UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAIBA - UFPB
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS - CCJ
COORDENACAO DO CURSO DE DIREITO — CAMPUS JOAO PESSOA
COORDENACAO DE MONOGRAFIA

DANIEL MONTEIRO DA COSTA

A PERPETUACAO DA VIOLENCIA CONTRA A COMUNIDADE LGBTQIA+ EM
RAZAO DA OMISSAO DO PODER PUBLICO

Joao Pessoa
2022



DANIEL MONTEIRO DA COSTA

A PERPETUACAO DA VIOLENCIA CONTRA A COMUNIDADE LGBTQIA+ EM
RAZAO DA OMISSAO DO PODER PUBLICO

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado ao Curso de Graduacdo em
Direito de Jodo Pessoa do Centro de
Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba como requisito parcial
da obtencdo do grau de Bacharel em
Direito.

Orientador: Dr. Fabio Bezerra dos Santos

Joao Pessoa
2022



Catalogagcdo na publicagdo Segdo de Catalogagéo

e Classificacéo

C838p

Costa, Daniel Monteiro da.

A perpetuagdo da violéncia contra a comunidade
LGBTQIA+ em razdo da omissdo do Poder Publico / Daniel
Monteiro da Costa. - Jodo Pessoa, 2022.

56 f.

Orientacdo: Fabio Bezerra

dos Santos.TCC (Graduacéo) -
UFPB/CCJ.

1. LGBTQIA+. 2. Criminalizacdo da homofobia. 3.
Poder Publico. 4. Violéncia contra LGBTQIA+.

5. Direitos fundamentais. 6. Politicas
publicas. I. Santos, Fabio Bezerra dos. II.
Titulo.

UFPB/CCJ CDU 342.7

Elaborado por GRACINEIDE SANTOS DA SILVA CRB-1830




DANIEL MONTEIRO DA COSTA

A PERPETUAGAO DA VIOLENCIA CONTRA A COMUNIDADE LGBTQIA+ EM
RAZAO DA OMISSAO DO PODER PUBLICO

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao
Curso de Graduagdo em Direito de Jodo Pessoa
do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba como requisito parcial da
obtengdo do grau de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Fabio Bezerra dos Santos

DATA DA APROVAGAO: 11 de novembro de 2022
BANCA EXAMINADORA:

bio Bezerra dos Santos
ORIENTADOR)

Documento assinado digitalmente

ub EDUARDO DE ARAUJO CAVALCANTI
g Data: 13/12/2022 14:54:21-0300

Verifique em https://verificador.iti.br

Prof. Dr.

—_

Prof. Dr. Eduardo Aradjo Cavalcanti
(AVALIADOR)

Profa. Dra. Lenilma Cristina Senna de Figueiredo
(AVALIADORA)




RESUMO

O Brasil é o pais que mais mata pessoas LGBTQIA+ no mundo. Considerando esse
cenario de extrema violéncia, a presente monografia teve como objetivo estudar a
responsabilidade do Poder Publico nestas mortes, mediante analise das
competéncias constitucionais de cada Poder e sua consequente participacao, ativa ou
omissiva, na violacdo dos direitos fundamentais da populacdo LGBTQIA+. Foram
analisadas também politicas publicas destinadas a esse grupo social, bem como a
legislacdo que protege seus direitos. Também foi realizada a analise da conjuntura
social e politica que envolve esse grupo, tendo em vista ser essencial para que 0s
cidadaos e entidades coletivas possam cobrar acdes dos responsaveis para modificar
o cenario de mortes, discriminacbes e exclusdo social segundo 0s quais sao
submetidas aquelas pessoas que ndo se enquadram nos padrées sociais de
orientacdo sexual e identidade de género. Nesse sentido, o trabalho analisou a
criminalizacdo da homofobia realizada pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da
ADO n° 26, em razdo da omissao do Congresso Nacional em sua funcéo de legislar
sobre o tema. A efetivacao dos direitos fundamentais da populacdo LGBTQIA+ é fruto
de intensa luta da comunidade aliada a vontade politica dos governantes em

concretizarem os direitos previstos no texto constitucional.

Palavras-chave: LGBTQIA+. Criminalizacdo da homofobia. Poder Publico. Violéncia

contra LGBTQIA+. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

Brazil is the country that kills the most LGBTQIA+ people in the world. Considering this
scenario of extreme violence, this monograph aimed to study the responsibility of the
Public Power in these deaths, by analyzing the constitutional powers of each Power
and its consequent participation, active or omissive, in the violation of the fundamental
rights of the LGBTQIA+ population. Public policies aimed at this social group were also
analyzed, as well as the legislation that protects their rights. An analysis of the social
and political situation involving this group was also carried out, considering that it is
essential for citizens and collective entities to be able to demand actions from those
responsible to change the scenario of deaths, discrimination and social exclusion
according to which they are subjected to those people. who do not fit into social
standards of sexual orientation and gender identity. In this sense, the work analyzed
the criminalization of homophobia carried out by the Federal Supreme Court in the
records of ADO n° 26, due to the omission of the National Congress in its function of
legislating on the subject. The realization of the fundamental rights of the LGBTQIA+
population is the result of an intense struggle of the community combined with the

political will of the rulers to implement the rights provided for in the constitutional text.

Key-words: LGBTQIA+. Criminalization of homophobia. Public Power. Violence
against LGBTQIA+. Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

Conforme preceitua o artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, todas as
pessoas sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza. O texto
constitucional prevé o direito fundamental da igualdade em seu sentido formal,
garantindo que, apesar das inimeras diferencas existentes entre os cidaddos de um

pais, todos sdo essencialmente iguais.

No tocante ao direito a liberdade, previsto no mesmo artigo, destaca-se que
as individualidades de cada sujeito devem ser respeitadas, garantindo-se sua forma

de expresséo, sua identidade e a possibilidade de orientar-se a sua maneira.

No entanto, apesar de existir dispositivos legais prevendo e garantindo o
exercicio dos direitos de igualdade e liberdade, inUmeras pessoas ainda nao
conseguem viver plenamente, posto que seus direitos mais basicos continuam sendo
violados. Essas pessoas ndo se encaixam no padréo estabelecido como o modelo
ideal a ser seguido por todos e por esse motivo sdo marginalizadas pela sociedade,

formando-se as minorias, que sao grupos de pessoas socialmente vulneraveis.

A violacéo de direitos fundamentais de grupos socialmente vulneraveis é
normalizada e recorrente no Brasil, em especial a ocorréncia de violagdes aos direitos
fundamentais da populacdo LGBTQIA+. N&o basta apenas o combate a violéncia
contra esses grupos, € necessaria também a implementacdo de politicas publicas

para efetivar os direitos fundamentais dessas pessoas.

Nesse sentido, o problema central deste trabalho foi entender a relagao
entre a atual conjuntura social de exclusdo que acomete a populagdo LGBTQIA+ e as

acOes e omissdes do Poder Publico para manter ou modificar esse cenario.

Desta forma, a presente monografia estudou as inércias, as omissoes e as
acOes deficitarias do Poder Publico, no ambito do Poder Legislativo, Executivo e
Judiciario, para combater a violéncia contra a comunidade LGBTQIA+, bem como as
acOes para implementar politicas publicas com objetivos de efetivar os direitos

fundamentais dessas pessoas.



No primeiro capitulo, mediante a analise bibliografica pertinente, foram
conceituados e explicados os termos da sigla LGBTQIA+. Posteriormente, baseado
em pesquisas e dados, tragcou-se um breve panorama social e politico da situacao
atual da populagdo LGBTQIA+ no pais.

No segundo capitulo, tratou-se da legislacdo existente que, ainda que de
forma incidental, protege direitos das pessoas LGBTQIA+, bem como dos projetos de
leis que versam sobre direitos desta populacdo. Analisou-se também a ADO n° 26,

julgada pelo STF, a partir da qual o Supremo criminalizou a homofobia.

No terceiro capitulo, foi tracado um panorama das politicas publicas criadas
para a comunidade LGBTQIA+ a partir dos anos 2000 até os dias de hoje,

demonstrando como se deu a construcao, elaboracéo e efetivacéo de tais politicas.

No ultimo capitulo, foram analisadas decisdes de alguns Tribunais de
Justica que julgaram casos relativos a homofobia para que se pudesse entender como
ocorre a aplicacéo da criminalizagdo da homofobia apds o julgamento da ADO n° 26

pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, para compreender o atual cendrio social e politico da populacdo
LGBTQIA+ no Brasil, estudou-se de que forma o Poder Publico é responséavel por

essa situacao.



Capitulo 1- Panorama nacional da populagdo LGBTQIA+

1.1- O conceito LGBTQIA+

A sigla LGBTQIA+ € uma juncédo das iniciais dos nomes dados a grupos
sociais que possuem a mesma orientacdo sexual ou identidade de género. Apesar
dessa populacao ser extremamente diversa, historicamente, seus integrantes uniram-
se para formar um grupo politico mais forte, possibilitando-lhes a consecucéo de
direitos fundamentais e o combate a estigmas sociais, preconceitos e vulnerabilidades
sociais (#VoteLGBT, 2020, p.6).

Para compreender a sigla é crucial, primeiramente, conceituar o que é
orientacao sexual e identidade de género. A orientacdo sexual faz referéncia a atracao
emocional, afetiva ou sexual que cada sujeito pode ter por outros individuos, de
género diferente, do mesmo género ou de mais de um género. Também diz respeito
a capacidade de ter relagBes intimas e sexuais com essas pessoas (PRINCIPIOS,
2006, p.7).

Comumente, ouve-se a expressao “opc¢ao sexual” para designar orientagao
sexual. Todavia, 0 uso do termo néo é correto, uma vez que, parte-se do principio de
gue o sujeito possui a opcao de escolher qual seriam suas atracdes sexuais, afetivas
e emocionais. Todavia, a orientagdo sexual ndo € simplesmente uma escolha, mas
sim um modo de sentir, desejar e relacionar-se, de modo geral, que nasce com a

pessoa.

Por sua vez, identidade de género é a percepcao e experiéncia individual
gue uma pessoa tem em relacdo ao seu género, identificacdo esta que pode ou ndo
corresponder ao sexo que Ihe foi atribuido quando nasceu. Diz respeito também a um
senso pessoal do corpo, bem como outras formas de expressdes de género como,

por exemplo, vestuario e modo de falar (PRINCIPIOS, 2006, p.7).

Por se tratar de um sentimento intimo, a identidade de género da pessoa
pode ndo estar visivel para os demais. Muitas vezes, 0 sujeito teve um género a si

atribuido no nascimento, porém nao se identifica com o mesmo. Simultaneamente,
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levando-se em consideracao os estereotipos criados socialmente sobre o que deveria
ser uma mulher e o que deveria ser um homem, a pessoa néo se porta de acordo com

0 género ao qual se identifica.

Nesse sentido, salienta-se que a forma segundo a qual a pessoa manifesta-
se publicamente € chamada de expressao de género. Assim, 0 nome, as vestimentas
e comportamentos, as caracteristicas corporais e a maneira que a pessoa interage
com as demais sao expressoes de género, esta pode ou ndo corresponder ao sexo
bioldgico da pessoa (ABGLT, 2010).

Desta forma, a pessoa ndo necessariamente vai expressar seu género de
acordo com sua identidade de género. Ela pode se identificar com o género feminino,

porém, expressar-se, conforme os padrdes relacionados ao género masculino.

O sexo biologico séo os fatores que existem objetivamente em uma pessoa,
seus orgaos, hormonios e cromossomos. O sexo feminino corresponde a existéncia
de vagina, ovarios e cromossomos XX. Ja 0 sexo masculino existe quando a pessoa
possui pénis, testiculos e cromossomos XY. Por dltimo, a pessoa intersexual é aquela
gue nasceu com a combinacédo de fatores do sexo masculino e do sexo feminino.
Antigamente, era o utilizado o termo hermafrodita, adaptado da Biologia e da
Medicina, entretanto, por se referir a espécies nao-humanas, parou de ser usado e,

posteriormente, foi substituido pela palavra intersexual (ABGLT, 2010).

Retomando a explicacdo sobre a sigla LGBTQIA+, antigamente, a sigla
utilizada era GLS, a qual englobava os grupos de pessoas gays, léshicas e os
simpatizantes. Esta Ultima categoria referia-se aos sujeitos heterossexuais que se
declaravam como solidarios e aliados a luta LGBTQIA+. No entanto, muitas vezes, 0s
chamados simpatizantes apenas frequentavam festas e eventos da comunidade, o
gue ndo implicava, necessariamente, em auxiliar essas pessoas em sua luta politica.
Nesse sentido mais monetério, o termo GLS também era usado para fazer mencéo a
eventos e atividades culturais e de mercado relacionados a este grupo. Nos dias de
hoje, a sigla GLS n&o deve ser mais empregada, tendo em vista que exclui diversas

orientacdes sexuais e identidades de género (ABGLT, 2010).
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Outra grande mudancga ocorreu nos anos 1990, quando o termo GLS foi
substituido por GLBT, incluindo-se as pessoas bissexuais e as pessoas trans.
Posteriormente, uma das discussfes da comunidade era que 0s homens gays
protagonizavam o movimento, possuiam maior destaque. Por este motivo, as
mulheres Iésbicas reivindicaram que a letra L fosse colocada no inicio da sigla para
dar maior visibilidade a sua luta, posto que sofriam uma dupla discriminacéo, por ser
mulher e em razéo de sua orientacdo sexual. Assim, em 2008, a sigla passou a ser
LGBT, modificacdo aprovada na | Conferéncia Nacional GLBT (gays, lésbicas,

bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros) que aconteceu em Brasilia.

Atualmente, as letras LGBTQIA+ referem-se ao grupo social de pessoas
lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis e transgéneros, queer, intersex e
assexual, respectivamente. O simbolo “mais” esta presente na sigla para abarcar
demais orientacbes sexuais ou identidades de género que existam, bem como
aguelas que possam vir a existir. Isto porque, ao longo do tempo, 0 movimento vem

se transformando e atualizando-se, na tentativa constante de ser mais inclusivo.

Em relagdo a orientacdo sexual, 0s grupos sociais que integram a

populacdo LGBTQIA+ sdo léshicas, gays, bissexuais, pansexuais e assexuais.

Lésbicas sédo pessoas do género feminino que se sentem atraidas de forma
afetiva e sexual por outras mulheres. Também podem ser chamadas de
homossexuais, que sdo as pessoas que se sentem atraidas sexual, emocional ou
afetivamente por pessoas do mesmo sexo/género (adaptado de GENERO, 2009). O
termo homossexual pode se referir a homossexuais femininas — lésbicas, ou

homossexuais masculinos — gays.

Gays sao as pessoas do género masculino que se sentem atraidas afetiva

e sexualmente por outros homens (ABGLT, 2010).

As pessoas bissexuais sdo aquelas que se relacionam afetiva e

sexualmente com pessoas de ambos os sexos/géneros (ABGLT, 2010).
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Os sujeitos pansexuais sdo aqueles que sentem afeto, atracdo fisica e
sexual por outras pessoas, independente da identidade de género ou sexo biolégico
(MARSHALL CAVENDISH CORPORATION, 2010).

Por ultimo, dentro da categoria de orientagdo sexual, tem-se o assexual
gue é aquele individuo que ndo sente nenhuma atracédo sexual, seja pelo sexo/género

oposto ou pelo sexo/género igual.

No tocante a identidade de género, 0s grupos sociais que integram a
populacdo LGBTQIA+ sdo os transexuais, transgéneros, travestis, transformistas e

queers.

Transexual é a pessoa que teve um sexo designado a si quando nasceu,
porém possui uma identidade de género diversa deste. Alguns transexuais, homens
ou mulheres, tentam adequar sua identidade de género ao seu sexo, recorrendo a
tratamentos meédicos como terapia hormonal ou até mesmo cirurgia de redesignacéo
sexual (ABGLT, 2010).

Ainda, para designar os sujeitos que transitam entre os géneros, € utilizada
a terminologia transgénero. Para estes, a identidade de género vai além das

definicdes estabelecidas socialmente sobre a sexualidade (ABGLT, 2010).

Travesti € o termo utilizado para definir as pessoas cuja construcdo do
género feminino é realizada mediante uma construcao fisica de carater permanente e
oposta ao sexo bioldgico, ou seja, 0 sexo com o qual nasceu. Essas transformacdes
no corpo podem ser feitas através de hormonioterapias e cirurgias plasticas.
Popularmente, o termo é utilizado de forma pejorativa, entretanto, houve uma
ressignificacdo politica da palavra pelo proprio movimento LGBTQIA+. (Definicdo da
Articulacdo Nacional de Travestis e Transexuais, aprovada pelo coletivo de
participantes do ENTLAIDS, Rio de Janeiro, 2008; com colaboracdo adicional do
Forum Nacional de Travestis e Transexuais, Negras e Negros; e adaptacdes de
ABGLT, 2010).
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Queer € um termo inglés que significa estranho e, nos Estados Unidos, era
usado para ofender pessoas que nao se enquadravam nos padrdes sociais. Hoje,
gueer é utilizado como um adjetivo para aquelas pessoas que ndo querem rotular sua

sexualidade e até mesmo sua identidade e expressao de género (ABGLT, 2010).

A sigla LGBTQIA+ abarca uma vasta populacdo que se une para buscar
direitos fundamentais para desfrutar de uma vida digna e pacifica. A ciéncia da
existéncia e demandas de cada grupo especifico € essencial para que a sociedade
em geral e o Poder Publico possam agir para que essa populagao vulneravel tenha

sua vida e seus direitos respeitados.

Nesse sentido, também é de suma importancia tracar a conjuntura atual da

populacdo LGBTQIA+, suas conquistas, bem como suas reivindicagdes.

1.2- Atual conjuntura social da populacdo LGBTQIA+

Para entender e tracar formas de atender as demandas da populacao
LGBTQIA+ é crucial que, primeiramente, saiba-se como essas pessoas vivem no

Brasil, quais séo seus problemas, suas reivindicacdes e suas necessidades.

Uma pesquisa realizada em 2020 pelo Coletivo #VoteLGBT entrevistou
mais de dez mil pessoas pertencentes a populacdo LGBTQIA+ para tracar um
diagnéstico dos impactos causados nesta comunidade em razao da pandemia gerada

pelo Coronavirus (Covid 19).

Uma das conclusdes do estudo foi que a populagédo € bem diversa e que
faltam dados oficiais que possibilitem elucidar um panorama mais préximo da
realidade. A maior dificuldade enfrentada pelos pesquisadores foi conseguir entrar em
contato com essas pessoas pelo Brasil inteiro, isto porque, em razdo do isolamento
social, a pesquisa foi realizada de maneira online. Dessa forma, um dado relevante
da pesquisa é que grande parte dos entrevistados eram moradores da regido sudeste

do pais.
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Por se tratar de uma das regides mais ricas do Brasil, os pesquisadores
atrelaram o maior nimero de entrevistados da regido sudeste as condicdes de maior
acesso a internet em relacdo as demais regides do pais.

Assim, concluiram que 0 acesso a internet por parte da populagéo
LGBTQIA+ é limitado e que essa restricdo estd diretamente atrelada a questéo

financeira.

Nesse sentido, a pesquisa também concluiu que a interseccionalidade de
vulnerabilidades sociais que recaem sobre parte da populacdo LGBTQIA+ faz com
gue determinados sujeitos sejam mais excluidos socialmente em relacdo a integrantes
da comunidade que ndo possuem tantos marcadores sociais. Por exemplo, uma
mulher Iésbica e pobre ir4 sofrer mais discriminagdes em relagcdo a um homem gay

rico, pois sobre ela recai a questao de género, de orientacdo sexual e de classe social.

Para compreender melhor essa interacdo, destaca-se o significado do
termo interseccionalidade, cunhado pela jurista estadunidense Kimberle Crenshaw
em seus estudos sobre os mecanismos de opressao que recaem sobre a mulher

negra.

A jurista formulou que cada opresséo seria uma rua ou eixo. Cada forma
de opressdo que recai sobre uma pessoa vai se cruzando, como ruas que se
interseccionam, totalizando neste cruzamento, a forma que este sujeito é tratado
perante a sociedade (CRENSHAW, 2002, p. 11-12).

O conceito de interseccionalidade proposto por Crenshaw permite analisar
a complexidade da interagéo entre as diversas formas de opressao sobre um sujeito,
evidenciando-se que a identidade de uma pessoa é composta por diversos elementos

e que, portanto, deve ser analisada de forma integral.

Nesse sentido, retomando a pesquisa em analise, o coletivo analisou que
guanto mais opressdes recaem sobre uma pessoa da populacdo LGBTQIA+, maior

sera sua excluséo social. Ainda, concluiram que, apesar da semelhanca que une essa
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populagdo, existe uma imensa variedade de marcadores sociais dentro da

comunidade LGBTQIA+, o que faz com seja uma populacao bastante heterogénea.

Assim, os efeitos da pandemia nessa populagdo variam de acordo com o
sujeito analisado e suas especificidades, podendo um LGBTQIA+ sofrer mais danos
do que outro, a depender de outras questdes para além do fato de serem integrantes
da comunidade LGBTQIA+.

No tocante as caracteristicas em comum, a amostra analisada demonstra
gue as maiores dificuldades enfrentadas pelos entrevistados durante a pandemia
foram piora na saude mental, afastamento da rede de apoio e falta de fonte de renda
(#VoteLGBT, 2020).

Para se tracar um panorama social da populacdo LGBTQIA+, também é

necessario elucidar as conquistas por eles ja realizadas.

No ambito da saude, até 1973 a homossexualidade era considerada uma
doenca chamada de homossexualismo. Porém, neste mesmo ano, a Associacao
Americana de Psiquiatria retirou a homossexualidade da lista de desvios sexuais e

reconheceu que néo se trata de um disturbio mental (AMERICAN, 2009).

No Brasil, no ano de 1985, o Conselho Federal de Medicina aprovou a
retirada da homossexualidade do codigo de doencas. Em 1990, a 432 Assembleia
Mundial da Saude adotou a 10® Revisao da Lista da Classificacdo Internacional de
Doengas (CID-10), retirando desta versdo a classificagdo da sexualidade como
doenca. A nova classificacdo entrou em vigor entre os paises-membro das Nacdes
Unidas a partir de 1° de janeiro de 1993 (GRASSI; LAURENTI, 1998).

Ainda na area da saude, por muito tempo, profissionais diziam ser possivel
realizar a chamada “cura gay”, ou seja, prometiam que, mediante terapias e
tratamentos psicoldgicos, seria possivel alterar a orientacdo sexual de uma pessoa.
Demonstrando a impossibilidade e o absurdo deste tratamento, o Conselho Federal
de Psicologia editou a Resolug¢do n® 001/1999, a qual proibe que os psicologos tentem

realizar qualquer tratamento com o objetivo de “curar” um paciente homossexual ou
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bissexual. O profissional que infringir a resolucdo pode sofrer san¢ées, podendo até
mesmo perder o registro profissional. Os médicos e psiquiatras também podem ser
denunciados ao Conselho Regional de Medicina por tentarem “curar” a

homossexualidade.

Em 2002, o Conselho Federal de Medicina autorizou a realizacdo de
cirurgia para a redesignacdo de sexo, o chamado processo transexualizador. O
processo em questdo é realizado pelo Sistema Unico de Satde (SUS) desde 2008.
Ja em 2013, o Ministério da Saude, através da Portaria n° 2803, ampliou o processo
transexualizador no SUS, aumentando o numero de procedimentos ambulatoriais e

hospitalares.

Em janeiro de 2018, o Conselho Federal de Psicologia publicou a
Resolucdo CFP n° 01/2018, regulamentando a forma como os profissionais da
categoria devem atuar no atendimento a travestis e transexuais. A atuacao deve
contribuir para a eliminacao da transfobia e ndo pode haver omisséo dos profissionais

em relacdo a qualquer forma de discriminagdo de pessoas transexuais e travestis.

Outra conquista das pessoas travestis e transexuais é a possibilidade de
utilizacdo de seu nome social, aguele nome que esta de acordo com 0 género com
gue se identificam, independentemente do nome que consta no registro de

nascimento, em qualquer reparticdo publica e privada.

Em relacdo ao mercado de trabalho, o Ministério do Trabalho editou a
Portaria n°® 41/2007 vedando ao empregador solicitar documentos ou informacdes

relacionadas a orientacdo sexual de seus empregados (artigo 8°).

Em termos de direitos fundamentais, houveram diversas conquistas da
populacdo LGBTQIA+ ao longo dos anos, no entanto, ainda existem muitas demandas
a serem sanadas. Assim, é importante analisar o papel que cada Poder possui para
efetivar os direitos dos LGBTQIA+ e se existem possiveis omissfes relativas as

atribuicbes de competéncia do Poder Legislativo, Executivo e Judiciario.
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Capitulo 2- A omissao do Poder Legislativo na criagdo de normas que

promovam os direitos da populacdo LGBTQIA+

Para se efetivar o direito a igualdade das pessoas LGBTQIA+ no Brasil é
crucial que o Poder Publico desenvolva e execute politicas publicas destinadas a
prevenir e combater a violéncia contra esse grupo social, bem como promover
politicas publicas que possuam como objetivo a consecucéao dos direitos fundamentais

desta populacgao.

No ambito das competéncias do Poder Legislativo, a criacdo de leis que
promovam a educacdo e a conscientizacdo de toda a populacdo brasileira sobre a
necessidade de respeitar as diferencas relacionadas ao género e a orientacdo sexual
€ passo fundamental para que os integrantes da comunidade LGBTQIA+ ndo sejam

estigmatizados e excluidos socialmente.

Apesar de nédo existir no Brasil legislacdo especifica que trate sobre os
direitos das pessoas LGBTQIA+, destaca-se leis que contemplam esta populacao,
ainda que de forma tangencial, posto que ndo sao 0s sujeitos centrais aos quais estas

leis sdo destinadas.

No ambito federal, a Lei n° 11.340/2006, popularmente conhecida como Lei
Maria da Penha, estabelece em seu artigo 2° que toda mulher goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, “independentemente de classe, raca, etnia,

orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional”.

Ja em seu artigo 5°, paragrafo Unico, a lei define que a violéncia doméstica
e familiar perpetrada contra a mulher independe da orientagao sexual desta, ou seja,
a Lei Maria da Penha pode ser aplicada também para relacdes afetivas e sexuais entre

mulheres, ndo se restringindo as relacdes heterossexuais.

O Estatuto da Juventude, Lei n® 12.852/2013, em seu inciso Il, artigo 17,
estabelece que o jovem nao pode ser discriminado por motivo de “orientacéo sexual,
idioma ou religido”, possuindo o direito a diversidade e a igualdade de direitos e de

oportunidades.
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Ja o artigo 18 do Estatuto, que versa sobre o papel do poder publico na
efetivacdo do direito do jovem a diversidade e a igualdade, estabelece, em seu inciso
[ll, a necessidade de incluir temas relacionados a, dentre outros, questbes de
orientacao sexual e de género na formacao dos profissionais de educacgéo, de saude

e de seguranca publica, bem como na formacédo dos operadores do direito.

Outra legislacao federal que faz mencéo a orientacdo sexual e a identidade
de género € a Lei n°® 13.146/2015 que institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia, também conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. O
Estatuto dispde que os servicos de saude publica prestados para as pessoas com
deficiéncia devem garantir “respeito a especificidade, a identidade de género e a

orientacdo sexual da pessoa com deficiéncia” (artigo 18, § 4°, VI).

Além das leis federais existentes, ha um projeto de lei em tramitacdo no
Senado Federal sob 0 nimero 134 do ano de 2018 que possui 0 objetivo de instituir o
Estatuto da Diversidade Sexual e de Género. A autoria do projeto € da Comissao de
Direitos Humanos e Legislacao Participativa que aceitou uma proposi¢ao de iniciativa
popular apresentada pela Comisséo da Diversidade Sexual e Género da Ordem dos
Advogados do Brasil em conjunto com movimentos sociais. A proposigéo foi
acompanhada da assinatura de 100 mil cidadados e contou com a adesdo de cem

entidades e associagoes.

O texto do projeto de lei, em seu artigo 1°, define que o Estatuto possui
como objetivo incluir a todos, combater e criminalizar a discriminagdo em razao da
orientagdo sexual e da identidade de género para efetivar a igualdade de
oportunidades, bem como os direitos individuais, coletivos e difusos da populagao
LGBTQIA+.

Ainda, o texto define que os fundamentos do Estatuto sédo os principios da

dignidade da pessoa humana, a igualdade, a liberdade e a nédo discriminagéo.
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Atualmente, o projeto de lei n°® 134/2018 estd em tramite, sua ultima
movimentacdo foi no dia 15/03/2019, oportunidade na qual foi distribuido ao seu

relator, o Senador Paulo Rocha, para emitir relatorio.

Em que pese a existéncia de algumas leis federais que tratam, de forma
pontual, sobre a questdo LGBTQIA+, a omissdo do Poder Legislativo € evidente,

considerando que nao ha lei especifica que discipline os direitos desta populagéo.

Nesse mesmo sentido, o projeto de lei que visa instituir o Estatuto da
Diversidade Sexual e de Género estd ha mais de trés anos sem nenhuma
movimentacdo, demonstrando mais uma vez o descaso do Poder Legislativo com a
populacdo LGBTQIA+.

2.1- Aomissao do Poder Legislativo na criminalizacédo da

homofobia e projetos de lei em tramite sobre o tema

No Brasil ndo ha lei que criminalize a homofobia. Essa omisséo do Poder
Legislativo foi objeto de Ac&o Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo no

Supremo Tribunal Federal, a qual serd analisada posteriormente em topico especifico.

Segundo dados do Relatdrio “Observatorio de mortes violentas de LGBTI+
no Brasil — 2020”, pelo quarto ano consecutivo, o Brasil € 0 pais que mais mata
pessoas LGBTQIA+ no mundo. O destaque vai para o Estado de Sao Paulo, o qual é

considerado pelos pesquisadores 0 epicentro da violéncia contra esse grupo social.

Sem legislagdo especifica que tipifigue a homofobia como crime, os casos
de violéncia cometidos contra a populacdo LGBTQIA+ sdo tratados como crimes
comuns, caindo nas estatisticas da violéncia sem o recorte devido. Ou seja, sao
tratados como, por exemplo, uma lesdo corporal comum. O problema decorrente é
gue sem dados especificos sobre a violéncia contra este grupo social fica mais dificil
e complexo desenhar politicas publicas para prevenir e combater estes crimes. Até
mesmo o interesse politico de implementar tais politicas diminui, posto que sem

nameros o problema fica camuflado, parecendo néo existir.
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Nesse sentido, é crucial que exista no pais uma legislacdo que criminalize
a homofobia para punir as violéncias perpetradas contra as pessoas LGBTQIA+,
garantindo a efetivacdo de sua seguranca e que as injusticas cometidas nao fiqguem

impunes.

Ademais, com a existéncia do tipo penal da homofobia, os episddios podem
ser contabilizados e, posteriormente, utilizados para o planejamento de politicas
publicas que possuam como objetivo a eliminacdo da violéncia contra a populacéo
LGBTQIA+.

Considerando a competéncia para legislar, definida na Constituicdo
Federal, compete a Unido, de forma privativa, legislar sobre o direito penal (art. 22, I).

Por sua vez, o Poder Legislativo, em ambito nacional, € exercido pelo
Congresso Nacional que € composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal (art. 44, CF/1988). Assim, a omissao legislativa tratada é de responsabilidade
do Congresso Nacional.

Pesquisa realizada nos sites da Camara dos Deputados e do Senado
Federal revela que existem inUmeros projetos de lei em tramite que versam sobre a
criminalizacado da homofobia. Grande parte desses projetos possui como proposta a
alteracédo da Lei n°® 7.716/1989, que define os crimes resultantes de preconceito de
raca ou de cor, para acrescentar a tipificacdo da discriminacdo quanto a identidade de

género e a orientacdo sexual.

Por se tratarem de proposi¢cdes idénticas ou com conteudo proximo, a
maioria esta apensada a projetos de leis similares e aguarda movimentacdo. Nesses
casos, a inércia ocorre em razdo da morosidade de seus relatores ou das comissées

tematicas.

Dentre os projetos em tramite sobre o tema, destaca-se o projeto de lei n°
5003/2001, iniciado na Camara dos Deputados, o qual possuia a seguinte ementa
“‘Determina sanc¢des as praticas discriminatorias em razdo da orientacdo sexual das

pessoas”. Diferentemente das outras propostas, este projeto de lei apresentava um
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rol de situacdes consideradas discriminatérias, perpetradas em razao da orientagédo

sexual da pessoa e também estabelecia sancfes aos infratores.

Sua justificativa alertava para o perigo da estagnacéo do Direito e da
legislacdo ante os avancgos da Sociedade brasileira. Ainda, ressaltava o dever de o
Poder Legislativo encontrar mecanismos efetivos para garantir os direitos
fundamentais dos cidadaos, independente da raca, cor, religido, opinido politica, sexo
ou orientagdo sexual. Respeitando-se, assim, as diferencas e garantido o pleno
exercicio da cidadania (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2001).

Posteriormente, o projeto de lei n°® 5003/2001, foi aglutinado a outras
propostas legislativas similares dando origem ao Projeto de Lei da Camara n°
122/2006.

O PLC 122/2006 propunha a tipificacdo das discriminacdes motivadas pelo
género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género com o acréscimo dos tipos
penais a Lei n® 7.716/1989.

Também descreveu e tipificou condutas discriminatérias no ambito social,
laboral, privado e publico. Em seu artigo 7°, por exemplo, criminalizou a conduta de
proibicdo da livre expressao e manifestacao de afetividade do “cidaddo homossexual,

bissexual ou transgénero”.

Em 2006, o projeto obteve aprovacdo unanime no Plenario da Camara dos
Deputados e foi encaminhado ao Senado Federal. Nos quase 10 anos em que O
processo esteve em tramite na casa legislativa, ele foi arquivado uma vez, depois
desarquivado e também foi apensado a um projeto de lei, com posterior
desvinculacdo. Até que, em 2015, o Congresso Nacional o arquivou por falta de

tramitacdo no Senado Federal.
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Durante todo o processo de tramitacdo do projeto, houve grande resisténcia
da bancada evangélica! para que ele ndo fosse aprovado. A alegacgéo principal era
gue o projeto violava a liberdade religiosa, institucional e de expressao, bem como a

livre manifestagédo do pensamento.

Segundo dados do Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar
(DIAP, 2018), nesse mesmo periodo, a bancada evangeélica cresceu no Congresso

Nacional.

As principais pautas deste grupo, que atua de forma coordenada, sao
temas relacionados a costumes, a moral, a honra da familia tradicional e a defesa da
vida. Desta forma, a criminalizagdo da homofobia foi e continua sendo alvo dos
membros da bancada evangélica que tentam barrar qualquer projeto de lei com essa

proposta ou temas relacionados aos direitos das pessoas LGBTQIA+.

Ressalta-se que os projetos de lei analisados foram propostos no inicio dos
anos 2000, com textos e justificativas extremamente atuais, e que, até hoje, nenhum
projeto de lei que tipifica a homofobia como crime foi aprovado no Congresso
Nacional. Assim, evidente a omisséo e a morosidade do Poder Legislativo no que diz

respeito a criminalizacdo da homofobia no Brasil.

2.2- Agcao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

O texto constitucional possui diversos dispositivos que mencionam a
necessidade de criacdo de leis que devem regulamentar o exercicio de um direito.
Conforme ensina o constitucionalista Virgilio Afonso da Silva (2021, p.567), a
inconstitucionalidade por omissao ocorre quando a Constituicdo exige uma agao do

Estado e este se omite.

1 Segundo o DIAP (2018), a bancada evangélica € um grupo de parlamentares que se unem para se
alinhar em votacgfes que consideram importantes para sua religido. Integram a bancada os
parlamentares que ocupam cargos nas estruturas das instituicdes religiosas, cantores de musica
gospel e aqueles que professam a fé segundo a doutrina evangélica.
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Nesse sentido, quando um artigo da Constituicdo exige que seja criada lei
infraconstitucional para regulamentar o exercicio de determinado direito e nenhuma

lei é criada, ocorre a inconstitucionalidade por omisséao.

Sobre a omisséo constitucional do Estado, o STF (2019, p.9), no acérdao
da ADO n° 26, dispos:

A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposi¢do ditada pelo texto constitucional (como aquela que
deriva do art. 5°, XLI e XLII, de nossa Lei Fundamental) — qualifica-se como
comportamento revestido de intensa gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicéo,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia
(ou insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados da Lei Fundamental. Doutrina. Precedentes (ADI 1.458--MC/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

— Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituigdo
sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente ou, entdo, do que a
promulgar com o intuito de apenas executé-la com o propdsito 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 cidad&os ou, muitas vezes, em frontal desrespeito aos
direitos das minorias, notadamente daquelas expostas a situacBes de
vulnerabilidade.

A Constituicdo Federal prevé dois remédios para os casos desta omissao
estatal, quais sejam o mandado de injuncdo? e a acdo direta de inconstitucionalidade

por omissao.

Esses remédios integram o controle de constitucionalidade, o qual decorre
da supremacia da Constituicdo Federal no ordenamento juridico brasileiro. A
preservacao dessa supremacia requer um controle de compatibilidade das leis e atos
normativos com a Constituicdo, controle este exercido por agente ou agentes que o

préprio texto constitucional define como competentes (SILVA, 2021, p.565).

No Brasil, o0 agente competente para processar e julgar a acéo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual é o STF, conforme
dispde o artigo 102, I, “a” da CF/1988.

2 Conforme dispde o inciso LXXI do artigo 5° da CF/1988, o mandado de injunc&o sera concedido
“sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.
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7

O objetivo central da ADO é provocar legitima reacdo jurisdicional
destinada a impedir o desprestigio e o desprezo da Constituicdo Federal, bem como
garantir a protecéo a principios, direitos e garantias nela previstos e a parar a erosao
da consciéncia constitucional (STF, 2019, p.9).

A acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo esta prevista no artigo
103, paragrafo 2° da CF/1988. O dispositivo define omissdo como a auséncia de

medida para tornar efetiva norma constitucional.

Em relacdo a propositura da acéo direta de inconstitucionalidade, o artigo
103 da CF/1988 e o artigo 2° da Lei n°® 9.868/1999, a qual dispbe sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de

constitucionalidade perante o STF, elencam o rol de legitimados:

Art. 2° Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade: (Vide artigo 103
da Constituicdo Federal)

| - o Presidente da Republica;
Il - a Mesa do Senado Federal;
[ll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou a Mesa da Camara Legislativa do
Distrito Federal;

V - 0 Governador de Estado ou o Governador do Distrito Federal,
VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacédo no Congresso Nacional,

IX - confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

J& o artigo 3° do mesmo diploma legal estabelece que a peticdo devera
indicar o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado, os fundamentos juridicos
do pedido em relacdo a cada uma das impugnacdes e o pedido com suas

especificacoes.
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No polo passivo da ADO constard o 6rgdo competente, diante da
disposicdo constitucional, pela adocdo das medidas cuja auséncia gerou a

inconstitucionalidade apontada.

Por altimo, como efeito da decisdo proferida nos autos da acéo direta de
inconstitucionalidade por omissao, conforme estabelece o artigo 103, paragrafo 2° da
CF/1988, o Poder competente sera notificado para que adote as providéncias

necessarias para sanar a omissao.

2.3- A Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
n° 26 e a aplicacdo da Lei n° 7.716/1989 pelo STF aos crimes de
homofobia

Com base na omissdo do Congresso Nacional tratada anteriormente, o
Partido Popular Socialista (PPS), em 2013, ajuizou junto ao Supremo Tribunal Federal

(STF) a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) n° 26.

Em sintese, a ADO n° 26 tinha o objetivo de criminalizar todas as formas
de homofobia e transfobia, especialmente as ofensas, individuais e coletivas, os
homicidios, as agressdes, as ameacas e as discriminacdes baseadas na orientacéo

sexual e identidade de género, reais ou supostas.

Os autores defendem que a homofobia e a transfobia constituem espécies
do género racismo com base no entendimento construido pela Suprema Corte
brasileira no caso Ellwanger (STF, Habeas Corpus n°® 82.424-4/RS), oportunidade na
gual se estabeleceu que o racismo é toda ideologia que prega a superioridade de um

determinado grupo de pessoas em detrimento de outro.

Considerando que a discriminacdo perpetrada contra a populacéo
LGBTQIA+ implica na inferiorizacdo deste grupo em relagdo as pessoas
heterossexuais, a homofobia e a transfobia também devem ser consideradas espécies

do tipo penal do racismo.
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O principal fundamento da ADO n° 26 foi que o artigo 5° XLII da
Constituicdo Federal estabelece uma ordem de criminalizar relativa ao racismo, tendo
em vista que define a pratica do racismo enquanto crime inafiancavel e imprescritivel,
determina que sera sujeito a pena de recluséo e estabelece que lei infraconstitucional

devera regulamenta-lo.

Assim, apesar de ja existir lei que criminaliza o racismo de forma restrita,
aqui entendido como a prética de conduta discriminatoria em razdo da raga, segundo
os autores da acdo, ha omissao legislativa decorrente da auséncia de criminalizacao
de acdes de discriminacdo perpetradas em razdo de identidade de género e de

orientacdo sexual.

Subsidiariamente e também baseado em ordens constitucionais de
criminalizar, utilizou-se como argumento a ordem de punir qualquer discriminacao
atentatoria a direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI, CF/1988) e, ainda
subsidiariamente, baseou-se no principio da proporcionalidade na acepcédo de
proibicdo de protecéo deficiente (art. 5°, LIV, CF/88).

No tocante aos pedidos, requereu-se que o0 STF declarasse a omissao do

Congresso Nacional por nao ter criminalizado a homofobia e a transfobia.

Solicitou-se também a responsabilizacdo civil do Estado brasileiro em
razdo de todos os danos materiais, morais e estéticos sofridos pelas vitimas de
homofobia e transfobia, bem como a responsabilizacdo civil dos parlamentares
responsaveis pela inércia estatal, na qualidade de devedores solidarios diante da

responsabilidade objetiva do Estado, prevista no artigo 37, 8§ 6°, da CF/1988.

Por ultimo, requereu-se gque, apos a ciéncia sobre a mora inconstitucional
do Poder Legislativo Federal, caso a inércia deste permanecesse, o STF ou outro

orgado competente deveria elaborar a normatizacao da homofobia e transfobia.

O Tribunal, por unanimidade, conheceu parcialmente da ADO n° 26. Por
maioria, julgou-a procedente, concedendo-lhe eficacia geral e efeito vinculante, a

partir da data de conclusédo do julgamento.
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O Supremo reconheceu o0 estado de mora inconstitucional do Congresso
Nacional na confeccao legislativa destinada a cumprir o mandado de incriminacdo a
gue se referem os incisos XLI e XLIl do art. 5° da CF/1988. Consequentemente,
declarou a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder Legislativo da

Unido.

Ainda, conforme define o art. 103, § 2°, da CF/1988, decidiu cientificar o

Congresso Nacional para sanar a omissao declarada.

O STF acolheu a tese dos autores a respeito do conceito de racismo
utilizado no texto constitucional, entendendo tratar-se de conceito mais amplo e que,

portanto, pode ser utilizado para abarcar outras formas de discriminacao, in verbis:

O conceito de racismo, compreendido em sua dimenséo social, projeta-se
para além de aspectos estritamente biol6gicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestacdo de poder, de uma constru¢cdo de indole histérico-
cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao
controle ideoldgico, a dominagéo politica, a subjugacéo social e a negacéo
da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem
grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condicéo de marginais do ordenamento
juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagao e de perversa
estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacédo de exclusdo do sistema geral
de protecéo do direito (STF, 2019, p.6).

A Suprema Corte entendeu que as condutas de homofobia e transfobia
configuram atos delituosos passiveis de repressao penal, em razdo dos mandados
constitucionais de criminaliza¢do previstos no artigo 5°, incisos XLI e XLIl da CF/1988,

por se tratarem de expressdes de racismo em sua dimensao social.

Assim, decidiu que enquanto o Congresso Nacional ndo editar lei destinada
a implementar os referidos mandados de criminalizagdo, as condutas de homofobia e
transfobia, reais ou supostas, eivadas de 6dio a orientacdo sexual ou a identidade de
género de alguma pessoa, por serem expressfes de racismo, em sua dimensao
social, adequam-se aos preceitos de incriminacédo definidos na Lei n° 7.716/1989,

popularmente conhecida como Lei do Racismo.



28

Da mesma forma, incorrem também, na hip6tese de homicidio doloso, em
circunstancias que o qualificam por configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, 8

2°, 1, “in fine”).

No tocante a liberdade religiosa, 0 Supremo entendeu que deve existir uma
harmonia entre o dever estatal de reprimir praticas ilicitas contra membros integrantes
do grupo LGBTQIA+ e a liberdade fundamental de professar qualquer fé religiosa,

senéo vejamos:

(...) € assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de externar
suas convicgdes de acordo com o que se contiver em seus livros e codigos
sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orientacdo doutrinaria e/ou
teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto
e respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado, de
sua atuacdo individual ou coletiva, desde que tais manifestacbes nao
configurem discurso de 6dio, assim entendidas aquelas exteriorizagcbes que
incitem a discriminacéo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em raz&o
de sua orientagéo sexual ou de sua identidade de género (STF, 2019, p.7).

A liberdade de pensamento e de expressao ndo pode ser alibi para violagédo
de direitos fundamentais da populacdo LGBTQIA+ ou de qualquer outro grupo de

pessoas (Convencdo Americana de Direitos Humanos, artigo 13, § 2°, “a”).

O STF entendeu que a intolerancia dirigida contra a comunidade
LGBTQIA+ é inadmissivel, pois, em verdade, configura-se como discurso de o&dio.
Nesse sentido, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969) dispde, em seu
artigo 13, § 5° “A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao édio nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminagéo,

a hostilidade, ao crime ou a violéncia’.

Assim, o Tribunal definiu que a tolerancia é a “harmonia na diferenca” e que
esta consiste no respeito pela diversidade das pessoas e pela multiculturalidade dos

poVoS.

Ressalta também que a protecédo que a Constituicdo Federal concede a

liberdade de manifestacdo do pensamento possui carater abrangente e abarca
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também aquelas ideias e pensamentos nao-hegemdonicos que geram discordancia ou

gue suscitam intenso clamor popular.

Desta forma, a prote¢do constitucional a liberdade de expressao consiste
em garantir o direito de todos os cidadaos poderem sustentar suas ideias, ainda que
estas nao estejam de acordo com a opinido da maioria das pessoas de uma nagao. A
Suprema Corte entende que este direito é caracteristica essencial dentro de uma

democracia:

E por isso que se impde construir espacos de liberdade, em tudo compativeis
com o sentido democratico que anima nossas instituigdes politicas, juridicas
e sociais, para que o pensamento — e, particularmente, o pensamento
religioso — ndo seja reprimido e, 0 que se mostra fundamental, para que as
ideias, especialmente as de natureza confessional, possam florescer, sem
indevidas restricdes, em um ambiente de plena tolerancia, que, longe de
sufocar opinibes divergentes, legitime a instauracdo do dissenso e viabilize,
pelo conteddo argumentativo do discurso fundado em convicgbes
antagonicas, a concretizacéo de valores essenciais a configuracao do Estado
Democratico de Direito: o respeito ao pluralismo e a tolerancia (STF, 2019,

p.8).

Em que pese o direito fundamental da liberdade de expresséo, o discurso
de &dio, assim compreendido como condutas de exteriorizagbes e de manifestacfes
gue incitem a discriminacdo, a violéncia, fisica ou moral, e a hostilidade contra
pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género, nao

encontra amparo na liberdade constitucional de expresséao.

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal definiu que o direito de liberdade
de expressao deve ser assegurado e, acima de tudo, sua existéncia e protecdo sao
fundamentais dentro de um regime democratico. Todavia, a argumentacdo de que se
pode pronunciar qualquer tipo de ideia e pensamento sob o manto da liberdade de
expressao e da liberdade religiosa sdo falacias, tendo em vista que, na maioria das
vezes, sdo casos de discurso de 6dio perpetrado contra grupos socialmente

minoritarios.

Assim, o exercicio da liberdade de expresséao e da liberdade religiosa deve
ser concretizado respeitando as diferencas e os direitos fundamentais dos demais

cidadaos.
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No julgamento da ADO n° 26 também foram votadas e fixadas, por maioria

dos votos dos Ministros, trés teses.

A primeira estabeleceu que, enquanto perdurar a omissao do Congresso
Nacional, as condutas homofobicas e transfébicas, reais ou supostas, serao tipificadas
segundo os preceitos primarios de incriminacao definidos na Lei n® 7.716/1989. Na
hipotese de homicidio doloso, serdo consideradas circunstancias qualificadoras, por

configurar motivo torpe.

A segunda tese definiu que a repressao penal a pratica da homofobia e da

transfobia ndo restringe o exercicio da liberdade religiosa.

A Ultima tese fixada diz respeito ao conceito de racismo. Este deve ser
compreendido também em sua dimensdo social, ndo se restringindo a aspectos
estritamente biologicos ou fenotipicos. Isto porque a conduta racista € uma
manifestacdo de poder e também o produto de uma construcéo histérico-cultural que

objetiva justificar a desigualdade social.

O pedido de condenacdo do Estado brasileiro em razdo de suposta
responsabilidade civil decorrente da inércia do Poder Legislativo foi negado, isto
porque € inviavel a formulacdo, em sede de processo de controle concentrado de
constitucionalidade, de pedidos que abarcam situacdes individuais ou interesses

subjetivos.

No aco6rddo, os Ministros destacam que nenhuma pessoa, em um regime
democratico de Direito, pode ser privada de seus direitos ou sofrer qualquer forma de
restricdo em sua esfera juridica por causa de sua orientacdo sexual ou de sua

identidade de género.

Apesar da omisséo constitucional do Congresso Nacional ainda persistir, o
julgamento pelo Supremo da ADO n° 26 foi importante conquista para a populagao
LGBTQIA+, considerando que houve a criminalizacdo da homofobia e da transfobia

mediante a aplicacdo da Lei n°® 7.716/1989 as essas condutas.
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Capitulo 3- O papel fundamental do Poder Executivo na perpetuacao da

homofobia

3.1- As Politicas Publicas e seus objetivos

O jurista Fabio Konder Comparato (1997, p. 45) conceitua politica publica
‘como uma atividade, isto €, um conjunto organizado de normas e atos tendentes a
realizacdo de um objetivo determinado”. Comparato explica que as Constituigdes do

Estado Dirigente impdem objetivos ao governo e a sociedade civil, os quais sdo

efetivados através das politicas publicas.

Por sua vez, a jurista Maria Paula Dallari Bucci (2006) define politicas
publicas como “programas de acao destinados a realizar, sejam os direitos e
prestacdes, diretamente, sejam a organizacdo, normas e procedimentos necessarios

para tanto”.

Bucci (2013, p. 47) destaca que ndo ha um conceito juridico de politicas
publicas, isto porque “as categorias que estruturam o conceito sdo préprias ou da
politica ou da administracéo publica”. Conclui a jurista que, apesar de n&o existir uma
definicao juridica, deve haver uma metodologia juridica para descrever e analisar as
politicas publicas para que a forma e 0s processos juridicos necessarios para elabora-

las sejam construidos.

Baseando-se nos conceitos propostos pelos professores anteriormente
citados, os integrantes dos Poderes Publicos devem analisar o texto constitucional
brasileiro em busca dos objetivos designados pelo constituinte originario afim de

concretiza-los mediante a implementacéo de politicas publicas.
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No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 dispbs sobre diversos direitos e
garantias fundamentais, bem como sobre os fins primordiais do Estado brasileiro,

guais sejam:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

[l - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, ra¢a, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Desta forma, as politicas publicas devem ser elaboradas com base nos
objetivos fundamentais do pais, buscando concretiza-los, e devem buscar também a

efetivacdo dos direitos sociais previstos no texto constitucional.

Nesse sentido, o Procurador de Justica Gianpaolo Poggio Smanio
(SMANIO, Gianpaolo; BERTOLIN, Patricia, 2013, p. 3) ensina que, no final do século
XX, o tema das Politicas Publicas ganhou grande importancia no pais. Isto ocorreu,
dentre varios motivos, porque se percebeu que o amplo rol de direitos sociais
estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988, bem como a disposicdo de
instrumentos para realizar tais direitos ndo foi medida suficiente para, de fato, garantir

sua efetivacéo.

Segundo Smanio (SMANIO, Gianpaolo; BERTOLIN, Patricia, 2013, p. 3),
entendeu-se que a consecucao dos direitos sociais dependia da atuacéo eficaz dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, dos 6rgdos do Estado e de um trabalho

eficiente do governo.

Assim, as acodes dos trés Poderes que constituem o Estado devem estar
em consonancia para planejar, criar e executar as politicas publicas. O Poder
Legislativo ou o Poder Executivo podem propoé-las, o Poder Legislativo cria as leis
referentes a uma determinada politica publica e o Poder Executivo € o responsavel

pelo planejamento da acdo e a consequente aplicacado da medida.
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Por dltimo, o Poder Judiciario é o responsavel pelo controle da lei criada e

confirma se ela € adequada para cumprir o seu objetivo.

O Estado de Direito ou Estado Constitucional, é a forma politica segundo a
gual os poderes atuam, de maneira autbhoma e independente, submetidos a
legalidade e aos objetivos estabelecidos no texto constitucional. As politicas publicas
sao instrumentos para a concretizacao dos direitos e objetivos fundamentais previstos
na Constituicdo (SMANIO, Gianpaolo; BERTOLIN, Patricia, 2013, p. 12).

Desta forma, quando o assunto sao direitos fundamentais, é essencial que
se aborde a questéo das politicas publicas para a consecucéo destes. No tocante aos
direitos da populacdo LGBTQIA+ e sua implementacado, necessario analisar as acées
e omissdes do Poder Executivo.

3.2- Politicas publicas destinadas a populacdo LGBTQIA+

no Brasil

A partir dos anos 2000, com a influéncia e a pressdo de movimentos sociais
LGBTQIA+, diversas politicas publicas destinadas a esta populacdo foram criadas no
pais. (CESAR, Maria Rita; DUARTE, André, 2017)

Em 2001, foi criado o Conselho Nacional de Combate a Discriminagéo
Promocdo dos Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais
(CNCD-LGBT), fruto de medidas adotadas pelo governo brasileiro para a

implementacédo das recomendacdes oriundas da Conferéncia de Durban?.

Conforme informaces do site do Governo Federal, era um 6rgéo colegiado
composto por 30 membros, sendo metade da Sociedade Civil e os outros quinze do
Governo Federal. Vinculado ao antigo Ministério dos Direitos Humanos, foi criado por
meio da Medida Proviséria n® 2216-37/2001.

3 Em setembro de 2001, na cidade de Durban, na Africa do Sul, ocorreu a lll Conferéncia Mundial
contra o Racismo, Discriminacéo Racial, Xenofobia e Intolerancias Correlatas. A Conferéncia teve
como produto uma Declaracao e um Plano de A¢&o que expressam o compromisso dos Estados na
luta contra a discriminacéo.
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O Conselho tinha como finalidade a formulacao e a proposicao de diretrizes
de acdo governamental destinadas ao combate da discriminacdo e a promocao e

defesa dos direitos da populacdo LGBTQIA+, no ambito do Governo Federal.

No ano seguinte, o governo federal lancou a segunda versdo do Programa
Nacional de Direitos Humanos (PNDH II) com uma secdo especifica sobre a

populacdo LGBTQIA+ e outra sobre orientagéo sexual.

Na secdo que trata sobre orientacdo sexual, foram propostas 5 a¢des:

114. Propor emenda a Constituicdo Federal para incluir a garantia do direito
a livre orientacao sexual e a proibi¢cao da discriminacdo por orientagao sexual.
115. Apoiar a regulamentacdo da parceria civil registrada entre pessoas do
mesmo sexo e a regulamentacao da lei de redesignagéo de sexo e mudanca
de registro civil para transexuais.

116. Propor o aperfeicoamento da legislacdo penal no que se refere a
discriminacgdo e a violéncia motivadas por orientacéo sexual.

117. Excluir o termo pederastia do Codigo Penal Militar.

118. Incluir nos censos demogréficos e pesquisas oficiais dados relativos a
orientacgdo sexual. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2002, p.12)

Janasecéao sobre a populacédo LGBTQIA+, destaca-se a acdo numero 245,
“Estimular a formulacéo, implementacdo e avaliacdo de politicas publicas para a
promoc&o social e econdmica da comunidade GLTTB”. (MINISTERIO DA JUSTICA,
2002, p.19)

Em 2003, com a eleicdo a presidéncia de Luis Inacio Lula da Silva, o
didlogo do governo federal com os movimentos sociais e entidades LGBTQIA+
aumentou, fator que gerou, por conseguinte, maior implementacdo de politicas

publicas especificas para esta comunidade.

Importante iniciativa ocorreu no ano de 2004, oportunidade na qual foi
langado pelo Governo Federal o programa “Brasil Sem Homofobia”, o qual tinha como
objetivo a promocéao da cidadania homossexual e o0 combate a homofobia no ambito

do Poder Publico, conforme o texto do programa destaca:

Um dos objetivos centrais deste programa € a educacdo e a mudanca de
comportamento dos gestores publicos. Buscamos a atitude positiva de
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sermos firmes e sinceros e ndo aceitarmos nenhum ato de discriminacéo e
adotarmos um “ndo a violéncia” como bandeira de luta. A expectativa é que
essa integracdo interministerial, em parceria com o movimento homossexual,
prospere e avance na implementacéo de novos parametros para definicdo de
politicas publicas, incorporando de maneira ampla e digna milhdes de
brasileiros. As politicas publicas traduzidas no Programa serdo exitosas
porque é uma decisdo de todos, elaboradas pelo consenso. Entretanto, a
participacdo de cada um de ndés como cidaddo é importante para a
consolidacdo dos direitos humanos como direito de todos (MINISTERIO DA
SAUDE, 2004, p.7)

O Programa possuia como principios a inclusdo de uma otica de atuacao
de ndo-discriminacdo por orientacdo sexual nas politicas publicas e estratégias do
Governo Federal, bem como a realizagdo da promocéao dos direitos humanos da
populacdo LGBTQIA+.

Outro principio era a producéo de conhecimento, realizadas por instancias
governamentais da administracdo publica direta e indireta, para subsidiar a
elaboracao, implantacao e avaliacao das politicas publicas destinadas ao combate a

violéncia e a discriminacdo por orientacdo sexual.

O ultimo principio do programa tratava-se da reafirmacdo do compromisso
do Estado brasileiro em realizar o combate a homofobia e a promocao dos direitos
humanos de homossexuais. (MINISTERIO DA SAUDE, 2004, p.11-12)

O programa possuia carater transversal, englobando acées em diversos
setores do Governo Federal e promovendo politicas publicas em areas variadas como

seguranca, educacao e cultura.

Sua criacdo foi resultado da reivindicacdo de grupos LGBTQIA+ por
politicas publicas que ndo se limitassem ao enfrentamento do HIV-Aids. Destaca-se a
intensa participacdo destes grupos também na elaboracdo do programa, propondo
acOes baseadas em suas experiéncias pessoais de militdncia e nos exemplos de
outros locais, conforme aponta Nilméario Miranda, Secretario Especial dos Direitos

Humanos a época:

O Programa “Brasil sem Homofobia” € uma articulagdo bem sucedida entre o
Governo Federal e a Sociedade Civil Organizada, que durante
aproximadamente seis meses se dedicou a um trabalho intenso, fundamental
para o alcance do resultado apresentado nesta publicacdo. Quero manifestar
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0 nhosso agradecimento ao esfor¢o de todos os militantes e a Janaina, que na
sua passagem pelo Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo deixou
um testemunho de coragem e dignidade. (MINISTERIO DA SAUDE, 2004,

p.7)

“Brasil sem Homofobia” foi um programa extremamente avancado, em
razdo da sua elaboracdo democratica, que teve atuacdo da sociedade civil
interessada, de sua ampla abrangéncia e de seu programa de ac¢des que englobava

11 frentes, quais sejam:

I- Articulacdo da Politica de Promocéo dos Direitos de Homossexuais;
Il — Legislagéo e Justica;

[Il — Cooperacéo Internacional;

IV — Direito a Seguranga: combate a violéncia e a impunidade;

V — Direito a Educacdo: promovendo valores de respeito a paz e a nao-
discriminagéo por orientacdo sexual;

VI — Direito & Saude: consolidando um atendimento e tratamentos
Igualitarios;

VIl — Direito ao Trabalho: garantindo uma politica de acesso e de
promocéao da nao-discriminagao por orientacdo sexual;

VIII — Direito a Cultura: construindo uma politica de cultura de paz e
valores de promogéo da diversidade humana;

IX — Politica para a Juventude;

X — Politica para as Mulheres;

Xl - Politica contra 0 Racismo e a Homofobia.

(MINISTERIO DA SAUDE, 2004, p.19-26)

Apesar do processo de elaboragdo do programa “Brasil Sem Homofobia”
ter sido democratico, atendendo aos anseios da populagéo interessada, 0 mesmo nao
atingiu seus objetivos de modo satisfatério, fator que suscitou a convocacgédo da 12
Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais para

discutir medidas para efetivagéo do programa.

Desta forma, em 2008 ocorreu a 12 Conferéncia Nacional GLBT (conforme
visto anteriormente, esta sigla era utilizada a época) que teve como resultado o
documento intitulado “Carta de Brasilia”, o qual cobrou agdes do Poder Publico para

efetivar os direitos fundamentais da comunidade:

Consideramos que a luta pelo direito a livre orientacao sexual e identidade de
género constitui legitima reivindica¢@o para o avan¢o dos direitos humanos
em nossa sociedade e para o aprimoramento do Estado Democratico de
Direito; Para tanto, solicitamos urgéncia na criagcdo do Plano Nacional de
Direitos Humanos e Cidadania LGBT; o cumprimento dos objetivos do
Programa Brasil sem Homofobia e a aprovacdo dos projetos de lei que
criminaliza a homofobia; que reconhece a unido civil de pessoas do mesmo
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sexo e que autoriza a mudancga do nome civil das travestis e transexuais pelo
seu nome social; Por isso, nos, participantes da Conferéncia Nacional de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais reivindicamos ao Poder
Puablico (nos trés niveis) que se aprofunde esforcos, reflexdes e acbes em
prol da consolidacdo de direitos de toda a comunidade LGBT, a fim de que
as futuras geracdes possam viver num mundo onde toda modalidade de
preconceito e discriminacdo, motivadas por questdes raciais, religiosas,
politicas e de orientacdo sexual e identidade de género, estejam
definitivamente suprimida do convivio humano. (2008)

Os debates realizados durante a Conferéncia e suas propostas subsidiaram
a elaboragéo do Plano Nacional de Promogé&o da Cidadania e Direitos Humanos de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais, o qual foi lancado em 2009.

O Plano discorre sobre diretrizes e acdes que devem ser observadas
durante a elaboracdo de Politicas Publicas destinadas a populacéo beneficiada pelo
mesmo. Assim, pretendia mobilizar o Poder Publico e a Sociedade Civil Organizada
na consolidacdo de um pacto democrético, tendo como base preceitos éticos e
politicos que visam a garantia de direitos fundamentais e o exercicio pleno da
cidadania. (BRASIL, 2009, p. 9)

O Plano possuia como objetivo geral a construcdo de politicas publicas
voltadas a inclusdo social e ao combate das desigualdades que assolavam a
populacdo LGBTQIA+. Buscava ainda, propor e implementar tais politicas mediante
a intersetorialidade e transversalidade, coordenando diversos ministérios e

secretarias do Governo Federal para trabalharem juntos. (BRASIL, 2009, p. 10)

Os objetivos especificos do Plano Nacional de Promoc¢éo da Cidadania e

Direitos Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais eram:

3.2.1. Promover os direitos fundamentais da populacdo LGBT brasileira, de
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, dispostos no art. 5° da Constituicdo Federal;

3.2.2. Promover os direitos sociais da populacdo LGBT brasileira,
especialmente das pessoas em situagdo de risco social e exposicdo a
violéncia;

3.2.3. Combater o estigma e a discriminagdo por orientacdo sexual e
identidade de género.

(BRASIL, 2009, p. 10)
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Ainda no ano de 2009, aconteceu a criacdo da Coordenacao-Geral de
Promocao dos Direitos LGBT (CGPDLGBT), no ambito da Secretaria Especial de

Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, através do Decreto n° 6.980/2009.

No final de 2010, através do Decreto n° 7.388/2010, foi criado o Conselho
Nacional de Combate a Discriminacdo (CNCD), integrante da estrutura basica da

Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica.

Conforme estabelecido em seu artigo 1°, o Conselho era um 6érgéo
colegiado, composto por 30 membros, sendo metade representantes do Poder Publico
Federal e a outra metade representantes da sociedade civil. Possuia natureza
consultiva e deliberativa, no ambito de suas competéncias, tendo a fungéo de formular
e propor diretrizes de acdo governamental, em &mbito nacional, destinadas ao
combate da discriminacédo, bem como a promocao e defesa dos direitos de Lésbicas,

Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais.

Em 2011, foi realizada a 22 Conferéncia Nacional LGBT com o tema “Por
um pais livre da pobreza e da discriminacéo, promovendo a cidadania de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais” e foi precedida de 27 conferéncias

estaduais e diversas conferéncias regionais e municipais. (BRASIL, 2011, p. 15)

A Conferéncia tinha como um dos objetivos principais avaliar a efetividade
das acdes previstas no Plano Nacional de Politicas Publicas para a Populacdo LGBT,
resultado da 12 Conferéncia, e tracar novas metas, propostas e diretrizes para as
politicas destinadas a esta populacdo no ambito do Governo Federal. (BRASIL, 2011,
p. 15)

Destaca-se o tema abordado no painel 2 da Conferéncia, o qual foi

intitulado como “Politicas Publicas e Direitos da Populacdo LGBT”.

Na fala de abertura do painel, o Secretario-Executivo da Secretaria-Geral
da Presidéncia da Republica, Rogério Sottili, reafirmou o compromisso do Governo
Federal com a garantia de direitos e a rejeicdo de qualquer pratica homofdbica, bem

como apontou a necessidade de se fortalecer as estratégias para alcancar os
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objetivos firmados. O Secretario-Executivo demonstrou ainda grande preocupacao
com 0s segmentos sociais e publicos contrarios aos pleitos da cidadania LGBTQIA+.
(BRASIL, 2011, p. 68-71)

Como resultado, a 22 Conferéncia Nacional LGBT tragcou diretrizes e
propostas para as areas da educacdo, enfrentamento ao sexismo e machismo,
enfrentamento ao racismo e a promoc¢ao da igualdade racial, poder legislativo e
direitos da populacdo LGBT, saude, politicas de juventude e de recorte
intergeracional , sistemas de justica, seguranca publica e combate a violéncia, direitos
humanos e participacdo social , trabalho, geracdo de renda e previdéncia social,
cultura, turismo, desenvolvimento social e combate a miséria, comunicacao social,

pacto federativo e articulacdo orcamentaria e esporte. (BRASIL, 2011, p. 111-130)

Além das diretrizes e propostas, a 22 Conferéncia influenciou na criacdo do
Comité Técnico de Cultura LGBT (2012), a confeccdo dos Relatérios de Violéncia
Homofbbica (2012 e 2013), o lancamento do Sistema Nacional de Promocdo de
Direitos e Enfrentamento a Violéncia contra Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e
Transexuais (2013) e a criacdo do Comité Nacional de Politicas Publicas LGBT
(2014). (BRASIL, 20186, p. 8-9)

Em 2016, foi realizada a 32 Conferéncia Nacional LGBT com o tema “Por
um Brasil Que Criminalize a Violéncia Contra Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e

Transexuais”.

O objetivo principal da 32 Conferéncia era debater estratégias para coibir a
violagdo dos direitos humanos das pessoas LGBTQIA+. Os trabalhos foram

distribuidos em quatro eixos tematicos:

Eixo | — Politicas Intersetoriais, Pacto Federativo, Participagdo Social e
Sistema Nacional de Promoc¢ao da Cidadania e Enfrentamento da Violéncia
Contra a Populagéo LGBT.

Eixo Il — Educacao, Cultura e Comunicacdo em Direitos Humanos.

Eixo lll — Seguranca Publica e Sistema de Justica na Promocéo e Defesa dos
Direitos Humanos da Populagédo LGBT.
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Eixo IV — Marcos Juridicos e Normativos para o Enfrentamento a Violéncia
Contra a Populagéo LGBT.

(BRASIL, 2016, p. 9)

Além do conjunto de propostas aprovadas, a 32 Conferéncia teve como
resultado concreto para a ampliacao e efetivacéo de direitos, a publicacdo do Decreto
Presidencial n° 8.727/2016, o qual dispbe sobre o uso do nome social e o
reconhecimento da identidade de género de pessoas travestis e transexuais no ambito
da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional. (BRASIL, 2016, p.
124)

o Ministério das Mulheres, da Igualdade Racial e dos Direitos Humanos
(MMIRDH) foi extinto em 2016, ap0s a posse de Michel Temer como presidente
interino. No ano seguinte, o Ministério foi recriado com o nome de Ministério dos

Direitos Humanos (MDH).

No ano de 2019, o governo de Jair Bolsonaro, mediante a Lei n°
13.844/2019, fez uma reestruturacdo no Ministério dos Direitos Humanos, o qual foi
renomeado para Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos (MMFDH).
A Secretaria de Direitos Humanos (SDH), a Secretaria de Politicas para Mulheres
(SPM), a Secretaria Especial de Politicas de Promocéao da Igualdade Racial (SEPPIR)
e a Secretaria Nacional da Juventude (SNJ) foram todas aglutinadas ao novo

Ministério.

A Secdao Xlll da Lei n®13.844/2019 versa sobre a competéncia e a estrutura
do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos. No artigo 43, sao

elencadas as areas de competéncia do Ministério:

Art. 43. Constituem areas de competéncia do Ministério da Mulher, da Familia
e dos Direitos Humanos:

| - Politicas e diretrizes destinadas & promog¢édo dos direitos humanos,
incluidos os direitos:

a) da mulher;
b) da familia;

c) da crianca e do adolescente;
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d) da juventude;

e) do idoso;

f) da pessoa com deficiéncia;
g) da populagéo negra;

h) das minorias étnicas e sociais;

Destaca-se que ndo ha mencgéo sobre a populagdo LGBTQIA+. A alinea
“h”, restringe-se a definir como direitos “das minorias étnicas e sociais”, configurando-

se como grande retrocesso a retirada de mencao expressao a esta comunidade.

Nesse sentido, importante ressaltar também que a chefia do Ministério foi
atribuida a pastora e advoga Damares Alves, conhecida por sua atuacdo na Frente
Parlamentar Evangélica. Em comemoracdo a sua posse como ministra, Damares

prometeu: “E uma nova era no Brasil. Menino veste azul e menina veste rosa”.

Na Lei Orcamentaria Anual de 2020, a primeira editada pelo governo
Bolsonaro, o orcamento do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos

nao criou agao especifica para politicas LGBTQIA+. (BRASIL, 2020)

Durante o governo de Michel Temer, em 2018, foi publicado o decreto n°®
9.453/2018 convocando a 42 Conferéncia Nacional LGBT com o tema “A Garantia do
Direito a Diversidade Sexual e de Género para a Conquista da Democracia”, a ser
realizada no ano de 2019. Entretanto, em 2020, o governo Bolsanaro publicou o
Decreto n° 10.346/2020, o qual revogou a convocagéao anterior, motivo pelo qual a 4°

edicado da Conferéncia Nacional ndo ocorreu.

Em 2021, o Governo Federal, por meio do Decreto n° 10.883/2021, dentre
outras disposicoes, fundiu o Departamento de Promocéo dos Direitos de LGBT a
outros departamentos, originando o Departamento de Protecdo de Direitos de

Minorias Sociais e Populacdes em Situacdes de Risco.

4 Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/menino-veste-azul-menina-veste-rosa-diz-damares-
alves-em-video-23343024>. Acesso em 02 out.2022.



https://oglobo.globo.com/brasil/menino-veste-azul-menina-veste-rosa-diz-damares-alves-em-video-23343024
https://oglobo.globo.com/brasil/menino-veste-azul-menina-veste-rosa-diz-damares-alves-em-video-23343024
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A andlise do historico recente de agbes governamentais, em sentido amplo,
e da implementacdo de politicas publicas destinadas a populacdo LGBTQIA+,

necessaria a realizacao de alguns apontamentos.

Evidencia-se que nos governos do Partido dos Trabalhadores,
considerados de esquerda, houve abertura de meios de comunicacéao eficientes entre
a sociedade civil interessada e o Governo Federal, possibilitando um dialogo maior

com o Poder Publico.

Nesse sentido, durante esse periodo, foram formuladas diversas politicas
publicas para a comunidade LGBTQIA+, contando com as reivindicacfes da propria

populacao interessada, através, principalmente, das Conferéncias Nacionais.

Uma pesquisa publicada no ano de 2021 que tinha como objetivo a
identificacdo da discussao sobre politicas publicas voltadas a populacdo LGBTQIA+

no pais durante os anos 2000 e 2020, concluiu que:

Os principais pontos apresentados como entraves nas politicas publicas
LGBT até entdo séo a falta de arcabouco juridico, especificamente a falta de
leis que resguardem os direitos dessa populagéo, falhas na interlocucdo entre
Estado e sociedade civil, falta de previsdo or¢amentéaria para os planos e
programas, e falta de representacdo politica no meio LGBT. (SOUSA;
MENDES, 2021, p. 653)

Outro fator apresentado pela pesquisa como entrave a efetivacdo de
politicas publicas para a populagdo LGBTQIA+, foi a ado¢cdo de um conceito estavel
de identidade de género. Isto porque, existem identidades consideradas fluidas,
assim, um conceito que apresente estabilidade as identidades pode gerar novas
segregacdes. (SOUSA; MENDES, 2021, p. 653)

Evidenciou-se ainda, durante a andlise, que a eleicdo de Governos
conservadores ou reacionarios, influencia diretamente na perda de direitos

fundamentais da populacdo LGBTQIA+.



43

Nesse sentido, o0 avan¢o do conservadorismo no Brasil nos ultimos anos,
em especial dos segmentos religiosos, configurou na perda de diversos direitos

fundamentais conquistados no periodo de governos mais inclusivos e democraticos.

Capitulo 4- O Poder Judiciéario e a aplicacéo da Lei n°® 7716/1989 aos crimes de

homofobia

Conforme analisado anteriormente, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, nos autos da ADO n° 26, a respeito da criminalizacdo da homofobia e da
transfobia foi concedida em 13/06/2019 e seus efeitos foram modulados para valerem

a partir desta data.

Ainda que recente, é importante analisar como os Tribunais estdo julgando

0S casos que versam sobre a homofobia.

Em raz&o da abrangéncia e tamanho de uma pesquisa sobre o tema, optou-
se por realizar a pesquisa jurisprudencial apenas nos Estados de Sdo Paulo, Rio de

Janeiro, Bahia e Ceara.

Isto porque, o objetivo da analise ndo € aprofundar-se na aplicacao judicial
das condutas homofébicas, mas entender, em linhas gerais, quais sdo as teses que
estdo sendo aplicadas pelo Poder Judiciario, bem como se os casos de homofobia

estao sendo judicializados.

Ademais, ressalta-se que a escolha dos Estados a serem analisados foi
aleatoria.

Pesquisando-se os termos “homofobia”, “crime de homofobia” e “crimes
resultantes de preconceito de raca ou cor” nos sites dos Tribunais de Justica dos
Estados acima elencados, foram encontrados, por Estado, uma média de um a dois

Ccasos.

No Tribunal de Justica de Séao Paulo, foram encontrados dois resultados

para os termos pesquisados.
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O primeiro caso trata-se de Apelacdo Criminal decorrente do crime de
racismo cometido por intermédio de publicacdo em rede social, conduta prevista no
art. 20, 82°, da Lei 7.716/89.

O Ministério Publico havia recorrido da sentenca para absolver o réu, pois
entendeu tratar-se de conduta atipica. No entanto, o Tribunal entendeu que os crimes

ocorreram e a tipicidade foi devidamente demonstrada.

O réu postou mensagens em redes sociais com nitido carater ofensivo e
preconceituoso. As manifestacdes discriminatérias foram fundadas em caracteristicas
fenotipicas ligadas a raca e a cor, bem como ligada a orientacéo sexual e a identidade

de género.

Destaca-se que, no ac6rdao®, os desembargadores, ao julgar a conduta de
homotransfobia utilizando-se da Lei do Racismo, aplicaram o entendimento firmado
pelo STF nos autos da ADO n° 26, qual seja a necessaria aplicacao da legislacdo que
tipifica o crime de racismo as condutas de homofobia e transfobia. No acérdéo,
entenderam que o ato analisado se configura crime de racismo em sua dimensao

social e que o discurso de odio foi configurado.

No segundo caso do Estado de Sao Paulo, a decisao recorrida rejeitou
gueixa-crime de injuria, ameaca e homofobia/injaria racial, alegando a falta de
legitimidade ativa para a acado penal relativamente aos crimes de ameaca e

homofobia/injuria racial.

Segundo a decisdo, tratam-se de crimes de acdo penal publica, cuja
titularidade € exclusiva do Ministério Publico. O acérddo manteve a decisédo de 1° grau

sob o seguinte fundamento:

A decisao atacada houve por bem rejeitar a queixa. E com razéo. Isso porque
dois dos crimes imputados as quereladas (artigo 147 do C. Penal e artigo 20

5 TJSP; Apelagdo Criminal 1501837-30.2020.8.26.0482; Relator (a): Freire Teotonio; Orgdo Julgador:
142 Camara de Direito Criminal; Foro de Presidente Prudente - 32 Vara Criminal; Data do Julgamento:
27/05/2022; Data de Registro: 27/05/2022.
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da Lei n.° 7.716/89) sdo de acdo penal publica incondicionada, cuja

titularidade é exclusiva do Ministério Publico, de modo que a hipdtese,
efetivamente, ndo comportava a iniciativa da parte em relacéo a esses fatos,
por absoluta falta de titularidade ativa para a acdo penal. (TJSP; Recurso em
Sentido Estrito 1003339-95.2020.8.26.0309; Relator (a): Pinheiro Franco;
Orgéo Julgador: 52 Camara de Direito Criminal; Foro de Jundiai - 22 Vara
Criminal; Data do Julgamento: 24/06/2022; Data de Registro: 24/06/2022)

No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, para os parametros de pesquisa

estabelecidos foi encontrado apenas um caso.

O caso® é uma apelacdo civel em sede de agdo indenizatéria por danos
materiais e morais causados por ato de homofobia. O autor foi abordado por
segurancas da Universidade em que estudava em raz&o da suspeita de que ele estava
trancado com seu amigo em uma cabine do banheiro supostamente praticando atos

libidinosos.

Os rapazes foram retirados a forca, agredidos verbalmente e humilhados
pelos segurancgas, os quais impediram que um dos rapazes ocultasse o rosto. A cena
toda foi gravada em video e, posteriormente, foi postada em redes socias, gerando

centenas de comentarios ofensivos.

A sentenca condenou a ré ao pagamento de indenizag&o por danos morais
no valor de R$ 8.000,00 em favor do primeiro demandante. Ambas as partes
apelaram. O acérdéo deu parcial provimento ao primeiro recurso para aumentar o

valor da indenizacédo e desprovimento do segundo.

O acoérdao tratou da conduta como violacdo do direito a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, de acordo com o disposto no artigo 5°, X,
da CF/1988. Todavia, ndo adentrou na questdo da homofobia propriamente dita,
apenas afirmou que a orientacdo sexual dos rapazes nao deveria ser objeto de anélise

para o caso.

A pesquisa realizada no Tribunal da Bahia apresentou um caso julgado

apos o julgamento da ADO n° 26 e outros quatro ocorridos e julgados anteriormente.

¢ TJ/RJ, 0003889-24.2018.8.19.0002 - APELAQAAO. Des(a). MYRIAM MEDEIROS DA FONSECA
COSTA - Julgamento: 11/05/2022 - QUARTA CAMARA CIVEL.
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O caso’ julgado apds a decisdo da ADO n° 26 versava sobre direito de
vizinhanca. A autora relatou sofrer agressbes verbais de contetdo homofobico e
ameacas provindas de seus vizinhos. A sentenca julgou parcialmente procedente o
pedido, condenando os réus por danos morais e julgou improcedente pedido

contraposto.

Os réus recorreram da sentencga, todavia o recurso teve o provimento

negado, sob o0 seguinte argumento:

Com isso, nas circunstancias apuradas, evidenciado que a Autora foi vitima
de agress@es injuriosas graves, de cunho homofébico, intoleravel sob todos
os angulos, o pedido indenizatério nao pode deixar de ser acolhido,
encontrando recepgdo no art. 5° inciso X da Constituicdo Federal, e
repercusséo no art. 186, do Cédigo Civil.

De fato, mostra-se presumivel a quebra da tranquilidade da Autora ante as
agressbGes verbais sofridas, trazendo implicitos os sentimentos de
humilhacéo, tristeza, impoténcia e frustracéo, vulnerando sua intangibilidade
pessoal, ndo podendo ocorréncia da espécie ser tratada como mero
aborrecimento ou simples dissabor, sob pena de servir de estimulo e
alimentacéo de preconceito odioso. (TJ-BA, 2021)

Os quatro processos julgados antes da decisdo concedida nos autos da
ADO n° 26 tratavam-se de acOes de indenizacdo por danos morais. Trés foram
julgadas improcedentes por falta de provas® e uma acéo® teve arbitrados os danos

morais.

No Tribunal de Justica do Estado do Cear4, a pesquisa apontou apenas um

resultado para um processo que menciona a palavra homofobia.

" TJIBA, Recurso Inominado, Nimero do Processo: 0090812-12.2019.8.05.0001, Relator(a):
ALBENIO LIMA DA SILVA HONORIO, Publicado em: 16/08/2021.

8 TJ/BA. Classe: Recurso Inominado, Nimero do Processo: 0119679-54.2015.8.05.0001, Relator(a):
MARY ANGELICA SANTOS COELHO, Publicado em: 24/01/2019.

TJ/BA. Classe: Recurso Inominado, Numero do Processo: 0007742-11.2014.8.05.0248, Relator(a):
SANDRA SOUSA DO NASCIMENTO MORENO, Publicado em: 29/08/2018.

TJ/BA. Classe: Recurso Inominado, Nimero do Processo: 0003819-80.2016.8.05.0191, Relator(a):
MARTHA CAVALCANTI SILVA DE OLIVEIRA, Publicado em: 26/07/2018.

® TJ/BA. Classe: Recurso Inominado, Nimero do Processo: 0022580-07.2016.8.05.0080, Relator(a):
SANDRA SOUSA DO NASCIMENTO MORENO, Publicado em: 30/05/2018.
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Em sintese, o caso?? trata de homicidio qualificado tentado. A defesa dos
réus pediu a absolvicdo sumaria alegando que néo ha indicios suficientes de autoria
e materialidade e requereu também a desclassificacdo para o crime de lesédo corporal
e a improcedéncia das qualificadoras imputadas no 1° grau. Os recursos foram

improvidos.

No caso, foram aplicadas as qualificadoras previstas no art. 121, § 2°, | e
IV, do Cddigo Penal. A qualificadora prevista no inciso |, qual seja o motivo torpe,
configurou-se em razao da tentativa de homicidio ter sido praticada por duas supostas

motivacdes, dentre elas esta a homofobia.

O acordao apenas menciona que um dos motivos da tentativa de homicidio
foi a homofobia e mantém a aplicacdo da qualificadora de homicidio por motivo torpe

fixada em 1° grau.

Conforme estudado anteriormente, o STF decidiu, nos autos da ADO n° 26,
que as condutas de homofobia e transfobia, por serem expressdes de racismo, em
sua dimensao social, configuram-se em circunstancias que qualificam o homicidio

doloso por configurar motivo torpe (Cdodigo Penal, art. 121, § 2°, 1, “in fine”).

Desta forma, neste caso, o Tribunal de Justica aplicou corretamente a

gualificadora de motivo torpe no homicidio.

Diante da breve pesquisa jurisprudencial realizada em alguns Tribunais de
Justica do pais, evidenciou-se que o niumero de demandas referentes a homofobia

gue chegam aos Tribunais Superiores sao baixissimos.

Apesar da decisao do STF sobre a criminalizacao da homofobia ter ocorrido
h&d poucos anos, esperava-se que houvesse um ndmero mais expressivo de

judicializacdo dos casos de condutas homofébicas.

10 TJ/CE, Recurso em Sentido Estrito - 0039342-75.2020.8.06.0001, Rel. Desembargador(a)
HENRIQUE JORGE HOLANDA SILVEIRA, 32 Camara Criminal, data do julgamento: 11/05/2021,
data da publicacdo: 11/05/2021.
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CONSIDERACOES FINAIS

O fato do Brasil ser um dos paises que mais mata sua populacdo
LGBTQIA+ ndo é por acaso. Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 garantir a
igualdade de todos os cidadaos, ainda existe muita discriminagcéo e violéncia contra

essa comunidade.

Nesse sentido, o Poder Publico tem o dever de efetivar as previsées
constitucionais para garantir e executar os direitos fundamentais das pessoas
LGBTQIA+ no pais, bem como evitar e punir eventuais violéncias perpetradas contra

essa populacéo.

No ambito do Poder Legislativo, a omissdo do Congresso Nacional em
criminalizar a homofobia e editar legislacbes que garantam direitos, como, por
exemplo, o projeto de lei que visa implementar o Estatuto da Diversidade Sexual e de
Género e que até hoje néo foi aprovado, contribui diretamente para a perpetuacao da
homofobia e a falta de efetivacdo dos direitos fundamentais da comunidade
LGBTQIA+.

No que diz respeito ao Poder Executivo, concluiu-se que a conquista de
politicas publicas destinadas as pessoas LGBTQIA+ ocorreu apés muita luta e que a
orientacdo politica do governo que esta no poder influencia diretamente nas

conquistas ou perdas de direitos.

Considerando o periodo que compreende os anos 2000 até 2021, os
governos federais mais alinhados a esquerda ou ao centro, concretizaram mais
politicas publicas a comunidade LGBTQIA+ do que aqueles localizados mais a direita

do espectro politico.
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Nesse sentido, os mandatos a presidéncia do Partido dos Trabalhadores
foram marcos importantes na conquista de direitos da populacédo LGBTQIA+ que teve
a oportunidade de manter um didlogo mais aberto com o Governo Federal para

reivindicar suas pautas.

No sentido contrario, o atual mandato da presidéncia da Republica
representou a extingdo de politicas publicas anteriormente implementadas, bem como

inflamou a populacédo com discursos de 6dio contra as pessoas LGBTQIA+.

Verificou-se que, o Poder Legislativo também é influenciado pela corrente
politica de seus integrantes. Nesse sentido, a frente parlamentar ligada as igrejas e o
seu crescimento no Congresso Nacional impediu que inUmeros projetos de leis que
visavam implementar direitos fundamentais das pessoas LGBTQIA+ fossem

aprovados em decorréncia da pressao politica dos religiosos.

No tocante ao Poder Judiciario, a criminalizagdo da homofobia pelo STF,
em razdo da omissao do Congresso Nacional, foi medida essencial para o combate a

violéncia e discriminacéo contra a populacdo LGBTQIA+.

Todavia, ainda € pouco expressivo os casos de homofobia que chegam aos
Tribunais de Justica, 0 que pode se dar em razao da pouca judicializacdo dos casos

ou aqueles que foram judicializados ndo chegam aos Tribunais Superiores.

Verificou-se que o estado de violagdo dos direitos fundamentais da
populacdo LGBTQIA+ é fruto das omissdes do Poder Publico, em todos os seus
ambitos. Assim, a luta pela concretizacdo dos direitos fundamentais das pessoas
LGBTQIA+ passa, necessariamente, pela realizacdo de cobranca aos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario para que exercam suas competéncias previstas no

texto constitucional.
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