundo,

12 Sao Paulo. Lei estadual n. 10.948, de 5 de novembro de 2001 [legislacao na internet]. Dispde sobre as penalidades a serem
aplicadas a pratica de discriminacdo em razao de orientacao sexual e da outras providéncias. Sao Paulo: Assembleia Legislativa
do Estado de Sao Paulo; 2001 [acesso em 4 ago. 2008]. Disponivel em: http://www. legislacao.sp.gov.br/legislacao/index.htm.
13 Rio Grande do Sul. Lei estadual n. 11.872, de 19 de dezembro de 2002 [legislacdo na internet]. Dispde sobre a promocao e
reconhecimento da liberdade de orientacao, pratica, manifestacao, identidade, preferéncia sexual e da outras providéncias.
Porto Alegre: Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul; 2002 [acesso em 4 ago. 2008]. Disponivel em: http://
www.al.rs. gov.br/legis/M010/M0100099.ASP?Hid_Tipo=TEXTO&Hid_ TodasNormas=265&hTexto=&Hid_IDNorma=265.

44 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 27, n° 70, Janeiro-Mar¢o/2026



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

“reconhece o direito a igual dignidade da pessoa humana de todos os seus cidadaos,
devendo para tanto promover sua integracao e reprimir os atos atentatorios a esta dig-
nidade, especialmente toda forma de discriminacao fundada na orientacao, praticas,
manifestacao, identidade, preferéncias sexuais, exercidas dentro dos limites da liber-
dade de cada um e sem prejuizo a terceiros”. A adocdo de estratégias mais particula-
ristas expoe-se a riscos importantes: reificar identidades, apontar para um reforco do
gueto e incrementar reacodes repressivas (basta verificar o contra-discurso conversador
dos “direitos especiais” e a ressurgéncia de legislacao medicalizadora “curativa” de
homossexuais). Isto sem se falar dos perigos de limitar a liberdade individual na po-
tencialmente fluida esfera da sexualidade (preocupacao expressa pela chamada ‘teoria
queer’) e de requerer, quando acionados os mecanismos de participacao politica e de
protecao estatal, definicdes identitarias mais rigidas acerca de quem é considerado su-
jeito da protecao juridica especifica. Neste contexto, mostra-se preferivel a adocao de
estratégias mais universalistas. Elas parecem ser capazes de suplantar as dificuldades de
uma concepcao meramente formal de igualdade, desde que atentas as diferencas reais
e as especificidades que se constroem a cada momento, sem nelas se fechar; trata-se de
reconhecer a diferenca sem canoniza-la, trabalhar com as identidades auto-atribuidas
sem torna-las fixas e rejeitar a reificacdo do outro.

2. A decisao do Supremo Tribunal Federal sobre a unidao de pessoas do mesmo
sexo

Sem duvida, a decisdao do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, de que
a unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo constitui entidade
familiar, como unido estavel, dando interpretacao conforme a Constituicao ao Codigo
Civil, art. 1273 (Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132 e Acao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277, decisao conjunta') repercute de forma muito
intensa no desenrolar dos direitos sexuais no Brasil.

Esta analise se concentra no ambito propriamente juridico, dividindo-se em dois
tempos. Inicialmente, serao listadas algumas das mais importantes e diretas repercus-
soes juridicas da historica decisao do STF, bem como seu significado imediato para o de-
bate, inclusive enfrentando a objecao da “usurpacao” e do “ativismo” de que é acusado
o Supremo Tribunal Federal. A seguir, serao destacados alguns argumentos trazidos nos
votos ja divulgados, considerando seu impacto para o fortalecimento ou nao dos direitos
humanos e dos direitos sexuais.

2.1 Repercussoes juridicas, politicas e sociais da decisdo do Supremo Tribu-
nal Federal

Muito se pode perguntar acerca do significado e da repercussao imediatos da
decisao tomada pelo Supremo Tribunal Federal. Destacarei alguns topicos: Qual o sig-
nificado desta decisao? Qual a repercussao para outras areas do direito? O STF legislou,

14 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Direito Fundamental n. 132/RJ. Requerente: Gov-
ernador do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05.05.2011. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633. Acesso em 28 ago. 2013.
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atropelando o Congresso Nacional? Quais as consequéncias praticas da decisao?

0 significado é inestimavel para a consolidacao da democracia e dos direitos
fundamentais. Afirmaram-se direitos basicos, a todos reconhecidos, como a liberdade
sexual, a proibicdo de discriminacado sexual, a privacidade, a intimidade, o respeito a
dignidade da pessoa humana, a diversidade e o pluralismo.

A afirmacdo quanto a existéncia e as consequéncias destes direitos, especial-
mente na esfera da sexualidade, onde minorias sexuais sao discriminadas, deixa claro o
dever de respeito e a dignidade constitucional de que sao merecedores homossexuais.
Isto ainda que eventuais maiorias, por sondagens de opiniao ou por representantes elei-
tos, tentem impor seus preconceitos. Neste sentido, nunca sera demasiado salientar que
o Supremo Tribunal Federal reconheceu, categorica e explicitamente, no rol de discri-
minacdes constitucionalmente censuradas, a discriminacado homofobica. Este passo é de
suma importancia para o desenvolvimento e a consolidacao do direito antidiscriminato-
rio brasileiro, pois se trata de enfrentar uma espécie de preconceito que, ainda nos dias
de hoje, ndo so6 atua concreta e injustamente na vida de individuos e de grupos, como
teima em se justificar.

Arepercussao se da em varios campos. A partir do incontestavel dever de respei-
to as minorias sexuais e da relevancia dos direitos sexuais, ficam superadas posturas que
tentam justificar discriminacdes no trabalho, na educacao, na salde e nas mais diversas
relacoes sociais. Fica clara a urgéncia e a necessidade de medidas antidiscriminatdrias,
como a criminalizacdo da homofobia. Ganha-se certeza sobre muitos temas, como por
exemplo a possibilidade de postulacao de adocao conjunta por pessoas do mesmo sexo
em unido estavel. Abrem-se caminhos para levar a igualdade mais a sério, inclusive no
direito de familia, com o reconhecimento do direito ao casamento, como fez a Corte
Constitucional da Africa do Sul.

O tribunal nao legislou. Ele aplicou a propria Constituicao, que ja protege a
todos de discriminacao sexual, especialmente aqueles objeto de preconceito. Outros di-
reitos também foram aplicados, especialmente a liberdade sexual e o respeito a dignida-
de humana. Dai a conclusdo de que excluir as unides homossexuais é restricao indevida,
contra a Constituicao, deixando claro que o paragrafo 3° do art. 226 da CF/88 nao torna
a uniao estavel exclusiva para heterossexuais.

As consequéncias sao praticas e efetivas. Todos os juizes brasileiros estdo vincu-
lados a decisdao, nao podendo mais rejeitar a uniao estavel pelo fato de serem pessoas
do mesmo sexo. Varios direitos dai decorrem, tais como: inclusdao em planos de saude,
previdéncia, associacdo como dependente em clubes e sociedades, dever de alimentos
em caso de necessidade, divisao de bens adquiridos na constancia da uniao, direito a
heranca, usufruto dos bens do falecido e acompanhamento de parceiro em instituicoes
hospitalares.

2.2 A argumentacdo do Supremo Tribunal Federal: perspectivas e tensées
diante dos direitos sexuais

Os argumentos trazidos a discussao no julgamento, ainda que unanime quanto a
qualificacdo juridica das unides homossexuais como unides estaveis, revelam multiplas
facetas, cujo conteldo faz refletir sobre o desenvolvimento dos direitos sexuais, tanto
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com relacdo a sua consolidacao, quanto as tensoes e os desafios que estes enfrentam.

Inicia-se esta analise pelas perspectivas trazidas pela argumentacao contida no
julgamento, tendo em vista a afirmacao dos direitos sexuais entre nos. Ponto central, a
merecer intenso destaque, é a relacdo entre os direitos fundamentais e a sexualidade.
Foi assentada, de modo muito claro e direto, a pertinéncia da sexualidade ao ambito dos
direitos fundamentais. Este raciocinio pode ser salientado, pelo menos, por duas vias: a
énfase na relacdo entre o direito de liberdade e a liberdade sexual e o dever de prote-
cao constitucional, derivado dos direitos fundamentais, a discriminacdo por orientacéao
sexual.

0 voto do relator é preciso e enfatico na relacao entre o direito geral de liber-
dade e o direito fundamental de liberdade sexual. Mais ainda: ele aponta como diversos
desdobramentos da liberdade constitucional promovem a protecdo do exercicio igual
deste direito por todos, sem depender de orientacao sexual. Neste sentido, pode-se
entender a concretizacao, colocada no voto do relator, da liberdade sexual em outras
esferas, tais como direito a intimidade sexual e o direito a privacidade sexual.

Outro tdpico notavel foi a compreenséo da proibicdo de discriminacao por moti-
vo de sexo. Conforme desenvolveu o tribunal, tal norma de direito fundamental abarca
a proibicao de discriminacdo em funcao da “preferéncia sexual” (registre-se que, nou-
tros momentos, fez-se alusao as expressoes “opcao sexual” e “orientacao sexual”). Foi
explicitada a existéncia de um direito constitucional a isonomia também entre heteros-
sexuais e homossexuais. Mesmo que a compreensao da protecao antidiscriminatoria por
motivo de sexo ndo tenha alcancado, neste julgamento, as hipoteses de identidade de
género (transexualidade e travestilidade), nao ha duvida de que o tribunal formulou,
de modo claro e expresso, a abrangéncia do conceito constitucional de “sexo” para as
hipéteses de discriminacao por orientacao sexual.

0 julgamento também salienta o dever estatal, decorrente do conteldo dos di-
reitos fundamentais, de prover o exercicio destes direitos com medidas de protecao. Foi
mencionado que a inexisténcia de qualquer instituto juridico, na hipotese, produz uma
situacdo em que nao ha protecdo minimamente adequada em face da discriminacao.
Trata-se, neste contexto, de uma verdadeira obrigacao constitucional de nao discrimi-
nacao e de respeito a dignidade humana, as diferencas e a liberdade de orientacdo. A
auséncia da protecdo estatal, consubstanciada no reconhecimento juridico familiar das
unides homossexuais, configura, portanto, violacao de direito fundamental a protecao.

Outro aspecto digno de nota é a afirmacao da laicidade como principio a reger
a conduta estatal diante da discriminacao por orientacao sexual. Ela impede que con-
cepcoes morais religiosas particulares detenham o Estado em seu dever de protecao aos
direitos fundamentais, como acontece no direito a liberdade de orientacdo sexual.

A relacao com o respeito a dignidade humana também foi registrada. Com fun-
damento neste dispositivo constitucional, salientou-se o respeito devido aos diversos
projetos de vida por parte do Estado em relacao aos individuos, o que fica prejudicado
quando se trata do ndo reconhecimento da forma juridica familiar em virtude de precon-
ceito por orientacao sexual.

A invocacao da categoria dos direitos de reconhecimento constitui outro aspecto
de relevancia no julgado. Com efeito, inscrever o respeito a autonomia individual, ao
livre desenvolvimento da personalidade e a diversidade de projetos de vida como uma
questao de justica simbolica, dar concretude a ideia de dever de respeito a dignidade
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humana.

Por fim, destaco a afirmacao clara acerca do direito a igual protecdo por parte
do direito, de que sao titulares os homossexuais, nao podendo o Estado adotar medidas
que provoquem a exclusado deste grupo. De forma explicita, o tribunal assentou a censu-
ra constitucional a discriminacdo contra homossexuais, incluindo, deste modo, de forma
expressa, a homofobia com uma das manifestacdes discriminatorias constitucionalmente
vedadas.

Ao lado destas perspectivas para o desenvolvimento dos direitos sexuais, ha que
se registrar também pontos de tensao para o desenvolvimento dos direitos sexuais. Sem
adentrar na analise minuciosa de tais aspectos em face de varios argumentos trazidos
a tona durante o julgamento, concentro-me nas consequéncias e riscos decorrentes da
moldura juridica em que a controvérsia foi apresentada ao tribunal, qual seja, o direito
de familia.

Com efeito, direitos sexuais dizem respeito a concretizacdo dos direitos huma-
nos e dos direitos fundamentais na esfera da sexualidade, cujo ambito ndo se confunde
nem se limita aquele peculiar a realidade dos agrupamentos familiares. Se é verdade
que alguns direitos sexuais podem fundamentar a pertinéncia das unides homossexuais
ao conceito juridico familiar de unido estavel (como fez o STF a partir da liberdade
sexual), também o é que esta relacdo nem sempre sera adequada e corretamente com-
preendida quando o que esta em jogo é o conteldo juridico do direito sexual invocado.
Tome-se a liberdade sexual como demonstracdo emblematica desta tensdo e dos riscos
que ela encerra para a afirmacao dos direitos sexuais. O conteldo juridico da liberdade
sexual vai muito além da possibilidade de manter vida familiar com pessoa do mesmo
sexo e receber protecao adequada, por parte do Estado, para a vivéncia desta espécie
de relacao conjugal. O direito de liberdade sexual inclui esferas da intimidade (note-
-se que o Ministro relator foi explicito no ponto, nele incluindo o “solitario desfrute”,
ilustrado pelo onanismo), que independem da conjugalidade familiar; inclui a busca do
prazer sem qualquer projeto de conjugalidade afetiva; inclui a prestacao de servicos
sexuais a titulo oneroso; inclui a pratica sexual simultanea com mais de um parceiro ou
parceira; inclui também praticas sexuais consideradas nao-convencionais, como o sado-
masoquismo, por exemplo.

Em virtude desta moldura limitadora de direito de familia a partir da qual, por
razoes de técnica processual, se desenrolou o julgamento, corre-se o risco de, numa
leitura mais apressada ou conservadora, condicionar-se a compreensao do conteldo ju-
ridico dos direitos sexuais a convivéncia familiar. O risco deste viés conservador, longe
de ser mera especulacao teodrica, pode se cristalizar numa tendéncia que designo de as-
similacionismo familista. Esta tendéncia se caracteriza pela conjugacao de duas ideolo-
gias: o assimilacionismo (onde membros de grupos subordinados ou tidos como inferiores
adotam padroes oriundos de grupos dominantes, em seu préoprio detrimento) e o familis-
mo (aqui entendido como tendéncia a subordinar o reconhecimento de direitos sexuais a
adaptacao a padroes familiares e conjugais institucionalizados pela heterossexualidade
compulséria).

No campo da diversidade sexual, o assimilacionismo se manifesta por meio da le-
gitimacao da homossexualidade mediante a reproducao, afora o requisito da oposicao de
sexos, de modelos aprovados pela heteronormatividade. Vale dizer, a homossexualidade
é aceita desde que nada acrescente ou questione os padroes heterossexuais hegemoni-
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cos, desde que anule qualquer pretensao de originalidade, transformacao ou subversao
do padrao heteronormativo. Nesta dinamica, a estes arquétipos sao associados atributos
positivos, cuja reproducao se espera por parte de homossexuais, condicao “sine qua
non” para sua aceitacao.

No assimilacionismo familista, a dimensao mais palatavel, e cuja adaptacao mais
facilmente pode ocorrer, verifica-se nas relacdes familiares, dada a predominancia, na
dogmatica contemporanea do direito de familia, das realidades existenciais em detri-
mento do formalismo nos vinculos juridicos, diretriz antes predominante. Nesse contex-
to, a identificacao do “afeto” como fator distintivo dos relacionamentos e identificador
dos vinculos familiares, cumpre funcao anestésica e acomodadora da diversidade sexual
as normas da heterossexualidade compulsoria, na medida em que propde a “aceitacao”
da homossexualidade sem qualquer questionamento mais intenso dos padroes sexuais
hegemonicos. Isto porque a “afetividade” acaba funcionando como justificativa para
a aceitacdo de dissonancias a norma heterossexual, servindo como um mecanismo de
anulacao, por compensacao, de praticas e preferéncias sexuais heterodoxas, cujo des-
valor fica contrabalanceado pela “pureza dos sentimentos”. Desta forma, opera-se uma
assimilacao ao mesmo padrédo que se buscava enfrentar, produzindo a partir dai um novo
rol de exclusoes."

Neste sentido, sem deixar de reconhecer as intencées antidiscriminatorias pre-
sentes na cunhagem do termo, nao € por acaso que se disseminou o uso do termo “homo-
afetividade”. Trata-se de expressao familista que muito dificilmente pode ser apartada
de conteldos conservadores e discriminatorios, por nutrir-se da ldgica assimilacionista,
sem o que a “purificacao” da sexualidade reprovada pela heterossexualidade compul-
soria compromete-se gravemente, tudo com sérios prejuizos aos direitos sexuais e a
valorizacao mais consistente da diversidade sexual. Registre-se, por fim, que, em sua
manifestacao mais direta, este discurso tangencia o conservadorismo, na medida em que
a orientacao sexual necessita ser “higienizada” de contelidos negativos (promiscuidade
e falta de seriedade) que, a contrariu sensu da hegemonia heterossexual, se associam a
homossexualidade.

Os riscos inerentes a perspectiva fraca dos direitos sexuais tém relacao direta
com o contexto juridico em que proferido o julgamento. Eles se colocam pelo modo
como os operadores juridicos, académicos e a sociedade em geral receberao as conclu-
soes do julgado, mais do que dos termos em que expressos os diversos votos, ainda que,
em alguns deles, esta tensao se apresente.

A breve e recente historia dos direitos sexuais no Brasil revela a recorréncia ao
direito de familia como fundamentacao para o reconhecimento de direitos de homosse-
xuais, fenomeno que designo como “familismo juridico”. Nao é dificil perceber que, em
muitos casos, o sucesso de demandas relativas a orientacao sexual valeu-se de argumen-
tos de direito de familia, o que se manifesta de modo cristalino pela extensao do debate
juridico - nos tribunais e naqueles que se dedicam a estudar direitos sexuais - acerca
da qualificacao das conjugalidades homoeroticas. Ao discutir-se sobre a figura juridica
adequada a essas unides, € comum associar-se de modo necessario o reconhecimento

15 Ver, desenvolvendo este argumento de modo mais sistematico, artigo de minha autoria, “As unides homossexuais e a
“familia homoafetiva”: o direito de familia como instrumento de adaptacdo e conservadorismo ou a possibilidade de sua
transformacéo e inovacao”, disponivel em http://civilistica.com/as-unioes-homossexuais-e-a-familia-homoafetiva-o-direito-
de-familia-como-instrumento-de-adaptacao-e-conservadorismo-ou-a-possibilidade-de-sua-transformacao-e-inovacao/, aces-
so em 28 ago. 2013.
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da dignidade e dos direitos dos envolvidos a assimilacao de sua conduta e de sua perso-
nalidade ao paradigma familiar tradicional heterossexual. E o que sugere, por exemplo,
a leitura de precedentes judiciais que deferem direitos ao argumento de que, afora a
igualdade dos sexos, os participes da relacao reproduzem em tudo a vivéncia dos casais
heterossexuais - postura nitidamente nutrida na logica assimilacionista.

No assimilacionismo, o reconhecimento dos direitos depende da satisfacao de
predicados como comportamento adequado, aprovacao social, reproducao de uma ide-
ologia familista, fidelidade conjugal como valor imprescindivel e reiteracao de papéis
definidos de género. Dai, inclusive, a dificuldade de lidar como temas como prostituicao,
travestilidades, liberdade sexual, sadomasoquismo e pornografia.'®

Como acima dito, a formulacao de expressées como “homoafetividade”, revela
uma tentativa de adequacao a norma que pode revelar uma subordinacdo dos princi-
pios de liberdade, igualdade e nao discriminacao, centrais para o desenvolvimento dos
direitos sexuais a uma logica assimilacionista, o que produziria um efeito contrario,
revelando-se também discriminatoria, pois, na pratica, distingue uma condicdo sexual
“normal”, palatavel e “natural” de outra assimilavel e toleravel, desde que bem com-
portada e “higienizada”. A sexualidade heterossexual ndo so6 é tomada como referéncia
para nomear o individuo “naturalmente” detentor de direitos (o heterossexual, que nun-
ca necessitou ser heteroafetivo para ter direitos reconhecidos), enquanto a sexualidade
do homossexual é expurgada pela “afetividade”, numa espécie de efeito mata-borrao.

Nesta linha, podem ser compreendidos a tensao, do ponto de vista dos direitos
sexuais, decorrente da inclusao das unides homossexuais como novas espécies de comu-
nidades familiares, diversas das unides estaveis, em virtude da analogia. A analogia é
uma forma de raciocinio que parte da consagracao da regulacao de determinadas hipo-
teses, consideradas como parametro, e da diversidade destas hipoteses com outras, ex-
cepcionais, que estdo fora do ambito da normalidade do parametro consagrado. Diante
da lacuna, a analogia identifica, ainda que se trate de situacdes diversas, semelhancas
relevantes, justificadoras da aplicacdo do mesmo tratamento normativo conferido a hi-
potese paradigmatica para a hipotese excepcional.

A aplicacao deste raciocinio, reservando as “unides homoafetivas” uma espécie
de regulacao da excecao pela submissao ao paradigma heterossexual, acaba por contra-
riar a ideia de diversidade sexual. Com efeito, na perspectiva da diversidade sexual, que
informa a ideia de direitos sexuais, as diversas manifestacdes sexuais sao tomadas em pé
de igualdade, o que nao se compatibiliza com as premissas do procedimento analogico
empregado.

3. Desafios em matéria de orientacao sexual e identidade de género: crimi-
nalizacdo da homofobia, despatologizacdo e afirmacdo da laicidade

A necessidade de uma abordagem mais forte contra a discriminacao por orien-
tacao sexual fica patente em face dos desafios atuais no contexto brasileiro. Os debates

16 A fim de sistematizar com uma compreensao da relacdo entre direito e sexualidade, numa perspectiva democratica, ver,
de minha autoria, “Apuntes para un derecho democratico de la sexualidad”, In: Derecho y politica de las sexualidades - una
perspectiva latino-mediterranea, Barcelona: Huygens Editorial, 2013, p. 73-94. Disponivel em: http://www.ciudadaniasexual.
org/publicaciones/M4%20R.%20Rios%20Derechodelasexualida.pdf. Acesso em 28 ago. 2013).
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sobre criminalizacao da homofobia, a proposta de disponibilizacao publica de tratamen-
tos terapéuticos para reversao da homossexualidade e a tendéncia a patologizacao da
transexualidade deixam claro quanto o heterossexismo reage diante do reconhecimento
de direitos sexuais e quao ameacados estdo os direitos até agora conquistados.

3.1 Criminalizacdo da homofobia

A prevencao e a repressao de condutas homofobicas caminham lado a lado do re-
conhecimento dos direitos fundamentais vinculados a orientacao sexual e identidade de
género. Diante da intensidade da violéncia homofobica no Brasil, mostra-se necessaria
uma reacao mais forte, que inclua, no seio da legislacao antidiscriminatoria, protecdo
de natureza criminal. Com efeito, um dos desafios basicos para a democracia no Brasil
€ a construcao de uma sociedade sem discriminacdes, em que a liberdade de cada um
conduzir sua vida de modo autonomo seja respeitada. Para tanto, é preciso agir em
varias frentes: medidas educativas, oportunidades de participacdo politica e servicos
publicos de salde, seguranca e justica preparados para lidar com a diversidade -tudo
isso é necessario.

Nesse contexto, a legislacdo antidiscriminatéria se revela um dos instrumentos
mais importantes. Nao é por acaso que, desde o final do nazi-fascismo, preconceito e
discriminacao tém sido criminalizados. No Brasil, por exemplo, a Lei n° 7.716/1989 de-
fine como crime tratamentos prejudiciais por raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional; ao seu lado, ha projetos legislativos visando acrescentar a esta lista a proibi-
cao de praticas homofdbicas.

As funcoes que a legislacdo penal cumpre sao insubstituiveis: além de possibili-
tar a punicao de atentados graves contra a vida, a liberdade, a igualdade e a dignidade
humana, a lei penal tem carater pedagogico e simbodlico. Ela aponta quais sdo os bens
juridicos mais relevantes, dentre os quais se inclui, sem divida, numa sociedade demo-
cratica e pluralista, o respeito a diversidade. A inclusao da homofobia entre as formas
de discriminacao penalmente puniveis € justa e necessaria. Necessaria porque, além de
ter carater repressivo pela punicao de atos homofobicos, atua preventivamente, evitan-
do e desencorajando tais praticas. Justa porque fortalece o respeito a diversidade e a
dignidade humana, sem o que nao ha garantias para a igual liberdade de todos, indepen-
dentemente de cor, origem, religido, sexo, orientacao sexual, identidade de género ou
outras formas de discriminacao.

Deixar a homofobia fora da lista de discriminacdes que a lei penal sanciona é
relegar um sem-nimero de cidadaos a uma cidadania de segunda classe. Ao mesmo tem-
po, € minar o convivio pluralista e tolerante, sem o que ninguém pode sentir-se seguro
de que nao sera discriminado em virtude de sua identidade ou escolhas fundamentais
relacionadas a cor, origem, religido, raca, sexo, género, orientacao sexual, deficiéncia
ou idade.

Nao se trata de cerceamento das liberdades de opinidao ou de religidao. Assim
como na proibicdo do racismo, o que se quer evitar é que a injlria e a agressao, fomen-
tadoras do odio e da violéncia, campeiem sem restricées, pondo em risco e ofendendo
a vida e a dignidade. A proibicdo de discursos e praticas discriminatérias nao inviabiliza
as liberdades de opiniao, crenca e manifestacdo. Ao contrario, a pratica das liberdades
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no mundo plural requer seu exercicio sem violéncia ou intolerancia (como, alias, legiti-
mamente ocorre na criminalizacao do escarnio publico de alguém por crenca religiosa).

3.2 Tratamentos terapéuticos de “reversao da homossexualidade”

Se a omissao legislativa quanto a criminalizacao da homofobia acaba por enfra-
quecer o enfrentamento das violacdes por motivo de orientacao sexual e de identidade
de género, ainda mais flagrante é a ameaca aos direitos humanos e fundamentais re-
presentada pela tentativa de institucionalizar, no sistema publico de salde, terapias de
“reversao da homossexualidade”.

E o que ocorre no parlamento federal brasileiro, onde nas Ultimas legislaturas
ha projetos objetivando anular resolucdo do Conselho Federal de Psicologia, que proi-
bem o oferecimento de tratamentos psicologicos desenvolvidos sob a premissa de que a
homossexualidade seria uma doenca. Sob o pretexto de garantir a liberdade de profissao
e de consciéncia titularizadas pelos profissionais psicologos, tais projetos esquecem que
a resolucao atacada dispde, na verdade, sobre ética na profissao psicoldgica, ao dispor
que, efetivamente, psicélogos ndo podem tratar como se fosse doenca aquilo que nao
€ (a orientacao sexual homossexual). Com efeito, nao ha “liberdade de diagnosticar”,
como doenca, aquilo que o conhecimento cientifico consolidado ja demonstrou nao ser
doenca, ainda mais quando motivacdes preconceituosas se fazem presentes, nutridas
por conviccoes desprovidas de qualquer base cientifica.

N&o bastasse isso, a pura e simples disseminacao da ideia de “cura gay” é dis-
criminatéria e danosa, em especial para (a) pessoas que sofrem grave preconceito e
discriminacdo homofobicos e ndo encontram condicoes de reagir e para (b) criancas,
adolescentes e jovens cujas familias se deixam contaminar pelo preconceito, estando
em especial posicao de vulnerabilidade, inclusive no espaco familiar. A ideia de “cura
gay”, em si mesma, deixa inquestionada e naturaliza um lugar privilegiado para a hete-
rossexualidade em detrimento de todas as demais expressdes da sexualidade, configu-
rando verdadeiro heterossexismo. Nesta linha, mostra-se inadequada, portanto, qual-
quer perspectiva que objetive criticar a “cura gay” com argumentos buscando justificar
a “normalidade” da homossexualidade, pois heterossexualidade e homossexualidade sao
expressoes sociais, culturais, historicas e politicas dos modos de existir como individuo
e de organizar a sociedade.

0 espaco publico democratico, em especial a esfera estatal, ndo admite des-
respeito ou consideracoes pejorativas e negativas, por palavras e atos, em desfavor de
cidadaos, com motivacao discriminatoria, tais como comparar condutas homossexuais a
atos legalmente ilicitos (“nao desrespeitamos homossexuais, mas sim condutas homos-
sexuais, pois ilegitimas, porque estao sdo como roubar ou ofender alguém”). Isso sem
falar no risco de alguns defenderem tais posicoes com objetivos econémicos, como ter
a disposicao recursos publicos da salde, a serem utilizados por instituicdes privadas, de
modo contrario ao conhecimento cientifico e com proposito discriminatorio.
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3.3. Abordagens biomédica e de direitos humanos diante da identidade de
género

Por fim, as demandas envolvendo identidade de género revelam outro dos de-
safios brasileiros contemporaneos em matéria de direitos sexuais. Elas podem ser agru-
padas conforme o direito disputado' (retificacao de nome civil, retificacao de sexo no
registro civil mediante procedimento médico de mudanca de sexo; retificacao de nome
e de sexo no registro civil sem a necessidade de procedimento médico'®) e conforme a
argumentacao invocada para sustentar o pedido (argumentos biomédicos e argumentos
de liberdade, autonomia, privacidade, respeito a dignidade e igualdade)."

Articulando estes dois grupos, podem-se examinar os direitos disputados a partir
da argumentacao desenvolvida?®. Em um grupo, constatam-se demandas por retifica-
cdo de nome e de sexo com a necessidade de aprovacao e procedimentos médicos; no
segundo grupo, estes direitos ndo dependem da aprovacao biomédica, muito menos da
submissao do individuo a procedimentos terapéuticos, sejam estes cirlrgicos ou nao.
Nesta analise, a abordagem do primeiro grupo recebe o nome de abordagem biomédica,
ao passo que a abordagem do segundo grupo denomina-se abordagem de direitos huma-
nos.

A abordagem biomédica das questdes juridicas de identidade de género privile-
gia a perspectiva da doenca e do distUrbio psiquico-organico (a transexualidade como
disforia de género, popularizada na expressao “erro da natureza”). Nesta linha, ela
desenvolve uma argumentacao juridica centrada no exercicio do direito a salude, enten-
dido como acesso a uma prestacao de saude. Esta abordagem carrega consigo a patolo-
gizacdo como estratégia de legitimacao do direito pleiteado: sem o reconhecimento do
defeito da natureza, nao ha aprovacao social, moral e juridica. A premissa de seu racio-
cinio é o binarismo de género e, mais ainda, a conformidade do sexo bioldgico ao género
assignado pelo tratamento médico. Sua logica é normalizadora, vale dizer, submissao
aos padroes vigentes e reificados nas identidades masculina e feminina, experimentadas
como manifestacdes das duas Unicas possibilidades de corpo sexual: macho e fémea,
homem e mulher.

A abordagem de direitos humanos diante das demandas de identidade de gé-
nero, a seu turno, vislumbra a existéncia concreta dos individuos a partir de um amplo

17 Estes, conforme se constata pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, responsavel pela unificacdo jurisprudencial
e pela ultima palavra quanto a interpretacao da legislacao civil, sdo as demandas mais recorrentes e relevantes nos tribunais
brasileiros. Ver o informativo “O STJ e as possiblidades de mudanca no registro civil”, disponivel em: http://www.stj.gov.br/
portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=107072, acesso em: 28 ago. 2013).

18 Ha, no Supremo Tribunal Federal, acéo direta de inconstitucionalidade objetivando interpretacao conforme a Constituicao
da legislacao civil, facultando a mudanca de nome e de sexo sem a necessidade de procedimento cirurgico (disponivel em:
http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_pdfs/ADI%204275.pdf /view, acesso em: 28 ago. 2013).

19 Ver, para um desenvolvimento mais detalhado, meu artigo “Direito da Antidiscriminacao, sexo, sexualidade e género - a
compreensao constitucional de discriminacao por motivo de sexo”. In: O triunfo do corpo: polémicas contemporaneas. Edvaldo
Souza Couto e Silvana Goellner, organizadores. Petropolis, RJ: Vozes, 2012, p. 85-118.

20 Nesta linha, a decisao do Tribunal Regional Federal da 4 Regido, pela inclusdo, no sistema publico de saide nacional, dos
procedimentos para mudanca de sexo: BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4 Regido. Apelacao Civel n.° 2001.71.00.026279-
9. Apelante: Ministério Publico Federal. Apelado: Unidao Federal. Relator Roger Raupp Rios. Porto Alegre, 14/08/2007(dis-
ponivel em: http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=1838268&termosPesquisados=
roger | transexuais, acesso em: 28 ago. 2013).

21 Sobre o tema, noticiando o debate no direito estadunidense e fazendo a aproximacao com o direito brasileiro, Sérgio
Suiama, “Em busca de um modelo autodeterminativo para o direito de transgéneros”. In: Homosssexualidade e direitos sex-
uais: reflexdes a partir da decisdo do STF. Rios, R. R., Golin, C. e Leivas, P. G. C., organizadores. Porto Alegre: Sulina, 2011,
p. 166-207.
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leque de possibilidades, isto é, da diversidade sexual. Deste modo, estrutura sua argu-
mentacao mediante a concretizacao dos direitos humanos e fundamentais de liberdade,
privacidade, respeito a dignidade humana e igualdade, compreendido como proibicao de
discriminac@o por motivo de sexo e de género.

Por esta via argumentativa, parte-se do reconhecimento e da aceitacao da di-
versidade como um fato e como algo a ser valorizado e promovido, sem a hecessidade de
legitimar os diversos modos de estar no mundo e de vivenciar a sexualidade pela confor-
midade ao binarismo de género. Neste contexto, é importante registrar a existéncia, no
parlamento federal brasileiro, de projeto de lei sobre identidade de género, elaborado
de acordo com esta perspectiva.?

Do ponto de vista dos direitos humanos, a dianteira de uma ou outra perspecti-
va nao é irrelevante. Ao contrario, a forca normativa da Constituicao e o consequente
dever de adotar a compreensao que maior eficacia empreste aos direitos fundamentais
requer a prevaléncia da interpretacdo que harmonize, se necessario, o direito a saude
a partir da perspectiva da liberdade, da igualdade e da protecao da dignidade humana.
Nao se trata de hierarquizar direitos fundamentais, privilegiando direitos de liberdade
negativa sobre direitos prestacionais positivos. O que esta em jogo € como dar concre-
tude a nocao da indivisibilidade e da interdependéncia entre os varios direitos humanos
fundamentais, de modo a alcancar a maior eficacia juridica de todos os direitos funda-
mentais.

O fendémeno da transexualidade é emblematico para se demonstrar esta dina-
mica entre os varios direitos fundamentais. Isto porque a medicalizacao € a abordagem
que predomina quando o assunto é transexualidade, donde a énfase no debate sobre o
direito a intervencéo cirlrgica, instrumento apto a reparar o “erro da natureza”. Como
acima referido, a esta perspectiva biomédica subjaz o chamado “binarismo de género”,
vale dizer, a concepcao segundo a qual as identidades sexuais masculina e feminina cor-
respondem a certos padroes pré-determinados, resultantes de uma série de elementos
e caracteristicas. Quem define esta combinacao é, basicamente, a atuacao combinada
de duas ordens de saber e de crencas: o poder que detém os profissionais da saude (vis-
tos como guardides do saber biomédico) de definir “cientificamente” quem é homem e
quem é mulher e, a seu lado, a prevaléncia de determinadas percepcoes, socialmente
dominantes, sobre o que € ser masculino e o que é ser feminino. Tanto é verdade, que,
para a apropriacao médica da transexualidade como algo reservado a atuacao e ao saber
médicos, foi necessario separar os “verdadeiros” transexuais (mediante a enumeracdo
de sintomas determinados, acima referidos) dos “falsos” transexuais.

Se tal binarismo for adotado no enfrentamento juridico das questoes relacio-
nadas a identidade de género, estar-se-a reforcando a rigidez e a determinacao por
terceiros (os detentores do saber médico e as crencas majoritarias sobre o que ser ver-
dadeiramente feminino e masculino) acerca da identidade sexual e de género que cada
individuo experimenta e desenvolve em sua vida; o que se estara enfraquecendo, quan-
do nao comprometendo mortalmente, é o conteldo juridico dos direitos de liberdade,
de igualdade, de nao-discriminacao e do respeito a dignidade humana.

Neste contexto, onde a autonomia e a igualdade, que sao os valores basicos do
constitucionalismo democratico, serdo eclipsadas pelo poder alheio da medicalizacao e

22 Trata-se do projeto de lei n. 5002/2013 (disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?id
Proposicao=565315, acesso em: 28 ago. 2013).
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de opinides socialmente dominantes, s6 restara uma alternativa aos seres humanos: dei-
xar-se enquadrar no processo classificatorio imposto por estas forcas, onde o ser homem
e o ser mulher, o ser masculino e o ser feminino, dependerao sempre do atestado alheio,
que exige e impbe o enquadramento segundo um processo classificatorio heterénomo,
onde um conjunto de caracteristicas é avaliado, abrangendo fatores genético, gonadal,
endocrino, genital e psiquico.

Acaso for adotada uma perspectiva que assuma acritica ou ingenuamente este
binarismo de género, esta-se a perpetrar uma série de restricdes a diversos direitos fun-
damentais.

Isto porque uma solucdo que se fundamente exclusivamente numa concepcao
biomédica e limitada conduz nao so a limitacao da esfera de autodeterminacao de indi-
viduos “heterossexuais normais” (homens heterossexuais dotados de modos mais delica-
dos e temperamento mais sensivel, por exemplo, sdo excluidos em testes psicotécnicos
para cargos publicos policiais por ndo atenderem a “escala de heterossexualidade) e de
transexuais (que podem pleitear judicialmente, ja tendo obtido sucesso, alteracao de
nome e registro civil sem submeter-se a cirurgia de transgenitalizacdo), como também
produz e legitima graves violacoes de direitos fundamentais de mulheres, travestis e
homossexuais. Para os direitos das mulheres, uma solucao orientada por tal binarismo
rigido reforca dinamicas historicas de subordinacao feminina, reproduzindo situacoes e
ideologias onde as mulheres sao reservados o dominio do lar e um papel secundario na
vida publica, social e econdomica. Com relacdo a homossexualidade, uma perspectiva
que reforce o binarismo de género é devastadora. No horizonte dessa dinamica binaria,
a atracao ou a conduta sexuais de alguém em direcao a individuo do mesmo sexo sao
consideradas anormais e intoleraveis. Tanto que a proposta daqueles a quem mais inco-
moda e os quais menos toleram a diversidade sexual (que é o oposto do binarismo) é,
pura e simplesmente, a eliminacdo da homossexualidade mediante a sua cura, através
da inclusdo de tratamentos médicos ou de rituais e praticas religiosas comunitarias,
quando nao a criminalizacao. Para os direitos das travestis, o reforco do binarismo de
género é ainda mais violento. As travestis, encarnando quica a experiéncia mais radical
da autonomia individual diante das convencdes sociais sobre o que é padronizado como
“natural” quanto ao sexo e sobre o que é toleravel pelos padrdes tradicionais e domi-
nantes de convivio entre homens e mulheres, ousam inventar um novo modo de ser em
termos de género, transitando verdadeiramente nas “fronteiras do género”.

3.4 Laicidade e direitos sexuais

Sem perder de vista a diversidade de questdes e a originalidade de cada um
destes desafios (criminalizacdo da homofobia, propostas de tratamentos terapéuticos e
a necessidade de uma abordagem de direitos humanos diante da identidade de género),
ha um pano de fundo no cenario brasileiro atual que perpassa todos estes debates e rei-
vindicagcdes. Cuida-se da consolidacao da laicidade estatal como principio organizador
das politicas pUblicas, legislacao e jurisprudéncia, diretriz que se encontra ameacada
por projetos de poder levados a cabo por forcas politicas, presentes na sociedade brasi-
leira, representantes de um pensamento cristdao de matriz fundamentalista e com expli-
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cita militancia politica?.

Com efeito, a relacdo entre o conteldo juridico deste principio e a protecao dos
direitos humanos e fundamentais relacionados a orientacao sexual e a identidade de gé-
nero pode ser afirmada pelos elementos destacados pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
jurisprudéncia vem salientando a laicidade como principio organizador da vida politica
nacional; como protecao relacionada ao direito fundamental de liberdade religiosa e (c)
como conteudo juridico protetivo da autonomia privada.

Em primeiro lugar, a laicidade foi afirmada como principio constitucional organi-
zador da vida politica nacional (saliento as manifestacdes do ministro Celso de Mello, em
especial na ADPF n° 13224 e na ADI n° 3510%). Qualificando o Estado brasileiro como laico,
secular e democratico, o Supremo Tribunal Federal vislumbra na laicidade um postulado
essencial da organizacao institucional do Estado, decorrente de uma decisao politica
fundamental, que demarca dominios proprios de atuacado e de incidéncia do poder civil
(secular).

Para tanto, identificam-se, ao menos, duas direcées. A primeira direcao atenta
para a conduta estatal perante as instituicoes religiosas e as respectivas crencas. Trata-
-se da vedacdo de interferéncia estatal no espaco privado onde se insere e se organiza a
fé religiosa, defendendo a liberdade religiosa de individuos e de grupos, assim como as
instituicoes religiosas que se formam neste contexto. A outra direcao cuida eventual mo-
vimento das instituicdes religiosas em face do Estado. A laicidade requer que o Estado,
diante de tal espécie de pretensao, nao se deixe contaminar, nas suas acées ou omissoes,
por principios teoldgicos ou razées de ordem confessional, ainda que provenientes de
setores majoritarios na sociedade. Aqui, portanto, se insere a resisténcia que é exigida
pelo Estado diante de iniciativas fundamentalistas que objetivem se apropriar das estru-
turas estatais. Desta primeira dimensao, onde a atencao se volta para a laicidade como
principio organizador da vida politica, deflui a interdicdo de que concepcdes morais de
cunho religioso guiem a conduta estatal quando estao em causa direitos fundamentais.

Em segundo lugar, e em estreita relacao com a dimensao organizativa, a laicida-
de se apresenta como principio que objetiva proteger a liberdade religiosa em particular
na sociedade democratica e plural (dimensao também sublinhada pelo Ministro Celso
de Mello, nos precedentes referidos). Tanto assim que se indicam, dentre o conteudo
material da laicidade, as liberdades de crenca, de culto e de organizacao religiosa, em
respeito ao pluralismo. O mandamento de neutralidade axioldgica, presente na laicida-
de, é compreendido como uma exigéncia que tem por finalidade preservar a integridade
da liberdade religiosa dos cidadaos.

Se a relacédo entre laicidade e liberdade religiosa (que é uma liberdade funda-
mental especifica) é direta e explicita, vale destacar, num terceiro momento, a relacdo
que entre a laicidade e o direito fundamental geral de liberdade, de modo ainda mais
amplo. A laicidade do Estado, conjugada com a autonomia privada, conduz a protecao

23 Ver Vital da Cunha, Christina. Religido e politica: uma analise de parlamentares evangélicos sobre direitos das mulheres e
de LGBTs no Brasil. Rio de Janeiro: Fundacao Heinrich Boll, 2012.

24 Ver BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicdo de Descumprimento de Direito Fundamental n. 132/RJ. Requerente:
Governador do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05.05.2011. Disponivel em: http://redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=628633, acesso em: 28 ago. 2013.

25 Ver BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acédo Direta de Inconstitucionalidade. N. 3.510/DF. Requerente: Procurador-
Geral da Republica. Requerido: Presidente da Republica e outros. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 27.05.2010. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20ADI%20/%20
3510, acesso em: 28 ago. 2013.
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liberdade individual, de agir, por exemplo, em matéria reprodutiva, de acordo com seus
valores e convic¢des (voto do Ministro Joaquim Barbosa, na ADIN n° 3.510).

Mediante a enumeracao de alguns aspectos da laicidade, sublinhados pelo Su-
premo Tribunal Federal em precedentes discutindo direitos sexuais (reconhecimento das
unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo) e reprodutivos (destino de células fecun-
dadas na utilizacao de técnicas de fertilizacao artificial e interrupcao de gestacao de fe-
tos em caso de anencefalia), pode-se adentrar na relacao entre a laicidade e os direitos
sexuais e reprodutivos em geral, com os olhos voltados para os deveres fundamentais de
protecao.

Com efeito, tanto direitos constitucionais que garantem posicoes juridicas fun-
damentais a seus titulares (como ocorre nos direitos de liberdade sexual e reprodutiva,
assim como na liberdade religiosa, por exemplo), quanto principios fundamentais orga-
nizadores da vida politica (como é o caso da laicidade, no primeiro aspecto destacado
nos julgamentos referidos), exigem acoes e omissdes estatais, ambas em favor da pro-
tecao, promocao e concretizacao dos seus respectivos objetos de protecao. Omissoes,
a fim de que o ente estatal nao invada espaco de liberdade garantido aos individuos;
acoes, como imperativos de tutela dos bens da vida (liberdade sexual e reprodutiva),
considerados fundamentais pela ordem constitucional.

Como visto na primeira parte, a laicidade se apresenta, objetivamente, como
principio constitucional fundamental, como “principio da separacao das confissoes reli-
giosas do Estado” (superacao dos modelos de uniao politico-religiosa) e como “principio
da nado confessionalidade” (apartamento estatal das matérias e sujeitos religiosos, que
age submetido a ndao confessionalidade)?. Ao mesmo tempo, ela se conecta, de modo
intimo, a direitos subjetivos constitucionalmente previstos, em especial a liberdade ge-
ral, liberdade sexual e reprodutiva, a liberdade religiosa e ao direito de igualdade, este
enquanto mandamento que proibe a discriminacao por motivos religiosos.

Sendo assim, pode-se estabelecer uma relacao de mao-dupla entre a laicidade
e os direitos fundamentais. Vale dizer: considerar tanto o que a laicidade contribui para
a compreensao e o exercicio de direitos fundamentais, quanto aquilo que a previsao de
direitos fundamentais (em especial, sexuais e reprodutivos) aponta para a compreensao
da laicidade e dos deveres de protecao a ela associados.

De um lado, a laicidade é principio organizativo que se radica e pode ser visto
como uma emanacao do direito fundamental de liberdade religiosa, a esta liberdade ser-
vindo e concretizando. Deste modo, ao concretizar os direitos fundamentais, a laicidade
exige que o Estado nao adote nenhuma perspectiva religiosa, que nao se utilize de dire-
trizes religiosas ao agir, que nao discrimine individuos e grupos em virtude da presenca
ou da auséncia de crencas religiosas.

De outro lado, os variados direitos fundamentais previstos na ordem constitu-
cional, a que estao associados deveres constitucionais de protecao por parte do Estado,
obrigam este nao somente a abster-se de agir informado por diretrizes religiosas, como
também a tomar medidas positivas e concretas quando pretensdes religiosas tentarem,
valendo-se ou nao do aparato estatal, criar obstaculos para o exercicio dos direitos fun-
damentais. De outro modo, omitindo-se de modo inconstitucional, o Estado compactua

26 Ver Weingartner Neto. A liberdade religiosa na Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 170.
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com violacOes a direitos fundamentais, precisamente por nao se comprometer com a
laicidade que ndo é somente organizativo e manifestacao da dimens&o objetiva da liber-
dade religiosa, mas também se relaciona com a protecéo da liberdade, de modo amplo,
e com outros direitos fundamentais. Este descompromisso, do ponto de vista juridico,
pode ser traduzido como omissao (relativa ao dever constitucional de protecao) contra-
ria ao principio constitucional fundamental que ¢ a laicidade, compreendido de modo
global.

A laicidade se apresenta como liberdade, tanto de modo negativo (auséncia
de interferéncia indevida), como positivo (condicdes possibilitadoras do exercicio dos
direitos). No primeiro sentido, de modo negativo, impedindo que o Estado (em toda sua
gama de atividades, legislativa, executiva e judiciaria) se valha de diretrizes religiosas
ao concretizar estes direitos; no segundo sentido, de modo positivo, obrigando que o
Estado atue, a fim de proteger os direitos sexuais de individuos e de grupos, sempre que
interferéncias religiosas intentem tomar ou restringir as condicbes para o reconhecimen-
to e o exercicio, nos espacos publicos, de tais direitos.

Tome-se a hipotese dos direitos sexuais. O Estado, organizado sob a égide da
laicidade, tem de desenvolver uma legislacao, jurisprudéncia, administracao e politicas
publicas que, no ambito da salide, ndo somente evitem a adocéo de diretrizes religiosas,
mas que nao se omitam acaso pretensoes ou iniciativas religiosas disseminem a subordi-
nacao feminina ou a homofobia.

Nesta linha, pode-se refletir, por exemplo, a partir da decisao prolatada na
ADPF n° 132. A conclusao de que o Estado brasileiro se omite, de modo inconstitucional,
ao nao disciplinar legalmente a unidao estavel homossexual, quanto aos seus deveres
constitucionais de protecao dos direitos fundamentais de liberdade sexual e de nao
discriminacao por motivo de orientacao sexual, demonstra que o direito fundamental
de nao-discriminacao por motivo de orientacao sexual informa a laicidade. Como cons-
titucionalmente prevista, ela se concretiza como um dever de agir para que razoes
religiosas nao triunfem no espaco publico e, deste modo, ndo imponham restricdes in-
constitucionais ao exercicio da liberdade sexual e da nao-discriminacdo por motivo de
orientacao sexual.

Conclusao

O cenario juridico brasileiro contemporaneo, em material de direitos humanos
relativos a orientacdo sexual e a identidade de género, caracteriza-se pelo avanco de
determinadas demandas, resisténcia a medidas de protecdo e, ao mesmo tempo, riscos
concretos de retrocesso.

De fato, é inegavel a importancia e o peso, no mundo juridico, da decisdo do Su-
premo Tribunal Federal, referente a uniao estavel de pessoas do mesmo sexo. Ao afirmar
o status de direito fundamental a liberdade sexual e a proibicdo de discriminacao por
motivo de orientacao sexual, e ao reconhecer a diversidade sexual como um dado rele-
vante e protegido pelo direito constitucional, a atuacao do tribunal acabou por consoli-
dar uma trajetoria jurisprudencial de reconhecimento de direitos, em especial quanto
a orientacao sexual. Oxala posicionamento jurisprudencial igualmente fortalecedor dos
direitos humanos e fundamentais se verifique quando o tribunal vier a apreciar a acao
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de inconstitucionalidade que diz respeito a identidade de género, cuja fundamentacao
reflete uma abordagem de direitos humanos.

Por outro lado, ha resisténcia cada vez maior diante das propostas legislativas
que instituem respostas criminais para o enfrentamento da homofobia, articulada em
especial por setores que investem na contaminacao do debate publico democratico me-
diante a invocacao de razoes religiosas, em nitida afronta a laicidade estatal.

Neste contexto, a luta contra a homofobia e o heterossexismo, que engendram
a discriminacéo por orientacao sexual sofrida por gays, |ésbicas, travestis e transexuais,
é arena decisiva. Ela permite, ao mesmo tempo em que os direitos sexuais sao desen-
volvidos, superar graves injusticas e construir padrées mais democraticos e pluralistas
no convivio social onde a diversidade e o respeito sao valores basicos e necessarios para
todos.
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