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MINORIAS SEXUAIS E HOMOFOBIA NO DIREITO BRASILEIRO:
BREVES DELINEAMENTOS CONSTITUCIONAIS

SEXUAL MINORITIES AND HOMOPHOBIA IN BRAZILIAN LAW:
BRIEF CONSTITUTIONAL DELINQUENCIES

Gabriela Soares Balestro'

Alexandre Melo Franco de Moraes Bahia?

“Epoca triste a nossa, em que é mais dificil quebrar um preconceito do que um
atomo.” (Albert Einstein)

“Em nome de uma moral sexual dita civilizatdéria, muita injustica tem sido cometida.
O Direito, como instrumento ideoldgico e de poder, em nome da moral e dos bons
costumes, jd excluiumuitos dolacosocial.”" (Rodrigo da Cunha Pereira. A sexualidade
vista pelos tribunais).

RESUMO: presente estudo trata da necessidade de dar protegao legal as minorias
sexuais no que tange a criminalizacao de praticas discriminatdrias. Na Constituinte
de 1988, ao proibir discriminagao de qualquer tipo, o Congresso protegeu varias
minorias, inclusive os LGBT. Desde entao, contudo, pouca coisa se fez no Legislativo
para combater o preconceito com base na orientagao sexual. Em sua atividade, os
congressistas continuam a desconsiderar as consequéncias praticas da vivéncia plena
da homossexualidade, sendo que tal fato pode ser observado diante da inércia na
aprovacao do Projeto de Lein. 122/2006, que levou ao seu arquivamento recente, e no
julgamentoda Acao Diretade Inconstitucionalidade por omissaon. 26 e do Mandadode
Injuncaon. 4733 perante o STF que visa a criminalizacao da homofobia, considerando-
se a inércia do Legislativo e os atos violentos praticados contra as minorias sexuais
LGBT comoatos deracismo. Ser hétero ouhomossexual nao deveria acarretar qualquer
diferenca em termos de tratamento pelo Estado, pois sem duvida deve haver o respeito
aos principios constitucionais de igualdade, da dignidade da pessoa, aliados aos demais
valores fundamentais, e principios gerais que regem o direito brasileiro.
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ABSTRACT: This study addresses the need for legal protection for sexual minorities
with respect to criminalization of discriminatory practices. In the 1988 Constituent
Assembly, to prohibit discrimination of any kind, Congress legalized “being”
homosexual. Since then, however, little has been done in the Legislature to combat
prejudicebasedonsexualorientation.Initsactivity, congressmencontinuetodisregard
the practical consequences of the full experience of homosexuality, considering that
it can be observed on the inertia in the adoption of Bill no. 122/2006 and the judgment
of the Writ of the Unconstitutionality n. 26 and the Writ of Injunction 4733 before
the Supreme Court that seeks to criminalize homophobia, considering the violent
acts committed against sexual minorities LGBT as acts of racism. Being straight
or gay should not lead to any difference in treatment by the state, because without
doubt there must be respect for constitutional principles of equality, human dignity,
combined with other fundamental values and principles governing the law of Brazil.

Keywords: homosexuality; equality; legal protection; criminalization; homophobia.

INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 proibiu a discriminacao de qualquer tipo seja por
raca, cor, sexo e qualquer outra forma de discriminacao (art. 3°,IV). Nesse sentido, pode-
se considerar que a Constituicao, fundada em uma sociedade pluralista (Preambulo),
nao permite que o Estado promova ou permita haver discriminagoes, inclusive quanto
a orientacao sexual e a identidade de género; de igual forma, a Constituicao coloca
a dignidade da pessoa humana como um dos seus fundamentos (art. 1°, III), diz que a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria é um de seus objetivos (art. 3°, I)
e que o Estado Brasileiro da prevaléncia aos Direitos Humanos (art. 4°, II)3, além de
se colocar a todos os brasileiros e estrangeiros residentes a igualdade (art. 5°, caput)
(etc.). Contudo, pouca coisa se fez no Legislativo Federal no que concerne ao combate
do preconceito com base na orientacao sexual.

3  Enessesentidohd varios Documentos Internacionais especificamente tratando da necessidade objetiva
dos Estados adotarem politicas de protecao e de promocao de Direitos da minoria LGBT. Sobre isso ver:
BAHIA, Alexandre Melo Franco. A nao-discriminagao como direito fundamental e as redes municipais
de protecao a minorias sexuais - LGBT. Revista de informacao legislativa, v. 47, n. 186, p. 89-106, abr./
jun. de 2010. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/198675> BAHIA, Alexandre Melo
Franco. Direito a Nao Discriminacdo e Homofobia no Brasil, Resolugdes Internacionais e a Constituicao
de 88. In: José L. Quadros de Magalhaes. (Org.). Direito a Diversidade e o Estado Plurinacional. Belo
Horizonte: Arraes, 2012, p. 1-18; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; VECCHIATTI, PauloR. [otti. ADI
N. 4.277 - Constitucionalidade e relevancia da decisdo sobre unido homoafetiva: o STF como instituicao
contramajoritdria no reconhecimento de uma concepcao plural de familia. Revista Direito GV, v. 9, p.
65-92, 2013; BAHIA, Alexandre Melo Franco. A Igualdade é Colorida: por uma nova compreensao do
direito de igualdade que reconheca o direito a diversidade In: Candice Lisbda Alves; Thereza Cristina
Bohlen Bittencourt Marcondes. (Org.). Liberdade, Igualdade e Fraternidade: 25 anos da Constituicdo
Brasileira. Belo Horizonte: D'Placido, 2013, p. 307-327; BAHIA, Alexandre. Protecao a Minoria LGBT no
Brasil: avancos e desafios In: JUBILUT, Liliana L.; BAHIA, Alexandre; MAGALHAES, José L. Quadros de.
Direito a diferenca. Volume 2: Aspectos de protecao especifica as minorias e aos grupos vulneraveis.
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 339-374; BAHIA, Alexandre Melo Franco; MORAES, Daniel. Discriminacao
contra minorias sexuais, religiao e o constitucionalismo brasileiro pds-88. Revista General de Derecho
Constitucional, v. 10, p. 409-431, outubro 2010.
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O debate sobre a criminaliza¢ao da homofobia e transfobia teve inicio com a pro-
posicao dos projetos de lei 4.242/03, 3.770/00,05/2003 e 5.003/2001, reunidos no PLC
122/2006 e que, apds ficar dois anos sem movimentacao no Senado, foi arquivado em
janeiro de 2015,* visto que os congressistas continuam desprezando a necessidade de
dar protecao legal as consequéncias da vivéncia pratica da homossexualidade, pois, a
orientacao sexual do ser humano nao deve acarretar qualquer diferenca de tratamen-
to pelo Estado, pelo contrario deve receber o seu amparo e protecgao.

E necessario derrubar o preconceito e criminalizar praticas discriminatorias quan-
to a orientacao sexual, visto que em um Estado Democratico de Direito, nao basta a
inclusao social (politica de redistribuicao), é necesséario também o reconhecimento.’
O sistema de direitos fundamentais deve estar apto a detectar que certa minoria nao
possui o devido reconhecimento - violando-lhe o direito de igual tratamento em sua
diversidade - e, pois, criar os meios necessarios para inclui-la, tal como reclamado pelo
art. 5°, §2° da Constituicao. Nesse sentido, mostra-se premente a necessidade de pro-
tecdo legal das minorias sexuais (LGBT) que estdo colocadas a margem do descaso dos
governantes, da violéncia e do preconceito. Eis o objetivo do presente estudo.

1. DO CONCEITO: A HOMOAFETIVIDADE

Primeiramente entende-se que a sexualidade na identidade de uma pessoa, repre-
sentauma “[...] dimensao fundamental da constituicao da subjetividade, alicerce indis-
pensdvel para a possibilidade do livre desenvolvimento da personalidade e, como tal,
representa bem juridico personalissimo.

A orientacao sexual é uma componente da sexualidade enquanto conjunto de
comportamentos relacionados com a pulsdo sexual e com sua concretizacao.
Se a atracao sexual é dirigida para pessoas do mesmo sexo, designamos tal
orientacao por ‘homossexualidade’; se ela se inclina para o sexo oposto, trata-se da
‘heterossexualidade’; e, ainda, de ‘bissexualidade’, se 0 sexo do parceiro é indiferente.”

A identidade de género, relacionada as pessoas trans (transexuais, travestis, in-
tersexuais® e demais pessoas que nao se encaixam no modelo binario dos papeis dos
géneros masculino e feminino), por sua vez, diz respeitoa’|..] experiénciainterna e in-
dividual do género de cada pessoa, que pode ou nao corresponder ao sexo atribuido no
nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha,
modificacdo da aparéncia ou fun¢do corporal por meios médicos, cirurgicos ou outros)
e outras expressoes de género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos.”

4 http://wwwl2.senado.gov.br/noticias/materias/2015/01/05/projetos-antigos-do-senado-serao-
arquivados.

5  Nosentido dado por FRASER, Nancy. Escalas de Justicia. Barcelona: Herder, 2008.

6  Roger Raupp Rios. A homossexualidade no Direito, Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2001,
pag. 90-91.

7 BORRILLO, Daniel. Homofobia: histdria e critica de um preconceito. Belo Horizonte: Auténtica, 2010, p. 23.

8  Vulgarmente conhecidas por “hermafroditas”.

9  Principios de Yogyakarta, 2010, p. 07-10, disponivel em: <http://www.clam.org.br/pdf/Yogyakarta.pdf>.
No mesmo sentido, Paulo Roberto lotti Vecchiatti, Constitucionalidade da classificacao da homofobia
como racismo (PLC 122/2006), In: Tereza Rodrigues Vieira. Minorias sexuais - Direitos e preconceitos,

Sao Paulo: Consulte, 2012, p. 37-38.
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Antes chamada de “transexualismo” ou “transtorno de identidade de género”, a
condicao da pessoa trans deixou de ser considerada patologia pela mais recente versao
do Manual Diagndstico e Estatistico de Doencas Mentais - 5% Edicao - DSM-V, em fins
de 2012.10

Ser LGBT naose tratade um “estilode vida", uma “opcao”, “conduta”, “comportamen-
to". Estd consolidado no meio cientifico que ser LGBT é manifestacao natural da sexua-
lidade humana, tao saudavel como ser heterossexual: desde 1973 a homossexualidade
foiretirada da classificacao de patologias da Associacao Americana de Psiquiatria; em
1975 a Associagao Americana de Psicologia adotou a mesma postura; no Brasil, em
1985, o Conselho Federal de Psicologia e o Conselho Federal de Medicina deixaram de
considerar a homossexualidade um desvio sexual; e, em 1999, por meio da Resolucao
n°01/1999, o Conselho Federal de Psicologia estabeleceuregras para a atuacao dos psi-
cologos em relagao as questoes de orientacao sexual, declarando expressamente que
a “homossexualidade nao constitui doenca, nem disturbio e nem perversao” e proibiu
os psicologos de colaborarem com eventos e servigos que proponham tratamento e/ou
cura da homossexualidade; em 17 de maio de 1990, a Assembleia-geral da Organizagao
Mundial de Saude (OMS) retirou a homossexualidade da Classificacao Internacional
de Doencas (CID).

O vocabulo homossexualidade foi dado pelo médico hungaro Karoly Benkert no
anode 1869, formado pelaraiz da palavra grega homo, que significa semelhante e pela
palavra sexus, significando, portanto, o termo “sexualidade semelhante”. Em 1911, E.
Harsh-Haak cunhou a expressao homoerotismo na tentativa de acabar com o precon-
ceito e valorizar as experiéncias afetivo-homossexuais.

Porém infelizmente ainda hoje é usada a palavra perversao para designar as rela-
coes sexuais forada heterossexualidade. Na Franca ainda é usada a expressao inversao
sexual ja que entendem que as qualidades morais do individuo permanecem havendo
apenas uma alteracao em sua conduta sexual.

Maria Berenice Dias, ao criar a expressao homoafetividade no ano 2000 procurou
“evidenciar que as unides de pessoas do mesmo sexo nada mais sao do que vinculos

10 Fala-se hojeapenasem “disforia de género”, ou seja, corresponde ao sofrimento emocional, resultado
de “uma incongruéncia marcante entre o género experimentado/exprimido e o género atribuido.”
(Zack Ford. APA Revises Manual: being transgender is no longer a mental disorder. ThinkProgress,
03 dec. 2012, disponivel em: <http://thinkprogress.org/lght/2012/12/03/1271431/apa-revises-
manual-being-transgender-is-no-longer-a-mental-disorder>). Contudo, alerte-se: “Algumas pessoas
véem nessa alteragao um passo importante para a despatologizagao. Porém, ativistas trans de todo
o mundo lutam pela retirada de tais classificacdes dos manuais de psiquiatria, afirmando que as
identidades trans ndo sdo uma doenca, lutando, assim, pelo direito de decidirem autonomamente
sobre seus corpos. ‘[...] a necessidade de uma avalia¢@o psiquidtrica e um acompanhamento regular
de candidatos & modificac@o corporal do sexo impée uma adaptacGo a modelos tradicionais de
masculinidade de feminilidade’, o que exclui a diversidade dessa experiéncia e revela uma obstrucgéao
do direito & autodeterminacdo (AMARAL, 2011, p.84). [...] O sofrimento psiquico e os desconfortos
gerados a partir da discordé@ncia entre o sexo bioldgico e o psicolégico ndo sdo os unicos problemas
enfrentados por essas pessoas. Dentro desse contexto, o desamparo e a vulnerabilidade s@o
refor¢ados quando faltam apoio e suporte do Estado, principalmente nos casos em que 0s recursos
financeiros sdo escassos.” (Liliana Lopes Pedral Sampaio; Maria Thereza Avila Dantas Coelho. A
transexualidade na atualidade: discurso cientifico, politico e histérias de vida, p. 11. III Semindrio
Internacional Enlacando Sexualidades - 15 a 17 de Maio de 2013 - Universidade do Estado da
Bahia - Campus [ Salvador - BA, disponivel em: <http://www.uneb.br/enlacandosexualidades/
files/2013/06/A-transexualidade-na-atualidade-discurso-cient%C3%ADfico-pol%C3%ADtico-e-
hist%C3%B3rias-de-vida.pdf>; grifou-se)
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de afetividade"!!. J& Enézio de Deus Silva Junior!? prefere a expressao homoesséncia,
termo introduzido pela Associacao Brasileira de Estudos da Homocultura que estuda
as minorias sexuais!3.

Segundo Paulo Roberto Iotti Vecchiatti!* “a homossexualidade é o sentimento de

amor romantico por uma pessoa do mesmo sexo. Nao constitui doenca, desvio psicold-
gico, perversao nem nada do género.”

Nesse sentido, a homossexualidade!® nao é uma doenca, nem uma opgao e sim uma

descoberta pessoal em um determinado momento da vida.

Maisimportanteéaconstatacaodequemuitomaisprejudicialoqueahomossexualidade
emsiéoavassaladorestigmasocialdequesaoalvogays, lésbicas, bissexuais, transexuais,
travestis e transgéneros. Sao individuos que experimentam sofrimento originado na
intolerancia e no injustificado preconceito social. A busca pela despatologizagao da
homossexualidade visa a defini-la como simples variante natural da expressao sexual
humana, um comportamento que determina uma maneira de viver diferente.!6

Assim, paulatinamente, a orientacao sexual e a identidade de género vém sendo

reconhecidas como reflexo do direito a liberdade sexual, que integra a prépria ideia de

11

12
13

14

15

16

DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 48.

Idem.

“A Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais - ABGLT foi criada em
31.01.1995, com 31 grupos fundadores. Hoje é a maior rede GLBT na América Latina, composta por
203 organizacoes, sendo 141 grupos de gays, lésbicas, travestis e transexuais, e mais 62 organizagoes
colaboradoras voltadasaos direitos humanos e AIDS. Na assembleiarealizada por ocasido da Conferéncia
Nacional, em junho de 2008, foi aprovada a alteracao da sigla para LGBTT. A referéncia inicial é as
lésbicas, depois aos gays e aos bissexuais. Os travestis, transexuais e transgéneros sao contemplados
pelos dois “T". A nova grafia, ao tornar mais visivel a homossexualidade feminina, se coaduna com as
expressoes utilizadas internacionalmente.” (DIAS, 2009, p. 49.)

“Tal entendimento é esposado internacionalmente pela Organizacao Mundial de Saude, por meio
de sua Classificacao Internacional de Doencas n. 10, em sua ultima revisao de 1993 (CID 10/1993)
e, nacionalmente, pela Resolucdo 01/1999 do Conselho Federal de Psicologia, e também pela
Associacao Americana de Psiquiatria desde a década de 1970. Assim, percebe-se que ela é uma das
mais livres manifesta¢des da sexualidade humana, ao lado da heterossexualidade. Nao é ela uma
‘opcao’ do individuo, pelo simples fato de que ninguém escolha em dado momento de sua vida se vai
ser homo, hétero ou bissexual: as pessoas simplesmente se descobrem de uma forma ou de outra.
Da mesma forma, ndo se consegue ‘trocar’ de orientacdo sexual ao longo da vida - os que se sentem
genuinamente atraidos tanto por homens quanto por mulheres (ainda que em gradacgoes diferentes)
sdo bissexuais.” (VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: da possibilidade
juridica do casamento civil, da unido estavel e da adogdo por casais homoafetivos. Sdo Paulo:
Método, 2008, p. 110-111.)

“Como se sabe, a sociedade contemporanea ainda tem muitas reservas com relagdo a homossexuais.
Em decorréncia da ignorancia e de seus preconceitos sobre o tema, acaba dispensando um tratamento
muitas vezes discriminatdrio comrelacao a homossexuais - seja por meio de agressoes fisicas, verbais ou
até mesmo pela proibicao da manifestacao homoafetiva em determinados locais, quando manifestagées
heteroafetivas idénticas sdao permitidas. Faz isso por considerar a homoafetividade uma conduta
“imoral”, que seria passivel de reprovacao. Ora, se a sexualidade da pessoa dependesse da “opcao” dela,
qual pessoa escolheria de livre e espontanea vontade ser de uma forma que sofre o repudio social? Qual
pessoa nao optaria em mudar para a orientagdo sexual que nao é objeto de preconceitos? Entenda-se
bem o que se estd dizendo: ndo se trata de considerar esta ou aquela orientacao sexual como “certa’,
“natural”, e assim por diante. Trata-se apenas de afirmar que as pessoas optariam por viver da forma mais
facil, sem a dificuldade “extra’do preconceito social. Afinal, aqueles que amam pessoas do mesmo sexo
tém, além das mesmas dificuldades cotidianas daquelas que direcionam seu amor a pessoas de sexto
diverso, a dificuldade oriunda da discriminacao homofdbica, do desprezo social.” (VECCHIATTI, Paulo
Roberto. Manual da Homoafetividade, cit., p. 111)

DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva, cit., p. 43-44.
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liberdade humana,!” de construcao da identidade, da personalidade do individuo e, en-
quanto tal, recondito do mais intimo da pessoa e merecedor da plena protecao juridica.

A pratica'® da homoafetividade sempre esteve prevista na histéria da humanidade
pelo fato de ser natural o desejo sexual e o carinho por pessoas do mesmo sexo. Foi
apenas a Modernidade que classificou pessoas de acordo com preferéncias sexuais,
uma vez que na Antiguidade Cladssica os intercursos entre pessoas do mesmo sexo
eram, segundo certos padroes culturais, vistos como parte do comportamento social,
normalmente em complemento a comportamentos que hoje chamamos de heterosse-
xuais. Foi o Cristianismo quem primeiro tachou tais intercursos como “pecado”, para
depois a Modernidade cartesiana (e homogeneizadora) reclassificar como “desvio” e
“doenca”. Apesar de muitos avangos, mesmo hoje, no entanto, em varios lugares a ho-
mossexualidade (ou a bissexualidade) é apenas tolerada e ndo completamente aceita'®.

Infelizmente, os efeitos juridicos das relagées homoafetivas no Brasil ainda sao
poucos, pois ha projetos de lei apresentados no Congresso Nacional que sequer foram
votados? e o que se tem conseguido até hoje, no nivel federal, sao decisdes judiciais
e atos administrativos. Contudo, a omissao legislativa nao pode servir de obstaculo a
outorga de direitos e deveres nas relagdes homoafetivas.

Ora, admitir que LGBTs nao possam celebrar o casamento civil, adotar criancas,
fazer doacao de sangue por sua mera orientacao sexual e identidade de género pressu-
poe, implicitamente, que sao pessoas indignas de gozar dos mesmos direitos, embora

17 Sendo a liberdade um fenémeno relacional (é-se livre sempre em relacdo a outro - assim como se é
igual sempre em relagao a outro) e valor fundante do regime democratico, ela se reflete, no que tange a
questao ora sob andlise, sob dois aspectos: a) “imunidade” - espelha a faceta juridica, sendo entendida a
liberdade como liberdade fundamental e/ou civil, dai se estabelecer no artigo inaugural da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos que os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos; b)
“autonomia” - consubstancia a nuance normativo-moral, podendo ser conceituada como a“[...| faculdade
de cada um ser suficientemente capaz de conduzir sua vida e fazer suas escolhas” (LOPES ,José Reinaldo
de Lima. Liberdade e direitos sexuais — o problema a partir da moral moderna, In: Roger Raupp Rios
(Org.). Em defesa dos direitos sexuais, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 46-47).

18 “Nao hd’sugestionamento’ na orientacao sexual - o sugestionamento é inécuo, pois ndo tem nenhuma
influéncia na sexualidade, podendo té-la apenas na forma como a pessoa se identifica na sexualidade,
podendo té-la apenas na forma como a pessoa se identifica socialmente em termos de sua sexualidade
(no apresentar-se como homo, hétero ou bissexual, ndono ser homo, hétero ou bissexual).” (VECCHIATT]I,
Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade, cit., p. 111.)

19 “Se em um extremo estdo os paises mulcumanos e isldmicos, radicalmente conservadores, no outro
estdo a Holanda, os paises nérdicos e mais recentemente a Argentina (restrita a Buenos Aires), como os
mais liberais. Entre os conservadores e os liberais estd o Brasil, um pais com postura intermedidria com
tendéncias liberais pelas concessoées feitas aos homossexuais.” (AMARAL, 2003, p. 17).

20 O PLC 122/2006 ainda nao votado pelo Congresso Nacional prevé que serao punidos, na forma da lei os
crimes resultantes de discriminacao, ou preconceito de raca, cor, etnia, religido, procedéncia nacional,
género, sexo, orientacao sexual e identidade de género, incluindo inclusive a penalizacao da proibicao
da manifestacao da afetividade em locais publicos. O Projeto de Lei de n. 6.655 B de 21 de fevereiro de
2006 prevé a alteracao no art. 58 da lei de registros publicos possibilitando a substituicao do prenome das
pessoas transexuais. Ha 14 anos, foi proposto um projeto de lei de unido civil entre pessoas do mesmo sexo
(PL1.151/95), mas, por pressao das bancadasreligiosas, o projeto nunca chegou a ser votado e, atualmente,
estd defasado. Em marco de 2009, foi apresentado outro projeto de Lei (PL 4.914/2009) que propde que
as mesmas garantias da uniao estavel entre homem e mulher sejam validas para casais formados por
pessoas do mesmo sexo. O projeto que esta sendo analisado pelo Comissdo de Seguridade Social e Familia
facilitaria bastante a vida dos casais homoafetivos, principalmente no que se refere a adogao de criancas
e adolescentes. Apesar de avancado, o projeto nao prevé a conversao da unido estdvel em casamento, o que
elimina, por exemplo, o direito dos homossexuais casados de usar o sobrenome de seus companheiros.
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lhes seja exigido cumprir os mesmos deveres que qualquer outro cidaddo,21 e, pior,
se institucionaliza a perversa ideia de que o Estado pode normatizar nao sé o modo
de ser, o sentir, enfim, definir o modelo de vida boa de cada gay, lésbica, bissexual ou
pessoa trans. Em outros termos, concretiza a biopolitica, designada por Foucault como
o fenémeno que “[...] faz com que a vida e seus mecanismos entrem no dominio dos cdl-
culos explicitos, e faz do poder-saber um agente de transformacdo da vida humana“#,
exercendo o Estado e a sociedade controle sobre a sexualidade.

Essa postura do Estado consubstancia o que Hart?? chamou de populismo moral: a
concepcao de que a maioria tem o direito de determinar a todos como devem viver. E,
dentre todos os tipos de tirania, das mais cruéis, pois representa verdadeira dominacao
biopolitica do poder sobre o corpo, ou, para usar de outros termos, a colonizagao do ser

do individuo pelo Estado.

Assim, tal ideia nega a esséncia mesma do Estado Democratico de Direito: “A liber-
dade, compreendida no limite dorespeito simultaneo e compativel comigual liberdade
de outrem, nao é objeto de transacao, pois se trata de um fim inerente a proépria natu-
reza humana, cuja protecao é a razao de ser de um estado de direito constitucional.”?*
Segundo Gustavo Zagrebelsky:

As sociedades pluralistas atuais - isto é, as sociedades marcadas pela presenca de
uma diversidade de grupos sociais com interesses, ideologias e projetos diferentes,
mas sem que nenhum tenha forca suficiente para fazer-se exclusivo ou dominante
e, portanto, estabelecer a base material da soberania estatal no sentido do passado
- isto é, as sociedades dotadas em seu conjunto de um certo grau de relativismo,
conferem a ConstituicGo ndo a tarefa de estabelecer diretamente um projeto
predeterminadode vidaem comum, sendoaderealizar as condi¢coes de possibilidade
da mesma.? (grifou-se).

Em sociedades plurais como as nossas nao ha mais consenso sobre questoes de
moralidade e “vida boa". Assim, a democracia, para ser legitima, deve estar em uma
relacao de tensao com o constitucionalismo, de tal sorte que as decisées do Estado nao
se configurem uma “ditadura da maioria”. Constitucionalismo e Democracia estao em

21  Edizer, viola-se a clausula da “equal protection under the law”, da forma como trabalhado por Dworkin:
a equal protection clause é elemento essencial em um regime constitucional, pois se refere ao direito
fundamental que todo cidadao de uma comunidade de principios tem de igual tratamento (a igualdade
de oportunidades representada pelo direito de voto, por exemplo), bem como o direito de ser tratado
como igual (igual consideracao e igual cuidado); o conteudo dessa clausula nao estd pré-dado, sendo
resignificado de tempos em tempos para ser novamente preenchido. Cf. DIWORKIN, Ronald. Controvérsia
constitucional. Revista Sub Judice, n. 12, p. 27-31, jan./jun. 1998; e: DWORKIN, Ronald. Igualdade como
ideal. Revista Novos estudos Cebrap, n. 77, 2007, p. 233-240.

22 FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade I: A vontade de saber. Rio de Janeiro: Graal, 1988, p. 134; o
mesmo autor ainda afirma: “O homem ocidental aprende pouco a pouco o que € ser uma espécie viva num
mundo vivo, ter um corpo, condi¢ées de existéncia, probabilidade de vida, saide individual e coletiva,
forcas que se podem modificar, e um espaco em que se pode reparti-las de modo 6timo. Pela primeira vez
na histéria, sem duvida, o biolégico reflete-se no politico; o fato de viver ndo é mais esse sustentaculo
inacessivel que s6 emerge de tempos em tempos, no acaso da morte e de sua fatalidade: cai, em parte, no
campo de controle do saber e de intervencao do poder.” (id., op. cit., p. 134).

23 HART, H.L. Direito, Liberdade, Moralidade. Trad. de Gerson P. dos Santos. Porto Alegre: Sergio A. Fabris
Editor, 1987, pag. 95.

24 LOPES, José Reinaldo de Lima, op. cit., p. 63.

25 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil:ley, derechos yjusticia. Trad. Marina Gercén. Madrid: Trotta,
1995, p. 13.
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umarelacao de tensao, de forma que nenhum dos elementos pode se sobrepor ao outro.
No que tange as decisoes do legislativo, regidas justamente pelo principio majoritario,
asminorias devem ter oportunidades reais de, uma vez vencidas num pleito, se reagru-
parem politicamente e reapresentarem a questao no futuro e, em qualquer hipdtese,
devem poder levar ao Judicidrio violagbes a Constituicao decorrentes de decisdes ma-
joritdrias violadoras dos Direitos Fundamentais fundadas no art. 60, §4°.

Laregla de la mayoria conforme a la que, en los tribunales de justicia de composicién
colegial, en los Parlamentos o en los érganos concernientes a autoadministracion {...)
mantiene unarelacion interna con la busqueda de la verdad por via de que la decisién
tomada por la mayoria sélo representa una cesura en una discusién ininterrumpida,
que no fija, por asi decir, sino el resultado provisional de una permanente formacién
discursiva de la opinién.?

No longo prazo, a necessidade da decisdo ndo elimina (mas, em vez disso, pres-
supde) que a minoria “tenga la oportunidad de conseguir en el futuro la mayoria con
mejores argumentos y de poder revisar asi la decisién tomada”.?” No curto prazo, no
entanto, essa minoria desfavorecida podera se valer da instancia judicial contramajo-
ritaria para assegurar seu direito de igualdade.

A partir disso podemos retornar a discussao sobre a homofobia.?® Esta consiste na:

[..] hostilidade, geral, psicoldgica e social, em relagdo aqueles e aquelas de quem se supGe
que desejam individuos de seu préprio sexo ou tenham praticas sexuais com eles. Forma
especifica de sexismo, a homofobia rejeita a todos os que nao se conformam com o papel
determinado por seu sexo bioldgico. Construcao ideoldgica consistente na promogao
de uma forma de sexualidade (hétero) em detrimento de outra (homo), a homofobia
organiza uma hierarquizacao das sexualidades e extrai dela consequéncias politicas.?®

Nessa perspectiva, ainda, o Parlamento Europeu, que, por meio da Resolugao sobre
a homofobia na Europa (2006)%°, estabeleceu:

26 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el estado democréatico de derecho en
términos de teoria del discurso. Madrid: Trotta, 1998, p. 247.

27 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez, cit., p. 248. Ver também: Cf. HABERLE, Peter. Constituicao
é declaragao de amor ao pafs. Entrevista dada a Marilia Scriboni e Rodigo Haidar. Consultor
Juridico, 29.05.2011. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2011-mai-29/entrevista-peter-haberle-
constitucionalista-alemao>. Acesso em: 30.03.2015.

28 Em geral, adota-se como termo geral a expressao “homofobia” para designar a atitude de hostilidade
contra lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais (LGBTs), mas também se pode falar em
homofobias especificas e suasproblematicas peculiares: em gayfobia (homofobia contra gays); lesbofobia
(homofobia contra lésbicas); bifobia (homofobia contra bissexuais); e, por fim, transfobia (homofobia
contra pessoas trans).

29 BORRILLO, Daniel. Homofobia. Barcelona: Ediciones Bellaterra, 2001, p. 36, tradu¢do nossa.

30 Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&referennce=P6-TA-2006-
0018&format=XML&language=PT>. Frise-se que o item 1 é expresso a respeito de punicao no Direito
Penal: “Insta a Comissao a considerar a aplicacao de sancdes penais em caso de violacao das directivas
baseadas no artigo 13° do Tratado” - este é o “Tratado de Amsterdam’(grifou-se) (disponivel em: <http://
eur-lex.europa.eu/pt/treaties/dat/11997D/htm/11997D.html>). A Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia (Tratado de Nice, 2000) é claro ao tratar do tema: “Artigo 21° 1. E proibida a discriminacao
em razao, designadamente, do sexo, raca, cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua,
religido ou convicgdes, opinides politicas ou outras, pertenca a uma minoria nacional, riqueza, nascimento,
deficiéncia, idade ou orientacdo sexual” (grifou-se). Proibindo tal discriminacéo nas relacées de trabalho,
estd o documento da Unido Europeia que institui “Diretrizes Orientadoras Sobre o Tratamento Igualitdrio
no Trabalho” (disponivel ermn: <http://www.hrea.org/erc/Library/hrdocs/eu/2000-78-EC-es.pdf>).
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A.. (.. a homofobia pode ser definida como um receio irracional e uma aversao
relativamente a homossexualidade e as pessoas do grupo LGBT (1ésbicas, gays,
bissexuais e transexuais) baseada em preconceitos andlogos ao racismo, a
xenofobia, ao antissemitismo (sic), ao sexismo, etc.,

B. (..) a homofobia se manifesta nos dominios publico e privado através de
diferentes formas como, por exemplo, discursos de dédio e incitamento
a discriminacao, ridicularizagdo, violéncia verbal, psicoldgica e fisica,
perseguicdes e assassinios, discriminacao em violagao do principio da
igualdade e restri¢des injustificadas e ndo razoaveis de direitos, invocando,
frequentemente, razdes de ordem publica, de liberdade religiosa e de direito a
objecgao de consciéncia,

A omissao legislativa em prever a punibilidade a homofobia configura, na verdade,
uma acao de exclusao de possibilidade de reconhecimento de direitos e de efeitos ju-
ridicos de tais relagées, configurando uma situacao de “protecao deficiente”, uma vez
que os casos de violéncia sao rotineiros e os mecanismos atuais do direito positivo sao
incapazes nao sé de conté-los, mas de punir os seus agentes.?

Apesar da urgéncia quanto ao tema - hd que se recordar, de antemao, que, “apenas
no Brasil, a cada trés dias uma pessoa é assassinada em virtude de 6dio motivado
na orientacao sexual” (RIOS, 2001, p.279,280) -, (...) no nivel federal interno, pouco
ou quase nada de concreto tem sido feito, o que contrasta com agdes do Brasil como
entidade de Direito Publico Externo, em Documentos Internacionais de que o pais é
signatario, algumas delas inclusive propostas por ele. De outro lado, os Municipios
(e, também, os Estados) vém mostrando a¢des mais diretas.3?

O site http://homofobiamata.wordpress.com/ traz farto registro de casos, com
fotos que podem chocar os menos afetos a questdes criminais. Dentre tantos e tao
chocantes casos, destacam-se alguns casos de extrema relevancia ocorridos no Brasil.

Em 2000, na cidade de Sao Paulo, dezoito jovens da gangue Carecas do ABC espan-
caram o adestrador de caes Edson Neris,®® ocasionando 6bito deste por hemorragia
interna e fraturas multiplas.

Em Cassilandia (MS), uma adolescente de 16 anos foi enterrada de cabeca para
baixo pela familia da namorada.*

Na cidade de Sao Goncalo (RJ), em 2010, o adolescente Alexandre Thomé Ivo
Rajao®, de apenas 14 anos de idade, foi torturado por cerca de trés horas e assassinado
por asfixia por uma gangue neonazista.

31 Sobreotemaver: VIANA, Thiago G. Ainefetividade da Lei Cad: uma tragédia anunciada? In: CRUZ, André
Gonzalez (Org.). Direito criminal contemporaneo. Brasilia: Kiron, 2012, p. 109-132.

32 BAHIA, Alexandre Melo Franco. A ndo - discriminacao como direito fundamental e as redes municipais de
protecao a minorias sexuais - LGBT. Revista de Informacao Legislativa, a. 47, n. 186 abr./jun. 2010, p. 90.

33 Meio minuto para morrer, Revista Veja, 16/02/2000, disponivel em: <http://veja.abril.com.
br/160200/p_112.html>.

34 GO: Menina léshica de 16 anos é morta por familia da namorada, Revista Lado A, 06 abr. 2011.
Disponivel em: <http://revistaladoa.com.br/2011/04/noticias/go-menina-lesbica-16-anos-morta-por-
familia-namorada>.

35 Acada33horasumhomossexual é assassinado no pais, Portal EBC, 28/11/2012, disponivel em: <http://
www.ebc.com.br/cidadania/2012/11/a-cada-33-horas-um-homossexual-e-assassinado-no-pais>.
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Em 20 de fevereiro de 2015 um pai espancou até a morte o préprio filho de apenas
08 anos por medo de que ele virasse gay; o pai surrava a crianga repetidas vezes para
“ensina-lo a andar como homem" e, na delegacia, afirmou: “Enquanto batia, mais irri-
tava o fato de ele nao chorar, o que fazia o depoente crer que a licao que aplicava nao
estava sendo suficiente e que, por isso, batia mais e mais”.®

Em outro caso semelhante, um pai espancou o filho gay de 16 anos e, mesmo apds
este ter sido levado para a casa da avo para evitar novas agressoes, o pai foi até olocal,
jogou novamente o filho no chao e comecou a agredi-lo com socos e pontapés: “Bateu
a cabeca do menino no chao e dizia que estava ‘endemoniado’ e que iria tirar o capeta
delenaunha”, contouamae a policia; o adolescente levado ao hospital pelo préprio pai,
no caminho, ameagou matar o filho caso nao deixasse de ser homossexual e, segundo
testemunhas, o pecuarista amarrou uma corda na perna do garoto e ameacou joga-lo
para fora do carro e arrasta-lo na rua.?”

E de se ressaltar, ainda, que a Organizacao dos Estados Americanos (OEA), em
comunicado, condenou o Brasil em duas oportunidades: a primeira pelo assassinato
do adolescente gay Lucas Ribeiro Pimentel, vitima de roubo, foi espancado, empala-
do e teve os olhos perfurados?®?; a segunda foi assassinato brutal de duas mulheres
trans, sendo que uma delas foi queimada e a outra apunhalada.®® Ainda no ambito
da OEA vale destacar que o Brasil atualmente estd respondendo perante a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos por sua omissao/incapacidade de processar cor-
retamente a violéncia sofrida por André Baliera.*

Muitos desses crimes sao perpetrados por quadrilhas especializadas em cometer
delitos homofdbicos e transfoébicos,*! gangues neonazistas, como ocorreu em fevereiro

36 PaibateemfilhoatéamortenazonaoestedoRio,R7,20/02/2014,06/08/2013,disponivelem:<http://videos.
r7.com/pai-bate-em-filho-ate-a-morte-na-zona-oeste-do-rio/idmedia/5306010e0cf276ddaad8b199.
html>; Menino teve figado dilacerado pelo pai, que ndo admitia que crianca gostasse de lavar louca,
O Globo, 05/03/2014, disponivel em: <http://oglobo.globo.com/rio/menino-teve-figado-dilacerado-pelo-
pai-que-nao-admitia-que-crianca-gostasse-de-lavar-louca-11785342>.

37 Pai espanca filho por ser homossexual, Pragmatismo politico, disponivel em: <http://www.
pragmatismopolitico.com.br/2013/08/pai-espanca-filho-por-ser-homossexual. html>.

38 A CIDH condena assassinato de adolescente gay no Brasil, Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, disponivel em: <http://cidh.oas.org/Comunicados/Port/2012.89.htm>.

39 CIDH condena assassinatos de mulheres trans no Brasil, Comissdao Interamericana de Direitos
Humanos, disponivel em: <http://www.oas.org/pt/cidh/prensa/notas/2012/113.asp>.

40 JUSTIFICANDO. Advogado ingressa na Comissdo Interamericana contra Estado Brasileiro por nao
reprimir homofobia. Portal Justificando, 23 de fevereiro de 2017. Disponivel em: <http://justificando.
cartacapital.com.br/2017/02/23/advogado-ingressa-com-denuncia-na-cidh-contra-estado-brasileiro-
por-nao-reprimir-homofobia/>.

41 Em dezembro de 2012, policiais prenderam um suspeito de integrar uma quadrilha que atacava
homossexuais: “O grupo usava um site de bate-papo para marcar encontros com as vitimas, que depois
eramroubadas. A principal drea de atuacao eraa zona oeste e o suburbio da capital fluminense. De acordo
com o delegado da 322 DP, Ant6nio Ricardo, a quadrilha atacou, no minimo, duas pessoas. ‘Acreditamos
que esse numero seja maior, mas como a maioria das vitimas é homossexual, muitos tém vergonha de
procurar a policia para registrar queixa’, explicou o delegado.” (RJ: suspeito de integrar quadrilha que
atacava homossexuais é preso, Terra, disponivel em <http://noticias.terra.com.br/brasil/policia/rj-
suspeito-de-integrar-quadrilha-que-atacava-homossexuais-e-preso,765ca97036cdb310VgnVCM2000
0099cceb0aRCRD.html>).
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de 2014 no centro de Sao Paulo*?, onde hd conhecidos redutos LGBT: um grupo de ska-
tistas espancou com chutes, socos e golpes de skate o auxiliar administrativo Bruno
Borges de Oliveira, que veio a ¢bito em decorréncia das agressoes; segundo investiga-
cao da Policia Civil, eles “escolhiam as vitimas por serem gays. Fazia parte do ritual de
humilhacao subtrair os bens das vitimas"3. A proposito, emblematica a declaracao de
ummembrodagangueneonazista Carecas do ABC, em entrevistaao programa Conexao
Repérter, do SBT, veiculado em 13/04/2011: “O cara € uma criatura do inferno, é uma
criatura do demoénio. Essa raga é uma raca do deménio. Deus criou o homem e a mu-
lher e nGo o homossexual” (aos 734" da parte I).** Segundo entendimento do estudioso
Gregory Herek:

Informacoes sobre vitimizacao de homossexuais no mais das vezes foram obtidas
a partir de amostras e pesquisas realizadas pela prépria comunidade gay e lésbica.
Comoadocumentacaosobreviolénciaanti-gayndotemsido prioridade paraajustica
criminal ou para os estudiosos, os proprios ativistas homossexuais consideraram
necessario realizar suas prdprias investigagdes. A qualidade metodoldgica e a
amostra utilizadas e alguns desses levantamentos as vezes deixa a desejar. A
falta de recurso também prejudica tais iniciativas. Apesar de tais problemas, os
resultados destes surveys permitem reconstruir um quadro coerente e dramatico
dos crimes homofdbicos: um ponto a mais para os pesquisadores que realizaram
esses trabalhos.*s

Em 2012, pela primeira vez, o Poder publico apresentou um relatério sobre ho-
mofobia, com dados referentesa 20114 foram registradas 6.809 dentncias de viola-
coes aos direitos humanos da populacao LGBT, dentre as quais 278 foram homicidios,
merecendo destaque o fato de que a maioria dos casos de violéncia contra LGBTs é
praticada por pessoas conhecidas da vitima (61,9%), como familiares e vizinhos, e
a maior parte das violéncias (42%) ocorre no ambiente doméstico (21,1% dos casos,
dentro da casa da prépria vitima, 7,5% na casa do suspeito) e as agressdes ocorridas
nas ruas somam 30,8%.

Em 2013%, com os dados referentes ao ano de 2012, a violéncia homofdbica cres-
ceu 166% em relacao a 2011, tendo sido registradas 9.982 violacdes relacionadas

42 “Autoridades reconhecem o acréscimo nos ataques a populacdo homossexual e dizem que grande
concentracao de estabelecimentos LGBT na regido colocam gays no alvo dos grupos extremistas”
(Aumento de crimes de homofobia no centro de SP preocupa comunidade gay, iGay, 26/01/2014,
disponivel  em:  <http://igay.ig.com.br/2014-01-24/aumento-de-crimes-de-homofobia-no-centro-
de-sp-preocupa-comunidade-gay.html>). Veja-se, ainda, estudo realizado pelo Centro de Combate a
Homofobia que comprova essa vulnerabilidade acentuada: Ataques homofébicos em SP se concentram
no centro, diz estudo, Folha de Sao Paulo, 19/02/2011, disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/
cotidiano/2011/02/878162-ataques-homofobicos-em-sp-se-concentram-no-centro-diz-estudo.shtml>.

43 Skatistas sao suspeitos de matar gay em Sao Paulo, Folha de Sao Paulo, 03/02/2014, disponivel em:
<http://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/02/1406627-skastistas-sao-suspeitos-de-matar-gay-
em-sao-paulo.shtml.

44  Disponivel em: parte I - <http://www.youtube.com/watch?v=pPgWZh485Vk>; parte II - <http://www.
youtube.com/watch?v=ZLKyYt-1r7A>.

45 Hate crimes. Confronting violence against lesbians and gay men, 1992.

46 Relatério sobre violéncia homofébica no Brasil: 0 ano de 2011. Brasilia, 2012, disponivel em: <http://
www.sedh.gov.br/brasilsem/relatorio-sobre-violencia-homofobica-no-brasil-o-ano-de-2011/
Relatorio%20LGBT%20COMPLETO.pdf>.

47 Relatdrio sobre violéncia homofdbica no Brasil: 0 ano de 2012. Brasilia, 2013, disponivel em: <http://
www.sdh.gov.br/assuntos/lght/pdf/relatorio-violencia-homofobica-ano-2012>.
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a populagao LGBT, das quais 310 foram homicidios; no tocante as vitimas, a grande
maioria ainda é do sexo masculino (71%), gay (60,44%) e com idade entre 15 e 29 anos
(61,33%) e, com relagdo aos autores das agressdes, a maioria é conhecida da vitima
(51%), sendo que 38% das violagdes ocorrem na casa da vitima e 30% nas ruas.

Nesse sentido, os dados estatisticos e a ocorréncia de crimes graves a populacao
LGBT comprovam que o direito a ndo discriminacao contra a populacao LBGT e a cri-
minalizagao severa de atos violentos é um direito fundamental de extrema urgéncia
a ser tutelado pelo poder publico, mediante a¢oes afirmativas de reconhecimento de
direitos, como a aprovacao de um Projeto de Lei de teor similar ao PLC. 122/2006 pelo
Congresso Nacional e o julgamento da ADinO de n. 26 e do Mandado de Injuncao de n.
4733.

3. 0 PROJETO DE LEI N. 122/2006, A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO DE N. 26: A INERCIA
LEGISLATIVA E JURISDICIONAL EM CRIMINALIZAR A HOMOFOBIA

Primeiramente, verifica-se que a Constituicao Federal de 1988 prevé no art. 3°
como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil promover o bem de to-
dos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

Segundo Roger Raupp Rios,*® “o direito de igualdade decorre imediatamente do
principio da primazia da lei no Estado de Direito [...] independentemente das peculia-
rescircunstancias de cada situacao concreta e da situacao pessoal dos destinatarios da
norma juridica.”

ALein®12.015,de 7 de agosto de 2009, trouxe importantes modificagdes no Titulo
VI da Parte Especial do Cédigo Penal que antes era chamada de “Crimes contra os
Costumes”, que agora passou a ser “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”.

A sexualidade humana nao pode ser reduzida a parametros, pois € um bem juridico
importante, mas, sobretudo, é atributo do ser humano, irredutivel, indominavel irre-
primivel, indetermindvel, a nao ser pela prépria liberdade individual e por isso, cabe
aodireitoassegurar a toda pessoa o direito de expressar livremente a sua sexualidade,
qualquer que seja sua orientacao sexual. Para isso deve impedir que a sexualidade seja
exercida sob acao de qualquer espécie de violéncia, moral ou fisica.

Com areforma do Cdédigo Penal trazidas pela Lein. 12.015, de 7 de agosto de 2009,
eliminou-se qualquer tutela penal especifica a mulher no contexto dos crimes contra
a dignidade sexual. Ademais a Lein. 11.340 de 07 de agosto de 2006, apelidada de Lei
Maria da Penha, criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra
amulher, nos termos do § 8 do art. 226 da Constituicao Federal, da Convencao sobre a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra as Mulheres e da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

48 RIOS,Roger Raupp.Oprincipiodaigualdade eadiscriminacaopororientagaosexual:ahomossexualidade
no direito brasileiro e norte americano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 282.
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O projeto foi elaborado por um grupo interministerial a partir de um anteprojeto
de organizagbes nao-governamentais baseado no caso da biofarmacéutica Maria da
Penha Maia vitima de violéncia doméstica ocasionada pelo seu marido; contudo a acao
penal contra ele estava sem solucao final ha anos, até que o Brasil foi denunciado e
condenado pela Comissao Interamericana dos Direitos Humanos da Organizagao dos
Estados Americanos (OEA) a dar finalizar o processo e, ademais, aprovar uma lei de
protecao da mulher contra a violéncia doméstica (caso n® 12.051/0EA). O governo fe-
deral o enviou ao Congresso Nacional no dia 25 de novembro de 2004, dando origem a
Lein.11.340 de 07 de agosto de 2006. Com isso, o Estado criou mecanismos de coibir a
violéncia doméstica contraa mulher noambito dasrelacdes domésticas, dandoamparo
legal protetivo a figura feminina.

Nodia 20 de julho de 2010 foi sancionado o Estatuto da Igualdade Racial*® que esti-
mula e cria agdes afirmativas, politicas publicas em defesa dos que sofrem preconceito
oudiscriminacao em funcao de sua etnia, raga ou cor, de maneira a dar-lhes igualdade
de oportunidades, sendo, portanto, um grande avanco. Isso para nao se lembrar que,
desde 1989, esta regulamentada a disposi¢ao constitucional que considera crime o
racismo (lei 7716/89) - lei esta que nao restringe o racismo a questoes de raga, cor e
etnia, mas o expande para procedéncia nacional e mesmo religiao.

Entretanto, apesar de tantos avangos legais em protecgao a discriminagao e qual-
quer tipo de violéncia a mulher, a origem étnica, a raga e a cor, incluindo inclusive a
reforma do Cédigo Penal, ha ainda um déficit de representacao politica e de protecao
legal aos milhares de cidadaos homoafetivos (LGBT) brasileiros.

Na Constituinte de 1988, ao proibir discriminacao de qualquer tipo, o Congresso
legalizou “ser” homossexual. Desde entdo, contudo, pouca coisa se fez no Legislativo
para combater o preconceito com base na orientacao sexual. Em sua atividade, os
congressistas continuam a desconsiderar as consequéncias praticas da vivéncia
plena da homossexualidade. Ser hétero ou homossexual ndo deveria acarretar
qualquerdiferencaem termosde tratamentopeloEstado. Mas, na pratica, acarreta.®

O Projetode Leida Camaran. 122/2006 oriundo da e Deputada Iara Bernardes (PT-
SP), cujarelatora é a senadora Fatima Cleide (PT-RO), foi arquivado em janeiro de 2015
por nao ter tido movimentagao, como dissemos acima. Ele previa que seriam punidos,
na forma da lei os crimes resultantes de discriminacao, ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido, procedéncia nacional, género, sexo, orientacao sexual e identidade de
género, incluindo inclusive a penalizacao da proibicao da manifestacao da afetividade
em locais publicos.

Esse projeto equiparava a discriminagao por orientagao sexual e identidade de gé-
nero a discriminacao de raga, cor, etnia, religiao, procedéncia nacional, sexo e género,
sendo que os autores de tais crimes podem ser punidos com pena de reclusao e multa.
Para cada modo de discriminacao ha uma pena especifica.

49 No Estatuto de Igualdade Racial nao ha previsao de cotas para negros em universidades, empresas e até
mesmo nas candidaturas politicas, porém cria a Unilab, ou seja, a Universidade Federal de Integracao
Luso Afro-Brasileira, que sera situada no Ceara na qual proporcionard a integracao dos brasileiros com
os africanos.

50 PORTO, Alexandre Vidal. O Congresso e os homossexuais. 0 Globo, Opiniao, 21/09/2007, p. 7.
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Devido a inércia legislativa e diante da auséncia de debate publico sobre essa
questdo o Partido Popular Socialista (PPS) e a ABGLT - Associacao Brasileira de Gays,
Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais ambas ajuizaram, respectivamente, a
Acao Direta de Inconstitucionalidade por omissao de n. 26 e o Mandado de Injuncao de
n. 4733 perante o Supremo Tribunal Federal, visando reconhecer a omissao inconstitu-
cional do préprio Poder Publico em executar a¢des afirmativas voltadas ao reconheci-
mento de minorias de orientacao sexual e de género distintas da maioria.

Tais agdes constitucionais visam obter a criminalizacao especifica de todas as for-
mas de homofobia e transfobia, especialmente (mas nao exclusivamente) das ofensas
(individuais e coletivas), dos homicidios, das agressoes e discriminacées motivadas
pela orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima, por ser a
criminalizacdo especifica decorréncia da ordem constitucional de legislar relativa ao
racismo (art. 5°, XLII) ou, subsidiariamente, as discriminac6es atentatdrias a direitos e
liberdades fundamentais (art. 5°, XLI) ou, ainda subsidiariamente, ao principio da pro-
porcionalidade na acepcao de proibicao de protecao deficiente (art. 5°, LIV, da CF/88).

No que tange a ADInO. n. 26, o Diretdrio Nacional do Partido Popular Socialista
(PPS) que a ajuizou pede que o Supremo Tribunal Federal declare a omissao do
Congresso Nacional em nao legislar a respeito da criminalizacao da homofobia - ou,
mais especificamente, de nao aprovar projeto de lei que busca equiparar a homofobia
aqueles crimes ja previstos na lei 7716/89.

Segundo o Diretdrio Nacional do Partido Popular Socialista (PPS), a “lei de racismo”
(lei 7716/89) constitui uma lei geral contra todas as formas de discriminacao - tanto
é assim que nao circunscreve o racismo apenas a raca e cor, mas estende a protecao
contra outras formas de discriminagao como a religiao, por exemplo. Dessa forma,
se sustenta a tese de que, seguindo-se a ratio decidendi fixada no paradigmatico HC.
82424, “Racismo é toda ideologia que pregue a superioridade/inferioridade de um
grupo relativamente a outro e a homofobia e a transfobia - espécies de racismo -
implicam necessariamente na inferiorizagao da populacdao LGBT relativamente a
pessoas heterossexuais cisgéneras (que se identificam com o préprio género)".

Ainda, que hd um mandamento constitucional para que o Brasil puna todas as for-
mas de discriminacao (art. 3¢, IV), incluidas af as de conteudo racista (art. 5°, XLII) e
guaisquer que sejam atentatdrias a direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI),
da forma como estd hoje, jd se reconheceu uma protecao especial contra violéncias
decorrentes de cor, raga, procedéncia nacional e religido (na lei de racismo), violéncia
doméstica (na lei Maria da Penha), menores (ECA), idosos (Estatuto do Idoso); contudo,
vive-se um estado de “protecao deficiente”, pois que hd uma outra minoria que é alvo
de constantes violéncias de toda ordem que se encontra desprotegida de mecanismos
eficazes de protecao das vitimas e punicao dos agressores, que sao as minorias sexuais,
visto que o Congresso Nacional se recusou a votar o PLC122/06 (e outros a ele anexa-

dos), deixando-o de tal forma que ele serd agora arquivado em definitivo.

E dizer, os partidos politicos no Brasil ndo tomam partido! O Congresso Nacional
nao teve a coragem nem de aprovar e nem de rejeitar o PLC122/06, relegando para
‘nunca” um posicionamento sobre o tema, ou melhor, “decidindo nao decidir”. Ao nao
decidir o Congresso Nacional ja mostra o seu posicionamento a respeito: a exclusaoe o
nao reconhecimento das minorias LGBT.
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da concepcao que tenham de seu préprio bem, de quaisquer direitos distribuidos pela
estrutura basica da sociedade.”

Ao contrario do que ocorre na esfera municipal®® e estadual,®® em nivel federal o
Legislativo federal vem demonstrando completo desprezo®* no reconhecimento dos
direitos das minorias sexuais.”

Um exemplo da atuacao protetiva as minorias sexuais no ambito dos Estados € o
estado da Paraiba, cujo governo do estado inaugurou, no dia 05 de agosto de 2010, o
novo prédio da Delegacia de Crimes Homofdbicos, no centro da cidade de Joao Pessoa.
Esta Delegacia bem como o cargo de delegado especializado foram criados pela Medida
Provisdria 129 de julho de 2009.

51 VITA, Alvaro de. Justica e diferenca: a tolerancia liberal. In: SOUZA, Jessé (org.). Democracia hoje:

Novos desafios para a teoria democratica contemporanea. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2001, p. 439.

52 "Ao contrario da ‘dificuldade’ na aprovacao de leis federais em favor dos homossexuais, constatamos
que, no nivel local, os momentos organizados veem conseguindo a aprovacdao de um numero
significativo de leis, além da constitui¢ao de féruns institucionais de discussao e promocao dos
direitos dessa minoria. Em um rédpido apanhado, destacamos: - Leis Organicas Municipais: Aracaju (art.
2°); Campinas (art. 5°, XVIIL; Floriandpolis (art. 5°, IV); Fortaleza (art. 7°, XXI); Goidnia (art. 1°); Macapa
(art. 7°); Paracatu (art. 7°, VIII); Porto Alegre (art. 150); Sao Bernardo do Campo (art. 10); Sao Paula
(art. 2°, VIII); Teresina (art. 9°); - Legislacdo Municipal: Belo Horizonte (leis 8.176/01 - regulamentada
pelo Dec.10.681/01 - e 8.719/03); Campinas (lei 9.809/98 - regulamentada pelo Dec. 13.192/99 - e lei
10.582/00); Campo Grande (lei 3. 582/98); Goidnia (Res.06/05); Fortaleza (lei 8.211/98); Foz do Iguacu
(lei2.718/02); Guarulhos (lei 5.860/02); Juiz de Fora (leis 9.789/00 e 10.000/01 e Res. 13/06); Londrina
(lei 8.812/02); Maceid (leis 4.667/97 e 4.898/99); Natal (lei 152/97); Porto Alegre (Lei Complementar
350/95); Recife (leis 16.730/2001 e 16.780/02 - regulamentada pelo Dec. 20.558/04 - e 1ei 17.025/04);
Rio de Janeiro (leis 2.475/96 e 3.786/02); Salvador (lei 5.275/97); Sao José do Rio Preto (lei 8.642/02);
Sao Paulo (lei 10.948/01, Dec. 45.712/05, Dec. 46.037/05, Dec. 50.594/06, Orientacao Normativa
06/02, Res. SSP 42/00 e 285/00, Port. 08/05; Teresina (lei 3.274/04)." (BAHIA, Alexandre Melo Franco.
Ando - discriminacao como direito fundamental e as redes municipais de protecao a minorias sexuais
- LGBT, cit. p. 101))

53 “Napistade danca de uma boate, nove casais homossexuais trocaram aliancas e celebraram na noite
do dia 28/06/10 um casamento gay coletivo em Belém (PA). Organizada por grupos de apoio a causa
LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transgéneros), a festa foi comandada por uma Defensora Publica
do Estado. Além disso, a Corregedoria-Geral do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul baixou
um provimento que traz regras para a oficializagao nos cartérios de unides entre homossexuais”.
Direito Homoafetivo [s/d]. Disponivel em: <http://www.direitohomoafetivo.com.br/ver-noticia.
php?noticia=86>.

54 “Aomissao do Congresso denota resquicios de uma mentalidade arcaica, descolada da realidade social
dopaisequendoencontraeconalJusticaounocompromissoderepresentatividade que os congressistas
assumiram ao se elegerem. Ao eximir-se da responsabilidade de legislar para os homossexuais, o
Legislativo nega direitos a uma parcela importante da populacao brasileira, que o elegeu. Havera
explicacdes para essa inagao, mas nenhuma delas faz sentido politico. A protecao legal das minorias
promove e preserva a diversidade e a riqueza social do Brasil. A contribuicdao dos homossexuais para
a construcao da nacdo brasileira é importante e nao pode ser ignorada pelo Congresso. Nada, além
de preconceito puro e simples e de falta de compromisso com a cidadania do eleitorado, justifica a
omissao do Legislativo brasileiro em relacao aos direitos dos homossexuais.” (PORTO, Alexandre Vidal.
O Congresso e os homossexuais, cit., p. 7)

55  “E possivel, entao, articularmos um discurso sobre discriminacao por orientacao sexual em minorias?
Efetivamente, é possivel, na medida em que existe um padrao dominante, ao que o Professor Joaquim
Barbosa Gomes se referiu anteriormente. Podemos afirmar que vivemos em uma sociedade branca,
masculina, cristd, mas, também, heterossexual, ou, mais modernamente denominado, heterossexista.
Portanto, baseado nessa perspectiva, podemos cogitar em minoria.” (RIOS, Roger Raupp. A
homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Esmafe, 2001, p. 156.)
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Alguns estados brasileiros ja possuem essa comissao de combate a homofobia: Mato
Grosso, Pernambuco, Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro,*® Espirito Santo, Pard, Goias,
Minas Gerais, além da cidade paulista de Guarulhos, Maceio, Belo Horizonte, Salvador,
Brasilia e Sao Paulo.

Contudo, na esfera federal o Congresso Nacional nao se posiciona na defesa dos
direitos humanos dos homoafetivos, simplesmente nao decidindo, pois, como se sabe,
hd uma forte oposicaoa projetos que tratem de promocao de direitos das minorias que
tenham orientacao sexual e de género distinta da maioria em funcao dos membros da
bancada evangélica. Sendo assim, questdes envolvendo as minorias sexuais sequer
sao discutidas, rompendo com aquilo que se espera de um regime democratico cons-
titucional, ou seja, a discussao de temas polémicos e fraturantes da nossa sociedade.

Segundo Relatdério da ILGA, em 2008 oitenta e seis paises, membros das Nacoes
Unidas, “ainda criminalizavam as relacdes sexuais consensuais entre adultos do
mesmo sexo (..). Entre eles, 7 apresentam dispositivos legais com penalidade de
morte como forma de punicao” (OTTOSSON, 2008, p.4). A despeito dos méritos
da Resolucao e da urgéncia na aprovacao de atos internacionais vinculantes, é
importante anotar que ainda nédo existe nenhuma Convencao Internacional sobre
o tema.”’

E necessario, portanto, derrubar o preconceito e reconhecer constitucionalmente
a homoafetividade como familia®® e criminalizar praticas discriminatorias, de maneira
a proporcionar oreconhecimento de direitos e de respeitar cada individuo em particu-
lar, independentemente da orientagao sexual que ele possua.

As minorias sexuais sao vitimas da intolerancia constante. A situagao se agrava
quanto maior a rede de protecao estatal, por exemplo, LGBT que moram nas favelas
cariocas sao alvos do preconceito e da violéncia de milicianos e traficantes e muitos
acabam sendo assassinados por causa de sua orientacao sexual. Tal situacao de violén-
cia é igualmente refletida nas escolas: certos grupos, como travestis e transexuais tém
um percentual de evasao escolar muito maior do que a maioria.>®

56 O Governador do Estado do Rio de Janeiro Sérgio Cabral, o Secretario de Estado de Assisténcia Social
e Direitos Humanos Ricardo Henriques e o Superintendente de Direitos Individuais, Coletivos e
Difusos Claudio Nascimento, inaugurarao na Central do Brasil, os servicos de apoio as populacdes
LGBT, religiosos e pessoas vivendo com HIV-Aids. Os seguintes servicos serdo abrigados: (1) Centro
de Referéncia e Promocao da Cidadania LGBT da Capital, (2) Disque Estadual de Cidadania LGBT, (3)
Nucleo de Monitoramento de Crimes Contra LGBT, (4) Comissao Processante para o Cumpra-se da Lei
3406/00, que pune a homofobia, (5) Conselho Estadual dos Direitos da Populagcao LGBT/RJ, (6) Centro
de Referéncia e Promocao da Liberdade Religiosa e Contra a Intolerancia, (7) Centro de Referéncia e
Promocao dos Direitos das Pessoas Vivendo com HIV/AIDS e Pessoas Discriminadas Por Outras Doencas,
(8) Centro de Formacao de Cidadania e Diversidades, (9) Centro de Documentacao e Informacao LGBT,
(10) Gestao Institucional da Superintendéncia de Direitos Individuais, Coletivos e Difusos da SEASDH e
(11) Nucleo do Programa Rio Sem Homofobia.

57 BAHIA, Alexandre Melo Franco. A ndo - discriminacao como direito fundamental e as redes municipais
de protecao a minorias sexuais - LGBT, cit. p. 90.

58 “Em segundo lugar, manter os homossexuais excluidos de direitos que sdo garantidos aos cénjuges em
casamentos heterossexuais implica impor um 6nus pessoal aos primeiros que a alternativa contrdria
- a legalizacdo da unido civil entre homossexuais - ndo impde aos partidarios dos valores familiares
dominantes.” (VITA, Alvaro de. Justica e diferenca: a tolerancia liberal, cit., p. 435.)

59 PEREIRA, Graziela Raupp ; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco . Direito Fundamental a Educacao,
Diversidade e Homofobia na Escola: desafios a construgao de um ambiente de aprendizado livre, plural e
democratico. Educar em Revista, v. 39, pp. 51-71, 2011.
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Assim, a nao previsao legal da punicao da homofobia no Brasil constitui uma viola-

caodireta dos ordenamentos constitucional e convencional, nao podendo o Pais alegar
em sua defesa questoes como “reserva legal” ou “siléncio eloquente”, uma vez que ha
um comando ndo apenas objetivo/direto, mas também urgente quanto ao tratamento
da questao da homofobia nos Estados Americanos.

O DIA: O que falta para a aprovacao do projeto de lei que criminaliza a homofobia no
Brasil?

Fatima: Relatei o projeto de lei em marco de 2008. Mas até agora ele nao pode ser
votado sequer na Comissdo de Assuntos Sociais por causa de pedidos de vista e
votos em separado feitos por alguns senadores. A verdade é que esta proposta tem
enfrentado grande rejeicdo por parte de parlamentares que compdem a Frente
Evangélica no Congresso, que sdo contra sua aprovacao.

E o que esses politicos dizem sobre a violéncia gerada pela homofobia?
O Congresso Nacional é reflexo da sociedade. Como boa parte dos brasileiros tem
preconceito, muitos tém receio politico de se posicionar na defesa dos direitos
humanos, sobretudo de homossexuais. O Congresso é muito homofdbico.°

Consoante Roger Raupp Rios® “o Brasil é conhecido como um dos paises em que

ha o maior numero de assassinatos por orientacao sexual [...] de que a cada dois dias
uma pessoa é assassinada no Brasil em funcao de sua orientacgao sexual, informacao
absolutamente avassaladora”. Em sentido similar:

Mas a homofobia no Brasil também mata: um homossexual a cada trés dias é morto
de forma violenta em razao de sua sexualidade. Isso coloca o Brasil no topo dos mais
homofdbicos do mundo. Dia 01/07 completa uma semana do assassinato barbaro
de Alexandre Ivo, um adolescente de 14 anos morto com pauladas e enforcamento
em Sao Gongalo - RJ por skinheads - grupo que prega a “fobia” contra gays, negros,
nordestinos, etc. O jovem voltava para casa. Enquanto isso o Congresso brasileiro
tem em maos desde 2006 um Projeto de Lei que inclui os homossexuais entre os
protegidos contra o crime de racismo e discriminagdo, impondo penas mais severas
que as hoje existentes, mas, mais do que isso, reconhecendo ser este um problema,
uma questdo que deve merecer tratamento especifico por parte do Estado. Ao que tudo
indica, entretanto, nossos parlamentares nao estao muito interessados em aprovar o
PL este ano - ou, quicd, em qualquer época, inclusive porque setores religiosos sao
contra o projeto, argumentando que a liberdade religiosa seria limitada, o que nao
nos parece fazer sentido, pois, um discurso que seja estritamente religioso pode/deve
ser protegido pela Constituicao; entretanto, se alguém em nome de Deus (?) promove
bullying, discurso de ddio, tais atitudes/manifestacdes sempre foram ilicitas.®?

Nesse sentido reconhecer a homofobia como um problema e criminalizar praticas

discriminatodrias quanto a orientagao sexual é uma via extremamente fecunda para o
funcionamento da prépria democracia que deve ser constituida pela adesao dos princi-
pios daliberdade e da igualdade, sendo base para uma cidadania democratica®.
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CLEIDE, Fatima. O Congresso é muito homofébico. Jornal O Dia, 13/09/2009.
RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito, op. cit. p. 155.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Homofobia no Brasil. A Tribuna Pousoalegrense, Pouso Alegre,
v. 240, p. 6,03 jul. 2010.
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A auséncia de protecao legal as minorias sexuais traz o seguinte questionamento:
qual o grau de exclusao social que um sistema considerado democratico, como o brasi-
leiro, pode aceitar? A exclusao social® acarreta a degradacao do ser humano em suas
manifestacdes e o afastamento das minorias da discussao politica e do amparo aos
seus direitos.

Ora, nada é mais certo do que o fato de suprimir virtualmente a minoria nao ser uma
consequéncianemnecessaria e nem natural daliberdade; que, longe de ter qualquer
ligacdo com a democracia, tal fato opbe-se diametralmente ao primeiro principio
desta, ou seja, representacao proporcional em nimeros. E uma parte essencial da
democracia que as minorias devam ser adequadamente representadas. Nenhuma
democracia verdadeira serd possivel exceto uma falsa demonstracdo dela sem essas
minorias.%

O Brasil, por sua vez, a despeito de possuir a segunda maior rede de ONGs® LGBT
do mundo - a maior rede de militancia deste segmento na América Latina (a ABGLT)
- e a maior quantidade - tanto em numeros quanto em eventos — de marchas LGBT,
apresenta o desconcertante dado de nao possuir nenhuma lei federal que contemple
de forma geral e direta quaisquer das histdricas reivindicag6es deste grupo vulne-
ravel, entre elas a regulamentacao do casamento homoafetivo, a criacao de politicas
educacionais anti-homofobia e a equiparacao da homofobia ao crime de racismo.
Assim, o Estado Brasileiro tem o dever de zelar pela defesa e protecao das minorias que
sofrem preconceito em decorréncia de sua orientacao sexual de maneira a efetivar o
carater garantidor e protetivo previsto no art. 5, §§2° e 3° da Constituicao Federal.

Essa exigéncia nao visa em primeira linha ao igualamento das condigdes sociais de
vida, mas sim a defesa da integridade de formas de vida e tradi¢des com as quais os
membros de grupos discriminados possam identificar-se. Normalmente ocorre que
onaoreconhecimento cultural coincide com condi¢des rudes de demérito social, de
modo que as duas coisas se fortalecem de maneira cumulativa. Polémico é definir se
a exigéncia 2 resulta da exigéncia 1 - ou seja, se elaresulta do principio de que deve
haver igual respeito por cada individuo em particular — ou se essas duas exigéncias
tém mesmo de colidir, ao menos em alguns casos.?”

A Fundacao Perseu Abramo, junto com a Fundac¢ao Rosa Luxemburgo Stiftung, rea-
lizou uma pesquisa sobre os graus de intolerancia - ou respeito — a comportamentos

64 “Oresultado é a violéncia nas cidades (meninos de rua, favelados e outros), no campo (posseiros, sem -
terra, indios, padres e outros) e contra grupos e minorias (criangas, adolescentes, mulheres, populacdo
negra, comunidades indigenas, migrantes nordestinos), como diagndstico caracteristico dos conflitos
em torno dos direitos humanos no Brasil. Esse horror é efetivamente institucionalizado no direito
penal pela impunidade sistematica dos agentes estatais e empresariais; e na politica e burocracia, pela
corrupcao. As vitimas ndo sdo apenas as pessoas; com elas, vitima-se também a democracia, o Estado de
Direito, o Estado de Bem-Estar Social, os direitos de defesa contra o Estado bem como, em termos iguais,
os direitos de participacdo, e sobretudo a central ‘igualdade perante a lei'” (MILL Stuart. O Governo
Representativo. Sdo Paulo: Escala, 2006.p. 28.)

65 MILL Stuart. O Governo Representativo. Sao Paulo: Escala, 2006, p. 116.

66 Sobre a ampliacao da presenca da sociedade civil na arena publica, ver AVRITZER, Leonardo. Sociedade
Civil, Instituicées Participativas e Representacao: da autorizacao a legitimidade da agdo. DADOS -
Revista de Ciéncias Sociais, v. 50, n. 3, 2007, pp. 443-464.

67 HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro. Sdo Paulo: Edic6es Loyola, 2007, p. 240.
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sexuais LGBT.%® Gustavo Venturini, comentando sobre a pesquisa mostra que, quando
perguntados sobre se existe preconceito contra LGBT no Brasil, mais de 90% dos entre-
vistados responderam afirmativamente. Curiosamente, no entanto, quando pergunta-
dos se eles possufam este preconceito, menos de 30% o admitiram. Ao se aprofundar
no grau de preconceito dos entrevistados, a pesquisa revelou que:

6% dos entrevistados (...) foram classificados como tendo forte preconceito contra
LGBTs; 39% como portadores de um preconceito mediano (...) e 54% manifestaram
um grau de preconceito que foi classificado como leve (...). A leitura negativa é que
apenas 1% nao expressou qualquer nivel de preconceito®.

Outro dado da pesquisa mostra que quando perguntados sobre se o Poder Publico
deveria ter politicas de combate a discriminacao contra LGBT, ou se isso é uma
questao que deve ser resolvida no ambito privado, “70% concordam com a segunda
alternativa, contra apenas 24% [que concordam com a primeira]"”°.

Alexandre Bortolini, por sua vez, menciona uma pesquisa realizada pelo IBOPE em
2008 que se mostrou que:

56% dos entrevistados mudariam sua conduta com o colega de trabalho se soubessem
que ele é homossexual. Um em cada cinco se afastaria e passaria a evita-lo. 36%
deixariam de contratar um homossexual para um cargo em sua empresa, esmo que
ele fosse o mais qualificado entre os pretendentes ao cargo. 45% trocariam de médico
se descobrissem que ele é gay. 79% ficariam tristes se tivessem um filho homossexual.
8% seriam capazes de castigd-lo. 62% dos entrevistados acham que o pai deve tentar
convencer seu filho a mudar de condicao quando descobre que é homossexual’.

E necessdrio o tratamento equitativo de protecao legal as minorias sexuais com
uma politica de respeito as diferencgas, tendo o Estado o papel de fomentar essa poli-
tica de protecao e de reconhecimento’2.0 sistema de direitos ndo pode desprezar as

68 FUNDACAO PERSEU ABRAMO; FUNDACAO ROSA LUXEMBURGO STIFTUNG. Diversidade Sexual e
Homofobia no Brasil Intolerdncia e respeito as diferencas sexuais. Junho de 2008. Disponivel em: <http://
csbh.fpabramo.org.br/o-que-fazemos/pesquisas-de-opiniao-publica/pesquisas-realizadas/conheca-
pesquisa-diversidade-sexual->.

69 VENTURINI, Gustavo. Diversidade Sexual e Homofobia no Brasil: Intolerancia e respeito as diferencas
sexuais - Apresentacdo. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/
publicacoes/direitos-sexuais-e-reprodutivos/combate-a-homofobia-discriminacao-por-orientacao-
sexual/Pesquisa LGBT fev09 FUNDPERSEUABRAMO 1.pdf. 2009>. Cf. também: VENTURINI, Gustavo.
Intolerancia a Diversidade Sexual. Publicado no site: <http://csbh.fpabramo.org.br/o-que-fazemos/
editora/teoria-e-debate/edicoes-anteriores/intolerancia-diversidade-sexual. 2008>.

70 VENTURINI, Gustavo. op. cit., 2009.

71 BORTOLINI, Alexandre. (coord.). Diversidade Sexual na Escola. Rio de Janeiro: Pré Reitoria de Extensdo
da UFRJ, 2008, p. 27. A respeito de outras pesquisas sobre homofobia no Brasil ver também: BRASIL.
Ministério da Saude. Brasil sem Homofobia: Programa de Combate a Violéncia e a Discriminacao contra
GLTB e Promocao da Cidadania Homossexual. Brasilia: Ministério da Saude, 2004, PEREIRA, Cicero;
TORRES, Ana Raquel R; ALMEIDA, Saulo Teles. Um Estudo sobre as Formas de Preconceito contra
Homossexuais na Perspectiva das Representacoes Sociais. Psicologia: Reflexao e Critica, Porto Alegre,
2002,15(1), p. 165-178; e LOPES, José R. de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e lésbicas. SUR
- Revista Internacional de Direitos Humanos, n. 2, p. 65-95, 2005.

72 "Oliberalismo 1 ignoraa equiprocedéncia dasautonomias privada e publica. Naose trataaiapenasdeuma
complementacdo que permaneca externa a autonomia privada, mas sim de uma concatenacao interna,
ou seja, conceitualmente necessaria. Pois os sujeitos privados do direito nao poderao sequer desfrutar
das mesmas liberdades subjetivas enquanto nao chegarem ao exercicio conjunto de sua autonomia
como cidaddos do Estado, a ter clareza quanto aos interesses e parametros autorizados, e enquanto nao
chegarem a um acordo acerca das visbes relevantes segundo as quais se deve tratar como igual o que for
igual e o desigual o que for desigual.” (HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro, cit. p. 242.)
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diferencas,’® sendo necessdria uma politica de reconhecimento que preserve a integri-
dade das minorias sexuais, até mesmo em suas condi¢oes mais vitais garantidoras de
sua propria identidade.

A arquitetdnica do Estado de Direito que é muito rica em pressupostos visa a igua-
lar”* juridicamente e proporcionar o reconhecimento do diferente, ou seja, das coleti-
vidades que se distinguem umas das outras, seja pela sua origem étnica, pela tradicao,
pela forma de vida, ou até mesmo, como ocorre na situacao analisada, pela orientacao
sexual’®.

A supostaneutralidade do direito é analisada como se questdes de reconhecimento
juridico e constitucional, nao somente uma mera inclusao e sim reconhecimento com
igualdade de condicoes, tivessem que ser afastadas do direito, suprimindo qualquer
discussao por serem inacessiveis a uma regulamentacao juridica imparcial. Para
Nancy Fraser reparar a injustica sem divida requer una politica de reconhecimento.”

Segundo Jirgen Habermas”” “é preciso poder entender as decisdes do legislador
politico como efetivacao do sistema de direitos, e suas politicas como configuragao
desse mesmo sistema.”

Eoconceitode‘exclusaosocial'naodiz apenasrespeitoa pobreza oumarginalizacao;
mas a conhecida e fatal Teacdo em cadeia da exclusdo’ que se estende da exclusdo
econdmica/financeira até a exclusdo juridica (negacdo da protecao juridica e dos
direitos humanos etc.), passando pela exclusédo social, sécio-cultural e politica.”®

73 "Apolitica neoconservadora tem uma certa possibilidade de realizacao se ela encontrar uma base nessa
sociedade cindida, segmentada; que ela mesma produz. Os grupos excluidos ou oprimidos a margem nao
dispéem de nenhum poder de veto, pois representam uma desarticulada minoria segregada do processo
de producao. O padrao cada vez mais utilizado no quadro internacional entre a metrépole e a periferia
subdesenvolvida parece reiterar-se no interior da sociedade capitalista desenvolvida: os poderes
estabelecidos dependem cada vez menos do trabalho e da disposicdo de cooperacao dos empobrecidos
e privados de direitos para sua prépria reproducdo. Entretanto, uma politica precisa nao apenas poder
se impor, ela tem de funcionar também. Mas um abandono definitivo dos compromissos sécio-estatais
deixaria, necessariamente, vazios funcionais que s6 poderiam ser preenchidos através de repressao ou
desamparo.” (HABERMAS, Jirgen. A nova intransparéncia: a crise do Estado de Bem-Estar Social e o
Esgotamento das Energias Utdpicas. Novos Estudos: CEBRAP, n.18, set. 87, pp. 110-111.)

74 “Em primeiro lugar, saliente-se que as proibi¢cdes de discriminacdo por este ou aquele critério séo
entendidas como apelo e recordacdo de fatores que frequentemente sao utilizados como pretextos
injustificados de discriminagdo, o que nao exclui a interdicdo de outras diferenciacdes arbitrarias.
Deste modo, a auséncia de expressa previsao do critério de orientacao sexual nao é obstaculo para
seu reconhecimento, nao bastasse a explicita abertura constitucional para hipéteses nao arroladas
explicitamente no texto normativo. Conforme a parte final do artigo 3°,IV, da Constituicdo da Republica,
a enumeracao constitucional convive com a abertura para ‘quaisquer outras formas de discriminacao’.”
(RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Esmafe, 2001,

p.71/72.)

75 “E possivel entao articularmos um discurso sobre discriminacao por orientacao sexual em minorias?
Efetivamente, é possivel na medida em que existe um padrao dominante, ao que o Professor Joaquim
Barbosa Gomes se referiu anteriormente. Podemos afirmar que vivemos em uma sociedade branca,
masculina, crista, mas também heterossexual, ou, mais modernamente, heterossexista. Portanto,
baseado nessa perspectiva, podemos cogitar em minoria.” (RIOS, Roger Raupp; PIOVESAN, Flavia. A
discriminacdo por género e por orientagdo sexual. In Semindrio Internacional: as minorias e o direito,
2001, Brasilia. Anais. Brasilia: Série Cadernos do CEJ, v. 24, p. 156.).

76  FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? In Revista Lua Nova, Sdo Paulo, n. 70, 2007, 107.
77 HABERMAS, Jirgen. A inclusao do outro. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2007, p. 253.

78 MULLER, Friedrich. Que grau de excluséo social ainda pode ser tolerado por um sistema democratico?
Porto Alegre: Unidade editorial, 2000, p. 38.
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A configuracao democrdtica do nosso sistema deve incluir e amparar o diferente,

igualando direitos, de modo a nao apenas demarcarmos ou delimitarmos politicas e
sim atingirmos fins coletivos reconhecendo direitos.

O poder comunicativo sé se forma naqueles espacos publicos que produzem
relagoes intersubjetivas na base do reconhecimento mutuo e que possibilitam o
uso das liberdades comunicativas - que possibilitam, portanto, posicionamentos
sim/nao relativamente a temas, razdes (Grunde) e informacdes livremente
flutuantes.”®

Oreconhecimento de direitos migrou para a propria praxis ao constatarmos que no

direito positivo e no préprio Estado Democratico de Direito ha principios que possuem
uma fundamentacgao pds-convencional e que devem ser ajustados a uma consciéncia
publica de uma cultura politica liberal. Em um Estado Democratico de Direito todos
devem ser portadores dos mesmos direitos.°

As lutas pelo reconhecimento no estado democratico sé possuem forca
legitimante na medida em que todos os grupos tenham acesso a esfera publica
politica, tenham voz ativa e possam articular suas necessidades, e ninguém
seja marginalizado ou excluido. J& deste ponto de vista da representacao e da
“qualificacao civica” é importante assegurar as premissas efetivas para o gozo
em igualdade de chances dos direitos formalmente iguais. Tal ndo se aplica
apenas aos direitos de participacao politica, mas também aos de participacao
social e aos direitos individuais, pois ninguém pode agir politicamente de forma
autdénomaseas condigoes de emergénciade suaautonomia privadanao estiverem
asseguradas. Neste contexto, sou também favordvel ao estabelecimento de
cotas; por exemplo, por uma politica de preferred biring em todos os setores
de formacdo e de ocupagdo nos quais apenas por esta via possa ser assegurado
0 ‘justo valor” dos direitos iguais para grupos estrutural e historicamente
desfavorecidos. Estas medidas devem produzir um “efeito recuperativo” e tém
por isso cardter temporario.®!

A protecao legal dos homoafetivos implica em considerar o outro portador dos

mesmos direitos.®? Portanto, o principio da igualdade estd atrelado ao principio da

79

80

81
82

HABERMAS, Jurgen. Entrevista de Jurgen Habermas a Mikael Carlehedem e René Gabriels. Novos
Estudos CEBRAP, n. 47, mar¢o 1997, p. 93.

“Mas a legitimidade pretendida estd vinculada, de qualquer modo, a hipétese de que o processo politico
conducente a maiorias seja um processo do povo na sua totalidade e nao apenas de uma vertente politica,
de um grupo popular, uma comunidade religiosa ou camada social majoritarias ou minoritdrias que
‘sustentam o Estado’ [staatstragend’]. Em termos politicos todos devem ter direitos iguais - do contrario
a alternancia de maioria e minoria nao é mais um mecanismo real. Minorias nao devem funcionar como
bonecos de papel [Pappkameraden] que de qualquer modo serdo novamente vencidos pelo voto; em uma
sociedade dividida de forma pluralista, elas devem ter uma chance comprovavel de se converterem
em maiorias, Isso pressupoe que o povo na sua totalidade possa participar efetivamente do processo
politico.” (MULLER, op.cit, pp. 20-21.)

HABERMAS, Jurgen, op.cit, p. 97.

“No entanto, ambos os problemas se ligam no caso em que o direito prescreve determinadas formas
sociais e, com isso, deixa de ser o destinatdrio das reivindicacdes por igual consideracao de minorias. O
direito torna-se surdo as exigéncias de ‘diferentes’ comunidades a igual consideracao quanto a forma de
vida (frequentemente, de uma maioria), que é criticada por essas comunidades e que as marginaliza, é
ela mesma parte integrante do direito.” (FORST, Rainer. Contextos da Justi¢a. Boitempo Editorial: Sdo
Paulo, 2010, p. 83.)
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antidiscriminacao®® da anti-subjugacao, se relacionando com o principio da dignidade
da pessoa humana, estabelecendo que se deve conferir iguais direitos, iguais valores as
pessoas, independentemente de sua condicao, ou de sua orientacao sexual.

A aprovacao de uma lei similar ao PLC de n. 122/2006 criminalizando praticas
discriminatdrias em decorréncia da orientacao sexual e o julgamento pelo STF da
ADInO de n. 26, proporcionard maior justica social, pois todos possuem o direito a um
tratamento igual, a ser tratado como igual®, sendo este um direito fundamental.

Os grupos minoritdrios, no caso em tela, as minorias sexuais,® tendo o direito a
nao discriminac¢ao quanto a orientacao sexual amparado pelo legislador e havendo o
reconhecimento constitucional de suas relagoes terao efetivamente sua inclusao de-
mocratica e o tratamento igualitdrio e protetivo.®® Ainda, se o conceito constitucional
de racismo é uma construcao sociopolitica, donde a configuracao de racismo se da com
toda situacao de inferioridade de um grupo social sobre outro, conforme definido pelo
STF nojulgamento do HC 82.424/RS, ndo harazdes paranao incluir os atos de violéncia
praticados contra a minoria LBGT como atos de racismo.

83 “No direito brasileiro, o principio da igualdade formal, coerente com a vocacao universal da norma
juridica, proibe diferenciagdes fundadas na orientagao sexual, impedindo a restrigao de direitos
fundada exclusivamente na homossexualidade. Além disso, em nossa tradicao, o principio da
igualdade material ordena a instituicao de igual tratamento entre pessoas e grupos posicionados
em situagbes semelhantes. No ambito da orientagao sexual, a igualdade material institui, na relagao
entre homossexuais e heterossexuais, o direito a ser tratado igualmente e o dever de dispensar
tratamento igual, sempre que nao houver fundamentos racionais para a desigualdade. Vale dizer, a
diferenciagao sé pode ser tolerada quando houver fundamentos racionais aptos para sua imposicao,
em 6nus de argumentacao tanto maior quanto mais intensa for a desigualdade. Sao inadmissiveis,
desse modo, tratamentos desiguais sem fundamentacao racional, baseados em preconceitos ou
pontos de vista particulares, ainda que compartilhados por maiorias ou decorrentes do desconforto
de quem quer que seja."( RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagao por
orientagdosexual:a homossexualidade no direito brasileiro e norte americano. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 177.)

84  “A politica de tratamento preferencial seria utilitarista se fosse justificada por um acréscimo da
utilidade média para a sociedade como um todo e se sacrificasse os direitos individuais a esse fim
- por exemplo, a discriminacdo de uma determinada parte da populacdo poderia ser justificada
com o argumento do aumento da riqueza social (DWORKIN, 1977c, p. 386). O objetivo de criar uma
sociedade justa, que estd no centro da politica de tratamento preferencial, é, contudo, de outro tipo:
estd baseado ndo em ponderagdes utilitdrias, mas em ponderacdes “ideais” sobre uma sociedade
justa. Dworkin contesta que a “agao afirmativa” viole os direitos individuais, uma vez que distingue
entre um direito a um tratamento igual e, a seguir, um direito a ser tratado como um igual (ibidem,
p- 370). O direito a um “tratamento igual” atinge direitos fundamentais, como o direito de votar e o
direito a uma educacao universal apropriada, mas ndo o direito de acesso a uma universalidade, por
exemplo.” (FORST, op.cit., p. 98.)

85  BAHIA, Alexandre Melo Franco. A nao - discriminacao como direito fundamental e as redes municipais
de protecdo a minorias sexuais - LGBT. Revista de Informacéao Legislativa, a. 47, n. 186 abr./jun. 2010,
pp- 89 -106.

86 “Por todo o Pais, contam-se centenas de Organizacées Nao - Governamentais de defesa de LGBT.
Sua atuacdo é eminentemente local, dai sua importancia quando se fala na protecdao contra
discriminacao no ambito dos Municipios. Em sociedades descentradas, sem grandes vinculos de
tradicao e, aparentemente, refratdria a politica, ¢ um dado sobremaneira interessante perceber
como esses movimentos possibilitam a (re)producéo da ideia de ‘identidade de grupo'. Assim, apesar
de locais, nao se pode negar que essas ONGs estdo entre os movimentos mais atuantes pela defesa
de Direitos Humanos na atualidade e do que se pode denominar hoje “sociedade civil organizada”.
(BAHIA, op.cit., p. 102.)
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CONSIDERACOES FINAIS

A busca pela garantia e protecao de seus direitos é uma luta constante e extre-
mamente atual das minorias sexuais (LBGT), sendo baseadas no reconhecimento da
garantia de direitos em prol do respeito principio da igualdade, da dignidade da pessoa
e da nao discriminagao.

No presente estudo verificou-se a necessidade de mobilizacao do Legislativo
Federal em aprovar uma lei similar ao PLC de n. 122/2006, que criminalize praticas
discriminatorias em decorréncia da orientagao sexual de maneira a proteger as mi-
norias sexuais da violéncia e do preconceito e do julgamento da ADO de n. 26 pelo
Supremo Tribunal Federal de maneira a equiparar a violéncia contra as minorias LGBT
ao racismo.

E competéncia apenas da Unido em considerar crimes as praticas violentas pratica-
das por outras pessoas, geralmente grupos de exterminio, as minorias sexuais (LBGT),
devendo o Congresso Nacional efetivamente assumir um seu papel contra-majoritario
de maneira a legislar e concretizar os preceitos constitucionais e internacionais rela-
tivos a vedagao de praticas discriminatdrias em decorréncia da orientagao sexual do
ser humano.

Devido a inércia do Poder Legislativo Federal, o Judicidrio vem assumindo o seu
papel concedendo alguns direitos em determinados casos.?’

A omissao do Congresso Nacional denota a oposi¢ao de conservadores bem como
vestigios de um pensamento arcaico, excludente e anti-democratico, fora da realidade
social do pais bem como do compromisso de representatividade que os congressistas
assumiram ao se elegerem.

Nesse sentido, o desprezo do legislador em nivel federal no trato dessa questao é
preocupante, pois nega direitos fundamentais as minorias que os elegeram e que pos-
suem o direito de estarem amparadas pelo poder publico.

A aprovacgao de uma lei penal de protecao as minorias sexuais é uma politica
publica de acado afirmativa para que nao apenas o poder publico, mas também toda a
sociedade reconheca a necessidade de que tal segmento, que ja é carente de politicas
direcionadas, tenha amparo protetivo por parte do Estado contra discriminacao e vio-
léncia grave.

Portanto, nada justifica a omissao do legislativo federal brasileiro em relacao aos
direitos homoafetivos, tendo em vista serem os homossexuais cidadaos e, portanto,
devem ser alvo de respeito e protecao por parte do Estado.

87 Noscasos de adogao, tem prevalecido nas decisdes do Superior Tribunal de Justica, o melhor interesse da
crianca. Baseado nesse principio a Quarta Turma proferiu em 27 de abril de 2010 uma decisao inédita:
permitiu a adocao de criancas por um casal homossexual, 1ésbicas. Além disso, no dia 24 de agosto de
2010, foi publicada uma decisao histdrica, na qual o Supremo Tribunal Federal discutiu pela primeira
vez adogao por um casal gay e negou recurso interposto pelo Ministério Publico do Parand, que visava
impedir que Toni Reis e David Harrad pudesse adotar filhos em conjunto. A decisao foi proferida no dia
16 de agosto, s6 vindo a ser publicada no Didrio do Supremo Tribunal Federal no dia 24 de agosto de 2010.
Orelator do caso foi o ministro Marco Aurélio.
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