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Resumo

O presente trabalho visa apresentar a definicao
juridico-constitucional de minorias e de grupos
vulnerdveis para demonstrar que as minorias
sexuais se enquadram no conceito de minorias
merecedoras de especial protecdo juridica devido
a histérica estigmatizacao e discriminacao social
sofrida por elas (aspecto material do principio
da igualdade, ante a motivacdo légico-racional
existente no caso). Para tanto, demonstra-se o
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conceito juridico de minorias e de grupos vulne-
raveis para identificar os grupos que formam as
minorias sexuais e demonstrar que é valida pe-
rante a igualdade juridica a concessdo de especial
protecdo estatal a elas.
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Abstract

This paper aims to present the juridical-constitutio-
nal definition of minorities and vulnerable groups in
order to demonstrate that the sexual minorities are
under the concept of minorities that deserve spe-
cial juridical protection considering the historical
stigmatization and social discrimination they have
suffered (material aspects of the equality principle,
because of the logical and rational motivation that
justifies it). In order to do so, we demonstrate the ju-

1 Conceito Juridico de Minorias

Quando se fala em minorias, a no¢ao que
intuitivamente vem a mente é aquela se-
gundo a qual se esta a falar de um gru-
po de pessoas numericamente inferior a
outro. Embora esse elemento numeérico
seja um ponto de partida fundamental a
compreensao do conceito juridico de mi-
norias, ele é insuficiente quando ao que
se visa é identificar os grupos que sao
merecedores de uma protecao especial
do Estado, na medida em que, por prote-
cdo especial, entenda se um tratamento
diferenciado em relacdo ao restante da
populagdo. Nesse sentido, s6 sdo mere-
cedoras dessa protecao diferenciada do
Estado aquelas minorias que sejam so-
cialmente estigmatizadas por causa da
caracteristica a elas atribuida de sorte a
diferencia-las do restante da populacao
(da maioria). Afinal, ha casos notdrios na

ridical concept of minorities and vulnerable groups
so that one can identify the groups that form the
sexual minorities and to demonstrate that it is valid
before the juridical equality the concession of espe-
cial state protection to them.

Key words
Minorities. Vulnerable groups. Sexual minorities.
Isonomy.

histoéria e na atualidade que demonstram
que o simples fato de se pertencer a uma
minoria nao significa que se esteja em
uma situacao de discriminacéo juridico-
social. Como bem lembra Gabi Wucher', &
0 que ocorreu com o dpartheid, situagao
na qual a minoria branca era a detentora
do poder e acabava, com ele, segregando
a maioria negra da populacao sul-africa-
na2 E também o que ocorreu até a queda
do ditador Saddam Hussein, no Iraque, no
que tange a minoria sunita em relacdo a
maioria xiita: aquela, detentora do poder
estatal, segregava a maioria xiita. Um ulti-
mo exemplo é o notdrio caso dos deten-
tores das riquezas mundiais, na medida
em que aproximadamente 10% da popu-
lacdo mundial detém 90% da riqueza do
planeta.

! WUCHER, Gabi. Minorias. Protecao internacional em prol da democracia. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 2000.
2 WUCHER, Gabi. Minorias. Protecéo internacional em prol da democracia. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2000,

p. 46.
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Nessa linha, Gabi Wucher anota que a
doutrina identifica outros trés critérios
necessarios a definicédo [juridica] de uma
minoria: a posicao de ndao dominancia, a
nacionalidade e a solidariedade®. O ele-
mento da ndo dominancia no ambito do
Estado onde se vive significa a ndo deten-
¢do do poder estatal e/ou do poder de
fato necessario a supremacia nas relagdes
sociais. Mas a autora aponta igualmente a
insuficiéncia deste segundo critério, pois
ele é o que igualmente caracteriza os gru-
pos vulneraveis, conceituados em tépico
subsequente.

Um terceiro elemento indicado é o da na-
cionalidade, sob a presuncéo de que, para
reivindicar direitos no Estado onde vivem,
devem as pessoas ser cidadas nele. Con-
tudo, entendemos que a nacionalidade
ndo pode ser Obice ao reconhecimento
de um grupo como minoria. Com efeito,
o conceito de minoria ndo tem nenhuma
relacdo com a nacionalidade, em espe-
cial no tocante a sua identificacdo como
grupo merecedor de especial protecao
do Estado. Afinal, esta especial protecao
supde a implementacdo de medidas an-
tidiscriminatérias e de agdes afirmativas
destinadas a garantir a ditos grupos estig-
matizados a efetivacdo dos direitos fun-
damentais devidos a todas as pessoas, in-
dependentemente de sua nacionalidade
(a excegao dos direitos politicos, relativos
a cargos eletivos e inerentes ao conceito
de cidadania, todos os demais direitos
fundamentais sao passiveis de fruicao pe-
los estrangeiros). Assim, da mesma forma
que nao ha de se negar os direitos funda-
mentais nao relacionados ao exercicio da

cidadania formal (eleicdo a cargos eleti-
vos) aos estrangeiros e ndo cidaddaos em
geral, igualmente nao ha que se negar a
especial protecao estatal destinada a efe-
tivacdo dos direitos fundamentais a gru-
pos minoritarios pelo simples fato de eles
ndo possuirem a nacionalidade daquele
Estado.

Quarto elemento apontado é a solidarie-
dade dos membros da minoria entre si,
um critério subjetivo de manifestacao de
vontade de manutencao das caracteristi-
cas que os diferenciam da maioria*. Esse
elemento deve, contudo, ser aceito com
temperamentos. Afinal, se é certo que a
pessoa pertencente a um grupo mino-
ritdrio que ndo deseja manter-se como
diferente da maioria pode visar a se inte-
grar as normas sociais por esta impostas,
nao é menos certo que, em Muitos casos,
a pessoa é discriminada independente-
mente de seu desejo ou ndo desejo de
ser diferente, ou seja, nos casos nos quais
nao ha como a pessoa deixar de fazer
parte do grupo estigmatizado (como é o
caso de negros e asiaticos, que possuem
caracteristicas fisicas que os tornam alvo
de intolerancia dos preconceituosos res-
pectivos). A solidariedade, mais bem en-
tendida como senso de pertencimento
a0 grupo minoritario e de manutengao
da identidade minoritaria, s6 deve ter
relevancia para fins de recebimento de
beneficios oriundos de acbes afirmativas
destinadas a promocao dessa minoria no
seio da sociedade. Todavia, para fins de
protecdo estatal relativa a nao discrimi-
nacao, isso deve independer da pessoa
se entender ou ndo como pertencente a

3 WUCHER, Gabi. Minorias. Protecédo internacional em prol da democracia. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2000,

pp. 46-49.

4 WUCHER, Gabi. Minorias. Prote¢ao internacional em prol da democracia. 1.ed. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2000, p.

47.
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minoria, cabendo ao Estado coibir a dis-
criminagdo contra qualquer pessoa, in-
dependentemente de ela se entender ou
nao como pertencente ao grupo minori-
tario, pois a intolerancia social é direcio-
nada a pessoa com a caracteristica-alvo
do preconceito social de uma forma ou de
outra, entenda-se ela ou ndo como per-
tencente ao grupo minoritario (por exem-
plo, ndo é porque um negro ndo se iden-
tifica com a cultura negra que ele deixara
de ser discriminado por pessoas racistas®,
tendo em vista que a discriminacao por
cor de pele é fenotipica, dependente da
mera cor de pele da pessoa e ndo do seu
senso de pertencimento a cultura negra;
o mesmo fato ocorre com a discrimina-
¢do por orientacdo sexual: a pessoa que
sente atracdo erético-afetiva por pessoas
do mesmo sexo sera discriminada por ho-
mofdbicos, entenda-se ela ou ndo como
homossexual® - basta que o homofébico
saiba que a pessoa mantém relagdes se-
Xuais com pessoas do mesmo sexo que
ele a discriminard, entenda-se esta ou nao
como homossexual).

Esses quatro elementos remontam basi-
camente a definicao original de Francesco
Capotorti, segundo o qual minoria é

Um grupo numericamente inferior ao resto
da populagdo de um Estado, em uma posi-
¢ao nao dominante, cujos membros - sendo
nacionais do Estado — possuem caracteristi-
cas étnicas, religiosas ou linguisticas que di-

ferem daquelas do restante da populagédo e
demonstram, ainda que implicitamente, um
senso de solidariedade, direcionada a preser-
vacéo de sua cultura, de suas tradi¢oes, de sua
religido ou de sua linguagem 7.
Anote-se apenas que Gabi Wucher afirma
que Capotorti retificou parcialmente seu
conceito para dele excluir a necessidade
de nacionalidade, aduzindo que mem-
bros das minorias ndo precisam ser cida-
daos do Estado onde vivem para poder
pleitear por direitos desta ordem estatal®.
De qualquer forma, nota-se que Capotorti
incluiu em seu conceito de minorias ape-
nas os grupos étnicos, religiosos ou lin-
guisticos, rol este que ndo pode ser tido
como taxativo, na medida em que exis-
tem outros grupos (como homossexuais
e transexuais) que se enquadram no con-
ceito juridico-geral de minorias extraivel
do préprio trecho transcrito, segundo o
qual minoria merecedora de especial pro-
tecao juridica & o grupo numericamente
inferior ao restante da populacao de um
Estado, em uma posicdo ndo dominante,
cujos membros possuem caracteristicas
que diferem daquelas da maioria e que
sdo discriminadas socialmente por conta
de sua diferenca em relagcao a maioria, te-
nham ou ndo um senso de pertencimen-
to/solidariedade direcionado a preserva-
¢do de sua identidade minoritaria (senso
este que sé deve ter relevancia para fins
de acdes afirmativas e ndo para medidas

5 Lembre-se, apenas, que o conceito legal de racismo no ordenamento juridico brasileiro abrange, atualmente, ndo apenas a

discriminagao por cor de pele, mas também a discriminacdo por etnia, religido ou procedéncia nacional, a teor do disposto

no artigo 1o da Lei n.° 7.716/1989.

Afinal, inacreditavelmente, ha pessoas que, mesmo sentindo atragdo erético-afetiva por pessoas do mesmo sexo, nao se

identificam como gays ou homossexuais. Se isto € defensavel quanto ao termo gay (porque, como a traducao desta palavra

é “alegre/feliz} ha quem defenda que isto significaria que gays seriam uma espécie do género “homossexuais; donde a

palavra gay supostamente implicaria toda uma cultura que nem todos os homossexuais adotariam), ndo o & com relagao

ao termo homossexual, porque a homossexualidade supde apenas a atracao erdtico-afetiva por pessoas do mesmo sexo,

independentemente de a pessoa se identificar ou ndo como homossexual.

Vide CAPOTORTI apud WUCHER, Gabi. Minorias. Protecao internacional em prol da democracia. 1. ed. Sao Paulo: Editora

Juarez de Oliveira, 2000, 44-45 - traducdo nossa.

8 WUCHER, Gabi. Minorias. Protecdo internacional em prol da democracia. 1 ed. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2000,
p.47.

o
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anti discriminatorias). Esse & o conceito
juridico de minoria adotado no presente
trabalho, na medida em que os elementos
nele constantes justificam uma protecao
especial do Estado e na medida em que
a referida protecédo é necessdria para que
eles ndo sofram discriminacées sociais do
restante da populagdo e/ou se integrem
adequadamente nela, como forma de su-
perar a histérica discriminacao social so-
frida.

2 Conceito de Grupos Vulneraveis.

Ha quem ndo dé importancia a diferen-
¢a entre minorias e grupos vulneraveis
devido ao fato de tanto aquelas quanto
estes sofrerem discriminagdo e serem vi-
timas de intolerancia®, o que nos faz pre-
sumir que esse elemento comum, para
esse posicionamento, seria algo a tornar
a diferenca indcua. Contudo, entendemos
que nao se pode equiparar tais conceitos,
pois, apesar de ser verdade que, na pra-
tica, tanto as minorias quanto os grupos
vulneraveis sdo alvo de intolerancia social
e de discriminagoes faticas e/ou juridicas,
trata-se de grupos conceitualmente dis-
tintos, com caracteristicas proprias, que
justificam a consideracao da diferencia-
¢do conceitual. Nesse sentido, como bem
diz Gabi Wucher, o conceito juridico de

grupos vulnerdveis &€ mais abrangente
que o de minorias, visto que, apesar de
estes poderem ser formados por mino-
rias, ndo precisam eles necessariamente
ser formados por grupos numericamente
minoritadrios para serem vulneraveis. Os
mesmos exemplos citados quando trata-
mos das minorias servem para comprovar
a afirmacéo: a maioria negra da Africa do
Sul na época do apartheid era juridica-
mente vulneravel em relacdo a minoria
branca, detentora do poder; da mesma
forma, a maioria xiita do Iraque era juridi-
camente vulnerdvel em relacdo a minoria
sunita da época do ditador Saddam Hus-
sein'®,

Assim, grupos vulnerdveis sdo aqueles
que sofrem discriminagao social do res-
tante da sociedade sem deter o poder
juridico necessario para alterar essa si-
tuacao por conta proépria''. Trata-se do
elemento da ndo dominancia explicitado
anteriormente. Isso justifica a afirmacao
anterior no sentido de que o elemento
da ndao-dominancia néo é suficiente para
conceituar juridicamente as minorias, pois
“o elemento da ndo dominancia per se € o
que igualmente caracteriza os chamados
‘grupos vulneraveis”'2. Portanto, percebe-
se que os grupos vulneraveis constituem
um género do qual o conceito juridico de
minorias constitui espécie, pois toda mi-

9 cf. v.g SEGUIN, Elida. Minorias e grupos vulneraveis: uma abordagem juridica. 1 ed.. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002,

p.12.

© WUCHER, Gabi. Minorias. Protecao internacional em prol da democracia. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2000, p.

47.

" Grupos vulneraveis sempre serdo merecedores de protecdo juridica especial naquele aspecto que os torna vulneraveis em
relagdo ao restante da populagao. Afinal, & a vulnerabilidade social que justifica a especial protecao juridica em relacéo a

determinado grupo, seja ele minoritario ou nao.

2 WUCHER, Gabi. Minorias. Protecao internacional em prol da democracia. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2000
p. 47. Também J. Edward Kellough parece seguir esse entendimento ao afirmar que “Esforcos para garantir a igualdade
de oportunidade sao elaborados para prevenir e superar discriminagdes intencionais ou nao intencionais contra minorias,
mulheres e outros grupos que tém sido historicamente vitimados” (KELLOUGH, J.. Edward. Understanding affirmative
actions. Politics, discrimination and the search for justice. 12 ed. Washington: Georgetown University Press, 2006, p. 10 -
traducdo nossa), pois o autor diferenciou minorias de mulheres (que ndo compdem um grupo minoritario), assim como se
referiu a outros grupos-alvo de histérica vitimizagao, igualmente sem equiparar estes necessariamente as minorias.
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noria juridica & um grupo vulneravel, mas
nem todo grupo vulnerdvel constitui uma
minoria juridica.

3 O Conceito de Minoria da
Suprema Corte dos EUA

A Suprema Corte Estadunidense, pela
evolucao jurisprudencial em seu sistema
do common law, criou a categoria das cha-
madas classificagées suspeitas quando da
aplicacdo da isonomia local, denominada
de doutrina da igual protecao™. Isso se
deu em razdo da Suprema Corte ter cons-
tatado que determinados grupos sociais
sdo alvo de histérica discriminagdo social
e, por isso (ou mesmo independentemen-
te disso), ndo teriam uma oportunidade
de representacao politica e participagao
social igualitédria em relacdo a populacao
em geral, razdo pela qual seriam merece-
doras de uma especial protecao juridica.
Nas palavras de Eduardo Appio:

'3 Em inglés: Equal Protection Doctrine (tradugao nossa).

A Suprema Corte dos Estados Unidos, por
meio de diversos precedentes', busca iden-
tificar as minorias a partir da consideracao
de que determinadas classes de pessoas nao
tém acesso a mesma representagao politica
que os demais cidadéos, ou, ainda, que so-
frem historica e cronica discriminagdao por
conta de caracteristicas essenciais a sua per-
sonalidade que demarcam a sua singularida-
de no meio social'.
Explique-se melhor: como regra, a Supre-
ma Corte Estadunidense exige que haja
um motivo racional que justifique a me-
dida legislativa tomada e o objetivo pre-
tendido. Nesse caso, ha forte presuncao
de constitucionalidade em favor do ato
praticado, bastando que aquele que o
realizou prove a racional adequacao rela-
tiva ao objetivo pretendido (ou seja, que
o meio utilizado destina-se a obter o fim
pretendido e que a discriminacado perpe-
trada seja pautada por motivos racionais),
cabendo ao autor da demanda o 6nus da
prova acerca do impacto desproporcional
da legislacao relativa ao grupo do qual faz

parte e, ainda, que se trata de um impacto

“Dentre os precedentes citados por Eduardo Appio acerca da Doutrina da Igual Protecdo ao longo de sua obra (APPIO,
Eduardo. Direitos das minorias. 1 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 207-244), citemos os seguintes:
no caso Graham v. Richardson, a Suprema Corte identificou os estrangeiros como uma minoria identificavel que esta
sujeita a um processo discriminatério e, por isso, as leis que a discriminam devem ser alvo de um exame rigoroso; no caso
Massachussetz Board of Retirement v. Murgia (1976), identificou-se a idade como merecedora de um exame especial,
embora ndo o escrutinio mais elevado, pois, apesar dos idosos ndo serem uma minoria, tém sido sujeitos a um tratamento
histérico degradante ou discriminatério — o mesmo processo ocorrendo em relagao aos filhos ilegitimos, nos casos Mathews
versus. Lucas (1976) e Lalli vesus. Lalli (1978), e em relacdo as mulheres, no caso Frontiero versus. Richardson (1973).

> APPIO, Eduardo. Direitos das minorias. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. 200.
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intencional, produzido com propdsito ou
formato discriminatério’ (que, todavia,
ndo precisa ser demonstrado quando a
literalidade normativa deixa explicito o
propésito discriminatoério, dita demons-
tragcdo so precisa ser feita quando a lei é
aparentemente neutra em relacdo aos ci-
dadaos por ela atingidos). E o conhecido
teste de relagéo racional. A nosso ver ele
equivale ao aspecto material da isonomia
constitucional brasileira, que exige uma
fundamentacdo légico-racional que jus-
tifique a discriminacdo pretendida com
base no critério diferenciador erigido'.
Todavia, outros dois critérios existem na
aplicacdo da igualdade estadunidense.
Nesse sentido, criou a Suprema Corte
daquele pais uma forte presuncao de in-
constitucionalidade para discriminagdes
efetuadas contra determinados grupos,

historicamente estigmatizados pela so-
ciedade estadunidense em razdo de ca-
racteristicas de sua identidade, ndo sendo
esses grupos devidamente representados
no Parlamento daquele pais (como os ne-
gros e os estrangeiros). Assim, a simples
racionalidade do teste da relacéo racional
passou a ndo ser suficiente neste caso:
além dessa correlacao racional, deve o Es-
tado demonstrar que ela (discriminagao)
é imprescindivel ao alcance de um objeto
primordial do Estado’, tarefa essa extre-
mamente ardua e que a histéria compro-
vou ser quase impossivel de se concreti-
zar. E o controle de constitucionalidade
conhecido por escrutinio estrito/extrema-
mente rigoroso?®, originando as classifica-
¢Oes suspeitas?'. Por fim, a Suprema Corte
Estadunidense entendeu que outras es-
pécies de discrimina¢des (como aquelas

6 Como relata Eduardo Appio, a necessidade da comprovagao do proposito discriminatério foi afirmada pela Suprema Corte
nojulgamento do caso Washington v. Davis (1976), no qual se afirmou que somente quando os propdsitos do atoimpugnado
sao discriminatorios é que a pratica sera considerada inconstitucional, ndo bastando o “mero” impacto discriminatério
sofrido pelo grupo por conta da lei em questao - no caso, cidadaos negros questionaram a constitucionalidade de um teste
paraingresso na policia que, muito embora ndo contivesse uma discriminacdo direta, gerava resultados discriminatérios por
conta da raca, ante o niumero proporcionalmente bem maior de candidatos negros reprovados (cf. APPIO, Eduardo. Direitos
das minorias. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. pp. 212-214). Assim, nesse importante precedente, “a
Suprema Corte fixou o entendimento de que a apurac¢ao da intencao discriminatéria do legislador pode envolver a discussao
de todas as circunstancias, inclusive o resultado que afeta as minorias, ndo obstante esse resultado ndo possa, de forma
isolada, servir de fundamento para a invalidacdo da lei ou ato” (APPIO, Eduardo. Direitos das minorias. 1 ed., Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 213). Esse entendimento configurou uma mudanca na jurisprudéncia da Suprema
Corte, pois no julgamento do caso Griggs v. Duke Power Company (1971) afirmou-se que “praticas, procedimentos ou
testes aparentemente neutros e até neutros quanto a sua inteng¢ao ndo podem ser mantidos se eles acabam por ‘congelar’
o status quo de prévias praticas discriminatérias” (KELLOUGH, J.. Edward. Understanding affirmative actions. Politics,
discrimination and the search for justice. 1. ed. Washington: Georgetown University Press, 2006, p. 46 — tradugdo nossa),
0 que consagrou a teoria do impacto desproporcional, segundo a qual praticas empregaticias que aparentam ser nao
discriminatdrias, e que sdo nao discriminatdrias em sua intencao podem, ainda assim, violar os direitos civis se elas tém o
efeito de desproporcionalmente excluir pretendentes ou empregados por forca de raga, etnia ou sexo. Nesse caso, o 6nus
da prova ficava inicialmente com os empregados para demonstrarem um caso prima facie de discriminagao, que pode se
dar por estatisticas que mostrem uma substancialmente menor proporcéao de selecao de membros de um grupo particular
em comparagao aquele de maior representatividade na organizagao; mas, feita tal demonstragéo, o dito énus da prova
passava ao empregador para este defender as praticas que produziram dita disparidade estatistica, demonstrando que ditas
préticas decorreriam de uma necessidade daquele negdcio (“business necessity”), o que, mesmo assim seria, rechacado
se os empregados demonstrassem que existiriam outras praticas menos discriminatérias que igualmente atendessem a
referida necessidade negocial (cf. KELLOUGH, J.. Edward. Understanding affirmative actions. Politics, discrimination and
the search for justice. 1. ed. Washington: Georgetown University Press, 2006, pp. 47-48).

'7Em inglés: rational relationship test (tradugdo nossa).

'8 (cf., v.g., VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Tomemos a sério o principio do estado laico. Jus Navegandi, Teresina, ano 12, n.
1830, 05 julho, 20083, pp. 116-125, e MELLO, 2003, pp. 23-42).

' Em inglés, compelling state interest (tradugao nossa).

20Em inglés, stricty scrutiny (tradugdo nossa).

21 Em inglés, suspect classifications (tradugdo nossa).

Osasco |[SP Ano4 n4 2010 Revista Académica Direitos Fundamentais

237



238

contra mulheres, ou melhor, pautadas
pelo sexo biolégico da pessoa) precisa-
vam de um controle de constitucionali-
dade mais rigoroso que o teste da relagdo
racional, mas nao tao rigoroso quanto o
escrutinio estrito, donde, nestes casos, o
Estado deve provar a adequacéo racional
da discriminacdo, e que estabelecendo
ela visa a consecucao de um importante
objetivo estatal??, dando assim origem as
classificacbes semissuspeitas?®. Este ulti-
mo critério de aplicacdo da isonomia es-
tadunidense é o denominado escrutinio
intermediario® %,

De forma mais analitica, Robert Wintemu-

grupo constituir-se como uma “minoria
discreta e isolada” cuja participacao poli-
tica tenha sido seriamente restringida em
virtude do preconceito discriminatério;
(vi) a base da classificacdo ser uma carac-
teristica pessoal imutavel de tais individu-
os; e (vii) airrelevancia dessa caracteristica
para atuar perante a sociedade. Contudo,
aponta o autor que a Suprema Corte nun-
ca definiu claramente quais desses crité-
rios seriam necessarios para identificar as
classificagdes suspeitas, tendo apenas se
referido a diferentes combinacbes destes
sem, todavia, nunca ter definido uma teo-
ria coerente que explicasse o seu propé-

sito e a sua relativa importancia, donde
ndo resta claro se todos esses critérios sao
essenciais ou se sdo suficientes algumas
de suas combinagdes. Assim, o autor en-
tende que é possivel separar esses requi-
sitos em trés grupos: (a) auséncia de po-
der politico?; (b) imutabilidade ou grande
dificuldade de mudanca da caracteristica
(sendo assim inexigivel essa mudanca,
pois, se possivel for, ela somente o serd

te aponta que se extraem das decisdes da
Suprema Corte e dos comentarios doutri-
narios os seguintes elementos definido-
res das classificacoes suspeitas: (i) o gru-
po ter sofrido um intencional tratamento
desigual ao longo da histéria; (ii) o grupo
ter sido estigmatizado como inferior; (iii) o
grupo ser alvo de difundido preconceito
e hostilidade; (iv) as presungdes estereo-
tipantes sobre as habilidades dos grupos
discriminados, resultantes do tratamento
desigual por estes sofrido; (v) o fato de o

mediante um processo dificultoso e trau-
matico?’); e (c) irrelevancia dessa caracte-
ristica para o convivio social®.

2 Em inglés, important state interest (traducdo nossa).

2 Em inglés, semi suspect classifications (traducao nossa).

24Em inglés, intermediate scrutiny (traducao nossa).

2 Para um estudo mais aprofundado acerca do conteudo juridico da Equal Protection Doctrine estadunidense, vide APPIO,
Eduardo. Direitos das minorias. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, pp. 195-263 e RIOS, 2002, pp. 64-91.
26 Aponta o autor que esse critério deriva da famosa nota de rodapé na qual o Justice Stone, no caso Caroline Products, 304,
US 144 at 152, n. 4 (1938), afirmou que o preconceito contra minorias discretas e isoladas (discrete and insular - tradugao
nossa) pode colocar em duvida os processos politicos nos quais ordinariamente se confia para proteger as minorias,
apontando ainda que néo fica claro, contudo, se o elemento central desta formulagdo é a existéncia de preconceito contra
a minoria, a sua caracterizacdo como “discreta e isolada” ou a consequente inabilidade da minoria influenciar o processo
politico (cf. WINTEMUTE, Robert. Sexual orientation and human rights. The United States Constitution, the European

Constitution and the Canadian Charter, 2a. edicdo, Oxford: Clarendon Paperbacks,1995, p. 65).

270 autor cita o voto do Juiz Norris, no caso Watkins v. US Army, no qual o magistrado afirmou que a imutabilidade para
propositos da doutrina da igual protecdo significa “imutabilidade efetiva” (“effectively imutable” - tradugao nossa), na
qual a mudanca “envolveria grande dificuldade’} mediante um processo dificultoso e traumatico - no caso da orientagao
sexual, por ele considerada [corretamente] imutédvel, apesar da extensa terapia, neurocirurgia ou tratamentos de choque (cf.
WINTEMUTE, Robert. Sexual orientation and human rights. The United States Constitution, the European Constitution
and the Canadian Charter, 2. ed. Oxford: Clarendon Paperbacks,1995, 67) [cumprindo ressaltar, contudo, que a histéria
comprovou que esses tratamentos nunca alteram a orientagao sexual da pessoa, chegando a, no maximo, fazé-la esconder
sua real orientacdo sexual, com a exteriorizagao daquela desejada por aqueles que realizaram esses nefastos “tratamentos”].

2 WINTEMUTE, Robert. Sexual orientation and human rights. The United States Constitution, the European Constitution
and the Canadian Charter. 2. ed. Oxford: Clarendon Paperbacks, 1995, p. 62-64
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Assim, da analise da jurisprudéncia da Su-
prema Corte Estadunidense, percebe-se
que ela nao protege as minorias por con-
ta apenas de seu aspecto minoritario, mas
por conta de sua vulnerabilidade social,
ensejadora de discriminagdes diversas.
Ou seja, a Suprema Corte protege grupos
vulnerdveis, mesmo que nao minoritarios
(como negros, idosos e mulheres). Mas
nao sdo apenas os grupos vulnerdveis os
protegidos pela jurisprudéncia da Supre-
ma Corte. Com efeito, em julgamentos
recentes acerca de leis concessivas de
quotas para negros nas universidades, a
Suprema Corte tem aplicado o escrutinio
estrito na andlise dessas leis, partindo de
uma forte presuncao de inconstituciona-
lidade de leis que fornecam quotas ape-
nas por conta da cor da pele da pessoa.
A principio, definiu-se que as quotas para
negros seriam validas desde que a cor de
pele nao fosse o Unico ou principal aspec-
to da legislacao, mas apenas um dentre os
diversos existentes?®. Contudo, em julga-
do relativamente recente (de 28/06/2007
- caso Parents Involved in Community
Schools v. Seattle School District), por 5x4,
a atual composicao (conservadora) da Su-
prema Corte parece ter entendido que a
cor de pele (“raca”) da pessoa ndo pode
ser considerada de forma alguma, “sob
o argumento de que a integracao racial

ndo pode ser considerada um interesse
irresistivel do Estado de modo a superar
o escrutinio estrito”, o que causa uma re-
viravolta da jurisprudéncia daquela Corte,
na medida em que “Até entao, a diversi-
dade buscada nas universidades e escolas
publicas poderia se dar com a adocao de
diversos critérios, entre os quais a prépria
raca dos interessados nas vagas (critério
nao exclusivo)”°. Percebe-se, assim, que
a Suprema Corte nao protege grupos pro-
priamente ditos, pois sua jurisprudéncia
mais recente parece examinar com rigor
determinadas classificacbes que consi-
dera suspeitas, independentemente de a
lei discriminar grupos estigmatizados ou
grupos dominantes.

4 As Minorias Sexuais

Ainda nao ha literatura consolidada acer-
ca do significado preciso da expressao mi-
norias sexuais, razdo pela qual se afigura
indispensavel a delimitacdo do que aqui
se entende por tal categoria. Entende-se
aqui que as minorias sexuais sao forma-
das por pessoas discriminadas devido a
sua orientagdo sexual, sua identidade de
género ou simplesmente por seu géne-
ro dissonante do socialmente esperado
para pessoas de seu sexo biolégico. Até
hoje, as minorias sexuais sempre foram

22 No caso Adarand Constructorns Inc. v. Pena (1995), a Suprema Corte decidiu que todos os casos envolvendo agdes afirmativas
destinadas a remediar discriminagdes do passado devem se sujeitar ao escrutinio estrito. Pode se comprovar que tal decisao
€ pautada por um liberalismo classico pelo voto do conservador Justice Scalia, para quem “néo existem credores e devedores
sob a Constituicdo, a qual foca nos individuos e nao nos grupos” (SCALIA apud APPIO, Eduardo. Direitos das minorias. 1. ed.

Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 234).

3¢ APPIO, Eduardo. Direitos das minorias. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. pp. 235-236
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formadas por homossexuais®',bissexuais?
2 transexuais®?, travestis® e intersexuais®,
ou seja, aqueles cuja orientacéo sexual
nao seja a heterossexual (homossexuais e
bissexuais) e aqueles cuja identidade de

cialmente atribuido ao seu sexo biolégico
(transexuais, travestis e intersexuais). Isso
porque estes sao os grupos de pessoas
que sao discriminadas unicamente por
conta de sua sexualidade®® ou sua identi-

género nao coincida com o género so- dade de género, em virtude do heterosse-

3" Homossexuais sao as pessoas que sentem atracao erdtico-afetiva por pessoas do mesmo sexo, independentemente de se
considerarem ou ndo como pertencentes a comunidade homossexual ou mesmo como homossexuais, por ser a orientacao
sexual um conceito que toma como parametro apenas o sexo pelo qual a pessoa sente atracao erdtico-afetiva (pelos
mesmos motivos, heterossexuais sao as pessoas que sentem atracdo erotico-afetiva por pessoas do sexo diverso). Ao
contrério do transexual, o0 homossexual nao sofre dissociagao entre seu sexo (biologico) e seu género - € um homem (sexo
masculino) que se entende como homem e, independentemente disso, sente atracdo erético-afetiva por outros homens.

32 pelos mesmos motivos expostos na nota anterior, bissexuais sdo as pessoas que sentem atragao erdtico-afetiva por pessoas
de ambos os sexos.

3 Transexual & um termo que passou por uma evolug¢do conceitual. Isso porque, tradicionalmente, sempre se definiu o
transexual como a pessoa que sofre uma dissociagao entre seu sexo fisico e seu sexo psiquico, dissociacdo esta definida
tecnicamente como disforia de género (na expressao que se popularizou sobre o tema, ele tem a certeza de que “nasceu no
corpo errado”), tendo assim uma ojeriza a seu 6rgao sexual bioldgico e, por isso, deseja realizar uma cirurgia de “mudanca
de sexo” (atualmente designada de cirurgia de transgenitalizacéo), aléem de nao desejar que as pessoas em geral saibam que
se trata de um transexual, mas de uma pessoa de sexo bioldgico que coincide com seu sexo psiquico. Contudo, atualmente
existem alguns transexuais que, apesar de possuirem essa disforia de género, ndo desejam realizar a cirurgia por uma série
de fatores (medo da cirurgia, auséncia de condi¢des financeiras e temor de néo ter prazer sexual com o novo 6érgao sexual
construido cirurgicamente, por exemplo). Por outro lado, ha transexuais que nao sofrem de ojeriza por seu 6rgao sexual,
apenas nao sentindo prazer sexual genuino com seu uso durante a relacdo sexual. Assim, entende-se aqui que o transexual
€ a pessoa que possui uma dissociacdo entre seu sexo fisico e seu sexo psiquico, geralmente ndo sente prazer na utilizacao
de seu 6rgdo sexual e que ndo deseja que as pessoas em geral saibam de sua condicdo transexual ap6s a adequacéo de sua
aparéncia a seu sexo psiquico.

34Em razéo da evolugao conceitual sofrida pelo termo transexual, a diferenca deste para travesti tornou-se sutil, porém ela
existe. Isso porque, ao contrario do transexual, o travesti ndo sente ojeriza de seu 6rgao genital, inclusive utilizando-o
prazerosamente durante suas relagdes sexuais. Por essa razdo, ndo sente necessidade de esconder seu sexo bioldgico.
Assim, entende-se aqui que travesti & a pessoa que, apesar de possuir uma dissociacdo entre seu sexo fisico e seu sexo
psiquico, sente prazer na utilizagdo de seu érgdo sexual e ndo se importa que sua condicdo de travesti seja conhecida,
embora socialmente também prefira ser tratada como pessoa relativa a aparéncia que coincide com a de seu sexo psiquico.

350 intersexual é a pessoa portadora de um disturbio biolégico. Na licdo de Gerard Ramsey, com base na definicdo do
Dorland'’s Medical Dictionary (Diciondrio Médico Dorland, de 1988), o intersexo “refere-se a ‘um individuo que apresenta
mistura, em varios graus, de caracteristicas de cada sexo, incluindo a forma fisica, érgaos reprodutivos e comportamento
sexual” (RAMSEY, Gerard. Transexuais: perguntas e respostas. Tradu¢ao: Rafael Azize, 1a. Edicdo. Sao Paulo: Edi¢oes
GLS,1998, p. 43). O intersexual normalmente sofre uma cirurgia apés o nascimento, que o médico coloca ao arbitrio dos
pais, para que seu corpo fique condizente com um dos dois sexos (masculino ou feminino). Por vezes, quando adulto (ou
mesmo adolescente), o intersexual percebe que ha algo errado com seu corpo, entendendo-se como pertencente ao sexo
oposto aquele que Ihe foi determinado pela cirurgia antes mencionada. Assim, ao menos no caso citado, entende-se que o
intersexual sofre uma discriminagao de género, por agir em conformidade com o género oposto aquele que é esperado de
seu sexo aparente (aquele resultado da cirurgia que sofreu quando recém-nascido).

3¢ Nao ha que se confundir os termos sexo, género e sexualidade. Com efeito, atualmente, a palavra sexo é usada em dois

sentidos diferentes. Um se refere ao género e define como a pessoa &, ao ser considerada do sexo masculino ou feminino.
O outro sentido se refere a parte fisica da relacdo sexual. Ja a sexualidade transcende os limites do ato sexual e inclui
sentimentos, fantasias, desejos, sensacbes e interpretacdes. (D'ELLAS, Movimento. Direitos humanos e contribuicao
a cidadania h al. 1. ed. Rio de Janeiro: Movimento D'ELLAS, 2005, p. 13) [o significado do termo género sera
explicitado adiante, no corpo do texto]
Ou seja, a sexualidade & uma “dimensao fundamental da experiéncia humana, [que] pode ser compreendida a luz de
diferentes perspectivas. A sexualidade tem uma faceta bioldgica, mas nao se reduz a ela. Aspectos psicolégicos, sociais e
culturais fundamentam a vivéncia humana da sexualidade’ razédo pela qual a sexualidade nao é sinénimo de coito, sendo
uma disposicao a experimentar a si mesmo e ao outro segundo o registro do prazer e da criagdo. Sexualidade é disposicao
que motiva o contato e a intimidade e se expressa na forma de sentir, de ser, de se relacionar. Sexualidade, portanto, refere-
se a uma importante dimensao da experiéncia humana que esta diretamente relacionada ao lago social” (Texto-base da
Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais, 2008, p. 50). No mesmo sentido, afirma Richard
Dunphy que, embora até a década de 1970 fosse comum entender-se a sexualidade como mera pratica de atos sexuais, nas
décadas de 1980 e 1990 tornou-se ponto comum ir além para se entender a sexualidade “em um significado mais amplo,
abrangendo desejos eréticos, praticas e identidades, conforme ensinam Stevi Jackson e Sue Scott (1996: 2); definicéo esta
que “tem o mérito de permitir que nos concentremos nos sentimentos sexuais e nos relacionamentos, ndo apenas nos
atos sexuais; e nas varias maneiras pelas quais n6s somos ou nao definidos como sexuais por nés mesmos e pelos outros”
(DUNPHY, Richard. Sexual politics. An Introduction. 1. ed. Edinburg: Edinburg University Press, 2000, p. 41).
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xismo social®’.

Passa-se agora a definir o que se entende

afetiva que se sente por pessoas do mes-
mo sexo (homossexualidade®), pessoas

de sexo diverso (heterossexualidade*®) ou
de ambos os sexos (bissexualidade*'). Por-
tanto, atualmente a homossexualidade
caracteriza-se pelo amor romantico que
se sente por pessoas do mesmo sexo, a
heterossexualidade pelo amor romantico
que se sente por pessoas de sexo diver-
so e a bissexualidade pelo amor roman-
tico que se sente por pessoas de ambos
os sexos*2. O que distingue homo, héte-
ro e bissexualidade é o objeto de desejo
erdtico-afetivo: no primeiro caso, pessoas
do mesmo sexo; no segundo, pessoas de
sexo diverso; e, no terceiro, pessoas de
ambos os sexos.

pelos elementos centrais desta definicao,
devido ao desconhecimento de mui-
tos acerca do conteudo das expressoes
orientacao sexual, género e identidade
de género, assim como pela inacreditavel
controvérsia existente acerca do que sig-
nificaria orientacao sexual.

A orientacdo sexual refere-se ao sexo que
atrai a pessoa de forma erotico-afetiva,
definido como os seres humanos em
homossexuais, heterossexuais ou bisse-
xuais®. Assim, a expressao orientacao se-
xual significa o sexo biolégico ao qual o
sentimento erotico-afetivo da pessoa esta
direcionado. Trata-se da atragdo erético-

37 Heterossexismo é a ideologia que prega a heterossexualidade como a Unica sexualidade aceitavel no meio social (o que
parte de um preconceito social que afronta o principio do pluralismo juridico), donde sociedade heterossexista € a sociedade
que prega o heterossexismo. “Por meio do heterossexismo, se verifica a promogao incessante, pelas instituicbes ou pelos
individuos, da superioridade da heterossexualidade e da subordinacdo da homossexualidade. Assim, & desvalorizada e
considerada inferior toda forma de sexualidade que venha a se distinguir da conduta heterossexual, que a ideologia sexésta
dominante impde como modelo Unico e compulsério” (Texto-base da Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis e Transexuais, 2008, p. 50).

3 A orientacdo sexual “E a atracio afetiva e/ou sexual que uma pessoa sente pela outra. A orientacdo sexual existe num
continuum que varia desde a homossexualidade exclusiva até a heterossexualidade exclusiva, passando pelas diversas
formas de bissexualidade” (D'ELLAS, Movimento. Direitos humanos e contribuicdo a cidadania homossexual. 1. ed. Rio
de Janeiro: Movimento D'ELLAS, 2005, pp. 13-14).

3% A homossexualidade caracteriza-se pela atracdo erético-afetiva que se sente por pessoas do mesmo sexo; “é a atracdo
afetiva e sexual por uma pessoa do mesmo sexo. Da mesma forma que a heterossexualidade (atragao por uma pessoa do
sexo oposto) ndo tem explicacdo, a homossexualidade também nao tem. Depende da orientacdo sexual de cada pessoa”
(D’ELLAS, 2005, p. 14).

40 A heterossexualidade ja foi definida na nota anterior.

41 Abissexualidade é a atracdo erético-afetiva que se sente por pessoas de ambos os sexos, donde bissexuais sao “pessoas que
se relacionam sexual e/ou afetivamente com qualquer dos sexos” (D’'ELLAS, Movimento. Direitos humanos e contribuicao
a cidadania homossexual. 1. ed. Rio de Janeiro: Movimento D’ELLAS, 2005, p. 16).

42 A expressao amor romantico nao constitui redundancia, mas necessaria diferenciacao de o amor fraterno, que se sente por
familiares e amigos intimos. Ainda que seja evidente que quando se fala em homoafetividade ou heteroafetividade esta-se
referindo ao amor romantico, nao & incomum ouvir-se em resposta a afirmacao de que homossexuais amam pessoas do
mesmo sexo, que amor sente-se inclusive por familiares, em referéncia ao amor fraterno, como se fosse impossivel amar
romanticamente pessoas do mesmo sexo (este autor ja ouviu isto diversas vezes). Portanto, para evitar mal-entendidos
(embora um minimo de bom senso na interpretacdo ja afastasse essa possibilidade), refere-se aamor romantico neste artigo
aquele que existe nas unides amorosas e sexuais entre duas pessoas — que evidentemente nao se limita a paixao ou a desejo
carnal, seja entre héteros ou gays, mas no desejo de construcdo de uma vida em comum, como se casados (civilmente)
fossem. Ademais, fica expresso que sempre que se referir meramente a amor neste artigo (sem nenhuma adjetivacao),
estar-se-a se referindo ao citado amor romantico. Cite-se, por fim, que, ainda que se propague que o amor romantico seja
uma invencao do século XIX, fato & que as unides amorosas entre duas pessoas sao, atualmente, pautadas por ele, razao
pela qual, ao menos no atual contexto histérico, € correta a definicao apresentada. De qualquer forma, uma definicédo que se
acredita inalteravel por futuras mudancas de paradigmas no que tange ao amor é a definicao técnica apresentada (atracao
erotico-afetiva).
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E de se refutar aqui o argumento por
vezes utilizado por diversos opositores
da criminalizacdo da discriminacdo por
orientacdo sexual no sentido de que a
expressao orientacao sexual abarcaria
também a pedofilia/pederastia®, ou seja,
o desejo sexual por menores de idade.
Trata-se de argumento que desafia a inte-
ligéncia e beira a ma-fé, normalmente es-
grimido por religiosos fundamentalistas
que condenam a priori a homossexualida-
de e buscam, a todo instante, argumen-
tos para tentar justificar seu preconceito
homofébico. Com efeito, a pedofilia é
uma pratica sexual especifica que inde-
pende da orientacao sexual (classificada
pela OMS como uma perversao sexual).
A expressdo orientacao sexual envolve o
sexo biolégico que constitui o objeto do
sentimento erético-afetivo das pessoas,
independentemente da idade, ao passo
que a pedofilia € uma pratica sexual espe-
cifica que independe da orientacao sexu-
al (pode ser praticada por homo, hétero
ou bissexuais), entre um adulto e um(a)
menor de idade, pratica esta moralmente
condenada ao longo dos ultimos séculos
(embora largamente difundida no passa-
do, a partir da puberdade das pessoas).
Logo, pratica sexual ndo se confunde com
orientacdo sexual. Um minimo de bom-
senso leva a tal concluséo.

Aponte-se, ainda, que a orientagdo sexu-

al independe de “opcao” da pessoa, pois
a realidade empirica ja demonstrou que
um ato de vontade é incapaz de alterar a
orientacao sexual, sendo assim tecnica-
mente incorreta a expressao “opgao sexu-
al” Ainda que a ciéncia médica nédo saiba
definir o que forma a sexualidade, aduzin-
do se tratar de fatores bio-psico-sociais,
ponto pacifico na seara cientifica € aquele
segundo o qual a pessoa ndo escolhe ser
homo, hétero ou bissexual, simplesmente
descobrindo-se de uma forma ou de ou-
tra. O que pode ocorrer € a pessoa repri-
mir sua verdadeira orientagdo sexual (nor-
malmente, homossexuais e bissexuais)
para exteriorizar uma outra (a heterosse-
xual) por conta do preconceito social que
sofre em razédo sua verdadeira orientacao
sexual*. Neste caso ndo temos uma “mu-
danc¢a” de orientacao sexual, mas mera
repressao da verdadeira orientacdo sexu-
al da pessoa, donde se pode concluir que
“opgdo” hd apenas na exteriorizacao ou
ndo de sua orientagdo sexual, ndo na sua
definicao.

Por fim, orientacdo sexual nao é passivel
de “ensino’; de aprendizado nem nada do
género, como a interpretacao literal do
termo “orientacao” faz algumas pessoas
pensarem. Isso resta igualmente compro-
vado pelas iniUmeras pesquisas psico-so-
ciais que ja demonstraram que a criacao
de um menor por um casal homoafetivo

“ A pederastia é a pedofilia entre seres do sexo masculino, donde se pode concluir que pedofilia € o género do qual a

pederastia € uma espécie.

4 0Ou seja, “Embora tenhamos a possibilidade de escolher se vamos demonstrar ou ndo os nossos sentimentos, os psicélogos

nao consideram que a orientacdo sexual seja uma opgao consciente que possa ser modificada por um ato de vontade

"

(D'ELLAS, Movimento. Direitos humanos e contribuicdo a cidadania homossexual. 1. ed. Rio de Janeiro: Movimento

D’ELLAS, 2005, p. 14).

Revista Académica Direitos Fundamentais

Osasco |SP Ano4 n.4 2010



ndo aumenta a possibilidade de ele “se
tornar” homossexual* - mesmo porque a

das atitudes e posturas seriam inerentes
ao homem ou a mulher (essencialismo),

criaram-se os conceitos de masculinidade
e feminilidade para designar as atitudes
que se espera/exige de homens (mas-
culinidade) e de mulheres (feminilida-
de) - basicamente, como forma de se
estabelecer o predominio dos homens
sobre as mulheres* com a atribuicdo de

orientacao sexual nao se escolhe nem se
ensina: apenas se descobre.

O termo género significa o conjunto de
caracteristicas atribuidas as pessoas por
conta de seu sexo biolégico*. Ou seja, a
partir da presuncdo de que determina-

*Vide, em inglés, o estudo nominado, em traducdo nossa, de “A Auséncia de Diferencas entre Pais Gays/Lésbicas e
Heterossexuais: Uma Retrospectiva da Literatura” O estudo foi localizado, em inglés, na internet, no seguinte endereco
eletrénico: <http://www.ibiblio.org/gaylaw/issue6/mcneill.htm . Acesso em 30/04/2008. e traz os seguintes estudos: (i)
sobre casais homoafetivos formados por lésbicas: Strong & Schinfeld - 1984, Harris & Turner — 1986, Shavelson, Biaggio,
Cross, & Lehman - 1980, Pagelow - 1980, Kweskin & Cook — 1982, Green, Mandel, Hotvedt, Gray, & Smith - 1986, Peters &
Cantrell - 1991, Patterson - 1995a, McNeill, Rienzi, & Kposowa - 1998; (ii) sobre casais homoafetivos formados por gays:
Miller - 1979, Mallen - 1983, Skeen & Robinson - 1984, Bigner & Jacobsen - 1989a, Bigner & Jacobsen - 1989b, Bigner &
Jacobsen - 1992, Crosbie-Burnett & Helmbrect - 1993, Bailey, Bobrow, Wolfe, & Mikach - 1995; (iii) sobre desenvolvimento
de criancas de pais homossexuais e heterossexuais: Weeks, Derdeyn, & Langman - 1975, Miller - 1979, Kirkpatrick, Smith, &
Roy - 1981, Hoeffer - 1981, Miller, Jacobsen, & Bigner — 1982, Golombok, Spencer, & Rutter — 1983, Harris & Turner — 1986,
Pennington - 1987, Bozett — 1988, Huggins - 1989, Bailey, Bobrow, Wolfe, & Mikach - 1995, Flaks, Ficher, Masterpasqua,
& Joseph - 1995, Patterson — 1995c¢, Tasker & Golombok - 1995, Patterson & Mason, Chan, Raboy, & Patterson. Todos eles
concluiram pela auséncia de diferencgas nas pessoas criadas por casais homoafetivos em relagao aquelas criadas por casais
heteroafetivos por conta unicamente do fato de terem sido criadas por um casal homoafetivo.

% Segundo Geraldo Tadey Moreira Monteiro. “As relacbes de géneros definem-se, em primeiro lugar, por oposicdo ao
conceito de relagdes entre os sexos. Os estudos feministas da década de sessenta impuseram uma distingao curial entre
sexo e género, que os estudos socioldgicos incorporaram amplamente’; donde “Enquanto o primeiro tem uma acepgao
nitidamente bioldgica - o sexo & uma condicdo prescrita biologicamente ao individuo, o segundo preconiza uma visao
cultural e psicossocial da condigdo sexual - o género é uma identidade socialmente construida a qual os individuos se
conformam em maior ou menor grau (Millett, 1969)" razdo pela qual “o género, embora ligado ao sexo, néo lhe é idéntico,
mas construido socialmente” (MONTEIRO, 2003, p. 17). Nesse sentido, segundo Richard Dunphy, a distingdo entre sexo
o género foi popularizada por Ann Oakley, para quem “sexo’ € uma palavra que se refere as diferencas biolégicas entre
homens e mulheres, a visivel diferenca de genitélia e as respectivas diferencas de fungdes procriativas. ‘Género;, contudo,
€ uma questdo de cultura: refere-se a classificacdo social entre ‘masculino’ e ‘feminino’ (Oakley, 1972: 16)" (OACKLEY
apud DUNPHY, , Richard. Sexual politics. An Introduction. 1. ed. Edinburg: Edinburg University Press, 2000, p. 37). Essa
€ a definicdo tradicional que aqui se julga correta, pois contrariamente as criticas segundo as quais o sexo biolégico seria
tao passivel de compreensao pelas engenharias sociais, cabe concordar novamente com Richard Dunphy quando este
afirma que ha duas razdes para ndo se ignorar essa diferenca: a primeira € aquela segundo a qual “nem o fato de o nosso
entendimento do corpo mudar e evoluir nem o fato de ndo haverem simplesmente ‘duas a-histéricas e fixas biologias
masculina e feminina; torna morta a distingdo sexo/género] pois “ha importantes diferencas biolégicas entre homens e
mulheres as quais seria tolo ignorar’, na medida em que, “Como aponta Wilmott, ‘enquanto ha uma sobreposicao bioldgica,
homens e mulheres sdao ontologicamente distintos por suas respectivas capacidades reprodutivas (embora homens e
mulheres ndo sejam fundamentalmente tipos de pessoas qualitativamente distintas); ndo fazendo sentido ignorar esse
fato uma vez que “um menino de treze anos ndo vai comegar a menstruar apenas porque lhe é dito repetidamente que
ele & uma garota”; ja a segunda razao, talvez até mais importante embora complementar a primeira, & aquela segundo a
qual “foram as diferentes capacidades reprodutivas que foram compreendidas pelas sociedades patriarcais e foi a elas que
foram dadas interpretacdes desigualitarias” (DUNPHY, Richard. Sexual politics. An Introduction. 1. ed. Edinburg: Edinburg
University Press, 2000, pp. 40-41 - tradugcao livre). Quanto ao ultimo trecho, que aqui se considerou como de dificil tradugao
(embora de clara ideia), segue o trecho original: “it is the differences in reproductive capacities which have been seized upon
in patriarchal societies and given inegalitarian interpretations”).

“7Nesse sentido, vale ratificar a doutrina de Geraldo Tadey Moreira Monteiro no sentido de que “as relagcdes de género
participam de relagdes de poder [..] [ou seja, de] uma estrutura social que ‘desequilibra’ as instituicoes em favor de
determinados grupos sociais, facultando-lhes o acesso privilegiado a bens e recursos comuns” por um “poder de género),
isto &, o poder de um sexo sobre o outro; que “engendra-se no dmbito das estruturas sociais de dominacgao’ donde “As
estruturas de dominagdo, que consistem em sistemas ordenados de interagdes sociais, sao condi¢ao [sic] das praticas reais
de poder e, naquilo que nos interessa, estabelecem uma relagao direta com as hierarquias de género (Connell, 1987) o que
significa que “em termos gerais, a ideologia sexista dominante estabelece uma relagdo constitutiva entre masculinidade,
autoridade, dominio tecnoldgico e violéncia, que é suficiente para ‘mostrar’a mulher o ‘seu lugar’ na sociedade” (MONTEIRO,
Geraldo Tadeu Moreira. Construcao juridica das relagées de género: O processo de codificagao civil na instauracéo da
ordem liberal conservadora do Brasil. 1. ed. Rio de Janeiro-Sao Paulo: Editora Renovar, 2003, p. 19).
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caracteristicas de autonomia, lideranca,
racionalidade, agressividade, competiti-
vidade, objetividade e ndo-expressdo das
emocobes ao masculino*® e caracteristicas
de hiper-sensibilidade emocional, passi-
vidade, subjetividade e criacdo/educacao
dos filhos ao feminino*. Em suma, o mas-
culino define-se em negacdo ao feminino
(pois, segundo as normas de género que
perduram até hoje, masculino e feminino
seriam categorias antagdnicas, diametral-
mente opostas entre si). Como se vé, nes-
se campo, tém-se presentes as ideologias
de género, “que nos ensinam o compor-
tamento adequado esperado e recom-
pensado pelos outros, moldam nossas
personalidades para conforma-las as nor-

mas sociais e reprimem ou punem com-
portamentos a elas ndo-conformes” que
nos sdo transmitidas desde o nosso nasci-
mento®. Embora nédo seja o escopo deste
trabalho realizar as profundas digressoes
sociolégicas inerentes a este tema ja am-
plamente explorado pelos estudos socio-
l6gicos (principalmente feministas), cabe
lembrar que a literatura ja demonstrou
que os conceitos de masculinidade e fe-
minilidade sao relativos (construtivismo),
varidveis conforme cada sociedade e de-
pendentes dos valores a elas inerentes’’,
donde resta refutada qualquer cientifici-
dade de argumentos que visa dizer que
determinadas atitudes éticas/morais das
pessoas sejam inerentes a seu sexo biolo-

%8 Quanto ao ultimo exemplo, tem-se a ideia-norma social segundo a qual que “homens ndo choram’ influenciada por normas
de género.

“Trata-se de um rol meramente exemplificativo. Quanto ao tema das emogdes, mesmo o amor romantico nao escapa das
normas de género. Com efeito, segundo o relato de Richard Dunphy, o argumento central de Stevi Jackson & o de que o
amor & uma experiéncia de aprendizado segundo os géneros — meninos e meninas aprendem diferentes scripts. Homens
nao sdo encorajados a desenvolver competéncias relativas a localizarem-se dentro de discursos de emogdes - € pelo idioma
da fanfarra sexual e da conquista, ndo da linguagem do romance, que a masculinidade é afirmada. Encorajados a localizar
o nucleo central de suas identidades no mundo ‘externo;, homens geralmente aprendem a expressar sentimentos de amor
ou amizade através de ‘fazer coisas’ [sic - “doing things”] e em atividades compartilhadas ao invés de revelagdes intimas
[de seus sentimentos]. Mulheres, ao contrario, sao socializadas na defini¢ao de si mesmas em termos de relacionamentos e,
através do penetrante idioma da ficcdo romantica, sdo encorajadas a abragar ndo apenas revelagdes [intimas], mas a nocao
de sacrificio-proprio em nome do “amor”.

0 cf. DUNPHY, Richard. Sexual politics. An Introduction. 1. ed. Edinburg: Edinburg University Press, 20002000, p. 80 - traducao
nossa.

51 Assim, género éo conjunto de normas, valores, costumes e praticas pelas quais a diferenca entre homens e mulheres é
culturalmente significada e hierarquizada. Envolve todas as formas de construcdo social das diferencas entre masculinidade
e feminilidade, conferindo sentido e inteligibilidade social as diferencas anatémicas, comportamentais e estéticas.
Contemporaneamente se compreende que nédo ha linearidade na determinacdo do sexo sobre o género e sobre o desejo,
sendo o género uma construcao individual, social e cultural que sustenta a apresentacao social da masculinidade e/ou da
feminilidade por um individuo (Texto-base da Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais, p.
50).
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gico®.

A identidade de género constitui-se no
entendimento que a pessoa tem relativa-
mente ao género do qual faz parte®. Tran-
sexual é a pessoa na qual ha dissociacao
entre o seu sexo biolégico e a sua iden-
tidade de género (ou seja, entre seu sexo
fisico e seu sexo psiquico) - para usar uma
expressao ja consagrada neste campo, é a
pessoa tem a convic¢do de que nasceu no
corpo errado®®. E o caso do homem que

a clara distincdo entre homossexuais e
transexuais: enquanto os segundos ndo
se identificam com seu sexo bioldgico, os
primeiros identificam-se com ele e, apesar
disso, possuem sentimento erético-afeti-
vo direcionado a pessoas do mesmo sexo.

Feitas as delimitacdes conceituais neces-
sdrias, passa-se agora ao objeto central
deste artigo, a saber: a demonstracao do
direito das minorias sexuais a uma espe-
cial protecao juridica do Estado.

se entende como mulher e da mulher que
se entende como homem. Dai se percebe

2 Para maiores digressdes sobre o tema, vide a excelente obra de Joao Silvério Trevisan acerca da crise da masculinidade.
Segundo o autor (TREVISAN, Joéo Silvério. Seis balas num buraco sé: a crise do masculino. 1. ed. Rio de Janeiro Editora
Record, 1998, pp. 39-42):

“Assim como existem muitos homens cordatos, as mulheres ndo sao necessariamente e sempre delicadas, por natureza.

Entre os indios brasileiros, por exemplo, os tracos fisicos distintivos dos dois géneros sdo muito menos claros do que em

nossa cultura urbana: para os nossos olhos, uma india nhambiquara parece ‘menos’ feminina e um guerreiro krad pode ser

‘menos’ masculino. A forca masculina e a delicadeza feminina sdo, portanto, atributos que foram construidos de um modo

ou de outro, a partir de algum momento, na histéria da cultura patriarcal. Ou seja, o masculino e o feminino nao podem ser

tomados como realidades objetivas e imutaveis”

[.]

“A virilidade, segundo Badinter, ndo & um dom. Ao contrario, deve ser ‘fabricada’ de acordo com um referencial: o ‘verdadeiro

homem’ - uma figura iluséria e utdpica que o macho precisa alcancar através de deveres e provagdes, para mostrar que

também & um. Em outras palavras, o varao é ‘uma espécie de artefato e, como tal, corre sempre o risco de apresentar defeito’

Isso torna a virilidade uma carga pesada, desde muito cedo. O macho dominante tem que estar sempre pronto a comprovar

sua forga. [...] Tais ritos iniciaticos masculinos presentes em dezenas de culturas arcaicas indicam que, diferentemente das

mulheres, para ‘ser homem’ é preciso tornar-se homem. Em outras palavras, ‘o caminho para a masculinidade precisa ser
conquistado, ao mesmo tempo em que permanece sempre possivel o risco de perdé-la - nas palavras do psicanalista Paulo

Roberto Ceccarelli”

[.]

“Curiosamente, entre as meninas de ontem e de hoje, a ‘passagem’ para a feminilidade € marcada naturalmente pela primeira

menstruagao, sem necessidade de provas. Nas culturas antigas, o rito de iniciacdo feminina, quando existia, encontrava-se

basicamente ligado a fertilidade. Segundo Paulo Roberto Ceccarelli, se a feminilidade tem ligagao direta com a procriacao,

a masculinidade ‘estd construida num espaco social e politico’ Assim, enquanto o feminino tem uma identidade mais

configurada, gragas a sua relagdo com a natureza, o masculino depende de circunstancias social e culturalmente mutéveis,

o que o torna fragilizado e permanentemente ameagado. De algum modo, seu desenvolvimento deve ser provocado, sob o

risco de ndo desperta-lo, e precisa ser protegido através de proibicdes rigorosas, sobretudo para resguarda-lo do ‘contagio’

do feminino [..]. Em resumo, segundo Ceccarelli, a masculinidade ndo é uma ‘aquisicao definitiva’; antes ‘resulta de um
trabalho constante; de modo que a posse do pénis ndo constitui, por si mesma, nenhuma garantia palpavel de virilidade. Na
busca da masculinidade, o homem tem sempre presente ‘o fantasma de estar privado dela™ (grifos nossos).

Segundo os Principios de Yogyakarta, em definicao ratificada pelo Texto-base da Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas,

Bissexuais, Travestis e Transexuais, 2008, p. 51:

Compreendemos [como] a identidade de género a profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de

cada pessoa, que pode ou nao corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo (que

pode envolver, por livre escolha, modificacdo da aparéncia ou fungao corporal por meios médicos, cirlrgicos ou outros) e

outras expressoes de género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos.

%4 “Sendo o fator psicolégico predominante na transexualidade, o individuo identifica-se como sexo oposto, embora dotado
de genitdlia externa e interna de um unico sexo” (D'ELLAS, Movimento. Direitos Humanos e contribuicao a cidadania
homossexual. 1. ed. Rio de Janeiro: Movimento D' ELLAS, 2005, p. 16). Destaque-se apenas que a Organizacdo Mundial de
Saude ainda considera a dissociacao entre sexo fisico e sexo psiquico uma patologia (qualificando-a como uma disforia de
género),donde a ciéncia médica ainda se utiliza do termo transexualismo (o sufixo “ismo’ na ciéncia médica, significa “doenca’
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4.1 As Minorias Sexuais como
merecedoras de especial
protecao do Estado

Preliminarmente, reitere-se que aqui se
entende que as minorias sexuais sao for-
madas atualmente por homossexuais,
bissexuais, transexuais, travestis e interse-
Xuais, razado pela qual esses termos serao
usados como sindbnimos daquela expres-
sao (minorias sexuais).

Que homossexuais, bissexuais, transexu-
ais, travestis e intersexuais constituem-se
como grupos fortemente discriminados
e estigmatizados ao longo da histéria no
seio de nossa sociedade heterossexista é
algo notério e inegavel por quem tenha
um minimo de conhecimento da histéria
humana em relacdo a tais grupos. Com

efeito, a partir da Idade Média, com a
chegada da Igreja Catdlica Apostdlica Ro-
mana ao poder politico fatico no mundo
ocidental, a perseguicdo a todos aqueles
que tinham uma conduta sexual ndo-
heterossexual passou a ser institucionali-
zada, nos Estados de entdo, com a crimi-
nalizacdo do ato sexual com pessoas do
mesmo sexo, com severas (e desumanas)
punicdes a tais pessoas, como os traba-
Ihos forcados sem remuneracdo e mesmo
a fogueira, com a declaracdo de indigni-
dade inclusive dos descendentes da pes-
soa queimada®.

Até o final do século XX, a conduta ho-
mossexual era fortemente discriminada
no mundo inteiro, sendo que somente

ao passo que o sufixo “dade” significa “modo de ser”). Contudo, o uso do sufixo “dade” é feito por autores que defendem
(com razéo, a nosso ver) a experiéncia transexual como uma questao de género e ndo uma doencga, reivindicando, assim, a
despatologizacdo da condicado transexual - € o caso, por exemplo, de Berenice Bento, para quem “a transexualidade & uma
experiéncia identitdria, caracterizada pelo conflito com as normas de género’ sendo os transgéneros pessoas que “ousam
reivindicar uma identidade de género em oposicao aquela informada pela genitalia e ao fazé-lo podem ser capturados pelas
normas de género mediante a medicalizacdo e patologizacdo da experiéncia” Isso porque, segundo a autora, enquanto
o heterossexismo social afirma que “os géneros inteligiveis obedecem a seguinte légica: vagina-mulher-feminino versus
pénis-homem-masculino’ de sorte a institucionalizar o entendimento de que a complementaridade natural seria a prova
inquestiondvel de que a humanidade seria necessariamente heterossexual e que os géneros sé teriam sentido quando
relacionados as capacidades inerentes de cada corpo [ou seja, uma construgao identitaria que ligue necessariamente o sexo
biolégico do homem ao género masculino e o sexo biolégico da mulher ao género feminino], por conta dessa presun¢ao
heterossexista, a transexualidade passa a representar um perigo para estas normas de género, “a medida que reivindica o
género em discordancia com o corpo-sexuado” Assim, a patologizacdo da transexualidade foi uma das formas encontradas
pela ideologia heterossexista para continuar a defender a heterossexualidade como uma sexualidade admissivel, pois se as
agdes empiricas ndo conseguem corresponder as expectativas estruturadas a partir das suposi¢des oriundas das normas
de género heterossexistas, ocorre a desestabilizacdo dessas normas de género, normas estas que se defendem geralmente
pelo uso da violéncia fisica e/ou simbdlica para manter essas praticas dissonantes as margens daquilo considerado por
aquelas como humanamente normal, donde “o processo de naturalizacao das identidades e a patologizacdo fazem parte
desse processo de producao das margens, local habitado pelos seres abjetos, que ali devem permanecer” [por decisdo
arbitraria da ideologia dominante]. (cf. BENTO, Berenice. O que é transexualidade. 1. ed. Sdo Paulo Editora Brasiliense,
2008, pp. 15, 18, 31-35). Recomenda-se a leitura integral da obra para se compreender com maiores pormenores todas as
nuances do tema. Por outro lado, considerando que saude é definida pela Organizacao Mundial de Satide como o completo
estado de bem-estar fisico, psiquico e social e nao o mero estado de néo patologia, consideramos que o transexual pode ser
considerado como de sauide prejudicada nao por ser detentor de uma patologia, mas por ndo ter um bem-estar psiquico e/
ou social por conta da dissociagdo de seu sexo fisico em relagao a seu sexo psiquico, podendo a expressao disforia de género

ser entendida nesse contexto.

«
&

Este paragrafo & uma simplificagao que nao explica diversas nuances da parcial aceitacao do ato sexual com pessoas do

mesmo sexo anteriormente a ldade Média e mesmo a forma dessa perseguicdo. Para tanto, vide VECCHIATTI, Paulo Roberto
lotti. Tomemos a sério o principio do estado laico. Jus Navegandi, Teresina, ano 12, n. 1830, 05 julho 2008, Capitulo
1 (que relata a evolucdo histérica do tratamento dispensado as pessoas nao heterossexuais), capitulo este que sintetiza
criticamente as obras de SPENCER, Colin. Homossexualidade: uma justica. 2. ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Editora Record.
Tradugdo de Rubem Mauro Machado. Titulo Original: Homossuexuality: A History. 1999 e de TREVISAN, Jodo Silvério.
Devassos no paraiso: a homossexualidade no Brasil, da colonia a atualizade. 6. ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Editora Record,

2004.
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a partir da década de 1970, com a luta
do Movimento Homossexual nos EUA e
em alguns outros paises, a questao dos
direitos dos homossexuais passou a ser
encarada sob o prisma da cidadania, ou
seja, como o direito a ter seus direitos de
cidadaos *¢ - direito ao respeito, a integri-
dade fisica e psicoldgica, a privacidade, a
intimidade etc. Mesmo hoje, época tida
como mais liberal em relacdo a homos-
sexuais, que comegcam (alguns) a assumir
sua homossexualidade publicamente e a
ganhar visibilidade, ainda persistem dis-
criminagdes sociais contra os ndo hete-
rossexuais, com assassinatos e agressdes
motivas das pelo 6dio homofébico, além
da forte repressao de diversas pessoas a
manifestagdes publicas de afeto que sdo
amplamente toleradas quando pratica-
das por pessoas de sexos diversos — para
citar apenas alguns exemplos ainda coti-
dianos.

Assim, percebe-se que homossexuais,
bissexuais, transexuais, travestis e inter-
sexuais se enquadram em todos os crité-
rios que a Suprema Corte Estadunidense
entende como qualificadores de uma
classificacdo suspeita para fins de discri-
minacao juridica, a saber: (i) sofrem um
intencional tratamento desigual ao longo
da histéria por parte da sociedade hete-
rossexista; (iij) sdo estigmatizados por ré-
tulos que os classificam como inferiores a
heterossexuais; (iii) sdo alvo de difundido
preconceito e hostilidade da sociedade
heterossexista; (iv) sao alvo de presun-

cOes estereotipantes sobre suas habilida-
des, presungdes estas resultantes do tra-
tamento desigual sofrido; (v) constituem
minorias discretas e isoladas cuja parti-
cipagdo politica encontra-se seriamente
restringida em virtude do preconceito
(basta ver que os projetos de lei existen-
tes no Congresso Nacional sequer sdo
votados, tal o édio homofébico que os
parlamentares conservadores possuem
contra a homossexualidade); (vi) a orien-
tacdo sexual e a identidade de género
sdo caracteristicas pessoais imutaveis de
tais individuos (ou, ainda que se entenda
que fossem mutdveis, esta suposta muta-
bilidade demandaria um ajuste extrema-
mente dificultoso e traumatico, o que se
enquadra neste conceito de relativa imu-
tabilidade); e (vii) a irrelevancia da orien-
tacao sexual e da identidade de género
para a atuacao/participagao perante a
sociedade.

Portanto, fica claro que as minorias sexu-
ais sdo minorias merecedoras de especial
protecao juridica, na medida em que sdo
grupos vulnerdveis perante a sociedade
em geral, vulnerabilidade esta agravada
pelo fato de serem efetivamente homos-
sexuais, bissexuais e transexuais, grupos
numericamente minoritarios na socieda-
de, donde acabam sendo alvo de diversos
totalitarismos por parte da maioria homo-
fobica da populacao. O termo totalitaris-
mo nao constitui exagero, na medida em
que a sociedade heterossexista sistema-
ticamente persegue as minorias sexuais,

% Consoante a notodria definicdo de cidadania de Hannah Arendt, entendida como o direito a ter direitos (ARENDT apud
MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, cidadania e educacao. Uma nova concepgao introduzida pela
Constituicdo Federal de 1988. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 51, out. 2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/

doutrina/texto.asp?id=2074>. Acesso em 30/01/2009).
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com a agravante de os parlamentares
conservadores® fazerem tudo que esta
ao seu nefasto alcance para barrar pro-
jetos de lei que visem reconhecer algum
direito as minorias sexuais.

Dessa forma, fica claro que as minorias

tério diferenciador erigido®®. Com efeito,
considerando que as minorias sexuais sao
fortemente perseguidas no meio social,
mediante ofensas, agressodes fisicas/psi-
colégicas e mesmo assassinatos, afigura-
se plenamente légico-racional que se

realizem ac¢des afirmativas destinadas a
combater essa forte discriminacgédo social
existente contra elas, assim como a apro-
vacao de leis que punam civil, administra-

sexuais sao merecedoras de uma especial
protecao do Estado por conta do aspec-
to material da isonomia, na medida em
que este permite diferenciacdes juridicas
quando existente uma motivacdo légico-
racional que as justifique com base no cri-

tiva e/ou criminalmente as pessoas que
discriminem as minorias sexuais>°.

57Em geral, fundamentalistas religiosos eleitos para o fim especifico de fazer valer os dogmas de suas religides no Estado, em
flagrante violagdo ao principio do estado laico constante do art. 19, inc. |, da CF/88, na medida em que este veda relagoes
de “dependéncia ou alianga” com religides e institui¢des religiosas quaisquer, ao passo que fundamentagdes religiosas na
aprovacao/rejeicao de projetos de lei implicam inequivoca alianga com a religido em questdo. Para uma analise detida
acerca do conteudo juridico do principio do Estado Laico, definido como aquele que nao se confunde com determinada
religido, ndo adota uma religido oficial, permite a mais ampla liberdade de crenca, descrenca e religido, com igualdade
de direitos entre as diversas crencas e descrencas e no qual fundamentagdes religiosas ndo podem influir nos rumos
politicos e juridicos da nacao, vide VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Tomemos a sério o principio do estado laico. Jus
Navegandi, Teresina, ano 12, n. 1830, 05 julho 2008,. Para uma analise da consequéncia pratica de dita vedagao de utilizagao
de fundamentacoes religiosas para pautar decisdes politicas e juridicas - sobre a inconstitucionalidade de: (i) afixacdo de
simbolos religiosos em 6rgéos publicos; (ii) custeio de despesas de instituicdes religiosas e chefes religiosos — com enfoque
no caso do chefe da Igreja Catdlica; (iii) concordatas com o Vaticano; (iv) aceitacdo de cartas psicografadas como provas; e,
por fim, (v) comentario critico sobre a posicao de outros autores, vide VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Tomemos a sério o
principio do estado laico. Jus Navegandi, Teresina, ano 12, n. 1830, 05 julho 2008c.

%8 cf. VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Tomemos a sério o principio do estado laico. Jus Navegandi, Teresina, ano 12, n. 1830,
05 julho ,2008a, pp. 116-125 e MELLO, 2003, pp. 23-42.

% A criminalizacdo da discriminacdo por orientagao sexual e identidade de género estad sendo discutida no Congresso
Nacional desde 2001. Com efeito, o PLC n.> 122/06 (Projeto de Lei da Camara, por ja aprovado na Camara dos Deputados)
visa criminalizar a discriminacdo por orientacdo sexual e por identidade de género, incluindo-a no tipo penal de racismo.
Lembre-se, nesse sentido, que o tipo penal de “racismo” engloba hoje a discriminacdo por cor de pele, origem nacional,
etnia e religido, sendo que a esse rol pretende o citado projeto de lei incluir a orientagao sexual e a identidade de género.
Ha ferrenhos opositores a essa inclusao, sob o fundamento de que a “liberdade de expressao” estaria afrontada, sendo
que homossexuais estariam sendo alcados a uma “casta superior” da sociedade. Contudo, trata-se de equivocos gritantes.
Em primeiro lugar, porque néo é a “discriminagao homofébica” que estara sendo criminalizada, mas a discriminagao “por
orientagdo sexual; donde heterossexuais discriminados também estardo sendo vitimas do novo crime (a exce¢do de um
dispositivo, referente a discriminacdo no mercado de trabalho, especificamente voltado a discriminacao homofébica, o
que mesmo assim se justifica pelo aspecto material da isonomia, pois heterossexuais ndo sao demitidos nem discriminados
no mercado de trabalho devido a sua orientacdo sexual, ao contrario de homossexuais). Segundo, ninguém tem o direito
de ofender ninguém, pois a liberdade de expressdo ndo garante o direito a ofensas e a difusdo de mentiras. Criticar um
homossexual por sua homossexualidade é algo tao ilégico quanto criticar um negro por sua cor de pele, visto que (como a cor
de pele) a sexualidade ndo tem nenhuma relagdo com carater, criminalidade, promiscuidade, pedofilia nem nada do género
(associacdes que por vezes sao arbitrariamente feitas a homossexualidade por homofébicos pessoas que desconhecem o
tema). Terceiro, a discriminagao por orientacdo sexual sofrida por homossexuais é tao histérica e estigmatizante quanto
a discriminagao por cor de pele, origem nacional, etnia e religiao; logo se a discriminacao por esses critérios pode gerar
o crime de racismo, ndo ha nenhum ébice que a orientacdo sexual também o seja, ante o aspecto material da isonomia
(explicitado no capitulo seguinte). Por fim, ndo ha afronta a liberdade religiosa (de crenca, culto etc) porque evidentemente
ndo se punird a afirmacao da homossexualidade como pecado, pois ha “livros sagrados” a determinadas religiées que isto
afirmam em sua literalidade (embora, ao menos no caso da Biblia, a interpretacao histérico-critica demonstre nao haver
nada pecaminoso na homossexualidade, como demonstram estudos especificos do tema - como o de HELMINIAK, Daniel. O
que a biblia realmente diz sobre a homossexualidade. Traducdo de Eduardo Teixeira Nunes. 1. ed. Sdo Paulo: GLS Edi¢des,
1998). O que se criminalizara é a discriminagdo, a ofensa, a humilhacdo do homossexual. Afinal, uma coisa & um religioso
dizer em seu templo de culto, em uma abordagem da homossexualidade, que “a homossexualidade & pecado” Outra bem
diferente é afirmar que o homossexual seria uma pessoa sem carater, inerentemente promiscuo, incapaz de criar um menor
de idade com amor e dedicacdo etc. No primeiro caso, tem-se a descricao de algo que esta escrito em um livro religioso, em
que a liberdade religiosa aliada a liberdade de expressdo permite a divulgagao; no segundo caso, tém-se afirmagées nao
referendadas pela literalidade de nenhum livro religioso e sem nenhuma comprovacao empirico-cientifica que fundamente,
pautadas unicamente no subjetivismo (vulgo achismo) daquele que faz tais afirmacoes, de sorte a configurar um verdadeiro
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Destaque-se que acdes afirmativas nao
se confundem com quotas de qualquer
espécie (em universidades, no mercado
de trabalho etc). A¢bes afirmativas cor-
respondem a género do qual as quotas
configuram mera espécie. Acdes afirma-
tivas podem ser definidas como politicas
publicas destinadas a combater determi-
nada situacdo de preconceituosa discri-
minacao fatico-social tida pelo Governo
como perniciosa a vida em sociedade, vi-
sando obter a real isonomia social (igual-
dade substancial/material)®®. Assim, po-
dem abranger desde simples politicas de
conscientizagao contra o preconceito so-

cial, politicas de concessdo de incentivos
aquelas pessoas que ajam em conformi-
dade com a politica publica afirmativa em
questao, politicas de concessao de quotas
em universidades ou no mercado de tra-
balho de sorte a garantir a diversidade so-
cial em tais ambientes etc. Consideramos
inadequada a criagcdo de um rol taxativo
de espécies de acdes afirmativas - somen-
te a realidade empirico-social concreta
poderd determinar quais sdo as politicas
publicas afirmativas necessarias a garantia
do pluralismo no meio social. Lembre-se,
ainda, de que o que se combate por meio
de punigdes estatais € a discriminagdo e

discurso de 6dio puramente discriminatério. Assim, no primeiro caso, ndo ocorrera a tipificagao do crime mesmo com a
aprovacao do PLC 122/06, tipificacdo que ocorrera no segundo caso. Afinal, a liberdade de expressao ndo abarca discursos
de 6dio, mesmo que praticados sob o escudo da liberdade religiosa (para fins histéricos, cumpre lembrar que a Ku Klux Klan
era uma organizagao terrorista que se dizia pautada na ideologia crista, pregava negros como seres inferiores aos brancos,
ou seja, defendiam e pregavam abertamente a inferioridade de negros, ofendiam-nos tachando-os de “animais” e outros
impropérios do género. Pois bem: da mesma forma que a liberdade de expresséo aliada a liberdade religiosa nao protegia os
discursos de édio perpetrados pela Ku Klux Klan contra negros, elas igualmente nao protegem discursos que menosprezam
os nao heterossexuais em relagao aos heterossexuais, visto que tal menosprezo configura discurso de édio ou, no minimo,
um discurso preconceituoso puramente discriminatério, visto que desprovido de comprovacao empirico-cientifica e mesmo
de argumentos légico-racionais que os justifiquem. Por fim, quanto ao argumento relativo ao principio da taxatividade
penal, ndo ha nada de “vago”/“indeterminado” no §50 do art. 20 que o PLC 122/06 visa acrescentar. Ora qualquer pessoa
sabe o que significa “acao violenta, constrangedora, intimidatdria ou vexatdria” Violéncia é a ofensa fisica ou psicoldgica.
Constrangimento € o ato de compelir alguém a fazer algo que nao queria. Intimidacéo é a imposicao de medo em alguém
para que faga algo de que ndo gostaria (andlogo ao constrangimento). Vexame & a humilhagéo, o desrespeito que expde
a pessoa a abalos em sua honra. Logo, ndo ha nenhuma afronta a taxatividade pelo citado dispositivo de lege ferenda. De
qualquer forma, & curioso como os opositores do PLC 122/06 invocam a taxatividade criminal sem atentar para o atual
Cddigo Penal Brasileiro e para a atual Lei de Racismo (Lei 7.716/89): ora, sobre o Cédigo Penal, o que é “motivo torpe” ou
“motivo futil” (art. 121, 820, | e Il), agravantes do crime de homicidio? O que & estado puerperal (art. 123), caracterizador
do infanticidio? Quanto a “rixa” (art. 137), o que configura este tipo penal? O que é “ofender a dignidade e o decoro” (art.
140), conduta caracterizadora do crime de injuria? O Cédigo Penal ndo o diz em nenhum destes casos; quem o faz é a
doutrina especializada e a jurisprudéncia. Sobre a Lei de Racismo, o que & “Praticar, induzir ou incitar a discriminacéo ou o
preconceito’ conduta prevista no art. 20 da Lei de Racismo? A lei também nao o diz: quem o faz & a doutrina especializada
e a jurisprudéncia. Enfim, conceitos juridicos indeterminados (aqueles ndo definidos pela lei) sempre foram consagrados
como tipos penais, nao bastando sua indeterminacdo legal para afrontar a taxatividade. Assim, sendo claro o contetdo
do conceito juridico indeterminado (como & o caso de “acdo violenta, constrangedora, intimidatdria ou vexatéria”), nao ha
afronta nenhuma ao referido principio da taxatividade penal.

% Segundo J. Edward Kellough, “A acdo afirmativa, inclusive aqueles programas com metas e objetivos definidos(as), &
concebida como uma parte de maiores tentativas de promover aigualdade de oportunidade” Em outro trecho, afirma o autor
que a acao afirmativa “visa suplementar anteriores tentativas de promover a igualdade de oportunidades requisitando, das
organizagdes, agir de uma forma afirmativa para diminuir e superar os efeitos da discriminacéao direcionada contra grupos
como minorias e mulheres sem esperar por reclamagoes individuais” (KELLOUGH, J. Edward. Understanding affirmative
actions. Politics, discrimination and the search for justice. 1. ed. Washington: Georgetown University Press, 2006, pp.9 e
10 - tradugao nossa). Segundo Daniel Sarmento, politicas de acdes afirmativas “sao medidas publicas ou privadas, de carater
coercitivo ou ndo, que visam a promover a igualdade substancial, através da discriminagao positiva de pessoas integrantes
de grupos que estejam em situacdo desfavoravel e que sejam vitimas de discriminacao e estigma social” (SARMENTO,
Daniel. Livres e iguais. 1. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris. 2006, p. 154).
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ndo o puro e simples preconceito. Com
efeito, enquanto o preconceito é o arbi-
trario juizo mental negativo em relacdo
a determinada pessoa (arbitrario porque
desprovido de motivacao légico-racional

discriminacdo contra homossexuais que,
alias, sempre esteve presente no pavor e/
ou na aversao da origem etimolégica. De
qualquer forma, esse é o significado que
se da, no presente artigo, a homofobia:

que lhe fundamente), a discriminacdo €a  preconceito ou discriminagcdo contra ho-
materializacdo do preconceito por meio  mossexuais®’.

atitudes que causem a violacao de direi-
tos as pessoas discriminadas. Nesse senti-
do, em que pese a origem etimoldgica do
termo homofobia designar apenas pavor/
aversdo contra homossexuais, esta pala-
vra significa, atualmente, preconceito ou

Ademais, é claro que as referidas as acdes
afirmativas e legislagées punitivas de dis-
criminagdes deverdao passar ainda pelo
crivo do principio da proporcionalidade®?
(além do crivo da isonomia material), ou
seja, deverdo ser adequadas, necessarias
e proporcionais em sentido estrito%® para

! Nesse sentido, afirma Roger Rauup Rios que:

Preconceito € o termo utilizado, de modo geral, para indicar a existéncia de percepg¢des negativas por parte de individuos e
grupos, em que estes expressam, de diferentes maneiras e intensidades, juizos desfavoraveis em face de outros individuos
e grupos, dado o pertencimento ou a identificacdo destes a uma categoria tida como inferior [abordagem psicolégica] [...]
o preconceito é ‘definido como uma forma de relagao intergrupal onde, no quadro especifico das relagcdes de poder entre
grupos,desenvolvem-se e expressam-se atitudes negativas e depreciativasalém de comportamentos hostis ediscriminatérios
em relagao aos membros de um grupo por pertencerem a este grupo (Camino & Pereira, no prelo) [abordagem sociolégica]
[...] homofobia é a modalidade de preconceito e de discriminagédo direcionada contra homossexuais [...] [sendo que] as idéias
de ‘aversao a homossexuais’ e de ‘heterossexismo’ operam como pontos de convergéncia de algumas das controvérsias
aludidas, possibilitando examinar o estado da arte destes estudos e uma analise da homofobia dentro do paradigma dos
direitos humanos [...] o préprio termo [homofobia] foi cunhado a partir de elaboragdes psicolégicas [...] [com o significado
de aversdo, sendo objeto de condenacdo do heterossexismo, entendido como] um sistema onde a heterossexualidade
é institucionalizada como norma social, politica, econémica e juridica, ndo importa se de modo explicito ou implicito
[..] [sendo que, nesse sentido,] A relacdo umbilical entre sexismo e homofobia & um elemento importantissimo para
perceber a homofobia como derivagdo do heterossexismo [...] [pois] A homofobia revela-se como contraface do sexismo
e da superioridade masculina, na medida em que a homossexualidade pée em perigo a estabilidade do binarismo das
identidades sexuais e de género, estruturadas pela polaridade masculino/feminino [...] [ja] o termo discriminagao designa
a materializagao, no plano concreto das relagdes sociais, de atitudes arbitrarias, comissivas ou omissivas, originadas do
preconceito, capazes de produzir violagao de direitos contra individuos e grupos estigmatizados [...] [donde] fica claro que
a individuos e grupos distantes dos padroes heterossexistas & destinado um tratamento diverso daquele experimentado
por heterossexuais ajustados a tais parametros. Essa experiéncia, comumente designada pelo termo ‘homofobia; implica
discriminagdo, uma vez que envolve distin¢do, exclusao ou restricao, prejudicial ao reconhecimento, ao gozo ou exercicio
em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais [cabendo anotar que o autor vislumbra no termo
discriminagdo uma carga inerentemente negativa, de diferenciacao prejudicial e injusta [0 que, a nosso ver, tem certa razéo,
mas nao precisa ser entendido dessa forma, bastando que se adjetive a discriminacdo de positiva/benéfica ou negativa/
prejudiciall (RIOS, 2006, pp. 113-114, 118-120, 122, 128-129 e 131-134)

52Nao se desconhece a critica segundo a qual a proporcionalidade nao poderia ser um principio porque ela ndo poderia
ser ponderada com outros principios, justamente por ser ela quem determina a ponderagao. Contudo, além de ndo nos
limitarmos a classificar principios como meros mandamentos de otimizacdo (ja que, segundo pensamos, principios sao
mandamentos nucleares do sistema, em questdo que nao cabe aqui desenvolver), cite-se aqui a correta colocac¢ao de Luis
Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, no sentido de que “O emprego do termo principio, nesse contexto, prende-
se a proeminéncia e a precedéncia desses mandamentos dirigidos ao intérprete, e ndo propriamente ao seu contetdo,
a sua estrutura ou a sua aplicacdo mediante ponderagao’ razao pela qual “Os principios instrumentais de interpretacao
constitucional constituem premissas conceituais, metodolégicas ou finalisticas que devem anteceder, no processo
intelectual do intérprete, a solugao concreta da questao posta” (BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula. A nova
interpretacao constitucional. Ponderacao, direitos fundamentais e relagées privadas. 2.a. Ed. Rio de Janeiro; Sdo Paulo;
Recife, 2006, p. 361). E o caso do principio instrumental da proporcionalidade.

3E notéria e unissona a doutrina que vé, no principio da proporcionalidade, a existéncia dos trés sub principios: da adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Em sintese, a adequacao significa que a medida impugnada deve estar
apta a atingir o fim por ela pretendido; a necessidade aponta que deve ser utilizado o meio menos gravoso para atingir
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que tenham sua constitucionalidade re-
conhecida, o que demandara um estudo
de cada lei efetivamente aprovada para
ver se ela respeita os ditames do principio
da proporcionalidade. Contudo, isso nao
diminui a importancia da conclusao aqui
estabelecida no sentido de que agdes es-
tatais destinadas a combater a discrimina-
¢do homofdébica e mesmo a dissipar o pre-
conceito homofébico sdo constitucionais
e, inclusive, constitucionalmente obriga-
toérias por forca do art. 3% incs. |, lll e IV, da
CF/88, segundo o qual é dever do Estado
construir uma sociedade justa e solidaria,
reduzir as desigualdades sociais (como
as hoje existentes entre heterossexuais
e nao heterossexuais) além de promover
0 bem-estar de todos (obviamente, tam-
bém das minorias sexuais), sem discrimi-
nacgoes arbitrarias de qualquer natureza.

Concluséao
Ante o exposto, fica claro que:

(i) as agdes afirmativas sdo medidas esta-
tais destinadas a promover a igualdade
material mediante compensac¢des aptas
a ajudar na superacao das desigualdades
faticas existentes, mediante discrimina-
¢des positivas em prol dos integrantes
dos grupos que se encontram em situa-
cao desfavoravel em razao do histérico de

discriminacdo e/ou estigmatizacdo social
contra eles;

(ii) as minorias sexuais se enquadram em
todos os critérios (assistematicamente)
utilizados pela Suprema Corte dos EUA
para a definicdo das chamadas classifica-
¢coes suspeitas e, portanto, para a defini-
cdo de minorias merecedoras de especial
protecao juridica;

(iii) as minorias sexuais sdo merecedoras
de especial protecéo juridica do Estado,
devido a histérica discriminacdo social
por elas sofrida ao longo da histéria, o
que justifica sua discriminacao positiva
por forca do aspecto material da isono-
mia, cabendo a andlise ndao do cabimen-
to de politicas publicas que visem com-
bater a discriminacdo social contra elas,
mas apenas quanto a sua necessidade
l6gico-racional (isonomia material) e a
proporcionalidade das acdes afirmativas
e legislagdes punitivas de condutas dis-
criminatorias efetivamente criadas para
combater a discriminacéo social existente
contra as minorias sexuais — lembrando-
se apenas que as minorias sexuais sao
formadas atualmente por homossexuais,
bissexuais, transexuais, travestis e inter-
sexuais e que se trata de uma expressao
que nado abarca a pratica sexual pedéfila/
pederasta.

aquele fim; por fim, a proporcionalidade em sentido estrito significa que o que se ganha com a restricdo deve ser maior do que
o que se perde com ela, o que se verifica por uma ponderacao entre os direitos em conflito para apurar qual deles devera
ser sacrificado (na menor medida possivel), por ser menos relevante, ou, se possivel, qual a forma de compatibilizacdo
entre eles para evitar o conflito efetivo e acabar com a tensao existente (cf. VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Tomemos
a sério o principio do estado laico. Jus Navegandi, Teresina, ano 12, n. 1830, 05 julho, 2008a, p. 140). Nesse sentido, cite-
se, exemplificativamente, as obras de BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacdao da Constituicdo. 6.a. ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2006, p. 229; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
7. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 269-270 (que apresenta como sinGnimos para adequacao e necessidade,
respectivamente, os termos conformidade e exigibilidade); MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de
constitucionalidade: estudos de direito constitucional. 3. ed. 3. tiragem. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 50; e PEREIRA,
2006, pp. 324-358 (que nomina o sub-principio da adequagdo como sub-principio da idoneidade).
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