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O DIREITO A LIVRE ORIENTAÇÃO SEXUAL 
COMO DECORRENTE DO DIREITO 

FUNDAMENTAL À LIBERDADE

Viviane Boacnin Yoneda Sponchiado1

RESUMO
O presente artigo trata da livre orientação sexual como um direito 

prioridade de proteção aos direitos individuais e pelo respeito à dignidade da pessoa 
humana. Indaga-se como pode ser realmente livre o ser humano que não pode se 
relacionar com quem desejar, manifestando seu afeto de maneira livre. Indaga-se 
ainda se o Estado teria legitimidade para interferir nessa decisão, normatizando 
as formas de relacionamento. Será abordado o direito à liberdade em seu aspecto 
histórico e atual no contexto brasileiro, relacionando-o ao princípio da dignidade 

moderna que está em constante evolução. Observa-se que o tratamento de assuntos 
recentes como a livre orientação sexual demanda busca de bases teóricas antigas 

históricos como ‘pessoa’ e ‘liberdade’.
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1 Introdução

Este artigo aborda a questão da orientação sexual sob o viés dos direitos 
fundamentais, principalmente do direito à liberdade e do princípio da dignidade da 
pessoa humana.

Consideradas como minoria, as pessoas que não vivem a 
heterossexualidade acabam sofrendo diversas formas de discriminação, muitas 
vezes escondendo sua real orientação sexual para não serem vítimas de julgamentos 
morais e preconceito alheio.

Embora a sociedade tenha evoluído consideravelmente quando o 

da orientação sexual ainda são uma relevante causa de violação dos direito humanos 
(BRASIL, 2015). Muitas vezes a discriminação se manifesta em episódios de violência, 
fazendo com que alguns cidadãos sejam vítimas de crimes pelo simples fato de não 

trabalho observando que a marginalização de qualquer grupo social é uma grave 
violação de direitos individuais, ferindo não apenas a liberdade e a dignidade, mas 
também o preceito de que todos seriam iguais perante a lei.

O objetivo deste artigo é demonstrar que a livre orientação sexual é um 
direito de todos, sendo naturalmente decorrente do direito à liberdade e, por isso, 
encontra-se no rol dos direitos fundamentais. Ainda, pretende-se demonstrar que, ao 
negar-se o direito à orientação sexual, estar-se-ia violando o princípio da dignidade 
da pessoa humana, um dos fundamentos da nossa República.

Neste trabalho primeiramente será abordado o direito à liberdade. Inicia-
se com o seu caráter histórico e sua consagração como direito natural e inerente ao 
homem, para a seguir discorrer sobre o direito à liberdade no panorama nacional e 
seu enquadramento nos direitos fundamentais.

humana e como este princípio se relaciona com os direitos individuais, seu caráter 
universal e sua característica de ferramenta na interpretação e aplicação de todo 
o ordenamento jurídico. Aborda-se ainda a discriminação em razão de orientação 

violação da dignidade da pessoa humana.
Por fim, discorre-se sobre como o direito à orientação sexual está 

último, observando que não se pode falar em liberdade plena se algum aspecto 
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da vida civil estiver cerceado.
A pesquisa pauta-se pelo método de investigação dedutivo. Foram 

Os representantes do povo francês, reunidos em 
Assembleia Nacional, tendo em vista que a ignorância, o 
esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem são as únicas 
causas dos males públicos e da corrupção dos Governos, resolveram 
declarar solenemente os direitos naturais, inalienáveis e sagrados 

os membros do corpo social, lhes lembre permanentemente seus 

do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados 

fundadas em princípios simples e incontestáveis, se dirijam sempre 
à conservação da Constituição e à felicidade geral (DECLARAÇÃO 

Importante marco histórico, a Revolução Francesa marca o declínio do 
absolutismo como forma de governo. O crescente descontentamento do povo com 
seus monarcas, aliados aos ideais iluministas de liberdade, igualdade e fraternidade, 
fez com que a população francesa iniciasse profundas mudanças sociais. Em 1789 
os revolucionários tomaram a Bastilha, símbolo de poder da época, e elaboraram a 

Este documento, composto do preâmbulo acima transcrito e de mais 
dezessete artigos, foi pautado no direito natural e no Iluminismo, consagrando a 
existência de direitos que seriam inerentes ao ser humano, exigíveis a qualquer 
tempo e em qualquer lugar, dado o seu caráter universal.

Estandarte daquela época, a palavra liberdade aparece expressamente em 

Art.1º. Os homens nascem e são livres e iguais em 

comum.

conservação dos direitos naturais e imprescritíveis do homem. Esses 
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direitos são a liberdade, a propriedade, a segurança e a resistência 
à opressão.

liberdade consiste em poder fazer tudo que 
não prejudique o próximo. Assim, o exercício dos direitos naturais 
de cada homem não tem por limites senão aqueles que asseguram 
aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes 
limites apenas podem ser determinados pela lei.

é um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidadão pode, 
portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, 
todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos previstos na lei 

1789, grifo nosso).

O doutrinador Norberto Bobbio cita Kant para explicar os acontecimentos 
da Revolução Francesa. Segundo ele, o povo tem o direito de escolher para si mesmo 
leis que acredite serem boas. Para isso Kant teria utilizado a palavra entusiasmo, 

que a liberdade seria o principal direito, dentre os direitos naturais e, que caberia 
aos Estados garantir aos seus cidadãos a liberdade que eles precisam para alcançar 

O Direito à liberdade está inserido na categoria de direitos chamados de 

primeira geração,

por parte do Poder Estatal, o que garante a liberdade de seus indivíduos. Bobbio 
defendeu o caráter histórico dos direitos fundamentais, explicando que eles surgiram 

correspondem às liberdades do indivíduo. Os direitos de segunda geração exigem 
uma prestação por parte do Estado. E os direitos de terceira geração se mesclariam 
nas características dos dois primeiros, como o direito a um meio-ambiente saudável. 
Diante da evolução natural da sociedade e do conhecimento, o doutrinador também 
apontou uma quarta geração de direitos, ainda em construção, que deveria abranger 

Os direitos de primeira geração, justamente por presumirem essa 
abstenção por parte do Estado, evitando arbitrariedades que possam tolher a 
liberdade dos indivíduos, são também conhecidos como direitos negativos. Na 
atual Constituição Federal Brasileira os direitos individuais estão previstos no artigo 
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comunicação, a intimidade, honra, vida privada e imagem, a inviolabilidade dos 
domicílios e das correspondências, liberdade de trabalho, liberdade de locomoção, 
liberdade de reunião, liberdade de associação, o direito à propriedade, à herança e 
a ampla defesa.

de ir e vir, assume outros contornos, que perpassam desde a livre locomoção até 
o trabalho e a intimidade das pessoas. O surgimento de novos desdobramentos é 
natural e, como não poderia deixar de ser, deve acompanhar a evolução da sociedade, 
caminhando com o ser humano em seu desenvolvimento e em suas necessidades.

É importante observar que o direito à liberdade pertence a um rol maior de 
direitos, chamados direitos fundamentais, por traduzirem as garantias asseguradas 
aos indivíduos. Os direitos fundamentais podem ser separados em formais e materiais. 
Formais são aqueles que constam do texto expresso da Constituição Federal, como os 

A Constituição brasileira prevê a aplicação de ambos, 
sendo que os direitos fundamentais em sentido material estão 

que não são previstos na CF não são excluídos por aqueles que estão 

Tal dispositivo contempla a ideia de evolução, posto que não restringe os 
direitos fundamentais àqueles já positivados, deixando em aberto a possibilidade de 
novos direitos e/ou desdobramentos dos direitos já existentes, desde que baseados 
em princípios adotados pelo ordenamento jurídico nacional ou tratados de direito 
internacional dos quais o Brasil faça parte.

3 - A Dignidade da Pessoa Humana

Quando se fala em princípios e tratados de direito internacional que 

dignidade da pessoa humana. Como observado por Furlan, mesmo no passado as 
leis traziam dispositivos de proteção às pessoas, no entanto, como nem todas as 
pessoas eram consideradas iguais (toma-se como exemplo os países que adotaram 
a escravidão), o alcance dos dispositivos com conteúdo protecionista restava 
limitado (2009, p. 6).

Principalmente em decorrência das atrocidades cometidas durante a 
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Segunda Guerra Mundial, tornou-se relevante a necessidade de repensar o direito 
e seus valores, em especial os valores intrínsecos aos seres humanos. O princípio 
da dignidade da pessoa humana traz a ideia de um direito inerente ao ser humano, 
pautado pela liberdade e pelo respeito. Ao mesmo tempo em que se mostra um 

encontradas em nenhuma lei. Acredita-se com isso que o princípio está protegido de 

o diminua consideravelmente.
A verdade é que o princípio da dignidade da pessoa humana se autotraduz 

O princípio da dignidade da pessoa humana mereceu 
destaque no âmbito do Direito Internacional. Consta na Carta 

Direito das Crianças (1989) e, recentemente, na Carta dos Direitos 
Fundamentais da União Europeia. É, pois, tema de destaque no 
âmbito supranacional e no ordenamento jurídico dos diversos 
Estados contemporâneos (FURLAN, 2009, p.9).

No Brasil o princípio da dignidade da pessoa humana está previsto na 
Constituição Federal de 1988, sendo elencado como um dos fundamentos do Estado 

parte do Estado e dos cidadãos.
Isso indica que o direito à liberdade deve ser entendido sob a ótica da 

dignidade da pessoa humana, pode-se falar, portanto, em livre desenvolvimento da 
pessoa, isto é, a possibilidade do ser humano se autodeterminar de maneira livre e 

Nossa atual Constituição, tem como núcleo axiológico a 
dignidade da pessoa; e esta é colocada ao lado de outros fundamentos 

do Estado brasileiro – cláusula pétrea implícita.
E essa positivação da dignidade da pessoa humana, como 

um dos valores primordiais da estrutura do Estado Democrático 
de Direito, faz com que ela deixe de ser um valor moral, para se 
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converter em um valor tipicamente jurídico, revestido de caráter 

consequências dentro de todo o ordenamento jurídico (ABUJAMRA 

como visto anteriormente, tanto o termo dignidade como o termo pessoa possuem 

sob pena de se sintetizar em demasia e diminuir também os direitos a eles inerentes.

pelo senso comum.

um canal de comunicação com a população chamado Disque 100. Trata-se de 
um atendimento telefônico gratuito que funciona diuturnamente. As denúncias 
recolhidas são encaminhadas para os órgãos competentes, os quais já iniciam as 
medidas necessárias.

Entre fevereiro de 2011 e fevereiro de 2012, o Disque 

Vulneráveis (BRASIL, 2015).

impedindo que as vítimas exerçam plenamente sua liberdade e dignidade.
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Quando o assunto é orientação sexual, primeiro faz-se necessário explicar 

Além do masculino e do feminino, existem as pessoas intersexo, as quais apresentam 

o feminino ou com o masculino. A orientação sexual tem relação com o afeto e a 
sexualidade, indicando por quem esta pessoa se sentirá atraída (ASSOCIAÇÃO 

O termo opção sexual há muito caiu em desuso, por apresentar certo 
conteúdo preconceituoso, indicando que as pessoas teriam a opção de escolherem 
por quem se sentiriam atraídas, negando a possibilidade de ser uma característica 

O uso da expressão orientação sexual emergiu da 
necessidade de se criar termos que legitimassem a homossexualidade 
nas lutas pelo reconhecimento e desencadeou uma forte negação ao 

essas referências desordenam e desestabilizam o que parece ser 
estabilidade, unidade, homogeneidade.

2 
se deve ao temor de que pessoas homofóbicas possam usar o 
argumento de que se há a possibilidade de escolhas, porque não 
escolhem a heterossexualidade, tida como compulsória, verdadeira 

Mesmo que a orientação sexual fosse uma escolha pessoal, e não 
característica inerente a cada pessoa, deveria ser respeitada como manifestação livre 

em contrário é proveniente, sem dúvida, de discriminação.
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exercício de alguns direitos, como é o caso do direito de voto, proibido para os 

determinado indivíduo, tratando duas pessoas, que se encontram em igualdade 

discriminado (GALLASSI, 2010, p. 11).

discriminação e exclusão fundaram-se na cor, raça, origem, e credo 
religioso da pessoa ou grupo social. E no mais das vezes, a razão, 
motivo, fundamento era e é apenas a diferença em si, a aparência; é 
a não aceitação daquele em que não nos vemos, o qual é tido como 
inferior, abjeto e sujeito à exclusão.

iguais, e dentre os iguais se encontram as diferenças de cor, de raça, 
de origem e de credo religioso, vez que estas não são fundamentos 

e religião, a intolerância em relação à diversidade sexual tem crescido, encontrando 

de violência são frequentes na mídia, fazendo com que fossem criadas pelo país 
Delegacias de Polícia especializadas em delitos provenientes de intolerância.

elas minoria ou não. Toda pessoa é livre para se relacionar e constituir laços afetivos, 
caso o queira. Essa é a interpretação retirada dos textos legais, principalmente da 

República “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, 
idade e quaisquer outras formas de discriminação” (BRASIL, 1988).

aceitáveis, sob pena de se restringir os direitos individuais de grande parcela da 
população. Proibir uma pessoa de se relacionar livremente fere a sua intimidade, 
sua vida privada, sua honra e sua dignidade. É uma decisão que não cabe ao Estado, 
e sim a cada ser humano em sua individualidade.

Autonomia é traçar sua própria história pela somatória de escolhas que é 
a vida. Dentre elas, as escolhas afetivas. O livre arbítrio está nas escolhas diárias e é 
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Viana solicitava a alteração do seu registro civil, passando a usar o prenome de 
Patrícia, bem como a alteração do designativo do sexo, de masculino para feminino. 

de mudança de sexo. O recurso foi conhecido e provido por unanimidade. Em seu 
voto, a Ministra aborda os conteúdos expostos neste artigo, fazendo referência à 

Sobretudo, assegurar ao transexual o exercício 
pleno de sua verdadeira identidade sexual consolida, 
sobretudo, o princípio constitucional da dignidade da 
pessoa humana, cuja tutela consiste em promover o 
desenvolvimento do ser humano sob todos os aspectos, 
garantindo que ele não seja desrespeitado tampouco 
violentado em sua integridade psicofísica. Poderá, dessa 
forma, o redesignado exercer, em amplitude, seus direitos 

intolerância, alçando sua autonomia privada em patamar 
de igualdade com os demais integrantes da vida civil. 

e social do recorrente, que terá, após longos anos de 

Neste caso o recorrente precisou se socorrer do Poder Judiciário para ver 
garantido o seu direito à liberdade, à autodeterminação e à livre orientação sexual. 

Embora a sociedade possa até não aceitar as 

Judiciário não pode admitir que qualquer forma de 
discriminação, preconceito ou intolerância, retire dessas 
pessoas os direitos e garantias previstos na Constituição 
Federal a todos os cidadãos. Se a justiça virar as costas 
para essa minoria que opta por uma escolha sexual diversa 
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com certeza estaremos longe de um Estado Democrático 
de Direito, pois é nela que essa classe excluída busca seu 
abrigo e refúgio contra a prepotência dos cidadãos que 
não aceitam as diferenças individuais a impedem sua 
inclusão social (GALLASSI, 2010, p. 11).

tema precisa ser olhada com atenção. Nenhuma lei a ser editada pode ir de encontro 
aos direitos fundamentais já estabelecidos e ao princípio da dignidade da pessoa 

convém lembrar os ensinamentos do positivismo ético, segundo o qual o direito não 

A sustentação dessa tese se baseia no seguinte 

comportamentos moralmente corretos; então, em respeito 
à autonomia dos indivíduos, as regras jurídicas devem 
se imiscuir o mínimo possível nesse terreno incerto, pois, 

governantes e dos cidadãos poderia minar as bases da 

o planejamento e a execução dos planos individuais de 
vida. Assim, guarda íntima relação com o ideal liberal de 

da felicidade geral. Sem dúvida o caminho para a felicidade passa pelo respeito às 
liberdades individuais, só assim as pessoas poderão se autodeterminar e viver de 
maneira digna.

O direito à liberdade, como imaginado pelo povo francês na Declaração 
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para que todos os homens fossem iguais e pudessem agir livremente, fazendo tudo 
o que a lei não proibia.

Segundo Bobbio, o Estado deveria se refrear para que todos os seus 
cidadãos atingissem a felicidade. Também segundo Bobbio, os direitos deveriam 
evoluir junto com a sociedade e as necessidades contemporâneas.

liberdade religiosa, a intimidade, a honra, a vida privada, a liberdade de trabalho, 
entre outros. Cumpre incluir neste rol a liberdade de orientação sexual.

de nossa Carta Magna, admitem-se outros direitos fundamentais, além dos previstos 
expressamente no texto legal. Para a cabal inclusão do direito à orientação sexual, a 
análise restaria, portanto, ao fato de ser este um direito fundamental ou não.

A resposta é certamente positiva. Além de decorrer naturalmente do 
direito à liberdade, principalmente quando encarado como livre manifestação 
dos indivíduos em busca de sua felicidade, o direito à orientação sexual está em 
consonância com o princípio da dignidade da pessoa humana.

O princípio da dignidade da pessoa humana contempla valores intrínsecos 

de cada um. Está intimamente relacionado com valores como respeito e 
autodeterminação. O Brasil adota o princípio da dignidade da pessoa humana como 
um de seus fundamentos.

Isso quer dizer que, ao analisarmos o direito à liberdade e indagarmos 
se ele abrange o direito à livre orientação sexual, devemos interpretá-lo à luz da 
dignidade da pessoa humana. Ora, proibir as pessoas de se relacionarem livremente 
é com certeza uma grande violação de direitos individuais. Seria o Estado se 

disso, padronizar uma única forma de relacionamento marginalizaria uma parcela 

da dignidade.
É por esses motivos que a livre orientação sexual deve ser considerada 

como um dos direitos à liberdade, preservando a livre manifestação das pessoas 
em mais este sentido. Quanto ao Estado, ele deve abster-se de interferir nos direitos 
individuais do seu povo, sendo responsável por garantir a liberdade e promover a 
tolerância.
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