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RESUMO

A vulnerabilidade das minorias sexuais € um tema de extrema relevancia no contexto
da sociedade contemporanea. A comunidade LGBTQIAP+, composta por lésbicas,
gays, bissexuais, transexuais, queers, intersexuais, assexuais, pansexuais, entre
outras identidades, enfrenta diversas formas de desigualdade e discriminagdo em
diferentes esferas da vida. Nesse sentido, o julgamento das acdes do Supremo
Tribunal Federal se mostra crucial para promover a igualdade e a protecao dos direitos
dessas minorias. O Supremo Tribunal Federal tem sido um importante protagonista
na efetivacdo dos direitos das minorias sexuais no Brasil. Através de interpretacdes
constitucionais e de julgamentos emblematicos, o STF tem contribuido para a reducéo
da desigualdade e para a garantia da dignidade desses grupos. Um exemplo notéavel
€ a decisdo de reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, em
2011, que permitiu que casais homoafetivos tenhamos seus direitos equiparados aos
dos casais heterossexuais. Por meio de uma revisdo da literatura sobre o assunto,
este estudo examina os principais marcos juridicos relacionados aos direitos das
minorias sexuais no Brasil e como o STF tem interpretado e decidido sobre essas
questdes. Foram analisados casos emblematicos que controlam a jurisprudéncia do
STF, tais como o reconhecimento da unido estavel e do casamento civil entre pessoas
do mesmo sexo, a criminalizacdo da homofobia e a garantia de direitos a populacdo
transgénero. Além disso, foi realizado um estudo comparativo entre as decisbes do
STF e a realidade vivenciada pela comunidade LGBTQIAP+, a fim de identificar
possiveis lacunas entre o discurso juridico e a efetivacdo dos direitos. Foram
abordadas questbes como acesso a saude, inclusdo educacional, mercado de
trabalho e protecao contra a violéncia e discriminacdo. Ao analisar o papel do STF no
contexto da vulnerabilidade das minorias sexuais, espera-se contribuir para o debate
académico e social sobre a igualdade de direitos e a hecessidade de politicas publicas
efetivas que garantam a incluséo e a prote¢cdo da comunidade LGBTQIAP+. Esta
dissertacdotambém pretendeu oferecer privilégios para a reflexdo e acdes futuras, a
fim de contribuir para a promoc¢édo da justica social e a equidade para todas as
pessoas, independentemente de sua orientacdo sexual ou identidade de género.

Palavras-chave: 1. Minorias Sexuais e de Geénero. 2. Poder Judiciario. 3.
Vulnerabilidade a Desastres. 4. Hermenéutica. 5. LGBTQIAP+.



ABSTRACT

The vulnerability of sexual minorities is a topic of extreme relevance in the context of
contemporary society. The LGBTQIAP+ community, made up of lesbian, gay, bisexual,
transgender, queer, intersex, asexual, pansexual, among other identities, faces
various forms of inequality and discrimination in different spheres of life. In this sense,
the judgment of the actions of the Federal Supreme Court is crucial topromote equality
and the protection of the rights of these minorities. The Federal Supreme Court has
been an important protagonist in the realization of the rights of sexual minorities in
Brazil. Through constitutional interpretations and emblematic judgments, the STF has
contributed to reducing inequality and guaranteeing the dignity of these groups. A
notable example is the decision to recognize stable unions between people of the same
sex, in 2011, which allowed same-sex couples to have their rights equal to those of
heterosexual couples. Through a literature review on thesubject, this study examines
the main legal frameworks related to the rights of sexualminorities in Brazil and how
the STF has interpreted and decided on these issues. Emblematic cases that control
the jurisprudence of the STF will be analyzed, such asthe recognition of stable union
and civil marriage between people of the same sex,the criminalization of homophobia
and the guarantee of rights to the transgender population. In addition, a comparative
study will be carried out between the decisions of the STF and the reality experienced
by the LGBTQIAP+ community, in order to identify possible gaps between the legal
discourse and the realization of rights. Issues such as access to health, educational
inclusion, the labor market and protection against violence and discrimination will be
addressed. By analyzing the role of the STF in the context of the vulnerability of sexual
minorities, it is expected to contribute to the academic and social debate on equal rights
and the need for effective public policies that guarantee the inclusion and protection of
theLGBTQIAP+ community. This dissertation also intends to provide privileges for
reflection and future actions in order to contribute to the promotion of social justice and
equity for all people, regardless of their sexual orientation or gender identity.

Keywords: 1. Sexual and Gender Minorities. 2. Judiciary. 3. Disaster Vulnerability. 4.
Hermeneutics. 5. LGBTQIAP+.
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1 INTRODUCAO

Tradicionalmente, a sexualidade sempre esteve vinculada a padrdes de cunho
moral e religioso, em especial no que concerne a formacdo das sociedades
eurocéntricas e judaico-cristds. Neste contexto, em decorréncia dos aspectos
formacionais, pode-se afirmar que houve o consenso de um padréo de sexualidade
estabelecido como o comum ou o correto, qual seja: a heterossexualidade. Doutro
modo, sexualidades que se afastavam da padronagem estabelecida em ambitomoral
e religioso sofriam a repulsa ou, até mesmo, a retaliacédo, a exemplo do que severifica,
em especial, na Idade Média com o movimento religioso da inquisicao (Silva,;
Menandro, 2018).

Na Idade Contemporanea, a sexualidade sofre um processo mais intenso de
dominio social, o que ocorre por meio da patologizacdo. Assim, os padrées de
sexualidade diversos da heterossexualidade passaram a ser designados pelo sufixo
‘ismo”, que expressa doenga, como se infere do homossexualismo, travestismo e do
transexualismo. Nas ultimas décadas do século XX, a homossexualidade é retirada
da Classificacdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), ou seja, passa a ser
reconhecida como condicdo sexual e ndo como doenca, o que, de maneira geral,
representou importante conquista no debate dos direitos sexuais e reprodutivos para
as minorias. Mais recentemente, a transexualidade também passa a ndo ser mais
tratada como parafilia sexual, ou seja, comportamento sexual desviante, mas sim
como condicdo (Castanho, 2008).

Apesar dos avangos no ambito global e nacional, bem como as lutas, as
resisténcias e conquistas de direitos das minorias sexuais, no Brasil, ainda, ha um
cenario desfavoravel, nebuloso e altamente alarmante. Tal fato decorre, sobretudo,
em razdo dos elevados indices de violéncia perpetrados contra minorias sexuais.
Neste sentido, o Brasil € 0 pais que mais mata homossexuais e travestis em razéo
das suas respectivas condi¢cdes. Segundo Agéncia Aids (2023, online) “em 2022, no
Brasil, 256 pessoas da comunidade LGBT+ foram vitimas de morte violenta. O Brasil
continua sendo o pais onde mais LGBT+ sdo assassinados no mundo: uma morte a
cada 34 horas”. E o que se denomina de LGBTIfobia, ou seja, praticas discriminatorias
e, por vezes, homicidios direcionados ao grupo das minorias sexuais por suas

condicOes especificas.
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O tema da criminalizagdo da LGBTIfobia, em um cenario nacional cruel que
mais mata homossexuais no mundo, torna-se de extrema importancia a
conscientizacdo dessa triste realidade, aléem de ampliar os movimentos de luta e
resisténcia deste publico. A necessidade de uma atuacdo mais compromissada do
poder publico é o que motiva este trabalho, compreendendo quais 0s mecanismos
gue corroboram para que sejam responsabilizados os agressores, ndo somente 0s
que assassinam, mas também os que ofendem, humilham e depreciam uma pessoa
em virtude de sua orientacdo sexual e condicdo da identidade de género. Como
decorre o processo legal de punicéo (Taquette, 2012).

A sigla referente a populacdo LGBTQIAP+, inclui Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Transexuais ou Transgéneros, Queer, Intersexo, Assexual, Pansexual e o sinal de +
gue abriga todas as diversas possibilidades de orientacdo sexual e/ou de identidade
de género que existam. Sabemos que essas pessoas com orientacdes sexuais
diversas estdo presentes em nossa populacdo brasileira e sofrem com os
preconceitos oriundos da sociedade, das familias, das religides, das instituicbes
organizacionais e com a falta de politicas publicas voltadas para esta populacéo,
sobretudo no campo da saude.

Nesse sentido, o Brasil € 0 pais que mais mata homossexuais e travestis em
razao das suas respectivas condi¢des. Entre 2011 e 2019, houve 14.675 dendncias
envolvendo mais de 23 mil violagdes cometidas contra a populacdo de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Transexuais/Transgéneros/Travestis, Queer, Intersexual, Assexual,
Pansexual, entre outras identidades de género e orientaces sexuais (LGBTQIAP+).
Os dados se referem as violagdes reportadas e ndo correspondem com a totalidade
de casos da realidade vivida por esta populacédo (Brasil, 2019; Dias,2019).

Mesmo diante de tal contexto, o ordenamento juridico nacional carece de
norma especifica capaz de tutelar tais praticas. Em razdo disso, o Supremo Tribunal
Federal julgou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) n° 26 e
Mandado de Injuncdo (MI) n°® 4.733, reconhecendo pela via hermenéutica, o racismo
social pautado na intolerancia pela condi¢éo sexual e, assim, ampliou a aplicabilidade
da Lei de Racismo (Lei n° 7.786/1989) (Vieira, 2019).

Este trabalho de pesquisa foi elaborado na seguinte composigdo: no primeiro
capitulo, envolveu os conceitos de sexualidade para a biologia e para a medicina e a

delimitacdo de suas variantes para a Ciéncia Juridica. Tragamos também a teoria da
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sexualidade e da diversidade, visto que os direitos sexuais e reprodutivos sdoamplos
e englobam diversas questdes do ser humano, contemplando a sua dignidade.
Ademais, a sexualidade é estudada como o desdobramento do direito fundamental a
condicdo sexual de cada pessoa, como destinacao da dignidade humana e do direito
de personalidade. Outrossim, também sao discutidas as politicas publicas destinadas
a LGBTQIAP+ (Morais, 2018).

No segundo capitulo, examinamos como a literatura define a sexualidade como
direito em emergéncia e o reconhecimento dos direitos e garantias para a comunidade
LGBTQIAP+, por meio de julgamentos do Supremo Tribunal Federal. Isso gracas aos
esforcos de um processo de visibilizacdo do grupo LGBTQIAP+,para a garantia de
direitos fundamentais que n&o s&o preservados e respeitados. Quanto as
jurisprudéncias a serem analisadas, a de principal destaque para este trabalho é a
Acéao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n° 26 eMandado de Injuncéo
(MI) n°® 4.733 cujos objetivos eram o de reconhecimento, pela via hermenéutica, do
racismo social pautado na intolerancia pela condigéo sexual.

A comunidade LGBTQIAP+ tem sido historicamente marginalizada e
enfrentado inimeras formas de discriminacéo e violéncia em diferentes sociedades
ao redor do mundo. No contexto brasileiro, apesar de avancos na legislacdo e da
crescente conscientizacao social, a vulnerabilidade das minorias sexuais permanece
um desafio significativo. Nesse sentido, é fundamental analisar a (des)igualdade da
comunidade LGBTQIAP+ sob a 6tica do julgamento das acdes pelo Supremo Tribunal
Federal (STF).

Desse modo, observa-se a atual realidade do povo brasileiro e da sociedade
em que se vive com tais praticas de intolerancia e as varias formas de discriminacao.
Assim, todos os dias acontecem manifestacbes de oOdio e as varias violéncias
cometidas contra os individuos que vivem e pensam de forma diferente, mostrando
uma perspectiva que aumenta e assusta cada vez mais.

Quanto aos objetivos deste trabalho, pretendeu-se examinar as decisées do
Supremo Tribunal Federal (STF), relacionadas aos direitos da comunidade
LGBTQIAP+, mapeando os casos julgados, os argumentos utilizados pelos ministros
e as consequéncias dessas decisdes para a igualdade juridica das minorias sexuais.
Além disso, a pesquisa buscou contribuir para o debate académico e social sobre a

vulnerabilidade das minorias sexuais, evidenciando a importancia de uma visao
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critica e inclusiva na construcdo de uma sociedade mais justa, igualitaria e respeitosa
com a diversidade de orientacdes sexuais e identidades de género.

A metodologia empregada na construcdo desta pesquisa foi por meio da
revisdo dos estudos disponiveis sobre um tépico em particular, que permitiu o
agrupamento das evidéncias relatadas nos artigos em relacdo a tematica
apresentada. Foram usadas as plataformas de dados Google académico, Lilacs,
Scielo, PePSIC; ademais, a fonte de maior destaque foi o préprio site do Supremo
Tribunal Federal, haja vista serem os julgamentos das a¢des daquele tribunal que
foram o cerne das discussdes aqui apresentadas, mediante os cruzamentos das
palavras-chave.

Como toda revisdo, esse método também possui a finalidade de reunir
resultados, analisad-los e extrair a conclusdo, com isso contribuir para o
aprofundamento do conhecimento do tema investigado. Aponta e discute solucbes
para problemas similares e oferece alternativa de metodologias que tém sido
utilizadas para solucéo dos problemas. A revisao de literatura contribui para a melhoria
da pratica devido ao seu método apresentar um levantamento essencial e especifico
da literatura que se traduz em conhecimentos especificos.

A pesquisa foi de natureza exploratoria e descritiva, utilizando a revisdo de
literatura como principal método de coleta de dados. Isso permitiu uma analise
aprofundada das publicacbes académicas e documentos oficiais relacionados ao
tema, mantendo contato direto com o ambiente e objeto de estudo em questdo. Além
disso, a analise qualitativa dos dados incluiu 0 ambiente como fonte direta dos dados,
a interpretacdo dos fendmenos e a atribuicdo de significados. As questdes foram
estudadas no ambiente em que eles se apresentavam sem qualquer manipulacéo
intencional do pesquisador.

Os métodos histéricos, também conhecidos como métodos criticos ou critica
histdrica, incluem um conjunto de técnicas, méetodos e procedimentos usados pelos
historiadores para gerenciar fontes primarias e outras evidéncias. Dessa forma, a
revisdo de literatura foi realizada por meio da geracdo de conhecimento cientifico
sobre o assunto selecionado para pesquisa, levando em consideragao as pesquisas
dos autores que resultaram em livros, artigos publicados em periddicos, artigos e
ensaios que discutem o fendbmeno da igualdade material aplicada na populagcéo

LGBTQIAP+ e a vulneravel de género.
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2 CAPITULO 1

2.1 SEXUALIDADE EM PAUTA: UM ESFORCO PARA A DELIMITACAO DO(S)
CONCEITO(S)

O traco de compreensibilidade do ser humano é pensado e analisado a partir
do corpo, género e sexualidade, entre duas antagbnicas vertentes, de um lado o
masculino, robusto e viril, e por outro o feminino, delicado e sutil. Assim, é capaz de
entender as relacbes de lados diferentes desses perfis apresentados, dada a sua
padronizacdo. Segundo Froemming, Andrade e Navas (2010, p. 166) “ou o sujeito é
isso ou é aquilo. Os efeitos do discurso “ou isso ou aquilo” — possibilidades de
compreensdo nos poélos — se manifestam na impossibilidade de escutar, falar ou
pensar em forma de relagdes ndo heterossexuais”. O restante que ndo tem tendéncias
heteronormativas se encaixam em qual grupo?

O conceito de sexo € bioldgico, faz parte do corpo organico, sendo um dos
vetores da construcao das identidades. Sobre o sexo biolégico Souza e Meglhioratti
(2017, p. 7), esclarecem que “sé&o os orgaos reprodutivos, 0os quais sao programados
e fixados ao corpo orgénico, conhecidos por pénis, vagina ou ambos”. Esse traco
biolégico que comp&e o corpo organico nem sempre € o que ira definir a identidade
de género, nem a identidade afetiva sexual (orientacdo sexual). Tais conceitos se
completam e ndo sdo sindnimos, o que sera objeto de estudo analisado a seguir.

Em contrapartida ao sexo bioldgico, pré-estabelecido, fixo no corpo humano,
existe o0 género, ou sexo psicolégico, este termo é uma construcdo desenvolvida pela
sociedade, a qual insiste em rotular as pessoas, pondo-as adjetivacdo, o que aflora
0S sexos opostos. Esses conceitos séo alimentados e permitem a alteracdo deacordo
com cada anatomia sexual e sao culturalmente repassadas aos individuos desde seu
nascimento. Logo, a concep¢ao de género abrange, segundo Praun (2011, p. 56)
“caracteristicas psicolégicas, sociais e culturais que sao fortemente associadas com
as categorias biolégicas de homem e mulher”.

Ao aprofundar os estudos nos estereétipos de género e sexo, € necessario
distingui-los, para D'Amorim (1997, s.p) 0 termo sexo € visto sob o prisma da
composi¢cao dos cromossomos e do tipo de aparelho reprodutor, “o seu significado foi,
porém, alargado de modo a abranger -caracteristicas intrapsiquicas e

comportamentais, consideradas tipicas de homens e mulheres”. Praun (2011, p. 56),
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em seu magistério, acrescenta que o conceito de género € mudado mediante o
contexto social que € implantado “podendo ser definido como um esquema para a
categorizagao dos individuos (na perspectiva da cogni¢cdo social) esquema esse que

utiliza as diferencas biolégicas como base para a designacao de diferengas sociais”.

O termo género é bastante complexo, o que permite que seja definido e
redefinido. Heberle et al. (2006), citando diferentes autores, compreendem
género como uma categoria distinta da oposicdo macho/fémea estabelecida
pela biologia, e socialmente construida, que permeia as interacées sociais,
uma vez que constitui parte da tecitura argumentativa dos sentidos. Essas
autoras citam também Gunthner (1998), para afirmar que a interacdo humana
constitui um dos meios de construcdo da realidade social, da transmisséo das
estruturas sociais relevantes, bem como da construcdo eda perpetuacéo
das identidades sociais (Praun, 2011, p. 56-57).

7

Para melhor compreensdo do termo sexualidade € curioso observar o
significado da palavra no Dicionario (s.d., online), como o “conjunto de caracteres
especiais, externos ou internos, determinados pelo sexo do individuo; qualidade
sexual”. Desta maneira, abarca a interpretagdo ao sexo, suas relagdes, interacdes e
experiéncias com duas ou mais pessoas. Podendo ser exteriorizada de forma coletiva,
mas precisa de uma realizac&o individual, sendo reconhecido como um direito inerente
a pessoa.

A doutrina de Pontes (2011) faz a mencdo em uma edicdo mais recente do
Dicionario da Lingua Portuguesa da Porto Editora que a sexualidade surge definida
como as caracteristicas morfolégicas, fisiolégicas e psicoldgicas relacionadas com o
sexo. Ora, aludido conceito tem sofrido inUmeras e profundas metamorfoses ao longo
dos tempos, acompanhando as transformacdes histéricas e sociais e impulsionando
muitas delas.

Portanto, o sexo psicossocial ou sexo psiquico, € um acervo de caracteres
responsavel pela reacéo psicologica, seja ela masculina ou feminina no individuo em
relacdo a determinados estimulos. Ou, ainda, a definicdo de género segundo o
magistério de D'Amorim (1997, s.p), “como a soma das caracteristicas psicossociais
consideradas apropriadas a cada grupo sexual, sendo a identidade de género o
conjunto destas expectativas, internalizado pelo individuo em resposta aos estimulos
biolégicos e sociais”.

O sexo psicossocial, como elemento volitivo de estimulo humano, pode
preponderar sobre os demais fatores, como a exemplo 0 sexo bioldgico, o que faz um

homem, do sexo masculino com 6rgao reprodutor masculino, ou seja, um pénis,
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apresentar-se de forma feminina, como se pertencesse a este sexo, mostrando-se a
sua identidade oposta ao sexo atribuido biologicamente. Salienta D'Amorim (1997,
s.p) que “o construto de identidade de género é visto atualmente como o conjunto das

crencgas, atitudes e estereo6tipos do individuo”.

Segundo apontamentos de Souza e Carrieri (2010) foi somente a partir do
século XVIII, que houve a possibilidade de se falar de género. Até o respectivo
periodo, como apontam 0s autores, sO existia um sexo, o masculino, e ndo
havia sentido algum se debater os aspectos que eram relacionados ao
Género. Os anos se passaram e as lutas por igualdade entre homens e
mulheres se intensificaram, porém, Louro (1997) apontaque foi somente
no fim dos anos de 1960, com a explosdo da segunda ondado movimento
feminista, que se tornou frequente o debate pelas mudancas culturais e
identitarias, questionando as imposi¢des sociais de um binarismo padrédo
guanto ao Género e a Sexualidade. A hegemonia branca, heterossexual,
cisgénera, cristd, passou a ser questionada e problematizada, e o feminismo
segundo Pisa (2016) buscou uma novaidentidade, sem que ela fosse
desempenhada em funcdo do homem. Dessa maneira, as acfes dos
movimentos feministas passaram a despertar odesejo pela busca de direitos
em outros movimentos, como o LGBT, que lutaram por direitos iguais para as
Identidades Afetivo-sexuais “que iam contra ideologias historicamente
impostas” (Souza; Meglhiorattl, 2017, p. 10).

Para um melhor entendimento do assunto proposto e verificagdo do presente
estudo, faz-se necessario explorar e analisar algumas das nomenclaturas para a
condicdo e definicdo sexuais de cada uma aqui discutida. A sigla LGBTIfobia ainda
nao inclui todos o0s grupos que sdo menos conhecidos daqueles do movimento LGBT.
Esses grupos fazem a inclusdo das pessoas ndo—heterossexuais e ou/ nao—
cisgéneras, € de grande relevancia os esclarecimentos de conceitos e indagacdes a
respeito da sexualidade, compreendidos nesse contexto como orientacdo sexual e

identidade de género (Morais, 2018, s.p).

O processo de construcdo de identidades estd intimamente ligado ao
processo de socializagdo dos individuos. O modo como o individuo se torna
um sujeito social, através dos diferentes espacos sociais que ele podera se
inserir — ou ser inserido —, é determinante na forma com a qual esta enxerga
0 entorno e a si préprio. Maria Heilborn (2002, p. 78) afirma que “isto significa
dizer, em Ultima instancia, que as escolhas e preferéncias dos individuos sédo
socialmente fabricadas”, de modo que escolhas séo feitas tendo por base a
moral do meio, a qual delimita certas fronteiras entre sujeitos e/ou grupos
sociais (Reis; Pinho, 2016, p. 16).

Pode-se definir como construgdo cultural o género a qual pertence o ser
humano, como binario; esta concepcdo sexual € traduzida pela forma pré-

determinada, classificando as pessoas em macho e fémea, apenas considerando a
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dicotomia homem e mulher. Como fruto social, vivenciado no Brasil, h& valores apenas
na tradicional classificacdo polarizada, ou seja, o que ndo €é binério, ou seja, macho e
fémea, fica & margem da sociedade, sem dignidade. Conforme Reis e Pinho (2016,
p. 9-10), “no senso comum é entendido como algo que antecede ao discurso género
— que esta neutro a ele, aparece aqui desconstruido do que se polarizou como macho
e fémea, entendido como aparato para a manutencgdo binéria do género”.

Dentro do sistema binario, existe o enquadramento nos polos sexuais
biolégicos, macho e fémea. Nesse sentido, tem-se como ponto de estudo a
constituicdo genital. Ja no que tange a questao de género, o enfoque se volta para
0s comportamentos sociais de homens ou mulheres, e como a maioria das pessoas
optam em relacdo a orientacdo sexual, destinada ao prazer pela heterossexualidade,
essa orientacao é apontada como a do individuo padrao, dito “normal” de sexualidade.
Portanto, os heterossexuais sao aqueles que sentem desejos sexuais por pessoas
gue apresentam sexo bioldgico oposto (Reis; Pinho, 2016; Silveira, 2018).

Para tanto, em complemento, existem ainda outras variantes sexuais como 0s
modelos ndo binarios, 0s quais seguem a descricao de cada nomenclatura necessaria
para o melhor entendimento do estudo abordado quanto aos grupos minoritarios,
LGBT significa Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros
gue abrangem diversos tipos de orientacfes sexuais. Nesse sentido, conforme
salienta Lima e Rangel (2017, s.p) “esta nova constru¢do do ser humano, com base
em um novo olhar sobre si mesmo e sobre sua sexualidade, reflete um grande avango
no que diz respeito a liberdade sexual”’, tema que sera aprofundado em um momento
posterior.

Diferente dos modelos binarios, estudados a partir do conceito biolégico de
homem e mulher, os paradigmas nao binarios tém outra base de identificacdo, nao
relacionados ao corpo anatdmico, mas sim ao psicolégico, que, de acordo com Lima
e Rangel (2017, s.p), “a psique do individuo pode néo ser compativel com o seu corpo
bioldgico, afetando da mesma forma o seu jeito de se relacionar sexualmente com
outras pessoas”. Nesse sentido, estdo os géneros ndo-binarios, que acabaram com
as imposicdes socialmente impostas, e ultrapassaram os limites dos polos macho e
fémea. Nao estdo no estremo de nenhuma condicdo, ndo sendo totalmente nem

mulheres e nem homens, havendo fluidez em sua identidade.
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Ja o grupo que tem interesse sexual somente por outra pessoa do mesmo sexo
é considerado, homossexual, este é, em outras palavras, caracterizado pela condicédo
ou qualidade de um individuo que sente atracdo fisica ou emocional por outro do
mesmo sexo ou género. A bissexualidade abarca a afinidade sexual por mais de um
género ou pelo género oposto, sendo adverso aos monosexuais, (heterossexuais e
homossexuais), que tem atragcdo com exclusividade por um dos géneros (homem ou
mulher) (Silveira, 2018, p.17; Morais, 2018, s.p).

Embora o ato sexual entre pessoas do mesmo sexo date de periodosremotos,
ndo h& consenso entre os pesquisadores acerca do seu primeiro registro na
histéria da humanidade. Fogel, Lane e Liebert (1989), por exemplo, apontam
gue o0s primeiros escritos que revelavam tais praticas remontam a Dinastia
Egipcia, em 2500 a.C., enquanto Guimaraes (2009) vai mais longe, trazendo
relatos de experiéncias entre Oros e Seti em 4500

a.C. Outros registros foram encontrados na Grécia Antiga e no Império
Romano, onde o sexo entre homens era considerado comum, desde que
fosse vivenciada nos limites culturalmente delimitados (Richards, 1995)
(Silva; Menandro, 2019, p. 64).

A homossexualidade foi, por muito tempo, denominada de homossexualismo,
0 que trazia consigo uma carga de representacdes negativas e de relacdes
marginalizadas, sobretudo pela imposicdo social e dogmatica da religido, que prega
que segundo o livro de Génesis 1:27: “e criou Deus 0 homem a sua imagem; a imagem
de Deus o criou; macho e fémea os criou” (Biblia, 2013, p. 2). Esse conceitoque deu
énfase ao sentido bioldgico dos géneros. Desse modo, Silva e Menandro (2018, p. 64)
argumentam que, “contudo, se por um lado a invencéo do termo “homossexual”, de
certa forma, diminuiu a carga de representacdes negativas trazidas pela religido, por
outro coloca esse individuo na qualidade de doente”.

Em outro momento cruel da histéria, a homossexualidade foi inserida no rol
de patologias, constando até mesmo na Classificacdo Internacional de Doencas (CID
302.0), o que ensejou diversos mecanismos para a cura deste “mal” queassolava a
sociedade, dentre as quais podem ser destacadas a hipnose e intervencoes
cirurgicas. Sendo assim, Silva e Menandro, (2019, p. 64), dizem que “a sexualidade,
que poderia representar a diversidade, acabou por se converter em um destino
aprisionante, particularmente para aqueles que, tal como 0s homossexuais,
apresentam uma sexualidade considerada desviante”.

A “patologia” gay era considerada um transtorno mental e so foi retirada dos

manuais de doenca da medicina e psicologia no Brasil em 1985, quando o Conselho
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Federal de Medicina deixou de considerar a homossexualidade como doenca. J4 o
Conselho Federal de Psicologia sO retirou esta aberragdo em 1999, mesmo ja
constando na Associagcdo Americana de Psicologia como uma orientagdo sexual e
nao uma patologia mental ou disturbio. Apesar de ndo mais compor o rol de doencas,
ficou marcado na sociedade brasileira, os homossexuais sendo considerados
aberracoes, devido ao legado da medicina (Silva; Menandro, 2019, p. 64).

Quanto aos diferentes tipos sexuais, ha também o transexual, que sdo pessoas
que apresentam conflitos no que tange ao género a elas atribuido, em razéo de querer
reconhecimento tanto social quanto juridico do género oposto a que elas se
identificam. Em outras palavras, Castanho (2008, p. 1) afirma que “a transexualidade
apresenta-se, inicialmente, como um desencontro entre a identidadede género e a
anatomia do individuo, acarretando uma forte identificacdo com o sexo oposto”. Ao
passo de que o travesti é conceituado nas palavras de Morais (2018, s.p) como “uma
identidade historico-politica, construida socio culturalmente, da pessoa que é
designada como sendo do género masculino, transaciona domasculino ao feminino e

vive 24 horas no género feminino”.

Confundida, muitas vezes, com a homossexualidade, o travestismo e outras
manifestacdes sexo-diversas, a transexualidade e o seu conceito enfrentam,
ainda, a barreira da patologizagdo. De acordo com o Cédigo Internacional
de Doencas, CID 10 - F64, o transexualismo é enquadrado como transtorno
de identidade sexual, tratando-se de um desejo de portar-se e viver como um
membro do sexo oposto. Tal transtorno levaria a pessoa acometida a busca
de tratamento, geralmente hormonal, e até mesmo de cirurgias de
redesignacao de caracteres sexuais, no intuito de adequar o seu corpo asua
psique. De acordo com o CID 10, é imprescindivel ao diagnostico a presenca
de suas caracteristicas, na vida do individuo, por pelo menos 2 anos, nao
devendo estar associado a outras perturbag8es psiquiatricas(Alves, 2013, p.
8).

A CID-10 é dividida em capitulos, cada um abrangendo uma ampla categoria
de doencas e problemas de saude. Entre esses capitulos, encontra-se o capitulo F,
gue aborda os Transtornos Mentais e Comportamentais. O codigo F64 refere-se a
uma categoria especifica de transtornos classificados como "Transtornos da
Identidade Sexual". Os transtornos da identidade sexual incluidos no CID-10 séo
caracterizados principalmente por uma desconformidade ou dissonancia entre 0sexo
bioldgico de uma pessoa e sua identidade de género. A identidade de género refere-

se a percepcao interna e profunda de ser homem, mulher, ambos, nenhum ou



20

outra identidade de género que pode ndo corresponder ao sexo atribuido ao
nascimento (Morais, 2018, s.p)

E importante mencionar que o CID-10, embora tenha sido uma ferramenta Gtil
para a classificacdo de doencas por muitos anos, pode refletir conceitos
desatualizados ou estigmatizantes. A identidade de género é uma area em constante
evolucdo no campo da salde e da compreensdo humana, e esfor¢os continuos séo
feitos para garantir que as classificacdes e terminologias médicas sejam sensiveis,
respeitosas e precisas. Em 2022, foi lancado o CID-11, uma revisdo mais recente,
gue trouxe melhorias significativas na classificacdo dos transtornos relacionados a
identidade de género, adotando uma abordagem mais atualizada e menos
patologizante (Santos; Lucas, 2022).

Ja a pansexualidade define o individuo que aprecia e tem atracdo sexual e/ou
amorosa por todos os géneros sexuais, pois ndo se baliza somente no género
feminino ou masculino, mas tem interesse em todos os tipos de sexualidades. O grupo
da assexualidade é definido, segundo Makhlouf (2017, s.p) como “o termo usado para
designar pessoas que nao tém desejo ou prazer sexual. Os assexuais podem ou néo
se envolver em relagbes com outras pessoas assexuais ou com pessoas que tém
desejo sexual’. Sendo assim, no mesmo ambito da assexualidade, ha uma fantasia
de n&o obter desejo, mas sim sentir se atraido romanticamente por alguém do mesmo
sexo ou pelo sexo contrario (Makhlouf, 2017, s.p).

Em andlises aos tipos sexuais, existe o intersexual, que tem ambiguidade nos
fatores biologicos, os quais se relacionam com caracteristicas sexuais. Esse tipo
apresenta uma desconjuntura com o sexo biolégico, gonodal e fenotipico. Segundo
Morais (2018, s.p) “faz referéncia a pessoas que biologicamente ndo se encaixam nem
no binario feminino e nem no masculino. Isso se da por questdes hormonais, genitais
e/ou nos cromossomos (genética)’. Em complemento, acrescenta Dreissig (2016, p.
29), ainda, que “a intersexualidade foi tema em diversos momentos da Historia, como
por exemplo: Platdo, que defendia a existéncia de trés sexos (feminino, masculino e
hermafrodita)”.

O intersexual é composto por caracteristicas simultaneas dos dois sexos
bioldgicos, o feminino e o masculino, o que gera certa dificuldade na determinacao
de seu verdadeiro sexo. Em razdo disso é costumeiro dizer que os intersexuais Sao
hermafroditas, porém, este € apenas um dos tipos. A ambiguidade biol6gica em alguns

casos podera ser corrigida com cirurgia, que devera sempre, na medida do
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possivel, optar pelo sexo psicossocial, o0 que podera restabelecer sua capacidade de
reproducéo (Dreissig, 2016).

O direito a sexualidade ndo compreende por si s6 a pratica do sexo, mas,
sobretudo, de tudo que permeia esta concepcao, até mesmo a liberdade de dispor
do seu corpo. Esse direito deve ser exercido de forma livre, consciente e autbnoma,
com o objetivo de efetivar a sexualidade de maneira mais prazerosa possivel. Dentro
desse esquema tem-se 0 Sexo como 0 primeiro ato para a constituicdo da prole, como
um dos mecanismos de constituir familia, presente na Carta Magna de 1988 como a
base da sociedade, merecedora de protecdo especial. Outrossim, a sexualidade esta
intimamente ligada aos interesses primarios do Estado em conjunto com as
pretensdes sociais, dentro do contexto dos polos moral e Direito (Malveira, 2013).

Sendo assim, por se tratar de um assunto que envolve medos, desconfortos
pudores e tabus, a sociedade evita de uma forma generalizada se questionar e
desenvolver didlogos sobre esta tematica. O legislador também tem dificuldades em
tutelar juridicamente a sexualidade, formando um vacuo legislativo quanto ao seu
exercicio. Malveira (2013, p. 2-3) leciona que “a sexualidade como um valor tanto
juridico, como social ainda tem expressao timida, pois as cicatrizes da histéria a
marcam e estereotipam, tornando mais arduos os passos daqueles que clamam por
insercao e equalizagao”.

Assim, a diversidade cultural é vista hoje como um processo de convivéncia
social, um ponto de apoio do que se entende e interpreta a partir da reflexaoindividual
da diversidade, seja ela cultural, social, econdmica, juridica, sexual, biolégica, de
género, raca, credo, dentre outras. S&o diversos 0s conceitos de sexualidade,
principalmente no ambito das relacdes juridicas. Esta compreensado € resultado de
uma evolucdo social que busca por meio de mecanismos aprofundar E discutir a
guestdo. Ao passo que a sexualidade envolve ndo s6 o Estado, mas a escola, a
familia, as politicas publicas, as ciéncias juridicas e a area da saude. Esta delimitacao
e formada a partir de articulagbes de direitos humanos, direitos sexuais e
reprodutivos, assim como considerando o preconceito e a discriminagéo, que resulta
muitas vezes em violéncias, como a psicoldgica, emocional e fisica direcionadas as

minorias, como mulheres, homossexuais, indigenas e negros (Silva, 2013).
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Da mesma forma como esses elementos sao constru¢des sociais, ocorre
também com o Direito, que ao longo dos anos foi se moldando até ser reconhecido
como uma ciéncia social, apos ter sido ignorado o seu conteldo cientifico ao longo de
anos. Ribeiro e Caliman (2016, s.p), salientam que “discute-se a existéncia do Direito
enguanto ciéncia, havendo consenso, entre grande parte dos autores, de queo Direito
seja objeto da cientificidade. Nesse sentido, a ciéncia deve ser concebida como
conhecimento”. Mesmo havendo divergéncia quanto a cientificidade do Direito,poucos
Sa0 0s autores que se atrevem a nao reconhecer o Direito como uma ciéncia, em
especial apos a obra de Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, em que consagrou o
racionalismo dogmaético tipicamente cientifico (Friede, 2009).

O processo da construcdo do direito como ciéncia, visto sob o0 prisma
dogmatico ndo é uma definicdo Unica, e sim com duas divisées, uma acepcao de
conhecimento conhecida como vulgar e a acepc¢ao que denota o lado filoséfico que
abrange conhecimentos complexos, conectados e organizados a partir de um método.
Isto é a vertente positivista que debate dentro da contemporaneidade, o termo ciéncia,
relacionando-a com metodologia (Ribeiro e Caliman, 2016). Antes de avancar acerca
do conteudo, € importante expor acerca do préprio conceito de ciéncia, que no escopo
deste trabalho, serdo utilizados os conceitos elaborados por Japiassu (1981), com

base em seu livro o mito da neutralidade cientifica,

[...] a modalidade de saber constituida por um conjunto de aquisi¢cdes
intelectuais que tem por finalidade propor uma explicacdo racional e objetiva
da realidade. Mais precisamente ainda: é a forma de conhecimento que néo
somente pretende apropriar-se do real para explica-lo de modo racional e
objetivo, mas procura estabelecer entre os fenbmenos observados relacdes
universais e necessérias, 0 que autoriza a previsdo de resultados (efeitos)
cujas causas podem ser detectadas mediante procedimentos de controle
experimental (Japiassu, 1981, p. 41 apud Vasconcelos e Almeida, s.d, p. 3).

Para se chegar a resposta sobre a cientificidade do Direito, a principio é
necessario percorrer 0os conceitos de ciéncia em conformidade com o momento
histérico no qual foi formulado. Vasconcelos e Almeida (s.d, p. 3) sustentam que “da
Antiguidade até a Modernidade, o conceito de Ciéncia mudou muito. Na IdadeMédia,
Ciéncia era sindbnimo de conhecimento. Ja na Idade Moderna, conhecimento cientifico
nao é todo conhecimento”. A figura de René Descartes é referéncia para a mudanca
de parametro em relacgéo a filosofia, fisica e metafisica. No século XIX, e o surgimento

do positivismo deu énfase ao que lecionam Vasconcelos e Almeida (s.d,
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p. 3), “toda Ciéncia era estudada como Ciéncia da Natureza. Em meados do século
XX, no entanto, retoma-se a ideia de que os campos da esséncia e da existéncia ndo
estdo hermeticamente isolados, mas séo interligados e se comunicam mutuamente”.

A Ciéncia, assim, se define, de modo geral, pela ndo ideia de dogmatismo, de
ideias travadas e imutaveis, ou seja, ndo se traduz em verdades fechadas e absolutas.
Ou, ainda, em principios que nao se transformam e s&o universais e intangiveis, nos
quais ndo ha validade. Nesse sentido, as ciéncias em relacédo ao seu objeto passaram
a ser direcionadas sob dois grandes grupos: as ciéncias da natureza, em que séo
postos em analise os fendmenos naturais e as ciéncias da sociedade em que seu foco
se destina a observar os fatos sociais e culturais. Nesse sentido, conforme ensina
Friede (2009, p. 238) “todas as classificagbes de cunho cientifico forcosamente
tiveram de se adaptar, e efetivamente se adaptaram, aimposi¢cdo do binarismo,
inclusive, sob esta Gtica, a propria classificacdo das ciéncias em seu sentido amplo”.

Em outra divisdo, as ciéncias naturais se classificam em macrocosmos, em que
sdo observados os fatores naturais externos em relacdo aos seres vivos, e
microcosmos, com o objetivo de analisar os fendmenos naturais internos aos seres
vivos. Friede (2009, p. 238) afirma que “ao passo que as ciéncias sociais, por seu
turno, passaram a acolher a subdivisdo em ciéncias ndo hermenéuticas (ou néo
comportamentais) e em ciéncias hermenéuticas (ou comportamentais)”. Nas ciéncias
naturais dos macrocosmos, estao presentes a fisica, quimica, astrologia, e nas
ciéncias naturais dos microcosmos estao colacionados a medicina, biologia e outros.
Quanto as ciéncias sociais ndo hermenéuticas, verifica-se a sociologia e antropologia,
e nas ciéncias sociais hermenéuticas, encontra-se o Direito.

Superadas essas premissas acerca da concepcao classificatéria de Ciéncia em
seu perfil binario, € oportuno agora discorrer sobre as ciéncias sociais. Bonome (s.d,
p.1) relata que “as ciéncias sociais sdo visbes de mundo originadas a partir de
pressupostos teoricos e de metodologia especifica. Visdo de mundo a partir das
ciéncias que se ocupam da sociedade — a sociologia, e do individuo — a antropologia,
entre outras”. Nesse sentido, o Direito se mostra como uma das ciéncias sociais, pois
vincula o individuo inserido na sociedade, por meio de pressupostos ideoldgicos

atribuidos aos cientistas juridicos.
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O Direito é uma realidade cientifica, a qual cumpre seu papel social de
regulamentar, da qual a sociedade ndo tem como se eximir, ubi societas, ibi jus, hoje
€ quase unanime a ideia de que o direito se constitui como ciéncia autbnoma, embora
poucos pesquisadores entendam em sentido contrario a este. A ciéncia do Direito
possui métodos distintos de outros ramos das ciéncias, sua peculiaridade se
apresenta em seu perfil normativo, o que ndo se deixa confundir com as demais areas
cientificas que tem também como objeto de estudo a relagdo entre os homens.Para
Xerez e Barros (s.d, p. 2), “o Direito nao se confunde com a Sociologia, a Politica, a
Antropologia, a Economia, a Filosofia, guardando caracteristicas que o individualizam
das demais ciéncias”.

Quanto ao objeto a ser investigado na ciéncia do Direito, € esta ciéncia
tecnicamente normativa, mas nao € apenas a norma que se pretende analisar dentro

do Direito. Nesse sentido, leciona Marques Neto:

Qualquer fendmeno social €, em principio, passivel de constituir objeto de
estudo da ciéncia do Direito: para tanto, basta que ela torne seu, isto &, que
o aborde dentro dos enfoques teéricos, problematicos e metodoldgicos que
Ihe sdo préprios. Tais enfoques, como ja acentuamos, de modo algum séo
normativos, mas destinam-se a uma posterior normatizagéo, porque € pelo
estabelecimento de regras que o Direito se aplica (Marques Neto, 2001, s.p
apud Vasconcelos; Almeida, s.d, p. 5)

A Ciéncia do Direito pode ser classificada hum aspecto analitico como ciéncia
social efetiva, de cunho hermenéutica, presente na sociedade e na cultura
contemporanea. A interpretacdo das normas diante de um caso concreto, social e
cultural, € um mecanismo peculiar deste saber, o que ndo se pode aceitar € uma
valoracdo intrinseca desta interpretacdo. A norma € concebida em um patamar
legislativo, mas diante de situacdes inovadoras, pode surgir uma nova valoracao desta
regra, o que poderda resultar em uma aplicacdo hermética diversa daquela feitaem fase
legislativa, agora ja na fase judicial. Variando do seu contexto fatico que a norma
requer (Friede, 2009).

Entretanto, quanto ao carater hermenéutico do Direito como ciéncia em todo
seu processo de elaboracdo e interpretacdo sistematica, ndo se pode limitar em
apenas conceitua-lo a simples ciéncia social hermenéutica. Ora, na verdade, se
caracteriza também de forma Unica no que tange a proje¢cdo comportamental. Nos

moldes de Friede (2009, p. 248), “como preferem alguns autores, ciéncia de
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projecdo de um mundo ideal (meta do dever-ser) e por ser uma ciéncia
inexoravelmente axiologica (valorativa)”.

A ciéncia que se mostra através do Direito, tem um carater valorativo, o qual
atribui consequéncias aos determinados comportamentos humanos. Oliveira (1998,
s.p) ensina que “ndo em fungao de critérios filosoficos, religiosos ou subjetivos, mas
em funcdo da utilidade social”’. No Direito, a conduta é entendida como o inicio do
vinculo entre pessoas, o resultado desta conduta é o que importa para o Direito,
trazendo consequéncias a serem analisadas pelos cientistas juridicos. O Direito se
configura e se exterioriza através do ordenamento juridico qualificado pelas regras
juridicas, as quais determinam um comportamento do homem enguanto ser social.

O Direito € um fenbmeno que se apresenta dentro da realidade social, sendo
este o entendimento pacifico na doutrina majoritaria, seja o direito visto por seu
aspecto normativo, metafisico ou presente na vida humana. O homem como cerne
das questdes juridicas € um sujeito apto a experimentar diversas formas desse
fendmeno. De acordo com Vieira (1988, p. 45), “vivencia-se o direito simplesmente
conhecendo e cumprindo o que se convencionou chamar de ordenamento juridico ou

como objeto de indagacéo cientifica”. Fortes relata que:

Do conceito de Paulo Nader podemos perceber trés grandes distingdes entre
o direito e as demais regras de trato social. A primeira diferen¢a repousa no
fato do direito ser a Unica norma que emana do Estado. A segunda, pelo fato
de ser impositivo, imperativo. Ndo h4 margem de liberdade para escolher se
ird ou ndo se adequar aos seus preceitos. Por Ultimo, temos a coercitividade,
gue exerce intimidacdo sobre os destinatarios das normas juridicas. Sendo
assim, podemos depreender que o individuo que ndo se adequa ou ndo realiza
atos de acordo com o ordenamento juridico vigente podera ser submetido a
uma punicdo (Fortes, 2011, s.p).

Diante dessas afirmacdes e sendo o Direito uma ciéncia social aplicada, que
emerge das construcdes da sociedade em meio a normas de condutas que visam a
pacificacdo entre as relagcbes humanas, bem como ao desenvolvimento social, essa
ciéncia deve relacionar-se com as novas dindmicas sociais, sendo passivel de
alteracdo, modificacdo e sobretudo ter como objeto 0s novos contornos sociais que
vem ganhando formas. O Direito deve sempre estar pautado nas realidades em que
a sociedade esta inserida e ao maximo dar efetividade as suas normas, sob pena de
ser injusto para com seu povo (Fortes, 2011).

A familia, a exemplo de construcdo social, ndo € algo biologico, natural, e sim

uma forma de agrupamentos historicamente registrados, grupos que por alguma
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determinacao se associam, haja vista ter alguma conexao em comum. Historicamente
o0 objetivo das familia se d4 em busca de povoar a terra, para nao dizimar a espécie e
pela sobrevivéncia. As diversos formas de organizagbes familiares foram se
construindo ao longo da historia, entra elas, existe a organizacaofamiliar firmada na
centralidade da figura masculina, o pai, 0 marido, o filho, configurando a familia
patriarcal. Narvaz e Koller (2006, p. 50) dizem que “houve, e ainda ha, outras
configuracbes familiares, entre elas as familias chefiadas por mulheres, as familias
matrifocais, matrilineares e matrilocais, centradas na figura e na descendéncia
feminina”.

Nesse sentido, ha uma dominacdo quanto ao género masculino que se
perpetua através dos tempos e é enraizado na sociedade, a mistica concepc¢ao quase
que imutavel de que a figura masculina é superior aos demais tipos de sexualidade.
Dantas (2017, p. 1) pontua que: “com isso se privilegia sempre 0s mesmos grupos, o
gue resulta no aumento de marginalizados e no crescimento das tensbes que
explodem cada vez mais em violéncia, seja ela fisica ou simbdlica”.

No cenario brasileiro, desde o seu descobrimento, produziu-se um perfil
patriarcal, configurando-se no regime de dominacdo do homem e pela submisséo da
mulher, ou mesmo de outro homem. Nesse contexto, 0 homem dentro da sociedade
desenvolve um papel central, Unico foco nas relacdes pessoais e passa a ser visto
como um ser superior as mulheres, adquirindo para tanto varios privilégios quanto a
sexualidade e liberdade. E importante mencionar que o patriarcado determina
modelos de masculinidade e feminilidade, que, funciona segundo Dantas (2017, p.5),
“atingindo homens e mulheres no que diz respeito a sexualidade e a liberdade de ser,
sentir e viver, fortalecendo o padréo patriarcal, monogamico e heterossexual de familia
e de expresséao da individualidade”.

Outro fator determinante para a sexualidade foi a grande concentracdo de
poder na igreja e sua participacdo nas decisdes politicas, a religido monoteista inicia
um processo de crenga sobre um unico Deus, homem, o qual, conclui Dantas (2017,
p. 6), “logo, toda a sociedade de classes foi dominada pelo monoteismo patriarcal,
gue necessita da dominacéo da mulher e dos homossexuais para sua sobrevivéncia”.
Nos moldes de Okita (2007):

Pela primeira vez, sentimentos sexuais e emocionais comecaram a ser
influenciados pelo controle social, e proibigbes sexuais rigidas foram
construidas. Vergonha, culpa e medo passaram a ser relacionados com o
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sexo e como forma de opressdo para a manutencéo da ordem. O que era
casual, espontaneo e natural comegou a ser objeto de conflitos e, em dltima
instancia, perseguicdo. Com a propriedade privada, o natural passou a ser
nao-natural (p. 33). A sexualidade em geral, assumiu uma significacéo social
negativa. Era uma forma de expressdo pessoal incompativel com a nova
ordem patriarcal, somente sendo permitido dentro dos limites rigidosda
familia monogamica dominada pelo homem (Okita, 2007, p. 34 apud Dantas,
2017, p. 6).

Isso repercute diretamente na legislacéo vigente, em especial no Codigo Civil
de 1916, dominado pelo modelo patriarcal, paternalista, transpessoal e hierarquizado,
com bases ligadas a moral e aos costumes. Dessa forma, Dresch (2014, s.p)
estabelece que “o Cddigo Civil conserva-se fiel as tradicdes, bem como ao estado
social, mantendo a qualidade de indissolivel da unido, o regime de comunhdo
universal, além da sua legitimidade”. Quanto a sociedade, existe uma intensa
imposicao a homossexualidade, pois ndo “produzem herdeiros” para a manutencao
da propriedade privada (principal fundamento do CC/16). Nesse sentido, Narvaz e
Koller (2006, p. 51) aduzem que “os interesses econdmicos e de manutencéo do poder
patriarcal sdo o centro da discriminacdo as sexualidades divergentes da

heterossexualidade”.

No ano de 1916, tinhamos apenas o conceito de casamento entre homem e
mulher, que era regulado pelo Codigo Civil do mesmo ano. Era a conhecida
familia tradicional, que da mesma forma era considerada indissoltuvel. A
evolucdo das familias se deu em virtude de algumas leis, sendo elas, por
exemplo, a Lei 4.12162, que dava a chance a mulher de administrar os bens
que lhes eram reservados. Também, a lei do divorcio, Lei 6.51577,
possibilitou a dissolugéo do vinculo, quebrando a tese de familia indissolavel,
e a consequente constituicdo de novas familias (Laurindo; Johann, 2015, p.
3).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, os principios ganham vida e
como base do ordenamento juridico tem-se a igualdade, como forma de exteriorizar
o principio da dignidade da pessoa humana, acabando por definitivo com estigmas
sociais e preconceitos, pelo menos no cenario juridico, igualando as pessoas, dando-
lhes liberdade de escolher e determinacdo. Como a mudanca social foi propicia a
entender os sentimentos entre pessoas do mesmo sexo, a lei ndo poderia ser omissa
quanto a esse fato social, tracado no vinculo da afetividade como valor a ser
promovido pelo Estado, o que ndo pode ser deixado de ser considerado pelo poder
judiciario, com o objetivo de assegurar igualdade as relacbes homoafetivas e

reconhecé-las como familia (Laurindo; Johann, 2015).
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Destarte, conforme o magistério de Laurindo e Johann (2015, p. 1), “o Estado
que pretende ser Democrético de Direito ndo pode e nem deve tolerar distingdes feitas
entre os individuos, sem qualquer amparo racional, légico e motivadamente
constitucional, pelo fato da escolha da agulha sexual”. O Direito acompanha a
evolucédo social, incluindo cada cidadao, ndo podendo eximir-se de sua obrigacao de
tutelar as novas realidades sociais que se apresentam, como € 0 caso dos
homossexuais. Em complemento, acrescenta Laurindo e Johann (2015, p. 1)
“finalmente, cumpre salientar que a omissao destas supracitadas normas é o que mais
comprova o preconceito existente na atual sociedade. Possivel, inclusive, afirmar que

Sao pessoas que vivem, mas nao auferem direitos”.

A Constituicdo Federal de 1988 favoreceu a ampliagdo do controle normativo
do Poder Judiciario, ao introduzir o Estado Democratico de Direitoe assegurar
os direitos e principios fundamentais, direcionando aoJudiciario, assuntos de
relevancia fundamental para a vida da nacdo. O grande desafio que se
estabelece aqui € a busca pela concretizacao dessesdireitos. Dessa forma, o
exercicio do Direito ndo é mais visto apenas como mera técnica e apolitico,
ao contrario, passa a assumir uma postura responsavel pelo controle politico
da democracia juridicamente institucionalizada. Mesmo porque, ndo ha como
se falar em jurisdicdo constitucional efetiva, onde cidadania e democracia néo
se fazem presentes. Constata-se, assim, que o0s direitos assegurados
constitucionalmente sdo a maneira de se garantir a cidadania (Dieter, 2012,

p. 9).

Os fatores que se mostraram ao longo da trajetoria juridica brasileira coniventes
com a familia patriarcal, tradicional, na qual o sexo era considerado um tabu, envolto
ao medo e a represdlia social, comecam a ser desmitificados aosurgirem novos
modelos familiares e novas descobertas de sexualidade. O homem néo € s6 aquele
no sentido bioldgico, nem a mulher precisa ter a vulva para ser considerada do sexo
feminino. Os tempos mudaram e com eles, a partir de resisténcias e lutas diarias

muitos podem ter os seus direitos reconhecidos e positivados.
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2.2 UM OLHAR SOBRE A POPULACAO LGBTQIAP+ E VULNERABILIDADE
SOCIAL

E importante entender o significado de cada classificacéo que é feita de acordo
com a atracdo sexual-afetiva de cada individuo. Quando o homem se sente atraido
por outro homem, é classificado como gay, quando uma mulher se sente atraida por
outra mulher, é classificada como lésbica. Quando o individuo sente atracdo por
ambos 0s géneros, € classificado por bissexual. Quando o individuo tem a diade sexo-
género discordante, ou seja, quando o individuo ndo reconhece o seu género
classificado no seu nascimento através da existéncia do seu 6rgdo sexual, recebe o
termo de transgéneros ou transexual, inclusive no espectro ndo-binario.

Os individuos que transitam entre os géneros feminino e masculino ou em
outros géneros no qual o binarismo ndo se aplica, sdo classificados como queer,
referindo-se que a orientacdo sexual e identidade de género séo o resultado de uma
construcdo social e ndo de uma funcionalidade bioldgica. Intersexo € a classificacao
dada as pessoas cujo desenvolvimento sexual corporal, expressado em hormonios
genitais, cromossomos, e/ou outras caracteristicas bioldgicas, ndo se encaixa na
norma binaria. Quando o individuo néo sente atracdo sexual ou afetiva por outras
pessoas, independente de género, é classificado como assexual, 0 pansexual é uma
pessoa que nao se atrai pelo género da pessoa, mas sim como ela se expressa para
a sociedade. O simbolo “+” abriga todas as diversas possibilidades de orientagéo
sexual e/ou de identidade de género que existem. (Bezerra et al., 2019).

O preconceito contra essa populacdo no Brasil se origina das relacbes de
bases morais e religiosas, sobre as quais a cultura do pais se formou, e permanece
até os dias atuais, trazendo a populagdo LGBTQIAP+ um espelhamento da opresséo,
frustracao, baixa autoestima, tristezas, e outros, ao ponto de comprometersua saude
mental (Melo, Silva e Mello, 2019).

Muitos homossexuais, tanto homens quanto mulheres, passam pelo processo
de “disclosure”, ou seja, a “saida do armario”, 0 momento em que o individuo se revela
para a sociedade, “assumindo” a sua orientagdo sexual. No entanto, esse processo
muitas vezes se torna doloroso, dependendo do contexto familiar em que este
individuo esteja presente. Ao longo da histéria, ser homossexual huma sociedade
heteronormativa, era considerado pecado, perversado, desvio, doenca e até mesmo

crime. Muitos viveram e ainda vivem sua sexualidade de um modo
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clandestino, uma vez que, se nao for dessa maneira, poderiam ou podem ser alvos
de diferentes tipos de violéncia fisica ou psicologica (Lira e Morais, 2017).

Muitos movimentos da populagcdo LGBTQIAP+ foram fundamentais para que
esta “saida do armario” fosse possivel, tendo ocorrido muitas mortes devido as
violéncias geradas nesses confrontos de sociedade heteronormativas. No Brasil, entre
o final da década de 1970 e inicio da década de 1980, o pais se encontrava sob regime
militar, onde o governo era totalmente opressor e excludente. Nesse mesmo periodo,
houve movimentos sociais gays que marcaram a histéria dessa populacao,
movimentos esses que lutaram por direitos civis e de cidadania, além de visibilidade.
Com o fim do regime militar, outros movimentos surgiram com o intuito de promover
um novo momento mais igualitario e democratico (Lira e Morais, 2017).

A homofobia mata muitos individuos desta populacéo. Estima-se que o Brasil
esteja entre 0s paises que mais mata homossexuais ho mundo. De acordo com 0s
dados do Disque 100, servico que recebe ligacbes de denuncias com base nas
violagbes dos direitos humanos, entre 2011 e 2019, houve 14.675 denuncias
envolvendo mais de 23 mil violagcdes cometidas contra a populacdo LGBTQIAP+. Os
dados se referem as violacdes reportadas e ndo correspondem a realidade vivida
por esta populacéo (Brasil, 2019).

E possivel dizer que a populacdo LGBTQIAP+ ¢ apontada como vulneravel. Os
estudos de Venturi e Bokany (2011) evidenciaram que cerca de 92% dos individuos
entrevistados entendem que h&a um significativo preconceito contra homossexuais, ja
outros 96% consideraram-se preconceituosos com esses referidosindividuos. Dessa
maneira, esses altos indices de preconceito ou até mesmo a compreensao da
existéncia do preconceito, fomentam a ocorréncia de a¢cdes homofébicas, levando em
consideracao que elas acabam sendo legitimadas pela sociedade.

Observa-se que informacdes apresentadas pela Secretaria Especial de Direitos
Humanos do Ministério das Mulheres apontam a existéncia de diversos crimes que
foram realizados contra a populacdo homossexual (Brasil, 2016). No que diz respeito
ao perfil da vitima, a referida secretaria aponta que cerca de 73% das vitimas de
violéncia homofdbica sao sexo bioldgico masculino, ja aproximadamente 16% sao do
sexo biolégico feminino, e aproximadamente 10% nao quiseram ser identificadas
(Brasil, 2016).
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No que diz respeito a racga, ressalta-se que ha uma prevaléncia de violéncia
homofébica contra individuos pardos com cerca de 32% dos casos, para os individuos
considerados brancos sdo cerca de 27%, ja 0s negros sdo aproximadamente 7%. No
tocante a idade, normalmente sdo vitimas de baixa idade, sofrendo uma variagcéao entre
15 a 30 anos (Brasil, 2016). Ressalta-se ainda que o local de ocorréncia das acoes
violentas deixa clara a real situacdo de inseguranca da populagdo homossexual, pois
cerca de 36% das violagOes relatadas ocorreramna propria residéncia da vitima. Em
cerca de 26% ocorreram nas ruas e aproximadamente 37% ocorreram em diferentes
localidades. Entre os tipos de violéncia mais registradas, temos a psicoldgica, seguida
pela discriminagdo e pela violéncia fisica (Brasil, 2016). Esses dados podem ser

visualizados na figura 1:

Figura 01: Representagdo dos tipos de violéncia cometidos contra a populacdo homossexual.

TIPO DE VIOLANCIA SUBTIPOS* %
Humilhacao 364
Hostilizacao 32,3
Qutros 26,0
. Ameaca 16,2

Violéncia psicolégica Difamagao 76
Perseguicédo 3,6

Chantagem 09

Infantilizagao 0.4

Orientagéo sexual A

Identidade de género 15,1

Género 3.3

Racial 2.3

Discriminagao Outros 0,6
Religiosa 0,6

Deficiéncia 0,3

Origem 0,3

Social 0,3

Amparo e responsabilizacao 58,1
Qutros 18,9
Negligéncia Assisténcia a saude 16,2
Alimentagao 41

Limpeza e higiene 2,0

Autonegligéncia 0,7
Les&o corporal 52,5
Maus tratos 36,6

Tentativa de homicidio 41

Homicidio 3.8

Violéncia fisica Carcere privado 1,8
Autoagressao 0.4

Qutros 04

Latrocinio 0,3

Sequestro 0,1
Abuso sexual 43,2
= Estupro 36,5
MolSncis sexual Exploracgao sexual 9,5
Outros 9,5

Turismo sexual 14

Fonte: Brasil (2016). *O individuo, no registro da violéncia, pode ter sofrido mais de um subtipo de

agressao. Por isso, a soma dos percentuais ndo corresponde a 100%.
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A populagdo homossexual tem sido historicamente alvo de diversas formas de
violéncia ao redor do mundo. Essas violéncias podem ser divididas em varias
categorias, incluindo violéncia fisica, violéncia verbal, violéncia psicoldgica, violéncia
sexual e discriminacdo institucional. E essencial entender e abordar essas
representacfes para combater o preconceito e promover uma sociedade mais
inclusiva e igualitaria. A Figura 1 representa as mais diversas violéncias impetradas,
sendo a mais comum a violéncia fisica que é uma das formas mais evidentes e
chocantes de agressao contra a populacdo homossexual. Esse tipo de violacdo pode
incluir agressfes, espancamentos, tortura e até mesmo homicidios motivados pelo
odio e intolerancia a orientagdo sexual. Infelizmente, muitas vezes esses crimessao
impulsionados por atitudes homofébicas profundamente enraizadas na sociedade
(Lira e Morais, 2017).

A violéncia psicolégica € caracterizada por manipulacdo emocional,
intimidacdo, humilhagdo, isolamento e outras formas de abuso que podem causar
danos psicologicos graves. Na populacdo homossexual, isso pode ocorrer em ambitos
familiares, sociais e profissionais, afetando a autoestima e a saude mental das
pessoas LGBTQIAP+. A Figura 1 ainda retrata a violéncia sexual como uma realidade
preocupante para a comunidade homossexual. Além dos crimes sexuais em geral,
algumas pessoas LGBTQIAP+. também podem ser vitimas de estupros corretivos,
uma pratica brutal e abominavel que busca "corrigir* a orientacdo sexual da vitima
(Brasil, 2016).

E evidente, ap0s o historico apresentado e levando-se em consideracdo a
realidade de abuso vivida pela populacdo LGBTQIAP+, que os homossexuais ficaram
mais vulneraveis e que entdo sujeitos a sofrerem inameros tipos de violéncia,
especialmente os homossexuais do sexo biologico masculino. Assim, esses
individuos estdo expostos constantemente a a¢des impetuosas em decorréncia da
homofobia e por serem mais vulneraveis sdo acometidos por depresséo, ansiedade,
estresse e outras patologias.

Um dos principios de maior destaque para a efetividade dos direitos e garantias
inerentes a comunidade LGBTQIAP+ advém da igualdade. Contudo € notério que a
doutrina traz uma ramificacéo desse principio constitucional, dividindo- o em igualdade
material e igualdade formal. A constituicdo dos direitos LGBTQIAP+ sé serdo
plenamente alcancados se houver uma isonomia dentro do ordenamento juridico, mas

mais que isso, quando essa igualdade estiver refletida na sociedade,
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quando ndo haver4d mais discrepancias decorrentes de orientacfes sexuais e
identidade de género. Nesse sentido, imperioso torna-se a busca pela harmonizacao
legal para se chegar a uma paridade no seio social (Macalai e Stricker, 2019).

Assim, € relevante compreender a concepcao de igualdade formal e igualdade
material. A igualdade em lato sensu se modificou com a evolucao do direito, e segundo
Mo, Matos e Santos (2020, p. 03) a filosofia grega comparava a democracia a
igualdade. Nesse sentido, para Aristételes, “o conceito de igualdade esta diretamente
relacionado ao conceito de justica, ou seja, hdo ha como entender ou se falar da
igualdade, sem que se tenha o entendimento do conceito de justica”. Aristételes,
influenciado pelas essenciais platonicos, organiza um sentido de igualdade que
atravessou séculos e culturas e chegou até ao Brasil, cujos principais conceitos ainda
sao protegidos e perseguidos por toda a comunidade global.

A igualdade formal consiste no dever de aplicar normas juridicas gerais a casos
concretos, em conformidade com o que elas estabelecem, mesmo se delas resultar
uma discriminagdo, o que caracteriza a isonomia puramente formal. Nesse interim,
ressaltam Macgalai e Stricker (2019, p. 689) “a primeira diz respeito ao fato de a lei
tratar todos com isonomia, sem distincdo, ndo estabelecendo privilégios e nem
retirando direitos a qualquer cidaddo em detrimento de outros”. Essa igualdade surge
a partir de movimentos sociais reivindicatorios do século XVII, um dos maiores
expoentes foi a Revolucdo Francesa de 1789, haja vista que as leis editadas pelo
monarca valiam apenas para uma parte da populacdo e ndo eram destinadas para
todos.

Assim, sao as licdes de Nicolas Trindade Da Silva (2012), quanto a igualdade

no seu sentido formal:

Aigualdade formal sempre que € evocada, refere-se ao Estado visto sob sua
natureza formal, no sentido de ser a igualdade perante a lei com a
preocupacédo e o comando legal do tratamento igualitario sem aferigées sobre
qualidades ou atributos pessoais e explicitos dos destinatarios da norma. A
igualdade formal resulta da perspectiva politica do Estado de Direito, que é
fundado na lei, no sentido da lei igual para todos. Assim,todos sdo iguais
perante a lei como forma de garantia dos direitos fundamentais estabelecidos
por este Estado legal (Silva, 2012, online).

Assim, a igualdade perante a lei, ou formal € apenas a aplicacdo de uma lei
destinada a todos, sem entender o seu carater social, tdo somente a reproducédo de

um texto legal. Sob outra perspectiva, a igualdade material também denominada de
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substancial é a destinacao fatica da igualdade formal, ou seja, € o préprio
sustentaculo do Estado Democratico de Direito, permitindo que todos participem
ativamente da realidade politica do pais por meio da igualdade. E com essa
igualdade que surgem as pautas destinadas a pessoas historicamente vulneraveis,
como foi o caso das cotas raciais por meio do julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 186 (Mo, Matos E Santos, 2020).

Outrossim, a inclusdo das minorias na sociedade sé pode ser alcancada
guando se reconhece a igualdade de participacdo ativa nas acdes politicas, pois é
por meio dela que as minorias irdo reivindicar e ter suas necessidades atendidas,
haja vista fazerem parte da prépria natureza da democracia. De acordo com Macalai
e Stricker (2019, p. 689) a “igualdade real é aquela vivenciada na prética cotidiana,
dificil de ser alcancada, mas desejada por todo o ordenamento e toda entidade que
se norteie pelo minimo de ética desejado”.

No que tange a igualdade formal € previsto na Carta Constitucional de 1988
logo em seu preambulo que o Brasil se constitui em um Estado Democratico de Direito
e destina-se a assegurar a igualdade a fim de criar uma sociedade sem preconceito.
Ademais, tem como objetivos da republica a construcao de uma sociedade livre, justa
e solidaria, bem como o de reduzir as desigualdades sociais. No titulo de direitos e
garantias fundamentais, o constituinte garante que os brasileiros e os estrangeiros
residentes no pais sdo iguais perante a lei e que homens e mulheres sao iguais em
direitos e obrigacdes (Brasil, 1988).

Ja a realidade da populacdo LGBTQIAP+, ou melhor, a igualdade material
desse grupo é muito diferente do que disciplinado pelo texto constitucional. Em termos
praticos, a igualdade material ndo se releva em relacédo a igualdade formal, pois € uma
comunidade severamente discriminada e sem igualdade de condi¢fes, pela situacao
vulneravel a que sdo expostas. Tanto € que até hoje ndo existe um tipo penal que
criminalize especificamente os crimes contra essa comunidade, precisando de uma
equiparacao dada pela lei de racismo nos moldes do julgamento do Supremo Tribunal
Federal (Mo, Matos E Santos, 2020).

E nesse contexto que o conceito de “igualdade de oportunidades” comecou a
germinar em diversos paises e regides, guiado pela necessidade de eliminar ou pelo
menos reduzir o 6nus da desigualdade econémica e social e promover a justi¢a social,
conforme a ideia se difundiu. No quadro do direito internacional dos direitos humanos,

as politicas sociais que apoiam e promovem determinados grupos
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socialmente desfavorecidos sdo agora consideradas como sujeitos concretos com
estatuto historico. Como j& apontado, o principio da igualdade requer instrumentos
que facilitem sua efetiva aplicagcédo, passando da igualdade formal, insuficiente para
atingir seus objetivos, a igualdade material, alcancada por meio de politicas publicas

voltadas para a reducéo das desigualdades sociais.

2.3 POLITICAS PUBLICAS DESTINADAS A POPULACAO LGBTQIAP+: DESAFIOS
E AVANCOS

A populacdo LGBTQIAP+, sdo pessoas que sempre precisaram lutar pela sua
liberdade, a fim de garantir direitos e assegurar a sua protecdo, enquanto grupo
minoritario. Infelizmente um dos simbolos de maior destaque para essa comunidade
€ a violéncia que fere a sua existéncia. Outro grande fator a ser analisado € a
discriminacdo, eis que os integrantes dessa minoria tendem a nao ingressar de
modo formal no mercado de trabalho, nem tampouco conseguem concluir o ensino
superior. Outra variavel a ser examinada refere-se ao modo com que a saude trata e
auxilia os LGBTQIAP+ (Irineu e Oliveira, 2020).

Em uma estrutura social marcada pela discriminacdo, acentuada por um
comportamento heterocisnormativo, onde apenas a pessoa cis e hétero seria o
modelo ideal de identidade de género e de orientacdo sexual aceita, verifica-se que
ocorrem 0s mais diversos tipos de violéncias e violacao de direitos (Fraga, 2022).

Nesse contexto, faz-se necessario a intervencao politica por parte do Estado,
a fim de tentar diminuir as constantes violéncias sofridas pela comunidade
LGBTQIAP+, combater por meio de leis e puni¢cdes mais severas a LGBTQIAP+fobia,
bem como implantar uma melhor estruturacdo no ambito de programas de incentivos
ao trabalho e geracao de renda.

O Estado, segundo a Constituicdo Federal de 1988, é o ator principal nas
relacbes humanas coletivas, necessitando ter um perfil intervencionista, a fim de criar
um cenario harménico entre os individuos que nele estdo inseridos. Nesse sentido,
torna-se necessario compreender o que sao politicas publicas e qual a necessidade
do Estado em implementa-las? Insta registrar as licdes de Celina Souza (2006), a

respeito da tematica de politicas publicas:
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No entanto, definicdes de politicas publicas, mesmo as minimalistas, guiam
0 nosso olhar para o locus onde os embates em torno de interesses,
preferéncias e ideias se desenvolvem, isto €, os governos. Apesar de optar
por abordagens diferentes, as definicbes de politicas publicas assumem, em
geral, uma visdo holistica do tema, uma perspectiva de que o todo é mais
importante do que a soma das partes e que individuos, instituicdes,
interacdes, ideologia e interesses contam, mesmo que existam diferencas
sobre a importancia relativa destes fatores (Souza, 2006, p. 26).

Em uma perspectiva historica, as popula¢des consideradas minoritarias, como
as pessoas com deficiéncia e a propria comunidade LGBTQIAP+, estdo, ainda hoje,
apesar dos esforcos legislativos, as margens da justica social e expostos a
vulnerabilidade. E importante retomar & histéria do Brasil, que s6 se tornou um Estado
Democratico de Direito com o advento da Constituicdo Federal datada em 1988,
advinda apos 21 anos de um regime militar ditatorial, em que os direitos e garantias
fundamentais das pessoas foram banalizados, quando néo, ceifados por um governo
fascista (Feitosa, 2019).

A partir dos governos populistas com os mandatos anteriores do atual
presidente Luis Inacio Lula da Silva (1° de janeiro de 2003 e 1° de janeiro de 2011) é
gue iniciaram-se os debates sobre direitos das minorias, apesar do textoconstitucional
de 1988 ja prever a garantia de uma sociedade justa e solidaria com respeito aos
direitos humanos. Muitos foram os avancgos formulados pelo governo federal entre os
anos de 2004 e 2016, entre eles, apontam Filipiack e Gaspodini (2019, p. 41) “a
primeira iniciativa em ambito nacional pode ser considerada o Programa Brasil Sem
Homofobia, de 2004, com o objetivo de promover a igualdade de direitos e combater

a violéncia e discriminacao “homofdbicas”.

O Programa Brasil Sem Homofobia (BSH) foi proposto no ano de 2004 pela
Secretaria Especial de Direitos Humanos, e tinha como escopo a promocéo
da “cidadania GLBT a partir da equiparagao de direitos e do combate a
violéncia e a discriminacdo homofdbicas, respeitando a especificidade de
cada um desses grupos populacionais’. Ele foi o primeiro documento
governamental de politicas publicas voltadas especificamente a populacao
LGBT no Brasil. Anteriormente, no governo Fernando Henrique Cardoso,
houve a inser¢éo de algumas ag¢des dentro do Programa Nacional de Direitos
Humanos | e Il (Irineu e Oliveira, 2020, p. 45).

A evolucdo no que tange as politicas publicas voltadas para a populagédo
LGBTQIAP+ no cenério brasileiro ocorreram devido as reivindica¢cdes desse grupo,
haja vista que até 2004, ndo havia nenhum documento de cunho nacional a tratar

sobre os direitos e garantias da comunidade. Nota-se uma auséncia de animos por
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parte do Estado em efetivar politicas destinadas aos LGBTQIAP+, a pressao social
tem um papel fundamental para a construgéo desses documentos, 0s movimentos
sociais como as paradas LGBTQIAP+ sdo mecanismos para visibilidade dessas
pessoas, a fim de enfatizar a sua existéncia e a sua importancia na sociedade
(Feitosa, 2019).

Outro marco para a elaboracdo e construcdo de politicas publicas unindo a
populacao foi o | Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais Travestis e
Transexuais, de 2008. Nos dizeres de Tanizaka (2020, p. 34) “essa conferéncia
objetivou precipuamente pela proposicdo das diretrizes para a implementacdo de
politicas publicas e instalacdo do Plano Nacional de Promocéo da Cidadania e Direitos
Humanos de GLBT”, além de analisar e tornar mais efetivo o “Programa Brasil sem
Homofobia”. A partir da edicdo do evento da | Conferéncia Nacional de Gays,
Lésbicas, Bissexuais Travestis e Transexuais resultou na criacdo do Plano Nacional
de Promocéao da Cidadania e Direitos Humanos de LGBT.

De igual modo ao Programa Brasil sem Homofobia, o Plano Nacional de
Promocé&o da Cidadania e Direitos Humanos de LGBT de 2009 tinha por finalidade
proporcionar agdes intersetoriais, agregando a participacdo de mais de um ministério
e secretaria da pasta do governo em esfera federal. Esse plano foi elaborado a partir
de metas e prazos a serem alcancadas, tudo programatico (Mello; Avelar e Maroja,
2012). Em 2010, entra em vigor o Decreto n° 7.388, de 9 de dezembro, que tem por
finalidade a composicdo, estruturagcdo, competéncias e funcionamento do Conselho
Nacional de Combate a Discriminac¢éo - CNCD.

Em uma visdo evolutiva, houve ainda mais duas edicbes da Conferéncia
Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais Travestis e Transexuais, uma realizada em
2012 e a ultima ocorrida em 2016, ano do Impeachment da presidenta da época Dilma
Rousseff. Contudo, anterior a isso, em 2011, houve um movimento no que refere as
politicas publicas de saude voltadas para a populagdo LGBTQIAP+. De acordo com a
prelecdo no que toca a Politica Nacional de Saude Integral de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (PNSLGBT), Filipiack e Gaspodini (2019, p. 48)
apontam: “a implantagéo desse programa visa ampliar o acesso da populagéo LGBT
aos servicos de saude, além de capacitar os servicos doSUS para a realizacdo de um

atendimento humanitario, além de outros objetivos propostos no documento”.
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Depois de muitas vers@es, durante a XIV Conferéncia Nacional de Salde, a
PNSLGBT foi assinada em 2011, instituindo a democratizacéo do direito a
salde a essa parcela populacional. Essa conquista teve grande implicacdo
dos movimentos sociais em dialogo com instituicdes de pesquisa e ONG para
gue as propostas formuladas e defendidas pudessem, de fato, adentrara
agenda governamental e ser formalizada. (BEZERRA; MORENO; PRADO e
SANTOS, 2019, p. 315).

A Politica Nacional de Saude LGBT (PNSLGBT) representa um avango
significativo, haja vista que a comunidade LGBTQIAP+ precisa de um atendimento
especializado, pois a sua vulnerabilidade social frente as mazelas do setor publico.
Tratar de saude publica é saber humanizar o tratamento e acolher o paciente, ademais
um dos principais focos desta politica é tratar com equidade aqueles que precisam do
Sistema Unico de Saude. Outrossim, questfes de género e de sexualidade precisam
ser pautas governamentais para garantir o tratamento isondmico, tudo isso para
combater a homofobia nos setores de saude (BRASIL, 2013).

Apesar dos avancos até entdo apresentados, em 2016 comega um retrocesso
aos direitos e garantias de politicas publicas implementadas para a populagéo
LGBTQIAP+. Nesse sentido, o orcamento destinado a pasta de direitos humanos em
esfera federal ndo era mais uma verba direcionada para aquela politica publica, que
teve que se adequar as aclGes orcamentarias de maneira geral. Com o
conservadorismo e as ideias de “familia, patria e Deus” surgem movimentos por todo
o0 pais, demonstrando a sociedade machista e arcaica que o Brasil €. Portanto, € nesse
cenario que Dilma Roussef é deposta (Fraga, 2022).

Com a chegada de Michel Temer na presidéncia é extinto o Ministério das
Mulheres, Igualdade Racial, da Juventude e dos Direitos Humanos, no qual as pautas
LGBTQIAP+ faziam parte. Contudo, em 2017 O Ministério é restaurado, agora como
Ministério dos Direitos Humanos, que mais tarde seria denominado — ja no governo
de Jair Messias Bolsonaro — como Ministério da Mulher, da Familia dos Direitos
Humanos (Feitosa, 2019).

Em 2019, o deputado federal e ex-capitdo do Exército Jair Messias Bolsonaro,
assume a presidéncia, pautado nas ideias de “Deus acima de tudo, Brasil acima de
todos” e “Deus, Patria e Familia”, o que deixa claro a sua posi¢ao contra a comunidade
LGBTQIAP+. Por meio de suas falas de cunho homofébico, entre outrasdiretrizes e
acoes, esse periodo se tornou o pior momento para as politicas publicas voltadas para

essa populacédo. Diversos conselhos vinculados a seara do governo
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federal, dentre eles o Conselho Nacional de Combate a Discrimina¢do - CNCD, foram
extintos, por meio do Decreto n° 9.759/2019 (Fraga, 2022).

Deve-se ressaltar, no entanto, que todas as conquistas de garantias de direito
e enfrentamento as violéncias e violacdes, exigem maior eficiéncia, eficacia e
responsabilidade universal por parte do Estado, especialmente para um processo
inclusivo e equitativo. Em suma, as politicas publicas surgem para preservar e
proteger a integridade fisica, moral, espiritual e indenitaria das pessoas LGBTQIAP+,
mas os estados tém o dever de fazer o que for necessario para garantir que esses
individuos historicamente marginalizados e estigmatizados tenham pleno acesso e
protejam os seus direitos fundamentais, haja vista sua qualidade de pessoa humana
com dignidade que lhe é atribuida.
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3 CAPITULO 2

3.1 DIREITOS INVISIVEIS E O PROCESSO DE VISIBILIZACAO: DO COMBATE A
VIOLENCIA VIVIDA PELA POPULACAO LGBTQIAP+

Adotando a visdo de Canabarro (2013), os direitos sexuais constituem um tema
de grande relevancia no contexto social, principalmente olhando esses direitos como
direitos a expressado da sexualidade, sem ocorréncia de discriminagdo em virtude da
orientacdo sexual ou identidade de género. Contudo, cabe apontar que esses direitos
estdo em construcdo, passaram por um longo periodo historico para seu
reconhecimento. As minorias sexuais, tracando um pequeno contexto historico,
buscaram trazer a representatividade necessdria para a reinvindicacdo de direitos,
como aponta Rodrigues (2010, p. 49): “a luta dos movimentos de minorias sexuais,
desde os seus primérdios, € uma luta contra os saberes instituidos”. Nesse sentido,
no contexto histérico de reafirmacdo dos direitos das minorias sexuais, Rodrigues,

ainda, explica que:

No século XX, os EUA foram o palco do movimento social de minorias sexuais
de maior visibilidade mundial. Na década de 1960, hum contexto de contra-
cultura e de criticas aos valores da sociedade ocidental, ganhou corpo uma
movimentacdo politica de afirmacdo positiva da imagem dohomossexual,
bem como a luta por direitos civis. O “gay power” norte- americano, que
defendia a politica de identidade como forma de fortalecer aconsciéncia
politica dos homossexuais, transformou-se em referéncia para movimentos
sociais de varios paises, como o Brasil. O episédio do bar Stonewall em Nova
York, no dia 28 de junho de 1969, em que minorias sexuais, raciais e
nacionais — como negros e latinos - lutaram corporalmentecontra os policiais
que queriam “limpar a regido”, & considerado o maior marco histérico do
movimento de minorias sexuais para grande parte de militantes e entidades
de defesa da cidadania LGBT (Rodrigues, 2010, p. 49).

No Brasil, os marcos tedricos da ascensdo dos direitos sexuais sd0 0s anos
1970, e principalmente nos anos 1980 e 1990, quando 0S grupos comegaram a
reivindicar a necessidade de o governo implementar mecanismos para solucionar o
caos da HIV/AIDS que se instalou no Brasil, o que fez com que 0 governo
implementasse e fortalecesse a prestacdo de servigos de saude e assisténcia pelo
Estado, de forma gratuita pelo Sistema Unico de Saude (Rodrigues, 2010).

Nesse contexto, conforme menciona Rodrigues (2010) fora da discusséo dos
direitos sexuais, tornou-se evidente, e teve que ser colocado em pauta, quebrando

tabus e até mesmo preconceitos, a evolugédo social, que ainda nao foi totalmente
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satisfatoria, a intoleréncia € um fator cultural, que é desconstruida pouco a pouco com
0 passar do tempo.

Desde o inicio, valendo-se das licdes de Rios (2006, s.p) imprescindivel
registrar que o presente capitulo objetiva demonstrar “o esforgo de sistematizacédo que
se propde a lancar bases para uma discussao juridica mais abrangente ecoerente dos
direitos sexuais entre n@s, a partir da enunciacdo de principios fundamentais
fornecidos pelos direitos humanos”. Considerando o exposto nos capitulos anteriores,
conforme menciona Canabarro (2013), é notdria a verificacdo da sexualidade como
um espaco da politica e de direitos, sendo desenvolvida em diversos ambitos e por
multiplas técnicas discursivas, e na sua constante evolucao.

Com o escopo de complementar como que tal atuagédo se deu ao longo do
tempo, Canabarro (2013, p. 08) a considera como “um discurso normativo, uma
extensa classificacdo de perversfes e desvios, e uma consequente caca a estas
idiossincrasias na forma de condenacgdo moral, diagnostico como doenca ou mesmo
criminalizagdo”. Isso apenas ratifica a luta dos direitos humanos em garantir a
reafirmacao dos direitos sexuais em prol das minorias sexuais, que por vezes, no caso
da homossexualidade ou qualquer outro desvio de padrdo era considerado ora como

crime, ora como doenca. No que Canabarro aponta:

No entanto essas mudancas nos discursos sobre a sexualidade tiveram
evolucdes e alteracdes no Direito. Invadiram as discussdes sobre os direitos
humanos e proporcionaram inimeros debates, inclusive gerandolegislacdes
internacionais (Canabarro, 2013, p. 08).

Canabarro (2013), ainda, menciona que, com o fim da Segunda Guerra
Mundial, que ocorrera em 1945, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
assume o papel de suma importancia para dar base aos direitos das minorias. Assim,
passa a ser ratificada pelos paises com o objetivo de manter a paz e bem- estar social,
disseminando a ideia de que o progresso da humanidade s6 seria possivel com a
fixacdo reforcada de algumas premissas inerentes aos seres humanos em direitos
fundamentais.

Desta feita, buscando ratificar a aplicacdo dos direitos humanos para as
minorias sexuais, a Organizacdo das Nacdes Unidas (1946), em um grande marco,
promove uma reunido de especialistas em Yogyakarta, Indonésia, onde edita 29

principios, que destaca Rios (2006):
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Estes principios e recomendacdes refletem a aplicagdo da legislacdo de
Direitos Humanos internacionais a vida e a experiéncia das pessoas de
orientacdes sexuais e identidades de género diversas e nenhum deles deve
ser interpretado como restringindo, ou de qualquer forma limitando, os direitos
e liberdades dessas pessoas, conforme reconhecidos em leis e padrbes
internacionais, regionais e nacionais (Rios, 2006, p. 37).

Portanto, adotando as licbes de Rios (2006), verifica-se uma tendéncia
internacional sobre a emergencialidade em colocar em pauta os direitos sexuais, como
sendo direitos humanos, com o escopo de garantir a efetividade deles, buscando a
visibilidade necesséria para sua aplicacdo. Essa é uma discussao necessaria, pois
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos” (ONU, 1946,
S.p), e acrescenta que “a orientagédo sexual e a identidade de género séo essenciais
para a dignidade e humanidade de cada pessoa e ndo devem ser motivo de
discriminac&o ou abuso”. (ONU, 1946, s.p)

Sendo assim, apesar da Organizacao das Nacdes Unidas (1946), ao promover

a edicao de referidos principios reconhecer certo avanco, adverte que:

Violagbes de direitos humanos que atingem pessoas por causa de sua
orientacdo sexual ou identidade de género, real ou percebida, constituem
um padrdo global e consolidado, que causa sérias preocupagdes. O rol
dessas violagbes inclui execucbes extra-judiciais, tortura e maus-tratos,
agressdes sexuais e estupro, invasdo de privacidade, detencéo arbitréria,
negacao de oportunidades de emprego e educacao e sérias discriminacdes
em relagdo ao gozo de outros direitos humanos. Estas viola¢cdes sdo com
frequéncia agravadas por outras formas de violéncia, édio, discriminacéo e
exclusdo, como aquelas baseadas na raga, idade, religido, deficiéncia ou
status econdémico, social ou de outro tipo (ONU, 1946, p. s.p).

Nesse documento internacional editado pela ONU, séo previstos 0s seguintes

principios:

Principio 1. Direito ao Gozo Universal dos Direitos Humanos

Principio 2. Direito a Igualdade e a Nao-Discriminacao

Principio 3. Direito ao Reconhecimento Perante a Lei

Principio 4. Direito a Vida

Principio 5. Direito a Seguranca Pessoal

Principio 6. Direito a Privacidade

Principio 7. Direito de N&o Sofrer Privacao Arbitraria da Liberdade

Principio 8. Direito a um Julgamento Justo

Principio 9. Direito a Tratamento Humano durante a Detencéo

Principio 10. Direito de N&o Sofrer Tortura e Tratamento ou Castigo Cruel,
Desumano e Degradante

Principio 11. Direito a Protecdo Contra todas as Formas de Exploracéo,
Venda ou Tréfico de Seres Humanos

Principio 12. Direito ao Trabalho

Principio 13. Direito a Seguridade Social e outras Medidas de Protecao
Social



Principio 14.
Principio 15.
Principio 16.
Principio 17.
Principio 18.
Principio 19.
Principio 20.
Principio 21.
Principio 22.
Principio 23.
Principio 24.
Principio 25.
Principio 26.
Principio 27.

Direito a um Padréo de Vida Adequado

Direito a Habitacdo Adequada

Direito a Educacéao

Direito ao Padrdo mais Alto Alcancavel de Saude
Protegdo contra Abusos Médicos

Direito a Liberdade de Opinido e Expressao

Direito a Liberdade de Reunido e Associacdo Pacificas
Direito a Liberdade de Pensamento, Consciéncia e Religido
Direito & Liberdade de Ir e Vir

Direito de Buscar Asilo

Direito de Constituir uma Familia

Direito de Participar da Vida Publica

Direito de Participar da Vida Cultural

Direito de Promover os Direitos Humanos
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Direito a Recursos Juridicos e Medidas Corretivas Eficazes
Responsabilizacao (“Accountability”) (ONU, 1946, s.p).

Principio 28.
Principio 29.

Ja& Rodrigues (2010), ao citar Guattari e Rolnik (1986), salienta que a
reinvindicacdo realizada por grupo de minorias ndo é apenas com relacdo ao
reconhecimento de sua identidade, afirmando que a diferenca entre os grupos atuais
de homossexuais, usando como exemplo, os da belle époque e a questdo debatida
por aqueles ndo é apenas setorial, tendo em vista que trabalham para se introduzirem
no conjunto da sociedade, eis que todas as relacbes, de fato, sdo tratadas

simplesmente pelo devir homossexual.

Importante frisar que a tematica das minorias sexuais, como qualquer
minoria, nos forca a pensar sobre os saberes e suas relagdes com as praticas
de poder. Uma das dimensdes das lutas de minorias séo suas criticas aos
saberes que as definem como categorias patologicas, anormais e anti-
naturais. Portanto, que as constituem como sujeitos, mesmo desviantes. E
por isso, passiveis de corre¢do, controle e normalizagdo. As lutas das
minorias sexuais no Brasil por direitos, visibilidade e democracia ocorreram e
ocorrem nas ruas, mas também nas paginas de artigos e livros

- académicos ou artisticos -, em atos teatrais, imagens de filmes, letras de
musica e indumentarias (lembremos da sunga de croché do Gabeira, ex-
guerrilheiro e exilado politico devido a Ditadura Militar, na Praia de Ipanema
no verdo de 1979) (Rodrigues, 2010, p. 52).

Rodrigues (2010) tece consideracdes da obra de Fry e MacRae (1982), que
tratou das especificidades da sexualidade em ambito brasileiro, tendo sido elaborada
na imersdo das movimentac¢des sociais dos anos 1970 e 1980, que esses estudiosos
vivenciaram, praticando o ativismo politico, por meio de um discurso académico e
explicitaram como que o0s saberes se alinhavam com as préaticas de poder e
resisténcia. Tal livro trouxe em seu bojo uma teoria sobre o modelo sexual hierarquico
da sociedade brasileira que se denominou “Para Inglés Ver” de Fry, que teve

langamento em 1982, tendo sido um classico sobre minorias sexuais.
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Antes da emergéncia de um movimento politico de minorias sexuais na
década de 1970 no Brasil, havia uma extensa “movimentacao” social, ou seja,
uma rede de relagdes entre minorias sexuais, que envolvia bares, boates,
shows de teatro de revista, fd clubes de cantoras de radio, imprensa
alternativa, lugares de contatos afetivos e eréticos nas cidades de Séo Paulo
e Rio de Janeiro (Sim&es; Facchino, 2008 apud Rodrigues, 2010, p. 52).

Apos tracar esse panorama de movimentacdo, Rodrigues (2010) ao falar do
contexto histérico brasileiro como pauta de reinvindicacoes, realiza uma divisdo de
trés momentos: os anos 1970, que consigna sendo um periodo de emergéncia do
movimento homossexual, sendo este, formado por um grupo de intelectuais da
comunidade paulista e carioca, tendo como pauta a democracia. Os anos 1980 e
1990, que afirma ser um periodo de luta contra a HIV/AIDS e da emergéncia das
ONG’S; e contemporaneamente, momento em que h& uma fragmentacdo da
identidade, formando um mercado LGBTI e de servigos prestados pelo Estado.

Rodrigues (2010) frisa, ainda, que a eclosdo da epidemia da HIV/AIDS no
Brasil, durante os anos 1980, traz o rosto da HIV/AIDS, inauguralmente, como sendo
a “Peste Gay”, tanto na visdo médica, quanto nos demais discursos elaborados pela
midia. Ela traz, num primeiro momento um aprofundamento na desconstru¢do de
alguns grupos de ativismo social das minorias sexuais; num segundo momento,
marcantemente nos anos 1990. Esse fator apresentado foi responsavel pela
restruturacao de novos grupos, que trouxeram novas formas de atuacdo politica com
novas pautas no Brasil.

Nesse cenario, a sexualidade ganha maior visibilidade no Brasil, exigindo-se
maiores direitos e maior aplicacédo dos direitos humanos. Em um segundo momento,
comecou-se a romper o paradoxo do preconceito, havendo uma ascensao das
minorias sexuais. Posto isso, esse movimento forcou o governo federal a elaborar uma
politica de assisténcia médica para os portadores de HIV/AIDS, o que gerou frutos
reconhecidos mundialmente, principalmente pela distribuicio de medicamentos.
(Rodrigues, 2010):

E importante registrar que a tragédia da AIDS forgou a sociedade brasileira
a criar um debate publico mais honesto e menos moralista sobre a
sexualidade e sobre as minorias sexuais, algo que o pais nunca presenciou
em tais propor¢des, pois a midia e o aparato estatal também se mobilizaram
para o debate. Parte da sociedade compreendeu que as minorias sexuais
existem e que as praticas ndo-heterossexuais sao mais disseminadas do que
imaginavamos e nao sao exclusivas dos que se identificam como gays
(Rodrigues, 2010, p. 63).
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Paralelamente a isso, conforme menciona Miskolci (2009), soma-se, ainda, no
contexto internacional, a intensidade da Teoria queer, que surgia nos anos 1980 nos
Estados Unidos e criava oposi¢céo aos estudos socioldgicos que debatiam acerca das
minorias sexuais e de género. Assim, tendo surgido ndo em departamentos ligados
as investigacfes sociais, a referida corrente ganha forca e visibilidade a partir de
algumas conferéncias realizadas em Universidades da Ivy League, onde fora exposto

0 objeto de pesquisa: a dinamica da sexualidade e o desejo nasrelagbes sexuais.

A Teoria Queer, como uma critica sem sujeito (subjectless), foca em um
amplo campo de normalizacao (WARNER, 1993) como l6cus de violéncia
social, para as estruturas sociais hegemoénicas que criam sujeitos como
normais e naturais, por meio da producao de outros perversos ou patologicos.
O queer mantém, portanto, sua resisténcia aos regimes da normalidade, mas
reconhece a necessidade de uma epistemologia do abjeto, baseada em
investigacdes interseccionais. Tais pesquisas sociologicas focariam nos
processos normalizadores que resultam na criac@o das identidades e sujeitos
subordinados. Este procedimento metodolégico queer auxiliaria no
rompimento com a antiga tendénciasociolégica de partir desses sujeitos ja
constituidos em pesquisas que, ao invés de colocar em xeque for¢cas sociais,
terminavam por corrobora-las (Miskolci, 2009, s.p).

Rodrigues (2009, p. 06) enfatiza sobre a Teoria Queer que “com seu conceito
de performatividade e a reformulacdo da categoria de género, se contrapde nao sé as
Ciéncias Sociais classicas, mas também aos discursos de grande parte dos
movimentos de minorias”. Em 1948, com a adocdo da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, fortifica-se a internacionalizacdo dos direitos humanos, através
de um sistema global de protecao aos direitos humanos no ambito das Nag¢des Unidas.
Assim, o destinatario desse sistema € o proprio ser humano, de forma abstrata e
genérica, 0 que por certo, ensejou a discussdo em torno dos direitos sexuais e
reprodutivos (Mattar, 2008).

Conforme ratifica Lemos (2014, p. 245), “os direitos sexuais e reprodutivos sao
parte integrante dos direitos humanos e, basicamente, abrangem o exercicio da
vivéncia da sexualidade sem constrangimento, da maternidade voluntaria e da
contracepcao auto decidida”. Reafirmando as concepg¢des trabalhadas no capitulo
anterior, insurge como fundamental ratificar que os direitos sexuais e reprodutivos séo

fruto de um processo diacronico da construcéo dos préprios direitos humanos.
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Desta feita, andam em sincronia, nessa perspectiva, o rol de direitos
fundamentais, abrangendo também os direitos sexuais e reprodutivos, como forma de
se garantir o direito a liberdade, e primordialmente a dignidade da pessoa humana.
Ledo e Monte (2013, p. 2) acrescentam que, “os direitos sexuais e reprodutivos e a
salude reprodutiva sdo temas que comecaram a ganhar forca na década de 1960,
periodo em que sdo promovidas internacionalmente as politicas de planejamento
familiar”. Dessa forma, é importante ter a dimensdo de que se trata de direitos em
ascensao, principalmente os direitos sexuais, que contemporaneamente continuam
em pauta no cotidiano (Ledo e Monte, 2013).

No que tange a positivacdo juridica, os direitos reprodutivos tém maior
visibilidade ao passo que os direitos sexuais sdo mais esparsos e até mesmodotados
de abstracdo e generalidade, ante a sua contemporanea construcao, razéo pela qual
as duas expressdoes sempre sdo colocadas juntas (Mattar, 2008). Mattar (2008)
justifica que essa comparacdo entre direitos sexuais e reprodutivos € devidoa
confusdo conceitual e seus desdobramentos, que abordam sexo e reproducédo, ou
seja, um tabu, que é discutido com pouca frequéncia, embora essa dicotomia vem
sendo superada.

Rios (2006), ainda, em seu magistério, destaca que os direitos sexuais refletem
ao direito de exercer a sua sexualidade, ou seja, a sua prépria singularidadedotada
de dignidade, nos quais a orientacdo sexual e identidade de género aparecem como
premissas maiores. Todavia, hdo se pode deixar de lado a liberdade de reproducao
sem que ocorra a discriminacdo, o que demonstra que os direitos sexuais e
reprodutivos sao intimamente ligados, sendo perceptivel sua diferenciacdo no campo
da positivagao legal.

Compartilhamos as ideias dos autores Diaz, Cabral e Santos (2004, p. 07)
que ao citarem Lodofio, (1996) esclarecem que “os direitos sexuais e reprodutivos sdo
0s mais humanos de todos os direitos, que precisam nao somente ser reconhecidos,
mas vividos e transcendidos pela humanidade”. Contudo, merece destaque o fato que
a origem dos direitos sexuais e reprodutivos é diferente, no que Diaz; Cabral; Santos

apontam:

A etimologia do termo “direitos reprodutivos”, provém dos grupos de mulheres
e ndo de um marco de referéncia institucional. O conceito de direitos
reprodutivos esta vinculado a luta pelo aborto seguro e legal, e pelo direito de
escolha anticoncepcional (Diaz; Cabral; Santos, 2004, p. 08).
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Por sua vez, o termo direito sexual:

[...] € oresultado de mudancas politicas e culturais das sociedades e tem sido
formulado por duas frentes: de um lado, pelas fortes reflexdes feministas
vinculando sexualidade, reproducéo, desigualdades e iniquidadesentre os
sexos, principalmente nos movimentos dos Estados Unidos, Europa e
América Latina, que levaram a formulagao do conceito de autodeterminacao
sexual. O outro surgiu dos movimentos das comunidades gays e léshicas,
principalmente dos Estados Unidos, que vém lutando contra a discriminagéo
(Diaz; Cabral; Santos, 2004, p. 08);

Superadas essas analises, importante compreender com especificidade, quais

sao os direitos sexuais e quais sdo os direitos reprodutivos, elencados por Taquette

(2012):

Viver e expressar livremente a sexualidade, sem medo, culpa, falsas crencgas,
violéncia, discriminacao e imposicdes. Escolher a parceria sexual. Exercer a
sexualidade independente do estado civil, idade ou condi¢éo fisica. Escolher
se quer ou ndo ter relagdo sexual. Expressar livremente sua orientacao
sexual. Ter relacdo sexual independente da reproducdo. Sexo seguro para
prevencdo de gravidez e DST. Servicos de salde com garantia de
privacidade, confidencialidade e atendimento sem discriminagdo. Informacgéo
e educacéo sexual e reprodutiva (Taquette, 2012, p. 74).

J& os autores Diaz, Cabral e Santos (2004) vao além e tracam um ditame dos

direitos sexuais ligados ao prazer, de forma livre e sem discriminacdo, para eles:

“Direitos sexuais, sao direitos a uma vida sexual com prazer e livre de discriminagao”

(Diaz; Cabral; Santos, 2004, p. 09), salientando que sédo os direitos:

de viver a sexualidade sem medo, vergonha, culpa, falsas crencas e outros
impedimentos a livre expressédo dos desejos. De viver a sua sexualidade
independente do estado civil, idade ou condigdo fisica. De escolher o/a
parceiro/a sexual sem discriminacdes; e com liberdade e autonomia para
expressar sua orientacdo sexual se assim desejar. De viver a sexualidade
livre de violéncia, discriminacdo e coercdo; e com o respeito pleno pela
integridade corporal do/a outro/a. Praticar a sexualidade independente de
penetragdo. A insistir sobre a pratica do sexo seguro para prevenir gravidez
ndo desejada e as doencgas sexualmente transmissiveis, incluindo HIV/AIDS.
A salde sexual, o qual exige o acesso a todo tipo de informac&o, educacéo
e a servicos confidenciais de alta qualidade sobre sexualidade e saude sexual
(Diaz; Cabral; Santos, 2004, p. 09).

Portanto, os direitos sexuais possuem grande abrangéncia, e nitidamente &

possivel vislumbrar a sua ligacdo a privacidade e direito a liberdade, na medida em

que deve ser garantido viver a sexualidade “sem medo, vergonha, culpa, falsas
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crencas e outros impedimentos a livre expressao dos desejos” (Diaz; Cabral; Santos,
2004, p. 09).

Nessa linha de pensamento, Rios (2006) aduz que o direito a escolha, o direito
a saude, como sao vertentes do direito a liberdade, abrangem a concretizacdo dos
direitos sexuais, sendo imprescindiveis para se permear a dignidade da pessoa
humana como fundamento na convivéncia social, sob pena de se comprometer
direitos fundamentais basilares e rejeitar toda uma conquista historica.

Notadamente, a construcdo e vivéncia da sexualidade e reproducdo sempre
foram reprimidas, sendo alimentadas por mitos e tabus, reforcando o preconceito.
Nesse contexto, torna-se premente a necessidade de superagéo do ideal de que a
sexualidade é apenas para fins de reproducéo, essa diferenciacao baseada em critério
bioldgico, por mais que se encontre enraizada na cultura social, falar em direitos
sexuais é falar em direitos humanos, e consequentemente, direitos com aplicabilidade
a nivel global (Diaz; Cabral; Santos, 2004, p. 09).

Debrucando-se sobre os direitos reprodutivos, para uma melhor compreenséo,
trazemos a natureza e a interligacdo com os demais direitos, por meiodo entendimento
de Miriam Ventura (2009), que aponta que os direitos reprodutivos estéo relacionados

aos seguintes direitos:

A vida e a sobrevivéncia. A salde sexual e reprodutiva, inclusive, aos
beneficios ao progresso cientifico. A liberdade e a seguranca. A néo-
discriminac&o e o respeito as escolhas. A informacdo e a educacdo para
tomada de decisdo. A autodeterminacio e livre escolha da maternidade e
paternidade. Ao casamento, a filiagdo, a constituicdo de uma familia. A
protecéo social a maternidade, paternidade e a familia, inclusive no trabalho
(Ventura, 2009, p. 21).

No tocante aos direitos reprodutivos, Taquette (2012) destaca os seguintes:

Direito dos casais de decidir livremente se querem ou néo ter filhos, quantos
e em que momento de suas vidas. Direito a informacdes, métodos e técnicas
para ter ou nédo filhos. Direito de exercer a sexualidade e a reproducéo livre
de discriminacao, imposicdo ou violéncia (Taquette, 2012,p. 74).

Esse autor relata ainda que, para se garantir os direitos reprodutivos, é
necessario contemplar o bem-estar fisico, mental, bem como o social, e ndo apenas

a simples auséncia de alguma patologia. Assim, inclui “a habilidade de mulheres e
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homens para desfrutar e expressar sua sexualidade sem risco de doencgas
sexualmente transmissiveis, gestacfes nao desejadas, coercdo, violéncia e
discriminagao” (Taquette, 2012, p. 74).

Conforme salienta Ventura (2009), a ascenséo dos direitos reprodutivos fora
disseminada na Constituicdo Federal, nas mais diversas areas, como penal, civil e até

mesmo criminal, fazendo a seguinte sintese sobre tal protecao constitucional:

a. Reconhece como direito social a prote¢do a maternidade (art. 6.°, caput),
estabelecendo direitos no ambito do trabalho - salario-familia (art. 7.°, inc.
Xll), licenca a gestante (art. 7.°, inc. XVIIl), assisténcia gratuita a crianga até
seis anos de idade em creches e pré-escolas (art. 7.9, inc. XXV). Direitos
Reprodutivos no Brasil. b. No &mbito da seguridade social, garante a protecao
a maternidade como um direito previdenciario e de assisténcia social (art.
201, inc. lll e 203, 1), e 0 acesso universal igualitario as agdes e servigos de
salde (art. 196), especialmente o acesso a informacéo e aos meios para
decidir e gozar do mais elevado padrao de salude sexual e reprodutiva, livre
de discriminagdes, coer¢des ou violéncias (art. 226 § 70).

c. Garante o direito de todos de constituirem livremente sua familia e a
igualdade entre os seus membros, e nesse sentido, reconhece a livre unido
de homem e mulher como entidade familiar (art. 226, 83.°); a familia
monoparental (art. 226, § 4.), formada por qualquer dos ascendentes e seus
descendentes; a igualdade de direitos e deveres na sociedade conjugal (art.
226 § 5.9), a igualdade de direitos dos filhos havidos ou ndo darelagéo do
casamento ou por adocgdo (art. 227 § 6.°) e o direito de decidir livre e
responsavelmente sobre o nimero, o espagamento e a oportunidade de ter
filhos (art. 226 § 7.9). d. Garante expressamente o direito ao planejamento
familiar atribuindo deveres ao Estado relacionado ao livreexercicio deste
direito. O paragrafo 7.° do art. 226 expressamente afirma principios e direitos
centrais para a operacionalidade do conceito de DireitosReprodutivos: § 7.° -
Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas (Ventura, 2009, p. 49).

Nesse viés, consoante se posiciona Ventura (2009), é possivel perceber a
magnitude da positivacéo dos direitos reprodutivos, com destaque em diversas areas
do Direito, seja no ambito penal ou no ambito civil. Logo, impbe-se a sociedade,
através da Lei Maior, a importancia do respeito dos direitos reprodutivos, a
necessidade da tutela desses direitos que bebem da mesma fonte da dignidade da
pessoa humana. Desta feita, 0 que se evidencia € que, aos poucos, em passos lentos,
os direitos sexuais tomam a mesma propor¢cdo. Contudo, ainda assim, sao
necessarias mudancas na visao cultural, que mesmo apés anos de luta ainda encara
a problematica como sendo um tabu social.

Considerando a realidade de violéncia perpetrada contra a populacéo

LGBTQIAP+, com exposicdo constante as acgles violentas consequentes da
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homofobia, observa-se que ainda ndo existe em territério nacional uma lei especifica
para o cuidado psicolégico as vitimas, que precisa ser direcionada a discriminagéo a
orientacdo sexual ou identidade de género. Ressalta-se que existe embasamento
fatico para que sejam criadas e colocadas em pratica acdes que visem a seguranca
fisica e mental dessa populacao.

Compreende-se entdo que existe uma significativa vulnerabilidade dessa
populacado, situacdo que a 12 Conferéncia Nacional organizada pela Secretaria
Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, érgdo criado por meio
do decreto presidencial de 28 de novembro de 2007, buscou reverter, garantindo os

devidos direitos para a comunidade LGBT, tendo em mente duas diferentes inten¢des:

| — Propor as diretrizes para a implementacgédo de politicas publicas e o Plano
Nacional de Promocéo da Cidadania e Direitos Humanos de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Travestis e Transexuais — GLBT; Il — Avaliar e propor estratégias
para fortalecer o Programa Brasil Sem Homofobia (Brasil, 2007, online).

Segundo os estudos realizados por Avelar, Brito e Mello (2010, p. 318),0bserva-
se que a realidade de vulnerabilidade dessa populacao é consequente, na maioria das
ocasides, por conta da falta ou de um alcance nao suficiente “de uma legislacdo que
garanta os direitos dessa populagcédo e que possibilite 0 exerciciopleno da cidadania
dessas pessoas”. Ja as palavras de Freire e Cardinali (2012) contribuem com o tema,
apontando que invocar a tutela penal por parte do governoé o mais correto.

Entretanto, € fundamental levar em consideracao alguns elementos, vejamos:

Invocar a tutela penal parece adequado. Contudo, é importante destacar
gue a mesma nao promovera a conscientizagdo social ou o valor da
toleréncia, uma vez que nao lhe é prépria uma funcdo pedagdgica, mas
apenas a de impedir a perpetracdo de condutas discriminatérias. Cabe aqui
resgatar a distincdo entre preconceito e discriminacdo para esclarecer que
ndo pretende a lei penal, por ndo lhe ser objeto, a correcdo ou anulagéo do
preconceito. Ela se presta somente, conforme ja dito, a tutela da
discriminacgéo (Freire e Cardinali, 2012, p. 54).

Sendo assim, a criminalizacdo de acdes homofobicas néo se trata de fomentar
uma mera conscientizacao de valores por meio do Direito Penal, mas sim, fazer com
gue existam realmente garantias fundamentais estipuladas pela Constituicdo Federal

sobre o assunto. Cabe ressaltar que “o Estado de direito nao
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pode ficar a mercé de eventuais consensos produzidos por eventuais maiorias”
(Cademartori, 1999, p. 105). Nesse sentido:

Neste quadro, as violagOes fisicas diretas a vida e a integridade fisica de
grupos contra os quais se dirige a discriminagdo homofobica séo realidades
inadmissiveis, cuja superacao € vital para promoc¢éao dos direitos humanos.
Diante de episédios, cuja frequéncia horroriza, nao se deve exigir menos que
a atuacao dos 6rgédos estatais de persecucdo penal, extraindo-se do direito
penal e do direito civil toda a responsabilidade cabivel (Rios, 2007, p. 136).

Observa-se ainda que os estudos de Ferrajoli (2006) apontam que a intencao
do Direito Penal € entdo a de proporcionar adequada protecdo do fraco contra as

acdes do mais forte. Sobre o assunto, € possivel apontar que:

Impbe-se ao Estado um dever maior do que o de simplesmente abster—se
de afetar de modo desproporcional e desarrazoado, a esfera patrimonial das
pessoas sob a sua autoridade. S&o exigiveis do Estado, também, acdes
positivas no sentido e assegurar a dignidade humana (Mendes, 2017, p. 82).

As licdes de Borrillo (2010, p. 41) contribuem com o assunto, pontuando que a
inexisténcia de “protecao juridica contra o 6dio homofdbico posiciona os gays em uma
situacao particularmente vulneravel’. Dessa maneira, ao se introduzir entdo o “crime
homofdbico”, possibilita-se que esse problema se torne mais visivel e reconhecido
pelo poder publico, elevando assim a protecao dessa populacéo.

Existe sobretudo a concepcéo de que o Direito Penal poderia colocar em pratica
uma funcdo meramente simbdlica. Diferentes sdo o0s autores que apontam uma
preocupac¢do com um uso simbalico do Direito Penal.

Dessa maneira, observa-se que a criminalizacéo se refere, simplificadamente,
a um elemento que n&o possui a capacidade de prejudicar a questao social, visando
somente elevar a quantidade de pessoas presas nos estabelecimentos prisionais que
nao mudam a sua forma de pensar sobre 0s seus preconceitos. Sobre oassunto, as

palavras de Karam (2015) contribuem, afirmando que:

A monopolizadora reacdo punitiva contra um ou outro autor de condutas
socialmente negativas, gerando a satisfagcao e o alivio experimentados com
a punicédo e consequente identificacdo do inimigo, do mau, do perigoso, ndo
s6 desvia as atengdes como afasta a busca de outras solug8es mais eficazes,
dispensando a investigacdo das razfes ensejadoras daquelas situactes
negativas, ao provocar a superficial sensacdo de que, com a puni¢cdo, o
problema ja estaria satisfatoriamente resolvido. Ai se encontra



52

um dos principais angulos da funcionalidade do sistema penal, que, tornando
invisiveis as fontes geradoras da criminalidade de qualquer natureza, permite
e incentiva a crenca em desvios pessoais a serem combatidos, deixando
encobertos e intocados 0s desvios estruturais que os alimentam (Karam,
2015, online).

Ja os estudos de Masiero (2014) apontam que diferentes criticos do Direito
penal, por sua vez, compreendem que ndo € legitima a atuacdo do direito penal,
levando em consideracdo que ele deve ser uma ferramenta violadora de direitos
humanos e ineficientes, especialmente quando é usado de maneira simbolica. Sobre

0 assunto, cabe ressaltar ainda que:

o fato de impingir a igualdade, por meio da puni¢éo, acentuaria a ideia de
inferioridade de determinados grupos, em razdo de suas diferencas (...).
Desse modo, ndo estaria eliminando o preconceito, mas, sim, tornadas
dissimuladas as praticas discriminatérias (Degani, 2008, p. 15).

Ja Fernandez (2011), sugere que unicamente com a jun¢ao da criminalizacéo
dos atos homofébicos com a aplicacdo de uma politica de educacdo focada na
diversidade sexual, que se torna possivel melhorar a realidade da populacdo
LGBTQIAP+ diante das violacfes dos direitos humanos dos homossexuais.

Nesse sentido, os estudos de Mendes (2017) apontam que 0S Qrupos
normalmente marginalizados e vulneraveis, tais como 0s negros e a populacao
LGBTQIAP+ jamais deve deixar de lado a busca por essa protecdo, devendo entéo
utilizar o Direito Penal como uma importante ferramenta para a defesa a sua dignidade

contra as possiveis violacdes de seus direitos.

3.2. UMA ANALISE DOS JULGAMENTOS DAS ACOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL SOBRE O RECONHECIMENTO DE DIREITOS DA COMUNIDADE
LGBTQIAP+: A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO
(ADO) N° 26

Para a realizacéo deste estudo foi elaborada uma busca no site eletrénico do
Supremo Tribunal Federal em relacdo a tematica da vulnerabilidade sexual e de
género na comunidade LGBTQIAP+. A partir dessa amostra foram selecionados 6
(seis) julgados embleméticos para a construcdo dos resultados. Nesses julgados
foram analisados os fundamentos juridicos das decisbes, quais principios

constitucionais e legais foram utilizados além de tracar quais foram os fatores que
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contribuiram para a apreciagdo dos ministros. Para a compreensdo e melhor
visualizacdo dos achados, construimos o Quadro 1 que apresenta a marcha judiciéria
evolutiva em relacdo a protecéo dos direitos e garantias da populagédo LGBTQIAP+.

Quadro 01: Caracterizacdo dos julgados do Supremo Tribunal Federal sobre a comunidade

LGBTQIAP+
ANO TIPO DE ACAO N° TEMATICA DECISAO DOS
PROCESSO MINISTROS
Arguicao de 132 Unido estavel entre Conhecido e provido
2011 | Descumprimento de pessoas do mesmo por unanimidade o
Preceito Fundamental sexo. pedido com eficacia
(ADPF). erga omnes e efeito
vinculante.
Recurso Extraordindrio 846.102 Adocéo Decidido
2015 homoafetiva monocraticamente
pela Ministra
Carmen Lucia
Acao Direta de 4.275 Alteracéo do Conhecido e provido
2018 | Constitucionalidade prenome e do sexo por unanimidade o
no registro civil. pedido.
Acéo direta de 26 Homofobia e Por maioria de votos
2019 | Inconstitucionalidade transfobia como (8x3).
crimes de racismo
ao reconhecer
omisséao
legislativa
Acéo Direta de 5.543 Possibilidade de Por maioria de votos
2020 | Constitucionalidade doacdo de sangue (7x4).
por homens gays.
Arguicao de 527 Transferéncia de Provido a Medida
2021 | Descumprimento de presas transexuais Cautelar (Ministro
Preceito Fundamental femininas para Roberto Barroso).
(ADPF). presidios
femininos.

Fonte: Supremo Tribunal Federal (acesso em 8 abr. 2023).

No que tange ao primeiro grande passo para a concretizacéo de direitos das
pessoas LGBTQIAP+, é importante destacar o reconhecimento por parte do mais alto
escalao do Poder Judiciario no Brasil quanto as unides homoafetivas, ou seja, aquelas
unides entre pessoas do mesmo sexo, a fim de que — de forma juridica — a familia
fosse reconhecida, assim como as demais estruturas familiares, e ndo somente a
familia tradicional, formada por casais héteros. Por meio da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) o Supremo Tribunal Federal, no

ano de 2011, decidiu “basicamente que fosse dada interpretagdo” conforme a
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Constituicdo ao art. 1.723 do Cddigo Civil, que regula as unifes estaveis, para
entender que no mesmo dispositivo estariam albergadas as unides entre pessoas do
mesmo sexo (Cardinali, 2017, p. 151-152).

E de suma importancia trazer um trecho do Voto do Ministro Relator Carlos
Ayres Britto ao citar diversos principios de ordem constitucional, a fim de igualar as
relacbes e as construcdes familiares para que a familia homoafetiva fosse vista e

contemplada pelo direito:

Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacao do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibi¢do do preconceito para a proclamacgéo do direito a
liberdade sexual (Brasil, 2011, p. 03) (grifo nosso).

De acordo com Vieira (2019, p. 04) “as agdes supracitadas foram propostas por
forca dos principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da
seguranca juridica”. Nesse sentido, todos 0s ministros que compdem a Suprema
Corte votaram com base nos principios inerentes a pessoa humana. No mesmo ano
(2011) foi também decidido pelo Superior Tribunal de Justica a possibilidade do
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, com a consequente edicdo da
Resolugdo n° 175 do Conselho Nacional de Justica datada de 2013.

Essa Resolucdo determina a vedacdo as autoridades competentes nos
cartorios da recusa a habilitagédo, celebracdo de casamento civil ou de converséo de
unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo. Contudo, apesar do
avanco na esfera judiciaria € preciso se atentar quanto a inércia legislativa em
promover essa decisdao da Corte Constitucional em uma legislacdo. Assim, o
casamento entre pessoas do mesmo sexo no Brasil ndo é uma disposicao legal, e sim
uma construcao do judiciario. No Senado Federal, no ano de 2011 foi proposto pela
entdo Senadora Marta Suplicy (PT/SP), um projeto de lei cuja finalidade seria a
alteracdo dos artigos 1.723 e 1.726 do Cédigo Civil, para permitir o reconhecimento
legal da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Porém, o projeto de lei ndo
chegou a ser votado e foi arquivado ao final da legislatura (Santos; Lucas, 2022).

Como corolario da decisdo supracitada, que deu sentido juridico as relacdes de
afeto entre pessoas do mesmo sexo, em 2015 o Supremo Tribunal Federal deu mais
um passo para a evolugdo dos direitos homoafetivos. Esse tribunal ndo poderiair de

encontro com decisfes pretéritas, pois se reconheceu a unido de pessoas do
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mesmo sexo como uma entidade familiar firmada a partir do afeto, era necessario a
possibilidade de adocdo sem que a lei criasse Obice a esta conquista. Nao se pode
engessar 0os novos arranjos familiares, nem deve o direito ignorar uma realidade, pois
pode cometer deveras injusticas com 0s que mais precisam do auxilio da justica(Alves,
2016).

Se o0 processo de adocéo € lento para casais heterossexuais, como seria para
casais do mesmo sexo? Para realizar o sonho de ser pai e/ou mée, eles precisam
superar inUmeros obstaculos, afinal, familias ditas "normais" tém preferéncias ou
prioridades claras. Embora n&o haja barreiras legais a ado¢éo por casais do mesmo

sexo, 0 preconceito e o moralismo persistem na sociedade contemporanea.

Seguindo as licdes de Silva (2022) os legisladores perderam a oportunidade de
reconhecer explicitamente as doa¢des homoparentais, coisa que a jurisprudénciaja
faz. Nada, absolutamente nada, poderia justificar a omissao.

Em 2018, houve o julgamento da Ac¢éo Direta de Constitucionalidade n° 4.275,
a qual marcou a trajetéria dos direitos da comunidade LGBTQIAP+, pois o STF
reconheceu a possibilidade de alteracdo do registro civil para que fosse compativel
com a identidade de género da pessoa, podendo alterar o nome e o0 sexo de
nascimento, independente da cirurgia de transgenitalizacdo. Essa decisdo foi
considerada historica. Todavia, desde 2016, por meio do advento do Decreto n° 8.727,
ja era possivel que as pessoas travestis e transexuais (transgéneros) utilizassem o
nome social na esfera da administracdo publica federal direta, autarquica e
fundacional.

A inovacdo dessa decisdo do guardido da constituicdo foi no sentido de
reconhecer a identidade de género ou a identidade psicossocial da pessoa sem a
necessidade de uma intervencdo cirlrgica nos 6rgdos sexuais. Segue parte da

deciséo proferida pelo Ministro Edson Fachin:

A pessoa transgénero que comprove sua identidade de género dissonante
daquela que Ihe foi designada ao nascer por autoidentificacdo firmada em
declaracéo escrita desta sua vontade, dispfe do direito fundamental subjetivo
a alteracéo do prenome e da classificacdo de género no registro civil pela via
administrativa ou judicial, independentemente de procedimento cirlirgico e
laudos de terceiros, por se tratar de tema relativo ao direito fundamental ao
livre desenvolvimento da personalidade (Brasil, 2018, p.02).
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No ano de 2019, a maior instancia do poder judiciario reconheceu a omissao
legislativa no que tange a criminalizacdo da homofobia e da transfobia com aplicacéo
por analogia a Lei do Racismo (Lei 7.716/1989), por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26. Assim, o STF reconheceu a demorado
Congresso Nacional para incriminar atos atentatorios a direitos fundamentais dos
integrantes da comunidade LGBTQIAP+. Mas, ndo sera assunto para esta parte do
trabalho, haja vista que serd explanado em momento oportuno, pois € o cerne da
discusséo apresentada.

Outro tema de grande repercussao na area médica e no meio juridico foi a
guestao da proibicdo de doacao de sangue feita por homens gays, assim, a fim de
guestionar ao judiciario sobre a constitucionalidade desta proibicdo, foi ajuizada em
2020, Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5543 pelo Partido Socialista
Brasileiro (PSB) a fim de declarar inconstitucional os dispositivos da Resolugdo RDC
34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e da Portaria 158/2016
do Ministério da Saude que reza em seu artigo 64, inciso IV que homens que tiveram
relacbes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes s&o
considerados inaptos por 12 (doze) meses para a doagao de sangue.

Insta registrar o teor preconceituoso dessa vedacdo em relacdo ao homem gay
em doar sangue, uma vez indicando que o grupo de homossexuais possui uma saude
mais fragil, frente as doencas sexualmente transmissiveis. Neste diapasao retrata

Daniel Carvalho Cardinali:

A origem desta vedacdo se relaciona ao inicio da epidemia de AIDS, que
atingiu em seus primeiros anos a populagdo masculina homossexual de
maneira muito mais pronunciada, a ponto de vir a ser conhecida como “peste
gay” ou “cancer gay”’. [...] Naguele momento, a discussdo em tornoda AIDS
centrava-se na categoria de “grupos de risco”, que traduzia certa nocéo
essencialista do risco da doenca em relagdo a sujeitos determinados.Um dos
principais desses “grupos de risco” — talvez o principal — era formado
justamente por “homens que fazem sexo com outros homens” — HSHs
(Cardinali, 2017, p.190).

No teor da decisdo da ADI 5543, o Ministro Relator Edson Fachin rebate a
proibicdo sob o manto da dignidade humana e alerta que “ndo se pode tratar os
homens que fazem sexo com outros homens e/ou suas parceiras como sujeitos
perigosos, inferiores, restringido deles a possibilidade de serem como sdo, de serem
solidarios”. Em outro ponto, o relator argumenta que “muito sangue tem sido

derramado em nosso pais em nome de preconceitos que ndo se sustentam, a impor
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a célere e definitiva analise da questdo por esta Suprema Corte” (Brasil, 2020, p.
03).

O quinto julgado selecionado para este estudo foi uma agédo movida pela
Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT), em 2021. Essa
acdo teve como pedido principal o reconhecimento do direito das transexuais
femininas e travestis ao cumprimento de pena em condi¢cdes compativeis com a sua
identidade de género. Ou seja, se a mulher trans ou travesti se reconhece como
mulher deve cumprir a pena em um estabelecimento prisional que condiz com a sua
identidade, sob flagrante violacao dos direitos humanos (Rios, 2022).

Nota-se que em conformidade com o julgamento quando as unifes estaveis
de pessoas do mesmo sexo, também foram utilizadas os principios constitucionais a
fim de fundamentar a decisdo dos ministros. E possivel analisar a partir da ementa
da Acéo: incidéncia do direito a dignidade humana, a autonomia, a liberdade, a
igualdade, a saude, vedacdo a tortura e ao tratamento degradante e desumano
(CF/1988, art. 1° Ill; e art. 5° caput, Ill) (BRASIL, 2021, p. 01). A decisdo ao
homenagear os principios norteadores da dignidade da pessoa humana, também se
baseou na protecdo deste grupo contra abusos fisicos e psiquicos ocorridos dentro do
sistema carcerario brasileiro.

Nesse contexto, deve ser levado em conta que a pessoa trans ou travesti ja €
marginalizada pela sociedade predominantemente machista e homofébica eencontra-
se em um estado de vulnerabilidade, quando é inserida no sistema penitenciario essa
vulnerabilidade tende a se expandir, haja vista que ao introduzir uma pessoa somente
pelo seu sexo biolégico surge uma punicao cruel, o que de fato é proibido no Brasil,
assim, sao as licbes de Lima; Gitirana e Sa (2022, p. 1153):“a permanéncia da travesti
em local absolutamente impréprio para uma pessoa que se identifica e se comporta
como transgénero feminina, além de violar o principio da dignidade da pessoa
humana, poderia ocasionar violéncia fisica, psiquica e moral”.

Um dos principios fundamentais inerentes a condigdo dos individuos da
comunidade LGBTQIAP+, é o da igualdade, presente em diversos trechos dos
julgamentos selecionados acima, ele € intrinseco a constituicdo do Estado
Democratico de Direito, que por sua vez tem o condao de determinar que o estado,
por meio de politicas publicas, possa garantir a igualdade material, a fim de combater
ostensivamente a discriminacdo e os mais variados tipos de violéncias. A igualdade

material € alcancada por meio de medidas positivas diferenciadas, cujo
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resultado sera a inclusdo. A inclusdo pode ocorrer de diversas formas, como a
assisténcia social e as politicas publicas que adaptam o ambiente e as préticas sociais
as necessidades dos grupos vulneraveis (SIQUEIRA e MACHADO, 2018).

A sociedade esta em constante evolugdo social, sendo imprescindivel que o
direito acompanhe esta evolucdo. Neste segmento, os direitos humanos surgem para
proteger toda e qualquer vulnerabilidade social. Notadamente, a questdo do racismo
social passa por essa vertente, o que enseja uma grande complexidade do debate da
necessidade de elastecimento do conceito de racismo social. A Constituicdo Federal
(1998) busca, em seus objetivos, trazer um novo paradigma sexual, sem distincéo de
gualquer natureza e construir uma sociedade livre, justa e solidaria, buscando ndo sé
a igualdade formal, mas principalmente a material, onde os mais diversos grupos que
formam uma minoria devem ser protegidos.

Conforme apontam Siqueira e Machado (2018, p. 12) é um ponto consensual
as trés dimensdes que abrangem o racismo: “racismo enquanto ideologia, racismo
enquanto preconceito e racismo enquanto pratica de discriminacdo”. Portanto,
vislumbra-se que o racismo € um conceito complexo e que nao tem apenas o critério
biolégico, passando, contemporaneamente, por um processo de elastecimento para
contemplar outras situagdes. Siqueira e Machado (2018, p. 12), ainda, asseveram que
a definicdo de racismo possui uma configuracdo multidimensional, passando por
crencas, emogfes e até mesmo orientacbes comportamentais, que se encontram
alinhadas em duas premissas “‘uma relativa a diferenciagao e inferiorizagao racial e
outra relativa a diferenciacao e inferiorizagéo cultural’.

Seguindo essa linha de entendimento, o presente topico deste capitulo
pretende abordar a elasticidade do conceito de racismo social, em prol da
aplicabilidade dos direitos humanos, adotando para tal o recente posicionamento do
Supremo Tribunal Federal (2019), que julgou Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO) 26, de relatoria do ministro Celso de Mello e do Mandado de Injuncéo
(MI) 4733, relatado pelo ministro Edson Fachin. No tocante da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n°® 26, essa acabou sendo proposta peloPartido
Popular Socialista (PPS), por meio de um ato representado por Roberto JodoPereira,
ocasiao em que a peticdo inicial recebeu a assinatura da banca do escritérioVecchiatti
Sociedade de Advogados (BRASIL, 2013). Sendo assim, as mais relevantes teses
apresentadas pelo autor através da acdo contavam com a intencdo de proporcionar

uma “criminalizacao especifica” de todas as formas de homofobia e
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transfobia, especialmente (mas nao exclusivamente) das ofensas (individuais e
coletivas), dos homicidios, das agressdes, ameacas e discrimina¢cdes motivadaspela
orientacao sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vida (BRASIL,2013).

Acrescenta-se que o autor da acdo apontou que o Congresso Nacional nédo
apresentou interesse em realizar a votacdo do projeto de lei que se encontrava em
trAmite na casa desde o ano de 2001, colocando em prética até mesmo algumas a¢des
com o intuito de deixar de lado a sua votacéo, selecionando o referido projeto somente
na proposta do projeto do novo codigo penal (PL 236/2012), tendo em mente que a
deliberacdo sobre um novo codigo seria um caminho significativamente mais extenso
(BRASIL, 2012). O autor da agédo aponta que houve sempre uma “ma vontade
institucional”, sendo fundamental entdo que existisse a atuacdo da Corte
Constitucional, visando assim que ocorresse a determinacdo de uma
inconstitucionalidade por omissdo, estabelecendo ao Congresso Nacional a
criminalizacéo especifica (Brasil, 2013).

Para melhor contextualizacdo da demanda em analise, que possui impacto
direto na sociedade, importante trazer a sintese do que fora postulado na A¢éo Direta

de Inconstitucionalidade de numero 26:

(i) o reconhecimento de que “a homofobia e a transfobia se enquadram no
conceito ontolégico-constitucional de racismo” ou, subsidiariamente, que
sejam entendidas como “discriminagdes atentatdrias a direitos e liberdades
fundamentais”; (ii) a declaragao, com fundamento nos incisos XLI e XLIl e LIV
do art. 5° da Constituicdo Federal, de mora inconstitucional do Congresso
Nacional no alegado dever de editar legislagdo criminal que puna, de forma
especifica, a homofobia e a transfobia, “especialmente (mas néo
exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos homicidios, das
agressdes, ameacas e discriminag6es motivadas pela orientacdo sexuale/ou
identidade de género, real ou suposta, da vitima”; (iii) o reconhecimento da
mora inconstitucional do Congresso Nacional, fixando-se prazo razoavel para
a elaboracéo da referida legislagdo criminalizadora, no prazo maximo de um
ano; (iv) cumulativamente, caso “ultrapassado o prazo razoavel fixado por
esta Suprema Corte para a elaboracédo de referidalegislagéo criminal, ou caso
a Corte entenda desnecessaria a fixagdo de prazo para tanto [...] que esta
Suprema Corte aplique a corrente concretista geral do mandado de injungao”,
superando a exigéncia de lei formal aprovada pelo Congresso; (v) fixe a
responsabilidade civil do Estado Brasileiro a indenizar as pessoas vitimas de
todas as formas de homofobiae transfobia, inclusive quanto a fatos pretéritos
ao reconhecimento da mora legislativa ou, subsidiariamente, relativamente
aos fatos ocorridos desde tal reconhecimento (STF, ADO n° 26, Relator
Ministro Celso de Mello, julgado em: 13/06/2019).
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A fundamentacgéo constitucional dessa tese principal se encontra no art. 5°,
inciso XLIl, da Constituicdo Federal de 1988, se responsabilizando por criminalizar
0s atos de racismo, apontando que um ato racista caracteriza um crime inafiancavel
e imprescritivel, podendo entdo resultar em uma pena de reclusdo (BRASIL, 1988).

Dessa forma, o autor da acao se fundamentou no art. 5°, inciso XLI, da CF/88,
estipulando esse que a lei devera punir seja qual for o ato de discriminacdo que

prejudique os direitos e as liberdades fundamentais dos cidadaos (BRASIL, 1988),

levando em consideracédo as determinacdes do art. 59, inciso LIV, da CF/88,

responsavel por apresentar o “principio da proporcionalidade na acepcédo de
proibicdo de protecédo deficiente” (Brasil, 1988).

Dando embasamento para a tese principal, seu autor utilizou o entendimento
de que o racismo relaciona seu conceito com seja qual for a ideologia que aponte a
existéncia de uma superioridade de determinado grupo, tratando de inferiorizar para
ISSO um grupo ou grupos diferentes, situacao tratada pelo Supremo Tribunal Federal
no momento em que julgou o Habeas Corpus n° 82.424/RS, proporcionando assim
um mais abrangente sentido para o conceito de raca, estando esse ja ultrapassado
(Brasil, 2013; Brasil, 2004).

Nesse sentido, observa-se entdo que a homofobia e a transfobia deveriam se
enquadrar, segundo o autor da ADO n° 26, em um conceito de racismo, se
fundamentando para isso na existéncia de um comportamento que resulta na
inferiorizacdo da populacdo LGBTQIAP+ através de acdes realizadas por individuos
heterossexuais cisgéneros (BRASIL, 2013). A referida ocasiao resultaria ha obrigacao
de se reconhecer as condutas em questdo como um tipo de racismo, podendo ser
enquadrada como o tipo penal que ja existe, levando em consideracdo para iSso as
determinacdes do XLII do art. 5° da CF/88 (Brasil, 1988).

Dessa maneira, se 0 STF ndo acabasse enquadrando essas referidas ocasifes
como uma forma de racismo, o autor da ADO n° 26 sugeriu que a homofobia e a
transfobia tivessem que ser apontadas como tipos de discriminacdo que vao contra
os direitos fundamentais das pessoas. Nesse sentido, esses atos deveriam se
enquadrar a espécie apresentada pelo inciso XLI do art. 5° da CF/88, estipulando esse
gue se crie uma legislacao criminal especifica para tanto, sem se referir sobre o juizo
de conveniéncia e oportunidade, levando em consideracdo que se trata de uma

determinacao constitucional e ndo de uma mera faculdade (Brasil, 1988).
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A Ultima tese que busca fundamentar a ADO n° 26, refere-se ao principio da
proporcionalidade, no que diz respeito a proibicdo de protecdo deficiente. Sendo
assim, observa-se que o autor da acdo apresenta diferentes dados sobre a violéncia
contra grupos da populacdo LGBTQIAP+, evidenciando que acabou se tornando
“‘inviavel o exercicio dos direitos fundamentais a livre orientacdo sexual e a livre
identidade de género das pessoas” (Brasil, 2013). Essa acao salientou também que
o Estado ndo atua mais de maneira puramente liberal, mas como um Estado
Constitucional Democratico e Social de Direito, se tornando essencial a criacdo de
acOes positivas que visem assegurar a adequada seguranca para o referido grupo.

Dessa forma, foi aberto vista a Procuradoria da Republica que apresentou
parecer favordvel a presente demanda, destacando diversos dispositivos

constitucionais para justificar seu posicionamento:

Ementa: Constitucional. Art. 5°, XIl e XLIl, da Constituicdo da Republica.
Criminalizac@o da homofobia e da transfobia. N&o conhecimento do pedido
de indenizagdo por danos a vitimas de homofobia. Mandado de
criminalizagdo da homofobia. Configuragdo de racismo. Lei 7.716/1989.
Conceito de raga. Interpretacdo conforme a constituicdo. Mora legislativa.
Fixacdo de prazo para o congresso nacional legislar. 1. A acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo possui natureza eminentemente objetiva,
sendo inadmissivel pedido de condenagéo do Estado em indenizar vitimas de
homofobia e transfobia, em virtude de descumprimento do dever de legislar.
2. Deve conferir-se interpretacdo conforme a Constituicdo ao conceito de
raga previsto na Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a fim deque se
reconhegcam como crimes tipificados nessa lei comportamentos
discriminatdrios e preconceituosos contra a populagdo LGBT (lésbicas, gays,
bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros). N&o se trata de analogia in
malam partem. 3. O mandado de criminalizacdo contido no art. 5°, XLII, da
Constituicio da Republica, abrange a criminalizagdo de condutas
homofébicas e transfébicas. 4. Caso ndo se entenda que a Lei 7.716/1989
tipifica praticas homofobicas, estda em mora inconstitucional o Congresso
Nacional, por inobservancia do art. 5°, XLI e XLIl, da CR. Fixacédo de prazo
para o Legislativo sanar a omissédo legislativa. 5. Existéncia de projetos de
lei em curso no Congresso Nacional ndo afasta configuracdo de mora
legislativa, ante periodo excessivamente longo de tramitacdo, a frustrar a
forca normativa da Constituicdo e a consubstanciar inertia deliberandi.

6. A auséncia de tutela judicial concernente a criminalizacdo da homofobia e
da transfobia mantém o estado atual de prote¢éo insuficiente ao bem juridico
tutelado e de desrespeito ao sistema constitucional. 7. Parecer pelo
conhecimento parcial da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo e,
no mérito, pela procedéncia do pedido na parte conhecida (STF, ADO n° 26,
Relator Ministro Celso de Mello, julgado em: 13/06/2019).

Balizando os fundamentos dos pedidos inseridos na ADO 26 (2019), com o
parecer da Procuradoria da Republica, € de maxima urgéncia notar a tendéncia de

uma releitura do texto constitucional para reaplicar o conceito de racismo previsto na
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Lei 7.716, com a finalidade de incluir outras discriminacdes e no caso em analise,

principalmente os voltados aos grupos LGBTI's. Nesse diapaséao, fora contundente o

posicionamento da Procuradoria da Republica da necessidade de se declarar a

omissao inconstitucional do Poder Legislativo em editar norma capaz de combater

0S crimes contra as minorias sexuais em questao, o que se concluiu pela procedéncia

da demanda. (STF, 2019). Apos longos debates, aquela Corte chegou aseguinte

decisao:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, conheceu parcialmente da acdodireta
de inconstitucionalidade por omisséo. Por maioria e nessa extensao, julgou-
a procedente, com eficacia geral e efeito vinculante, para: a) reconhecer o
estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na implementagéo
da prestacao legislativa destinada a cumprir o mandado de incriminagdo a
gue se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo, para efeito de
protecdo penal aos integrantes do grupo LGBT;

b) declarar, em consequéncia, a existéncia de omissdo normativa
inconstitucional do Poder Legislativo da Unido; c) cientificar o Congresso
Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art. 103, § 2°, da Constituicao
c/c o art. 12-H, caput, da Lei n® 9.868/99; d) dar interpretagdo conforme a
Constituicéo, em face dos mandados constitucionais de incriminag&o inscritos
nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Carta Politica, paraenquadrar a homofobia
e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestacdo, nos diversos
tipos penais definidos na Lei n® 7.716/89, atéque sobrevenha legislagdo
autdbnoma, editada pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos
termos deste voto, que as praticas homotransfobicas qualificam-se como
espécies do género racismo, na dimenséo de racismo social consagrada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso
Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em atos de
segregacao que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT, em razao
de sua orientacao sexual ou de sua identidade de género, seja, ainda, porque
tais comportamentos dehomotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de
discriminacdo e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que
compdem o grupovulneravel em questdo; e e) declarar que os efeitos da
interpretacdo conforme a que se refere a alinea “d” somente se aplicardo a
partir da data em que se concluir o presente julgamento, nos termos do voto
do Relator, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli
(Presidente), que julgavam parcialmente procedente a ac¢édo, e o Ministro
Marco Aurélio, que ajulgava improcedente (STF, ADO n° 26, Relator Ministro
Celso de Mello, julgado em: 13/06/2019).

Em seguida, por maioria, foi fixada a seguinte tese pelo Supremo Tribunal

Federal:

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizacéo definidos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofobicas e
transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversao odiosa a orientagao
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressoes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacao tipica, aos preceitos primarios
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de incriminagdo definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo,
também, na hipotese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2° I, “in fine”); 2. A
repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca nem restringe ou
limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominacao
confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores,
rabinos, mulas ou clérigos muculmanos e lideres ou celebrantes das religiées
afro-brasileiras, entre outros) é assegurado o direito de pregar e dedivulgar,
livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, 0 seu
pensamento e de externar suas convic¢des de acordo com o que se contiver
em seus livros e codigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua
orientacao doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos
e praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do
espaco, publico ou privado, de sua atuacao individual ou coletiva, desde que
tais manifestacbes ndo configurem discurso de 6dio, assim entendidas
aquelas exteriorizacbes que incitem a discriminacdo, a hostilidade ou a
violéncia contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua
identidade de género; 3. O conceito de racismo, compreendido em sua
dimensdo social, projeta-se para além de aspectos estritamente
biolégicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacdo de
poder, de uma construcdo de indole histérico-cultural motivada pelo
objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico,
adominacéo politica, a subjugac¢éo social e a negac¢éo da alteridade, da
dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo
vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa
inferiorizac8o e de perversa estigmatizardo, a uma injusta e lesiva
situacado de excluséo do sistema geral de protecéo do direito, vencido o
Ministro Marco Aurélio, que ndo subscreveu a tese proposta. Nao
participaram, justificadamente, da fixacdo da tese, os Ministros Roberto
Barroso e Alexandre de Moraes.Plenario. (STF, ADO n° 26, Relator Ministro
Celso de Mello, julgado em: 13/06/2019) (grifos acrescidos).

O Ministro Ricardo Lewandowski (2019, p. 08), destacou em seu voto que
“direitos relativos a orientacdo sexual e a identidade de género sdo reconhecidos,
hoje, nacional e internacionalmente, como essenciais para a dignidade e humanidade
da pessoa humana”. Afirma ainda, que referidos direitos integram o nucleo do direito
a igualdade, no que faz destaques aos Principios de Yogyakarta, que visa tutelar o
individuo perante qualquer violéncia, discriminacdo, exclusdo, em virtude da sua
orientacdo sexual ou identidade de género. O Ministro Lewandowski (2019), destaca

ainda em seu voto sobre a divida histérica em termos de igualdade de género:

Reputo importante notar que os Poderes constituidos tém uma divida
histérica, em termos de desigualdade de género, com os diversos grupos
oprimidos. Como bem pontuam Mariangela Gama de Magalhdes Gomes,
Chiavelli Facenda Falavigno e Jéssica da Mara, a desigualdade de género no
Brasil é caracterizada pela violéncia, que se materializa, por exemplo, na
violéncia doméstica contra a mulher, no vertiginoso encarceramento
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feminino da Ultima década — em prisGes nas quais ndo se enxergam as
necessidades daqueles que ndo se enquadram no conceito de homem
heterossexual cisgénero — e na violéncia trans e homofébica, a partir de cujas
manifestacdes desenvolvem-se relacdes assimétricas de poder baseadas no
género (Lewandowski, 2019, p. 10).

De suma relevancia anotar que o Supremo Tribunal Federal (2019), em outra
oportunidade no julgamento do HC 82.424/RS, ja havia manifestado o entendimento
de que com as novas dimensdes de Direitos Humanos, o conceito de racismo nao

poderia se ater a definicdo dada pelo critério bioldégico, em que consignou:

(...) 3. Raga humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o
mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem distingbes
entre os homens, seja pela segmentagéo da pele, formato dos olhos, altura,
pélos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se
gualificam como espécie humana. Nao ha diferengas biolégicas entre os
seres humanos. Na esséncia séo todos iguais. 4. Raca e racismo. A diviséo
dos seres humanos em racas resulta de um processo de conteudo
meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo gue,
por sua vez, gera a discriminacdo e 0 preconceito segregacionista. 5.
Fundamento do nlcleo do pensamento do nacional- - socialismo de que os
judeus e os arianos formam ragas distintas. Os primeiros seriam raga inferior,
nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacéo e o
exterminio: inconciliabilidade com os padrbes éticos e morais definidos na
Carta Politica do Brasil e do mundo contemporéneo, sob 0s quais se ergue e
se harmoniza o estado democrético. Estigmas que por si s6 evidenciam crime
de racismo. Concepcao atentatéria dos principios nos quais se erige e se
organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do
ser humanoe de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e
evocacgdes aéticase imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se
revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento
infraconstitucional econstitucional do Pais. 6. Adesao do Brasil a tratados e
acordosmultilaterais, que energicamente repudiam quaisquer discriminacdes
raciais,ai compreendidas as distingdes entre os homens por restricdes ou
preferéncias oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem nacional
ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de
gue sé@o exemplos a xenofobia, ‘negrofobia’, ‘islamafobia’ e o antissemitismo.
7. A Constituicdo Federal de 1988 impds aos agentes de delitos dessa
natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de
imprescritibilidade, para que fique, ‘ad perpetuam rei memoriam’, verberado
0 repudio e a abjecdo da sociedade nacional & sua pratica. 8. Racismo.
Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos etimolégicos, etnol6gicos,
socioldgicos, antropolégicos ou biolégicos, de modo a construir a definicdo
juridico-constitucional do termo. Interpretacdo teleoldgica e sistémica da
Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias historicas,politicas
e sociais que regeram sua formacdo e aplicacéo, a fim de obter-se o real
sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as
legislagcbes de paises organizados sob a égide do estado moderno de direito
democrético igualmente adotam em seu ordenamento legal puni¢cdes para
delitos que estimulem e propaguem segregacédo racial. ManifestacBes da
Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da
Corte de Apelacdo da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram
entendimento que aplicam san¢des aqueles que transgridem as regras de
boa convivéncia social com grupos humanos que simbolizem a
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pratica de racismo.” (STF, HC 82.424/RS, Red. p/ o acérdao Min. Mauricio
Corréa, julgado em: 19/03/2004, Pleno) (grifos acrescidos).

O Ministro Celso de Mello (2019, p. 80), que fora relator do julgamento da ADO,
em seu voto, enfatiza que “A pratica do racismo — eliminada a construcéo artificial e
equivocada do conceito de “raga” — traduz a expressao do dogma da desigualdade
entre 0os seres humanos, resultante da exploracéo do preconceito e da ignorancia”. O
ministro do STF é contundente ao afirmar que a préatica do racismo ocasiona uma
injustica, denegando a essencial dignidade e respeito com o proximo, fundamento que
orienta as relacdes humanas, sendo primordial a sua manutenc&o no convivio social.

Mello (2019), fundamenta ainda que o critério identificador do racismo social é
a motivacdo orientada pelo preconceito, que se encontra enraizado, bem como a
finalidade de submeter a vitima de racismo a situacdes de diferenciacdo
exemplificando diversos danos a dignidade da pessoa humana. O Ministro Relator

ao proferir seu voto exortou os ensinamentos de Maria Berenice Dias:

(...) fica evidente que ‘a homofobia [e a transfobia] se aproxima[m] (e se
articulam] a) outras formas de discriminagdo como a xenofobia, o racismo e
0 antissemitismo, pois consiste em considerar o outro (no caso,
homossexuais e transgéneros) como desigual, inferior, anormal’, sendo que
‘a homo[trans]fobia, em qualquer circunstancia, € um fator de sofrimento e
injustica, ameaca constante de subalternizacdo, do que devem ser
reconhecidas a homofobia e a transfobia como espécies do género racismo.
E, inclusive, o que ja foi reconhecido pela Organizagéo das Nagdes Unidas
(ONU), que deixou registrado em uma mensagem em video, veiculado no dia
17 de maio, data do Dia Internacional Contra a Homofobia e a Transfobia, por
meio da Alta Comisséaria da ONU para os Direitos Humanos (Navi Pillay).
Sobre o tema, cabe anotar que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, no
caso Vejdeland e outros vs. Suécia, reiterou seu posicionamento no sentido
de que a discriminagdo por orientacdo sexual é tdo séria/grave quanto a
discriminag&o por ‘raca, origem e cor’, do que, acrescentamos, merece a
mesma punicdo criminal, o mesmo valendo paraa discriminagdo por
identidade de género. (...) Considerando que o racismo é uma ideologia
segregacionista que prega a inferioridade de alguns relativamente a outros
(STF, HC 82.424/RS, e Guilherme de Souza Nucci), percebe-se que a
homofobia e a transfobia sdo espécies do género racismo, nesta acepcao
de racismo social adotada pelo STF como adiante se demonstra
pormenorizadamente. Nesse sentido, considerando o conceito ontolégico- -
constitucional de racismo explicitado pelo STF no julgamento do HC
82.424/RS, no sentido de ser o racismo toda e qualquer ideologia que pregue
a inferioridade de um grupo relativamente a outro e a consequente
superioridade deste sobre aquele, e considerando que a homofobia e a
transfobia se enquadram nesse conceito por inegavelmente defenderem a
inferioridade de pessoas LGBT relativamente a pessoas heterossexuais
cisgéneras, tem-se que as condutas homofobicas e transfobicas se
enquadram no conceito constitucional de racismo e devem, como tal, ser
criminalizadas pelo legislador, por se enquadrarem na ordem
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constitucional de criminalizar relativa ao racismo. (Dias, 2017 apud MELLO,
2019, p. 83-85)

Desse modo, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (2019), ao dar
uma interpretagdo conceito ontolégico-constitucional do racismo, trouxe uma
elasticidade evidente desse conceito e uma grande virada jurisprudencial,
destacando, ainda, a acertada decisdo do Ministro Celso de Mello (2019), defensor
das minorias, em proferir voto favoravel para a questdo submetida ao crivo do
judiciario, quando se demonstrou que aplicar a lei de racismo era a Unica forma de

solucionar a mora legislativa.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Com toda a pesquisa elaborada, é possivel compreender como a historia da
comunidade LGBTQIAP+ foi evoluindo, sempre fundada em vulneraveis condicoes,
nado somente pelos preconceitos e discriminacdes que insistem em transgredir
direitos, mas pela marcha historica marcada pela violéncia e opressao, na qual a
sociedade a todo tempo estigmatiza essa populacdo. Em varios ambitos, sejam eles
sociais, culturais e no mercado de trabalho ha pouco, ou nenhum espaco para este
publico que apenas pede respeito aos seus direitos a duras penas conquistados, por
meio de lutas e reivindicacoes.

Contudo, nédo apenas o reconhecimento de direitos previstos na constituicao
federal e na legislacdo supraconstitucional da aos LGBTQIAP+ visibilidade e
concretizam de fato os seus direitos, porque ndo ha efetividade no que tange a
igualdade formal. O Brasil é, ainda, o pais que mais mata individuos dessa
comunidade, em decorréncia do 6dio e discriminacdo, além de outros tipos de
violéncias enfrentadas.

Dessa forma, ser integrante da comunidade LGBTQIAP+ é mais que existir, é
sobre resistir e ser resisténcia em um sistema falho e sem eficacia. E inegavel que a
discriminagéo, o preconceito, a violéncia, a excluséo social e as mortes marcam 0s
integrantes desse grupo.

Assim, no que diz a respeito aos objetivos tracados para o presente trabalho,
foram avaliados os principais julgados com a tematica de reconhecimento e
declaracédo de direitos LGBTQIAP+ perante o STF, bem como com a énfase dada ao
voto do Relator Ministro Celso de Mello do julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26, quando a suprema corte reconheceu a
mora legislativa na elaborac&o e aprovacao de uma legislacdo que comtemplasse a
homofobia como tipo penal.

Ao analisar a vulnerabilidade das minorias sexuais, em especial a comunidade
LGBTQIAP+, sob a otica do julgamento das a¢cbes do STF, torna-se evidente que
ainda ha muito a ser conquistado em termos de (des)igualdade e garantia de direitos
fundamentais. O STF tem desempenhado um papel crucial na protecao dos direitos
das minorias sexuais ao interpretar a Constituicdo de forma progressista e inclusiva,

mas as decisdes judiciais, embora fundamentais, ndo séo
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suficientes para eliminar a discriminacao e o preconceito que persistem na sociedade.

Contudo, a vulnerabilidade das minorias sexuais persiste diante de desafios,
como a resisténcia de setores conservadores, a disseminacéo de discursos de odio
e a falta de politicas publicas efetivas de combate a discriminacdo e de promoc¢ao da
inclusdo. Ainda h& casos de violéncia, exclusdo e marginalizacdo enfrentados por
membros da comunidade LGBTQIAP+, o que reforca a importancia continua do
debate sobre a (des)igualdade de direitos.

E crucial que a sociedade como um todo, em conjunto com os poderes
legislativo, executivo e judiciario, trabalhe em prol de uma sociedade mais inclusiva
e acolhedora para todas as orientacdes sexuais e identidades de género. E necessario
investir em educacédo, conscientizacdo e politicas publicas que visem a protecdo e a
promocao dos direitos das minorias sexuais, garantindo que todos tenham o direito de
viver sua identidade plenamente, sem discriminagéo ou violéncia.

Todavia, a ADO 26, do STF fez uma analogia a Lei n® 7.716/89, que retrata
os crimes derivados de discriminacdo racial, muitos autores ndo concordam com a
decisado proferida, haja visto alertarem no sentido do ativismo judicial, criticado pela
doutrina em decorréncia do Principio da Separacdo dos Poderes. Assim, foram
incriminados 0s atos atentatorios contra a vida, ferindo os direitos e garantias
fundamentais da comunidade LGBTQIAP+, com base na aplicacao da lei de racismo.
Para ser mais exato, ainda ndo ha uma lei especifica no Brasil que trate sobre a
homofobia, nem tampouco um tipo penal incriminador desta natureza.

Essa investigacdo partiu da premissa da desigualdade da populacdo
LGBTQIAP+, haja visto ndo estar em par de igualdade com as pessoas héteros e cis,
devido a uma vulnerabilidade dessa minoria sexual documentada e noticiada a todo
tempo. Assim, como forma de reparacao foi, e ainda €, necesséria a intervengao do
Poder Judiciario para diminuir as discriminacdes e 0s atos atentatdrios contra a
dignidade desse grupo. Esse contexto ocorre devido a inércia estatal em promover
acOes enérgicas e politicas sociais concretas voltadas paraesta comunidade a fim
de melhorar a qualidade de vida e a liberdade dessaspessoas. Isso demonstra a
ineficacia da igualdade material em detrimento da igualdade conferida na Constituicéo

Federal e em outras leis.
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Assim, o STF, como guardido da Carta Politica de 1988 ndo poderia deixar de
cumprir os dispositivos do seu texto, ao abordar a questao da homofobia. Mas deve
ficar a cargo dos Poderes Legislativo e Executivo a providéncia de tornar real e
satisfatoria ndo sé essa legislacdo, mas outras acdes politicas e legais que visam
garantir a base do Estado Democratico de Direito a fim de concretizar a igualdade no
seu sentido mais amplo. A verdade é que das transformacgdes ocorridas devido as
reivindicagbes da comunidade, muito ainda deve ser feito para que o Brasil ndo se
situe entre 0s paises que mais matam e violentam pessoas LGBTQIAP+.

Essas mudancas s6 foram possiveis mediante a inser¢cdo da comunidade
LGBTQ+ como seres capazes, autbnomos e livres, haja vista muitas pessoas
acharem por viés politico, religioso e moral que esse grupo € menos merecedor de
direitos e garantias fundamentais que qualquer outro, pois ndo teriam dignidade. Os
direitos humanos e fundamentais foram os principais fundamentos para a aplicacao
da lei em casos de LGBTIfobia, além da liberdade de expresséo e o supra principio
da dignidade da pessoa humana.

Apropriar-se dos conceitos e significados que permeiam a populacdo LGBTQ+,
bem como do que significa cada sigla dessa comunidade social faz com que facilite o
reconhecimento dessa populacdo como pessoa humana, dotada de dignidade.
Ademais, acentuar sobre a sexualidade e os direitos reprodutivos alude a necessidade
de uma politica publica que efetive os direitos constitucionais e legais, principalmente
na area da saude publica nacional. Esse grupo é sempre vitima de violéncias de todos
0S géneros, 0 que mostra que precisa de uma maior atencéo do legislador.

Reconhecer a LGBTIfobia como racismo social, aplicando-se as Leis n°
7.716/89 e 7.853/89 e punir os agressores na forma do crime de racismo, crime
inafiancavel e imprescritivel, € um progresso que nunca se viu antes, ainda mais no
pais que mais mata a comunidade LGBTQ+ no mundo. Essa decisao da efetividade
as pautas reivindicadas, atingindo de forma direta o preconceito e as violéncias que
nao devem ser discutidas, mas sim reprimidas na forma da lei, de maneira severa.

Reiteramos que a sexualidade é inerente a condicdo humana. Respeita-la
implica a exaltacdo da liberdade e da expressdo humanas, do que nos caracteriza
como humano. Expressar-se com liberdade é a mais auténtica forma de felicidade.

Nesse contexto, a garantia do respeito aos direitos de toda a pessoa humana

e por conseguinte, da sua dignidade e cidadania s&o preceitos que devem permear
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o cotidiano da vida em sociedade, extrapolando o texto constitucional e as decistes
das cortes superiores do nosso pais, que em Uultima andlise, deveriam refletir o
pensamento coletivo. Essa garantia significa tolerancia a diversidade, ao pluralismo
de formas de existir, a possibilidade de convivéncia pacifica e solidaria com a
multiplicidade de povos, racas, credos e orientacdes sexuais, caracteristica do nosso
pais continental e que se propde democrético.

A omisséo legislativa é evidente quando observamos que, no Brasil, ainda ndo
existe uma legislacdo especifica que criminalize a discriminagcdo e a violéncia com
base na orientacdo sexual e identidade de género. Isso deixa a comunidade
LGBTQIAP+ vulneravel a atos de preconceito, agressdo e exclusdo em diversas
esferas da sociedade. A falta de protecéo legal cria um aspirador no qual a impunidade
muitas vezes prevalece. A missao legislativa contribui para a perpetuacao de estigmas
e esteredtipos abrangentes.

N&o se pode deixar de observar a importancia dos direitos humanos e das
garantias fundamentais previstas na Constituicio Federal de 1988 quanto das
decisbes do Supremo Tribunal Federal, € de tamanha importancia também a
interpretacdo das normas em conjunto com os principios. Na Ultima analise, a
vulnerabilidade das minorias sexuais € uma questdo profundamente arraigada que
exige uma abordagem holistica e uma transformacéo cultural e social. O julgamento
das acbes do STF é apenas um capitulo dessa historia, e a sociedade como um
todo deve continuar a trabalhar em direcdo a uma realidade em que todos os
individuos, independentemente de sua orientacdo sexual ou identidade de género,

podem viver com dignidade, respeito e igualdade de direitos.
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