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Resumo

Este artigo tem por objetivo refletir sobre a importancia e necessidade de uma protecao estatal para as
pessoas LGBTs, uma vez que pertencem a uma minoria social e sexual e tém seus direitos humanos
reconhecidos pela ONU, bem como a Constitui¢do Federal prevé o principio da igualdade no caput
do artigo 5¢ e, ainda, dispde que “a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liber-
dades fundamentais”, no inciso XLI, do artigo 5:. Uma das formas de garantia dessa igualdade sao
as politicas pablicas para o combate das discriminagGes homofdbicas, possibilitando a participagdo
destas minorias no processo politico e acesso a educagdo e emprego.

Palavras-chave: Direitos humanos. Protecdo internacional. Constituicdo Federal. Discriminaggo.
Homofobia. Minorias sexuais.
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The Protection of LGBT Human Rights and the Consecrated Principles
Against Attacking Discrimination

Abstract

This article aims to reflect on the importance and necessity of state protection for LGBT people, since
they belong to a social and sexual minority and have their human rights recognized by the UN, as
well as the Federal Constitution foresees the principle of equality in the caput of article 5, and also
states that “the law shall punish any discrimination that violates fundamental rights and freedoms”, in
clause XLI of article 5. One of the forms of guaranteeing this equality is the public policies to combat
homophobic discrimination, allowing the participation of these minorities in the political process and
access to education and employment.

Keywords: Human rights. International protection. Federal Constitution. Discrimination. Homophaobia.
Sexual minorities.
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A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS LGBT E 0S PRINCIPIOS CONSAGRADOS CONTRA A DISCRIMINAGAQ ATENTATORIA
1INTRODUCAO

No século 20, em razao das atrocidades cometidas aos seres huma-
nos durante o holocausto nazista na Segunda Guerra Mundial, ocasiao
em que foram assassinados milhares de homossexuais, judeus, ciganos,
pessoas com deficiéncia e demais minorias, os Estados criaram a Orga-
nizacdo das Nagoes Unidas (ONU), em 1945, como uma verdadeira liga

para a paz mundial.

Em 1948, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem trouxe
uma visao contemporainea da universalidade e indivisibilidade dos direitos
humanos. Assim, o requisito para ser titular desses direitos é a condi-
¢a0 de ser pessoa, de ser humano, sendo garantidos esses direitos para
todos os individuos, sem distin¢do de raga, cor, orientacio sexual, religido,
lingua, nacionalidade ou qualquer outra forma. Os direitos humanos visam
a protecdo das pessoas contra acdes que interferem em suas liberdades

ou violem sua dignidade humana.

A ONU nao havia tratado sobre o tema da orientacio sexual e da
identidade de género até o julgamento de um caso concreto de homosse-
xualidade na Australia, em 1994. Como as leis australianas criminalizam a
pratica homossexual, o Comité Internacional de Direitos Civis e Politicos,
vinculado ao Conselho de Direitos Humanos da ONU, declarou que as leis

que violam os direitos LGBTSs violam as leis de Direitos Humanos.

Nessa linha, a ONU editou, em 2011, uma Resolucao no Conselho
de Direitos Humanos, a qual foi apresentada conjuntamente pelo Brasil e
pela Africa do Sul, denominada “Direitos Humanos, orientacio sexual e
identidade de género”. Essa foi a primeira Resoluc¢io de defesa dos direi-
tos das pessoas LGBTSs a ser aprovada pela ONU. Entre as reivindicacoes
mais importantes esta a solicitacdo de um estudo sobre leis discriminaté-

rias e atos praticados com motivacao homofébica.
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Destaca-se que o conceito de discriminagdo esta estritamente vin-
culado aos objetivos fundamentais da Constituicao Federal, quais sejam:
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacio”, disposto no artigo 39,

inciso IV.

O Brasil adotou como principio basilar e um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, nos termos do artigo 12, inciso III, da Cons-
tituicao Federal, a Dignidade da Pessoa Humana. Ainda, outros principios
repudiam a discriminac¢do atentatoria e o preconceito sobre a orientacao
sexual e a identidade de género: o principio da nio discriminacio e o

principio da igualdade.

Uma das formas de garantia dessa igualdade sao as acoes afirmati-
vas, ou seja, politicas publicas que tém por objetivo combater discrimina-
¢oes de todo tipo, aumentando a participacido das minorias no processo
politico, com acesso a educacao e emprego, corrigindo, assim, toda forma

de desigualdade.

Nesse sentido, o objetivo geral deste trabalho é refletir sobre a
necessidade de uma protecao estatal para a classe de pessoas pertencentes
a minoria social e sexual denominada “LGBT”, posto que a Constituicdo
Federal, em seu artigo 5%, caput, consagrou o principio da igualdade e,
ainda, no inciso XLI, dispoe que “a lei punira qualquer discriminacio aten-

tatoria dos direitos e liberdades fundamentais”.

A metodologia utilizada foi a dedutiva, pois se partiu da interpre-
tacdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da vedacao de discriminagdo, bem como da violagcao dos direi-
tos da personalidade. Além disso, empregou-se também o método biblio-

grafico, com a utilizacdo de obras, revistas, artigos cientificos e periddicos.
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2 0S DIREITOS HUMANOS E A PROTEGAO
INTERNACIONAL CONTRA
A DISCRIMINAGCAO ATENTATORIA

Os direitos humanos sdo um produto da Historia, segundo uma
concep¢io contemporanea oriunda da Declaracao Universal de 1948 e
reafirmada pela Declaracio de Direitos Humanos de Viena de 1993. Con-
forme Norberto Bobbio (1992), eles nascem em certas circunstancias,
caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades, de modo gradual

e nao todos de uma vez, nem de uma vez por todas.

Essa concepcio € recente na Historia, uma vez que a Segunda
Guerra Mundial foi o grande marco para que os direitos humanos fossem
vistos sob o prisma da dignidade da pessoa humana. Diante das atrocida-
des cometidas aos seres humanos durante o Regime do Terceiro Reich, na
Alemanha, especialmente para com os judeus, comunistas, homossexuais,
ciganos, pessoas com deficiéncia e demais minorias, os Estados criaram
a ONU como uma verdadeira liga para a paz mundial (GORISCH, 2014).

Nesse sentido, também leciona Flavia Piovesan:

E nesse cendrio que se desenha o esfor¢o de reconstrucio dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem
internacional contemporanea. Ao cristalizar a 16gica da barbarie, da
destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana, a Segunda Guerra
Mundial simbolizou a ruptura com relacio aos direitos humanos, sig-
nificando o pds-Guerra a esperanca de reconstrugao desses mesmos
direitos (2008, p. 4).

Destaca-se que, logo apos a Segunda Guerra Mundial, um tribunal
se reuniu em Nuremberg, na Alemanha, entre os anos de 1945 e 1946, para
julgar os crimes cometidos pelo nazismo durante a guerra, considerando-

-0s crimes contra a humanidade.
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O totalitarismo concebido pelo regime nazista perseguiu, de forma
violenta, os homossexuais, sendo uma das formas de barbarie a castracio
quimica realizada nos campos de concentracao de forma experimental. Os
homossexuais eram acusados, sobretudo, de ameacar a evolu¢do popula-
cional da Alemanha. Segundo Clarindo Epaminondas de Sa Neto, a acao
nazista “levou ao primeiro grande crime contra a diversidade sexual que se
tem noticias, cujo evento ceifou a vida de pelo menos 15 mil homossexuais,
0s quais, na visao de Hitler, representavam a imagem de um comporta-

mento degenerativo [...]” (2015, p. 30).

Nesse periodo, comeca a ser tracado o sistema normativo interna-
cional de protecao dos direitos humanos, dentro do Direito Internacional,
bem como a elaboracio de leis constitucionais dotadas de elevada carga
axioldgica, tendo como supedaneo e paradigma a dignidade da pessoa
humana, “verdadeiro supraprincipio a orientar o constitucionalismo con-
temporéneo, nas esferas local, regional e global, dotando-lhes especial
racionalidade, unidade e sentido” (PIOVESAN, 2008, p. 4).

O Direito Internacional, com relacio aos Direitos Humanos, criou
uma dicotomia entre, de um lado, Direitos Civis e Politicos e, de outro,
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Assim, a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, de 1948, juntamente com o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e com o Pacto Internacional de Direitos Eco-
némicos, Sociais e Culturais, formam a Carta Internacional dos Direitos

Humanos.

A Declaracao de 1948, uma visdao contemporanea dos Direitos
Humanos, tem como signo a universalidade e a indivisibilidade desses
direitos. Com relacio a universalidade, € o fato de que o requisito tnico
para ser titular desses direitos é a condicao de pessoa, de ser humano; ja

a indivisibilidade declara que a “garantia dos direitos civis e politicos é
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condicao para a observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais
e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais também sdo” (PIO-
VESAN, 2008, p. 5).

Nesse sentido, os direitos humanos propriamente ditos sdo direitos
de todos os homens, simplesmente por serem pessoas, sem nenhuma
distincao de raca, cor, orientacio sexual, religido, lingua, nacionalidade ou
qualquer outra forma. Os direitos humanos visam a protecao das pessoas
contra agcdes que interferem em suas liberdades ou violem sua dignidade

humana.

Ressalta-se que ao lado do sistema global — sistema internacional
de protecao dos direitos humanos por intermédio de pactos e convencoes
(ONU) - surgem também os sistemas regionais de protecao dos direitos
humanos, sobretudo na Europa, América e Africa. Tais sistemas, global e
regional, s3o complementares no sentido de proporcionarem uma maior

efetividade dos direitos fundamentais. Preleciona Dimitri Sales:

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 representou o
principal instrumento legal do pos-guerra, delineando preceitos e prin-
cipios juridicos que fundamentaram a emergéncia do direito internacio-
nal dos direitos humanos. Com a criacao da Organizacao das Nagoes
Unidas e, posteriormente, com o surgimento de sistemas regionais
de defesa dos direitos humanos, consagrou-se a sistematica juridica
internacional de protecdo de direitos e garantias da pessoa. Passe-se
ao reconhecimento universal e a protecao internacional dos direitos
humanos. Desde entao, sdo inumeros os avancos da diplomacia inter-
nacional no sentido de reconhecer e afirmar direitos que assegurem o
respeito a dignidade da pessoa humana (2010).

A ONU, desde a sua criacao em 1945, vem editando formas de
protecdo internacional contra a discriminagao atentatéria. Em 1965, a Con-

vencao sobre a Eliminacao de todas as formas de Discriminacdo Racial,
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em 1979, elaborou a Convencao sobre a Eliminacao de todas as formas de
Discriminaco contra a Mulher e, em 1990, a Convencao sobre os Direitos

da Crianca.

A ONU, todavia, ainda nao havia tratado sobre o tema da orien-
tacdo sexual e da identidade de género. Somente apds considerar, em
1994, que as leis da Australia violavam os direitos humanos LGBTs, ante
o julgamento do caso Toonen v. Australia, que criminalizavam a pratica
homossexual, foi que o “Comité Internacional de Direitos Civis e Politi-
cos (ICCPR), vinculado ao Conselho de Direitos Humanos declarou que
leis que violem os direitos LGBT violam as leis de Direitos Humanos”
(GORISCH, 2014, p. 41).

Ademais, em 14 de junho de 2011, a ONU editou uma Resoluc¢io no
Conselho de Direitos Humanos, apresentada pelo Brasil e Africa do Sul,
denominada de “Direitos Humanos, orientacdo sexual e identidade de
género”. Essa foi a primeira Resolucio de defesa dos direitos das pessoas
LGBTs a ser aprovada pela ONU.

Nessa Resolucio, entre as importantes acoes esta a solicitacio de
um estudo sobre leis discriminatdrias e atos praticados com motivacao
homofébica, posto que esse levantamento permitira vislumbrar como a
lei internacional de direitos humanos sera util para o fim desta violéncia.
Assim leciona a advogada e professora Patricia Gorisch sobre o conceito

de Resolucio:

[...] um dos instrumentos no Direito Internacional, Resolugdo é um
ato que emana, em principio, de um 6rgao intergovernamental e que
propoe aos seus destinatarios um determinado comportamento, sendo
desprovido de for¢a obrigatoria. O art. 189 do Tratado que cria a Comu-
nidade Europeia estipula expressamente que as recomendacdoes e pare-

ceres do Conselho e da Comissao néo se vinculam (2014, p. 45).
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Destaca-se que uma Resolucao internacional somente se torna
obrigatdria apds a aceitacio expressa ou tacita do Estado-membro. Na
Resolucdo em comento, sobre os Direitos Humanos, a orientacao sexual
e a identidade de género, como visto alhures, o Brasil foi um dos apresen-
tantes originais. Dessa forma, como a Resolucao partiu do préprio Brasil,
tem aceitacio tacita do Estado brasileiro, nos termos da prevaléncia dos
Direitos Humanos, no artigo 4°, inciso 11, da Constitui¢iao Federal. Assim,
compete ao Brasil reconhecer a Resolucao e institui-la por meio de meca-

nismos protetivos, como politicas publicas de protecio as pessoas LGBTs.

Com efeito, a Constituicao Federal do Brasil, de 1988, dispoe em
seu artigo 4, inciso II, que o Brasil, em suas relacoes internacionais, é
regido pela prevaléncia dos direitos humanos. Também no artigo 5%, §22,
a Constituicdo determina que os direitos e garantias nela expressos nao
excluirdo outros advindos de tratados internacionais de que o Brasil seja
parte; ainda no §3°, acrescenta que os tratados e convencdes internacio-
nais sobre direitos humanos aprovados em cada casa do Congresso Nacio-
nal, em votacdo de dois turnos, por trés quintos dos votos, terao status de

norma constitucional equivalente.

3 DISTINGCAO ENTRE DIREITOS HUMANOS, DIREITOS
FUNDAMENTAIS E DIREITOS DA PERSONALIDADE

A doutrina comumente utiliza os direitos humanos e os direitos
fundamentais como sinénimos e os direitos da personalidade como espé-
cie destes. Nem todos os direitos da personalidade, todavia, sdo direitos
fundamentais e vice-versa. A titulo de exemplo, a autonomia privada ¢ direito
da personalidade, porém néo ¢é direito fundamental. De outro lado, o lazer

(turismo) € um direito fundamental, porém ndo ¢ um direito da personalidade.
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Além disso, os direitos fundamentais nascem em oposicio ao
Estado absolutista (o0 Estado néo se sujeita as leis) e em consonéncia com
o Estado de Direito — império da lei no qual governante e governados
sdo submetidos as leis —; ja os direitos da personalidade sao inatos ao ser

humano.

Os direitos humanos guardam uma relagdo direta com os docu-
mentos de Direito Internacional, uma vez que sdo reconhecidos a todo
ser humano pela ordem internacional, independentemente de sua origem
nacional ou de positivacdo na esfera constitucional, sendo, portanto, para

todos os povos e todos os tempos em razio de seu carater supranacional.

De outro lado, os direitos fundamentais sao aquelas prerrogativas
reconhecidas e positivadas em capitulos das constituicoes dos Estados

modernos. Nas palavras de Clarindo Epaminondas de Sa Neto:

[direitos fundamentais] sdo aquelas prerrogativas que o constituinte
achou por bem fazer presente no rol dos direitos entendidos como
0s mais importantes, para o respectivo momento histérico e politico.
Constituem-se, quase sempre. Em clausulas pétreas, claro, quando se
estar a falar em constitui¢oes rigidas, nas quais esses direitos integram
o nucleo imodificavel do texto constitucional, possuindo tais normas
eficicia de carater pleno e imediato, cujas garantias para o respectivo
exercicio dos direitos também encontram-se previstas no mesmo texto,

revestindo-se dos mesmos caracteres mencionados (2015, p. 35).

Apé6s a Emenda Constitucional n® 45, de 2004, os tratados de direi-
tos humanos, nos termos do artigo 5%, §3°% da Constituicdo Federal, apro-
vados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por 3/5 dos
votos dos respectivos membros, serao equivalentes as emendas constitu-

cionais e terao status constitucional de direito fundamental.
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Ainda, os tratados de direitos humanos que niao receberem a apro-
vacgdo no Congresso Nacional, mas forem ratificados e internalizados ao
ordenamento juridico brasileiro, terdo sfatus de norma supralegal, ou seja,
abaixo da Constituicao Federal e acima das leis ordindrias. Um exemplo é
o Pacto de Sao José da Costa Rica, o qual tem status supralegal.

De outro lado, os direitos da personalidade sao direitos inerentes a
pessoa humana, isto é, eles nascem e morrem com a pessoa; o titular do
direito da personalidade, no entanto, pode renunciar ao seu exercicio, nao
podendo renunciar somente ao direito em si. Sao direitos ligados a nocao
de individualidade, liberdade e dignidade; sao inatos a pessoa humana. “O
direito da personalidade ¢ um direito subjetivo, de carater nao patrimonial,
que visa, na verdade, tutelar a propria pessoa humana, a sua dignidade e
integridade” (CARDIN; BENVENUTO, 2013).

Horacio Monteschio preleciona que “os direitos da personalidade
possuem estrito relacionamento com o direito natural, por assim dizer,
passam a representar o minimo necessario do contetdo da prépria perso-
nalidade” (2015, p. 85). Nesse sentido, Roxana Cardoso Brasileiro Borges
descreve a vinculacdo dos direitos da personalidade com o direito natural:

Os jusnaturalistas concebem os direitos de personalidade como direitos
naturais. Para alguns, os direitos de personalidade sio direitos naturais
porque foram estabelecidos por uma vontade divina que € revelada aos
homens, cabendo a esses reconhecer essa razao divina e organizar a
sociedade conforme o modelo revelado. Outros concebem os direitos
de personalidade como direitos naturais porque aqueles derivam de
uma ordem natural ou de uma lei que deriva da natureza e, sendo o
ser humano um componente desta, deve, também, submeter-se a essa
lei natural. Ha ainda jusnaturalistas para os quais os direitos de perso-
nalidade derivam da razdo, algo inerente ao homem (2007, p. 22-23).

A personalidade ou a capacidade juridica, no entendimento de
Adriano de Cupis, é uma qualidade juridica e, como tal, “é um produto
do direito positivo, e nao uma realidade que este encontre ja constituida

REVISTA DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA

177



178

DIRCEU PEREIRA SIQUEIRA - ROBSON APARECIDO MACHADO

na natureza e que se limite a registrar tal como a encontra” (2008, p. 19).
Para Cupis, portanto, os direitos da personalidade no precedem do direito
natural. Acrescenta, ainda, que sao direitos essenciais, sem os quais a

pessoa nio existiria como pessoa:

[...] existem certos direitos sem os quais a personalidade restaria uma
susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor
concreto: direitos sem os quais todos os outros direitos subjetivos per-
deriam todo o interesse para o individuo — o que equivale a dizer que,
se eles nao existissem, a pessoa nio existiria como tal. Sao esses os
chamados “direitos essenciais”, com os quais se identificam precisa-
mente os direitos da personalidade. [...] quando os direitos se revestem
da referida essencialidade, nao s6 tomam o lugar préprio no sistema
do ordenamento positivo, mas adquirem, além disso, uma disciplina
adequada e apta a assegurar-lhes proeminéncia relativamente a todos
os outros direitos da pessoa a que se referem. [...] Por consequéncia,
nao é possivel denominar os direitos da personalidade como “direitos
inatos” entendidos no sentido, de direitos relativos, por natureza, a
pessoa (2008, p. 24-25).

Destaca-se que alguns direitos da personalidade violados diante
de condutas homofdbicas estio elencados na Constituicao Federal, no
artigo 5%, inciso X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano mate-
rial ou moral decorrente de sua violacdo”. Ja no Cédigo Civil, os direitos

da personalidade estao dispostos dos artigos 11 a 21.

Com supedéaneo no principio da dignidade da pessoa humana, Luiz
Alberto David Arautjo aduz que a busca pela felicidade € o desejo perene

do homem e ele tem esse direito

[...] ao arrolar principios como o do Estado Democratico, o da digni-
dade da pessoa humana e o da necessidade de promog¢ao do bem de
todos, sem qualquer preconceito, o constituinte garantiu o direito a
felicidade. Nao o escreveu de forma expressa, mas deixou claro que
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o Estado, dentro do sistema nacional, tem a fun¢ao de promover a
felicidade, pois a dignidade, o bem de todos, pressupoe o direito de
ser feliz (2000, p. 74).

Nesse diapasio, acrescenta que “ninguém pode conceber que um
Estado que tenha como objetivo a promoc¢ao do bem de todos possa cola-
borar para a infelicidade do individuo. Portanto, a interpretacio consti-
tucional leva a busca da felicidade do individuo, nao de sua infelicidade”
(ARAUJO, 2000, p. 74).

Desse modo, o direito a felicidade, ainda que nio esteja expresso na
nossa Lei Maior, ¢ uma decorréncia de outros principios, como, por exem-
plo, a promocio do bem de todos sem qualquer forma de discriminacao
e, como tal, precisa ser garantido por todos, pelo Estado e pelas pessoas,

posto que a busca pela felicidade é a meta de todo ser humano.

Hodiernamente, a violacdo dos direitos humanos das pessoas LGBTs
¢ extrema, uma vez que por um lado muitos paises nio conseguem dar
uma efetiva garantia de direitos e, por outro, mais de 70 paises ainda crimi-
nalizam as condutas homossexuais, considerando-se que em alguns deles
ainda se aplica a pena de morte como medida de repressdo (OLIVA, 2016).

Por fim, é evidente que a discriminacao atentatdria das pessoas
LGBTs viola os direitos da personalidade, como a honra, a vida privada e

a liberdade de orientacdo sexual e identidade de género.

4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS CONTRA
A DISCRIMINAGCAO ATENTATORIA

O Brasil adotou como principio basilar, nos termos do artigo 1°, inciso
II1, da Constituigao Federal, a Dignidade da Pessoa Humana. Para o tltimo grande
filosofo da era moderna, Immanuel Kant, o homem deve ser tratado como fim e

ndo como meio e, em razdo de seu valor, 0 homem tem dignidade e ndo preco.
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No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, por-

tanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade (1974, p. 234).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, houve o surgimento da cul-
tura pos-positivista, inserindo a filosofia moral no campo politico, incluindo
a dignidade da pessoa humana no campo juridico mediante documentos

internacionais e Constituicoes do mundo ocidental.

Ressalta-se que o principio da dignidade da pessoa humana tem por
objetivo promover o livre-desenvolvimento da pessoa, bem como tolher
qualquer degradacio ou tratamento desumano. O legislador ordinario tem
a obrigacao de elaborar normas de acordo com os mandados constitucio-
nais de criminalizacdo com o fim de evitar qualquer violacdo ao principio
basilar da dignidade da pessoa humana, o qual é nucleo dos direitos fun-

damentais.

Além do principio da dignidade da pessoa humana, outros principios
que repudiam a discriminaco atentatéria e o preconceito sobre a orienta-
¢do sexual e a identidade de género, sdo o principio da ndo discriminagéo e

o principio da igualdade.

O principio da nao discriminacéo € corolario do principio da igual-
dade e determina que o pleno exercicio dos direitos e liberdades funda-
mentais pertence a todas as pessoas, ou seja, deve existir uma igualdade
de tratamento a todo ser humano, independentemente de raca, nacionali-

dade, lingua, etnia, cor, sexo, religido, condicao social, etc.

A Constituicao Federal, em seu artigo 5% inciso XLI, dispoe que
“a lei punira qualquer discriminacgao atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais”, determinando, assim, a proibicao da discriminacdo como

bem juridico a ser tutelado.
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De outro lado, o principio da igualdade ou da isonomia esta posi-
tivado na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, caput: “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]”. Essa ¢ a igualdade
formal, porém ndo garante que todos tenham as mesmas oportunidades ou até

mesmo uma participacao social.

O principio da igualdade formal, ou seja, a igualdade perante a lei,
“exige que se reconheca em todos, independentemente da orientacio
homo ou heterossexual — a qualidade de sujeito de direito: isto significa, na

pratica, ndo identifica-lo com a pessoa heterossexual” (RIOS, 2002, p. 129).

Assim, diante do principio da igualdade, existe a discussio no
tocante a discriminacdo por orientacdo sexual perante duas formulacoes:
a reivindicacao dos direitos dos homossexuais e o direito a diferenca. Tais
formulacgoes, contudo, nfo se encaixam na igualdade formal, uma vez que
a equiparacao entre os homossexuais e os heterossexuais culminaria no
crescimento da discriminacio, pois, dessa forma, partiria do pressuposto

de que o heterossexual é o paradigma de sujeito de direito.

Também, com relacdo ao direito a diferenca, no plano formal do
principio da igualdade tem-se que € visto de forma discriminatéria em
face da orientacdo sexual, considerando-se que quando se postula a dife-
renca parte-se do pressuposto de que os heterossexuais sao os iguais e

os homossexuais sao os diferentes.

Noutro giro, o principio da igualdade material visa a tratar igual-
mente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desi-
gualdade. “Consequéncia disto, no dominio especifico da orientacao
sexual, é a imposi¢ao de tratamento igual sempre que nao se apresen-
tarem razoes suficientes para justificar a desigualdade de tratamento”
(RIOS, 2002, p. 135).
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Uma das formas de garantia dessa igualdade material sao as acoes
afirmativas, ou seja, politicas publicas que tém por objetivo combater
discriminagdes de todo tipo, aumentando a participacdo das minorias no
processo politico, acesso a educacio e emprego, corrigindo, assim, toda

forma de desigualdade.

5 DISCRIMINAGAO E PRECONCEITO HOMOFOBICO

As discriminacdes e 0s preconceitos existem, pois o ser humano é
discriminador e preconceituoso. A discriminagao estd em todos os lugares
e no cotidiano de todas as pessoas, uma vez que as pessoas sao discrimi-
nadas pelo jeito de vestir, pela forma de falar, em razao de sua raca, sua
cor, sua etnia, nacionalidade, orientacao sexual, identidade de género, de
uma doenca infectocontagiosa, da pele tatuada; enfim, a discriminacao

pode ser velada ou incisiva.

Principalmente em tempos de tecnologias avancadas, os preconcei-
tos e as discrimina¢des ocorrem frequente e assiduamente por meio das
redes sociais, pois, muitas vezes, as pessoas acreditam estar protegidas

pelo anonimato de um perfil falso.

De acordo com a Convengdo Internacional sobre a Eliminaggo de
todas as Formas de Discriminacio Racial, a Convencao sobre a Elimina-
¢do de todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher e a Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, todos incorporados ao
ordenamento juridico brasileiro, o conceito juridico de discriminacdo é
qualquer distincao, exclusao ou preferéncia que tenha o proposito ou o
feito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé
de igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos

econdmico, social, cultural ou qualquer campo da vida publica. A esse con-
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ceito acrescenta-se a lista de critérios proibidos de discriminacgao, o que
atenta para manifestacoes especificas de discrimina¢io, como género, raca

e etnia, religido, orientacdo sexual, deficiéncia e idade (RIOS, 2002, p. 139).

De outra forma, preconceito ¢ uma opinido que se forma de outras
pessoas antes mesmo de aprofundar relagoes ou de conhecé-las. Trata-
-se, portanto, de um julgamento prévio e superficial em relacio as pes-
soas. O preconceito é moralmente condenavel, ja a discriminacao esta
sujeita a puni¢do por normas juridicas. Muitas discriminacoes, todavia,
sdo vistas como normatiza¢des de uma sociedade, como, por exemplo, exigir

boa aparéncia de um candidato para uma entrevista de emprego.

Com efeito, o juiz federal Roger Raupp Rios, membro do Centro
Latino-Americano em Sexualidade e Direitos Humanos, traz a baila o seu

entendimento na diferenciagio entre preconceito e discriminacio:

Por preconceito, designam-se as percep¢oes mentais negativas em face
de individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como as
representacdes sociais conectadas a tais percepcoes. Ja o termo dis-
criminacio designa a materializacdo, no plano concreto das relacoes
sociais, de atitudes arbitrarias, comissivas ou omissivas, relacionadas
ao preconceito, que produzem violaco de direitos dos individuos e dos
grupos. O primeiro termo ¢ utilizado largamente nos estudos académi-
cos, principalmente na psicologia e muitas vezes nas ciéncias sociais; o

segundo, mais difundido no vocabulario juridico (2009, p. 54).

Insta ressaltar que o preconceito velado ou nao declarado existe e
esta presente no cotidiano de todas as pessoas, nas relaces sociais ou em
um programa de televisdo. Tal preconceito aparece em situacdoes como
quando alguém diz: “Meu filho ndo sera gay, ele tera uma boa educacao”,
“N3o tenho nada contra gays, ATE tenho amigos gays”, “Aquele negro é

bom, é um negro de alma branca”.
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Assim, as pessoas, em seus intimos, aceitam os padroes impostos
pela sociedade e, com algumas atitudes, acabam por fomentar a estigma-
tizacdo dessas minorias. Dessa forma, ser negro esta relacionado com
bandidagem e pobreza; ser gordo é nio ter uma aparéncia fisica deseja-
vel; ser homossexual é ser promiscuo ou ser travesti é ser prostituta. O
ideal é a pratica do respeito e da tolerancia para com todas as pessoas,
sem distin¢ao de sexo, raca, nacionalidade, religido, orientacao sexual ou
identidade de género.

Além disso, no ensinamento de Lourdes Bandeira e Analia Soria

Batista (2016), o preconceito velado pode levar a violéncia:

E comum as pessoas terem algum tipo de preconceito nao declarado,
porque tém vergonha ou porque tém medo de serem criticadas ou até
mesmo excluidas de certos grupos. Isso as leva a disfarcarem o precon-
ceito, justificando racionalmente certos comportamentos que poderiam
ser qualificados de discriminatérios. E nesse contexto sombrio que
o preconceito discrimina e d4 margem a praticas de violéncia, pois,
seja pela sua onipoténcia ideolédgica, seja pela sua insoléncia mediatica,
acaba fomentando relacdes sociais hostis e violentas. O risco é que o
preconceito pode ser suscetivel e acabar se voltando contra seu porta-
dor, vitima ele/ela proprio/a do que nele nao é digno de humanidade.

Dentre as discriminacdes atentatérias dos direitos e liberdades fun-
damentais, pode-se destacar o racismo, a xenofobia, o preconceito contra
as pessoas com deficiéncia e contra as mulheres, entre tantas outras
formas de discriminacdo. Nesse sentido, aqueles que julgam a superio-
ridade da raca branca sao designados pelo termo racismo, os que tém
aversao ou antipatia aos estrangeiros praticam a xenofobia, os que tém

odio contra as mulheres cometem misoginia, etc.

Como exemplo paradigma de combate a discriminacio em razao
da diversidade sexual, tem-se a Argentina, que publicou a Lei de Identi-

dade de Género, permitindo a essas pessoas uma visibilidade com “acesso
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a educacao, a saude e ao trabalho sem discriminacdo em razao de sua
sexualidade, promovendo assim a diversidade entre todos os cidadaos e
cidadas” (SA NETO, 2015, p. 128).

No Brasil, as pessoas LGBTs ainda continuam na invisibilidade a
espera de legislacoes que garantam uma igualdade material e que com-
batam a discriminacido homofdbica e transfobica, conforme as resolucoes
da ONU e da OEA, que reconhecem os direitos LGBTSs como Direitos

Humanos.

Essas acoes afirmativas nao necessariamente competem apenas ao
Estado, posto que podem advir também da iniciativa privada, tal como
acontece nos Estados Unidos, por exemplo. As discriminacoes positivas
no Brasil quanto a responsabilidade de estabelecimento e aplicabilidade,

entretanto, sdo quase uma exclusividade do Estado.

Conforme alguns doutrinadores, entre eles Celso Antonio Bandeira
de Mello, a discriminacio, para ser juridicamente valida, necessita ter por
fim pessoas indeterminadas e indeterminaveis, além de uma motivagao
logico-racional, e estar conforme os valores constitucionalmente consagra-

dos. Nessa linha de raciocinio, Paulo Roberto Iotti Vecchiatti acrescenta:

Por outro lado, é de se notar que a licao de Celso Antonio Bandeira
de Mello deve ser complementada com a ponderacio de Canotilho
no sentido de que o principio da isonomia nao se resume a proibi-
¢ao do arbitrio (tdo bem explicitada pelo primeiro), mas também a
funcio social da igualdade, no sentido de ser a isonomia uma imposicao
constitucional relativa que, por isso, a caracteriza como uma forma de
eliminacao das desigualdades faticas. Em outras palavras, ainda que
a isonomia genericamente considerada nao fundamente um dever abso-
luto de legislacio, fundamenta um dever de legislacio relativo, uma
imposicao constitucional acessdria, uma exigéncia de atuagio relativa,
no sentido de que quando existirem pessoas essencialmente iguais
aquelas que foram objeto de regulamentacao legal, o principio da igual-
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dade exigira para estas uma disciplina legal igual a estabelecida para
os casos ja regulados, fundamentando um dever legislativo de atuagdo
nesse sentido (2012, p. 198).

Por fim, as discriminagdes positivas ou discriminagdes juridica-
mente validas por vezes contrariam a Constituicdo, mas nem por isso
tornam inconstitucional uma lei que crie um tratamento diferenciado.
Como exemplo, tem-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Estatuto
do Idoso, que criam regimes de protecido e diferenciacao mais benéficos
aos infantes e aos idosos mesmo diante da proibicio de discriminagio por

idade elencado como objetivo da Constituicdo em seu artigo 32, inciso IV.

6 A HOMOFOBIA COMO VIOLAGAO
DOS DIREITOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS

A Constituicio Federal, em seu artigo 5%, inciso XLI, dispoe que
“a lei punira qualquer discriminagao atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais”, determinando, dessa forma, a proibicio da discriminacio
como bem juridico. Assim, como o Direito nio € estatico e acompanha as
evolucdes sociais, historicas e culturais, € necessaria a criacao de normas
juridicas que assegurem a protecdo da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da vedac?o a tratamentos desumanos e degradantes, sem dis-
tincao de raca, cor, credo, idade, origem, identidade de género ou orien-

tacdo sexual.

Conforme ensinamento do ministro Luiz Edson Fachin, o mais novo
integrante do Supremo Tribunal Federal, existe um direito de cunho per-
sonalissimo, o qual é o direito a orientacao sexual, corolario da Constitui-
¢ao Federal, imprescindivel para a constru¢io de uma sociedade livre,
justa e igualitaria (2003, p. 121).
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A homofobia € a conduta hostil contra os homossexuais masculinos
e femininos, uma modalidade de preconceito e discriminacido motivada e
direcionada aos homossexuais. A origem do termo homofobia se deu com
o psicélogo norte-americano George Weinberg, em estudos realizados
para definir o perfil da personalidade homof6bica no inicio da década de
1970, quando passou a utilizar a expressio “homosexualphobia” e, com

isso, o termo alcancgou os ares académicos (RIOS, 2009, p. 60).

Daniel Borrillo, jurista italo-argentino e radicado na Franca, acres-
centa: “[...] ainvencao da palavra pertence a K.T. Smith que, em um artigo
publicado em 1971, tentava analisar os tracos da personalidade homofo-
bica; um ano depois, G. Weinberg definird a homofobia como ‘o receio de
estar com um homossexual em um espaco fechado’ [...]” (2015, p. 21).

O termo homofobia comporta duas realidades: uma pessoal e outra
social. A realidade pessoal tem uma dimensao subjetiva e se manifesta pela
aversao, rejeicdo, 6dio e desprezo pelos homossexuais. E denominada
“homofobia irracional”, pois provém de conflitos individuais. De outro
lado, a realidade social tem cunho cultural, até mesmo politico, e se revela
em razao da heteronormatividade vigente, de forma que as pessoas até
toleram ou simpatizam com os homossexuais, todavia nao aceitam politi-
cas publicas de igualdade para essa classe estigmatizada. E chamada de
homofobia cognitiva, isto ¢, “ninguém rejeita os homossexuais; entretanto,
ninguém fica chocado pelo fato de que eles nao usufruam dos mesmos
direitos reconhecidos aos heterossexuais” (BORRILLO, 2015, p. 24).

A origem da homofobia esta estritamente relacionada com a con-
cepcdo sexual do pensamento judaico-cristao. Também o mundo greco-
-romano, em razao da ordem patriarcal, sempre preconizou a superiori-
dade masculina. Nessa linha de interpretacao preconceituosa dos textos
biblicos, o cristianismo, mesmo na teologia moderna, sempre apregoou
que a homossexualidade era um pecado contra a natureza capaz de com-
prometer os alicerces da sociedade (BORRILLO, 2015).
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Sobre a homofobia moderna, Roger Raupp Rios, citando Freud,

Pocahy, Young-Bruehl e Borrillo, preconiza:

A discriminacdo homofébica seria, portanto, sintoma que se cria
a fim de evitar uma situacao de perigo, cuja presenca foi assinalada
pela geracdo de angustia (FREUD, 1998: 56). Como refere Fernando
Pocahy (2006), ao descrever a formulacao psicoldgica desta dindmica,
da reacao a este medo, geralmente paralisante e voltada para si em
carater de evitacdo, podem resultar atos de agressio visando suporta-
-lo. Dai a aplica¢io das abordagens psicolégicas do fendmeno discri-
minatorio a homofobia. Neste contexto, uma hipétese particularmente
divulgada é a de que reacdes homofdbicas violentas provém de sujeitos
em grave conflito interno com suas préprias tendéncias homossexuais,
resultantes da proje¢do de um sentimento insuportavel de identificacao
inconsciente com a homossexualidade, donde a intolerancia a homos-
sexualidade. Nao obstante a discussdo sobre a posi¢ao freudiana diante
da homossexualidade (YOUNG-BRUEHL, 1996: 13 9), o fato é que a
“homofobia clinica”, ao lado da “homofobia antropoldgica”, do stali-
nismo e do nazismo foram as principais ideologias que construiram
a homofobia moderna, de carater laico e ndo-teolégico (BORRILLO,
2000) (2009, p. 61-62).

A homofobia, seja irracional ou cognitiva, ocorre em razao da hete-
rossexualidade institucionalizada como norma, ainda que seja de modo
implicito. Assim, o “binémio heterossexualidade/homossexualidade é
critério distintivo para o reconhecimento da dignidade dos sujeitos e para
distribuicio dos beneficios sociais, politicos e econémicos” (RIOS, 2009,
p. 63). Quando se pertence a um grupo vulneravel ou a uma minoria, os

direitos e oportunidades sao restritos ou até mesmo suprimidos.

Infelizmente, no Brasil, apesar das constantes evolugdes com rela-
¢do a garantia de direitos e liberdades fundamentais, ainda se vive sob

a égide de uma ordem heterossexual, mesmo que de forma subjetiva.
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Assim, quando homossexuais, transexuais, lésbicas, travestis e outras pes-
soas desviam desse padrao de heteronormatividade, sofrem todo tipo de

discriminagdes, hostilidades, violéncias fisicas e morais.

7 MINORIAS SEXUAIS E OS GRUPOS VULNERAVEIS

A sociedade é composta de pessoas ligadas por caracteristicas fisi-
cas, culturais, sociais, econémicas e religiosas que, em virtude de sua
vulnerabilidade social, ndo tém voz e necessitam de tutela especial dos
direitos humanos. Assim, poder-se-ia conceituar democracia como a von-
tade da maioria, porém essa seria uma visdo apenas quantitativa, uma vez
que, qualitativamente, democracia é o regime das minorias, pois somente

na democracia é que as minorias podem e devem ser ouvidas.

Nas palavras de Muniz Sodré, democracia ¢ o palco das discussoes

sociais no qual as minorias tém voz ativa:

Eu disse primeiramente “voz”. E um significado subsumido, por exem-
plo, no modo como os alemaes entendem maioridade e menoridade.
Em Kant, maioridade é Miindigkeit, que implica literalmente a possibi-
lidade de falar. Miind significa boca. Menoridade é Unmiindigkeit, ou
seja, a impossibilidade de falar. Menor é aquele que ndo tem acesso a
fala plena, como o infans (2005, p. 12).

Na doutrina, as pessoas marginalizadas, sem voz e sem vez, ora sao
tratadas como grupos vulneraveis — que tém seus direitos humanos mais
facilmente violados —, ora sado referidas como minorias — consideradas

inferiores e discriminadas pelos grupos majoritarios.

Assim, na visdo de Anjos Filho (2008), poder-se-ia classificar as
minorias como espécie de grupos vulneraveis em sentido amplo. Dessa
forma, grupos vulneraveis em sentido amplo seriam um género ao qual

pertenceriam pessoas com deficiéncia, idosos, mulheres, homossexuais,
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favelados, criangas, minorias étnicas, religiosas e linguisticas, indios,
dentre outros. Tais grupos vulneraveis, em sentido amplo, seriam dividi-

dos em duas espécies: minorias e grupos vulneraveis em sentido estrito.

O professor espanhol José Maria Contreras Mazario (1997), citado
por Marcelo dos Santos Bastos (2011), corrobora com o entendimento
supramencionado de distin¢ao entre minorias e grupos vulneraveis, no
qual uma minoria é sempre um grupo vulneravel, ainda que o contrario

nao seja possivel:

[minorias] son aquéllos que sufren una discriminacién y se caracteri-
zan por ser una secciéon no dominante de la poblacion de dos Estados.
Desde esta caracterizacion tedrica, las minorias y os grupos vulnera-
bles formarian una tinica y misma categoria. Sin embargo, a nuestro
entender, una minoria es siempre un grupo vulnerable, entendiendo
por tal um grupo no dominante o subordinado de la sociedade, pero
no sucede lo mismo al contrario, esto es, no todo grupo vulnerable es
uma minoria, ya que pueden no tener caracteristicas éticas, religiosas o
linguisticas, que sus miembros no se sientan unidos a dictos elementos
distintivos como configuradores de su propria identidad o, en fin, que
tengan ningdn elemento de permanencia o de lealtad al Estado en que
viven. Ello lleva a excluir del 4mbito de protecion de la minoria a grupos
tales como los refugiados, los asilados [e los extanjeros] (2011).

Ressalta-se que as minorias sempre estiveram presentes em toda
sociedade e, no Brasil, de modo especial, por meio de uma cultura escra-
vagista, uma vez que, desde a colonizacio portuguesa, utilizou-se a mao
de obra indigena, depois a dos escravos negros e, no comec¢o do século
passado, a dos imigrantes. Essa questao de minorias, porém, passou a ser
tratada pela Liga das Nagoes no periodo entre as duas grandes guerras
mundiais, principalmente em razio das atrocidades ocorridas durante a
Segunda Guerra Mundial, com o reconhecimento da dignidade da pessoa

humana.
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Assim, diante da necessidade de um sistema internacional de prote-
¢do dos direitos humanos das minorias, com base na dignidade da pessoa
humana, a qual é supedaneo de todo ordenamento juridico pds-positivista,
a ONU nao conseguiu ainda chegar a um denominador comum que agrade

a todos sobre uma defini¢ao clara de minorias.

No Brasil, a ministra do Supremo Tribunal Federal entende que o
aspecto quantitativo ndo é fulcral na definicao de minorias, posto que a
protecao juridica dos grupos minoritarios deve levar em consideracio o

tratamento desigual e discriminatério dessas pessoas:

Nao se toma minoria no sentido quantitativo, sendo no de qualificacao
juridica de grupos contemplados ou aceitos com um cabedal menor de
direitos, efetivamente assegurados, que outros, que detém o poder (...)
a minoria, na pratica de direitos, nem sempre significa 0 menor nimero
de pessoas. Antes, nesse caso, uma minoria pode bem compreender um
contingente que supera em nimero (mas nao na pratica, no respeito,
etc.) o que é tido por maioria (COELHO, 2016).

Em 1994, a ONU recomendou a Comissio de Direitos Humanos a
criacdo de um grupo de trabalho no sentido de encontrar uma defini¢ao
de minorias. Em 1997, Stanislav Chernichenko, membro da Subcomissao
de Prevencio de Discriminacao e de Protecido de Minorias das Nacdes
Unidas, apresentou uma proposta sobre alguns requisitos norteadores
das minorias, porém que nao fosse uma obrigacio legal, mas sim flexivel

€ que servisse apenas como um guia.

Todas as propostas elaboradas pela ONU, juntamente com demais
estudos elaborados por antropélogos, pela doutrina, jurisprudéncias e
outros organismos internacionais, permitem determinar alguns elementos

que caracterizam as minorias. Em geral, sdo apontados quatro elementos
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objetivos: o diferenciador, o quantitativo, a nacionalidade e a ndao domi-
nancia, bem como um elemento de natureza subjetiva: a solidariedade
(ANJOS FILHO, 2008).

O elemento diferenciador — aquele que qualifica a minoria — exige
que em cada pessoa do grupo minoritario haja uma determinada carac-
teristica, de forma estavel, que o distinga do grupo majoritario. Assim, a
ONU considera para fins de protecio dos direitos humanos os elementos
diferenciadores de etnia, religido e lingua.

O elemento quantitativo parte do pressuposto de que os grupos
numericamente majoritirios ndo necessitam da protecio especial, de
forma que nem todos os grupos numericamente inferiores devem ser

necessariamente protegidos.

Ja o elemento da nacionalidade sofreu algumas alteracoes, pois
levava em consideracio a condicao de nacional ou cidadao como requisito
para a minoria. O Comité de Direitos Humanos, em interpretacio do artigo
27 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, reconhece os
direitos a grupos minoritarios que se encontram dentro dos limites terri-

toriais, independentemente de serem cidaddos ou nacionais.

A n3o dominAncia consiste no fato de que o grupo minoritario, para
ter direito a protecio especial, ndo pode estar em uma situacio de domi-
nio do processo politico. Grupos que exercem o poder politico, ainda que

numericamente pequenos, estdo em situacao de destaque na sociedade.

Ainda, o elemento subjetivo da solidariedade significa uma vontade
coletiva das pessoas pertencentes ao grupo de preservar as caracteristicas
que os distinguem das demais pessoas, ou seja, a preservacao do elemento
diferenciador.

De outro lado, Antonio Celso Baeta Minhoto conceitua minoria
como “um segmento social, cultural, ou econémico vulneravel, incapaz
de gerir e articular sua propria protecdo e a de seus interesses, objeto de

192 ano 6 ® n. 11 ® jan./jun. ® 2018



A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS LGBT E 0S PRINCIPIOS CONSAGRADOS CONTRA A DISCRIMINAGAQ ATENTATORIA

pré-conceituagoes e pré-qualificacdes de cunho moral em decorréncia de
seu distanciamento do padrido hegemonico [...]” e, em razio das caracte-
risticas supra apresentadas, necessitam de uma protecio especial estatal
(2013, p. 9).

Com relacdo as minorias sexuais, embora nao se tenha uma con-
ceituacio precisa sobre a expressio, Paulo Roberto Iotti Vecchiatti assim

a delimita:

Minorias sexuais siao formadas por pessoas que sio discriminadas por
conta de sua orientacdo sexual, sua identidade de género ou por sua
intersexualidade. Até hoje, as minorias sexuais sempre foram formadas
por homossexuais, bissexuais, transexuais, travestis e intersexuais, ou
seja, aqueles cuja orientacdo sexual nio seja a heterossexual (homos-
sexuais e bissexuais) e aqueles cuja identidade de género nao coincida
com o género socialmente atribuido ao sexo bioldgico (transexuais,
travestis e intersexuais). Isso porque estes sdo os grupos de pessoas
que sdo discriminadas unicamente por conta de sua sexualidade ou
sua identidade de género, em virtude do heterossexismo social (2012,
p. 37-38).

Ressalta-se que, até o final do século 20, as minorias sexuais sofriam
uma discriminacio mundial, pois somente a partir dos movimentos sociais
em direito dos homossexuais, sobretudo desde a década de 70, nos Esta-
dos Unidos, essa categoria passou a ter um status de cidadania, ou seja, os

homossexuais tém direito a ter direitos como pessoas e cidadaos.

Com a globalizacao, mediante o desenvolvimento tecnologico, as
diferentes culturas iniciaram um estreitamento de lacos sociais, o que
favoreceu a discussdao em torno dos movimentos sociais e o reconheci-
mento dos direitos das identidades étnicas, culturais, raciais, de género
e sexuais. Em razio dessa pluralidade democratica, as minorias sexuais

também iniciaram a busca pelo reconhecimento de seus direitos.

REVISTA DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA 193



DIRCEU PEREIRA SIQUEIRA - ROBSON APARECIDO MACHADO

Para um maior aprofundamento, Anjos Filho (2008) destaca alguns
aspectos comuns tanto para minorias quanto para os grupos vulneraveis
em sentido estrito: a) desnecessidade de os componentes dos grupos
serem nacionais ou cidadidos do Estado em que se encontram; b) ambos
sdo grupos nao dominantes; ¢) incidéncia de vulnerabilidade.

Um exemplo de grupo vulneravel em sentido estrito e nio com-
posto por nacionais, mas que carece de protecao especial nos termos dos
direitos humanos, € o de trabalhadores migrantes. Além disso, aqueles que
tém o dominio politico, ainda que sejam numericamente inferiores, ndo
sdo enquadrados como vulneraveis, pois sio elites politico-econdmicas.
Antropologicamente, a condi¢ao de minoria decorre da relagcdo de dominéncia
e subordinagdo. Assim, a maioria ¢ o grupo dominante, enquanto a minoria &

o grupo dominado.

Ademais, Anjos Filho (2008) entende que, para fins de especial
protecao dos Direitos Humanos, além da condicio de ndo dominéncia, as
minorias e os grupos vulneraveis em sentido estrito também devem estar
em condicao de vulnerabilidade. Com efeito, nem toda fragilidade é consi-
derada uma vulnerabilidade, posto que as fragilidades sao protegidas por
mecanismos tradicionais, enquanto a vulnerabilidade implica necessidade
de protecdo especial de direitos humanos.

Nesta esteira, Anjos Filho (2008) aponta agora alguns aspectos dis-
tintivos entre minorias e grupos vulneraveis em sentido estrito: a) quanto
aos elementos numéricos; b) quanto ao elemento diferenciador; ¢) quanto
ao elemento solidariedade. As minorias, conforme projeto da Convencao
de Protecdo das Minorias elaborado pela Comissido Europeia da Demo-
cracia para o Direito, em 1991, sdo um grupo numericamente inferior ao
resto da populacdo de um Estado.

Ja a exigéncia de inferioridade numérica nao se aplica aos grupos
vulneraveis em sentido estrito, pois estes podem ser numericamente
majoritarios. Um exemplo de necessidade de protecio especial para
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grupos vulneraveis numericamente superiores ocorreu no regime apar-
theid (regime de segregacio racial adotado de 1948 a 1994 pelos suces-
sivos governos do Partido Nacional na Africa do Sul), no qual os direitos
da maioria dos habitantes foram cerceados pelo governo formado pela
minoria branca; assim, diante da vulnerabilidade, constituiu-se um grupo

vulneravel em sentido estrito e ndo uma minoria (ANJOS FILHO, 2008).

Com relacdo ao elemento diferenciador, ha distin¢des entre mino-
rias e grupos vulneraveis em sentido estrito. De acordo com o Pacto Inter-
nacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, em seu artigo 27, e a Decla-
racdo Sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais
ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas de 1992, os direitos ali reconhecidos
nao abrangem todos os grupos vulneraveis, mas tao somente as minorias
étnicas, religiosas e linguisticas, que, ao lado das minorias nacionais, sao
chamadas comumente pela doutrina de minorias histéricas ou tradicionais
(ANJOS FILHO, 2008).

Destaca-se que a cultura é o principal componente deste elemento
diferenciador caracteristico das minorias, sobretudo na minoria étnica,
pois a cultura étnica se manifesta pelas tradicoes, lingua e religido. Dessa
forma, ndo ¢é a natureza fisica (cor, idade, género) que qualifica uma mino-
ria; ela [a natureza fisica] é um elemento diferenciador dos grupos vulne-
raveis em sentido estrito, bem como as opcdes derivadas da personalidade
individual (homossexuais, travestis, simpatizantes de ideologias politicas)
e aspectos socioeconémicos (pobres, favelados, presididrios, desempre-
gados, sem-terra) (ANJOS FILHO, 2008).

Outra caracteristica distintiva entre minorias e grupos vulneraveis
em sentido estrito, ¢ que nas minorias ha necessariamente uma estabili-
dade do elemento diferenciador, ja nos grupos vulneraveis, em sentido
estrito, esse elemento pode ser permanente (negros, mulheres) ou tem-
porario (presidiarios, desempregados, refugiados) (ANJOS FILHO, 2008).
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Com relacio a solidariedade, esta é de suma importéncia para a
distin¢cao entre minorias e grupos vulneraveis em sentido estrito. Para
tanto, deve-se levar em consideracao a proposta de definicao de minorias
elaborada pelas Nacoes Unidas por intermédio de Capotorti, Déschenes
e Chernichenko, que “expressamente exigem que o grupo em questio
deseje, ao menos implicitamente, a manutenc¢io de seus elementos dife-
renciadores” (ANJOS FILHO, 2008, p. 362).

Diante dessas explanacoes, as pessoas LGBTSs nio se enquadram
como minorias, na visdo mais restrita elaborada por Anjos Filho (2008), o
qual leva em conta o elemento diferenciador da ONU, que reconhece os
direitos apenas das minorias étnicas, religiosas e linguisticas, as quais sao
denominadas pela doutrina de minorias tradicionais. Com esse racioci-
nio, as pessoas LGBTSs pertenceriam aos grupos vulneraveis em sentido

estrito.

Em contraponto, diante da interpretacio de Minhoto (2013), as
pessoas LGBTSs possuem as caracteristicas das minorias, a saber: incapa-
cidade de autoprotecio; necessidade de especial proteco estatal; vulnera-
bilidade social; distanciamento do padrao hegemoénico e opressao social.

Nesse sentido, é incontestavel que a classe de pessoas pertencentes
a essa minoria sexual denominada LGBT necessita de uma maior prote-
¢do estatal, com o escopo de promocao da igualdade material, com politi-
cas publicas de discriminacio positiva em razio da estigmatizacio social

sofrida, pois nio raro sdo vitimas de violéncias fisicas e psicoldgicas.

8 CONSIDERAGOES FINAIS

Muitos avancos foram conquistados pelas maos dos libertarios
movimentos LGBTs, como o reconhecimento de direitos humanos para
os homossexuais e a despatologizacdo da homossexualidade em 1974, com

a supressao da homossexualidade da lista de doengas mentais.
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Em 1993, a Organizacdo Mundial da Sadde, na edi¢ao do CID 10,
deixou de utilizar o termo homossexualidade e incluiu a categoria de
orientacdo sexual, observando, todavia, que a orientacdo sexual de forma
isolada nao deve ser considerada um transtorno. Nessa linha, o Conselho
Federal de Psicologia no Brasil, em 1999, afirmou que a homossexualidade

nao é uma doenca, desvio psicolégico ou perversao.

Apesar de toda a evolucao, dados estatisticos mostram que a vio-
léncia e a discriminacao homofébica sdo crescentes no Brasil. A comunidade
LGBT luta e reivindica maior protegdo estatal por meio de politicas publicas
de discriminacio positiva, em raziao das condutas motivadas por precon-
ceito e discrimina¢do contra os homossexuais, mas o seu grito, o seu
desespero, nao tem atingido o Congresso Nacional, que se mantém inerte

com relacao a violéncia exercida sobre essa minoria sexual.

E mister a puni¢io das discriminagdes atentatérias por orientagdo sexual
—aquela cometida contra homossexuais, bissexuais ou heterossexuais —,
bem como das discriminacoes por identidade de género — aquela cometida

contra travestis, transexuais e transgéneros.

Essa discriminacao viola, ainda, os direitos da personalidade, sobre-
tudo o direito a honra (tanto no viés objetivo quanto no subjetivo), o direito

a vida privada e o direito a liberdade.

Todas as pessoas tém direito a liberdade, o qual é um direito sub-
jetivo que autoriza a pessoa a fazer tudo o que ela desejar, desde que nao
seja contrario a lei, ou seja, as pessoas ndo podem sofrer limitacoes em sua

liberdade, exceto se tal liberdade for contraria ao ordenamento juridico.

Ademais, todos tém também o direito a felicidade ou direito a busca
pela felicidade. Mesmo que este direito nao esteja explicito constitucional-
mente, nao se pode olvidar que é um direito fundamental, pois o Estado
tem o dever de promover o bem de todos, com igualdade, sem discrimina-

¢d0, com supedineo no principio da dignidade da pessoa humana.
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Por fim, ainda que alguns argumentem que a punicdo estatal nao
seja a melhor solu¢io para a vedacido de condutas discriminatérias, uma
vez que poderia se utilizar do controle social difuso ou informal para
realizar um trabalho preventivo de didlogo e orientacido nas escolas, nas
familias e demais ambientes favoraveis para a aplicabilidade da discussao,
diante do cenario atual de violéncia, ddio e intolerincia, conclui-se que seja
necessaria uma protecao estatal com o fito de puni¢do contra a discrimina-

¢40 e o preconceito motivado por questoes homofobicas.
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