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RESUMO

Os direitos sexuais como direitos a expressao da sexualidade sem
discriminacdo em razao de orientagdo sexual ou identidade de género sao tema de
grande relevancia no contexto atual, tanto nacionalmente quanto
internacionalmente. Nesse sentido, considerando que sao direitos em construcao,
este trabalho verifica como se refletem no direito internacional e nos sistemas
juridico e politico brasileiro. Assim, esta pesquisa, fundamentada nos direitos
humanos, busca avancar no debate sobre os direitos sexuais, através da analise dos
principais obstaculos, tendéncias e possibilidades que se fazem presentes.

Descritores: Direitos Sexuais — Direitos Humanos — Direito Internacional —
Ordenamento juridico brasileiro — Politicas publicas — Multiculturalismo e globalizacdo

— Discriminagdo — Movimentos sociais — Principios de Yogyakarta

ABSTRACT

The sexual rights as the rights to express the sexuality without discrimination
caused by sexual orientation or gender identity are a very relevant theme in the
current context, both nationally and internationally. In this sense, considering that
those rights are under construction, this work verifies how they are reflected in the
international law and in the legal and political systems in Brazil. Therefore, this work,
based on the human rights, intends to advance the debate about sexual rights,
through the analysis about the main obstacles, trends and possibilities that present

themselves.
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RESUMEN

Los derechos sexuales como derechos a la expresion de la sexualidad sin
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género son tema
muy importante en el contexto actual, a nivel nacional y internacional. En ese
sentido, considerando que ellos son derechos en construccion, este trabajo sefala
como se reflejan en el derecho internacional y en los sistemas juridicos e politicos en
Brasil. Asi, esta pesquisa, basada en los derechos humanos, busca avanzar en los
debates sobre los derechos sexuales, por medio del analisis de los principales
obstaculos, tendencias e possibilidads que se presentan.

Descriptores: Derechos Sexuales — Derechos Humanos - Derecho
Internacional — Ordenamiento juridico brasilefio — Politicas publicas -
Multiculturalismo y globalizacién — Discriminacién — Movimientos sociales — Principios
de Yogyakarta

Titulo: Los derechos sexuales por medio del didlogo con los derechos

humanos. desafios y perspectivas

1. INTRODUCAO
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Os direitos sexuais representam o grupo de direitos relacionados as questoes
de orientacdo sexual e identidade de género (LGBT?), vinculadas a expressdo da
sexualidade e a liberdade sexual, os ligados as relagdes sexuais propriamente ditas e
suas conseqliéncias (tais como aborto, consentimento e violéncia), e também os
direitos ligados a saude sexual (RIOS, 2007). Este trabalho percorre o histérico de
tais direitos, com enfoque no ambito de orientacao sexual e identidade de género,
radicando-se nos principios de direitos humanos. Trata-se, pois, de um debate de
inegavel relevancia na atualidade, o que se percebe através de iniciativas
internacionais e nacionais, manifestacbes de carater social e cultural, decisdes
oriundas de Tribunais, politicas publicas, planos governamentais, manifestacoes de
organizagdes nao-governamentais, movimentos LGBT e da propria midia, a qual nos
informa sobre o tema de forma praticamente diaria (RIOS, 2007).

A luta pelo direito da sexualidade é uma luta ndo s6 necessaria, mas urgente,
tendo em vista os inimeros e significativos desafios que se fazem presentes, tanto
na esfera global quanto na regional e na local. Ocorre que, em alguns paises, a
pratica sexual que diverge da heterossexualidade permanece figurando como crime,
algumas vezes submetido a pena de morte, enquanto em outros, mesmo nao o
sendo, os dados acerca da violéncia contra a populacao LGBT sdo alarmantes. Nesse
sentido, o Brasil, segundo dados do Grupo Gay da Bahia, a mais antiga associacao
brasileira em defesa dos direitos humanos dos homossexuais, € o campedao mundial
no que tange a crimes homofdbicos®>.

Tais discriminagOes, assim como aquelas que permanecem nos siléncios e nas
auséncias, evidenciam a necessidade de efetivo reconhecimento e assercao aos

direitos a liberdade sexual. Portanto, tratando-se de uma realidade impossivel de ser

2 Usa-se neste trabalho a sigla LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais), a qual é o
padrdo internacional e foi a nomenclatura adotada na 13 Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (Movimento muda de sigla de “"GLBT"” para “"LGBT”. CLAM, 9 jun.
2008. Disponivel em:
<http://www.clam.org.br/publique/cgi/cgilua.exe/sys/start.ntm?UserActive Template=_EN&infoid=426
9&sid=2>. Acesso em 20 set. 2009).

3 Conforme Relatdrio Anual do Grupo Gay da Bahia, 190 homossexuais foram assassinados em 2008,
no Brasil, 55% a mais do que no ano anterior. E 80% dos crimes possuem “autor desconhecido”.
(Assassinato Homossexuais no Brasil: 2008. Relatério Anual do Grupo Gay da Bahia. Grupo Gay da

Bahia, Bahia, 13 abr. 20009. Disponivel em
<http://www.ggb.org.br/assassinatosHomossexuaisBrasil_2008_pressRelease.html>. Acesso em: 10
set. 2009).
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negada, cabe aos operadores do Direito buscar a sua regulamentacao e tutela
juridica, de forma ndo preconceituosa, mas compreensiva e bem fundamentada,
rumo ao direito democratico da sexualidade.”

Neste trabalho, objetiva-se a verificacao dos principais desafios e perspectivas
gue se delineiam atualmente no campo dos direitos sexuais. Para isto, propoe-se a
analise de como estao sendo tratados tais direitos, tanto no contexto internacional
quanto no nacional, sempre sob a otica dos direitos humanos e com base na
premissa de que sao direitos em construcdo. Apds, discorre-se acerca de obstaculos
e possibilidades que envolvem o tema, a guisa de uma verdadeira emancipacao,
assumida a vulnerabilidade, mas para muito além da vitimizacdo. Desta forma,
procura-se avancar no debate sobre o direito da sexualidade, debate este

indispensavel atualmente.

2. O DIREITO DA SEXUALIDADE SOB A OTICA DOS DIREITOS HUMANOS:
UM DIREITO EM CONSTRUGAO

Foi com o surgimento das burguesias européias que surgiram as liberdades
fundamentais, as quais foram denominadas direitos de primeira dimensao,
organizando os direitos humanos em um sistema individualista, caracterizado por
refletir liberdades em face do Estado. A segunda dimensao, de outro lado, clama
pela intervencado estatal, correspondendo aos direitos econdmicos, sociais e culturais
e reforcando o poder politico. A terceira dimensdo, por sua vez, diz respeito aos
direitos de titularidade coletiva ou difusa, com implicacao transindividual, sendo a
dimensdao universal da dignidade humana, reconhecida por varias convengdes
internacionais.

Principios basicos da teoria dos direitos humanos sao a liberdade, a igualdade,

a dignidade e o pluralismo. A liberdade possui um ambito individual e outro politico.

* O direito democratico da sexualidade considera a relacdo entre democracia, cidadania e direitos
sexuais (RIOS, Roger Raupp. Para um direito democratico da sexualidade. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/ha/v12n26/a04v1226.pdf>. Acesso em 20 set. 2009).
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Significam, respectivamente, que cada individuo pode, presumivelmente, exercer a
sua autonomia, bem como interferir em interesses comuns (LOPES, 2007). Assim, o
principio da liberdade é fundamental ao exercicio dos direitos sexuais, visto que se
interliga com o direito a autonomia, a privacidade, bem como a expressao da
sexualidade.

A igualdade, tao importante quanto a liberdade, sendo inclusive uma condicao
ao efetivo desenvolvimento desta, deve ser entendida como um reconhecimento
igualitario das diferencas, as quais, de forma alguma, podem fundamentar
desigualdades. Tal interdependéncia decorre do carater indivisivel dos direitos
humanos, do qual se denota que sem a liberdade também se esvazia a igualdade
(PIOVESAN, 2004). No entanto, um maior avango no debate acerca da igualdade so6
se dara com a consciéncia da relagdo existente entre politica, direito e realidade
social (FLORES, 2008).

Quanto a dignidade, trata-se do prdprio valor fundante e para o qual converge
a teoria dos direitos humanos. Afinal, “sem que se reconhecam a pessoa humana os
direitos fundamentais® que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-a lhe negando a
prépria dignidade” (SARLET, 2002, p. 91). E o corolario dos direitos humanos, no
sentido kantiano de que o ser humano é “considerado e tratado, em si mesmo, como
um fim em si e nunca como um meio para a consecucao de determinado resultado”,
pelo que “s6 a pessoa vive em condi¢des de autonomia, isto €, como ser capaz de
guiar-se pelas leis que ele préprio edita” (COMPARATO, 2008, p. 22).

Finalmente, é indispensavel atentar-se ao pluralismo®, visto que um dos eixos
centrais do Estado Democratico de Direito é o reconhecimento do direito a escolha
de projetos de vida alternativos. E o pluralismo é uma realidade que se manifesta
através da sociedade heterogénea de classes e fragbes de classes, grupos sociais,

econdmicos, diversidades culturais e ideoldgicas. Possui, ainda, uma componente

> Direitos fundamentais sdo os direitos humanos reconhecidos como tais pelas autoridades, as quais
se atribui o poder politico de editar normas. Todavia, a vigéncia dos direitos humanos independe de
sua declaracdo em constituiges, leis e tratados internacionais (COMPARATO, Fabio Konder. A
Afirmacdo Historica dos Direitos Humanos. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 60 e 227).

® Fundamenta-se na pluralidade, que é “a condicdo da acdo humana pelo fato de sermos todos os
mesmos, isto €, humanos, sem que ninguém seja exatamente igual a qualquer pessoa que tenha
existido, exista ou venha a existir” (ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 102 ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2008, p. 28).
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normativa, pois o Estado democratico recusa qualquer reducdo autoritaria e
reconhece as forcas sociais e grupos coletivos capacidade transformadora das
relagdes humanas (CANOTILHO, 1991).

Enfim, ndo se pode negar que a garantia de um direito democratico da
sexualidade perpassa todas as dimensodes dos direitos humanos e fundamenta-se nos
seus principios, salientando-se que esses direitos tém como elementos a
interdependéncia e a indivisibilidade. Tal perspectiva fundamenta um direito
democratico da sexualidade que assegure, em oposicao a qualquer discriminacao

negativa, a dignidade e o respeito a pluralidade.

2.1. Reflexos da internacionalizacao dos direitos humanos e da

humanizacao do direito internacional

2.1.1. A trajetoria dos direitos sexuais no contexto internacional dos direitos

humanos: progressivo redimensionamento?

Contemporaneamente, fendbmeno que ocorre € a internacionalizacdo dos
direitos humanos, ao mesmo passo em que se da a humanizacdo do direito
internacional. Tal processo iniciou-se no pos-guerra e foi inaugurado pela Declaracado
Universal de 1948, a qual afirma que “todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”, demonstrando elevado grau de consciéncia do homem livre,
cidaddo de todas as patrias (BONAVIDES, 2007). Restou reiterada pela Declaracao

de Direitos Humanos de Viena, de 1993, a qual reafirmou o carater universal.

Erra todo aquele que vislumbra no valor das Declaragdes dos
Direitos Humanos uma nocdo abstrata, metafisica, puramente ideal,
produto da ilusdo ou do otimismo ideoldgico. A verdade é que sem
esse valor ndo se explicaria a esséncia das Constituicdes e dos
tratados, que objetivamente compdem as duas faces do direito
publico — a interna e a externa (BONAVIDES, 2007, p. 574).

No que tange ao reconhecimento dos direitos sexuais no ambito internacional,

deu-se a partir de conquistas de movimentos feministas. E, foi apenas a partir da
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Conferéncia Mundial sobre Populacao e Desenvolvimento (Cairo), realizada em 1994,
que se vislumbrou o reconhecimento dos direitos da sexualidade (PIOVESAN, 2006),
trazido no Plano de Acao do Cairo, onde foi introduzido um conceito de direitos
reprodutivos. A Quarta Conferéncia Mundial da Mulher, por sua vez, realizada em
Pequim, em 1995, corroborou a idéia de direitos sexuais como parte dos direitos
reprodutivos, afirmando o livre exercicio da sexualidade, no entanto, sempre
enfocando no concernente a saude sexual (RIOS, 2007).

Em junho de 2008, na 382 Assembléia Geral da Organizacao dos Estados
Americanos, foi aprovada, por consenso, a Resolucao sobre Direitos Humanos,
Orientacdo Sexual e Identidade de Género, apresentada pela delegacdo do Brasil. Foi
a primeira vez que tais palavras constaram em documento acordado pelos trinta e
quatro paises da América. E, em dezembro do mesmo ano, a Assembléia Geral das
Nagoes Unidas afirmou formalmente as violacOes de direitos em razao da orientagao
sexual ou identidade de género. Tal declaracdao, a qual o Brasil coordenou, junto a
Argentina, Croacia, Franca, Gabdo, Japdo, Noruega e Paises Baixos, é baseada em
longo histérico da ONU na defesa dos direitos da populagdo LGBT. O documento foi
assinado, até o momento, por mais de um terco dos membros da Assembléia Geral.
Destaca-se que, pela primeira vez na historia da Assembléia Geral das NacOes
Unidas, Estados de todos os continentes manifestaram-se contra a violagdao de
direitos em razao de orientacao sexual e identidade de género.

Ainda, ressalta-se a importancia das organizagdes nao-governamentais no
ambito internacional. Algumas delas desfrutam de status consultivo junto a
Organizacao das Nagdes Unidas, o que significa dizer que |hes sao possibilitados a
realizacdo de depoimentos verbais e relatdrios escritos em reunides da ONU, bem
como de eventos nas suas dependéncias. Desta forma, € possivel ampliar-se o
debate acerca de questOes ligadas ao direito da sexualidade, permitindo-se maior
participacao da sociedade civil em causas mais /atas. A Associacao Brasileira de Gays,
Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT) adquiriu no dia 27 de julho de
2009 tal status, sendo a primeira do hemisfério sul, 0 que € um marco na historia da

defesa dos direitos da sexualidade.
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Portanto, o inicio da construcdao de um direito da sexualidade é bastante
recente, se comparado a outras reivindicacoes, sendo que, apenas ao final de 2008,
comegou a ser tratado de forma mais aberta, nao estritamente ligada aos direitos da
saude e direitos reprodutivos. Observa-se, pois, que as causas mais /atas de direitos
humanos vém progressivamente abrindo espaco aos direitos sexuais, 0s quais se
redimensionam. E, para a construcdao solida de um direito democratico da
sexualidade, o sistema normativo global é, sem dulvidas, fonte essencial de

legitimacao e visibilidade.

2.1.2. Consolidacdo de direitos ligados a sexualidade: uma breve analise da

jurisprudéncia internacional

No que tange a criminalizacao de comportamentos homossexuais, tem-se
como um dos paradigmas o caso Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986). Neste
caso, a tese vencedora entendeu que “o direito a privacidade nao podia ir tao longe,
sob pena de se colocar em cheque os valores morais mais gratos a sociedade”
(CRUZ, 2005, p. 80). A partir desta decisao decorreram muitas manifestacdes de luta
por direitos civis dos homossexuais.

Em 2003, entdo, a Suprema Corte declarou, no caso Lawrence v. Texas, que o
direito a privacidade abrange o direito de adultos, consensualmente, estabelecerem
atividades sexuais. Tal decisdo é considerada como uma grande vitdria pelos
defensores dos direitos LGBT, visto que a partir dela ficou determinada a
inconstitucionalidade da criminalizacdo da sodomia. No mesmo sentido foi o caso
Toonen v. Austrdlia, de 1994, quando foi considerado que a legislacdo da Tasmania,
que criminalizava as relagdes homossexuais entre adultos, violava o art. 17 do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, o qual dispde que "ninguém podera
ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou flegais em sua vida privada, em sua familia,
em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e
reputacao” (BRASIL, Decreto n.° 592, de 6 de julho de 1962).

No sistema regional europeu de direitos humanos, é de grande relevancia o
caso Dudgeon v. The United Kingdom (ESTRASBURGO. European Court of Human
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Rights. Case of Dudgeon v, The United Kingdom, application n® 7525/76, 22 de
outubro de 1981), no qual foi considerado que a criminalizacao de atos
homossexuais viola o art. 82 da Convencao Européia de Direitos Humanos (ROMA.
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 4 de
novembro de 1950).

Assim, nota-se da jurisprudéncia apontada que, tanto na Europa quanto na
América do Norte, de fato, a fundamentacao das decisOes se da essencialmente
mediante os “direitos negativos”, quais sejam os de primeira dimensao, pelo que se
dao em face do Estado.

No ambito do sistema interamericano de protecao aos direitos humanos,
atenta-se as particularidades regionais, tais como a cultura da violéncia e da
impunidade e a precdria tradicdo de respeito aos direitos humanos no ambito
doméstico (PIOVESAN, 2007), o que é bastante preocupante, notadamente quando
se trata de direitos sexuais. O sistema, de outro lado, contribui de forma significativa
para a consolidacdao do Estado Democratico de Direito.

[...] muito se tem avancado nos Uultimos anos, sobretudo na
Yjurisdicionalizacao’ dos direitos humanos, para a qual tém
contribuido de modo especial os sistemas regionais europeu e
interamericano de protecao (CANCADO TRINDADE, 1998, p. 411).

2.2. Brasil e o direito a sexualidade

2.2.1. A liberdade sexual no ordenamento juridico brasileiro

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegura direitos
fundamentais da pessoa humana e do cidadao, bem como a garantia do sistema
democratico de direito. Nesse sentido, sdo os direitos fundamentais a prépria base
do ordenamento juridico de um Estado de Direito democratico (MENDES, 2004).

No art. 19, inciso III, afirma-se que o principio da dignidade humana é um dos

fundamentos do Estado Democratico de Direito.
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[...] trata-se da valorizagao superlativa do principio, eleito como
fator fundante e motivador, em larga escala, de toda a normatizacao
atinente a esfera da vida juridicizada (RIOS, 2001, p. 91-92).

No art. 39, inciso 1V, ficou determinada a promocao do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao. Salienta-se, todavia, a necessidade de uma compreensao mais
abrangente das proibicoes de discriminacao sexual. Nesse sentido:

[...] a discriminagdo por orientacao sexual é uma hipdtese de
diferenciacao fundada no sexo da pessoa para quem alguém dirige
seu envolvimento sexual, na medida em que a caracterizacdo de
uma ou outra orientacdo sexual resulta da combinacdo dos sexos
das pessoas envolvidas na relacao (RIOS, 2008, p. 704).

No art. 4° da Carta Magna, foi adotado o principio de prevaléncia dos direitos
humanos nas relagbes internacionais. Desta forma, permitiu-se a infiltracao de
direitos humanos em nosso texto constitucional, através de tratados, convencoes e
pactos internacionais com outros paises. Exemplificativa, nesse sentido, é a
ratificacdo da Convencao Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, pela
qual o Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas declarou que considerou
indevida a criminalizacao de atos homossexuais, examinando o caso 7oonen v.
Austrdalia (RIOS, 2001).

No art. 59, elencam-se os direitos e garantias fundamentais individuais e
coletivos, estabelecendo-se sobre eles, inclusive, uma clausula pétrea, disposta no
art. 60, §49, 1V, pela qual a abolicao dos direitos e garantias individuais nao pode ser
objeto de deliberacdo a proposta de emenda constitucional. Isso s6 vem a
demonstrar a relevancia que tais direitos possuem em nosso ordenamento. No art.
69, por sua vez, foram dispostos os direitos sociais.

Sem esta positivacao juridico-constitucional, os ‘direitos do homem
sao esperangas, aspiragoes, idéias, impulso, ou, até, por vezes, mera
retdrica politica’, mas ndo direitos protegidos sob a forma de normas
(regras e principios) de direito constitucional (Grundrechtsnormen)
(CANOTILHO, 1991, p. 507).

Destaca-se, no art. 59, o inciso VIII, o qual dispoe acerca do Estado laico,
visto que “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa [...]". O

principio da laicidade faz-se essencial no concernente ao desenvolvimento do direito
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da sexualidade, porquanto o fanatismo religioso tem sido um dos maiores obstaculos
ao respeito a diversidade sexual.

Em termos de legislacao estadual, doze estados brasileiros referem a proibicao
da discriminacao por orientacao sexual, dentre eles o Rio Grande do Sul. Nesse
sentido, é a Lei n°® 11872/02, que dispde acerca da promogao e reconhecimento da
liberdade de orientacdo, pratica, manifestacdo, identidade, preferéncia sexual e da
outras providéncias (RIO GRANDE DO SUL. Lei 11.872, de 19 de dezembro de 2002).

Em relacdo a legislacdo federal, destaca-se o Projeto de Lei da Cadmara, n°
122/2006, que propde a criminalizacao da homofobia, alterando a Lei n°® 7.716/89,
equiparando tal situacdo a discriminagdo por raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional, ficando o autor do crime sujeito a pena de reclusao e multa. Ainda, outros
quinze projetos de lei encontram-se em tramitacdao, bem como outros dois projetos
de emenda a Constituicao, no tocante aos direitos LGBT.

Percebe-se, pois, que o ordenamento juridico brasileiro, com fulcro no
respeito a dignidade da pessoa humana, oferece protecdo a diferentes orientacdes
sexuais e identidades de género, embora se deva adotar, para isso, uma perspectiva
ndo preconceituosa e fundamentada nas questdes de género. Todavia, este
entendimento ndo esta bem consolidado, sendo essencial, para isso, o primado pela
efetividade das normas constitucionais, bem como uma legislacao que regulamente a
obrigacdo de observancia aos direitos fundamentais, salientando que ndao sé o
legislador, mas também os demais érgaos estatais com poderes normativos, judiciais
ou administrativos cumprem papel relevante na realizagao desses direitos (MENDES,
2004).

2.2.2. A tendéncia dos tribunais e as politicas publicas

Ao Judiciario cabe a responsabilidade essencial de resolver os conflitos que Ihe
sao apresentados, 0s quais demonstram a necessidade de regulacao de
determinadas situagoes, visto que o Direito raramente se antecipa aos fatos sociais.
Nesse sentido, tem-se averiguado o surgimento, cada vez mais frequente, de

questoes ligadas ao direito da sexualidade no ambito Judiciario.
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A partir da jurisprudéncia firmada em 1996, relativa a inclusdo de
companheiro do mesmo sexo em plano de salde federal, os
tribunais federais e estaduais tém mais e mais acolhido demandas
sancionando discriminagdao por orientagao sexual (RIOS, 2007, p.
27).

Exemplificativa € a decisdo de 2005, do Superior Tribunal de Justica,
afirmando que nao houve por “parte do constituinte, exclusao dos relacionamentos
homoafetivos, com vista a producdo de efeitos no campo do direito previdenciario,
configurando-se mera lacuna, que devera ser preenchida a partir de outras fontes do
direito” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 395904-RS.
Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa, 2005).

A respeito da unido civil entre pessoas do mesmo sexo, ndao ha
reconhecimento explicito em nosso ordenamento. Todavia, a despeito de ainda haver
disparidades nas decisdes dos diversos tribunais, o Supremo Tribunal Federal,
guardido da Constituicdo, ja sinalizou ser favoravel ao reconhecimento da unido
estavel entre casais homossexuais.

De outro lado, a jurisprudéncia ainda é temeraria em relagdo a questdes de
direitos sexuais relacionadas a direitos reprodutivos, como no caso de duas
homossexuais, maes de gémeos, em que uma delas gerou e outra concedeu os
ovulos, as quais pleitearam, em Sao Paulo, o direito de que ambas constassem como
maes no registro de nascimento, o que nao foi concedido em sede de liminar.

Em termos de politicas publicas, ressaltam-se o programa governamental
Brasil sem Homofobia, lancado em 2004, e o Plano Nacional de Promocao da
Cidadania e Direitos Humanos de LGBT, que busca mobilizar o poder publico e a
sociedade na consolidacao de um pacto democratico. Este foi lancado em maio de
2009 e tem como objetivos especificos promover os direitos fundamentais da
populacao LGBT do Brasil, dispostos no art. 5° da Constituicao, bem como direitos

sociais e 0 combate ao estigma e discriminagao.

3. Rumo a efetivacao do direito democratico da sexualidade
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A concepcao contemporanea de direitos humanos, conjugando os valores
liberdade e igualdade, tem como objetivo tornar tais direitos tema de legitimo
interesse da comunidade internacional. No entanto, a premissa da universalidade dos
direitos humanos, em termos de direitos sexuais, implica um cenario bastante
desafiador, variante conforme a cultura ou religido em andlise. E neste ponto que
reside uma das maiores dificuldades ao tratarmos do tema em nivel global: qual o
limite da diversidade de concepgoes?

Certos paises deixaram de assinar a Declaracao da Assembléia Geral da ONU
contra a discriminacdo em razdo da orientacdo sexual e identidade de género,
opondo-se a ela e assinando um texto alternativo proposto pela Organizagao da
Conferéncia Islamica. Em que pese afirmarem os principios da ndo discriminagdo e
da igualdade, tais paises declararam que os direitos humanos universais ndo incluem
a tentativa de focalizar os direitos de determinadas pessoas.

Ha, outrossim, desafios particulares ao nosso cendrio regional, pelo que
existem, na América Latina: obstaculos ao desenvolvimento de um campo dos
direitos sexuais e ao estabelecimento do Estado laico; a necessidade de
fundamentagdo destes a partir dos direitos humanos; a persisténcia de realidades
culturais que nao permitem o desenvolvimento de um direito da sexualidade; e
condigdes socioeconémicas de pobreza.

Salienta-se que o direito da sexualidade perpassa as esferas publica e privada,
nao podendo as discriminacdes relegar-se ao ambito familiar, onde sdo comuns e
graves. Portanto, a perspectiva de direitos humanos e fundamentais exige que

abordagens condescendentes sejam superadas (RIOS, 2007).

3.1. Obstaculos ao reconhecimento e assercao dos direitos sexuais
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3.1.1. O multiculturalismo’ e a globalizacdo: principais dificuldades

A lacuna existente entre a teoria e a pratica é, atualmente, um dos grandes
desafios dos direitos humanos. Esta situacao decorre da globalizacao, a qual, muitas
vezes, ao invés de atuar como um processo que permite o pluralismo, acaba por
evidenciar os particularismos culturais.

No contexto internacional, o entendimento e a busca de saidas para certos
desafios centrais se fazem essenciais para que os direitos humanos nao se tornem
um discurso vazio. Dentre as dicotomias mais relevantes, quando se fala na
dificuldade de construcao de um direito da sexualidade em nivel global, certamente
estao: wuniversalismo v. relativismo, laicidade estatal v. fundamentalismos religiosos;
e respeito a diversidade v. intolerdncia.®

Universalismo v. relativismo: A critica dos relativistas aos universalistas é que
estes sdo etnocéntricos, visto que transformam a concepcao da sociedade ocidental,
em pertencente ao mundo inteiro. Nesse sentido “a concepcao universalista leva a
um ‘localismo ocidental globalizado™ (EBERHARD, 2004, p. 164), o qual nao permite
o enriquecimento intercultural. Assim, a posicao relativista torna as diferencas
absolutas, uma vez que “esta tdo profundamente enraizada em ‘nossas diferencas’,
que sO consegue enxergar essas ‘diferencgas’, esquecendo-se completamente de
‘nossas” (EBERHARD, 2004, p. 164).

Laicidade estatal v. fundamentalismos religiosos: E dilema de compreensdo
essencial, visto que fundamentalismos religiosos reagem a questdoes LGBT, como no
plano internacional, por parte de paises islamicos. A Igreja Catdlica também tem
posicao contraria a liberdade de orientacdo sexual. A laicidade, no entanto, € um dos

principais fundamentos dos direitos fundamentais no contexto atual, uma vez que a

7 v[...] entendido, dentre outras maneiras, como a coexisténcia de diferentes culturas em um mesmo

pais, continente ou mesmo na sociedade global” (OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de.
Multiculturalismo: o “olho do furacdo” no direito pds-moderno. Direitos Culturais: Revista do
Programa de P6s-Graduacao em Direito — MESTRADO da URI, Santo Angelo, v.1, n.1, p. 161-
173, dez. 2006, p. 161.

8 Desafios conforme PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. S3o Paulo:
Saraiva, 2007.
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politica, a religido e a ciéncia devem permanecer como dimensOes paralelas, que se
olham sem se tocarem, sendo, por isso, um dos principios mais caros.

Respeito a diversidade v. intolerdncia: O respeito a diversidade implica o
reconhecimento desta como caracteristica fundamental a teoria dos direitos
humanos. Ao atentar-se a diferenga, atenta-se a minoria, ao vulneravel, ao excluido.
E ndo se pode esquecer que os direitos humanos sao justamente os direitos de
minorias contra maiorias. Nesse sentido, o direito a igualdade nao pode ser visto em
seu aspecto meramente formal, mas material, correspondente ao reconhecimento de
diferentes identidades e distribuicao de recursos (PIOVESAN, 2007).

3.1.2. Preconceito e discriminacdo como uma realidade inegavel

O preconceito em face de pessoas homossexuais € chamado de homofobia.
Nao é dificil perceber a conformidade que existe em relacdo a manifestacdes
homofdbicas, principalmente se comparadas a outras formas de preconceito e
discriminagao, como o racismo e 0 sexismo.

Conforme Roger Raupp Rios, a discriminacao, oriunda do preconceito,
significa:

[...] qualquer distincao, exclusdo, restricdo ou preferéncia que tenha
0 propdsito ou o efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento,
gozo ou exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos econOdmico, social cultural ou
em qualquer campo da vida publica (RIOS, 2008, p. 20).

A discriminacao manifesta-se de forma direta ou indireta. A primeira é a forma
mais perceptivel, significando diferenciacbes realizadas de maneira intencional e
consciente, implicando um tratamento desfavoravel. Pode ser explicita, ou
decorrente do texto que institui determinada medida. Outrossim, pode estar na
aplicacao do direito, ou, ainda, na concepgao, ou seja, ha forma como se interpreta
determinada lei ou medida. De outro lado, a discriminacao indireta corresponde a
situacles que sdo aparentemente neutras, porém, em realidade, reproduzem

violacOes a isonomia do tratamento a pessoa humana (RIOS, 2008).
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O direito da sexualidade, por sua vez, exige 0 combate a ambas as formas de
discriminagao. Todavia, a eliminacao da discriminacao indireta exige o fim da forma
direta, pois “combater os impactos adversos das regulacoes aparentemente neutras
pressupde superar a discriminacao direta contra homossexuais, pratica ainda

presente no ordenamento juridico e na mentalidade comum” (RIOS, 2001, p. 30).

3.2. O cenario atual

3.2.1. Movimentos sociais e direitos humanos: uma via de mao-dupla

Se as sociedades se mantém e vivem, isto € se os seus poderes ndo sGo

"absolutamente absolutos”, € porque, por tras de todas as aceitacoes e coercoes, mais além
das ameacas, violéncias e persuasoes, hd a possibilidade desse momento em que nada mais
se permuta na vida, em que o0s poderes nada mais podem € no qual, na presenga dos
patibulos e das metralhadoras, os homens se insurgem (FOUCAULT, 2006).

Apds décadas de repressdo, e a partir de decisdes inovadoras no ambito
internacional, surgem movimentos reivindicadores de seus direitos humanos de
igualdade e liberdade sexual, os quais trazem importantes conseqiiéncias politicas e
juridicas.

Ressalta-se, com base no carater indivisivel dos direitos humanos, que os
diferentes motivos de discriminagao nao podem ser vistos de maneira segregada, ou
seja, outras formas de discriminagao podem acompanhar aquela por identidade de
género ou orientacao sexual, como as relacionadas a raca, ao sexo e as condicoes
econdmicas e sociais. Assim, em uma manifestacao pluralista, os movimentos sociais
LGBT muitas vezes realizam aliangas com outros movimentos, antecipando-se a
programas politicos, leis, e até mesmo a resolugdes internacionais, exercendo papel
de inegavel relevancia. Desse modo, € extremamente necessaria a utilizacao do

principio democratico® como norteador a implementacdo dos direitos sexuais.

9“0 principio democratico [...] na visdo contemporanea dos direitos humanos, enfatiza a necessidade
de que seja assegurada a efetiva participacdo e consideracao de todos os interesses de todos os
sujeitos de direito envolvidos, na identificacdo de prioridades, na tomada de decisdes, no
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Nesse discurso social, sdo utilizadas experiéncias do cenario internacional para
fundamenta-lo. E, “tal discurso, centrado nos conceitos de igualdade, pluralidade e
diversidade, tem correspondéncia nas novas vivéncias e prioridades das agendas dos
movimentos sociais, cada vez mais focalizadas na pessoa humana no seu todo”
(SANTOS, A.C.; VIEIRA, P.1., 2004, p. 639).

Por fim, ndo se pode negar que as causas mais /atas de direitos humanos, tais
como a luta contra o racismo, a protecao as mulheres e aos idosos, vém abrangendo
as causas de orientacao de género e identidade sexual, abrindo espaco ao
desenvolvimento dos direitos sexuais. De outro lado, ha uma manifestacao coletiva
reivindicando os direitos relacionados a dignidade da pessoa humana
independentemente de questao de ordem sexual. E sao os direitos humanos que

fundamentam esse discurso social, funcionando também como via de legitimacao.

3.2.2. Possibilidades de maior efetividade aos direitos sexuais e o alcance dos
Principios de Yogyakarta

No atual cenario global, ha situacdes locais muito diversas, sendo que “é
justamente na comunidade global em que vivemos hoje que se torna mais clara a
extraccdo cultural especifica, histérica e espacialmente localizada, dos direitos
humanos como categoria ético-juridica” (PUREZA, 2004, p. 94-95). Nesse sentido, é
bastante delicado o tratamento dos direitos sexuais sob a Otica dos direitos
humanos, tendo em vista que certas culturas nao reconhecem diferentes orientagdes
sexuais e identidades de género.

Flavia Piovesan afirma que “a intervencao da comunidade internacional ha de
ser aceita, subsidiariamente, em face da emergéncia de uma cultura global que
objetiva fixar padrdes minimos de protecdo dos direitos humanos” (PIOVESAN, 2004,
p. 65). Todavia, para que sejam fixados tais padrdes minimos, diretamente ligados
ao corolario da dignidade humana, deve se estabelecer um didlogo multicultural, o

que, inegavelmente, é bastante desafiador.

planejamento, e na propria producdo legislativa”. (VENTURA Miriam. Transexualidade: algumas
reflexdes juridicas sobre a autonomia corporal e autodeterminacdo da identidade sexual. In: RIOS,
Roger Raupp (Org.). Em defesa dos direitos sexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
145 e 146).
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Uma importante contribuicdo a construcao de um direito democratico da
sexualidade, com a fixacdo de padrdes minimos, sao os Principios de Yogyakarta,
que correspondem a um conjunto de principios sobre a aplicacao da legislacao
internacional de direitos humanos em relacdo a orientacao sexual e identidade de
género. E, apesar de serem de dificil repercussdo em paises em que a
homossexualidade ainda é considerada crime, sua contribuicdo é inegavel e
representa uma grande conquista. Até porque, a questdao dos direitos sexuais vai
muito além da esfera penal.

Sao vinte e nove principios, dentre eles os chamados direitos negativos, como
o “direito a privacidade”, e outros de carater positivo, tais como o “direito ao
trabalho” e o “direito a seguridade social e a outras medidas de protecdo social”. No
principio n.° 1 estd disposto o direito fundamental ao gozo universal dos direitos

I\\

humanos, pelo qual “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos. Los seres humanos de todas las orientaciones sexuales e identidades de
género tienen derecho al pleno disfrute de todos los derechos humanos”

(INDONESIA. Principios de Yokyagarta, 6 a 9 de novembro de 2006).

4. CONCLUSAO

Os desafios ao reconhecimento dos direitos sexuais sob a perspectiva dos
direitos humanos sdo muitos, a comegar pela propria idéia de direitos humanos,
muitas vezes entendida de modo preconceituoso. Outrossim, os fundamentalismos
religiosos sao grandes desafios, tanto no contexto global, quanto no cenario
latinoamericano. Tais fundamentalismos levam a intolerancia, mediante uma
concepcao relativista da teoria dos direitos humanos, gerando discriminagoes.
Porém, diante da internacionalizacdo dos direitos humanos, ndo cabe aos Estados
limitarem-se apenas a jurisdicao nacional, mas sim, estabelecer reconhecimento e
enriqguecimento mutuos.

O cenario do direito internacional esta se abrindo as questdes relacionadas ao

direito da sexualidade, sendo que as decisdes judiciais principiam pelo
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reconhecimento dos direitos em face do Estado. No contexto nacional, de outro lado,
a proliferacao jurisprudencial ligada ao tema demonstra a busca por direitos
positivos, por parte do Estado. Ainda, evidencia-se a concepcdao democratica da
Constituicdo, centrada no principio da dignidade humana. Todavia, faz-se necessaria
interpretacdo que leve a sua maior efetividade, perpassando as dimensdes publica e
privada, levando a uma concepcao integrada de justica.

Ainda, nao se pode olvidar o papel intenso dos movimentos sociais, que
possuem multiplas interligacdes com as causas mais /atas de direitos humanos,
caracterizando a era atual como de interesses e reconhecimentos muitas vezes
compartilhados. Desta forma, o direito democrdtico da sexualidade constroi-se
alicercado nas manifestagOes sociais, idéia que deve transferir-se com maior forga as
interpretacdes juridicas, a legislacdo e a jurisprudéncia. Vive-se entdo, talvez
utopicamente, nao esperando, mas lutando pelo dia em que os direitos humanos
sejam reconhecidos de forma concretamente universal, independentemente da
orientagdo sexual e da identidade de género. Afinal, como ensina Boaventura de
Souza Santos, referindo-se a uma concepgao multicultural dos direitos humanos, “é-o
certamente, tdo utdpico quanto o respeito universal pela dignidade humana. E nem

por isso este Ultimo deixa de ser uma exigéncia séria” (SANTQOS, 2004, p. 273).
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