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RESUMO

No presente artigo discutimos sobre a atuagdo do Superior Tribunal Federal, através do julgamento da
Acdo Direta de Omissdo n.° 26 e do Mandado de Injucdo n.° 4733, que equiparou a homofobia e a
transfobia ao crime de racismo. Considerando a violéncia a que as pessoas LGBT sao expostas no
Brasil, bem como sua luta na conquista de direitos civis igualitirios, o texto busca apresentar
argumentos que embasem a urgéncia da discussdo da temdtica, bem como analisar se 0s percursos
democraticos t€ém buscado uma solug¢do para extirpacdo das agressdes e homicidios que impactam
diretamente na vida dessas pessoas. Através de pesquisa bibliografica, iniciamos com um resgate das
estatisticas de violéncia no pais e dos embates da legislacdo atual concernente as pessoas LGBT. Em
seguida, discutimos os processos do julgamento favordvel até sua aprovacdo por unanimidade pelos
ministros e, por fim, apontamos os argumentos pelos quais consideramos legitimo aos Poderes da
Republica eliminar as desigualdades de todo o gé€nero, bem como consagrar a Republica
como palco de pluralidade de ideias.

Palavras-chave: Homofobia, racismo, direitos humanos, Judiciario
INTRODUCAO

A violéncia contra lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, doravante
denominada LGBT, € um grave problema social. Em 2018, 420 pessoas LGBT foram mortas
no pafs por conta de suas orientagdes sexuais, muitas vezes de forma cruel, violenta e
degradante, segundo relatério anual elaborado pelo Grupo Gay da Bahia (2018). Foram 320
assassinatos e 100 suicidios. Em 2017, foi registrado o maior nimero de mortes desde que o
GGB comecgou a coletar tais informagdes, ha 39 anos, totalizando 445 mortes no ano.

O mapa da violéncia de género, elaborado pela Género e Nimero (2019), numa
plataforma interativa inédita, traz importantes informacdes sobre a violéncia de género,
inclusive contra pessoas LGBT, coletadas a partir de dados do SIM/DATASUS (Sistema de
informacdes sobre mortalidade) e SINAN (Sistema de informag¢do de agravos de notificacio).
O SIM foi criado pelo DATASUS para a obten¢do regular de dados sobre mortalidade no
pais. A partir da criacdo do SIM foi possivel a captacdo de dados sobre mortalidade, de forma
abrangente, para subsidiar as diversas esferas de gestdo na saide publica. Com base nessas

informagdes é possivel produzir estatisticas de mortalidade, construir indicadores de saude,
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bem como fazer andlises estatisticas, epidemioldgicas e soécio-demogrificas. O SINAN

registra e investiga casos de doencas e agravos que fazem parte da lista nacional de doengas
de notificagdo compulséria. A utilizac@o efetiva do SINAN, por parte de agentes de sauide,
permite a realizacdo de diagndstico dindmico da ocorréncia de um evento na populagdo,
podendo fornecer subsidios para explicagdes causais dos agravos de notificagdo compulsdria,
além de vir a indicar riscos aos quais as pessoas estdo sujeitas, contribuindo assim, para a
identificacdo da realidade epidemioldgica de determinada drea geografica.’

Em 2017, o ano mais recente com dados disponiveis nesses sistemas de saide para
andlise, foram registrados 225 casos de violéncia contra LGBT por dia no Brasil, com
prevaléncia para violéncia fisica em 76% dos casos. Os casos de violéncia sexual foram 8%
dos casos de violéncia contra pessoas trans € 4% contra pessoas homo/bi. Chegaram ao
sistema, em média, 11 casos de violéncia contra pessoas trans e 214 casos de violéncia contra
pessoas homo/bi no pais a cada dia. A taxa nacional de violéncia contra pessoas trans foi de 2
casos a cada 100 mil habitantes. O Mato Grosso do Sul figurou como o estado com a maior
taxa de violéncia contra pessoais homossexuais e bissexuais, 91 casos a cada 100 mil
habitantes.*

Apesar de alarmantes, esses nimeros possivelmente sdo maiores, tendo em vista que
nem todas as agressdes culminam em atendimento médico de urgéncia e emergéncia. Além
disso, € grande o nimero de subnotificacdes, quando essas agressoes € homicidios caem na
vala comum, sem que se dé nome a esses crimes, nem os quantifique de forma satisfatéria. Os
crimes de 6dio contra homossexuais, além de constituirem desrespeito aos direitos humanos
ndo ocorrem apenas sob a forma de homicidios e agressdes fisicas, mas também por atos de
violéncia moral e psicoldgica, que acabam culminando em abandono e exclusdo familiar,
evasdo escolar, precarizagdo do trabalho, comprometimento da satide mental, entre outros.
Essas violéncias se reproduzem em diversas esferas sociais, provocando a estigmatizacdo e a
marginalizacdo do individuo LGBT.

A homofobia pode ser definida como a hostilidade geral, psicoldgica e social aqueles
ou aquelas que supostamente sentem desejo ou tém relagdes sexuais com individuos de seu
proprio sexo, segundo Borrillo (2009). O autor afirma ainda que “assim como a xenofobia, o

racismo ou o antissemitismo, ela € uma manifestacdo arbitrdria que consiste em qualificar o

3 Informagdes obtidas nos sites do SINAN e DATASUS, disponiveis em http://portalsinan.saude.gov.br/ e
http://sim.saude.gov.br/default.asp.

‘E possivel verificar essas e outras informagdes na plataforma digital da G€nero e Nimero, através do link:
https://mapadaviolenciadegenero.com.br/Igbt/.
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outro como contrério, inferior ou anormal” (p.15). Tudo o que ndo corresponde a normalidade

de identidades e papéis construidos socialmente entre mulheres e homens é considerado
transgressor das normas ditadas pela classificacao heteronormativa. Para Borrillo (2009), essa
diferenca serve para ordenar um regime de sexualidades que qualifica os comportamentos
heterossexuais como modelo social e os comportamentos alheios a essa ldgica como
desviantes, inferiores e, portanto, “anormais”, o0 que acarreta consequéncias politicas e sociais.

Ainda que os casos brutais, culminados em mortes, tenham mais visibilidade, nao
devemos esquecer que a homofobia possui multiplas facetas, visto que a violéncia é exercida
de diversas formas, como por exemplo, agressdes simbdlicas e verbais que tentam infiltrar
uma ideia de imoralidade, e desqualificacdo dos individuos por conta de sua sexualidade.
Sobre o significado da violéncia, Safiotti (2004, p. 74) afirma que “as violéncias fisica,
sexual, emocional e moral ndo ocorrem isoladamente. Qualquer que seja a forma assumida
pela agressdo, a violéncia emocional estd sempre presente. Certamente, se pode afirmar o
mesmo para a moral.” E o que percebemos, através das piadas, brincadeiras, musicas, e
discursos heterossexistas reproduzidos na nossa sociedade que, ainda que passem
despercebidas pela maioria da populagcdo, se acumulam de forma a estabelecer a estrutura
dominante.

Assim, ndo bastasse a percepcdo periférica da diferenca, ou seja, o tratamento
hierarquizante que é dado “aos diferentes” existem também, segundo Foucault (1988).
sobretudo no que tange ao campo das sexualidades e do género, uma gama de normatizag¢des
aplicadas aos individuos e seus corpos na tentativa de uniformiza-los, padroniza-los, sendo
que qualquer dissonancia ao padrao heteronormativo, passa a ser julgada pelo viés do pecado,
da falta, ou da patologizacao, tornando esses corpos passiveis de correcdo e disciplinamento.
Acerca disso, testemunhamos historicamente um arsenal de praticas violentas emplacadas em
face da nao sujeicao dos “desviantes”, fato que nos demonstra o projeto de poder norteador da
padronizacdo e do controle.

Dessa forma, ndo sdo raras, também, as declaragdes de politicos e religiosos que
consideram homossexuais como aberragdes da natureza e a homossexualidade uma “doenca”
que precisa ser “curada”. Existe, por parte da bancada fundamentalista do Congresso
Nacional, uma ofensiva ferrenha as politicas publicas que caminham no sentido de dar a essa
parcela da populacdo, condi¢cdes de uma melhor sobrevivéncia e cidadania. Legislacdes como
o Projeto de Decreto Legislativo n.® 234/11, do deputado federal Joao Campos (PSDB-GO),

que popularmente ficou conhecido como “Projeto da Cura Gay” e foi arquivado em 2013,
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frente a comocao publica que causou, as tentativas (com sucesso em muitos casos) de retirada

das discussdes relacionados aos temas de género dos Planos Municipais de Educagdo, o
Programa “Escola sem Partido” (Projeto de Lei n.° 867, de 2015), dentre outros, renascem de
tempos em tempos sob uma nova roupagem, na tentativa de retirar direitos e minar os que
foram conquistados as duras penas, como o Casamento Civil Igualitdrio, que embora exista o
Projeto de Lei n.°5120/2013, com vistas a regulacdo dessa situacdo, ainda tramita nas
instancias do congresso nacional, e estd autorizado apenas pela Comissao Nacional de Justica,
através da Resolucao 175, de 14/05/2013.

As resolugdes que igualam os direitos de homossexuais aos direitos de heterossexuais
no Brasil, como no caso da ado¢do homoafetiva, ndo sdo totalmente aceitas por juizes de
alguns Estados, podendo ser questionadas por ndo constarem na Constituicdo Federal, o que
resulta em uma situacdo de instabilidade para as pessoas LGBT. Um exemplo factivel € a
liminar concedida pelo Juiz Waldemar Cldudio Carvalho, no més de setembro/2017 na agdo
popular que requeria que o Conselho Federal de Psicologia — CFP desse interpetracio diversa
a Resolucdo n° 001/1999, a qual veda aos profissionais de psicologia de exercer qualquer a¢do
que favoreca a patologizacdo de comportamentos ou praticas homoerdticas ou de adotar
qualquer acdo coercitiva tendente a orientar homossexuais para tratamentos nao solicitados,
ou seja, forcados. Na prdtica, a referida liminar, que teve seus efeitos revogados pelo Supremo
Tribunal Federal — STF, a pedido do CFP, visava tornar possivel que psic6logos oferecessem
pseudoterapias de reversao sexual, popularmente chamadas de “cura gay”.

Nesse sentido, a partir desse cendrio de violéncia, que pode ser traduzido como uma
politica de exterminio a populacio LGBT, somado as tentativas de patologizagdo,
enquadramento, descredenciamento e deslegitimacdo de modos de existir diversos do
apontado pela visdo heteronormativa, e as resisténcias que vem sendo emplacadas pelos
movimentos sociais que defendem os direitos da populacio LGBT, invocando para isso
pactos e tratados internacionais de Direitos Humanos, é que o presente artigo tem por objetivo
analisar os mecanismos utilizados (legislativo e judicidrio) para a criminalizacdo da
homofobia no Brasil, passando pela propositura e arquivamentos de projetos de lei sobre o
tema, até o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao — ADO n° 26 e
do Mandado de Injun¢do — MI n°® 4377.

Os objetivos dessa andlise cingem-se a entender se: a) dentre os marcos legais a
equiparacdo de qualquer conduta discriminatéria em razdo de identidade de gé€nero ou

orientagdo sexual as discriminacdes em virtude de religido, raga, cor, etnia ou nacionalidade,
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incluindo as penalidades previstas para os incursores, € medida que poderia ser utilizada; b) se
estd em conformidade com o arranjo constitucional previsto pela Constituicio Federal de
1988; e c) se a mesma representa medida eficaz tendente a resguardar os direitos
constitucionais da populagdo LGBT como: direito a vida, dignidade, incolumidade fisica e
psicoldgica.

A partir de uma pesquisa bibliogréfica, apresenta-se o percurso histérico da construcao
da democracia no Brasil, passando pela reivindicagdo das identidades ndao normativas por
direitos civis até a equiparacdo da homo e transfobia ao crime de racismo pelo Superior

Tribunal Federal, fato de extrema relevancia ao assentamento de direitos humanos, que vem a

contribuir para o combate ao sofrimento enfrentado por milhares de pessoas LGBT.

METODOLOGIA

Este artigo se estrutura a partir da realiza¢do de uma pesquisa bibliografica, uma vez
que, segundo Oliveira (2007), a pesquisa bibliografica ¢ uma modalidade de estudo e anélise
de documentos de dominio cientifico tais como livros, periddicos, enciclopédias, ensaios
criticos, diciondrios e artigos cientificos. Ela pontua que é um tipo de “estudo direto em fontes
cientificas, sem precisar recorrer diretamente aos fatos/fenomenos da realidade empirica” (p.
69). Argumenta ainda que a principal finalidade da pesquisa bibliografica é proporcionar aos
pesquisadores e pesquisadoras o contato direto com obras, artigos ou documentos que tratem
do tema em estudo: “o mais importante para quem faz opg¢ao pela pesquisa bibliogréfica € ter
a certeza de que as fontes a serem pesquisadas ji sdo reconhecidamente do dominio
cientifico” (p. 69).

Sendo assim, optou-se por um levantamento bibliografico, de varios autores e diversas
fontes, possibilitanto que se reunissem elementos suficientes para a realizagdo dos objetivos

pretendidos pelas autoras.

DESENVOLVIMENTO
A formacao politica do Brasil e 0 marco da constituicao federal de 1988: os direitos da

populacao LGBT face a democracia

O Brasil, juntamente com o conjunto de nacdes que compde a América Latina, passou
por um processo histérico de colonizagdo que alterou nao somente a geografia planetaria, mas

também o processo geopolitico territorial dos povos americanos. Dessa forma, os valores
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europeus foram de tal forma impostos que, ainda quando independentes, essas nagdes

continuam por reproduzir os padrdoes de pensamento € comportamento sociais e culturais
impostos pelos colonizadores. Assim, a ordem universal estabelecida tem como base o
eurocentrismo, o androcentrismo, o adultocentrismo, a heteronormatividade, o judaico-
cristianismo e a branquitude. Nesse sentido qualquer pessoa que destoe do protétipo do
homem, branco, heterossexual, adulto, cristio € tido como periférico, como subalterno
(MISKOLCI, 2016).

Contudo, sobretudo no ultimo século, assistimos a um avango civilizatério no Brasil, o
qual é demarcado pela passagem de uma politica imperialista ao regime republicano, ou seja,
no qual, a0 menos em tese, a coletividade passa a ser considerada, o que, por consequéncia,
traz consigo ao menos do ponto de vista formal, a invocac¢ao de valores como os da igualdade
e liberdade como marcos a serem priorizados. Dessa forma, tem-se a formacdo de uma
legislacdo nacional e a iniciacdo, ainda que timida, de politicas publicas, e o desenho de um
projeto autdonomo de nagdo (RIBEIRO, 1998).

Evidentemente que um territério marcado pela colonialidade e pela exploracdo,
apresenta tensdes de diversos setores para serem administradas, de modo que a prépria
afirmacdo da Republica ja daria conta que uma nacdo que de fato fosse representativa de
todos 0s povos e segmentos sociais existentes em seu meio sO ocorreriam por meio da
expansdo de direitos e da consideragdo das diversidades étnica, culturais e sociais que
compunham essa populacao. Essa situacdo € resumida de forma pontual por Rodrigues (2011,
p. 25):

De maneiras desiguais e historicamente distintas, os diversos setores sociais, como
os trabalhadores, as mulheres, os jovens, os negros e os indigenas, explorados e
oprimidos em todo o mundo estdo em permanente luta pelo direito de viver com um
minimo de dignidade, contra autoritarismos e injusticas de todos os tipos. Vivem,
portanto, em constante conflito contra as forcas do conservadorismo, do patriarcado,
do racismo estrutural, do grande capital; contra o arbitrio estatal, o imperialismo, as
guerras e genocidios, e lutam por soberania. Assim foram conquistadas fatias de
liberdade e diminuidas as desigualdades

Todavia, o Brasil vivencia dois periodos ditatoriais (1937-1945 e 1964-1985), que
dentre suas peculiaridades camuflam as tensdes mencionadas e representam uma estagnagao
no campo da democratizacdo do acesso aos direitos e ao pertencimento por parte do
contigente populacional periférico. Esse processo, no entanto, passa a sofrer deslocamentos,
quando, sobretudo no final da segunda metade do século XX, a partir de todos os esforcos
para a redemocratizacio do Brasil e para a afirmagao de um pais que se desenvolvesse a partir
do respeito as diferengas, vé-se um alargamento do Estado no que tange a necessidade de
i (83)33223222
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protecdo as pessoas para além da composicdo do padrdao universal herdado do periodo

colonial. Nesse sentido, Misckolci (2016, p. 37) assevera que:

N

[...] Gracas a consolidacdo da democracia apds décadas de regime militar, ficou
patente que a sociedade brasileira se revelava incapaz de lidar com as diferencas
étnico-raciais, de gé€nero e sexuais. Diferencas ignoradas e sufocadas durante a
ditadura militar afloraram na democracia clamando por reconhecimento e aceitacdo

[...]

Assim, o Brasil do final da década de 80 e inicio dos anos 90 é impelido a tomar
providéncias legislativas e diretivas de modo a implementar o projeto politico consagrado na
Constituinte de 1988, a qual estabeleceu diversos principios democréticos e consolidou
formalmente a nocdo de que constitui objetivo fundamental da Republica brasileira [...]
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo [...] (BRASIL, 1988). Dessa feita, por exemplo, em 1989,
mais de cem anos apds a abolicao formal da escraviddo no Brasil, foi aprovada a Lei n® 7.716
a qual criminalizou todas as condutas discriminatérias em razao de raga, cor, etnia, religido ou
prodecéncia internacional (BRASIL, 1989).

Ainda que o racismo seja uma marca estrutural no Brasil, fato € que a existéncia
de um mecanismo que o criminaliza apontou a existéncia publica e evidente de um repudio as
acoes fundamentadas por esse recorte segregador e desalinhada do projeto politico pensado
pela Constitui¢do Federal de 1988. Todavia, ndo somente o recorte racial produz desigualdade
social no Brasil, somado a ele e a matriz de classe, o recorte materializado pelas identidades
de género ndo-bindrias e pelas orientagdes sexuais ndo-heteronormativas também coloca
milhares de pessoas a margem do processo politico.

Portanto, analisando essa constituicdo com os dados atuais que demonstram o alto
grau de violéncia para com as pessoas LGBT no Brasil, ndo héd divida quanto a fragilidade
dos direito dessa populagdo a vida, a integridade fisica, ao acesso a servigos e direitos, fato
que demonstra que as mesmas estdo a margem do pacto fundante do projeto de nacdo
instaurado pela ordem constitucional. Nesse sentido,

O conjunto normativo de preven¢do e/ou de deteccao, investigagcao e
puni¢do da violéncia existente no Brasil ndo é capaz de contornar
aquela realidade. Faltam instrumentos especiais que tratem da questdao
de forma especifica, como € hoje feito quanto ao racismo em geral
(com a Lei n° 7716/89) ou a violéncia doméstica (com as Delegacias
Especializadas da Mulher e a Lei Maria da Penha); tal necessidade
advém do grande nimero de casos de violéncia especificamente
dirigida a popula¢do LGBTI; € dizer: ha uma motivacdo e um “modus
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operandi” especificos na violéncia LGBTIf6bica que precisam de
tratamento especifico. (BONFIM e BAHIA, 2019, p. 4)
Dessa forma, buscando visibilizar a violéncia homofébica, para que, a partir disso,
pudesse a mesma ser problematizada, e consequentemente batalhar tratamento tendente a
erradica-la é que fora protocolado o projeto de Lei n° 5003/2001, conhecido como “PL da
Homofobia” (Brasil, 2001), apresentado pela Deputada Federal lara Bernardi, do Partido dos
Trabalhadores — PT. O PL tinha por finalidade coibir condutas discriminatdrias por parte de
pessoas juridicas em face de pessoas LGBT, como impedimento de ingresso, atendimento
diferenciado ou selecionado, ado¢@o de atos de coagdo, ameacga ou violéncia, entre outros. A
propositura relatava que os parlamentares deveriam acompanhar as mudancas sociais e que a
orientagdo sexual se consubstanciava em um direito personalissimo, atributo inégavel da
pessoa humana.
O processo foi arquivado na legislatura em que foi proposto e na legislatura
seguinte voltou a tramitar com a anexacdo dos projetos de lei n° 3.770/04, 5/2003 e 3143/04,
estes ultimos previam a tipificacio penal das condutas discriminatérias, ou seja, a
criminalizacdo nos mesmos termos do previsto na Lei n° 7.716/89, e passaram a ser
consideradas ndo somente a puni¢do para as pessoas juridicas, mas também as pessoas fisicas.
Tal projeto teve, depois de muito debate, aprovacdo na Camara dos Deputados, tendo sido
encaminhado para o Senado, e, naquela casa recebeu o n° 122/2006 e foi alvo de muitos
debates, sendo inclusive discutido em audiéncia publica, no entanto, restou arquivado em
26/12/2014 por extensa tramitacdo, sem um desfecho.

Com isso, o Congresso Nacional, inobstante o esfor¢co de muitos parlamentares, ndo se
pronunciou acerca da criacdo de um instrumento legislativo que coibisse com mais precisdao
do que os dispositivos genéricos previstos pela CF e pela legislacdo penal existente, as
praticas discriminatoérias decorrentes da lgbtfobia. Tal silenciamento representa na verdade o
desinteresse por parte do Estado brasileiro, sobretudo, dos parlamentares que arregimentam
pautas conservadoras e confeissionais em tratar o tema, corroborando a partir do

silenciamento para a perpetuacdo do histérico de violéncia impostos a populacdo LGBT.

O julgamento da ADO n° 26 e do MI n° 4377: entre as alegacoes de ativismo judicial e a

necessidade concreta de eliminacao das discriminacoes em virtude da homofobia

(83).3822.3292
contato@desfazendogenero.com.br
www.desfazendogenero.com.br




%4 '°SEMINARIO
S84 INTERNACIONAL

P
/ GENEROO

No caso em andlise, como alternativa frente a inércia legislativa, a Associacdo

Brasileira de Lésbicas, Gays, Travestis e Transexuais — ABLGT impetrou o Mandado de
Injuncao n® 4377 em 2012, com o fim de que fossem criminalizadas de forma especifica todas
as formas de homofobia e transfobia, “especialmente (mas nao exclusivamente) das ofensas
(individuais e coletivas), dos homicidios, das agressdes e discriminacdes motivadas pela
orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima” (Brasil, 2012).

Importante frisar que o mandado de injuncdo € um tipo de a¢do judicial previsto na
Constituicdo Federal (Brasil, 1988) que permite que, na inexisténcia de legislacdo especifica
que garanta a qualquer cidaddo o gozo de algum direito, o Supremo Tribunal Federal
(guardido da Constitui¢do) possa ser acionado para proclamar que outra legislacdo deve ser
utilizada em face da imobilidade do Congresso Nacional regular o tema. Em sintese, foi
requerida a declaracdo de mora constitucional do Congresso para regular o tema e a
possibilidade de utiliza¢io equiparada da Lei n°® 7.716/89.

Adiante, em 2013, o Partido Popular Socialista — PPS ajuizou a Acdo Direta por
Inconstitucionalidade por Omissdao — ADO n° 26 junto ao STF, com o fito também de que a
homotransfobia fosse criminalizada por meio da utilizagdo equiparada da Lei n°® 7.716/89.

As duas agdes foram reunidas e vieram a julgamento em fevereiro de 2019, sob grande
polémica e engajamento da sociedade civil, seja pelos movimentos sociais e associagao pro-

criminalizacdo, seja pelos setores religiosos que se opunham a equiparacdo pretendida nas

acdes. O julgamento iniciou-se em fevereiro de 2019, com voto favordvel do Ministro Celso

de Mello:

Conheco, em parte, da presente acdo direta de inconstitucionalidade por omissio,
para, nessa extensdo, julgi-la procedente, com eficacia geral e efeito vinculante,
nos termos a seguir indicados:

(a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na
implementagdo da prestacdo legislativa destinada a cumprir o mandado de
incriminagdo a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° 23 Constitui¢cdo, para
efeito de protecdo penal aos integrantes do grupo LGBT;

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

(c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art.
103, § 2°, da Constitui¢do c/c o art. 12-H, “caput”, da Lei n® 9.868/99;

(d) dar interpretacido conforme a Constituicio, em face dos mandados
constitucionais de incriminacdo inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Carta
Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma
de sua manifestacio, nos diversos tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89, até
que sobrevenha legislacdo autonoma, editada pelo Congresso Nacional, seja por
considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas homotransfébicas qualificam-se
como espécies do género racismo, na dimensao de racismo social consagrada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento plendrio do HC 82.424/RS (caso
Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em atos de segregacao que
inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT, em razdo de sua orientacdo
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v sexual ou de sua identidade de género, seja, ainda, porque tais comportamentos de
homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminacdo e de ofensa a
direitos e liberdades fundamentais daqueles que compdem o grupo vulnerdvel em
questao; e

(e) declarar que os efeitos da interpretagdo conforme a que se refere a alinea “d”
somente se aplicardo a partir da data em que se concluir o presente julgamento.
(BRASIL, 2019)

No dia 13 de junho de 2019, o tribunal pleno do STF, ou seja, todos os ministros
reunidos, por unanimidade, votaram pela criminalizacdo em moldes equiparados até que o
Congresso edite e publique norma referente ao tema. Assim, o STF, decidiu sobre a questao,
encerrando, a0 menos momentaneamente, a cizania sobre o assunto e promovendo 0 acesso a

cidadania e prote¢cdo a populacdo que se sente afetada pela homotransfobia.
RESULTADOS E DISCUSSAO

A controvérsia sobre a legitimidade do Poder Judicidrio de se manifestar sobre esse
tipo de questdo é grande, e se deve ao fato de que nas ultimas décadas, sobretudo a partir da
promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, a atuacdo do Poder Judicidrio foi ganhando
maior relevo no Brasil, de modo que o mesmo vem sendo impelido cada vez com maior
frequéncia sobre querelas da ordem social que ndo sdo resolvidas de forma administrativa ou
extrajudicial. Tal fenoméno tem recebido o nome de ativismo judicial, que nos termos do,
entdo ministro, Luis Roberto Barroso (2012) seria “uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance”.

No sentido constitucional mais bésico, tal expansdo € legitima na medida em que cabe
aos Poderes da Republica eliminar as desigualdades de todo o género, bem como consagrar a
Republica como palco de pluralidade de ideias. Outrossim, a missao institucional do Poder
Judicidrio seria justamente a de atuar nos casos em que por acdo ou omissao de quem quer
que fosse houvesse lesdo ou ameaca a direito (Brasil, 1988).

Contudo, as marquizes histéricas do Brasil erguidas a partir do colonialismo,
patriarcalismo, racismo e da heteronormatividade que se reproduzem no cenério publico a
partir de representantes de setores que desejam a manutencdo desse status quo, vem se
negando a problematizar, sequer a discutir diversas pautas que se mostram indispensaveis
para a socieadade, sobretudo para os grupos socialmente subalternizados. Assim, a expansao
de direitos ou mesmo a contencdo de préticas atentatorias a vida dos setores marginalizados

por meio da busca pelo Poder Judicidrio tem sido questionada, sob a alegacdo de intromissao
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e/ou ingeréncia deste Poder em outro, se propagando a polémica em torno do termo “ativismo

judicial”. Acerca dessa querela, Vieira, Camargo e Silva (2009) opinam que:

De um ponto de vista institucional, a judicializagcdo da politica define-se como um
processo de transferéncia deciséria dos Poderes Executivo e Legislativo para os
magistrados e tribunais, que passam, dentre outros temas controversos, a revisar e
implementar politicas publicas e rever as regras do jogo democratico. A partir de um
enfoque mais sociolégico, a judicializag@o das relagdes sociais ressalta o surgimento
do Judicidrio como uma “alternativa para a resolucdo de conflitos coletivos, para a
agregacdo do tecido social e mesmo para a adjudicag@o da cidadania”.

CONSIDERACOES FINAIS

Levando-se em consideracdo todo o quadro de disputa discursiva sobre a possibilidade
de atuacdo do Poder Judicidrio para a declaracao da omissao legislativa e a tomada de decisdao
sobre assuntos que o Congresso Nacional, enquanto representantes da populacdo tem se
negado a fazer, conclui-se que a atuacdo do mesmo é de fundamental importancia, tem
respaldo constitucional e representa o enfrentamento as estruturas histéricas que buscam
manter e perpetuar um sistema de opressao e invisibilidade dos modos de vida diversos dos
tradicionalmente aceitos pelos padrées impostos de sexualidade ainda em vigor pela

reproducgdo de estruturas hierarquizadas.

REFERENCIAS

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes ¢ BOMFIM, Rainer. A
inconstitucionalidade por omissdo: o dever de criminalizar a LGBTIfobia no Brasil. In:
Revista de Direito da Faculdade Guanambi, Guanambi, v. 6, n. 01, €249, jan./jun. 2019.

BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica
no brasil contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito da UERJ. Rio de Janeiro, v. 2, n.
21, ISSN 22363475, jan./jun. 2012.

BRASIL. Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal 1988.
.Lei n°® 7.716 de S de janeiro de 1989. Brasilia: Presidéncia da Reptiblica, 1989.
. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 5003/2001. Determina sancdes as praticas

discriminatdrias em razdo da orientagcdo sexual das pessoas. Didrio da Camara dos Deputados,
Brasilia, ano LVI, n. 109, 10 ago 2001.

(83).3822.3292
contato@desfazendogenero.com.br
www.desfazendogenero.com.br




./ -
(f °SEMINARTO
5}6‘ INTERNACIONAL

/’ Ryt ENG

/ GENEROO

oo . Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncao 4733. Peticdo Inicial. Sao Paulo,
10 mai 2012.

, Supremo Tribunal Federal. Pleno. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao. ADO 26. Relator: Min. Celso de Melo. Brasilia, 20 de fevereiro de 2019.

BORRILLO, D. (2009). A Homofobia. In: T. Liongo & D. Diniz (Eds.), Homofobia e
Educacao: um desafio ao siléncio. (pp. 15-46). Brasilia: Editora UnB.

CARDINALI Daniel Carvalho. 2018. A Judicializacao dos Direitos LGBT no STF:
limites, possibilidades e consequéncias. 1° ed. Belo Horizonte: Arraes.

DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001.

FOUCAULT, Michel. Historia da Sexualidade I: a vontade de saber. Rio de Janeiro:
Edicoes Graal, 1988.

Grupo Gay da Bahia. Populacao LGBT morta no Brasil — Relatério GGB 2018.
Disponivel em < https://homofobiamata.files.wordpress.com/2019/01/relatorio-2018-1.pdf >
Acesso em 18/03/2019.

MISKOLCI, Richard. Teoria queer: um aprendizado pelas diferencas. Belo Horizonte:
Auténtica Editora: UFOP, 2016.

OLIVEIRA, M. M. Como fazer pesquisa qualitativa. Petropolis, Vozes, 2007.

RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: evolucao e o sentido do Brasil. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1995.

RODRIGUES, Julian. Direitos humanos e diversidade sexual: uma agenda em construg¢ao. In:
VENTURINI, Gustavo e BOKANY, Vilma (Orgs.). Diversidade Sexual e Homofobia no
Brasil. Sio Paulo: Editora Perseu Abramo, 2011.

SAFFIOTIL H. I. B. Género, patriarcado, violéncia. Sao Paulo: Editora Fundacdo Perseu
Abramo, 2004.

VIEIRA, José Ribas; CAMARGO, Margarida Maria Lacombe; SILVA, Alexandre Garrido
da. O Supremo Tribunal Federal como arquiteto institucional: a judicializacdo da
politica e o ativismo judicial. In: Forum de Pesquisa em Direito Constitucional e Teoria do
Direito, Rio de Janeiro. Anais. Rio de Janeiro: Faculdade Nacional de Direito, p. 40-50, 2009.

(83).3822.3292
contato@desfazendogenero.com.br
www.desfazendogenero.com.br




