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“A protecao € indispensavel porque € o espaco
publico o lugar préprio da sexualidade. Ela é o
impulso ao chamamento do outro. E a forca que
n&o nos deixa viver s0s e que nos complementa.
N&o se pode privar ninguém do convivio com a
pluralidade. N&@o € possivel exigir que a
sexualidade fique no armario.”

Ministro Edson Fachin (ADO 26)



BUBANS, Guilherme Boger. A¢cédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissé&o n°
26 e o Enquadramento das Praticas Homotransfébicas na Lei n°® 7.716/1989 sob
a Otica da Tutela das Minorias no Estado Democrético de Direito. 145 p. Trabalho
de Concluséo de Curso (Monografia). Curso de Bacharelado em Direito da Faculdade
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RESUMO

Comenta acerca do conceito de homossexualidade. Elabora um retrospecto de
reconhecimento e aceitacao social dos homossexuais em diversas civilizagbes. Evoca
a influéncia da religido cristd no advento dos elementos pioneiros da homofobia.
Expbe os impactos da cooperacdo entre as autoridades sagradas e seculares na
perseguicdo aos homossexuais. Disserta a respeito do panorama brasileiro de
repressao a homossexualidade, desde a ocupacéo lusitana até a contemporaneidade.
Esclarece a homofobia, uma manifestacéo de preconceito e discriminacdo. Conceitua
minorias e destaca as semelhancas e distinges com os grupos vulneraveis. Discorre
sobre o Estado Democratico de Direito brasileiro em cotejo com 0s grupos
minoritarios. Sublinha que democracia ndo se reduz a vontade da maioria, mas se
congrega com a Constituicdo e os direitos fundamentais. Enfatiza a relevancia e
pertinéncia dos valores da liberdade, igualdade e fraternidade com a democracia
constitucional. Versa acerca da formulagcéo e implementacédo de politicas publicas em
favor das minorias. Critica a insubordinacdo ao texto constitucional. Designa a
omissao inconstitucional e o meio de controle desse inconveniente. Aprecia a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26. Indica o cabimento dessa medida
judicial e o entendimento fixado pelo Poder Judiciario. Evidencia a existéncia do
mandamento constitucional de criminalizacdo das praticas homofébicas e transfébicas
defronte a recusa legislativa em observa-lo. Examina o fenbmeno na judicializacao.
Trata do método hermenéutico da interpretacao conforme — a Constituicdo. Aponta a
compreensao jurisdicional constitucional da homotransfobia enquanto espécie do
género racismo, na sua dimensao social. Explana a respeito do combate as condutas
preconceituosas e discriminatérias em desfavor da populacdo LGBTQIA+.

Palavras-chave: Homossexualidade; Tutela das minorias; Criminalizacdo da
homofobia.



BUBANS, Guilherme Boger. Direct Action of Unconstitutionality by Omission n°
26 and the Framing of Homotransphobic Practices in Law n° 7.716/1989 under
the Perspective of Guardianship of Minorities in the Democratic State of Law.
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ABSTRACT

Comments about the concept of homosexuality. Elaborates a retrospect of the
recognition and social acceptance of homosexuals in different civilizations. Evokes the
influence of the Christian religion in the advent of the pioneering elements of
homophobia. Exposes the impacts of cooperation between sacred and secular
authorities in the persecution of homosexuals. Discourses about the Brazilian scenario
of repression of homosexuality, from the Portuguese occupation until contemporary
days. Clarifies homophobia, a manifestation of prejudice and discrimination.
Conceptualizes minorities and highlights the similarities and distinctions with
vulnerable groups. Discusses the Brazilian Democratic State of Law in comparison
with minority groups. Stresses that democracy is not reduced to the will of the majority,
but is combined with the Constitution and fundamental rights. Emphasizes the
relevance and pertinence of the values of liberty, equality and fraternity with
constitutional democracy. Expatiates about the formulation and implementation of
public policies in favor of minorities. Criticizes insubordination to the constitutional text.
Argues about the unconstitutional omission and the means of controlling this
inconvenience. Contemplates the Direct Action of Unconstitutionality by Omission n°®
26. Indicates the appropriateness of this judicial measure and the understanding
established by the Judiciary. Highlights the existence of the constitutional mandate to
criminalize homophobic and transphobic practices in the face of legislative refusal to
observe it. Examines the phenomenon in judicialization. Discepts the hermeneutic
method of interpretation according to the Constitution. Points out the constitutional
jurisdictional understanding of homotransphobia as a species of the racism genre, in
its social dimension. Deliberates about the combat to prejudice and discriminatory
conducts against the LGBTQIA+ population.

Keywords: Homosexuality; Tutelage of minoreties; Criminalization of homophobia.
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INTRODUCAO

O Brasil é o pais que mais mata pessoas LGBTQIA+ no mundo. Um
relatério grafado a partir de dados referentes a 2021 — os quais podem ser imprecisos,
em virtude da gritante subnotificacdo de informacdes acerca dos episddios de
intolerancia e hostilidade em desfavor de tal camada da sociedade — divulga que,
naquele ano, a cada 29 horas um individuo dessa comunidade teve sua vida ceifada.
Ainda sobre 2021, outro dossié, balizado em noticias da imprensa, cataloga a monta
de 316 mortes violentas de membros do segmento LGBTQIA+, cuja aproximadamente
a metade dos 0Obitos brutais afeta a individuos homossexuais masculinos. J& o anuario
desenvolvido com os indices fornecidos pelos 6rgaos de Seguranca Publica, afora os
casos de homicidio em 2021, delata a ocorréncia de 1.719 episédios de leséo corporal
dolosa e 179 praticas de estupro contra os integrantes das minorias sexuais e de
género, confirmando que o contexto de intenso desprezo e constante discriminagao
em face da populacdo LGBTQIA+ se materializa mediante as mais diversas e
repugnantes condutas.

Esse quadro letal e desumano est4d em nitido descompasso com o
compromisso assumido na Constituicdo Federal, ao instaurar um novo Estado e
romper com a ordem juridica anterior, em assegurar os valores maximos — liberdade,
seguranca, bem-estar, desenvolvimento, igualdade e justica — de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, assentada na harmonia social e inclinada a
solucdo pacifica das controvérsias. Também desvia flagrantemente dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa brasileira, notadamente os que pretendem
construir uma sociedade livre, justa e solidaria e promover o bem de todos, sem
preconceitos e quaisquer formas de discriminagdo. Ademais, descumpre, de modo
inegavel, o expresso mandamento constitucional de intervir e punir, por meio de lei,
toda conduta discriminatéria atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais.

Diante desse contraste estarrecedor entre o0 cenario fatico e o que
preconiza a ordem constitucional, o Supremo Tribunal Federal foi convocado a sanar
a omissao estatal a fim de salvaguardar as pessoas LGBTQIA+ e, assim, efetivamente
garantir a supremacia da Constituicdo Federal. Em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, os julgadores reconhecem a inércia legislativa frente aos

comandos constitucionais e a caréncia de tutela das minorias sexuais e de género,



bem como, mediante a interpretacdo conforme, colmatam a lacuna normativa, até que
sobrevenha a legislacéo especifica, enquadrando as condutas homotransfébicas aos
preceitos primarios definidos na Lei Antirracismo.

O presente trabalho versa, entdo, sobre o entendimento exarado por
ocasiao do julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26 e
pretende responder se a deciséo firmada é razoavel com a finalidade que se propde
a alcancar. Para tanto, o desenvolvimento do estudo foi delineado pelo método
dedutivo e o procedimento empregado foi 0 monografico com técnica de pesquisa
bibliografica, a partir de materiais ja publicados, como doutrinas, teses e artigos, da
Constituicdo Federal e outras legislacdes, bem como do acoérddo derivado do
julgamento mencionado, proporcionando, assim, um melhor aprofundamento e
compreensao sobre a tese abordada. Nada obstante, é sensato frisar que a
metodologia utilizada ndo possui quaisquer pretensdes de esgotar as fontes de
informacé&o ou adotar estratégias de busca sofisticadas e exaustivas, mas permitiu ao
autor localizar dados relevantes sobre o tema escolhido, atendo-se aos aspectos
essenciais dentro dos objetivos propostos.

O primeiro capitulo, a fim de introduzir o leitor na matéria ora
investigada, tece breves comentarios sobre o conceito de homossexualidade para, em
seguida, adentrar-se numa contextualizacao historica dessa expresséao da diversidade
sexual humana. Nesse aspecto, € elaborado um retrospecto de reconhecimento e de
aceitacao social dos sujeitos homossexuais em diversas civiliza¢des. Ato continuo, é
evocada a influéncia da religido cristd no advento dos elementos precursores da
homofobia, expondo, também, os impactos do assiduo concurso entre as autoridades
sagradas e seculares na penosa e implacavel perseguicao aqueles que divergiam do
modelo heteronormativo hegemanico. Posteriormente, é dissertado sobre o panorama
brasileiro, desde a ocupacdo da nacdo portuguesa até a contemporaneidade,
revelando uma conjuntura marcada por acirrado desdém e devastadora represséo a
indesejada homossexualidade — sucessivamente considerada pecado infame, crime
perverso e patologia degenerativa para, depois de um longo periodo de ignorancia e
intolerancia, enfim, desvincular-se formalmente de quaisquer conota¢cdes negativas e
martirizantes. Todavia, apesar desses significativos progressos, os homossexuais

ainda sdo submetidos a opressdo social e, sob esse enfoque, em arremate, é
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esclarecida a homofobia, explicando no que consiste essa manifestacdo de
preconceito e discriminacao.

O capitulo sequente, conduzindo a exploracdo do tema pesquisado,
embrenha-se na problematica da tutela das minorias em face do governo democrético.
Preliminarmente, é enfrentada a questédo de conceituar o termo minorias, destacando
suas similitudes e dessemelhancas com os grupos vulneraveis, ambos socialmente
oprimidos e, por isso, carecedores de especial atencdo estatal. Na sequéncia, é
discorrido sobre o Estado Democratico de Direito brasileiro, sublinhando que a
escorreita no¢ao de democracia ndo pode se reduzir a um sindbnimo empobrecido de
regime politico de vontade da maioria. Longe disso, a democracia hodierna deve ser
congregada com a repercussdo da Constituicdo e seu complexo de direitos
fundamentais, limitadores e corretivos das manifestacbes do poder, protegendo as
parcelas sociais vencidas perante o manejo majoritario arbitrario. Ainda, é enfatizada
a relevancia e pertinéncia dos valores revolucionarios da liberdade, da igualdade e da
fraternidade na construcdo de uma democracia efetivamente constitucional. Por
derradeiro, é versado acerca da formulacdo e implementacéo das politicas publicas —
gue consistem nas iniciativas estatais com vistas a dar fiel cumprimento aos objetivos
fundamentais da Republica — no intuito de dispensar a verdadeira inclusdo das
minorias na comunidade.

O terceiro e ultimo capitulo, perfazendo a tese advogada no incluso
escrito, concentra-se na critica a insubordinacdo ao texto da Constituicdo,
estabelecendo os reflexos de tal postura de descaso. A frente, é designada a omiss&o
inconstitucional e 0 meio de controle desse inconveniente nefasto, cuja medida judicial
se interessa em concretizar rigorosamente 0os comandos constitucionais. Sem
delonga, é apreciado o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26, indicando o cabimento desse expediente insurgente e o entendimento
fixado pelo Poder Judiciario com o Unico propésito de conceder a necessaria e urgente
tutela as minorias sexuais e de género. Nesse viés, € evidenciada a existéncia do
mandamento constitucional de criminalizac&o das préaticas homofébicas e transfébicas
em confronto com a procrastinadora e abusiva recusa legislativa em observar
fielmente essa ordem irrenunciavel. Ainda, é examinado o inevitavel fenbmeno da
judicializacdo na prontiddo defensiva das minorias contra as violéncias da maioria,

gue assistem a sistematica indiferenca com suas pretensdes no ambito politico. Em
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seguida, € tratada a técnica exegética intitulada interpretacdo conforme - a
Constituicdo, que visa conceder as normas dotadas de diversos significados
possiveis, mormente aquelas que tocam a protecdo dos direitos fundamentais, nao
um sentido reduzido, mas um contetado que veicule maior conformidade com os
valores constitucionais e, portanto, que lhes confiram méaxima eficacia. A vista disso,
€ apontada a compreensao jurisdicional constitucional da homotransfobia enquanto
espécie delituosa do género racismo, na sua dimensdo social, uma vez que a
motivacdo entre ambas as condutas é orientada pelo preconceito — que desponta da
pretensa e artificial superioridade de um certo grupo em detrimento dos demais — e a
finalidade das duas discriminacdes consiste em sujeitar a vitima a inferiorizacdo e
segregacao. Ao final, € explanado o combate a essas condutas preconceituosas e
discriminatérias em desfavor da populacdo LGBTQIA+, ressaltando que o
enfrentamento a intolerancia demanda sobretudo uma atuacgéo estatal incisiva, o que
inclui a criminalizac&o das praticas atentatdrias aos direitos e liberdades fundamentais
das minorias sexuais e de género, sem eximir a sociedade da responsabilidade em
dissolver os obstaculos da ignorancia e, assim, respeitar o proximo, cada semelhante,

toda a pessoa humana.
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1 DA HOMOSSEXUALIDADE

1.1 Do Conceito de Homossexualidade e do seu Retrospecto de Aceitacao Social

Ao contrério do que se verifica nos outros seres vivos, as interacdes
do ser humano com o mundo ndo sdo delineadas a partir de uma carga genética
informadora da maneira de se conduzir e reagir perante os diferentes cenarios que se
apresentam. Além do comportamento da pessoa humana ser definido pelo corpo
social em que esta inserida, cada individuo possui uma aptiddo para recriar e
reinventar o que Ihe é oferecido. Por esse motivo, a humanidade é téo plural.t

O esforco em rotular a experiéncia sexual humana em duas
categorias mutuamente excludentes — vale dizer, heterossexuais e homossexuais —
consiste numa simplificagdo debilitada. A mera divisdo absoluta entre hetero e homo
banaliza a complexidade que pode circundar a dindmica sexual do individuo, bem
como a possibilidade de desenvolvimento pessoal inerente a cada um.

Nessa acepcdo, assevera ALVES?:

[...] Existe na sociedade tardia a necessidade de superar o0
pensamento colonial de que a sexualidade vincula-se restritamente ao
coito e aos 0Orgdos genitais. A emancipacdo deste pensamento
possibilitar4 vislumbrar a sexualidade como parte das relacdes
sociohumanas, podendo assim, a sociedade repensar velhos
conceitos, criar novos critérios, desconstruir preconceitos e reformular
concepgbes engendradas por séculos de achismos e redundancias

[.]

Do mesmo modo que diversos aspectos da vivéncia humana, a
sexualidade é multifacetada e socialmente construida, conforme as influéncias do
espacgo cultural que a cerca e da trajetéria e criatividade particulares da pessoa.
Também se trata de uma construcdo nao estatica, pois seus padrées e suas regras,
no transcurso do tempo, sofreram um constante processo de metamorfose.?

No mesmo viés, registra GUIMARAES*:

1 ANDRADE, Tiago Souza Monteiro. O relacionamento homoerético na Grécia Antiga. Faces da Historia, v. 4,
n. 2, p. 58-72, 2017.

2 ALVES, Carlos Jordan Lapa. HISTORIA DA HOMOSSEXUALIDADE: REVISAO DE LITERATURA.
Revista Interdisciplinar Pensamento Cientifico, v. 5, n. 1, 2019.

3 ANDRADE, op. cit..

4 GUIMARAES, Anderson Fontes Passos. O desafio histérico de “tornar-se um homem homossexual”: um
exercicio de construcdo de identidades. Temas em Psicologia, v. 17, n. 2, p. 553-567, 2009.
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A sexualidade humana manifesta-se através de padrbes culturais
historicamente construidos e determinados, sendo que a sociedade se
incumbe de reforca-los. Ao longo da nossa histéria, a sexualidade
pbdde ser vivida e experienciada por culturas e periodos de abertura
sexual, intercalados por outros momentos de recato e de privacdes
sexuais.

Pois bem, antes de adentrar o retrospecto da homossexualidade, é
prudente esclarecer o universo conceitual componente da diversidade sexual “que
gravita em torno das nogbes de sexo, de género e de sexualidade”. Nos termos
elucidativos trazidos pelo Ministro e Relator da Acao Direta de Inconstitucionalidade

por Omisséo n° 26 Celso de MELLOS®, por ocasido do pronunciamento de seu voto:

A designacdo do sexo da pessoa, sob perspectiva estritamente
bioldgica, diz respeito a sua conformacgdo fisica e anatbmica,
restringindo-se a mera verificagcao de fatores genéticos (cromossomos
femininos ou masculinos), gonadais (ovarios ou testiculos), genitais
(pénis ou vagina) ou morfologicos (aspectos fisicos externos gerais).
Esse critério da ensejo a ordenacdo das pessoas, segundo sua
designacéo sexual, em homens, mulheres e intersexuais (pessoas que
apresentam caracteristicas sexuais ambiguas).

Ja a ideia de género, assentada em fatores psicossociais, refere-se a
forma como é culturalmente identificada, no ambito social, a expresséo
da masculinidade e da feminilidade, adotando-se como parametro,
para tanto, o modo de ser do homem e da mulher em suas relagbes
sociais. A identidade de género, nesse contexto, traduz o sentimento
individual e profundo de pertencimento ou de vinculagcdo ao universo
masculino ou feminino, podendo essa conexdo intima e pessoal
coincidir, ou ndo, com a designagdo sexual atribuida & pessoa em
razdo sua conformacao bioldgica. E possivel verificarem-se, desse
modo, hip6teses de coincidéncia entre o sexo designado no
nascimento e o género pelo qual a pessoa é reconhecida (cisgénero)
ou situacdes de dissonancia entre o sexo bioldgico e a identidade de
género (transgénero).

A sexualidade humana, por fim, envolve aspectos intimos da
personalidade e da natureza interna de cada pessoa, que revelam
suas vocacOes afetivas e designios amorosos, encontrando expressao
nas relacbes de desejo e de paixdo. Essa perspectiva evidencia a
orientacdo sexual das pessoas, que vem a ser exercida por meio de
relacionamentos de carater heterossexual (atracao pelo sexo oposto),
homossexual (atracdo pelo mesmo sexo), bissexual (atracdo por
ambos os sexos) ou assexual (indiferenga a ambos os sexos) [...]

Sem prejuizo do mérito das questdes relativas ao sexo e ao género

na formacéo da identidade de cada pessoa, o0 presente escrito — para fins de fixagao

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO: 26 DF 9996923-64.2013.1.00.0000, Relator: CELSO DE MELLO,
Data de Julgamento: 13/06/2019, Tribunal Pleno, Data de Publicacéo: 06/10/2020.
® Ibidem.
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da amplitude de investigacdo — prioriza abordar o tema que toca a sexualidade,
nomeadamente a orientacdo homossexual masculina. A homossexualidade concerne,
entdo, a tendéncia de reacao erdtica do individuo ou de suas atracfes sexuais quando
direcionadas a sujeitos do mesmo sexo’, sem perder de vista que a orientacdo sexual
advém do nascimento ou de um estagio inicial e, portanto, normalmente é
“considerada imutavel, estavel e resistente ao controle consciente”. Também pode-
se dizer que a homossexualidade se refere “a predominadncia de pensamentos,
sentimentos e fantasias eroticas que se tem por pessoas”™ de sexo parelho e o
individuo pode assumir e comportar-se de acordo com essa inclinagdo ou ndo, na
medida em que a escolha dos parceiros sexuais também é influenciada pelos
costumes de uma determinada comunidade e nem sempre € coerente com 0s desejos
ocultos de cada um.

Uma identidade homossexual, assim como qualquer outra, é tracada
tanto pelas experiéncias subjetivas das proprias paixdes da pessoa guanto pela
cultura social que a cerca.’® Desse modo, a identidade homossexual, além dos
interesses eroéticos e romanticos do individuo, também compete a “um rétulo
socialmente construido para representar sentimentos e comportamentos sexuais”!*
entre iguais.

Numa sociedade heterossexista, preconizadora de um “sistema de
crencas que naturaliza e idealiza a heterossexualidade e rejeita ou ignora a
subjetividade”*? das demais expressées da sexualidade, os individuos homossexuais
habitualmente sdo objeto de atitudes preconceituosas no préprio contexto familiar e
no corpo social com o qual estabelecem suas relacdes, gerando, por vezes, uma
necessidade primaria de se esconder. Dito isso, a partir de uma perspectiva cultural,
0s homossexuais — do mesmo modo que os demais membros da comunidade

LGBTQIA+ —, com frequéncia, sdo comparados a individuos integrantes de outros

" DRESCHER, Jack. O que tem no seu armario? Em: LEVOUNIS, Petros; DRESCHER, Jack; BARBER, Mary
E (organizadores). O livro de casos clinicos GLBT. Porto Alegre: Artmed, 2014. p. 25.

8 COHEN, Kenneth M.; SAVIN-WILLIANS, Ritch C. "Saindo do armario para si mesmo e para 0s outros. Em:
LEVOUNIS, Petros; DRESCHER, Jack; BARBER, Mary E (organizadores). O livro de casos clinicos GLBT.
Porto Alegre: Artmed, 2014. p. 36.

% Ibidem, p. 36.

10 DRESCHER, op. cit., p. 25.

11 COHEN, op. cit., p. 36.

12 DRESCHER, op. cit., p. 23.
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grupos minoritarios estigmatizados e, porque assim €, podem tentar assimilar e se
projetar em conformidade com a perspectiva da maioria ou rejeita-la e expor sua
identidade sexual.

Nessa toada, TONIETTE®® sustenta que a homossexualidade ndo se
cuida:

[...] de um fenbmeno recortado e isolado da realidade humana. Falar
da homossexualidade é falar da sexualidade humana, ou melhor, é
falar da diversidade — ou pluralidade — da sexualidade humana,
ressaltando percalcos e agruras daqueles e daquelas que ndo se
enquadram a uma hegemonia dita heterossexual e que tem 0 sexo
como meio reprodutivo.

A despeito do preconceito ferrenho ainda existente, o reconhecimento
publico da possibilidade de uma manifestacdo sexual do individuo que seja
heterodiscordante ndo constitui uma demanda inédita na historia, mas consiste na
reconquista de uma prerrogativa, bastando reportar-se aos relatos de praticas
analogas nas sociedades antigas para tal constatacdo.*

De fato, percebe-se que nos tempos remotos a relacdo homossexual,
por si prépria, ndo suscitava estranheza e era consumada em diversas civilizacoes,
tais como a Asiatica, a Grega e a Romana.'® Em sentido diametralmente oposto ao
gue se verifica na cultura ocidental, a questéo de tipificar o género do parceiro sexual
ndo era um interesse significativo durante a Antiguidade.'® Isso porque nas
sociedades classicas “assim como em muitas culturas atuais, as conviccbées morais,
politicas e religiosas a respeito da sexualidade divergem bastante do modelo ocidental
da sexualidade”.'’

A percepcéo vigente a respeito da sexualidade na comunidade
ocidental € estabelecida e sustentada por uma tradicdo judaico-cristd e subordinada

a codigos e valores que perpetuam o imaginario dessa cultura. Esses preceitos se

13 TONIETTE, Marcelo Augusto. Um breve olhar histérico sobre a homossexualidade. Revista brasileira de
sexualidade humana, v. 17, n. 1, 2006.

14 FARO, Julio Pinheiro. Uma nota sobre a homossexualidade na histdria. Revista Subjetividades, v. 15, n. 1, p.
124-129, 2015.

15 MOREIRA FILHO, Francisco Carlos; MADRID, Daniela Martins. A Homossexualidade e a sua
historia. ETIC-ENCONTRO DE INICIACAO CIENTIFICA-ISSN 21-76-8498, v. 4, n. 4, 2008.

18 FARO, op. cit..

17 CECCARELLLI, Paulo Roberto; FRANCO, Samuel. Homossexualidade: verdades e mitos. Bagoas-Estudos
gays: géneros e sexualidades, v. 4, n. 05, 2010.
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modificam segundo as épocas e, ao tratar das praticas sexuais, influenciam
rigorosamente as nocdes de permitido, proibido, normal e patoldgico.

Assim, com a instauracao e vinculacdo compulséria a um modelo de
heterossexualidade, o qual admite apenas “como comportamento ndo desviante a
relacdo afetivo-carnal entre um homem e uma mulher”'8, passou-se a catalogar como
anormal ou imoral qualquer pratica sexual que fosse heterodiscordante. Partindo
dessa verificacdo “sustentar a existéncia de uma sexualidade ‘natural’ transhistorica,
baseada no imperativo biolégico da divisdo dos sexos, seria no minimo ingénuo”*°.
Em complemento, BARBOSA e MEDEIROS?® anotam que:

E evidente, que, de um ponto de vista fenomenoldgico, essa atragio
entre pessoas do mesmo sexo existe desde a aurora da humanidade
em sua universalidade de culturas. O que determinaram o tratamento
para esses sujeitos foi a época e o local em que essas pessoas
estavam inseridas [...]

Para ilustrar, a civilizac&o oriental nos tempos passados ndo concebia
absurda a existéncia de relagdes homossexuais. Na india, por exemplo, 0 sexo néo
era percebido como um mecanismo reservado a procriacdo, “mas para obtencao de
prazer e poder, de tal maneira que a relagdo entre semelhantes era natural”?..

A cultura indiana era amplamente influenciada pelos costumes
sobrenaturais, cujos deuses nao raro assumiam habitos afetiva e sexualmente
hermafroditas. Ali, a sociedade celebrava o0 gozo carnal e se empenhava em
descrever pormenorizadamente as posi¢des sexuais com as quais a pessoa atingiria
um maior deleite. Nesse cenario, a relacdo unissexual também se propunha ao
alcance do éxtase e essa busca assidua pelo apice do prazer se amparava na sua
relacdo com o misticismo, pois, mediante os orgasmos, o individuo estaria apto a

compreender os enigmas divinos.??

18 FARO, Julio Pinheiro. Uma nota sobre a homossexualidade na histdria. Revista Subjetividades, v. 15, n. 1, p.
124-129, 2015.

19 CECCARELLI, Paulo Roberto; FRANCO, Samuel. Homossexualidade: verdades e mitos. Bagoas-Estudos
gays: géneros e sexualidades, v. 4, n. 05, 2010.

20 BARBOSA, Bruno Rafael Silva Nogueira; MEDEIROS, Robson Antdo de. Dos povos nativos ao surgimento
dos movimentos sociais: influéncias dos discursos juridicos, religiosos e médicos para a construgdo do conceito
de homossexualidade no Brasil. Revista de Direito Internacional, v. 15, n. 3, p. 267-289, 2018.

2L LEITE, Elso Soares. O discurso da midia sobre a homossexualidade nas instituicdes militares. folio-Revista de
Letras, v. 7, n. 2, 2015.

22 FERREIRA, Sergio Cavalcante et al. O discurso do judiciario brasileiro sobre a homossexualidade no
reconhecimento da unido homoafetiva. 2020.
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Na China Antiga, de igual modo, a relacdo sexual entre homens
consistia numa pratica comum e de expressiva aceitacdo social.?® As convencgées
acerca da sexualidade daquela civilizacdo eram inspiradas pelos seus imperadores,
dos quais uma parcela significativa tinha um ou mais favoritos: seus parceiros sexuais
masculinos. A repercussao de um relacionamento com o soberano concedia ao
favorito os beneficios de riqgueza e prestigio. Em funcédo disso, havia uma intensa
disputa na corte visando assumir tal papel.?*

Outrossim, debrucando-se sobre os registros histéricos da sociedade
chinesa, é possivel se deparar com relatos oficiais de imperadores da Dinastia Han
gue possuiam amantes homens e relacionamentos homossexuais publicos, bem
como fortes indicios da institucionalizacdo do casamento entre iguais durante as
Dinastias Yuan e Ming, de quem os contos manuscritos narram explicitamente sobre
casos de amor e sexo entre homens.?®

Paralelamente aos povos asiaticos, na Grécia Antiga — que possui
com um arcabouco documental mais vasto — as praticas homoeroticas supriam a
caréncia de relacdes pessoais, cuja intensidade nao se alcangcava no casamento ou
no trato entre pais e filhos. Nessa civilizagdo, as mulheres eram compreendidas como
seres intelectual, fisica e emocionalmente inferiores, com a Unica funcdo civica de
procriacdo, e os homens se inclinavam a reunido em grupos em que se formavam
pares.26

A sociedade grega classica também “era imersa em uma atmosfera
erdtica que idolatrava o corpo, pensava na sexualidade e desenvolvia os prazeres
carnais desenvincilhados de qualquer pecado ou blasfémia religiosa”’. Cumpre
ressaltar, porém, que o relacionamento sexual entre dois homens era concebido de

maneira diversa em Esparta e Atenas.?®

23 XINGIIE, Dai. A aceitagdo da cultura homossexual na China e em Portugal. 2021. Tese de Doutorado.

2 FERREIRA, Sergio Cavalcante et al. O discurso do judiciario brasileiro sobre a homossexualidade no
reconhecimento da unido homoafetiva. 2020.

25 FARO, Julio Pinheiro. Uma nota sobre a homossexualidade na histdria. Revista Subjetividades, v. 15, n. 1, p.
124-129, 2015.

26 CORINO, Luiz Carlos Pinto. Homoerotismo na Grécia antiga—homossexualidade e bisexualidade, mitos e
verdades. Biblos, v. 19, p. 19-24, 2006.

27 ALVES, Carlos Jordan Lapa. HISTORIA DA HOMOSSEXUALIDADE: REVISAO DE LITERATURA.
Revista Interdisciplinar Pensamento Cientifico, v. 5, n. 1, 2019.

28 CORINO, op. cit..
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Na comunidade guerreira de Esparta havia o incentivo a formacgéo de
casais de amantes masculinos como parte do treinamento e disciplina castrenses. Os
soldados integrantes do Pelotdo Sagrado de Tebas, tropa de elite constituida
exclusivamente por pares homossexuais, eram impetuosos e, em campo de batalha,
guase imbativeis, uma vez que pelejavam com tamanha bravura a fim de que nada
acometesse seus parceiros. Destarte, constata-se que a homossexualidade né&o
prejudicava a condicdo de homem e combatente dos espartanos.

Corroborando tal assercéo, VECCHIATI?® refor¢ca que:

[...] na cidade-estado de Esparta, cuja sociedade dava mais énfase ao
desenvolvimento militar do que ao cultural, a visdo do amor entre
homens tinha um enfoque um pouco diferenciado. Era ela estimulada
dentro do exército espartano, para torna-lo ainda mais eficiente. Isso
se explica por um simples fato: com a existéncia constante de
relacionamentos homoafetivos dentro do exército, quando este ia para
a guerra, o soldado estaria lutando ndo apenas por sua cidade-estado,
mas igualmente para proteger a vida de seu amado, o que,
obviamente, aumentaria o grau de dedicacdo do combatente.

Ja a civilizacdo ateniense se sobressaia no dominio intelectual e
possuia um expressivo grau de desenvolvimento no campo politico.*° Alids, a
sociedade de Atenas se assentava na figura do homem, sendo apenas ele o legitimo
cidad&o e titular pleno de direitos. Era difundida uma cultura de homens para homens,
gue valorizava virtudes como a virilidade, a coragem, a moderacdo e o controle
racional dos desejos, as quais deveriam ser despertadas e fomentadas nos jovens
rapazes durante toda sua educacgéo.3!

A ordem social também se fundamentava numa nog¢ao de que “na
natureza ha uma divisdo entre ser ativo, doador, atuante, que gerencia e submete, e
outro que deve ser o passivo, submisso, receptivo”3?. Tal raciocinio era empregado no
paradigma educacional masculino daquela comunidade: a pederastia.

A pederastia retratava uma pratica homoerotica e tinha por escopo a

transmissao de conhecimento e valores do erastes (amante), que era um homem na

29 ANDRADE, Tiago Souza Monteiro. O relacionamento homoerético na Grécia Antiga. Faces da Historia, v. 4,
n. 2, p. 58-72, 2017.

30 CORINO, Luiz Carlos Pinto. Homoerotismo na Grécia antiga—homossexualidade e bisexualidade, mitos e
verdades. Biblos, v. 19, p. 19-24, 2006.

31 SOUZA, Jonatas Ferreira de Lima. S6 na amizade, mais amor ou dura rivalidade: Homossexualidade e
Homoerotismo na Antiguidade? E também no mundo biblico?.

32 |bidem.
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faixa etaria dos vinte cinco a trinta anos, ao eromenos (amado), o qual contava com
uma idade entre doze e dezoito anos. A relacao entre os dois dependia da aprovacéao
dos pais do adolescente e era precedida por um periodo no qual o jovem aprendiz era
cortejado por seu futuro amigo e educador, recebendo presentes de natureza
simbolica e pedagdgica, até finalmente consentir com ela.

Conforme também salienta ANDRADE?®, a pederastia:

Tratava-se [...] da relacdo homoeroética entre um homem mais velho e
um adolescente. Em Atenas, o individuo mais velho era chamado de
erastes, e sua fungéo era a de proteger, amar e agir como um exemplo
para seu amado - chamado de eromenos, cuja recompensa para seu
amante estaria em sua juventude, beleza e potencial.

No ambito do convivio entre o erastes e o eromenos — cuja finalidade
precipua era a formacgéo do carater deste — apenas o mais velho buscava a satisfacéo
nessa dindmica, cabendo ao mais mo¢o nunca corresponder ao desejo erético de seu
tutor, ndo demonstrar qualquer espécie de prazer e ocupar uma posicao passiva na
relacdo entre os dois. 3 Outrossim, o relacionamento amante-pupilo era formado por
individuos pertencentes a familias de mesmo status social e possuia um limite de
duracédo. Quer dizer, aquele que outrora havia desempenhado a feicdo de eromenos
mais adiante tomaria o lugar de erastes, participando ativamente da vida publica e
devendo buscar seu proprio educando juvenil.

Infere-se, portanto, que — ao se relacionar com 0os homens mais
velhos, aceitando a amizade e lagcos de amor com eles — os adolescentes
incorporavam suas virtudes e conhecimentos, percorrendo, mediante esse ritual
didatico, a trajetéria necessaria para se atingir a vida adulta e se tornar um cidadao
grego de maneira integra.®®

No entanto, malgrado a relagdo homoerotica fosse socialmente
reconhecida e admitida na civilizacdo ateniense, notadamente enquanto mecanismo
pedagogico, era censurada se ambos os parceiros fossem fisica e intelectualmente

formados.®® As praticas sexuais entre homens, para serem toleradas, deveriam ser

33 ANDRADE, Tiago Souza Monteiro. O relacionamento homoer6tico na Grécia Antiga. Faces da Historia, v. 4,
n. 2, p. 58-72, 2017.

34 CORINO, Luiz Carlos Pinto. Homoerotismo na Grécia antiga—homossexualidade e bisexualidade, mitos e
verdades. Biblos, v. 19, p. 19-24, 2006.

35 ANDRADE, op. cit..

% ALVES, Carlos Jordan Lapa. HISTORIA DA HOMOSSEXUALIDADE: REVISAO DE
LITERATURA. Revista Interdisciplinar Pensamento Cientifico, v. 5, n. 1, 2019.



20

assimétricas — ndo exercidas entre iguais, mas entre individuos de maturidades
distintas.®’

A existéncia de um romance entre iguais, isto é, entre homens no
mesmo estagio de desenvolvimento, delatava que um dos seus praticantes aderia a
modos passivos, postura incompativel com a masculinidade requerida pelo papel de
cidaddo ativo.®® Nessa toada, o sujeito efeminado também sofria repreensédo pela
ordem moral de Atenas. Naquele entendimento coletivo, efeminado era 0 homem que
se comportava como uma mulher, convivendo na companhia de muitas mulheres ou
se relacionando com muitos homens, de prazeres sexuais imoderados e que cedia a
seus proprios desejos e sensacdes, enfim, o homem que se portava de maneira
passiva nas relagées.3°

Ratificando esse posicionamento, TONIETTE*? explana que:

[...] A represséo e o controle, ou a negatividade ética por exceléncia,
eram direcionados ndo aqueles que tinham desejo afetivo-sexual pelo
mesmo sexo, pelo sexo oposto, ou por ambos, mas sim, aqueles que
tinham “comportamento frouxo”, ou eram passivos em relacdo aos
prazeres, que consistia no comportamento de n&o resistir nem as
mulheres nem aos homens. [...]

Nada obstante, “ainda que as varias fases da antiga civilizagdo grega
apresentassem posicionamentos por vezes diversos quanto a questdo homossexual,
variando de intensidade, a permissividade social sempre existiu”#!. Logo, de maneira
geral, a comunidade grega era sabedora da pluralidade tangente as tendéncias
sexuais dos individuos, mas seu dialeto ndo dispunha de substantivos correlatos aos
vocabulos hetero e homossexual e ndo compreendia “a ideia de orientacdo sexual
como um identificador social, do mesmo modo que as sociedades ocidentais vém

fazendo ao longo do dltimo século™?.

37 SOUZA, Jonatas Ferreira de Lima. S6 na amizade, mais amor ou dura rivalidade: Homossexualidade e
Homoerotismo na Antiguidade? E também no mundo biblico?.

% CORINO, Luiz Carlos Pinto. Homoerotismo na Grécia antiga—homossexualidade e bisexualidade, mitos e
verdades. Biblos, v. 19, p. 19-24, 2006.

39 SOUZA, Jonatas Ferreira de Lima. S6 na amizade, mais amor ou dura rivalidade: Homossexualidade e
Homoerotismo na Antiguidade? E também no mundo biblico?.

40 TONIETTE, Marcelo Augusto. Um breve olhar histérico sobre a homossexualidade. Revista brasileira de
sexualidade humana, v. 17, n. 1, 2006.

41 DAGNESE, Napoledo apud LEITE, Elso Soares. O discurso da midia sobre a homossexualidade nas instituicdes
militares. folio-Revista de Letras, v. 7, n. 2, 2015.

42 ANDRADE, Tiago Souza Monteiro. O relacionamento homoerético na Grécia Antiga. Faces da Historia, v. 4,
n. 2, p. 58-72, 2017.
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Seguindo uma percepcao semelhante a nagdo grega, a Roma Antiga
também acolhia as relacées homossexuais, contanto que praticadas por homens em
diferentes posicdes hierarquicas. Em outras palavras, as praticas sexuais deveriam
exprimir uma dindmica de dominacdo e empoderamento sobre o corpo do outro,
encarregando-se o0 homem romano, nesse exercicio, do papel de virilidade, poder e
penetracéo sobre o dominado, sempre de uma origem étnica que ndo a sua.** Embora
as praticas homoeroticas tivessem se tornado um comportamento costumeiro entre
0s aristocratas — uma vez que a sociedade daquele periodo era profundamente
estratificada e alicercada na logica escravista, o envolvimento emocional e carnal
entre dois descendentes de Roma era desprezado pela ordem social, em razéo de ser
antagonica a condicao de virilidade insita da figura masculina romana.

Nessa 6tica, 0 homem da Roma Antiga enaltecia extremamente o que
entendia por virilidade masculina, reputava-se “como um dominador agressivo e
acreditava que, quando forgcava outros a se submeterem, estava lhes proporcionando
prazer”#*. Decerto, entre os romanos “ter prazer viriimente ou dar-se servilmente era
tudo™.

Urge salientar, ademais, que havia uma intima conexdo entre as
relacbes homoeroticas praticadas pelos cidaddos e o ato da penetracdo — o qual,
simbolicamente, correspondia as conquistas da sociedade romana. A vista disso,
‘para os romanos, em geral, o prazer traduzia-se no desejo de transferir o proprio
sémen para o corpo de outra pessoa, portanto, somente o ativo gozaria”.*

Além de coibir a pratica sexual enquanto agente passivo, o cédigo
moral da época também vedava a felacao, dado que convinha ao homem romano tao
somente sentir prazer e jamais fornecé-lo a alguém, cuja obrigacao subserviente era

justamente a de agradar ao seu senhor.%’ Evidencia-se, assim, que o éxtase carnal

4 ALVES, Carlos Jordan Lapa. HISTORIA DA HOMOSSEXUALIDADE: REVISAO DE
LITERATURA. Revista Interdisciplinar Pensamento Cientifico, v. 5, n. 1, 2019.

4 |OTTI, Paulo. Da Homossexualidade a Homoafetividade. Dos Gregos & Contemporaneidade. Revista Direito
Civil, v. 3, n. 1, p. 83-107, 2021.

4 VEYNE, Paul apud POSSAMAL, Paulo César. Sexo e poder na Roma Antiga: o homoerotismo nas obras de
Marcial e Juvenal. Bagoas-Estudos gays: géneros e sexualidades, v. 4, n. 05, 2010.

46 POSSAMAL, Paulo César apud DOS SANTOS GOMES FILHO, Antoniel; JUSTAMAND, Michel. NOTAS
SOBRE A ORGANIZACAO SOCIAL E SEXUAL DAS SOCIEDADES DA GRECIA E ROMA
ANTIGA. Multidebates, v. 2, n. 1, 2018.

47 ALVES, op. cit..
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era reservado a quem ocupava uma posicao hierarquicamente superior, tocando s6 a
ele o privilégio da penetragédo e das sensacdes resultantes do gozo sexual.*®

Reitera-se, entdo, que na Roma classica o homoerotismo néo era
condenado, mas havia uma reprovagcdo a efeminacdo e a passividade. A postura
passiva era vinculada a sujeitos de estatuto rebaixado, tais como as mulheres e
escravos, e representava auséncia de virilidade — atributo valorizado sobremaneira
numa civilizacdo que nao diferia o comportamento heterossexual do homossexual,
porém vigiava com demasia qualquer atitude incompativel com a masculinidade, seja
nos gestos, na fala ou no vestuario do individuo.

Com a tomada da Grécia Antiga pelo Império Romano e a construgcao
da cultura helénica, as no¢des acerca da virilidade masculina desviaram-se da ideia
de dominacdo. Tornou-se tolerdvel e habitual o amor entre rapazes livres, mas
permanecia a aversao em face do homem que, quando adulto formado, se mantinha
na passividade. Na nova ordem cultural, conforme repisa IOTTI*:

[...] ndo se condenava o amor masculino, apenas a sexualidade
passiva. Nunca é demais relembrar que esta era tida como uma
conduta feminina, e 0 homem que assim agisse era visto como alguém
gue abria méo de sua masculinidade, sendo assim equiparado as
mulheres como um “cidadao de segunda classe”. Nao era relevante
se alguém se relacionava com homens ou mulheres, mas o que
alguém fazia sexualmente era altamente significativo.

E FARO®° conclui:

Embora em certo momento da histéria humana se tenha transformado
a pratica homossexual em pecado, em desvio, que devia, por isso,
receber tratamento médico, os relatos sobre a tolerancia e até mesmo
0 culto a pratica homossexual em outras culturas bem demonstram
gue, nas diversas partes do mundo, a homossexualidade ja foi, é ou
tem sido reconhecida como uma liberdade negativa e individual [...]

Extrai-se, destarte, que a relacdo afetiva e sexual entre homens era
aguiescida por muitos povos antigos, cada civilizacdo com suas peculiaridades

culturais.®* Todavia, notadamente pelo advento do cristianismo, houve uma ruptura

48 DOS SANTOS GOMES FILHO, Antoniel; JUSTAMAND, Michel. NOTAS SOBRE A ORGANIZACAO
SOCIAL E SEXUAL DAS SOCIEDADES DA GRECIA E ROMA ANTIGA. Multidebates, v. 2, n. 1, 2018.

49 |OTTI, Paulo. Da Homossexualidade a Homoafetividade. Dos Gregos & Contemporaneidade. Revista Direito
Civil, v. 3, n. 1, p. 83-107, 2021.

50 FARO, Julio Pinheiro. Uma nota sobre a homossexualidade na histéria. Revista Subjetividades, v. 15, n. 1, p.
124-129, 2015.

1 |OTTI, op. cit..
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com esse entendimento legitimador, reorientando a sexualidade, censurando a
homossexualidade e instaurando a homofobia, a qual vem estampando e afligindo a

sociedade ocidental por séculos.5?

1.2 Da Homossexualidade e da Religidao Crista

Com o declinio do Império Romano e a aniquilacdo de sua estrutura
organizacional, estabeleceu-se uma nova instituichio que influenciaria
demasiadamente o cenario econdmico, politico e cultural da Europa Ocidental pelos
préximos anos, a saber, a Igreja Catdlica.>® Por essa perspectiva, o Cristianismo
emergia “como uma doutrina capaz de responder as inquietagdes e angustias do
homem da alta Idade Média, afligido pelos escombros de um império que deixava as
cidades em ruinas e o antigo modo de vida em decomposicdo”>*.

Nesse periodo, a nocdo a respeito da sexualidade foi reformulada e
0s novos valores fixados pela religido permearam o imaginario coletivo de tal maneira
gue se arraigaram nele e permaneceram indenes no decorrer da histéria.>> De acordo
com LE GOFF>®:

[...] a antiguidade tardia marcou uma virada decisiva nas concepc¢des
e nas praticas da sexualidade no Ocidente. Depois de um periodo
antigo-greco-latino em que a sexualidade e o prazer carnal foram
valores positivos e em que reinou uma grande liberdade sexual vieram
instalar-se a geral condenacdo da sexualidade e a estrita
regulamentacao do seu exercicio. O principal agente desta inversao
foi o Cristianismo.

E justamente da tradic&o judaico-cristd que se exalam os elementos
pioneiros de uma hostilidade em desfavor da homossexualidade.>” Efetivamente,
depreende-se que “o Estado homofdbico nasceu [...] na Europa Medieval, a partir das

autocracias combinadas da Igreja e do Estado, sacralizando a sexualidade e

52 ANDRADE, Tiago Souza Monteiro. O relacionamento homoerético na Grécia Antiga. Faces da Historia, v. 4,
n. 2, p. 58-72, 2017.

58 ALVES, Carlos Jordan Lapa. HISTORIA DA HOMOSSEXUALIDADE: REVISAO DE
LITERATURA. Revista Interdisciplinar Pensamento Cientifico, v. 5, n. 1, 2019.
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estabelecendo o ideal heterossexual”®. E SANTOS®® também esclarece que, durante
a ascensdao do Cristianismo:

[...] estabelecem-se condi¢cdes para a construcdo de um discurso da
sexualidade em torno do pecado, o que faz do sujeito homossexual,
ou melhor, do sodomita (como entdo era chamado, em alusédo a
Sodoma e Gomorra biblica) um sujeito a mercé da ira divina e da
danacéao.

Naquela época, a Igreja passou a desempenhar uma misséo de 6rgao
regulador da vida moral e espiritual.®® Também se incumbiu de refrear a sexualidade
e ministrar as normas de conduta constantes do Antigo e Novo Testamento biblicos,
sempre interpretando os textos sagrados como melhor |he aprouvesse. Os
ensinamentos cristaos preconizavam “o ato sexual como atividade humana exclusiva
para a procriacdo e qualquer prazer vindo dele era pecaminoso e imoral’® —
condenando, portanto, praticas como o sexo oral e a masturbacdo, a adesdo a
guaisquer métodos contraceptivos e a relacdo unissexual.

A religido assume, entdo, um projeto de moderar os atos sexuais que
os individuos poderiam consumar, detalhando onde, quando e com quem 0 sexo teria
seu espaco.®? Na nova 6tica dogmatica, o corpo humano era compreendido enquanto
templo do Espirito Santo e profana-lo com os prazeres carnais consistia numa conduta
reprovavel. Logo, o corpo sexuado passou a ser hegemonicamente desvalorizado e
os impulsos e as vontades sexuais excessivamente reprimidos.53

Com efeito, o discurso da Igreja Catélica acerca da sexualidade
humana constituia uma articulagdo moral-religiosa. O carater moral se extrai do
empenho em controlar 0s usos e costumes rotineiros das pessoas no ambito da
moralidade e da ética. O traco religioso, por seu turno, consubstancia-se numa

doutrina arquitetada e assentada em “um mito fundador, transcendente e
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sobrenatural”®*, que propagava “a figura de Deus como a totalidade de tudo que
existe, onipotente, onipresente e onisciente”®°.

Em analise semelhante, ao tratar da proeminéncia do fator religioso
enquanto diretriz da época, SILVAS® reforca que:

A Idade média era notadamente teocéntrica porque sua triplice
estrutura (social, politica e religiosa) culminava num apice comum:
Deus. Esse é o0 mais absoluto dos valores e todas as atividades
medievais, individuais, familiares e sociais se hierarquizavam em
dependéncia d’Ele [...]

Dito isso, a condenacdo do comportamento homossexual tem sua
origem impregnada no primeiro livro da Biblia: o Génesis.®” Na cosmogonia crista,
Deus, apos formar o mundo, criou 0 homem e a mulher a sua imagem e determinou
ao casal: “Sede fecundos, multiplicai-vos, enchei a terra e sujeitai-a [...]"%8. De tal
ditame se cogitava uma heterossexualidade supostamente universal®®, bem como se
alicercava a prescricdo religiosa da copula destinada unicamente a uma finalidade
reprodutiva.’®

Ademais, esse mesmo livro biblico contém um relato que também
fomentava no homem o receio em ter contato erético com outros homens.” A Igreja,
a fim de explicar a repercusséo desastrosa do amor entre iguais, vinculou as praticas
afetivas e sexuais entre pessoas do mesmo sexo a um episodio tragico — flagrante
manifestacdo da ira divina, no qual Deus fez “[...] chover enxofre e fogo, da parte do
Senhor, sobre Sodoma e Gomorra. E subverteu aquelas cidades, e toda a campina, e
todos os moradores das cidades, e o que nascia na terra”.”?

A ampla difuséo dos preceitos biblicos investiu o canone cristdo de

um prestigio e poderio religiosos e sociais, tornando incontroversa a legitimacao
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concedida ao modelo heterossexual em detrimento das relacdes entre semelhantes’?.
Apesar do Cristianismo ndo ter sido a Unica instituicdo responsavel pelas vedacoes
alusivas a sexualidade — e os principios entdo transmitidos ndo constituissem algo
inovador, foi precisamente o Catolicismo que inaugurou no Ocidente um “arsenal de
técnicas de poder e de producdo de verdade”’ que consolidaram uma moralidade
sexual.

Nessa perspectiva, acrescenta SANTANA" que:

Como meio de controle das praticas consideradas ilicitas e
desaprovadas pela Igreja, a pratica da confissao teve papel relevante.
A confisséo da verdade se inscreveu no cerne dos procedimentos de
individualizacdo pelo poder, sendo uma das técnicas altamente
valorizadas para produzir a verdade [...]

A confissdo, enquanto praxe devota catdlica, revelou-se como uma
estratégia providencial para impulsionar a disseminac¢éo do poder pastoral de senhorio
sobre as pessoas. Concebida como uma medida de producéo de verdade, a confissao
suscitava exames de consciéncia no individuo e tinha “como referéncia uma lei moral
que barra tudo o que for relativo a carne e seus prazeres e as impurezas da alma”’®.
A confissdo operava, assim, como um instrumento idéneo a cravar as fronteiras entre
0 bem e 0o mal.

Outrossim, nesse sistema moral-religioso que enxergava o sexo “na
melhor das hipéteses, como um mal necessario, somente indispensavel para a
reproducédo humana”’’, os pecados sexuais eram rotulados em duas espécies: os de
acordo e os contrarios a natureza. Ao passo que 0s primeiros ndo embaracavam a
procriacéo e consistiam em atos como a fornicacéo, o adultério, o incesto e o estupro,
0s segundos correspondiam as praticas como a masturbacdo, a bestialidade e a
sodomia, comportamentos atentatorios a perpetuacéo da espécie humana e, por isso,

tidos como transgressao de maior intensidade.”® Segundo a convicgdo entdo em vigor,
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‘por implicar o méximo de desordem possivel na procriacdo, a sodomia era
considerada um pecado gravissimo, que nao prescrevia jamais, continuando digno de
punicdo por muito tempo”’.

O alastramento da fé cristd e sua incessante promessa de que o
Messias retornaria a qualquer instante para transladar aos céus apenas as pessoas
reputadas boas levaram a Igreja a angariar valiosos partidarios de seus principios: 0s
soberanos.?% Assim, os monarcas eram convertidos e o poder secular assumia a
funcdo de ministro de Deus, a fim de salvaguardar a religido, o maior bem de todos.8!
A submissao a regéncia divina se tornava condi¢do sine qua non para a legitimacao
do governo temporal, pois se concebia “a ideia de que o poder espiritual na terra é
superior ao poder exclusivamente terreno”®?. E frisa SILVA23 que:

A majestade do Cristo, representada pela autoridade que ele prep6és
depositar sua verdade e sua lei, devia ser respeitada mais que a
majestade real, pois a unidade de fé era uma necessidade de ordem
publica, de modo que nado se podia perturba-la sem atentar contra o
repouso e a honra da sociedade que se gloriava de ser crista [...]

Desse modo, 0s governantes assentiam com o dever de cooperagao
com a Igreja na tarefa de extirpar os desvios da doutrina religiosa. Sendo a religido o
fundamento da sociedade, qualquer heresia constituia uma ofensa contra o Estado,
comprometendo a sua unidade. A violacdo da lei sagrada importava em violacao da
ordem publica e, portanto, era passivel de severo castigo.®*

A vista disso, com o fortalecimento politico da Igreja, as condutas
homossexuais deixaram de ser condenadas e penitenciadas tdo somente com
desabonos de ordem teoldgica e moral.®> A represséo ja ndo se voltava apenas contra

0s atos homossexuais, mas contra a propria pessoa que 0s perpetrava. Tornava-se
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uniforme, entdo, o pensamento incitador da necessidade de dizimar um grupo social:
os praticantes da sodomia.8®
Também registram BARBOSA e MEDEIROS?®’ que:

[...] o cristianismo era fundamentalmente hostil a homossexualidade
[...] ndo houve uma mudanca da tolerancia para a intolerancia na ldade
Média, mas sim uma modificagdo do meio de lidar com a
homossexualidade, passando da peniténcia como puni¢do no inicio da
Idade Média para a fogueira no periodo posterior.

Nessa perspectiva, GUIMARAES?® assegura que:

Com o desenvolvimento e a expansao do cristianismo como religido
dominante, a discriminag&o contra os homossexuais adquiriu formas
elaboradas, e a pratica da homossexualidade comecou a ser néo
somente condenada pela sociedade, como também punida de forma
exemplar. A questdo da reproducdo aqui ganha novos contornos; a
relacdo sexual que ndo tivesse como consequéncia produzir
descendentes dentro de um dado modelo familiar era considerada
imoral e antinatural.

A institucionalizagdo social de uma moral homofobica levou a
homossexualidade a clandestinidade, haja vista que, conforme afirma IOTTI®°:

[...] o preconceito contra qualquer ato sexual que ndo fosse aquele
praticado dentro do casamento, na posicdo mais ortodoxa e com a
finalidade exclusiva da procriacdo, aumentou em grandes proporcdes,
pois a sociedade humana ja estava doutrinada pelos dogmas
arbitrarios e preconceituosos da Igreja Cat6lica contra tudo aquilo que
esta ndo julgava correto. [...]

A homossexualidade representava uma ameaca para a familia
heterossexual monogamica — axioma do discurso do Catolicismo, em torno da qual
era sistematizada a moral sexual vigente®® — e “o homossexual, por ndo apresentar
comportamento que levasse a reproducdo, foi colocado no mesmo nivel de

assassinos, hereges e traidores”:. Por conseguinte, a Igreja e o Estado adotavam
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uma vigilancia tenaz para corrigir e castigar aqueles que destoavam dos valores
fundamentais da fé, desestabilizavam os dogmas cristdos e subvertiam instituicoes
sagradas como o matriménio e a familia.®?

Assim, instaurou-se na Europa Medieval o Tribunal do Santo Oficio,
cuja “perseguigcdo aos amantes do mesmo sexo foi democratica, no sentido de que
nada e ninguém poderia escapar do julgamento de Cristo”®3. O regime da Inquisi¢éo
era “um instituto juridico para a preservacao da fé crista catélica e, mais, do status quo
social, com medidas anti-heréticas de aspecto punitivo”*, traduzindo uma alianca
entre o poder eclesiastico e o poder civil no encal¢o de quem fosse considerado nocivo
para a sobrevivéncia da sociedade.

A Igreja e a lei juridica — e, como efeito, pecado e crime — se
entrelagcavam e se influenciavam, de maneira que ndo se pensava uma apartada da
outra.®® Tal concepc¢édo decorria da légica teocrética, segundo a qual a divindade,
guando ofendida por alguém, manifestava sua ira e replicava com desgracas, como
secas, fome e pestes. Logo, “admitindo que a tolerancia, ante tais pecados, poderia
acarretar padecimentos para o povo, cabia a autoridade publica o dever de evita-los,
mediante o sacrificio dos culpados™®.

Nesse cenario, consoante a assercédo de SILVAY:

A autoridade publica tinha o direito de punir com a pena capital aqueles
gue prejudicam gravemente o bem geral, seja para amputar do corpo
social um membro que o contaminava, seja para desviar os outros de
imitarem seu exemplo. Era, portanto, considerado justissimo que a
pena de morte fosse aplicada aos que, propagando a heresia com
obstinacdo, comprometiam a fé.

Via de regra, admitiam-se providéncias coercitivas e publicas como o
meio imprescindivel para controle e ordenamento da comunidade®, cuja impetuosa e

intolerante persecugao alvejava “quaisquer pessoas que nao espelhassem no viver e
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no pensar as regras impostas pelo poder politico-religioso”®.0 terror inquisitorial
estava instalado enquanto expediente apropriado para conter o que se considerava
mau comportamento!® e o entendimento implacavel e tiranico que vigorava no
imaginario europeu nesse periodo foi propagado durante a tomada e a colonizagéo
dos novos territérios pelo mundo, razdo pela qual também se verifica no Brasil os

reflexos desse enlace entre a Igreja e o Estado.0!

1.3 Da Homossexualidade e da Perspectiva Brasileira

A aversdo a homossexualidade na sociedade brasileira
contemporanea possui intima conexdo com o projeto de civilizagdo imposto pela
dominagdo portuguesa no contexto escravista das Grandes Navegacdes.'®?2 Ao
aportar no territorio que inicialmente receberia a alcunha llha de Vera Cruz, a nacéo
conquistadora lusitana, apos ser submetida a séculos de repressdo a sexualidade,
carregava rigidos valores morais e religiosos entranhados em sua consciéncia®s.
Logo, quando os portugueses se depararam com uma multiddo de povos nativos que
“além de viverem nus, sem nenhum pejo ou vergonha, ostentavam praticas sexuais
completamente antagdnicas a moral cristd”'%*, a maioria dos colonizadores se
surpreendeu — e escandalizou — com a naturalidade que o corpo, a sexualidade e o
sexo eram encarados. %

A narrativa de PRETES e VIANNA1% é a mesma, contando que:

[...] Ao desembarcarem em terras brasileiras, 0s europeus trouxeram
consigo o preconceito contra as relagbes sexuais entre pessoas do
mesmo sexo, e ficaram espantados ao descobrir que na coldnia ja se
praticava o "pecado" da sodomia [...] Existem relatos de viajantes
europeus de que algumas tribos amerindias ja praticavam atos
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homossexuais na época do descobrimento do Brasil. Os relatos sao
marcados pelo preconceito e abominagao aos nativos que praticavam
atos sexuais com pessoas do mesmo sexo.

Aqueles que habitavam o Brasil previamente a ocupacédo lusiada
adotavam usos que divergiam da heteronormatividade europeia.'®” Ha um registro
expressivo, elaborado pelos exploradores da época, acerca da existéncia da
homossexualidade indigena — a referindo como pecado nefando e sodomia, contudo
indicando que tal conduta era aquiescida nessa ordem social originaria. Também ha
relatos que evidenciam a “bissexualidade como uma vivéncia da sexualidade
aparentemente comum, aceitavel e respeitavel entre o0s povos indigenas
brasileiros”1%,

Nesse cenario, ainda se somam 0s habitos dos povos trazidos a novel
colénia pelo trafico negreiro. Vale dizer, uma “documentacgao fidedigna atesta que o
‘vicio dos bugres’ era igualmente conhecido, praticado e, em certas etnias,
socialmente aceito e até divinizado”'%. Consoante se expunha naquele periodo, era
espontaneo e corriqueiro aos escravos praticarem suas “imundicies” e “sujidades” uns
com os outros*0.

Desse modo, a nagao colonizadora, pasma “com o desvencilhamento
moral dos indios e dos negros”'!!, temia ser contaminada por esses comportamentos
entendidos como transgressores.*'? Outrossim, conforme bem pontua MOTT!3:

[...] Numa colénia com enorme contingente de indios e negros, cujas
culturas demonstravam grande tolerancia a libido unissexual, nada
mais ameacador do que a alianca sexual e afetiva entre sodomitas
brancos com membros de outras racgas, posto que tais aproximacoes
intimas minavam a desejada distancia entre opressores e oprimidos.
Dar carinho, prazer e eventualmente até dar as costas e deixar-se
penetrar por machos negros ou indios, a quem as regras
consuetudinarias determinavam que fossem tratados na “porrada”,
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revolucionava perigosamente os cédigos de interagdo estamental,
dando ousadia aos oprimidos e estimulo a se rebelarem contra a
dominacdo dos que detinham o controle legal do uso da espada, do
chicote e das armas de fogo.

A Coroa portuguesa, entdo, apreensiva que o novo mundo se
transformaria numa “reedigdo tropicalista’''* do apocalipse ocorrido em Sodoma e
Gomorra, “durante o processo de colonizagao e aculturagao do Brasil, transplantou
para a colénia a ordem juridico-politico-cultural’'> europeia. Estava inaugurado o
processo de criminalizacdo da homossexualidade!?, tipificando sua pratica como um
delito gravissimo e condenando a pena de morte os infratores, “ndo so6 pelo risco de
atrairem a maldigéo divina, mas também por revolucionarem os costumes, sobretudo
os alicerces da familia, da moral e da prépria estrutura da sociedade”!’. Para tanto,
a Igreja e o Estado se entrecruzavam na represséo da sodomia.8

Nesse contexto, o advento das Ordenacdes Afonsinas forneceu “o
documento mais contundente contra a homossexualidade, e no qual varios outros
diplomas véo se inspirar’'1°, O capitulo V desse cédigo normativo descrevia o conceito
de sodomia, envolto numa concepcédo religiosa, tratando da homossexualidade
enquanto a diade pecado-crime e a castigando com a pena capital.

Por essa perspectiva, PRETES e VIANNA? sustentam que:

O texto legal das Ordenacbes Afonsinas que trata da sodomia
demonstra de que maneira Estado e religido se encontravam
intimamente ligados em Portugal. Ao descrever o tipo penal sodomia,
a legislacdo secular fala de Deus e da destruicdo de Sodoma em
funcdo dos héabitos sexuais contra a natureza que seus cidadaos
praticavam [...] A construcdo do texto legal das Ordenacdes mescla
conceitos teolégicos e juridicos, a figura de Deus e do Rei, na
configuracdo do pecado-delito sodomia.
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Segundo a traducdo de AGUIAR'!, o excerto legislativo fazia a

seguinte mencao a homossexualidade:

Dentre todos os pecados, bem parece ser o mais torpe, sujo e
desonesto o pecado de Sodomia, e ndo é achado um outro tdo
aborrecido ante a Deus e 0 mundo, pois por ele nao somente € feita
ofensa ao Criador da natureza, que é Deus, mais ainda se pode dizer,
que toda a natureza criada, assim celestial como humana, é
grandemente ofendida [...]

Logo, considerando a dimensado e perniciosidade do pecado, quem
incorresse nessa conduta deveria receber uma punicdo igualmente grave. A
disposicao juridica da época determinava expressamente a reprimenda estatal de
morte por fogo, reduzindo a pdé todo aquele que exteriorizasse sua
homossexualidade.!??

As Ordenacdes Manuelinas, por seu turno, equipararam a sodomia ao
delito de lesa-majestade, recrudescendo a no¢do de que sua pratica consistia numa
afronta direta a Deus e ao soberano temporal.1?® Além de penalizar o autor do crime
com a morte na fogueira, a previsao regimental decretava o confisco dos seus bens e
tornava indbeis e infames seus descendentes e ascendentes.?4

Também se instituiu o expediente da delacao, cujo ato ndo consistia
num direito da pessoa, mas numa obrigacdo impassivel de abstencdo. Em
compensacdao, aquele que fosse conhecedor da préatica de conduta homossexual e
informasse a Coroa, ficando provado que o acusado efetivamente era um sodomita,
receberia parte da sua propriedade confiscada.?®

O diploma normativo ulterior ratificou a pena fatal, as demais sancdes
aos sodomitas e o dever de denuncié-los, representando, ainda, um avanco juridico

rumo a censura da homossexualidade no @mbito secular, uma vez que as Ordenacdes
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Filipinas incorporaram “taxativamente a mulher como possivel sujeito ativo do crime
sodomitico”'?8, Todavia, embora existisse a previsdo punitiva para ambos, as
penalidades eram distribuidas de modo desigual, havendo uma nitida tendéncia de
castigar os homens com bem mais rigor do que as mulheres.?’

Nota-se, portanto, que, numa temporada de intensa influéncia dos
dogmas cristdos, os poderes eclesiastico e estatal desenvolveram uma caca acirrada
aos homossexuais e a qualquer um que se levantasse contra a moral catdlica.
Centenas de pessoas foram usadas como combustivel para as chamas ardentes das
fogueiras purificadoras da Santa Igreja.

Acerca desse devastador trecho da historia brasileira, assim se refere
0 Ministro Celso de MELLO?8;

Se revisitarmos a legislagéo reinol que Portugal impds ao Brasil em
nosso periodo colonial [...] iremos constatar a maneira cruel (e
terrivelmente impiedosa) com que as autoridades da Coroa
perseguiram e reprimiram os homossexuais. E interessante observar
gue as Ordenacdes do Reino — as Ordenagfes Afonsinas (1446), as
OrdenacBes Manuelinas (1521) e as Ordenacdes Filipinas (1603) —,
marcadas por evidente hostilidade aos atos de sodomia, também
qualificada como “pecado nefando” (ou, na expresséao literal daqueles
textos legislativos, como “cousa indigna de se exprimir com palavras:
cousa da qual n&o se pode fallar sem vergonha”, cominaram sangoes
gravissimas que viabilizavam, até mesmo, a imposigcéo do “supplicium
extremum” aos autores dessas praticas sexuais tidas por “desviantes”.

A verdade sobre 0 sexo humano era uma construgao teologica-moral
tdo arraigada nas relacbes de saber-poder daquele tempo que ndo se admitia
qualquer outro discurso relativo ao tema, bem como se impediam os avancos do
conhecimento médico a respeito do funcionamento do corpo. Entretanto, nos anos
seguintes, os reflexos dos ideais iluministas europeus ensejaram arduas criticas a
manutencdo do modelo inquisitorial, considerando seus métodos como subterfugios

arbitrarios de imposicéo de verdade.'?°
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Ademais, num cenario de profundas mudancas sociais trazidas pelas
grandes revolugdes, “proliferava o discurso cientifico de que nao cabia a lei punir as
relagbes sexuais entre pessoas do mesmo sexo”'3°, Desse modo, apés um longo
periodo recebendo um tratamento incriminador intransigente — por influéncia do
Cddigo Napolebdnico que suprimiu todos os delitos homossexuais da nova ordem
francesa —, a homossexualidade deixou de ser uma figura juridica penalmente
relevante na vigéncia do Cdédigo Criminal do Império em 1830%. Contudo, a
revogacdo da conduta tipica de sodomia ndo acarretou o abrandamento do
preconceito em desabono as relacdes sexuais entre iguais.3?

Em que pese o aparelho repressor da lei ndo mais considerasse o
homossexual um tipo penal especifico, surgem os delitos por ofensa a moral e aos
bons costumes.32 Nessa senda, qualquer demonstracdo publica de atos tidos como
homossexuais ocasionaria a subsuncdo a essas infracdes.’® Ou seja, ndo se
encarava mais agquele que adotava um comportamento heterodiscordante como um
pecador, mas como um inimigo da prépria sociedade.

As expressfOes sexuais permaneceram sujeitas a ingeréncia social,
subsistindo a perseguicdo as sexualidades periféricas, isto é, aquelas que
contrariavam o “modelo da sexualidade familiar, conjugal e heterossexual enquanto
fortaleza da moral privada e signo da superioridade da cultura burguesa frente as
outras classes e aos povos colonizados"'3¢. O controle do sexo ja ndo se exercia
mediante as técnicas da confissdo e peniténcia cristds, mas por intermédio de
tecnologias provenientes da “instituicdo médica, da exigéncia da normalidade e, ao

invés da questdo da morte e do castigo eterno, do problema da vida e da doenga”*%’.
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Em linhas gerais, 0 sexo era regulamentado com vistas a frustrar a perpetuidade para
as futuras geracdes de tudo que fosse considerado anormal ou indesejavel.

Os textos clinicos adotaram, entdo, a abordagem da
homossexualidade enquanto um desvio sexual e inversao do masculino e do feminino.
A sexualidade que rompesse com os padrdes da heteronormatividade passou a ser
“‘descrita como uma das formas emblematicas da degeneragdo, no ramo da
Sexologia”®. Longe de assumirem uma imparcialidade cientifica, os médicos se
tornaram os novos vigilantes da moral hegemonica, “substituindo os inquisidores na
repressao aos amantes do mesmo sexo”39,

No mesmo sentido, SILVA e BARBOSA'0 narram que:

A histéria das ciéncias “psi” (psicologia, psiquiatria, psicandlise),
estiveram envolvidas diretamente com as barreiras e limites entre
religido e ciéncia, muitas vezes cometendo erros de patologizacao,
gue tendiam a beneficiar certos grupos dominantes, servindo a seus
interesses ideoldgicos. Podemos citar, por exemplo, a ideia do
“‘homossexualismo”, mais especificamente na psicanalise existe uma
quantidade de tedricos que usaram a suposta “neutralidade” cientifica
para impor a construcdo de discursos que por muito tempo
patologizaram os homossexuais, usando dessa forma o respaldo
cientifico que legitimava e somava-se a visdo religiosa dominante
acerca desse tema.

Desse modo, quando o corpo humano se afastou da esfera de
projecdo da teologia moral e ingressou no ramo da ciéncia'4!, os novos saberes
despertaram um territorio fecundo “para o entendimento da homossexualidade como
patologia, para a segregacdo dos homossexuais nos sanatorios e outras entidades
psiquiatricas, bem como para as ‘experiéncias cientificas’ de ‘cura’42,

Nesse contexto, surge no século XIX o termo “homossexualismo” para
qualificar as rela¢des sexuais entre individuos do mesmo sexo, sendo imediatamente

associado a uma doenca que carecia de tratamento.*® Essas praticas eréticas eram
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vinculadas a uma perspectiva patolégica exclusivamente por destoarem da Unica
conduta concebida como Util para a sexualidade humana: a heterossexualidade. 4
Ademais, a adocédo do vocabulo “homossexual”’, além de conceder
uma terminologia cientifica a esse objeto de estudo, também desempenhou a
serventia de absorver o sujeito homossexual em sua integralidade. Ao passo que 0
sodomita era entendido como o praticante de um ato pecaminoso particularizado, o
homossexual € compreendido como um todo, incorporando seu modo de vida e suas
relacdes afetivas, familiares, sociais e sexuais, pois “nada do que ele é escapa a sua
sexualidade™45. Destarte, o homossexual era assimilado enquanto uma espécie
sexual e o impacto desse rétulo técnico € acertadamente resumido por ANDRADE?¢;

A partir de 1870, ocorre uma mudanca de paradigma: nasce o conceito
de homossexual, alguém com uma diferenciacdo de desejo que
abarcava todo o seu ser. Quando Foucault [...] afirma que o
homossexual é construido, ele ndo esta afirmando que as pessoas se
tornam homossexuais por conta de influéncias ambientais. O fato &
gue se descobrir desejando o0 mesmo sexo a partir da data em
guestéo, passou a ter uma implicacéo diferenciada, ou seja, 0 sujeito
nao estava apenas tendo um desejo, mas ele se descobria parte de
um subconjunto [...] da humanidade. Enfim, essa marca recaia sobre
0 sujeito como um ferro de marcar gado. Afinal, ele pertencia a uma
classe que havia se tornado alvo de estudo cientifico. Desse modo,
nao era ele quem dizia de si, e de seu desejo, mas as autoridades da
época.

A mera existéncia do homossexual, estipulado agora como portador
de uma anomalia do instinto sexual, constituia um fator de preocupacéo cientifica.4’
O Higienismo, corrente médica preponderante da época, preceituava que o progresso
nacional tinha relacdo direta com a afirmacéo “dos valores patriarcais e das boas
condutas morais”'*® e atrelava a masculinidade a figura do “pai higiénico”, cujos
deveres eram “prover a subsisténcia material da familia, otimizar a reproducao fisica

da ‘raga’ e maximizar o patriotismo da sociedade”!°.
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Portanto, considerando que o homossexual fugia do modelo higiénico,
negando a sua condicao de gerador de prole, seu comportamento era merecedor de
prevencdo e controle.’® Enquanto patologia degenerativa, o homossexualismo
precisava ser detectado e, na sequéncia, normalizado pelos dispositivos vigentes.1%!
Dessa maneira, a medicalizagdo dos sujeitos do “desejo desviante’®? propunha as
técnicas mais bizarras de tratamento, tais como aplicacdo de horménios masculinos
em homossexuais e o transplante de glandulas e do suco de varios 6rgaos de animais
considerados viris em seres humanos, além da lobotomia, da castracao e de terapias
de aversdo, com o emprego do eletrochoque.!%3

A percepcao do amor unissexual no campo dos desvios e transtornos
sexuais perdurou pela maior parte do século XX.1 Contudo, a invencdo da pilula
anticoncepcional na década de 1960 serviu de referéncia para uma mutacdo do
paradigma vigente: o ato sexual finalmente se desprendia da restrita finalidade
procriadora e seu intuito se redirecionava ao prazer.t®®

Esse contexto promoveu um novo félego ao movimento feminista, o
gual reivindicava direitos igualitarios entre homens e mulheres e desencadeava uma
revolucdo em face da sociedade patriarcal. Valendo-se da conjuntura de
efervescéncia social, a mobilizacdo homossexual também estimulava uma nova
perspectiva, retirando seus adeptos da clandestinidade a fim de contestarem a
heterossexualidade compulsériat®®.

Nesse novo cenario, no Estado norte-americano, o marco inicial do
movimento LGBTQIA+ se verificou no dia 28 de junho de 1969, nos arredores do bar
Stonewall em Nova lorque. O estabelecimento foi invadido por policiais, sob o pretexto

do descumprimento de leis da comercializagcédo de bebidas alcodlicas, ocasido em que
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foram confrontados pelos frequentadores do local.'®" A reacdo aos soldados se
manteve pelo fim de semana todo, valendo-se de palavras de ordem audazes como
“poder gay” e “sou gay e me orgulho disso”.1%8

J& no Brasil, a iniciativa alcunhada de Grupo Somos, criado em S&o
Paulo no ano de 1978, foi o primeiro movimento a ter em sua pauta a politizacao da
homossexualidade e a busca pela sua dissociacdo de enfermidade mental®d,
Também se envolveu em acdes sociais de combate ao HIV/AIDS — num momento em
gue uma epidemia catastréfica assolava o pais na década de 1980 e a patologia
era chamada de “peste gay” —, opondo-se a ignorancia e intolerancia que reacendiam
a associacdo entre homossexualidade e moléstia. !

Paulatinamente, as relacdes afetivo-sexuais entre iguais deixam de
ser designadas pela expressdo “homossexualismo”, haja vista que o sufixo “ismo”
conduzia ao preconceito histérico da homossexualidade enquanto uma doenca.'%? Em
1973, a Associacdo Psiquiatrica Americana, num ato revolucionario, excluiu do DSM
(Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders) o termo homossexualismo
como doenca, desvio ou perversdo. Seguindo esse exemplo, no ano de 1985, o
Conselho Federal de Medicina brasileiro retirou esse termo do rol de desvio e
transtorno sexuais'®® e, em 1990, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) também o
removeu da Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados com a Saulde, o CID-10%%4,

Refor¢cando o entendimento de que a homossexualidade n&o se trata

de um distarbio e a fim de vedar que os profissionais da area aderissem a quaisquer
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praticas visando a sua cura ou conversio, conforme relata ROMAO5, em 1999, no

plano nacional, o Conselho Federal de Psicologia:

[...] formulou a Resolugdo 001/99, considerando que “a
homossexualidade n&o constitui doenca, nem distirbio e nem
perversdo”, que “ha, na sociedade, uma inquietacdo em torno das
praticas sexuais desviantes da norma estabelecida sécio-
culturalmente” (qual seja, a heterossexualidade), e, especialmente,
que “a Psicologia pode e deve contribuir com seu conhecimento para
0 esclarecimento sobre as questbes da sexualidade, permitindo a
superacgao de preconceitos e discriminagoes”.

Em suma, constata-se que a nocdo de homossexualidade foi
construida ao longo da histéria influenciada pelos discursos religiosos, juridicos e
cientificos que delinearam o imaginario social acerca do tema (pecado, crime e
doenca, respectivamente) e contribuiram para a sua estigmatizacéo.®® Nessa otica,
GUIMARAES®7 aduz que:

Devido a tantos preconceitos e pensamentos equivocados para
“acolher” a homossexualidade, os protagonistas desta trama, ou seja,
0s homossexuais, contam até hoje com uma série de prejuizos,
especialmente no nivel social (sem contar com os da esfera da
subjetividade) para poder circular nos diferentes setores da sociedade
e atuar de forma significativa, com efetiva participacao, inclusive, nas
decisdes relativas exclusivamente a sua prépria trajetoria dentro desta
din&mica social.

No mesmo viés, assevera TONIETTE?8:

As distor¢des a respeito da homossexualidade — e da sexualidade de
uma forma geral —, associadas a falta de informagéo, & educacéo
domesticadora, a intolerancia, ao egoismo e ao medo, funcionam
como bases para a formacao do preconceito. Os efeitos sociais desse
preconceito sdo o sofrimento, a perda do respeito pela pessoa
humana, a restricdo da liberdade, a introducdo da desigualdade, o
estabelecimento e alimentacdo da discriminagdo, e a promog¢ao da

injustica.
Sem prejuizo dos avancos rumo a superacgao da intolerancia contra a

populacdo LGBTQIA+ nos ultimos anos, a sociedade hodierna tem insistido em

165 ROMAO, Lilian et al. Manual de comunicagdo LGBT: lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais. 2010.
166 BARBOSA, Bruno Rafael Silva Nogueira; MEDEIROS, Robson Antdo de. Dos povos nativos ao surgimento
dos movimentos sociais: influéncias dos discursos juridicos, religiosos e médicos para a construgdo do conceito
de homossexualidade no Brasil. Revista de Direito Internacional, v. 15, n. 3, p. 267-289, 2018.

167 GUIMARAES, Anderson Fontes Passos. O desafio historico de “tornar-se um homem homossexual”: um
exercicio de construcao de identidades. Temas em Psicologia, v. 17, n. 2, p. 553-567, 20009.

168 TONIETTE, Marcelo Augusto. Um breve olhar historico sobre a homossexualidade. Revista brasileira de
sexualidade humana, v. 17, n. 1, 2006.
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permanecer silente diante das diversas problematicas sociais que ainda se
apresentam, ndo raro colaborando para a manutencéo de estereotipos depreciativos
e a marginalizacdo dessa parcela da comunidade.'®® Lamentavelmente, “a violéncia,
a discriminacdo e o preconceito contra a diversidade sexual se mantem viva e
exorbitante”*’® na nacdo brasileira, manifestando-se tanto na esfera da vida
doméstica, com conflitos familiares devido a ndo aceitacdo da homossexualidade de
um dos seus membros, quanto no plano social, quando se verificam as mais variadas
formas de violagdo em desfavor daqueles que ndo estdo em conformidade com a

heteronormatividade imposta.

1.4 Da Homofobia

A discriminagcdo e o0 preconceito sao termos correlatos, mas que
configuram fenémenos distintos. Esse se refere tanto as percepcfes cognitivas
negativas em face de pessoas e/ou grupos socialmente desprezados como as
representacdes sociais dessas percepcoes de inferiorizacdo. Aquela diz respeito aos
atos concretos arbitrarios — comissivos ou omissivos — relacionados ao preconceito e
violadores de direitos."*

Nesse aspecto, a homofobia, pela acep¢cdo mais corrente, trata-se de
uma forma de preconceito e de discriminacdo enderecada aos homossexuais. Em
brevissimas palavras, a homofobia consiste na rejeicdo ou aversdao a
homossexualidade!’?, acrescendo BORRILLOY® que esse comportamento
menosprezante:

Do mesmo modo que a xenofobia, o racismo ou o antissemitismo, [...]
€ uma manifestacdo arbitraria que consiste em designar o0 outro como
contrario, inferior ou anormal; por sua diferenca irredutivel, ele é
posicionado a distancia, fora do universo comum dos humanos. Crime
abominavel, amor vergonhoso, gosto depravado, costume infame,

169 GUIMARAES, Anderson Fontes Passos. O desafio histérico de “tornar-se um homem homossexual”: um
exercicio de construcéo de identidades. Temas em Psicologia, v. 17, n. 2, p. 553-567, 20009.

170 RESENDE, Livia da Silva. Homofobia e violéncia contra populagdo LGBT no Brasil: uma revisdo narrativa.
2016.

171 RIOS, Roger Raupp. O conceito de homofobia na perspectiva dos direitos humanos e no contexto dos estudos
sobre preconceito e discriminacdo. Rompendo o siléncio: homofobia e heterossexismo na sociedade
contemporanea, p. 27-48, 2007.

172 |bidem.

173 BORRILO, Daniel apud FEITOSA, Cleyton. As diversas faces da homofobia: diagndstico dos desafios da
promocao de direitos humanos LGBT. Revista Periodicus, v. 1, n. 5, p. 300-320, 2016.
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paixdo ignominiosa, pecado contra a natureza, vicio de Sodoma —
outras tantas designacgfes que, durante varios séculos, serviram para
qualificar o desejo e as relagBes sexuais ou afetivas entre pessoas do
mesmo sexo. Confinado no papel do marginal ou excéntrico, o
homossexual é apontado pela horma social como bizarro, estranho ou
extravagante. [...] A semelhanca do negro, do judeu ou de qualquer
estrangeiro, 0 homossexual é sempre o outro, o diferente, aquele com
guem é impensavel qualquer identificacao.

Outros conceitos apontam a homofobia enquanto representacéo de
todas as maneiras de desqualificagdo e coacdo conduzidas aos individuos que ndo
refletem o ideal normativo de sexualidade, também a referindo enquanto experiéncia
de “preconceito, discriminacdo e violéncia contra pessoas (homossexuais ou néo)
cujas performances e ou expressdes de género (gostos, estilos, comportamentos etc.)
nao se enquadram nos modelos hegeménicos postos”’4,

Como sintética amostra da realidade homofdbica brasileira, na
recente e elucidativa investigacdo elaborada por NEIVAS e BAPTISTA"®, os dados
coletados apontam que:

Durante os anos de 2011, 2014, 2017 e 2019, foram registradas pelo
Disque 100 um total de 12.841 denuncias de violagdes de direitos
humanos contra pessoas LGBTQIA+, onde o ano de 2011
correspondeu a 24,35%, o ano de 2014 a 25,60%, o ano de 2017 a
31,66% e 0 ano de 2019 a 19,39% do total de denlncias registradas

[.]

7z

Na pesquisa € esclarecido que o critério valorado consistiu em
dendncias da ocorréncia de trés espécies de violacao: a discriminagdo (28,85%) e as
violéncias fisica (16,10%) e psicoldgica (55,05%). A primeira ofensa, em regra, possui
a orientacao sexual e/ou identidade de género da vitima como motivacéo. A proxima
se refere predominantemente a registros de lesdo corporal, maus tratos e tentativa de
homicidio. J4 a Ultima se consubstancia, principalmente, em humilhacgéo, hostilizacédo
e ameaca.

Ha quem adentre, ainda, o mérito de fragmentar a homofobia em
irracional, cognitiva e geral. A irracional coincide com outras fobias e fomenta

sensacdes negativas como medo e panico na presenca de uma pessoa LGBTQIA+,

174 JUNQUEIRA, Rogério Dini apud CARVALHO, Salo de. Sobre a criminalizagdo da homofobia: perspectivas
desde a criminologia queer. O Direito da Sociedade, p. 257, 2012.

175 NEIVAS, Guilherme Silva; BAPTISTA, Alessandra Carreiro. Anélise Exploratéria de Dados Espaciais da
Violéncia Contra LGBTQIA+ no Brasil. Rev. Bras. Cartogr, v. 74, n. 1, 2022.
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porém tal concepgdo € problematica por “flertar com perspectivas patoldgicas”’®.
Conforme verificado nas definicbes preambulares, a no¢cdo da homofobia enquanto
temor infundado, de fato, € excluida do campo conceitual contemporaneo por
reproduzir uma légica da homossexualidade deletéria.'’”

A modalidade cognitiva retrata o preconceito homofébico numa
perspectiva social e simbdlica, circunstancia em que os demais até convivem com a
populacdo LGBTQIA+, mas condenam essas identidades dissidentes e assumem
uma postura apética diante da violéncia suportada por essa minoria e da sua luta pelo
reconhecimento de direitos. Ja a homofobia geral mais se ajusta a ideia de transfobia,
haja vista que diz respeito a ordem hegemonica de género. Nesse ultimo prisma, a
violacao sofrida pelos individuos LGBTQIA+ decorre do que se entende por subverséo
do género adequado ao sexo biolégico.1"®

Alids, de acordo com a contribuicdo de RIOS'®, a nocédo de
homofobia contempla duas dimensodes:

[...] veiculadas de modo isolado ou combinado, conforme a respectiva

compreensdo. Enquanto umas salientam a dindmica subjetiva
desencadeadora da homofobia (medo, averséo e 6dio, resultando em
desprezo pelos homossexuais), outras sublinham as raizes sociais,
culturais e politicas desta manifestagdo discriminatoria, dada a
institucionalizagcdo da heterossexualidade como norma, com o
consequente vilipéndio de outras manifestacdes da sexualidade
humana.

Com efeito, a homofobia néo se limita a uma compreenséao a partir
das experiéncias individuais vivenciadas pelos sujeitos alvos do preconceito e da
discriminacéo e pelos outros individuos presentes em sua socializacdo. Também pode
se relacionar com a esséncia do heterossexismo, “sistema onde a heterossexualidade
€ institucionalizada como norma social, politica, econémica e juridica, ndo importa se
de modo explicito ou implicito”'8%, A partir de pressupostos histéricos e culturais, o

complexo ideologico do heterossexismo ou da heteronorma impde uma linearidade

176 FEITOSA, Cleyton. As diversas faces da homofobia: diagndstico dos desafios da promocio de direitos
humanos LGBT. Revista Periddicus, v. 1, n. 5, p. 300-320, 2016.

77 CARVALHO, Salo de. Sobre a criminalizagdo da homofobia: perspectivas desde a criminologia queer. O
Direito da Sociedade, p. 257, 2012.

178 FEITOSA, op. cit..

179 RI0OS, Roger Raupp. O conceito de homofobia na perspectiva dos direitos humanos e no contexto dos estudos
sobre preconceito e discriminacdo. Rompendo o siléncio: homofobia e heterossexismo na sociedade
contemporanea, p. 27-48, 2007.

180 |hidem.
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entre sexo biolégico, orientagdo sexual e género, bem como “nega, ridiculariza e
estigmatiza qualquer forma de comportamento, identidade, relacdo ou comunidade
diferente da heterossexual’!8!.

Para além de transmitir a concepc¢ao ampla de que todas as pessoas
sao natural e genericamente heterossexuais, invisibilizando qualquer um que nao
coincide com esse modelo, 0 heterossexismo também respalda a tendéncia em
igualar o heterodiscordante ao imoral, atribuindo menor — ou nenhum — valor as
relagdes entre pessoas do mesmo sexo, e em considerar a homossexualidade como
prejudicial ao individuo e ao tecido social.'® Logo, numa sociedade com esse ideal, 0
binbmio hetero/homo implica num critério decisivo para reconhecer a dignidade dos
individuos e lhes conferir os beneficios sociais, politicos e econémicos. Consoante
relata RIOS83;

[...] Dai advém, de um lado, superioridade e privilégios a todos que se
adequam a tal par@metro, e de outro, opressao e prejuizos a lésbicas,
gays, bissexuais, travestis, transexuais e até mesmo a heterossexuais
gue porventura se afastem do padrao de heterossexualidade imposto.

O néao-reconhecimento da comunidade LGBTQIA+ a constrange a
uma modalidade de ostracismo social, denega valor a seu modo de ser ou viver,
enseja condi¢cdes para os mais variados meios de tratamento degradante, recusa sua
esfera de direitos e frustra sua autonomia e possibilidade de interacdo sociais.®* O
Estado brasileiro, enquanto agente regulador do convivio comunitario, tem preferido
adotar uma postura, ainda que velada, de censura a essas pessoas e de empenho
em manté-las na invisibilidade, notadamente na esfera da inércia e escusa
legiferantes. Conforme aponta ARAUJO85:

[...] Prova disso é que todos os direitos dessa popula¢édo ndo se deram
aqui por lei — direito ao casamento, direito & adocao, direito ao nome

social, direito a declaracdo de Imposto de Renda, direito ao
recebimento de penséo, direito de doar sangue e criminalizacdo da

181 SOUZA, Daniel Cerdeira de et al. A produgéo literaria sobre homofobia internalizada. Revista Brasileira de
Estudos da Homocultura, v. 2, n. 5, 2019.

182 DRESCHER, Jack. O que tem no seu armario? Em: LEVOUNIS, Petros; DRESCHER, Jack; BARBER, Mary
E (organizadores). O livro de casos clinicos GLBT. Porto Alegre: Artmed, 2014. p. 23.

183 R10S, Roger Raupp. O conceito de homofobia na perspectiva dos direitos humanos e no contexto dos estudos
sobre preconceito e discriminacdo. Rompendo o siléncio: homofobia e heterossexismo na sociedade
contemporanea, p. 27-48, 2007.

184 Ibidem.

185 ARAUJO, Janaina. Garantia do casamento homoafetivo no pais ainda nao foi concedida por lei. Disponivel
em: https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2022/01/18/garantia-do-casamento-homoafetivo-no-pais-ainda-
nao-foi-concedida-por-lei. Acesso em: 22 jun. 2022
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homofobia. Sdo alguns direitos. Nenhum se deu pela via adequada pra
essa minoria — que eu ndo chamo de minoria; eu chamo de maioria
minorizada.

No contexto de um corpo social que majoritariamente propaga a
nocao do homossexual como um ser inferior e portador de um defeito de carater moral,
ndo se pode olvidar, ainda, de outro desdobramento da homofobia relacionada ao
heterossexismo: a internalizacdo!®. Diante de ideais de natureza sexual e afetiva
sustentados na “superioridade psicologica e cultural da heterossexualidade, parece
dificil esquivar os conflitos interiores resultantes de uma ndo adequacédo a tais
valores”®’. Desse modo, a homofobia internalizada se perfaz quando a populacédo
LGBTQIA+ assimila esse imaginario depreciativo e constrdi sua propria subjetividade
se valendo de pensamentos e posturas homofébicos. llustrando essa conjuntura,
desenreda DRESCHER*®® que:

Um homem de orientacdo homossexual [...] pode ndo aceitar seus
sentimentos por pessoas do mesmo sexo. Ele pode escolher casar
com uma mulher e manter um estilo de vida ostensivamente
heterossexual. Mas ele pode nunca perder seus desejos
homossexuais e, mesmo se estiver consciente deles, continuar ndo se
identificando como gay. Ele pode desenvolver um histérico de
encontros homossexuais ou, até mesmo, envolver-se em
relacionamentos homossexuais clandestinos, ao mesmo tempo em
que expressa desdém pelo “estilo gay de vida” e pela comunidade gay
em geral. Ele pode procurar ajuda religiosa e profissional, ou até a
cumplicidade da esposa, para fortalecer sua identidade ndo gay.

Enquanto um fendmeno discriminatério intenso e cotidiano nos mais
diversos planos, a homofobia se expressa em todo caso que distingdes, exclusodes,
restricbes ou preferéncias suprimem ou atravancam o reconhecimento, o proveito e/ou
o exercicio, de modo igualitario, “de direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos econdmico, social, cultural ou em qualquer campo da vida publica”8, Extrai-

se, afinal, que a homofobia viola intensa e permanentemente uma gama de direitos e

186 SOUZA, Daniel Cerdeira de et al. A producéo literaria sobre homofobia internalizada. Revista Brasileira de
Estudos da Homocultura, v. 2, n. 5, 2019.

187 BORRILO, Daniel apud FEITOSA, Cleyton. As diversas faces da homofobia: diagndstico dos desafios da
promocao de direitos humanos LGBT. Revista Periodicus, v. 1, n. 5, p. 300-320, 2016.

188 DRESCHER, Jack. O que tem no seu armario? Em: LEVOUNIS, Petros; DRESCHER, Jack; BARBER, Mary
E (organizadores). O livro de casos clinicos GLBT. Porto Alegre: Artmed, 2014. p. 27.
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contemporénea, p. 27-48, 2007.
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garantias basicas, reconhecidos e protegidos tanto no ambito constitucional quanto

na esfera internacional dos direitos humanos.



a7

2 DA TUTELA DAS MINORIAS

2.1 Do Conceito e da Distin¢céo entre Grupos Vulneraveis e Minorias

No cenario contemporaneo de uma sociedade plural, concebida por
individuos dotados dos mais diversificados tracos culturais e com dinamicas
relacionais cada vez mais complexas, extrai-se uma crescente preocupagcao com a
guestdo dos grupos vulneraveis e das minorias, notadamente no que concerne a
protecdo de tais pessoas.®

Com efeito, é inegavel a discriminacdo suportada por individuos que
carregam elementos de identidade cultural ou de outra natureza que os distinguem
dos grupos de dominancia da comunidade. Logo, malgrado a perspectiva de uma
pretensa evolucdo social, denota-se que a sociedade do século corrente ndo
progrediu com vistas a plena aceitacdo da diversidade existente no ambito das
relacbes humanas, apartando tais pluralidades nos alcunhados grupos vulneraveis e
minorias.*!

Nessa toada, constitui dever do Estado a percep¢do e analise das
marcas que diferenciam uns individuos dos outros a fim de eleger aqueles que causam
danos — os quais afetam toda a comunidade e ndo se restringem a parcela diretamente
atingida, pois “a maioria que mais ou menos segue o0 padrao vigente restam o
empobrecimento da experiéncia, a massificagédo e a intolerancia”!®? — e, com base
nisso, editar normas que persigam um comportamento social imprescindivel ao
alcance da igualdade. Noutros dizeres, carecem de especial tutela estatal aquelas
pessoas que estdo no corpo social, mas nele nao sao efetivamente inseridas, leia-se
grupos vulneraveis, ou, ainda, ndo sdo reconhecidas em virtude de algum rasgo

identitario que nao é compreendido como tipico da sociedade, tais como as minorias,

190 JUBILUT, Liliana Lyra. Itinerarios para a protecdo das minorias e dos grupos vulneraveis: os desafios
conceituais e de estratégias de abordagem. JUBILUT, Lilliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo
Franco; MAGALHAES, José Luiz Quadros de (coords.). Direito & diferenca: aspectos tedricos e conceituais
da prote¢do as minorias e aos grupos vulneraveis, v. 1, p. 13-33, 2013.

191 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; CASTRO, Lorenna Roberta Barbosa. Minorias e grupos vulneraveis: a questdo
terminoldgica como fator preponderante para uma real inclusdo social. Revista direitos sociais e politicas
publicas (UNIFAFIBE), v. 5, n. 1, p. 105-122, 2017.

192 SUIAMA, Sergio Gardenghi apud ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade material e discriminacéo
positiva: o principio da isonomia. Novos estudos juridicos, v. 13, n. 2, p. 77-92, 2008.
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e por tal razdo ambos segmentos da coletividade sofrem constante e intensa
opresséao.

Contudo, a efetiva custodia dos grupos vulneraveis e das minorias
esbarra de plano justamente na sua conceituacédo!®3. Apesar da tarefa de distinguir
tais parcelas da comunidade ndo se deparar com um consenso na literatura!®®, essa
iniciativa, por ensejar maior seguranca no tratamento conferido as minorias e aos
grupos vulneraveis, é de suma pertinéncia para se resguardar a maior tutela possivel
a eles.1%

Nessa senda, SILVEIRA e FREITAS!% esclarecem que:

[...] € preciso atentar para a diferenca existente entre os seres
humanos e as especificidades culturais, linguisticas, religiosas ou
étnicas de cada Estado. Assim como nao é possivel a ado¢ao de uma
regra universal de justica ou um ordenamento juridico Unico para todas
as Nag0es, as minorias também variam no tempo e no espaco.

Logo, é manifesto que a investigagcdo em voga deve se direcionar a
uma definicdo ndo estagnada, mas propicia as transformacdes e aberta as novas
realidades que podem sobrevir com o decorrer do tempo, mormente porque “o
conhecimento humano se constitui de saberes provisérios que sao aprimorados,
retificados ou modificados constantemente”%’.

Abordando especificamente a tematica minoritaria, € valido expor,
inicialmente, a concepc¢éo tradicional desse grupo sustentada pelo professor

Francesco Capotorti e elaborada mediante o método interpretativo do artigo 27 do

193 JUBILUT, Liliana Lyra. Itinerarios para a protecdo das minorias e dos grupos vulneraveis: os desafios
conceituais e de estratégias de abordagem. JUBILUT, Lilliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo
Franco; MAGALHAES, José Luiz Quadros de (coords.). Direito & diferenca: aspectos tedricos e conceituais
da prote¢do as minorias e aos grupos vulneraveis, v. 1, p. 13-33, 2013.

194 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; CASTRO, Lorenna Roberta Barbosa. Minorias e grupos vulneraveis: a questio
terminoldgica como fator preponderante para uma real inclusdo social. Revista direitos sociais e politicas
publicas (UNIFAFIBE), v. 5, n. 1, p. 105-122, 2017.

195 JUBILUT, op. cit..

19 SILVEIRA, Rebeca Costa Gadelha da; FREITAS, Raquel Coelho de. Definindo minorias: desafios, tentativas
e escolhas para se estabelecer critérios minimos rumo a conceituacdo de grupos minoritarios. Revista de Teoria
e Filosofia do Estado. Maranhdo, v. 3, n. 2, p. 95-116, 2017.

197 | bidem.
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Pacto dos Direitos Civis e Politicos'®8. Por uma traducdo livre de tal conceito!®®,
depreende-se que as minorias consistem num grupo numericamente inferior ao
restante da populacdo de um Estado, numa posi¢cdo ndo-dominante, cujos membros
— sendo nacionais do Estado — possuem caracteristicas étnicas, religiosas ou
linguisticas distintas do restante da comunidade e manifestam, ainda que
implicitamente, um senso de solidariedade, dirigido a preservacao de suas culturas,
tradicdes, religides ou lingua.

Dessa ideia € possivel extrair os seguintes critérios essenciais para
definicdo das minorias: 0 numérico, por se referir a um grupo numericamente inferior;
a ndo dominancia, considerando a posi¢cdo ndo preponderante sobre os demais; a
cidadania, tendo em vista que tais individuos integram um Estado; e a solidariedade
entre os sujeitos pertencentes as minorias a fim de preservar a sua cultura, religido
e/ou linguagem.

Todavia, a proposicdo supra é alvo de criticas que pretendem
aperfeicoar a definicdo de minorias. De fato, as minorias ndo consistem em grupos de
pessoas necessariamente em menor numero quando contrapostas ao restante da
populacdo de um Estado. Exemplificativamente, o regime do Apartheid que vigorou
na Africa do Sul dispensava um tratamento discriminatério e segregativo a uma
maioria negra daquele pais. Outro ponto conflituoso do conceito de Francesco
Capotorti reside no fator da cidadania. A vinculacdo das minorias a um determinado
Estado, quer nata quer naturalizada, culmina na recusa de protecao carecida por
pessoas que nao pertencem aquela nacdo, assim como os trabalhadores imigrantes
e os indigenas. E deve ser superada, por fim, a nocdo das minorias tradicionais

atinentes aos individuos que tdo somente ostentem diferencas étnicas, religiosas ou

198 Artigo 27 do Decreto n° 592/1992. Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou lingiiisticas, as
pessoas pertencentes a essas minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros
membros de seu grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua prépria religido e usar sua prépria
lingua. BRASIL. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso
em: 25 abr. 2022.

199 SILVEIRA, Rebeca Costa Gadelha da; FREITAS, Raquel Coelho de. Definindo minorias: desafios, tentativas
e escolhas para se estabelecer critérios minimos rumo a conceituagdo de grupos minoritérios. Revista de Teoria
e Filosofia do Estado. Maranh&o, v. 3, n. 2, p. 95-116, 2017. Texto conforme transcrito pelos autores: “A group
numerically inferior to the rest of the population of a State, in a non-dominant position, whose members — being
nationals of the State — possess ethnic, religious or linguistic characteristics differing from those of the rest of the
population and show, if only implicitly, a sense of solidarity, directed, towards preserving their culture, traditions,
religion or language.”
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linguisticas, para acolher grupos que possuam outros tragos distintivos, tais quais as
mulheres e a populacdo LGBTQIA+.

Destarte, a concepcéo classica — e flagrantemente quantitativa — é
suplantada por alguns pesquisadores, preferindo-se adotar um viés qualitativo e,
assim, analisar o “contexto social, histérico, politico e econédmico no qual determinada
minoria estaria inserida”.?®® Na mesma linha é o posicionamento ventilado por
JUBILUT?%! ao alegar que a definicdo do que constituem os grupos vulneraveis e as
minorias:

Trata-se de um exercicio juridico, social, filos6fico e politico, uma vez
gue todas essas dimensfes colaboram para a construcdo de um
conceito de minorias e grupos vulneraveis, e, sendo estes vinculados
ao construido historico-social [...].

Num sucinto conceito, as minorias podem ser delineadas enquanto
grupos sociais submetidos “a vulnerabilidade juridico social e que buscam numa luta
contra-hegeménica diminuir o poder vigente e garantir direitos de cidadania,
construindo e reconstruindo nesse processo as suas identidades”.?%?

N&o se pode olvidar, também, que, em um prolongado periodo da
histdria, as minorias foram concebidas pelo bloco majoritario como sujeitos portadores
de valor social de menor importancia, ou seja, continuamente depreciadas pelas
parcelas dominantes da comunidade, exploradas e/ou excluidas socialmente. Sob
esse angulo, as minorias podem ser descritas como “segmentos das sociedades que
possuem tracos culturais ou fisicos especificos que s&o desvalorizados e néo
inseridos na cultura da maioria, gerando um processo de exclusdo e discriminagdo”2%.
Conforme se V€, o regime de estranhamento e exclusdo outorgado pelos grupos de
dominancia as minorias € desencadeado pelos aspectos que tornam essas pessoas

diferentes dos demais.
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Aprimorando essa perspectiva, sao eleitos dois parametros minimos
aptos a caracterizarem as minorias, um de ordem objetiva e outro de carater subjetivo.
Acerca do primeiro critério, aponta-se “a discriminagdo sofrida pelos grupos
minoritarios no caminhar pela conquista de direitos e o reconhecimento de sua
condigdo como parte integrante da sociedade como um todo”?%4,

A discriminacao sugere a ideia de segregacao, de negacao de direitos
sem qualquer justificativa e de desqualificacdo de determinado individuo
simplesmente por pertencer a grupos diversos dos dominantes, culminando, enfim, no
desprezo da condicdo de humanidade e dignidade da pessoa. Verdadeiramente,
todos os grupos minoritarios, cada qual com suas especificidades, suportaram ou
ainda enfrentam um tratamento discriminatorio em virtude de seus rasgos identitarios,
isto €, um tratamento prejudicial e destituido de explicacdo razoavel ou proporcional.

A respeito do critério de natureza subjetiva, SILVEIRA e FREITAS?%®
designam a igualdade material redimensionada pela diferenca, cuja finalidade é:

[...] evitar a adocdo e pratica de politicas de excluséo, segregacao ou
assimilagdo, mas preconizar os ideais de inclusédo e reconhecimento
de identidades com base na implementacdo de praticas educacionais
igualitarias que proporcionem iguais condicbes de acesso a
oportunidades e a liberdade de participacdo para todos, sem
distin¢cdes de qualquer natureza.

Nesse ponto, vale indicar as trés vertentes da igualdade: a formal ou
perante a lei, a substancial ou material e a material referente ao reconhecimento de
identidades. Em que pese a relevancia da igualdade formal, percebe-se a insuficiéncia
de um tratamento isondmico oferecido a todos os cidad&os na forma da lei, devendo
também existir a igualdade no ambito fatico ou real, quer dizer, a igualdade
substancial, capaz de conceder especial tutela aos “interesses de grupos sociais
considerados marginalizados”. J& o terceiro viés da igualdade é concernente ao
reconhecimento do direito a diferenca idéneo a propiciar a concretizacdo de uma

protecdo as particularidades do individuo, viabilizando um tratamento congruente com

204 SILVEIRA, Rebeca Costa Gadelha da; FREITAS, Raquel Coelho de. Definindo minorias: desafios, tentativas
e escolhas para se estabelecer critérios minimos rumo a conceituagao de grupos minoritarios. Revista de Teoria
e Filosofia do Estado. Maranhéo, v. 3, n. 2, p. 95-116, 2017.
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sua diferenca. 2%’ Ou seja, a eventual formulacdo das politicas publicas deve ter em
vista as condicOes especiais das mdultiplas minorias, promovendo a superacdo de
preconceitos arraigados na sociedade e os substituindo por modelos igualitarios e
justos.

Essa selecdo dos parametros objetivo e subjetivo alcanca um ponto
de equilibrio em que € possivel tutelar e assegurar os direitos das minorias, “além de
permitir a abertura para grupos que pudessem vir a ser considerados como tal
posteriormente”.2®® Qutrossim, a fim de desenvolver ainda mais a tese em exame,
pode-se propor a combinagao de trés elementos basilares para a conceituagcéo das
minorias e, também, dos grupos vulneraveis — a construcao histérica-politica-juridica-
social, o bindbmio diferenciacéo-diversidade e a subjugacéo — correlacionados, ainda,
a trés elementos concretizadores — a identidade, o grupo social e a vulnerabilidade.?%°

Em sintese, o elemento da construcéo favorece uma contextualizacao
perante diversos periodos historicos, expondo que o conceito de grupos vulneraveis
e minorias consiste numa premissa volatil e vinculada a estrutura juridica-politica-
social que o rodeia. O dueto diferenciacéo-diversidade diz respeito a tendéncia de
assinalar os grupos vulneraveis e as minorias como um conjunto de individuos
dotados de caracteristicas distintivas em relacdo a sociedade em geral
(diferenciacdo), bem como a heterogeneidade existente entre 0s grupos vulneraveis
e minorias (diversidade). Com efeito, traduz o direito a ser diferente. A experiéncia de
um determinado grupo em ter suprimida, total ou parcialmente, a prerrogativa de
participar ativamente nas relacdes de poder no corpo social se consubstancia na ideia
de subjugacéo, que é o terceiro fator basilar. Quer dizer, percebe-se que 0s grupos
vulneraveis e as minorias assumem uma posi¢cao hierarquica rebaixada frente a
sociedade majoritaria no que diz respeito as relacdes de poder estabelecidas entre
eles.
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N&o obstante a relevancia dos trés elementos basilares, ao se ater tédo
somente a eles, ha o risco de néo se lograr a tutela adequada as minorias e aos grupos
vulneraveis. Portanto, a fim de aprofundar a definicdo dessas parcelas da
comunidade, sdo apontados adiante os trés fatores concretizadores da
conceituagdo.?1°

O elemento da identidade possui 0 condao de apresentar as mais
diversas facetas, relacionando-se com um sucessivo processo de “se tornar’ e néo
consistindo num dogma invariavel. Isto é, a pluralidade de identidades existente no
panorama social contemporaneo € incompativel com o esforco de interpretar um
individuo tomando por norte uma perspectiva una. Nessa seara, por exemplo, a
conjugacéao dos tracos de etnia, género e orientacdo sexual comporta uma infinidade
de arranjos e resultados.?!!

O préximo elemento compete a ideia de grupo social, cujo
enguadramento de seus membros deve se amparar sob a 6tica do agente perseguidor
e ndo da vitima da perseguicdo. Isso porque se 0 agente persegue outrem por
perceber tal pessoa como integrante de determinado grupo, mesmo que O sujeito
perseguido ndo se entenda como pertencente aquele conjunto de individuos, existe
um grupo social. Partindo dessa légica, ainda que um grupo subjugado pela sociedade
majoritaria ndo enxergue a si mesmo enquanto formador de uma minoria ou grupo
vulneravel, as tentativas ou acbes concretas de repressao pela maioria motivam a
adocéo de tratamento e protecdo préprios para tal agrupamento e seus membros.?'?

A vulnerabilidade constitui o terceiro e derradeiro elemento
concretizador e pode ser vislumbrada como a circunstancia em que individuos
ocupam um plano no qual estdo suscetiveis a ataques e ofensas, bem como, em
cotejo com a comunidade em geral, assumem uma posi¢cao mais fraca. Essa situacao
de desfavoravel exposicdo pode decorrer de causas naturais, como a condi¢cdo das

pessoas portadoras de deficiéncia, ou ser produzida e sustentada por arranjos sociais,
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tal qual o machismo, o racismo e a homofobia, prejudicando a autonomia desses
sujeitos.?*3

Embora a tese até aqui ventilada contribua de modo indiscutivel para
a conceituacdo dos grupos vulneraveis e das minorias, ndo se encarou o desafio de
efetivamente distinguir e individualizar cada qual. Ha quem, inclusive, justifiqgue a
auséncia de diferenciacao, considerando que “na pratica, tanto os grupos vulneraveis
quanto as minorias sofrem discriminagdo e sdo vitimas da intolerancia”.?4

Sem prejuizo da constatacdo supra, € preferivel evocar a
problematica e, preliminarmente, declinar os elementos identificadores comuns a
ambos o0s grupos, vale dizer, a posicdo de nao-dominancia junto a sociedade, a
caréncia por especial protecdo estatal e opresséo social sofrida por seus membros.?%®
Dito isso, passa-se a indicar as distingdes existentes entre 0s grupos vulneraveis e as
minorias, segundo se expende doravante.

A primeira toca a ordem ou classificacdo. Nessa esfera, ao passo que
0S grupos vulneraveis consistem em género, abarcando todos 0s grupos que
assumem uma inferior posicado social, as minorias compdem uma espécie daquele,
por se referir a um conjunto de individuos vinculados por um traco especifico em
comum gue os sujeita ao isolamento social. Quer dizer, inexiste uma identidade que
atrai os integrantes dos grupos vulneraveis, haja vista que sdo agrupamentos
compostos pelo corpo social de modo genérico, como os consumidores e 0os acusados
penais. Em contrapartida, nas minorias se evidencia um rasgo identitario presente em
todos os seus membros, os ligando entre si e formando um grupo proprio, tais quais
0S negros e 0s homossexuais.

O segundo ponto distintivo se relaciona com a natureza ou esséncia.
Apesar de terem a sua existéncia reconhecida pela sociedade, os grupos vulneraveis
nao sao plenamente nela inseridos. Em outros termos, 0s grupos vulneraveis, por nao

serem totalmente aceitos pela parcela dominante, apenas estao no corpo social, mas
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ndo sdo esse corpo. Ainda, ndo se verifica uma relacdo de dependéncia e interesse
com o fator discriminatorio, de modo que 0s grupos vulneraveis ndo perseguem a
manutencdo da condicdo que os oprime. De outro norte, as minorias coexistem
socialmente, porém ndo sdo reconhecidas enquanto detentoras de direitos assim
como os demais. Ademais, dado que a caracteristica objeto de discriminacdo consiste
justamente num traco formador de sua identidade, as minorias almejam conservar
essa particularidade impar.

A terceira diferenca entre os grupos vulneraveis e as minorias se
exterioriza no objetivo. Enquanto os primeiros imprimem seus esfor¢os no intuito de
exercerem seus direitos, as segundas, movidas pelo impulso de transformacéo,
buscam, antes de tudo, o reconhecimento de que também sao titulares de direitos e,
paralelamente a isso, 0 seu exercicio. Alias, a medida que as minorias “articulam
movimentos sociais com o fim de participagdo nas decisdes politicas”?1® — mormente
num cenario constitucionalmente democréatico que outorga essa mobilizacdo —, os
grupos vulneraveis projetam sobretudo a aceitacéo social.

E certo que, dentre os tantos caracteres parelhos entre os grupos
vulneraveis e minorias, o “vinculo subjetivo de solidariedade entre seus membros para
a protecdo de sua identidade cultural”?l’ — (inico aspecto subsistente do conceito
classico proposto por Francesco Capotorti — singulariza estas em detrimento
daqueles. Em arremate, diante de um grupo de pessoas que pretende preservar
incélume o seu rasgo identitario — leia-se minorias — € evidente que quaisquer politicas
publicas que venham a ser implementadas a fim de tutelar tais individuos devem se
propor a manutencdo deste traco e, assim, salvaguardar a identidade dos seus

membros.

2.2 Da Democracia em face das Minorias
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O caput do artigo 1°%'8 da Constituicdo Federal concebe o Estado
brasileiro enquanto Estado Democratico de Direito e o paragrafo unico reforca a
democracia como seu principio informador, adotando, dessa maneira, a formula pela
qual se opera o “governo do povo, pelo povo e para o povo”?®, Como é sabido, a
democracia “se funda no principio da soberania popular e demanda a participacao
efetiva e operante do povo na coisa publica”??°,

Nessa Otica, é evidente — devido ao corrente contexto populacional e
espacial, dentre outros motivos — a impraticabilidade de se ressuscitar e implementar
na contemporaneidade a democracia tipica da polis grega.??® Em face da
complexidade e dimensdo dos Estados atuais, é inimaginavel convocar todos os
cidaddos de uma nacéo para, em praca publica e mediante o voto direto, deliberarem
sobre os impasses da vida comunitaria.??2

A vista disso, a representacéo politica constitui o atributo distintivo dos
regimes democraticos no presente, haja vista que viabiliza o desempenho concreto
da democracia nos Estados contemporaneos. Por intermédio de tal instituto, o cidadao
designa seus representantes para, em consonancia com suas ambicdes, e se
escolhido por maioria de votos, atuar nos Orgédos eletivos.??> Desse modo, as
deliberacbes concernentes a toda coletividade ndo séo tomadas diretamente pelos
individuos que dela fazem parte, mas por aqueles que séo eleitos para tal fim.2%4

N&o se pode olvidar, ainda, da diretriz que é comumente identificada

como sustentaculo da democracia: “a regra a base da qual sdo consideradas decisbdes
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coletivas — e, portanto, vinculatérias para todo o grupo — as decisfes aprovadas ao
menos pela maioria daqueles a quem compete tomar a decisdo”22°. Com lastro em tal
observacédo, infere-se que a ordem democratica possui intimo vinculo com a
expresséo de vontade da maioria de uma sociedade.

No entanto, ndo é desarrazoada a assercao de que uma das principais
tarefas da democracia representativa majoritaria, que € justamente lograr uma
atuacdo do Estado em conformidade com a vontade popular, consiste em arduo
expediente a ser atingido. De plano, um dos entraves conexos a toda espécie de
representacao reside na dificuldade de compelir qualquer 6rgdo representativo de
interesses alheios — ou com a incumbéncia de zelar por eles — a atuar efetivamente
em prol das pretensdes dos representados, ndo se desviando de sua finalidade e
passando a empregar as prerrogativas e a autoridade auferidas em proveito préprio.22¢

Apés eleito, o representante € munido de autonomia para tomar
decisdbes conforme seu entendimento particular, ndo possuindo qualquer
compromisso formal com sua base votante. A propria maioria, entdo, nao vislumbra
todas as suas vontades concretizadas pela atuagdo confiada a seu representante.??’

Portanto, verifica-se que a representacdo politica pode trazer riscos
plausiveis para a maioria eleitora, cujo poder de decisédo se restringe ao voto. O
exercicio do mandato outorgado pelos representados pode prejudicar
demasiadamente os objetivos por eles almejados, nédo raro se revelando frontalmente
contrario as suas expectativas.??®

Ademais, apesar da pratica da democracia se aprimorar no decorrer
do século XX, refinando seus elementos essenciais, tais como o sufragio universal, a
liberdade de expressao, a possibilidade de oposicéo e a alternancia no poder, dentre

outros, “a questdo da representatividade, em que se apoia toda a legitimacéo do
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poder, embora também tenha evoluido, ndo alcangou ainda um objetivo basico do
ideal democratico: exprimir as aspiragées das minorias da sociedade”?2°,

Numa comunidade filiada ao sistema democratico, a regra da maioria
€ admitida para instrumentalizar a eleicdo de representantes e a tomada de decisfes.
Contudo, malgrado o seu préstimo em superar alguns dilemas rotineiros da dindmica
publica, como contornar a eventual indecisao sobre assuntos de vital importancia para
a sociedade, a adesdo ao regime majoritario traz consigo seus percalcos e
limitagdes.?3° Como técnica de representagdo, a maioria conduz a ineficacia material
de parcela dos votos e, via de consequéncia, mantem uma fracdo do eleitorado
privada de representantes. Ja enquanto técnica de tomada de decisdo, a maioria o faz
a revelia de individuos e minorias derrotadas no processo deliberativo majoritario.

Oportuno pontuar, ainda, que “ndo existe uma vontade Unica e
homogénea da maioria, tal qual a expressdo ‘vontade do povo’, usada
indiscriminadamente por politicos e analistas, possa sugerir’?3!, De fato, a vontade do
povo traduz um conjunto de interesses individuais que se congregam em torno de um
mesmo discurso politico, sem qualquer referéncia na realidade, mas de ardente
persuaséao e apelo sobre as massas.

Nesse sentido, a maioria ndo constitui um principio democrético, mas
equivale a um auténtico artificio de que se vale a democracia para adotar decisées
governamentais pretensamente no interesse geral, e ndo segundo as aspiracdes da
maioria, a qual é contingente. Apesar disso, um exame mais minucioso denota que a
maioria, representada nos 6rgdos publicos, ndo retrata a maioria do povo, mas
corresponde a uma parcela influente de poucos, “de maneira que as leis exercem uma
funcéo de arbitragem, nem sempre mais democratica, porque, no mais das vezes, tem
por interesse geral o da classe dominante”?®2.

A democracia representativa majoritaria pode se converter em

inequivoca tirania da maioria sob a 6tica dos grupos sociais minoritarios, tendente a
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desprezéa-los e reprimi-los sem, contudo, violar a lei.?>® Nessa ordem de ideias,
segundo SILVAZ3#:

[...] quanto mais divergentes s&o os interesses das classes sociais,
guanto mais agugadas séo as contradi¢cdes do sistema social vigente,
tanto mais acirrados sdo os debates e as lutas no processo de
formacdao das leis, ja que estas é que vao estabelecer os limites dos
interesses em jogo, tutelando uns e coibindo outros. Dai também a luta
prévia relativa a composicdo dos o6rgdos incumbidos da funcdo
legislativa, pois que, no regime de representacdo popular e decisdo
por maioria, 0s titulares de interesses que conseguirem maior
representagdo terdo a possibilidade de dominio. Essa luta prévia se
traduz no procurar evitar-se que os interesses dominados, ou que se
guer dominar, venham a participar da legislacéo.

Também versando sobre o método deliberativo da maioria,
SGARBOSSA e IENSUE?* enfatizam que:

Qualquer processo de tomada de deciséo coletiva regido pelo principio
majoritario, qualquer que seja a regra da maioria escolhida, traz
consigo potenciais riscos para as minorias vencidas nestes processos
decisdrios. Com efeito, seus votos contrarios de nada valerdo, uma
vez que a decisao tomada majoritariamente lhes podera ser imposta,
a despeito de sua discordancia. E, ndo raro, poderdo ser decisdes
graves, cujas repercussdes poderdo potencialmente atingir bens
valiosos, como a liberdade, o patriménio, a integridade fisica e até
mesmo a vida.

Costumeiramente no cenario politico democratico as minorias ficam
sujeitas a assimilagdo compulsoéria da vontade da maioria, esta na condi¢cdo de
detentora legitima do poder.2%¢ A regra da maioria, a qual se adota por imperativos
pragmaticos, sacrifica boa parcela da seguranca individual daqueles vencidos nos
processos decisorios vigentes. Por mais exigente que seja o critério deliberativo
majoritario, sempre existe uma minoria passivel de sofrer a repercussdo — que pode
ter um alcance extremamente oneroso — da vontade da maioria.?%’

Nesse contexto, ALVES e OLIVEIRA?3 destacam que:
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[...] eventualmente minorias dependerdo da vontade das maiorias para
deliberar sobre direitos que lhe s&o essenciais, sem que possam, no
entanto, vé-los efetivados, porque nem sempre interessa as maiorias
defender os direitos dos grupos minoritarios. Acredita-se que, por
paradigmas mantidos pela falta de instrucdo, ou também pela visdo
acritica da democracia, as maiorias ndo costuma interessar a defesa

7

dos direitos dos grupos vulneraveis. Pelo contrario, € comumente
observavel que, por conta da aversdo e dos preconceitos de
determinados grupos, sdo suprimidos direitos dos demais.

A nocado de que a razdo esta sempre com a maioria se respalda num
postulado filoséfico transcendental que propaga a existéncia de uma consciéncia
coletiva que reconhece o bem e a justica. Porém, o mesmo elemento metafisico que
justifica tal posicionamento ja se prestou a preconizar a sabedoria e poder divinos da
figura do monarca, cujo status néo era passivel de contestacédo por seus suditos.?3°
Em vista disso, € manifesto que a divinizacdo da vontade da maioria popular possui o
cond&o de perverter a democracia num governo irracional e manipulavel.?4°

Em qualquer nivel de decisdo o juizo majoritario pode se revestir de
prudéncia ou imprudéncia, justica ou injustica, conforme os valores subjetivos da
parcela preponderante de uma comunidade, e, por isso, ndo pode ter a pretenséo de
ser dotado de uma infalibilidade moral.?** A regra majoritaria é empregada como
instrumento estratégico para facilitar a representacéo, a eleicdo e a decisao e nao por
possuir alguma virtude excepcional ou algum valor sublime, tampouco por expressar
algum dogma absoluto em que a maioria consistiria num axioma fundamental da
democracia.?*? Ou seja, a maioria ndo é dotada de uma aptidao visionaria fenomenal
gue lhe outorgue o acesso a verdade.

Conforme ja apontado, numa democracia representativa, o poder
conferido a — e pela — maioria constrange a todos, inclusive as minorias suprimidas do

polo deliberativo. Por conseguinte, a vontade da maioria triunfa sobre a das minorias,
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a despeito de ser sensata ou insana. Alias, de acordo com a observacéo radical de

BAPTISTAZ4:

[...] Pode-se ir mais a fundo: se o desejo da maioria for exterminar uma
minoria qualquer da comunidade social, tera poderes legitimos para
executar essa agdo, sem violar a lei positiva, porque é a propria
maioria, na democracia indireta, por meio de seus representantes

eleitos, que elabora e altera essas leis e a propria Constitui¢ao.

Em que pese os episodios de silenciamento opressivo ndo ocorram

de maneira flagrante como acima sugerido — e justamente por se desenrolarem num

nivel mais sutil —, as minorias sdo constante e democraticamente mantidas no

ostracismo, cujas vozes sdo preteridas nas decisfes que envolvem interesses

conflitantes e suas aspiracdes remanescem desprovidas de qualquer tutela.?**

Diante o exposto, a democracia contemporanea deve se afastar da

concepcao que a trata enquanto mero sinébnimo de vontade da maioria sem qualquer

ressalva aos direitos das minorias.?*®* Nesse ponto, segundo bem ilustra MAZZILLI%%:

Entre os direitos basicos das minorias, estdo o de poderem existir, 0
de poderem dissentir e exprimir sua dissensdo, o de verem-se
representadas nas decisdes que interessem a toda a sociedade, o
direito de fiscalizarem de maneira efetiva a maioria, e o de,
eventualmente, um dia tornarem-se maioria. Enfim, tém o direito de
nao se verem discriminadas.

Percebe-se, entdo, conforme sustentam OLIVEIRA e ALVES?#’, que:

[...] a democracia ndo pode ser observada enquanto conceito estéatico
e imutavel, perfeito e completo, mas pelo contrario, € conceito
dinamico e em constante evolugéo. E, ainda, conceito histérico, que
se enriquece a cada etapa do envolver social, ndo tratando de mero
conceito politico, mas de processo de afirmacao do povo e de garantia
de direitos fundamentais conquistados no decorrer da histéria.

Analisada sob uma otica formal ou estrita, a democracia representa

“‘um sistema de organizacao politica em que a direcédo geral dos interesses coletivos

compete a maioria do povo, segundo convencgdes e normas juridicas que assegurem
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a participacéo efetiva dos cidaddos na formacéo do governo”*8, Em contrapartida, em
sentido substancial ou amplo, a democracia se cuida de um ambiente e uma ordem
constitucional que se respaldam no reconhecimento e na salvaguarda dos direitos
fundamentais da pessoa humana.

A fim de decifrar esse ambiente em que se desenrolam as atividades
sociais, politicas e econdmicas, MALUF?#° se serve das licdes de Charles Merrian e
elenca enquanto seus pressupostos cruciais:

[...] 1°) a dignidade do homem e a importancia de se lhe dispensar
tratamento fraternal, ndo discriminativo; 2°) a perfectibilidade do
homem e a confianga nas suas possibilidades latentes, em
contraposicdo a doutrina de castas rigidas, classes e escravidao; 3°)
as conquistas da civilizagdo consideradas como conquistas das
massas; 4°) a confianca no valor da aquiescéncia dos governados,
cristalizada em formas institucionais, como o fundamento da ordem,
da liberdade e da justica; 5°) a legitimidade das decisGes tomadas por
processos racionais, com o0 consenso de todos e refletindo
normalmente resultados de debates livres e tolerante, em lugar da
violéncia e brutalidade. [...]

Embora ndo se possa recusar que ela reflete um regime politico no
gual o poder repousa na vontade popular, a democracia também nao deve ser
assimilada como um valor-fim, mas encarada enquanto “meio e instrumento de
valores essenciais de convivéncia humana, que se traduzem basicamente nos direitos
fundamentais do homem” 2%°, cuja historicidade destes a rodeia na mesma medida,
aprimorando o seu contetdo em cada estagio da transformacao e evolucédo social. A
democracia, assim, opera como um meio para que o Estado logre atingir a sua
finalidade, que, por sua vez, deve corresponder com os designios da sociedade civil
gue o estruturou e em funcéao da qual ele existe.

Com efeito, o fim estatal ndo € meramente executar a democracia. Ao
Estado se incumbe uma utilidade imediata, consubstanciada na manutencédo da
ordem socio-ético-juridica, € um proposito mediato, “que é o de estabelecer, para
todos, indistintamente, condi¢cdes propicias tendentes a realizacdo dos imperativos

naturais da pessoa humana”?%!. Logo, considerando que a vocagéo maior do Estado
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consiste em estar a serventia da pessoa humana?®?, a adocédo do governo democratico
deve se pautar na sua correlacdo mais benéfica entre a democracia e os direitos
fundamentais.?>?

Os direitos fundamentais constituem preceitos juridicos,
intrinsicamente vinculados as nocfes de dignidade da pessoa humana e de
refreamento do poder publico, “positivadas no plano constitucional de determinado
Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia axiologica, fundamentam e
legitimam todo o ordenamento juridico”®*. Outrossim, pela alusdo que fazem aos
atributos naturais da pessoa, tais como a vida, a liberdade e a seguranca individual,
os direitos fundamentais se estendem a todos os homens, sem qualquer sorte de
discriminagdes.?%®

Cumpre, aqui, fazer um sintético recorte para esclarecer o traco
divisor entre as locucdes direitos fundamentais e direitos humanos. O enunciado
direitos humanos, ou direitos do homem, € destinado “para aquelas reivindicagcdes de
perene respeito a certas posi¢gdes essenciais ao homem”?>6 e concerne a direitos
pleiteados em bases jusnaturalistas, dotados de carater filoséfico e que ndo contam,
enquanto caracteristica primordial, com a positivacdo em um ordenamento juridico
particular. Outrossim, em virtude de sua indole universalista — e, portanto,
supranacional — a expresséao direitos humanos também se refere as pretensbes de
respeito ao individuo contidas em diplomas e declaracdes de direito internacional.

Ja a locucéo direitos fundamentais se refere as prerrogativas basicas
das pessoas inscritas nos documentos normativos de cada Estado. Quer dizer,
remete-se a “direitos que vigem numa ordem juridica concreta, sendo, por isso,
garantidos e limitados no espacgo e no tempo, pois sdo assegurados na medida em
gue cada Estado os consagra”®’. Dessa maneira, os direitos fundamentais podem ser

relativos, quando competirem as manifestacfes do individuo no corpo social, cabendo
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a mitigacao se porventura colidirem com outros valores de ordem constitucional, e
absolutos, quando afetarem os direitos insitos da pessoa humana, os quais, por seu
préprio cunho, ndo sdo suscetiveis de controle estatal.?>®

Sem embargo da especificagdo conceitual de cada qual, “néo significa
que os direitos humanos e os direitos fundamentais estejam em esferas estanques,
incomunicaveis entre si"?°°. Ao contrario, existe uma interacéo reciproca entre ambos.
Ao passo que os direitos humanos supranacionais nao raro se amparam na matriz
dos direitos fundamentais outorgados pelos Estados, estes muitas vezes albergam
em seu catalogo os direitos humanos consagrados em documentos internacionais.

Superada tal matéria e regressando ao tema em analise, apesar do
seu meérito em cotejo com outros regimes, a democracia ndo se desvencilha de
exprimir mais uma manifestacdo de poder, “fendbmeno que, em uma odtica
constitucionalista, deve ser contido e limitado na medida do necessério em
determinados contextos e circunstancias”?®°. Destarte, a existéncia de um conjunto de
direitos fundamentais constitucionalmente garantido e reforcado — e, assim,
preservado a salvo de maiorias ocasionais —, pode configurar a unica e efetiva
protecdo das minorias vencidas perante as manobras majoritarias.

Os direitos fundamentais consolidam um acervo de restricbes ao
poder, embora pretensamente democréatico, estabelecendo imunidades, prerrogativas
e faculdades em beneficio de todos os individuos, inclusive daqueles derrotados nos
eivados processos eletivos e deliberativos conduzidos pela regra da maioria. Assim,
os direitos fundamentais atuam enquanto valorosos e indispensaveis corretivos das
deficiéncias das instituicdbes democraticas.

Dito isso, o Estado Demaocratico de Direito ou Estado Constitucional
Democratico ostenta, como seus tracos eminentes, a garantia jurisdicional da
supremacia material e formal da Constituicdo, a persecucdo pela efetividade dos
direitos fundamentais e a ampliacdo do conceito de democracia. O zelo com a
primazia da Constituicdo e com o0 respeito, a protecdo e a promocdo dos direitos

fundamentais podem ser extraidos do extenso elenco de acdes constitucionais
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consagrado na Constituicdo Federal, com énfase naqueles instrumentos de controle
e combate das omissdes inconstitucionais. O alargamento da ideia de democracia
para uma dimensado substancial — superando seu significado formal: participacao
popular, vontade da maioria, eleicbes periddicas e alternancia no poder — deriva do
reconhecimento do comando normativo e vinculante dos direitos fundamentais, cuja
serventia deve ser experimentada por todos, inclusive pelas minorias em face da
vontade popular.26?

E confiada & Constituicdo, mediante sua rigidez e seu arcabouco de
direitos fundamentais, relevante tarefa a ser desempenhada em qualquer democracia,
atinente a “operar como um sistema de frenagem e controle dos mecanismos
representativos majoritarios, reduzindo significativamente os riscos de danos a todos
os individuos”?%? — quer maioria quer minorias, mas especialmente as Ultimas — em
aspectos maximos da vida. Desse modo, numa democracia constitucional convivem,
simultaneamente, a subordinagcdo as regras do manejo politico democratico e “a
observancia das regras que estabelecem o ambito do democraticamente decidivel e
do indecidivel’?%3 — bem como do que néo pode sobejar sem decisio.

De mais a mais, repara-se que a trilogia de valores disseminada pela
Revolucdo Francesa — liberdade, igualdade e fraternidade — também nutre estreitos
lacos com uma democracia constitucional?®*, de maneira que sua pertinéncia com a
ordem juridica brasileira €, inclusive, ratificada ja no texto preambular?®® da

Constituicao Federal.

261 NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: METODO, 2014. p. 355.

262 SGARBOSSA, Luis Fernando; IENSUE, Gesiela. O papel dos direitos fundamentais nas democracias
representativas majoritarias. Revista de Estudos Juridicos da UNESP, v. 17, n. 26, 2013.

263 |hidem.

264 BAPTISTA, Fernando Pavan. O direito das minorias na democracia participativa. Prisma Juridico, v. 2, p.
195-206, 2003.

265 preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nos, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL. (Grifos meus) Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 30 ago. 2022.



66

A liberdade ndo deve ficar circunscrita a compreensao de recusa e
resisténcia a opresséo?%®, mas ser proclamada atendendo a “perspectiva da pessoa
humana como ser em busca da autorrealizacéo, responsavel pela escolha dos meios
aptos para realizar as suas potencialidades”?®’. Com efeito, a liberdade remete a
autodeterminacdo do individuo para definir as proprias escolhas existenciais sem
intromissdes externas descabidas, bem como a expectativa concreta de efetivar essas
escolhas. Quer dizer, a liberdade abrange tanto uma dimens&o negativa como uma
dimenséo positiva. Ao passo que a primeira é retratada pela auséncia de entraves?,
impedimentos ou constrangimentos e se consolida num cenario em que o sujeito tem
a possibilidade de atuar sem ser tolhido pelos outros?®®, a Ultima é expressada pela
presenca de condicbes que concedam a efetiva consumacédo da vontade de cada
um?70 e se firma na faculdade do individuo em conduzir seu préprio querer sem estar
vinculado as pretensdes alheias?’*.

Também é perceptivel na ideia de liberdade um prisma publico, o qual
consiste na prerrogativa do sujeito de participar da vida politica, exercendo o direito
de voto e se manifestando, e um viés privado, que se refere a autonomia das decisdes
individuais?’?, cuja protecdo tem por escopo outorgar ao individuo o direito de
designar, com independéncia, o seu respectivo destino, deliberando o que toca ao seu
desenvolvimento humano.?”3

Na esfera filosofica, a autonomia se conjuga com a justificativa do
livre-arbitrio dos individuos, permitindo a toda pessoa ajustar as regras que vao
nortear a sua vida, de acordo com os valores, interesses e desejos de cada um. Ja na
alcada juridica, a autonomia reflete o nucleo essencial da liberdade, que confere a

possibilidade de fazer tudo aquilo que n&o seja proscrito pela lei. Logo, a liberdade
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pode ser legitimamente moderada por forgcas exteriores, tais como um ato do Poder
Legislativo.?’

Todavia, ainda no ambito juridico, a autonomia, enquanto expressao
da dignidade humana, coincide com a parcela da liberdade que ndo pode ser
despojada por interferéncias estatais ou sociais. Cuida-se do campo das escolhas
existenciais basicas de uma pessoa?’®, ou seja, da “faculdade de o homem indicar a
si mesmo os caminhos a serem seguidos”’® na luta pela satisfacdo de suas
necessidades.

Como j& dito, a liberdade constitui o poder de atuacdo da pessoa
humana a procura de sua realizacdo individual, ou seja, a oportunidade de
coordenacao consciente de meios imprescindiveis a concretizacdo da felicidade
pessoal. E, conforme indica SILVA?"7, tal concepcéo abarca:

[...] todos os elementos objetivos e subjetivos necessérios a ideia de
liberdade; é poder de atuacdo sem deixar de ser resisténcia a
opresséo; ndo se dirige contra, mas em busca, em perseguicdo de
alguma coisa, que é a felicidade pessoal, que é subjetiva e
circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em harmonia com a
consciéncia de cada um, com o interesse do agente. Tudo que impedir

aquela possibilidade de coordenagcdo dos meios € contrario a
liberdade.

As liberdades publicas constituem as principais garantias para cultivar
uma democracia, na qual os direitos individuais s&o priorizados em detrimento do
Estado. Nesse aspecto, BOBBIO?"® expGe a reciprocidade existente entre liberdade e

democracia:

[...] estado liberal e estado democratico sdo interdependentes em dois
modos: na dire¢do que vai do liberalismo a democracia, no sentido de
gue sdo necessarias certas liberdades para o exercicio correto do
poder democratico, e na direcdo oposta que vai da democracia ao
liberalismo, no sentido de que é necessario o poder democratico para
garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades fundamentais.
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Desse modo, o Estado Democratico se justifica como expediente para
gue as liberdades sejam guarnecidas e fomentadas, inclusive por meio de acfes que
visem garantir maior igualdade entre todos e prevenir que as liberdades se tornem
meramente formais.?’® Por sua vez, a liberdade se trata de uma condicdo precipua
para o regime democratico — protegendo o individuo de um poder arbitrario e ilimitado
—, todavia se revela insuficiente.?8

Emerge, entdo, um valor que possui acentuada imbricagdo com a
liberdade, a saber: a igualdade. De fato, a liberdade e a igualdade compdem um dueto
vital ao sistema, na medida em que “a liberdade deve ser concretizada da forma mais
igualitaria possivel, e os movimentos de igualizacdo ndo podem implicar o desprezo a
liberdade”?®!. Ademais, segundo a exortacao aristotélica, “toda democracia se funda
no direito de igualdade, e tanto mais pronunciada sera a democracia quanto mais se
avancga na igualdade”?®?,

A igualdade confere atodos os individuos o direito de idéntico
tratamento pela lei, em conformidade com preceitos albergados pela ordem juridica.?®?
Ainda, como qualidade intrinseca de toda e qualquer pessoa, a igualdade exige que
todos sejam tratados com o0 mesmo respeito e consideragdo e, portanto, revela-se
como instrumento que distribui de modo universal a obrigacéo de respeitar outrem. 284
Tal obrigacdo consiste em alicerce da dignidade da pessoa humana, materializando-
se juridicamente por meio “dos mandamentos constitucionais de nao discriminacao,
de tolerancia, de respeito as diferencas e de combate ao preconceito e ao racismo”2.

O principio da igualdade é dotado de triplice tarefa limitante dirigida
ao legislador, ao intérprete e ao particular. O legislador, exercendo seu encargo

constitucional de edicdo normativa, ndo pode se afastar do principio da igualdade,
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criando diferenciacdes arbitrarias, abusivas e despidas de qualquer intento licito.286
Oportuno frisar, todavia, que ndo se proibe o tratamento diferenciado em si, mas a
abordagem discriminatoria carente de uma motivagcdo constitucionalmente
aceitavel.?8” Consoante MORAES?88, portanto:

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma
nao razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas
diversas. Para que as diferenciacbes normativas possam ser
consideradas nao discriminatdrias, torna-se indispensavel que exista
uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos
valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em
relacdo a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar
presente, por isso, uma razoavel relagdo de proporcionalidade entre
0os meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em
conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente
protegidos.

Efetivamente, existe a vedacédo a discriminacdo negativa, consistente
no tratamento diferenciado com a finalidade de ser nocivo. O que se busca sufocar
veemente “é a discriminagdo para o mal, que desrespeita o outro, que prejudica por
preconceito, que retira vantagens sem motivos plausiveis, que desconsidera o
préximo pela simples vontade de menosprezar”?e9,

Noutro giro, ha o incentivo a discriminacdo positiva, a qual se traduz
na obrigacdo constitucional destinada ao Estado de implementar medidas palpaveis
em favor de individuos em situacdo de desvantagem, a fim de propiciar que concorram
e usufruam dos beneficios sociais em igualdades de condicdes com as demais
pessoas. Nada mais é do que “a discriminacdo para o bem, que procura ajudar o
semelhante, tratando-o desigualmente para dar-lhe iguais oportunidades, pensando
em melhorar as condicdes de vida daquele que precisa de auxilio”?®. As distincdes
afirmativas se projetam em prol ndo dos individuos considerados isoladamente, mas

dos grupos de gue fazem parte e se justificam por seu propdsito, que nédo é desigualar

286 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral: comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: doutrina e jurisprudéncia. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 20221.
Versdo digital.

287 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. Versdo digital.
288 MORAES, op. cit..

289 MARMELSTEIN, op. cit..

290 |hidem.



70

e sim igualar reparando tratamentos discriminatérios — e, portanto, prejudiciais —
vigorantes na sociedade.?%*

A vista disso, a igualdade pode ser contemplada enquanto um valor
paradoxal. Ao passo que, quando apreciada pela perspectiva juridica, pretende
impedir tratamentos diversos para situagdes essencialmente iguais ou 0 oposto sem
uma motivacdo legitima, mirada sob um enfoque fatico, o qual visa reduzir as
desigualdades no plano material, demanda justamente um tratamento juridico
dessemelhante.?®> Em outros termos, a igualdade nédo se resume a vedacdo de
exclusdo, mas também constitui a obrigacéo de inclusdo.?%

Entdo, pondera-se como realmente democratico ndo o sistema que
tdo somente sanciona juridicamente direitos e liberdades politicos, mas aquele que
enseja a satisfacdo de uma multiddo de pré-condi¢des, de maneira que 0 povo, por
meio de suas necessidades mais urgentes saciadas, possa exercer —com consciéncia
e seguranca, livre de qualquer embaraco — 0s seus direitos politicos, haja vista que a
privacdo costuma significar o mais danoso 6bice a uma verdadeira democracia.?®*
Logo, a figura do Estado-Providéncia se torna fundamental a fim de compensar os
desequilibrios sociais e propiciar um grau de igualdade que se concilie com o regime
democrético, pois, na sua falta, as massas ficam sujeitas a manipulacdo e a
democracia se converte num conceito vazio.?%®

Quando destinado ao intérprete, o principio da igualdade desautoriza
a aplicacdo das leis e dos atos normativos aos casos concretos de maneira a causar
ou recrudescer desigualdades arbitrarias.?®® E proibida, aqui, a adocdo de
comportamentos preconceituosos por parte dos operadores do direito na

concretizacédo da lei.?%’
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Ja o particular ndo pode “pautar-se por condutas discriminatorias,
preconceituosas ou racistas, sob pena de responsabilidade civil e penal, nos termos
da legislacdo em vigor'?®8, Consagra-se o direito de cada um ser tratado com
igualdade no tocante a sua identidade cultural, mesmo que seja distanciada dos
padrées sociais hegemonicos. Ora, existe um Unico individuo: o ser humano; e o
direito a diferenca lhe atribui a idéntica consideracdo que merece em relacdo aos
demais, independentemente de sua etnia, seu género, sua orientacdo sexual ou
qualquer outro traco acessorio.?%

Nessa toada, € manifesto que um discurso lastreado na
homogeneidade se revela apéatico com relacdo as minorias, pois ndo compreende as
diversidades culturais de mdultiplos grupos e a necessidade de afirmacdo dessas
identidades. A igualdade, enquanto expressado de reconhecimento, se destina a
rechacar uma injustica de carater cultural ou simbdlico, advinda de modelos sociais
de representacao impostos que recusam o diferente, ndo o reconhecem e, até mesmo,
0 desprezam. A luta proé reconhecimento, entdo, ndo objetiva conceder a todos as
mesmas condi¢des e eliminar os fatores de divergéncia, mas superar esteredétipos
desdenhosos e enaltecer a diversidade, abandonando a incorporacdo compulséria de
modelos culturais dominantes.

Depreende-se, pois, que, ao invés de um contraste, existe uma
conexao entre igualdade e diferenca, uma vez toda e qualquer pessoa tem o direito a
ser igual quando a diferenga Ihe inferiorizar e o direito a ser diferente quando a
igualdade Ihe descaracterizar. Porque é assim, segundo ROTHENBURG?3;

[...] a igualdade pode, enfim, significar diferenciacdo. O que importa é
a construcdo da identidade, tdo emancipada e autbnoma quanto
possivel, para, a partir desse reconhecimento, estabelecer a
igualdade. Do contrério, a imposi¢do da equiparacao representaria um
nivelamento descaracterizador e opressivo e tenderia a ocultar e
perpetuar as desigualdades inferiorizantes. Pode-se opor, assim, a
diferenca como algo bom e digno de promocao a desigualdade, como
algo mau, a ser combatido.
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Finalmente, a fraternidade também traduz, afora o aspecto humanista,
0 respeito ao proximo, 0 que, na teoria democratica, representa as premissas da
tolerancia e da abertura.3°! E evidente que o carater pluralista da sociedade hodierna
prescreve o amplo tratamento deferencial que deve ser dispensado em relacdo a
diversidade de seus membros e demanda o reconhecimento e a tutela das mdultiplas
liberdades, como a de opinido, de credo e de orientacdo sexual, dentre tantas
outras.30?

Nessa seara, o multiculturalismo se trata de um fendmeno que agrega
valores a experiéncia coletiva, na medida em que persegue a manutencdo da
harmonia juridica e social em face da diversidade cultural, a qual, por sua vez, consiste
no seu preceito primario de defesa e protecdo. Uma sociedade multicultural reclama
a transicdo de uma cultura homogénea para culturas e se dispde a inclusdo dos
excluidos. Reconhecer as minorias, bem como proteger e evidenciar os seus direitos,
integra o processo de efetivacdo de comunidades assentadas no multiculturalismo,
gue resguardam a convivéncia urbana e pacifica entre os inlmeros grupos sociais e
garantem espaco para a preservacao da diversidade e da diferenca.3%

Uma identidade comunitaria é gerada mediante a salvaguarda dos
direitos de liberdade e de igualdade e se ampara no mutuo respeito, repelindo
guaisquer exclusdes ou intolerancias em desfavor das inUmeras identidades que
compde o corpo social. 3** A nocdo de uma sociedade pluralista se coaduna
inevitavelmente com o respeito ao individuo e sua liberdade, “em lugar de uma
sociedade monista que mutila os seres e engendra as ortodoxias opressivas”%. Quer
dizer, uma comunidade plural € compativel com as ideias de diversidade e alteridade,
dado que inexiste o pluralismo sem o respeito a diferenca, a natureza contrastante do

outro.306
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Portanto, uma democracia pluralista e multicultural concerne a uma
comunidade conflitiva e de interesses antagdnicos que deve se socorrer no valor do
solidarismo enquanto ferramenta para superar eventuais discordancias.®®” E é
justamente a partir desse postulado que se constata uma guarida aos grupos
minoritarios, porquanto “a maioria aceita a existéncia das minorias, diverge, mas
respeita suas vontades e propicia uma abertura politica para elas se manifestarem e
participarem do poder decisional”3®.

Com efeito, nota-se que uma genuina percepcdo da democracia
envolve o reconhecimento institucional da maior pluralidade possivel, sem perder de
vista a interdependéncia entre unidade e diversidade. Outrossim, a reducdo das
desigualdades e a tolerancia ao dissenso se revelam tao significativas e imperativas
guanto as garantias das liberdades fundamentais.3%°

A vista disso, conforme arremata SILVA310:

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser
um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3°, 1), em que o poder emana do povo, e deve ser
exercido em proveito do povo, diretamente ou por representantes
eleitos (art. 1°, paragrafo Unico); participativa, porque envolve a
participagdo crescente do povo no processo decisoério e na formagéo
dos atos de governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de
ideias, culturas e etnias e pressupde assim o dialogo entre opinides e
pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas
de organizacao e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberacdo da pessoa humana das formas de opressao que
nao depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos
individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de
condi¢Bes econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

Desse modo, reiterando, a democracia deve se desviar do conceito
pouco exigente de governo da maioria e supri-lo por outro, qual seja, governo por meio
da maioria, mas em prol do bem comum?3!!, dado que somente uma situacéo de bem-

estar geral garante pleno desenvolvimento da pessoa humana.?? E para a
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persecugcdo do bem de todos, mediante os institutos de uma democracia
representativa majoritaria, tornam-se impreteriveis os “mecanismos de correcdo de
eventuais desvios, consistentes em restricbes a propria democracia por uma
Constituicdo”3*® — |eia-se, os direitos fundamentais, que, enquanto normas indeléveis
de uma ordem juridica, asseguram “o minimo de seguranga para que um sistema
democratico opere como verdadeira democracia, e ndo como arbitrio e abuso em

nome da maioria, contra uma minoria impotente e desprotegida”3!4.

2.3 Das Politicas Publicas em prol das Minorias

A ordem juridica do Estado Democratico de Direito ndo deve ser
entendida apenas como aquela formalmente esbocada pelos 6rgaos legislativos, mas
antes como um sistema que é normativamente organizado e provido de um contetdo
substantivo determinado. Nessa seara, a concepc¢ao de um Estado Democratico de
Direito se atrela a um Estado de Justica, a qual, segundo CLEVE?3!5, no pode ser:

[...] subjetiva e arbitrariamente orientada, ou idealisticamente deduzida
de parametros residentes fora ou sobre a Constituicdo, mas sim [...]
uma justica historicamente determinada e juridicamente conformada
pela propria Constituicao. [...]

Logo, considerando que a principal tarefa estatal democratica
consiste em instaurar um regime que desempenhe a justica social, superando as
desigualdades nos mais diversos niveis®'®, a ordenacédo do Estado Democratico de
Direito deve ser rigorosamente justa.3!’

Ademais, a Constituicdo dirigente de 1988 nao subsiste apenas
enquanto um estatuto e sim como uma diretriz a ser concretamente observada e
cumprida.®® Ao estabelecer um projeto de Estado, a Constituicdo esta a servico da

dilatagcdo das atribuicdes estatais, incorporando, dentre outras, finalidades “sociais
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vinculantes das varias instancias de regulagdo juridica”®'®. Ou seja, a politica ndo
consiste num campo desassociado das normas constitucionais. Longe disso, existe
uma vertente politico-constitucional permanente que fixa fronteiras para um itinerario
politico-governamental provisoério. O contetdo dos enunciados normativos sufragados
pelo poder constituinte péatrio é destinado a producdo de um ordenamento juridico
justo e se manifesta por meio das regras e principios consagrados no texto
constitucional, tais como a democracia, a seguranca, a igualdade e a justica social,
gue devem ser conjugados em redor dos direitos fundamentais.3?°

A Constituicho Federal também define véarios objetivos
fundamentais®?! a serem perseguidos pelas autoridades constituidas aspirando o
desenvolvimento da nacéao brasileira, cujo rol ndo é taxativo, mas se trata do elenco
de algumas macro finalidades que devem ser buscadas.??? E justamente ao Estado,
mediante seu poder de regulagdo e intervencdo social, sua organizacdo e sua
estrutura, que compete em especial “0 dever de usar de todos os meios legais e
necessarios para a construcdo de uma sociedade livre de preconceitos e
discriminacdes e torna-la justa, livre e solidarias?3.

Nesse aspecto, a reserva de justica plasmada na Constituicdo onera
a todos os 6rgaos constitucionais e existe nela “um nucleo duro que aponta para a
igualdade, inclusive fatica, simultaneamente direito, principio e objetivo, engquanto
critério para o escrutinio da justica das posi¢Ges sociais”??*. Desse modo, 0os poderes
publicos tém a obrigacdo de recorrer aos expedientes que promovam condi¢des de

igualdade efetiva a todas as pessoas e, para tanto, conforme MORAES325;
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[...] deve existir uma politica legislativa e administrativa que ndo pode
contentar-se com a pura igualdade legal, adotando normas especiais
tendentes a corrigir os efeitos dispares ocasionados pelo tratamento
igual dos desiguais.

Conforme se percebe, tal mandado demanda a existéncia de
instituicbes e normas que impulsionem a igualdade real, ou seja, politicas sociais
voltadas ao equilibrio.3?6 Entéo, haja vista que a inércia estatal em nada contribui para
a mitigacdo das desigualdades®?’, o compromisso que se preconiza é suplantar as
funcbes classicas do Estado de protecdo e repressao, empregando uma técnica
original de controle social: a promocional.3?®

Nesse cenario, “as politicas publicas compreendem as acgdes e
programas para dar efetividade aos comandos gerais impostos pela ordem juridica
que necessitam da acdo estatal”?° e sdo deflagradas em face de problemas sociais.
Outrossim, nota-se que o intuito das politicas publicas ndo se trata de fixar objetivos,
mas realiza-los. Os fins a serem alcancados pelo Estado brasileiro sédo aprazados na
Constituicdo Federal, de maneira que todo e qualquer ato publico praticado que
desatenda aos objetivos fundamentais, “sobretudo pela protecdo deficiente
(inatividade, desatencdo evidente ou grosseira, retrocesso social, dentre outras),
incorrera em abuso ou desvio de poder3,

No dominio da producédo legislativa as politicas publicas dizem
respeito aos sistemas normativos com ampla pretensédo, definindo principios,
diretrizes e regras e correlacionando as obrigacfes constitucionais com os respectivos
entes federativos. Todavia, nada obstante a relevancia da legislacdo nesse sentido,
“a mera edicao de um diploma legal nao garante que o Estado praticara qualquer acao

concreta para implementa-lo”33L.
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Cumpre salientar, também, que as politicas publicas ultrapassam a
nocdo de mera prestacédo de servico publico33?, pois tém por escopo a justica social
de fato e decorrem de acdes governamentais inclinadas a concretizacao de direitos
realmente inclusivos, embasados no valor da fraternidade e no pacto entre iguais. 332
Tais pressupostos aproximam as politicas publicas da vocacgéo a elas conferida pelos
orgaos jurisdicionais, qual seja, a efetivacdo dos direitos fundamentais de todas as
dimensoes, cujo desenho das medidas “deve ficar ordinariamente a cargo do processo
politico, dando-se a intervencéo judicial apenas em carater excepcional”34,

Isto é, as politicas publicas se referem as atividades e programas, dos
guais a implementacdo e a manutencdo sdo de responsabilidade do Estado, que
envolvem diferentes organismos e agentes da comunidade, “dentro de um processo
coordenado de acdo administrativa voltada a satisfazer os direitos basicos de todas
as pessoas, a fim de garantir e defender a dignidade humana” 3%,

A dignidade da pessoa humana constitui “um valor supremo que atrai
o contelido de todos os direitos fundamentais do homem”33, A ideia de dignidade
pressupde a existéncia de condicdes materiais — sociais, econdmicas, culturais e
politicas — que concedam a cada individuo o exercicio dos seus direitos de maneira
livre e esclarecida, que propiciem o florescimento da humanidade e “nas quais o
respeito encontrado pela vida de cada um permita o cultivo do respeito pela vida do
outro”3%7,

Nos dizeres de MORAES33%:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito
por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,

332 BRITO, Jaime Domingues. Minorias e grupos vulneraveis: aquilatando as possiveis diferencas para os fins de
implementac&o das politicas pablicas. Argumenta Journal Law, v. 11, n. 11, p. 95-110, 2009.

333 FRIZZO, Djulia; ZEIFERT, Anna Paula Bagetti. POLITICAS PUBLICAS PARA MINORIAS ETNICAS E
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2021. Versdo digital.
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Versdo digital.
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somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao
exercicios dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar
a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.

Destarte, 0 respeito a dignidade da pessoa humana consiste no
elemento propulsor de uma ordem constitucional e implica “o amplo acolhimento da
diversidade contida no interior da semantica do que seja a ‘pessoa humana33°, A
dignidade é respeitada “quando o individuo é tratado como sujeito com valor
intrinseco, posto acima de todas as coisas criadas e em patamar de igualdade com
os seus semelhantes”34°,

Ao se interpretar a pessoa a luz de um contexto concreto é possivel
desvendar a “demanda especifica por justica que protege a dignidade nao do homem,
como género, mas de cada individuo”3*! singularmente considerado. Embora inserido
no corpo social, o individuo preserva sua identidade existencial. Apesar de ser
individuo, ndo se pode rejeitar que inexiste individualidade sem coletividade. E €&
dessa tensado que se sustenta todo debate acerca da tarefa constitucional num cenario
democratico. Com efeito, a nocdo de dignidade permite abrigar “uma multiplicidade
colorida de formas e expressbes do que seja humano”3#2, sem perder de vista que,
embora sejam diferentes entre si, todas as pessoas possuem o dever comum de
respeito a alteridade, pertencem a uma mesma comunidade e ali fruem de direitos,
cada qual na medida de sua particular condicéo.

No entanto, o processo historico de construcdo da humanidade
resultou em desigualdades sociais latentes, apartando contingentes as margens da
sociedade, desamparados pelo Estado, distantes dos direitos apregoados nos
diplomas legais e, portanto, alheios ao minimo de dignidade.3** O homem tem uma
propensdo natural em tornar seu proximo cativo ou, ao menos, fiel adepto de suas

ideologias. A sobreposi¢ao do mais forte sobre o mais fraco consiste, portanto, num
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fenbmeno comum, em virtude da inquietude humana na busca de resultados que lhe
parecam mais satisfatorios. O fascinio germinado pelo poder se presta a refinar o ego
e 0 egoismo, sustentaculos da ignorancia e combustiveis da dominacéo.3**

Nessa légica, a trajetoria da sociedade brasileira, desde a ocupacéo
lusitana, pautou-se em flagrante violagdo aos direitos de diversas classes de
individuos sempre em prol das camadas dominantes, cujo povo ainda esta confinado
em convicgdes discriminatorias que transtornam o desenvolvimento social rumo a
igualdade substancial.34°

Desse modo, tendo em vista o arcabouco historico de segregacgéo
social das minorias e a insuficiéncia da norma positivada na protecéo desses grupos,
verifica-se a necessidade e a utilidade da implantacédo de politicas publicas.®*¢ Dai o
relevo de tais medidas especiais, pois delineiam a insercdo das parcelas minoritarias
na comunidade, resgatando a dignidade dessas pessoas3*’, de modo que ela alcance
todo e qualquer individuo.348

De fato, as politicas publicas se tornam determinantes para que o
Estado ndo recuse “a responsabilidade civica e a obrigacdo ética na formacao de
cidaddos capazes de atuar na sociedade”®*°. Constata-se, assim, que essas
providéncias alvejam o bem comum e, conforme instrui CECCHIN3%0:

[...] Nada mais séo do que discriminacdes positivas autorizadas pelo
Estado, contrapondo-se as discriminagcdes negativas, perpetradas
pela conduta omissiva ou comissiva do ser humano, com o intuito de
desfavorecimento pessoal do individuo que considera inferior.

Oportuno pontuar, ademais, que as politicas publicas ndo tendem a
privilegiar as minorias, mas tdo somente reequilibra-las perante uma sociedade que

durante um prolongado periodo as rejeitou e excluiu®®!. Tais acdes, entdo, respondem
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346 ANGELIN, Rosangela; MARCO, Thais Kerber de. Viabilizagio de direitos de cidadania para minorias em uma
sociedade multicultural. Seminario Internacional Demandas Sociais e Politicas Publicas na Sociedade
Contemporénea, n. 11, 2014.
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a exigéncia de promoc¢éo da justica social em proveito dos diversos grupos que
experimentaram — e ainda suportam — a supressdo de inUmeras oportunidades e
prerrogativas em face das classes dominantes.3%2

A Constituicdo Federal, de imediato, no preambulo demonstrou
preocupagcdo com o0 preconceito enfrentado pelas minorias e reforcou esse
entendimento ao estabelecer os objetivos fundamentais da Republica do Brasil, ali
impondo uma postura estatal ativa e interessada em transformar o panorama social.
Ademais, a leitura do artigo 3° da Constituicdo deve ser conjugada com seu artigo 5°,
permitindo, assim, o tratamento discriminatorio positivo aos grupos minoritarios. Isso
porque a interpretacao dos direitos fundamentais deve se comunicar com os demais
dispositivos constitucionais, notadamente aqueles que demandam a observancia da
justica social.3%3

Por conseguinte, de acordo com BUENO?3#, vé-se que:

[...] O Estado Democratico de Direito se efetivara na medida em que
forem adotadas politicas que levam a diminuicdo das injusticas
sociais, das diferentes formas de exclusédo e de viola¢cbes reiteradas
aos direitos fundamentais.

As politicas de discriminacao positiva pretendem nado apenas coibir as
mais variadas manifestacdes de intolerdncia — resquicios de uma época definida por
condutas hostis dispensadas a parcelas especificas da comunidade —, mas “também
eliminar os efeitos sociologicos e culturais resultantes de uma trajetéria historica
marcada pela desigualdade”3®®, reparando as atrocidades consumadas pelos grupos
dominantes em detrimento dos dominados®°®. Por isso, o Estado, ao implementar essa
reparacao, deve refrear as ambi¢gdes das camadas opressoras e visar tdo somente o
reequilibrio social, de maneira que as classes até entdo oprimidas possam usufruir de

todo aparelho estatal para seu pleno desenvolvimento.3%7
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Os comandos constitucionais de igualdade material e justica social
revelam o maior apreco pela singularidade de cada individuo e neles repousa a
expectativa de congregar verdadeiramente 0s grupos minoritarios na comunidade. Em
contrapartida, aqueles que rompem com o modelo hegemonico heteronormativo s&o
constantemente expostos a intolerancia, ao preconceito e a discriminagéo, vale dizer,
a homofobia.3%®

O imperativo heterossexual se alastra dia a dia em face das outras
expressdes, conferindo um valor privilegiado a heterossexualidade ao passo que
alberga nas demais sexualidades um cunho negativo. Nesse contexto, a
desqualificacdo a que os sujeitos heterodiscordantes ficam sujeitos pode ocorrer em
eixos que, embora distintos, se filiam entre si. Sdo eles: a exploracdo, representada
pela desigualdade de condicBes que possibilita a um grupo especifico se aproveitar
direta ou indiretamente de outros; o desempoderamento, traduzido pelo integral ou
parcial descumprimento de direitos essenciais; a violéncia sistémica, que é a
exteriorizacdo do preconceito e compreende desde comportamentos
reconhecidamente abjetos, como a agresséo fisica e o homicidio, até condutas mais
sutis, como a ridicularizagéo por meio de piadas estereotipadas e depreciativas; o
imperialismo cultural, instigado por uma matriz heteronormativa que caracteriza todas
as demais manifestacfes sexuais como desviantes; e a marginalizacao, que consiste
na sequela terminal de todas as formas de opressao a populacdo LGBTQIA+.359

Portanto, as politicas publicas assumem a significativa missédo de
incluséo social das minorias sexuais, garantindo-lhes o amplo e real exercicio de seus
direitos fundamentais. Nessa toada, SILVA JUNIOR?3 assevera que:

[...] a efetivagdo de politicas publicas de enfrentamento a violéncia
contra pessoas LGBT e de promoc¢do da cidadania das minorias
sexuais € dever de todo Estado que se pretenda Democrético de
Direito, como o diz ser o Brasil.

Sob esse enfoque, cita-se o programa Brasil Sem Homofobia,
implementado em 2004 num governo federal estruturado no dialogo com a sociedade,

almejando “o combate a violéncia e a discriminacao contra a comunidade LGBT e a

358 SILVA JUNIOR, Assis Moreira. As minorias sexuais e as politicas ptblicas do governo federal: entre avangos
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promocdo da cidadania dessa comunidade™®l. A iniciativa, impulsionada pela
expressiva e intrépida rede de movimentos LGBTQIA+, representa o novo clico de
politicas publicas, denotando a preocupacdo com a seguranca dessas minorias.

Consoante aponta ANDRADE??, as a¢Ges do programa consistem no:

a) apoio a projetos de fortalecimento de instituicdes publicas e nédo-
governamentais que atuam na promogéo da cidadania homossexual
e/ou no combate a homofobia;

b) capacitagcdo de profissionais e representantes do movimento
homossexual que atuam na defesa de direitos humanos;

c) disseminagdo de informagbes sobre direitos, de promocdo da
autoestima homossexual; e

d) incentivo a denuncia de violagbes dos direitos humanos do
segmento GLTB.

Contudo, é conveniente destacar que as politicas publicas atinentes
ao campo da sexualidade séo permeadas de entraves peculiares, considerando que
‘o ponto de partida para sua formulacdo e implementacdo € basicamente a
necessidade de mudanca de crencas, valores e tradicbes ha muito prevalecentes no
imaginario coletivo”®%3. Nessa toada, ndo se pode denegar a influéncia da religido
cristd no retrocesso ou ndo avanco dos planos e programas voltados a comunidade
LGBTQIA+, pois sua doutrina construiu e difundiu um discurso extremamente
conservador e repressivo acerca de tudo que contornasse 0 sexo, O género, a
reproducédo e a familia.

Cabe ressaltar, também, que os dispositivos constitucionais que
tratam dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro — e também regem as acdes
governamentais destinadas a cumpri-los — possuem carater programatico®¢*, ou seja,
nao podem ser traduzidos em direitos, mas na expectativa destes, uma vez que
tracam fins sem explicitar os meios de alcanca-los. Isso pode significar que as politicas
publicas se sujeitam a irrestrita discricionariedade estatal, notadamente dos Poderes
Executivo e Legislativo, delegando-se desmedida confianca a atuacao desses 6rgaos,

0 que nem sempre representa a efetividade de tais medidas.36°

361 ANDRADE, Gabriel Souto de. Politicas piiblicas LGBT: quais os impactos da politica “Brasil sem Homofobia”
para a comunidade LGBTQIA+?.

362 1bidem.

363 MELLO, Luiz; AVELAR, Rezende Bruno de; MAROJA, Daniela. Por onde andam as politicas publicas para
a populacdo LGBT no Brasil. Sociedade e Estado, v. 27, p. 289-312, 2012.

364 CECCHIN, Airton José. Agdes afirmativas: inclusdo social das minorias. Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar.
Umuarama, v. 9, n. 2, p. 325-354, 2006.

365 MELLO; AVELAR; MAROJA, op. cit..



83

Ent&o, a ineficacia do Brasil Sem Homofobia decorreu desses e outros
percalcos. Um dos impasses diz respeito a “dotacdo orcamentaria insuficiente ou
inexistente para o cumprimento das politicas elaboradas” 366, Outro embarago se
refere a “escassez de leis para assegurar as demandas da comunidade
LGBTQIA+"3%7 de maneira que as “politicas ficam alheias as mudancas de governo e
dos grupos religiosos fundamentalistas™®, — sujeitas a arbitraria analise de
conveniéncia e oportunidade dos agentes publicos e ao preconceito e a discriminacao
institucionais — e, por isso, o fortalecimento dessas medidas requer a fixacdo de um
marco legal. Mais um inconveniente pertence ao carater das politicas ser de governo
e ndo de Estado, afetando a execuc¢do do programa com a descontinuidade e
fragmentacdo das acles, ora sim, ora ndo priorizando as questdées das minorias
sexuais e de género. Em consequéncia, subsiste a intolerancia em desfavor das
pessoas LGBTQIA+, cuja invisibilidade persiste para o Estado.

Os direitos e liberdades fundamentais, mormente aqueles tocantes a
igualdade, sdo tratados de modo emblematico na Constituicdo Federal, nas leis
infraconstitucionais e nos tratados e convenc¢des internacionais, com previsao,
inclusive, de punicéo pela sua afronta. Logo, verifica-se que o que falha é a “vontade
politica para implementar no cotidiano estas garantias ja conquistadas
formalmente”36°.

Com efeito, a atencdo estatal em prol das minorias sexuais nao se
mostra suficiente.®© A interferéncia de uma 6tica nacional tradicional e retrégrada,
refletida em grande medida no Parlamento brasileiro, corresponde a inequivoco revés
a atividade legislativa que assista genuinamente a esses segmentos populacionais,
nao raro mediante as bancadas religiosas que se organizam deliberada e
contrariamente as iniciativas de tolerancia e convivio com a diversidade sexual.

De igual modo, a atuacdo do Executivo se revela bastante

insatisfatéria. Embora dependa de respaldo constitucional ou legal, a efetiva atividade
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administrativa implica em evidentes decisdes de fei¢do politica, como reconhecer uma
situacao fatica, determinar ou ndo uma acao diante do cenario concreto e escolher
uma ocasiao para entdo agir. Por isso, a agenda governamental sinaliza inflada
deficiéncia, carecendo em demasia do impulso derivado de determinacdes judiciais
para levar a cabo a sua operacionalizacdo. Essa dinamica, a0 mesmo tempo que
configura uma reacao conveniente e favoravel ao publico-alvo das politicas publicas,
provoca criticas acerca da possibilidade do Poder Judiciario se posicionar ativamente
nessa matéria®’t, como a violacdo do principio de separacéo dos poderes, a auséncia
de representatividade dos magistrados — uma vez que nao foram eleitos pelo povo —
e a judicializacdo da politica.3"?
Todavia, conforme preceitua BONAVIDES?3"3;

[...] embora [...] seja alvo de grandes divergéncias, especialmente
guanto aos seus limites, o fato é que, em certas ocasides, essa pratica
[...] tem sido uma resposta diante das (interminaveis) omissdes dos
demais poderes no cumprimento de seus deveres constitucionais ou
a uma efetiva e necesséria prote¢do a direitos fundamentais.

N&o se pode desprezar a pertinéncia da intervencdo judicial no
tocante as politicas publicas constitucionalizadas referentes aos direitos fundamentais
no designio de compelir os érgdos publicos a concretizar tais prerrogativas, quando
constatado o inadimplemento.®”* Ora, diante da existéncia de um direito garantido na
Constituicao e na legislagédo infraconstitucional, “a sindicabilidade pelo Judiciario é
decorréncia natural do dever de assegurar a efetividade dos direitos fundamentais”37>.
Ademais, é dever de toda e qualquer atividade judicial a primazia pela Constituicao
Federal, cujo texto € repleto de principios e conceitos juridicos indeterminados, de
modo que se revela descabido “o apego ao dogma do positivismo e da completude da

legislag&o”’®.
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No mesmo viés, BONAVIDES®*'” observa que:

[...] em face da inexpressiva efetividade dos direitos fundamentais [...]
de cunho prestacional, tem-se demandado da Corte um controle mais
rigoroso sobre a definicdo e implementacéo de politicas publicas. [...]
As maiorias democréticas, escolhidas periodicamente, passam a
encontrar limites juridicos mais rigidos nas Constituicbes e suas
decisdes sdo constantemente contestadas na via judicial. [...]

Desse modo, a atuagdo do Poder Judiciario ndo acarreta a criagdo ou
a inovacao de direitos, usurpando uma funcao reservada a atividade legiferante, mas
a traducédo do conteudo — de indiscutivel carga valorativa e, por vezes, extremamente
vago — da Constituicdo.3’® Esse fendmeno nédo consiste em algo inédito e antagdnico
a ordem juridica pétria, pois, mediante a atuacéo jurisdicional, o Estado como um todo
se prop0e a aplacar a postura apatica e omissa dos Poderes Executivo e Legislativo
na contramao do que ordenou o poder constituinte. Nesse aspecto, a propria
Constituicdo Federal disciplinou instrumentos para combater a inércia na sua

concretizacao.

877 BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge. AGRA, Walber de Moura. Comentarios a Constituicio Federal
de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. Versdo digital.

378 POLEZZE, Rogério Volpatti et al. Politicas publicas para minorias sexuais: caracteristicas e perspectivas no
direito brasileiro. 2015.



86

3 DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 26 E DO
ENQUADRAMENTO DAS PRATICAS HOMOTRANSFOBICAS NA LEI DE
RACISMO

3.1 Da Omissao Inconstitucional e do seu Controle pela Via Concentrada

O ordenamento juridico consiste num sistema, a partir do qual se
pressupde uma unidade.3”® Dentre outros significados que a expressado sistema
juridico pode assumir, interessa aqui aquele que diz respeito a ndo coexisténcia de
normas incompativeis.3® Quanto a ideia de unidade, cabe dela falar “desde que se
pressuponha a base do ordenamento uma norma fundamental a qual possam
remontar, direta ou indiretamente, todas as normas do ordenamento”382,

Nesse aspecto, a Constituicdo ocupa o veértice do sistema juridico de
um Estado, ao qual confere validade e pelo que todos os poderes publicos sao
legitimos porquanto sdo reconhecidos por ela e na proporgéo que ela os distribui. 382
De fato, a Constituicdo representa a lei suprema de uma nacgao, haja vista que nela
se vislumbra a propria estruturacéo estatal e a sistematizacdo dos seus 6rgaos, bem
como ali se encontram as normas fundamentais do Estado. Insta, entdo, valer-se das
licoes de BOBBIO38 para sublinhar que:

A norma fundamental, enquanto, por um lado, atribui aos 6rgdos
constitucionais o poder de editar normas validas, impde, de outro, a
todos aqueles aos quais as normas constitucionais se dirigem, o dever
de obedecer-lhes. E uma norma ao mesmo tempo atributiva e
imperativa [...] Pode ser formulada deste modo: “O poder constituinte
esta autorizado a editar normas obrigatérias para toda a coletividade”,
ou entdo: “A coletividade estd obrigada a obedecer as normas
editadas pelo poder constituinte”.

A supremacia da Constituicdo denota a posicdo hierarquica mais

elevada que ela se encarrega dentro do sistema38* e decorre da sua rigidez, isto &,
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“da maior dificuldade para sua modificacdo do que para a alteracdo das demais
normas juridicas da ordenacao estatal”8, Ora, para que possa exprimir um parametro
de validade de outros atos normativos, a Constituicdo demanda um processo de
elaboracdo e mutacao diverso e mais complexo daquele voltado a gerar e transformar
as normas infraconstitucionais.®®® E justamente devido a essa rigida primazia, a
Constituicdo exige que todas as situagdes juridicas se conformem com seus principios
e preceitos®®’, ou, dito de outro modo, nenhuma situagdo juridica pode perdurar
validamente se nela residir a desconformidade com a Constituicdo.3®

Outrossim, considerando as nog¢Oes de sistema e unidade que
envolvem a ordem juridica, cujas partes devem conviver em absoluta harmonia,
segundo BARROSO?389;

[...] A quebra dessa harmonia devera deflagrar mecanismos de
correcdo  destinados a  restabelecé-la. O controle de
constitucionalidade é um desses mecanismos, provavelmente o mais
importante [...] Caracterizado o contraste, o sistema prové um conjunto
de medidas que visam a sua superacao, restaurando a unidade
ameacada.

E consentaneo ratificar que essa técnica especial estabelecida pela
propria Constituicdo no intuito de combater as inconstitucionalidades se dispde a
resguardar a supremacia constitucional.®*® Nota-se, dessa maneira, que a finalidade
do controle de constitucionalidade “é tutelar a ordem constitucional objetiva,
purificando o sistema dos atos juridicos™°! — e marasmos — inconstitucionais. Isso
porque, consoante assevera SILVA3%, a:

[...] conformidade com os ditames constitucionais, agora ndo se
satisfaz apenas com a atuacéo positiva de acordo com a Constitui¢ao.
Exige mais, pois omitir a aplicacdo de normas constitucionais, quando
a Constituicdo assim a determina, também constitui conduta
inconstitucional.
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Cumpre frisar que a Constituicdo se trata de uma norma juridica, cujo
atributo é a sua imperatividade.3°® N&o é tipico de qualguer norma constitucional ou
juridica sugerir ou recomendar, pois as normas contém comandos. No que tange aos
comandos de indole constitucional, a maioria se consubstancia em normas cogentes,
quer dizer, em ordens que nao podem ter a sua incidéncia mitigada pela vontade — ou
pelo capricho — das partes. Essas hormas cogentes contemplam as versdes proibitiva
e preceptiva, vedando ou impondo determinadas condutas, respectivamente.
Destarte, BARROSO3% reitera que:

[...] E possivel [...] violar a Constituicio praticando um ato que ela
interditava ou deixando de praticar um ato que ela exigia. Porque
assim é, a Constituicdo é suscetivel de violagao por via de a¢do, uma
conduta positiva, ou por via de uma omissdo, uma inércia ilegitima.

A inconstitucionalidade manifestada por um non facere se verifica nos
episddios em que ndo sdo praticadas as iniciativas legislativas ou executivas
reclamadas a fim de tornar plenamente aplicaveis os comandos constitucionais.3%°
Também pode ser constatada quando essas indispensaveis medidas sdo adotadas
de maneira exigua3®. Inimeras normas constitucionais demandam “uma lei ou
providéncia administrativa ulterior para que os direitos ou situacdes nelas previstos se
efetivem na pratica”?’. Ou seja, diversos mandamentos da Constituicdo figuram,
ainda, destituidos de eficacia e essa circunstancia, diante da inércia daqueles
incumbidos de prover a sua concretizacado, “acarreta descrédito com relagao a sua
forca normativa e, consequentemente, enfraquece o ordenamento constitucional”3%,
Com efeito, suprir as lacunas inconstitucionais de modo que todas as normas da
Constituicdo assumam plena eficacia®®® corresponde a preservar incélume a ordem

juridica do Estado.
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Malgrado a legitimidade passiva do instrumento judicial para combater
a omissao inconstitucional normativa possa ser atribuida a ambos os Poderes
“responsaveis pela medida necessaria para tornar efetiva a norma constitucional” 4%,
o Legislativo € o principal destinatario desse mecanismo de insurgéncia. Portanto, 0s
comentarios doravante tecidos concernem a inércia legiferante.

A abstencdo do Poder Publico em cumprir, integral ou parcialmente,
o0 compromisso de legislar prescrito por uma norma constitucional enseja a
transgressao da primazia da propria Constituicao, promovendo o alarmante fenbmeno
da erosdo da consciéncia constitucional.*°* A indoléncia dos destinatarios do poder
em face dos mandamentos da Constituicdo “consiste em uma atitude psicolégica
capaz de conduzir a uma atrofia dessa consciéncia”%.

De fato, a inconstitucionalidade por omissdo, também denominada
sindrome de inefetividade, acomete o &mago da Constituicdo e a premissa de que
seus valores maximos ndo podem ficar a mercé do arbitrio legislativo*®3. Essa apatia
mesquinha do legislador, deixando de dar rigoroso cumprimento aos anseios do texto
constitucional dirigente, caracteriza uma moléstia que alveja as prerrogativas do povo
brasileiro*®*. No mesmo sentido, MELLO%% enfatiza que:

[...] a omissdo do Estado qualifica-se como comportamento revestido
da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos
gue nela se fundam e também impede, por auséncia (ou insuficiéncia)
de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e
principios da Lei Fundamental.

Revela-se oportuno, também, colacionar o entendimento exarado

pelo Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo Federal, por ocasido do
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julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°® 264%, em cuja
ementa constou:

[...] Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituicdo sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente ou,
entdo, do que a promulgar com o intuito de apenas executa-la com o
propésito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se
mostrarem convenientes aos designios dos governantes ou de grupos
majoritarios, em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos ou,
muitas vezes, em frontal desrespeito aos direitos das minorias,
notadamente daquelas expostas a situacdes de vulnerabilidade. [...]

Sem embargo, é adequado anotar que a mera inércia legiferante nao
conduz necessariamente a uma omissao inconstitucional.*°” Ndo se pode incorrer na
confuséo entre omisséao legislativa e opcao legislativa*®®. Via de regra, legislar € uma
faculdade do legislador e a decisdo de elaborar ou néo lei acerca de determinado
assunto se inserta no ambito de sua liberdade de conformac&o.4®® Todavia, em que
pese essa discricionaridade, a abstencao legislativa se torna ilegitima diante de um
comando constitucional que requer sua postura ativa. Quando a Constituicdo compele
ao orgdao legislativo o encargo de editar uma norma reguladora do teor e alcance de
determinado preceito constitucional, a inobservancia de tal mandamento se configura
inconstitucional. Noutros termos, a inconstitucionalidade por omissao resulta “de um
comportamento contrastante com uma obrigacao juridica de contetdo positivo” 419,

A Constituicdo ndo pode ser encarada simplesmente como “uma carta
de intengdes ou um roteiro com aspiragdes politicas e programaticas”#'*. Ao contrario,
enguanto norma fundamental, a Constituicdo € dotada de forca vinculante, cuja
pretensdo € promover e garantir os direitos fundamentais, concedendo continua e
absoluta aplicacéo aos valores nela consagrados.

Nessa perspectiva, BONAVIDES*'? declara que:
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Dada a importancia que passaram a assumir, os direitos fundamentais
nado podiam mais contar com a lei como forma privilegiada de
implementacao e protecdo: antes os direitos fundamentais s6 valiam
no ambito da lei, hoje as leis s6 valem no ambito dos direitos
fundamentais. Tais direitos exigiam uma verdadeira Lei Suprema para
a sua defesa e essa uma jurisdi¢@o para conter os avangos dos 6rgaos
politicos responséaveis pelas decisdes majoritarias. [...]

Conforme ja explanado no capitulo precedente, mesmo que
supostamente por uma via democratica, as instancias politicas podem forjar um
regime de opressdo — leia-se, ditadura da maioria —, suprimindo dos grupos
minoritarios os direitos que também lhes sdo fundamentais.*’®* Dessa maneira,
percebe-se que o controle de constitucionalidade, afora seu liame com a supremacia
e a rigidez constitucionais, também representa a garantia dos direitos fundamentais
sufragados na Constituicdo, os quais, “além de configurarem limites ao poder do
Estado, sdo também uma parte da legitimacdo do préprio Estado, determinando seus
deveres e tornando possivel o processo democratico de um Estado de Direito”#%4.

De igual modo, BARROSO%'> esclarece que:

Um dos fundamentos do controle de constitucionalidade € a protecéo
dos direitos fundamentais, inclusive e sobretudo os das minorias, em
face de maiorias parlamentares eventuais. Seu pressuposto € a
existéncia de valores materiais compartilhados pela sociedade que
devem ser preservados das injuncdes estritamente politicas. [...]

Nesse aspecto, SOUSA*6 expde que:

[...] para que os cidaddos possam exercer um direito individual, ndo
basta que o seu exercicio ou gozo se encontrem sancionados pela
Constituigdo, visto os direitos individuais, por mais legitimos que
sejam, terem dois limites necessarios — o respeito do direito igual dos
outros e a ordem publica. O exercicio, por isso, dos direitos individuais
supde uma regulamentacéo pelo Estado sem o qual ndo passam de
uma simples promessa. [...]

Com efeito, a Constituicdo Federal, para além de organizar e restringir
0 poder politico, “institui direitos consubstanciados em prestacdes materiais exigiveis

e impde metas vinculantes para os poderes constituidos, muitas vezes carentes de
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densificagdo”!’. Evidencia-se, assim, que a inércia legislativa em face da exigéncia
de uma regulamentacéo das faculdades e prerrogativas individuais possui o0 condao
de converter as normas constitucionais relativas aos direitos fundamentais em
conceitos despojados de sentido e contelido.**® Em contrapartida, a reacdo imperiosa
e legitima provocada pela omissao inconstitucional do ente legislador se destina a
“impedir o desprestigio da Lei Fundamental, a neutralizar gestos de desprezo pela
Constituicdo, a outorgar protecéo a principios, direitos e garantias nela proclamados
e a obstar, por extremamente grave, a erosdo da consciéncia constitucional™°.
Logo, a fim de se opor a desidia legiferante na elaboracdo de atos
normativos essenciais a realizagdo dos comandos constitucionais, mormente no
tocante a concretizacdo dos direitos fundamentais, a Constituicdo concebeu dois
remédios juridicos diversos para enfrentar tal mazela: o mandado de injuncgéo, previsto
no artigo 5°, inciso LXXI, e a acdo de inconstitucionalidade por omissao, disposta no
§ 2° do artigo 103. O presente escrito ndao pretende abordar o primeiro mecanismo
judicial, bastando informar que ele se destina a “tutela incidental e in concreto de
direitos subjetivos constitucionais violados devido a auséncia de norma reguladora”?°.
A Acéo de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO), por seu turno,
consiste numa medida de combate as omissdes normativas pela via principal ou
abstrata, isto €, seu exercicio ndo depende de um interesse juridico especifico ou da
“existéncia de um caso concreto levado a apreciacao do Poder Judiciario”#?t. Quando
a Constituicdo consagra um direito, vinculando o seu exercicio a existéncia de uma lei
regulamentadora, mas a inércia legislativa obsta a plena aplicagdo da norma
constitucional, surge “o pressuposto para a propositura de uma acado de
inconstitucionalidade por omisséo, visando obter do legislador a elaboracéo da lei em

causa”??,
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Denota-se, entdo, que o controle concentrado de constitucionalidade
consiste num “processo objetivo de guarda do ordenamento constitucional, afetado
pela alegada lacuna normativa ou pela existéncia de um ato normativo reputado
insatisfatério ou insuficiente”?3. Cumpre destacar, também, que o diagndstico de
inconstitucionalidade por omissdo ndo se trata de uma investigacdo estritamente
juridica, imune a inspecdo de elementos faticos.*?* Nessa atividade jurisdicional, a
relacdo entre a auséncia de lei regulamentadora e o problema da realidade diante do
pardmetro constitucional se traduz numa comunicacgéo inafastavel. Segundo explana
NOVELINO#*?:

A afericdo dos chamados fatos legislativos é indissocidvel de qualquer
modalidade de controle e, por conseguinte, da competéncia do
Tribunal que se vale, para esta finalidade, de “documentos histéricos,
literatura especializada, dados estatisticos e analises de peritos e
experts”. Os fatos legislativos sao classificados [...] em trés espécies.
Os fatos histéricos estdo relacionados a andlise de fatos passados que
deram ensejo a determinadas decisdes. Os fatos atuais abrangem um
elenco variado de temas, tais como: objetivo de determinadas
organizacdes, verificacdo de tratamento equiparatério ou
desequiparatério conferido aos individuos [...] e questdes de carater
fundamental a respeito de concepccbes politicas, religiosas e
filoséficas. Por fim, o controle das prognoses legislativas esta
relacionado aos eventos futuros. Aqui, subordina-se [...] a confirmacao
do progndstico fixado pelo legislador ou & provavel verificagédo de dado
evento.

Outrossim, o poder constituinte fixou a jurisdicdo constitucional
abstrata enquanto uma unidade, matizando tdo somente a pretensao de declaragao:
de inconstitucionalidade, de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade por
omissdo*?%, Em todas as hipdteses, a regra de competéncia vem disciplinada no
mesmo dispositivo constitucional, razdo pela qual se pode afirmar que, a partir do
ambiente democratico delineado desde 1988, o Supremo Tribunal Federal
‘recrudesceu seu papel de principal protagonista na defesa judicial da

Constituicao4?’.
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Ainda, considerando que o controle de constitucionalidade se assenta
na esfera de atribuicées do Poder Judiciario, a cujos orgaos é vedada a intervencao
de oficio, torna-se imperiosa a iniciativa da parte legitimada, a quem a Constituicdo
outorgou representatividade para agir em nome de todos.*?® Isso revela que quem
guer que seja 0 proponente, a legitimidade para deflagrar a acdo € de caréater
extraordinario, “pois a atuacdo ndo se da na defesa de um direito préprio, mas do
interesse geral, que se materializa no principio da supremacia da Constituicdo” 4%°.

Também é oportuno declinar que inexiste prazo para a propositura da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo.4*® Sem prejuizo, é necessaria a
avaliacao caso a caso do transcurso de tempo razoavel que ja houvesse viabilizado a
elaboracdo da norma faltante. Nesse aspecto, vale a ressalva de que “a mera
existéncia de projeto de lei em tramitacdo no Parlamento, apesar de eximir o
responsavel pela iniciativa, por si s, ndo afasta a mora do Poder Legislativo”#3!.

A decisdo que decreta a inconstitucionalidade por omissdo é dotada
de natureza obrigatoria ou mandamental, "pois 0 que se pretende constitucionalmente
é a obtencdo de uma ordem judicial dirigida a outro 6rgédo do Estado"4%2. Todavia, ao
dispor sobre a temética, a Constituicdo Federal foi timida, dado que, conforme
sintetiza SILVA433:

[...] Apenas dispds no 8§ 2° do artigo 103 que, declarada a
inconstitucionalidade por omisséo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adoc¢éo
das providéncias necessarias [...] E, sem duvida, um grande passo.
Contudo, a mera ciéncia ao Poder Legislativo pode ser ineficaz, ja que
ele ndo esta obrigado a legislar. Nos termos estabelecidos, o principio
da discricionariedade do legislador continua intacto [...] Mas isso ndo
impediria que a sentenca que reconhecesse a omissdo constitucional
ja pudesse dispor normativamente sobre a matéria até que a omissao
legislativa fosse suprida. Com isso, conciliar-se-iam o principio politico
da autonomia do legislador e a exigéncia do efetivo cumprimento das
normas constitucionais.
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Com efeito, a literalidade do § 2° do artigo 103 da Constituicao Federal
desvirtua a serventia da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, o tornando
um remédio juridico de baixa eficacia*®*. Diante da inexisténcia de fixacdo de um prazo
pela Constituicdo para adogdo das providéncias cabiveis e necessarias, sequer é
concebivel a responsabilizacdo do 6rgdo legislador inoperante. Essa auséncia de
gualquer consequéncia incisiva pelo descumprimento dos comandos constitucionais
isenta 0 ente publico descompromissado com Constituicdo e propicia o comodismo
legiferante, cuja repercussao pode ser catastréfica para a ordem estatal*3®.

Embora o Supremo Tribunal Federal, lastreado em entendimentos
precedentes, tenha estabelecido como parametro o prazo de dezoito meses “para que
o0 Congresso elaborasse a norma reclamada e eliminasse o0 estado de
inconstitucionalidade”*3¢ — consignando que ndo se cuida de impor um limite para a
atuacao legiferante, mas apenas da fixacao de um critério temporal razoavel —, mesmo
comunicado da negligéncia inconstitucional, ainda competem ao Poder Legislativo a
oportunidade e a conveniéncia do exercicio de seu munus, de maneira que nao pode
ser forcado a desempenhar sua fungdo precipua®®’. Nota-se, assim, que tentar firmar
um prazo para a edicao da lei devida consiste numa expectativa iluséria, bem como a
mera constituicdo em mora do Parlamento e a diminuta valia da simples ciéncia
dispensam ao instituto de combate a omissao inconstitucional normativa um efeito
basicamente moral ou politico, “mas insuficiente para a tutela objetiva do ordenamento
constitucional, quando vulnerado na sua supremacia”*.

Em vista disso e arrematando, é pertinente registrar uma nova técnica
interpretativa decorrente do fortalecimento do Poder Judiciario e da jurisdicédo

constitucional em prol da prépria Constituicdo**® e desencadeada, frequentemente,
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pela omissédo inconstitucional**®. Esse mecanismo, que tem ampliado a atuagéo
jurisdicional em matérias tradicionalmente de dominio dos outros Poderes, €
comumente denominado ativismo judicial. Servindo-se das assercdes de MORAES*4,

€ possivel declarar que tal fendmeno se cuida de um:

[...] método de interpretacéo constitucional, no exercicio de sua funcéo
jurisdicional, que possibilita, por parte do Poder Judiciario, a
necessaria colmatacdo das lacunas constitucionais geradas pela
omissdo total ou parcial dos outros Poderes, ou ainda, pelo
retardamento da edicdo de normas que possibilitem a plena
efetividade do texto constitucional.

Ou, nos dizeres de BARROSO**, o ativismo judicial:

[...] € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente, ele se instala em situacbes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva. Ou pela necessidade de certos avancos
sociais que néo se consigam fazer por via da politica majoritaria.

Constata-se, assim, que a consecucdo do ativismo judicial afeta as
normas que demandam a atividade estatal para lograr a producdo dos efeitos
almejados pela Constituicdo.**® Essa pratica, porém, pode fomentar veemente
censura e reprovacdo — notadamente quando as decisfes abordam temas sensiveis
e polémicos que, devido a tensdo que geram na sociedade brasileira, o legislador
hesita e opta por ndo debater, receoso em perder parcela de sua popularidade e,
assim, fracassar na nomeacgédo para legislaturas futuras**4. Com efeito, “os atores
politicos tém ciéncia de que sdo mais facilmente responsabilizados, perante seus
eleitores, por suas agdes do que pelas respectivas omissdes”#4°.

Apesar da alegacdo de inequivoca afronta a separacdo e

independéncia dos Poderes — que visam frustrar abusos oriundos da concentracao de

440 NEME, Eliana Franco; CIONE, Larissa Beschizza. A omissio inconstitucional e a efetivagio da constituicio:
a judicializagdo como instrumento apto para dar forca a constitui¢do. In: Anais do Congresso Brasileiro de
Processo Coletivo e Cidadania. 2018.

441 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 38. ed. Barueri/SP: Atlas, 2022. Verséo digital.

442 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papeis dos tribunais
constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2171-2228, 2018.

443 NEME; CIONE, op. cit..

444 THAMAY, Rennan Faria Kriger; SEIXAS, Bernardo Silva de. A Supressdo De Omissdo Inconstitucional Por
Meio De Interpretacdo Constitucional: A Ado 26 E O Mi 4.733. Caderno de Direito e Politicas Publicas, v. 2,
n. 1, 2020.

445 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO: 26 DF 9996923-64.2013.1.00.0000, Relator: CELSO DE MELLO,
Data de Julgamento: 13/06/2019, Tribunal Pleno, Data de Publicac¢do: 06/10/2020.



97

poder num unico 6rgdo —, com desrespeito aos limites da fun¢éo jurisdicional e franca
usurpacédo da funcgéo legislativa**, de outro norte verifica-se que é a propria postura
de ocio deliberada e reiteradamente adotada pelo Poder Legislativo ante os
mandamentos constitucionais de legislar que enseja uma atuacgéo judicial mais
enérgica**’.

Ademais, é oportuno reforcar que essa prontidao jurisdicional na
defesa dos direitos fundamentais se reporta a prevencao dos nefastos corolarios das
omissdes inconstitucionais — que, em seu bojo, configuram a massiva violagdo dos
direitos das parcelas populacionais integrantes das minorias#*®. Nessa perspectiva,
guando se destina a protecdo de grupos historicamente oprimidos pelas camadas
hegemaonicas, “como mulheres, negros ou homossexuais, a atuacao expansiva do
Judiciario para assegurar seus direitos fundamentais contra discriminacdes €
percebida como algo positivo pela maioria dos juristas e pela sociedade”*°.

Nessa seara, segundo bem pontuado por MELLO%%°:

[...] praticas de ativismo judicial, [...] em momentos excepcionais,
tornam-se uma necessidade institucional, quando os 6rgaos do Poder
Publico se omitem ou retardam, excessivamente, 0 cumprimento de
obriga¢des a que estdo sujeitos por expressa determinacdo do préprio
estatuto constitucional, ainda mais se estiver presente que o Poder
Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a
Constituicdo, ndo se pode reduzir a uma posicéo de pura passividade.

Isso ndo significa, no entanto, que a jurisdicdo constitucional se inclina
a anulacédo das vozes dos 6rgdos eletivos, representantes da coletividade®®!. Pelo
contrario, quando o ndo legislar ndo envolve os direitos fundamentais ou as
instituicdbes democraticas, o Poder Judiciario deve acatar as escolhas e decisbes
tomadas legitimamente pelo legislador, respeitar o0 exercicio razoavel da

discricionariedade legiferante e se abster de sobrepor uma particular valoragéo

446 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 38. ed. Barueri/SP: Atlas, 2022. Verséo digital.

447 NEME, Eliana Franco; CIONE, Larissa Beschizza. A omissio inconstitucional e a efetivagio da constituicio:
a judicializagdo como instrumento apto para dar for¢a a constitui¢do. In: Anais do Congresso Brasileiro de
Processo Coletivo e Cidadania. 2018.

448 MENEZES, Sibylla Naoum. Protecio juridica dos direitos fundamentais ante a omisséo legislativa: decisio do
STF na ADO 26. 2021.

449 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papeis dos tribunais
constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Préaxis, v. 9, n. 4, p. 2171-2228, 2018.

450 MELLO, Celso de apud MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 38. ed. Barueri/SP: Atlas, 2022.
Versdo digital.

451 BARROSO, op. cit..



98

politica a dindmica legislativa. Noutro giro, embora um consideravel espaco relativo
aos meios de realizar as pretensdes constitucionais deva ser destinado
preferivelmente ao processo majoritario, encabecado pelos agentes publicos eleitos,
em situagcdes extremas, “quando a inefetividade se instala, frustrando a supremacia
da Constituicdo, cabe ao Judiciario suprir o deficit de legitimidade democratica da

atuacao do Legislativo”#°2.

3.2 Da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissé&o n° 26

O julgamento colegiado da Acédo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26, proposta pelo Partido Popular Socialista, foi realizado em conjunto
com o Mandado de Injuncéo n° 4733, impetrado pela Associacéo Brasileiras de Gays,
Lésbicas e Transgéneros, ambos lastreados principalmente no artigo 5°, inciso XLlI,
da Constituicdo Federal, haja vista a comunh&o do tema de fundo das duas medidas,
o qual, conforme adequadamente abrevia a Ministra Rosa WEBER*%3;

[...] é, em Ultima analise, a viabilidade de, mediante pronunciamento
jurisdicional com eficacia erga omnes e carater vinculante, afirmar,
como direito objetivo, a tipificagcdo especifica de determinadas
condutas quando qualificadas por motivagdo homofébica ou
transfobica.

Apés o periodo de pronunciamento de cada Ministro (fevereiro/2019
— junho/2019), a solenidade culminou no entendimento*®, por unanimidade de votos,
pelo conhecimento parcial da acéo e, por maioria — na extensao conhecida —, pela
procedéncia da demanda, com eficacia geral e efeito vinculante, para:

[...] @) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso
Nacional na implementacdo da prestacdo legislativa destinada a
cumprir o mandado de incriminacdo a que se referem os incisos XLI e
XLIl do art. 5° da Constituicdo, para efeito de protecdo penal aos
integrantes do grupo LGBTI+;

b) declarar, em consequéncia, a existéncia de omissao normativa
inconstitucional do Poder Legislativo da Uniéo;

c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se
refere o art. 103, § 2°, da Constituicdo c/c o art. 12-H, “caput”, da Lei
n° 9.868/99;
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d) dar interpretacdo conforme a Constituicdo, em face dos mandados
constitucionais de incriminagdo inscritos nos incisos XLI e XLII do art.
5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia,
gualquer que seja a forma de sua manifestacdo, nos diversos tipos
penais definidos na Lei n® 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo
autdbnoma, editada pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se,
nos termos deste voto, que as praticas homotransfébicas qualificam-
se como espécies do género racismo, na dimenséo de racismo social
consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenério do
HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em que tais condutas
importam em atos de segregacdo que inferiorizam membros
integrantes do grupo LGBTI+, em raz&o de sua orientagdo sexual ou
de sua identidade de género, seja, ainda, porgque tais comportamentos
de homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminagéo e
de ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que
compdem o grupo vulneravel em questéo; e

e) declarar que os efeitos da interpretacdo conforme a que se refere a
alinea “d” somente se aplicardo a partir da data em que se concluir o
presente julgamento, nos termos do voto do Relator, vencidos os
Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente), que
julgavam parcialmente procedente a acéo, e o Ministro Marco Aurélio,
gue a julgava improcedente. [...]

De plano, insta consignar que o incluso topico se balizou
exclusivamente no conteudo do acorddo, considerando a notoriedade e a
multiplicidade dos fundamentos expendidos pelos julgadores. Também cabe ressaltar
gue o objetivo ndo consistiu em esmiugar o teor de cada voto proferido, tampouco
enfrentar todos os pontos controvertidos debatidos no decorrer do julgamento, tais
como a liberdade religiosa e de expresséo — bastando expor que 0 seu exercicio ndo
legitima manifestacdes “que configurem discurso de 6dio, assim entendidas aquelas
exteriorizagbes que incitem a discriminagdo, a hostilidade ou a violéncia contra
pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género”®, Nao
se ignora a relevancia — e pertinéncia com a criminalizacdo das praticas
homotransfébicas — de um exame mais denso acerca desses e quaisquer outros
assuntos abordados na Acgédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26. No
entanto, para fins de delimitacdo da extensdo da pesquisa, optou-se por eleger e

versar sobre os temas adiante propostos.
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3.2.1 Do mandado de criminalizacdo e da omissao legislativa inconstitucional

Conforme explanado no tépico antecedente e reforcado pelo Ministro
Celso de MELLO*%, relator da agédo, ao pronunciar seu voto:

[...] para que possa atuar a norma pertinente ao instituto da agéo direta
de inconstitucionalidade por omissdo, revela-se essencial que se
estabeleca a necessaria correlacdo entre a imposicao constitucional
de legislar, de um lado, e a constatacdo de inércia congressual, de
outro, de tal forma que, inadimplida a obrigacao juridico-constitucional
de producdo de provimentos legislativos, tornar-se-a possivel imputar
comportamento moroso ao Estado (ao Poder Legislativo da Unido, no
caso) e reconhecer admissivel, para efeito de eventual colmatagéo da
omissdo denunciada, o acesso legitimo a presente acdo de controle
normativo abstrato.

Os direitos fundamentais a vida, a liberdade e a igualdade, nos seus
infinitos aspectos, consagrados pelo artigo 5° da Constituicdo Federal, sdo intrinsecos
a condicdo humana e, por isso, independem de qualquer normatizacéo legal para seu
pleno exercicio.*’ Ademais, os direitos fundamentais para além de assegurar aos
individuos a fruicdo de posicdes juridicas oponiveis ao Estado, também impde ao
Poder Publico o mandamento “de tornar efetiva a protecdo a esses mesmos direitos
eventualmente expostos a situacdes de dano efetivo ou potencial™#®, salvaguardando
as liberdades fundamentais das injustas ofensivas de terceiros. Noutros termos, os
direitos fundamentais ndo devem ser entendidos tdo somente como vedacdo de
intervengao ou de abuso estatal, mas devem ser compreendidos como imperativo de
tutela, do qual decorre a proibicéo de protecéo insatisfatéria.*>°

Também é importante recordar, consoante bem retrata o Ministro
Celso de MELLO*#°, que sendo o individuo autor:

[...] de seu proprio destino, deve conduzir a sua vida segundo suas
escolhas fundadas em valores por ele aceitos e aos quais ele
voluntariamente se submete no exercicio de sua liberdade pessoal e
na prética efetiva de sua capacidade de autodeterminacéo.
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O artigo 3°, inciso 1V, da Constituicdo Federal, por sua vez, declara
como um dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro a promoc¢éo do bem todos,
sem preconceitos e quaisquer formas de discriminacées. A vista disso, de acordo com
a Ministra Carmen LUCIA%61;

Tem-se, pois, no sistema constitucional brasileiro vigente a proibigédo
de atuar o Estado para permitir, tolerar ou deixar de cumprir 0 seu
papel de impedir qualquer forma de discriminacédo, a ele impondo
adotar as providéncias legais e administrativas necessarias a punir
guem transgredir a ordem juridica no ponto especifico.
Portanto, considerando “a existéncia de uma ordem constitucional
atenta a preservagdo da autodeterminacdo humana”#%?, conforme pontuado pelo
Ministro Gilmar MENDES#2:;

A orientacdo sexual e a identidade de género devem ser consideradas
manifestacdes do exercicio de uma liberdade fundamental, de livre
desenvolvimento da personalidade do individuo, a qual deve ser
protegida em face de manifestacdes de preconceito ou de qualquer
outra forma de discriminac&o.

N&o se pode olvidar que o uso concreto da sexualidade integra a
autonomia de vontade da pessoa humana e que o sexo de cada qual ndo se presta
enguanto critério de diferenciacao juridica, de modo que “o reconhecimento do direito
a liberdade de orientacdo sexual condiz com a propria liberdade existencial do
individuo™#®4. Ha de se ter em conta, ainda, que a identidade de género consiste na
expressao da personalidade do individuo, ndo cabendo ao Estado constitui-la, mas
reconhecé-la e protegé-la, razéo pela qual tal prerrogativa é contemplada pelo direito
a igualdade sem discriminacdes.

Em similar aspecto, a Ministra Rosa WEBER%®° sustenta que:

[...] o direito a prépria individualidade, a propria identidade, ai
compreendidas as identidades sexual e de género, traduz um dos
elementos constitutivos da nocao de pessoa humana titular de direitos
fundamentais. Isso porque é a partir do reconhecimento da identidade
gue o individuo pode desenvolver sua personalidade, autonomia e
lugar na comunidade a que pertence. O direito a autodeterminacéo
sexual decorre diretamente do principio da dignidade da pessoa
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humana tomada como valor-fonte a informar e conformar todo o
ordenamento constitucional (art. 1°, Ill, da CF).

Nessa seara, haja vista a heteronormatividade incutida na
comunidade brasileira, a concretizacdo do principio da igualdade, relativamente as
minorias de género e de orientagao sexual, “reclama adogao de agbes e instrumentos
afirmativos voltados, exatamente, a neutralizagdo da situagdo de desequilibrio”46®.
Essa diretriz, tal como desenhada pela Constituicdo, implica na concessao de um
tratamento discriminatorio positivo — e protetivo — as identidades minoritarias no intuito
de Ihes efetivar direito a igual dignidade.

Com efeito, segundo expde o Ministro Edson FACHIN46:

Nada na Constituicdo autoriza a tolerar o sofrimento que a
discriminacdo impde. Toda pessoa tem o direito de viver em uma
sociedade sem preconceitos. Toda pessoa deve ser protegida contra
gualquer ato que atinja sua dignidade.

Isso posto, ao tratar da dignidade humana enquanto um principio a
ser observado impreterivelmente no presente e como um norte para o futuro, o
Ministro*6® também assenta que:

[...] a dignidade da pessoa humana é elemento insito, constitutivo do
sujeito; vale dizer, € o reconhecimento do seu préprio valor moral,
idéntico ao valor moral das demais pessoas. O principio da dignidade
da pessoa humana busca, assim, proteger de forma integral o sujeito
na qualidade de pessoa vivente em sua existéncia concreta. [...]

A discriminac&o homo e transfobica possui o nitido condao de ofender
a dignidade humana, fonte e fundamento de tantos outros direitos fundamentais.*¢® O
cenario de constante violacdo da integridade fisica e psiquica da comunidade
LGBTQIA+ denota a existéncia de uma sistematica violéncia contra essa minoria,
afetando o “que ha de mais essencial em sua dignidade: seu valor intrinseco como
pessoa humana”#’%, De fato, a discriminagdo em virtude da orientacdo sexual ou da
identidade de género, assim como toda e qualquer conduta de desprezo e

segregacao, “retira das pessoas a justa expectativa de que tenham igual valor’47L,
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Dessa maneira, tendo em vista que a sexualidade consiste numa
dimenséo indissociavel da dignidade humana, consoante pontua o Ministro Edson
FACHIN472;

A protecao é indispenséavel porque € o espaco publico o lugar proprio
da sexualidade. Ela é o impulso ao chamamento do outro. E a forca
gue ndo nos deixa viver s6s e que nos complementa. Nao se pode
privar ninguém do convivio com a pluralidade. Nao é possivel exigir
gue a sexualidade figue no armario.

Seguramente, “nada é mais atentatorio a Justica do que tratar a
dignidade das pessoas de forma diferente” 4’3 e é justamente com esteio no valor
impar da pessoa humana que a Constituicdo se comprometeu a erradicar 0s
comportamentos discriminatorios. Extrai-se, assim, a clara incidéncia do artigo 5°,
inciso XLI, da Constituicdo Federal contra a inaceitavel, gravissima e odiosa pratica
da homotransfobia, uma vez que, segundo assevera o Ministro Alexandre de
MORAES*"4;

[...] a violéncia fisica, os discursos de odio, os homicidios, a conduta
de praticar, induzir e/ou incitar o preconceito e/ou a discriminacao por
conta da orientacéo sexual ou identidade de género, real ou suposta,
da pessoa configuram ostensiva e flagrante “discriminagao atentatéria
dos direitos e liberdades fundamentais”.

O comando constitucional contido no inciso XLI do artigo 5° vale
enguanto limite a discricionariedade do ente legislativo, bem como ao seu juizo de
conveniéncia e de oportunidade para deliberar se as praticas discriminatérias devem
ser punidas ou ndo.*’> Embora a literalidade do dispositivo constitucional ndo tenha
esclarecido a medida de repressao a ser implementada Estado, depreende-se que a
criminalizagdo da discriminagéo decorrente da orientagao sexual e de género consiste
em providéncia “estritamente necessaria para efetivar a protecédo constitucional do
grupo discriminado, nos termos do permissivo estabelecido no artigo 102, 83°, da
Constituicdo™*76.

Nessa ordem de ideias, nem sempre a norma constitucional impde

com clareza a lei especifica a ser editada pelo Parlamento ou sinaliza com precisdo
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0s contornos da regulamentacao a ser elaborada. Isso porque o advento de mudancas

nas situacdes e relacdes juridicas e/ou faticas “atribuem ao legislador o 6nus de

adequar o complexo normativo existente a realidade social circundante™’’.

No mesmo viés, o Ministro Luis Roberto BARROSO*"® indica que:

[...] O proprio constituinte, ao estabelecer comando para a edi¢édo de
lei, optou por utilizar conceitos juridicos indeterminados, construindo
enunciado que pode ser integrado a luz da realidade concreta de cada
tempo. [...]

In casu, “a situagéo é de inegavel gravidade, havendo um movimento

social que conduz a quadros mais e mais obscurantistas e agressivos aos direitos

humanos™7°. De igual modo, o Ministro Gilmar MENDES*® anota que:

As informacdes trazidas ao conhecimento da Corte dao conta de um
estado reiterado de exposicdo de minorias a atos odiosos
rotineiramente praticados, sem que haja uma resposta efetiva do
Estado no sentido de resguardar as esferas juridicas individuais
violadas.

[..]

A realidade fatica demonstra ostensivamente que a auséncia da
criminalizacdo de atos de homofobia e transfobia acaba contribuindo
para restricdes indevidas de direitos fundamentais e para um quadro
generalizado de discriminagdo por orientacdo sexual e identidade de
género.

Nessa perspectiva, em termos objetivos — e a titulo de exemplo —,

cabe aqui um sintético contorno para juntar os dados indicados pelo Grupo Gay da

Bahia*®! num relatério que concentrou o nimero de homicidios ocorridos no periodo

entre 1990 e 2020:

[...] Em um primeiro momento, torna-se explicito o crescimento no
numero de mortes violentas de LGBTI+ no Brasil. No ano de 1990,
foram assassinadas no Brasil 164 LGBTI+, vinte anos depois, em
2010, foram assassinadas 260 LGBTI+ no Brasil, um aumento de
aproximadamente 60% no numero de mortes. Entretanto, o maior
namero de mortes registrado foi no ano de 2017, quando foram
documentadas 445 mortes de LGBTI+ no Brasil, segundo o relatério
produzido pelo Grupo Gay da Bahia (2018). Em 2020 observa-se
novamente uma queda no registro de mortes motivadas pela
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LGBTIfobia em nosso pais, comparativamente ao ano de 2019, 2020
registrou uma queda de 28% acumulando um total de 237 mortes.
Apesar da reducdo quantitativa, ressalte-se que nao existem motivos
reais e factiveis para se comemorar, a redu¢édo no nimero de mortes
motivadas pela LGBTIfobia ndo se deu pelo incentivo do Estado na
promogdo de politicas publicas de inclusdo e protecdo desse
segmento, mas sim, por uma oscilagdo numérica imponderavel e pela
enorme subnotificacdo identificada durante as buscas, pesquisas e
registros [...].

Acerca das informacdes referentes ao ano de 2021, que continuam a
ser imprecisas devido a significativa taxa de subnotificacdo, a organizacdo*®? assim

consignou:

300 LGBT+ sofreram morte violenta no Brasil em 2021, 8% a mais do
que no ano anterior: 276 homicidios (92%) e 24 suicidios (8%). O
Brasil continua sendo o pais do mundo onde mais LGBT sdao
assassinados: uma morte a cada 29 horas.

J& o dossié elaborado pelo Observatério de Mortes e Violéncias
contra LGBTQIA+ fez um levantamento de 316 mortes violentas em 2021. Nesse
interim, a auséncia de referéncias oficiais e a inevitavel utilizacdo de dados noticiados
pela imprensa denotam a limitagdo metodoldgica da pesquisa — e a inexatiddo da
estimativa —, pois depende-se do “reconhecimento da identidade de género e da
orientacdo sexual das vitimas por parte dos veiculos de comunica¢do que reportam
as mortes™®, de maneira que muitos outros casos de homicidios cruéis inflamados
por esses fatores provavelmente pendem no esquecimento. Nada obstante, o
documento*®* aponta que:

Dentre os segmentos analisados por orientacdo sexual, a populagéao
de gays foi a que mais sofreu com as mortes violentas, representando
45,89% do total (145 mortes). Em seguida estavam as lésbicas, com
3,80% (12 mortes), as pessoas bissexuais e outros segmentos, ambos
com trés mortes (0,95% cada). A grande quantidade de casos ndo
informados (153) demonstra que ha uma incompreensao por parte da
imprensa em relacdo as diferengcas entre orientacdo sexual e
identidade de género. Ao mesmo tempo, pode evidenciar que,
eventualmente, a orientacdo sexual ndo tenha sido revelada por
pessoas proximas das vitimas por conta de preconceito [...]

[...] as mortes de travestis, mulheres transexuais e mulheres
cisgéneras totalizaram 153 casos, representando 48,42%. Desse total,

482 OLIVEIRA, José Marcelo Domingos de; MOTT, Luiz (organizadores). Mortes violentas de LGBT+ no
Brasil: relatorio 2021. 1. ed. Salvador: Editora Grupo Gay da Bahia, 2022.
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€ evidente que as primeiras foram as mais atingidas, com 141 mortes
(44,62%), enquanto o numero de mulheres cis mortas foi de 12
(3,80%). Os homens cis foram, em numeros absolutos, 0s mais
vitimados pela violéncia, com um total de 150 pessoas (47,47%). Ja
0s homens trans somaram um total de 8 pessoas mortas (2,53%) [...].

Ainda, o Anuério Brasileiro de Seguranca Publica 2022, desenvolvido
mediante informacgdes fornecidas pelas Secretarias de Seguranca Publica estaduais
e pelas Policias Civil, Militar e Federal, dentre outras fontes governamentais, registra
a ocorréncia em 2021 de 179 casos de homicidio doloso, 1.719 casos de lesdo
corporal dolosa e 179 casos de estupro praticados contra a populacdo LGBTQIA+ e
denuncia o “aumento em todas as variaveis, sob as tipificagcdes de homicidio (7,2%),
lesdo corporal dolosa (35,2%) e estupro (88,4%)"48> com relacdo aos episddios de
violéncia catalogados no ano anterior.

Ora, ao passo que os direitos concernentes a orientacdo sexual e a
identidade de género dos individuos “sdo reconhecidos, hoje, nacional e
internacionalmente, como essenciais para a dignidade e humanidade da pessoa
humana, integrando o nucleo dos direitos a igualdade e a ndo-discriminagao”®, os
dados estatisticos comprovam que a populagcdo LGBTQIA+ no Estado brasileiro
padece das mais variadas expressfes de agressdao motivadas injusta e
exclusivamente por esses tracos identitarios*®’. Por esse motivo, torna-se a afirmar
gue a interpretacdo congruente da Constituicdo ndo pode ser alcancada “de costas
para a realidade brasileira, que impressiona tanto pelos numeros quanto pela
barbaridade”4,

Atendendo a essa proposicao, repara-se que ramo penal do Direito
recai na hipétese em exame. Rememora-se, entdo, o carater fragmentario dessa
esfera juridica, a qual deve ser invocada apenas quando os demais ambitos “se
mostrarem incapazes de proteger suficientemente o bem juridico tutelado™®°. Os bens
juridicos consagrados pela ordem constitucional, tais como a vida, a liberdade e a

integridade fisica, exigem uma resposta ousada do Estado para garanti-los e ampara-

485 Forum Brasileiro de Seguranga Pablica. Anuéario Brasileiro de Seguranga Publica 2022. Disponivel em:
https://forumseguranca.org.br/anuario-brasileiro-seqguranca-publica/. Acesso em: 7 set 2022.
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los. Em contrapartida, as iniciativas empreendidas em alguns estados-membros,

estabelecendo puni¢cdes meramente administrativas, revelam-se ineptas a contencéo

da homotransfobia. Inexistem “registros de redugédo consistente dos indices de

violacdes dos direitos da populagédo LGBTI+, 0 que sugere o reduzido potencial dessa

medida para funcionar como prevengao geral contra a discriminagdo”#®°, de maneira

que “a grande importancia dos bens juridicos violados [...] justifica a utilizagcdo da

dltima ratio que é o Direito Penal”#!. Nesse viés, de acordo com o Ministro Luiz

FUX492;

A criminalizacdo configura [...] medida necesséaria para combater as
condutas contrarias a liberdade de orientacdo sexual e identidade de
género, cujo nitido carater discriminatério e violador da dignidade
humana esvazia a efetividade do conjunto de normas constitucionais
gue asseguram a protecdo de homossexuais e transexuais.

O Ministro Ricardo LEWANDOWSKI4% também declara que:

A Constituicdo, ao estabelecer o mandado de criminaliza¢do do art. 5,
XLI, confiou no uso simbdélico do Direito Penal para afirmar o valor da
vida das pessoas que contrariam a heteronormatividade e a
cisgeneridade, bem como na eficacia punitiva maior oriunda dessa
especificidade. [...]

Outrossim, segundo declinado pelo Ministro Alexandre de

MORAES#*%#, a prépria posi¢édo tépica que o inciso XLI ocupa no texto da Constituigdo

se presta:

[...] como indicadora da presenca de uma verdadeira determinacdo
constitucional para a edicéo de lei penal, pois faz parte do nucleo penal
e processual penal do artigo 5°, protetivo ao direito de liberdade, que
se inicia no inciso XXXVII (ndo havera juizo ou tribunal de excecao) e
prossegue até o inciso LXVIIl (consagracdo do habeas corpus);
mesmo que ndo exclusivamente penal em alguns dispositivos.

Também se deve considerar que, diante de todos os mandamentos

constitucionais destinados ao legislador — a fim de regulamentar a punicdo pelos mais

variados modos de afronta aos direitos e liberdades fundamentais —, o Congresso

Nacional entendeu necessaria a elaboracao de leis penais para suprir essas lacunas.
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Para a vedacao da discriminagcdo e do preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional, formulou-se a Lei 7.716/1989. Para a protecao integral a
crianca e ao adolescente, editou-se a Lei n° 8.069/1990, cujo estatuto dispde
expressamente sobre crimes praticados contra tais sujeitos. Para a defesa da mulher
em face da violéncia no ambito da violéncia doméstica e familiar, redigiu-se a Lei n°
11.340/2006. Isto é, o Parlamento fixou um verdadeiro padrdo de tutela na
“implementacédo legislativa para a colmatacdo dos comandos constitucionais
protetivos de direitos e garantias fundamentais™®® de tantos grupos vulneraveis e
minoritarios.

Nesse contexto, assim como a discriminagao consiste em “deixar de
tratar diferentemente, sem um objetivo e justificativa razoavel, pessoas em situacao
relevantemente diferente”%, contrariu sensu, tratar diferentemente pessoas em
situacao relevantemente similar, sem um objetivo e justificativa razoavel, também é
discriminar. Para mais, dispensar um tratamento juridico para proteger a comunidade
LGBTQIA+ diverso daqueles concedidos as outras parcelas populacionais — que
também demandam especial atencdo estatal — implica numa hierarquizacdo de
opressfes sociais*®’. Ora, em consonancia com o Ministro Luis Roberto
BARROSO%%;

[...] Em um sistema juridico coerente, em que estdo presentes as
mesmas razbes, deve-se aplicar o0 mesmo direito. A Constituicdo
repudia todas as formas de discriminacéo que atentem contra direitos
e liberdades individuais, sem diferenciar as que se fundam em
preconceitos de raga, etnia, religido, procedéncia nacional, orientacao
sexual e identidade de género. Assim, ndo ha qualquer fator razoavel
de distingdo que justifigue que apenas algumas dessas espécies de
discriminacdo sejam condutas criminosas [...].

Com efeito, tendo em vista que a via adequada para a salvaguarda
dos bens juridicos categoricamente assinalados pela Constituicdo consiste no Direito
Penal, com a criagéo de respectivos tipos penais*®®, o panorama brasileiro demanda

“a punicao criminal das discriminagdes fundadas em orientacdo sexual e identidade
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de género™, sob pena de violar o principio da proporcionalidade, em seu aspecto de
proibicdo de protecdo insuficiente. Se uma das facetas do referido principio
desautoriza a restricdo desarrazoada de direitos fundamentais, representando uma
0Oposi¢ao ao excesso, a outra corresponde a “invalidade das normas juridicas que nao
alcancem patamar adequado de protecdo de valores constitucionais™, ou seja, a
vedacdo da protecéo deficitaria. Nesse sentido, o Ministro Gilmar MENDES®? reforca
que:
[...] a tutela insuficiente ndo se configura apenas quando o Estado ndo
faz nada para atingir dado objetivo para o qual deva envidar esforgos,
mas também quando os instrumentos de tutela existentes ndo se
afiguram aptos a garantir o exercicio de direitos e liberdades
individuais. [...]

O dramético diagnéstico nacional permite concluir que as atuais
iniciativas do Poder Publico séo iniddneas a tutelar as minorias sexuais e de género,
de sorte que o Estado ndo tem cumprido com seu dever constitucional de protecéo®°s,
“deixando em desvalia juridica direitos fundamentais e inalienaveis da cidadania e da
dignidade humana”®*. Verifica-se, assim, que uma legislacdo penal protetiva da
populagdo LGBTQIA+ se traduz num marco civilizatério curial para impedir os “crimes
de 6dio praticados contra essas pessoas”>%,

Ante 0 exposto, ndo se sustenta o pretexto ventilado pelo Ministro
Marco AURELIO, Gnico divergente nesse ponto, expressando seu entendimento pela
improcedéncia da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26 e afirmando
que “vislumbrar na redagao conferida ao inciso XLI da Constituicdo Federal espécie
de mandado de criminalizacdo a vincular o legislador ordinario € passo
demasiadamente largo™. A pretensdo formulada na demanda “no sentido de
combate a homofobia e a transfobia tem base nos direitos fundamentais, na protecéo
de direitos de minorias, a partir da prépria ideia do direito de liberdade”>®’. Ademais,

segundo ja expendido, “a interpretacdo constitucional ndo pode se desvincular do
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contexto em que se insere”%. Por essa razéo, € manifesto o comando da Constituigéo
“de editar legislagao incriminadora de condutas, positivas ou negativas, cuja pratica
impligue comportamentos discriminatorios e atentatorios aos direitos e liberdades
fundamentais”®®® das minorias sexuais e de género.

Se de um prisma percebe-se a legitimidade do direito a legislacao
invocada, uma vez que esta presente a obrigacdo estatal de editar normas legais, sob
outro enfoque sobressai a omissdo do Congresso nacional em elaborar um arsenal
normativo e protetivo penal a populacédo LGBTQIA+51°, Esse flagrante inadimplemento
de indeclinavel encargo juridico, imposto por superior mandamento constitucional,
“traduz situacao configuradora de ilicitude afrontosa ao texto da Lei Fundamental da
Republica”t. Conforme explica o Ministro Luiz FUX52:

E preciso podr em pratica os deveres estatais. Primeiro, o dever de
proibicdo, a fim de se coibir expressamente, mediante sancdo-penal,
as ofensas, agressfes e discriminagbes motivadas pela orientacdo
sexual ou identidade de género, real ou suposta, da vitima. Segundo,
efetivar o dever de garantia da seguranca da populacdo LGBT com o
intuito de protegé-la das agressdes, ameacas e discriminacdes por
elas sofridas na atualidade. Terceiro, concretizar o dever de evitar
riscos mediante adocdo de medidas de protecdo ou de prevencao a
fim de se combater as condutas homofébicas e transfobicas
atualmente tdo disseminadas na sociedade brasileira.

Em virtude da resoluta dicgédo do § 1° do artigo 5° da Constituicéo
Federal, as normas que estatuem os direitos e garantias fundamentais sdo dotadas
de aplicac&o imediata, cujo extenso elenco contido nesse dispositivo “contempla, além
da positivacao de direitos fundamentais subjetivos, a declinacdo de deveres estatais
de tutela desses direitos”>'3. Consoante outrora apontado, afora a necessidade e a
urgéncia em se adotar uma providéncia que impeca, dificulte ou estagne a
discriminacédo baseada na orientacédo sexual e/ou na identidade de género, o quadro
de agressdo contra essas minorias denota ser inaceitavel a manutencdo de uma

inércia “(quando ndo condescendéncia) sem se impor atuagdo estatal eficiente”>4.
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Todavia, esta-se “diante de uma inagcao congressual que apresenta 0 mesmo nivel de
gravidade, ou até maior, do que o verificado em outras omissdes inconstitucionais”>.
Nesse angulo, o Ministro Celso de MELLO®'¢ acertadamente delata:

Decorridos mais de trinta (30) anos da promulgacéo da vigente Carta
Politica, ainda néo se registrou — no que concerne a puni¢do dos atos
e comportamentos resultantes de discriminacdo contra pessoas em
razao de sua orientacdo sexual ou em decorréncia de sua identidade
de género — a necessaria intervencdo concretizadora do Congresso
Nacional, que se absteve, até o presente momento, de editar o ato
legislativo essencial ao desenvolvimento da plena eficacia juridica dos
preceitos constitucionais em questao.

Com efeito, transcorridas mais de trés décadas, “a protecéo
constitucional exigida desde seu preambulo, perpassando os arts. 3°, inc. IV e, em
especial, o art. 5°. XLI, ndo se efetivou relativamente aos homo e transsexuais”>?'’.
Nessa seara, o Ministro Edson FACHIN®*® esclarece:

Ha, nessa dimensdo, uma gritante ofensa a um sentido minimo de
justica. A omissdo legislativa estaria a indicar que o sofrimento e a
violéncia dirigida a pessoa homossexual ou transgénera € tolerada,
como se uma pessoa nao fosse digna de viver em igualdade.

Alias, esse marasmo inconstitucional ndo s6 tolera como também
fomenta os crimes de &6dio contra as minorias sexuais e de género. A violéncia
direcionada aos homossexuais e transsexuais é fundada “pela sua condigéo pessoal:
mata-se pelo que é, ndo por algo que se fez ou se teve”®'°. E a inexisténcia de uma
protecao concreta a tais pessoas, bem como de normas repressoras dos movimentos
de desprezo e hostilidade, atribuidas “a atos omissivos do Poder Publico, tende a
incorporar cenas dessa barbarie a inaceitaveis rotinas brasileiras”>2°,

Conforme ja se afirmou, o descumprimento do comando da
Constituicao relativo a direitos e liberdades fundamentais titularizados pelos individuos
homo e transsexuais caracteriza uma omissdo ilegitima e a mera “existéncia de

projetos de lei em tramitacdo ndo afasta a mora inconstitucional, o que somente se da

515 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO: 26 DF 9996923-64.2013.1.00.0000, Relator: CELSO DE MELLO,
Data de Julgamento: 13/06/2019, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: 06/10/2020.

516 |bidem.

517 |bid.

518 | bid.

519 1hid.

520 |pid.



112

com a efetiva concluséo do processo legislativo”™?l. A maioria dos muitos projetos de

lei que pretendiam o combate e a criminalizacdo especifica da homotransfobia “foi

arquivada, declarada prejudicada ou apensada a outros projetos”>?2. Dito isso, é valida

a constatacéo do Ministro Gilmar MENDES®?3, advertindo que:

[...] embora nédo se trate de uma indiferenca absoluta em relacdo ao
tema, fica claro que a tramitacdo dos projetos de lei que teriam o
conddo de colmatar a lacuna legislativa impugnada tem sido
tumultuada por todos os géneros de embaracos tipicos do processo
legislativo.

llustrando esse astuto atravanco legiferante, relata o Ministro Celso

de MELLO>** que:

[...] apés mais de (05) anos de tramitacdo, o Projeto de Lei n°
5.003/2001, proposto pela entdo Deputada Federal lara Bernardi, em
07/08/2001, com o objetivo de definir “os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito de género, sexo, orientacdo sexual ou
identidade de género”, foi aprovado, em 23/11/2006, pela Camara dos
Deputados, vindo a ser encaminhado ao Senado Federal, nho qual
passou a ser designado como Projeto da Camara n° 122/2006.

Essa proposicao legislativa (PL n® 122/2006), por sua vez, entdo em
tramitacdo no Senado Federal, ndo obstante decorridos mais de oito
(08) anos de seu recebimento na Camara Alta, teve encerrada a sua
apreciacao, ao final da 542 legislatura, eis que, segundo as normas
regimentas (RISF, art. 322, § 1°), impde-se o0 arquivamento automatico
das proposi¢Bes que se encontrem em processamento hd mais de
duas legislaturas.

E certo que, por meio do Requerimento n° 46/2011, subscrito por
ilustres Senadores, entre 0os quais a Senadora Marta Suplicy, foi
requerido, nos termos do Regimento Interno da Casa Legislativa
(RISF, art. 322, § 1°), o desarquivamento do PL n° 122/2006, vindo o
pleito em questdo a ser aprovado em 09/02/2011, havendo referido
projeto de lei retornado a apreciagcao das comissfes tematicas.

Essa medida, contudo, sofreu a oposi¢cdo de parlamentares, contrarios
ao adimplemento das ja referidas clausulas constitucionais de
incriminacdo, da homofobia e da transfobia, circunstancia essa que os
levou, em clara manobra protelatoria, destinada a frustrar a tramitacao
legislativa do projeto de lei que tipificava crimes contra a comunidade
LGBT, a aprovar o Requerimento n°® 1.443/2013, do Senador Eduardo
Lopes, que importou na anexacdo do projeto em questdo (PL da
Camara n° 122/2006) ao de instituicdo do Novo Cddigo Penal
brasileiro (PL do Senado n°® 236/2012), criando, desse modo, evidente
embaraco e retardamento na apreciagéo do projeto apresentado pela
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Deputada Federal lara Bernardi (PLC n°5.003/2001 que se converteu,
no Senado, no PL n° 122/2006).

Verifica-se, assim, que o Parlamento vem postergando a analise e o
desfecho do Projeto de Lei n° 122/2006, cuja “‘omissdo contraria frontalmente a
Constituicdo”?>. A escassez, no ambito legislativo, de um consenso necessario a
concreta regulamentacdo da norma constitucional em apreco conduz a conclusao
resolvida pelo Ministro Celso de MELLO®?%, qual seja:

Nao obstante respeitdvel o esforco dispensado pelo Congresso
Nacional no sentido de instaurar o debate legislativo em torno da
questdo da criminalizagdo da homofobia, revela-se inquestionavel, no
entanto, a auséncia conspicua de qualquer providéncia efetiva no
sentido de superar a situagdo de inequivoca e irrazoavel “inertia
deliberandi” [...].

Desse modo, apesar de ndo ser atribuivel ao Poder Legislativo um
total descaso com a comunidade LGBTQIA+, a “existéncia de notdrio lapso temporal
a demonstrar a inatividade do legislador em relacdo ao cumprimento de inequivoco
dever constitucional de legislar”>?’ permite o reconhecimento de sua mora e omissao

inconstitucionais.

3.2.2 Da Judicializacao, da Interpretacédo Conforme e do Racismo Social

O regime democratico ndo se coaduna com praticas de intolerancia,
pois se funda em valores como o pluralismo e a diversidade de ideais. Tais postulados
simbolizam a necessidade de uma sociedade inclusiva, na qual os individuos podem
sentir-se livres e tutelados contra condutas “promovidas pelo Estado ou praticadas por
particulares que Ihes restrinjam o pleno exercicio de suas prerrogativas e liberdades
constitucionais por motivo de orientagdo sexual ou de identidade de género”®?8. De
igual modo, a Constituicdo repudia toda e qualquer manifestacdo discriminatéria,

impondo “ao legislador ordinario agir para refrear toda pratica que dé sequéncia aos
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processos historicos de perseguicdo e degradacdo humanas contra os homo e
transsexuais”>?°,

Se é certo que o Poder Legislativo, mediante os representantes
eleitos pelo povo, € a expressao essencial da democracia — a quem compete a
elaboracdo de normas de carater geral e obrigatério para todos, zelando pela
coeréncia dessas normas — , de outro prisma, também cabe a ele a estrita observancia
dos mandamentos constitucionais, afim de que sua atuacéo esteja em conformidade
com a Constituicdo.5%° O principal e pernicioso reflexo para a integridade do direito
resultante da inacdo legiferante ndo consiste na sua imprevisibilidade, mas na sua
obsolescéncia.>*! Em particular, a auséncia de uma reacgdo concreta do Estado as
injustas agressdes suportadas pelas minorias sexuais e de género e a recusa do
Poder Publico em enfrentar essa tematica “traduzem omissao que frustra a autoridade
do Direito, que desprestigia o interesse publico, que gera o descrédito das instituicbes
e que compromete o principio da igualdade”>32.

A vista disso, reside uma complexidade em sanar a presente mora
inconstitucional, pois existe “absoluta necessidade de compatibilizacdo da atuacao do
Poder Legislativo (que representa o principio democratico da maioria) com o exercicio
da Justica constitucional (que representa a garantia do Estado de Direito)”>33. Nesse
diapaséo, relembra o Ministro Alexandre de MORAES®3* que:

A premissa basica do Estado Constitucional é a existéncia de
complementaridade entre Democracia e Estado de Direito, pois,
enquanto a Democracia consubstancia-se no governo da maioria,
baseado na soberania popular, o Estado de direito consagra a
supremacia das normas constitucionais, editadas pelo poder
constituinte originario, o respeito aos direitos fundamentais e o
controle jurisdicional do Poder Estatal, ndo s6 para protecao da
maioria, mas também, e basicamente, dos direitos da minoria. [...]
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Em sentido similar, em que pese tenha se posicionado contrariamente
a pretensédo deduzida na Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao n° 26, € a
assercdo do Ministro Marco AURELIO®35, instruindo que:

Ao lado da estruturacao do poder politico, o constituinte de 1988 deu
especial énfase a disciplina dos direitos fundamentais, todos
gravitando em torno da dignidade da pessoa humana. Tem-se projeto
politico de resgate imediato da democracia, de transformacao social a
médio e longo prazos e, principalmente, de afirmac@o permanente da
liberdade e da igualdade. Ha muito por fazer. Assegurar direitos é
tarefa permanente. Tornar a ConstituicAo Federal um corpo vivo,
projeto institucional e democratico ininterrupto.

Dessa maneira, quando existe um movimento social lastreado na
ignorancia e no preconceito — que persegue, oprime e expde a risco os valores da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade e do mutuo respeito entre
os individuos —, revela-se indispensavel um rechaco estatal que providencie a
“protecao adequada aos grupos hostilizados, adotando mecanismos eficientes, aptos
a evitar os confrontos sociais e a reprimir os atos de injusta agresséo, sob pena de
ofensa ao postulado que veda a protecdo penal insuficiente”>36.

Dito isso, o0 recurso vocacionado pelo constituinte originario no artigo
103, § 2° a fim de sanar 0 vacuo normativo, em ocasides pontuais, ndo configura uma
solucéo efetiva, tendo em vista que, de acordo com o Ministro Celso de MELLO®3:

O mero apelo ao legislador [...] nem sempre se tem demonstrado
solugao eficaz, quando n&o in6cua, em razdo da indiferenga revelada
pelo Poder Legislativo, que persiste, ndo obstante a decisdo emanada
desta Corte, em permanecer em estado de cronico e reiterado
inadimplemento da prestacéo legislativa que Ihe incumbe promover.

No caso analisado, o processo majoritario nao logra fazer valer o
mandamento constitucional e essa “falta de perspectiva de solugéo do tema no ambito
legislativo tornaria meramente formal e indcua”>38 a declaracédo de sua omisséo. Logo,
a perpetuacao desse estado de inércia legiferante — intencional, procrastinatéria e
abusiva — possui o conddo de transmuda-la num “estado de crbnica

inconstitucionalidade, cuja ocorréncia ndo deve ser tolerada”>3.
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Malgrado a instancia hegemodnica de um Estado Democratico se
traduza no Poder Legislativo, quando tal ente publico ndo atua, “a jurisdicéo
constitucional se impde quando se trata de defesa das minorias contra as violéncias
da maioria™°. O exercicio da jurisdicdo constitucional, segundo expde o Ministro
Alexandre de MOARES®#, consiste na necessidade de:

[...] efetivacdo de um rol de principios constitucionais basicos e direitos
fundamentais tendentes a limitar e controlar os abusos de poder do
préprio Estado, por acdo ou omisséo, e de consagrac¢ao dos direitos e
liberdades fundamentais e dos principios bésicos da igualdade e da
legalidade como regentes do Estado contemporaneo, pois, nos

by

Estados onde o respeito a efetividade dos direitos humanos
fundamentais néo for prioridade, a verdadeira Democracia inexiste [...].

Ademais, consoante prossegue o Ministro Luiz FUX>4?;

[...] As vezes, voz e voto ndo séo suficientes porque, através dessas
vozes, através desses votos, ndés poderiamos ter, ao final do curso
dessa intencdo legislativa, um veto que passard por um processo
extremamente delongado de derrubada dessa manifestacéo executiva
contra a iniciativa do Legislativo, entdo fala-se em judicializacéo. [...]

A judicializagdo pode concorrer para a insergdo de determinadas
matérias na agenda politica, pois 0s grupos minoritarios que presenciam a sistematica
supressao de seus direitos tem “mais facilidade para alcangar seus obijetivos
estratégicos por meio do Poder Judiciario, cujo acesso é mais simples e menos
custoso do que o acesso ao Legislativo e ao Executivo”™3. A ascensdo da ideia de
supremacia da Constituicdo tornou os tribunais em ‘“instituicbes sensiveis aos
reclamos de grupos sistematicamente excluidos da esfera politica”**, na qual os
representantes eleitos se esquivam de tomar decisdes consideradas impopulares.

Quando o Congresso Nacional cumpre seu munus e elabora uma lei,
cabe ao Supremo Tribunal Federal respeitar as deliberacdes politicas adotadas — e
invalidar as escolhas legislativas apenas quando atentarem diretamente contra 0s
valores constitucionais. Todavia, quando o Parlamento ndo atua “em situagdes em

gue havia um mandamento constitucional para que atuasse, o papel do tribunal se
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amplia legitimamente para fazer valer a Constituicdo”>*°. Ou seja, via de regra, o
Supremo Tribunal Federal deve se reger pela autocontencdo, de maneira que
permanece com o legislador um amplo espaco de atuacéao, mas quando a matéria hao
devidamente regulamentada envolver o respeito e a tutela dos direitos fundamentais
ou da prépria democracia se justifica um posicionamento mais expressivo e proativo,
porque, conforme o Ministro Luis Roberto BARROSO>4¢;

[...] essa é a misséo principal de uma suprema corte: assegurar direitos
fundamentais e proteger a democracia. Mesmo contra a vontade das
maiorias. Direitos fundamentais sdo oponiveis inclusive as maiorias
politicas. Sao trunfos contra a maioria [...]

E assim avanga o Ministro®*’:

No caso em exame, os dois fatores que alargam a fronteira da
interpretac@o constitucional em relagdo as competéncias legislativas
estdo presentes: existe omissdo inconstitucional e trata-se de respeito
a direitos fundamentais — a liberdade, a igualdade, a integridade e a
prépria vida de pessoas integrantes do grupo LGBTI+, um grupo
indiscutivelmente vulneravel como até mesmo o mais empedernido
conservador havera de reconhecer.

Em postura idéntica, se encarrega a Ministra Carmen LUCIA5%8,

decretando que:

Das multiplas disposi¢des constitucionais relativas a determinacéo de
protecdo penal de combate ao racismo, a tortura, aos crimes
hediondos, entre outros, é dever desse Supremo Tribunal Federal,
guardido intransigente da Constituicdo, exercer o seu mister [...].

A intolerancia e as praticas de desprezo e segregacdo que dela
resultam, mormente quando enderecadas as minorias, constituem um grave e urgente
desafio para a sociedade, bem como para todas as instancias do poder estatal.>*? A
vista disso e “considerada a natureza eminentemente constitucional dessa clausula
impeditiva de tratamento discriminatorio”>®°, a misséo confiada ao Supremo Tribunal

Federal pode propiciar a plena concretizacao dos axiomas da liberdade, da igualdade
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e da nao discriminacdo, que, em suma, representam a esséncia de um corpo social
verdadeiramente democratico.

Para tal intento, no ambito da jurisdi¢édo constitucional, emprega-se a
técnica hermenéutica alcunhada interpretagcdo conforme — a Constituicdo —, cuja
finalidade “é¢ compatibilizar o ordenamento juridico com o texto constitucional,
concretizando sua interpretagdo com os valores nele consagrados”®!. Quer dizer, “no
caso de normas com varias significacbes possiveis, devera ser encontrada a
significacdo que apresente maior conformidade com as normas constitucionais”®2.

No mesmo viés, a Ministra Rosa WEBER®® orienta que a
interpretacdo conforme:

[...] estd em consonancia com a recomendac¢do da doutrina juridica de
gue, diante de normas constitucionais que visam a implementar
protecdes a direitos fundamentais, seja evitado “método interpretativo
gue reduza ou debilite, sem justo motivo, a maxima eficacia possivel
dos direitos fundamentais” [...].

A fim de manter renovado de forma ininterrupta o texto constitucional
tangente a tutela dos direitos fundamentais ndo pode se subestimar que o0s
condicionamentos histéricos dessa atualizacdo também se remodelam.>> Isto &, sob
as circunstancias de cada caso, € imperioso preferir as perspectivas exegéticas que
auxiliem as normas constitucionais a se revestirem de plena eficacia, pois a cada uma
dessas normas deve ser imprimido um sentido que potencialize a sua capacidade de
regulamentacgao.

Com efeito, em consonédncia com o Ministro Alexandre de
MORAES®>®;

[...] A supremacia absoluta das normas constitucionais e a prevaléncia
do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento basilar
da Republica obrigam o intérprete, em especial o Poder Judiciario, no
exercicio de sua funcao interpretativa, a aplicar ndo s6 a norma mais
favoravel a protecdo aos Direitos Humanos, mas, também, a eleger
em seu processo hermenéutico, a interpretacdo que lhe garanta a
maior e mais ampla protecéao [...].
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7

Também é a posicdo adotada pelo Ministro Luis Roberto
BARROSO?>%, ao lecionar que:

[...] a Constituicdo deve ser interpretada a luz de uma razdo humanista
e civilizatoria, inclusive e sobretudo, para proteger os direitos
fundamentais das minorias, que ndo encontram eco no Legislativo e
gue enfrentam preconceitos na prépria sociedade. [...]

Dessa maneira, a resolugéo firmada pelo Supremo Tribunal Federal
se destina a efetivacéo do direito consagrado no artigo 5°, inciso XLI, da Constituicao
Federal, ali contida uma ordem de criminalizacdo das praticas discriminatdrias
homotransfdbicas, a qual “ante a mora do Congresso Nacional, comporta, até que seja
suprida, colmatacao [...] por meio de interpretacéo conforme da legislacdo de combate
a discriminagdo”®’. Constata-se, assim, segundo entende o Ministro Celso de
MELLO®%8:

[...] que o preconceito e a discriminacdo resultantes da aversao aos
homossexuais e aos demais integrantes do grupo LGBT (tipicos
componentes de um grupo vulnerdvel) constituem a prépria
manifestacdo — cruel, ofensiva e intolerante — do racismo [...]

N&o se pode olvidar, nesse sentido, do paradigmatico precedente
fixado pelo Supremo Tribunal Federal ao apreciar o Habeas Corpus n°® HC 82.424/RS.
Consoante bem sintetiza a Ministra Rosa WEBER®Y, ao julgar esse remédio

constitucional, o:

[...] Tribunal Pleno rejeitou a tese da defesa de Siegfried Ellwanger,
segundo a qual, por ndo constituirem, os judeus, uma raca, ndo
poderia o paciente, ao produzir e divulgar materiais com contetdo
antissemita, ser enquadrado na Lei n® 7.716/1989, que define os
crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, tampouco aplicar-
se-lhe-ia a imprescritibilidade afirmada no art. 5°, XLII, da CF.

Ao fazé-lo, o STF interpretou o sentido e o alcance da definicdo
juridico-constitucional de racismo, compatibilizando critérios
etimoldgicos, etnoldgicos, sociolégicos, antropoldgicos, biolédgicos,
histéricos e culturais, de modo a afirmar a incidéncia do tipo penal
referido ao racismo [...]. Assentou esta Casa, assim, que, porque
fundados em uma dada concepcéo racial, os discursos antissemitas
equivaleriam ao discrimen com conteudo racista, “reforcados pelas
consequéncias histdéricas dos atos em que se baseiam”.

A respeito da exegese do termo “racismo”, tal como inscrito na
Constituicao, [...] “ndo se l|he poder emprestar isoladamente o
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significado usual de raga como expressao simplesmente biologica”,
devendo-se “entende-lo em harmonia com os demais preceitos com
ele inter-relacionados, para dai mensurar o alcance de sua correta
aplicacao constitucional, sobretudo levando-se em conta a pluralidade
de conceituacbes do termo, entendido ndo s6 a luz de seu sentido
meramente vernacular, mas também do que resulta de sua valoracéo
antropoldgica e de seus aspectos sociolégicos”. [...] “0 que vale n&o é
0 que pensamos, [...] se se trata ou ndo de uma raga, mas se quem
promove 0 preconceito tem o discriminado como uma raca e,
exatamente com base nessa concepg¢do, promove e incita a sua
segregacgao”.

Nessa perspectiva [...] procedeu esta Corte, ao julgamento do citado
HC 82.424, a uma efetiva ampliacdo conceitual do conceito juridico-
constitucional de racismo. [...].

Ao enfrentar a impugnacéao defensiva de Siegfried Ellwanger — de que
0s judeus nado constituiriam raca propriamente dita e, dado isso, contra eles néo
poderia haver discriminacdo e preconceito capazes de ocasionar a incidéncia do tipo
penal-constitucional —, de acordo com a Ministra Carmen LUCIA%®, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu e firmou:

a) a inexisténcia do conceito cientifico de raga humana: “com a
definicdo e o mapeamento do genoma humano, cientificamente n&o
existem distingbes entre os homens, seja pela segmentacao da pele,
formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas
fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Ndo ha
diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos
iguais”;

b) o racismo como um “conceito politico-social” gerador de preconceito
segregacionista, fundado em premissa criminosa de superioridade de
um agrupamento humano sobre outro;

c) a definicAo juridico-constitucional de racismo advém da
“‘interpretagéo teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal,
conjugando fatores e circunstancias histéricas, politicas e sociais que
regeram sua formacao e aplicacao, a fim de obter-se o real sentido e
alcance da norma”;

d) a pratica do racismo ¢é “atentatéria dos principios nos quais se erige
e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e
dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio
social”, sendo, por isso, inconciliavel com os padrbes éticos e morais
definidos pela Constituicdo da Republica de 1988 e por tratados e
acordos multilaterais subscritos pelo Brasil;

e) as discriminagbes raciais compreendem “as distingbes entre os
homens por restricbes ou preferéncias oriundas de raca, cor, credo,
descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa
superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a

xenofobia, “negrofobia”, “islamafobia” e o anti-semitismo”.
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A pratica do racismo, superada a artificial e errbnea nogao de raca —
a qual ndo ostenta qualquer vinculo sélido com a ciéncia, mas decorre de um processo
politico-social, motivador da discriminacéo segregacionista®6! —, consubstancia-se no
‘dogma da desigualdade entre os seres humanos, resultante da exploragdo do
preconceito e da ignorancia, significando, em sua concreta expressao, a injusta
denegacéo da essencial dignidade e do respeito matuo”®®2. De fato, o racismo atenta
contra a humanidade e dai deriva a sua imprescritibilidade, que ndo o sujeita ao
esquecimento e é “posta como dever de avocar atuagdo vigilante do Poder Publico
nos aspectos preventivo e repressivo, determinando-se educacao civica e humanista
das futuras geragdes para evitar sua manutengao”>%3,

E em virtude dessa caracteristica que o Ministro Luiz FUX3%4 ratifica o
emprego da interpretacdo conforme, vale dizer:

[...] Porque o racismo implica delitos imprescritiveis. E uma licdo
perene de convivéncia e harmonia na sociedade com as pessoas que
fazem as suas op¢des. Quem escolhe a sua agenda humana € o ser
humano dentro da sua Orbita de independéncia e que deve assim ser
obedecido [..] A pessoa sO tem dignidade quando ela tem
autodeterminacdo de dizer aquilo que ela quer ser como pessoa [...].

O racismo consiste numa ideologia, alicercada em fatores pseudo-
cientificos e numa “distorcida visdo de mundo de quem busca construir, de modo
arbitrario, hierarquias artificialmente apoiadas em suposta hegemonia de um certo
grupo de pessoas sobre os demais existentes nas diversas formagdes sociais”>%°.
Nota-se, assim, uma correlacao inafastavel entre a homotransfobia e o racismo, pois
os critérios que identificam o Ultimo estédo presentes nas duas situacdes, quais sejam:
“a motivacdo orientada pelo preconceito e a finalidade de submeter a vitima a
situacbes de diferenciacdo quanto ao acesso e gozo de bens, servicos e

oportunidades tanto no dominio publico quanto na esfera privada”>®®,
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Nessa perspectiva, o Ministro Alexandre de MORAES®%" anota que

interpretacdo conforme propicia a constatacdo da inexisténcia de:

[...] qualquer diferenciagdo valorativa constitucional entre a
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional e a discriminacdo ou preconceito em virtude de
orientacdo sexual ou identidade de género. O mandamento
constitucional veda quaisquer formas de discriminagéo e determina a
punicdo de qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais, com a finalidade de protecdo de grupos
minoritarios vulneraveis contra atos de segregacdo que inferiorizam
seus membros, a partir de critérios “arbitrarios e levianos”,
componentes de um “discurso racializante superficial”.

Entretanto, emerge uma controversa questdo acerca de eventual
ofensa ao principio da reserva legal atinente as normas de direito penal, insculpido no
artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal. Como é cedico, a defini¢ao tipica das
condutas delituosas é subordinada a lei formal, &mbito de atuacdo exclusiva do
Parlamento, de maneira que € incabivel a “utilizagcao de provimento jurisdicional como
sucedaneo de norma legal™®®. Justamente firmado em tal postulado, o Ministro
Ricardo LEWANDOWSKI®®, cujo voto é acompanhado pelo Ministro Dias TOFFOLI,
julga pelo parcial provimento da acéo, a fim de reconhecer a mora legiferante e tao
somente cientificar o Congresso Nacional para adocdo das medidas necessarias,
afirmando que:

A extensdao do tipo penal para abarcar situagbes ndo especificamente
tipificadas pela norma penal incriminadora parece-me atentar contra o
principio da reserva legal, que constitui uma fundamental garantia dos
cidadaos, que promove a seguranca juridica de todos.

Esse entendimento — de que em matéria penal prevalece a reserva
constitucional de lei em sentido estrito — néo foi rejeitado pelos julgadores que se
posicionaram pelo provimento da acdo. Ocorre que, devido a definicdo precisa e
cristalina, contida na Lei n° 7.716/1989, de condutas atentatorias a direitos e
liberdades fundamentais de titularidade dos “grupos estigmatizados, motivadas por
discriminacéo, a interpretacdo conforme, que explicita ser essa a melhor exegese do

texto legal, ndo viola a legalidade estrita”’°. Com efeito, o posicionamento dos demais
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Ministros se limita “a mera subsung¢ao de condutas homotransfébicas aos diversos
preceitos primarios de incriminagdo definidos em legislagdo penal ja existente”>"™.

E precisamente a existéncia de certo grau de indeterminagdo no
conceito de raca, ensejador de “uma relativa plurivaléncia, que ndo descaracteriza a
tipicidade legal da norma penal incriminadora”’2. Ademais, todos os dispositivos
penais catalogados na Lei n°® 7.716/1989 demandam uma interpretacdo conforme,
mormente em observancia aos valores constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, bem como os objetivos fundamentais de construir uma
sociedade justa, livre e solidaria e promover o bem de todos, sem preconceitos e
guaisquer formas de discriminacéo.>"3

Os atos de homotransfobia se tratam de expressdo do racismo,
entendido em sua dimenséo social. Nessa senda, vale repetir que, a partir do
precedente fixado no julgamento do Habeas Corpus n° HC 82.424/RS, segundo o
Ministro Celso de MELLO%"4:

[...] o conceito de racismo — que envolve clara manifestacédo de poder
— permite identifica-lo como instrumento de controle ideolégico, de
dominacdao politica, de subjugacéo social e de negacéo da alteridade,
da dignidade e da humanidade daqueles que, por ndo integrarem o
grupo social dominante nem pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, séo
considerados “outsiders” e degradados, por isso mesmo, a condi¢gao
de verdadeiros marginais do ordenamento juridico, expostos, em
consequéncia de odiosa e injusta inferiorizacdo, a uma perversa e
profundamente lesiva situagéo de exclusdo do sistema de prote¢éo do
Direito.

Salienta-se, aqui, que o procedimento de interpretacdo do direito
positivado realizado pelo Poder Judiciario em nada se confunde com a elaboracéo
normativa de competéncia do Poder Legislativo.°’> A passo que a lei é um ato de
vontade, “a jurisdicdo é um ato de razao"°’® e diz respeito a extrair dos diplomas legais
vigentes os elementos necessarios a exata aplicacdo da lei.>’” Por isso, considerando

a pré-existéncia do ambito de incidéncia da norma, da definicdo do delito e da
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cominacao da respectiva reprimenda estatal disciplinados na Lei n° 7.716/1989, a
decisdo ndo consiste em tipificar condutas pela via judicial, mas tdo somente em
“reinterpretar o conceito de raca de forma consentanea com a definicido que o STF lhe
atribuiu ha mais de quinze anos, quando afirmou que o racismo € antes de tudo uma
realidade social e politica que cabe ao Direito coibir’>78.

Nesse sentido, insta frisar que “originalmente o nucleo do tipo penal
contemplado no art. 1° da Lei 7.716/1989 afigurava-se circunscrito a preconceitos de
raca e de cor’®”°, Contudo, paulatinamente tal dispositivo foi sendo alterado e,
mediante a Lei n® 9.459/1997, ampliou a mencéao expressa da esfera de protecdo para
ali também abarcar a discriminacdo ou preconceito oriundos de etnia, religido e
procedéncia nacional. Isto €, o proprio legislador “reconheceu que o racismo decorre
da mesma intolerancia que suscitou outros tipos de discriminagao”® e essa logica
devia inspira-lo a incluir a homofobia e a transfobia no rol dos crimes previstos nessa
legislacéao.

Tendo isso em vista, 0 Ministro Gilmar MENDES®®! sustenta que a
interpretacdo conforme:

[...] corrobora que o sentido constitucional atribuido a norma clama por
uma ampliacdo progressiva da protecdo criminal em direcdo a
repreensdo de toda e qualquer forma de discriminagcdo, seja ela
baseada em cor, raca, etnia ou orientacbes individuais das mais
diversas.

Em suma, a pretensdo estampada na ADO n° 26 - e, por
consequéncia, o entendimento preponderante adotado pelo Supremo Tribunal

Federal —, segundo evidencia o Ministro Celso de MELLO®®, prima pela:

[...] consecugdo de um fim revestido de plena legitimidade juridica,
politica e social, que, longe de dividir pessoas, grupos e instituicées,
deve estimular a unido de toda a sociedade em torno de um objetivo
comum, pois decisdes que fazem cessar o estado de invisibilidade
imposto a coletividade dos homossexuais, transgéneros e demais
integrantes da comunidade LGBT — estado esse de que resultam
situacdes de injusta excluséo juridica por eles sofrida, em contextos

fundados em preconceitos inaceitaveis e que ndo mais resistem ao
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espirito do tempo — possuem a virtude de congregar aqueles que
reverenciam os valores da igualdade, da tolerancia e da liberdade.

Torna-se a dizer, entdo: “a intolerancia, que traduz a antitese da ideia
de respeito a alteridade, transgride, de modo frontal, valores basicos”® que
estruturam a propria no¢ao de Estado Democratico de Direito e, por isso, ndo pode
ser tolerada. A reacao estatal deve voltar-se a defesa desses postulados essenciais,
opondo-se de maneira incisiva a qualquer conduta inclinada a desrespeitar o direito a
diversidade, “especialmente quando as condutas desviantes instaurarem tratamentos
discriminatérios fundados em inadmissiveis visdes excludentes”84,

Destarte, considerando que “a Corte Constitucional, sempre que
invocado o direito a igualdade, tem o dever de proteger a integridade do direito”>8,
ainda que envolva matéria penal, a A¢édo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
n® 26 ndo pode se restringir ao simples reconhecimento de mora legislativa e a
decretacdo de sua omisséo inconstitucional. Longe disso, valendo-se do exercicio da
jurisdi¢cao constitucional, na “defesa dos direitos e garantais fundamentais de todos,
de maneira igualitaria e sem quaisquer discriminacdes entre grupos majoritarios e
minoritarios”®® — e por intermédio da interpretacdo conforme do conceito de raca —,
afigura-se plenamente acertado o entendimento exarado pelo Supremo Tribunal
Federal em ajustar e enquadrar as condutas homofdbicas e transfébicas, “por
identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos primarios de

incriminagdo” °8’ definidos na Lei Antirracismo.
3.3 Do Combate a Homofobia e Transfobia
O corrente contexto nacional reflete que “diversas formas de violéncia

e opressdo sdo socialmente impostas contra populacdes e identidades™ 8 LGBTQIA+,

cujos individuos se mobilizam e lutam em torno do reconhecimento das injusticas a
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eles direcionadas em funcdo das particularidades que os definem como pessoa.
Nesse aspecto, depreende-se a semelhanca das aspiracdes das minorias sexuais e
de género com o esforco interessado na valorizagédo “das identidades e construcdes
e contribuicdes histéricas materiais e imateriais das popula¢des negras no pais” 58,

Ambas as reinvindicacdes por respeito a identidade e a diferenca, que
despontam em torno da ideia de pertencimento de grupo, enfrentam problemas sociais
relativos a dominacdo e a invisibilizacdo, cujo alicerce esta nas hierarquias
institucionalizadas de valor cultural. Vale dizer, conforme consta do Anuario Brasileiro
de Seguranca Publica 20225%:

A hierarquia de valor racista atribui significados positivos as pessoas
brancas, seus simbolos e produtos culturais (branquitude) e negativos
as pessoas negras, seus simbolos e produtos culturais (negritude) [...]
J& a hierarquia de valor LGBTf6bica possui duas estruturas distintas,
mas complementares de hierarquia de valor, uma que diz respeito a
negativacao e aos apagamentos fisico e simbodlico em funcdo de
sexualidade, e outra em funcéo de identidade de género. Sendo elas:
a) A cisnormatividade, atribui significados positivos as pessoas cis
(que se identificam com o sexo atribuido no nascimento), seus
simbolos e produtos culturais e negativos as pessoas trans, seus
simbolos e produtos culturais.

b) A heteronormatividade atribui significados positivos as pessoas
heterossexuais, seus simbolos e produtos culturais e negativos as
pessoas homossexuais, seus simbolos e produtos culturais.

Ante 0 exposto, extrai-se uma convergéncia também da imposi¢ao de
demandas de vigilancia, perseguicdo e incriminacdo daqueles que investem contra
tais minorias.>®! Com efeito, a adocédo de ferramentas de combate as praticas de
homofobia e transfobia consiste num munus estatal para extinguir a intolerancia
enderecada a essa populacdo, suprimindo “o tratamento desigual e protegendo os
gue estéo, de alguma forma, a mercé da legislacédo e/ou excluidos do Estado”2.

Dito isso, € oportuno mencionar a plataforma desenvolvida pelo

Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos: o Disque Direitos Humanos
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- Disque 100°%, um expediente de disseminacdo de informacées acerca dos direitos

das tantas minorias e dos diversos grupos vulneraveis e um portal de denuncias de

violéncias praticadas contra tais individuos, cujo:

[...] servico pode ser considerado como “pronto socorro” dos direitos
humanos e atende graves situacdes de violagBes que acabaram de
ocorrer ou que ainda estdo em curso, acionando 0s 0Orgaos
competentes e possibilitando o flagrante.

Qualguer pessoa pode reportar alguma noticia de fato relacionada a
violacbes de direitos humanos, da qual seja vitima ou tenha
conhecimento.

[...]

O servico funciona diariamente, 24 horas, por dia, incluindo sabados,
domingos e feriados. As ligagdes podem ser feitas de todo o Brasil por
meio de discagem direta e gratuita, de qualquer terminal telefénico fixo
ou mével, bastando discar 100.

Esse canal de comunicacdo da sociedade civil com o poder publico,
consoante expde CERQUEIRA#:;

No periodo compreendido entre 2011 e 2019 [...] registrou, em média,
1.666 denuncias anuais de violéncias contra pessoas LGBTQI+. Na
analise da série histdrica destaca-se o0 ano de 2012, quando o sistema
registrou 3.031 denuncias, e o0 ano de 2019, que apresentou reducao
expressiva e fechou com [...] 833 dendncias, reducdo de 50% em
relacdo ao ano anterior.

Essa mesma interrupcéo da estabilidade de registros na série histérica
se deu também no nimero de denlncias de leséo corporal, que atingiu
0 menor valor da série no ano de 2019, com queda de quase 50% em
relacéo a 2018.

by

Especificamente acerca das denuncias de ofensa a integridade

corporal, foram delatados cerca de 343 episddios por ano, cujo apice de

intercorréncias, de igual modo, se verificou em 2012, com 783 casos, e a menor taxa

também ocorreu em 2019, totalizando aqui 163 episédios. Embora, de um modo geral,

tenha se constatado uma reducdo abrupta de dendncias de violagbes as pessoas

LGBTQIA+, os dados coletados pelo Sistema de Informacdo de Agravos de

Notificacdo (SINAN) denotam que os indices publicados pelo Disque 100 podem estar

subestimados. De acordo com CERQUEIRAS®, as informacdes angariadas na

investigacao provieram do registro efetuado pelo SINAN de notifica¢cdes de violéncias:
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[...] entre 2018 e 2019, tanto na variavel orientacdo sexual, quanto na
variavel identidade de género. No primeiro caso, verifica-se um
crescimento bruto de 5% nas violéncias contra homossexuais e 37,1%
nas violéncias contra bissexuais, passando de 4.855 registros em
2018 para 5.330 em 2019. A maior parte dos registros de violéncias
por orientacdo sexual é de pessoas assumidamente homossexuais,
perfazendo 81,8% do total de notificacdbes no dltimo ano.
Especificamente entre homossexuais, o crescimento dos registros de
violéncias foi de 5,4%, e entre bissexuais, de 37,1%.

Infere-se, assim, que as pessoas nao tem recorrido ao servico Disque
Direitos Humanos — Disque 100 para prestar denuncias e as razdes para tanto podem
ser inumeras, “desde a falta de confianca no equipamento gerido pelo Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, até a falta de prioridade politica e
financeira dada ao tema pelo 6rgdo” °%, bem como a eventual inibicdo da divulgacéo
desse canal.

Pois bem, ao agente formulador das politicas publicas — que,
conforme j& exposto, consistem no complexo de objetivos tragados por normas
constitucionais e confiados precipuamente ao Estado, que aspiram ao bem-estar
geral, o interesse publico e a justica social —, diante dos varios flagelos sociais, €
incumbido compreender e eleger 0os que se sobressaem em necessidade e urgéncia
de implementacdo.®®’ Nessa toada, o delineamento de dados representa a primeira
iniciativa para encarar qualquer problema social.>%

Em que pese o recente éxito da populacdo LGBTQIA+ — mais
explicitamente mediante a decisao jurisdicional constitucional exarada em sede da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26, que reconheceu a
“homofobia e transfobia como parte integrante das praticas punidas engquanto crime
de racismo” 5% —, tal desfecho “ndo gerou ainda os devidos impactos no que diz
respeito a producdo, a sistematizacdo e a publicizacdo de dados” %, cujo
preenchimento permanece muito menor que os relacionados ao racismo. A cobertura

irriséria de informagdes acerca de préaticas homotransfébicas sinaliza a indiferenca
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politico-institucional em coletar essas amostras e “enfrentar violéncias simbdlicas,
discursivas e fisicas contra LGBTQI+ por parte das policias”. De acordo com a reflex&do
proposta no Anuario Brasileiro de Seguranca Publica 2022692 :

O descaso com a producdo de dados referentes as populacdes
LGBTQI+ reflete a historicidade das relacdes entre elas e as policias
no passado, marcadas pela percepcao conservadora das identidades
dissidentes da cisheteronorma enquanto desestabilizadoras da ordem
estabelecida em torno da “familia tradicional”, da “moral e dos bons
costumes” [...]. Também explicita a deslegitimagado da promog¢ao dos
direitos dessa populagcéo enquanto parte integrante do trabalho da
policia, que implica também na imposi¢éo de barreiras que vao desde
0 atendimento as vitimas, ao registro (ambos marcados muitas das
vezes, por revitimizagdo, violéncia simbdlica e psicolégica) e a
investigacdo de casos de violéncia LGBTfobica [...].
Os entraves para o registro das ocorréncias de violacao as pessoas
LGBTQIA+ geram impacto na propria volumetria das estatisticas. Também ha que se
considerar a “concepgcao amplamente difusa entre policiais e operadores da lei, de
gue crimes discriminatorios se voltam contra individuos e ndo populagfes inteiras,
contida ndo somente na prépria formulacdo da diferenciacdo”? entre essas
situacfes, mas principalmente na aplicacdo da legislacdo compativel em cada caso.
Destarte, a escassez de dados permanece enquanto inconveniente ao avan¢o da
agenda de promocgéo dos direitos das minorias sexuais e de género, de maneira que
tal cenério — acrescido da inexpressiva intervencao estatal — “tende a aprofundar a
vulnerabilidade de tal populacéo a violéncia” 63
Sem perder de vista a subnotificacdo tangente aos indices de
violacdes dos direitos fundamentais da populacdo LGBTQIA+, dos dados que foram
exibidos até aqui, extrai-se que essa contingéncia deve ser reputada como prioritaria,
a fim de lograr a erradicacdo da homofobia e da transfobia.®%* Nessa perspectiva, a
seguranca publica consiste num campo de articulacdo de direitos fundamentais,
difusos e universais, que s0 podem ser devidamente concretizados “a partir do

atendimento as especificidades de demandas e condi¢cdes de cada grupo”%. A

601 Forum Brasileiro de Seguranga Publica. Anuario Brasileiro de Seguranga Publica 2022. Disponivel em:
https://forumseguranca.org.br/anuario-brasileiro-seguranca-publica/. Acesso em: 7 set 2022.

602 |hidem.

603 CERQUEIRA, Daniel et al. Atlas da Violéncia 2021. S&o Paulo: FBSP, 2021.

604 OLIVEIRA, Anna Jilia Braga de; CASTRO LOURES, Mariana Lopes de; MARINS, Vitoria Soares.
HOMOFOBIA:: A dificuldade de combate frente a um ordenamento juridico heteronormativo. Jornal Eletrénico
Faculdades Integradas Vianna Junior, v. 11, n. 1, p. 28-28, 2019.

605 Forum Brasileiro de Seguranga Publica, op. cit..


https://forumseguranca.org.br/anuario-brasileiro-seguranca-publica/

130

expansao dos episoddios homotransfobicos desencadeia a exigéncia recrudescente de
uma atuacao do Estado visando contornar o cenario contemporaneo de hostilidade e
desumanidade.®°® A formacdo e a segregacdo das minorias sexuais e de género
compelem o Poder Publico a identificar e promover as medidas que logrem uma
mudanca fatica, “ndo s6é para promover a inclusdo, mas também para extirpar 0s
pensamentos discriminatérios”s%7,

A incidéncia do direito penal, entdo, possui relevante funcdo nessa
providéncia, concedendo seguranca juridica e sensac¢éo de efetiva tutela ao preceituar
a punicdo de atentados contra a vida, a igualdade, a liberdade e a dignidade humana
das pessoas LGBTQIA+.%% E indispensavel o advento de uma legislacéo protetiva
gue, “assim como foi na luta do combate ao racismo, [...] possa atender a questdo de
forma eficiente e adequada”®®®,

E nesse sentido, segundo esclarece KOEHLER®2:

A lei penal tem carater pedagdgico e simbdlico. Ela aponta quais sao
os bens juridicos mais relevantes, dentre os quais se inclui, sem
davida, numa sociedade democratica e pluralista, o respeito a
diversidade.

A inexisténcia de protecdo legislativa expressa e especifica contra a
discriminac&o em virtude da orientacao sexual e da identidade de género cede brecha
para o errbneo silogismo de que, por ndo serem vedadas em lei, as condutas de
intolerancia e marginalizacdo contra as pessoas LGBTQIA+ ndo séo deslegitimadas
pelo ordenamento juridico patrio.®'* Outrossim, segundo desfecha PIZER®!2;

Tais protegdes néo irdo transformar os comportamentos do dia para a
noite, mas devem passar a responsabilidade pelos abusos motivados
pelo preconceito dos individuos que sofrem ou testemunham isso para
agueles que discriminam ou tém autoridade sobre as instituicdes, da
mesma forma como tem sido feito para reduzir outros tipos de
preconceito. Além disso, regras explicitamente contra o preconceito
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encorajam pessoas GLBT a terem esperanca de obter um tratamento
melhor, de poder falar quando forem maltratadas e de poder educar
agueles em volta delas que, sem informacdo, podem continuar sem
consciéncia dos efeitos de seus comportamentos ou dos
comportamentos de outros [...].

Por conseguinte, o pleno resgate do reconhecimento das identidades
LGBTQIA+ — e dos direitos fundamentais que lhes séo inatos — implica o cerceamento
e exterminio da homofobia e da transfobia com o mesmo afinco que se coibe o
racismo, ampliando a expectativa de convencimento social de que essas pessoas nao
podem ser objeto de 6dio, crueldade, violéncia, indiferenca e excluséo.®* No entanto,
consoante se pressupde da Ultima assertiva, € evidente que a viabilizacdo de uma
convivéncia harménica entre todos, com o respeito mutuo a singularidade de cada
individuo, ndo depende apenas da atividade estatal, “mas também de uma mudanca
de paradigmas da sociedade, a qual necessita compreender o ‘diferente’ ndo como
inimigo, mas como o ‘outro’ que também é portador de direitos e de dignidade”5%4,.
Conforme problematiza CECCHIN®25:

[...] inlmeras pessoas séo contra atos discriminatorios. Porém, nem
sempre 0 que externam é o que pensam ou sentem. A eliminacéo dos
preconceitos decorrera de um processo de amadurecimento ético,
moral e social, que ocorrerd naturalmente, servindo as agfes
afirmativas como mola propulsora a esta conquista. A marcha é lenta,
pois invadir o cérebro humano com novas ideologias é apenas o
primeiro passo para alcancar e conquistar a alma deste mesmo ser.
Externar condutas antidiscriminatérias fundadas em normas juridicas,
nao significa, necessariamente, a plenitude do convencimento pessoal
do emitente. O problema, portanto, ndo € juridico. O problema é fatico
e tem reflexos juridicos. O Estado busca formas juridicas para
responsabilizar os fatos discriminatdrios, ainda que isso invada o
direito subjetivo do livre pensamento e da livre consciéncia. O que se
quer argumentar € que o Estado ndo tem como apagar o direito
subjetivo de pensar de forma discriminatoria, arraigado na consciéncia
do cidad&o. Se o problema é cultural, somente o tempo mudara esta
concepcdo, quando as ideologias discriminatérias concebidas serdo
substituidas, paulatinamente, pela ética antidiscriminatoria,
contemplando todos os seres humanos, independentemente de suas
especificidades. [...].
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A vista disso, é oportuno rememorar do afamado poema cuja autoria
€ atribuida ao pastor luterano alemao que se insurgiu contra as violacdes dos direitos
humanos no regime do holocausto. Nos seus versos, 0 compositor bradava contra o
siléncio apéatico de muitos em face das atrocidades que irrompiam naquela época,
censurava a neutralidade e a covardia de uma maioria que ndo se opunha ao sistema
nazista, ainda que ndo concordasse com 0s abusos e atentados, e criticava, enfim, a
indiferenca para com o outro, aquele que suportava a opressao perversa.®® Numa
traducao livre da obra de NIEMOLLERSY”:

Primeiro eles levaram 0s comunistas, € ndo me interessei, eu nao era
comunista. Depois vieram pelos judeus, mas nao protestei também,
eu ndo era judeu. Logo buscaram os sindicalistas, ainda assim me
silenciei, eu ndo era um sindicalista. Mais tarde apanharam os
catélicos, e até entdo nao relutei, eu era protestante. Agora estdo me

levando e, nessa altura, ndo ha ninguém para se importar comigo.
De fato, o reconhecimento e a garantia dos direitos fundamentais da
populacdo LGBTQIA+, bem como a efetiva tutela dessas minorias, demandam um
movimento geral de esclarecimento social,®®® rompendo com a barreira
preconceituosa de muitos e despertando a empatia pelo proximo em cada um.
Exigem-se, pois, a unido, a coordenacéo e a participacdo de toda comunidade na
resisténcia aos atos de intolerédncia motivados pela orientacdo sexual ou identidade
de género das pessoas. Dessa maneira, extrai-se que o combate a homofobia e a
transfobia — entrevendo a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e a
promocao do bem de todos, sem preconceitos e quaisquer formas de discriminagdo —
reclama a atuacdo estatal, sem afastar a tarefa da sociedade como um todo.° Ao

passo que ao Estado cabe observar os comandos constitucionais que lhes sao

616 MARRA, Rodrigo Bandeira. A voz do rosto: entre o siléncio e a falta de direitos. Teoria e empiria dos direitos
humanos, p. 207.
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conduzidos, assegurar o exercicio dos direitos fundamentais das minorias sexuais e
de género, editar uma regulamentacéo idénea a tutela dos individuos LGBTQIA+,
implementar a incluséo desses grupos e fomentar a conscientizacdo da comunidade,
a essa cumpre o interesse e 0 compromisso em zelar pelo proximo, na condicdo de
ser humano, por mais que destoe dos padrdes culturalmente estabelecidos, néo
reduzi-lo a um objeto, estigmatizando e desprezando, mas nele perceber um igual,
seja qual for sua identificacdo coletiva, e, assim, tratar sua a dignidade humana tal

gual cada pessoa espera ser respeitada.
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CONCLUSAO

A criminalizacdo da homofobia e da transfobia consiste em medida
indispensavel para garantir a efetiva inclusdo das minorias sexuais e de género na
sociedade. Do mesmo modo que aqueles que suportam O preconceito e a
discriminacdo em razao de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, as
pessoas LGBTQIA+ também possuem um legado de intolerancia em seu desfavor e
até hoje sado afligidas em virtude de tracos que formam e modelam as suas
identidades.

A Constituicdo Federal — na posicéo que ocupa de norma suprema do
Estado brasileiro e, por isso, impositiva de que todas as situacdes se conformem com
os valores nela plasmados — ja no seu preambulo, aspira a uma comunidade fraterna,
pluralista, harmdnica e predisposta a solu¢éo pacifica dos eventuais dissensos. Logo
apos, firma dentre seus objetivos fundamentais — que devem ser perseguidos de
maneira perene — a construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria e a promocao
do bem de todos, sem preconceitos e quaisquer formas de discriminacdo. N&o
bastasse, no seu expressivo elenco de diretos e garantias fundamentais, assume o
compromisso de punir, mediante lei, todas as condutas discriminatérias atentatérias
dos direitos e liberdades fundamentais. Logo, € manifesta a existéncia de comandos
constitucionais enderecados a todas as esferas do poder publico, compelindo os
agentes estatais a incorporarem no plano fatico prestacdes positivas que se voltem a
igualdade material e a justica social, que prescrevam a vedacdo de se valer da
singularidade de cada individuo — por mais que destoe das matrizes hegemonicas —
enguanto subterfugio para inferioriza-lo e que, assim, concretizem o real enlace das
minorias com o restante da sociedade.

De outro vértice, contudo, depreende-se a obstinacdo do Poder
Legislativo em se manter indiferente e insubmisso a tais preceitos constitucionais
cogentes quanto tocam as pessoas LBGTQIA+. O impacto de uma perspectiva
tradicional e retrégrada — e, em grande parte, fundamentalista religiosa —
predominante nos Orgaos legiferantes — que representam justamente a parcela da
comunidade que também raciocina sob esse viés conservador — atravanca quaisquer
iniciativas que almejam efetivar os direitos fundamentais das minorias sexuais e de

género. Nessa Otica, sabedor que suas acdes repercutem bem mais do que suas
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omissfes e ganancioso por legislaturas vindouras e présperas, por receio de
desagrado a seu eleitorado, o legislador oscila em abordar quaisquer medidas de
enfrentamento a homofobia e a transfobia e, quando iniciado o debate acerca de tais
guestdes, empreende todos os esfor¢cos burocraticos proprios da técnica legislativa
para embaracar esses projetos de lei, sujeitando as legitimas pretensfes da
populacdo LGBTQIA+ ao arquivamento. Desse modo, extrai-se que o Parlamento ndo
raro assume uma postura egocéntrica, prefere tornar aplicaveis os mandamentos
constitucionais tdo somente nos aspectos que melhor lhe aprouverem e se mantém
inoperante em face das demandas sociais que estdo em desacordo com suas
ambicdes particulares.

In casu, é flagrante a omissdo legiferante diante da ordem
constitucional de punir por intermédio da lei as condutas de discriminagéo atentatérias
aos direitos e liberdades fundamentais das pessoas LGBTQIA+. Mais de trés décadas
se perpassaram sem a intervencao exigida do Congresso Nacional, que reluta em
editar a regulamentac&o necesséria para a tutela das minorias sexuais e de género.
Essa inércia deliberada e arbitraria do Poder Legislativo, afora desafiar e desprezar o
contido na Constituicdo Federal, perpetuando um estado de inconstitucionalidade
cronica, também transmite a impressdo de que as praticas homotransfobicas sao
toleradas — e até mesmo aquiescidas — no Estado brasileiro.

Esse cenario de recusa do Parlamento em assegurar a existéncia
digna daqueles que rompem com o referencial heterocisnormativo desencadeia o
movimento comum as situacdes em que as minorias, descontentes com a continua
supressao de seus direitos na agenda politica, recorrem a Poder Judiciario a fim de
finalmente conquistarem seus justos anseios. A judicializacdo, entdo, fundada na
primazia do texto constitucional e no rigoroso cumprimento de seus mandamentos,
destina-se ao respeito e a salvaguarda dos direitos fundamentais, defendendo os
grupos excluidos do manejo politico contra as violacdes assentidas — e cometidas —
pela maioria. Embora seja uma prética controversa na esfera juridica, a atuacdo mais
veemente do Poder Judiciario, notadamente do Supremo Tribunal Federal, revela-se
indispensavel para assegurar as liberdades das minorias, as quais sao oponiveis,
inclusive, perante as prerrogativas das camadas sociais dominantes.

Outrossim, urge nao olvidar que os direitos fundamentais para além

de garantir a vedacao de intromisséo indevida do poder publico e de particulares no
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exercicio das faculdades inerentes a cada individuo, também implicam na imposic¢ao
de protecao contra situacdes de potencial ou efetiva ofensa. Dito isso, a tutela carecida
pelos direitos fundamentais ndo pode — e ndo deve — ser insuficiente, circunstancia
gue se verifica quando as providéncias adotadas pelo Poder Publico sdo incapazes
de lograr o socorro compativel com a plena concretizacao dos direitos e liberdades
individuais.

Se porventura o Congresso Nacional descumpre seu munus e insiste
na passividade diante dos comandos constitucionais que reclamam a sua atuagao,
cabe ao Poder Judiciario, quando regularmente invocado, ndo se abster de seu
encargo jurisdicional e converter o que preceitua a Constituicdo Federal em
prestacdes concretas. No entanto, o expediente disciplinado pelo constituinte na
missdo de combater as omissdes inconstitucionais nem sempre enseja uma solugéao
eficiente e aqueles que estdo desassistidos pelo Estado permanecem sem resposta
para suas aflicbes. Com efeito, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, o recurso invocado pela Constituicdo Federal a fim de sanar o
marasmo inconstitucional pode se evidenciar como uma medida inGcua, pois a
simples constituicdo em mora, o0 mero reconhecimento da omissao e o reles apelo ao
legislador para que desempenhe sua funcao precipua ndo conduzem inevitavelmente
a pronta elaboracdo da norma devida.

Em face dessa constatacdo aliada ao corrosivo diagnéstico nacional
de progressiva violagdo dos direitos fundamentais da populacdo LGBTQIA+, o
entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal ao apreciar a Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 26 possui 0 conddo de assegurar a real
efetividade dos valores da liberdade, da igualdade e da n&o discriminacdo desse
contingente social. As préticas intolerantes e marginalizantes contra as minorias
sexuais e de género representam um inquietante flagelo que requer uma resolucao
improrrogavel. Por isso, o categérico comando de criminalizacdo das condutas
homotransfdbicas consagrado no artigo 5°, inciso XLI, da Constituicdo Federal — que
€ inobservado intencionalmente pelo Poder Legislativo ha mais de trinta anos — abarca
a colmatacao mediante a interpretacdo conforme — a Constituicdo — da legislacao de
enfrentamento ao preconceito e a discriminacdo, até que o Parlamento resolva se

afastar do seu estado de desidia e suprir essa lacuna normativa.
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Ao se adotar um método hermenéutico inclinado a extrair uma
significacdo que melhor se amolde aos valores constitucionais e, entdo, potencializar
a eficacia dos direitos fundamentais, depreende-se que as praticas de homofobia e
transfobia, provenientes do preconceito e da discriminacdo em desfavor das
identidades LGBTQIA+, consistem na hedionda manifestacdo do racismo. De fato, as
condutas racistas nada mais sdo do que a expressdao da desigualdade entre os
individuos, denegatéria da dignidade humana inerente a toda e qualquer pessoa e
oriunda da ignorancia de alguns que se autoconcedem uma superioridade em
detrimento dos tantos outros grupos sociais. Tal qual o racismo, a homotransfobia
acomete a propria humanidade e, por isso, demanda que o Estado assuma seu
encargo de sentinela, prevenindo e reprimindo essas condutas repugnantes.

Ante 0 exposto, € indiscutivel que a comunidade LGBTQIA+, no
genuino intuito de se ver reconhecida e dispor do efetivo exercicio de seus direitos e
liberdades fundamentais, carece sofregamente de uma atencao estatal mais incisiva.
Sob esse enfoque, a criminalizacdo das praticas que atentem contra as minorias
sexuais e de género pautadas precisamente nesses tracos identitarios consiste em
providéncia primordial a fim de concretizar o que a Constituicdo Federal se obrigou a
cumprir — mormente a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e a
promocao do bem todos, sem preconceitos e quaisquer formas de discriminacéo.
Ademais, o panorama brasileiro das violéncias perpetradas em desfavor dos
heterocisdiscordantes constrange o Poder Publico como um todo a solucionar tal
mazela sem demora, uma vez que é desarrazoado exigir desses grupos minoritarios
— herdeiros de um arcabouco histérico e cultural de implacavel opressédo social e
doloroso sofrimento, cujos reflexos se observam até hoje — que se mantenham
resilientes e aguardem a solicitude daqueles que ja deveriam ter promovido
prestacdes concretas para punir, mediante lei, os comportamentos discriminatorios
atentatérios de seus direitos e liberdades fundamentais.

Sem prejuizo, embora o combate a homofobia e a transfobia reclame
uma inarredavel atuacédo do Estado, a sociedade também precisa assumir um papel
participativo na luta contra o preconceito e a discriminacdo da populacdo LGBTQIA+.
Ora, um corpo social pluralista, que aprecia, preserva e resguarda a diversidade das
identidades que o formam e apregoa o respeito mutuo entre seus membros, nao se

coaduna com condutas de desprezo fomentadas pelos atributos que constituem a
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singularidade de cada um. A orientagdo sexual e a identidade de género de cada
individuo traduzem a sua personalidade — o que ele é e ndo o que escolheu ser —e a
prerrogativa de conduzir a prépria vida de acordo com esses tracos e, assim, ser
verdadeiramente reconhecido e existir livremente na sua completude tocam a
autonomia de vontade da pessoa que nao pode ser suprimida por outrem, quer por
uma conduta ativa e discriminatéria, quer por uma postura passiva e indiferente. Por
isso, a coletividade deve abandonar a cdomoda posicdo de neutralidade e
insensibilidade diante da selvageria que é cometida contra as minorias sexuais e de
género, deixando de se manter silente e alheia a essas odiosas violagGes, mas
compreendendo que o sujeito diferente ndo é seu adversario e sim seu semelhante,

igualmente titular de direitos e também faz jus a uma existéncia humana digna.
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