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RESUMO: O trabalho investiga a protecédo constitucional dos direitos LGBTIs na América do Sul
e no México. Partindo do marco-tedrico da justica democratica pos-westfaliana, de Nancy Fraser,
questiona-se se a tutela constitucional desses direitos nos referidos paises € suficiente para que se
avance na concretizacdo da justica para as pessoas LGBTIs. Utilizando-se as técnicas de revisao
bibliogréfica e analise documental, sdo explorados os textos constitucionais de 13 paises latino-
americanos na busca por direitos especificos, guiando-se por categorias de analise. Ao final,
concluiu-se pela insuficiéncia da tutela, em virtude da precaria positivacdo constitucional e da alta
dependéncia de decisdes judiciais para a efetivacdo de direitos.
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ABSTRACT: The study investigates the constitutional protection of LGBTI rights in South
America and Mexico. Under the theoretical framework of Nancy Fraser’s postwestphalian
democratic justice, it interrogates whether the constitutional protection of these rights in such
countries is sufficient in order to move forward towards the accomplishment of justice to LGBTI
people. Through the use of the techniques of literature review and documental analysis, the paper
explored the constitutional text of 13 latin-american countries searching for specific rights and
guided by analytical categories. In the end it was possible to conclude that the constitutional
protection is unsatisfactory, given the precarity of the constitutional norms, as well as the high
dependence on judicial decisions to implement rights.
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INTRODUCAO

A violéncia contra lésbicas, gays, bissexuais, trans e intersexuais (LGBTIs) ocorre de
forma generalizada e, em grande parte dos casos, institucionalizada. De acordo com relatorio da
International Lesbian, Gay, Bissexual, Trans and Intersex Association (ILGA), a existéncia LGBTI
ainda é criminalizada em 72 paises, em suas diversas formas possiveis de manifestacdo
(CARROLL; MENDOS, 2017, p. 70-146). A punicdo € severa na maioria dos casos, incluindo
penas de morte e prisdes perpétuas.

A percepcdo dessa violéncia de maneira concreta é extremamente dificil. 1sso se deve,
principalmente, a dois motivos: a auséncia de denuncias e a falta de estatisticas oficiais (CIDH,
2015, p. 81-83). Néo obstante, de acordo com a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH, 2015, p. 93), "pelo menos 594 pessoas LGBT ou percebidas como tal foram assassinadas
em ataques aparentemente relacionados com a percepgdo sobre sua orientagdo sexual ou sua
identidade e expressdo de género™” nas américas, no periodo de 15 meses, compreendido entre
janeiro de 2013 e margo de 2014,

O Brasil ocupa uma posicdo nada louvavel nesse cenario. Conforme levantamento do
Grupo Gay da Bahia (GGB, 2017, p. 5), ele é o pais que mais mata LGBTIs no mundo, com uma
morte a cada 19 horas. Suas pesquisas indicaram 445 LGBTIs vitimas de homicidio em 2017, um
aumento de 30% com relacéo ao ano anterior e 0 mais alto indice registrado desde o inicio da coleta
dos dados, em 2000. Ainda sobre a violéncia no pais, estudo realizado pela organizacdo
Transgender Europe (TGEU, 2016, p. 2) aponta que, s6 no Brasil, foram identificados 845
assassinatos de pessoas trans entre 2008 e 2016, o que corresponde a cerca de 40% do total mundial
no periodo, que foi de 2.115 mortes.

Embora 0 avanco no campo juridico ndo seja, de forma isolada, suficiente para superar
esse cenario, a previsao de direitos € um fator necessario para que se aproxime da concretizacdo da
dignidade e justica para os LGBTIs. Nesse sentido, as normas possuem um grande poder simbdlico,
que efetiva o reconhecimento dessas pessoas. Por isso, a partir do marco tedrico da justica
democratica pos-westfaliana, proposta por Nancy Fraser, o problema central desta pesquisa indaga
se a protecdo constitucional dos direitos LGBTIs na América Latina é suficiente. A hipotese inicial,
sustentada nos numeros registrados de violéncia e assassinatos cometidos contra essa populacéo,
indica que a tutela seria insuficiente, por ndo conseguir protegé-los desses acontecimentos.

Para a testagem da hipotese, adotou-se uma abordagem imaginativa de direito comparado,
conforme proposto por Geoffrey Wilson (2007, p. 97-101). De acordo com o autor, diferentemente
do direito comparado tradicional, que se limita a comparacao dos textos e sistemas legais para sua
melhor compreensdo; uma abordagem que se valha de uma "imaginacdo informada" ndo se limita
a metodos tradicionais e nem ao que é formalmente designado como direito, preocupando-se com
0 aspecto social da pesquisa.

Para o desenvolvimento da investigacdo, foram utilizadas as técnicas de revisdo
bibliografica e analise documental, visando & constru¢do de uma pesquisa empirica de carater
eminentemente qualitativo, ainda que em alguns momentos tenham sobressaido elementos
quantitativos. A revisdo bibliografica foi utilizada para a melhor compreensdo do marco tedrico
adotado, bem como para a obtencdo de dados secundarios com relacdo a protecdo dos direitos
LGBTIs. A anélise documental, por sua vez, consistiu no exame das constitui¢cbes dos paises da
Ameérica do Sul e do México, na busca por protecao de direitos especificos para os e as LGBTIs.
Foi excluido o exame jurisprudencial, pois se considera que a auséncia de previsdo no texto
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constitucional j& configura uma insuficiéncia protetiva, uma vez que a positivagdo constitucional
dos direitos é considerada essencial para a efetivacdo de seu valor simbdlico, bem como para a
garantia de maior seguranca juridica.

O recorte regional foi estabelecido em virtude de caracteristicas especificas do
constitucionalismo latino-americano®. Nesse sentido, Leonardo Avritzer (2017, p. 28) defende que
0 Novo Constitucionalismo Latino-Americano (NCLA) possuiria trés caracteristicas principais.
Seriam elas: 1) a forte ampliacdo de direitos, isto €, constituicdes com pautas substantivas
alargadas; 2) a expanséo das formas de participagdo, principalmente por mecanismos democraticos
de participacao popular direta e indireta; 3) o exercicio de um novo papel pelo Poder Judiciario. O
autor aponta, ainda, que essa nova forma de constitucionalismo se distingue pela grande ampliagéo
do reconhecimento de direitos a categorias historicamente oprimidas, avan¢ando, por exemplo, na
protecdo das comunidades tradicionais e das mulheres (AVRITZER, 2017, p. 28-29). Assim, 0
NCLA parece um cenario extremamente propicio a concretizacdo dos direitos LGBTIs. Desse
modo, sua analise pretende ndo sé averiguar se essa "forte ampliagdo de direitos" abarcou inclusive
as pessoas LGBTIs, mas também tracar um panorama da atual fase de tutela desses direitos, a partir
de um cenério constitucional no qual eles deveriam, em tese, estar mais avancados.

Desse modo, o objetivo geral do trabalho era descobrir a extensdo e a forma da protecéo
constitucional dos direitos de pessoas LGBTIs na América do Sul e no México. Ademais, a
pesquisa possuia como objetivos especificos: 1) a realizacdo de ampla revisao bibliografica sobre
teorias da justica e do reconhecimento; bem como a reviséo e leituras pontuais de textos a respeito
da interpretacdo constitucional, da teoria queer, do constitucionalismo latino-americano e dos
direitos das pessoas LGBTIs; 2) a leitura e exame dos textos constitucionais dos paises sul-
americanos e do Mexico.

1 ATEORIA DA JUSTICA DEMOCRATICA POS-WESTFALIANA DE NANCY FRASER

Filésofa politica que aborda assuntos como justica e democracia, Nancy Fraser (2010, p.
145) construiu uma teoria tridimensional, que comporta trés planos para a concretizacdo da justica,
efetivando a paridade participativa: o econdmico, o cultural e o politico. Inicialmente pensada
apenas com a duas primeiras facetas, a dimensao politica foi recentemente algada a uma categoria
autdbnoma, respondendo a anseios causados pelo atual estagio de globalizacgéo.

Dessa forma, cada uma dessas dimensfes possui seus niveis de justica e injustica
correspondentes. A injustica de ordem econdmica se materializa por meio da ma distribuicédo; a
cultural, pela via do falso reconhecimento; e a politica se concretiza na falsa representacdo. Como
destaca a autora, esses trés aspectos sdo essenciais a compreensao dos meios de obtencédo da justica.
Ainda que, em determinados contextos, possa-se perceber a prevaléncia de algum dos tipos de
injustica, € necessario considerar que os trés formam um conjunto interdependente, ndo podendo
nenhuma das camadas ser reduzida a injustica gerada pela outra (FRASER, 2008, p. 16).

A dimensdo econdmica da justica é representada pela ideia de distribuicdo de bens,
recursos e riquezas que geram as diferencas de classe e promovem a exploragédo do trabalho no
mundo capitalista. S80 exemplos desse nivel de injustica: a exploracdo econdmica dos
trabalhadores pelas empresas, que lucram com o trabalho de determinada camada da populacéo; e
a negacdo a determinadas pessoas de usufruir dos bens materiais ofertados pelo mercado, que, em
muitas das vezes, foram produzidos justamente por elas préprias enquanto trabalhadoras
(FRASER, 2008, p. 14).

Como mencionado, a segunda dimens&o responsavel pela concretizagdo da justica € a
cultural, na qual se enquadram as demandas pelo reconhecimento de cada uma das camadas
desprezadas. Desse modo, Fraser (2000, p. 113-116) propGe uma abordagem baseada na

1 O novo constitucionalismo foi 0 ponto de partida para o recorte, que acabou englobando outros paises da regido, que
ndo necessariamente compartilham da mesma tradicdo constitucional.

Revista de Direito Brasileira | Florian6polis, SC | v. 26 | n. 10 | p. 46-65 | Mai./Ago. 2020



Revista de Direito Brasileira “

conceituacao do reconhecimento enquanto uma questdo de status social. A partir desse critério, 0
falso reconhecimento se traduziria como uma forma de subordinagéo social. Nesse sentido, o
conceito se relaciona a reproducao institucionalizada de padrdes de subordinacdo que impedem a
paridade participativa de determinados individuos na vida social. Nesse cenario, o fator
institucional é essencial para a caracterizacéo da injustica do falso reconhecimento, que acontecera
por meio da estigmatizacdo de determinadas pessoas como inferiores, excluindo-as da e
invisibilizando-as na interacdo social (FRASER, 2000, p. 113).

Uma das possibilidades mais prementes dessa institucionalizacdo é pela via juridico-
normativa. Nesse sentido, leis que categorizam determinados atores sociais como inferiores ou
transgressores (em contraposicdo aos demais, que estariam dentro da norma social) provocam a
subordinacdo de status. Ademais, isso também ocorre quando a legislacdo, desconsiderando a
prépria possibilidade de existéncia de determinados individuos (posicionando-0s como n&o seres),
deixa de considera-los na edi¢do normativa, criando lacunas que impe¢am sua participacédo na vida
social. A guisa de exemplificacio, temos: uma lei proibindo o casamento entre pessoas do mesmo
género incorre nesse tipo de injustica; contudo, também o faz a lei que regulamenta somente a
unido heteroafetiva, ignorando a propria existéncia de outros arranjos familiares e permanecendo-
se silente com relacdo a eles.

Fraser aponta que a raiz da injustica contra gays e Iésbicas (as sexualidades desprezadas)
estaria na dimensdo cultural, de modo que ela se reproduz por meio de padrbes sociais
institucionalizados e reiterados, e ndo a partir da diviséo do trabalho. Por isso, Fraser (2008, p. 21)
caracteriza a homofobia como a "desvalorizacdo cultural da homossexualidade”, enquanto o
heterossexismo seria a reafirmacdo dos privilégios heterossexuais por meio da edi¢do de normas
que os imponham. Tal situacdo é facilmente aferivel por meio dos inumeros direitos que sao
negados a essa coletividade, bem como das frequentes situagdes sociais nas quais essas
sexualidades séo alvo de discriminacéo, violéncia, hostilizacdo e humilhacdo. Exatamente por isso,
Fraser (2010a, p. 173) destaca que "a superacdo da homofobia e do heterossexismo requer uma
modificacdo na ordem do status sexual, desinstitucionalizando os padrdes heteronormativos de
valor, substituindo-os por padrdes que expressem igual respeito para com gays e léshicas".

Finalmente, analisados os aspectos cultural e econdmico da justica, passa-se a Ultima das
dimensdes idealizadas por Fraser: a politica. Segundo a autora, a dimensao politica serve de arena
("stage™) para que sejam debatidas e proferidas as demandas por redistribuicdo e por
reconhecimento. Nesse sentido, ela é responsavel pelo estabelecimento dos procedimentos por
meio dos quais tais demandas poderdo ser legitimamente veiculadas.

A concretizacdo da justica politica ocorre por meio da representacdo. A injustica nessa
dimensao é, portanto, a da falsa representacao. Sob esse aspecto, Fraser (2010, p. 18-23) distingue
dois niveis de falsa representacdo: um primeiro relacionado a falsa representacdo politico-comum
("ordinary-political misrepresentation™), abarcando questdes jd conhecidas relativas a regras
eleitorais; e um segundo ligado ao que ela denominou de "mau enquadramento” (“misframing"),
remetendo as fronteiras da politica e da prépria justica, que pode ser identificado em discussdes,
por exemplo, acerca da extensao de determinada jurisdicao.

Tendo em vista a realidade de injusticas, dois sdo 0s remédios possiveis a solugcdo
da desigualdade: afirmativo ou transformativo. Segundo Fraser (2008, p. 28), remédios
afirmativos, de forma geral, seriam aqueles voltados a corre¢do de iniquidades com os instrumentos
fornecidos pelo préprio sistema vigente; isto €, com a utilizagdo de ferramentas disponiveis dentro
da estrutura que causa a iniquidade. Esse tipo de remédio possui, claramente, escopo de atuagao
limitado, uma vez que ndo pretende alteracdo substancial do status quo, almejando apenas um
pequeno avanco na realidade social. Por outro lado, um remédio transformativo almeja justamente
0 contrario: a correcdo dos resultados desiguais a partir da reestruturacio do quadro que os gera. E
importante notar que a diferenga entre os tipos de remedios ndo se da em razdo de sua aplicacéo de
forma gradual ou ndo, mas sim no fato de o primeiro focar na alteracdo apenas dos resultados,
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enquanto o segundo busca a sua modificagcdo por meio da alteragdo dos processos que levaram a
tais resultados.

2 METODOLOGIA E ANALISE DAS CONSTITUICOES

Epstein e King (2013, p. 47-56) apontam a "replicabilidade™ como regra essencial a ser
observada pelo investigador na pesquisa empirica. Desse modo, € essencial a exposicéo, de forma
minuciosa, de como se deu a coleta dos dados utilizados na pesquisa. Nesse sentido, os autores
apontam que "o bom trabalho empirico adere ao padrdo da replicacdo: outro pesquisador deve
conseguir entender, avaliar, basear-se em, e reproduzir a pesquisa sem que o autor Ihe forneca
qualquer informacdo adicional™. Por isso, dedica-se esta secdo a explicitacdo da forma de coleta de
dados realizada na anélise documental.

Inicialmente, o objeto de pesquisa do trabalho era bastante amplo: analisar todas as
constitui¢Bes latino-americanas, incluindo as dos paises da América do Sul, da América Central
(ou caribenha) e 0 México. No entanto, a medida que foi sendo realizada a coleta dos dados,
percebeu-se que o objeto definido era demasiadamente extenso, o que impediria, por questdes de
tempo, uma analise pormenorizada e critica das informacdes obtidas. Sendo assim, um tanto quanto
arbitrariamente, em virtude das limitagdes temporais e financeiras do trabalho, optou-se por
examinar as constituicGes dos paises da América do Sul e a do México. Principalmente, por se
entender que a tradicdo constitucional desses paises guarda maiores semelhancas entre si, do que
com aquela dos caribenhos, tendo em vista a composi¢do do NCLA, ainda que nem todos os paises
analisados se enquadrem na referida tradicéo constitucional?.

Dentro desse recorte geografico, excluiu-se ainda a andlise das llhas Malvinas, das Ilhas
Georgia do Sul e Sandwich do Sul e da Guiana Francesa. 1sso porque as duas primeiras estao sob
a jurisdicdo do Reino Unido, enquanto a ultima se submete ao ordenamento francés. Desse modo,
como o objetivo € tracar um panorama da protecdo na América Latina, ndo cabe o exame de suas
cartas constitucionais. Assim, restou um total de treze paises contemplados pela pesquisa, sendo
eles: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Equador, Guiana, México, Paraguai, Peru,
Suriname, Uruguai e Venezuela.

O texto de cada uma dessas constitui¢cdes foi obtido em sites oficiais do legislativo ou
executivo dos referidos Estados; ou, quando ndo estava disponivel nesses meios, no site da
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA). O acesso a esses documentos e seu arquivamento
foram realizados entre 12 e 18 de novembro de 2017, de modo que foram apreciadas apenas as
emendas constitucionais aprovadas até esse periodo.

Devido a possiveis ambiguidades ou alteracdes de sentido a partir de traducgdes, optou-se
pela leitura dos textos em sua lingua original; havendo, entretanto, uma excecéo. Tendo em vista o
idioma oficial do Suriname, o Neerlandés, e diante da falta de dominio do referido vernaculo, foi
necessaria a utilizagio de versdo traduzida para o inglés, disponibilizada pela Unesco?®.

Com relacdo ao método, guiou-se pela analise qualitativa tripartite de documentacéo
empirica proposta por Mario Cardano (2017). O método de anélise proposto pelo autor compreende
as seguintes etapas: segmentacdo, qualificagdo e individuagdo das relacGes. A segmentacdo se
refere ao estabelecimento de marcadores, “cuja funcdo consiste na identificacdo de segmentos
relativamente homogéneos para submeter a comparagdo no interior dos materiais empiricos"
(CARDANGO, 2017, p. 273). Nesse sentido, foi realizada a leitura integral de todas as constitui¢oes,
na busca da previsao de direitos especificos, mas guiada por trés critérios a serem especialmente

2 Apesar de ndo haver uma classificacdo unissona sobre quais constituicdes entrariam ou nio na referida corrente, a
literatura especializada é unanime em apontar as cartas constitucionais de Bolivia e Equador como as maiores
representantes do referido movimento. Nesse sentido ver: (SANTOS, 2010) e (VIEIRA et al, 2013).

3 Essa verséo traduzida pode ser encontrada em:
<http://www.unesco.org/education/edurights/media/docs/dfcff4209dad7879549a7d46dc0bcbf82919c591 . pdf>.
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observados, formando a segmentacdo. Sao eles: 1) a utilizagdo de linguagem inclusiva de género;
2) a vedacdo a discriminacdo de LGBTIs; 3) a possibilidade de unido civil entre pessoas do mesmo
género. Além dos motivos peculiares a cada um desses critérios, que serdo explicados a frente, 0s
trés foram escolhidos devido & maior facilidade de percepc¢édo de sua presenca (ou auséncia) no
texto positivo.

Mais adiante, a etapa da qualificacdo é conceituada por Cardano (2017, p. 293) como a
“atribui¢dao de uma ou mais propriedades a um determinado segmento da documentagao empirica,
Uteis a sua caracterizacao". Desse modo, a técnica permite que se aprofunde a dimensédo de analise
do documento por meio de sua maior especificacdo. Portanto, para a qualificacdo dos segmentos,
utilizou-se a chamada template analysis proposta por Nigel King (2012, p. 426-450). O método
consiste na composicdo de uma grade analitica a partir da caracterizacdo de cada uma das
propriedades identificadas para possibilitar sua comparagdo. A utilizacdo da template analysis pode
se dar a partir de duas abordagens principais: indutiva (data-driven), sendo a grade composta por
meio do observado na anélise do material; ou dedutiva (theory-driven), por meio da qual se encaixa
0 encontrado no documento analisado a categorias definidas previamente. Na analise das
constituicBes, utilizou-se uma abordagem indutiva nos segmentos referentes a ndo discriminacéo e
a linguagem inclusiva (na segunda, valendo-se da consideracao, também, de auséncias textuais); e
dedutiva no caso da unido civil, observando-se uma categorizagao previamente estabelecida.

Por fim, a individuacdo das relacGes consiste na analise a partir da comparacao das
qualificagdes; ou, ainda, por meio da separacdo de determinada qualificacdo para andlise. Sendo
assim, nessa ultima etapa, realizou-se a analise por meio do exame cruzado das qualificacGes e,
também, dos casos desviantes, destrinchando a sua distingdo com relagéo aos demais.

2.1 O Uso de Linguagem Inclusiva de Género no Texto Constitucional

O argentino Daniel Borrillo (2016) se debrucou profundamente sobre o estudo da
homofobia* e suas diversas formas de manifestacio. Em seu trabalho, o autor busca categorizar
alguns dos principais tipos de expressao desse preconceito, merecendo destaque as diferencia¢tes
entre homofobia irracional e cognitiva; e entre homofobia geral e especifica. Neste momento,
interessa-nos, especialmente, a ideia construida pelo autor com relacdo a homofobia em sua
perspectiva geral.

Segundo ele, as praticas homofobicas estdo intrinsecamente ligadas ao sexismo
profundamente instaurado em nossa sociedade, por meio do qual sdo naturalizados papeis de
feminino e masculino. Uma ordem sexual que "implica tanto na (sic) subordinacdo do feminino ao
masculino, quanto a hierarquizacdo das sexualidades” (BORRILLO, 2016, p. 30). Desse modo, a
homofobia, em seu aspecto mais geral, seria produto do padrdo machista, que hostiliza aqueles e
aquelas que ndo se adequam a funcao de seu género atribuido, de macho ou fémea. Assim, gays e
Iésbicas, ao assumirem algumas das caracteristicas do género originalmente oposto (como o desejo
sexual) rompem essa barreira, o que provoca a desaprovacdo social. Ainda mais escancaradas, sob
a l6gica sexista, sdo as pessoas trans e intersexuais que efetivamente transgridem, por completo, a
norma que generifica nossa sociedade.

Nesse sentido, se uma das formas de exteriorizacdo do preconceito contra LGBTIs é o
machismo, seria coerente pensar que aquelas sociedades — neste caso representadas por seus
ordenamentos juridicos — que se demonstram mais avancadas no combate a desigualdade de
género, também estariam mais perto do reconhecimento dos direitos das pessoas LGBTIs.

Por esse motivo, adotou-se a utilizacdo de linguagem inclusiva de género no texto
constitucional como um dos critérios a ser analisado. Importante notar que a adocao desse tipo de
linguagem demonstra um compromisso ainda maior com o rompimento da barreira da desigualdade

4 A ideia de homofobia elaborada pelo autor é ampla o suficiente para abarcar potencialmente todas as formas de
preconceito LGBTIfobicas.
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de género do que a mera previsdo de direitos para as mulheres, por exemplo. Isso porque implica
alteracdo na estrutura linguistica enraizada que historicamente valoriza a predominancia masculina,
sobretudo nas linguas de origem latina. Inumeras sdo as legislacbes que preveem direitos
especificos para as mulheres; poucas, entretanto, sdo aquelas que permitem o rompimento da
barreira da linguagem, que exerce, cotidianamente, violéncia simbolica sobre elas.

Merece atencdo, ainda, o fato de o critério eleito ser a observancia ou ndo de uma
linguagem inclusiva de género; e ndo de uma linguagem neutra de género. Trata-se, a linguagem
inclusiva, daquela que procura demarcar textualmente as palavras tanto no género masculino,
quanto feminino. Algo semelhante ao que tem sido feito neste texto, em diversos momentos, como
ao se referir a "negros e negras" (e ndo apenas a "negros"), ou "as e aos LGBTIs" (e ndo apenas
"aos" LGBTIs). Por outro lado, a linguagem neutra de género exigiria do legislador um esforco
subversivo muito maior; o que, obviamente, ndo foi encontrado em nenhum dos textos. Essa
segunda modalidade demandaria a abstencéo total da utilizacdo dos marcadores tradicionais dos
géneros feminino e masculino. Isto €, ou a utilizacdo apenas de termos que ndo possuem essa
designacdo (como "pessoas™) ou a substituicdo dos marcadores tradicionais por um dnico
alternativo (como a utilizagdo do "x" ou do "e" nas palavras).

Dessa forma, destaca-se que, apesar de um grande avanco, a linguagem inclusiva ndo é o
patamar final ideal. Isso porque, embora solucione a subordinacédo linguistica do feminino frente
ao masculino, ainda mantém uma légica binaria, excluindo todas as demais formas de expressao
de género que néo se enquadrem nessas categorias.

Diante dessas observacbes, salienta-se que o objetivo, neste momento, era
identificar se existe alguma relacdo entre a utilizacdo da linguagem inclusiva de género (que
representa o0 avanco da superacdo da desigualdade entre homens e mulheres) e a protecdo dos
direitos LGBTIs. A hip6tese era que um ordenamento com tamanho grau de evolugdo (a ponto de
modificar a linguagem utilizada) também seria mais sensivel a tematica de orientacdo sexual e
identidade de género.

Para verificar a procedéncia ou ndo de tal hipotese, valeu-se das regras de
inferéncias definidas por Epstein e King (2013, p. 36-47), mais especificamente na tentativa de
estabelecimento de uma inferéncia causal. Segundo os autores, a inferéncia é o "processo de utilizar
fatos que conhecemos para aprender sobre os fatos que desconhecemos”. A inferéncia causal, por
sua vez, consiste nesse mesmo processo a partir de conjugacdo de duas variaveis diferentes: uma
variavel dependente (que seria, no caso em tela, o avanco na protecdo de direitos LGBTIs,
representado pelo preenchimento ou ndo dos critérios de unido civil e ndo discriminacdo); e uma
variavel principal (que no caso seria 0 avanco no combate & desigualdade de género, representado
pela utilizacdo da linguagem inclusiva de género). Desse modo, a correspondéncia do efeito causal
se d& por meio da analise de se a introducdo ou retirada da variavel principal causa alguma alteracao
nas variaveis dependentes. Em nosso contexto, € dizer: se a utilizacdo de linguagem inclusiva de
género pela Constitui¢do ocasiona a também previsdo de direitos a populacdo LGBTI.

A afericdo desse critério se deu por meio da constatacdo da utilizacdo, de forma
recorrente e ao longo de todo o texto constitucional, das duas designacdes de género, por exemplo:
"cidadads e cidaddos", "extranjeros y extranjeras", "his and hers"; em detrimento de apenas
"cidadaos”, "extranjeros”, "his".

Apos esse exame, identificou-se que apenas 30,77% das constituigdes investigadas
adotaram tal modalidade de linguagem. Isso corresponde a um total de quatro paises. Séo eles:
Bolivia, Equador, Guiana e Venezuela. Posteriormente, para testagem da hipdtese inicial,
conjugou-se esse com os demais critérios de analise (vedacdo a discriminacédo e possibilidade de
unido civil). Assim, intentava-se detectar se, como esperado, esses quatro paises teriam um
resultado também positivo nos dois demais parametros.
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Infelizmente, ndo foi 0 que aconteceu. Como evidenciado pela Tabela 1, dentre os quatro
paises, apenas 0s textos constitucionais da Bolivia e do Equador possuem previsao que veda a
discriminacdo a LGBTIs.

Além disso, as Cartas Magnas dos trés paises de lingua latina preveem expressamente que
0 casamento ocorre entre "un hombre y una mujer” (ou vice-versa). Quadro que se repete na
previsdo da unido estavel, com excec¢do da Constituicdo equatoriana, que, nesse tipo de unido civil,
identifica que seria um vinculo entre "personas”.

Tabela 1 — Relagdo da Protecdo Constitucional dos Direitos LGBTIs entre os Paises que
Utilizam Linguagem Inclusiva de Género

Pais Previséo de Uniao Civil
Vedacdo a
Discriminaca Casamento Unido Estavel (uniones de
0 LGBTI hecho)
Bolivia Sim (em Entre “una Entre “una mujer y un hombre”
razéo de mujer y un
orientacédo hombre”
sexual e
identidade de
género)
Equador Sim (em Entre Entre “dos personas”
razao de “hombre y
orientacéo mujer”
sexual,
identidade de
género e
portador de
HIV)
Guiana Né&o Sem Sem regulamentacao
regulamentacé
0
Venezuela Né&o Entre “un Entre “un hombre y una mujer”
hombre y una
mujer”

Fonte: autoria propria

No caso da Guiana, apesar de ndo haver regulamentacdo constitucional da unido civil, o
ordenamento é ainda mais drastico em rechacar qualquer forma de relacionamento entre pessoas
do mesmo género. A legislacdo do pais optou® pela criminalizagdo de condutas homossexuais; ou,
mais especificamente, gays, uma vez que o dispositivo legal se refere notadamente a interacao entre
dois homens.

5 Importante notar que a Guiana, ex-colénia inglesa, soma ao perfil de paises da commonwealth britanica que herdaram
de seus colonizadores leis que criminalizam relagfes homossexuais, sendo essa a origem da maioria das normativas
atualmente vigentes que criminalizam o sexo consentido entre homens adultos (WINTEMUTE, 2011, p. 40-45). No
caso da Guiana a situacéo ¢ ainda mais grave, diante da existéncia da chamada “saving law clause” no artigo 152 de
sua Constituicdo. A norma, que foi exigéncia dos britdnicos no processo de independéncia, impede o questionamento
da constitucionalidade das leis do periodo colonial com base na violagdo a direitos fundamentais. E, ainda,
diferentemente do cenario de outros paises (como Belize), ndo ha qualquer “prazo de validade” para que a “saving law
clause” perca sua aplicabilidade (BURNHAM, 2005, p. 250-252).

Revista de Direito Brasileira | Florian6polis, SC | v. 26 | n. 10 | p. 46-65 | Mai./Ago. 2020



Rafael Carrano Lelis; Joana de Souza Machado

Sendo assim, é evidente que, ndo obstante o avango desse ordenamento com relacdo a
diminuicdo da desigualdade de género, o cenario para a populagdo LGBTI é tenebroso.
Diferentemente da maioria dos casos, a relacdo homossexual é reprimida ndo s6 no ambito pablico,
mas também no privado. Alem disso, optou-se por realizar tal repressdo por meio do direito penal,
0 gue agrava seu carater, criminalizando a existéncia desses individuos. Gays e bissexuais sdo
proibidos de amar e se relacionar, tém retirada toda sua dignidade e podem ser punidos com pena
perpétua por algo inerente a sua propria existéncia; algo que ndo pode, voluntariamente, ser
alterado: sua sexualidade, seu desejo por outros seres humanos.

Com efeito, a hipotese inicialmente pensada ndo se demonstrou no caso concreto, ndo
sendo possivel tracar a inferéncia pretendida. E dizer: ndo parece haver relagdo necessaria entre o
avanco do combate a desigualdade de género e a previsdo de direitos especificos para as e 0s
LGBTIs. Todavia, o raciocinio oposto é corroborado pelos dados. Os dois paises cuja protecéo
constitucional de LGBTIs demonstrou ser a mais abrangente e avangada (como sera apresentado a
frente) sdo, justamente, Equador e Bolivia, dois ordenamentos que adotam linguagem inclusiva de
género em seu texto constitucional. Portanto, se 0 avanco em direitos das mulheres ndo pressupde
que 0 mesmo sistema juridico teré sensibilidade com questfes de orientagdo sexual e identidade de
género; por outro lado, o avanco na seara LGBTI ocorre em ordens juridicas nas quais ja existe
uma consolidacdo, pelo menos positivada, de direitos especificos para as mulheres, atenuando a
desigualdade de género. Ressalva-se, contudo, que tal inferéncia ndo deve ser levada de forma
categorica, sendo apenas uma tendéncia ilustrada, tendo em vista que a reduzida amostragem nédo
permite qualquer afirmacéo categorica.

2.2 Vedacao a Discriminacéo de LGBTIs

O segundo critério eleito para a analise dos documentos foi a presenca ou nédo de clausulas
que vedem a discriminacdo a populacdo LGBTI. O direito fundamental a ndo-discriminacéo deriva
diretamente do direito a igualdade, sendo pressuposto necessario para a efetivacdo e o usufruto de
todas as demais garantias individuais, assegurando tratamentos juridico e social isonémicos. Nessa
perspectiva, a vedacdo a discriminacdo (em seu aspecto arbitrario) € o mais basico dos direitos
necessarios a superacado das injusticas de reconhecimento e de representacdo, efetivando a paridade
de participacao.

Nessa linha, Bandeira de Mello (2010, p. 45) aponta que "a isonomia se consagra como
um dos maiores principios garantidores dos direitos individuais”. Desse modo, sem isonomia nao
h& como se avancar na previsdo de outros direitos especificos, o que também ndo pode ser feito
sem a salvaguarda da ndo-discriminacdo. E justamente por isso que foi escolhido tal critério: por
considera-lo o ponto de partida para garantias mais profundas e completas, uma vez que ele é o
patamar fundante (ainda que precério) das demais previsdes normativas que possam se voltar as
pessoas LGBTIs.

Partindo para a analise documental propriamente, procurou-se identificar a mencao de
marcadores como "orientacdo sexual” ou "identidade de género™ (e suas possiveis variantes) dentre
0 elenco de motivos pelos quais se proibe um tratamento diferencial ou discriminatorio. Néo
obstante tenha se procurado por esses marcadores, destaca-se que um texto mais progressista e
inclusivo deveria vedar a discriminagdo também com base em “expressdo de género” e
“caracteristicas sexuais” (Sex characteristics), abarcando de formas mais abrangente outros tipos
de discriminag&o, principalmente contra pessoas intersexo e ndo binarias®.

Importa notar que ha interpretacdes, como a proposta por Roger Raupp Rios (2010, p.
704-705), de enquadramento da discriminacdo por orientacdo sexual e identidade de género
enquanto tratamento proibido pelo mandamento constitucional que veda a discriminacdo em razéo

8 E 0 que sugere, por exemplo, o documento “The Yogyakarta Principles plus 10” (2017).
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do sexo. Para tanto, o autor defende que os homossexuais séo discriminados devido ao sexo da
pessoa para quem dirigem seu desejo; ou seja, por sentirem atragdo por alguém do mesmo sexo.
Segundo ele, portanto, essa seria uma discriminacéo, antes de tudo, fundada na diferenciacdo (ou
ndo) dos sexos. Da mesma forma, indica que as pessoas trans sofrem discriminagdo por ndo se
enquadrarem na perspectiva biomeédica e binaria de definicdo sexual, tendo sua identidade de
género rechacada, justamente devido a uma compreenséo das possibilidades de enquadramento do
sexo dos individuos.

N&o obstante, embora ndo se negue a importancia da teoria desenvolvida por Raupp e
também do seu potencial de protecao juridica de LGBTIs, ndo sera considerado o marcador "'sexo"
como abarcando a vedagdo de discriminagdo a LGBTIs. Isso porque, como anteriormente
abordado, pretende-se identificar formas de tutela direta das garantias, a partir da previsdo de
direitos especificos, e a previsdo de vedagdo a discriminacdo em razdo de sexo ndo é direcionada
especificamente as pessoas LGBTIs.

Dessa forma, em um primeiro exame das cartas constitucionais, constatou-se que apenas
23% dos paises possuem previsdo expressa que proibe, em alguma medida, discriminacdo contra
LGBTIs. Isso corresponde a apenas trés, dentre os treze analisados, 0 que se demonstra um nimero
demasiadamente infimo no universo estudado, conforme explicita o Grafico 1.

Gréfico 1 — Vedacdo a Discriminacdo LGBT]I nas Constituicdes

Vedagdo a Discriminag¢do LGBTI nas
Constituicdes

23%

Vedacdo Expressa

Sem Vedacdo

77%

Fonte: autoria propria

N&o obstante, os dados coletados merecem um tratamento mais atento e detalhado. Nesse
sentido, dividiram-se as previsdes constitucionais em quatro categorias, que sdo detalhadas na
Tabela 2. A primeira delas se refere a proibicdo de discriminacdo em razdo de orientacdo sexual e
de identidade de género, simultaneamente. Na segunda categoria, encaixam-se as previsoes que
vedam a discriminacdo apenas em razdo da orientacdo sexual. A terceira classificacdo diz respeito
aos textos que ndo explicitam qualquer forma de proibigéo de discriminacéao relacionada aos e as
LGBTIs, apesar de o fazerem com relacdo a outros marcadores, como raca e género. Por fim, a
quarta secdo corresponde aos paises cujos textos constitucionais optaram por néo definir um rol
das situagdes em que se veda a discriminacdo ou nos quais ndo ha qualquer disposi¢éo relativa a
essa categoria juridica.

Importante notar que ndo ha nenhuma constituicdo que vede a discriminacdo em razdo da
identidade de género, mas ndo o fagca com relacdo a orientacéo sexual. Isso demonstra como, em
geral, hd mais resisténcia a consolidagdo dos direitos das pessoas trans e intersexuais; e que, aqueles
ordenamentos que chegam a fazé-lo, também o fazem no tangente as pessoas lésbicas, gays e
bissexuais (LGB).
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Tabela 2 — Classificacao das Possibilidades de Vedacéo a Discriminacdo LGBTI por Pais

x Vedacgéo
Vedagdo em
" apenas em A Sem
funcéo de ~ Auséncia de .
: ~ funcéo de x regulamentacéo;
e o orientacao . ~ vedacéo a
Classificacéo orientacdo AN ou sem
sexual e sexual discriminagdo especificacdo de
identidade « . LGBTI P ¢
A (“preferencias grupos
de género o
sexuales”)
Brasil, Colombia,
. Bolivia e L. ngfa, Argentina, Chile e
Paises México Paraguai*, Peru, .
Equador . Uruguai
Suriname e
Venezuela

Fonte: autoria propria

Como pode ser aduzido, o exame mais detalhado dos dados demonstra, ainda mais, como
a protecdo dos LGBT Is nos ordenamentos latino-americanos é precéria. Se a percepcao inicial era
que apenas trés dos textos constitucionais previam clausula vedando a discriminacdo LGBTI, o
detalhamento dos dados indica que apenas dois desses paises (Bolivia e Equador), o que equivale
somente a 15% dos analisados, positivaram a proibicdo a discriminacdo com base tanto na
orientacdo sexual, quanto na identidade de género. Isso porque a Constituicdo mexicana optou por
elencar apenas o termo "preferencias sexuales”, abstendo-se de reconhecer uma protecédo especifica
as pessoas trans e intersexuais.

Neste momento, merece o Equador um destaque positivo. De longe o texto constitucional
mais desenvolvido e avangado na tutela dos direitos LGBTIs, o legislador constituinte desse pais
optou por incluir no rol de discriminaces vedadas, previsto no artigo 11, inciso dois, aquela
realizada com relacdo as pessoas que vivem com HIV (Human Immunodeficiency Virus), no
espanhol, VIH (Virus da Imunodeficiéncia Humana). Embora esse direito ndo se dirija
exclusivamente a pessoas LGBTIs, trata-se de importante acréscimo protetivo, uma vez que
historicamente se estigmatiza a populacdo LGBTI, associando-a ao virus, que, no inicio da
epidemia, chegou a ser equivocadamente nomeado de "praga gay"’. Desse modo, evidencia-se mais
uma forma pela qual se protegem LGBTIs da discriminacéo.

Por outro lado, com relacdo ao Brasil, destaca-se que a auséncia de previsdo especifica
ndo se deu de forma inconsciente. Assim como ocorreu em diversos outros paises, 0 movimento
LGBTI brasileiro, encabecado pelas organizacdes GGB e pelo Tridngulo Rosa, trabalharam
intensamente junto a constituinte para que fosse incluida a proibic¢éo de discriminacdo por "op¢édo
sexual” e, posteriormente, por "orientacdo sexual” (SIMOES; FACCHINI, p. 122). A questdo
chegou a ser objeto de diversas propostas de emendas para a inclusao do termo "orientagdo sexual”
ou "comportamento sexual™ no artigo terceiro da Constituicdo brasileira. Nesse sentido, uma busca
pelo termo "orientag@o sexual™ nos anais da constituinte indica sua apari¢cdo 121 vezes, em quatro
comissOes diferentes; o que mostra que o assunto ndo foi simplesmente ignorado pelos
legisladores®.

7 No seu inicio em grau muito maior do que hoje, associava-se a epidemia de HIV a grupos especificos, considerados
promiscuos, como 0s homossexuais (especialmente os gays), usuarios de drogas e trabalhadores(as) do sexo. A
prevencdo se dava a partir da estigmatizacdo desses grupos, que eram denominados "grupos de risco”. Com o avancgo
da conscientizacdo acerca das formas de transmissao do virus e apds muita luta de ativistas LGBTI, trocou-se essa
definicdo, passando-se a conceber "comportamentos de risco”, que teriam incidéncia geral (independentemente da
orientacdo sexual), como a ndo utilizacdo de camisinha (PAIVA, 2008, p. 642-644).

8 Nesse sentido, ver: (LELIS, 2019).

Revista de Direito Brasileira | Florian6polis, SC | v. 26 | n. 10 | p. 46-65 | Mai./Ago. 2020



Revista de Direito Brasileira

Voltando a andlise dos paises que ndo possuem previsdo, as constituicbes chilena,
uruguaia e argentina se enquadram em uma categoria peculiar. Enquanto a lei fundamental dos dois
primeiros optou por prever a vedacao a discriminacdo sem elencar as possibilidades (ainda que
exemplificativamente) nas quais se configurariam a arbitrariedade; a do Ultimo se absteve de
qualquer mencéo ao direito antidiscriminatorio.

J& aqueles posicionados na terceira coluna possuem um rol, muitos deles extensos, que
indica hipoteses nas quais a discriminacao é vedada. Em todos eles, sem adentrar na discusséo da
taxatividade ou ndo das possibilidades elencadas, néo se inclui qualquer previséo que se refira de
maneira especifica aos e as LGBTIs. Em geral, as previsdes proibem a discriminacdo em virtude
de etnia, idade, sexo, religido, filiagdo politica, condi¢cdo socioecondmica, origem nacional,
condicdo de salde, entres outros motivos. E pertinente notar que a Constituicdo da Guiana, que
possui 0 rol mais extenso, além de ndo incluir questdes como orientacdo sexual e identidade de
género, prevé, no proprio texto constitucional, diversas excecdes ao exercicio dessa garantia, o que
acaba por esvaziar demasiadamente o instituto juridico.

Ademais, no caso do Paraguai, destacado com asterisco, existe uma outra singularidade.
Apesar de o artigo 46 de seu texto constitucional prever que "no se admiten discriminaciones”, o
elenco das possibilidades ocorre apenas na secdo referente aos direitos trabalhistas (art. 88 da carta
paraguaia), na qual sdo explicitados os casos proibitivos de discriminacao.

Em suma, é evidente que o direito latino-americano ainda precisa avangar enormemente
na tutela especifica de um dos direitos mais basicos da populagdo LGBTI: o direito a ndo
discriminacdo, que é essencial para sejam alcancadas todas as demais garantias fundamentais
desses individuos.

2.3 Direito a Uniao Civil

O ultimo dos trés critérios adotados pelo trabalho se refere a possibilidade de unido civil
por casais do mesmo género. Além de ser o de mais dificil afericdo dentre os demais, também é o
mais controverso dentro do proprio movimento LGBTI, de modo que algumas ressalvas a sua
escolha sdo necessarias.

Escolheu-se a possibilidade de unido civil, pois ela ainda é, na imensa maioria dos
ordenamentos juridicos, um requisito para acesso a varios direitos por pessoas que se relacionam
de forma amorosa e afetiva, como: direitos sucessorios, tributérios, acesso a saude, direitos
patrimoniais, direitos previdenciarios, de adocdo, entre outros. Desse modo, negar o casamento ou
outra forma de unido civil aos LGB significa impedir seu acesso a diversos outros direitos
essenciais de sua vida, e, alem de tudo, ignorar o fator simbolico que representa o reconhecimento
juridico desses relacionamentos.

Né&o obstante, a demanda pelo reconhecimento das uniées homoafetivas como legalmente
validas pelo Estado é tematica extremamente polémica e divergem os posicionamentos de ativistas
LGBTI. Ao mesmo tempo em que deve se levar em consideracdo o carater simbolico dessa
conquista e o0 acesso a direitos que ela proporciona; reivindicar esse instituto para 0s homossexuais
significa reforcar a legitimacdo desse poder normalizador estatal sobre a sexualidade, passando a
incluir os casais ndo heterossexuais no campo de permissdao da norma e reforgando a excluséo de
diversas outras configuracOes afetivas.

Alguns autores classificam essa demanda pela unido e, mais especificamente, pelo
casamento, como uma espécie de assimilacdo do movimento LGBTI das institui¢des e dos direitos
consagrados aos heterossexuais, em detrimento de se propugnar por um rompimento mais profundo
e estrutural dos fundamentos que legitimam o sistema®. Trata-se, novamente, das perspectivas entre

9 E a critica que faz Richard Miskolci (2015, p. 24), ao comparar a atua¢do do movimento homossexual com a do
movimento queer, indicando que 0S primeiros estariam preocupados apenas com a incorporacdo social dos
homossexuais; enquanto os Ultimos visavam modificar a sociedade mais amplamente, criticando os valores
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a definicdo de um remédio afirmativo, que seria a mera extensdo do direito & unido civil e ao
casamento a gays, lésbicas e bissexuais; e um transformativo, que deveria propugnar pela
dissolucao da propria instituicdo marital e seu poder de legitimacédo/deslegitimacdo que denega
direitos a individuos.

Desse modo, 0 que se buscou com a utilizacdo desse critério € uma reivindicacéo
consciente do direito & unido civil, sem se olvidar das ressalvas necessarias. Nas palavras de Butler
(2003, p. 230) "manter a tensdo viva entre guardar uma perspectiva critica e fazer uma
reivindicagdo politicamente legivel". Isto é, "sugerir uma politica que incorpore uma compreensdo
critica - a Unica que se pode reivindicar enquanto autorreflexiva e ndo dogmatica". Dito de outro
modo, a autora permite conjecturar acerca de como, politicamente, é crucial a reivindicacdo por
inteligibilidade e reconhecimento. Ou seja, a garantia de direitos, sem 0s quais a propria condi¢éo
de pessoa é questionada. Todavia, a ressalva de Butler se refere ao fato de a busca por legitimidade
ndo estar excluida do jogo de poder, podendo levar a outras formas de hierarquia social e de
ampliacdo perigosa do poder do Estado. Deslegitimando, assim, praticas sexuais vividas fora de
contratos como o casamento e de suas pressuposi¢des de monogamia. Desse modo, com o potencial
de, nas palavras da autora, transformar uma deslegitimacdo coletiva em uma deslegitimagéo
seletiva.

Partindo para a anélise textual, diferentemente do direito & ndo discriminagdo, ndo se
buscou uma previsdo especifica que reconhecesse/permitisse a unido civil homoafetiva. Seria
demasiado ingénuo considerar a possibilidade de que alguma constituicdo tenha previsto
expressamente o direito de homossexuais se casarem. Por isso, 0 que se buscou analisar é a forma
pela qual o direito ao casamento ou a unido estavel se apresenta no texto constitucional. Isto é, se
a norma delimita o género dos conjuges, atuando como uma restri¢do ao direito constitucional de
unido, excluindo homossexuais do seu ambito de protecdo; ou se a previsdo se deu de forma
genérica, sem a demarcacdo de género.

Para tanto, sera utilizada classificacdo proposta por Virgilio Afonso da Silva (2014, p.
177-180), a qual abarca trés possibilidades para o texto constitucional: 1) nenhuma disposi¢éo; 2)
disposicdes especificas no que se refere ao género; 3) disposi¢fes neutras no que se refere ao
género. Importa esclarecer: disposi¢c@es neutras seriam 0 caso de nenhuma mencdo ao género
feminino ou masculino, como quando se diz que o casamento se dara entre "duas pessoas". Por
outro lado, a previsao especifica de género se traduz na disposicao, por exemplo, de que a uniao
estavel ocorre entre "um homem e uma mulher". Por questfes didaticas, optou-se por analisar de
forma separada os institutos do casamento e da unido estavel.

Assim, como pode ser observado nos dados apresentados na Tabela 3, com relacdo ao
casamento, nenhuma das cartas constitucionais examinadas se enquadra na terceira hipotese de
classificacdo. Dentre as analisadas, as constituices de pelo menos seis paises ndo possuem
disposicdo sobre o casamento; ou, cCOmo Nno caso peruano, indicam que a matéria sera
regulamentada por lei.

Nesse cendrio, a situacdo do Brasil se demonstra um pouco mais complexa de se
classificar. O pais foi alocado na primeira coluna da tabela, mas também poderia constar da terceira.
Isso porque o artigo 226 da Carta Magna do pais dispde que: "Art. 226. A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1° O casamento € civil e gratuita a celebracdo™. Desse
modo, ainda que haja mengéo ao instituto do casamento, ndo se alude aos sujeitos que integrariam
tal unido (diferentemente do que ocorre no caso da unido estavel), de modo que ndo ha como se
enquadrar como uma referéncia neutra de género se ndo ha qualquer referéncia a individuos. Por

hegemdnicos e buscando sua superacdo. No mesmo sentido, Rios (2013, p. 15) conceitua essa situacdo como
"assimilacionismo”, que se caracteriza quando "membros de grupos subordinados ou tidos como inferiores adotam
padrdes oriundos de grupos dominantes, em seu proprio detrimento”. O autor ainda soma a esse conceito a ideia de
"familismo", que define como a "tendéncia a subordinar o reconhecimento de direitos sexuais a adaptacdo a padrdes
familiares e conjugais institucionalizados pela heterossexualidade compulséria”.
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esse motivo, entendeu-se que o melhor seria categoriza-lo junto com aqueles que ndo
regulamentam o instituto.

Além do Brasil, mais dois paises, dentre os categorizados como "sem disposicao”,
merecem um destaque. No caso dos textos constitucionais mexicano e surinamense, embora néo
haja realmente qualquer disposi¢éo sobre o casamento, os artigos 4° e 35, respectivamente, das leis
fundamentais daqueles paises parecem sugerir que a Unica composicdo de familia admitida seria a
heterossexual. Entretanto, a construcao textual € aberta, deixando espaco para uma interpretacao
de que €, na verdade, indicada a necessidade de isonomia entre 0 homem e a mulher dentro do
relacionamento heterossexual, como se vé nas constituicdes do Suriname e do México,
respectivamente: "Article 35 1. The family is recognized and protected. 2. Husband and wife are
equal before the law™; e "Articulo 4°. El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera
la organizacion y el desarrollo de la familia".

Por outro lado, todos os demais paises preveem que 0 casamento se da entre "homem e
mulher”, reconhecendo apenas 0 modelo heteronormativo de composicdo familiar. Curiosa € a
sistematica da Constituicao equatoriana, que em seu artigo 67 prevé que "se reconoce la familia en
sus diversos tipos"; e, logo depois, no mesmo artigo, indica que o casamento € a unidao entre homem
e mulher. O que se pode deduzir disso, em conjunto com as normas que regulam a unido estavel, é
que a Carta Magna do Equador estaria reconhecendo o status de familia arranjos monoparentais e,
talvez, a outros casais que ndo apenas 0s heterossexuais, mas limitando o instituto do casamento
somente a tradicional construcao heteronormativa.

Tabela 3 — Disposicao das Constitui¢des Acerca do Casamento

Classificacéo Sem Disposicao D'is_posigées Disposicoes Neutras
Especificas no que se  no que se Refere ao
Refere ao Género Género
Argentina, Brasil*,
Paises Chile, Gyiana, Bolivia, Colﬁmbi_a,
Peru, Suriname, Equador, Paraguai e -
Uruguai e México Venezuela

Fonte: autoria prépria

Quando se volta a analise para o instituto juridico da unido estavel (ou unido de fato), o
cendrio se altera ligeiramente. Conforme exposto na Tabela 4, a terceira coluna, antes vazia, passa
a contar com a presenca do Equador, cujo texto constitucional prevé, em seu artigo 68, que “la
unién estable y monogamica entre dos personas (...) generara los mismos derechos y obligaciones
que tienen las familias constituidas mediante matrimonio". Com essa disposicéo, ndo ha qualquer
possibilidade de se argumentar que a Constituicdo equatoriana ndo permitiria a unido civil, por
meio do instituto da unido estavel, para casais homossexuais. O conjunto textual & bem nitido ao
dispor que o casamento se da entre "homem e mulher" e a unido estavel entre "pessoas”, além de
indicar que é reconhecida a familia em seus diversos tipos. O legislador constituinte teve a intencao
de incluir os casais homoafetivos nessa possibilidade de unido, demonstrando-se a previsao mais
progressista na tematica dentre todos os paises analisados.

Contudo, a desconstrugdo do ordenamento equatoriano apresenta uma seria limitacao.
Além de possibilitar a extensdo apenas da unido estavel (e ndo do casamento), a Constitui¢do, no
mesmo artigo 68, prevé expressamente que a adogdo somente podera ser realizada por casais
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heterossexuais!®, ndo deixando qualquer margem para uma interpretagdo hermenéutica
diferenciada, o que enseja grande retrocesso no tangente aos direitos dos LGBTIs.

Todos os demais paises se enquadram nas duas primeiras classificaces e cinco deles
preveem de maneira expressa que a unido estavel se d& entre homem e mulher. Ademais, salienta-
se que dois paises que nao apresentavam disposicdo acerca do casamento, Brasil e Peru, indicam
explicitamente que esse segundo tipo de unido ocorrera entre homem e mulher.

Tabela 4 — Disposicéo das Constituicdes Acerca da Unido Estével

Disposicoes Disposi¢cdes Neutras
Classificacéo Sem Disposicdo  Especificas no que se  no que se Refere ao
Refere ao Género Género
Argentina, Chile,
Paises Colémbia, Guiana, Brasil, Bolivia,
Suriname, Uruguai Paraguai, Peru e
- Equador
e México Venezuela

Fonte: autoria propria

Desse modo, é perceptivel que protecdo dos direitos LGBTIs a partir do critério desta
secdo (que comporta, meramente, a auséncia de restricdo com relacdo as unibes civis) é
praticamente nula. A excecdo da Constituicio equatoriana (e apenas no tangente & unido estavel),
todas as demais cartas de direitos analisadas ou ndo apresentavam qualquer disposi¢éo relativa a
matéria ou restringiam o ambito de possibilidades a uma realidade heteronormativa.

2.4 Demais previsoes

Como mencionado no inicio desta secdo, além do exame dos trés critérios até agora
desenvolvidos, realizou-se a leitura integral dos textos constitucionais, na busca por outras
disposicBes normativas relativas a populacdo LGBT]I, que ndo conseguiriam ser antecipadas. Nesse
sentido, destaques adicionais podem ser feitos.

O primeiro deles diz respeito a Constituicao boliviana, que em seu artigo 66 consolida a
garantia de exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos. Como ja destacado, os direitos sexuais
sdo uma categoria que se transformou ao longo da historia, consolidando-se simbolicamente como
uma forma de protecdo aos direitos LGBTIs. Embora pareca ter uma caracteristica muito
principioldgica e indeterminada, trata-se de importante previsao textual que pode ser utilizada para
tutelar amplamente os mais diversos direitos dos e das LGBTIs.

Por outro lado, a Lei Fundamental do Equador se mostrou pioneira no contexto latino-
americano, sendo a Unica a prever um direito substantivo especifico a essa populacdo, que se
enquadra como uma forma de protecdo positiva e direta. Nesse sentido, seu artigo 66, inciso 9,
garante o direito de escolha livre e segura da orientacdo sexual. Sem adentrar na discussdo acerca
da utilizacéo da palavra "escolha", o dispositivo estabelece uma tutela sem precedentes no direito
constitucional da regido. Além disso, o artigo 83, inciso 14, do mesmo documento, consolida o
dever de os equatorianos "respeitarem e reconhecerem™ a "orientacion e identidad sexual (sic)".

O texto equatoriano sustenta, ainda, em seu artigo 21, o direito a liberdade estética,
previsdo que foi incluida em virtude da persisténcia do movimento trans do pais na assembleia
constituinte. Esse direito € mais uma importante via de tutela da populagdo LGBTI, mas em
especial das pessoas trans. Isso porque, ao garantir a liberdade estética, tutela-se a possibilidade de

10 A parte final do artigo 68 da Constituicdo equatoriana dispde: "la adopcion correspondera sdlo a parejas de distinto
sexo".
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as pessoas transgredirem os padrdes tradicionalmente impostos aos géneros feminino e masculino,
principalmente com relacdo a vestimenta e & aparéncia corporal.

Finalmente, o artigo 347, inciso 1V, da Constituicdo equatoriana, estabelece o direito a
educacédo sexual. Embora tal previséo possa ser interpretada de modo a perpetuar apenas uma
educacdo sob o prisma da heterosexualidade, mostra-se como importante rompimento com o tabu
da sexualidade.

Utilizando a mesma metodologia de regras de inferéncias ja descrita, é possivel tentar
apresentar um motivo do porqué a previsdo de direitos LGBTIs apareceu nas constituicfes do
México, Equador e Bolivia e ndo nas outras. A tese € de que a previsdo esta relacionada a data de
promulgacdo do texto constitucional. Isto é, de que apenas as constituicdes mais recentes iriam
apresentar esse tipo de norma. Nesse caso, a variante principal seria a data (mais recente) do texto
constitucional; enquanto a variante dependente seria a previsao normativa de direitos aos LGBTIs.
Desse modo, como pode ser constatado na Tabela 5 as constituicdes mais recentes sdo justamente
as do Equador e da Bolivia. Por outro lado, a vedagdo a discriminagdo em funcédo de "preferéncias
sexuales™ no documento mexicano foi introduzida por emenda apenas no ano de 2011. Sendo
assim, parece haver uma relagdo com a data de promulgacgéo e avango da norma. Algo que ja era
de relativamente facil vislumbre, uma vez que, quanto mais novo o texto, mais facil sua influéncia
por ideais mais progressistas do que aqueles prevalentes no século XX,

Tabela 5 — Data de Promulgacéo dos Textos Constitucionais

Pais Data de Promulgacao da Constituicdo
Argentina 1853 (Ultima reforma em 1994)

Bolivia 2009

Brasil 1988

Chile 1980

Colébmbia 1991

Equador 2008

Guiana 1980

México 1917%2

Paraguai 1992

Peru 1993

Suriname 1987 (ultima reforma em 1992)

Uruguai 1967 (ultima reforma plebiscitaria em 2004)
Venezuela 1999

Fonte: autoria propria

Ademais, outro fator que pode ser apontado, especificamente com relacdo a realidade
equatoriana, é o protagonismo da sociedade civil. Nesse pais, a aprovagdo e até a lembranga da
maioria dessas previsoes se deveu a intenso trabalho de lobby realizado na assembleia constituinte,
especialmente pelas integrantes da organizacdo Proyecto Transgénero®®, que atuaram diretamente
junto as e aos parlamentares (LIND; PAZMINO, 2009). Todavia, é possivel ver que a influéncia

1 N&o obstante, merece destaque a recente escalada conservadora que tem ocorrido ao redor do mundo. Desse modo,
pode ser que um novo texto constitucional, que viesse a ser aprovado hoje, ndo apresentasse previsdes tdo favoraveis
aos LGBTIs. Isso tem sido visto, principalmente, por meio das organiza¢des de parlamentares religiosos, como ocorre
no Brasil com a Frente Parlamentar Evangélica (FPE) (VITAL; LOPES, 2012).

12 A vedagdo a discriminagio em razdo de “preferencias sexuales” apenas foi incluida no texto constitucional por
emenda sancionada em 10 de junho de 2011.

13 O site da organizagéo pode esta disponivel em: <http://www.proyecto-transgenero.org/>. Acesso em: 01 abr. 2018.
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encontrou certas barreiras, ndo tendo sido capaz de excluir, por exemplo, a clausula do artigo 68,
que expressamente sO permite a adogdo por casais heterossexuais. Ndo obstante, o cenario
equatoriano ilustra a importancia que 0s movimentos sociais podem ter na criacdo normativa,
pressionando para que se atinja um patamar mais digno para as pessoas LGBTIs.

CONCLUSAO

Finalizadas as analises documentais, é viavel que se tracem algumas conclusdes acerca do
problema de pesquisa desenvolvido neste trabalho. Apds a investigacdo cuidadosa de todas as
constituicGes, é possivel afirmar sem qualquer dificuldade que a protecéo constitucional conferida
aos LGBTIs pelo direito constitucional latino-americano é precaria, quando ndo completamente
inexistente.

Embora todos os documentos constitucionais se mostrem avancados na protecdo dos
direitos das mulheres, alguns inclusive adotando uma linguagem inclusiva de género, ndo se
verificou nenhuma correlacao entre esse avango e qualquer progresso na seara LGBTI, existindo,
inclusive, pais que adota linguagem inclusiva, mas criminaliza relagdes homossexuais, que é o caso
da Guiana.

Apenas dois paises (Equador e Bolivia) oferecem protecdo aos individuos contra
discriminacdo com base em orientacdo sexual e identidade de género simultaneamente. E somente
mais um (México) o faz sustentado exclusivamente com fundamento na sexualidade. Com destaque
para o fato de que a previsdo na Constituicdo mexicana apenas passou a vigorar a partir de emenda
constitucional de 10 de junho de 2011.

Com relacdo a possibilidade de unido civil, esperava-se apenas que as constituicdes
adotassem uma linguagem neutra de género e, portanto, ndo constituissem restricao ao direito de
unido dos homossexuais, mas a situacdo encontrada foi ainda pior. Nenhum pais, dentre os que
regulam a questdo em seu texto constitucional, adota esse tipo de disposicdo com relacdo ao
casamento, tendo todos eles previsto explicitamente que se daria entre "homem e mulher".
Tampouco se inverte 0 encontrado nas disposi¢des acerca da unido estavel: apenas o Equador
utilizou uma construcdo textualmente aberta, indicando que essa segunda forma de unido ocorre
entre "pessoas".

Diante de tudo o que foi constatado, é possivel eleger a Constituicdo equatoriana como
aquela mais protetiva com relacdo aos direitos LGBTIs. Nao s6 é a Unica cujo texto enseja a
possibilidade de que uma das formas de unido civil ndo seja exclusivamente heterossexual, como
também: é um dos dois paises que proibe expressamente a discriminacdo em funcdo tanto da
orientacdo sexual, quanto da identidade de género; prevé, ainda, vedacdo a discriminacdo do
portador de HIV; é o Gnico pais que possui um direito substantivo de carater positivo, que garante
a livre escolha da orientacdo sexual; também € o Unico a positivar uma forma complementar de
protecdo negativa, ao estabelecer o dever de os equatorianos e equatorianas respeitarem e
reconhecerem as diferencas de orientacdo e identidade sexual; além de garantir
constitucionalmente o direito a educacédo sexual e a liberdade estética.

Nesse sentido, ainda, retomando a referéncia ao Novo Constitucionalismo Latino-
Americano, é possivel perceber que, embora ndo se encontrem quadros protetivos ideais nos
documentos analisados, aquelas Constituicdes consideradas como maiores expoentes dessa
corrente juridica foram também as mais abrangentes na tutela dos direitos das pessoas LGBTIs.
Assim, destaca-se que 0 movimento constitucional latino-americano parecia se encaminhar de
modo evolutivo no reconhecimento de direitos especifico as pessoas LGBTIs. Caminho, contudo,
que pode acabar interrompido diante da crescente ascensao de governos conservadores na regiao.

Revista de Direito Brasileira | Florian6polis, SC | v. 26 | n. 10 | p. 46-65 | Mai./Ago. 2020



Revista de Direito Brasileira

REFERENCIAS

AVRITZER, Leonardo. O novo constitucionalismo latino-americano: uma abordagem politica.
In: AVRITZER, Leonardo et al. O constitucionalismo democratico latino-americano em debate:
soberania, separacdo de poderes e sistema de direitos. Belo Horizonte: Auténtica, 2017, p. 19-42.

BORRILLO, Daniel. Homofobia: historia e critica de um preconceito. Belo Horizonte: Auténtica
Editora, 2016.

BURNHAM, Margaret A. Saving Constitutional Rights from Judicial Scrutiny: the saving clause
in the law of the commonwealth caribbean. Inter-American Law Review, v. 36, n. 2 e 3, p. 249-
269, 2005.

BUTLER, Judith. O parentesco € sempre tido como heterossexual?. Cadernos Pagu, v. 21, p.
219-260, 2003.

CARDANO, Mario. Manual de pesquisa qualitativa: a contribui¢do da teoria da argumentacéo.
Petropolis: Vozes, 2017.

CARROLL, A.; MENDOQS, L.R. State-Sponsored Homophobia - a world survey of sexual
orientation laws: criminalisation, protection and recognition. Geneva: ILGA, 2017.

COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Violéncia contra
pessoas lésbicas, gays, bissexuais, trans e intersexo nas Américas. Washington: OEA, 2015.

EPSTEIN, Lee; KING, Gary. Pesquisa empirica em direito: as regras de inferéncia. S&o Paulo:
Direito GV, 2013.

FRASER, Nancy. Rethinking Recognition. New Left Review, London, v. 3, p. 107-120, maio-jun
2000.

. From Redistribution to Recognition? Dilemmas of justice in a "postsocialist™ age. In:
OLSON, Kevin. Adding Insult to Injury: Nancy Fraser debates her critics. London: Verso, 2008,
p. 11-41.

. Scales of Justice: reimagining political space in a globalizing world. New York:
Columbia University Press, 2010.

. Redistribui¢cdo, Reconhecimento e Participacdo: por uma concepcao integrada de justica.
In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010a, p. 167-189.

GRUPO GAY DA BAHIA (GGB). Mortes Violentas de LGBT no Brasil: Relatorio 2017.
Salvador: GGB, 2017. Disponivel em: <
https://homofobiamata.files.wordpress.com/2017/12/relatorio-2081.pdf>. Acesso em: 20 maio
2018.

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

Revista de Direito Brasileira | Florian6polis, SC | v. 26 | n. 10 | p. 46-65 | Mai./Ago. 2020


https://homofobiamata.files.wordpress.com/2017/12/relatorio-2081.pdf

m Rafael Carrano Lelis; Joana de Souza Machado

LELIS, Rafael Carrano. Radiografia LGB da assembleia constituinte: uma analise quantitativa
das emendas contendo o termo “orientacao sexual”. In: Klever Filpo; Maria Geralda Miranda;
Rogerio Borba da Silva; Thiago Rodrigues Pereira. (Org.). Direitos humanos e fundamentais em
perspectiva. Rio de Janeiro: Agora21, 2019, p. 701-720.

LIND, Amy; PAZMINO, Sofia Argiiello. Activismo LGBTIQ* y ciudadanias sexuales en el
Ecuador: Un dialogo con Elizabeth Vasquez. Revista de Ciencias Sociales, n. 35, p. 97-101,
2009.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2010.

MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferencas. Belo Horizonte: Auténtica
Editora: UFOP, Universidade Federal de Ouro Preto, 2016.

PAIVA, Vera. A psicologia redescobrird a sexualidade?. Psicologia em Estudo, v. 13, n. 4, p.
641-651, 2008.

RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagéo, Sexo, Sexualidade e Género: a compreensao
da proibicdo constitucional de discriminacdo por motivo de sexo. In: SARMENTO, Daniel;
IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 695-717.

. As unides homossexuais e a “familia homoafetiva”: o direito de familia como
instrumento de adaptacédo e conservadorismo ou a possibilidade de sua transformacéo e inovacao.
Civilistica.com, v. 2, n. 2, p. 01-21, 2013.

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

SILVA, Virgilio Afonso da. La union entre personas del mismo género: ;cudn importantes son
los textos y las instituciones?. Discusiones, v. 15, n. 2, p. 171-203, 2014.

SIMOES, Julio Assis; FACCHINI, Regina. Na trilha do arco-iris: do movimento homossexual ao
LGBT. Séo Paulo: Editora Fundacao Perseu Abramo, 2009.

Transgender Europe (TGEU). Trans Murder Monitoring results: TMM IDAHOT 2016 Update,
2016. Disponivel em: <https://transrespect.org/wp-

content/uploads/2016/05/TvT_TMM _IDAHOT?2016 Tables EN.pdf>. Acesso em: 25 mar.
2018.

THE YOGYAKARTA PRINCIPLES PLUS 10 (YP10). Additional principles and state
obligations on the application of international human rights law in relation to sexual orientation,
gender identity, gender expression and sex characteristics to complement the Yogyakarta
Principles. Geneva: nov. 2017. Disponivel em: <http://yogyakartaprinciples.org/wp-
content/uploads/2017/11/A5_yogyakartaWEB-2.pdf>. Acesso em: 03 fev. 2018

VIEIRA, Joseé Ribas et al. Impasses e alternativas em 200 anos de constitucionalismo latino-
americano. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 5, n. 2, p.
122-132, 2013.

Revista de Direito Brasileira | Florian6polis, SC | v. 26 | n. 10 | p. 46-65 | Mai./Ago. 2020


https://transrespect.org/wp-content/uploads/2016/05/TvT_TMM_IDAHOT2016_Tables_EN.pdf
https://transrespect.org/wp-content/uploads/2016/05/TvT_TMM_IDAHOT2016_Tables_EN.pdf

Revista de Direito Brasileira

VITAL, Christina; LOPES, Paulo Victor Leite. Religido e Politica: uma analise da atuacao dos

parlamentares evangélicos sobre direitos das mulheres e de LGBTs no Brasil. Rio de Janeiro:
Fundacao Heinrich Boll, 2012.

WILSON, Geoffrey. Comparative Legal Scholarship. In: MCCONVILLE, Mike; CHUI, Wing
Hong. Research Methods for Law. Edinburgh: Edinburgh University Press, p. 87-103, 2007.

WINTEMUTE, Robert. Same-sex love and Indian penal code §377: an important rights issue for
India. NUJS Law Review, v. 31, n. 4, p. 31-65, 2011.

Revista de Direito Brasileira | Florian6polis, SC | v. 26 | n. 10 | p. 46-65 | Mai./Ago. 2020



