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RESUMO

O artigo tem como tema a “Cura Gay” ou a Terapia de (re)Orientagao Sexual,
levantando a seguinte problematica: a terapia de (re)orientagdo sexual pode ser
considerada uma pratica inconstitucional? Inicialmente realizou-se uma analise
histoérica das transformacdes evidenciadas nas dimensdes dos direitos fundamentais
e de seus reflexos no status e vida dos homossexuais. Em um segundo momento,
buscou-se dirimir o eventual conflito entre a dignidade da pessoa humana e a
liberdade de expresséao cientifica diante da possibilidade de realizagao da terapia de
(re)orientagédo sexual. Concluiu-se que a pratica de terapias de (re)orientagdo sexual
€ inconstitucional, devendo a dignidade da pessoa humana prevalecer frente a
liberdade de expressdo cientifica no caso em questdo. A pesquisa utilizou-se do
procedimento monografico, sendo do tipo qualitativa e valendo-se do método de
abordagem dedutivo, consistindo em pesquisa bibliografica e documental.
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ABSTRACT

The article has as theme the “Gay Cure” or the Conversion Therapy, bringing the
following problem: Can the Conversion therapy be considered a unconstitutional
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practice? Initially it was performed a historical study of the transformations noticed in
the dimensions of the fundamental rights and their reflection in the status and life of
the homosexuals. In a second moment, sought to resolve the eventual conflict
between the dignity of the human person and the scientific liberty of expression
before the possibility of the use of the Conversion Therapy. In conclusion the practice
of the Conversion Therapy is indeed unconstitutional, must the dignity of the human
person prevail before the scientific liberty of expression in this specific case. The
research utilized a monographic procedure, being qualitative and using the deductive
approach method, consisting in a bibliographic and documentary research.

Keywords: Dignity of the Human Person; Fundamental Rights; Gay Cure;
Homosexuality; Scientific Liberty of Expression.

1 INTRODUGAO

A presente pesquisa qualitativa busca maior compreenséo dos problemas
sociais enfrentados por grupos homossexuais, mais especificamente se tratando da
Terapia de (re)Orientacdo Sexual, analisando se tal pratica € ou n&do constitucional.
Para buscar a resposta a essa questao utilizara o método de abordagem dedutivo,
utilizando-se das técnicas de pesquisa bibliografica e documental. Tal assunto
demonstra demasiada relevancia nos tempos atuais, sendo que diversos institutos,
como é a resolucdo 01/99 do Conselho Federal de Psicologia, sdo discutidos e
atacados, sendo um caso destes a Agao Popular n.1011189-79.2017.4.01.340. Além
de varias discussdes promovidas pela Organizagdo das Nacdes Unidas quando a
Organizagao Mundial da saude que buscam maior compreensao neste assunto.

Para buscar a afirmacdo ou ndo da constitucionalidade da “Cura Gay”
busca-se primeiramente uma analise da histéria, observando tanto a evolugdo dos
direitos fundamentais quanto da visdo social e dos direitos dos homossexuais, da
Grécia Antiga até os tempos atuais, demonstrando o momento histérico que surge o
emprego de tais terapias, assim como as técnicas empregadas, para maior
compreensao do assunto.

Apods, analisou-se o conflito entre os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da liberdade de expressao cientifica, a partir de duas

teorias normativas: o constitucionalismo principialista e o constitucionalismo
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garantista. Tais teorias serviram de base para resolver a problematica levantada pela
questao a respeito da constitucionalidade da terapia de (re)orientacéo sexual, sendo
expostos seus conceitos, ideias e aplicagdes. Ulteriormente fez-se a escolha de
umas das teorias normativas levantadas a fim de resolver o conflito em questao,

declarando a inconstitucionalidade ou nao da terapia de (re)Orientagao sexual.

2 HISTORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DOS HOMOSSEXUAIS.

Os direitos fundamentais detém uma historia longa, cabendo salientar,
que com a concepgao da filosofia e o advento da religido denotaram ideias
primordiais para futuro advento e concepgao das normas fundamentais, assim como
influenciaram diretamente na visao e na defesa dos direitos dos homossexuais.

Pode-se iniciar tal historia com a filosofia classica grega, onde ja podemos
ver frutos da ideia dos direitos fundamentais. A Democracia Ateniense, por exemplo,
apresentou a seu povo 0 que seria visto hoje como o primérdio dos direitos civis e
politicos (MAHLKE, 2017).

Os direitos fixados nesta época seriam mais relacionados aos direitos
naturais do que direitos fundamentais, pois, o primeiro trata-se de direitos inerentes
ao homem independente de contrato social, enquanto o segundo trata-se de direitos
juridico-institucionalizados em um limitado espacgo temporal (CANOTILHO, 2003).

A cultura Grega, além de avangada intelectualemente, socialmente
detinha pouca timidez ao comentar sobre atos homossexuais, aplicando a sua
literatura e artes visuais, assim como sua mitologia (DOVER, 1974), como na
representacdo do relacionamento de Zeus e Ganimede (REINKE et al., 2017).
Porém a visdo da homossexualidade diferia dos tempos contemporaneos. Na Grécia
existia uma pederastia institucionalizada, para desenvolvimento da masculinidade
dos filhos dos gregos considerados nobres. A segunda era a visdo dos espartanos
sobre tais atos, que consideravam normal, e até mesmo visto como beneficio, pois
0s homens que iriam a guerra acabariam por defender ndo apenas os seus colegas
soldados, mas o seu amado (VECCHIATTI, 2012).
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Infelizmente pouco se sabe sobre a homossexualidade entre mulheres
nesta época, porém existe a poetisa Safo de Lebos conhecida como uma grande
personalidade feminina que denota uma tonalidade mais homossexual (MATA,
2009).

Mais a frente na histéria, em se tratando dos Romanos, pouco se mudou
na visdo da homossexualidade, sendo relevante que machismo intrinseco no
pensamento daquela época, aquele que tivesse a sexualidade passiva era
considerado um “cidaddo de segunda classe” sendo que este abdicou de sua
masculinidade. E devido ao fato de os Romanos terem uma cultura forte de
dominacéo eles acabaram, diferentemente dos Gregos, proibindo o amor para com
rapazes livres, sendo apenas autorizado este tipo de relagdo para com rapazes
escravos, sendo que estes ultimos poderiam ser dominados (VECCHIATTI, 2012).

Mas em se tratando de direitos fundamentais, os Romanos tiveram um
grande impacto na positivagao do direito. Como a Lei da Xll Tabuas, da qual tratava
sobre tanto direito publico, quanto privado, sendo considerado pelos romanos a
fonte principal de seu direito (PETIT, 2007).

Tais leis eram aplicadas na Republica Romana, e ndao no Impeério
Romano, do qual, venho a se tornar o ultimo mais a frente, devido a expanséao de
seu territorio, no que resultou em um dificil controle de poder, levando a guerra civis
e conflitos dentro do seu territorio (NUNES, 2018).

Séculos apdés a modificacdo da republica para império, quando o
imperador Constantino acaba por fundar Constantinopla e estabelece a religiao
crista no territério Romano. Constantino fez isto pelo fato de que existia uma grande
massa de cristdos na provindos da regido de Urbe, da qual se multiplicava, assim,
para legitimar sua governabilidade, este aderiu a tal religido, com o objetivo de
satisfazer a populagao (GIBBON, 2008).

Esta fase € importantissima para o futuro dos direitos fundamentais, pois
foi pela perspectiva do Antigo testamento e o Cristianismo que herdamos a visdo do
ser humano como uma criagdo divina, sendo feito semelhante a Deus, que em

consequéncia disso, vieram as ideia de “unidade da humanidade e da igualdade de
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todos os homens em dignidade (para os cristdos, perante Deus)” (SARLET, p. 38,
2012).

Porém a adeséo ao cristianismo, mesmo propiciando estabilidade politica,
nao foi suficiente para os problemas financeiros futuros. Com a perda das suas
forcas veio a perda do controle da populagcdo, fragmentagdo do territério e
realocamento das riquezas, levando assim a sua desestruturacdo e dando espaco
para o inicio da ldade Média, onde existe uma descentralizagéo politica consideravel
e grande influéncia religiosa na sociedade medieval (NUNES, 2018).

O poder descomunal que a igreja detinha sobre as massas neste
momento histérico acabou por ditar a visdo de mundo do homem na idade média
(VECCHIATTI, 2012). Exemplificando, os ditames do capitulo levitico tiveram um
impacto sobre a visdo dos homossexuais, sendo importante levantar alguns de seus
escritos, como: “Com homem nao te deitaras, como se fosse mulher; abominacéao é”
(BIBLIA, Levitico, 18:22) ou “Quando também um homem se deitar com outro
homem, como com mulher, ambos fizeram abominacgao; certamente morrerdo; o seu
sangue sera sobre eles” (BIBLIA, LEVITICO, 20:13).

Com esses dogmas religiosos fazendo parte do pensamento popular, o
preconceito ascendeu na sociedade medieval (VECCHIATTI, 2012).

Em se tratando de direitos humanos em 1215, a Magna Charta Libertatum
foi base para direitos como habeas corpus, 0 devido processo legal e a garantia a
propriedade (SARLET, 2012). Assim, este documento determinou a defesa de
direitos quanto ao poder do Estado, porém tais direitos foram resguardados a
apenas a nobres da época (RODRIGUES, 2013).

A evolugao do estudo sobre Direito Natural € notavel nesta época, porém
muito baseadas em convicgdes religiosas, exemplificado por Tomas de Aquino, um
sacerdote da Igreja Catdlica Apostolica Romana. Tomas de Aquino detinha a ideia
que “o fim da lei € o bem comum; pois, como diz Isidoro, a lei deve ser estabelecida
para a utilidade comum dos cidadaos, e ndo, para a utilidade privada” (AQUINO, p.
1541, 1936), nao devendo ser “considerado lei aquilo que nao é justo. (...) toda lei
estabelecida pelo homem tem natureza de lei na medida em que deriva da lei de
natureza (AQUINO, p. 1536/1537, 1936).
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Porém com o advento da idade moderna e do lluminismo, entre os
séculos XVII e XVIII, o foco normativo mudou drasticamente. Giuseppe Tosi (2005)
aponta trés elementos constitutivos para tal pensamento. A valorizacdo do homen, o
jusnaturalismo e que o governante deveria conduzir racionalmente a sociedade, no
intuito de a iluminar e guia-la para o seu objetivo, e consequentemente a melhorar
(TOSI, 2005).

Jean-Jacques Rousseau, Thomas Hobbes e John Locke encontram-se no
centro das teorias jusnaturalistas.

Rousseau julgava que o homem em estado de natureza é livre e igual a
todos, onde na primeira sociedade, a familia, o homem apenas negaria esta
liberdade por conveniéncia e conservagao, sendo assim feliz, mas quando esse
estado natural ndo é mais sustentavel os homens adentram o Estado Civil, que, no
objetivo de se preservar, acabam os associados por alienar seus direitos para o bem
da comunidade por um pacto social, do qual acaba criando um corpo moral e
coletivo no intuito, sempre, de conservagcdo e evolugdo (ROUSSEAU, 2001). Ja
Hobbes detém uma visao diferente de Rousseau, enquanto este ainda entende que
o homem ¢ livre no estado de natureza, Hobbes entende que o homem esta em
constante estado de guerra neste estado, e por isso busca a Estado Civil, onde o
homem abre mao de sua discricionariedade, se entregando em submissdo a um
soberano, para assim, evitar dano a si mesmo e aos outros integrantes da sociedade
(HOBBES, 1651). E por fim, o pensamento Lockiano, que tem similaridades quanto
ao pensamentos dos outros pensadores, mas este pensa que o homem € apenas

7

limitado pelas leis da natureza, e ao mesmo tempo é ele que executa o poder
dessas leis, mas quando este adentra a sociedade politica ou civil este se torna um
com o todo, e deve respeitar a decisdo da maioria, abrindo mao do que é necessario
para manter o bem-estar da comunidade, assim como a integridade do pacto social
aceito (LOCKE, 1823).

Por influencia desses pensamentos alguns fatos ocorreram no século XVII
e XVIIl, na Inglaterra, que pode ser observado pela positivacao de diversos
documentos, sendo alguns deles a Petition of rights, de 1628, o Habeas Corpus Act,

de 1679, o Bill of rights, de 1689 e por fim o Establishment act, de 1701, que
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decretou as leis neste pais como direitos naturais do povo. Esses estabeleceram
direitos como o Habeas Corpus, impediu as prisdes discricionarias pela realeza,
liberdade de expresséo e etc... Limitando o poder da realeza sobre os individuos da
sociedade. Porém estes ainda nao se tratavam de direitos fundamentais pois nao
vinculavam o parlamento, mas existiu uma fundamentalizacdo dos direitos e
liberdades individuais fundamentais (SARLET, 2012).

Em 1776, pelas Declaragbes de Direitos do Povo de Virginia detém-se a
primeira declaragdo de direitos fundamentais. Contendo disposi¢cdes mais
democraticas, reconhecendo os direitos individuais como inatos e inalienaveis,
resguardando, também, uma universalidade e supremacia destes direitos, e
consequentemente vinculando todo o poder publico a respeita-los (SILVA, 2013).

E ndo menos importante a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
cidaddo de 1789 na Franca, derivada da revolugdo ocorrida na época. Este
documento detinha uma base jusnaturalista e Illuminista, principalmente de
Rousseau e Montesquieu (SARLET, 2012).

Importante salientar que as declaragdes francesas de 1789 era que estas
nao eram vinculadas ao parlamento, existindo aqui uma falta de um sistema de
controle de constitucionalidade. E que devido a inspiragdes rousseaunianas havia
uma preocupacido ndo apenas para o individual, mas também para o social,
observado pelo reconhecimento ao direito ao trabalho e instrugao e assisténcia aos
desamparados (SARLET, 2012).

Com o avango exponencial e cumulativo dos direitos fundamentais em
todo o mundo, tratar-se-a das 3 dimensdes de direitos fundamentais aceitas de
forma praticamente unanime entre os pensadores de Direito Constitucional
(CONCEICAO, 2016).

Na primeira dimensdo de direitos fundamentais observa-se os direitos
individuais, notaveis nas primeiras constituicbes e no pensamento Lockiano, que
limitam o poder do governante sobre o individuo, por este motivo estes direitos
tinham uma natureza “negativa”. Os direitos fundamentais de Segunda dimensao
sdo observados logo apds os impactos da primeira revolugdo industrial onde os

movimentos de reivindicagdo destes direitos exigiam uma agéo “positiva” do Estado,
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em promocao o bem-estar social para a populagao, provendo aos cidadaos o direito
a saude, trabalho, educacao entre outros. A que se relevar que nesta dimensao
também se trata sobre ‘“liberdades sociais”, que nao trata sobre uma liberdade
intermediada pelo Estado, mas ao cidadao, como o direito a greve, a sindicalizagao,
e direitos dos trabalhadores, como férias e limitagdo a jornada de trabalho. Os
direitos de terceira dimensao, que aparecem apés a Segunda Guerra Mundial, traz
direitos com uma ideia mais coletiva e difusa, de forma diversa das duas primeiras
que ainda tratavam sobre a pessoa individual. Alguns direitos relacionados a essa
ultima seria a paz, autodeterminagcdo dos povos, meio ambiente, direito de
comunicagao e etc... Como pode ser observado pelos exemplos mencionados os
direitos de terceira dimens&o detém uma titularidade coletiva, que, enquanto podem
ser analisados como individuais ou sociais, mas necessitam de outra forma para sua
efetiva protecéo e preservagédo (SARLET, 2012).

Em se tratando dos homossexuais muitos dos pensamentos provindos do
passado mantiveram-se no pensamento popular. Antes do século XX nao se
verificaram muitos avangos quanto ao direito dessa minoria. No século XIX,
passamos a ver uma fase onde existe a patologizagdo da homossexualidade.
Estudos que vieram a consagrar tal patologizagdo pouco detinham estudos
realmente cientificos e apenas manteram o pensamento homofdbico ha enraizado a
séculos na sociedade (VECCHIATTI, 2012).

O termo Homossexual penas surgiu em com uma carta Escrita por Karoly
Maria Benkert, médico, em 1869, ao Ministério da Justica da Alemanha. Tal carta
defendia que o0s homens homossexuais n&o deveriam ser perseguidos
politicamente, mas tratados de sua homossexualidade, demonstrando uma ideia de
doenga passivel de cura. Na Segunda Guerra mundial entre os judeus e ciganos,
estavam os homossexuais, onde seus numeros chegaram a 200 mil mortos
(MOLINA, 2011).

No Brasil independente homossexuais eram detidos em delegacias,
considerados delinquentes “homossexuais”, e ocasionalmente levados a laboratorios
onde seriam utilizados para pesquisas de causa de homossexualidade. Em 1937, o

Dr. E. de Aguiar Whitaker apresenta diagnosticos da homossexualidade “endogena”
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(biologica) e “exdgena” (oriunda do ambiente social). Assim, por mais que nao
existisse pena para a pratica homossexual, a medicina sugeria “acdes
médico-correcionais” somada as penas dos acusados (FRY; MACRAE, 1985).

Nesta época surgiram as terapias de reversao ou conversao sexual. Tais
terapias tem por objetivo mitigar ou eliminar os desejos homossexuais. Existiam dois
meétodos para chegar a tal objetivo, o biolégico que incluia intervengdes cirurgicas,
lobotomia, injecdo hormonal e etecetera. E a abordagem comportamental que
utilizava a terapia cognitiva, condicionamento aversivo, entre outros métodos
(GEORGE, 2018).

Porém devido aos movimentos de reivindicagdo de direitos dos
homossexuais, assim como o avang¢o dos direitos humanos, em 1985, no Brasil, o
Conselho federal de Medicina desenquadrou a sexualidade como “desvio e
transtorno sexual”, conduzindo ao fim da “ilegalidade” no Brasil (CARNEIRO, 2015).
Apds, no ano de 1993, a OMS (Organizacdo Mundial de Saude) retirou o
“‘homossexualismo” do rol de disturbios. E a resolucédo 01/99 do Conselho federal de
Psicologia dispos que psicélogos nao irdo atuar na intencdo de patologizar a
homossexualidade, assim como forgar tratamentos sobre este grupo.

E Relevante apontar que ainda ha tentativas para que métodos como a
Terapia de (re)Orientagdo Sexual voltem, sendo um exemplo a Agao Popular de n.
1011189- 79.2017.4.01.3400, promovida pela suspensa psicoéloga Dr® Rozangela
Alves Justino contra o Conselho Federal de Psicologia, onde, em primeiro grau, em
deciséo proferida pela 142 Vara federal do distrito federal, decidiu pela suspensao da
Resolugao 01/99 anteriormente mencionada. Em liminar, o STF manteve a resolugao
01/99 integralmente e eficazmente no territério nacional.

Assim, mesmo com a evolugao dos direitos fundamentais assim como dos
direitos dos homossexuais, existe uma constante necessidade de abordar
discussbes deste tipo, que, neste artigo passar-se-a a analisar o conflito normativo
envolvido na possibilidade de utilizagdo de uma terapia de (re)orientagcao sexual
perante as teorias normativas do constitucionalismo garantista e do
constitucionalismo principialista, tendo em vista, ainda, o ordenamento juridico

patrio.
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3 O CONFLITO NORMATIVO EXISTENTE ENTRE O PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E A LIBERDADE DE EXPRESSAO CIENTIFICA NO CASO
DE TERAPIAS DE (RE)ORIENTAGCAO SEXUAL

Antes de adentrar ao possivel conflito de principios fundamentais diante
da possibilidade, ou ndo, da realizagdo de terapias de (re)orientacdo sexual, é
importante analisar duas das eminentes teorias normativas utilizadas para analisar
uma possivel colisdo de direitos: o constitucionalismo garantista, de Luigi Ferrajoli, e
o constitucionalismo principialista, de Robert Alexy.

A teoria principialista possui um foco maior sobre os direitos fundamentais
e a sua relagdao normativa, além de uma constituigdo com uma normatividade forte,
assim como desenvolvimento de novas interpretagbes e dogmaticas constitucionais
(BARROSO, 2007).

Importante estabelecer que o constitucionalismo principialista entende
que existe a vinculacao entre direito e moral e também a vinculagao de validade e
justica. Por mais que se reconheca que a existéncia e necessidade de um direito
positivo, no momento que averiguado alguma injustica, seja por uma colisdo ou
omissdo normativa, o juiz estd autorizado a buscar de forma extrajuridica a
resolugdo do caso, que é solucionado por meio de uma ponderagao (ALEXY, 2009).

Esta mesma teoria também afirma que existe a distingdo entre principios
e regras, entendendo que ambas sao normas, sendo que estas determinam o
dever-ser, mas sado espécies diferentes. Uma diferenga seria que os principios
detém uma generalidade alta, enquanto as regras possuem um generalidade baixa.
Também existe uma diferenca qualitativa, esta diferenca qualitativa se da pois
principios s&o aplicados na maior medida possivel, sendo a sua aplicagao
determinada pelo possibilidade fatica e juridica, sendo esta ultima determinada pois
quais principios e regras estdao em colisdo. Ja, as regras nao detém meio termo, por
sua baixa generalidade, ela pode apenas ser satisfeita ou nao satisfeita, sendo
determinagdes (ALEXY, 2012).
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Esta diferenciagdo acaba resultando em uma solug¢do diferente em caso
de conflito de regras e de principios. Em caso de conflito de regras duas solugdes
podem ser observadas, a existéncia de uma clausula de exceg¢do ou uma das regras
deve ser considerada invalida. Primeiro observa-se a possibilidade de inclusdo de
uma clausula de excegao, averiguando a inexisténcia de tal clausula sera iniciada a
discussao sobre qual das regras sera considerada invalida e excluida do
ordenamento juridico, pois impossivel seria duas regras que detém aplicabilidades
ou consequéncias contraditérias. Assim, esse conflito detém trés solu¢cdes para a
verificagdo de qual norma sera considerada valida e invalida, a primeira seria o
critério hierarquico, segundo regra da especificidade e, por fim, o critério cronoldgico
(ALEXY 2012).

Ja o conflito entre principios nao resulta na validade de uma regra sobre a
outra ou ainda a invalidez de uma destas, mas um apenas da espag¢o ao outro. A
solucao para isto se daria por uma ponderacao/sopesamento, que estabelece qual
dos principios, que detém interesses conflitantes, tém maior peso no caso
especifico, sendo necessario observar as seguintes maximas: a adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Esta ultima decorreria do fato
de os principios serem mandamentos de otimizagcao perante situagdes juridicas,
enquanto as outras duas decorrem da natureza dos principios como mandamentos
de otimizacdo em face de possibilidades faticas (ALEXY, 2012).

Ja constitucionalismo garantista, também conhecido como rigido, afirma
que existe uma a divisdo entre direito e moral, mas que isso nao significa dizer que
as normas nao detém em seu amago uma moral pois aqueles que as proclamaram
ou confeccionaram derivam-as de “valores”, assim justas para quem as exprimiu.
Concluindo que o “valor” expresso pelo legislador, tem uma “pretensdo de justica”
(FERRAJOLI, 2011a).

Por esta teoria as constituicbes incorporam em si valores, valores que sao
transferidos as normas ou direitos fundamentais que irradiam e vinculam as normas
abaixo. Sendo assim, o conceito de conexao entre direito e moral fica supérflua, pois
existe em toda norma um nivel minimo de ética e “pretenséo de justica”, dando-lhe a
validade (FERRAJOLI, 2011b).
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Pela teoria garantista ndo € deixada a ponderagdo do juiz qualquer
conflito, invalidade ou preenchimento de normas, mas apenas ao legislador. Assim a
omissao, analisada pelo Supremo Tribunal Federal, devera corresponder ao disposto
no Art. 103, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), que demanda ao
poder competente cessar a omissao da lei em questao; ja juizes e tribunais, devem
analisar nos ditames desta mesma constituigdo uma resolugdo ao caso concreto
com as ferramentas existentes (FERRAJOLI, 2011Db).

O pensamento de Ferrajoli também desconsidera a distingdo entre
principios e regras, ainda as considerando como normas, mas, diversamente do
pensamento constitucional principialista, estes sdo apenas formuladas de forma
diferente, sendo que alguns principios detém referéncia ao seu respeito, outros, com
sua violacao, culminam na sua aplicagao (FERRAJOLI, 2011a).

Assim a teoria principialista é falha, de acordo com o pensamento
garantista, pois, primeiramente existem regras mais imprecisas que principios,
determinando que néo faria sentido a ponderacao recair apenas sobre os principios
e ainda este tipo de pensamento poderia vir a atrapalhar o alcance destes mesmos
principios, os limitando. Tal resultado seria consequéncia de uma confusao entre
aplicacao de um principio e a discussao da aplicacdo ao caso concreto, resultando
em um debate desnecessario, quando a resolugdo seria simplesmente resolvida
com a observancia das relagbes das normas e a sinergia entre elas, respeitando o
seu respectivo grau de subordinacdo, independente de que seja estabelecida
constitucionalmente ou ordinariamente. Por fim, a ultima caracteristica desta seria a
necessidade de uma normatividade forte que corresponda a um respeito necessario
as disposi¢cdes constitucionais pelas leis inferiores, evitando contradigdes e
mantendo o respeito da constituigdo pelo poder publico (FERRAJOLI, 2011a).

Considerando o apontado acima podemos sintetizar as teorias da
seguinte forma:o garantismo consiste em uma espécie de complemento do
pensamento positivista classico. Esta teoria também se caracteriza pelo fato de que
a norma deve ser forte ou rigida, ndo sendo validas apenas por existirem, mas
buscando a coesao entre as normas infraconstitucionais para com as normas

constitucionais. Ademais, as normas nao podem apenas ser formalmente validas,
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devendo buscar sua validade substancial, respeitando as normas que s&o
superiores; Ja o constitucionalismo principialista, detém caracteristicas opostas ao
garantismo, por se afastar da ideia positivista de separagao entre direito e moral, e
também no que diz respeito ao que seriam regras e principios, pois estes ultimos
sao aplicados havendo a necessidade de um processo de ponderagao. E também,
os pensadores que seguem esta segunda teoria, analisam que em um conflito entre
regras, e na prevaléncia de uma delas, a outra ndo sera considerada invalida, mas
sim dara espago para que a outra se estabelegca no caso em concreto (NUNES;
PILATI, 2017).

Resta, portanto, escolher uma das teorias supracitadas. Tal escolha ndo
afirma a prevaléncia de uma teoria sobre a outra.

Neste sentido a colisdo de principios que sera observada a frente utilizara
das ideias propostas pelo constitucionalismo principialista pelas seguintes razdes:
Primeiramente o fato de que, no que tange a homossexualidade e a Terapia de
(re)Orientagcdo Sexual, existe um tremendo ativismo politico e moral, seja em favor
ou contra tais métodos. Segundo, deseja-se apenas demonstrar, utilizando das trés
maximas propostas pela teoria principialista, a prevaléncia de um principio sobre o
outro e, por ultimo, existem varios argumentos extrajuridicos circundando este tema.

Mas existe a necessidade, antes de se adentrar ao conflito entre os
principios em questdo, de conceituar o que seria uma norma fundamental. Assim,
devemos primeiramente observar o conceito semantico de norma. Norma é um
conceito primario, e seria o significado de um enunciado normativo,
reconhecendo-se, mas nao necessariamente apenas por isto, pelas expressdes
dednticas como “proibido”, “devem” e “nao podem” (ALEXY, 2012).

Com isto em mente, o conceito de normas de direitos fundamentais nao
pode se resumir as disposi¢cdes do texto constitucional, pois isto acarretaria em dois
problemas para a separagao entre normas de direitos fundamentais e aquelas que
nao expressam estes direitos. Um destes problemas seria que esta afirmacéo acaba
generalizando que todos os artigos constitucionais expressam direitos fundamentais,

0 que nao € o caso. Também existe a discussdo de que nao seriam apenas 0S
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direitos fundamentais expressos em uma constituicdo que seriam considerados
como direitos fundamentais (ALEXY, 2012).

Assim, Robert Alexy (2012) afirma que o conceito de normas de direitos
fundamentais € vinculado a um critério formal, baseado na forma que foi positivado.
Porém o mesmo pensador afirma que as normas de direito fundamental ndo se
resumem aquelas previstas na constituicdo, também existindo aquelas derivadas da
evolucado interpretativa de uma norma de direito fundamental positivada na
constituicdo, que seria a norma de direito fundamental atribuida.

Os ultimos conceitos para serem trabalhados s&o dos direitos
fundamentais em conflito diante da possibilidade de uma Terapia de (re)Orientagéo
Sexual, que seriam os principios da dignidade da pessoa humana e da liberdade
cientifica.

A primeira disposicdo a ser feita € se o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana e o principios da liberdade de expresséo cientifica
possuem carater de normas de direitos fundamentais. Observando o conceito
formalista de Robert Alexy, esta resposta € afirmativa, ambas estdo dispostas na
Constituicdo brasileira. O principio fundamental da dignidade da pessoa humana
estabelece-se no art. 1°, inciso lll, e o principio da liberdade de expressao cientifica
esta no art. 5° inciso IX.

A Liberdade detém um sentido positivo e negativo. Positivo pois 0 homem
é livre quando participa do poder. Negativo pois nega a coagao estatal sobre sua
individualidade. Neste sentido, o conceito juridico de liberdade € amplo pelo fato de
que a propria semantica da palavra € ampla, sendo o principio da liberdade de
expressao cientifica uma de suas manifestagdes (SILVA, 2016).

Em se tratando especificamente da Terapia de (re)Orientacdo Sexual,
consequentemente da area da psicologia ou médica esses limites estariam
dispostos pelo Conselho federal de psicologia e de medicina, mais especificamente
na Resolugdo 01/99 pelo CFP e na disposigao fixada em 1985 disposto pela CFM.
Porém existe contestacédo a esse limite, como pode ser observada pela decisdo em
primeiro grau da Acdo Popular de n. 1011189-79.2017.4.01.3400, anteriormente

mencionada. Nesta decisdo, o juiz considera que o Conselho Federal de Psicologia,
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por meio da Resolugdo 01/99 e sua interpretagdo, estaria impedindo os psicologos
de atuarem em pesquisas, terapias, entre outras coisas nesta area.

Assim, o principio da liberdade de expresséo cientifica, aplicasse ao caso,
pois tanto as defini¢des pelo CFM (Conselho Federal de Medicina), assim como o do
Conselho Federal de Psicologia, limitam o alcance deste principio, esta supressao é
considerada injusta por certos psicologos, onde sua contestagao ou prevaléncia sera
analisada mais a frente.

Em se tratando do principio da dignidade da pessoa humana com os
avancos histéricos dos direitos fundamentais e culturais, existe uma certa impreciséo
para a definigdo do que seria algo digno para o ser humano, resultando em um
significado polissémico desse principio. Porém, mesmo diante de uma incerteza em
sua definicdo, ha de se reconhecer a dignidade humana como uma norma de direito
fundamental, sendo que sua imprecisdo ndo implica na sua nao aplicacao.
Importante salientar que este principio € irrenunciavel, inalienavel e precede
reconhecimento pelo direito (SARLET, 2002).

Assim, na tentativa de uma definicdo mais concreta sobre a dignidade

humana, Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 62) define esta como:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a |he garantir as condigbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagéo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhao com os demais seres humanos.

Assim, para uma definicdo mais sucinta das “condicbes minimas para
uma vida saudavel” pode-se buscar os parametros estabelecidos pela Organizagéo
Mundial de Saude — OMS(SARLET, 2002).

Isto € importante para a aplicacdo do principio ao caso em questao, pois
assim estabelece-se que o0s parametros estabelecidos pela OMS sdo uma
averiguacao objetiva do respeito ou ndo ao principio em questdo. Assim, com a
despatologizacdo em 1993 por essa organizagao, ha de se considerar que métodos

para a patologizagdo da homossexualidade vao contra a esses parametros
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estabelecidos. Destarte a terapia de (re)Orientagdo Sexual busca a patologizacéo da
homossexualidade para haver a possibilidade de tratamento, indo contrariamente a
disposi¢cédo da OMS e assim infringindo o principio da dignidade da pessoa humana,
concretizando sua aplicagcéo ao caso.

Uma vez tendo se discutido o conceito e aplicagdo no caso em questao
destas normas fundamentais passa-se para uma analise do conflito constitucional
entre tais valores, o qual sera operacionalizado através da abordagem principialista,
utilizando-se da lei de colisdo desenvolvida por Robert Alexy.

A lei de colisdo de Robert Alexy (2012) toma em consideragao a definigao
de principio assim como o que acontece quando estes entram em colisdo. Estas
etapas serdo seguidas assim como a resolugao do conflito.

Assim, o primeiro passo sera afirmar a colisdo dos principios no que
concerne a Terapia de (re)Orientagdo Sexual. Em se tratando da liberdade de
expressao cientifica podemos verificar a sua relevancia e o conflito em questéo
apresentando a Acao popular n. 1011189-79.2017.4.01.3400. Nesta Acdo, os
psicologos em questao afirmam que a tal resolugao ja mencionada afronta diversas
disposi¢cbdes constitucionais, cerceando a liberdade profissional dos psicologos e
ainda o desenvolvimento da ciéncia, entre outros argumentos. O cerne da questao
encontra-se aqui, pois existem diversas restricbes a liberdade profissional de varias
classe, sendo esta agcdo apenas o levantar da voz da classe dos psicélogos. No
caso do Principio da Dignidade da pessoa humana, como ja foi estabelecido, as
“condicbes minimas a uma vida saudavel” podem ser averiguadas de forma objetiva
observando os parametros dispostos pela OMS, assim a terapia em questao estaria
fora desses parametros, sendo que esta organizacdo ndo endossa esse tipo de
atividade, seja na area meédica ou psicoldgica. Este mesmo principio possui reflexo
na resolugcao 01/99, assim como o estabelecido pela CFM, em 1985, entre outras
disposi¢oes internacionais.

Assim, existe um conflito a ser analisado, pois com a afirmagao de um a
supressao do outro é a consequéncia. O que nos leva a analise da segunda etapa.

A relevancia fatica do principio da liberdade de expressao cientifica seria

a propria supressao dessa liberdade pelos profissionais da area, que como dispde a
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decisao de primeiro grau feita pelo juizo federal na A¢do Popular mencionada, a
CFP nao poderia utilizar desta resolugcao para cercear a liberdade dos profissionais
da éarea, seja para debates académicos, atendimentos psicoterapéuticos e estudos,
pois isto privaria a maior compreensdo dos transtornos psicologicos e
comportamentais relacionados a orientagao sexual.

Assim, a prevaléncia deste principio resulta na liberdade dos profissionais
para o desenvolvimento cientifico da Terapia de (re)Orientacdo Sexual, e a
inconstitucionalidade das disposi¢cdes dos Conselhos federais.

Em se tratando do principio da dignidade da pessoa humana é relevante
apontar que, em boletim oferecido em 2014, a OMS afirma que nao existe
evidéncias que apontam qualquer beneficio para o “tratamento” da sexualidade
homossexual, apontando também que o cuidado clinico para homossexuais nada
difere do tratamento para heterossexuais, e por fim afirmando que tais praticas estao
fora do qualquer escopo ético (COCHRAN et. al., 2014). No mesmo sentido, em uma
assembleia geral da ONU (Organizagdo das Nagdes Unidas), afirmou-se que
métodos na intengao de “curar’ atracbes homossexuais detém base nao cientifica, e
acabam por fortalecer o estigma existente (PILLAY, 2011). Estigmas estes originados
de vieses religiosos e culturais, que resultaram na aceitagdo de medidas como estas
no passado. Em um estudo com 83 pacientes que foram submetidos a tais praticas,
nao demonstrou qualquer mudanca na sexualidade destes, mas a tentativa de
mudar a sexualidade da pessoa, que reforcava a ideia que este detinha algum
defeito, provocou depressao, ansiedade, sentimento de culpa e vergonha, assim
como pensamentos e comportamentos suicidas (OPAS, 2012).

Destarte, a prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana
resulta na supressdo de medidas relacionadas a terapia de (re)orientacdo sexual,
afirmando sua inconstitucionalidade, em defesa da saude e integridade dos
homossexuais.

Com isto posto passa-se a terceira etapa, que relevando os fatos
histéricos levantados que influenciaram em um pensamento homofébico que dura
até tempos atuais, seja por influéncia cultural ou religiosa, ndo cabe a defesa da

liberdade de expressio cientifica, sendo que os métodos de tais terapias, como
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demonstrado acima, ndo possuem dados empiricos de sua efetividade, mas isso
nao seria devido a falta de pesquisa na area, mas sim a sua prépria ineficiéncia e
dano, como é apontado pela OMS e a ONU. Com isto em mente, o principio da
dignidade da pessoa humana detém uma prevaléncia sobre o da liberdade de
expressao cientifica, mas nao suprimindo este ultimo como um todo, mas apenas
afirmando a sua nao aplicagdo no caso factual que trata sobre a “Cura Gay’,
afirmando técnicas como estas inconstitucionais, no intuito de evitar problemas

futuros advindo da liberacéo de tais praticas.

4 CONCLUSAO

Em uma analise histdrica, observou-se a transformacdo gradual dos
direitos fundamentais sob diferentes prismas. Porém, pode se afirmar igualmente
que tais avancos nao afetaram determinadas minorias na mesma medida, como os
homossexuais, seja por disposigdes culturais que remetem a um passado distante
ou por conta da influéncia de algumas religides, como o cristianismo, no ocidente,
cujos dogmas estruturantes conflitavam diretamente com a homossexualidade. Esta
contradigao entre tradigbes seculares e uma sexualidade “adversa” do padréo, levou
a formulacado de diversas medidas para tratar do “problema” da homossexualidade.
Uma dessas solugbes, séculos apds a popularizagdo e a normalizagdao da
homofobia, seria o surgimento da Terapia de (re)Orientagdo sexual em um momento
de transicdo do pensamento religioso para o cientifico, ndo apresentando novos
dados, mas aplicando o pensamento preconceituoso ja existentes em meétodos
cientificos.

A partir da constatacdo da oferta e realizagcdo de terapias de
(re)orientagdo sexual, é possivel abstrair a o conflito entre normas de direitos
fundamentais pertinentes aos interesses envolvidos, no caso, a Dignidade da
Pessoa Humana e a Liberdade de Expressao Cientifica. Nesse sentido, foram
apresentadas duas teorias normativas aptas a servirem de base para a resolugao do
aparente conflito: o constitucionalismo garantista, de Luigi Ferrajoli, e o

constitucionalismo principialista, de Robert Alexy. Optou-se por fazer uso do
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constitucionalismo principialista de Robert Alexy em prejuizo do constitucionalismo
garantista de Luigi Ferrajoli, pelo existente ativismo politico e a visdo moral dos atos
homomossexuais, sendo mais apropriado a busca por uma teoria que afirma a
conexao entre direito e moral. Além de que se busca apenas apontar a prevaléncia
de um principio sobre outro, e ndo sua invalidade.

Assim, diante da aplicagdo da teoria principialista e da lei de colisdo
desenvolvida por Robert Alexy, observa-se a prevaléncia do principio da dignidade
da pessoa humana, perante os diversos fatos histéricos levantados que demonstram
o preconceito ligado a Terapia de (re)Orientacdo Sexual, além dos dados expostos
pela ONU e OMS, que afirmam n&o apenas a falta de cientificidade desses estudos,
mas que sao danosos para aqueles submetidos a tais métodos, buscando ou
agravando a perpetuidade de tais preconceitos.

Tendo em vista tais apontamentos, conclui-se que, sim, a terapia de
(re)orientacdo sexual deve ser declarada inconstitucional, ndo sendo admissivel sua
pratica perante o ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, ndo existe aplicagao
do principio da liberdade de expresséao cientifica especificamente em se tratando da
“Cura Gay”. Porém, isso nao extirpa este principio do ordenamento juridico, mas
apenas afirma a prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana diante do
caso em questdo, concluindo a constitucionalidade das diversas disposi¢cdes que
tratam em desfavor de tais métodos e a inconstitucionalidade da pratica da Terapia
de (re)Orientacdo Sexual, na defesa da liberdade sexual e personalidade dos

homossexuais.
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