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RESUMO: O trabalho investiga a prote¢ao constitucional dos direitos LGBTI na
América do Sul e no México. Partindo do marco-teérico da legalidade cosmopolita
subalterna, questiona-se se a tutela constitucional desses direitos nos referidos paises
€ suficiente para que se avance na concretizagdo da justica para as pessoas LGBTI.
A pesquisa realiza um estudo empirico, empreendendo uma analise de carater
qualitativo, por meio do emprego das técnicas de revisao bibliografica e aplicacéo e
exame de questionarios. Nesse sentido, o objetivo geral do trabalho era descobrir 0
atual status da protecao constitucional dos direitos de pessoas LGBTI na América do
Sul e no México. A partir da analise dos questionarios aplicados se constatou que o
posicionamento da maioria das organizagdes latino-americanas apontava que a
protecao constitucional dos direitos LGBTI em seus paises era insuficiente. Sendo
assim, a partir da analise de todos os dados levantados na pesquisa, concluiu-se pela
existéncia de uma protecédo constitucional precaria, que ndo garante nem os mais

1 Mestrando em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela PUC-Rio, com bolsa CAPES. Graduado
em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF).

2 Professora Adjunta da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF). Doutora
e Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Ri0).

Libertas: Revista de Pesquisa em Direito, Ouro Preto, v. 05, n. 02, jul./dez. 2019 | Pagina 19 de 52
www.libertas.ufop.br | libertas.dedir@ufop.edu.br



Rafael Carrano Lelis; Joana de Souza Machado

basicos direitos da populagao LGBTI.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direitos LGBTI. Constitucionalismo Latino-
Americano. Movimento LGBTI. Constitucionalismo LGBTI.

ABSTRACT: The study investigates the constitutional protection of LGBTI rights in
South America and Mexico. Under the theoretical framework of the subaltern
cosmopolitan legality, it interrogates whether the constitutional protection of these
rights in such countries is sufficient in order to move forward towards the
accomplishment of justice to LGBTI people. The research conducts an empirical study
and undertakes a qualitative analysis using the techniques of literature review and
survey application and examination. In this regard, the general purpose of the work
was to discover the current status of the constitutional protection of LGBTI people’s
rights in South America and Mexico. From the analysis of the survey, it was observed
that the answers of the majority of the Latin-American organizations indicated that the
constitutional protection of LGBTI rights is insufficient in their countries. Therefore,
after the analysis of all the data obtained in the research, it was possible to conclude
that the constitutional protection is precarious and does not guarantee the most basic
rights to LGBTI population.

Keywords: Constitutional Law. LGBTI Rights. Latin-American Constitutionalism.
LGBTI Movement. LGBTI Constitutionalism.
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SUMARIO: INTRODUGAO. 1. A LEGALIDADE COSMOPOLITA SUBALTERNA. 2.
METODOLOGIA E ANALISE DOS QUESTIONARIOS. 2.1. Direitos e justificativas.
2.2. A (in)suficiéncia da protecao constitucional dos direitos LGBTI. 2.3 As
causas dos status de proteg¢ao constitucional. 2.4. Em busca de alternativas. 3.
CONCLUSAO. REFERENCIAS.

INTRODUGAO

A tradicdo constitucional latino-americana passou por importantes
transformacdes na histéria recente, principalmente a partir do fim da segunda guerra
mundial, originando o chamado Novo Constitucionalismo Latino-Americano (NCLA).
Leonardo Avritzer aponta que o NCLA possuiria trés caracteristicas principais. Seriam
elas: 1) a forte ampliagdo de direitos, isto €, constituigbes com pautas substantivas
alargadas; 2) a expansao das formas de participacao, principalmente por mecanismos
democraticos de participacao popular direta e indireta; 3) o exercicio de um novo papel
pelo Poder Judiciario. Nesse sentido, o autor aponta que essa nova forma de
constitucionalismo se distingue pela grande ampliagdo do reconhecimento de direitos
a categorias historicamente oprimidas, avangando, por exemplo, na protecao das
comunidades tradicionais e das mulheres3. Com relagéo a isso, frequentemente se
destaca a ampliacdo das nogbes de diversidade* e de cidadania® nessas novas
conformacgdes constitucionais.

Todavia, embora um avango na protecao de coletividades oprimidas realmente
possa ser constatado, a nova tradigao constitucional parece ter ignorado as demandas
de |lésbicas, gays, bissexuais, trans e intersexuais (LGBTI), limitando tais
compreensdes de diversidade e cidadania a grupos hegemdnicos em matéria de
género e sexualidade. Uma analise das constituicdes sul-americanas e mexicana

indica que em apenas trés delas (Equador, Bolivia e México) ha alguma mencéao a

3 AVRITZER, Leonardo. O novo constitucionalismo latino-americano: uma abordagem politica. In:
AVRITZER, Leonardo et al. O constitucionalismo democratico latino-americano em debate: soberania,
separagao de poderes e sistema de direitos. Belo Horizonte: Auténtica, 2017, p. 28-29.

4 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. O novo constitucionalismo latino-americano 2: rupturas —
diversidade. Revista Eletrénica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva, Belo Horizonte, n. 28,
p. 10-19, jan./abr. 2016.

5BELLO, Enzo. O pensamento descolonial e 0 modelo de cidadania do novo constitucionalismo latino-
americano. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Sao
Leopoldo, v. 7, n. 1, p. 49-61, jan./abr. 2015.
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direitos especificos dessa populacdo e, ainda assim, de forma bastante limitada.
Desse modo, diante da auséncia de previsao expressa, as pessoas LGBTI tém
dependido do Poder Judiciario para garantir a tutela de seus direitos constitucionais,
0 que acarreta grande inseguranga juridica com relagdo a concretizagdo de sua
dignidade, além de ser uma via bastante verticalizada de construg&o do Direito. Nesse
sentido, o presente trabalho, partindo do marco teorico da subaltern cosmopolitan
legality (legalidade cosmopolita subalterna), proposta por Santos e Rodriguez-
Garavito®, questiona se as constituigdes latino-americanas protegem de modo
suficiente as pessoas LGBTI. Isto €, se as previsdes constitucionais abstratas (direitos
nao especificos) ttm o condao de garantir a efetivagdo dos direitos dessas pessoas.
A hipoétese inicial indica que ndo, uma vez que o reconhecimento de direitos basicos
tem dependido do aval do judiciario em agdes de controle de constitucionalidade.
Para o desenvolvimento de uma pesquisa empirica com carater qualitativo,
utilizou-se o método indutivo de investigacdao por meio do emprego das técnicas de
revisao bibliografica e aplicacédo e analise de questionarios. A revisao bibliografica foi
utilizada para a melhor compreensao do marco tedrico e também para a obtencao de
dados secundarios relativos as organizagdes e direitos LGBTI. Por outro lado, os
questionarios foram empregados para captar a percepgdo do movimento LGBTI
acerca do status da protecao constitucional de seus direitos, privilegiando a
construgcao de um direito de baixo para cima. Desse modo, o objetivo geral do trabalho
era constatar a suficiéncia ou ndo da tutela constitucional dos direitos LGBTI a partir

da 6tica dos movimentos sociais.
1. ALEGALIDADE COSMOPOLITA SUBALTERNA
Seria demasiado pretensioso e arbitrario taxar determinado ordenamento

juridico como protetivo ou ndo com base apenas na visdo de um pesquisador ou

meramente da literatura voltada para essa tematica; o que poderia comprometer,

6 SANTOS, Boaventura de Sousa; RODRIGUEZ-GUARAVITO, César A. Law, Politics, and the
Subaltern in Counter-hegemonic Globalization. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; RODRIGUEZ-
GUARAVITO, César A. Law and Globalization from Below: towards a cosmopolitan legality. Cambridge:
Cambridge University Press, 2005.
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inclusive, a legitimidade da pesquisa. Dentro da proposta deste trabalho, € essencial
que se sustente a construgdao de um constitucionalismo transformador (desde abajo),
que atue de forma contra-hegeménica e a partir da visdo e protagonismo das e dos
proprios LGBTI. Afinal, quem melhor do que as proprias vitimas da violéncia para
dizerem se se sentem ou nao protegidas? Ou ainda, o que deveria ou ndo ser proscrito
pelo texto constitucional a fim de tutelar seus principais interesses?

Nesse sentido, é importante que se priorize uma abordagem de construgéo e
interpretacdo do direito "de baixo para cima"; ou ainda, nas palavras de Santos e
Rodriguez-Garavito, uma "subaltern cosmopolitan legality"” (legalidade cosmopolita
subalterna). Adensando essa discussao, Boaventura de Sousa Santos assevera que,
para se alcancar a transformacao de nosso modelo atual de Estado e de sociedade,
seria necessaria a apropriagao dos instrumentos politicos hegemonicos por aquelas
classes e grupos marginalizados®. Assim, classifica o uso contra-hegemoénico como
contrario a ideologia dominante e que, para se sustentar, "necesita [...] de la
permanente movilizacion politica que, para ser efectiva, tiene que operar desde dentro
de las instituciones y desde fuera™. No campo constitucional, o autor caracteriza que
tal mobilizag&o se daria a partir de um constitucionalismo transformador desde abajo,
contrapondo-se ao constitucionalismo moderno eurocéntrico e liberal™©.

Desse modo, a perspectiva de legalidade cosmopolita subalterna procura
colocar as vitimas em evidéncia, permitindo a elas, que séo excluidas do paradigma
hegemoénico ("fop-down"), que remodelem as instituicdes de forma a serem incluidas
e reconhecidas, estabelecendo um padrdao que ndo mais sera hegemdnico, mas
contra-hegemeénico. E dizer: "a subalternidade cosmopolita clama por uma concepgao
do campo legal que seja apropriada para se reconectar o direito e a politica e repensar

as instituicbes legais desde abaixo""".

71d.

8 SANTOS, Boaventura de Souza. Refundacién del Estado en América Latina: Perspectivas desde una
epistemologia del Sur. Lima: Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, 2010, 59.

% Ibid, p. 60.

10 ypid, p. 72.

11 SANTOS, Boaventura de Sousa; RODRIGUEZ-GUARAVITO, César A, op. cit., p. 15.
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Além disso, uma abordagem como essa também objetiva superar o paradigma
liberal de autonomia individual, a partir da incorporacéo de formas alternativas de
conhecimento juridico. Isto &, interpretagdes legais que extrapolem os intérpretes do
direito usualmente autorizados e que passem a compreender o campo juridico
enquanto constituido de "elementos de luta que precisam ser politizados antes de
serem positivados"2.

Esses fatores foram, em grande medida, conjugados e estiveram presentes na
maioria dos processos constituintes latino-americanos. Isso resultou em textos
amplamente transformadores, principalmente no que diz respeito aos direitos dos
povos indigenas e tradicionais, das mulheres e do meio ambiente. Todavia, 0 mesmo
parece nao ter ocorrido para a populagao LGBTI, o que precisa prementemente ser
alterado, por meio do protagonismo dos individuos afetados, o qual se ilustra na
construcdo de um constitucionalismo LGBTI em oposicdo ao padrao
cisheteronormativo hegemanico.

E importante notar que essa atuacdo contra-hegeménica ndo deve ocorrer
apenas no momento de criagdo legislativa do direito, mas também em sua
interpretacdo. Desse modo, propde-se uma ampliacdo da ideia de interpretacao
pluralista concebida por Héaberle'3. O autor alem&o propugna a superagéo do que
denominou uma sociedade fechada de intérpretes (marcada pelo monopdlio estatal
dessa funcgao, por meio da atuacao jurisdicional) para uma sociedade aberta, que
abarcaria uma multiplicidade de atores interpretativos, para além daqueles
tradicionalmente autorizados e legitimados. Segundo ele, "todo aquele que vive no
contexto regulado por uma norma (...) é, indireta ou, até mesmo diretamente, um
intérprete dessa norma”'4. Portanto, todos os cidaddos que a vivenciam ou, em muitos
casos, que sentem sua auséncia, seriam pré-intérpretes ou cointérpretes do
mandamento constitucional.

A constru¢ao de uma hermenéutica constitucional pluralista é essencial para

a diversificagdo da interpretacdo e para a ampliacdo da legitimidade interpretativa.

12 Ibid, p. 16.

13 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuigcdo para a interpretacao pluralista e "procedimental" da constituicdo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002, p. 11-18.

4 Ibid, p. 15.
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Entretanto, n&o parece ser suficiente para que se caracterize como uma abordagem
"de baixo para cima". Por isso, defende-se que, quando se trata de violagao de direitos
humanos e de direitos fundamentais, aquele que vivencia a norma (ou sua auséncia)
nao deve atuar apenas como cointérprete, mas sim como intérprete principal e o mais
legitimado para tal interpretacdo. Assim, a fungao estatal seria veicular a interpretagao
dos individuos atingidos. E isso ndo s6 nas arenas formalmente legitimadas para
exercer a jurisdicao (por meio, por exemplo, dos institutos do amicus curiae e da
audiéncia publica ou mesmo da realizagao de uma litigancia estratégica), mas também
na interpretagao realizada por esses individuos em outros campos, como em trabalhos
cientificos, doutrinarios e em debates politicos. Isto €, ouvir a voz daqueles e daquelas
que realmente devem ser ouvidos, pois sao juridica e materialmente atingidos pelo
ordenamento.

Com esse intuito, este artigo se dedica a construgdo da interpretagdo do
movimento LGBTI latino-americano acerca da protecao ou ndo de seus direitos pelo
texto constitucional. Desse modo, fazendo uso da aplicagdo de questionario por meio
do autopreenchimento, buscou-se nado so6 tracar um padrao protetivo ideal, mas
também compreender a percepcado desse movimento sobre o cenario dos direitos

LGBTI atualmente, suas causas e possiveis alternativas para sua alteracao.

2. METODOLOGIA E ANALISE DOS QUESTIONARIOS

Epstein e King apontam a "replicabilidade" como regra essencial a ser
observada pelo investigador na pesquisa empirica. Desse modo, € essencial a
exposicado, de forma minuciosa, de como se deu a coleta dos dados utilizados na
pesquisa. Nesse sentido, os autores apontam que "o bom trabalho empirico adere ao
padrao da replicagao: outro pesquisador deve conseguir entender, avaliar, basear-se
em, e reproduzir a pesquisa sem que o autor |lhe fornega qualquer informagao
adicional""®. Por isso, dedica-se esta se¢do a explicitagdo da forma de aplicagdo e a

analise dos questionarios.

1S EPSTEIN, Lee; KING, Gary. Pesquisa empirica em direito: as regras de inferéncia. Sdo Paulo: Direito
GV, 2013, p. 47-56.
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Como ja mencionado, um dos objetivos desta pesquisa € permitir a construgéo
de uma interpretagdo constitucional de baixo para cima, com protagonismo das
pessoas LGBTI. Nesse sentido, tendo em vista a dificuldade de delimitagdo da
populacao (em virtude de diversos fatores, como a propria condigdo de anonimato em
relagéo a orientagdo nao heterossexual ou a condigdo nao cisgénera), considerou-se
que a melhor forma de atingi-la seria a partir de organizagées que trabalham
diretamente com a tematica. Além disso, o recurso as organizagdes se mostra ainda
mais propicio em fung¢ao do perfil de seus integrantes, em geral mais acostumados a
"linguagem dos direitos", devido a experiéncia de militancia; e, também, por permitir
uma percepgao mais coletiva e menos subjetiva acerca de quais seriam as prioridades
na agenda LGBTI, ampliando, embora nao garantindo, a possibilidade de obtengao
de resultados mais inclusivos, atentos a pluralidade de experiéncias LGBTI.

Com relagao ao instrumento utilizado para a producédo dos dados, ainda que o
questionario esteja mais usualmente ligado a execucdo de investigacdes
quantitativas, a escolha se deu em virtude das limitagbes fisicas e financeiras desta
investigacdo. Como o recorte da pesquisa € amplo, abarcando organizagbes de
diversos paises, nao seria possivel realizar entrevistas com os e as representantes de
cada uma das organizagdes em suas sedes. Além disso, a realizagdo de entrevistas
por videochamadas poderia ndo ser aceita por todas as organizagbes ou, ainda,
prejudicar a percepcao das informacgdes em virtude de falhas na conexao. Assim, o
questionario se mostrou, como instrumento, a melhor op¢cédo metodoldgica.

Para sua estruturacdo, o questionario foi dividido em quatro secoes,
predominando perguntas de carater aberto para possibilitar o maximo de captacao de
informacdes e, também, um menor grau de influéncia nas respostas. A primeira se¢ao
visava apenas a obtencédo de informagbes gerais sobre a organizagao, tais quais
nome, pais e cidade da sede, bem como e-mail de contato. J4 na segunda secao,
perguntou-se sobre quais direitos a organizagdo considerava que precisam ser
expressamente previstos na Constituigdo, independentemente da realidade de seu
proprio pais. Foi disponibilizado um espacgo para inclusao de até cinco direitos e uma
justificativa para cada um deles, sendo obrigatéria somente a inclusao de pelo menos
um direito. Na se¢ao seguinte, a unica que contava com uma pergunta de resposta

fechada (as opgdes dadas eram apenas "sim" ou "n&0"), questionava-se: "a protecao
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constitucional dos direitos LGBTI em seu pais € suficiente?". Por fim, a quarta secao
variava de acordo com a resposta dada na terceira, inquirindo: por que a organizagao
considerava a protecao suficiente ou nao; quais acreditava serem os motivos desse
status protetivo; e, nos casos em que havia sido apontada uma protecao insuficiente,
questionava-se quais poderiam ser os meios de resolu¢cao do problema.

Inicialmente, o objeto de pesquisa do trabalho era bastante amplo, abarcando
organizagbes de todos os paises latino-americanos, incluindo as dos paises da
América do Sul, da América Central (ou caribenha) e o México. No entanto, a medida
que foi sendo realizada a coleta dos dados, percebeu-se que o objeto definido era
demasiadamente extenso, o que impediria, por questdes de tempo, uma analise
pormenorizada e critica das informacdes obtidas. Sendo assim, optou-se por abarcar
os paises da América do Sul e a do México. Principalmente, por se entender que a
tradicdo constitucional desses paises guarda maiores semelhancgas entre si, do que
com aquela dos caribenhos, tendo em vista tendo em vista a composi¢cédo do NCLA.

Dentro desse recorte geografico, excluiu-se ainda a analise das Ilhas Malvinas,
das llhas Georgia do Sul e Sandwich do Sul e da Guiana Francesa. Isso porque as
duas primeiras estdo sob a jurisdigdo do Reino Unido, enquanto a ultima se submete
ao ordenamento francés. Desse modo, como o objetivo é tracar um panorama da
protecao na América Latina, ndo cabe o exame de suas tutelas constitucionais. Assim,
restou um total de treze paises contemplados pela pesquisa, sendo eles: Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Equador, Guiana, México, Paraguai, Peru, Suriname,
Uruguai e Venezuela.

As organizagbes para as quais se enviou o0 questionario foram selecionadas
aleatoriamente por meio de pesquisa no Google. Desse modo, para compor o universo
amostral, foi digitado no campo do mecanismo de busca do Google a expressao
"organizagbes LGBT"'® seguida pelo nome do pais com relagio ao qual se pretendia
encontrar as organizacbes. O procedimento foi seguido para os treze paises
analisados. As pesquisas foram efetuadas em novembro de 2017, sendo a busca

16 Utilizou-se LGBT e ndo LGBTI devido ao fato de o primeiro termo ainda ser mais frequente no nome
das organizacbes.
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realizada sempre na lingua do respectivo pais, variando entre portugués, inglés,
espanhol e neerlandés.

Para a selegao das organizagdes, eram levadas em consideragdo sempre as
duas primeiras paginas de resultados mostrados pelo mecanismo de busca do
Google; tanto por serem considerados os resultados mais relevantes, quanto pelo fato
de, a partir da terceira pagina, geralmente nao aparecerem mais resultados
condizentes com a pesquisa. Como aponta Regina Facchini'’, o perfil das
organizagbes LGBTI é bastante diverso (variando entre coletivos, ONGs e outras
formas de estruturacdo) e essa diversidade também se mostrou verdadeira nos
resultados encontrados. Assim, foram selecionadas todas as organizagcbes que
possuiam alguma forma de contato virtual (e-mail, facebook etc.) e que, portanto,
poderiam receber o questionario para ser respondido. Importante notar que o acesso
ao site de uma organizagdo apenas, em muitos casos, acabava por conter contatos
de varias outras; essas também foram selecionadas para o envio. A excecdo da
Guiana, na qual foi encontrada apenas uma organizagao'®, foram selecionadas pelo
menos quatro organizagdes de cada pais sob estudo.

No que se refere especificamente ao Brasil, na busca a partir do método
escolhido, foram encontradas sete organizagdes LGBTI. Nao obstante, para obtencao
de uma amostragem mais ampla desse pais, optou-se por utilizar uma lista de
organizacdes que trabalham com a causa LGBTI no Brasil, disponibilizada pelo
"TODXS App", um aplicativo de celular criado pela ONG TODXS e voltado
exclusivamente para a populagédo LGBTI'®. No app, além de ser disponibilizada a lista
de organizagoes, tem-se acesso a toda a legislagao brasileira referente a tematica e
também podem ser realizadas denuncias de casos de homotransfobia que sao

encaminhadas diretamente a Controladoria Geral da Unido (CGU) para investigagao.

7 FACCHINI, Regina. Sopa de Letrinhas?: movimento homossexual e produgido de identidades
coletivas nos anos 1990. Rio de Janeiro: Garamond, 2005.

8 Esse menor nimero de organizagdes evidentes no pais pode ser explicado pelo fato de ser o Unico,
dentre todos os analisados, no qual as relagdes homossexuais ainda sao criminalizadas, podendo levar,
inclusive, a prisdo perpétua.

9 Para maiores informagdes sobre o aplicativo e a organizagdo, acessar: <https://www.todxs.org/>.
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Diante disso, foi enviado o questionario para um total de 188 organizagdes?°,
das quais voltaram 26 respostas?'. A excecao do Chile, houve resposta de pelo menos
uma organizagao de cada pais. Os questionarios foram enviados em inglés, espanhol
e portugués, de acordo com a lingua de cada pais?2. Todos os questionarios foram
enviados em janeiro de 2018, tendo como prazo para resposta até metade e fevereiro;
mais tarde, foram reenviados em fevereiro, estendendo-se o prazo de resposta até
inicio de marco.

Com relagdo ao método, guiou-se pela analise qualitativa tripartite de
documentagdo empirica proposta por Mario Cardano?®. O método de analise proposto
pelo autor compreende as seguintes etapas: segmentagdo, qualificagdo e
individuacdo das relagdes. A segmentacdo se refere ao estabelecimento de
marcadores, "cuja fungdo consiste na identificagdo de segmentos relativamente
homogéneos para submeter a comparagdo no interior dos materiais empiricos"?+.
Nesse sentido, a segmentacdo seguiu a divisdo de perguntas constante no
questionario, separando-se 0 exame em quatro categorias: os direitos e as
justificativas; a suficiéncia ou ndo da protecdo no pais e o porqué dessa
caracterizagao; as causas da protegao suficiente ou insuficiente; e as sugestdes de
superacgao da insuficiéncia protetiva, nos casos em que se aplicavam.

Mais adiante, a etapa da qualificacdo € conceituada por Cardano como a
“atribuicdo de uma ou mais propriedades a um determinado segmento da

documentagdo empirica, Uteis a sua caracterizagédo"?°. Desse modo, a técnica permite

20 O questionario foi também respondido por uma organizagéo brasileira para qual o instrumento n&o
havia sido enviado. Todavia, como o acesso era virtual, por meio de link, é possivel que uma das
organizagdes que receberam tenha compartilhado para maior disseminagéo da pesquisa.

21 Do total de e-mails enviados, 39 retornaram indicando que o "enderego nao foi encontrado ou nao
pode receber mensagens". Além disso, a organiza¢do "Movilh Chile" respondeu informando que nao
realiza respostas a questionarios online, mas apenas presencialmente. Por outro lado, a ONG
"Colémbia Diversa" se disponibilizou para realizagdo de uma entrevista por videochamada; a entrevista
foi realizada, tendo sido extremamente Util para captagdo de informagdes acerca da realidade
colombiana. Porém, os dados nao foram inseridos na analise por ndo seguirem o mesmo padrao dos
demais questionarios. A relagéo de todas as organizagbes para as quais foram enviados questionarios
esta disponivel no Apéndice B.

22 Devido as limitagdes linguisticas, aqueles enviados para as organizagdes do Suriname foram escritos
em inglés, e ndo em neerlandés, a lingua oficial do pais.

23 CARDANO, Mario. Manual de pesquisa qualitativa: a contribuicdo da teoria da argumentagao.
Petrépolis: Vozes, 2017.

24 Ipid, p. 273.

25 Ibid, p. 293.
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que se aprofunde a dimensdo de analise do documento por meio de sua maior
especificacdo. Portanto, para a qualificacdo dos segmentos, utilizou-se a chamada
template analysis proposta por Nigel King?%. O método consiste na composigédo de
uma grade analitica a partir da caracterizagdo de cada uma das propriedades
identificadas para possibilitar sua comparacao. A utilizacdo da template analysis pode
se dar a partir de duas abordagens principais: indutiva (data-drive), sendo a grade
composta por meio do observado na analise do material; ou dedutiva (theory-drive),
por meio da qual se encaixa o encontrado no documento analisado a categorias
definidas previamente. A analise dos questionarios foi feita apenas de modo indutivo,
sendo a classificagao estabelecida a partir das respostas fornecidas, pretendendo-se
a construgdo de uma teoria fundamentada nos dados coletados?’.

Por fim, a individuacao das relagcdes consiste na analise a partir da comparagao
das qualificagdes; ou, ainda, por meio da separagao de determinada qualificagdo para
analise. Sendo assim, nessa ultima etapa, realizou-se a analise por meio do exame
cruzado das qualificagbes, destrinchando as principais conclusées aduzidas a partir

dos dados produzidos.

2.1. Direitos e justificativas

Como ja mencionado, o questionario continha espaco para indicagcéo de até
cinco direitos LGBTI que a organizagéo considerasse essenciais e que deveriam ser
positivados expressamente nos textos constitucionais, cada um acompanhado de um
espaco para justificativa do porqué daquele direito. A intengao era criar um parametro
ideal de protecao a ser comparado com o encontrado nos textos constitucionais latino-
americanos. Como também ja foi apontado, apenas era obrigatéria a indicagédo de um
direito, sendo os quatro demais opcionais.

A partir da analise das respostas, constatou-se o preenchimento de 108 direitos
diferentes; sendo 57 deles nos questionarios em espanhol, 44 nos em portugués e

26 KING, Nigel. Doing Template Analysis. In: SYMON, Gillian.; CASSEL, Catherine. Qualitative Methods
in Organizational Research: core methods and current challenges. London: SAGE Publications, 2012,
p. 426-450.

27 GLASER, Barney G.; STRAUSS, Anselm L. The discovery of grounded theory: strategies for
qualitative research. New Brunswick and London: AldineTransaction, 2006.
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sete nos em inglés. Indutivamente, cada um dos direitos levantados foi encaixado em
20 diferentes categorias, em alguns casos havendo a cisdo de um mesmo
preenchimento em duas categorias diferentes. Na Tabela 01, é possivel observar a
frequéncia de aparicdo de cada uma das categorias nos questionarios, divididos ainda

pela lingua de aplicagéo.

Tabela 01 — Frequéncia de Apari¢ao dos Direitos

Direito Paises de Paises de Brasil Total
Lingua Lingua

Espanhola Inglesa

Direito ao trabalho 3 1 1 5

Direito a uma vida 3 - 5 8

digna/seguranca

Direito a saude 2 1 5 8
Criminalizagdo da homofobia 2 - 3 5
Direito a moradia 1 - 1 2
Acesso a Justica 1 1 - 2
Livre desenvolvimento da 1 - - 1

personalidade

Direito a uma educagéao plural 3 - 3 6

Direito ao refugio 1 - - 1
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Direito a participacao politica 1 - - 1
Direito das pessoas intersex 1 - - 1
Despatologizacao da - - 1 1
transexualidade

Direito a cirurgia de - - 2 2
redesignacao e a terapia

hormonal

Direito a informacgao sobre a - - 1 1

sexualidade

Fonte: autoria propria.

Um exame rapido da tabela anterior nos permite afirmar que a protegcao
atualmente existente nas constituicdes latino-americanas esta infinitamente aquém do
cenario ideal, apontado e esperado pelos movimentos LGBTI. Recortando apenas a
partir dos trés direitos mais frequentes (a nao discriminagdo, ao casamento e a
identidade de género), € possivel lembrar que somente dois paises garantiam o direito
a nao discriminacdo de forma plena; apenas um abria possibilidade a unido civil
homoafetiva (e somente pelas via da unido estavel e ndo pelo casamento); e nenhum
possuia previsdo especifica com relagao ao direito a identidade de género (que nao
relacionado a vedagcdo da discriminagcédo). Isso mostra o quanto esses textos
constitucionais ainda carecem de avango para uma protecio plena dos e das LGBTI
e seu reconhecimento enquanto seres e sujeitos de direitos. Desse modo, esses
dados ajudam no avango da compreensao do problema inicialmente levantado,
apontando para a confirmacéo da hipotese formulada.

Para uma melhor compreensdo dos motivos pelos quais as organizagdes
consideram tais direitos tdo essenciais, procedeu-se a analise cruzada das
justificativas apresentadas para aqueles direitos com frequéncia superior a 10

(marcados em verde). Ademais, optou-se por examinar também as justificativas dos
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direitos assinalados em amarelo (direito a familia e direito a
maternidade/paternidade/adogdo) em virtude de sua proximidade (e em alguns
momentos até confusdo) com a tematica do casamento e da uniao civil.

Com relagdo ao direito a ndo discriminagédo, destacam-se cinco grupos de
justificativas. O primeiro deles caracteriza esse direito como sendo a base para a
protecao de todos os demais direitos e sem o qual ndo se pode ter acesso a cidadania.
Um segundo tipo de argumento aponta que o regramento desse direito meramente
por leis infraconstitucionais ndo seria suficiente para sua concretizagdo. A terceira
categoria de justificativa se baseia em dados empiricos, apontando que, em pesquisa
realizada diretamente com a populacdo LGBTI, esse foi um direito muitas vezes
levantado como essencial. Ja um quarto tipo de justificativa se baseia no histérico e
na intensidade da discriminagao, bem como no numero de mortes de LGBTI. Uma das
organizagdes destaca ainda que, em seu pais, essa discriminagao esta proximamente
ligada a motivagdes religiosas. Por fim, a quinta categoria de justificativa se refere ao
peso simbdlico e a visibilidade ocasionados por essa inclusdo, bem como ao substrato
juridico que forneceria. Nesse sentido, merece realce a resposta de uma das

organizagodes brasileiras:

A Constituicdo Federal prevé como objetivo fundamental da Republica
a promogao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (art. 3°, IV). A
inclusdo nesse rol da proibicdo de discriminagdo em razdo da
sexualidade e identidade de género nao criaria instrumentos legais
para a erradicagao de tais praticas discriminatérias, mas daria suporte
constitucional expresso para o tema, além de sua dedugdo dos

principios constitucionais.
A proxima categoria cujas justificativas foram analisadas ("igualdade de direitos
e oportunidades”) esta intimamente ligada ao direito a ndo discriminagéo. Entretanto,
esses dois direitos foram categorizados de forma separada, pois sua aparigéo se deu
de maneira apartada em diversos dos questionarios. Essa segunda analise de
justificativas deu origem, também, a cinco grupos distintos de argumentos. O primeiro
deles identifica que, para se enquadrarem enquanto cidadaos, os individuos precisam
ter todos os seus direitos respeitados. O segundo grupo destaca, novamente,

argumentos de base empirica. Ja o terceiro, por sua vez, salienta que essa categoria
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abarca todos os direitos que sdo negados as pessoas LGBTI. Sob outro angulo, o
quarto grupo assevera que essa € uma forma de garantir a inclusdo de LGBTI nos
servigos fornecidos pelo Estado. E, finalmente, o quinto conjunto de justificativas
ressalta que essa seria a forma de retirar a precarizagao das vidas LGBTI.
Avangando para a analise do direito a identidade de género, foram identificadas
duas justificativas principais. A primeira delas se refere a necessidade de respeito a
autonomia das pessoas trans de poderem se identificar da maneira que desejarem e
sem imposigdes pela sociedade. Ja o segundo grupo reflete que a identidade de
género é a porta de entrada para efetivacédo de todos os demais direitos fundamentais
para as pessoas trans, garantindo sua dignidade e mitigando sua vulnerabilidade
perante o Estado, que n&o as reconhece enquanto cidadas. Nesse sentido, merece

reproducao a resposta de uma organizagao boliviana:

La poblacion transgénero y transexual, no tienen el derecho a
la personalidad juridica y este derecho es base para la
activacion de los otros derechos fundamentales, por otra parte
la poblacién trans es uno de los mas estigmatizados
histéricamente en la construccion de expresion e identidad de
género, para construir gradualmente una igualdad real.

Ainda com relagao a essa categoria, mais dois destaques merecem ser feitos.
O primeiro se refere a um direito extremamente especifico apontado por uma
organizagao brasileiras, que afirmou a necessidade de “direito ao cumprimento da
pena privativa de liberdade de acordo com a identidade de género e em ambiente livre
de discriminagcado”. Em sua justificativa ao levantamento desse direito, a organizacao

aponta que

atualmente apenas 8 estabelecimentos prisionais masculinos
no Brasil possuem galerias para mulheres trans, travestis e
homens gays. Ao cumprimento da pena privativa de liberdade
se impde a manutenc¢do do preso em ambiente seguro e, no
caso da populagdo LGBT, a criacdo de alas, galerias ou
espacos especificos para sua permanéncia diante da
constante ameaca e leséo a direitos que sofrem nos presidios
e penitenciarias masculinos.

O trecho chama a atencao para uma intersecao entre as opressoes sofridas

pela populagdo carceraria e pela populacdo trans, amplificando o sofrimento e a

violagao aos direitos dessas pessoas.

Libertas: Revista de Pesquisa em Direito, Ouro Preto, v. 05, n. 02, jul./dez. 2019 | Pagina 34 de 52
www.libertas.ufop.br | libertas.dedir@ufop.edu.br


mailto:libertas.dedir@ufop.edu.br

Novo Constitucionalismo Latino Americano, velha cisheteronormatividade: a visao do
movimento Igbti latino-americano sobre a omisséo constitucional de seus direitos

O segundo ponto diz respeito ao procedimento de alteragdo do registro. Uma
das organizagdes brasileiras destacou a necessidade de que a alteracéo se dé pela
via administrativa e n&o judicial?®. Esse apontamento é de extrema importancia, tendo
em vista a dificuldade de acesso a justiga enfrentada pelos LGBTI e a morosidade dos
procedimentos judiciais.

Finalmente, a analise das ultimas trés categorias selecionadas traz algumas
novas reflexdes. Um ponto em comum entre os trés grupos de direitos (direito ao
casamento e unido civil, direito a familia e direito a maternidade/paternidade/adogao)
diz respeito a importancia de positivagao desses valores para a populacdo LGBTI. Isto
€, independentemente da conquista dessa garantia pela via judicial, é essencial que
ela seja expressamente incluida no texto constitucional. Essa preocupacédo das
organizagbes é extremamente relevante. Nao s6 porque a inclusao textual do direito
detém valor simbdlico consideravel, mas também porque traz maior seguranga juridica
a esses individuos, que deixam de depender das vontades e interpretagdes judiciais,
facilmente cambiaveis.

Aprofundando a analise, € possivel perceber que as categorias de direito a
familia e direito a maternidade/paternidade/ado¢do focam sua justificativa na
necessidade de igualdade de direito e reconhecimento da existéncia de uma
pluralidade de arranjos relacionais. Por outro lado, os argumentos relacionados ao
direito ao casamento e a unido civil sdo mais diversificados, diferenciando-se em
quatro grupos. O primeiro deles repete o padréo ja ilustrado nas outras analises
referentes a base empirica, indicando que essa foi uma das demandas de LGBTI
entrevistados. A segunda justificativa se relaciona a possibilidade de garantir
visibilidade aos relacionamentos homoafetivos, tirando-os da esfera privada e
alcando-os a vida publica. Um terceiro diz respeito a possibilidade de estabilizacao
desse direito a partir de sua previsdao no texto constitucional, ndo podendo ser
revogado por uma mera aprovacao de lei. Por fim, o argumento mais recorrente se

refere aos direitos derivados do casamento ou da unido civil, que se mostra etapa

28 As respostas aos questionarios ocorreram antes da decisdo do STF no RE n°® 670.422 e na ADI 4275,
que autorizou a alteragdo do registro de nome e género das pessoas trans a partir de seu género
autopercebido e sem necessidade de procedimento judicial.
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necessaria, na maioria dos ordenamentos, para a garantia de diversos outros direitos

civis. Nesse sentido, destaca-se a seguinte justificativa:

Negar a casais LGBT o direito ao casamento ndo somente os priva do
significado social e espiritual do casamento; a negativa acarreta sérias,
e em muitos casos tragicas, consequéncias. Como nao podem se
casar, os parceiros de pessoas LGBT nao séo o parente mais proximo
em tempos de crise; nao sado consultados em decisbes cruciais; néo
sao herdeiros necessarios um do outro; em muitas das vezes nao é
nem mesmo sabido que eles tém um relacionamento intimo pelo medo
da discriminacgao [...] O estado civil de casado é muitas vezes a base
por meio da qual empregadores e empresas de seguro estendem
beneficios como pensdes. A [l acredita firmemente que, tendo
em vista que nods atrelamos enormes consequéncias sociais ao
casamento, negar o direito ao casamento a casais LGBT viola a
igualdade de protecdo perante a lei?®.

Em suma, é possivel concluir que todas as justificativas perpassam a
necessidade de reconhecimento das pessoas LGBTIs enquanto vidas que importam
e sujeitos de direitos. Buscam-se a efetivacdo de sua dignidade e a garantia de acesso
aos mesmos direitos que heterossexuais e cisgéneros; direitos esses que sao

histérica e contemporaneamente negados aos e as LGBTIs.

2.2 A (in)suficiéncia da protecao constitucional dos direitos LGBTI

O segundo segmento a ser analisado remete também a segunda secao dos
questionarios. No instrumento, indagou-se se as organizagdes consideravam a
protecao constitucional dos direitos LGBTI em seu pais suficiente ou ndo. Além disso,
foi solicitado que apresentassem as razdes em virtude das quais caracterizavam a
protecao como suficiente ou insuficiente. O exame das respostas apontou um amplo
posicionamento com relagao a insuficiéncia da proteg¢ao, conforme demonstrado no
Grafico 3, tendo apenas duas organizagdes (8% do total) respondido que a protegao

seria suficiente em seu pais.

29 Tradugao livre de: "Denying LGBT couples the right to marriage not only deprives them of their social
and spiritual significance of marriage; it has serious, often tragic practical consequences. Since they
cannot marry, the partners of LGBT persons are not next of kin in times of crisis; they are not consulted
on crucial decisions; they are not each other’s legal heirs; many times it is not even known that they
share an intimate relationship for fear of discrimination [...] . Marital status is often the basis on which
employers and insurance agencies extend benefits such as pensions. || is of the firm belief that
since we have attached such enormous social consequences to marriage it violates equal protection of
the law to deny LGBT couples the right to wed".
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Grafico 1 — A Protegao Constitucional dos Direitos LGBTI em seu Pais é

Suficiente?

A protecao constitucional dos direitos LGBTIs em
seu pais é suficiente?

W Sim

m Ndo

Fonte: autoria propria.

Diante do panorama acima apresentado, parece propicio que se inicie a analise
a partir dos casos desviantes. Isto €, pelas duas organizagbes que indicaram ser
suficiente a protecgao.

A primeira das duas, a Rincon Perfetti Abogados, possui uma peculiaridade,
pois se trata do unico escritdrio de advocacia na lista de questionarios enviados. Ele
foi selecionado ndo s6 por ter aparecido na busca realizada para selecido das
organizagdes, mas também por se tratar de um escritério especializado em direitos
LGBTI. A organizagao, sediada na Colémbia, indica dois motivos para considerar a
protecdo suficiente: 1) as interpretagdes constitucionais bastariam; 2) o

estabelecimento pela Constituicado colombiana de um "bloque de constitucionalidad"*.

30 Ménica Olaya define o instituto da seguinte maneira: "El bloque de constitucionalidad se refiere a
aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional,
son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion". Concretamente, todas as hipéteses de incidéncia do instituto se referem a possibilidade
de aplicagdo de normas de direito internacional no ordenamento interno do pais. Na Constituicdo
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Com relacdo a primeira razdo apresentada, ha de se destacar que a
jurisprudéncia da Corte Constitucional Colombiana (CCC) é a mais progressista de
todos os paises da América Latina no que se refere a garantia de direitos sexuais?'.
Além disso, o escritorio Rincon Perfetti Abogados foi um dos pioneiros na litigancia
estratégica que levou o tema dos direitos LGBTI até a CCC?2. Desse modo, somando-
se a historia construida pela organizagao a jurisprudéncia realmente mais avangada
da corte daquele pais, é possivel compreender o contexto que levou ao
posicionamento de considerar a protegdo suficiente33. Ja com relagdo ao segundo
motivo apontado pelo escritorio, parece partir do falso pressuposto de que a protecao
no ambito do Direito Internacional seria satisfatéria. No entanto, como ja mencionado
anteriormente, a protecdo na ordem internacional também se mostra extremamente
deficitaria e insuficiente.

Por outro lado, a outra organizag&o que respondeu "sim" a pergunta formulada,
sediada na Argentina, aponta ter a populacédo LGBTI de seu pais teria conseguido o
reconhecimento legal de seus direitos a partir dos "enunciados generales” do texto
constitucional. Realmente, em matéria legislativa, a Argentina parece ser o pais latino-
americano mais avangado no tema?®*. Isso se deve ao fato de o movimento LGBTI do
pais ter apostado em um tipo singular de litigancia estratégica: ao invés de
simplesmente pleitear seus direitos perante o judiciario, utilizou-se da judicializagao
como forma de pressionar o legislativo para aprovacao de leis sobre a tematica3®. Em
virtude disso, a Argentina é um dos poucos paises a ter regramento legislativo acerca

de temas cruciais para a causa LGBTI, como o casamento homoafetivo e o direito a

colombiana sua previsao se da nos artigos 9°, 53, 93, 94, 102 e 214. OLAYA, Ménica Arango. El bloque
de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana. Precedente, v. 4, p.
79-102, 2004, p. 79.

31 RIPOLL, Julieta Lemaitre. O Amor em Tempos de Colera: Direitos LGBT na Colémbia. SUR - Revista
Internacional de Direitos Humanos, v. 6, n. 11, p. 79-97, dez. 2009, p. 75-87.

32 Ibid, p. 81.

33 Apesar de nenhuma outra organizagao colombiana ter respondido aos questionarios, para que possa
ser feita a comparacgao, o posicionamento da ONG Colémbia Diversa, em entrevista concedida, foi no
mesmo sentido de que a protecdo constitucional seria suficiente em virtude do avango de direitos
proporcionado pela jurisprudéncia da CCC.

3 CORRALES, Javier. LGBT Rights and Representation in Latin America and the Caribbean: The
Influence of Structure, Movements, Institutions, and Culture. University of North Carolina: LGBT
Representation and Rights Initiative, 2015. p. 6.

35 CARDINALLI, Daniel Carvalho. A judicializagéo dos direitos LGBT no STF: limites, possibilidades e
consequéncias. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018, p. 78-84.

Libertas: Revista de Pesquisa em Direito, Ouro Preto, v. 05, n. 02, jul./dez. 2019 | Pagina 38 de 52
www.libertas.ufop.br | libertas.dedir@ufop.edu.br


mailto:libertas.dedir@ufop.edu.br

Novo Constitucionalismo Latino Americano, velha cisheteronormatividade: a visao do
movimento Igbti latino-americano sobre a omisséo constitucional de seus direitos

identidade de género. Nao obstante, como ja levantado em uma das justificativas com
relagdo a importancia da positivagao constitucional desses direitos, uma protecéo
legal que se funda meramente em enunciados constitucionais gerais possui um
carater mais precario, uma vez que o procedimento para revogagao de norma legal &,
em grande medida, menos oneroso do que aqueles exigidos para mandamentos
constitucionais.

No caso da Argentina, houve mais uma organizagao sediada no pais que
respondeu ao questionario. O Proyeto Educar en la Diversidad Sexual da Escuela de
Educacion Media 20 Mariano Moreno de La Plata identificou a protecéo constitucional
dos direitos do pais como sendo insuficiente. Como justificativa, apontam que, apesar
de ter havido avangos legais, ainda ha vazios regulatorios com relagdo a temas
essenciais as e aos LGBTI, como no caso do direito a ndo discriminagao.

Voltando-se a analise cruzada dos motivos apontados por aqueles que
consideram a protegédo de seu pais insuficiente, foram identificadas doze diferentes
razdes. Desse total, cinco eram dos questionarios brasileiros, cinco dos aplicados em
lingua espanhola e duas dos em lingua inglesa.

No cenario brasileiro, foram apontadas as seguintes justificativas: auséncia de
acesso dos LGBTI a direitos basicos; avangos na concretizagao de direitos amparados
apenas em decisdes judiciais ou medidas administrativas; privilégios que as pessoas
heterossexuais e cisgénero possuem em nosso sistema democratico; grande indice
de mortes de LGBTI no Brasil; e nao tipificagcdo do crime de homotransfobia. Com
relagdo ao primeiro ponto, destacam-se as seguintes respostas apresentadas por

organizacdes brasileiras:

Temas como sexualidade, género e identidade de género ndo sao
tratados de forma expressa na Constituicao Brasileira, o que, somado
a auséncia de legislacdo infraconstitucional adequada, gera
desamparo da populagdo LGBTI frente a ordem constitucional.

A constituicdo brasileira ndo faz em seu texto qualquer mencao a
orientacdo sexual e identidade de género, corroborando com o
processo de invisibilizagdo da comunidade LGBTI+. Por outro lado,
ainda reforca valores tradicionais de diversidade de sexo no
casamento (art. 226, § 3°, CF).
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Ja o segundo ponto levantado se refere aos riscos e as instabilidades de uma
protecdo eminentemente judicial. Como ja abordado no capitulo anterior, a falta de
previsao de direitos especificos no texto constitucional, aliada a composigcédo de casas
legislativas conservadoras e pouco abertas ao tema da sexualidade e identidade de
género, ocasionou uma aposta da militdncia majoritariamente no Poder Judiciario, por
meio da litigancia estratégica. Entretanto, essa aposta traz uma série de riscos: néo
s6 de a concretizacao do direito se dar de maneira incompleta (em virtude da falta de
regulamentagdo ou de abordagem de todas as nuances da tematica pelas decisdes
judiciais), mas também da insegurancga juridica gerada, por se depender das
interpretacbes promovidas por um judiciario cambiante. Nesse sentido, uma das
organizacoes brasileiras frisa que a seguranca e proteg¢ao dos LGBTI "depende muito
da interpretacao e da boa vontade das pessoas que operam a maquina do Estado". O
que reflete, mais uma vez, a precariedade do atual panorama de reconhecimento de
direitos as pessoas LGBTI.

O terceiro ponto levantado traduz a estrutura da opresséao veiculada por uma
sociedade cisheteronormativa, na qual aqueles e aquelas que transgridem a norma
tendem a ser marginalizados e subvalorizados. O quarto aspecto, por sua vez, refere-
se ao mesmo fator que sustentou a hipoétese inicial de insuficiéncia levantada por este
trabalho: a dimensao dos numeros de violéncia contra a populagdo LGBTI.

Por fim, o ultimo ponto, apresentado por outra organizagao, diz respeito a nao
criminalizagdo da homotransfobia no ordenamento brasileiro®. A ideia de se utilizar
do sistema penal, meio de opressao e perpetuacao de discriminacdes estruturais, para
tutelar os interesses dos e das LGBTI é tema controverso até mesmo dentro da
militdncia homo e transexual. Ainda que recorrer ao direito penal possa transmitir a
sedutora imagem de que as vidas LGBTI passaram a importar para a sociedade, é
preciso ter em mente que isso ndo s6 nao ira alterar a percep¢ao da maioria da
populacdo acerca dessas identidades e sexualidades desviantes, como também

atuara sob um escopo extremamente limitado e enviesado. Desse modo, € necessaria

36 Os questionarios foram respondidos antes que fosse finalizado o julgamento da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n° 26 e do Mandado de Injungdo (M) n® 4733, a partir do qual
o Supremo Tribunal Federal reconheceu a mora legislativa em estabelecer a criminalizacdo de
condutas homofdébicas e transfdbicas, determinando o enquadramento de tais atos enquanto crimes de
racismos, até que sobrevenha legislagédo especifica requlamentado o tema.
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profunda reflexdo acerca de sua aplicagdo, embora nao seja razoavel, também, que
se negue a protecao penal, amplamente empregada no sistema penal brasileiro,
somente a esse grupo de pessoas estigmatizadas em virtude de géneros e
sexualidades. Assim, essa nao deixa de ser uma alternativa validade do ponto de visto
politico e juridico na tentativa de combate a atos LGBTIfébicos®’.

Continuando a analise, nos questionarios de lingua espanhola foram
apresentadas as seguintes justificativas: o fato de os LGBTI serem mencionados
apenas nos principios constitucionais (levantado por uma organizagao mexicana); a
falta de acesso a direitos fundamentais que sdo garantidos a heterossexuais e
cisgéneros; a expressa negacao de direitos para LGBTI (apontado por organizagbes
equatorianas); o completo siléncio do texto constitucional com relagdo aos direitos e
a existéncia dos LGBTI; e o fato de o Tribunal Constitucional estar adotando uma
postura conservadora, interpretando os direitos de forma restritiva, negando-os as e
aos LGBTI (apontado por uma organizagdo venezuelana)3®. Dentre esses pontos
levantados, merece mengao a resposta de uma organizagao equatoriana, acerca das
contradicdes do texto constitucional e da necessidade de implementacdo de suas

normas:

Por que la constitucién del Ecuador si bien reconoce los derechos de
los LGBTI en la misma constitucion presenta contradicciones que
impiden el goce de los derechos, ademas la sola mencién de los
derechos no es suficiente, si la constitucion no se traduce en politicas
publicas de prevencion esta solo queda en buenas intenciones.

Além disso, as duas organizagdes dos questionarios de lingua inglesa

indicaram que consideram a protecado insuficiente devido a criminalizacdo das

37 Para debates mais profundos em favor da criminalizagéo, ver: VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti.
Mobilizagao Judicial pelos Direitos da Diversidade Sexual e de Género no Brasil. In: LELIS, Rafael
Carrano; ALMEIDA, Marcos Felipe Lopes de. Didlogos LGBTI+: avangando lutas e conjugando campos.
Salvador: Devires, 2019, p. 157-187.

38 Em algumas das justificativas foi indicada a organizagdo ou o pais, pois se trata de questées que
foram apontadas especificamente a respeito de determinado pais, ndo podendo ser, a principio,
generalizadas. Salienta-se que apenas sdo nomeadas aquelas organizagdes que expressamente
deram autorizagao para tanto.
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relagdes homossexuais pelo ordenamento de seu pais € a auséncia de especificacao
constitucional do direito a n&o discriminacao.

Cabe destacar, ainda, uma ultima relagdo entre os dados produzidos neste
segmento e aqueles examinados no capitulo anterior. A partir da analise dos textos
constitucionais, concluiu-se que os dois paises cujas constituicdes se mostram mais
avancgadas na protecao dos individuos LGBTI sdo Bolivia e Equador. No entanto, das
seis organizagbes desses dois paises que responderam ao questionario (duas
bolivianas e quatro equatorianas), nenhuma considerou a protecao constitucional dos
direitos LGBTI como sendo suficiente em seu pais. Sendo assim, destaca-se que,
mesmo naqueles ordenamentos aparentemente mais avangados, ha ainda muito

progresso necessario.

2.3 As causas dos status de protecao constitucional

Nesta penultima segmentacao, pretendeu-se aferir quais seriam os fatores
causadores desses dois diferentes status protetivos: suficiente ou insuficiente.
Novamente, inicia-se a analise a partir dos casos desviantes.

As duas organizagdes que acreditam ser suficiente a prote¢cdo constitucional
em seu pais destacaram que isso é causado pela propria protecdo da dignidade
humana. Assim, enfatizam a garantia constitucional dos direitos a igualdade, a
liberdade e a protecao da familia, que se estendem, incluindo o casamento e a adog¢ao
igualitaria. Nesse ponto, as respostas ndo parecem se referir, propriamente, as causas
da protecdo suficiente, mas sim aos mesmos motivos ressaltados no segmento
anterior. Isto é, quais elementos permitem que se configure a suficiéncia ou nao da
protecdo. A intencdo com o questionamento acerca da causa era perceber quais
questdes conjunturais ou estruturais levavam a auséncia ou a presenga de normas
pro-LGBTI em determinados ordenamentos.

Todavia, se nao foi possivel esse diagndstico com essas duas primeiras
respostas, a analise cruzada das demais organizagdes (aquelas que haviam indicado
a insuficiéncia protetiva) se mostrou préspera. Nesse sentido, sobressaem-se oito
diferentes categorias de causas levantadas, que se aplicam, pelas respostas
apresentadas, a realidade latino-americana como um todo. Contudo, todas elas estao
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profundamente conectadas, sendo dificil tragar com precisdo o que é abarcado por
cada uma. Sao elas: 1) a falta de acesso de LGBTI a politica; 2) a conformacgao de
legislativos conservadores; 3) a falta de vontade politica em se avancgar na pauta dos
direitos LGBTI; 4) a matriz sociocultural heteronormativa presente na América Latina;
5) a matriz religiosa do continente e seu desvirtuamento a partir do fundamentalismo;
6) a falta de sensibilizagdo dos atores da justica com tematicas de género e
sexualidade; 7) a falta de educacdo da populagdo em temas de género de
sexualidade; 8) a auséncia de dialogo do poder publico com os movimentos sociais.
Para uma analise completa dos fatores, sera feito o agrupamento de alguns deles para
um exame conjunto. Desse modo, serdo analisados associadamente: os fatores um,
dois e trés; os fatores quatro e cinco; os fatores seis e sete; e, isoladamente, o ultimo
fator apontado.

As trés primeiras causas remetem diretamente a dimenséo politica da justica e
a ideia de representacdo. Como se vé, uma das causas de insuficiéncia da protecao
se liga justamente a injustica da falsa representagdo®. Sendo assim, posto que
pessoas LGBTI ndo conseguem ser eleitas e ter acesso ao legislativo, as chances de
que seus reais interesses sejam levados em consideragdo sao proporcionalmente
menores*?. Isso se agrava diante da composigéo de casas legislativas eminentemente
conservadoras, cujos integrantes, além de nao terem a vivéncia de uma pessoa
LGBTI, esforcam-se para ndo permitir o avancgo de seus direitos. Ainda diretamente
ligado a isso esta a falta de vontade politica, seja do legislativo, seja do executivo, de

pautar as demandas LGBTI por meio de politicas publicas. Ora, em um cenario no

39 Nesse sentido, Corrales destaca que, até o ano de 2014, sé havia tido 15 pessoas, na histéria da
formacao legislativa nos paises da América Latina e Caribenha, que eram abertamente homossexuais
e ocupavam cargos em casas legislativas em nivel federal. E isso se restringia aos seguintes paises:
Argentina, Aruba, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Equador, México e Peru. Atualmente no Brasil,
apenas o deputado federal Jean Wyllys se enquadra nessa categoria. CORRALES, Javier, op. cit., p.
7.

40 Em pesquisa empirica conduzida sobre o tema, Andrew Reynolds aponta como resultado a existéncia
de uma associagdo entre a presenga (mesmo pequena) de legisladores abertamente gays e a
aprovagao de normativas que avangam nos direitos dos homossexuais, uma vez que a presenga dos
gays no legislativo tem um efeito transformador na visdo e votagcédo de seus colegas heterossexuais.
REYNOLDS, Andrew. Representation and Rights: The Impact of LGBT Legislators in Comparative
Perspective. American Political Science Review, v. 107, n. 02, p. 259-274, 2013, p. 259.
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qual apenas sao eleitos individuos heterossexuais e cisgéneros que se posicionam
conservadoramente, ndo ha como se esperar, realmente, qualquer avancgo pela via da
politica em seu sentido estrito. Sendo assim, pode-se apontar para uma discriminagao
institucional ou estrutural da populacdo LGBTI. Como exemplo das causas ilustradas
nesse primeiro grupo de analise, cabe salientar a resposta apresentada por uma

organizagao peruana:

Existen numerosas causas que atender respecto a la proteccion
insuficiente de la poblacion LGBTI. En primer lugar existe una
discriminacion historica que ha sido sostenida desde el Estado debido
a la poca valoracioén de la diversidad sexual. Ello se ha visto reforzado
desde los funcionarios del Estado que no han podido construir politicas
publicas que sean inclusivas y que atiendan las demandas de las
personas LGBTI. En ese sentido, existe una falta de voluntad politica
para aprobar leyes y normas que las organizaciones demandan desde
que se logré ingresar a la agenda publica. De igual manera, aun
persiste una gran desinformaciéon de parte de la poblacion que no
comprende la importancia del reconocimiento de derechos de una
poblacion minoritaria. Finalmente, es preciso sefalar que hay una
oleada conservadora que sostiene discursos de odio, los cuales se han
reproducido y han hecho que mucha gente sienta temor de la
aprobacion de medidas inclusivas para con las personas LGBTI.

As duas causas seguintes se referem as matrizes socioculturais
heteronormativa e religiosa, impregnadas em nosso continente. Embora integrem um
grupo separado, elas ndo deixam de se relacionar diretamente com as causas
anteriores. Isso porque é justamente a existéncia de uma tradicdo cultural
heteronormativa que, em grande medida, impede o acesso de LGBTI aos poderes
publicos. E, ainda, € a grande presencga de atores religiosos que compdem as casas
legislativas que acaba por influenciar negativamente a produgcdo normativa com
relacao as e aos LGBTI. Aquilo que caracterizamos como "fundamentalismo religioso"
se trata, na verdade, de uma forma de desvirtuamento de valores religiosos para
embasar a violacao a direitos fundamentais das pessoas LGBTI; e tem sido com base
em argumentos religiosos que propostas extremamente conservadoras tém se

legitimado*'. Ja a manutencdo dessa realidade e a dificuldade de alteragdo de

41 VITAL, Christina; LOPES, Paulo Victor Leite. Religido e Politica: uma analise da atuagido dos
parlamentares evangélicos sobre direitos das mulheres e de LGBTs no Brasil. Rio de Janeiro: Fundacgao
Heinrich Béll, 2012, p. 150-167.
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mentalidade estdo diretamente relacionadas as préximas causas examinadas,
encampadas pelo déficit educacional.

Como discorrido, duas outras causas evidenciadas foram: a falta de
sensibilizagdo dos atores da justica com tematicas de género e sexualidade e a falta
de educacdo da populagdo nos mesmos temas. Novamente, uma parece ser a
consequéncia da outra, e vice-versa. Neste ponto, destaca-se um fator fundamental
para o avango na concretizagdo dos direitos LGBTI: a educagdo. Sem que temas
como género e sexualidade sejam abordados desde o ensino basico até o ensino
superior, ndo ha como promover uma mudanca profunda na compreensado da
populagcdo em geral acerca dos e das LGBTI. O preconceito, muitas vezes movido
pelo desconhecimento, precisa ser combatido por meio de um debate mais amplo e
uma educagao que desconstrua, principalmente, conceitos bioldgicos e religiosos
indevidamente naturalizados e cristalizados em nossa sociedade. Com relacdo aos
atores da justica, especificamente, a mudanga pode ser mais facilmente iniciada a
partir da inclusédo de disciplinas especificas sobre a tematica nas grades curriculares
das faculdades de direito.

Antes de se passar a analise do ultimo grupo, merece transcrigdo a resposta
dada pelo Proyecto Educar en la Diversidad Sexual que sintetiza todas os fatores
causadores abordados até o momento, dando énfase a situagdo estrutural e a

intensificagdo da opressao em determinadas interseccionalidades:

Prejuicios enquistados; grupos de presion conservadores y religiosos
que influyen sobre los legisladores y la opinién publica ; falta de toma
de conciencia por parte de algunos sectores de la poblacién acerca de
la tematica de diversidades sexuales y de género y de la necesidad de
resguardar los derechos de las personas LGBTI; desigualdad social
que atraviesa transversalmente a toda la poblaciéon y hace que los
sectores mas pobres del Colectivo LGBTI sean los mas vulnerables
etc.

O ultimo grupo de causas se sustenta na mesma premissa deste capitulo: a
necessidade de construgdo de um direito de baixo para cima. Isto €, o pouco avango
na pauta de direitos LGBTI se deve a falta de didlogo do poder publico com os

movimentos sociais. Isso porque, como ja afirmado, sado os individuos atingidos que

possuem maior legitimidade para o auxilio e para a prépria criagdo de politicas
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publicas. Dessa forma, é essencial que tanto legislativo, quanto executivo e judiciario
voltem suas atengbes ao movimento LGBTI e as organizagdes que o representam.
Em sua resposta, uma organizagao destacou esse ponto com relagao assembleia

constituinte brasileira:

Durante a Assembleia Constituinte, apesar da preocupagao com o
debate democratico, grupos LGBTI+ tiveram menos influéncia no
conteudo do texto constitucional. Nos anais da constituinte, por
exemplo, no que diz respeito ao art. 226, § 3°, houve manifestagédo de
um pastor em prol da expressa substituicdo de "unido estavel como
entidade familiar" para "unido estavel entre homem e mulher como
entidade familiar", a fim de evitar que casais homoafetivos
constituissem unido estavel. Desde 1988, grupos LGBTI+ continuaram
lutando pela efetivacdo de seus direitos e criagdo de mecanismos de
protegdo, mas apenas recentemente alguns governos comegaram a
efetivamente pautar questdes ligadas a orientacdo sexual e identidade
de género. Neste sentido, ainda existe uma barreira que impede o
didlogo entre movimentos sociais ligados a causa e o poder publico
(ainda fortemente atrelado a valores cristaos).
Como se aduz, a falta de dialogo tende a partir do préprio poder publico e ndo
dos movimentos sociais. Pelo contrario, como identificado pelos questionarios, o
movimento LGBTI tem se esforcado, em todos os paises latino-americanos, para
atingir e influenciar o poder publico de alguma forma, buscando que suas demandas

sejam, ao menos, escutadas e levadas em consideracgao.

2.4 Em busca de alternativas

O ultimo dos segmentos individualizados para a analise buscou identificar
formas de superacao do atual paradigma de protegéo constitucional insuficiente. Para
tanto, as organizagcdes foram questionadas sobre como elas acreditavam que a
insuficiéncia na protecao poderia ser resolvida. Como ja anteriormente relatado, essa
pergunta foi direcionada apenas aquelas entidades que respondiam "nao" na pergunta
referente a suficiéncia da prote¢cao em seu pais. Isso porque ndo ha motivos para que
se queira alterar uma realidade na qual supostamente os LGBTI ja sao
satisfatoriamente tutelados pelas normas.

Explorando as respostas dadas ao questionamento, identificou-se que dois

principais campos englobavam a maioria das sugestdes apresentadas:
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intervengdes/alteragbes legislativas e politicas educacionais. De forma mais
especifica, destacam-se seis agrupamentos de solugdes: 1) propostas legislativas; 2)
maior participacdo de LGBTI na politica; 3) elaboragdo de politicas publicas; 4)
alteragcdes no modelo educacional; 5) realizacdo de pesquisas relacionadas aos
problemas enfrentados pela populagdo LGBTI; 6) litigancia estratégica; e 7)
criminalizagdo da LGBTlIfobia.

Com relacdo as propostas legislativas, foi apontada a necessidade de
realizacdo de advocacy junto ao Poder Legislativo com o intuito de afirmagédo dos
direitos fundamentais das pessoas LGBTI, garantindo o status de cidadaos a esses
individuos. Além disso, salientou-se a necessidade de inclusdo expressa de direitos
LGBTI no texto constitucional, bem como a "interpretagao extensiva dos principios de
nao discriminacdo ja previstos para acolher a protecdo da populacdo LGBTI".
Diretamente ligada a isso, foi apresentada a necessidade de maior de participagao de
LGBTI na politica. Embora nao tenha sido explicitada uma forma especifica de se
concretizar esse objetivo, sugere-se — ainda que fuja ao propdsito deste trabalho
desenvolver a ideia — uma alternativa a ser considerada: o estabelecimento de acdes
afirmativas (por meio de cotas) para possibilitar uma maior representatividade LGBTI
NOS congressos nacionais.

Além do enfoque meramente legislativo, levantou-se a necessidade de
idealizagao e implementacéo, pelo executivo, de politicas publicas direcionadas as e
aos LGBTI para que se tornem efetivos os mandamentos legais. E dizer: ndo basta
apenas a edi¢ao de lei ou norma constitucional, se ela nao vier acompanhada de uma
politica publica de qualidade para sua efetivagdo e para a conscientizagao da
populacgao.

Nesse sentido, uma das formas de maior efetividade para alteracdo de um
contexto sociocultural cisheteronormativo esta na reestruturacdo do sistema
educacional. Isso foi apontado por quase a totalidade das organizacdes. Uma
abordagem pedagogico-educacional é necessaria nao somente para informar melhor
os individuos acerca de todas as questdes relacionadas a identidade de género e a

sexualidade, mas também como forma de sensibilizagcdo e humanizag¢ao dos futuros
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legisladores, gestores publicos e juizes*?. Sem uma formagao interdisciplinar desde o
ensino basico até o superior/técnico, ndo ha como se alterar por completo nossa
realidade homotransfébica.

Ademais, foi apontada a necessidade de se persistir na atuagéo de litigancia
estratégica, levando casos emblematicos até as cortes para fixagdo de precedentes
que beneficiem a populagdao LGBTI. Entretanto, como ja salientado, ha de se ter em
mente que a utilizagao da via judicial apresenta diversos riscos, devendo ser utilizada
majoritariamente como paliativo, enquanto ndo se obtém legislagbes e politicas
publicas satisfatorias.

A sexta proposta analisada se alinha ao proprio objetivo deste trabalho. Foi
suscitada a necessidade de realizagdo de investigagdes para a producao de dados
acerca da realidade vivida pelos LGBTI. Como ja ressaltado, considera-se essencial
o engajamento cientifico na tematica; ndo sé para fornecer argumentos sobre a
necessidade de alteracdo do paradigma atual, mas também para aprofundar o
conhecimento acerca de uma realidade que, em muitos pontos, carece de
informacdes mais confiaveis. E isso que esta pesquisa tem procurado fazer. Nesse
sentido, destaca-se o seguinte posicionamento, apresentado por uma organizagéo

brasileira:

O primeiro passo para solucionar a falta de protecdo para a
comunidade LGBTI+ é a producgao de dados que mostrem a relevancia
dos problemas que este segmento enfrenta. Deste modo, sera
possivel informar o debate e criar uma plataforma sdlida para o dialogo
com o poder publico e reivindicagdo desses direitos. Ainda, o
movimento precisa se organizar para apoiar candidates LGBTI+ e
aliades que serao capazes de influenciar a pauta da comunidade
dentro dos poderes legislativo e executivo, contribuindo para a
formacdo de uma legislacdo garantidora dos direitos LGBTI+ e
politicas publicas de promogéo da inclusdo e combate a violéncia.

Por fim, foi sugerido por uma organizagao brasileira que o primeiro passo para

a alteracao da realidade atual seria a criminalizacao das praticas LGBTIfébicas. Como

42 Além dessas trés categorias, que influenciam diretamente na garantia estatal dos direitos, cabe
também lembrar a necessidade de sensibilizagdo a populagdo como um todo para que ndo mais haja
a reproducgao diaria de violéncias conscientes e inconscientes. Também nao podem ser esquecidos
desse campo de influéncia os profissionais da saude e da educagao, que estdo em posigcdes
especialmente propicias ao cometimento de uma violéncia homotransfébica.
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ja debatido, o tema da criminalizagdo é extremamente controverso, até mesmo entre
LGBTI, e deve sempre ser acompanhado de uma necessaria visao critica do instituto
penal. Caso se considere a criminalizagdo uma saida, deve-se, concomitantemente,
levantar a discussao acerca da problematica da discriminagao estrutural do sistema
penal, bem como de sua utilizacdo enquanto ultima ratio, buscando evidenciar quais
seriam as situagdes juridicas que realmente mereceriam ser tuteladas por esse ramo
do direito. Ademais, como destaca Thula Pires*?® (2015, p. 278-279) sobre a
criminalizagado do racismo, as normas que visam combater a discriminagao por meio
da pena podem carecer de efetividade, uma vez que as instituicdes punitivas
naturalizam padrdées de opressao, ndo enquadrando os atos de discriminagao no tipo

penal, ndo obstante seu valor simbdlico permaneca relevante.

3. CONCLUSAO

Este trabalhou buscou contribuir com as reflexdes acerca da efetivagao da
justica para a populacao LGBTI. De maneira mais especifica, objetivou-se a afericao
e a compreensao do alcance e da forma da tutela constitucional dos direitos das
pessoas LGBTI nos paises da América do Sul e no México. Assim, o problema da
pesquisa questionava se essa protecio € ou nao suficiente.

Sob o marco tedrico da legalidade subalterna cosmopolita, dedicou-se a
analise das respostas a questionarios aplicados a diversas organizacbes que
trabalham com a tematica LGBTI na América Latina, privilegiando a percepg¢ao do
direito de baixo para cima e a constru¢gdo de uma teoria fundamentada nos dados.
Essa analise constatou a existéncia de vinte diferentes direitos essenciais as e aos
LGBTI e que deveriam ser positivados no texto constitucional. Além disso, aferiu-se
que 92% das organizacdes que responderam ao questionario consideram a protecao
constitucional dos direitos LGBTI insuficientes em seu pais, tendo apenas duas

considerado a tutela satisfatoria. Dentre essas duas respostas desviantes, constatou-

43 PIRES, Thula Rafaela de Oliveira. Criminalizagdo do Racismo — entre politica de reconhecimento
e meio de legitimagao do controle social dos ndo reconhecidos. Rio de Janeiro: Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, Departamento de Direito, 2012, p. 278-279.

Libertas: Revista de Pesquisa em Direito, Ouro Preto, v. 05, n. 02, jul./dez. 2019 | Pagina 49 de 52
www.libertas.ufop.br | libertas.dedir@ufop.edu.br



Rafael Carrano Lelis; Joana de Souza Machado

se que apenas uma (a resposta da organizagdo argentina) foi motivada por contexto
de uma producéo legislativa mais porosa aos movimentos e agendas LGBTI. A outra
resposta desviante, a da organizagao colombiana, tomou por base resultados de
construcdo judicial, uma via ainda bastante verticalizada e, portanto, distante de um
constitucionalismo efetivamente transformador (desde abajo).

Embora o resultado ndo surpreenda por completo, agrava a preocupagao
confirmar que aquele que deveria ser um modelo constitucional mais inclusivo, devido
a suas constituicbes de carater mais substantivo, em alguns momentos ignora e em
outros rechaga a existéncia de pessoas LGBTI. Mais que isso: nega a LGBTI
elementos basicos caracterizadores da dignidade humana. E, ainda, perturba o fato
de que, até mesmo nos paises nos quais ha um minimo avango legislativo, tampouco
€ mais promissor o cenario, tendo em vista a inefetividade das normas e a reiteragao
da cultura cisheteronormativa.

Sendo assim, em virtude dos diversos elementos apresentados ao decorrer
do trabalho, foi possivel responder ao problema proposto pela investigacao,
confirmando a hipotese inicial da existéncia de um déficit na tutela constitucional dos
direitos LGBTI na América Latina. Desse modo, salienta-se a relevancia dessa
constatacdo, ndo somente como denuncia do cenario atual, mas também como forma
de estimulo ao engajamento para a superagao desse quadro por meio de uma

transformacao “de baixo para cima”.
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