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pesquisa foi qualitativa. Adotou-se uma perspectiva dialética, concentrando-se em
contradiges internas e na compreensido do contexto histérico. Ha varios paises
signatarios da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 que ainda
perseguem institucionalmente a populacao LGBTQIA+. No Brasil, embora o direito
a liberdade sexual nao esteja normativamente previsto, ha diversos julgados
protegendo-o. Conclui-se que apesar do progressivo reconhecimento
jurisprudencial, a afirmacao do direito humano a liberdade sexual da populagio
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1 INTRODUCAO

A crenca em uma teoria critica, que busque a
transformacao social, induz a preocupacao com toda e qualquer
forma de opressao. As injusticas sociais recaem, sobretudo, sobre
os grupos mais vulnerabilizados da populacdo, ndo podendo o
Direito ignorar a perspectiva da protecao interseccional, baseada
em marcadores como género, raca, condicdo econOmica,
nacionalidade, idade e existéncia de deficiéncias fisicas/mentais.

Quando se observa o avanco de um pensamento
(neo)conservador e antidemocratico, em diferentes paises do
mundo, pautado na noc¢ao de que o diferente é um inimigo, e que
nao compreende minimamente o valor da tolerancia, é oportuno
dar uma especial aten¢ao a pauta da liberdade sexual.

Este artigo pretende articular trés diferentes elementos: os
direitos humanos, a liberdade sexual e o pensamento de Axel
Honneth, para trazer uma contribuicao aos estudos da sexualidade,
progredindo no reconhecimento e na protec¢ao juridica das pessoas
que integram o grupo LGBTQIA+ (Lésbicas, Gays, Bissexuais,

Transgéneros, Queer, Intersexo, Assexuais, e outras identidades).
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Busca-se explorar o problema do nao reconhecimento do direito a
liberdade sexual e como o seu reconhecimento em certos paises nao
¢ suficiente para assegurar o respeito social a populacao
LGBTQIA+.

O estudo se justifica, uma vez que, no ambito internacional,
apesar dos mais de 193 paises signatarios da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos de 1948, muitos deles ainda criminalizam a
populacao LGBTQIA+. No Brasil, apesar do reconhecimento de
direitos pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF
(Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental) 132 em
2011, a populacdo LGBTQIA+ ¢ bastante discriminada, nao tem
seus direitos fundamentais observados e nao goza do respeito social
merecido.

Os objetivos especificos deste artigo sdo: (a) analisar o
cenario internacional de reconhecimento do direito a liberdade
sexual; (b) examinar como o ordenamento juridico brasileiro
protege o direito a liberdade sexual; (c¢) verificar como o
reconhecimento de direitos a populacio LGBTQIA+ se insere na

luta pela afirmacao dos direitos humanos.

O método adotado foi o de revisdo bibliografica, com
consulta a textos doutrinarios, normativos e jurisprudenciais. A
pesquisa foi qualitativa. Adotou-se uma perspectiva dialética,
apresentando as contradicoes internas e a compreensao do
contexto historico.

O artigo divide-se em trés partes. A primeira é dedicada ao
ambito internacional. A segunda, a realidade juridica brasileira. Por
fim, a daltima procura trazer a contribuicao do pensamento de Axel

Honneth.
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2 DIREITOS HUMANOS E LIBERDADE SEXUAL DA
POPULACAO LGBTQIA+

Quando se procura estudar a liberdade sexual dentro da
tematica dos direitos humanos, varias contradicoes emergem.
Conquanto a Declaracao Universal de Direitos Humanos de 1948
nao contenha uma regra especifica sobre a liberdade sexual, uma
simples leitura de alguns de seus dispositivos — sem muito esforco
hermenéutico — evidencia a sua protecao juridica.

Nesse sentido, o artigo 2° veda a distingdo de qualquer
espécie. O artigo 3° enuncia o direito a liberdade. O artigo 6° prevé
o direito de ser reconhecido como pessoa. O artigo 7° destaca o
direito a igualdade e a protecao contra qualquer tipo de
discriminacdo. O artigo 12 proibe a interferéncia na vida privada. O
artigo 16 contempla o direito a contrair matrimonio e constituir
familia. Além disso, h4 outras regras sobre diferentes tipos de
liberdade (artigos 13, 18, 19 e 20). Com efeito, embora nenhum
destes dispositivos enuncie expressamente o direito a liberdade
sexual, verifica-se sua existéncia implicita na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos.

Chame-se a atencao ao artigo 7° da Declaracao Universal
de Direitos Humanos de 1948: “Todos sao iguais perante a lei e tém
direito, sem qualquer distincao, a igual protecao da lei. Todos tém
direito a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a
presente Declaracio e contra qualquer incitamento a tal
discriminacio” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).
Em outras palavras, esta vedado qualquer tipo de distincao ou
discriminacdo. Trata-se de uma redacao aberta, a possibilitar sua
aplicacdo para diferentes situacoes, inclusive em relacdo a
sexualidade.

Apos a Declaracao Universal de Direitos Humanos de 1948,
a Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) avancou com a producao

de instrumentos em defesa dos direitos humanos. Vale destacar,
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entre outros: a Convencao Internacional sobre a Eliminaciao de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965), o Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (1966), a
Convencao sobre a Eliminacio de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres (1979), a Convencao sobre os
Direitos da Crianca (1989) e a Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (2006). Nao houve, no entanto, nenhum
tratado internacional especifico sobre a discriminacdo pela
orientacdo sexual ou mesmo pela identidade de género. De
qualquer forma, nao se pode deixar de mencionar o caso Toonen v.
Australia, apreciado pelo Comité de Direitos Humanos da ONU,
em 1994 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1994). No
referido julgamento se decidiu pela ofensa dos artigos 17, § 1
(“Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais
em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e
reputacao”), e 26 (“Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém
direito, sem discriminacao alguma, a igual protecao da Lei. A este
respeito, a lei devera proibir qualquer forma de discriminacio e
garantir a todas as pessoas protecao igual e eficaz contra qualquer
discriminacdo por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religiao,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situacdo econdémica, nascimento ou qualquer outra situacao”) do
Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, pela previsao
de proibicdo de comportamento homossexual nas Se¢oOes 122 e 123
do Codigo Criminal da Tasmania (regiao da Australia).

Percebe-se que, nao obstante desde 1948 os direitos
humanos tenham passado por um processo de “positivacao”
internacional, apenas em 1994, no final do Século XX, surge uma
primeira decisdo formal, a favor da liberdade sexual para a
populacao LGBTQIA+.

Inicialmente, a Declaracao Universal de Direitos Humanos
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de 1948 contou com o acolhimento de 48 Estados. Hoje, porém,
integram a ONU 193 paises membros, todos signatarios da referida
Declaracao. Desse modo, ao menos formalmente, os 193 paises
deveriam, dentro do compromisso assumido, adotar legislacoes
internas que evitassem qualquer tipo de discriminacao e
assegurassem um tratamento igualitario, sem interferéncia na vida
privada das pessoas LGBTQIA+. No entanto, nao é isto que
acontece.

A ILGA, sigla para se referir a “The International Lesbian,
Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association”, € uma associacao
internacional com abrangéncia em mais de 160 paises, fundada em
1978, enuncia em seu site oficial (Conforme
https://ilga.org/about-us; acesso em 4 de maio de 2023): “We
want a world where the human rights of all are respected and
where everyone can live in equality and freedom: a world where
global justice and equity are assured and established regardless of
people’s sexual orientations, gender identities, gender expressions
and sex characteristics” (em traducao livre: “Queremos um mundo
onde os direitos humanos de todos sejam respeitados e onde todos
possam viver em igualdade e liberdade: um mundo onde a justica
global e a equidade sejam asseguradas e estabelecidas
independentemente das orientagdoes sexuais, identidades de
género, expressoes de género e -caracteristicas sexuais das
pessoas”).

A ILGA monitora globalmente a “Criminalisation of
consensual same-sex sexual acts” (em traducao livre:
“Criminalizacdo de atos sexuais consensuais entre pessoas do
mesmo sexo0”); ou seja, identifica os paises que institucionalmente,
com base em normas juridicas, perseguem as pessoas LGBTQIA+.
Tal estudo demonstra que ha extremos, pois existem paises que nao
s6 criminalizam a conduta homoafetiva, como estabelecem a pena
de prisao perpétua ou mesmo a pena de morte.

Nesse sentido, a ILGA aponta como paises que
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criminalizam o comportamento das pessoas LGBTQIA+
(Disponivel em
https://database.ilga.org/criminalisation-consensual-
same-sex-sexual-acts; acesso em 4 de maio de 2023): Afeganistao,
Argélia, Bangladesh, Brunei, Burundi, Camaroes, Chade, Comores,
Ilhas Cook (Nova Zelandia), Dominica, Egito, Eritreia, Eswatini,
Etiépia, Gambia, Gana, Granada, Guiné, Guiana, Ira, Iraque,
Jamaica, Quénia , Kiribati, Kuwait, Libano, Libéria, Libia, Malawi,
Malasia, Maldivas, Mauritania, Mauricio, Marrocos, Mianmar,
Namibia, Nigéria, Oma, Paquistao, Papua Nova Guiné, Catar, Santa
Lucia, Sao Vicente e Granadinas, Samoa, Arabia Saudita, Senegal,
Serra Leoa, Ilhas Salomao, Somalia, Sudao do Sul, Sri Lanka,
Sudao, Siria, Tanzania, Togo, Tonga, Tunisia, Turcomenistao,
Tuvalu, Uganda, Emirados Arabes Unidos, Uzbequistio, Iémen,
Zambia, Zimbabue.

Todos estes paises integram a ONU e sao signatarios da
Declaracao Universal de Direitos Humanos de 1948. Isso significa
que, de um lado, abarcam a liberdade sexual internacionalmente,
mas em suas legislacoes internas discriminam explicitamente as
pessoas LGBTQIA+. Ora, nao se pretende aqui ingressar na
discussao  entre  universalismo, relativismo cultural e
multiculturalismo, tdo importante no debate atual sobre direitos
humanos, mas indicar esta contradicao entre a esfera internacional
e local. Retrata-se aqui situacOes extremas, nas quais existe uma
politica de Estado que criminaliza pessoas LGBTQIA+.

Entre a descriminalizacao, a proclamacao e a efetivacao de
direitos ha uma grande distancia. Por isso, mesmo nos paises que
nao criminalizam a populacio LGBTQIA+, o grau de
reconhecimento de direitos e sua efetivagdo é muito diferente. Por
exemplo, na India, que é o segundo pais mais populoso do mundo,
com quase 1,4 bilhao de pessoas, apenas em 2018 a Suprema Corte
decidiu pela inconstitucionalidade do artigo 377 do Codigo Penal
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indiano que criminalizava as relagoes homossexuais.

H4, portanto, uma variedade de situac¢oes no globo quanto
ao reconhecimento da liberdade sexual da populagao LGBTQIA+ e
graves contradicoes entre a legislacao interna e o reconhecimento
internacional realizado.

A natureza da comunidade internacional, e a falta de
respeito aos Tratados Internacionais, € um problema para a efetiva
protecao dos direitos humanos. Para Norberto Bobbio (2004, p.
57): “A primeira dificuldade depende da prépria natureza da
comunidade internacional, ou, mais precisamente, do tipo de
relacOes existentes entre os Estados singulares, e entre cada um dos
Estados singulares e a comunidade internacional tomada em seu
conjunto”. Quando se pensa na protecao do direito humano a
liberdade sexual e na contradicdo entre os compromissos
internacionais e as legislacoes internas de cada nacao, vé-se uma
tensdao grande entre as promessas assumidas no cenario
internacional e a efetiva protecdo dos ordenamentos juridicos
nacionais.

Porém, tal situacilo vem mudando no cenéario
internacional. Analisando o avanco da pauta LGBTQIA+ na ONU,
Joao Paulo Ribeiro Rodrigues e Matheus de Carvalho Hernandez

(2020, p. 241) concluem:

Dos processos politicos na ONU, diversos ganhos foram
obtidos, como as decisdes positivas em relacio aos casos que
criminalizavam toépicos relacionados a populacao LGBT, e
também a criagdo da campanha Livres & Iguais pelo
ACNUDH. Para além disso, este trabalho se ateve aos ganhos
normativos no Conselho de Direitos Humanos (as resolucées
de 2011, 2014 e 2016), que trataram da discriminacdo com
base em OSIG [Orienta¢do Sexual e Identidade de Género]

Os avancos da pauta LGBTQIA+ na ONU se deram a partir
da década de 1990. Foi em 1994 o0 emblematico julgamento do Caso
Toonen v. Australia. Em 2011, o Conselho de Direitos Humanos

das Nacoes Unidas aprovou a Resolucao n° 17/19, considerando as
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violagoes de direitos humanos baseadas na orientacdo sexual e
identidade de género. Ja em 2016 o referido Conselho sancionou a
Resolucao n® 32/2, criando um Especialista Independente sobre
protecao contra violéncia e discriminacao com base em orientacao
sexual e identidade de género. No entanto, as referidas Resolucoes
nao foram aprovadas sem significativas resisténcias. A Resolucao
n® 17/19 teve 23 votos a favor, 19 contrarios e 3 abstencoes,
enquanto a Resolucao n® 32/2, 23 votos favoraveis, 18 contrarios e
6 abstencoes (RODRIGUES, 2020).

Ainda no contexto internacional, os Principios de
Yogyakarta se destacam na protecao dos direitos humanos da
populacdo LGBTQIA+, em relacdo a orientacdo sexual e a
identidade de género. Tais principios nao possuem forca
vinculante, constituindo soft law; isto é, servem como um guia de
interpretacao do direito a igualdade e ao combate a discriminacao.
Foram o resultado de uma reunido de especialistas no tema, na
cidade de Yogyakarta, localizada na Indonésia, em 2006 (FACHIN,
CAMBI E PORTO, 2022).

O documento de Yogyakarta elenca 29 principios sobre a
orientacdo sexual e a identidade de género. Podem ser destacados,
entre outros aspectos: principios 1 e 2: gozo universal dos direitos
humanos e da igualdade e nao discriminacao; principio 3: direito a
capacidade juridica em todos os seus aspectos, incluindo o pleno
reconhecimento perante a lei, a proibicao de praticas que atentem
contra a identidade de género ou orientacdo sexual e a
possibilidade de alteragdo do prenome e do sexo constante no
registro civil de transexual, sem a necessidade de realizacdo da
cirurgia de transgenitalizacdo; principios 4 a 6: direito a vida,
seguranca pessoal e privacidade; principios 7 a 10 e 23: nao
privagao arbitraria da liberdade, direito ao julgamento justo,

tratamento humano durante a detencao e a proibi¢ao da tortura e o
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direito ao asilo; principios 12 a 15: direitos sociais ao trabalho
digno, protecdo social, habitacdo, educacao e padriao de vida
adequado; principios 17 e 18: direito ao padrao mais alto alcancavel
de saide e direito contra abusos médicos; principios 19 a 22:
direito as diversas esferas da liberdade (de opinidao, de expressao,
de informacdo, de orientacdo sexual e identidade de género, de
reunido e associacdo pacificas, de pensamento, consciéncia e
religido, e de ir e vir); principios 24 a 26: direitos a constituicao de
familia e participacdao na vida publica e cultural; principios 27 a 29:
direito a promocao dos direitos humanos, o direito a recursos
juridicos e a responsabilizacao.

Em 2017, no documento “Principios de Yogyakarta mais
10, em comemoracdo aos dez anos da primeira edicio
(2006-2016), foram acrescentados mais nove principios e 111
obrigacoes dos Estados. Totalizaram-se 38 principios, com a
inclusao dos seguintes: principio 31 sobre o reconhecimento
juridico (que abrange o direito de obter documentos sem
identificacdo da orientacdo sexual, de género ou caracteristicas
sexuais); principio 32, sobre o direito a integridade fisica e
psiquica; principio 33: do direito de nao responder criminalmente
em razao da orientacao sexual ou identidade de género; principio
34: trata da protecdo contra a exclusao social e a pobreza; principio

35: direito de acesso as instalacOes sanitarias seguras e sem

o,

discriminacdo; principio 36: direito de acesso igualitario
informacao e as tecnologias de informacao; principio 37: direito a
verdade as vitimas de violacao dos direitos humanos; principio 38:
direito a diversidade cultural.

Além disso, no ambito do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
emitiu a Opiniao Consultiva n® 24/2017 pela qual assegurou que a
orientacdo sexual, a identidade de género e a expressao de género

sdo categorias protegidas pela clausula da igualdade e proibicao da
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discriminacao, tendo os Estados o dever de respeitar e assegurar o
direito ao nome (sem qualquer espécie de restricio e de
interferéncia).

No Caso Atala Riffo e Criancas vs. Chile, a Corte IDH

afirmou que

[...] a orientacdo sexual e a identidade de género das pessoas
sdo categorias protegidas pela Convengdo. Por isso, a
Convencao rejeita qualquer norma, ato ou pratica
discriminatoria com base na orientagio sexual da pessoa. Por
conseguinte, nenhuma norma, decisdo ou pratica de direito
interno, seja por parte de autoridades estatais, seja por
particulares, pode diminuir ou restringir, de maneira
alguma, os direitos de uma pessoa com base em sua
orientac¢ao sexual.

A partir deste primeiro precedente, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos tem proferido outras decisoes para assegurar
os direitos da populacao LGBTIQIA+. Saliente-se, dentre outras, o
Caso Pavez Pavez vs. Chile, em que o Estado chileno foi condenado
por ter permitido que a vitima Sandra Cecilia Pavez Pavez fosse
impedida de lecionar a disciplina de religido catolica, com base em
sua orientacdo sexual. Apesar de ser Professora da religido catolica
em uma instituicdo publica hi varios anos, em 2007, ligacoes
anonimas diziam que ela seria uma mulher 1ésbica, o que motivou o
Bispado de San Bernardo a revogar o seu certificado de idoneidade,
documento exigido para o exercicio da profissao, apoés Sandra nao
cumprir a determinacdo da Igreja de submter-se a terapias de
ordem psiquiatrica.

Apo6s o Poder Judiciario chileno, em todas as instancias,
inclusive por decisdo da Corte Suprema da Republica do Chile ter
negado a Sandra o direito de lecionar, a Corte IDH afirmou que as
autoridades religiosas nao podem impedir a emissao de certificado
de idoneidade com base em critérios discriminatoérios. Isso porque
a Convencao Americana de Direitos Humanos protege a dignidade
humana, que esta baseada no principio da autonomia da pessoa e
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de que todas as pessoas devem ser tratadas igualmente.

Logo, todos 0S seres humanos podem
autodeterminarem-se e escolherem livremente opcgoes ou
circunstancias que emprestam sentido a sua existéncia. Cada
pessoa € livre e autonoma para viver de acordo com seus valores,
crencas, convicgoes e interesses. Além disso, a protecao a vida
privada (art. 7.1 da CADH) nao se limita ao direito a privacidade,
mas também abrange a capacidade de desenvolver a sua propria
personalidade, aspiracoes, identidade e relagdes pessoais. A vida
privada compreende a forma como a pessoa enxerga a si mesma e
decide projetar-se em direcao aos demais, bem como é condicao
indispensavel para o livre desenvolvimento da personalidade.

Com efeito, o Estado e a sociedade devem respeitar a
individualidade de cada pessoa e o seu direito de ser tratado de
acordo com os aspectos essenciais da sua personalidade, sendo que
um dos componentes de todo plano de vida € a orientacao sexual e
a identidade de género. Pelo art. 1.1. da CADH, os Estados devem
adotar medidas positivas para reverter ou alterar situagOes
discriminatorias verificadas na sociedade, como aquelas baseadas
na orientacao sexual, para proteger a expressao e o projeto de vida
das pessoas que integram a populacao LGBTQAI+. Ainda que as
comunidades religiosas possam indicar os professores para ensinar
sobre seu proprio credo, o ensino religioso, quando ministrado em
estabelecimentos publicos, ndo pode estar baseado em decisoes
discriminatoérias nao sujeitas a recursos administrativos ou
judiciais. Além disso, os Estados devem prevenir violacoes de
direitos humanos no processo educativo, o que faz com que levem
em consideracao a gravidade das violéncias de género contra as
mulheres.

De qualquer forma, no ambito da afirmacao dos direitos
humanos, apesar de certos avancos, verifica-se um cendario ainda
adverso a populacdo LGBTQIA+, injustificavel diante da

positividade da propria Declaracao Universal de Direitos Humanos
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de 1948, do contetido do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos de 1966 e de outras normas protetivas editadas tanto em

nivel global quanto regional nas tltimas décadas.

3 LIBERDADE SEXUAL DA POPULACAO LGBTQIA+ NO BRASIL

Nao ha, no ambito internacional, normas explicitas e
especificas assegurando o direito a liberdade sexual da populacao
LGBTQIA+. No entanto, sdo varios os elementos indicando tal
protecao juridica de forma implicita. A mesma situacao ocorre no
ambito brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988 protege a dignidade da
pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil
(art. 19, 1III, Constituicio Federal). Todas as pessoas,
independentemente de sua orientacdo sexual, devem ser
igualmente respeitadas.

Como explica Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 70):

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida a cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracio por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigbes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da proépria existéncia e da vida em comunhao com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos
demais seres que integram a rede da vida.

A dignidade humana protege todas as pessoas e impede
que sejam adotadas politicas discriminatérias com base na
orientacdo sexual. Além disso, a Constituicdo Federal afirma ser

um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
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promover o bem de todos, “sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao” (art. 3°, IV,
CF). A norma impbée o combate a todo e qualquer tipo de
discriminacdo, podendo-se inferir também a vedacdo de
discriminacao pela orientacao sexual.

Cabe um importante registro histérico. Conforme
demonstra estudo de Rafael Carrano Lelis (2019), na Assembleia
Constituinte debateu-se a inclusdo da expressdao “orientacdo
sexual” no texto constitucional, mas esta opinido nao foi vencedora.
Ou seja, na década de 80 do século XX, os constituintes conscientes
e voluntariamente decidiram nao incluir a expressa protecao contra
a discriminacao por “orientacdo sexual”. Entretanto, como a
expressao “quaisquer outras formas de discriminacao” é ampla, a
auséncia de referéncia expressa a orientacao sexual nao deveria
trazer maiores problemas hermenéuticos. Na pratica social,
contudo, apenas depois de mais de duas décadas da promulgacao
da Constituicao Federal de 1988, a populaciao LGBTQIA+ teve
reconhecido, pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento
conjunto da ADPF n° 132 e da ADI (Agao Direta de
Inconstitucionalidade) n°® 4.277, o direito a unido de pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar.

A protecao da liberdade sexual da populacio LGBTQIA+
também encontra amparo nos direitos fundamentais a igualdade
(art. 5°, caput, CF), a liberdade em sentido amplo (art. 5°, caput e
II, CF), e a vida privada (art. 5°, X, CF). Este conjunto de direitos
fundamentais, devidamente interpretados e aplicados, revelam que
constitucionalmente a liberdade sexual esta assegurada. No
entanto, a Constituicio Federal nao reserva nenhuma regra
protetiva especial a populacio LGBTQIA+, diferentemente do que
fez com outros grupos vulneraveis, como as criancas e os
adolescentes (art. 227, CF), os idosos (art. 230, CF), e os indigenas
(art. 231, CF), por exemplo.

Alias, a reflexao sobre a liberdade sexual deve partir desta
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importante premissa: a da vulnerabilidade da populacao
LGBTQIA+. Trata-se de um grupo minoritario e vulneravel que
merece especial protecdo do Estado. Segundo Barbara Lucchesi

Ramaciotti e Gerson Amauri Calgaro (2012, p. 3):

Em um primeiro momento, o termo minoria foi empregado
no vocabulério da Filosofia e depois pela Ciéncia Politica a
partir do contraponto entre maioria e minoria numérica na
disputa pelo poder politico. Posteriormente, a Sociologia
utilizou o conceito de minoria para referir-se aos grupos
ético-raciais em situacdo de nido-dominancia em relacdo a
cultura e aos valores dominantes em um pais. Os conceitos de
diferenca e de diversidade caracteristicos da Antropologia
Cultural como elementos constitutivos da identidade de
grupos especificos passou a ser importante para a definicdo
das minorias sociais, étnicas, linguisticas e culturais. No
Brasil, os afrodescendentes, indigenas e imigrantes.
Entretanto, surgiu a necessidade de ampliacdo do conceito de
minorias para outros grupos em situagio de vulnerabilidade
nas sociedades modernas, tais como: criancas e adolescentes,
idosos, mulheres, deficientes, populacao LGBTI+, moradores
em situacao de rua, entre outros.

Alidas, quanto ao grupo LGBTQIA+, o proprio critério
quantitativo ja revela per se a sua vulnerabilidade. Isto porque,
segundo o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica),
conforme pesquisa de 2019, considerando pessoas de 18 anos ou
mais, 94,75% se autoidentificaram como heterossexuais
(VASCONCELOS, 2023). Conquanto se trate de um dado objetivo,
¢ importante ressaltar que “muitas vezes as pessoas tentam
esconder sua orientacdo dissidente, e a recusa a responder a
questao pode ser uma forma de se proteger” (VASCONCELOS,
2023, p. 4). Na mencionada pesquisa apenas 2% da populacao
brasileira se autoidentificou como “LGB+”. De qualquer forma,
independentemente da precisa quantificacdo, considerando a
peculiaridade da estigmatizacao desta populacao, nao ha como
negar que as pessoas LGBTQIA+ integram uma minoria (seja pelo
critério quantitativo, seja, especialmente, pelo qualitativo, da

protecao dos direitos fundamentais) e que sao um grupo vulneravel

169



Prima@Facie Jodo Pessoa, v. 22, n° 51, ago-dez., 2023, p. 156-185

na sociedade.

Inclusive, sobre a questao da vulnerabilidade, a referida
pesquisa do IBGE demonstrou que pessoas LGBTQIA+ sofrem
mais violéncia total, psicologica, fisica e sexual, como demonstra o
grafico a seguir (VASCONCELLOS, 2023, p. 4):

Violéncia contra brasilemros

B Homem heterossexul i Mulher heterossexu Homem LGB+ Mulher LGB+

Figura 1. Prevaléncia, com intervalo de confianca de 95%, da violdncia @ seus subtipos, estratificada por sexo &

orientacio sexual. Pesguisa Naclonal de Sadde, 2019

H4 uma pluralidade de conceitos de democracia, mas o
texto constitucional brasileiro, diante de todos os principios e
regras nele contidos, ha de se eleger uma nocao ampla, que nao
reduz a democracia a mera participagao formal no campo politico,
mas especialmente a efetiva protecao dos direitos fundamentais de
grupos minoritarios (CAMBI, 2023, p. 31-32). Conforme Fernando

de Brito Alves (2013, p. 127):

Considerando que a democracia, na nossa proposta, decorre
de uma espécie de pluralismo igualitarista, organizado sob a
primazia da igualdade e que conta com diversos atores
sociais, inclusive com o Estado, cujos protagonistas
constituem subjetividades histdricas especificas; a protegdo a
grupos vulneraveis é uma de suas decorréncias mais naturais.

Afinal, na categoria analitica do Estado Democratico de

Direito (art. 1°, caput, CF), esta explicito a inexisténcia de sujeicao

170



Afirmag&o Do Direito Humano A Liberdade Sexual Da Populagéo Lgbtqgia+ E O...

da minoria a maioria, porque, como esta escrito no Preambulo da
Constituicao Federal, a sociedade brasileira deve ser concebida
como fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
efetivacdo dos direitos sociais e individuais, a liberdade, o
bem-estar, a igualdade e a justica. Nao ha espaco, pois, para
manifestacoes que nao respeitem a diversidade nem que oprimam
o direito das pessoas mais vulneraveis.

Com efeito, pode-se afirmar que o texto constitucional
brasileiro (art. 1°, caput, III, 3°, IV, 5°, caput, II e X, CF),
adequadamente interpretado e aplicado, assegura a liberdade
sexual da populacao LGBTQIA+.

Alias, de acordo com Angélica Ferreira Rosa e José
Sebastido de Oliveira (2017), o texto constitucional protegeria
inclusive as relacoes poliafetivas e as familias simultaneas. No
entanto, quando se avanca na legislacdo infraconstitucional,
verifica-se um perturbador vazio normativo no que tange a
populacao LGBTQIA+.

No Codigo Civil, por exemplo, nao ha regras especificas que
reconhecam a liberdade sexual sem qualquer discriminacdo. Pelo
contrario, o texto esta baseado no viés binario, “homem e mulher”,
sendo construido a partir de uma noc¢ao heteronormativa e sem
considerar a perspectiva de género. Alias, o Cédigo Civil vigente,
embora de 2002, é oriundo de um anteprojeto da década de 770. Foi
pensando no ambiente autoritario da ditadura militar p6s-64, e nao
foi totalmente adaptado a Constituicao Federal de 1988.

Apesar do teor do Codigo Civil, pode-se afirmar a protecao
da liberdade sexual como um direito de personalidade (GOMES,
2013). Isso porque o Codigo Civil ndo contempla um rol taxativo de
direitos da personalidade, mas possui, no artigo 12, uma clausula
geral para admitir que toda lesdo ou ameaga a direitos da

personalidade pode ensejar perdas e danos, sem prejuizo de outras
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sancoes previstas em lei. Logo, especialmente a luz do Direito Civil
Constitucional, nao ¢ dificil concluir que a liberdade sexual
também encontra protecio no Aambito dos direitos da
personalidade.

De qualquer forma, no Brasil, ha um déficit normativo na
protecao juridica dos direitos da populacio LGBTQIA+. H4 um
conservadorismo predominante no Congresso Nacional Brasileiro,
que discrepa de outros parlamentos da América Latina. Apenas
para ilustrar, a Argentina aprovou lei especifica assegurando o
casamento entre pessoas do mesmo sexo em 2010 e o Uruguai em
2013. Salienta-se, também, o artigo 11 da Constituicao do Equador
de 2008, ao prever expressamente a vedacao de discriminacao pela
orientacao sexual.

Enfim, no Brasil, em 2011, no julgamento da ADPF 132,
promovida pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, o
Supremo Tribunal Federal, pela relatoria do Ministro Ayres Britto,

decidiu que (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2011):

A Constituicio nao interdita a formacdo de familia por
pessoas do mesmo sexo. Consagracao do juizo de que nao se
proibe nada a ninguém senao em face de um direito ou de
protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, o que ndo se da na hipotese sub judice.
Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua
nao-equiparacao juridica com os individuos homoafetivos.

Posteriormente, em 2013, a Resolucao n° 175/2013, do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), permitiu que os cartorios

brasileiros realizassem casamento entre casais do mesmo sexo.

Outra importante contribuicio do Supremo Tribunal
Federal ocorreu no julgamento da ADI 5543. O STF afirmou que a
politica publica restritiva prevista pela Portaria do Ministério da
Saude e pela Resolucao da ANVISA, ao proibir a doacao de sangue
por considerar inaptos temporariamente por um periodo de 12
(doze) meses os individuos do sexo masculino que tiveram relacoes

sexuais com outros individuos do mesmo sexo e/ ou as parceiras
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sexuais destes, causa uma limitacdo desproporcional, ainda que
nao intencional. Fez-se a diferenciacdo entre discriminacao direta
(isto é, aquela munida de intuito discriminatoério) da discriminacao
indireta (ou seja, aquela que, desprovida dessa intencionalidade,
produz impactos desproporcionais a determinadas pessoas ou

grupos sociais).

Concluiu-se que a politica restritiva prevista no art. 64, IV,
da Portaria n°® 158/2016 do Ministério da Saide, e no art. 25, inc.
XXX, ‘d’, da Resolucao da Diretoria Colegiada — RDC n° 34/2014
da ANVISA, mesmo que de forma nao intencional, viola a
igualdade, pois tal limitacio — ainda que pretenda buscar a
protecio da saude da populacio — impdem impactos
desproporcionais sobre os homens homossexuais e bissexuais e/ou
as parceiras destes ao proibir a fruicdo livre e segura da propria
sexualidade para exercicio do ato empatico e solidario de doar
sangue.

Verifica-se, nestes dois exemplos, o protagonismo do Poder
Judiciario brasileiro, tanto no ambito jurisdicional quanto
administrativo, na efetivacdo dos direitos fundamentais da
populacao LGBTQIA+.

E certo que existe no Brasil uma forte discussdo sobre
ativismo judicial. HA quem utilize justamente o julgamento da
ADPF 132 como um emblematico exemplo de ativismo judicial,
pois o Supremo Tribunal Federal teria assegurado o direito de uma
minoria, apesar da auséncia de legislacio editada pelo Poder
Legislativo. Conforme Luana Paixdo Dantas Rosario, Rafael

Siqueira Guimaraes e Ciro Antonio das Mercés Carvalho (2017, p.

225):

[...] as pesquisas relativas a ADPF n° 132 (BRASIL, 2011)
permitem concluir que de fato houve um perfil teérico ativista
nesse julgamento. Outrossim, é perceptivel, nos trechos de
votos reproduzidos, o conteido hermenéutico com nuances
fenomenoldgicas, embora sua utilizacdo nao esteja explicitada
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nem se encontre nele uma reflexdo ou coesao epistemologica
comprobatoria.

Independente das criticas necessarias ao aperfeicoamento
do sistema protetivo dos direitos fundamentais, e apesar do
protagonismo do Judiciario, ainda ha grande resisténcia da
sociedade brasileira no reconhecimento da liberdade sexual da
populacdo LGBTQIA+. Nesse contexto, é importante trazer as

contribuicoes do pensamento de Axel Honneth.

4 LIBERDADE SEXUAL E AXEL HONNETH

Seja no ambito internacional, seja no Brasil, o fim da
discriminacao, o reconhecimento social e a efetivacao de direitos da
populacao LGBTQIA+, especificamente o direito a liberdade sexual,
encontra muita resisténcia.

O caso brasileiro é emblemético. O reconhecimento das
unioes homoafetivas adveio do Poder Judiciario em 2011 e, mesmo
ap6s mais de década do pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal, os dados demonstram que as pessoas LGBTQIA+ sofrem
com o preconceito e a discriminagdo. Por isso, embora a protecao
juridica seja fundamental, ela ndo basta. Ha algo além da tutela
juridica que deve ser buscada, como ressalta Axel Honneth.

Em 1992, Axel Honneth publicou “Luta por
reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais”,
proveniente de uma tese de livre-docéncia apresentada perante o
Departamento de Filosofia da Universidade de Frankfurt,
destacando a tentativa de “[...] desenvolver os fundamentos de uma
teoria social de teor normativo partindo do modelo conceitual
hegeliano de uma Tuta por reconhecimento” (HONNETH, 2003, p.
12). A ideia principal seria que “[...] os processos de mudanca social
devem ser explicados com referéncias as pretensdes normativas
estruturalmente inscritas na relacao de reconhecimento reciproco”

(HONNETH, 2003, p. 13).
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Axel Honneth (1949), nasceu em Essen na Alemanha,
doutorou-se na Universidade de Berlim em 1983 com a tese “Critica
do poder. Estagios de reflexdo de uma teoria social critica”. Foi
assistente de Jiirgen Habermas de 1984 a 1990, e assumiu em 2001
a direcdo do Instituto de Pesquisa Social da Universidade de
Frankfurt. Insere-se dentro de uma tradicdo da teoria critica,
voltada a emancipacao da sociedade humana (COSTA, 2018).

A “Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos
conflitos sociais” apresenta uma teoria geral, aplicavel a todos os
conflitos sociais, e ndo apenas a populacdo LGBTQIA+. Nao
obstante, tem sido muito utilizada na producdo especifica no
campo de estudo da diversidade sexual e de género. Afinal, a luta
deste grupo minoritario retrata o “processo de mudanca social”,
porque revela uma “luta moralmente motivada” em uma “tentativa
coletiva de estabelecer institucional e culturalmente formas
ampliadas de reconhecimento reciproco” (HONNETH, 2003, p. 155
e 156, in passin).

O objetivo aqui nao é expor analiticamente a teoria do
reconhecimento de Honneth. Quer-se apenas chamar a atencao a
um ponto especifico que € a passagem do reconhecimento juridico

para a estima social.

Conforme Honneth, a partir do pensamento de Hegel e
Mead, existem trés tipos de reconhecimento: o afetivo, o juridico e
o social (MELEU, CARRION e WEBER, 2022). Com efeito,
segundo Axel Honneth (20023, p. 198):

[...] Hegel e Mead distinguiram do amor e da relacdo juridica
uma outra forma de reconhecimento reciproco, a qual eles
certamente descreveram de maneira diversa, mas coincidindo
em grande medida na definicdo de sua funcdo: para poderem
chegar a uma auto-relacao infrangivel, os sujeitos humanos
precisam ainda, além da experiéncia da dedicacao afetiva e do
reconhecimento juridico, de uma estima social que lhes
permita referir-se positivamente a suas propriedades e
capacidades concretas.
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Nota-se que especificamente quanto aos direitos da
populacio LGBTQIA+, sobretudo no que tange ao direito a
liberdade sexual, ha paises nos quais é negado o reconhecimento
juridico. Porém, mesmo nos paises em que ha protecao juridica,
como no Brasil, isto nao implica em reconhecimento social.

Aqui estd um dos grandes méritos da teoria de Honneth:
embora o reconhecimento juridico seja fundamental, uma etapa a
ser alcancada, nao é o marco final da afirmacao de um grupo social,

pois, segundo Honneth (2003, p. 200):

A autocomposicao cultural de uma sociedade predetermina os
critérios pelos quais se orienta a estima social das pessoas, ja
que suas capacidades e realizacbes sdo julgadas
intersubjetivamente, conforme a medida em que cooperaram
na implementacao de valores culturalmente definidos; nesse
sentido, essa forma de reconhecimento reciproco esté ligada
também a pressuposicao de um contexto de vida social cujos
membros constituem uma comunidade de valores mediante a
orientacao por concepcoes de objetivos comuns.

Na sociedade contemporanea nao ha uma homogeneidade
nos “valores culturalmente definidos” ou nas “concepg¢Oes de
objetivos comuns” de modo que “[...] as relacoes de estima social
estdo sujeitas a uma luta permanente na qual os diversos grupos
procuram elevar, com os meios da forca simbolica e em referéncias
as finalidades gerais, o valor das capacidades associadas a sua
forma de vida” (HONNETH, 2003, p. 207). O filésofo alemao
enuncia uma luta permanente, demonstrando a existéncia de uma
conflituosidade social inerente.

De acordo com Honneth (2003, p. 207):

[...] o que decide sobre o desfecho dessas lutas,
estabilizando apenas temporariamente, nao é apenas o
poder de dispor dos meios da forca simbolica, especifico
de determinados grupos, mas também o clima,
dificilmente influenciavel, das atencbGes publicas:
quanto mais os movimentos sociais conseguem chamar
aatencdo da esfera publica para a importancia
negligenciada das propriedades e das capacidades
representadas por eles de modo coletivo, tanto mais
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existe para eles a possibilidade de elevar na sociedade o
valor social ou, mais precisamente, a reputacao de seus
membros.

Com efeito, a possibilidade de aumentar a reputacao dos
membros de um grupo esti atrelada a chamar a atencao da esfera
publica. Em relacio ao modo de reconhecimento “Respeito
cognitivo”, que esta ligado as “Relacoes juridicas”, as formas de
desrespeito seriam a “Privacao de direitos e exclusao”. Ja no modo
“estima social” os modos de violagdo seriam a “degradacao e
ofensa” (HONNETH, 2003, p. 211).

Conquanto a luta pela afirmacdo dos direitos humanos da
populacio LGBTQIA+ apresente diversos estagios de
reconhecimento na ordem juridica interna dos paises que
compoem a Organizacdo das Nacoes Unidas, a teoria de Axel
Honneth demonstra que mesmo quando o sistema juridico
reconhece tais direitos (como no Brasil), o processo de luta por
reconhecimento social deve permanecer vivo na esfera publica,
para reduzir as injusticas sociais sofridas pela vulnerabilizacao
causada pelos estereotipos, preconceitos e discriminacoes contra os
grupos minoritarios.

Nesse sentido, o Protocolo de Julgamento na Perspectiva
de Género, editado pelo Conselho Nacional de Justica
(Recomendacao n® 128/2022 e Resolucao n°® 492/2023), traz

importantes contribui¢Oes a afirmacao dos direitos humanos:

Se o género (..) é uma construcdo -cultural, as
desigualdades de género sdo um fato. E qualquer atuacgio
jurisdicional que se pretenda efetiva no enfrentamento
das desigualdades de género vai pressupor a
compreensao de como atuam as formas de opressao,
buscando a desconstrucao do padrao normativo vigente
(homem/branco/hetero/cristao).

A magistratura brasileira, inserida nesse contexto de
diferencas estruturais, caso pautada na crenca de uma
atuacao jurisdicional com a aplicacao neutra da lei e sem

177



Prima@Facie Jodo Pessoa, v. 22, n° 51, ago-dez., 2023, p. 156-185

a compreensao da necessidade de reconceitualizacao do
direito, servird apenas como meio de manutencao das
visdes heteronormativas, racistas, sexistas e patriarcais
dominantes, em descompasso com os preceitos
constitucionais e convencionais da igualdade substancial.

Logo, na interpretacao e na aplicacao do Direito é preciso
romper com a neutralidade para adotar uma postura critica em
relacao ao padrao normativo vigente
(homem/branco/hetero/cristao), inclusive para inibir processos de
revitimizacdo no Poder Judiciario que agravam as injusticas

sociais.

CONSIDERACOES FINAIS

Na primeira parte deste artigo, viu-se que embora a
Declaracao Universal de Direitos Humanos de 1948 nao tenha em
seu texto referéncia expressa a liberdade sexual, este direito
fundamental esta nela compreendido diante de seus artigos 2°, 3°,
79,12 € 16.

Apesar disso, conforme levantamento feito pela ILGA ("The
International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex
Association"), varios paises que criminalizam o comportamento de
pessoas LGBTQIA+ sdo signatarios da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos de 1948. Trata-se de uma contradicao
perturbadora.

Foi apenas a partir de 1990 que a pauta da afirmacao dos
direitos humanos da populaciao LGBTQIA+ comecou a avangar no
ambito internacional, a exemplo do julgamento do Caso Toonen v.
Australia pelo Comité de Direitos Humanos da ONU em 1994, os
Principios de Yogyakarta de 2006 e 2016, e as Resolucdes do
Conselho de Direitos Humanos das Nac¢oes Unidas n® 17/19, de
2011, e 32/2, de 2016.

No ambito do Sistema Interamericano de Direitos

Humanos, destacam-se, na protecao dos direitos humanos da
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populacio LGBTQIA+, a Opinido Consultiva n® 24/2017 e
precedentes da Corte Interamericana dos Direitos Humanos, como
os firmados no caso Atala Riffo e criancas vs. Chile e, mais
recentemente, em Pavez Pavez vs. Chile.

No Brasil, nao obstante os constituintes brasileiros tenham
intencionalmente suprimido a expressao "orientacdo sexual" do
texto constitucional, o direito a liberdade sexual decorre da
interpretacao sistematica dos artigos 1°, caput, III, 3°, IV, 5°,
caput, II e X, da Constituicdo Federal. Reflexamente, pode-se
reconhecer o direito a liberdade sexual também como integrante
dos direitos da personalidade mesmo com o siléncio do Codigo
Civil a respeito. Viu-se também que a efetivacdo de direitos a
populacao LGBTQIA+ adveio do Poder Judiciario, com destaque ao
julgamento conjunto da ADPF 132 e da ADI 4.277, em 2011, e a
posterior edicao da Resolucao n® 175/2013 pelo Conselho Nacional
de Justica, bem como de outros precedentes posteriores como o
firmado na ADI 5543, em 2020.

A populacao LGBTQIA+ é uma minoria e compoe um
grupo vulneravel, que merece nao s6 a devida protecdo juridica,
mas também o reconhecimento social. Por isso a contribuicao de
Axel Honneth é importante. Isto porque o conflito social é inerente
as sociedades modernas, e o reconhecimento juridico nao € o
estagio ultimo nem assegura o reconhecimento social.

Portanto, mesmo em paises nos quais alguns direitos
humanos tenham sido reconhecidos a populacao LGBTQIA+, como
o caso do Brasil, a luta contra as injustica sociais deve ser mantida
na esfera publica, e reclama a atuacao do Sistema de Justica na
perspectiva de género para permitir a reconstrucao do direito e as
transformacOes necessarias para assegurar a pluralidade, o respeito

a diferenca e a heterogeneidade social.
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Abstract: It is intended to discuss the human right to sexual freedom in
contemporary times with a focus on the LGBTQIA+ population. The objective is to
analyze the international scenario of the recognition of the right to sexual freedom,
examine how the Brazilian legal system protects it, and verify how the recognition
of rights for the LGBTQIA+ population fits into the struggle for the affirmation of
human rights. Theoretically, it draws on some contributions from Axel Honneth's
thought. The method adopted was a literature review, and the research was
qualitative. A dialectical perspective was adopted, focusing on internal
contradictions and understanding the historical context. Several countries that are
signatories to the 1948 Universal Declaration of Human Rights still institutionally
persecute the LGBTQIA+ population. In Brazil, although the right to sexual
freedom is not normatively provided for, there are several court rulings protecting
it. It is concluded that, despite the progressive recognition in case law, the
affirmation of the human right to sexual freedom of the LGBTQIA+ population
depends on effective normative, but also social, transformations to achieve
recognition in Honnethian terms
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