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RESUMO

O presente artigo busca realizar uma andlise qualitativa das disposicdes encontradas
nas fontes do direito para averiguar se a presenca ou auséncia da definicdo dos grupos
gque compdem a comunidade LGBTQIA+ e de noc¢bes de identidade de género e
orientacdo sexual sdo relevantes para a devida efetividade dos dispositivos legislativos
aplicados ao caso concreto, buscando com mais enfoque na acao direta de
inconstitucionalidade por omisséao de nimero 26 e nas leis ordindarias e
complementares. Também busca analisar o contexto fatico e histdrico-social nos quais
a efetivagdo dos dispositivos legais é feita, para certificar-se se a efetividade dos
dispositivos é afetada pelos servidores do Estado ou néo.

Palavras-chave: ADO 26. Homofobia. LGBT. Transfobia.

OF THE EFFECTIVENESS OF THE BRAZILIAN LAW’S TEXT ON THE
PROTECTION OF THE LGBTQIA+ COMMUNITY

ABSTRACT

The following article seeks to make a qualitative analysis of the dispositions found in the
Brazilian law sources to check if the presence or absence of a definition of the groups that
make up the LGBTQIA+ community and other gender identity and sexual orientation
concepts are relevant for the effectiveness of the dispositions used in legal cases,
searching with focus in the direct action of unconstitutionality by omission number 26 and
in Brazilian ordinary and complementary laws. This article also seeks to analyze the
factual and historical-social context in which the laws are applied to, to certify if the
effects of the law are affected by state servers and employees.
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INTRODUCAO

O Brasil €, em seu texto constitucional, um pais de todos, onde seu povo é
protegido da discriminagdo e do preconceito, ndo devendo ser distinguido por raca,
cor, género ou quaisquer outras formas de discriminagéol, porém isso ndo ocorre
na pratica. Sao perceptiveis a discriminacdo e o preconceito que a comunidade
LGBTQIA+ sofre frequentemente, e mesmo assim a lei brasileira ndo possui
dispositivos que imponham a devida protecdo a essa parcela da populacédo que se
encontra em posicao de vulnerabilidade.?

O que ¢é chamado de comunidade LGBT, LGBTQ,
LGBTQIA+ ou outras siglas, compreende a juncdo de varias
comunidades, sendo as letras que compbem a sigla
LGBTQIA+ referentes a: Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Transexuais, Queers, Intersexuais, Agéneros e Assexuados e

outros.’
Porém, mesmo com a evidente luta da comunidade LGBTQIA+, a legislacéo

brasileira apenas recentemente criminalizou a homotransfobia®, a conduta de 6dio e
discriminagdo & membros da comunidade LGBTQIA+, equiparando-a aos crimes de
racismo por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo 26 Distrito
Federal (ADO n° 26/DF).5 Mas nao ha lei especifica do ambito penal que ampare e
projeta a comunidade LGBTQIA+, sendo nebulosa a efetividade da ADO n° 26/DF.
O gque levanta o seguinte problema: seria o texto legislativo brasileiro eficiente para

proteger a comunidade LGBTQIA+?

! BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 abr. 2021

2 PEIXOTO, Valdenizia Bento. Violéncia contra LGBTs no Brasil: premissas histéricas da violac&o
no Brasil. Revista Periédicus, [S. 1], v. 1, n. 10, p. 7-23, 2018, p. 20. Disponivel em:
https://periodicos.ufba.br/index.php/revistaperiodicus/article/view/28014. Acesso em: 15 mar.
2022.

¥ BORTOLETTO, Guilherme Engelman. LGBTQIA+: identidade e alteridade na comunidade.
Trabalho de conclus@o de curso apresentado como requisito parcial para obtengdo do titulo de
Especialista em Gestdo de Produgdo Cultural. S&o Paulo/SP, 2019. p. 5. Disponivel em:
http://celacc.eca.usp.br/pt-br/tcc_celacc/lgbtgia-identidade-alteridade-comunidade. Acesso em: 13
abr. 2021.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF enquadra homofobia e transfobia como crimes

de racismo ao reconhecer omissao legislativa. Brasilia. 16 jun. 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=414010. Acesso em: 13 abr.
2021.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissé&o n.

26 Distrito Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 13 abr. 2021.
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Se a legislacdo n&o versar de maneira taxativa sobre orientacdo sexual e
identidade de género em relacdo a protecdo contra discriminacdo entdo ela pode
ser branda e ineficiente na protecdo da comunidade LGBTQIA+, e uma lei
especifica seria mais eficaz para efetivar a isonomia da comunidade LGBTQIA+.

Face o exposto, o presente artigo tem como objetivo analisar a efetividade da
legislacdo brasileira quanto a protecdo da comunidade LGBTQ+ quando aplicada
ao caso concreto, j& que ha a auséncia de lei especifica para cumprimento deste
preceito constitucional fundamental. Para isso, sera feita a verificagdo do quéao
efetivo € o texto da legislacdo brasileira em relacdo a prevencédo, repressao e
reparacdo da homotransfobia por meio da andlise do texto do ordenamento
juridico, averiguando se a legislacdo brasileira versa de maneira taxativa sobre os
conceitos relativos a identidade de género e orientacdo sexual e se a presenca ou
auséncia destas disposicdes sdo de relevancia para a devida eficacia neste ambito.

Desta forma, este artigo, sendo uma pesquisa explicativa6 , realizara a analise
dos elementos supramencionados e, se necessario, de sua aplicacdo no caso
concreto, para elucidar as questdes relativas a problematica por meio da

concatenacgao das informagdes expostas.

2 DA PROTECAO A COMUNIDADE LGBTQIA+

Inicialmente, é importante elucidar os conceitos de identidade de género, sexo
biolégico e orientacdo sexual, sendo estes essenciais ao melhor entendimento do
assunto.

O sexo biolégico’, a identidade de género® e a orientacdo sexual® s&o

independentes entre si.

® SORDI, José Osvaldo de. Desenvolvimento de Projeto de Pesquisa. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. 184 p. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547214975/.

Acesso em: 15 mar. 2022.

" N. J. BERILL (EUA). Sex. [S. L.J: Encyclopaedia Britannica, 1999. Disponivel em:

https://www.britannica.com/science/sex. Acesso em: 13 abr. 2021.

8 THE EDITORS OF ENCYCLOPAEDIA BRITANNICA (EUA). Gender Identity. [S. L.]: Encyclopaedia
Britannica, 1998. Disponivel em: https://www.britannica.com/topic/gender-identity. Acesso em: 13 abr.
2021.

® AMERICAN PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION (EUA. Washington, DC.). Sexual Orientation &
Homosexuality. 2008. Disponivel em: https://www.apa.org/topics/Igbtg/orientation. Acesso em: 13 abr.
2021

O sexo bioldgico diz respeito ao corpo fisico de um individuo, que pode ter
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caracteristicas do sexo masculino, como mais massa muscular, maior presencga de

pelos, presenca de pénis e testiculos e voz grave; do sexo feminino, como menor
presenca de pelos, maior presenca de gordura nas nadegas, presenca de seios
desenvolvidos e vagina; ou de ambos 0s sexos, sendo neste caso chamado de
intersexo.°

A identidade de género diz respeito a autoconsciéncia de um individuo em
relacdo ao seu proprio género, que pode identificar-se como mulher, homem ou néo
binario, e pode alterar-se ou ndo. A identidade de género é, geralmente,
consolidada por volta dos trés anos, e alguns estudiosos dizem ser uma construcao
social enquanto outros afirmam haver uma predisposicdo genética. Pessoas cuja
identidade de género é oposta a de seu sexo biologico sdo chamadas de pessoas
trans, pessoas cuja identidade de género seja igual de seu sexo biolégico séo
chamadas de pessoas cis e pessoas cuja identidade de género e sexo bioldgico
nao sejam opostos ou alinhados s&o chamadas de ndo-binarias.**

Queer (em portugués 'excéntrico’, 'insélito’) € uma palavra proveniente do inglés
usada para designar pessoas fora das normas de género, seja pela sua orientacéo

sexual, identidade ou expressado de género, ou caracteristicas sexuais.*?

A orientacdo sexual diz respeito a atracdo sexual e romantica do individuo por
pessoas de um ou mais sexos ou géneros em relacdo ao seu proprio género. A
orientacdo sexual é um espectro, e ndo € solidamente definida, porém héa
convencles a respeito das orientacbes sexuais, sendo as definicbes mais comuns:
Heterossexualidade, quando ha atracdo pelo género ou Sexo 0posto;
Homossexualidade, quando h& atracdo pelo mesmo género ou Sexo;
Bissexualidade, quando ha atracdo por mais de um género ou sexo em iguais ou
diferentes medidas; e Assexualidade, quando ndo ha atracdo por qualquer género

Ou sexo.

19|NTERSEX AUSTRALIA (Australia). What is intersex? Melbourne: Intersex Human Rights Australia
Ltd., 2013. Disponivel em: https://ihra.org.au/18106/what-is-intersex/. Acesso em: 13 abr. 2021. ol I
Berill. op. cit.

12 BORTOLETTO, Guilherme Engelman. LGBTQIA+: identidade e alteridade na comunidade. 2019.
32 f. TCC (Graduacéo) - Curso de Gestdo e Producao Cultural, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2019. Disponivel em: http://celacc.eca.usp.br/pt-br/tcc_celacc/lgbtgia-identidade-alteridade comunidade.
Acesso em: 13 abr. 2021.

Figura 1 — Mandala da Diversidade Sexual
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Fonte: Wikimedia Commons, 2019.1

Apesar da imensa variedade de combinacdes de orientacdo sexual, identidade de
género e sexo biologico, a comunidade LGBTQIA+ sofre com preconceito e
discriminacdo recorrentes, oriundos da intolerancia e da incompreensao. 4 Sendo
estes denominados de homotransfobia ou LGBTfobia; podendo ser dividido entre
homofobia, quando diz respeito especificamente a orientacdo sexual, e transfobia,
guando diz respeito especificamente a identidade de género.

2.1 DA TERMINOLOGIA E DISPOSICOES DAS FONTES DO DIREITO

Para determinar corretamente a efetividade da legislacao brasileira ao proteger
a comunidade LGBTQIA+ é necessario primeiro que seja realizada uma busca nas
fontes do direito por termos e designacdes atribuidas a comunidade LGBTQ+ e as
subcomunidades componentes, se estes sao abarcados pelo ordenamento juridico

e similares.

13 JUNIOR, Ary Ney Chaikoski; DEZO, Fabio; CAMPOS, Thiago. Mandala da Diversidade Sexual. [S.
L.]: Wikimedia Commons, 2019. Disponivel em:
https://commons.wikimedia.org/wiki/File:Mandala_da_Diversidade_Sexual.svg. Acesso em: 13 abr.
2021.

14 BORTOLETTO, Guilherme Engelman. LGBTQIA+: identidade e alteridade na comunidade. 2019. 32

f. TCC (Graduacgéo) - Curso de Gestdo e Producdo Cultural, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2019. Disponivel em: http://celacc.eca.usp.br/pt-br/tcc_celacc/igbtgia-identidade-alteridade comunidade.
Acesso em: 13 abr. 2021.

REVISTA CIENTIFICA SEMANA ACADEMICA. FORTALEZA-CE. EDIGAO 218. V.10. ANO 2022.



ISSN 2236-6717

DA EFETIVIDADE DO TEXTO LEGISLATIVO NA PROTEGAO DA COMUNIDADE LGBTQIA+

A mencdo mais antiga encontrada em texto de lei ordinéria esta no art. 1° da

Lei 10.216 de 2001, conhecida como Lei Antimanicomial ou Lei Paulo Delgado, com

a seguinte redagéao:

Art. 10 Os direitos e a protecdo das pessoas acometidas de
transtorno mental, de que trata esta Lei, sdo assegurados sem
gualquer forma de

discriminagdo quanto a raga, cor, sexo, orientacdo sexual, religido,
opcgéao

politica, nacionalidade, idade, familia, recursos econbmicos e ao
grau de gravidade ou tempo de evolucdo de seu transtorno, ou
qualquer outra.™

A Lei Paulo Delgado é oriunda do movimento antimanicomial que ocorreu por

volta do final do século XX e é considerada um grande marco na histéria da

psicologia juridica e do movimento.*®

Ha também outro dispositivo que menciona o0 mesmo termo, o art. 5°, 8Un. da Lei
Maria da Penha, Lei 11.340 de 2006:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial:

[...]

Paragrafo Unico. As relagbes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacdo sexual.'’

E importante notar que o entendimento de “mulher’ na Lei Maria da Penha

nado realiza distingdo se esta € de género feminino ou sexo feminino, o que, por

interpretacdo extensiva, depreende que a lei protege também as mulheres

transexuais, que podem ser vitimas de violéncia em decorréncia de seu género.

Esta interpretacdo da Lei 11.340/06 conta com jurisprudéncias e entendimentos

favoraveis, como a decisdo do processo n°® 0018790-25.2017.8.19.0004 a seguir:

1> BRASIL. Lei n° 10216, de 06 de abril de 2001. Dispde sobre a protecéo e os direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em satude mental. Brasil,
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110216.htm. Acesso em: 09 set.

2021.

® FILHO, Kleber Prado e LEMOS, Flavia Cristina Silveira. Uma breve cartografia da luta
antimanicomial no Brasil. Contemporéanea — Revista de Sociologia da UFSCar. S&o Carlos, v.
2,n. 1, jan-jun 2012, p. 45-63. Disponivel em:
https://www.contemporanea.ufscar.br/index.php/contemporanea/article/view/59/32. Acesso em: 09

set 2021

" BRASIL. Lei n° 11340, de 07 de agosto de 2016: Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher [...] e da outras providéncias. Brasil, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11340.htm. Acesso em: 09 set. 2021.

A requerente se veste como mulher, se identifica socialmente como



DA EFETIVIDADE DO TEXTO LEGISLATIVO NA PROTEGAO DA COMUNIDADE LGBTQIA+

ISSN 2236-6717
mulher, ingere medicamentos hormonais femininos, ou seja, se vé e
se compreende como mulher, ndo possuindo terceira pessoa
autoridade para a designar de outra forma.
[...]
Com efeito, ndo ha divida de que a questdo dos autos envolve uma
discussdo e opressdo sobre o género feminino, 0 que encontra
abrigo no art. 5° da Lei Maria da Penha.™®

A decisdo em voga afasta a interpretacdo de que a “mulher” a qual se refere
a Lei Maria da Penha diz respeito ao sexo, e ndo ao género, sendo légico o

entendimento que esta Lei proteja também as mulheres trans.
Também ha de ser mencionado, a titulo exemplificativo, o acérddo 1152502
do TJDFT, que elucida:

[...] Com efeito, é de ser ver que a expressao "mulher" abrange tanto
o0 sexo feminino, definido naturalmente, como o género feminino,
gue pode ser escolhido pelo individuo ao longo de sua vida, como
ocorre com 0s transexuais e transgéneros, de modo que seria
incongruente acreditar que a lei que garante maior protecao as
"mulheres" se refere somente ao sexo biol6gico, especialmente
diante das transformagfes sociais. Ou seja, a lei deve garantir
protecdo a todo aquele que se considere do género feminino.®

Porém, alguns juristas ndo entendem desta forma e perpetuam a transfobia
nos tribunais, tratando mulheres transgénero na flexdo masculina da lingua
portuguesa e recusando-se a aplicar a Lei Maria da Penha no caso concreto.?°

N&o ha consenso entre os Tribunais de Justica de cada unidade federativa,
que interpretam o texto da Lei Maria da Penha tanto de maneira a proteger as

mulheres transexuais quanto de maneira a negar a protecao a estas.

Bspo GONCALO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Decisé@o. Relator: Juiz André
Luiz Nicolitt. S&o Gongalo, RJ, 26 de maio de 2017. Decisdo. Sado Gongalo, Rj, 26 maio 2017.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/lei-maria-penha-tambem-protege-mulher.pdf. Acesso
em: 09 set. 2021.

¥ DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. 22 Turma Criminal do TIDFT. Acérdao n° 1152502.
Recorrente: Ministério Publico do Distrito Federal e Territdrios. Recorrido: Rafael de Souza
Fernandes. Relator: Desembargador Silvanio Barbosa dos Santos. Brasilia, DF, 14 de fevereiro de
2019. Diério da Justica. Brasilia: Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios, 20 fev.
2019. n. 36, p. 197. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia
em-temas/lei-maria-da-penha-na-visao-do-tjdft/sujeitos-e-requisitos/sujeitos/transexual-feminina
como-sujeito-passivo. Acesso em: 15 mar. 2022.

20 LAVIERI, Fernando. As trans exigem a lei Maria da Penha. ISTOE. Rio de Janeiro, n. 2696. 17 set. 2021.
Comportamento. Disponivel em: https://istoe.com.br/as-trans-exigem-a-lei-maria-da-penha/. Acesso em:
25 set 2021.
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Porém, j& existem medidas protetivas em favor de mulher trans a serem

julgadas pelo STJ, o que pode gerar forte precedente favoravel as transexuais na
interpretacao da lei.”t

Desta forma, ndo podemos falar que o texto da legislacédo é insuficiente ou
ineficiente na protecdo daqueles que busca proteger, jA que é capaz de efeitos
plenamente, sem debilidade decorrente de sua redacdo, mas sim que O0s
operadores do direito falham ao ndo admitir uma interpretacdo do texto legislativo
gue permita a protecdo de todas as mulheres. Isso sugere a presenca da

LGBTfobia entre os operadores do direito e no ambito judiciario.

3 DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N.
26

Uma Acéo Direta de Constitucionalidade por Omissdo (ADO) é uma acéao
gue visa realizar um controle de constitucionalidade nos casos em que a
constituicdo prevé direito em norma de eficacia limitada, mas ndo da
providéncias infraconstitucionais para esta norma, que permanece
efetivamente omissa em relacao ao direito garantido.22

A ADO 26/DF é o marco que definiu a conduta homotransfébica como equivalente a
conduta racista, portanto equiparando crimes LGBTfébicos aos crimes de racismo.

No inteiro teor da ADO 26/DF, o termo “‘LGBT” e suas variacbes sao
conceituadas pelo relator Ministro Celso de Mello da seguinte forma:

[...] aos integrantes da comunidade LGBTTT (Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis, Transsexuais e Transgéneros), doravante
referida apenas como LGBT (tal como o faz o autor da presente
demanda), sigla também conhecida, mais recentemente, como
LGBTT+ (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transsexuais e
Intersexos), abrangidas pelo sinal aditivo + todas as outras
identidades [...]*3

21 REDACAO DO MIGALHAS. STJ julgara medidas protetivas em favor de mulher trans, Migalhas. [S.
L.]. 30 maio 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/346238/stj-julgara medidas-
protetivas-em-favor-de-mulher-trans. Acesso em: 27 out. 2021.

22 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano; SCIORILLI, Marcelo. Manual de Processo Constitucional:
mandado de seguranca - acao civil pablica a¢édo popular habeas data - mandado de injuncdo adin.
Sao Paulo: Almedina Brasil, 2021. 279 p. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786556273112. Acesso em: 15 mar. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n. 26,

Distrito Federal. Relator ~ Ministro  Celso de  Mello. p. 15.  Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 26 ago. 2021.



DA EFETIVIDADE DO TEXTO LEGISLATIVO NA PROTEGAO DA COMUNIDADE LGBTQIA+

ISSN 2236-6717

O relator, em seu voto, deixa claro e explicito que a sigla LGBT+ abrange néo s6
|ésbicas, gays, bissexuais, transexuais e transgéneros, mas sim todas as
identidades que se encontram em posicao de vulnerabilidade em decorréncia de
sua orientacdo sexual ou identidade de género.

Também na mesma acao, a Douta Procuradoria Geral da Republica formula

em parecer a composicao da sigla LGBT da seguinte forma:

[...] Deve conferir-se interpretacdo conforme a Constituicdo ao
conceito de raga previsto na Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a
fim de que se reconhecam como crimes tipificados nessa lei
comportamentos  discriminatérios e preconceituosos contra a

populagdo LGBT (lésbicas, gays, bissexuais, travestis,
transexuais e transgéneros). Nao se trata de analogia ‘in malam
partem’®

O relator Ministro Celso de Mello também afirma na ADO 26/DF que a sigla
LGBT refere-se a orientacdo sexual e identidade de género ao citar a incriminacao

de atos em razéo de orientagédo sexual ou identidade de género:

[...] obrigacdo de editar o diploma legislativo necessario a
incriminacdo dos atos e comportamentos resultantes de
discriminacdo ou de preconceito contra pessoas em razdo de sua
%rientagéo sexual ou em decorréncia de sua identidade de género.

Esta afirmacédo confirma o entendimento de que a comunidade LGBT como
um todo encontra-se em posicdo de vulnerabilidade, e que ha uma omisséo
legislativa quanto a este topico.

O voto do relator Ministro Celso de Mello também trabalha as questfes
terminolégicas e pincela as problematicas envolvidas na caracterizagédo da
comunidade LGBTQIA+ em seu voto, como dispde:

Presente o contexto ora delineado, entendo relevante fazer algumas
observacdes prévias que reputo essenciais a formulacdo do
meu voto.

 |bid. p. 17
25 [1.:
Ibid. p. 38
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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 léshicas, gays, bissexuais, travestis,
transgéneros, intersexuais, além de outras definidas por sua
orientacdo sexual ou identidade de género.?®

O discurso explicita que a comunidade LGBTQIA+ € formada nédo so pelos

termos que compdem seu acréonimo como também por todos aqueles de orientacao

sexual ou identidade de género ndo heteronormativas, como complementa o préprio

relator:

A expressao LGBT, além de possuir a virtude de haver sido
formulada pela prépria comunidade que designa, atingiu ampla
aceitacdo publica e consenso internacional, consagrando-se sua
utilizacdo, 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 acrénimo
LGBT adquiriu no &mbito da defesa dos direitos humanos e do
combate a discriminacdo, sem que 0 seu emprego signifique
indiferenga ou esquecimento em relagdo as demais siglas também
utilizadas, especialmente com o propdsito de fazer incluir, em sua
definicdo, as pessoas que se identificam como “quer” (LGBTQ), as
pessoas intersexuais (LGBTQI), as pessoas assexuais (LGBTQIA)
e todas as demais pessoas representadas por sua orientacdo sexual
ou identidade de género (LGBTQI+).?’

Continua o relator, trazendo uma definicdo do que pode ser compreendido

por “comunidade LGBT”:

E possivel constatar, a partir dessa breve exposicdo, que a
comunidade LGBT, longe de constituir uma coletividade
homogénea, caracteriza-se , na verdade, pela diversidade de seus
integrantes, sendo formada pela reunido de pessoas e grupos
sociais distintos, apresentando elevado grau de diferenciacdo entre
si, embora unidos por um ponto comum: a sua absoluta
vulnerabilidade agravada por préaticas discriminatorias e atentatorias
aos seus direitos e liberdades fundamentais.?®

O ponto trazido pelo relator neste fragmento textual € de extrema relevancia, pois
serve como indicador de que a posicao de vulnerabilidade da comunidade

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao n.
26 Distrito Federal. Relator Ministro Celso de Mello. p. 42. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 26 ago. 2021.

" bid. p. 42.
%8 |bid. p. 43.
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LGBT é decerto um dos fatores significadores da comunidade LGBT, que

sofre constantemente com, nas palavras do relator, “praticas discriminatérias e

atentatérias aos seus direitos e liberdades

»29

E, como ultima mencé&o para os propositos deste estudo, o relator Ministro

Celso de Mello traz pontos que fundamentam a vulnerabilidade da comunidade
LGBT:

Estes pontos

E preciso enfatizar, neste ponto, que o género e a orienta¢do sexual
constituem elementos essenciais e estruturantes da prépria
identidade da pessoa humana, integrando uma das mais intimas e
profundas dimensdes de sua personalidade, consoante expressiva
adverténcia de autorizado magistério doutrinario [...]

N&o obstante as questdes 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 acgdes de carater segregacionista,
impregnadas de inequivoca coloracdo homofébica, que visam a
limitar, quando ndo a suprimir, prerrogativas essenciais de gays,
Iésbicas, bissexuais, travestis, transgéneros e intersexuais, entre
outros, culminando, até mesmo, em algumas situacdes, por trata-
los, absurdamente, a despeito de sua inalienavel condicdo de
pessoas investidas de dignidade e de direitos, como individuos
destituidos de respeito e consideracdo, degradados ao nivel de
gquem sequer tem direito a ter direitos, posto que se lhes nega,
mediante discursos autoritarios e excludentes, o reconhecimento

da legitimidade de sua prépria existéncia. *

versam sobre a escancarada omissao do Estado face a

violéncia multifacetada sofrida pela comunidade LGBTQIA+, cujos individuos tém

suas identidades apagadas e censuradas por preconceituosos numa tentativa de

despi-los dos direitos mais basicos e essenciais, como explicita:

% Ipid.

p. 48 e 49.

Para esse fim, determinados grupos politicos e sociais, inclusive
confessionais, motivados por profundo preconceito, vém
estimulando o desprezo, promovendo o repudio e disseminando o
6dio contra a comunidade LGBT, recusando-se a admitir, até
mesmo, as no¢bes de género e de orientagdo sexual como
aspectos inerentes a condicdo humana, buscando embaracar,
quando ndo impedir, o debate publco em torno da
transsexualidade e da homossexualidade, por meio da arbitraria
desqualificacdo dos estudos e da inconcebivel negacdo da

consciéncia de género, reduzindo-os a condi¢cdo subalterna de
mera teoria social (a denominada “ideologia de género”)*

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissé&o n.

26

Distrito Federal.

Relator Ministro Celso de Mello. p. 48-49. Disponivel em:

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 26 ago. 2021.
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Dito isto, pode-se afirmar que apesar de conceituar o que se entende por

comunidade “LGBT”, “LGBTQ”, “LGBTI+” e outros, ndo é realizada a conceituagao
especifica dos termos que compdem estes grupos, salvo que estes sdo compostos
de pessoas cuja orientacdo sexual ou identidade de género ndo séao
cisheteronormativas, isto €, ndo é heterossexual e cisgénero.

Em suma, é mencionado que na comunidade LGBT estdo inclusos, dentre
outros, gays, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis e transgéneros, além de
denotado que estes grupos estao juntos no que é chamado de comunidade LGBT
justamente por serem distintos, diferenciados pelas questdes de sexualidade e
género, e encontrarem-se em situacdo de vulnerabilidade, agravada por praticas
discriminatérias e atentatérias aos seus direitos e garantias fundamentais 32 como
demonstrado pelo relator ministro Celso de Mello em seu voto na ADO 26 / DF.

Por fim, a acao direta de inconstitucionalidade, institui a interpretacdo de que
crimes de homotransfobia devem ser entendidos como equiparados aos crimes de
racismo, e que os atos tipificados de homotransfobia serdo julgados nos termos dos
tipos legislativos referentes as questdes raciais, efetivamente suprindo a omisséao
legislativa, conforme julgamento procedente da ADO 26/DF :

d) dar interpretacdo conforme a Constituicdo, em face dos
mandados constitucionais de incriminac¢do 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 manifestacdo, nos
diversos tipos penais definidos na Lei n® 7.716/89, até que
sobrevenha legislacdo autdnoma, editada pelo Congresso Nacional,
seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas
homotransfébicas qualificam-se como espécies do género racismo>?

Porém, é importante trazer a luz que a ADO 26/DF equipara expressées
homotransfébicas a expressfes racistas, mas nao equipara injdrias

homotransfébicas as injdrias raciais.>*

%2 |bid.

% Ibid. p. 565.

*NEVES, Felipe Costa Rodrigues; DINIZ, Bianca; ARAUJO, Maria Paes Barreto de. A criminalizacéo
da homofobia: como a constituicéo federal aborda a (des)igualdade, as discriminacdes e o
racismo?. Migalhas, [S. L.], 08 mar. 2019. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/constituicao-na-escola/297569/a-criminalizacao-da homofobia--
como-a-constituicao-federal-aborda-a--des-igualdade--as-discriminacoes-e-o-racismo. Acesso em:
29 out. 2021.
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O racismo atinge uma coletividade indeterminada de individuos, enquanto a
injuria racial é direcionada a alguém em especifico, a ADO 26/DF claramente versa
sobre racismo, mencionando diretamente a Lei n° 7.716, mas ndo trata de injdria
racial, essa lacuna na interpretacéo do tipo penal foi de grande indignacgéo para a
comunidade LGBTQIA+, j& que ndo trouxe na integra os efeitos esperados pela
sociedade em relacéo a criminalizacdo da homofobia.*

4 RESULTADOS

Elucidados os conceitos basilares e analisadas as disposicdes de lei,
jurisprudéncias e outras fontes do direito, como demonstrado na A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n 26, pode-se afirmar que a comunidade LGBTQIA+ é
caracterizada por ser composta de pessoas nao-cisheteronormativas, esta definicao
constante na decisdo do plenario do Supremo Tribunal Federal é suficiente para
fundamentar a equiparacédo de atos homotransfobicos aos atos racistas>®, portanto,
dada a credibilidade do plenario do STF, depreende-se que esta definicdo é
suficiente para efetividade da decisdo e, logicamente, para aplicagdo no caso

concreto.

Desta forma, considerando a hipétese inicial relativa a efetividade da
legislacdo ser afetada por esta ndo versar de maneira taxativa sobre orientacao
sexual e identidade de género em relacdo a protecdo contra discriminacao da
comunidade LGBTQIA+, fica afastada a nocdo de que a lei € hipossuficiente em
seus recursos, restando cristalino que as definicbes constantes nas fontes do
direito sdo suficientes, mas ainda assim a homotransfobia ainda é presente face a
comunidade LGBT, fazendo-se necessario a investigacdo de outros ambitos para
identificar onde a aplicacdo da lei esteja falhando.

Dito isso, € notéria a homofobia e a transfobia presentes na sociedade

brasileira®’ 38,

% DESIDERI, Leonardo. Entidade pede que STF classifique ofensa individual a LGBT como
injuria  racial. Gazeta do Povo, Brasilia, 07 ago. 2020. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/entidade-pede-stf-homofobia-injuria-racial/.
Acesso em: 29 out. 2021.

% Ibid.

% DE MELO, George Souza. O caso de Dandara dos Santos: sobre a violéncia e o corpo
dissidente. Revista Periddicus, [S. ], v. 1, n. 10, p. 72-84, 2018. Disponivel
em:https://periodicos.ufba.br/index.php/revistaperiodicus/article/view/27751. Acesso em: 12 set.
2021.

¥ PEIXOTO, Valdenizia Bento. Violéncia contra LGBTs no Brasil: premissas histéricas da violagéo
no Brasil. Revista Periddicus, [S. I.], v. 1, n. 10, p. 7-23, 2018. Disponivel em:
https://periodicos.ufba.br/index.php/revistaperiodicus/article/view/28014. Acesso em: 12 set. 2021.
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a ponto de afetar mesmo quem ndo compde a comunidade LGBT.

DA EFETIVIDADE DO TEXTO LEGISLATIVO NA PROTEGAO DA COMUNIDADE LGBTQIA+

39 40A

LGBTfobia no Brasil foi institucionalizada pelos primeiros trés séculos de
colonizacgdo,esta institucionalizac¢éo foi mantida no Brasil devido a fortissima
influéncia religiosa no governo brasileiro da época. Ademais, apesar de sua
descriminalizacao, as praticas homossexuais e homoafetivas continuaram a ser
condenadas pela sociedade e pelos dogmas religiosos da época até meados do
Século XIX.* Mesmo nos dias atuais a histéria da caga e da punicdo aos LGBTs
perpetua seus efeitos:

O fato é que, mesmo transpassados cerca de 400 anos, ainda
persistem maculas das abordagens criminalisticas e pecadoras
sobre a homossexualidade do Brasil colonial e da Primeira
Republica, a época considerado nedfito em termos de
desenvolvimento politico, social e cultural.

As razdes da permanéncia deste tipo de abordagem neste século
XXI podem se diferenciar daqueles do periodo seiscentista. O que
se encontra em voga hoje é um amalgama de discursos
engendrados por algumas frentes que representam o poder
hegembnico de uma elite politica, econdmica e religiosa. Essa
mesma elite que esta no controle do Estado brasileiro se emaranhou
nas instituicées de poder, que ndo se restringem mais a triade do
executivo, legislativo e judiciario. Hoje soma-se, mesmo
informalmente, a esses trés poderes republicanos, o poder religioso
e o0 midiatico, formando, portanto, um pentagono estruturado e
coeso de dominag&o.*

Considerando que o discurso permeia as varias esferas dos trés poderes,
seria presungoso assumir que estes mesmos discursos nao se fariam presentes
nos varios ambitos juridico-sociais. A violéncia contra LGBTs € propagada pelas

proprias instituicbes publicas e privadas,43 pelas acdes de seus membros.
Essa violéncia afeta de maneira direta a garantia aos poucos direitos

necessarios a isonomia garantidos a comunidade LGBT. Direitos esses que sao

conquistados a muito esforgo:

[...] o Estado, na tentativa de se manter assiduo e responsavel com
os/as cidaddo/ds, empreende politicas compensatorias de
reconhecimento (nome social para transexuais, campanhas de
combate ao preconceito, unido civil),

% SIMONATO, Mauricio. Homem confessa agressao a pai e filho por confundi-los com casal
gay e é libertado. UOL. S&do Paulo. 19 set. 2011. Ultimas Noticias. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2011/07/19/apos-confessar-agressao-a-pai-e
filho-por-confundi-los-com-casal-gay-suspeito-e-libertado.htm. Acesso em: 13 set. 2021.

“OPEIXOTO, op. cit. p. 9.

“ PEIXOTO, Valdenizia Bento. Violéncia contra LGBTs no Brasil: premissas historicas da
violacdo no Brasil. Revista Periddicus, [S. |], v. 1, n. 10, p. 7-23, 2018, p. 9. Disponivel em:
https://periodicos.ufba.br/index.php/revistaperiodicus/article/view/28014. Acesso em: 13 set. 2021

“1bid. p. 12.
“ Ibid. p. 15 € 16
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mas que ndo provocam transformacdes estruturais na vida e na
sociabilidade plena de LGBTS, inclusive porque a disputa politica
para 0 avanco e a ampliacdo das politicas sociais é travada
também contra politicos de alas conservadoras que ndo admitem a
questdo como um elemento de direitos humanos™

Apesar de as discriminagdes em razao de orientagcédo sexual ou identidade de
género terem sido criminalizadas, a populacdo LGBT resiste a denunciar estas
violagcbes devido a sensacdo de impunidade relativa a seus agressores, 0 que
sedimenta a ideia de que ndo terdo a devida protecdo mesmo em momento de
grande vulnerabilidade, levando a um namero muito baixo de denuncias colhidas
em delegacias relativas aos casos reportados.45

Esta sensacdo de impunidade € fortemente relacionada com o receio da
vitima que pretende denunciar um crime de homotransfobia em uma delegacia,
seja por medo de ser humilhada em decorréncia de sua orientacdo sexual ou
identidade de género, seja por medo de ter sua orientacdo sexual exposta, ou
mesmo por desacreditar que a policia se empenhard na investigacdo de seu
caso.*®

Porém, apesar da homotransfobia enraizada em varios ambitos juridico-
socais, como 0 executivo, legislativo e judiciario, e republicano, midiatico e
religioso47, uma parcela das unidades da federacdo, que inclui Sdo Paulo, Paraiba,
Piaui e Sergipe, conta com delegacias especializadas em crimes contra o publico
LGBT. *®

Também foram elaborados sistemas de coleta de informacfes para criacdo
de banco de dados sobre crimes de 6dio homotransfébicos, como o Disque Defesa
Homossexual (DDH), permitindo que planos de agcao possam ser tragados

“bid. p. 16
*® JESUS, Jaqueline Gomes de. Homofobia: identificar e prevenir. Rio de Janeiro: Metanoia, 2019.

*® RAMOS, Silvia. Minorias e prevencdo da violéncia. In: Karyna Sposato (org.). Das politicas de
segurancga publica as politicas publicas de seguranc¢a. Sao Paulo: llanud, 2002, p. 27-40. Disponivel
em: https://cesecseguranca.com.br/textodownload/minorias-e-prevencao-da-violencia/. Acesso em:
27 out. 2021

*" PEIXOTO, Valdenizia Bento. Violéncia contra LGBTs no Brasil: premissas historicas da violacéo
no Brasil. Revista Periédicus, [S. I], v. 1, n. 10, p. 7-23, 2018, p. 12. Disponivel em:
https://periodicos.ufba.br/index.php/revistaperiodicus/article/view/28014. Acesso em: 16 mar. 2022

8 REDACAO DA EXAME (Brasil). Exame. Saiba como cada estado brasileiro trata crimes contra
LGBTs. Exame. [S. L.]. 24 mar. 2016. Disponivel em: https://exame.com/brasil/saiba-como-cada
estado-brasileiro-trata-crimes-contra-lgbts/. Acesso em: 27 out. 2021.
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com o objetivo de implementar politicas publicas de maneira correta e eficaz. 49

Esses desenvolvimentos denotam um lento, mas certo progresso da justica
brasileira na luta contra a homotransfobia.

Porém, sendo legislar uma funcdo atipica do judiciario, a propria ADO
evidencia a necessidade do legislativo de elaborar legislacdo especifica para suprir
a omissdo das normas infraconstitucionais, jA que estipula como validade para os
efeitos da decisdo da ADO 26/DF a elaboracdo de norma pelo Congresso
Nacional.”® Desta forma, pode-se afirmar que ha nas fontes do direito, com forca
vinculante, dispositivos que possibilitam a protecdo da comunidade LGBTQIA+ no
caso concreto, mas ainda assim se faz necessaria a elaboracdo de legislacéo
especifica para trazer maior seguranca juridica e protecdo a uma parcela
vulneravel da populacéo brasileira.

CONSIDERACOES FINAIS

Face o exposto, depreende-se de todo o contetdo dos votos dos relatores na
ADO 26 que nao é realizada a conceituacdo dos grupos que compfem a
comunidade LGBT por ndo haver a necessidade de se fazé-lo. A terminologia
constante no texto legislativo e na decisdo do plenério do STF sédo suficientes para
referenciar adequadamente as comunidades que compdem a comunidade
LGBTQIA+ e ndo interferem diretamente na efetividade da legislagéo.
A comunidade LGBTQIA+ como um todo € definida como um grupo que sofre com
constantes praticas atentatérias aos seus direitos e liberdades, em decorréncia de
sua identidade de género ou de sua orientacdo sexual, que ndo ¢é

cisheteronormativa.

9 RAMOS, Silvia. Minorias e prevencédo da violéncia. In: Karyna Sposato (org.). Das politicas de
seguranca publica as politicas publicas de seguranca. Sdo Paulo: llanud, 2002, p. 27-40. Disponivel
em: https://cesecseguranca.com.br/textodownload/minorias-e-prevencao-da-violencia/. Acesso em:

27 out. 2021.
* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n. 26
Distrito Federal. Relator  Ministro Celso de  Mello. p.565. Disponivel  em:

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 16 mar. 2022.
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A auséncia de definicdo dos termos que compdem a comunidade LGBT néo
faz diferenca no caso pratico, jA que a comunidade LGBTQ encontra-se unida
devido a sua vulnerabilidade decorrente de orientacédo sexual e/ou identidade de
género face a cisheteronormatividade enraizada na sociedade devido ao contexto
histérico brasileiro, o que torna ndo sé impraticavel a conceituacéo de cada um de
seus grupos no texto legislativo como também ineficiente e desnecessaria a eficaz
aplicacao da lei, dada a mutabilidade do grupo e a quantidade virtualmente infinita
de subcomunidades abarcadas.

Porém, h& enraizada de maneira histérico-social a homotransfobia, que
inevitavelmente se reflete na maquina estatal, o que sabota a capacidade do Estado
para lidar com os casos relativos a estas questfes, minando em parte efetividade
da decisdo do STF, impedindo que a equiparacdo da homotransfobia ao racismo
seja de fato plenamente eficiente. Nao obstante, houve um pequeno, mas
significativo progresso no combate a homotransfobia, por meio da coleta de
informacdes a respeito dos crimes de 6dio em razao de expressao de género e de
orientacdo sexual, como o canal DDH, e da criacdo de canais de denuncia para
praticas homotransfobicas, como delegacias especializadas, além da possibilidade
de denuncia de tais préticas por qualquer delegacia, virtual ou fisica, e por canais
de denuncia como o de Violagdo de Direitos Humanos, disque 100, e em caso de
flagrante, pelo 190.

Portanto € possivel concluir que a eficacia da legislacdo na protecdo da
comunidade LGBTQIA+ é fortemente afetada por uma questdo paradigmatica
dentro do contexto sociocultural brasileiro, do funcionamento interno das
instituicbes estatais e do preparo dos servidores publicos, e ndo puramente do
ambito positivo, isto €, a falha na efetiva protecdo da comunidade LGBTQIA+ néo
decorre unicamente da omissao legislativa. A homotransfobia que permeia os
proprios operadores do direito afeta a efetividade da legislacdo brasileira na
protecdo da comunidade LGBTQIA+, onde os vulneraveis por vezes sofrem
violéncia dos préprios servidores, apesar de terem sido feitos avancos
consideraveis no combate a homotransfobia.

Por fim, considerando que a legislacdo ndo carece de recursos que permitam
a interpretacdo da legislacdo ou novacdo de texto legislativo para proteger a
comunidade e tampouco o Estado carece de recursos que permitam a efetiva
implementacdo destas normas, restando o Congresso Nacional elaborar norma
para protecdo da comunidade LGBTQIA+ de maneira mais enfatica e eficiente.
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