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RESUMO

O direito a cidadania de pessoas LGBTQIAP+, com especial enfoque aos transexuais
e travestis, significa e se refere ao reconhecimento pleno dessas minorias como
cidadaos portadores de direitos e deveres de forma igualitaria em nossa sociedade.
Homossexuais, transexuais e travestis enfrentam dificuldades de insercéao e
representatividade social e por essa razao medidas de politicas publicas devem e vém
sendo adotadas de maneira a minimizar essa obstaculizagdo de inclusdo, de forma
que nao ocorram fatores discriminatorios e ndo haja exclusdo dessas minorias como
membros pertencentes a nossa sociedade, pois assim o sdo. Em uma sociedade
contemporanea, plural e complexa, que abarca a multiplicidade, a variedade, a
pluralidade social, onde convivem inumeros grupos heterogéneos desafiadores das
no¢des de normalidade, ndo pode haver espaco para a discriminagcdo. Nesse cenario,
pesquisas bibliograficas em livros e artigos cientificos através de uma abordagem
qualitativa e sistematica de Projetos de Leis, Leis, Portarias e Decretos que relatam
dados sobre o desenvolvimento de politicas publicas voltadas ao grupo LGBTQIA+, a
investigacao cientifica objetiva uma analise das politicas publicas atuais, sua
efetividade, caracteristicas, e o que poderia ser aprimorado de forma a se concretizar
uma eficaz e maior aplicabilidade aos direitos e reconhecimento dos homossexuais,
especificamente Travestis e Transexuais, para que possam exercer sua cidadania
plena de forma justa e igualitaria, visando a preservagao da dignidade de toda e
qualquer pessoa humana. Em busca de respostas a esses questionamentos utilizou-
se como metodologia a pesquisa bibliografica visando a obtengdo de informagdes
referentes a tematica em revistas cientificas, sites, livros e periddicos. Dentre as
Politicas Publicas existentes, o que se pretende enfatizar e explorar sdo aquelas que
trazem em seu bojo alguma proposta de reintegragéo social, insergéo profissional e o
resgate da cidadania a populagdo de mulheres e homens homossexuais, transexuais
e travestis, ou seja, a inclusdo. Com isso, conclui-se que, apesar de lenta e
burocratica, medidas vém sendo tomadas para que se atinja uma maior equidade
quanto a essas minorias menos favorecidas, tendo como enfoque uma minoria dentro
de outra minoria, ou seja, travestis e transexuais que, indiretamente ou ndo, acabam
por serem qualificados ou identificados como homossexuais.

Palavras-chave: LGBTQIAP+; Politicas Publicas; Inclusdo Social; Estado de Mato
Grosso.



ABSTRACT

The right to citizenship of LGBTQIAP+ people, with a special focus on transsexuals
and transvestites, means and refers to the full recognition of these minorities as
citizens with rights and duties on an equal basis in our society. Homosexuals,
transsexuals and transvestites face difficulties in social inclusion and representation
and for this reason public policy measures must and are being adopted in order to
minimize this obstacle to inclusion, so that there are no discriminatory factors and there
is no exclusion of these minorities as belonging members to our society, as they are.
In a contemporary, plural and complex society, which encompasses multiplicity,
variety, social plurality, where numerous heterogeneous groups that challenge notions
of normality coexist, there can be no room for discrimination. In this scenario,
bibliographic research in books and scientific articles through a qualitative and
systematic approach of Bills, Laws, Ordinances and Decrees that report data on the
development of public policies aimed at the LGBTQIA+ group, the scientific
investigation aims at an analysis of public policies current, its effectiveness,
characteristics, and what could be improved in order to achieve an effective and
greater applicability to the rights and recognition of homosexuals, specifically
Transvestites and Transsexuals, so that they can exercise their full citizenship in a fair
and egalitarian way, aiming at the preservation of the dignity of each and every human
person. In search of answers to these questions, bibliographic research was used as
a methodology in order to obtain information on the subject in scientific journals,
websites, books and periodicals. Among the existing Public Policies, what we intend
to emphasize and explore are those that bring in their core some proposal for social
reintegration, professional insertion and the rescue of citizenship to the population of
homosexual, transsexual and transvestite women and men, that is, the inclusion. With
this, it is concluded that, despite being slow and bureaucratic, measures have been
taken to achieve greater equity in relation to these less favored minorities, focusing on
a minority within another minority, that is, transvestites and transsexuals who, indirectly
or not, end up being qualified or identified as homosexuals.

Keywords: LGBTQIAP+; Public Policy; Social Inclusion; State of Mato Grosso.
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1.  INTRODUGAO

A atual perspectiva democratica e constitucional esta inserida em uma
ordem centrada no povo, que € uma das principais bandeiras de um pais democratico
de direito. Refere-se a protecdo de bens juridicos basicos com base nos direitos
humanos, principalmente para a protegcao de direitos minimos e basicos: vida, saude
e liberdade.

Nesse contexto, propde-se abordar um tema relevante, atual e polémico
em um Estado de Direito verdadeiramente Democratico: politicas publicas que versem
sobre pessoas LGBTQIAP+ como cidadaos detentores de direitos e obrigacbes e o
posicionamento adotado pelo estado de Mato Grosso.

Em uma sociedade contemporanea, diversa e complexa que abarca a
diversidade, a multiplicidade, o pluralismo social, e onde coexistem inUmeros grupos
heterogéneos que desafiam os ideais de “normalidade”, ndo pode haver espaco para
a discriminagao e a segregacao.

O direito a cidadania de pessoas LGBTQIAP+, mais especificamente
transgéneros e travestis, refere-se ao reconhecimento pleno de todo ser humano
como portadores de direitos e deveres de forma igualitaria em nossa sociedade. Ha o
enfrentamento de dificuldades de insergcao e representatividade social dessas
minorias e por essa razdo, medidas e politicas publicas vém sendo adotadas de
maneira a facilitar essa inclusdo de forma que nao haja fatores discriminatorios e nao
ocorra nenhuma forma de exclusdo como membros pertencentes a sociedade.

A questdo LGBTQIAP+ propicia a emergéncia de importantes
questionamentos e reflexdes que atingem ndao somente a discussao sobre o proprio
conceito de sexo (género), mas também a configuracao e a concretizagao dos direitos
humanos e de personalidade do individuo em si, eclodindo neste ponto o problema
que norteia o estudo gerador da pesquisa: As politicas publicas atuais no Estado de
Mato Grosso garantem efetivamente a aplicabilidade dos direitos e o reconhecimento
do Travesti e Transexual, enquanto cidaddos plenos, detentores de direitos e
deveres?

Nesse cenario, objetiva-se analisar historicamente a (homo)sexualidade e
conflitos enfrentados por todos que nao se definem e tampouco se comportam dentro

dos padrdes impostos pela “heteronormatividade”, em especial pessoas



homossexuais, transgéneros e travestis, e a possivel efetividade de politicas publicas
adotadas nesse sentido, suas caracteristicas, € 0 que poderia ser aperfeicoado
visando uma maior eficacia aos direitos e reconhecimento do Travesti e Transexual
para que exergam sua cidadania plena, de forma justa e igualitaria, objetivando a
preservacao da dignidade da pessoa humana.

Além de perscrutar as ciéncias humanas, esse trabalho quer se debrugar
também sobre a legislagao brasileira a fim de observar a evolugao da tematica sobre
a garantia de direitos aos cidadaos que se identificam com as questdes ligadas aos
grupos LGBTQIAP+.

Pessoas LGBTQIAP+ s6 querem ver reconhecido o seu direito de viver com
dignidade e o Direito precisa acompanhar, inclusive nesse sentido, as mudangas
sociais. Nossa sociedade ndo é estatica e, portanto, o Direito também n&o pode
quedar-se inerte pois, de outra forma, estaria impondo uma rigidez a vida social
incompativel com a consciéncia evolutiva da prépria civilizagdo humana.

Assim, essa dissertacdo fundamenta-se em uma abordagem qualitativa e
sistematica de Projetos de Leis, Leis, Portarias e Decretos que relatam dados acerca
do desenvolvimento de politicas publicas direcionadas a essas minorias no Brasil, com
principal enfoque no Estado de Mato Grosso, através de analise de casos concretos
e seus desdobramentos.

Sob o argumento de que estamos diante de uma sociedade que evolui em
um contexto interdisciplinar e interdependente, o Direito tem a funcéo de conciliar e
harmonizar o principio da dignidade da pessoa humana, garantir os direitos
individuais, proteger os direitos da personalidade e os direitos humanos e, por sua
natureza multidisciplinar, deve fundamentar o combate pelos ideais de justica e
equidade de todos cidadé&os brasileiros, indistintamente.

Nesse ambito, o presente se adequa a linha de pesquisa de Concrecao dos
Direitos Coletivos e Cidadania, ainda que essa coletividade se encontre esparsa
geograficamente, mas presente em todos os lugares, o que demonstra seu
ajustamento ao Programa de Pés-Graduagdo de Mestrado em Direitos Coletivos e
Cidadania da UNAERP (Universidade de Ribeirdo Preto/SP); e a cidadania urge em
expandir-se a todos indistintamente, razdo da necessidade em se compreender a
serventia da pesquisa em autenticar a todos como cidadaos, desmitificando

sexualidade como adjetivo de qualificagao.



Em busca de respostas a esses questionamentos utilizou-se como
metodologia a pesquisa bibliografica com a finalidade da obtencédo de informacdes
referentes a tematica em revistas cientificas, sites, livros e periddicos, além de
manifestagcbes e materiais fornecidos pelo Ministério Publico do Estado de Mato
Grosso e jurisprudéncias de nossos tribunais, tendo como objetivo atingir o método
hipotético-dedutivo.

Assim, o objetivo geral fundamenta-se em uma abordagem histérica e
analise das politicas publicas brasileiras direcionadas a comunidade LGBTQIAP+
visando representatividade e, principalmente, efetividade na concrecdo dos direitos
sociais inerentes a todos os cidadaos. Frente a isso, tem-se como objetivos
especificos a compreensdo dos conceitos de homossexual, transexual, travestis e
afins, sua historicidade e o enfrentamento do preconceito para obtencédo da equidade
de direitos, realizando um breve estudo de casos emblematicos e antagdnicos no
Estado de Mato Grosso.

Dentre as Politicas Publicas existentes pretende-se enfatizar e explorar
propostas e a existéncia de projetos de reintegragéo social, insergéo profissional e o
resgate da cidadania a populagdo de mulheres e homens transexuais e travestis e
verificar a existéncia de trabalhos em especifico nesse sentido, direcionado a
populacdao LGBTQIAP+.

O programa, portanto, traz sua area de concentragao nas politicas publicas
que possuem aplicabilidade em todo territério, todavia delimita-se ao estudo de casos
concretos no estado de Mato Grosso, analisando a atuagdo dos poderes e sua
efetividade, compreenséo e abrangéncia em casos exclusivamente LGBTQIAP+, com
maior destaque aos transexuais e travestis.

Apesar de lentas e burocraticas, quer-se acreditar que medidas vém sendo
adotadas para que se atinja uma maior equidade a essas minorias menos favorecidas,

dentre tantas, que enfrentam desafios no exercicio pleno de sua cidadania.
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2. LGBTQIAP+: HOMOSSEXUAIS, TRAVESTIS E TRANSEXUAIS COMO
SUJEITOS DE DIREITOS E DEVERES

A sexualidade humana, principalmente em sociedades reconhecidamente
cristas, sempre foi assunto “tabu” e, mais além, acabam por impor condutas sociais e
ditar regras que nao raro interferem até mesmo politicamente (ou principalmente),
inclusive em Estados Laicos. Apesar de considerado por muitos como uma conduta
condenavel, o comportamento homossexual € muito antigo e ja sofreu incontaveis
mudancas no decorrer dos tempos, inclusive quanto a forma de discriminacgao,
criminalizagdo, aceitagdo, ou até mesmo praticado indiscriminadamente e sem
qualquer censura social. Evidente que ha de se considerar também historicamente a
civilizagao, a localizagao, as crengas e habitos religiosos de casa povo.

Antes de se ingressar em uma descricdo mais detalhada e
cronologicamente elaborada, tem-se como importante destacar o momento atual
quanto as mudangas referentes a aceitacdo de pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Transexuais/Travestis, Queer/Questionando, Intersexuais, Assexuais/Agéneros,
Pansexuais e mais (LGBTQIAP+), que nos dias de hoje é um pouco menos traumatica
e, aparentemente, com “pouco menos” consequéncias drasticas como ha tempos
passados, mas ndo menos preocupantes.

Alias, pode-se afirmar que, mesmo de maneira um tanto quanto mais
velada, as agressdes permanecem e ainda sdo capazes de danos extremamente
prejudiciais e muitas vezes irreversiveis, razdo pela qual se fez necessario utilizar a
terminologia “aparentemente”. Ressalte-se que algumas agressdes e ataques
denominados de discurso de 6dio (hate speech) ainda sao bastante diretos e
evidentes nas redes sociais; o que se pretende dizer com “mais velada” seria a forma
como alguns cidaddos se portam de maneira socialmente elogiavel, mas ainda com
piadas e menosprezo a qualquer ser humano pertencente as minorias LGBTQIAP+.

Essa designacao (sigla) iniciou-se na década de 1990 apenas como GLS,
significando Gays, Lésbicas e Simpatizantes, mas no ano de 2008, ja sendo
considerada em desuso em razdo da “ndo inclusdo”, durante a 1? Conferéncia
Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Trans e Travestis, visando a
representatividade da mulher lésbica, passou-se a adotar LGBT, incluindo além de

Lésbicas, Gays e Bissexuais, também as pessoas Transexuais e Travestis.
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Atualmente tem-se utilizado a denominacdo LGBTQIAP+, sendo essa uma
abreviacdo de LGBTT2QQIAAP (alguns estudiosos afirmam que se chegaria a 52
letras). Tal sigla compreende duas partes distintas: Lésbicas, Gays e Bissexuais
(LGB), referindo-se as definigbes de orientacdo sexual; Transexuais, Queers,
Intersexuais, Assexuais, Pansexuais e outras (TQIAP+), remetendo as definicdes de
género.

Dessa forma, orientagcdo sexual refere-se a sexualidade, aos interesses
sexuais, enquanto que nas questdes de género se remete as questdes de identidade,
de identificagdo/ou n&o com o sexo biolégico de nascimento. (DE MINGO, 2021)

Essas mudancas ao longo dos tempos para ressignificar a sigla utilizada e
sua simbologia se deram principalmente com o objetivo de reconhecimento e
visibilidade de todos a quem a causa abrange. A necessidade em se estender a sigla
reside justamente na inclusao e visibilidade de toda categoria pertencente ao grupo e
que em muitos casos possuem uma maior dificuldade no exercicio dos direitos e
garantias inerentes a todo e qualquer cidadao.

Além de uma breve explanagdo acerca dessas minorias, faz-se cogente
também uma analise paralela sobre o histérico evolutivo dos conceitos de cidadania
e cidadado como portadores de direitos e deveres, afinal, trata-se de estudo atinente a
Concregao dos Direitos Coletivos e Cidadania, direcionados especificamente a essas
minorias. E as pessoas incluidas ou que se entendem como LGBTQIAP+ sao,

definitivamente, cidadaos detentores de direitos e deveres.

2.1 CONCEITOS E ORIGENS DE CIDADANIA E CIDADAOS

Considerando-se a sociedade, em constante evolugdo, o conceito de
cidadania também se molda e se transforma, através dos tempos e de acordo com o
contexto historico ao qual se apresenta. Assim, o conceito de cidadania se renova
constantemente diante das transformacdes sociais, do contexto historico vivenciado e
principalmente diante da mudanga de paradigmas ideologicos. Por essa razdo é
possivel afirmar que cidadania ndo € uma ideia estatica, mas dinémica, tanto quanto
0 € os tratamentos através dos tempos das pessoas que se reconhecem inseridas na
comunidade LGBTQIAP+.
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Neste sentido, destaca-se a concepgao de Bonavides et all (2009, p.7) que
esclarece: “cidadania € a condicdo de acesso aos direitos sociais e econdmicos que
permite ao cidadao desenvolver todas as suas potencialidades, incluindo a de
participar de forma ativa, organizada e consciente, da construgéo da vida coletiva no
Estado democratico”.

Na contemporaneidade o sentido de cidadania € compreendido de forma
mais ampla e satisfatoria, ou seja, sdo cidadaos todos aqueles individuos revestidos
de direitos e deveres, respaldados de uma vivéncia plena e com a defesa de se
assegurar que todos tenham sua existéncia de maneira digna e respeitosa.

A cidadania conhecida na antiguidade classica é muito diferente da que
conhecemos e lutamos na época atual e que almejamos concretizada nas préximas
geragoes.

Ha muito cidadania deixou de ser simplesmente o direito de votar e ser
votado. Avangamos nas conquistas dos direitos. Cidadania €& ter educacédo de
qualidade, saude, informacdo, poder de participacdo na conducido das politicas
publicas e igualdade de oportunidades. Isto posto, resta claro que a cidadania
apresenta forte interligagédo com a conquista dos direitos humanos.

Ao se considerar os conceitos e origem de cidadania e cidadaos, vela-se
em conta que no decorrer da historia da humanidade surgiram diversos entendimentos
de cidadania em diferentes momentos — Grécia e Roma da Idade Antiga e Europa da
Idade Média. Entretanto, o conceito de cidadania como é conhecido atualmente,
insere-se no contexto do surgimento da Modernidade e da estruturagdo do Estado-
Nacéo.

O termo cidadania tem origem etimoldgica no latim civitas, que significa
"cidade". Seu conceito remonta a Antiguidade e na civilizagao grega o termo adquiriu
os significados de liberdade, igualdade e virtudes republicanas. Designa um preceito
de pertencimento de um individuo a uma comunidade politicamente articulada — um
pais — e que |he atribui um conjunto de direitos e obrigagdes, sob vigéncia de uma
Constituicao. Diferentemente dos direitos humanos, que tendem a universalidade dos
direitos do ser humano na sua dignidade, a cidadania moderna, embora influenciada
por aquelas concepgdes mais antigas, possui um carater proprio.

Encontra-se na obra Dicionario de Politicas Publicas a definicao de que “[...]
os termos cidadao e cidadania geralmente remetem ao individuo pertencente a uma

comunidade e portador de um conjunto de direitos e deveres”. Para os autores, tal
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definicdo € genérica e levantam algumas questdes, como: “[...] que direitos sdo esses?
Eles mudam ao longo da histéria? Em que ambito sdo exercidos?” (FERREIRA;
FERNANDES, 2013, p. 145).

A esses questionamentos pode-se ponderar que, ao se partir do
pressuposto de que cidadania € um conceito historicamente situado, um exercicio e
um status construido socialmente e que assume inumeras formas, a depender dos
diferentes contextos sociais, esses direitos s6 podem ser compreendidos com uma
analise do contexto social e politico da época vivenciada.

Aristoteles (A Politica, 1973) define o que é ser cidadao e quem poderia
usufruir desse status. Para ele, ser cidadao significava ser titular de um poder publico
e participar das decisdes coletivas da polis (cidade). Ja com relagédo a igualdade, o
status de cidadédo limitava-se a um pequeno grupo de homens livres, excluindo-se
assim as mulheres, os escravos e 0s estrangeiros.

De acordo com Aristételes, embora altamente exclusiva, a cidadania
classica, legou-nos uma dimensao politica que atravessa todos os aspectos de vida
na polis. Cidadao “[...] € o homem que partilha os privilégios da cidade” (ibidem, p. 88),
ou seja, € um individuo que participa ativamente das decisdes e da vida politica da
polis. Eis a concepg¢éo de uma cidadania ativa, na época, ndo obstante seu exercicio
estivesse vinculada a condi¢cdo de ser um homem livre.

Ao passar da ldade Média para a Era Moderna, a visdo de cidadania
adquiriu fundamentos filoséficos, onde se firmou com a ideia de um contrato firmado
pelos cidaddos com o Estado, ou seja, uma ideia contratualista. Nesse periodo, a
nogao de direitos humanos adquiriu relevancia explicativa na formacdo do Estado-
Nacao.

O advento da Revolugao Francesa trouxe alguns avangos, dentre eles a
promulgagéao da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, a qual trouxe as
perspectivas de que os direitos sao atribuidos aos homens e cidadaos inseridos no
Estado, e que é esse Estado o garantidor da fruicao desses direitos.

Bobbio (2004) afirma que a luta pela liberdade, nesse contexto absolutista
francés, marca a emergéncia do conceito de cidadania moderna e ganha a
perspectiva liberal ao ser associada a ideia de liberdade contra o poder, o que a
diferencia da liberdade na Grécia Antiga, em que era associada a liberdade de

participacédo no poder.
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A cidadania moderna viabiliza a garantia da liberdade individual e a
possibilidade de delegar sua participacédo na politica a um terceiro, por meio do voto.
Essa é a diferenga que Constant (1985) apresenta ao distinguir a liberdade dos antigos
em comparagao aos modernos. Nessa perspectiva, a primeira tem como paradigma a
republica e a segunda a tradig¢ao liberal.

No paradigma moderno de Marshall (1967), cidadania € a capacidade
atribuida a um sujeito de ter determinados direitos politicos, sociais e civis, bem como
de ele poder exercé-los no interior de um Estado-Nac¢ao. Em vista disso, a cidadania
tem seu territorio definido nas dimensdes do Estado nacional e, assim, o cidaddo é o
individuo que tem um vinculo juridico com o Estado, sendo portador de direitos e
deveres fixados por determinada estrutura legal (Constituicéo e leis). Cidadao, por sua
vez, é o pertencimento de um individuo a um Estado-Nagao, com direitos e obrigagdes
em um especifico nivel de igualdade.

Por conseguinte, ressalta-se que o principio de igualdade esta presente no
conceito de cidadania, visto que é entendido como a condi¢do que garante aos
individuos, membros plenos de uma comunidade, iguais direitos e deveres, liberdades
e restricdes.

Para Bobbio (2004), cada geragao de direito expressa por Marshall (1967)
corresponde a uma concepcgao de liberdade: “[...] os direitos civis reservam ao
individuo uma esfera de liberdade em relacdo ao estado; os direitos politicos lhe
garantem a liberdade no Estado; e os direitos sociais significam liberdade através ou
por meio do Estado”. Tal concepgao aproxima-se dos principios liberais de cidadania,
que buscam preservar as liberdades individuais do cidaddo. Concepcéo essa, que
encontra eco em muitos tedricos da contemporaneidade.

Pensar o conceito de cidadania, no paradigma liberal, encontra-se em
Benevides (1994) a afirmativa de que a “[...] cidadania corresponde ao conjunto de
liberdades individuais — os chamados direitos civis de locomocédo, pensamento,
expressao, integridade fisica, associacao etc.”. Por outro lado, Chaui (1984) define
cidadania pelos principios da democracia, significando conquista e consolidagao
social e politica. Isso quer dizer que a cidadania tem sido um conceito que reivindica
a democracia e esta associado ao reconhecimento do outro (ou a sua excluséo e o
seu nao reconhecimento), bem como conceito atrelado ao discurso dos direitos civis

e politicos.
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A cidadania, nesse contexto, esta associada a atuacéao civil e politica no
seio de uma sociedade democratica. Destarte, a cidadania exige constituicdes de
espacos sociais de lutas (movimentos sociais, sindicatos, associagdes, etc.).

Por outro lado, Arendt (1989; 2011) afirma que ser cidad&o implica ser
membro de uma comunidade e possuir o direito de ter direitos, sendo o primeiro direito
o pertencimento a uma comunidade politica; ja o segundo condiz ao conceito juridico-
legal e traz a nog&o de agao do individuo segundo as leis. Ser membro da comunidade
significa poder ter uma participagao ativa nos espacgos publicos.

Definir cidadania nao é tarefa facil, pois ha multiplas variaveis constitutivas
e possiveis interpretacdes, segundo seu contexto social e politico. Ainda assim,
embasados no arcabouco literario, busca-se nesse estudo, conceituar cidadania de
acordo e em conformidade com as experiéncias vivenciadas na atualidade.

Assim, pode-se afirmar que cidadania é o status daqueles que sao
membros de uma comunidade e sao por ela reconhecidos, incluindo ai o conjunto de
direitos e deveres que um individuo tem diante da sociedade a qual faz parte.

Mais. Pode-se constatar que cidadania € uma nocdo construida
socialmente, amparada nas experiéncias sociais e individuais. A vista disto, cidadania
€ compreendida com uma identidade social e politica. Nessa diregdo, compreende-se
identidade pessoal/individual como sendo o conjunto das caracteristicas e dos tragos
proprios de um individuo e a identidade social como as caracteristicas que o
identificam perante as demais comunidades, isto €, em certa medida, a consciéncia
de pertencer a algo maior, a um coletivo, a uma sociedade.

Sob essa perspectiva, a concepg¢ao de cidadania como identidade social e
politica é constituida por alguns elementos, como: pelos vinculos de pertencimentos;
pela participagado politica/coletiva; e pela consciéncia de ser portador de direitos e
deveres.

No Brasil, ainda ha muito que fazer em relacdo a questdo da cidadania,
apesar das extraordinarias conquistas dos direitos apds o fim do regime militar (1964-
1985). Mesmo assim, a cidadania estd muito distante de muitos brasileiros, pois a
conquista dos direitos politicos, sociais e civis ndo consegue ocultar o drama de
milhdes de pessoas em situagdo de miséria, altos indices de desemprego, taxa
significativa de analfabetos e semianalfabetos — sem falar do drama nacional das

vitimas da violéncia particular e oficial.
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De acordo com a Constituigdo Federal de 1988 (CF/88) os direitos e
deveres do cidadao brasileiro podem ser divididos, basicamente, em trés grupos: os
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos (civis), os Direitos Sociais e os Direitos
Politicos.

Independente da condi¢ao social, cor, etnia ou religido, existem direitos e
deveres do cidadao brasileiro que devem ser cumpridos para o bom exercicio da
cidadania nacional.

A Constituigdo Federal traz, em linhas gerais, os direitos e deveres do
cidadao brasileiro que devem estar em conformidade, pois, quando um cidadao
cumpre as suas obrigagdes, o outro tem a garantia dos seus direitos.

Quanto aos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, tem-se no artigo 5°
da Constituicdo Federal, um dos principais da CF/88, que todos sdo iguais perante a
lei, sem nenhuma distincdo entre pessoas.

Ademais, esse artigo da Carta Magna garante o direito a vida, liberdade,
igualdade, seguranca, propriedade e outros direitos tidos como fundamentais.

Ja no que se refere aos Direitos Sociais, artigo 6° da Constituigao
contempla os direitos do cidadao a educacgao, saude, alimentacao, trabalho, moradia,
transporte, lazer, seguranga, previdéncia social, protegcdo a maternidade, infancia e
também a assisténcia aos desamparados.

E por fim, quanto aos Direitos Politicos, artigos 14, 15 e 16 da Constituicao
Federal, sdo basicamente garantidos ao cidadao o direito do voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e o direito de ser candidato nas eleig¢des.

Os cidadéaos sao detentores de direitos, por conseguinte, também possuem
deveres a serem cumpridos. Alguns deles, sumariamente, sao: escolher os
governantes do pais; cumprir todas as leis e a Constituicao; proteger o meio ambiente
e todo o patriménio publico e social do Brasil; respeitar os direitos das outras pessoas;
fazer as contribui¢cdes tributarias e previdenciarias devidas; educar e proteger os seus
semelhantes; e contribuir com as autoridades.

Todos os cidadaos, segundo a legislagdo, sao detentores de direitos e
deveres igualitaria e equitativamente; entretanto, como este estudo tem sua
delimitacdo pautada nos cidaddos homossexuais, transexuais e travestis, passa-se
agora a elucidacdo desses conceitos, de modo a abranger as discussbes ora
propostas, e amplia-las, especialmente no que concerne ao transexual e travesti como

cidadaos de direitos e deveres e o papel das politicas publicas brasileiras.
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2.2 ORIENTAGAO SEXUAL E IDENTIDADE DE GENERO: CIDADAOS
HOMOSSEXUAIS, TRAVESTIS E TRANSEXUAIS

Por muito tempo, os estudos de género viram a heterossexualidade como
algo intrinseco, biologicamente determinado. A nogao de que certos comportamentos
sdo geralmente femininos ou masculinos € sustentada pela possibilidade de
procriagédo. Essa possibilidade surge primeiro na ordem dos valores e da moral, social
e historicamente construidos por uma rede de sentidos, que faz circular regras que
acabam por ser naturalizadas, ou seja, adquirem o cunho da “verdade universal’.

Demonstra-se bastante 6bvio que essa “normalidade” se baseia tao
somente em padrdes impostos principalmente pela religido e politica, que ao longo
dos tempos censura desvios de personalidade e sexualidade, condenando de maneira
contundente comportamentos homossexuais, travestis e transexuais.

De maneira bastante direta e abreviada, entende-se que homossexuais sao
aquelas pessoas que sentem atrag&o e praticam sexo com pessoas do mesmo sexo.
Claramente essa significagdo n&o se resume apenas nessa concisa afirmagéao, mas
suscintamente tem-se essa como melhor definicdo para se identificar uma pessoa
homossexual. Ainda que ligeiramente confuso, ha de se distinguir pessoas
homossexuais daquelas consideradas bissexuais, que apesar de sentirem atracido
pelo mesmo sexo, também sao atraidas pelo sexo oposto.

Através dos tempos, de forma reiterada e por um longo periodo, a
homossexualidade foi relacionada a fatores patologicos. O termo “homossexualismo”,
nao mais aceito por relacionar a uma doenga, era amplamente utilizado e se chegava
até mesmo acreditar se tratar de “falhas” quimicas ou psicolégicas. O sufixo “ismo”
remete a doenga ou patologia e até o ano de 1990 a Organizagao Mundial de Saude
(OMS) classificava a homossexualidade como transtorno mental. Nesse mesmo
periodo de 1990 havia também propostas cientificas acerca da inferioridade intelectual
de mulheres e até mesmo se propunha que pessoas negras possuiam um quociente
intelectual inferior. (TREVISAN, 2018, p. 30)

Nesses mesmos moldes, ao definir pessoas transexuais tém-se por
aqueles individuos que nao se identificam com o sexo biolégico que nasceram, ndo
se reconhecendo biologicamente nem tampouco mentalmente com género de seu

corpo; € o sentimento de nao pertencer ao sexo anatdmico. Muitas vezes identificam-
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se como homossexuais antes de se descobrirem transexuais. Na grande maioria dos
casos, e desde que existente a disponibilidade financeira, pessoas transexuais
buscam a “adequacao” de seu corpo tal qual o género com o qual se identificam. Essa
adequacao traduz-se em tratamentos (terapias) hormonais, técnicas cirurgicas de
redesignacgao sexual, mastectomia (cirurgia de retirada dos seios) no caso de homens

transexuais. Entretanto nem sempre era dessa forma compreendido:

Definido pelo endocrinologista Harry Benjamin, o termo transexualismo
descrevia uma sindrome de carater autodiagnostico, com autoprescrigao
terapéutica, definido por um disturbio de identidade sexual exclusivamente
psiquico em que um sujeito relata uma crenga inabalavel de pertencer ao
sexo oposto. Na mesma época, a descrigdo do transexualismo incluia a
“conviccdo precoce de nao pertencer ao préprio sexo, erro da natureza,
interesse pelos jogos femininos e o transvestismo” (FRIGNET, 2002, p. 37).
Até entdo, constatava-se uma dissonancia entre sexo e algo ainda sem
denominagdo que, posteriormente, definiu-se como género.

Para a palavra género, encontramos variadas definicdes no dicionario.
Segundo Frignet, foi retomada pela antropologia social norte-americana,
sobretudo entre as feministas, para acentuar o aspecto cultural em detrimento
da diferenca biolégica, criando alicerces que visavam a despatologizagao da
homossexualidade. Para Freud (1920/1977e), “masculino” e “feminino” sdo
caracteristicas sexuais psiquicas, além de marcar a dissimetria radical entre
escolha de objeto e identificagdo sexual. Vale ressaltar que tanto Freud
quanto Lacan nao consideram o conceito de género na psicanalise. Para ela,
a légica da sexuagao permite ultrapassar qualquer classificagdo bioldgica a
partir da primazia do falo, inaugurando a possibilidade simbdlica da
representacdo sexual do feminino e do masculino através do discurso, indo
muito além de uma questdo anatdmica e categdrica. (JORGE e
TRAVASSOS, 2021)

Diante dessa concepg¢do do termo utilizado (transexualismo) nota-se a
temporalidade de sua criagdo, pois conforme ja explanado, tal terminologia
caracterizar-se-ia como doenga, o que ja ndo mais é aceito desde o ano de 2018 de
acordo com a Organizagdo Mundial de Saude, conforme muito bem elucidado em

publicacéo do IV Congresso Internacional de Globalizacién, Etica e Derecho:

[...] Desde 1980, ano em que a transexualidade passou a compor 0s
documentos publicos e a ser oficialmente uma patologia, até 2018, momento
em que ela foi realocada e renomeada. A transexualidade passa a ser
Incongruéncia de Género e incorporada ao capitulo sobre Condi¢des
Relacionadas a Saude Sexual. Antes dessa alteracdo, diversos foram os
nomes dado a essa condi¢do: Transexualismo, Transtorno de Identidade de
Geénero (TIG), Disforia de género (DE TiLIO, 2018). Ou seja, diferentes titulos
que expressavam uma mesma patologia.

No Brasil, as resolu¢gdes também receberam atualizagdes. Se, em um
primeiro momento, a regulamentacdo se pautava no diagndstico e na
tentativa de corregdo, recentemente, anterior a prépria atualizagdo da OMS,
o Conselho Federal de Psicologia (CFP) publicou a resolugdo CFP n°
01/2018, cujo objetivo era orientar os profissionais de psicologia a nao
encararem a transexualidade e a travestilidade como uma patologia (CFP,
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2019). Cumpre ressaltar, além do mais, que o CFP, ainda no ano de 2013,
publicou uma Nota Técnica Sobre o Processo Transexualizador, a qual, entre
outras coisas, considerava a transexualidade uma possibilidade de
manifestacdo da sexualidade humana, e ndo como uma psicopatologia.
(OLIVEIRA, MEIRA e TESHIMA, 2020, p. 1081)

Diferenciando de maneira bastante sutil dos transexuais, pessoas travestis
sao aquelas que se vestem com roupas, acessorios e aderecos do sexo oposto, mas
nao necessariamente se identificam efetivamente como “sendo” do sexo oposto. De
maneira simplista pode-se exemplificar como aquelas pessoas ou individuos que
durante o dia labutam em seus empregos apresentando-se de acordo com 0 sexo
biolégico, mas durante a noite ou finais de semana travestem-se de maneira a se
apresentar conforme o sexo oposto, sendo em sua grande maioria homens que se
“transformam” em “mulheres”. Mas nao se restringindo somente a esse aspecto,
definem-se como travestis também as pessoas que diuturnamente vestem-se e
comportam-se como o0 sexo oposto, mas ainda assim se identificam como “travesti”.

Assim, adequam-se também na definicdo de travesti as pessoas que
nasceram biologicamente com o sexo masculino, realizam adaptagdes e intervengdes
cirurgicas em seu corpo, como por exemplo o implante (ou inje¢cdes) de silicone nos
seios, mas demonstram-se satisfeitas com sua genitalia e nao desejam efetivamente
ser, ou nao se identificam de maneira completa como mulheres, trata-se de um grupo
préprio, como bem expressa Luiz Trigo:

As travestis sdo homens, mas exigem ser tratadas no feminino. Vestem-se
de mulheres, tomam hormdnios ou aplicam silicone para parecer mais
mulher, porém, no ato sexual com seus clientes muitas vezes fazem o papel
ativo. Sdo femininas na aparéncia e masculas em varias atitudes, podendo
chegar a violéncia para se defender. Se o0 mundo homossexual masculino ja
foi razoavelmente estudado por socidlogos, educadores, psicologos,
historiadores, antropdlogos, literatos e profissionais da area da saude, as
travestis permanecem uma incognita contraditoria para muitas pessoas, com
poucos estudos cientificos publicados no pais. Elas sdo homossexuais, alias,
consideram-se 0s mais corajosos e genuinos, e ndo admitem mudar de sexo.
Possuem ética e moral préprias, que desenvolvem em seus grupos de
vivéncia. Prostituem-se e, por outro lado, “bancam” namorados para ter ao
seu lado um homem, pagando-lhe casa, roupas, alimentacédo e diverséo.
Vivem na marginalidade social e no falso glamour existencial. Hoje, sdo
simbolos em varios paises europeus, ao lado das prostitutas e michés, da
liberalidade e exuberancia sexual brasileira. (TRIGO, 2008 pp. 2195-2196)

Também nao se deve confundir travesti com crossdresser, que € o homem
que se veste com roupas femininas, mas nao necessariamente se identifica como
homossexual, enquadrando-se nessa categoria, por exemplo, homens heterossexuais

que possuem algum tipo de excitagdo ou estimulo em se vestirem de mulher (fetiche).
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Nesse contexto, faz-se necessaria uma breve abordagem quanto a
distingao entre orientagcao sexual e identidade de género, tema bastante amplo mas
que abordaremos de maneira breve.

Ainda que se trate de tema bastante complexo e exija uma analise
abrangente sob diferentes segmentos (medicina, psicologia, sociologia, antropologia,
biologia, etc.), de maneira geral pode-se dizer que orientacdo sexual refere-se ao
comportamento do individuo quanto a sua sexualidade e as formas como se satisfaz
nesse sentido, considerando principalmente seus desejos quanto ao parceiro ou
parceira em uma relacao, ou seja, a “[...] orientacdo sexual da pessoa esta totalmente
condicionada a identificacao do sexo do individuo escolhido para se relacionar [...]"
(ABILIO, 2019, p. 14).

Dessa forma, orientagdo sexual seria o que define a heterossexualidade
(atragcdo pelo sexo/género oposto), a homossexualidade (atragdo pelo mesmo
sexo/género), e a bissexualidade (atragao por ambos os sexos/géneros).

Em se tratando de identidade de género, inicialmente ha de se
compreender que “género”, na presente conjuntura, trata-se de uma construgéo social
atribuida ao sexo (masculino/feminino) e sua definicao se divide em duas partes: “[...]
0 género € um elemento de constitutivo de relagdes sociais baseadas nas diferengas
percebidas entre os sexos e [...] € uma forma primaria de dar significado as relagdes
de poder [...]" (SCOTT, 1995, p. 86)

Note-se que para compreensao do conceito de “identidade de género”,
existe a necessidade de uma abordagem histoérica, partindo de um debate recente das
novas concepgodes da definigdo de género.

A expressao identidade de género comegou a ser debatida com mais
intensidade na década de 1970, tendo como enfoque a diferenciagao dos

contornos bioldgicos daqueles contornos culturais, os quais sdo utilizados
pela sociedade para rotular as figuras masculina e feminina.

[..]

As definicdes de género sao produto do ambiente social em que o individuo
cresce e/ou é inserido, bem como s&do fomentadas por aqueles(as) que
buscam a manutengao da divisédo fixa entre homens e mulheres, seja por
questdes politicas, por motivagdes religiosas ou por qualquer outro desejo de
controle sobre as massas. (ABILIO, 2019, pp. 14-15)

Partindo desses pressupostos, género nao estaria somente relacionado ao
sexo bioldgico, mas iria além, compreendendo condutas e comportamentos que

seriam inerentes somente a determinadas divisbes (masculino/feminino). Ndo existe
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a necessidade de se nascer biologicamente mulher para realizar afazeres domésticos,
mas historicamente tem-se compreendido como tarefa feminina; da mesma forma que
nao se exige nascer homem para exercer a profissdo de pedreiro.

Atualmente homens e mulheres, ainda que ndo seja regra, tém se mostrado
menos relutantes ou constrangidos em desempenhar essas fungbes que
historicamente eram consideradas exclusivas de determinado género
(mulher/homem). E nesse aspecto passa a existir a necessidade de um rompimento
e uma dissociagdo ante a binariedade e a sexualidade, considerando essa
binariedade como forma de poder ou sobreposicdo, 0 que se remete ao trecho do

Manifesto contrassexual:

O nome contrassexualidade provém indiretamente de Michel Foucault, para
quem a forma mais eficaz a resisténcia a produgéo disciplinar da sexualidade
em nossas sociedades liberais ndo é a luta contra a proibicao (como aquela
proposta pelos movimentos de liberagdo sexual antirrepressivos dos anos
setenta), e sim a contraprodutividade, isto €, a producéo de formas de prazer-
saber alternativas a sexualidade moderna [...] € também uma teoria do corpo
que se situa fora das oposicdes homem/mulher, masculino/feminino,
heterossexualidade/homossexualidade. Ela define a sexualidade como
tecnologia, e considera que os diferentes elementos do sistema sexo/género
denominados  “homem”, “mulher”, “homossexual’, “heterossexual’,
“transexual”, bem como suas praticas e identidades sexuais, ndo passam de
maquinas, produtos, instrumentos, aparelhos, truques, proteses, redes,
aplicagbes, programas, conexdes, fluxos de energia e de informacéo,
interrupcado e interruptores, chaves, equipamentos, formatos, acidentes,
detritos, mecanismos, usos, desvios... (PRECIADO, 2014, pp. 22-23)

Percebe-se que identidade de género supera a questao fisica e bioldgica
com a qual uma pessoa se apresenta. A construgao social dessa binariedade que
estabelece preceitos normativos comportamentais de adequagao ao sexo biolégico
deve ser revisto e reanalisado, inclusive quanto a vestuario, o que se observa no

crescente vertente “desconstrugao”:

Se o género s&o os significados culturais assumidos pelo corpo sexuado, ndo
se pode dizer que ele decorra, de um sexo desta ou daquela maneira. Levada
a seu limite logico, a distingdo sexo/género sugere uma descontinuidade
radical entre os corpos sexuados e géneros culturalmente construidos.
Supondo por um momento a estabilidade do sexo binario, ndo decorre dai
que a construgcdo de “homens” aplique-se exclusivamente a corpos
masculinos, ou que o termo “mulheres” interprete somente corpos femininos.
(BUTLER, 2003, p. 24)

Identidade de género, portanto, € como cada pessoa de identifica quanto
ao género, independente do sexo bioldgico, propondo-se, como visto acima, a
necessidade de uma disruptura desse sistema binario homem/mulher. De acordo com

os Principios de Yogyakarta e a Corte Interamericana de Direitos Humanos:
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[...] identidade de género é a experiéncia interna e individual do género como
cada pessoa se sente, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no
momento do nascimento, incluindo a experiéncia pessoal do corpo (0 que
poderia envolver — ou ndo — a modificagdo da aparéncia ou da fun¢ao corporal
através de meios médicos, cirurgicos ou outros, desde que seja escolhido
livremente) e outras expressdes de género, incluindo o vestuario, o modo de
falar e maneirismos. A identidade de género € um conceito amplo que cria
espago para a autoidentificagdo, e que se refere a experiéncia que uma
pessoa tem de seu préprio género. Assim, a identidade de género e sua
expressdo também assumem varias formas, algumas pessoas nao se
identificam como homens, nem como mulheres, ou se identificam como
ambos.

Ademais, ponderando que identidade de género significa o reconhecimento
pessoal de adequacao a determinados sentimentos e comportamentos que se
amoldam a condutas historicamente consideradas a um sexo determinado
(homem/mulher), torna-se cogente citar:

[...] Identificar-se com um género nos termos dos regimes contemporéneos
de poder implica identificar-se com um conjunto de normas realizaveis ou
nao, cujo poder e condi¢ao precedem as identificacdes por meio das quais se
intenta insistentemente se aproximar. “Ser homem” ou “ser mulher’ séo
assuntos internamente instaveis. Estdo sempre acometidos por uma
ambivaléncia precisamente porque ha um custo na assungéo de
identificagdes, a perda de algum outro conjunto de identificagbes, a
aproximagao forcada de uma norma que nunca pdde ser escolhida, uma
norma que nos escolhe, mas que nds ocupamos, invertemos e

ressignificamos na medida em que ela fracassa em nos determinar por
completo. (BUTLER, 2019, p. 223)

Percebe-se que além da sempre mencionada questdo de “poder”,
consideragdes feitas, imperioso se faz insurgir e (re)considerar o preconceito
historicamente enraizado quanto as pessoas pertencentes ao grupo LGBTQIAP+,
sopesando também que o papel desempenhado pela ciéncia, nem sempre foi
favoravel a essas minorias.

Se homossexuais sao vitimas de preconceito e discriminacéo, de maneira
mais evidente e contundente sdo essas demonstragdes com relacdo as pessoas
transexuais e transgéneros. Pessoas homossexuais ndo necessariamente se
revestem de trejeitos ou comportamentos que evidenciam sua orientagdo sexual;
travestis e transgéneros, em regra, por serem mais facilmente identificaveis,
vivenciam de forma mais cruel e contundente as consequéncias provenientes da
discriminagao, transfobia e intolerancia.

Para uma melhor compreenséo dos abusos e agressoes, ha de se realizar
uma breve e recente analise historica. Na segunda metade do século XIX um militante

“uranista” (denominagao da época referente ao homem que praticava sexo com outro
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homem) criou o termo “homossexualismo”, o que acabou por dar inicio a uma
importante mudanca de postura da ciéncia, que passou da condenacdo a uma
curiosidade cientifica perante uma “anomalia”, em tese, moralmente neutra.

Com esses estudos, e naquela época, o nazismo partia do pressuposto
eugénico de que pessoas homossexuais eram anormais incuraveis, comparados aos
loucos e “aleijados”, estigmatizando-os com o tridngulo rosa e determinando sua
eliminagdo como pressuposto necessario a “boa saude” da sociedade. Chegava-se
até mesmo a crer na possibilidade de identificar a homossexualidade em fetos e
embrides para realizacao de abortamentos.

A defesa de tais ideias e teses revelava o quao positivista e fascista a
psiquiatria permaneceu durante o século XX, com afirmagdes até mesmo sobre
determinagao genética de delinquentes e criminosos que possuem, sob muitas aspas,
caracteristicas fisicas especificas, tendo como precursor Cesare Lombroso, que
afirmava:

Quando, a parte desses raros exemplos que formam a oligarquia do delito,
estudando a massa inteira desses infelizes, como o fiz nas casas de
detencéo, conclui-se que, ainda que nao tenham sempre uma fisionomia

rebarbativa e assustadora, tém eles uma toda particular e quase especial a
cada forma de criminalidade.

Entre os violadores (quando n&o sao cretinos), quase sempre os olhos séo
salientes, a fisionomia & delicada, os labios e as palpebras sao volumosos. A
maior parte € fragil, loura, raquitica e, as vezes, corcunda. Os pederastas
distinguem-se, frequentemente, por uma elegancia feminina, pelos cabelos
longos e frisados e conservam, mesmo sob o uniforme das prisées, uma certa
aparéncia feminina. A delicadeza da pele, o aspecto infantil, a abundancia de
cabelos — lisos e repartidos a moda das mulheres — séo tragos frequentes
entre esses infelizes. O mesmo observamos também entre os incendiérios,
por exemplo no incendiario de Pesaro, apelidado a mulher, de que tinha, com
efeito, o aspecto e as maneiras.

Os homicidas, arrombadores, tém cabelos crespos, sdo deformados no

cranio, tém possantes maxilares, zigomas enormes e frequentes tatuagens;

s&o cobertos de cicatrizes na cabecga e no tronco. (LOMBROSO, 1835-1909)

E partindo dessa perspectiva de Lombroso acerca da identificacido

morfolégica em pessoas delinquentes e criminosas, no Rio de Janeiro do inicio do

século XX, tais “estudos”, além de criminosos e loucos, passaram a incluir também

prostitutas e homossexuais, como cobaias de pesquisas referentes a caracteristicas
biotipoldgicas:

Diante de resultados assim claudicantes, era preciso adequar-se mais as

novas conquistas cientificas. Nas primeiras décadas do século XX, através

da consolidagdo de um grupo de médicos-legistas liderados por Leonidio
Ribeiro, foi-se impondo no Brasil a questdo da identificagdo criminal, com
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base nas teorias fascistas do criminologista italiano Cesare Lombroso e
gracgas a treinamentos no Polizei Institut do Terceiro Reich, em Berlim. Assim
como 0s criminosos, os loucos e as prostitutas, também os homossexuais
passaram a ser meticulosamente estudados, visando determinar seus
caracteres biotipolégicos; para tanto, utilizavam-se fotografias intimas, tiradas
quando pederastas eram encarcerados.

Em 1935, por exemplo, uma equipe do Laboratério de Antropologia do
Instituto de Identificagcdo do Rio de Janeiro, dirigida por Leonidio Ribeiro,
estudou a constituicdo morfolégica de 184 homossexuais — detidos pela
policia em casas de prostituicdo fluminense, algumas exclusivamente
masculinas, e fotografados pela equipe de pesquisadores. Por seus trabalhos
no campo da assim chamada “antropologia criminal’, Leonidio Ribeiro foi
contemplado com o prémio Lombroso, na lItalia, chegando a publicar os
resultados dessas experiéncias com homossexuais nas paginas de uma
revista italiana especializada, que os discipulos de Lombroso dirigiam.
(TREVISAN, 2018, p. 177)

E n&o somente a ciéncia era desfavoravel a homossexualidade, mas
principalmente a religido que se estampava manifestamente avessa a essa
“bestialidade”, o que muito contribui até os dias atuais como justificativa ou pretexto a

segregacao e discriminagao:

Segundo o historiador Jacques Solé, ja na Antiguidade e durante a ldade
Média o vocabulario teoldgico-moral cristdo englobava, sob o conceito de
sodomia, tanto o sexo oral e anal heterossexual (fora ou dentro do
casamento) quanto a relagdo sexual exclusivamente entre individuos do
mesmo sexo. Como o objetivo Unico e legitimo da sexualidade crista era a
reprodugao, associava-se o casamento com a ordem, sendo a luxuria seu
antipoda desordenado. Tal ideia ficou reforcada com a Contrarreforma
catdlica, deflagrada pelo Concilio de Trento, no século XVI, para combater os
reformistas protestantes. De fato, foi ai que o matriménio se tornou um
sacramento e, portanto, uma instituicdo sagrada. Criaram-se corpos
doutrinarios e normas severas, com o intuito de sedimentar a familia como
espaco fundamental para a defesa da catolicidade. Como a Contrarreforma
foi adotada oficialmente por quase todos os Estados catdlicos, os desvios
morais que ameagavam solapar o casamento tornaram-se objeto do mais
rigoroso controle por parte da Justiga tanto civil quanto eclesiastica e
inquisitorial.

[...] Entre os varios pecados de luxuria visados pela Contrarreforma,
distinguiam-se aqueles “contra a natureza” — sempre que a semente
masculina fosse despejada extra vas, quer dizer, fora do “vaso natural da
mulher”. Por implicar o0 maximo de desordem possivel na procriagdo, a
sodomia era considerada um pecado gravissimo, que nao prescrevia jamais,
continuando digno de puni¢ao por muito tempo. (TREVISAN, 2018, p.118)

Ainda referente a esse tema, porém em um contexto mais atual e visando
substituir a hipétese hereditaria da homossexualidade, os cientistas mudaram o foco
da genética para a epigenética (modificagbes das fungbes genéticas que sao
herdadas, em razdo de fatores ambientais, comportamentais e sociais):

O termo “epigenética” tem origem do grego, onde “epi” significa “acima, perto,
a seguir’, e estuda as mudancas nas fungdes dos genes, sem alterar as
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sequéncias de bases (adenina, guanina, citosina e timina) da molécula de
DNA (acido desoxirribonucleico). As modificagcdes epigenéticas podem ser
herdadas no momento da divisdo celular (mitose) e irdo ter um profundo efeito
na biologia do organismo, definindo diferentes fenétipos (i.e. morfologia,
desenvolvimento, comportamento etc.). (FANTAPPIE, 2013)

Ademais, demonstram-se um tanto quanto preconceituosas tais afirmagoes

de que poder-se-ia identificar um provavel criminoso ou homossexual tendo como

pressuposto unicamente suas caracteristicas fisicas ou aparéncia:

Sécrates pertencia, por sua origem, ao populacho. Sabe-se, percebe-se que
era feio. A feiura, objecao em si, era quase uma refutagdo entre os gregos.
E, em suma, Sdcrates era grego? A feiura é, muitas vezes, sinal de uma
evolugdo entravada, pelo cruzamento, ou entdo sinal duma evolugao
descendente. Os antropdlogos que se dedicam a criminologia nos dizem que
o tipo criminoso é feio; monstrum in fronte, monstrum in animo. E o criminoso
€ um decadente. Socrates era um tipo de criminoso? Pelo menos ndo parece
contradizé-lo aquele famoso juizo fisionébmico que chocou todos os amigos
de Sdcrates. De passagem por Atenas, um estrangeiro fisionomista disse na
cara de Sécrates que ele era um monstro que ocultava todos os vicios e maus
desejos. Sécrates respondeu simplesmente: “Conheces-me, meu senhor”.
(NIETZSCHE, 2017, pp. 24-25)

E foi somente a partir da década de 1990 que comecgou a predominar a

ideia de visibilidade e diminuicdo dos maleficios psicoldgicos aos homossexuais em

se mostrarem assumidos quanto a sua orientagao sexual.

Entretanto, tal mudanca e visibilidade ja havia se iniciado muito antes; mas

foi no ano de 1969, mais precisamente no dia 28 de junho, em um bar chamado The

Stonewall Inn, no bairro Greenwich Village, na Cidade de Nova lorque, que travestis

e homossexuais decidiram ndo mais se ocultar, protagonizando um confronto de

grandes propor¢cdes contra os abusos policiais, o que originou a “Revolta de

Stonewall”.

2.2.1 A Histéria e a Revolta de STONEWALL: Liberdade e Visibilidade LGBTQIAP+

A Revolta ou Rebelido de Stonewall (Stonewall Uprising) ocorreu ha mais

de meio século e é considerado um marco do atualmente conhecido “Dia do Orgulho

LGBTQIAP+”, um fato gerador que desencadeou um grande movimento de

manifestacodes.
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No ano de 1969, atos homossexuais eram considerados ilegais nos
Estados Unidos e, conforme retratado em documentario realizado em 1967, a
sociedade da época em sua maioria considerava pessoas homossexuais doentes e
pedofilos, além de declararem nojo, medo e desconforto. Nessa época pessoas eram
perseguidas por se vestirem de forma diversa e somente no ano de 1968 cerca de
4.000 (quatro mil) pessoas foram presas em Nova lorque por “crimes” ligados a

homossexualidade. Acerca dessas afirmagdes se faz necessario citar:

As travestis e transexuais eram presas e perseguidas por se vestirem de
forma diversa do seu género, conforme a lei de 1875, a chamada Lei
Masquerade. Muitas Drag Queens, transexuais e travestis, quando eram
presas, acabavam colocando humor em tais prisdes: “usavamos o humor
para cobrir a dor, a frustracéo e raiva’. Interessante notar que o termo gay,
em inglés, quer dizer alegre, divertido... muitos gays, homens e mulheres
alegres e divertidos, tentavam cativar as ditas pessoas “normais” pela sua
alegria e humor. Nem sempre conseguiam.

No ano de 1968, em Nova lorque, ao menos 500 pessoas foram presas pelo
crime “contra a natureza” (praticar sexo entre pessoas do mesmo sexo) e
entre 3.000 e 5.000 pessoas foram presas por crimes ligados a orientagédo
homossexual.

[..]

O unico refugio — e ainda bastante comum no Brasil — eram os bares gays,
que recepcionavam tal populacao longe dos olhos da sociedade. Nos bares
localizados no bairro de Greenwich village, em Nova lorque, muitos homens
casados e homossexuais se libertavam ali, e se assumiam na escuridao da
noite; as batidas policiais eram constantes, com prisdes e espancamentos. A
comunidade LGBT assistia a tudo, ainda sem coragem de exigir direitos
iguais. Em depoimento, Schmidt, afirma que no Bar Stonewall podia-se
dangar musica lenta, sentir o amor que n&o poderia ser demonstrado nas
ruas, porque nao se podia mostrar carinho. (GORISH, 2014, p. 26)

E foi na madrugada do dia 28 de junho de 1969 que, em mais um dos
frequentes abusos policiais contra a populagcdo LGBTQIAP+, no Bar The Stonewall
Inn na cidade de Nova lorque, que os frequentadores e vizinhos do estabelecimento
reagiram a essas agressoes, atirando objetos contra a policia como moedas, garrafas,
chegando-se inclusive a constru¢gao de uma barricada pelos policiais e resultando em
um principio de incéndio pelos manifestantes que atearam fogo no local em que a

policia se encontrava.

[...] A resposta veio com o fechamento do Bar Stonewall, onde policiais
invadiram o local, dando voz de prisao a todos. Uma lésbica se rebelou e foi
espancada quase até a morte. Os frequentadores do bar, horrorizados,
reagiram. Pessoas que passavam na rua — o bairro era um reduto gay —
ouviram os gritos e fecharam a entrada do bar com barricadas e fogo. Os
policiais foram acuados e a reagao ganhou forga. A batalha na rua durou duas
noites. Pela primeira vez, gritos como “Gay Pride” e “Gay Power” foram
ouvidos e uma multidao se uniu aos gays — inclusive as mulheres que pediam
mais direitos, os negros e também heterossexuais simpatizantes. Foi
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organizada uma passeata de visibilidade, a primeira Parada Gay, reunindo
pouco mais de duas mil pessoas, uma verdadeira multiddo de homens
engravatados, de forma proposital, e de mulheres de vestido, com o intuito
de mostrar que eles eram iguais a todas as outras pessoas. Stonewall mudou
0 movimento gay para sempre (RAYSIDE, 2008) e, pela primeira vez na vida,
eles se sentiram parte do todo. Hoje, a Parada do Orgulho Gay em Sao Paulo
€ a maior do mundo (SILVA, 2009), comegou em 1997, com também duas
mil pessoas (NETTO, 2006).

Apéds Stonewall, a comunidade LGBT nunca mais foi a mesma. (GORISH,
2014, p. 28)
Esse conflito durou cerca de cinco dias com pessoas se reunindo nos
entornos do local para protestar contra a perseguigéo policial aos homossexuais e a
favor do reconhecimento dos direitos da populagao LGBTQIA+. Simbologias utilizadas
nas manifestagcdes foram bastante destacadas, como homens gays vestindo ternos e
lésbicas usando vestidos, mostrando que s&o pessoas iguais e merecem direitos
também iguais.
Evidenciando mais uma vez a marginalizagdo das minorias, o famoso The
Stonewall Inn era sujo, praticamente ilegal e frequentado por pessoas que estavam
entre os mais vulneraveis a discriminagao, incluindo menores de idade, transexuais,
travestis, drag queens, pessoas negras e pessoas em situagao de desabrigo.
Tratando-se de uma confusdo generalizada entre classes distintas
(policiais e homossexuais), ha poucas informagées no mesmo sentido, com dados
conflitantes, inclusive quanto a duracédo desses confrontos:
Independentemente de quem iniciou a revolta, a batida policial ndo ocorreu
conforme planejado. Enquanto a violéncia irrompia do lado de fora do bar, a
policia recuou para dentro e se protegeu com barricadas. Manifestantes
derrubaram as barricadas, trocaram golpes com a policia e atearam fogo no
bar. Os policiais demoraram horas para esvaziar as ruas. Na noite seguinte,
milhares de pessoas foram até o Stonewall Inn para provocar a policia.

Confrontos eclodiram novamente naquela noite e mais algumas vezes nos
dias seguintes. (BLAKEMORE, 2021)

Em que pese a existéncia de divergéncias quanto aos fatos em si, certo &
que a revolta se deu em virtude da forma violenta com que ocorreu a abordagem
policial. Nao se tratava da primeira vez, mas na madrugada do dia 28 de junho de
1969 as reagdes foram diferentes: n&o houve dispersao e os frequentadores reagiram
provocando e jogando objetos nos policiais, dando inicio a “Revolta de Stonewall”.

E, exatamente um ano apds esses acontecimentos que marcaram a fatidica
madrugada no Bar Stonewall Inn, ativistas rememoraram a data e realizaram um

evento que hoje se reconhece como a primeira marcha do “Orgulho Gay”:
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Em 1970, um ano apds a revolta, ativistas liderados por Craig Rodwell
comemoraram a data com um evento que chamaram de Dia da Libertagédo da
Christopher Street, que atualmente é reconhecida como a primeira marcha
do orgulho gay. Os acontecimentos em Stonewall tém sido celebrados desde
aquela época, embora as pessoas negras e transgéneros tenham sido
amplamente reconhecidas por seus papéis fundamentais somente nos
ultimos anos.

Décadas depois, os acontecimentos no Stonewall Inn sdo vistos como um
momento decisivo e revolucionario que eletrizou o movimento pelos direitos
dos homossexuais — um movimento que garantiu o reconhecimento
generalizado dos direitos civis LGBTQIAP+ nos Estados Unidos e que
continua a lutar pela igualdade em todo o mundo. (BLAKEMORE, 2021)

Portanto, considera-se como marco inicial da conhecida “Parada Gay” o
movimento ocorrido em junho do ano de 1970 nos Estados Unidos da América.

Ha de se ressaltar que anteriormente a esse marco existiam movimentos
mais discretos nesse mesmo sentido e apenas a titulo de breves exemplos se faz
necessario citar a fundagdo das organizagdes norte-americanas Mattachine Society
(Sociedade Mattachine), criada por homens homossexuais no ano de 1951, e
Daughters of Bilitis (Filhas de Bilitis), fundada por um casal de Iésbicas no ano de
1955; idealizando a formagao de uma comunidade queer e objetivando um sentimento
de pertencimento social, de efetivamente fazer parte, e ndo mais permanecer na
marginalizagdo. Considerando o fortalecimento na década de 1950 de praticas
politicas caracterizadas pela intolerancia conhecida como “Macarthismo”, pois trazia
como inspiragao o senador norte-americano Joseph Raymond McCarthy, as criagoes

dessas organizagdes se mostraram inovadoras, transgressoras e necessarias:

Assim, no macarthismo, com o objetivo de coibir a formagao de comunidades
queer, duas medidas de discriminagdo muito graves ocorreram: a insergao
da homossexualidade no primeiro Manual Diagndstico e Estatistico de
Transtornos Mentais (DSM) da Associagéo Psiquiatrica Americana como um
disturbio de personalidade sociopatico, em 1952; e, em 1953, a emisséao do
decreto 10450 que proibia quem cometesse “perversao sexual” de trabalhar
no servigo federal. Para combater tal repressao, foram fundadas a Mattachine
Society [Sociedade Mattachine] e a Daughters of Bilitis [Filhas de Bilitis], em
1951 e 1955, respectivamente. Ambas as organiza¢des buscavam engendrar
uma comunidade queer, através do fomento ao pertencimento. Para tanto,
criaram os periodicos Mattachine Review [Revista Mattachine] e The Ladder
[A Escadal.

[..]

A historia acerca das transgeneridades percorreu um percurso diferente da
histéria sobre as homossexualidades, apesar de entrecruzarem-se. E
perceptivel, por exemplo, uma diferenga entre os discursos médicos,
biologizantes e patologizantes sobre identidade de género e orientagcéo
sexual nas décadas de 1950 e 1960: apesar de tanto a homossexualidade
quanto a transgeneridade serem concebidas como doencgas, decaia sob a
homossexualidade uma discriminagdo de ordem moral que a considerava
uma perversao que deveria ser curada fazendo o sujeito “voltar” a “ser”
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heterossexual. Todavia, no que condiz a transgeneridade, havia uma parcela
crescente da classe médica que a considerava uma doenga na qual a
hormonizagédo e cirurgias deveriam adequar corpo a mente. (TEDESCO,
2022, p. 187)

Porém, muito antes disso, no Brasil, a questdo da sodomia (criminalizagao
do sexo entre homens) ja havia sido debatida durante o Brasil-Império, o que afetava
diretamente as pessoas de orientacdo sexual diversa, visto que os debates sobre
homossexualidade como doenga, género, comunidades LGBTQIAP+ etc., somente
tomam visibilidade no século XX. Em 1830, com a promulgacédo do Codigo Penal do
Império, D. Pedro | revogou a lei de sodomia, que havia sido herdada de Portugal
(GREEN, 2000).

Foi somente as vésperas de nossa Independéncia, em 1821, com a extingéo
do abominavel tribunal da Inquisi¢cao, que a sodomia deixou de ser crime. Por
influéncia liberalizante do Cédigo de Napoledo, nosso Codigo Penal (1823)
igualmente descriminalizou o amor unissexual. Foi o primeiro passo a

caminho da cidadania dos “pederastas” — termo comum no tempo de nossos
bisavés e nossas bisavos. (MOTT, 2005)

Conforme conta James Green (2000), especialista na tematica LGBTQIA+
no Brasil, historiador, ativista e professor da Brown University, em principio havia uma
visdo carnavalesca quanto a figura dos homens trasvestirem-se de mulher; em obras
cinematograficas que o autor cita, filmes norte-americanos dos anos 1970-1980,
usavam justamente o carnaval brasileiro como cenario para filmes porné-gay.

Para muitos observadores estrangeiros, de Buenos Aires a Sdo Francisco e
Paris, essas imagens variadas dos homossexuais brasileiros, extrovertidos e
licenciosos, que expressam a sensualidade, a sexualidade ou a atitude camp
durante o carnaval, acabaram sendo confundidas com uma suposta
tolerancia da homossexualidade e da bissexualidade nesse pais. A
permissividade aberta do carnaval, assim diz o estereétipo, simboliza um
regime sexual e social que aceita a ambiguidade sexual sem restricées,

incluindo a sexualidade do homem em relagdo ao homem” (GREEN, 2000, P.
23).

Porém, como o autor revela, essa tolerancia, ha décadas, se limita ao uso
da fantasia. No entanto, quando os gays se despiam no carnaval, a realidade sempre
lhes foi muito dura. Ao longo do trabalho, o autor fala de dados estatisticos e de outros
autores importantes para o pensamento social brasileiro que estudam a realidade de
comunidades LGBTQIA+.

Quase uma década apds os acontecimentos de Stonewall, no ano de 1978,
inicia-se no Brasil o primeiro movimento homossexual com a fundagao do jornal gay

O Lampiao da Esquina, na cidade do Rio de Janeiro, e a criagao, na cidade de Sao
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Paulo, da primeira entidade de defesa dos direitos dos homossexuais: 0 grupo Somos.
Atualmente, o grupo mais antigo de defesa dos diretos LGBTQIAP+ em
funcionamento € o Grupo Gay da Bahia, fundado em 1980 e que realizou nesse
mesmo ano o primeiro “Encontro Brasileiro de Homossexuais” e no ano seguinte
celebrou pela primeira vez no Brasil, o “Dia do Orgulho Gay”. (MOTT, 2005, p. 100)
Apesar das realizacbes pelo Grupo Gay da Bahia, inclusive com a
consumacao do Dia do Orgulho Gay em 1981, carece de reconhecimento historico e
ainda se discute se a primeira “Parada LGBT” se deu no ano de 1996 ou oficialmente

em 1997, visto que nesse primeiro ano poucas pessoas compareceram:

Minha narrativa inicia com a concentragdo na Pragca Roosevelt, ocorrida no
dia 28 de junho de 1996. Como um dos incentivadores do evento, o jornalista
Paulo Giacomini, uma semana antes, por intermédio do jornal Folha de S.
Paulo, conclamava os homossexuais paulistanos a prestigiarem o evento.
Sua chamada aludia as revoltas de Stonewall, a génese de uma histéria que,
segundo ele, todos os gays compartilhavam. Reivindicada como forga motora
para a mobilizagdo dos leitores, esse acontecimento funcionava também
como uma forma de globalizagao da politica gay, trazendo em seu rastro todo
um campo simbdlico. Em termos visuais, o arco-iris; em termos politicos, a
inclusdo cidada via uma subjetividade politica.

No dia marcado para a concentra¢do, na Praga Roosevelt estavam presentes
apenas alguns atuantes militantes, algumas drags, conhecidas por suas
performances nas boates gays da cidade e outras personalidades da cena
gay, além, vale dizer, dos punks que se solidarizavam com as reivindicagdes
dos gays e lésbicas.

Sobre a (pequena) quantidade de pessoas que compareceram ao evento, um
jornalista de Sao Paulo sugeria que o homossexual brasileiro preferia o
anonimato de seus armarios a exposi¢ao publica de sua orientagdo sexual.
Nesse caso, uma parada virtual poderia familiarizar mais pessoas com a
necessidade e importancia da visibilidade. (TRINDADE, 2011, p. 77)

Acredita-se que esse pequeno desentendimento quanto aos anos se dé
apenas em razao do fato de que, no ano de 1997 o evento ocorreu na Avenida
Paulista, pois os organizadores entenderam mais conveniente e, assim, nesse a
Parada LGBTQIA+ deu inicio a sua visibilidade emprestada pela Avenida Paulista.
Dessa vez pretendia-se organizar sua realizagdo de maneira inequivocadamente
adequada, com requerimento de autorizagdo legal prévia; todavia, no sabado que
antecedeu o evento, uma nota em um jornal da cidade informava acerca da negagao
do pedido de ocupacéao do centro financeiro de Sao Paulo:

A despeito disso, cinco grupos de homossexuais ocuparam a Avenida
Paulista para a comemoracgao ao Dia Internacional do Orgulho Gay, alegando
eu o pedido de liberagdo havia sido encaminhado com bastante

antecedéncia. A primeira Parada do Orgulho GLT se realizou no local
pretendido, levando para as ruas aproximadamente duas mil pessoas que
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seguiram em festiva passeata até a Praga da Republica. Todos os envolvidos
a consideraram um evento vitorioso.

[..]

Em 28 de junho de 1997, por volta das catorze horas do domingo, a Paulista
ja se encontrava tomada por alguns trios elétricos e um grande numero de
gays e lésbicas alguns fantasiados, outros n&o), travestis e drag queens,
desfilando seus coloridos e exuberantes trajes. Iniciava-se a segunda edigéo
da Parada do Orgulho Gay de S&o Paulo. Visivelmente mais populosa e
igualmente mais sonora e colorida, ela povoou o centro financeiro do pais e
fez dele, naquele dia, uma coisa outra. Dessa vez, nao estavam apenas os
fundadores do movimento e os grupos punks. Misturados a multidao estavam
agora os anarquistas, militantes da CUT e de alguns partidos politicos como
PT e PSTU, personalidades do meio artistico, da noite e da moda, além de
muitos outros desconhecidos que, de acordo com calculos da Policia Militar,
totalizaram 3,5 mil pessoas. Presente também estava a entao deputada Marta
Suplicy, personagem politica de grande destaque entre os homossexuais por
ser autora do projeto de parceria civil registrada, e do grande publico por sua
atuacéo feminista tanto no meio académico quanto na midia. (TRINDADE,
2011, p. 78-80)

E dessa forma, nos anos seguintes a Parada do Orgulho LGBTQIA+ na
cidade de Sao Paulo transformou-se em uma espécie de semana cultural direcionada
a diversidade através de filmes, teatros, exposi¢cdes, shows e debates, com acesso
livre a quase todos os eventos. E com essa expanséo, passou-se a ter uma visao mais
politica e ocorrer também a realizagao de encontros académicos para discussao da
diversidade sexual.

Em sua décima edigcao, no ano de 2006, a Parada LGBTQIAP+ da cidade
de S&o Paulo foi incluida no Guinness Book (Livro dos Recordes) como a maior do
género no mundo, com a participagao de cerca de dois milhdes e meio de pessoas:

A primeira edi¢cdo da Parada do Orgulho LGBT de S&o Paulo foi realizada em
1997, com cerca de 2.000 pessoas participando. Na época, o evento ainda

trazia no nome "Orgulho Gay". Conforme o movimento foi crescendo, mudou
0 nome e a aumentou sua visibilidade —essa ultima, estrondosamente.

Em 2016, o entéo prefeito da cidade, Fernando Haddad (PT), incluiu a parada
no calendario oficial da cidade, o que atraiu ainda mais patrocinadores e
publico.

Embora o mesmo evento seja realizado em diversas metrépoles ao redor do
mundo, entre eles Joanesburgo (Africa do Sul), Sdo Francisco (Estados
Unidos), Toronto (Canada) e Sidney (Australia), a edi¢cao brasileira € a mais
famosa e maior, com titulo certificado pelo Guinness, o livro dos recordes, por
ja ter atingido 4 milhdes de participantes. (GONZALEZ, 2022)
Considerada, portanto, a maior Parada LGBTQIAP+ do mundo, os
organizadores sempre tencionam tematizar o evento com o objetivo de
conscientizacdo e politizacdo dessas minorias e pessoas envolvidas na causa.

Refor¢gando as abordagens politicas dos ultimos anos, neste ano de 2022 o tema foi
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“Vote com Orgulho” em uma clara referéncia as elei¢des politicas que se realizarao
em outubro.

O estopim do final da década de 1960 ocorrido no Bar The Stonewall Inn,
na cidade de Nova lorque, nos Estados Unidos, cresceu e se transformou em um
grande evento de conscientizacdo LGBTQIAP+, ndo perdendo sua esséncia
revolucionaria e nem cedendo lugar apenas a festividades. A Parada LQBTQIAP+ é
de suma importancia na luta pelos direitos dessas minorias, assegurando-lhes
visibilidade, fator primordial a existéncia e persisténcia dos homossexuais e afins em
seus direitos fundamentais e politicos.

Ainda que em nossa sociedade persista a necessidade de se criar
classificagdes identitarias, com indicativos de caracteristicas pessoais de cada ser
humano, mostra-se sobremaneira falacioso categorizar o individuo exclusivamente
por uma ou algumas caracteristicas inatas.

Mesmo que esse comportamento social seja bastante caracteristico em
classificar pessoas em grupos ou subgrupos, demonstra-se bastante perversa essa
limitagcdo do ser humano em um unico atributo, rotulando-o: o “judeu”, o “negro”, o
“homossexual”, o “gordo”. O preconceito e discriminagao muitas vezes tem sua origem
justamente em razao dessa classificagao das pessoas em categorias.

N&o raro, é possivel deparar-se com situagdes em que algum individuo
sofre comentarios do tipo: “é muito inteligente, mas € homossexual”, “é muito honesto,
mas € pobre”, “extremamente competente, mas é mulher”. Agregam-se as qualidades,
adjetivos e caracteristicas indissociaveis que de alguma forma tenciona subvalorizar
o individuo, como se cada pessoa se restringisse a essa caracteristica pessoal.

O preconceito € latente e muito mais amplo em se tratando de pessoas
homossexuais, transexuais ou travestis, pois envolve sexualidade; e a sexualidade
ainda é tratada pela maioria como um tabu que deve se resguardar somente a sua
prépria intimidade. Mas ent&o, por que o incansavel interesse acerca da sexualidade
do outro? Assunto bastante comum em conversas informais entre amigos é
justamente a sexualidade do outro, com questionamentos acerca de sua “opg¢ao”
sexual.

Ocorre que jamais se tratou de uma “opcao”! Até onde compreendemos,
em sua grande maioria, nenhum ser humano “escolheria” ser homossexual. Jamais
um individuo optaria em fazer parte de minorias discriminadas e inevitavelmente

destinadas a sofrerem todos os tipos de violéncias, desde psicologicas e morais até
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as mais barbaras agressoes fisicas, muitas vezes resultando na morte do individuo
homossexual ou transexual. E por essa razao, atualmente predomina o entendimento
de que seria 0 mais correto ao se referir a sexualidade como “orientagdo” sexual, e
nao “opcao” sexual, pois ndo se trata de uma escolha, como bem ressalta Trevisan:
“[...] tais pessoas fizeram opcao de ser socialmente homossexuais, ndo de desejarem
homossexualmente”.

Ademais, esse preconceito cada dia menos velado, se arrasta através dos
tempos e isso fica evidente nas mais perversas atitudes sempre tomadas sob os mais
variados pretextos (ou escusas):

A mania de “dar um jeitinho” reflete-se nas mais diversas circunstancias da
sinuosa vida erética brasileira. Por exemplo, ndo existem leis anti-
homossexuais no Brasil, seja na Constituicao, seja no Cddigo Penal. [...] Mas,
quando queria mostrar servico, a policia realizava batidas e, mais

constantemente do que se possa supor, 0s representantes da ordem
humilhavam homossexuais em lugares publicos e privados. Criavam-se

LTS

razdes indiretas (“atentado ao pudor’, “vadiagem” ou “consumo de drogas”)
para deflagrar uma repressdo que se devia ao autoritarismo basico da
organizagao social brasileira e a um dos seus mais genuinos reflexos: o
machismo, muitas vezes de maos dadas com a hipocrisia. Mas nao se
poderia levar a sério nem sequer os machos nacionais — que também
participam do jogo de esconder como forma de realgar. Eles podem estar
perseguindo, nos homossexuais confessos, o secreto fantasma do seu
préprio desejo, que os atormenta. (TREVISAN, 2018, p. 54)

Apesar dessa afirmacéo feita por muitos de que a homofobia e a transfobia
em verdade esconde um desejo velado no intimo do agressor, a verdade é que os
reais motivos ndo importam. A discriminagao, que muitas vezes se restringia apenas
a segregacao, nos dias atuais vem tomando proporgdes alarmantes e de grande
preocupagao em virtude do aumento de casos de agressodes, fisicas e psicoldgicas,
cujo resultado se demonstra na afirmacao de que “o Brasil € o pais que mais mata
homossexuais e travestis”.

Ninguém opta em ser minoria, em ser discriminado, em ser segregado e
humilhado.

A opcao atualmente reside no fato em assumir a sua sexualidade e
orgulhar-se de si como ser humano digno de direitos. E esse orgulho n&o se refere a
homossexualidade ou transexualidade, mas na esséncia do individuo como possuidor
de prerrogativas constitucionais garantidoras do minimo existencial, ou seja, de viver

sua vida de forma plena e digna.
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Juntem-se a isso as orientagdes politicas que o pais atualmente vive, em
que o préprio governo, na figura do Presidente da Republica, afirma que “prefere um
filho morto a um filho homossexual”. Em verdade, a falsa tolerancia que antes
aparentemente vigorava, deu lugar a uma exploséao de falas perversas e, aqueles que
antes ndo se manifestavam, agora demonstram abertamente sua repulsa e essas
minorias, ratificada e com o aval do atual governante do pais.

E a busca de aceitacdo e reconhecimento por essas minorias ainda
permanece um objetivo distante:

A fragilidade dessa “aceitacdo” fica evidente se lembrarmos que o
consumismo das sociedades industriais é autofagico: assim como o quadro
politico-econémico baseia-se no oportunismo do lucro, o consumo funciona
como uma faca de dois gumes. Nesse sentido, ndo era contradicdo, mas
corolario l6gico, que uma bancada rica e poderosa como a dos evangélicos
representados no Congresso Nacional impusesse a nacao brasileira
propostas reacionarias que deveriam ter sido consideradas historicamente
superadas, por sua clara inspiragéo sectaria e antidemocratica. [...] Assim,
em nome de um novo consumismo — agora religioso —, a homofobia
compareceu, com redobrada viruléncia, através desses empresarios da fé e
da moral. E os fatos ndo se restringiram a meros ataques verbais. No ano de
1995, foi inaugurado em Salvador um centro evangélico para “recuperagéo’
de homossexuais, liderado por um vereador local, enquanto em Sdo Gongalo,
no estado do Rio de Janeiro, criou-se uma igreja evangélica especializada

em “curar” homens homossexuais, cujo objetivo manifesto era fazer o
pecador sentir desejo por mulher. (TREVISAN, 2018, p.10)

Observa-se que, em tempos ndo tdo remotos, mas no ano de 1998, o
Datafolha realizou pesquisa cujo resultado demonstrava-se bastante representativo e
emblematico: cerca de 54% das pessoas entrevistadas diziam-se contrarias a
legalizagdo da unido homossexual; e um numero mais expressivo de 62% se opunha
a realizagao de adogao de criangas por casais homossexuais.

Mais de uma década depois, mais precisamente em uma pesquisa do Ibope
no ano de 2011, as desaprovagdes ainda permaneciam majoritarias, mesmo apos
aprovacao pelo Supremo Tribunal Federal (STF) para o reconhecimento de uni&o
estavel entre casais do mesmo sexo. Nessa pesquisa apontava-se que 55% dos
entrevistados eram contrarios a essa decisdao do Supremo, e a mesma parcela
também nao aprovava a adocao de criangas por casais homossexuais”.

Ainda nesse aspecto, faz-se necessario destacar que, mesmo apds a uniao

entre pessoas do mesmo sexo ser reconhecida e aprovada pelo STF, casais

1 “Pesquisa do Ibope mostra que 55% dos brasileiros séo contra unido estavel entre homossexuais” 28
jul. 2011. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/politica/pesquisa-do-ibope-mostra-que-55-dos-
brasileiros-sao-contra-uniao-estavel-entre-homossexuais-2710039>. Acesso em: 28 mai. 2022.
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homossexuais continuaram impedidos de adotar criangas, e, ainda, quando permitida
a adocdo, inumeros requisitos e condigbes especificas eram exigidas para essa
consumagcao.

Afora essas consideragdes, torna-se cogente destacar que, diferente da
homossexualidade, a transexualidade € uma experiéncia centrada no género, que
deve ser entendida como conflito identitario e ndo como enfermidade. Transexuais
sdo pessoas que nado se identificam com o seu sexo anatdbmico por possuirem
identidade de género diferente da designada ao seu corpo de nascimento. O que
essas pessoas desejam €, sobretudo, serem reconhecidas como membros do género
com o qual se identificam e, primordialmente, serem respeitadas em suas escolhas e
decisbes com a garantia exercer sua cidadania de maneira plena e sem
discriminagdes.

Além da homossexualidade, historicamente também ocorreu a
patologizagao da identidade “trans”, inclusive com registro na Lista CID (Classificacao
Internacional de Doengas), inicialmente registrada como “homossexualismo”, que era
reconhecida como uma doenca ou perversao, e somente a partir de sua retirada da
CID, em 1990, que os homossexuais se assumiram e se firmaram enquanto cidadaos
sem medo de serem vistos como aberragdes; enquanto essa condi¢cio foi sinbnimo
de vergonha, poucos foram os que enfrentaram a reprovagéo social em busca de seus
direitos. Posteriormente, sob numero F640, essa patologia foi registrada como
“transexualismo”, entretanto, a custa de muita luta, essa acepcao também foi retirada
da Lista CID, e, em 2018, a Organizagdo Mundial de Saude (OMS) anunciou, durante
langamento da Classificagdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados a Saude (CID 11), a retirada dos transtornos de identidade de género
do capitulo de doengas mentais. Com a mudanga, o termo passou a ser chamado de
incongruéncia de género, e esta inserido no capitulo sobre saude sexual. A nova
classificacdo aconteceu 28 anos depois da decisdo de retirar o termo
‘homossexualidade’ da lista de doencas, no dia 17 de maio de 1990.

Segundo a Organizagcdo Mundial da Saude (2018), existem evidéncias de
que a incongruéncia de género nao se trata de um transtorno mental, mas que ainda
‘ha a necessidade de garantir atendimento as demandas especificas de saude da
populacéao trans”, o que explica o fato de o termo nao ter sido retirado totalmente da

CID. Além disso, a Organizacao destaca que este € um passo importante para a
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redugao do estigma e da discriminagdo em relagao a essa populagao e essencial para
a garantia de acesso a saude.

Essa mudancga tem um valor imenso para as pessoas que compdem esse
grupo, mesmo porque as pessoas transexuais enfrentam, diariamente, a
incompreensao social que se manifesta de diversas formas, da rejeicdo a violéncia.
De acordo com um levantamento da Organizacdo Nao Governamental (ONG)
internacional Transgender Europe, o Brasil € o pais onde mais ocorrem assassinatos
de travestis e transexuais em todo o mundo.

Bregantini (2015) afirma que a formacdo de um sujeito feminino ou
masculino é algo gradual, que acontece a partir e na medida de uma construgéo que
nunca se completa e que a conformagéo de uma pessoa a um género ¢ feita pela
estilizacdo do seu corpo, seu comportamento e pela repeticdo de atos que compdem
uma maneira natural de ser e se portar.

Essa afirmativa é corroborada por Bortolini (2011) que diz que nao se nasce
homens e mulheres, nem simplesmente se torna — num determinado momento —
homens e mulheres, mas se fazem homens e mulheres todos os dias, ao se andar de
determinado jeito, falar de determinada maneira, usar determinadas roupas, construir
o corpo de determinado modo, sempre referenciados a uma norma hegemonica de
género. E essa performance cotidiana que cria a ilusdo de uma substancia, de uma
esséncia masculina ou feminina — ou qualquer outra.

Posto isto, conceituar ou definir os termos transexual e travesti, reveste-
se de muita subjetividade, uma vez que se refere a pessoas com sentimentos,
posturas, pensamentos e atitudes humanas, mesmo assim, busca-se neste
estudo, registrar uma concepgao que, longe de se buscar a objetividade de
grandes definigdes, quer contextualizar o ser humano; assim, este texto trata o
travesti como sendo uma pessoa que nao se identifica com o género biolégico e
se veste e se comporta como pessoas de outro sexo. E um homem que se veste
como mulher, se comporta como mulher e se sente mulher, ou o contrario, uma
mulher que se veste, comporta e age como se fosse um homem. Muitos travestis
modificam seus corpos com ajuda de horménios, terapias, implantes de silicone e
cirurgias plasticas, mas ainda desejam manter o érgao sexual de origem, segundo
a definicdo adotada pela Conferéncia Nacional LGBT de 2008.

Por outro lado, o transexual é a pessoa que, por se sentir pertencente

ao outro género, pode manifestar o desejo de fazer uma cirurgia no seu corpo para
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mudar de sexo, 0 que nao acontece com os travestis, que estdo satisfeitos com
seus 0rgaos sexuais.

Assim, apds uma breve sintese conceitual dessas minorias existentes e
pertencentes ao universo LGBTQIA+, de forma ndo exatamente cronoldgica, mas na
tentativa de adequagao para uma melhor compreensao, passa-se a tecer uma analise

e um retrospecto do ser humano homossexual, transexual e travesti no Brasil.

2.3 HOMOSSEXUALIDADE, TRAVESTILIDADE E TRANSEXUALIDADE NO BRASIL

Trazendo para um contexto histérico mais restrito ao Brasil, a
homossexualidade retratada pelos europeus colonizadores e estudiosos da época
demonstra que aqui no Brasil entre os nativos, tratava-se de uma conduta corriqueira

€ quicga habitual, sem muitos tabus ou preconceitos exaltados:

Mas, entre os costumes devassos dos habitantes desse Paraiso tropical,
nada chocava mais os cristdos da época do que a pratica do “pecado
nefando’, “sodomia” ou “sujidade” — nomes entdo dados a relagéo
homossexual que, segundo o pesquisador Abelardo Romero, “grassava ha
séculos, entre os brasis, como uma doenga contagiosa’. Em 1843, Von
Martius observava que os descobridores do Brasil ficaram pasmos ante a
rudeza dos autéctones “maculados pelo peccatum nefandum e pela
antropofagia”, até quase duvidarem de que se tratava de seres humanos. Tal
horror era compreensivel: para os europeus — catdlicos ou reformados —, a
sodomia inscrevia-se entre os quatro clamantia peccata (‘pecados que
clamam aos céus”) da teologia medieval.

E provavel que o padre Manoel da Nébrega tenha sido o primeiro visitante a
notar esse costume no Brasil quando, em 1549, comentou que muitos
colonos tinham indios por mulheres, “segundo o costume da terra”. Em 1587,
o portugués Gabriel Soares de Sousa verificava que os tupinambas “s&o mui
afeicoados ao pecado nefando, entre os quais ndao se tem por afronta; e o
que serve de macho se tem por valente, e contam essa bestialidade por
proeza; e nas suas aldeias pelo sertdo ha alguns que tém tenda publica a
quantos os querem como mulheres publicas”. (TREVISAN, 2018, p. 63)

E n&o se restringia somente a seara da homossexualidade, como também
existem relatos acerca de travestis ou transexuais entre tribos indigenas. Nao ha
clareza quanto a opcado ou orientacdo desses individuos ou se se tratavam de
costumes ou ritos; todavia existem registros de indigenas homens que se vestiam

como mulheres e também de tribos em que ndo havia uma distingao bastante clara

entre homens e mulheres:
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[...]Noinicio do século XIX, Carl von Martius relatou, entre os indios Guaicuru,
a existéncia dos chamados cudinas, homens castrados “que se vestem como
mulheres e se entregam exclusivamente a ocupac¢des femininas como: fiar,
tecer, fabricar potes etc. Tal costume foi confirmado, em 1894, pelo etnélogo
italiano G. A. Colini entre os Guaicuru-Caduveo, para quem os cudinas ou
cudinhos (nomes designativos de animais castrados) representavam na tribo
o papel de prostitutas. [...] Viajando pelo Brasil central, em 1894, o alemao
Karl von den Steinen testemunhou que, dentro do baito (ou casa dos homens,
onde s6 se permitia a entrada de vardes, apds severas provas de iniciagido),
0s mancebos da tribo Bororé se relacionavam sexualmente entre si, com toda
a naturalidade, além de se dedicarem a trabalhos extremamente delicados
[...].: (TREVISAN, 2018, p. 64)

Ainda que a percepcgdo e relatos sejam predominantemente acerca de
homens homossexuais, existem também descricbes de mulheres indigenas
exercendo papel masculino, ndo somente em seus afazeres, mas em todos os

aspectos, inclusive tendo companheiras com as quais se casavam:

O padre Pero Correa escrevia em 1551: “Ha ca muitas mulheres que assim
nas armas como em todas as outras coisas seguem oficio de homens e tém
outras mulheres com quem sdo casadas”. Em torno de 1576, o portugués
Pero Magalhdes de Gandavo, que viveu no Brasil nesse periodo, também
atestou a existéncia de mulheres Tupinamba com pratica homossexual.
Conta ele: “Algumas indias se acham nestas partes que juram e prometem
castidade e assim ndo casam nem conhecem homem algum de nenhuma
qualidade, nem o consentirdo ainda que por isso as matem: estas deixam
todo o exercicio de mulheres e imitam os homens e seguem seus oficios
como se nao fossem mulheres, e cortam seus cabelos da mesma maneira
que os machos trazem, e vao a guerra com seu arco e flechas e a cacga: enfim
que andam sempre na companhia dos homens, e cada uma tem mulher que
a serve e que lhe faz de comer como se fossem casadas.

[...] Como no estreito quadro ideoldgico da época ndo se supunha que a
sexualidade feminina pudesse independer do homem, tal fenébmeno era
atribuido a uma disfun¢cdo masculina. (TREVISAN, 2018, p. 65-66)

Percebe-se que, além da homossexualidade, tanto masculina como
feminina, ha também descri¢des da existéncia de mulheres transexuais, ainda que de
maneira bastante sutil e sem a devida clareza necessaria, mas que podem ser
inferidos considerando os relatos dos indigenas denominados cudinas:

Em sua pouco conhecida estadia brasileira, o etndlogo italiano Guido
Boggiani — amigo de Gabriele D’Annunzio — viveu varios anos com os indios
Caduveo, entre 1892 e 1901, na regido que vai do Mato Grosso do Sul ao
Paraguai. Boggiani coabitava supostamente com uma india. Segundo
testemunho do antropdlogo Darcy Ribeiro, tratava-se na verdade de um
cudina (indio-mulher) que foi identificado pelos mais velhos da tribo, nas fotos
feita pelo italiano. (TREVISAN, 2018, p.70)

Mesmo levando-se em considerando a onipresenga da homossexualidade

e das diferengas culturais, o Brasil do periodo colonial passou a instituir o catolicismo
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trazido pelos colonizadores europeus, e, utilizando-se da religido como instrumento,
oprimiam e demonizavam as praticas locais e passaram a impor novos valores morais
e sociais, em adequacdo as suas conjecturas. Conforme aprendido em livros de
historia, houve a catequizacdo dos povos nativos do Brasil e a imposi¢cao dos valores
cristdos europeus que os colonizadores traziam em seu amago.

Em razado da Igreja Catdlica e suas convicgdes prevalecerem durante a
colonizagdo do Brasil, passou-se a considerar a sodomia um grave pecado,
fundamentando-se nas Sagradas Escrituras para, enfim, proibir a homossexualidade,
inibindo de maneira cabal as tradicbes e culturas ja existentes entre os nativos,
impondo-se valores e proibicdes que assim consideravam “leis” dos ensinamentos
cristaos.

Trata-se de matéria controversa e de uma certa relutédncia em se aceitar
como absoluta, levando-se em consideracido que tais afirmagdes a época poderiam
demonstrar uma certa tendéncia ao exagero dos habitos pecaminosos entre os
nativos como justificativa para a conquista, diminuigdo e genocidio desses povos. Mas
uma coisa é fato: a visdo que varias tribos indigenas nativas brasileiras tinham da
homossexualidade era de normalidade e, ainda que implicita, de aceitagao.

Nesse aspecto, evidencia-se a influéncia religiosa trazida e difundida pelos
europeus na justificativa para marginalizagdo e condenagao dos homossexuais que,
antes de sua chegada, eram pessoas tratadas normalmente sem qualquer
depreciacao ou discriminacao pelos nativos.

Por se tratar de tema considerado bastante delicado e, portanto, carente
de pesquisas principalmente pelas divergéncias de opinides de diferentes estudiosos,
o comportamento homossexual brasileiro sofreu com delongas acerca de uma analise
efetivamente cientifica:

Vérios sdo os motivos que explicariam o descaso dos cientistas tupiniquins
por esta area do comportamento sexual do brasileiro: 1°) trata-se de um dos
assuntos mais tabus da cultura ocidental crista — (o apéstolo Paulo decretava
“que essas coisas ndo sejam sequer nomeadas entre vés” e durante toda a
Idade Média e até bem perto de nés, a “sodomia” era chamada de “pecado
nefando”, isto &, “cujo nome ndo pode ser pronunciado”); 2°) trata-se de um
tema extremamente melindroso de ser pesquisado, seja pela diversidade
maniqueista das opinides dos diferentes estudiosos do assunto — indo da
mais contundente reprovacao e categorizagdo da homossexualidade como
pecado, perversao, crime, desvio [...] até sua defesa e propaganda como uma
variavel legitima, normal e saudavel de expressdo sexual [...]. Tema
melindroso quanto a grande diversidade das opinides daqueles que a

estudaram, melindroso também quanto a propria aproximagdo do
pesquisador junto ao objeto de estudo: por serem alvo de secular intolerancia,
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discriminagdo e violéncia, discriminagdo e violéncias, os homossexuais
sempre viveram na clandestinidade. Acostumados a temer a fogueira, os
campos de concentragéo, a morte a pedradas (como ainda acontece hoje em
dia no Ird) os “pederastas” relutam em responder as questdes indiscretas dos
pesquisadores. Ndo tém por que acreditar na neutralidade axiolégica e na
inocéncia dos cientistas, vistos como os novos inquisidores dos tempos
modernos. E tém razéo para tal desconfianga, pois foram os “cientistas” do
século XX que ora castraram, ora fizeram enxertos nos “pederastas” de
testiculos de macaco (Ribeiro, 1938: LXXXIX), ora fizeram-lhes lobotomia e
em pleno 1982 no Brasil ainda classificam oficialmente o homossexualismo
como “desvio e transtorno sexual”. Em sa consciéncia: o leitor confiaria nessa
pléiade de carrascos que sob a protecdo da “ciéncia’ cometeram tantas
crueldades contra os “pervertidos sexuais™? (MOTT, 1985, PP. 100-101)

Como se percebe, até tempos recentes eram grandes as dificuldades na
abordagem e pesquisa quanto aos comportamentos homossexuais; de maneira mais

contundente também o era, em se tratando de travestis e transexuais.
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3. POLITICAS PUBLICAS LGBTQIAP+ E O ESTADO DE MATO GROSSO

Partindo do pressuposto explicito de violéncia sofrida pelas minorias em
nosso pais, direcionou-se a seguinte problematica: quais s&o as politicas publicas
criadas e implementadas para a representatividade dos cidaddaos homossexuais,
transgéneros e travestis e qual sua real efetividade no Estado de Mato Grosso?

Cabe dizer que, tanto transexual quanto travestis, mais até que os
homossexuais, ainda enfrentam muito preconceito da sociedade, ndo séo vistos
com o respeito que todos cidadaos merecem, isso sem se remeter a questao dos
deveres e direitos inalienaveis de cidaddaos democraticos, os quais devem estar
representados nas politicas publicas que norteiam as agbes de gestdo
governamental.

Somente a titulo de uma breve elucidacdo, a elaboragao de politicas
publicas é entendida como o procedimento por meio do qual os governos manifestam
seus propositos em programas e agodes, visando a produgdo de resultados ou
mudangas desejadas em curto, médio e em longo prazo. Ademais, ndo se viabiliza
restringir a conceituagdo de politicas publicas e nesse momento bastante oportuno

citar:

[...] definir as politicas publicas como campo de estudo juridico € um
movimento que faz parte de uma abertura do direito para a
interdisciplinariedade. Alguns institutos e categorias juridicas tradicionais,
hoje despidos de seu sentido legitimador original, buscam novo sentido ou
nova forga restabelecendo contato com outras areas do conhecimento, das
quais vinha se apartando desde a caminhada positivista que se iniciou no
século XIX. Tendo se firmado como campo autbnomo, dotado de
“objetividade” e “cientificidade” — desafios do positivismo juridico —, € um
objetivo até certo ponto realizado pelo Direito, o que permite a seus
pesquisadores voltar os olhos as demandas sociais que fundamentam a
construgdo das formas juridicas. (BUCCI, 2006, pp.1-2)

Realizando um retrospecto historico, verifica-se que no final da década de
1970, no Brasil emergiram diversos movimentos sociais em amparo a grupos
especificos e de liberdades sexuais. Em plena Ditadura Militar, a fundacao do “Jornal
Lampido da Esquina” em 1978 e a organizagdo do Grupo “SOMOS - Grupo de
Afirmacdo Homossexual” em 1979, caracterizaram-se como precursores da luta
homossexual no Brasil. Inicialmente, esse grupo era composto exclusivamente por
homens; no entanto hoje, o0 movimento agrega lésbicas, gays, bissexuais, travestis e

transexuais, elencando, como tema politico, a homossexualidade.
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Na década de 1980, com o surgimento da epidemia HIV/Aids, o governo
brasileiro passou a apoiar mobilizacbes da populagcdo homossexual de maneira a
prevenir a doencga. Tal iniciativa resultou em um amplo efeito sanitario diante da
abrangéncia dos casos acometidos nesse grupo.

A primeira conquista expressiva do movimento LGBTQIA+ brasileiro
aconteceu em 1985 e resulta da decisdo do Conselho Federal de Medicina, deixando
de conceituar a homossexualidade como patologia. A Organizagao Mundial de Saude
passou a ter essa mesma percepg¢ao em 17 de maio de 1990, data que passou a ser
considerada internacionalmente como o Dia Mundial de Combate a Homofobia. Nessa
mesma década, a causa de transexuais passa a ser incluida nos movimentos.

Em 2001, foi criado o Conselho Nacional de Combate a Discriminagéo
(CNCD), vinculado ao Ministério da Justica. A partir dai as a¢des dos grupos de
ativismo LGBTQIA+ no Brasil também comegaram a reivindicar politicas publicas
direcionadas a promogéao de sua cidadania e direitos humanos.

Em novembro de 2004 foi lancado o “Brasil sem Homofobia” (BSH),
vinculado ao “Programa Direitos Humanos, Direito de Todos”, com o objetivo de
extinguir a discriminagdo contra homossexuais, tendo a Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica como responsavel por sua articulagao,
implantagéo e avaliagdo. O BSH foi estruturado em trés principios fundamentais: na
inclusao da perspectiva da ndo discriminagao por orientacdo sexual e promog¢ao dos
direitos humanos de LGBTQIA+; na producéo de conhecimento de forma a contribuir
na elaboracdo, implantacdo e avaliacdo das politicas publicas direcionadas ao
combate a violéncia e a discriminacado por orientacdo sexual e a reafirmacgao de que
o0 combate a homofobia e a promog¢ao dos direitos humanos de LBGTQIA+ sdo um
compromisso nao so6 do Estado, mas de toda a sociedade brasileira.

Nesse mesmo ano (2004), o Ministério da Saude criou o comité técnico de
saude da populagdo LGBTQIA+, com o objetivo de elaborar uma politica especifica
para o SUS. Em 2005, diante das propostas do BSH, foram criados 15 Centros de
Referéncia em Direitos Humanos e Cidadania Homossexual e, em 2006, mais 30
centros, com o proposito de fornecer assisténcia juridica, psicologica e social a
populacdo LGBTQIAP+.

Outra conquista da populagédo LGBTQIAP+ aconteceu no ano de 2006, por
meio da representacdo do Conselho Nacional de Saude (CNS), permitindo a atuagao

do movimento nos processos de participacdo democratica no SUS.
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A | Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transexuais foi realizada em junho de 2008, tendo como objetivo a implementagao de
politicas publicas e promogao da cidadania e direitos humanos LBGTQIA+ e sugestao
de estratégias de fortalecimento ao Programa BSH. Como resultado dessa |
Conferéncia, foi elaborado o Plano Nacional de Cidadania e Direitos Humanos
LGBTQIA+, com o propdsito de assegurar os direitos e o pleno exercicio da cidadania
dessa populacgao.

O Ministério da Saude, por meio da Portaria n° 1.707, de 18 de agosto de
2008, implantou o processo “transexualizador” no ambito do SUS, em servigos de
referéncia habilitados. A partir desta, surge uma nova Portaria de n° 457, de 19 de
agosto de 2008, que define as Diretrizes Nacionais para o Processo Transexualizador
no Sistema Unico de Saude (SUS), a serem implantadas em todas as unidades
federadas, respeitadas as competéncias das trés esferas de gestdo, que levam em
consideragcao a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n°1.652/2002, que
autoriza a cirurgia de transgenitalizag&o do tipo neocolpovulvoplastia como tratamento
dos casos de transexualidade.

A Portaria supracitada surge diante da necessidade de identificar e
estruturar os servigcos, assim como o processo de Credenciamento/habilitacédo dos
servicos que irdo prestar assisténcia aos individuos que possuem indicagao para o
Processo Transexualizador. A Portaria (457/2008) aponta ainda a necessidade de
estabelecer critérios de indicagdo para a realizagdo dos procedimentos de
transformacao do fendtipo masculino para feminino e apoiar os gestores do SUS na
regulacdo, avaliacdo e controle da atengdo especializada no que concerne ao
Processo Transexualizador.

Cada vez mais vé-se o0 quanto é imperioso planejar e executar politicas
publicas visando o atendimento e o reconhecimento das identidades de género e
propor agdes diferenciadas para tal.

De acordo com as agdes aqui registradas, percebe-se que o Estado tenta,
de alguma forma, se adequar a realidade, garantindo a visibilidade desses grupos.
Entretanto suas atuacgdes sao paliativas e superficiais. Para Pedra (2018), as politicas
publicas implantadas, e até mesmo os avancos dos Poderes Judiciario e Executivo,
ainda ndo garantem o pleno exercicio da cidadania, nem mesmo o respeito a

dignidade da pessoa humana, visto que ainda se baseiam em concepg¢des arcaicas,
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que precisam ser revistas, reavaliadas e reformuladas. Quanto a participacdo do
Legislativo, € notavel a baixa mobilizagao deste poder em matérias afetas ao tema.

Um exemplo que se pode citar € o do nome social, assegurado em varias
esferas e ambitos em atos normativos e decisdes diferentes (como na Portaria MPOG
n°®233/2010, que regula o uso do nome social na Administragdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional; a Carta dos Direitos dos Usuarios da Saude e a Portaria GM
1820/2009, que o garantem no ambito do Sistema Unico de Salde; a Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4275, do Supremo Tribunal Federal; e o Decreto Federal n°
8.727/2016, que dispde sobre o uso do nome social e o reconhecimento da identidade
de género de pessoas travestis e transexuais no ambito da administragdo publica
federal direta, autarquica e fundacional, mas que, apesar da ampla regulamentacéo,
ainda oferece inumeros e insistentes obstaculos em sua efetivagéo.

Entre a lei e as praticas ha um consideravel espaco de contradigdes e
violéncias. No entanto, o que estes dois corpos legais oferecem € a possibilidade de
se pensar no profundo paradoxo que esta sendo gestado no Brasil em relacdo ao
reconhecimento pleno do direito a identidade de género.

Conforme Bento (2017), o grande numero de legislagdes, decisdes e
orientagdes que asseguram ou sugerem o respeito a identidade de género s6 se
justifica pela auséncia de uma politica federal unificadora e capaz de reduzir todos os
ambientes a uma mesma ordem, a do respeito. Apds o decreto federal que autoriza a
utilizacdo do nome social dentro da esfera publica, a iniciativa se multiplicou nas
demais esferas por todo o pais e alguns estados (como Minas Gerais, Sdo Paulo, Rio
Grande do Sul e Para) e municipios (como Belo Horizonte, Sdo Paulo, Vigosa e
Juazeiro) publicaram decretos com as mesmas determinagdes.

Esses decretos, no entanto, ndo sao suficientes, porque a hierarquia das
normas impede que decretos criem inovagdes no ordenamento juridico, reservando a
eles somente a fung&o de regulamentar leis. Além disso, esses decretos restringem a
sua aplicagao as estruturas do Poder Executivo. Assim, travestis e transexuais podem,
por exemplo, exigir a utilizagdo de nome social em hospitais e escolas publicas, mas
nao podem fazer o mesmo em instituicdes bancarias ou estabelecimentos privados.

Em margo de 2018, o Supremo Tribunal Federal autorizou, em decisao
histdrica, a alteragdo de registro nome e género no assento de registro civil sem a
necessidade de realizagdo de procedimento cirurgico de redesignacao de sexo ou de

decisao judicial.
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Muitos foram os avancos. Ndo obstante, ha muito ainda a avancar no que
diz respeito a igualdade no tratamento de pessoas LGBTQIA+, de fato e de direito, o
que se pretende abordar de maneira mais detalhada e comparativa.

E com a criagao de politicas publicas nesse sentido, juntamente surge o
questionamento de como essas politicas publicas se fariam aplicaveis ou efetivas em
seus objetivos. Nesse momento nasce a questdo do Controle Jurisdicional e sua
legitimidade.

Ao surgir o questionamento quanto a possibilidade ou ndo do Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas, a 12 Turma do STF ja decidiu quanto a esse
assunto garantindo ser plenamente possivel, desde que preenchidos trés requisitos
primordiais: a natureza constitucional da politica publica reclamada, a existéncia de
correlagao entre ela e os direitos fundamentais, e a prova de que ha omissdo ou
prestacao deficiente pela Administragao Publica, inexistindo justificativa razoavel para
tal comportamento. Ademais, em se tratando de normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, estas possuem aplicacdo imediata e ndo anulam outros
direitos ou de tratados internacionais que o Brasil participa. (CAVALCANTE, 2015, p.
37/38)

Notoriamente, as primeiras politicas publicas LGBTQIAP+ foram
desenvolvidas fundamentalmente nas metropoles do eixo Sul-Sudeste; porém ao
longo das ultimas décadas, tais politicas foram ampliadas e consolidadas em
diferentes partes do pais, 0 que nos leva a considerar a diversidade regional das
grandes propor¢oes territoriais do Brasil e da criagdo, aplicagcdo e efetivagdo de
politicas LGBTQIA+ no também vasto territorio do Estado de Mato Grosso.

O Estado de Mato Grosso, em razao da grande forga politica conservadora
que exerce sobre o poder publico e grande parte da sociedade civil, acaba por exigir
um esforgo muito maior na constru¢do de estratégias e elaboragdo de politicas
publicas direcionadas ao grupo LGBTQIAP+.

O campo das politicas sexuais em Mato Grosso esta sendo fortemente
disputado pelo conservadorismo politico, que aperfeigcoou nacionalmente seu
discurso e suas taticas de enfrentamento politico, propagando que as formas
de pensar que consideram o género e a sexualidade enquanto construgcbes
socioculturais sao ideoldgicas e falsas, enquanto as nogdes cristds e nossas
regras culturais cis-heterossexistas s&o tidas como naturais e verdades
absolutas. S&o evocadas também nogbes como democracia e liberdade, ou
seja, o direito da maioria esmagar a minoria pelo voto, e da liberdade das
familias educarem (ou obrigarem) seus filhos e suas filhas a serem
heterossexuais e cisgéneros.

[..]
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Mato Grosso, assim como outras regidées do interior do Brasil, também é
conhecido pelo monopdlio do poder econémico e politico por grupos
oligarquicos e por graves denuncias de violagdo de direitos humanos,
principalmente relacionadas a conflitos territoriais, ambientais e agrarios
(SATO; WERNER; ROSSI, 2013). A violéncia urbana também se faz
presente, afetando diretamente grupos historicamente oprimidos, violados
nos direitos basicos assegurados pela Constituicdo, como mulheres, a
populacao negra, indigena e LGBT. Neste sentido, ndo é surpresa que a
promogéao de direitos humanos n&o seja prioridade nas politicas estatais em
um cenario politico-institucional estadual majoritariamente conservador. Os
partidos de tradicdo de esquerda e os movimentos sociais possuem pouca
capilaridade e base social, aliando-se a isso, € marcante a forte represséo e
intimidacdo a qualquer tipo de movimentagéo que transgrida a ordem social.
Em meio a esse cenario social e politico, a pauta LGBT encontrou
dificuldades em adentrar no debate das politicas publicas e podemos dizer
que atualmente estamos retrocedendo e perdendo alguns espacos
importantes conquistados nos ultimos dez anos. Como exemplo do dificil
cenario para a implementacao de politicas publicas LGBT em Mato Grosso,
podemos relembrar a votagdo pelo apensamento do PLC 122/06, que
criminaliza a homofobia, ao Projeto do Novo Cédigo Penal (PL 236/12), em
dezembro de 2013, na pratica “enterrando-o politicamente”. Os dois
senadores de MT, figuras influentes no cenario estadual, que votaram pelo
enterramento do projeto eram nada menos que o ex-governador, Blairo
Maggi, e o atual governador, Pedro Taques. (ARAGUSUKU; LOPES, 2016)

E ainda mais, a titulo demonstrativo do conservadorismo e resisténcia no

Estado de Mato Grosso tém-se as articulagdes politicas:

[...] 0o ano de 2015 foi marcado por dois grandes retrocessos vinculados ao
poder legislativo — a retirada do debate de género e sexualidade do Plano
Municipal de Cuiaba, na Camara de Vereadores, e a derrubada do decreto
de criagdo do Conselho Estadual LGBT, pela Assembleia Legislativa — em
um momento de marcante polarizagdo politica e intensificagdo de uma
militancia anti-LGBT no estado. A ultima gestdo governamental, de Silval
Barbosa (2010-2014), também era apresentada como desfavoravel para as
politicas LGBT, principalmente pela resisténcia na criagdo do Conselho
Estadual. A gestdo seguinte, de Pedro Taques (2015-2018), apresenta o
decreto de criagao do conselho, em setembro de 2015, no entanto, no més
seguinte a Assembleia Legislativa aprova sua derrubada, apoiada por igrejas
evangélicas e catdlicas, reafirmando o momento nada favoravel para a
aprovacao de politicas LGBT no estado, acompanhando os retrocessos que
presenciamos nacionalmente. (ARAGUSUKU; LOPES, 2016)

Em um Estado de vasta proporgéo geografica como o Mato Grosso néo &
de se admirar costumes e politicas diferentes dependendo da regi&do em que se
encontra, o que se pretende demonstrar através da descri¢cao de situagdes singulares
e opostas acerca da transexualidade. Assim, passa-se analisar dois casos

emblematicos e antagbnicos.
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3.1 RIBEIRAO CASCALHEIRA/MT: TRANSEXUALIDADE X LIBERDADE
RELIGIOSA

Na cidade de Ribeirdo Cascalheira, cerca de novecentos quildmetros de
Cuiaba, no estado de Mato grosso, gerou polémica em grupos evangélicos, pais e
populares o fato de uma aluna transexual ter o direito de utilizar o banheiro feminino
na escola que frequentava. A adolescente possuia dezesseis anos a época dos fatos
e era estudante da escola estadual Coronel Ondino Rodrigues Lima, onde frequentava
o banheiro feminino ja ha cerca de quatro anos.

Ela comecgou a utilizar o banheiro feminino apds convite e incentivo das
préprias alunas, pois ja haviam sido registradas inumeras ocorréncias de assédio por
parte de outros meninos que a molestavam no banheiro masculino, passando as maos
pelo seu corpo.

Segundo matéria publicada com o titulo “Abaixo-assinado tenta impedir aluna

transexual de usar banheiro feminino”2:

O preconceito com a aluna diminuiu quando ela deixou de usar o banheiro
masculino. “Quase todos os dias haviam ocorréncias de que algum aluno
passando a méo no corpo dela dentro do banheiro. Porém, quando ela passou a
ir ao banheiro feminino apds convite das préprias amigas, esses problemas
diminuiram”, afirmou o diretor. (...) No parecer sobre o documento, o MPE diz que
a escola tem se atentado aos principios constitucionais e 'reprovou’ a conduta das
pessoas que se manifestaram favoraveis a "exclusdo de pessoas tidas por
diferentes".

"E totalmente reprovavel uma conduta que busca a exclusdo de pessoas,
somente por serem tidas por diferentes. A sociedade é plural e, de tal forma, o
estado e a sociedade devem assegurar e respeitar o direito de todos, sob pena
de incorrer, inclusive, no crime de homofobia, discussdo esta em trdmite no
Supremo Tribunal Federal", diz trecho do parecer da Promotoria de Justica de
Ribeirao Cascalheira. (...) A promotora Mariana Coelho Brito disse ainda que a
aluna estuda nessa escola desde os 10 anos e que os professores e funcionarios
da escola sabem que ela é transexual. "Foi orientado ao pastor que a tentativa de
obstar pessoas cuja identificagéo civil ndo reflita adequadamente sua identidade
de género vai de encontro ao principio da dignidade da pessoa humana (...).
Conclui-se que a instituicdo de ensino vem lidando corretamente com a situagao
em voga, sendo inadmissivel em um estado democratico de direito,
comportamento diverso", diz trecho do documento.

No caso chama a atencdo a dualidade entre a transfobia enraizada, mas

travestida sob o manto de defesa de valores “cristdos e sentimento religiosos” e o

2 Abaixo-assinado tenta impedir aluna transexual de usar banheiro feminino. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/mato-grosso/noticia/2015/10/abaixo-assinado-tenta-impedir-aluna-transexual-
de-usar-banheiro-feminino.html> Acesso: 08 abr. 2021
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direito da adolescente em se expressar e simplesmente existir sem vulneracdes a sua
integridade fisica e psiquica.

Ao que se extrai da posicdo adotada pelo Ministério Publico e da dire¢ao da
escola, a comunidade escolar em nada se escandalizava com o uso da adolescente
de banheiro compativel com sua identidade de género. Muito pelo contrario, o
comportamento era estimulado pelas préprias alunas e perfeitamente aceito no
microcosmo escolar. A agress&o, o questionamento partia do ambito externo e por
pessoas que, sem conhecer o caso concreto, partia de premissas transfobicas,
reduzindo a existéncia da adolescente a uma verdadeira agressao intransponivel.

Peculiar ainda a situacao de Ribeirdo Cascalheira que segundo os dados do
IBGE na época, revela se tratar de cidade pobre, figurando na 912 (nonagésima
primeira) colocagcdo entre as cidades do Estado de Mato Grosso, com baixa
distribuicdo de renda e com problemas estruturais muito mais danosos do que uma
adolescente utilizar um banheiro. Apesar do quadro de pobreza generalizada, uma
pequena parcela da populacdo mobilizou-se em abaixo-assinado e protestos,
priorizando discussdo acerca da liberdade da adolescente ante as demais
necessidades locais.

Dai porque se extrai que o protesto em nada teve de “valor cristdo”, ja que
ignorou todos os problemas reais que ceifam vidas diariamente em postos de saude
sem atendimento ou as mortes evitaveis em razédo do indice zerado de saneamento
basico local (IBGE, 2021), a propria vida e a compaixdo nao importaram as 70
assinaturas do abaixo-assinado.

Importou apenas o 6dio pregado com uma Biblia na mao sobre uma pessoa
em desenvolvimento, vulneravel e incapaz de se defender por si s6. Uma simples
adolescente que ainda nao possui os instrumentos internos adequados para defender-
se das agressdes no ambito pessoal. Ndo € por outra razao que o Estatuto da Crianga
e do Adolescente (Lei 8.069/90) afirma insistentemente que a condigdo do ser humano
em desenvolvimento deve ser ponderada e protegida ao se aplicar os estatutos
protetivos. E merece énfase a laicidade do Estado consolidada na Constituicdo

Federal de 1988 em seu artigo 19, inciso | que estabelece:

E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracgar-lhes o
funcionamento ou manter com ele ou seus representantes relagdes de
dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de
interesse publico. (BRASIL, 1988)
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Ao invés de mobilizar suas forgas para problemas com consequéncias amplas
e reais, optaram em atacar o mais fraco justamente por ser mais vulneravel.
Inconscientemente, talvez, repetiram a crucificagao de Cristo, transmutada no jovem
corpo da adolescente.

Esse conflito entre religiosidade e ideologias de género/sexualidade, mais
especificamente referindo-se ao cristianismo no Brasil, possui suas raizes ja em
épocas de colonizagdo, conforme ja mencionado, com a estupefagdo dos escritos
histéricos acerca das absurdas praticas homossexuais entre indigenas e, mais grave
ainda, conforme esses relatos, tratados com naturalidade.

No caso particular de Ribeirdo Cascalheira/MT, foi necessaria inclusive
atuacdo do Ministério Publico em razdo de instauragdo de noticia de fato pela
intervencdo do Pastor que apresentou abaixo-assinado reivindicando, ainda que de
forma equivocada, “o uso dos banheiros da escola sendo masculino e feminino,
propriamente exclusivos conforme o seu género sexual’.

Na propria reivindicagdo apresentada ndo se exigia o uso dos banheiros
conforme o sexo bioldgico do nascimento (o0 que também seria matéria de discusséo).
E, ainda que anterior a fundamentacao de que “Este debate tem por objetivo dizer que
mulher trans mulher €” em decisdo do Superior Tribunal de Justica no Recurso
Especial n° 1977124 — SP (2021/0391811-0), de maneira bastante sensata a atuagao
ministerial nos autos do Sistema Integrado do Ministério Publico (SIMP) n° 000866-
078/2015 em sua argumentagao, e fundamentando-se (em sentido amplo) no artigo
6° da Resolugcdo 12/2015 da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica:

Art. 6° - Deve ser garantido o uso de banheiros, vestiarios e demais espagos

segregados por género, quando houver, de acordo com a identidade de
género de cada sujeito.

Nesse prisma foi orientado ao Pastor que a tentativa de obstar pessoas cuja
identificagao civil ndo reflita adequadamente sua identidade de género vai de
encontro ao principio da dignidade da pessoa humana, norma juridica
estruturante de todo ordenamento juridico patrio, bem assim o principio da
isonomia, traduzindo-se, portanto, em comportamento inconstitucional e
ilegal.

[..]

Verificou-se que o (sic) adolescente em questao estuda na Instituicdo desde
os seus dez anos, sendo do conhecimento de todos os professores a sua
identidade de género diversa do seu sexo fisico, fato este que nunca causou
qualquer tumulto na escola. Ademais, afirmam que o uso do banheiro por
parte do (sic) adolescente ja conta com mais de trés anos, e, assim o
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permitiram, pois entendem ser direito do adolescente, sobretudo para n&o
incentivar a discriminagao e preconceito.

[..]

Do exposto, conclui-se que a Instituicdo de Ensino vem lidando corretamente
com a situacdo em voga, sendo inadmissivel, em um Estado Democratico de
Direito, comportamento diverso. Isso porque sdo objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidéria
e sem preconceitos de origem, sexo, cor e quaisquer outras formas de
discriminagdo. O cidadao tem direito de ser diferente e ser respeitado em sua
singularidade.

[..]

Assim, é totalmente reprovavel uma conduta que busca a exclusdo de
pessoas, somente por serem tidas por diferentes. A sociedade é plural e, de
tal forma, o Estado e a sociedade devem assegurar e respeitar o direito de
todos, sob pena de incorrer, inclusive, no crime de homofobia, discussdo em
tramite no Supremo Tribunal Federal.

[..]

Desta feita, conclui-se que a Escola Estadual Coronel Andino Rodrigues
Lima, atenta aos principios constitucionais e direitos fundamentais de seus
alunos, sobretudo quanto ao principio da isonomia, ndo promove qualquer
discriminagdo ou segregacgdo de alunos, de sorte que o feito perdeu seu
objeto, pelo que determino seu imediato ARQUIVAMENTO. [...]

Consigna-se que o Ministério Publico agiu corretamente ao ignorar os arautos
do 6dio que erigiram verdadeiro cerco contra a existéncia da adolescente, eis que o
texto da Promotora Dra. Mariana Coelho Brito expressamente consignava que sua
preocupacao consistia em respaldar a escola e impedir que a direcao cedesse ao
clamor dos injustos, tanto que chamou o Conselho Deliberativo da Comunidade
Escolar justamente para garantir, com a for¢a de suas atribuigdes, que a adolescente
tivesse sua liberdade respeitada em todos os aspectos.

Mesmo ja havendo parecer do Ministério Publico no sentido de que a
estudante deveria sim utilizar o banheiro com o género ao qual se identifica, o
preconceito enraizado demonstrou-se mais uma vez aflorado e diante do tumulto
causado no protesto realizado, a aluna teve inclusive que ser escoltada para casa. De
acordo com a Promotora de Justica responsavel pelo caso, a escola agiu
acertadamente e seria inadmissivel que um Estado Democratico de Direito
apresentasse comportamento diverso, assim ratificando: “Isso porque séo objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e
solidaria e sem preconceitos de origem, sexo, cor e quaisquer outra forma de
discriminacgao”.

Uma adolescente de apenas dezesseis anos, em uma cidade pequena no
interior do estado de Mato Grosso, sendo levada para sua casa para que nao sofresse
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maiores constrangimentos e até mesmo possiveis agressdes. E isso se deu,
unicamente, pelo fato de que a escola estava sendo inclusiva. Em outra matéria sobre
0 mesmo assunto intitulada “Transexual é hostilizada por usar toalete feminino em

escola estadual”, ha mais detalhes:

A vice-presidente do Sintep do municipio, Ana Lucia Antbnia da Silva, esteve
na unidade durante a confus&o e conta que a aluna precisou ser levada para
casa escoltada pelo carro do Conselho Tutelar. Na ocasiao, seria realizada a
escolha dos membros do conselho deliberativo da escola.

Diante do protesto, a policia precisou ser chamada. “Foi um absurdo o que
fizeram com a menina, aquilo foi um comportamento de exclusdo. Tenho
medo de que aconteca alguma coisa mais grave com ela”, disse, temerosa,
em entrevista ao Rdnews.

[...] Ana Lucia explica que aquela é a unica escola estadual da cidade,
contudo, garante que nas unidades municipais ha alunos com orientagéo
sexual semelhante a desta aluna, e diz nunca ter observado tal
comportamento antes. “Querem dois pais deste movimento no conselho da
escola para tratar, exclusivamente, deste assunto. Eu como moradora da
cidade sei que aqueles pais nunca estiveram presentes no seio escolar’. Ela
revela ainda que, por conta da hostilidade, a menina agora recebe
acompanhamento psicoldgico duas vezes por semana. “Ela ndo tem maldade
nenhuma, esta perdida. Nao tem nog¢do concreta do porque aquilo esta
acontecendo”.

Tratando do mesmo assunto, urge ressaltar que o Orgao Especial do Tribunal
de Justica de Sao Paulo considerou inconstitucional uma lei municipal da cidade de
Sorocaba que proibia pessoas transexuais utilizarem banheiros em escolas publicas

e privadas de acordo com sua identificagdo de género. A Acéo Direta de
Inconstitucionalidade, movida pela Procuradoria-Geral de Justi¢a, afirma:

(...) “a lei impugnada configurava “grave comprometimento a dignidade da
pessoa humana e a liberdade de orientacdo de género”. Segundo a PGJ, a
restricdo imposta pela lei exprimia “discriminacdo que n&o se coaduna com
os principios que norteiam a Republica brasileira e, particularmente, o
ambiente educacional, que deve conviver com a pluralidade e com o respeito
a diferenga™.

A ocorréncia de casos dessa natureza demonstra que ainda existem muitos
obstaculos a serem superados, sendo evidente que o preconceito ainda é o mais

palpavel e evidente. Para que haja o alcance de solugdes eficazes nesses conflitos

8 Transexual é hostilizada por usar toalete feminino em escola estadual. Disponivel em:
<https://www.rdnews.com.br/cidades/transexual-e-hostilizada-por-usar-toalete-feminino-em-escola-
estadual/65238> Acesso: 08 abr. 2021

4 Lei que veta uso de banheiro por pessoas trans é inconstitucional, diz TJ-SP. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-out-29/lei-veta-uso-banheiro-pessoas-trans-inconstitucional>
Acesso: 08 abr. 2021.
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quanto a dignidade de transexuais e travestis em nossa sociedade, somente através
de educacdo e conscientizacdo das diferencas e a efetiva aplicabilidade da
Constituicdo Federal quanto aos direitos fundamentais inatos a todos os cidadaos
para que se tenha algum resultado positivo.

Ademais, frise-se que o0 ambiente escolar &€ aquele que deve ser
estruturalmente adequado para que se tenha maior acesso a educacgao, devendo,
portanto, ser também o local onde se aprende acerca de toda diversidade existente,
sem, entretanto, mostra-la como algo errado ou anormal.

A normalidade existe nas diferengcas. Educacao também é aprender a
respeitar, aprender acima de tudo a ser cidadao, passando a ter consciéncia de seus
direitos e de seus deveres.

A equidade inerente a todos deve ser respeitada e prevalecer nas relagdes
sociais, educacionais, empregaticias e em todos os aspectos de convivéncia.

Realizando uma breve analise da situagcao da adolescente transexual e a
tentativa de se impor medidas limitativas de seus direitos fundamentais, tornam-se
evidentes as violagdes aos principios da dignidade da pessoa humana, do minimo
existencial (o Estado deve tencionar e planejar todas as agbes possiveis e
necessarias na preservagdo do ‘“existir humano”) e além, ataca a garantia
constitucional de que o Poder Publico obrigatoriamente devera respeitar a integridade
fisica e moral de qualquer cidadao. Nao por outro motivo, as atitudes, tanto da escola
quanto a atuacao do Ministério Publico, enquadram-se perfeitamente na protecao de
direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, sem, entretanto, ferir
qualquer direito do Pastor que, agregando apoiadores as suas ideias, desejava
interferir e privar a adolescente de sua liberdade individual e existencial com o género
ao qual sempre se identificou.

Nesse mesmo contexto ha de se considerar o acesso a educacio e suas
diretrizes, alguns estabelecidos na Lei 13.010/2014 que veio inserir no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90) a previsao de que criangas e adolescentes
tém o direito de serem cuidados e educados, sendo resguardados contra o uso de
castigos fisicos ou tratamentos cruéis ou degradantes:

Art. 1° A Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do

Adolescente), passa a vigorar acrescida dos seguintes arts. 18-A, 18-B e 70-
A:

“Art. 18-A. A crianga e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados
sem o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como



53

formas de corregao, disciplina, educagdo ou qualquer outro pretexto, pelos
pais, pelos integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos
agentes publicos executores de medidas socioeducativas ou por qualquer
pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los, educa-los ou protege-los.

Paragrafo unico. Para os fins desta Lei, considera-se:

| - castigo fisico: agdo de natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o uso
da forga fisica sobre a crianga ou o0 adolescente que resulte em:

a) sofrimento fisico; ou

b) leséo;

Il - tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de tratamento em
relacédo a crianga ou adolescente que:

a) humilhe; ou

b) ameace gravemente; ou

c) ridicularize.

Art. 18-B. Os pais, os integrantes da familia ampliada, os responsaveis, os
agentes publicos executores de medidas socioeducativas ou qualquer
pessoa encarregada de cuidar de criangcas e de adolescentes, trata-los,
educa-los ou protegé-los que utilizarem castigo fisico ou tratamento cruel ou
degradante como formas de corregéo, disciplina, educagao ou qualquer outro
pretexto estardo sujeitos, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis, as
seguintes medidas, que serao aplicadas de acordo com a gravidade do caso:

| - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protecao a familia;

Il - encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiatrico;

lll - encaminhamento a cursos ou programas de orientagao;
IV - obrigagdo de encaminhar a crianga a tratamento especializado;
V - adverténcia.

Paragrafo unico. As medidas previstas neste artigo serdo aplicadas pelo
Conselho Tutelar sem prejuizo de outras providéncias legais.

Art. 70-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverao
atuar de forma articulada na elaboragao de politicas publicas e na execugao
de agdes destinadas a coibir 0 uso de castigo fisico ou de tratamento cruel
ou degradante e difundir formas nao violentas de educagao de criangas e de
adolescentes, tendo como principais agdes:

| - a promogéo de campanhas educativas permanentes para a divulgagéo do
direito da crianca e do adolescente de serem educados e cuidados sem o uso
de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante e dos instrumentos de
protecao aos direitos humanos;

Il - a integragcdo com os 6rgaos do Poder Judiciario, do Ministério Publico e
da Defensoria Publica, com o Conselho Tutelar, com os Conselhos de
Direitos da Crianca e do Adolescente e com as entidades néao
governamentais que atuam na promogao, prote¢do e defesa dos direitos da
crianga e do adolescente;

lll - a formagao continuada e a capacitacdo dos profissionais de saude,
educacéo e assisténcia social e dos demais agentes que atuam na promogéo,
protecdo e defesa dos direitos da crianga e do adolescente para o
desenvolvimento das competéncias necessarias a prevencgao, a identificacao
de evidéncias, ao diagndstico e ao enfrentamento de todas as formas de
violéncia contra a crianga e o adolescente;

IV - 0 apoio e o incentivo as praticas de resolugao pacifica de conflitos que
envolvam violéncia contra a crianga e o adolescente;
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V - ainclusé&o, nas politicas publicas, de agdes que visem a garantir os direitos
da crianga e do adolescente, desde a atencgéo pré-natal, e de atividades junto
aos pais e responsaveis com o objetivo de promover a informagao, a reflexao,
o debate e a orientacdo sobre alternativas ao uso de castigo fisico ou de
tratamento cruel ou degradante no processo educativo;

VI - a promogao de espacos intersetoriais locais para a articulagdo de agdes
e a elaboragédo de planos de atuagédo conjunta focados nas familias em
situagdo de violéncia, com participacdo de profissionais de saude, de
assisténcia social e de educacédo e de dérgdos de promocgédo, protegao e
defesa dos direitos da crianga e do adolescente.

Paragrafo unico. As familias com criangas e adolescentes com deficiéncia
terdo prioridade de atendimento nas agdes e politicas publicas de prevengao
e protegéo.

Veja-se que se inclui no grupo de responsaveis pela manutengéo da saude
e preservagao da crianca e do adolescente, também os professores e responsaveis
pelo Conselho de instituicbes de ensino, e no caso em comento, agiram de maneira
sublime e perfeitamente adequada a legislagéo e politicas publicas em suas atitudes,
tanto o estabelecimento de ensino quanto a ilustre representante do Ministério
Publico.

A Lei determina a elaboracao de Politicas Publicas por entes federativos
visando coibir essas condutas em face de criangas e adolescentes e a alastrar formas
nao violentas de educacédo. Como forma de concretizagdo dessas obrigagcdes deve-
se adotar promog¢do de campanhas educativas, integracéo de politicas e agdes entre
orgaos responsaveis pela protecéo e defesa dos direitos das criangas e adolescentes,
a formagao continua e capacitacdo de profissionais de todas as areas para o
enfrentamento de toda e qualquer forma de violéncia (fisica ou moral) contra a crianga
e o0 adolescente, incentivando também praticas de resolugdo de conflitos de forma
pacifica e, primordialmente, a inclusdo nas Politicas Publicas de agdes que tenham
por objetivo estimular alternativas pedagogicamente aceitas e adequadas ao processo
educativo, com acbes direcionadas as familias em situacdo de violéncia.
(CAVALCANTE, 2015, pp. 661-662)

Quanto a atuagéao e legitimidade do Ministério Publico na defesa de direitos
individuais e homogéneos, ha controvérsias sob a alegagéo de que tais direitos seriam
privados e disponiveis, assegurando sua participagao ativamente somente em casos
excepcionais. Todavia, como bem elucidam Clémerson e Pedro Henrique em sua
obra, referenciando Eduardo Cambi:

O Ministério Publico contempordneo ndo €& mero ouvidor passivo dos
cidadaos. E canal de comunicagao entre a sociedade e o ordenamento
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juridico, sendo que sua atuagao esta diretamente ligada a maxima realizagéo
dos direitos fundamentais sociais e das promessas ndo cumpridas da
Constituigcao Federal.

Logo, a constru¢ao do Ministério Publico Social exige a busca da legitimidade
nao apenas formal, mas especialmente social. O Ministério Publico deve usar
dos instrumentos juridicos (noticias de fato, procedimentos preparatérios,
inquéritos civis, audiéncias publicas, recomendagdes administrativas, termos
de ajustamento de conduta, agbes coletivas, etc.) para a construgao de um
espacgo publico-social para capilarizar criticas, experiéncias e mundividéncias
razoaveis que integram o pluralismo juridico, préprio das sociedades abertas
e democraticas, para, no uso rawlsiano da razéo publica, construir critérios e
motivagbes juridicas capazes de efetivar os direitos e garantias
constitucionais. (CLEVE e KENICKE, 2017, pp. 635-636)

Ademais, no presente caso, o Ministério Publico foi provocado pelos
préprios agressores aos direitos constitucionais através de abaixo-assinado que exigia
providéncias quanto aos procedimentos adotados pelo estabelecimento de ensino,

que em muito prezava pela manutengao e protecéo da dignidade da pessoa humana.
Imprescindivel destacar o posicionamento do Ministério Publico de Sao Paulo:

O Conselho Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo editou a Sumula 7,
que dispde sobre a legitimacdo do Ministério Publico para a defesa dos
direitos individuais homogéneos, citando os seguintes exemplos de atuacao
do agente ministerial:

(@) os que digam respeito a direitos ou garantias constitucionais, bem
como aqueles cujo bem juridico a ser protegido seja relevante para a
sociedade (v.g., dignidade da pessoa humana, salde e seguranga das
pessoas, acesso das criangas e adolescentes a educacao); (b) nos casos de
grande dispersao dos lesados (v.g., dano de massa); (c) quando a sua defesa
pelo Ministério Publico convenha a coletividade, por assegurar a
implementacéo efetiva e o pleno funcionamento da ordem juridica, nas suas
perspectivas econdmica, social e tributaria. (CLEVE e KENICKE, 2017, p.
641-642)

E nesse caso especifico de transfobia mostrou-se evidente um manifesto
conflito de direitos e interesses. Nao se trata de algo incomum haver direitos que
seriam, em tese, incompativeis ou conflitantes com outros direitos, o que gera a
necessidade de uma melhor resolugao pratica utilizando-se de principios e regras para
uma coexisténcia pacifica dos direitos fundamentais inerentes a cada grupo ou
cidad&o.

No caso ocorrido em Ribeirdo Cascalheira/MT temos o conflito da liberdade
religiosa e o direito a existir da adolescente, tornando forgosa a aplicagao da técnica
de ponderacdo entre os polos destinatarios de seus direitos. Por isso é primordial
definir o direito “desafiante” da adolescente pela abordagem do minimo existencial e
da vida digna.
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A teoria do Minimo Existencial, de maneira bastante concisa, traduz-se em
um direito fundamental que garanta condigdes minimas para uma existéncia digna:
assisténcia social aqueles individuos portadores de condi¢des fisicas e mentais
precarias e que encontram-se limitados em sua vida social, assegurando-lhes
condi¢gdes minimas para uma existéncia digna, direcionando esforgos necessarios
para sua integragao na sociedade, promovendo seu acompanhamento e apoio familiar
e criando instituicdes assistenciais indispensaveis na concrecdo desses direitos.
(SARLET; ZOCKUN, 2016)

Portanto, a dignidade da pessoa humana detém em sua constituicdo o
direito ao minimo existencial, assim se considerando a garantia de condi¢ées minimas
para uma existéncia digna, compreendendo todas as formas imperativas para sua
concrec¢ao, como direito a alimentagao, saude, educagao, vestuario, dentre outros.

A frequéncia de incompatibilidade ou colisdo de principios de direitos
fundamentais demonstra-se com bastante clareza nos conflitos expostos: do direito
fundamental do minimo existencial e da prote¢cdo dos direitos da liberdade de
expresséo e liberdade religiosa.

Nao apenas em conflito com a alegada liberdade religiosa, mas o direito de
existir da adolescente também se transpassou no conflito da “liberdade de expressao”
do grupo religioso que chegou a ponto de protestar nas proximidades da escola contra
a decisao inclusiva e acolhedora da pessoa transexual.

Além da consolidacdo de uma analise particularizada do caso concreto
utilizando-se da interpretacdo conforme a Constituicdo, houve de se considerar
também um exame detalhado acerca das garantias em conflito e a eficacia horizontal
desses direitos fundamentais: de um lado o fundamentalismo religioso e de outro a

dignidade existencial da pessoa humana.

3.1.1 Da Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais: Liberdade Religiosa € Minimo

Existencial

A declaragéo e o reconhecimento de um direito previsto constitucionalmente
nao bastam para garantir a sua aplicabilidade. Mecanismos sao necessarios para

garantir a protecdo dessas prerrogativas de possiveis violagbes. Essas garantias sao
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um meio a servigo de um direito substancial, criadas para assegurar a protegéo e a
concrecao dos direitos fundamentais.

Consideram-se direitos fundamentais aqueles cuja finalidade consiste em
proteger e promover a dignidade da pessoa humana e encontram-se resguardados
pela Constituicdo, distinguindo-se doutrinariamente de direitos humanos em razao
deste encontrar-se consagrado em tratados e convengdes internacionais, ainda que
possuam o mesmo proposito.

De maneira bastante catedratica, Novelino esclarece:

A expresséo direitos fundamentais surgiu na Franca durante o movimento
politico e cultural que originou a Declaragao Universal dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789. Apesar da inexisténcia de um consenso acerca da
diferenca em relagdo aos direitos humanos, a distingdo mais usual na
doutrina brasileira é no sentido de que ambos, com o objetivo de proteger e
promover a dignidade da pessoa humana, abrangem direitos relacionados a
liberdade e igualdade, mas positivados em planos distintos. Enquanto os
direitos humanos se encontram consagrados nos tratados e convengdes
internacionais (plano internacional), os direitos fundamentais s&o os direitos
humanos consagrados e positivados na Constituicdo de cada pais (plano

interno), podendo o seu contelido e conformagéo variar de acordo com cada
Estado. (NOVELINO, 2016, p. 267)

Com caracteristicas proprias e que identificam os direitos fundamentais de
maneira mais frequente, estes destacam-se dos demais direitos por suas
propriedades inatas: sua universalidade se deve a valorizagcdo da liberdade e da
dignidade da pessoa humana, que deve imperar em toda e qualquer sociedade,
considerando-se os aspectos histéricos e sociais de cada povo; a historicidade
também se mostra bastante intrinseca aos direitos e garantias fundamentais em
razao de se criarem e se desenvolverem de acordo com o momento historico; outros
aspectos peculiares dos direitos fundamentais sdo a sua indisponibilidade
(inalienabilidade), imprescritibilidade e irrenunciabilidade.

Todavia, deve-se destacar uma importante caracteristica dos direitos
fundamentais que € a relatividade, ou seja, ndo sdo considerados direitos absolutos
por eventualmente, encontrarem limitagdes em outros direitos também protegidos
constitucionalmente: “A impossibilidade de prevaléncia simultdnea de dois direitos
colidentes, sem que haja uma cedéncia reciproca, impde o reconhecimento da
relatividade desses direitos”. (NOVELINO, 2016, p. 271/272)

Em razdo da doutrina liberal classica compreender os direitos fundamentais
como limitagdes e controle do exercicio do poder estatal, esta relagao juridica, por seu

carater de subordinacdo, utiliza a expressdao eficacia vertical dos direitos



58

fundamentais, pressupondo-se uma hierarquizagao. Ocorre que eventual violagao e
agressao a esses direitos nao se restringem a atuacao entre o Estado e o particular,
havendo necessidade de sua extensdo também nas relagdes entre particulares.

Considerando de forma hipoteticamente generalizada que os individuos se
encontram em posi¢cao de igualdade, nessas relagdes entre particulares utiliza-se a
denominacdo de eficacia horizontal dos direitos fundamentais, em razao de
encontrarem-se os individuos em um mesmo grau de hierarquia na sociedade.

Embora haja entendimento minoritario que negue a existéncia da eficacia
horizontal em razdo de sua raiz no Estado liberal e sua concepc¢ao de limitacdo do
“poder estatal’, a doutrina em sua maioria reconhece que este novo aspecto vertical
€ a evolucao natural de sua finalidade, sem negar sua origem limitativa. Ainda se
aguarda a restricdo a atuacao vertical, mas esta nova faceta deve ser protegida e
respeita por todos os cidadaos ligados entre si no ordenamento juridico.

Ha, contudo, certa divisdo doutrinaria entre a possibilidade de eficacia
horizontal indireta ou direta nas relagbes privadas. Conforme elucida Marcelo
Novelino. Para a teoria da eficacia horizontal indireta ndo se podem invocar os direitos
fundamentais nas relagdes particulares:

[...] os direitos fundamentais ndo podem ser invocados a partir da constituicao
por ndo ingressarem no cenario privado como direitos subjetivos. A incidéncia
direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares aniquilaria a
autonomia da vontade, causando uma desfiguragdo do direito privado. Por
esta razao, caberia ao legislador a tarefa de mediar a aplicagdo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas [...]. (NOVELINO, 2016, p.276)

No direito norte americano, a matiz constitucional criada em 1787 prevé em
praticamente todas suas disposi¢cées os direitos fundamentais como garantia de
limitagdo do Estado em favor do individuo, impondo apenas uma esfera de protegao
horizontal consistente na décima quarta emenda, proibindo a escraviddo. Esta
semente limitada de eficacia horizontal cria embaragos a aplicacdo no direito norte
americano consagrando a doutrina do state action. O state action parte da premissa
que os direitos fundamentais apenas seriam opostos contra o Estado, mas reconhece
que sua finalidade ainda assim cria comandos aos particulares para que reconhegam
casuisticamente sua aplicagdo. Haveria esforgo interpretativo no caso concreto para
delimitar em quais situagdes a atuacido privada merece a protecdo dos direitos
fundamentais entre os individuos. (NOVELINO, 2016, p. 276)
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Afastando-se do direito americano, temos a divisdo celebrada pela doutrina
brasileira no reconhecimento da eficacia horizontal indireta dos direitos fundamentais,
de um lado protagonizado pela Alemanha e sua corte constitucional federal,
arrebatando grande parte da doutrina consigo.

A eficacia horizontal indireta dos direitos fundamentais consiste em
reconhecer que “a priori” sua aplicagdo seria estatica e ndo incidente nas relagoes
privadas, eis que sua intervengcdo em um contrato acarretaria na anulagéo e
desfiguracdo da vontade privada, na liberdade em contratar e nas relagbes
particulares dos cidadaos.

Parte-se da premissa de igualdade na discussao de seus termos e condi¢oes,
com possibilidade de uma das partes, respeitando a autonomia da vontade, até
mesmo despir-se naquele contrato de direitos fundamentais. Difere-se, todavia, da
doutrina norte americana, ao reconhecer que a analise ndo pode ser feita
casuisticamente pelo intérprete, geralmente um juiz, mas sim de forma prévia pelo
legislador, estabelecendo momentos em que a autonomia da vontade ndo pode
superar determinadas barreiras erigidas pela legislagdo. No Brasil, denomina-se estes
limites de normas “cogentes”.

Nesse segmento, normas cogentes sdo aquelas consideradas de ordem
publica e que ndo podem ser desconsideradas pela vontade das partes em relagcbes
privadas; essas normas possuem em sua esséncia o objetivo de resguardar
interesses sociais e, portanto, restringem as vontades entre os particulares em suas
relagdes.

Ja a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais € menos aceita na
Alemanha e encontra forte amparo em Portugal, Espanha e Italia, reconhecendo a
aplicacao imediata de todas as garantias na relagao privada, entre iguais. Critica-se
que esta aplicacdo desmedida ndo temperada pelo legislador de forma prévia ou por
uma interpretacdo casuistica posterior, deforma a autonomia da vontade e gera
inseguranga juridica, desestruturando clausulas contratuais a ponto de suas
consequéncias tornarem-se imprevisiveis. (NOVELINO, 2016, p. 277)

Por essa perspectiva, a teoria da eficacia horizontal direta estabelece que a
aplicagao dos direitos fundamentais se estende as relagdes privadas independente de
interferéncias legais, fundamentando criticas no sentido da descaracterizagao do

direito privado, gerando ameaca a autonomia privada (conceito basico do direito civil)
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e incompatibilidade com a separagao dos poderes e da segurancga juridica. Para a
teoria da eficacia horizontal direta:
[...] a incidéncia dos direitos fundamentais deve ser estendida as relagdes
entre particulares, independentemente de qualquer intermediagéao legislativa,
ainda que ndo se negue a existéncia de certas especificidades nesta

aplicagcédo, bem como a necessidade de ponderagcdo dos direitos
fundamentais com a aufonomia da vontade.

[..]

Para evitar o subjetivismo judicial, o casuismo desmedido e, por
consequéncia, a inseguranca juridica, deve haver a preocupagdo em
estabelecer parametros especificos na aplicagao desses direitos as relacoes
entre particulares para que a liberdade individual ndo seja subjugada.
(NOVELINO, 2016, p. 277)

De qualquer forma, quer se admita a linha indireta ou direta da eficacia
horizontal de direitos fundamentais, no presente caso envolvendo a inquisicdo do
pastor e seu grupo religioso contra uma adolescente transexual vulneravel, sozinha e
em desenvolvimento, conclui-se que houve gravissima violagdo dos direitos
fundamentais por parte do religioso.

Enquanto o Estado, aquele que se dirige tradicionalmente o mandamento
de ndo intervir em desfavor do direito a dignidade da adolescente transexual, adotou
correta postura protetiva através da atuacédo do Ministério Publico e da prépria diregao
da Escola Estadual; o individuo religioso tentou a todo custo violar os direitos de
existéncia digna da adolescente baseado em sua liberdade religiosa e nos seus
valores eleitos.

Nao é incomum que estas novas inquisicdes covardes contra pessoas
vulneraveis busquem protecdo no manto da liberdade religiosa e ou de pensamento,
dai porque a importancia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais deve ser
chamada a espécie.

Uma vez invocada a eficacia horizontal, passa-se a analise de quais dos
direitos em discussdo devem ser aplicados ao caso concreto, tendo prevalecido a
garantia de uma vida digna a adolescente, podendo-se evocar a prevaléncia do

minimo existencial.
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3.2 A CIDADE DE SINOP/MT E A LEI MUNICIPAL N° 3046/2022

Na contramao da protegao e garantia dos direitos fundamentais as minorias
LGBTQIA+, a cidade de Sinop, municipio localizado no norte mato-grossense,
sancionou lei proibindo a distribui¢cao e divulgagdo de materiais didaticos que possuam
conteudos relacionados a ideologia de género nas escolas, locais publicos e locais
privados de acesso coletivo, com a lei municipal entrando em vigor no dia 14 de margo
de 2022.

Violando o que o STF reiteradamente ja traz consolidado como
entendimento de que é inconstitucional a proibicdo do tema na educagao, em suma
firmando entendimento de que proibir de maneira genérica determinado conteudo
compromete o pluralismo de ideias enfraquecendo o debate democratico, a Camara
Municipal de Sinop/MT aprovou e o Prefeito sancionou lei municipal intervindo nas
diretrizes e bases da educacao e proibindo a abordagem da “ideologia de género”.

Demonstrando imenso retrocesso, a Lei Municipal n°® 3046/2022 assim
estabelece:

Art. 1°. Fica proibida a distribuigdo, utilizagdo, exposi¢cao, apresentacéo,
recomendagao, indicagdo e divulgagdo de livros, publicagbes, palestras,
folders, cartazes, filmes, videos, faixas ou qualquer tipo de material, ludico,
didatico ou paradidatico, fisico ou digital, contendo manifestagdo ou

mensagem subliminar da ideologia de género, nos locais publicos, privados
de acesso ao publico e entidades de ensino no municipio de Sinop.

Paragrafo unico. O material a que se refere o caput deste artigo é todo aquele
que inclui em seu conteudo informagdes sobre a pratica da orientagdo ou
opcéo sexual, da ideologia de género, de direitos sexuais e reprodutivos, da
sexualidade polimérfica, da desconstru¢cdo da familia e do casamento
tradicional, ou qualquer manifestacao da ideologia de género.

Art. 2°. O Poder Executivo regulamentara a presente Lei determinando qual
a Secretaria competente do Municipio tomara os devidos procedimentos com
a finalidade de receber as denuncias e aplicar a execugéo da presente pelo
seu descumprimento.

Mesmo com entendimento do STF ja firmado em ao menos quatro decisdes
sobre a competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da
educacdo nacional conforme dispde o artigo 22, XXIV da Constituicdo Federal de
1988: “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] XXIV - diretrizes e
bases da educacéao nacional”’, o municipio de Sinop/MT ainda assim se autoproclamou

independente e competente para aprovar e sancionar referida lei municipal.
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Tal qual ocorreu no municipio de Ribeirdo Cascalheira/MT, em ambos os
casos houve intervencgao do Ministério Publico Estadual, todavia, neste caso de oficio,
o Procurador-Geral de Justica do Estado de Mato Grosso propds Acado Direta de
Inconstitucionalidade ante a Lei Municipal n° 3046 da cidade de Sinop/MT
fundamentando-se, ndo somente quanto a incompeténcia municipal para legislar
sobre a educacdo, em principios constitucionais como a liberdade de aprender e
ensinar, liberdade de pensamento e o pluralismo de ideias.

Na intervengao ministerial, traz-se também argumentacéo que os direitos e
garantias, especialmente o das minorias, devem ser protegidos, e o STF ja declarou
a inconstitucionalidade de lei analoga em decisédo na Arguigao de Descumprimento de
Preceito Fundamental 457 (ADPF 457).

Foi proposta Agao Direta de Inconstitucionalidade pelo Ministério Publico
Estadual, na figura de seu Procurador-Geral de Justi¢a, e que ainda se encontra sob
a relatoria da Excelentissima Desembargadora Doutora Maria Aparecida Ribeiro em
Processo distribuido sob n° 1004785-39.2022.8.11.0000.

Nesses mesmos autos a Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional do
Mato Grosso requereu seu ingresso e foi admitida na Acao Direta de
Inconstitucionalidade na qualidade de amicus curiae, se manifestando no mesmo
sentido do Ministério Publico, pela inconstitucionalidade formal e material da Lei
Municipal 3046/2022, argumentando inclusive “censura prévia” de pensamento que
contraria o direito do cidaddo em sua liberdade de manifestacdo, embasando-se em
fundamentacdo do préprio STF de que “ndo ha permissivo constitucional para
restringir a liberdade de expressdao no seu sentido negativo, ou seja, para limitar
preventivamente o conteudo do debate publico em razdo de uma conjectura sobre o
efeito que certos conteludos possam vir a ter junto ao publico”. (Rcl 38201 AgR,
Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 21/02/2020,
PROCESSO ELETRONICO DJe-047 DIVULG 05-03- 2020 PUBLIC 06-03-2020)

A figura do amicus curiae, expressao em latim que significa Amigo da Corte,
consagrou-se na Lei 9.868/1999 em seu artigo 7°, § 2°:

Art. 7° Nao se admitira intervencéo de terceiros no processo de agao direta
de inconstitucionalidade.

[..]

§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o
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prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagdo de outros érgdos ou
entidades.

Trata-se de alguém chamado ao processo, ou que se oferece em participar,

como representativo ao debate em questao. Como bem estabelece em sua obra sobre

os principais julgados do STJ e STJ:

Amicus curiae é alguém que, mesmo sem ser parte, em razdo de sua
representatividade, € chamado ou se oferece para intervir em processo
relevante com o objetivo de apresentar ao Tribunal a sua opinido sobre o
debate em que se esta sendo travado nos autos, fazendo com que a
discussao seja amplificada e o 6rgao julgador possa ter mais elementos para
decidir de forma legitima. (CAVALCANTE, 2014, p.62)

Consolidando a definigdo de Cavalcante e trazendo certa abordagem

acerca de sua origem, Marcelo Novelino assevera:

n.ou

A figura do amicus curiae (*amigo da corte”; “amigo do tribunal”), bastante
conhecida nas cortes internacionais e nos paises que adotam o sistema da
common law, tem origem no direito processual penal inglés, néo obstante
alguns autores afirmarem a existéncia de figura assemelhada ja no direito
romano. A finalidade de sua manifestagao consiste em proporcionar melhores
condi¢des para a decisdo de juizes e tribunais.

No direito brasileiro, apesar de consagrada em textos legais a partir de
meados da década de 1970 (Lei 6.385/1976, art. 31; e, posteriormente, Lei
8.884/1994, art. 89), a atuagcdo do amicus curiae ganhou destaque com a
previsdo na Lei 9.868/1999, inspirada no direito processual constitucional
norte-americano. (NOVELINO, 2011, p. 303)

Portanto, sendo prevista a atuagdo como amicus curiae institucionalizada

em Leis, a titulo de exemplos como: Lei 6.385/76 (atuagdo da Comissao de Valores
Mobiliarios — CVM), Lei 12.529/11 (atuagdo do Conselho Administrativo de Defesa

Econémica — CADE), Lei 9.868/99 (atuagao de érgaos ou entidades nos processos de

Acao Direta de Inconstitucionalidade e A¢des Diretas de Constitucionalidade), e por

fim, no proprio Codigo de Processo Civil Brasileiro em seu Capitulo V (Lei

13.105/2015):

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussido social da
controvérsia, podera, por deciséo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das
partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagédo
de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagao.

§ 1° Aintervencgao de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia
nem autoriza a interposicao de recursos, ressalvadas a oposicdo de
embargos de declaragéo e a hipotese do § 3°.

§ 2° Cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a
intervencgao, definir os poderes do amicus curiae.
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§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de
resolugado de demandas repetitivas.

Nesse caso, houve pronunciamento da Ordem dos Advogados do Brasil,
seccional do Mato Grosso, requerendo sua atuacdo, que foi aceita e assim esta
seguindo o processo da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade proposto.

Observa-se que, apesar das muitas conquistas “relativamente” obtidas pela
causa LGBTQIA+, a falta de representatividade sofre ainda com a promulgagao de
leis municipais visando coibir a divulgagdo sequer da existéncia da diversidade em
relacdo ao tema “ideologia de género” e afins, ou seja, veda-se a educagao para a
sexualidade, o que prejudicialmente poderia inclusive vitimar a crianga vulneravel e
que nao encontra apoio na educacao escolar para prevenir ou manifestar-se quando
sujeita a eventuais abusos nesse aspecto.

Tal proibicdo afeta de maneira muito significativa as minorias LGBTQIA+
pela negacgao ou nulidade de sua existéncia no ambito da educagao escolar, conforme
proposto pelo municipio de Sinop/MT. N&o se trata de divulgagdo e promogao da
homossexualidade; trata-se de educacao sobre diversidade. E, sobretudo, respeito!

Vé-se o retrocesso em direitos ja devidamente garantidos e fundamentados
pelo STF em uma afronta direta realizada pela Camara de Vereadores e pelo Prefeito
de Sinop/MT.

Apesar das lutas dos movimentos LGBTQIA+ e de algumas conquistas no
reconhecimento enquanto cidadaos portadores de direitos isonémicos e equitativos,
de forma anacrbénica e sob a argumentagao de que o reconhecimento dessas minorias
iri@ contra o comportamento habitual e majoritario de nossa sociedade, essa lei
municipal objetiva proibir a discussao sobre “ideologia de género” por considera-la
prejudicial a infancia e juventude, acrescentando que ndo caberia a escola doutrinar
sexualmente as criangas.

Em que pese nao se tratar a matéria em discussao exclusivamente sobre
eventual educacao sexual, a Lei n°® 13.005/2014, que aprova o Plano Nacional de
Educacéao (PNE), estabelece dentre as diretrizes a serem seguidas a “erradicagéo de

qualquer forma de discriminagao”.
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3.2.1 Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 457 Goias (ADPF 457)

Caso bastante similar ao em andamento na cidade de Sinop/MT aconteceu
no municipio de Novo Gama, no Estado de Goias, gerando a Arguigcdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental em que se questionava a
constitucionalidade da Lei Municipal 1.516/2015 que proibia as escolas publicas
municipais a utilizacdo de qualquer material didatico contendo referéncias a “ideologia
de género”.

Na presente Acdo o STF decidiu por unanimidade em declarar a
inconstitucionalidade formal e material da Lei 1.516/2015 do Municipio de Novo
Gama/GO. Dentre as fundamentagdes ja apontadas quanto a competéncia municipal
em legislar sobre a educacg&o, merecem destaques alguns fundamentos do Ministro

Relator Alexandre de Moraes:

Sob a odtica material, ao vedar a divulgagéo de “material com referéncia a
ideologia de género” (art. 1°), estabelecer normatizacdo correlata
concernente a censura desses materiais (art. 2°), estender a proibigdo aos
“materiais que fazem menc¢ao ou influenciam ao aluno sobre ideologia de
género” (art. 3°) e aos que “foram recebidos mesmo que por doagéo” (art. 4°),
a Lei municipal impugnada violou os principios atinentes a liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber (art.
206, I, CF) e ao pluralismo de ideias e concepgbes pedagogicas (art. 206, 11,
CF), regentes da ministracdo do ensino no Pais, amplamente reconduziveis
a proibicdo da censura em atividades culturais em geral e,
consequentemente, a liberdade de expressao (art. 5°, IX, da CF).

[..]

Por outro lado, considerando que a Lei municipal adere a imposigdo do
siléncio, da censura e, de modo mais abrangente, do obscurantismo como
estratégias discursivas dominantes, de modo a enfraquecer ainda mais a
fronteira entre heteronormatividade e homofobia TATIANA LIONCO;
DEBORA DINIZ, Homofobia e educacdo: um desafio ao siléncio. Brasilia:
LetrasLivres, Universidade de Brasilia, 2009), reconhego, também, ofensa a
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
relacionado a promog¢ao do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo” (art. 3°, IV, da
CF), e, por consequéncia, ao principio da igualdade consagrado no caput do
art. 5° da Constituicdo Federal, segundo o qual “todos sao iguais perante a
lei, sem disting&o de qualquer natureza”. (MORAES, 2020)

E reconhecendo que os direitos fundamentais possuem nao apenas uma
dimens&o subjetiva, mas também objetiva, ou seja, ndo apenas se atribui direitos

fundamentais aos individuos (subjetiva) como também se atribui valores que devem
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direcionar as atuacdes do Estado de forma a garantir o cumprimento e a defesa

desses direitos, como estabeleceu o Ministro Gilmar Mendes:

Com base nesses dispositivos, permite-se concluir pela existéncia de um
dever estatal de adogédo de politicas de combate as desigualdades e a
discriminagédo, inclusive no que se refere aos padrdes culturais, sociais e
econdmicos que produzem essa situagdo (CARDINALI, Daniel Carvalho. A
escola como instrumento do dever constitucional de enfrentamento da
homofobia: potencialidade e tensbes. Revista Publicum. Rio de Janeiro. V. 3.
n. 1. 2017. p. 166).

Tal conclusdo esta assentada no fato de que os direitos fundamentais
possuem nao apenas uma dimensdo subjetiva, atributiva de direitos
fundamentais aos individuos, mas também uma concepgdo obijetiva,
enquanto conjunto de valores que deve nortear a atuagéo do Estado em todas
as suas esferas.

Outrossim, deve-se vislumbrar a igualdade ndo apenas em sua dimensao
negativa, de proibigdo da discriminagdo, mas também sob uma perspectiva
positiva, de modo a promover a inclusdo de grupos estigmatizados e
marginalizados (CARDINALI, Daniel Carvalho. A escola como instrumento do
dever constitucional de enfrentamento da homofobia: potencialidade e
tensdes. Revista Publicum. Rio de Janeiro. V. 3. n. 1. 2017. p. 166).

Nesse ponto, cumpre registrar que a auséncia de debate sobre questdes
envolvendo sexo e género ndo equivale a suposta “neutralidade” sobre o
assunto. Na verdade, reflete uma posicdo politica e ideolégica bem
delimitada, que optar por reforcar os preconceitos e a discriminagao
existentes na sociedade.

[...]
Ou seja, o dever estatal de promogao de politicas publicas de igualdade e
ndo discriminacdo impde a adogdo de um amplo conjunto de medidas,
inclusive educativas, orientativas e preventivas, como a discussao e
conscientizagdo sobre as diferentes concepgdes de género e sexualidade.
Por esses motivos, entendo que as normas impugnadas, ao proibirem a
veiculagdo de materiais didaticos que contenham discussdes sobre questdes
de género e sexualidade, violam as regras gerais e os direitos fundamentais
a igualdade e a nao discriminagéao, previstos nas normas internacionais e na
Constituicdo Federal de 1988.

Observa-se que ao fundamentarem seus votos, prevalece a imperatividade
de interpretacao conforme a Constituicdo e a protecao de direitos fundamentais por
ela assegurados. Prevaleceu a democracia e a ordem da equidade cidada “todos sao
iguais perante a lei”, reconhecendo-se também que a jurisprudéncia de direito
comparado se encontra em conformidade com a decisao.

Tal qual a Lei do Municipio de Novo Gama/GO, objeto de discussao da
ADPF 457, mencionada Lei municipal da cidade de Sinop/MT, por toda similaridade
apresentada, aparentemente encontra-se fadada a declaragcdo de sua
inconstitucionalidade, mas que ainda se encontra pendente de apreciacdo estando

conclusos para julgamento.
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Frente a essas consideracdes e levando-se em conta que nesses embates,
em regra, apresentam-se aparentes conflitos entre normas e principios, ou seja, uma
colisdo de diretos inerentes a diferentes cidadaos, faz-se necessaria uma breve

abordagem dessas eventualidades e as propostas prevalentes.

3.3 APARENTE ANTINOMIA DE NORMAS: SOLUCOES PROPOSTAS

Em uma sociedade pluralista e diversa, com o imperativo de garantir a cada
cidaddo a protegdo de seus direitos fundamentais individuais, inevitavelmente
ocorrera, em situagdes especificas, um aparente conflito ou colisdo de direitos
inerentes a cada individuo. Portanto torna-se imprescindivel uma analise sobre a
hierarquia de leis, e entre leis, normas e principios, e as solu¢cdes adotadas de acordo
com cada caso especifico em que surgem eventuais conflitos.

Para um melhor esclarecimento acerca desses conflitos e as solugdes
propostas, inicialmente se deve considerar a definicdo ou conceito de antinomia, que
de modo bastante sucinto significa justamente essa colisdo de direitos protegidos em
um mesmo ordenamento juridico:

As constituicdes democraticas contemporaneas se caracterizam por
consagrar grande diversidade de valores plurais, ndo raro, conflitantes entre
si, tornando frequente o surgimento de antinomias. As antinomias juridicas

consistem no conflito entre normas pertencentes ao mesmo ordenamento e
dotadas do mesmo ambito de validade temporal, espacial, pessoal e material.

[..]

Quanto a forma de solucdo, podem ser reais, quando solucionaveis apenas
com a exclusdo de uma das normas envolvidas, ou aparentes, quando

puderem ser resolvidas pela via interpretativa. (NOVELINO, 2016, p. 117)
Configurado um conflito de direitos fundamentais individuais surge a
necessidade de uma solucao fundamentadamente democratica, com o imperativo de
se considerar cada caso concreto por meio da “ponderacao”: identificam-se e
agrupam-se as normas aplicaveis ao caso; analisam-se as circunstancias faticas e
suas repercussoes; e, por fim, atribui-se o peso relativo aos direitos envolvidos
definindo-se a intensidade da intervengdo, analisando-se os fundamentos que
justificam a intervengéao e a realizagéo da ponderagao em sentido estrito. Todavia essa

metodologia deve ser utilizada somente em ultima escala:
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A ponderacéo de principios (e ndo de bens ou valores) deve ser empregada
como ultimo recurso metodoldgico, ou seja, apenas para a resolugao de
casos de maior complexidade nos quais os elementos interpretativos
tradicionais sejam insuficientes para solucionar o problema. Se os principios
sd0 normas e se as normas sao resultantes da interpretagdo do texto, a
ponderacao de principios somente deve ser realizada apds a atribuicao de
sentido aos enunciados normativos. (NOVELINO, 2016, p. 119)

Nesse sentido, ao se analisar um conflito utilizando-se da ponderagao
deve-se determinar qual principio tem prevaléncia sobre o outro, considerando-se
que: “Quanto maior a complexidade do caso a ser decidido, mais caodtico e
desordenado tende a ser o processo mental voltado a analisar e sopesar razbes
variadas, de pesos distintos e, muitas das vezes, antagdnicos entre si” (NOVELINO,
2016, p. 121)

No ambito dos Principios, a solucéo tradicional da antinomia ndo pode ser
aplicada, ja que néao se trata de critérios hierarquicos, especiais ou temporais. Tratam-
se de densas obscuridades, com valores extremamente caros a sociedade que devem
ser ponderadas para, na medida maxima de evitar a completa extingdo de um ou outro
Principio envolvido, chegar a conclusdo que melhor atende aos anseios
constitucionais.

Antes de adentrar na solugdo de conflitos principiologicos, € valioso
transpassar sobre a solucdo dada para o aparente conflito de normas e leis utilizando-
se os critérios hierarquico, cronoldgico e o da especialidade.

O critério hierarquico utiliza-se como fator principal a superioridade de uma
norma sobre outra, utilizando-se para tanto a teoria criada por Hans Kelsen,
doutrinariamente denominada de “Piramide de Kelsen”. Esse entendimento tem como
ordenamento principal a Constituicdo Federal, por se tratar de uma lei soberana
superior a todas as demais normas juridicas infraconstitucionais que se obrigam a
enquadrarem-se em suas delimitagdes:

A norma que regula a produgdo é a norma superior, a norma produzida
segundo as determinac¢des daquela é a norma inferior. A ordem juridica ndo
€ um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas
ao lado das outras, mas é uma construcao escalonada de diferentes camadas
ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da conexdo de
dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi
produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma,
cuja produgéo, por sua vez, € determinada por outra; e assim por diante, até
abicar finalmente na norma fundamental - pressuposta. A norma fundamental

- hipotética, nestes termos - &, portanto, o fundamento de validade ultimo que
constitui a unidade desta interconexao criadora. (KELSEN, 1998, p. 155)
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As Emendas constitucionais também se encontram no topo dessa pirdmide
ilustrativa sugerida por Kelsen, juntamente com os Tratados e Convengdes sobre
Direitos Humanos conforme disposto no artigo 5°, § 3° da Constituicdo Federal de
1988:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]
§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quinto dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Como exemplo de tratamento equiparado a emenda constitucional dado ao
diploma internacional, temos a “Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo” (Decreto n® 6.949, de 25 de
agosto de 2009) que foi o primeiro tratado de direitos humanos a receber status de
emenda constitucional.

Prosseguindo no critério de solugdo aparente da antinomia legislativa, e
nao sendo aplicavel a hierarquia, o que ocorre em casos de conflito de duas ou mais
Leis de mesma estatura, passa-se ao mais comuns dos conflitos (lei geral e lei
anterior).

Abaixo da Constituicdo Federal encontram-se as Leis (complementares,
ordinarias e delegadas) que nao possuem hierarquia entre si, mas sao
obrigatoriamente vinculadas e subordinadas a Constituicdo Federativa do Brasil. E
ainda de acordo com Kelsen, abaixo das leis encontram-se os Principios Gerais do
Direito e os Costumes, além de outras modalidades elencadas. Ocorre que em alguns
casos pode advir um aparente conflito de normas, que podem ser de iguais ou
diferentes escaldes. Para Kelsen:

Como a ordem juridica apresenta uma construgdo escalonada de normas
supra e infra-ordenadas umas as outras, e como uma norma soé pertence a
uma determinada ordem juridica porque e na medida em que se harmoniza
com a norma superior que define a sua criagdo, surge o problema de um
possivel conflito entre uma norma de escaldo superior e uma norma de
escaldo inferior, isto é, a questdo: quid juris, se uma norma nao estd em
harmonia com a norma que determina a sua produgéo, especialmente se ndo
corresponde a norma que preestabelece o seu conteudo? Um tal conflito
parece apresentar-se quando se tomem ao pé da letra certas expressoes que

sdo usuais na jurisprudéncia tradicional. Com efeito, esta fala de decisdes
jurisdicionais “ilegais” e de leis “anticonstitucionais” e, assim, da a impresséo
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de ser possivel algo como uma norma contraria as hormas em geral e uma
norma juridica antijuridica em especial. Sim, o proprio Direito parece contar
com direito antijuridico e confirmar a sua existéncia pelo fato de tomar muitas
disposigdes que se consideram ter como fim a anulagao de direito antijuridico.
Se, porém, existisse tal coisa como um direito antijuridico, desapareceria a
unidade do sistema de normas que se exprime no conceito de ordem juridica
(ordem do Direito). Mas uma “norma contraria as normas” & uma contradicéo
nos termos; e uma norma juridica da qual se pudesse afirmar que ela nao
corresponde a norma que preside a sua criagdo ndo poderia ser considerada
como norma juridica valida - seria nula, o que quer dizer que nem sequer
seria uma norma juridica. O que é nulo ndo pode ser anulado (destruido) pela
via do Direito. Anular uma norma n&o pode significar anular o ato de que a
norma é o sentido. Algo que de fato aconteceu ndo pode ser transformado
em nao-acontecido. Anular uma norma significa, portanto, retirar um ato, que
tem por sentido subjetivo uma norma, o sentido objetivo de uma norma. E
isso significa por termo a validade desta norma através de outra norma. Se a
ordem juridica, por qualquer motivo, anula uma norma, tem de - como o
mostrara a analise subsequente - considerar esta norma primeiramente como
norma juridica objetivamente valida, isto €, como norma juridica conforme ao
Direito. (KELSEN, 1999, p. 186)

Assim, a principal fonte do direito brasileiro sdo as leis, que apresentam
uma ordem hierarquica em que prevalecem aquelas de maior grau sobre as de menor
grau, sobrepondo-se aos principios e costumes em geral, devendo-se consideram
também a cronologia e especialidade daquelas.

Mesmo que eventualmente possa ocorrer o desuso da aplicabilidade de
determinada lei em razdo dos costumes, esta ainda prevalece e continua a existir,
sendo extinta somente através de revogagao, que pode ser explicita (quando uma
nova lei explicitamente extingue a anterior, v.g., “ficam revogadas as disposi¢cdes em
contrario”) ou tacita (quando a nova lei € incompativel com a anterior, aplicando-se
nesse caso a maxima Lex posterior derogat legi priori, ou seja, a lei posterior revoga
a anterior). Ressalte-se que devem se tratar de leis de mesmo nivel, respeitando-se
fundamentalmente o principio da hierarquia.

Ja em se tratando dos direitos fundamentais, estes requerem métodos
especificos para sua interpretacdo e aplicagdo em razdo de sua abrangéncia e
ambiguidade. Além disso, os critérios de hierarquia, cronologia e especialidade sao
insuficientes na solugéo de hard cases (casos dificeis) relacionados a esses direitos.

De acordo com a teoria tradicional kelsiana, ndo havendo uma solugao no
proprio sistema normativo, a resolugédo dessas situagdes ligeiramente mais delicadas
ficaria sujeita a discricionariedade do julgador, que ndo podera decidir arbitrariamente,
devendo embasar-se em principios juridicos.

Dessa especificidade dos direitos fundamentais surge a necessidade em
se distinguir normas de principios. De acordo com Robert Alexy:
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[...] Tanto regras quanto principios sao normas, porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas
basicas do dever, da permissao e da proibigao. Principios sao, tanto quanto
as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie
muito diferente. A distincdo entre regras e principios é, portanto, uma
distingdo entre duas espécies de normas. (ALEXY, 1986, p. 87)

Para o autor, quando houver um conflito entre regras, este somente se
solucionaria com a introdugdo em uma das regras de uma clausula de exce¢ao que o
extinga; ao passo que na eventualidade de uma colisdo entre principios, um dos
principios tera que ceder: um principio prevalece sobre o outro sob determinadas
condigdes.

No caso ocorrido no municipio de Ribeirdo Cascalheira/MT observa-se,
ainda que de maneira subentendida, a colisdo de principios: liberdade de crenca e o
minimo existencial (dignidade da pessoa humana). Nota-se também uma perspectiva
da eficacia horizontal desses direitos fundamentais.

Nossa Carta Magna prevé de forma ampla o direito a liberdade religiosa,
assegurando além da liberdade de crenga e fé, protecdo aos templos e suas liturgias.
Garante o direito de todos os que aderem determinadas expressodes religiosas,
independentemente do seu seguimento e ensinamentos, desde que nao violem a
ordem publica ou as boas praticas.

Além do direito a liberdade de consciéncia e de crenga, expressamente
garantido pela Constituigdo o Estado deve respeitar também o agnosticismo e o
ateismo, que se encontram amparados pelas mesmas garantias, ainda que
implicitamente.

As convicgbes religiosas ou as convicgdes filoséficas ou politicas nao
podem ser eximidas das obrigagbes impostas a todos, assegurando-se que as
chamadas “opg¢des de fé” nao possibilitem o descumprimento dessas obrigagdes.

Dessa forma, para manter os direitos fundamentais daqueles religiosos que
possuem Obice no cumprimento de alguns deveres, prestagdes alternativas serao
garantidas, como deve ocorrer no caso dos fiéis adeptos da Igreja Adventista do
Sétimo Dia, que por questdes da religido professada, devem resguardar-se ao por do
sol das sextas-feiras até o anoitecer dos sabados. Quanto a essa questdo o STF ja se
pronunciou, conforme decisdo em Recurso Extraordinario com Agravo 1.099.099 Sao
Paulo (ARE 1099099/SP):
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[...] 3. O direito a liberdade religiosa e o principio da laicidade estatal sao
efetivados na medida em que seu ambito de protegcao abarque a realizagao
da objecdo de consciéncia. A privacdo de direito por motivos religiosos é
vedada por previsdo expressa na constituicdo. Diante da impossibilidade de
cumprir obrigacdo legal imposta a todos, a restricdo de direitos s6 é
autorizada pela Carta diante de recusa ao cumprimento de obrigacédo
alternativa.

4. A nao existéncia de lei que preveja obrigac¢des alternativas ndo exime o
administrador da obrigagao de oferta-las quando necessario para o exercicio
da liberdade religiosa, pois, caso contrario, estaria configurado o
cerceamento de direito fundamental, em virtude de uma omisséo legislativa
inconstitucional.

5. Tese aprovada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal: “Nos termos
do art. 5° VIII, da CRFB, é possivel a Administracado Publica, inclusive em
estagio probatdrio, estabelecer critérios alternativos para o regular exercicio
dos deveres funcionais inerentes aos cargos publicos, em face de servidores
que invocam escusa de consciéncia por motivos de crenga religiosa, desde
que presente a razoabilidade da alteragdo, nao se caracterize o
desvirtuamento no exercicio de suas fungbes e nao acarrete Onus
desproporcional a Administragdo Publica, que devera decidir de maneira
fundamentada".

6. Recurso extraordinario provido para conceder a seguranga.

Entretanto, a garantia do direito a liberdade de crenca e religido, por ndo se
tratar de um direito absoluto, jamais se poderia valer de suas proprias premissas para
justificar violagdes e agressdes a outros direitos e garantias constitucionais igualmente
protegidos. Quanto a esse argumento, Marcelo Novelino esclarece:

A manifestagcdo numa linguagem religiosa s6 deve ser admitida com o
reconhecimento da “ressalva de uma tradugao institucional’ (reserva de
traducdo institucional), o que impde a necessidade de se traduzir os
“argumentos em razdes aceitaveis na base de valores e principios da raz&o
publica” (Ranier Forst). Argumentos religiosos ndo devem simplesmente ser
excluidos do debate, pois isso seria uma forma de privilegiar os néao
religiosos, violando a desejavel simetria e equilibrio entre os diferentes pontos
de vista. Todavia, para serem legitimamente admitidos na esfera publica,

deve haver uma “traducdo” destes em argumentos racionalmente
justificaveis. (NOVELINO, 2011, p. 451)

O direito constitucional de liberdade de crenga e de culto garante a
faculdade de atuar de acordo com as convicg¢des de sua fé, possibilitando ao individuo
recusar-se a agir em desconformidade com suas persuasoes.

Entretanto, conforme ja ressaltado, néo se trata de um direito absoluto. Nao
ha que se falar em liberdade do exercicio de suas convicgdes de forma plena e
irrestrita; ndo se pode alegar, sob o fundamento da liberdade de crenga, agressdes
ou violagdes a direitos de terceiros que n&o se enquadrem na religido professada.

Se nédo é proibida (e, neste sentido, é permitida) a conduta de um individuo

que é contraria a conduta de um outro individuo também nao proibida (e,
neste sentido, permitida), & possivel um conflito face ao qual a ordem juridica
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ndo toma qualquer disposicdo. Esta nido procura evita-lo, como o faz
relativamente a outros conflitos, proibindo a conduta de um individuo que é
contraria a do outro - ou, por outras palavras, proibindo a realizagdo do
interesse de um que é contrario ao interesse de um outro. (KELSEN, 1998,
p. 30)

Nesse sentido, uma solugao para antinomias dos principios constitucionais
deve ser estabelecida considerando-se as condigdes faticas e juridicas do caso, visto
que aparentemente tem-se a colisdo de direitos fundamentais: liberdade de crenca
versus minimo existencial.

Conflitos que envolvam o direito a liberdade em colisdo com outros direitos
fundamentais sdo bastante previsiveis em nossa sociedade democratica
contemporanea, e da mesma forma também ha a auséncia de parametros e
dispositivos que regulamentem um posicionamento acerca da resolugao dessas
diferencgas existenciais.

Demonstrando-se outas formas de colisdo desses principios, mas ainda
nesse mesmo contexto, se faz oportuno destacar um tema de bastante complexidade
envolvendo liberdade de expressao e o discurso de odio (hate speech). Tal qual a
liberdade de expresséao, o discurso de 6dio tem sua abrangéncia de forma bastante
ampla, atingindo uma grande diversidade de assuntos que podem envolver género,
racga, religido, ou qualquer caracteristica especifica sob a qual direciona seu ataque.

Discursos de 6dio s&o direcionados, em regra, as minorias ou a grupos
historicamente vulneraveis, muitas vezes com ataques referentes a raga ou religido.
A postura covarde dos praticantes de discurso do 6dio assenta-se no privilégio que
detém em integrarem grupos que, sob algum aspecto, encontraram respaldos nas
praticas majoritarias da regido inserida. Dai porque se dirigem a grupos étnicos, que
nao necessariamente s&o minorias, mas historicamente inferiorizados, como também
se dirigem a pessoas integrantes de determinadas orientagbes sexuais, em especial
as mais evidentes como € o caso dos transexuais e travestis.

Alguns discursos de odio direcionados a homossexuais, transexuais e
travestis muitas das vezes vém “fundamentados” de preceitos cristdos e religiosos,
invocando a Biblia como embasamento sagrado de suas convicgdes que a relagao
amorosa entre pessoas do mesmo sexo e afins sdo pecados mortais e, por isso,
devem ser atacados e punidos.

Contraditorio esse preceito que se fundamenta na mesma Biblia que diz

“Um novo mandamento dou a vocés: Amem-se uns aos outros. Como eu os amei,
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vocés devem amar-se uns aos outros” (Joao 13:34). Ironicamente, a postura do grupo
religioso agressor, no caso o evangélico, ha poucas décadas seria objeto de 6dio que
igualmente se fundamentaria na dita liberdade religiosa e direito de expressao, vez
que a maioria Catdlica também os relegava a postura de seita.

Esse carrossel do édio que ora transforma oprimidos em opressores é 0
mais peculiar da causa humana e ignora a necessidade da fraternidade entre as
pessoas para garantir a utopica sociedade justa e igualitaria.

Tornando ao discurso de 6dio como violador de garantias fundamentais,
ainda que seu agressor acredite que se lastreie em sua liberdade de expressao, temos
caso bastante simbdlico em que se ponderam pressupostos e se decide quanto a
confluéncia dos crimes de racismo (antissemitismo) e discursos de 6dio (hate speech)
em contraponto com o exercicio do direito a liberdade de expresséo, caso analisado
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) por meio do Habeas Corpus 82424 Rio Grande
do Sul (HC 82424/RS).

Houve a denuncia pelo Ministério Publico e manteve-se a condenacgao pelo
crime de racismo em detrimento da alegada liberdade de expressao, acarretando na
ampliagdo do conceito juridico de racismo, que ndao mais se limita ao aspecto
bioldgico.

E talvez essa compreensao de que o crime de racismo n&o se abstém ao
aspecto bioldgico tenha contribuido, ainda que indiretamente, na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26 (ADO 36), em que o Tribunal reconheceu por
maioria e julgou procedente para que se implemente prestagao legislativa objetivando
garantir protecdo penal aos integrantes do grupo LGBTQIAP+, enquadrando a
homofobia e a transfobia nos tipos criminais definidos na Lei 7.716/89 (Racismo), o
que se pretende analisar de maneira mais objetiva no capitulo: Leis e
Posicionamentos do STF X LGBTQIA+.

Se por um lado, e apds todo o explanado, temos a liberdade religiosa e a
liberdade de expressao do grupo opressor, temos por outro lado o direito a vida digna
amparado também no minimo existencial das pessoas pertencentes ao grupo
LGBTQIA+.

E a garantia ao efetivo exercicio das liberdades fundamentais cabe ao
Estado, que deve se posicionar ativamente através dos poderes publicos, como bem
destaca Gilmar Mendes, ao considerar os direitos fundamentais como direitos de

defesa:
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Vinculados a concepgao de que ao Estado incumbe, além da nao intervengao
na esfera da liberdade pessoal dos individuos, garantida pelos direitos de
defesa, a tarefa de colocar a disposicao os meios materiais e implementar as
condigdes faticas que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades
fundamentais, os direitos fundamentais e prestagcdes objetivam, em Ultima
analise, a garantia ndo apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante o
Estado) mas também na liberdade por intermédio do Estado, partindo da
premissa de que o individuo, no que concerne a conquista e manutengéo de
sua liberdade, depende em muito de uma postura ativa dos poderes publicos.
Assim, enquanto direitos de defesa (status libertatis e status negativus)
dirigem-se, em principio, a uma posi¢cao de respeito e abstencao por parte
dos poderes publicos, os direitos a prestagdes, que, de modo geral,
ressalvados os avangos registrados ao longo do tempo, podem ser
reconduzidos ao status positivus de Jellinek, implicam uma postura ativa do
Estado, no sentido de que este se encontra obrigado a colocar a disposigao
dos individuos prestacdes de natureza juridica e material. (MENDES, 2011,
p.675)

Na apresentacdo de um caso que envolve incompatibilidade entre
principios, o direito a liberdade religiosa, o minimo existencial e a liberdade de
expressao, apenas a titulo exemplificativo, os poderes publicos devem intervir
representando o Estado e solucionar essa coliséo de direitos, de modo a preservarem-
nos e, em sendo inconcilidveis, sopesar no caso fatico os direitos protegidos, as
consequéncias na solucdo do embate e a proporcionalidade, utilizando-se de
ponderagcao e bom-senso.

A solucédo proposta em nossa doutrina para a resolugao desses conflitos é
o “critério de ponderagao”, caracterizado pela proporcionalidade, razoabilidade e
racionalidade. Nessa mesma linha doutrinaria Gilmar Mendes ratifica:

Uma tentativa de sistematiza da jurisprudéncia mostra que ela se orienta pelo
estabelecimento de uma “ponderacdo de bens tendo em vista o caso
concreto” (Guterabwégung im konkreten Fall), isto é, uma ponderagédo que

leve em conta as circunstancias do caso em apregco (Abwégung aller
Umsténde des Einzelfalles).

Para Alexy, a ponderacgao realiza-se em trés planos. No primeiro, ha de se
definir a intensidade da interven¢do. No segundo, trata-se de saber a
importancia dos fundamentos justificadores da intervengao. No terceiro plano,
entdo se realiza a ponderagédo em sentido especifico e estrito. Alexy enfatiza
que o postulado da proporcionalidade em sentido estrito pode ser formulado
como uma “lei de ponderagéo” segundo a qual, “quanto mais intensa se
revelar a intervengdo de um dado direito fundamental, mais significativos ou
relevantes hdo de ser os fundamentos justificadores dessa intervencao.
(MENDES, 2011, p. 271)

A efetivacdo de direitos e garantias as liberdades geralmente exigem a

promulgagcao de atos legislativos, o que se pretende abordar na casualidade da
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existéncia de Lei pr6 LGBTQIA+ e posicionamentos do Supremo Tribunal Federal

(STF) sobre esse assunto.

3.4 POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL E SUA JUDICIALIZAGAO

A elaboracao de politicas publicas é entendida como o procedimento por
meio do qual os governos manifestam seus propdsitos em programas e agoes,
visando a produgdo de resultados ou mudangas desejadas em curto, médio e em
longo prazo.

Ante a isso, imperiosa se faz entender sua origem e realizar breves
reflexdes sobre o tema, que se encontra intimamente relacionado as questdes sociais,
considerando que politicas publicas s&o agbes e programas governamentais
desenvolvidos para assegurar e garantir direitos constitucionalmente previstos, como
saude, dignidade, dentre outros tantos direitos basicos.

Dessa forma, antes de se adentrar na especificidade da judicializagado das
Politicas Publicas no Brasil, faz-se necessaria a compreensao, ainda que de forma
bastante abreviada, sobre o conceito e definicao de “Politicas Publicas”. Para Maria
Paula Dallari Bucci, em sua obra “O conceito de politica publica em direito”:

Politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados - processo
eleitoral, processo de planejamento, processo judicial - visando coordenar os
meios a disposicao do Estado e as atividades privadas, para a realizagao de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo
ideal, a politica publica deve visar a realizagcdao de objetivos definidos,
expressando a selegao de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua

consecugao e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos
resultados. (BUCCI, 2006, p.39)

Atentando-se a essas definicdes e sem realizar, no entanto, nenhuma
abordagem aprofundada acerca dos aspectos caracterizadores das politicas publicas,
sua conceituacdo basicamente consiste na compatibilizagcdo dos objetivos e meios
politicos para a identificacdo e solugdo dos problemas eventualmente enfrentados em
nossa sociedade, garantindo assim o exercicio pleno da cidadania e assegurando

direitos constitucionais. De maneira a propor uma definicdo funcional de “politica



77

publica”, na obra Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma abordagem

integradora, os autores assim manifestam:

[...] Como sugerimos, a policy-making trata fundamentalmente de atores
cercados por restricdes que tentam compatibilizar objetivos politicos (policy
goals) com meios politicos (policy means), num processo que pode ser
caracterizado como ‘“resolucdo aplicada de problemas”. Identificar os
problemas e aplicar (por mais imperfeitas que sejam) as solugdes
encontradas (solu¢des captadas na expressdo naming, blaming, framing and
caiming, ou seja, dar nomes, culpar, moldar e cobrar) (Felstiner et al., 1980-
1; Druckman, 2001; Steinberg, 1998) envolvem a articulagdo de objetivos
politicosw por meio de deliberagdes e discursos, além do uso da instrumentos
politicos (policy tools), numa tentativa de atingir esses objetivos.

Esse processo de compatibilizacdo de objetivos e meios tem duas
dimensdes. A dimensdo técnica procura identificar a relagdo 6tima entre
objetivos e instrumentos, pois alguns instrumentos s&do mais adequados do
que outros para lidar com os problemas. A segunda dimensao é a politica,
porque nem todos os atores estao de acordo com o que constitui um problema
politico (policy problem) ou uma solugdo adequada. Além disso, a analise
tanto dos problemas como das solugdes é ainda mais limitada pelo estado
atual do conhecimento referente aos problemas sociais e econémicos bem
como pelas ideias, normas e principios que esses atores politicos tém sobre
0 que eles consideram caminhos apropriados a serem seguidos. (HOWLETT,
RAMESH, PERL, 2013, p.5-6)

Cientes da protegcdo constitucional dos direitos fundamentais e da
elaboragao de politicas publicas muitas vezes objetivando a garantia desses direitos,
um aspecto de grande relevancia a ser abordado envolve a judicializagdo dessas
politicas publicas no Brasil ante a inexisténcia de leis especificas a esses direitos
constitucionalmente assegurados.

Portanto, de forma bastante concisa Celina Souza define:

Assim, do ponto de vista tedrico-conceitual, a politica publica em geral e a
politica social em particular sdo campos multidisciplinares, e seu foco esta
nas explicagées sobre a natureza da politica publica e seus processos. Por
isso, uma teoria geral da politica publica implica a busca de sintetizar teorias
construidas no campo da sociologia, da ciéncia politica e da economia. As
politicas publicas repercutem na economia e nas sociedades, dai por que
qualquer teoria da politica publica precisa também explicar as inter-relagdes
entre Estado, politica, economia e sociedade. Tal é também a razao pela qual
pesquisadores de tantas disciplinas — economia, ciéncia politica, sociologia,
antropologia, geografia, planejamento, gestéo e ciéncias sociais aplicadas —
partiiham um interesse comum na area e tém contribuido para avangos
tedricos e empiricos.

Pode-se, entéo, resumir politica publica como o campo do conhecimento que
busca, ao mesmo tempo, “colocar o governo em agéo” e/ou analisar essa
acao (variavel independente) e, quando necessario, propor mudangas no
rumo ou curso dessas agoes (variavel dependente). A formulacao de politicas
publicas constitui-se no estagio em que os governos democraticos traduzem
seus propositos e plataformas eleitorais em programas e agbes que
produzirao resultados ou mudangas no mundo real. (SOUZA, 2006, p. 25-26)
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Todavia, invocando-se as politicas publicas e buscando a efetivacao
desses direitos fundamentais através da provocacao do Poder Judiciario, essas
decisdes tendem a apresentar repercussodes politicas que muitas vezes acabam por
impactar as finangas publicas, o que denota a importancia da seguinte observacgao:

Ao exigir o cumprimento de direitos sociais fundamentais, ao interferir nas
politicas publicas dos governos, em razdo da provocagéo, o Poder Judiciario
esta em varios momentos a tomar decisdes de repercussao politica que

refletem nos orgcamentos publicos. Da-se nesse caso o fenbmeno da
judicializagéo das politicas publicas.

[..]

[...] Assim, direitos fundamentais sociais e politicas publicas constituem
realidades indissociaveis, uma vez que € através das politicas publicas que
se busca garantir a concregdo dos direitos sociais. As politicas publicas
ocupam, portanto, papel imprescindivel em face da sociedade. E tendo em
vista sua total indispensabilidade, necessario se faz que tais politicas sofram
algum tipo de controle, para que ndo figquem a mercé do arbitrio dos érgaos
politicos e de seu poder discricionario, fazendo-se necessario uma atuagéo
do Poder Judiciario na medida em que é provocado de dorma a fazer cumprir
as normas constitucionais. (SILVA, SILVEIRA, 2014)

Vislumbra-se que as Politicas Publicas se encontram intimamente
relacionadas com a necessidade de atuacao estatal na implementacao dos direitos
sociais e garantia de sua protegao.

Consignando-se a protegéo as garantias constitucionais, em muitos casos
tém-se recorrido ao Poder Judiciario, que vem proferindo importantes decisdes que
se relacionam diretamente com as politicas publicas requeridas.

De acordo com Pedro Lenza “Importantes decisdes do Judiciario brasileiro
vém sendo proferidas no sentido do controle e intervengdo nas politicas publicas,
especialmente em razdo de inércia estatal injustificAvel ou da abusividade
governamental” (LENZA, 2011, p. 985)

Muitas das vezes, relaciona-se judicializagdo de politicas publicas como o
mecanismo para garantir prestacdo do Estado a saude, considerando-se os altos
valores de tratamentos médicos e insumos e a dificuldade da populagdo em geral em
arcar com determinados tratamentos.

N&o se deve observar a judicializagdo de politicas publicas somente por
esse angulo, visto que os direitos fundamentais abrangem também a dignidade da
pessoa humana (minimo existencial), o direito a liberdade de expressao, opinido e

religido, resguardando-se em elencar somente alguns.
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Considerando o principio da isonomia que assevera que todos sao iguais
perante a lei, sem qualquer tipo de distingao, imperiosa se faz a igualdade de
tratamento, direitos e deveres a todos individuos indistintamente, assegurando as
pessoas que se identificam como inseridos na categoria LGBTQIAP+ todos os direitos
garantidos pela Constituicao Federal, destacando-se dentre outros, o da dignidade da
pessoa humana.

Em razado do preconceito e discriminacdo enfrentados por homossexuais,
travestis e transexuais, em muitos casos surgem obstaculizagdo ao exercicio pleno
desses direitos de forma completa, o que forgosamente acaba por obrigar a busca
judicial para sanar esses impedimentos.

Entende-se que essa judicializagdo em regra traz 6nus ao Estado e muitas
das vezes interferem nas proprias politicas publicas governamentais, todavia se
consideram manifestamente necessaria a concrecao dos direitos fundamentais
sociais:

O Poder Judiciario tem tomado decisbes que tem reflexos diretos nas
politicas publicas. Como se pode depreender da jurisprudéncia citada, o
Estado do Rio Grande do Sul foi condenado a fornecer medicamentos a
pacientes portadores de patologias decorrentes de esquizofrenia e quadros
maniacodepressivos sob a alegagédo de que os interesses econdmicos nao
podem prevalecer sobre o direito a saude e a vida.

Ao tomar decisdes desta natureza o STF interfere diretamente na condugao
das politicas publicas levadas a efeito pelos governos, uma vez que tais
decisbes terdo impactos econdmicos nas finangas do Estado. Assim, ao
obrigar os governantes a implementar politicas publicas previstas na
Constituigdo, o Poder Judiciario cumpre sua fungcédo de dar efetividade as
normas constitucionais. A judicializagao das politicas publicas, nesse caso,
deve ser vista como um dos meios de exercicio do sistema de “freios e
contrapesos” (checks and balances), no qual se reconhece a possibilidade de
um poder controlar a atuagao do outro quando houve abuso ou omissao no
exercicio de suas competéncias. [...] (SILVA, SILVEIRA, 2014, p. 76-101)

A necessidade de intervencdo para se efetivar as garantias
constitucionalmente asseguradas acaba por demonstrar a inércia injustificavel do
Estado na efetivacdo e concrecdo desses direitos fundamentais sociais; e a
necessidade de intervencdo do Poder Judiciario, ainda que influencie em politicas
publicas governamentais, faz-se necessaria ante a “Inoponibilidade do arbitrio estatal
a efetivacéo dos direitos sociais, econémicos e sociais”.

Nesse sentido, a protegcdo e a concregdo dos direitos sociais por meio da
judicializagdo de politicas publicas apenas confere a garantia de efetivagdo dos

principios constitucionais que regem nossa sociedade democratica, configurando-se,
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pois, que a “reserva do possivel’ nao pode ser oponivel a realizagdo do “minimo
existencial’. (STF, ADPF 45)

Apenas de maneira superficial se torna cogente uma breve abordagem
acerca da conceituagéo do alegado principio da reserva do possivel.

Quando ocorre a judicializacdo de politicas publicas para efetivacdo da
concregao dos direitos sociais, a justificativa do Estado, em regra, fundamenta-se no
principio da “Reserva do Possivel”: a concrecao dos direitos sociais encontra-se sob
a reserva das disposi¢des financeiras do Estado, ou seja, as prestagcdes materiais
necessarias a garantia dos direitos fundamentais dependem diretamente da situagao
orcamentaria do Estado:

A construcgéo tedrica da “reserva do possivel’ tem, ao que se sabe, origem na
Alemanha, especialmente a partir do inicio dos anos de 1970. De acordo com
a nocdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a
prestagbes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do
Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de
prestacdes financiadas pelos cofres publicos. A partir disso, a “reserva do
possivel” (Der Vorbehalt des Mdéglichen) passou a traduzir (tanto para a
doutrina majoritéria, quanto para a jurisprudéncia constitucional na
Alemanha) a idéia de que os direitos sociais a prestacbes materiais
dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do
Estado, disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionario

das decisbes governamentais e parlamentares, sintetizadas no orgamento
publico. (SARLET, FIGEIREDO, 2007)

A Reserva do Possivel, usada de forma irrestrita pelo Estado demanda
analise concreta se a falta de recursos € efetiva ou se houve eleigdo indevida pelo
Administrador de outras prioridades, inclusive em detrimento de matérias preferenciais
de matiz constitucional. A falta de recursos absoluta ndo pode ser fruto da ma gestéao,
da malversacdo ou do pagamento de outros servicos que longe passam da
essencialidade. A titulo de exemplo temos os elevados gastos com publicidade
institucional ou com festas publicas milionarias. Embora a cultura e o direito a
informacdo sejam destinos validos, ndo se pode permitir, por exemplo, que o
milionario show realizado em determinado feriado ou comemoracao inviabilize a
compra de medicamentos.

Infelizmente, a imprensa com frequéncia noticia gastos elevados com
festas publicas e artistas de renome, enquanto ao mesmo tempo procedimentos
meédicos sao adiados ante a falta de recurso.

Por esta razdo que a “Reserva do Possivel” ndo pode ou nao deveria ser

bradada pelo Estado de forma tao irresponsavel. Enquanto houver gastos com
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“shows”, “festas”, publicidade, certamente ndo ha como negar a legitimidade do
Judiciario em intervir sobre o Estado gestor para restabelecer o foco previsto em
diplomas hierarquicamente superiores.

Administrar €, antes de mais nada, aplicar a Lei de oficio, e o Poder
Judiciario, ao corrigir distorgdes feitas pelo gestor na sua execug¢ao, ndo avanga sobre
outro Poder, mas apenas garante a efetividade das prioridades legais e
constitucionais, em especial, o “minimo existencial”.

Ainda nesse aspecto reforca-se o proposito das politicas publicas que,
conforme ja exaustivamente detalhado alhures, visam a o estudo e criagdo de
programas ou metodologias eficazes na manutencédo e garantia dos direitos
assegurados constitucionalmente, e que devem ter em seu foco cidadaos em situagéo
de vulnerabilidade, principalmente quanto ao exercicio de seus direitos.

Forcosamente se faz necessario ressaltar a importancia da elaboracio de
politicas publicas direcionadas a garantia do direito constitucional a uma vida digna,
assegurando-se o minimo existencial para tanto. Tratando-se os homossexuais,
travestis e transexuais como parte de uma minoria historicamente cerceada em seus
direitos, vitimas de violéncias, agressbes e atos discriminatorios em diferentes
aspectos, somente através da judicializagédo se tornou possivel o exercicio de direitos
basicos, como a criminalizacdo da homofobia, o reconhecimento do casamento
homoafetivo, dentre outras garantias asseguradas através de decisbes do Supremo
Tribunal Federal.

Tem-se como exemplo bem-sucedido de politica publica direcionada
especialmente as pessoas transexuais e travestis o “Programa TransEmpregos”,
idealizado e fundado por Marcia Rocha, Maite Schnneider, Laerte Coutinho e Ana
Carolina Borges no ano de 2013. Esse programa objetiva trabalhar junto a empresas
em um embate contra a discriminagdo e o preconceito frente a dificuldade de
empregabilidade de pessoas transgéneros, trabalhando também a aceitagao de seus
pares, em um ambiente acolhedor, para que n&o apenas haja a contratacdo, mas
também a manutencéo desse emprego almejado®.

Ademais, faz-se necessario, ainda que apenas a titulo exemplificativo e
comparativo, mencionar a Lei 10.948/01 do estado de Sado Paulo como exemplo de

politica publica adotada no enfrentamento a homofobia/transfobia. Essa lei pune

5 Programa Transempregos disponivel em: <https://www.transempregos.com.br/> Acesso em: 28 ago.
2022.
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administrativamente a pratica de discriminacdo motivada em razao da orientagao
sexual, demonstrando um grande avanco na luta travada diuturnamente pela
populacdo LGBTQIAP+.

Mas além de politicas publicas, vé-se muitas vezes a imprescindibilidade
da judicializagdo na busca de garantia do exercicio de direitos essenciais,

constitucionais e irrenunciaveis.



83

4, LEIS E POSICIONAMENTOS DO STF X JUDICIALIZAGAO DOS DIREITOS
LGBTQIAP+

Considerando que o Brasil possui uma Constituicdo Federal moderna
advinda de um processo bem-sucedido de transicdo democratica e por isso também
denominada “Constituicao Cidada”, pois promulga e protege direitos e garantias
fundamentais, para a concregdo desses direitos de maneira efetiva sobrevém a
necessidade da criagdo de leis especificas.

Ainda que nao haja nenhuma lei proibindo a homossexualidade, a
transexualidade e o travestismo no Brasil, em mesmo grau de igualdade se encontram
as legislagbes que regulamentam e protegem os direitos de pessoas LGBTQIA+:
Quase nao existem!

Surge nesse ponto a necessidade absoluta do ativismo da classe
objetivando visibilidade e “luta” para assegurar a defesa dos direitos constitucionais
inerentes a todos cidadaos, como o proprio reconhecimento de sua identidade de
género, bem como o direito de se constituir familia devidamente reconhecida pelo
Estado, dentre inumeros outros até entdo exclusivos de cidadaos heterossexuais.

N&o existe nenhuma legislagao brasileira especifica em relagcéo as pessoas
LGBTQIA; essas minorias tendem em reivindicar seus direitos através do judiciario
baseando-se na Constituicdo Federal sobre a premissa de que a auséncia de leis nao
significa supressdo de direitos. Em raz&o disso se mostra de suma importancia,
especial destaque as orientagdes e posicionamentos do Supremo Tribunal Federal
(STF):

4.1 LEI 11.340/2006 — LEI MARIA DA PENHA

Apesar da auséncia de leis especificas e direcionadas a populagao
LGBTQIA+, a Lei 11.340 de 7 de agosto de 2006, também conhecida como “Lei Maria
da Penha”, reconheceu protecao contra a violéncia doméstica as mulheres lésbicas e

bissexuais que convivem em uma relagdo homoafetiva de maneira explicita:
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Art. 2° Toda mulher, independente de classe, raga, etnia, orientagéo sexual,
renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.
(destacamos)

Em que pese o fato dessa protegcédo aparentemente proteger a mulher em
um conceito amplo, questdo que gerou desentendimento estabeleceu-se quanto a
mulher transgénero, ou seja, aquela pessoa que nasceu com o0 sexo masculino, mas
nao se identifica com o seu sexo bioldgico.

Mencionado desentendimento resolveu-se somente em abril de 2022
através de decisdo inédita do Superior Tribunal de Justica (STJ) que reconheceu a
aplicabilidade da Lei Maria da Penha as mulheres transexuais, por unanimidade
(Recurso Especial n°® 1977124 — SP), seguindo o voto do Relator Ministro Rogerio

Schietti Cruz, que de maneira sublime, assim pronunciou:

4. Para alicergar a discussao referente a aplicagao do art. 5° da Lei Maria da
Penha a espécie, necessaria é a diferenciacdo entre os conceitos de género
e sexo, assim como breves nogdes de termos transexuais, transgéneros,
cisgéneros e travestis, com a compreenséao voltada para a inclusdo dessas
categorias no abrigo da Lei em comento, tendo em vista a relagdo dessas
minorias com a logica da violéncia doméstica contra a mulher. 5. A balizada
doutrina sobre o tema leva a concluséo de que as relagdes de género podem
ser estudadas com base nas identidades feminina e masculina. Género &
questao cultural, social, e significa interagdes entre homens e mulheres. Uma
analise de género pode se limitar a descrever essas dinamicas. O feminismo
vai além, ao mostrar que essas relagdes sado de poder e que produzem
injustica no contexto do patriarcado. Por outro lado, sexo refere-se as
caracteristicas biolégicas dos aparelhos reprodutores feminino e masculino,
bem como ao seu funcionamento, de modo que o conceito de sexo, como
visto, ndo define a identidade de género. Em uma perspectiva ndo meramente
biolégica, portanto, mulher trans mulher é.

Nesse mesmo contexto ha de se destacar também o trecho final do voto da
Excelentissima Ministra Laurita Vaz:

Faco esse breve apanhado de dados apenas para frisar que a mulher trans é
agredida, em regra, exatamente por sua condicdo de mulher. Quando os
dados revelam que a maioria das mulheres trans s&o vitimadas no lar por
pessoas conhecidas, como no caso em concreto em andlise, o que temos
diante de nés é um crime praticado no mesmo contexto cultural que conduziu
o legislador a editar a Lei Maria da Penha, suja premissa fundamental é o
repudio a violéncia doméstica e familiar baseada no género.

Questionava-se o entendimento de ampliagdo de protecdo da Lei as
mulheres transexuais, negado em primeira instancia sob o fundamento de que a

expressao “género” somente faria referéncia ao sexo biologicamente feminino, com a
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afirmativa de que nao ha nenhum direito que “da ao transgénero masculino o direito
de ser considerado mulher”.
Outro fragmento do relatério do Excelentissimo Ministro Rogerio Schietti
Cruz que merece destaque é a forma didatica em que explana sobre sexo,
sexualidade, género e identidade de género, resumidamente no quadro transcrito:
Sexo: Referente a caracteristicas bioldgicas (6rgaos sexuais e reprodutivos,

horménios, cromossomos) dos seres humanos utilizados para categorizagdo
(macho/fémea).

Género: Referente a caracteristicas socialmente construidas — muitas vezes
negativas e subordinatdrias — atribuidas artificialmente aos diferentes sexos,
a depender das diversas posi¢des sociais ocupadas por membros de um
mesmo grupo.

Identidade de género: Identificagdo com caracteristicas socialmente
atribuidas a determinado género — mesmo que de forma nao alinhada com o
sexo biolégico de um individuo (pessoas cujo sexo e género se alinham, sao
chamados cisgénero; pessoas cujo sexo e género divergem, sdo chamadas
transgénero; existem também pessoas que nao se identificam com nenhum
género).

Sexualidade: Referente a atracdo sexual e afetiva de um determinado
individuo (pessoas que se atraem pelo mesmo género sdo homossexuais;
pessoas que se atraem pelo sexo oposto sao heterossexuais; e pessoas que
se atraem por ambos os géneros séo bissexuais.
Se por um lado afirmava-se que o direito de protegcéo garantido pela Lei
Maria da Penha se limitava a condi¢ao da mulher biolégica (pessoa nascida com os
orgaos sexuais do sexo feminino) e a lei deveria ser interpretada nesse sentido estrito,
por outro se consideravam os direitos humanos da identidade de género e a garantia
aos direitos fundamentais e, sob essa premissa, houve o embasamento para
interpretar a lei utilizando-se da ponderagdo quanto ao seu real significado de
protecao.
Dessa forma, no més de abril do ano de 2022, o Superior Tribunal de
Justica, por unanimidade, reconheceu que a protecdo garantida a terminologia
“‘mulher” positivada na lei, estende-se sim a mulher transexual, o que se complementa
com o seguinte trecho da Ministra Laurita Vaz: “a prépria realidade brutal vivenciada
pelas mulheres trans nos permite identificar tragos comuns com a violéncia praticada
contra as mulheres cisgénero, o que revela que os atos violentos possuem a mesma
origem: a discriminacao de género”.
Ainda que a lei estabeleca de forma inequivoca a protecdo as mulheres
transgéneros e, mesmo que positivada essa protecao, a legislagao brasileira ainda
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carece de leis especificas garantidoras de direitos constitucionais quanto a existéncia

plena e digna de qualquer pessoa, indiferente a orientagao sexual de cada um.

4.2 ALTERACAO DE NOME EM REGISTRO CIVIL

Versando ainda mais especificamente sobre mulheres transexuais e
travestis, uma conquista bastante significativa ocorreu no ano de 2008 através da
Portaria n° 1.707 do Ministério da Saude que instituia no Sistema Unico de Saude
(SUS) o “Processo Transexualizador’, ou seja, a possibilidade de cirurgia de
redesignacao sexual realizada de forma gratuita. Referida Portaria foi redefinida e
ampliada pela nova Portaria 2.803 de 2013. Em se tratando de homens transexuais,
somente em tempos mais recentes tais prerrogativas foram instituidas por meio da
Portaria 1.370, assinada pelo secretario executivo da Saude Jodo Gabbardo Reis, que
incluiu na tabela de procedimentos a redesignagdo sexual consistente na
vaginectomia (cirurgia para retirada da vagina) e metoidioplastia (tratamento hormonal
a base de testosterona).

Ja no ano de 2009, no Recurso Especial n°® 1.008.398 — SP, a Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justiga, por unanimidade, passou a permitir a mudanca
de nome e retificagao do sexo nas certiddes de nascimento, carteiras de identidade e
casamento de pessoas transgéneros submetidas a cirurgia de redesignagao. Como a
Relatora Ministra Nancy Andrighi muito bem explana e fundamenta em seu voto:

Sob a perspectiva dos principios da Bioética — de beneficéncia, autonomia e
justica —, a dignidade da pessoa humana deve ser resguardada, em um
ambito de tolerancia, para que a mitigagao do sofrimento humano possa ser
o sustentaculo de decisdes judiciais, no sentido de salvaguardar o bem

supremo e foco principal do Direito: o ser humano em sua integridade fisica,
psicolégica, socioambiental e ético-espiritual.

O transexual, segundo literatura médica, experimenta a insustentavel
condigdo de nascer com cromossomos, genitais e hormdnios de um sexo,
mas com a convicgao intima de pertencer ao género oposto. Repudia o que
a natureza lhe legou, vivendo um estranhamento em relagéo ao préprio corpo,
o que desencadeia grande frustracao e desconforto, rejeicao do fendtipo, bem
como tentativas de automutilagdo e até mesmo de autoexterminio.

[.]

Conservar o “sexo masculino” no assento de nascimento do recorrente, em
favor da realidade bioldgica e em detrimento das realidades psicologica e
social, bem como morfolégica, pois a aparéncia do transexual redesignado,
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em tudo se assemelha ao sexo feminino, equivaleria a manter o recorrente
em estado de anomalia, deixando de reconhecer seu direito de viver
dignamente.

[..]

Forte em tais razdes, CONHECO e DOU PROVIMENTO ao presente recurso
especial, para julgar procedente a pretensdo do recorrente, determinando
assim a alteragao de seu assento de nascimento, a fim de que nele constem
as alteracdes do designativo de sexo, de “masculino” para “feminino”, e do
prenome, de “CLAUDERSON” para “PATRICIA”.

Determino, outrossim, que das certidées do registro publico competente nao
conste que a referida alteragéo € oriunda de decisao judicial, tampouco que
ocorreu por motivo de redesignacao sexual de transexual.

Sob o0 mesmo aspecto de mudanga de nome e sexo no registro civil, no ano
de 2018, o Supremo Tribunal Federal determinou, através do Ministro Relator José
Antonio Dias Toffoli, que pessoas transgéneros podem alterar nome social e género
no registro civil independentemente de realizagao de cirurgia de redesignacéo sexual,
0 que se pode considerar como um grande avango dos direitos das pessoas
transexuais. Em acérddo do Recurso Extraordinario 670.422 Rio Grande do Sul, o
STF fixou as seguintes teses:

‘i) O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteragcdo de seu
prenome e de sua classificagdo de género no registro civil, ndo se exigindo,
para tanto, nada além da manifestacdo da vontade do individuo, o qual
podera exercer tal faculdade tanto pela via judicial como diretamente pela via
administrativa; ii) essa alteragdo deve ser averbada a margem do assento de
nascimento, sendo vedada a inclusdo do termo ‘transgénero’; iii) nas
certiddes de registro ndo constara nenhuma observagao sobre a origem do
ato, sendo vedada a expedicdo de certiddo de inteiro teor, salvo a
requerimento do proprio interessado ou por determinagdo judicial; iv)
efetuando-se o procedimento pela via judicial, cabera ao magistrado
determinar, de oficio ou a requerimento do interessado, a expedigdo de
mandados especificos para a alteracdo dos demais registros nos 6rgaos
publicos ou privados pertinentes, os quais deverao preservar o sigilo sobre a
origem dos atos”.

Ainda que se tenha passado quase uma década entre uma determinacéao
e outra, a decisdo do Supremo em determinar a mudancga de género em registros civis
de pessoas transexuais, independentemente da “adequacéo” genital, demonstra
sobremaneira a valoragao do minimo existencial e reafirma a garantia de protecéo dos
direitos fundamentais a essa minoria, destacando-se o direito a personalidade, a
igualdade e dignidade da pessoa humana.

Formalizando o assunto quanto a alteragdo de registro civil de pessoas
transgénero na Agao Direta de Inconstitucionalidade 4.275 Distrito Federal (ADI 4275),

houve decisdo, por maioria de votos, em julgar a agdo procedente, conforme
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estabelecido em Acérdao proferido: “[...] de modo a reconhecerem os transgéneros
que assim o desejarem, independentemente da cirurgia de transgenitalizagado, ou da
realizacdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a substituicdo de
prenome e sexo diretamente no registro civil”.

Nessa toada, o reconhecimento da diversidade no que se refere a
identidade de género e seus reflexos, como cidadaos portadores de direitos
assegurados constitucionalmente e de maneira brilhantemente exposta através voto

do Ministro Edson Fachin em sua fundamentagao na ADI 4275:

A solugdo para a presente questado juridica deve passar, invariavelmente,
pela filtragem da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CRFB) e da
clausula material de abertura prevista no § 2° do art. 5°. Nesse sentido, o
presente caso transcende a analise da normatizagéo infraconstitucional de
regéncia dos registros publicos, sendo melhor compreendido e solucionado a
luz dos direitos fundamentais, de sua eficacia horizontal e dos direitos da
personalidade. A Constituicdo em seu art. 5° caput, estabelece a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, ao passo que em seus incisos se podem ver assegurados a: i)
igualdade entre homens e mulheres (inciso 1), bem como ii) a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao (inciso X).

[..]

Sendo, pois, constitutivos da dignidade humana, “o reconhecimento da
identidade de género pelo Estado é de vital importancia para garantir o gozo
pleno dos direitos humanos das pessoas trans, incluindo a protegao contra a
violéncia, a tortura e maus tratos, o direito a saude, a educagao, ao emprego,
a vivéncia, ao acesso a seguridade social, assim como o direito a liberdade
de expressdo e de associagdo”, como também registrou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Por isso, “o Estado deve assegurar que
os individuos de todas as orientagdes sexuais e identidades de género
possam viver com a mesma dignidade e o mesmo respeito que tém todas as
pessoas”.

[..]

Dito isto, figura-me inviavel e completamente atentatério aos principios da
dignidade da pessoa humana, da integridade fisica e da autonomia da
vontade, condicionar o exercicio do legitimo direito a identidade a realizagao
de um procedimento cirdrgico ou de qualquer outro meio de se atestar a
identidade de uma pessoa. (FACHIN, 2018)

Diante desse entendimento denota-se que houve consideracido da
relevancia em se reconhecer a pessoa de acordo com o seu préprio entendimento
quanto ao género pertencente. A minimizagcao de questdes burocraticas referentes a
alteracdo de nome em registro civil, principalmente relacionadas as pessoas
transexuais que eram submetidas a situagbes constrangedoras quando necessaria

sua identificag&o civil, em que constava nome geralmente designado ao sexo biolégico
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e nao ao género com o qual se identifica, demonstra uma grande evolugado na

preservacao da garantia constitucional da dignidade da pessoa humana.

4.3 AGAO DIRETA DE INCOSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO FEDERAL (ADI
4277/DF): UNIAO HOMOAFETIVA

Outro importante avanco se deu no ano de 2011 com o reconhecimento
pelo Supremo Tribunal Federal da unido estavel entre casais do mesmo sexo por meio
da Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.722 Distrito Federal (ADI 4.277/DF).

O questionamento principal quanto a aceitacdo do reconhecimento da
unido homoafetiva embasava-se no conceito de “familia”, constitucional e
juridicamente falando. Partindo do pressuposto muito bem fundamentado de que a
inviolabilidade dos preceitos fundamentais da igualdade, liberdade, dignidade da
pessoa humana, seguranga juridica e razoabilidade como garantias a serem
resguardadas também, e, inclusive aos casais homoafetivos. Ou seja, ndo permitindo
aos casais homossexuais 0os mesmos direitos que os casais heterossexuais possuem,
nossa sociedade democratica estaria ferindo esses direitos fundamentais, ndo os
reconhecendo como “familia”.

Nesse diapasao se mostra bastante relevante destacar trecho da Ementa

da Acéao Direta de Inconstitucionalidade em comento:

A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, ndo limita sua
formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracéo
civil ou liturgia religiosa. Familia como instituigdo privada que,
voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e
a sociedade civil uma necessaria relagéo tricotdbmica. Nucleo familiar que é o
principal I6cus institucional de concrecédo dos direitos fundamentais que a
propria Constituicao designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art.
5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é conteudo. Imperiosidade da interpretagéao
nao-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avango da Constituicdo Federal
de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢ao do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal
para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de
preconceito quanto a orientagao sexual das pessoas.



90

O contexto arguido na propositura da Agédo baseava-se na
constitucionalidade ou nao do Artigo 1.732 do Cdédigo Civil Brasileiro que concretiza o
reconhecimento como entidade familiar aquela advinda da unido estavel entre “o
homem e a mulher”.

Fundamenta-se na proibigdo de discriminagao das pessoas em razao do
sexo (ou orientagao sexual) e nos direitos fundamentais do individuo em sua liberdade
para dispor da prépria sexualidade, invocando o direito a intimidade e vida privada,
bem como a autonomia da vontade, como clausulas pétreas.

Dessa forma, para que tivesse efeito a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, passou-se a analisar a interpretacao do Artigo 1.723 do Cddigo Civil em
conformidade com a Constituicdo Federal e, mais especificamente, de acordo com o
disposto em seu paragrafo 2° do artigo 5°:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Sob o fundamento de protegédo dos principios da igualdade (ndo se pode
conferir tratamento desigual as pessoas em situagdes significativamente iguais),
liberdade (autonomia na orientagdo sexual), dignidade da pessoa humana (respeito,
consideragao e reconhecimento do individuo), da seguranca juridica (a incerteza do
reconhecimento da unido homoafetiva acarreta inseguranca juridica) e o principio da
razoabilidade ou proporcionalidade (ponderagao).

Ademais, o que néo € proibido juridicamente, deve-se interpretar que é
permitido, pois a falta de reconhecimento formal ndo pressupde inexisténcia de
direitos.

E a premissa maxima da Constituicdo Federal é: “promover o bem de
todos”. Por essa razao emerge a questao: qual ou quais direitos fundamentais a unido
entre pessoas do mesmo sexo estaria violando?

Veja-se que, se por um lado se buscava a garantia de direitos
fundamentais, por outro a argumentagao restringia-se na interpretagcéo limitativa e

gramatical da lei, ignorando seu real objetivo e adequagéao cronoldgica.
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Portanto, para legitimacdo da “familia” em conformidade com a lei, e o
reconhecimento da unido estavel homoafetiva nesse contexto, fundamentou o Ministro

Relator Ayres Britto:

[...]JA Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia’, nao limita
sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria,
celebracao civil ou liturgia religiosa. Familia como instituigdo privada que,
voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e
a sociedade civil uma necessaria relagéo tricotdbmica. Nucleo familiar que é o
principal Iécus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a
propria Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art.
5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é conteudo. Imperiosidade da interpretacao
nao-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avango da Constituicdo Federal
de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢cao do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal
para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de
preconceito quanto a orientacao sexual das pessoas.

[...] A Constituicdo ndo interdita a formagao de familia por pessoas do mesmo
sexo. Consagracgao do juizo de que nao se proibe nada a ninguém sendo em
face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de
toda a sociedade, o que ndo se da na hipdtese sub judice. Inexisténcia do
direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparagao juridica com os
individuos homoafetivos. (BRITTO, 2011)

Em se tratando de assunto polémico, foram apresentadas divergéncias pelos
Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Levandowski e Cezar Paluso que “convergiram no
particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido
homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas”
reconhecendo essa unido como uma nova modalidade de entidade familiar.

Nesse aspecto emerge grande apreensdo quanto a instabilidade dessas
“novas garantias” asseguradas pela Constituicdo Federal, que na auséncia de leis
especificas, ndo possuem nenhuma fundamentacéo legislativa que assegure tais
direitos.

Entretanto, por votacdo unanime, julgaram procedentes as agbes “com
eficacia erga omnes e feito vinculante, com as mesmas regras e consequéncias da
unido estavel heteroafetiva [...]” e reconheceu-se, enfim, a legitimidade formal da
unido entre pessoas do mesmo sexo, com 0os mesmo direitos e deveres dos casais
heterossexuais.

Invoca-se também no presente caso o principio da dignidade da pessoa

humana, sob o aspecto de que esta ndo se restringe a integridade fisica e suficiéncia



92

financeira, mas também ao ndo impedimento da concretizagdo de metas e projetos
individuais. Destaque-se que o dano existencial surge quando o Estado restringe o
cidadao nesse aspecto, pois € proibido ao Estado impedir que os individuos exergcam
o seu direito de liberdade a busca pela felicidade. Como na presente discussao e
decisdo, ndo ha que se falar em violagéo aos direitos do outrem.

O que se tem, tardiamente, mas repleto de significado e considerada como
uma grande vitoria na luta pelos direitos LGBTQIA+, € o reconhecimento da unido
homoafetiva como condig&o familiar, e a atribui¢ao de efeitos juridicos a essas unides,
assegurando dessa forma a garantia de direitos fundamentais a essas minorias, assim

finalizando em seu voto o Excelentissimo Ministro Marco Aurélio:

Extraio do nucleo do principio da dignidade da pessoa humana a obrigagao
de reconhecimento das unides homoafetivas. Inexiste vedacao constitucional
a aplicagcado do regime da unido estavel a essas unides, ndo se podendo
vislumbrar siléncio eloquente em virtude da redacdo do § 3° do artigo 226.
Ha4, isso sim, a obrigacao constitucional de nao discriminagao e de respeito a
dignidade humana, as diferencas, a liberdade de orientacdo sexual, o que
impde o tratamento equanime entre homossexuais e heterossexuais. Nesse
contexto, a literalidade do artigo 1.723 do Cddigo Civil estd muito aqguém do
que consagrado pela Carta de 1988. Nao retrata fielmente o propdsito
constitucional de reconhecer direitos a grupos minoritarios.

Por isso, Senhor Presidente, julgo procedente o pedido formulado para
conferir interpretagdo conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Cédigo
Civil, veiculado pela Lei n°® 10.406/2002, a fim de declarar a aplicabilidade do
regime da unido estavel s unides entre pessoas de sexo igual. (AURELIO,
2011)

Nas analises propostas vislumbra-se que o direito fundamental com maior
abrangéncia na garantia e protegdo das minorias pertencentes ao grupo LGBTQIA+
se extrai da esséncia do principio da dignidade da pessoa humana e o seu
reconhecimento. Ou seja, 0 minimo existencial compreende os direitos fundamentais
mais basilares e indispensaveis a uma vida digna, a uma existéncia honrada; o minimo
existencial, portanto, direciona politicas publicas e os objetivos elementares da
aplicagao das verbas e dotes orcamentarios:

[...] Nesse sentido, segundo Barroso, o conceito de minimo existencial pode
ser enunciado como um “conjunto de condigdes materiais essenciais e
elementares cuja presenga € pressuposto da dignidade para qualquer
pessoa. Se alguém viver abaixo daquele patamar, o mandamento
constitucional estara sendo desrespeitado”.

Ha, no direito patrio, ao menos duas posi¢cdes concernentes ao conteudo do
minimo existencial (isto é, referentes as quais sdo os direitos que integram
esse nucleo):

(i) de um lado temos Ricardo Lobo Torres, para quem o minimo existencial
nao possui um conteudo definitivo, variando com as contingéncias de tempo
e local;

(i) de outro temos Ana Paula de Barcellos, professora da UERJ, cuja
concepgao é a de que o minimo existencial engloba o direito a educagao
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fundamental, o direito a salde, a assisténcia aos desamparados (que
abrange o direito a alimentagdo, vestuario e abrigo) e o acesso a Justica. De
acordo com a autora, € o minimo existencial o vetor que orienta as politicas
publicas e os objetivos primarios do orgamento, pois, somente depois de
concretizado é que as demais pretensées devem ser avaliadas e ponderadas.
A destinagédo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos,
devera, portanto, ter como norte central e inafastavel a intangibilidade dos
direitos componentes do minimo existencial. (MASSON, 2015, p. 294)

E nesse mesmo ambito, apés o Supremo Tribunal Federal (STF)
reconhecer a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, surgiu o questionamento
acerca desse reconhecimento estender-se ou ndo ao “casamento” homoafetivo.

Considerando-se que unido estavel se trata de uma entidade familiar entre
duas pessoas, com a intengdo de conviverem juntas, continua, duradoura e
publicamente e com a intengdo de construir familia, 0 casamento seria apenas uma
solenidade formal dessa unido. E ambas as relagcbes sdo consideradas entidades
familiares garantidas e asseguradas pela Constituicao Federal.

Seguindo o mesmo entendimento do STF, também no mesmo ano de 2011,
o Superior Tribunal de Justiga (STJ) decidiu no Recurso Especial n° 1.183.378 — RS
(2010/0036663-8), por maioria, ser possivel o casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo, conforme muito bem fundamenta em seu voto o Relator Ministro Luis

Felipe Saloméao:

Inaugura-se em 1988 uma nova fase do direito de familia e,
consequentemente, do casamento, baseada na adogcdo de um explicito
poliformismo familiar em que arranjos multifacetados s&o igualmente aptos a
constituir esse nucleo doméstico chamado "familia", recebendo todos eles a
"especial prote¢cao do Estado".

Estabeleceu a Carta Cidada, no caput do art. 226: "A familia, base da
sociedade, tem especial protegao do Estado”, sem ressalvas, sem reservas,
sem "poréns", quanto a forma de constituicdo dessa familia.

Ou seja, o comando principal do artigo € a "protegdo especial”", em si,
independentemente da forma pela qual a familia é constituida, porquanto por
tras dessa "protecéo especial" reside a dignidade da pessoa humana, algada,
no texto constituinte, a fundamento da Republica (art. 1°, inciso Ill).

[..]

A bem da verdade, pela Carta de 88, a familia foi vista por uma nova 6ptica,
um "novo olhar, um olhar claramente humanizado", cujo foco, antes no
casamento, voltou-se para a dignidade de seus membros.

[.]

Agora, a concepgao constitucional do casamento - diferentemente do que
ocorria com os diplomas superados -, deve ser necessariamente plural,
porque plurais também sao as familias e, ademais, nao é ele, o casamento,
o destinatario final da protegao do Estado, mas apenas o intermediario de um
propoésito maior, que é a protegcdo da pessoa humana em sua inalienavel
dignidade.
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A fundamentagéo do casamento hoje ndo pode simplesmente emergir de seu
traco histérico, mas deve ser extraida de sua fungdo constitucional
instrumentalizadora da dignidade da pessoa humana.

Por isso ndo se pode examinar o casamento de hoje como exatamente o
mesmo de dois séculos passados, cuja unido entre Estado e Igreja engendrou
um casamento civil sacramental, de nucleo essencial fincado na procriagao,
na indissolubilidade e na heterossexualidade.

E sob essa perspectiva do reconhecimento evolutivo conceitual de familia,
considerando suas formacbes e pluralidades, também se iniciou uma analise do
conceito de casamento sob o aspecto constitucional protecionista (dignidade da
pessoa humana), sendo reconhecido por maioria no STJ o direito ao reconhecimento
do casamento homoafetivo.

Ainda que se tenha passado quase uma década, por meio do Ministro
Presidente Joaquim Barbosa, publicou-se a Resolugdo n° 175 de 14 de maio de 2013
do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) positivando a regularidade do casamento
homoafetivo e estabelecendo ser proibido as autoridades competentes a recusa na
celebracdo de casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. Assim, do ponto de
vista juridico, o casamento homoafetivo atualmente é plenamente possivel no Brasil,
ainda que nao exista legislagao especifica e direcionada a esse sentido. E, justamente
pela auséncia de legislagdo especifica e consolidada acaba por desencadear uma
certa inseguranga quanto a estabilidade e permanéncia desse mesmo posicionamento
pelo Supremo Tribunal Federal.

E, também, em razdo dessa escalada evolucional acerca do
reconhecimento da unido homoafetiva e casamento entre pessoas do mesmo sexo,
com um reconhecimento mais soélidos dessas garantias, houve um crescimento
expressivo nessa forma de uniao:

[...] Em 2011, o STF decidiu pelo reconhecimento da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo. Em 2013, foi a vez do Conselho Nacional de Justica
aprovar resolugao que permitia a todos os cartorios celebrarem o casamento
entre pessoas do mesmo sexo. Em 2017, o STF decidiu ainda mais:
equiparou a uniao estavel e o casamento civil quanto aos direitos de heranga.
A comunidade LGBT saudou as vitérias e investiu pesado, seja na uniao
estavel, seja no casamento civil. No mesmo ano de sua aprovagéo, ocorreram
1252 contratos de unido estavel no pais, passando para 2044 em 2013.

Depois da permissao do CNJ, os casamentos homoafetivos saltaram de 3701
em 2013 para 5614 em 2015. (TREVISAN, 2018, p.562)

Reconhecida a unido e o casamento homoafetivo, consequentemente
surgiu o questionamento quanto a possibilidade e legalidade de adogao realizada por
essa nova e reconhecida “entidade familiar”. Dessa forma, no ano de 2015, o STF
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reconheceu a possibilidade de casais homoafetivos realizarem adog¢ao de forma
equiparada aos casais heterossexuais, conforme fundamentou a Ministra Carmen
Luacia ao decidir o Recurso Extraordinario 846.102 — PR (RE 846102-PR), citando
fragmento do voto do Relator Ministro Ayres Britto ao embasar-se na ADI 4.277/DF:

[...] “a Constituicdo Federal ndo faz a menor diferenciacdo entre a familia
formalmente constituida e aquela existente ao rés dos fatos. Como também
nao distingue entre a familia que se forma por sujeitos heteroafetivos e a que
se constitui por pessoas de inclinagdo homoafetiva. Por isso que, sem
nenhuma ginastica mental ou alquimia interpretativa, da para compreender
que a nossa Magna Carta ndo emprestou ao substantivo “familia” nenhum
significado ortodoxo ou da propria técnica juridica. Recolheu-o com o sentido
coloquial praticamente aberto que sempre portou como realidade do mundo
do ser. Assim como da para inferir que, quanto maior o nimero dos espagos
doméstica e autonomamente estruturados, maior a possibilidade de efetiva
colaboragdo entre esses nucleos familiares, o Estado e a sociedade, na
perspectiva do cumprimento de conjugados deveres que sao funcgdes
essenciais a plenificacdo da cidadania, da dignidade da pessoa humana e
dos valores sociais do trabalho. Isso numa projecdo exdgena ou extramuros
domeésticos, porque, endogenamente ou interna corporis, os beneficiarios
imediatos dessa multiplicacado de unidades familiares sdo os seus originarios
formadores, parentes e agregados. Incluido nestas duas ultimas categorias
dos parentes e agregados o contingente das criangas, dos adolescentes e
dos idosos. Também eles, criangas, adolescentes e idosos, tanto mais
protegidos quanto participes dessa vida em comunhao que €, por natureza,
a familia. Sabido que lugar de criangas e adolescentes ndo é propriamente o
orfanato, menos ainda a rua, a sarjeta, ou os guetos da prostituicao infantil e
do consumo de entorpecentes e drogas afins. Tanto quanto o espago de vida
ideal para os idosos néo sao os albergues ou asilos publicos, muito menos o
relento ou os bancos de jardim em que levas e levas de seres humanos
abandonados despejam suas ultimas sobras de gente. Mas o comunitario
ambiente da propria familia. Tudo conforme os expressos dizeres dos artigos
227 e 229 da Constituigao, este ultimo alusivo as pessoas idosas, e, aquele,
pertinente as criancas e aos adolescentes.

Assim interpretando por forma n&o-reducionista o conceito de familia, penso
que este STF fara o que lhe compete: manter a Constituicdo na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, pois o conceito contrario implicaria forgar
0 nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso indisfarcavelmente
preconceituoso ou homofébico. Quando o certo - data vénia de opinido
divergente - é extrair do sistema de comandos da Constituigdo os
encadeados juizos que precedentemente verbalizamos, agora arrematados
com a proposigdo de que a isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual
direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada familia. Entendida esta,
no ambito das duas tipologias de sujeitos juridicos, como um nucleo
domeéstico independente de qualquer outro e constituido, em regra, com as
mesmas notas factuais da visibilidade, continuidade e durabilidade”.

Reconhecendo-se a unido estavel homoafetiva na Acédo Direta de
Inconstitucionalidade como entidade familiar merecedora de tutela legal, ndo se
podem estabelecer diferencas no critério de adog¢do de criangas em relagdo ao
estabelecido aos casais heterossexuais, vedando-se a criacdo de Obices nao

previstos em lei.
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Ocorre que, apesar desse reconhecimento, ha de se considerar que ainda
falta maior segurancga juridica nesse aspecto, o que somente poderia ser sanada
através de legislacdo especifica estabelecendo positivamente as garantias
asseguradas na ADI 4.277/DF.

4.4 LE| 12.852/2013: ESTATUTO DA JUVENTUDE E O DIREITO A DIVERSIDADE
SEXUAL (EMENDA CONSTITUCIONAL 65)

A Lei 12.852 de 05 de agosto de 2013, proveniente da Emenda
Constitucional n° 65 de 13 de julho de 2010 e também conhecida como Estatuto da
Juventude, estabelece que o jovem, assim considerados aqueles com idade entre 15
(quinze) e 29 (vinte e nove) anos de idade, tem direito a diversidade e a igualdade de
direitos e de oportunidades, proibindo de forma positivada qualquer tipo de

discriminagao por orientagdo sexual, conforme estabelece em seus artigos:

Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Juventude e dispde sobre os direitos dos
jovens, os principios e diretrizes das politicas publicas de juventude e o
Sistema Nacional de Juventude — SINAJUVE.

§ 1° Pra os efeitos desta Lei, sdo consideradas jovens as pessoas com idade
entre 15 (quinze) e 29 (vinte e nove) anos de idade.

[..]

Art. 17. O jovem tem direito a diversidade e a igualdade de direitos e de
oportunidades e nao sera discriminado por motivo de:

[..]

Il - orientacao sexual, idioma ou religido;

Além de instituir a criagdo da Lei 12.852/2013, a Emenda Constitucional
realizou alteracbes na Constituicdo Federal de 1988, iniciando pela alteracdo do
Capitulo VII do Titulo VIII que passou a denominar-se “Da familia, da Crianga, do
Adolescente, do Jovem e do ldoso” e estabeleceu em seu artigo 227:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracgéo, violéncia, crueldade e opressao.
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§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da
crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participagao de entidades nao
governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos:

[..]

Il - criagdo de programas de prevencéo e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integragdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do
acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminagdo de obstaculos
arquiteténicos e de todas as formas de discriminagéo.

ApOs sete anos da primeira protecéo prevista na Lei Maria da Penha (Lei
11.340 de 7 de agosto de 2006), no dia 05 de agosto de 2013, houve novamente uma
intepretagado legal expressa e positivada em prol aos direitos LGBTQIAP+ entre os
jovens, impondo inclusive, em todos os ambitos (federal, estadual e municipal), a
inclusdo de temas sobre identificagdo sexual e de género, durante a formagao dos
profissionais das areas de educagao, saude, seguranga publica e direito. Nesse
mesmo sentido prossegue o “Estatuto da Juventude”:

Art. 18. A acdo do poder publico na efetivagcdo do direito do jovem a
diversidade e a igualdade contempla a adogéo das seguintes medidas:

| - adogdo, nos ambitos federal, estadual, municipal e do Distrito Federal, de
programas governamentais destinados a assegurar a igualdade de direitos
aos jovens de todas as ragas e etnias, independentemente de sua origem,
relativamente a educacao, a profissionalizagao, ao trabalho e renda, a cultura,
a saude, a seguranga, a cidadania e ao acesso a justica;

Il - capacitagdo dos professores dos ensinos fundamental e médio para a
aplicagdo das diretrizes curriculares nacionais no que se refere ao
enfrentamento de todas as formas de discriminagao;

lll - inclusdo de temas sobre questdes étnicas, raciais, de deficiéncia, de
orientagcdo sexual, de género e de violéncia doméstica e sexual praticada
contra a mulher na formagao dos profissionais de educagao, de saude e de
seguranga publica e dos operadores do direito; [...]

A definigao da faixa etaria a que estdo compreendidos os jovens protegidos
pela Lei originou-se de pesquisas realizadas no inicio do século XXI com o debate de
Politicas Publicas referentes a juventude em situacdo de risco e também com a
diversidade dessa juventude. E, além desses estudos, tomou-se como embasamento
a Lei 11.129/2005 (programa Nacional de Inclusdo de Jovens), e a nova Lei passou a
estabelecer, em vez de “jovens em situagdo de risco” para “juventude sujeito de
direitos”.

Importante destacar que no presente caso também se poderia considerar
um aparente conflito entre o Estatuto do Adolescente (Lei 8.069/90) e o Estatuto da
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Juventude, pois ambos contemplam os adolescentes compreendidos na faixa etaria
entre os 15 (quinze) e 18 (dezoito) anos. Todavia a nova Lei instrumentalizou um rol
de garantias e direitos atualizados e ampliados a esses adolescentes que se
enquadram em ambas as legislagdes, o que consequentemente ndo gerou nenhuma
forma de incompatibilidade, apenas ampliando e qualificando de forma expressa
essas garantias.

Ao adicionar explicitamente em lei a proibi¢do da discriminacdo em virtude
da “orientacdo de género”, amplia-se a visibilidade dessas minorias e, baseando-se
nessas Politicas Publicas direcionadas ao combate a segregagdo de pessoas
integrantes da comunidade LGBTQIA+, vislumbra-se uma garantia fundamental
assegurada legislativamente a todos os Adolescentes e Jovens brasileiros, ou seja,
aqueles que compreendem a faixa etaria entre 15 (quinze) aos 29 (vinte e nove) anos
de idade.

E de forma progressiva, todavia bastante morosa, vem-se positivando na
legislacdo o reconhecimento constitucional da dignidade da pessoa humana,
passando a incluir em seus textos garantias e protegdes legais a essas minorias de
forma expressa, ainda que para se alcangar esse entendimento, em alguns casos,
seja necessario um posicionamento do Supremo Tribunal Federal para sua efetiva

concregao.

4.5 LEI 13.146/2015: ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E A INCLUSAO
LGBTQIAP+

A Lei de inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, publicada em 06 de julho de
2015, em consonancia com as legislagdes mais recentes, institui também as garantias
de respeito a identidade de género e orientagdo sexual da pessoa com deficiéncia.

Primeiro apontamento que se pretende fazer, refere-se quanto a definicao
de Pessoas com Deficiéncias, que no caso da doutrina e jurisprudéncia brasileira
baseiam-se no modelo social de Direitos Humanos.

Pessoas com deficiéncia s&do aquelas que carecem de algum amparo
especial que minimize de alguma forma sua necessidade especial para que possa

exercer de maneira plena seus direitos de maneira igualitaria ante todos os cidadaos.
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De acordo com a Convencao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia,

proclamado pela Organizacao das Nagdes Unidas (ONU):

As pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, intelectual (mental), ou sensorial (visdo e audi¢do)
0s quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as
demais pessoas.b

Corroborando com esse entendimento o artigo 2° da Lei em aprego

regulamenta tal assertiva e assim dispde:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interagcdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as
demais pessoas.

Nao se trata de uma tarefa simples definir e delimitar o conceito de pessoas

com deficiéncia, considerando-se sua evolugdo através dos tempos e da propria

sociedade que vem se mostrando mais consciente acerca da existéncia dessas

minorias e de suas caréncias quanto ao pleno gozo de suas garantias. Nesse

contexto, se faz necessario destacar abordagem realizada pelo Ministério Publico do

Parana:

A abordagem da deficiéncia caminhou de um modelo médico, no qual a
deficiéncia é entendida como uma limitagdo do individuo, para um modelo
social e mais abrangente, que compreende a deficiéncia como resultado das
limitacdes e estruturas do corpo, mas também da influéncia de fatores sociais
e ambientais do meio no qual esta inserida. Nesta nova abordagem, utiliza-
se como ferramenta a Classificagdao Internacional de Funcionalidade,
Incapacidade e Saude (CIF/OMS), no ambito da avaliagdo biopsicossocial.

Com a CIF, consolidou-se o desenvolvimento conceitual relacionado as
questdes da deficiéncia e da incapacidade, saindo de uma classificacdo de
"consequéncia das doencas" (versdo de 1980: “Classificagdo Internacional
das Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens”) para uma classificagéo de
"componentes da saude" (CIF). Ultrapassaram-se, assim, muitas das criticas
dirigidas a classificagcdo de 1980, como sua conotacdo com o "modelo
medico”, que estabelecia uma relacdo causal e unidirecional entre:
deficiéncia - incapacidade — desvantagem, que centrava-se nas limitagdes
"dentro" da pessoa e apenas nos seus aspectos negativos e, portanto, ndo
contemplava o papel determinante dos fatores ambientais.”

8 Pessoa

com

deficiéncia de acordo com a ONU. Disponivel em;

<https://www.deficienteciente.com.br/entenda-o-conceito-de-deficiencia-seus-tipos-e-

caracteristicas.html> Acesso: 01 out 2021.

7 Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em: <https://pcd.mppr.mp.br/pagina-41.html> Acesso: 01 out

2021.
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Percebe-se que a evolugdo do conceito de deficiéncia e da percepcao
social de adequacao desses individuos caracteriza-se principalmente pela 6tica sob a
qual eram definidas.

Atualmente apresenta-se como deficiéncia os impedimentos e dificuldades
com as barreiras sociais e a insergao desses individuos com a preservagao de seus
direitos, ao passo que em tempos remotos essa definicdo se dava exclusivamente sob
a oOtica da medicina quanto aos impedimentos fisicos e mentais, sem contanto
considerar 0 meio ambiente e obstaculos gerados na interagdo social das pessoas
com deficiéncia.

Ante todo esse aperfeicoamento tornou-se inadequada a designagéao de
pessoas “portadoras” de deficiéncia partindo-se do pressuposto que “portar”
caracteriza algo temporario, ao passo que a deficiéncia, em sua maioria, trata-se de
algo permanente, ou ao menos, indefinidamente.

Além disso, as pessoas podem apresentar uma ou mais deficiéncias, que
podem ser inatas ou adquiridas ao longo da vida.

Conforme o principio da isonomia de que todos s&o iguais perante a lei sem
quaisquer distingdes, torna-se imprescindivel a igualdade de tratamento, direitos e
obrigacdes a todos os cidadaos, assegurando as pessoas com deficiéncia (PCD)
todos os direitos garantidos pelo artigo 5° da Constituicdo Federal, além de outros
asseverados por politicas publicas destinadas a essa minoria.

Nao se deve confundir os direitos das pessoas com deficiéncia com direitos
humanos, principalmente em razdo de sua abrangéncia, posto que direitos humanos
sao aqueles destinados a todos indistintamente enquanto os direitos das pessoas com
deficiéncia se abstém especificamente aqueles com algum grau de caréncia fisica ou
intelectual/mental que de certa forma dificultam o exercicio pleno das garantias
fundamentais a que temos direito.

Partindo do pressuposto que pessoa com deficiéncia é toda aquela carente
de alguma necessidade especial para consolidagao de uma efetiva e plena inser¢ao
social, se faz imperioso ponderar quais os tipos de deficiéncia assim consideradas.

Destacam-se a deficiéncia visual, motora, mental, auditiva e a paralisia
cerebral.

A deficiéncia visual caracteriza-se pela perda ou redug¢ao da capacidade

visual em ambos os olhos, de carater definitivo e que nao seja suscetivel de ser
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melhorada ou corrigida com uso de lentes ou tratamento clinico ou cirurgico, assim
consideradas as pessoas cegas e aqueles com visdo subnormal.

Ja a deficiéncia motora se trata de uma disfuncéo fisica ou motora de
carater congénito ou adquirido. Essa deficiéncia afeta a pessoa quanto a sua
mobilidade, coordenacgéao ou fala, e pode ser consequéncia de lesbes neuroldgicas,
neuromusculares, ortopédicas ou ma-formacao.

Em se tratando de deficiéncia mental, distingue-se por problemas que
ocorrem no cérebro e que levam a um baixo rendimento e de acordo com a vertente
pedagdgica caracteriza-se por uma maior dificuldade em seguir o processo regular de
aprendizagem, necessitando de apoio e adaptagdes que lhe proporcionem seguir um
processo regular de ensino.

Quanto a deficiéncia auditiva, popularmente conhecida como surdez, trata-
se da perda parcial ou total da capacidade de ouvir, assim considerada a pessoa cuja
audicao nao seja funcional no dia-a-dia ou cuja capacidade de ouvir.

Outra forma de deficiéncia considerada € a paralisia cerebral, doenca de
ordem neurolégica que afeta as fungdes basicas, como a fala, postura, movimento
(movimento dificil ou descontrolado e involuntario).

Percebe-se que para cada tipo de deficiéncia exige-se um tipo de cuidado
e atencado especial, como por exemplo, a acessibilidade por meio de rampas e
calgadas planas aos que possuem dificuldade de locomocéo, educacgao especifica aos
deficientes intelectuais, dentre outros procedimentos caracteristicos a cada forma de
deficiéncia.

Nessa constancia, apés uma breve nocdo acerca da definicdo de
deficiéncia, Pessoa com Deficiéncia, e algumas caracteristicas, faz-se necessario
destacar a importancia de se ter assegurando em lei de maneira inequivoca direitos
e garantias inerentes a todos, sem qualquer questionamento quanto a identidade de
género ou orientagao sexual, esse potencial de visibilidade da proteg&o dos direitos e
garantias fundamentais, vedando-se qualquer manifestagao discriminatéria, conforme
a Lei 13.146/2015 assegura em seu Capitulo Ill, Do Direito a Saude:

Art. 18 E assegurada atengao integral & saide da pessoa com deficiéncia em

todos os niveis de complexidade, por intermédio do SUS, garantindo acesso
universal e igualitario.

[..]

§ 4° As acdes e servicos de saude publica destinados a pessoa com
deficiéncia devem assegurar:
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[..]

VI - respeito a especificidade, a identidade de género e a orientagdo sexual
da pessoa com deficiéncia.
Nesse aspecto, ndo resta qualquer duvida quanto a intepretacao da norma
e a intencdo do legislador em assegurar direitos e garantias constitucionais de
maneira positivada e explicita quanto a identidade de género e orientagao sexual de

Pessoas Com Deficiéncia (PCD).

4.6 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO 26 DISTRITO
FEDERAL: RACISMO, HOMOFOBIA E TRANSFOBIA

Desde a Constituicdo de 1924, as garantias constitucionais afetas ao
Direito Penal buscam legitimar o direito de punir do Estado, visando a protegao dos
direitos e liberdades dos cidadaos com objetivo de impedir a condenagao de
inocentes, afastando o exercicio abusivo do poder de punir estatal. A Constituicao
Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXIX, estabelece claramente que “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”’, trazendo
expressamente no ordenamento juridico brasileiro o principio da reserva legal.

Em decisao no julgamento da Acgao Direta de Inconstitucionalidade 26
(ADO-26) o Supremo Tribunal Federal (STF) determinou que atos de homofobia e
transfobia devem ser enquadrados como tipo penal definido na Lei do Racismo (Lei
7.716/1989), até que o Congresso Nacional edite lei sobre a matéria.

Ante ao exposto surgiu o questionamento se o STF n&o estaria ampliando
sua atuacao ao tipificar delitos e penas, sob 0 argumento da impossibilidade juridico-
constitucional e contrariedade ao Principio da Reserva Legal.

As garantias constitucionais, especialmente no Direito Penal, buscam
legitimar o direito de punir do Estado, visando a protec¢ao dos direitos e liberdades dos
cidadaos com o objetivo de impedir a condenagao de inocentes, afastando o exército
abusivo do poder de punir estatal. Para Luigi Ferrajoli (2002 p. 74) “a fungao especifica
das garantias no direito penal, [...], na realidade n&o € tanto permitir ou legitimar, senao
muito mais condicionar ou vincular e, portanto, deslegitimar o exercicio absoluto da

potestade punitiva”.
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Greco, posiciona-se no sentido de que crimes e sangdes devem ser

descritas expressamente em lei penal, na medida em que tudo que nao for claramente

proibido, deve ser compreendido como permitido. Restando patente no ordenamento

juridico brasileiro a vinculagdo do Poder Judiciario ao principio da reserva legal
(GRECO, 2010 p. 41 apud OLIVEIRA, 2019).

Ante o surgimento desses questionamentos argumentativos, com

bastante propriedade fundamentou o Ministro Relator Celso de Mello:

Ninguém pode ignorar que, em matéria penal, prevalece, sempre, o postulado
da reserva constitucional de lei em sentido formal.

Esse principio, além de consagrado em nosso ordenamento positivo (CF, art.
5°, XXXIX), também encontra expresso reconhecimento na Convengéo
Americana de Direitos Humanos (Artigo 9°) e no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (Artigo 15), que representam atos de direito
internacional publico a que o Brasil efetivamente aderiu.

Nao se pode desconhecer, portanto, considerado o principio constitucional
da reserva absoluta de lei formal, que o tema pertinente a definicdo do tipo
penal e a cominagao da sangao penal subsume-se ao ambito das normas de
direito material, de natureza eminentemente penal , regendo-se, em
consequéncia, pelo postulado da reserva de Parlamento , como adverte
autorizado magistério doutrinario (FERNANDO GALVAO, “Direito Penal —
Curso Completo — Parte Geral’, p. 880/881, item n. 1, 22 ed., 2007, Del Rey;
DAMASIO E. DE JESUS, “Direito Penal — Parte Geral”, vol. 1/718, item n. 1,
272 ed., 2003, Saraiva; CELSO DELMANTO, ROBERTO DELMANTO,
ROBERTO DELMANTO JUNIOR e FABIO M. DE ALMEIDA DELMANTO,
“Codigo Penal Comentado”, p. 315, 72 ed., 2007, Renovar, CEZAR
ROBERTO BITENCOURT, “Tratado de Direito Penal’, vol. 1/772, item n. 1,
142 ed., 2009, Saraiva; ROGERIO GRECO, “Codigo Penal Comentado”, p.
205, 22 ed., 2009, Impetus; ANDRE ESTEFAM, “Direito Penal — Parte Geral’,
vol. 1/461, item n. 1.3, 2010, Saraiva; LUIZ REGIS PRADO, “Comentario ao
Cédigo Penal’, p. 375, item n. 2, 42 ed., 2007, RT, v.g.).

[.]

Nao constitui demasia observar, por oportuno, que a reserva de lei —
consoante adverte JORGE MIRANDA (“Manual de Direito Constitucional”,
tomo V/217-220, item n. 62, 2% ed., 2000, Coimbra Editora) — traduz postulado
revestido de fungéo excludente, de carater negativo (que veda, nas matérias
a ela sujeitas, como sucede no caso ora em exame, quaisquer intervengdes,
a titulo primario, de 6rgdos estatais nao legislativos), e cuja incidéncia
também reforga, positivamente, o principio que impde a administragao e a
jurisdicdo a necessaria submissao aos comandos fundados em norma legal,
de tal modo que, conforme acentua o ilustre Professor da Universidade de
Lisboa, “quaisquer intervencbes — tenham conteido normativo ou nao
normativo — de érgdos administrativos ou jurisdicionais sé podem dar-se a
titulo secundario, derivado ou executivo, nunca com critérios proprios ou
autébnomos de decis&o’.

Isso significa, portanto, que somente lei interna pode qualificar-se,
constitucionalmente, como a unica fonte formal direta legitimadora da
regulagdo normativa concernente a tipificagcdo penal, com a consequente
exclusdo de qualquer outra fonte formal, como os provimentos de indole
jurisdicional
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O Partido Popular Socialista (PPS) ajuizou Acédo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao alegando inércia do Congresso Nacional em
legislar sobre a criminalizacdo de todas as formas de homofobia e transfobia, ou,
subsidiariamente, como discriminacbes atentatérias a direitos e liberdades
fundamentais (art. 5°, XLI, CF/88). Buscava, ainda, ter declarada a mora
inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizagdo de tais condutas, com a
consequente aprovacado de legislagdo criminal que puna a violéncia fisica, os
discursos de odio, os homicidios, a conduta de praticar, induzir e/ou incitar o
preconceito e/ou a discriminagao por conta da orientacdo sexual ou da identidade de
género, real ou suposta da pessoa.

Os Ministros do Supremo Tribunal acordaram, em Sessao Plenaria, sob a
Presidéncia do Ministro Dias Toffoli, por unanimidade de votos, em reconhecer que
atos de homofobia e transfobia devem ser enquadrados como tipo penal definido na

Lei do Racismo (Lei 7.716/1989). Como bem esclarece o Ministro Relator em seu voto:

E preciso esclarecer, desde logo, que a sigla LGBT, no contexto dos debates
nacionais e internacionais sobre a questdo da diversidade sexual e de
género, tem sido utilizada para designar a comunidade global das pessoas
Iésbicas, gays, bissexuais, travestis, transgéneros, intersexuais, além de
outras definidas por sua orientacédo sexual ou identidade de género.

A expressdo LGBT, além de possuir a virtude de haver sido formulada pela
prépria comunidade que designa, atingiu ampla aceitagao publica e consenso
internacional, consagrando-se sua utilizagédo, no Brasil, em 08/06/2008, na |
Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transexuais (convocada por meio do decreto presidencial de 28 de novembro
de 2007), cabendo assinalar, no entanto, que a primazia conferida ao uso
desse termo decorre, exclusivamente, do prestigio e do renome que o
acronimo LGBT adquiriu no dmbito da defesa dos direitos humanos e do
combate a discriminagdo, sem que o seu emprego signifique indiferenca ou
esquecimento em relagdo as demais siglas também utilizadas, especialmente
com o proposito de fazer incluir, em sua definicdo, as pessoas que se
identificam como “queer” (LGBTQ), as pessoas intersexuais (LGBTQI), as
pessoas assexuais (LGBTQIA) e todas as demais pessoas representadas por
sua orientacao sexual ou identidade de género (LGBTQI+).

[..]

Nao obstante as questbes de género envolvam, inegavelmente, aspectos
fundamentais relacionados a liberdade existencial e a dignidade humana,
ainda assim integrantes da comunidade LGBT acham-se expostos, por
auséncia de adequada protecdo estatal, especialmente em razdo da
controvérsia gerada pela denominada “ideologia de género”, a agdes de
carater segregacionista, impregnadas de inequivoca coloracdo homofébica,
que visam a limitar, quando nao a suprimir, prerrogativas essenciais de gays,
Iésbicas, bissexuais, travestis, transgéneros e intersexuais, entre outros,
culminando, até mesmo, em algumas situagdes, por trata-los, absurdamente,
a despeito de sua inalienavel condi¢cao de pessoas investidas de dignidade e
de direitos, como individuos destituidos de respeito e consideracgao,
degradados ao nivel de quem sequer tem direito a ter direitos, posto que se
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Ihes nega, mediante discursos autoritarios e excludentes, o reconhecimento
da legitimidade de sua propria existéncia.

[...]

Sendo assim, em face das razbes expostas, e acolhendo, ainda, os
fundamentos do parecer do eminente Dr. RODRIGO JANOT MONTEIRO DE
BARROS, entdao Procurador-Geral da Republica, conhego, em parte, da
presente acdo direta de inconstitucionalidade por omissado, para, nessa
extensao, julga-la procedente, com eficacia geral e efeito vinculante, nos
termos a seguir indicados

a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na
implementagao da prestacgéao legislativa destinada a cumprir o mandado
de incriminagdo a que se referem os incisos XLI e XLIl 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 Uni&o;

c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o
art. 103, § 2°, da Constituigao c/c o art. 12-H, “caput”, da Lei n® 9.868/99;

d) dar interpretagcdo conforme a Constituigdo, em face dos mandados
constitucionais de incriminagao inscritos nos incisos XLI e XLIl do art. 5°
da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer
que seja a forma de sua manifestagcdo, nos diversos tipos penais
definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislagdo autbnoma,
editada pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos
deste voto, que as praticas homotransfébicas qualificam-se como
espécies do género racismo, na dimensao 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
razdo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género, seja,
ainda, porque tais comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao
conceito de atos de discriminagdo e de ofensa a direitos e liberdades
fundamentais daqueles que compdem o grupo vulneravel em questéo; e

e) declarar que os efeitos da interpretagdo conforme a que se refere a alinea
“d” somente se aplicarao a partir da data em que se concluir o presente
julgamento.

E sob a premissa de que: “qualquer tipo de discriminagcao caracteriza
atentado ao Estado Democratico de Direito”, a segregacgéo ou atos discriminatérios
fundamentados na orientacédo sexual ou na identidade de género ganhou status de
“crimes de racismo”, popularizados pelas terminologias “homofobia” e “transfobia”.

Vale destacar que no ano de 2014 o Procurador Geral da Republica
ofereceu denuncia contra o entdo Deputado Federal Marco Anténio Feliciano pela
pratica, em tese, do crime tipificado no artigo 20 da Lei n°® 7.716/89. A conduta do
entdo Deputado consistiu em uma publicacido na rede social Twitter com os dizeres:
‘A podriddao dos sentimentos dos homoafetivos levam (sic) ao édio, ao crime, a
rejeicao”.

Sobre esse episodio originou-se o Inquérito 3.590 Distrito Federal (Inq

3590/DF), que rejeitou a denuncia do Procurador Geral sob o argumento de
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atipicidade da conduta, conforme fundamentado pelo Relator Ministro Marco Aurélio
em seu voto:
[...] Ter-se-ia discriminagdo em virtude da opgéao (sic) sexual. Ocorre que o
artigo 20 da Lei n° 7.716/89 versa sobre a discriminagdo ou o preconceito
considerada a raga, a cor, a etnia, a religido ou a procedéncia nacional, néo
contemplando a decorrente da opg¢éo (sic) sexual do cidadado ou da cidada.

O ditame constitucional é claro: ndo ha crime sem anterior lei que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal — inciso XXXIX do artigo 5°.

Ainda que na conduta discriminatoria e homofdbica do deputado se tenha
decidido pela atipicidade em razao da falta de previsao legal, houve ressalva quanto
a necessidade de lei tipificando condutas que se relacionassem com manifestagdes
de &dio (hate speech), como bem destacado pelo Ministro Luis Roberto Barroso:

Eu até consideraria razoavel que o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana impusesse um mandamento ao legislador para que tipificasse
condutas que envolvam manifestagbes de 6dio, de hate speech, como

observou a Doutora Deborah Duprat. Mas a verdade é que essa lei n&o existe.
Existe até um projeto de lei em discussdo no Congresso Nacional.

Veja-se que, por esse angulo, percebe-se uma notavel evolugdo na
conquista LGBTQIAP+ advinda com a decisao da ADO 26, que passou a incluir no rol
dos crimes de “Racismo” os discursos de 6dio direcionados também as orientacdes
sexuais, assim incluindo toda a forma procedimental em eventuais crimes praticados
por esse motivo.

Com a criminalizagdo da homofobia e transfobia e equiparando-se aos
crimes de racismo, medida extremamente necessaria, apesar de se considerar como
medidas comuns atos especificos do Congresso Nacional com a edi¢gao de lei sobre
a matéria, exige-se urgéncia e extrema relevancia para que exista uma protegao
direcionada a essas minorias que sofrem ataques diuturnamente. Além de violéncias
fisicas e psicoldgicas existem ainda os constantes ataques “cibernéticos” (virtuais),
realizados sob a premissa de um suposto anonimato e sempre fundamentados na
moral e nos bons costumes (conservadorismo).

Ainda que se possa observar uma significativa mudanga progressista e
favoravel no reconhecimento a protecdo dessas minorias com a ampliagdo do
conceito de racismo e da prépria Lei 7.716/89, faz-se primordial destacar a urgéncia
na concregao legislativa de maneira expressa, como forma de amenizar eventual
inseguranca juridica, como se pode observar em decisdes distintas e, de certa forma,
controversas (Inq 3590/DF x ADO 26).
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Observa-se que em um periodo de aproximadamente cinco anos houve
significativa mudancga quando ao entendimento do Supremo Tribunal Federal.

No ano de 2014 o STF decidiu por unanimidade “n&o receber a denuncia”
no Inquérito 3.590 sob alegag¢ao de conduta atipica, embora reprovavel, ante auséncia
legal que proteja discriminacao ou preconceito em razao da “opgao (sic) sexual’,
considerando que as protecdes previstas na direcionadas em sentido absoluto a raga,
cor, etnia, religido e procedéncia nacional.

Ja no ano de 2019, ao decidir na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao 26, justamente com relagéao a protecédo de pessoas LGBTQIAP+ vitimas de
discursos de odio (hate speech), popularmente denominados como “homofobia” e
“transfobia”, de maneira inovadora e favoravel a classe estabeleceu em sua Ementa:

[...] ENQUADRAMENTO IMEDIATO DAS PRATICAS DE HOMOFOBIA E DE
TRANSFOBIA, MEDIANTE INTERPRETACAO CONFORME (QUE NAO SE

CONFUNDE COM EXEGESE FUNDADA EM ANALOGIA ‘IN MALAM
PARTEM?”), NO CONCEITO DE RACISMO PREVISTO NA LEI N° 7.716/89

[...]

[...] PRATICAS HOMOFOBICAS E TRANSFOBICAS CONFIGURAM ATOS
DELITUOSOS PASSIVEIS DE REPRESSAO PENAL, POR EFEITO DE
MANDADOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO (CF, ART 5°,
INCISOS XLI E XLII), POR TRADUZIREM EXPRESSOES DE RACISMO EM
SUA DIMENSAO SOCIAL.

Diante disso, ao criminalizar a conduta de homofobia e transfobia por meio
de equiparagao ao crime de racismo, no julgamento da ADO-26, quando o Supremo
Tribunal Federal determinou que tais atos devem ser enquadrados como tipos penais
definidos na Lei do Racismo (Lei 7.716/1989), até que o Congresso Nacional edite lei
sobre a matéria, ndo houve ofensa as garantias constitucionais afetas ao Direito Penal
que buscam legitimar o direito de punir do Estado, assim como ao art. 5°, inciso XXXIX,
da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece claramente “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal’.

A decisao proferida na ADO-26, considerando-se o principio da reserva
legal e realizando uma concisa equiparagao quanto as prioridades, a equiparagao dos
crimes de homofobia e transfobia aos crimes de racismo equivalem-se de maneira
adequada a manutencédo de uma maior protecéo a essas minorias que cotidianamente
sofrem em todos os aspectos para poderem exercer sua cidadania de forma plena.

Com essa interpretagcdo, as pessoas LGBTQIAP+ enquadram-se nas
garantias e protegdes estabelecidas na popularmente denominada “Lei do Racismo”
e, conforme previsto na Constituicao Federal em seu artigo 5°, XLII: “a pratica de
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racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos
termos da lei.” (BRASIL, 1988)

Compreende-se dessa forma, que os crimes de homofobia e transfobia,
em alinhamento ao decidido na ADO-26, passaram a ser inafiancaveis e
imprescritiveis por enquadrarem-se nos crimes de racismo e, portanto, detentor das
mesmas prerrogativas previstas na Lei 7.716/89 que veda a discriminagdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, ai se incluindo as
pessoas LGBTQIAP+.

Em que pese o enorme valor dessa conquista, sua plenitude somente
seria atingida através de uma atuacdo efetiva do Poder Legislativo com a
promulgacéo e sancionamento de Lei especifica direcionada a protegdo e garantia
de direitos aos cidadaos LGBTQIAP+. A auséncia de leis especificas, restando como
unica garantia o posicionamento do STF, acaba por instituir de maneira velada certa
insegurancga juridica, inclusive com questionamentos sobre até quando ira
permanecer a “legalidade” da unido entre pessoas do mesmo sexo, ou acerca da

aplicabilidade efetiva dos crimes de homofobia e transfobia.

4.7 MEDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL 527 DISTRITO FEDERAL (ADPF 527)

Em margo do ano de 2021, na Agdo de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 527 (ADPF 527), o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis
Roberto Barroso, em decisado cautelar, determinou que presas transexuais femininas
fossem transferidas para presidios femininos. Tal decisdo, todavia, ndo chegou a
abranger as travestis, pois, de acordo com o Ministro: “ainda ndo ha informagdes que
permitam reconhecer, com seguranga, a luz da Constituicdo Federal, qual é o
tratamento adequado a ser conferido a este grupo”.

Nao somente no ambito juridico existe divergéncia quanto a diferenga entre
mulheres transgéneros e travestis. Em verdade, trata-se de algo ténue e que gera
debates até mesmo na propria comunidade LGBTQIAP+, como se pode observar em

afirmacao feita por Linn da Quebrada durante sua participagédo no reality show “Big
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Brother Brasil 22”, exibido pela Rede Globo de Televisao: “Nao sou homem, nem sou
mulher

Em que pese tal decisdo datar de junho de 2019, recentemente o Ministro
ajustou os termos da medida cautelar, precisamente em Publicagdo no Diario da
Justica Eletronico (DJe) em 23 de margo de 2021, para que se passasse a abranger
também as travestis. Para tanto, sdo realizadas consultas individuais junto as
transexuais e travestis presas para que possam optar pela transferéncia a presidios
femininos.

Ainda que decidam pelo cumprimento de eventuais penas em presidios
masculinos, este devera ocorrer em ala especial para que se assegure sua integridade
fisica, em face da evidente vulnerabilidade desses grupos.

De acordo com o Ministro Luis Roberto Barroso:

“(...) o direito das transexuais femininas e travestis ao cumprimento de pena
em condi¢gdes compativeis com a sua identidade de género decorre, em
especial, dos principios constitucionais do direito a dignidade humana, a

autonomia, a liberdade, a igualdade, a saude, e da vedagéo a tortura e ao
tratamento degradante e desumano.

Decorre também da jurisprudéncia consolidada no STF no sentido de
reconhecer o direito desses grupos a viver de acordo com a sua identidade
de género e a obter tratamento social compativel com ela.

O ministro ressaltou ainda que, dentre os principios de Yogyakarta,
documento aprovado em 2007 pela comunidade internacional com o objetivo
de produzir standards especificos para tratamento da populagédo LGBTI, o de
numero 9 recomenda que, caso encarceradas, essas pessoas possam
participar das decisdes relacionadas ao local de detengcédo adequado a sua
orientacdo sexual e identidade de género.?”

Observa-se que, inclusive nesse ambito, através de suas decisdes, o STF
demonstra tendéncias em assegurar que algumas garantias sejam efetivadas e com
essas disposigdes assegura que haja respeito a dignidade dessas minorias, incluindo-
se em eventuais casos de cumprimento de penas.

Considerando que transexuais e travestis sofrem preconceito em todo e
qualquer ambiente, ndao seria diferente no sistema prisional brasileiro. Além de se
inserirem no grupo de vulnerabilidade, necessitam também de cuidados e tratamentos

diferenciados, como tratamento hormonal, acompanhamento psicolégico, dentre

8 Transexuais e travestis com identificagdo com género feminino poderdo optar por cumprir pena em
presidio feminino ou masculino, decide Barroso. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=462679&ori=1> Acesso: 12 abr.
2021.
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tantos outros que venham propiciar ao menos uma amenizada diante dos inumeros
obstaculos a que foram obrigadas suportar.

Agora com a possibilidade de se verem recolhidas em sistema penitenciario
de acordo com o género ao qual se identificam, demonstra-se que, apesar de
invariavelmente até mesmo o Supremo Tribunal Federal sofrer agressdes de grupos
fundamentalistas e fanaticos, procedimentos iniciais estdo surgindo em busca de uma
maior equidade e comprometimento com a dignidade de todas as pessoas,
independentemente de raga, religido, classe social, orientagcdo sexual ou qualquer
aspecto que possa diferenciar um grupo dos demais.

E nesse sentido ilustrou o Ministro Juis Roberto Barroso, citando
fundamentagéo e acordao dos Ministros Edson Fachin e Dias Toffoli, na ja comentada
Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.275:

No ambito do direito constitucional brasileiro, o direito das pessoas LGBTI a
nao discriminagcéo e a protegao fisica e mental tem amparo: (i) no principio
da dignidade humana, (ii) no direito a ndo discriminagcdo em razdo da
identidade de género ou em razdo da orientagéo sexuall, (iii) no direito a vida
e a integridade fisical, (iv) no direito a saude, (v) na vedac¢ao a tortura e ao
tratamento desumano ou cruel e na clausula de abertura da Constituicdo de
1988 ao direito internacional dos direitos humanos. Ha, igualmente,
jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal Federal reconhecendo o
direito deste grupo a viver de acordo com a sua identidade de género e a
obter tratamento social compativel com ela (ADI 4275, red. p/o acérdao Min.
Edson Fachin; RE 670.422, rel. Min. Dias Toffoli).

[..]

Nota-se, portanto, uma notavel evolugao no tratamento a ser dado a matéria
no ambito do Poder Executivo, evolugao decorrente de dialogo institucional
ensejado pela judicializagdo da matéria, que permitiu uma saudavel
interlocucéo entre tal poder, associagdes representativas de interesses de
grupos vulneraveis e o Judiciario. Nao ha duvida de que a solugéo sinalizada
por ambos os documentos encontra-se em harmonia com o quadro normativo
ja tracado acima, em especial com o Principio 9 de Yogyakarta, que
recomenda que a populacdo LGBTI encarcerada participe das decisdes
relacionadas ao local de detengdo adequado a sua orientagdo sexual e
identidade de género.

E foi, portanto, através de Decisdo na Medida Cautelar na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental de n° 527 Distrito Federal que se
consolidou a garantia fundamental as pessoas transexuais e travestis com identidade
de género feminina, optarem pelo cumprimento de eventuais penas a que sejam

condenadas, em estabelecimento prisional feminino ou, caso prefiram, em

estabelecimento prisional masculino em area reservada que garanta sua segurancga.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Nossa sociedade esta em constante transformacéo e com essas mudancgas
se vem construindo novas concepg¢des de cidadania e o que € ser cidadéo.

Com a Constituicdo de 1988, também conhecida como “Constituicao
Cidada”, tem-se concebida uma maior amplitude a definicdo de cidadao, nao se
restringindo aqueles que podem votar e serem votados, expandindo seu conceito a
todos individuos, detentores de direitos e deveres, possuidores de garantias
fundamentais.

Homossexuais, travestis e transexuais também sao abarcados nessa
categoria, sdo cidadaos e, portanto, portadores de direitos e deveres. Todavia,
pessoas que nao se identificam com o género ao qual nasceram, ha tempos vém
sendo vitimas de preconceitos, agressoes, discursos de 6dio e tém explicitamente
seus direitos cerceados, carecendo de uma atuagao do Estado na garantia desses
direitos.

Face a essas necessidades, Politicas Publicas vém sendo criadas
objetivando propiciar a inclusdo social, estabelecendo dignidade e efetividade no
exercicio da cidadania em sua plenitude também a essas minorias. Ainda que se
carega de maior abrangéncia, constata-se o estabelecimento de diretrizes no sentido
de possibilitar maior representatividade a esses grupos mais vulneraveis.

Ademais, Politicas Publicas que mais se destacam ao promover a
dignidade da pessoa humana sem transparecerem qualquer indicio de preconceito
sdo aquelas que trazem como proposta a reintegragao social, insergao profissional e
o resgate da cidadania a populacdo de mulheres e homens transexuais e travestis,
com o diferencial da transferéncia de renda, com os beneficiarios recebendo bolsa
enquanto inscritos, como ocorre na cidade de Sao Paulo com o Programa
TransCidadania.

Programas como esse, que objetivam a reintegragao social e o resgate da
cidadania sao extremamente necessarios a um grupo tao vulneravel e carente de
auxilio. Em que pese a abordagem de toda categoria LGBTQIAP+ e sua constante
batalha na conquista de direitos constitucionalmente assegurados, percebe-se uma
maior segregagao e marginalizagcao de travestis e transexuais, razao pela qual

merecem especial destaque e atencao.
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As mudangas no ambito judicial também tém se mostrado bastante
significativas nesse sentido. A criminalizagdo da homofobia e transfobia equiparando-
se aos crimes de racismo sdo de grande importancia para gerar maior protecéo a
essas vitimas em razdo de sua orientagdo sexual ou identidade de género diversa.

Ainda no aspecto juridico, no que se refere ao cumprimento de eventual
pena privativa de liberdade, a possibilidade de escolha do estabelecimento prisional
de acordo com o género ao qual se identifica, protege travestis e transexuais no que
se refere aos inevitaveis constrangimentos a que seriam submetidas em um ambiente
masculino, tratando-se de transexuais e travestis.

Acerca do uso de banheiros em escolas por pessoas transgéneros, esse
assunto ainda gera e carece maior discussdo. Nao é correto que uma adolescente
transexual mulher seja obrigada a usar o banheiro masculino, tendo em vista o caso
ja relatado de que a aluna sofria assédio e perturbagbes quando compelida a usar tal
banheiro, com alunos a constrangendo e passando as maos pelo seu corpo sem
consentimento e com o nitido carater de constrangé-la em sua condigéo.

A intolerdncia de grupos que se autodenominam conservadores, em
verdade evidencia a necessidade de se auto intitularem “normais” e sentirem-se
superiores em relacdo as minorias, considerando que em muitos casos de
discriminagao nao se restringem somente as pessoas transexuais ou travestis, tendo
como vitimas também pessoas negras, deficientes fisicos, idosos e estrangeiros e
também a mulher cisgénero, frente aos ataques machistas e miséginos.

Todavia, somente a criacao de Politicas Publicas ndo basta. A necessidade
maior para que nao se haja tanta discriminagdo e violéncia gratuita direcionadas a
qualquer minoria reside na caréncia de educagao da sociedade como um todo,
educando-a acerca das diversidades e da propria necessidade das diferencgas.

Portanto, conclui-se que ainda ha um longo e arduo caminho a percorrer,
mas para se atingir o objetivo de equidade zelosamente positivado em nossa
Constituicao Federal de 1988 que “todos sao iguais perante a lei”, & preciso se iniciar
pela educacdo quanto a diversidade, definindo que o diferente ndo é errado, desde
que haja respeito e ética partindo de todos, para que efetivamente ndo existe diferenca
entre nos, cidadaos de direito.

A combinacido de Politicas Publicas e melhorias educacionais quanto a
importancia do respeito as diversidades, sdo essenciais na construcdo de uma

sociedade mais igualitaria e equitativa a todos os cidadaos.
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E por sim, resta evidente a imprescindibilidade na criacdo de leis
especificamente assecuratorias de direitos e protegdo as garantias daqueles que se
consideram compreendidos entre os cidaddos LGBTQIAP+, considerando que sua
auséncia desencadeia, ainda que implicitamente, inseguranca juridica desses direitos,
que dependem exclusivamente do posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal
como elencado.

Ainda que a tendéncia do Supremo Tribunal Federal venha se
demonstrando adepta ao efeito cliquet® dos Direitos Humanos, com o principio da
vedacdo do retrocesso (n&o retrocesso social) nas garantias estabelecidas nas
protecdes dos direitos individuais, para CANOTILHO (2003): “[...] O problema, hoje,
coloca-se perante a desregulamentacdo da prestagao de servigos essenciais [...],
impondo-se ao Estado o dever de adog¢ao de medidas neutralizadoras da diminuicéo
dos direitos sociais do “cidadao-utente”.

Ante todo o exposto, o que se permite concluir € que existe sim um
crescimento no reconhecimento a protegcdo e garantia do direito constitucional da
dignidade da pessoa humana em relagdo aos LGBTQIAP+, com o resguardo do
principio da vedacao do retrocesso dos direitos sociais; porém, como demonstrado,
somente uma concregdo positivada dessas garantias poder-se-ia efetivamente
garantir maior seguranga juridica em um aspecto mais amplo e desejavel,
assegurando de forma superiormente mais concreta o exercicio pleno e integral da
cidadania aos individuos LGBTQIAP+, assegurando que orientagdo sexual e
identidade de género em nada interferem no reconhecimento das pessoas como
Cidadaos!

9 Expressao utilizada pelos alpinistas definindo um movimento que sé |he permite subir em seu
percurso, sendo-lhe impossivel retroceder.
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