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POPULACAO LGBTQIA+ E A OMISSAO DO ESTADO BRASILEIRO: UMA
ANALISE DOS FATORES QUE RESULTARAM NA PROPOSITURA DA ADO 26/DF

Brenda Soares de Oliveira

RESUMO: O presente artigo discorre sobre o atual cenario da populacio LGBTQIA+ no
Brasil, demonstrando as constantes violagdes dos direitos fundamentais e liberdades
individuais dos integrantes dessa comunidade por meio de dados estatisticos e pesquisa
bibliografica, e como o Estado brasileiro ¢ omisso na protecdo dessas pessoas. Sao
apresentados os dispositivos legais contidos na legislagdo brasileira e nos tratados e
convengoes internacionais assinados pelo Brasil que deveriam impelir o Estado brasileiro a
legislar acerca desse tema. Também sdo indicados os programas e ac¢des do executivo
brasileiro que deveriam impulsionar a criagdo e promocgao de politicas publicas direcionadas a
essa populagdo, mas na verdade se revelam ineficazes diante das violéncias vivenciadas pela
comunidade LGBTQIA+, além de ponderagdo acerca dos projetos de lei inertes no Congresso
Nacional sobre o tema. E realizada uma analise jurisprudencial da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n°® 26 (ADO 26), efetuando consideracdes acerca da sua
propositura, dos pedidos elencados e do resultado dos votos dos ministros do Supremo
Tribunal Federal, assim como ponderagdes a respeito das criticas e problematicas levantadas a

partir da equiparacdo da homofobia e transfobia ao crime de racismo.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa que sera apresentada neste artigo trata sobre os elementos que levaram a
propositura da ADO 26, por meio de estudos ligados, principalmente, aos direitos humanos e
ao direito constitucional.

Com o auxilio dos dispositivos encontrados na legislagdo brasileira e na internacional,
juntamente com dados estatisticos que revelam o cenario preocupante vivenciado pela
comunidade em destaque neste artigo, sera realizada uma analise para evidenciar a omissao
inconstitucional do Estado brasileiro em relacdo a tutela dos dircitos e liberdades da
populacdo LGBTQIA+ no pais, que culminou na elaboragdo da Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n°® 26, votada em 2019 pelo STF, que equiparou a
homofobia e a transfobia ao crime de racismo.

As ponderacdes acerca do tema que este artigo desenvolverd, levam a seguinte
reflexdo: como é constituida a omissao inconstitucional do Estado brasileiro em relacio a
comunidade LGBTQIA+?

Como hipdtese inicial desta pesquisa, considera-se que € necessario que o pais execute
elaboracdo de leis especificas que regulamentem acerca do tema, garantindo a efetiva
protecdo da vida, liberdade e seguranca dos participantes da populagdo em destaque, em
especial, lei especifica que criminalize os atos de homotransfobia e outros atos atentatorios as
liberdades sexuais e individuais de cada cidadao.

O objetivo geral do artigo ¢ analisar os elementos que comprovam a omissao
inconstitucional e o descaso do Estado em relacdo a comunidade LGBTQIA +, o que acabou
findando na proposta da ADO 26.

Como objetivos especificos, sdo elencados os quatro seguintes: observar as normas
existentes na legislagdo brasileira e nos tratados e convengdes internacionais assinados pelo
Brasil que versam sobre os direitos humanos; expor os dados estatisticos que demonstram a
vulnerabilidade da populagdo em foco neste artigo; citar os programas, acdes e politicas
publicas do governo enfocados na comunidade, juntamente com os projetos de lei e emendas
constitucionais sobre o mesmo assunto; e por fim, examinar a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n°® 26, considerando a sua causa de pedir, os votos e as
criticas direcionadas a ela.

A reflexdo acerca do tema ¢ de extrema importancia tendo em vista a
indefensabilidade da comunidade LGBTQIA + diante dos mais diversos tipos de violéncia e
crueldades vivenciados. Ao longo dos anos surgiram incontaveis casos que exemplificam o

preconceito e a discriminagdo experenciados por esse grupo motivados apenas pelo fato das



vitimas possuirem orienta¢des sexuais ou identidades de género diferentes da maioria, o que
evidenciam claras transgressoes aos direitos humanos e as garantias fundamentais, previstas
na Carta Magna.

Diante do exposto, levando em consideracdo também os niimeros que colocam o
Brasil nas primeiras posi¢des em rankings de violéncia contra a populagdo LGBTQIA+, a
lacuna legislativa no tocante ao resguardo dessa populagdo, diante dos fatos apresentados,
representa uma substancial falha do Estado brasileiro.

Como mencionado anteriormente, o presente tema alude a conservagdo dos direitos
humanos e também ao direito constitucional por tratar de normas e principios existentes na
constitui¢do, podendo trazer acréscimos a essas areas ja que sera analisada a concretizacao
dessas determinadas leis na realidade, procurando enriquecer o debate sobre a omissao
inconstitucional do governo ao ndo materializar aquilo que o mesmo legisla, além de retratar
também observacdo ao direito penal, j& que serd tratada a criminalizagdo da homofobia e
transfobia.

Para a confeccao do presente artigo serao utilizadas as proprias normas constitucionais
que aludem aos direitos e garantias fundamentais, assim como disposto em dispositivos legais
contidos em convengdes e tratados internacionais. Os artigos também utilizados na formagao
do texto versam sobre os direitos humanos e também trazem andlises acerca dos principios e
dispositivos constitucionais.

Os dados estatisticos que serdo utilizados neste artigo foram retirados de relatérios e
pesquisas feitos por associagdes e organizagdes que focam na populacio LGBTQIA+, na
defesa dessa populacdo e na luta pela sua representatividade, também em outros estudos
focados nesta populacdo. Da mesma forma, serdo colocados os documentos elaborados pelo
governo em programas ¢ agoes destinados a referida populagdo e também a jurisprudéncia da
Suprema Corte.

A metodologia utilizada serd a pesquisa dogmatica-instrumental, por meio de
legislacdo que versa sobre ambitos que tocam os direitos humanos e os direitos da
comunidade LGBTQIA+, assim como precedentes judiciais que abordam o mesmo assunto. A
pesquisa documental se dard pelos relatorios feitos pelo governo, como por exemplo no
documento que carrega as propostas do Programa Nacional de Direitos Humanos II e III.

O presente artigo se incubira de utilizar o alegado pela parte autora para discorrer
sobre os motivos da proposi¢do da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, e os
fatores que corroboram com a tese de omissdo do Estado brasileiro pela falta de

criminalizagcdo da homotransfobia, ndo assegurando a discuss@o aprofundada sobre a garantia



ou a promogdo de outros direitos da populagdo LGBTQIA+ ao longo da histdria da politica
brasileira, constituindo foco na criminalizacdo da homofobia e da transfobia no ambito da
acdo direta de inconstitucionalidade por omissao n.° 26.

O primeiro capitulo ird expor os dispositivos legais presentes da Carta Magna do
Brasil e também presentes nos tratados e convengdes internacionais assinados pelo Estado
brasileiro, no intuito de justificar a omissdo inconstitucional do Brasil na lacuna legislativa da
criminalizacdo da homofobia e transfobia, mostrando normas que em tese imporiam ao
Congresso Nacional que fosse efetivada legislagdo para tal.

Em seguida, a necessidade de protecdo da populagdo LGBTQIA+ pelo governo
federal sera fundamentada por estatisticas que demonstram a vulnerabilidade desta populacao
em diversos setores da sociedade, incluindo, por exemplo, o numero de assassinatos violentos
de integrantes dessa populacdo ao longo dos anos.

O capitulo seguinte se incubird de mostrar a omissdo do Estado por meio dos
programas e agdes voltados para a populacdo que ndo estimularam significantes alteragcdes na
esfera legislativa, especificamente da tipificagdo penal, mesmo com programas que
contenham propostas que apontam para tal e, nesse sentido, indicar propostas legislativas
objetivando a criminalizacdo da homotransfobia e temas concernentes que foram frustradas ou
encontram-se inertes no Congresso Nacional.

No ultimo capitulo, a agdo direta de inconstitucionalidade por omissao n° 26, foco
deste artigo, ¢ detalhada por meios de andlises especificas da propositura da acdo e dos
pedidos da parte autora, da votagdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal,
discriminando as teses fixadas por esta Corte no julgamento da a¢do e ao final, as criticas

feitas a conclusao do referido julgamento e resultado desta agao.

2 DIREITOS HUMANOS NA LEGISLACAO

2.1 CONSTITUICAO FEDERAL

A Carta Magna brasileira, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CF/88)',
foi promulgada em 1988, ficando conhecida como Constituicio Cidada. Ela teve seu

desenvolvimento apos a ditadura militar, representando o encerramento desse periodo e a

! BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia-DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 24 maio de 2022.



estruturacdo da redemocratizagdo no pais, procurando assentar bases estdveis para a
consolidagdo dessa estrutura politica para a superacdo de possiveis futuras crises politicas e
também visando garantir os direitos e liberdades dos cidaddos brasileiros’. Diante das
violagdes de direitos vivenciadas nos 21 anos do regime militar brasileiro que antecederam a
elaboracdo desse texto constitucional, como as torturas e o cerceamento ao direito de
liberdade de expressdo por exemplo, a nova Constituicao se preocupa em assegurar os direitos
humanos, a liberdade e a redugdo, ou tentativa de redugdo, das desigualdades sociais, trazendo
a dignidade da pessoa humana, a cidadania e o pluralismo politico como alguns dos
fundamentos do Estado (art. 1°, I, III e V) e constituindo o Brasil como Estado Democratico

de Direito. (art. 1°, caput), o que caracteriza claramente o disposto por Flavia Piovesan:

“Vé se aqui o encontro do principio do Estado Democratico de Direito e dos direitos
fundamentais, fazendo-se claro que os direitos fundamentais sao um elemento basico
para a realizagdo do principio democratico, tendo em vista que exercem uma funcao

democratizadora”.}

Ainda se tratando do relacionamento da Constituicdo de 1988 e da preservagdo e
garantia dos direitos humanos no Brasil, ¢ importante se atentar ao Artigo 3° que discorre
sobre os objetivos fundamentais da Republica Brasileira, dentre eles a constru¢do de uma
sociedade, livre, justa e solidaria, a erradicagdo da pobreza e da marginalizagao para a redugdo
das desigualdades sociais e regionais € a promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outra forma de discriminacao (art. 3°, I, [lle IV) e
ainda ao Artigo 5°, XLI, que carrega em sua redagao que a lei punira qualquer discriminagao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais, sendo eles o direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade. A prevaléncia dos direitos humanos aparece no Artigo
4°, 1I, da Constituigdo Federal, sendo um dos principios norteadores das relagdes
internacionais no Brasil.

Diante dos artigos e incisos expostos, ¢ evidente a preocupacdo da Carta com os
grupos vulnerdveis e minorias. Uma amostra disso sdo as normas especificas que visam o
combate e a penalizacdo do racismo, no Artigo 4°, inciso VIII, com o repudio ao terrorismo e
ao racismo como um dos principios regentes das relagdes internacionais brasileiras e na

constiuicdo do racismo como crime inafiancavel e imprescritivel, sendo sujeito a pena de

2 SCHWARCZ, Lilia Moritz e STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: Uma Biografia. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2015, p. 488.
3 PIOVESAN, Flavia. A¢des afirmativas e direitos humanos. Revista USP, n. 69, p. 36-43, 2006.



preclusao (art. 5°, XLII). O artigo 5° I, da CF, carrega a preservacdo da igualdade entre os
ambos os sexos, revelando assim atengdo as mulheres como grupo socialmente vulneravel que
necessitam de cuidado proprio do Estado por serem historicamente e socialmente oprimidas

pelo sexo masculino.

2.2 TRATADOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS

Além de trazer no corpo de sua propria legislagdo inumeras disposi¢des convenientes

a protecdo e a garantia dos direitos humanos e direitos fundamentais, o Brasil também ¢
signatario de diversas convengdes e tratados internacionais que versam sobre os direitos
humanos, como o Pacto de San José da Costa Rica (promulgado no Brasil em 6 de novembro
de 1992 pelo Decreto n° 678), também conhecido como Convengdo Americana de Direitos
Humanos, que apresenta uma série de dispositivos legais adeptos a preservagao dos Direitos
Humanos, em especial o Direito a vida (art. 4); Direito a Integridade Fisica, Psiquica e Moral
(art. 5); Direito de Prote¢ao a Honra e a Dignidade (art. 11); Liberdade de Pensamento e de
Expressao (art. 13); Direito de Igualdade e de Nao Discriminagao (art. 24). Em se tratando do
referido Pacto, vale ressaltar também o determinado nos dois primeiros artigos desta
Convengao:

ARTIGO 1 - Obrigagdo de Respeitar os Direitos

1. Os Estados-Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e

liberdades nela reconhecidos ¢ a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que

esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor,

sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem

nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo social.

2. Para os efeitos desta Convengao, pessoa ¢ todo ser humano.

ARTIGO 2 - Dever de Adotar Disposi¢des de Direito Interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver

garantido por disposi¢des legislativas ou de outra natureza, os Estados-Partes

comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais ¢ com as

disposic¢des desta Convengdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessdrias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.*

Em vista dos artigos mencionados acima, ¢ possivel inferir que o Pacto assinado pelo
Brasil cria o comprometimento do pais a ado¢ao de medidas legislativas que garantam o
respeito aos direitos e liberdades contidos no Pacto, sem discriminagdes por motivos de

qualquer natureza.

* BRASIL. Presidéncia da Republica — Casa Civil. Decreto n® 678, de 9 de novembro de 1992. Convengio
Americana de Direitos Humanos - Pacto de Sdo Jos¢ da Costa Rica. Diario Oficial da Unido. DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 24 maio de 2022.



Para adicionar mais um exemplo de tratado internacional no qual o Brasil seja

r

signatario, ¢

possivel citar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH),

proclamada em 1948 na Assembleia Geral das Nacdes Unidas, que carrega em seu segundo

artigo o seguinte:

Artigo 2° - Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaragdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raga,
de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional
ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagdo. Além disso, ndo
sera feita nenhuma distingdo fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do
pais ou do territério da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territdrio
independente, sob tutela, autbnomo ou sujeito a alguma limitagdo de soberania.’

Portanto, diante de todos os dispositivos legais mencionados anteriormente, sejam eles

normas nacionais ou internacionais, ¢ possivel que seja inferido que no Brasil todos os

cidadaos devem ser tratados igualmente, possuindo os mesmos direitos e deveres, sem

qualquer tipo de discriminacdo, garantindo a qualquer brasileiro ou estrangeiro residente no

pais a garantia de sua vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade, se coibindo

qualquer forma de discriminagao.

Entretanto, o que se observa no Brasil ¢ um panorama de marginalizacdo e

discriminacao de diversos grupos vulneraveis, podendo esse conceito ser entendido por meio

do disposto por Fabiano Melo de Gongalves Oliveira sobre o comportamento desses grupos:

Uma singularidade, caracteristica, aspecto cultural ou social ensejam que esses grupos
sofram condutas atentatorias a dignidade inerente. Inobstante a previsdo formal de
seus direitos (civis, politicos, sociais etc.), o exercicio e a fruicdo correspondentes sdo
dificultados ou impedidos por agdes, omissdes e comportamentos de indole
discriminatéria. Como exemplo, as mulheres — um dos mais significativos grupos
vulneraveis — que, apesar dos avangos formais no reconhecimento de seus direitos nas
ultimas décadas, sdo vitimas ordinarias de atos de violagdo de seus direitos, como a
violéncia doméstica, as discriminagdes no mercado de trabalho ¢ em outras esferas.
Ou ainda, as pessoas com deficiéncia, com um quadro de restricdes e Obices no
exercicio de direitos, como a recusa de adaptacao razoavel, de acessibilidade e outras
formas de discriminacao etc.®

Em outra conceituacdo de grupos vulneraveis, Mazario entende que “[...] sdo aqueles

que sofrem uma discriminagdo e se caracterizam por ser uma secao nao dominante da

populacdo dos Estados.””

S ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Paris, 10
dez. 1948. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em:

25 maio de 2022.

® OLIVEIRA, Fabiano Melo Gongalves de. Direitos humanos. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO:

2016.

7 CONTRERAS MAZARIO, José Maria. Las Naciones Unidas y la Proteccion de las Minorias Religiosas,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 198.
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Diante dos conceitos expostos, grupos vulneraveis podem ser entendidos como um
grupo de pessoas que possuem determinada singularidade em comum e sofrem constantes
violacdes aos seus direitos e a sua dignidade devido a esse aspecto. Podem ser citados como
exemplos, as mulheres, as pessoas deficientes, idosos e, do grupo de que se tratard o presente
artigo, a comunidade LGBTQIA+ (sigla para Iésbicas, gays, bissexuais, transgéneros, queer,
intersexo, assexual, entre outras formas de orientagdes sexuais e identidades de género que
nao seguem o padrao cis-heteronormativo).

Relacionando a prote¢do dos direitos humanos com o tema da orientagcdo sexual e da
identidade de género, a Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU) reconheceu, em 2011, que
leis, acdes ou omissdes governamentais contrarios a populagdo LGBTQIA+ traduzem
violacdo da DUDH, documento no qual o Brasil ¢ signatério, ratificando os principios da
igualdade e da ndo discriminagdo, por meio do documento Leis e praticas discriminatorias e
atos de violéncia contra individuos baseados em sua orientacdo sexual e identidade de
género®. No referido documento, sdo enumeradas as situa¢des discriminatorias e violentas nas
quais sao submetidos os membros dessa comunidade ao redor do mundo, trazendo inclusive

recomendacdes aos Estados-parte.

3 ESTATISTICAS DA VIOLENCIA HOMOFOBICA E TRANSFOBICA

No Brasil, os dados levantados sobre a violéncia contra essa comunidade revelam um
cenario critico. O Grupo Gay da Bahia (GGB)’ constatou por meio de pesquisas que no ano
de 2017, a cada 20 horas, morria uma pessoa vitima de homofobia ou transfobia no Brasil,
foram 445 mortes naquele ano, o que representou um aumento de 16% em relagdo ao ano
anterior. No ano de 2018 o numero caiu para 420, porém, apesar da queda, continuou

representando uma quantidade expressiva'®. Nos anos seguintes esse numero se alterou para

$ ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). A/HRC/19/41. Leis Discriminatorias, Préticas e Atos de
Violéncia Contra Individuos em Razio de sua Orienta¢ao Sexual ¢ Identidade de Género. 2011. Disponivel em:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G11/170/75/PDF/G1117075.pdf?OpenElement. Acesso em:
24 maio de 2022.

% “O Grupo Gay da Bahia ¢ a mais antiga associagio de defesa dos direitos humanos dos homossexuais no Brasil.
Fundado em 1980 , registrou-se como sociedade civil sem fins lucrativos em 1983, sendo declarado de utilidade
publica municipal em 1987. (...) O GGB ¢ uma entidade guarda-chuva que oferece espago para outras entidades
da sociedade civil que trabalham em areas similares, especialmente no combate a homofobia e prevengdo do
HIV e aids entre a comunidade e a populagdo geral.”. O que ¢ o0 GGB (nossa historia). Disponivel em:
https://grupogaydabahia.com/about/o-que-e-0-ggb-nossa-historia/. Acesso em 25 maio de 2022.

' MORALIS, Pamela. LGBTfobia no Brasil: fatos, nimeros e polémicas. Politize, 2018. Disponivel em:
https://www.politize.com.br/Igbtfobia-brasil-fatos-numeros-polemicas/. Acesso em: 25 maio de 2022.
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329 mortes violentas em 2019", 237 em 2020'* e 300 em 2021". Sendo importante ressaltar
que a queda de mortes violentas motivadas por homofobia ou transfobia apontada na
passagem do ano de 2019 para 2020 muito se deve ao efeitos causados pela pandemia do
Coronavirus (SARS-CoV-2), que obrigou a populagdo brasileira por completo a adotar
medidas de preven¢ao e praticar o isolamento social por quase dois anos, mantendo, durante
todo esse periodo, as pessoas dentro de suas residéncias, reduzindo assim a mobilidade das
mesmas.

Segue abaixo o grafico que ilustra a sequéncia do nliimero de mortes violentas da
populacdo LGBTQIA+ no Brasil ao longo de vinte e um anos, retirado do Relatorio de mortes

violentas LGBT+ 2021, publicado pelo GGB:

GRAFICO 1: MORTES VIOLENTAS DE LGBT+ NO BRASIL

Grafico 1 — Mortes violentas de LGBT+ no Brasil
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" OLIVEIRA, José Marcelo Domingos de; MOTT, Luiz (orgs.). Mortes violentas de LGBT+ no Brasil — 2019:

Relatorio do Grupo Gay da Bahia. — Salvador: Editora Grupo Gay da Bahia, 2020.

12 GASTALDI, Alexandre Bogas Fraga; MOTT, Luiz; OLIVEIRA, José Marcelo Domingos; AYRES, Carla
Simara; SOUZA, Willians Ventura; SILVA, Kayque Virgens. Observatdrio de Mortes Violentas de LGBTI+ no
Brasil - 2020: Relatério da Acontece Arte e Politica LGBTI+ ¢ Grupo Gay da Bahia; . — 1. ed. - Floriandpolis:
Editora Acontece Arte e Politica LGBTI+, 2021. Disponivel em:
https://grupogaydabahia.files.wordpress.com/2021/05/observatorio-de-mortes-violentas-de-lgbti-no-brasil-relator
10-2020.-acontece-lgbti-e-ggb.pdf. Acesso em: 25 maio de 2022.

'3 OLIVEIRA, José Marcelo Domingos de; MOTT, Luiz. Mortes violentas de LGBT+ no Brasil: relatorio 2021.
1. ed. Salvador: Editora Grupo Gay da Bahia, 2022. Disponivel em:
https://grupogaydabahia.files.wordpress.com/2022/03/mortes-violentas-de-lgbt-202 1-versao-final.pdf. Acesso
em 25 maio de 2022.
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Diante do grafico, ¢ possivel destacar também a expressiva crescente de mortes
violentas motivadas pela homofobia e transfobia nos ultimos 10 anos. Ao se comparar os
nimeros levantados nos anos que se seguiram depois da virada do século em 2000 e os
nimeros colhidos 10 anos depois, o numero de mortes em algumas viradas de ano chegou a
dobrar, evidenciando mais uma vez a ineficacia do Estado brasileiro em tutelar os direitos e
liberdades dessa comunidade no pais e que, mesmo com algumas vitdrias para a comunidade,
como o reconhecimento no STF da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar em 2011, ainda ¢ um passo muito pequeno perto do que necessita ser concretizado no
Brasil para se freiar a violéncia contra a populagio LGBTQIA+.

Outro indicativo do degradante contexto vivido pela comunidade LGBTQIA+ no
Brasil ¢ o fato de que somos o pais que mais mata transgéneros no mundo. De acordo com o
relatorio da Trangender Europe (TGEU)", de outubro de 2020 até setembro de 2021 foram
contabilizados 375 assassinatos de pessoas trans no mundo inteiro, sendo que 125 dessas
mortes aconteceram em solo brasileiro, representando assim 45% do total. O cenario descrito
confere ao Brasil, pela 13* vez consecutiva, o vergonhoso topo da lista de paises que mais
assassinam pessoas trans'’.

As pessoas trans e travestis representam a parte mais vulneravel da sigla e é possivel
corroborar esse fato a partir de dados retirados das mais diversas pesquisas realizadas em
diferentes setores da sociedade. Como exemplo, além da pesquisa citada acima sobre o
exorbitante nimero de assassinatos de pessoas transgéneros no Brasil, podemos mencionar a
pesquisa realizada pela Associagdo Nacional de Travestis e Transexuais - ANTRA, que
divulgou que 90% das pessoas trans precisam recorrer ou ja recorreram a prostituicado em
algum momento da vida como fonte de renda e como tinica forma de subsisténcia'®. Uma das
mais determinantes causas dessa hostil realidade sdo as escassas oportunidades oferecidas as
pessoas trans para ingressarem no mercado de trabalho formal, sendo importante também
ressaltar que existe insuficiéncia de qualificacdo profissional dessas pessoas devido a exclusao

social, escolar e familiar que enfrentam.

4 Transgender Europe é uma rede de diferentes organizagdes que trabalham para combater a discriminagdo
contra pessoas trans e apoiar os direitos das pessoas trans.

1S ANDES. O Brasil segue na lideranga dos assassinatos de pessoas trans no mundo, 2021. Disponivel em:
https://www.andes.org.br/conteudos/noticia/brasil-segue-na-lideranca-dos-assassinatos-de-pessoas-trans-no-mun
dol. Acesso em: 25 mai. 2022.

16 SILVA, Vitoria Régia. Transfobia ainda ¢ obstaculo para o acesso de pessoas trans ao mercado formal de
trabalho. Género e ntimero, 2017. Disponivel em:

https://www.generonumero.media/projetos-buscam-promover-inclusao-de-pessoas-trans-no-mercado-de-trabalho
/. Acesso em 13 ago. de 2022.
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Mesmo com a violéncia fisica ja representando numeros significativos, a violéncia
psicologica ¢ a forma de agressdo mais recorrente entre os membros desta comunidade, se
concretizando por meio das ameagas, humilhagdes e também pelo bullying. Sobre este tltimo,
uma pesquisa feita em 2016 revelou que 73% dos estudantes LGBTQIA+ ja sofreram algum
tipo de agressdo verbal no ambiente escolar e 36% ja sofreram agressao fisica. Essa mesma

Pesquisa Nacional sobre o Ambiente Educacional no Brasil"’

divulgada em 2016, onde foram
ouvidos 1.016 estudantes que frequentaram a escola no ano anterior, também apontou que
mais da metade dos alunos que sofreram de agressdo fisica ou verbal recorrentemente
faltavam as aulas devido a isso e também apresentaram menor rendimento escolar comparado
aos estudantes que ndo sofreram das mesmas violagdes frequentemente. Foi constatado que
60% dos alunos que participaram desta pesquisa declararam que ndo se sentiam seguros no
ambiente escolar por terem orientacdes sexuais ou identidades de género diferentes da
maioria.

No que diz respeito ao tema da pandemia, uma pesquisa realizada pelo #VoteLGBT'®
juntamente com a Box1824, agéncia de pesquisa, revelou que 55,1% dos mais de 7 mil
consultados (integrantes LGBTQIA+ das classes B e C, espalhados nas cinco regides do pais)
tiveram um agravamento da saide mental no periodo da pandemia, principalmente devido ao
afastamento das redes de apoio proximas em consequéncia das necessarias medidas de
distanciamento social, e também, pela falta de ajuda profissional. Essa situacdo sé destacou
ainda mais a falta de politicas publicas de apoio a essa comunidade."

Ainda sim, o tratamento de dados que esquematizam a ocorréncia dos crimes contra
pessoas LGBTQIA+ sdo lentos e de baixa qualidade, podendo significar uma subnotificacao
desses casos, o que torna possivel que esses numeros sejam na realidade maiores do que os
apresentados. Além disso, a incidéncia dessa subnotificagdo também pode ser devida a
situacdo de marginalidade, econdmica e social, de muitos desta populacdo, acarretando a
dificuldade de acesso a assisténcias juridicas especializadas para a garantia e preservacao dos

seus direitos. A crenca na impunidade dos agressores e a descaracterizacao formal da natureza

7 TOKARNIA, Mariana. Mais de um tergo dos alunos LGBT sofreram agressao fisica na escola, diz pesquisa:
Estudantes que sdo alvo de preconceito tém pior desempenho escolar. Agéncia Brasil, 2016. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2016-11/mais-de-um-terco-de-estudantes-1gbt-ja-foram-agredi
dos-fisicamente-diz. Acesso em: 27 mai. 2022.

18 Organizagio formada em 2014 com o intuito de aumentar a representatividade LGBT+ nas mais diversas
esferas da sociedade, principalmente na esfera politica.

' ROCHA, Lucas. 55% da populagdo LGBTQIA+ teve piora na saide mental na pandemia, diz estudo. CNN
Brasil, 2021. Disponivel em:
https://www.cnnbrasil.com.br/saude/55-da-populacao-Igbtqia-teve-piora-na-saude-mental-na-pandemia-diz-estud
o/. Acesso em: 13 ago. 2022.
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homofobica ou transfobica das agressdes sofridas também podem ser causas desta
subnotificagao.

Sobre a coleta de dados, organizagdes como o Grupo Gay da Bahia (GGB) e a Alianga
Nacional LGBTQIA® ja fizeram solicitagdes, em 2000 e 2020, respectivamente, ao Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) para que fossem incluidas no censo brasileiro
perguntas referentes a populacio LGBTQIA+. Em junho de 2022, O IBGE comunicou que
seria inviavel incluir os campos de “identidade de género” e “orientagdo sexual”, mesmo
depois de determinagao judicial para tal, no censo de 2022. O instituto informou que ndo seria
possivel incluir tais campos “com técnica e metodologia responsaveis e adequadas - muito

menos com os cuidados e o respeito que o tema e a sociedade merecem™!

¢ também que essa
inclusdo causaria aditamento da pesquisa e aumento dos custos. As organizagdes ja citadas,
que realizaram solicitacdes acerca da presen¢a da populacio LGBTQIA+ no censo, defendem
que uma pesquisa de tamanha relevancia poderia auxiliar no processo de criacdo de politicas
publicas voltadas para essa populacdo e que essa falta de dados contribui para a
marginaliza¢do e impede a garantia do direito de igualdade.

Todos os numeros mostrados anteriormente evidenciam que as politicas publicas e

planos adotados pelo governo federal que versam sobre a protecdo da populacio LGBTQIA+

no Brasil sdo ineficazes contra as transgressoes dos direitos e liberdades desta populagdo.

4 INEFICACIA E OMISSAO INCONSTITUCIONAL DO ESTADO BRASILEIRO
REFERENTE A PROTECAO DA POPULACAO LGBTQIA+

4.1. PROGRAMAS E ACOES DO GOVERNO VOLTADOS PARA A POPULACAO
LGBTQIA+

Sobre as acdes adotadas pelo Poder Executivo focadas especificamente nesta
comunidade, Mello, Avelar e Maroja (2012) citam quatro exemplos, sendo o primeiro deles o

programa Brasil Sem Homofobia (BSH), langado em 2004, possuindo como objetivos o apoio

20 “A Alianga Nacional LGBTI+ é uma organizagdo da sociedade civil, pluripartidaria e sem fins lucrativos. Teve
seu registro formal em 2003, passando a atuar como uma rede em 30 de maio de 2009, inicialmente na forma de
uma lista de discussdo na internet. Em 2016, deu inicio a organizacéo do seu trabalho de promogao e defesa dos
direitos humanos e cidadania, em especial da comunidade LGBTI+, nos estados brasileiros através de parcerias
com pessoas fisicas e juridicas.” Alianga Nacional LGBTI+. Sobre nds. Disponivel em:
https://aliancalgbti.org.br/sobre/. Acesso em: 06 ago. 2022.

2 IBGE. Sobre a decisdo da Justiga Federal do Acre, o IBGE informa, 2022. Disponivel em:
https://www.ibge.gov.br/novo-portal-destaques.html?destaque=34041. Acesso em 06 ago. 2022.
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a projetos de fortalecimento de instituicdes publicas e nao-governamentais que atuam na
promoc¢ao da cidadania homossexual e/ou no combate a homofobia; a capacitagdo de
profissionais e representantes do movimento homossexual que atuam na defesa de direitos
humanos; a disseminacdo de informagdes sobre direitos, de promocdo da auto-estima
homossexual e o incentivo a denuncia de violagdes dos direitos humanos do segmento
GLTB*. Como segundo exemplo, os autores apontam a I Conferéncia Nacional de Gays,
Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais®, realizada em 2008, com o tema "Direitos
humanos e politicas publicas: o caminho para garantir a cidadania de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (GLBT)", tendo como propoésito a defini¢do de diretrizes
para a institui¢do de politicas publicas e do plano nacional de promog¢do da cidadania e
direitos humanos, e também o levantamento de estratégias que consolidam o programa BSH.
Posteriormente, os autores citam o fomento do "Plano Nacional de Promoc¢ao da
Cidadania e Direitos Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis ¢ Transexuais"

(PNDCDH-LGBT) em 2009, que carrega os seguintes objetivos em seu texto:

3.1 Geral

Orientar a construgdo de politicas publicas de inclusdo social e de combate as
desigualdades para a populagdo LGBT, primando pela intersetorialidade e
transversalidade na proposigdo e implementacdo dessas politicas.

3.2 Especificos

3.2.1. Promover os direitos fundamentais da populagdo LGBT brasileira, de
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, dispostos no art. 5° da Constitui¢ao Federal;

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

3.2.3. Combater o estigma e a discriminagdo por orienta¢do sexual e identidade de

género. 24

E como ultimo exemplo, os autores indicam a publicagdo do decreto que cria o

"Programa Nacional de Direitos Humanos 3" (PNDH-3)*, também em 2009, que carrega

2 CONSELHO NACIONAL DE COMBATE A DISCRIMINACAO. Brasil Sem Homofobia: Programa de
combate a violéncia e a discriminagdo contra GLTB e promogao da cidadania homossexual. Brasilia: Ministério
da Satde, 2004. Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/brasil_sem homofobia.pdf. Acesso
em: 30 maio de 2022.

2 CENTRO LATINO-AMERICANO EM SEXUALIDADE E DIREITOS HUMANOS. 1? Conferéncia
Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais (GLBT), 2007. Disponivel em:
http://www.clam.org.br/destaque/conteudo.asp?infoid=3541&sid=3&UserActiveTemplate=_BR. Acesso em: 30
maio de 2022.

* BRASIL. Plano Nacional de Promogdo da Cidadania e Direitos Humanos dos LGBT. Secretaria Especial dos
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Brasilia. 2009. Disponivel em:
https://www2.mppa.mp.br/sistemas/gcsubsites/upload/39/LGBTI/Plano%20Nacional%20de%20Promo%C3%A
7%C3%A30%20da%20Cidadania%20e%20Direitos%20Humanos%20LGBTI.pdf. Acesso em: 30 maio de
2022.

2 BRASIL. Ministério da Justi¢a. Programa Nacional de Direitos Humanos II1. Brasilia: Ministério da Justica,
2009. Disponivel em: https://direito.mppr.mp.br/arquivos/File/PNDH3.pdf. Acesso em 13 ago. 2022.
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diretrizes, objetivos estratégicos e agcdes programaticas que visam a preservacdo dos direitos
humanos. Entre eles, podemos destacar as agdes programaticas que discorrem sobre a
realizagdo de campanhas e agdes educativas para desconstrucao de esteredtipos relacionados,
entre outras diferencas, as diferencas de orientacdo sexual, e a elaboracdo de diretrizes para
politicas de prevencdo a violéncia para o reconhecimento das diferencas geracionais,
étnico-racial, de género e de orientacdo sexual. A Diretriz 13 do PNDH-3 se intitula
“Preven¢ao da violéncia e da criminalidade e profissionalizacdo da investigacdo de atos
criminosos” € o seu Objetivo estratégico V ¢ direcionado para a reducdo da violéncia por
diferengas de género, raca ou etnia, idade, orientagdo sexual e situa¢do de vulnerabilidade,
sendo relevante também destacar a “Diretriz 10: Garantia da igualdade na diversidade”, em
especial o “Objetivo estratégico V: Garantia do respeito a livre orientacdo sexual e identidade
de género.”

Assim como no PNDH-3, no anterior "Programa Nacional de Direitos Humanos 2"
(PNDH-2), em 2002, também s3o encontradas diversas propostas voltadas para a promogao ¢
protecao dos direitos humanos, em particular, voltadas para a populagdo LGBTQIA+. Dentre

elas, existe um bloco especifico com cinco propostas que tratam sobre orientagdo sexual:

114. Propor emenda a Constituigdo Federal para incluir a garantia do direito a livre
orientagdo sexual e a proibi¢do da discriminagdo por orientagdo sexual.

115. Apoiar a regulamentagdo da parceria civil registrada entre pessoas do mesmo
sexo ¢ a regulamentagdo da lei de redesignag@o de sexo e mudanga de registro civil
para transexuais.

116. Propor o aperfeigoamento da legislagdo penal no que se refere a discriminagdo e
a violéncia motivadas por orientacdo sexual.

117. Excluir o termo 'pederastia’ do Cédigo Penal Militar.

118. Incluir nos censos demograficos e pesquisas oficiais dados relativos a orientagdo
sexual.”®

Além das propostas elencadas acima, o foco na populacio LGBTQIA+ ¢ retomado em
outras propostas dispersas no texto do Programa, principalmente no bloco denominado “Gays,

Lésbicas, Travestis, Transexuais e Bissexuais GLTTB” que engloba as seguintes propostas:

240. Promover a coleta e a divulgagdo de informagdes estatisticas sobre a situacdo
sociodemografica dos GLTTB, assim como pesquisas que tenham como objeto as
situagdes de violéncia e discriminago praticadas em razdo de orientagdo sexual.

241. Implementar programas de prevengdo e combate a violéncia contra os GLTTB,
incluindo campanhas de esclarecimento e divulgacdo de informacdes relativas a
legislagdo que garante seus direitos.

242. Apoiar programas de capacitacdo de profissionais de educacao, policiais, juizes e
operadores do direito em geral para promover a compreensdo ¢ a consciéncia ética

26 BRASIL. Ministério da Justi¢a. Programa Nacional de Direitos Humanos II. Brasilia: Ministério da Justiga,
2002. Disponivel em: https://direito.mppr.mp.br/arquivos/File/PNDH2.pdf. Acesso em: 14 ago. de 2022.
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sobre as diferencas individuais e a elimina¢do dos estereétipos depreciativos com
relagdo aos GLTTB.

243, Inserir, nos programas de formacao de agentes de seguranga publica e operadores
do direito, o tema da livre orientagdo sexual.

244. Apoiar a criagdo de instancias especializadas de atendimento a casos de
discriminacdo e violéncia contra GLTTB no Poder Judiciario, no Ministério Publico e
no sistema de seguranca publica.

245. Estimular a formulag@o, implementacdo e avaliacdo de politicas publicas para a
promocao social e econdmica da comunidade GLTTB.

246. Incentivar programas de orientacdo familiar e escolar para a resolucdo de
conflitos relacionados a livre orientagdo sexual, com o objetivo de prevenir atitudes
hostis e violentas.

247. Estimular a inclusdo, em programas de direitos humanos estaduais ¢ municipais,
da defesa da livre orientac¢do sexual e da cidadania dos GLTTB.

248. Promover campanhas junto aos profissionais da saide e do direito para o
esclarecimento de conceitos cientificos e éticos relacionados a comunidade GLTTB.
249. Promover a sensibilizagdo dos profissionais de comunicagdo para a questdo dos

direitos dos GLTTB.?’

Apesar dos programas e agdes governamentais concentrados em tutelar os direitos
fundamentais e liberdades individuais do grupo LGBTQIA+, ressalto que as estatisticas
apresentadas anteriormente evidenciam a insuficiéncia e a ineficdcia dos mesmos para
alcangar efetivamente os objetivos elencados. Para exemplificar esse fato, € possivel utilizar a
proposta 116 do PNDH-2, que teve sua implementagdo iniciada em 2002, que trata sobre o
aperfeicoamento da legislacdo penal no ambito da discriminagao e violéncia motivada pela
orientagdo sexual, o que ndo ocorreu, sendo um dos principais motivos para a propositura da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26 (ADO 26), em 2019. Da mesma forma,
¢ possivel observar que a proposta 118 do mesmo Programa, que discorre sobre a inclusdo de
dados relativos a orientacdo sexual no censo demografico, também nao foi atendida até¢ a

conclusdo deste trabalho, em 2022.

4.2. PROJETOS DE LEI E EMENDAS CONSTITUCIONAIS SOBRE A
CRIMINALIZACAO DA HOMOTRANSFOBIA

O Estado também se mostra ineficaz e omisso no tdpico legislativo, ja que mesmo
com o exposto nos topicos anteriores, ainda ndo foram criadas leis federais especificas
voltadas para a para a criminalizacdo de atos homofébicos ou transfobicos que violam e
discriminam os membros dessa populagdo. Mesmo que os programas criados pelo governo

federal listados anteriormente possuam inten¢des claras de formacdo de anteprojetos de lei

7 BRASIL. Ministério da Justi¢a. Programa Nacional de Direitos Humanos II. Brasilia: Ministério da Justiga,
2002. Disponivel em: https://direito.mppr.mp.br/arquivos/File/PNDH2.pdf. Acesso em: 14 ago. de 2022.
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para a prote¢do da populagdo LGBTQIA+, nenhum deles resultou na criagdo de alguma
norma exitosa no Congresso Nacional que atribua algum tipo de sancdo para aqueles que, de
alguma forma, hostilizam as pessoas pertencentes a esta comunidade, mesmo com expressa
previsdo constitucional de puni¢do para qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais, fato que configura clara omissdo inconstitucional e inércia do
Estado brasileiro.

No que concerne aos projetos de leis ou emendas constitucionais que abordam a
criminalizacdo de atos atentatorios contra pessoas com diferentes identidades de género e
orientacdes sexuais, € perceptivel que, de modo geral, eles sdo deixados de lado, em algumas
vezes nem chegando a alcangar todas as fases necessarias de votacdo pelos membros do
Congresso para se aprovar uma lei.

O maior exemplo que temos desse fato ¢ o Projeto de Lei da Cadmara (PLC) n° 122 de
2006 (PLC 122/2006), de iniciativa da Deputada Federal Iara Bernadi filiada ao Partido dos
Trabalhadores (PT), que ¢ o resultado da reunido de quatro outros projetos de lei (o PL

3770/2000, o 5003/2001, o 05/2003 e o 4242/2004) que discorriam, basicamente, da

criminalizacdo da homotransfobia, sendo a explicagdo da ementa deste PLC a seguinte:

Altera a Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal) e o Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943
(Consolidac¢do das Leis do Trabalho — CLT) para definir os crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de género, sexo, orientagdo sexual e identidade de
género. Estabelece as tipificagdes e delimita as responsabilidades do ato e dos
agentes.”

Este PLC , depois de ter sido originalmente aprovado na Camara ainda em 2006 como
PL 5003/2001, ndo conseguiu aprovacao depois de ter seguido para o Senado, e foi arquivado
ao final da legislatura, em 26 de dezembro de 2014. Na época, o PLC foi alvo de acentuada
resisténcia por parte de pessoas que acreditavam que a aprovacao deste Projeto poderia
produzir privilégios e direitos especiais para um pequeno grupo, mesmo que ja existissem leis
que visassem a tutela dos direitos fundamentais e das liberdades de outras minorias, como a
Lei do Racismo® (Lein°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989). O objetivo principal do PLC 122 era

a extensao da protegao ja garantida a outras minorias para as minorias sexuais, lembrando que

28 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei da Camara n° 122, de 2006. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3584077&ts=1630421107838 &disposition=inline.
Acesso em: 01 jun. de 2022.

2BRASIL. Lein.° 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/17716.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%207.716%2C%20DE%205%
20DE%20JANEIRO%20DE%201989.&text=Define%200s%20crimes%20resultantes%20de,de%20ra%C3%A7
a%200u%20de%20cor. Acesso em: 02 jun. de 2022.
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esse tipo de extensdo ja tinha sido realizada em 1997 pela Lei n° 9.459 quando o artigo 1° da
Lei do Racismo foi alterado ao incluir a discriminagdo e preconceito contra etnia, religido ou
procedéncia nacional no rol de crimes puniveis por essa Lei.

Os principais representantes da oposicdo do PLC 122 ¢ a bancada fundamentalista
presente no Congresso Nacional, que ¢ a bancada responséavel por defender os interesses de
grupos de determinados segmentos religiosos. Em termos gerais, a referida bancada apontava
que o Projeto poderia acarretar no cerceamento da liberdade de expressdao e da liberdade
religiosa desses grupos.

No ato de propositura da ADO 26, a qual sera tratada mais detalhadamente no
proximo capitulo, a parte requerente alegou a omissdo inconstitucional do Estado quanto a
criminalizacdo da homotransfobia, porém, o Senado Federal argumentou que inexistia a mora
inconstitucional neste caso, pois, existiam muitos projetos de lei sobre o tema tramitando no

Congresso Nacional, apresentando inclusive a seguinte tabela como exemplificacao:

TABELA 1: PROJETOS DE LEI SOBRE A CRIMINALIZACAO DA
HOMOTRANSFOBIA

PROJETO DE LEI AUTOR EMENTA
Projeto de Lei do Senado — | Jodo Capiberibe Altera o Cddigo de Processo
PLS N° 101 de 2014 Penal para prever nova

modalidade de prisao
preventiva: em caso de
flagrante de crime de
racismo ou injuria racial,
como recurso pedagogico,
no interesse da sociedade.

PL N°5576/2013 Aline Correa Acrescenta dispositivo ao
art. 61, do Codigo Penal
para considerar agravante o
cometimento do crime em
razao da raca, cor, etnia,
religido, origem, orientacao
sexual ou deficiéncia fisica
que sao considerados crimes
de odio.

PL N° 1959/2011 Roberto de Lucena Altera a redacao de

dispositivos da Lei n° 7.716,
de 5 de janeiro de 1989, que
‘define os crimes resultantes
de preconceito de raga ou de
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cor’. Tipifica crimes de
discriminacao em razao da
opcao sexual, aparéncia,
origem e classe social.

PL N° 1846/2011

Carmem Zanotto

Altera a alinea ‘c’ do inciso I
do art. 1°da Lei n® 9.455, de
7 de abril de 1997 — Lei da
Tortura.

PL N° 582/2011

Dalva Figueiredo

Acresce dispositivos ao
Decreto- -Lei n® 2848, de 7
de dezembro de 1940 —
Codigo Penal, e a Lei n°
4.898, de 9 de dezembro de
1965.

PL N° 81/2007

Fatima Bezerra

Institui o Dia Nacional de
Combate a Homofobia.

PL N° 2665/2007

Rodovalho

Alteraa Lein® 7.716, de 5
de janeiro de 1989, que
define os crimes resultantes
de preconceito de raca ou de
cor, da nova redagao ao § 3°
do art. 140 do Decreto-Lei
n°® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 — Codigo Penal, e
ao art. 5° da Consolidacao
das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei
n°® 5.452, de 1° de maio de
1943, e da outras
providéncias. Estabelece que
a pratica de discriminacao
ou preconceito envolve
qualquer tipo de acao
violenta, constrangedora,
intimidatoria ou vexatoria de
ordem moral, ética,
filosofica ou psicologica,
inclusive nos atos
discriminatorios quanto ao
sexo das pessoas.

PL N° 7052/2006

Iara Bernardi

Institui o Dia Nacional de
Combate a Homofobia

PL N° 122/2006

Iara Bernardi

AlteraaLein® 7.716, de 5
de janeiro de 1989, que
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define os crimes resultantes
de preconceito de raga ou de
cor, da nova redagdo ao § 3°
do art. 140 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 — Codigo Penal, e
ao art. 5° da Consolidagao
das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei
n° 5.452, de 1° de maio de
1943, e da outras
providéncias

PL N° 6317/2005

Leonardo Mattos

Altera a Lei n® 8.078, de 11
de setembro de 1990, que
‘dispde sobre a proteg¢do do
consumidor e dé outras
providéncias’. Aplica
sancOes administrativas ao
fornecedor que discriminar,
preterir, ou conferir
tratamento diferenciado ao
consumidor por motivos de
preconceito ou racismo.

PL N° 3143/2004

Laura Carneiro

Alteraa Lein® 7.716, de 5
de janeiro de 1989, que
define os crimes resultantes
de preconceitos de raga ou
de cor. Inclui os crimes
resultantes de preconceito de
sexo ou orientagdo sexual.

PLS N° 309 de 2004

Paulo Paim

Define os crimes resultantes
de discriminagdo e
preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou origem.

PL N° 5/2003

lara Bernardi

Ementa: Altera os arts. 1° e
20daLein®7.716, de 5 de
janeiro de 1989, e o § 3° do
art. 140 do Codigo Penal,
para incluir a puni¢do por
discriminacao ou
preconceito de género e
orientacdo sexual.

PL N° 6186/2002

Nair Xavier Lobo

Proibe a inclusdo de
clausulas discriminatorias
quanto a orientagao sexual
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do candidato, em editais
para a prestacao de
concursos publicos.

PL N° 5003/2001 lara Bernardi Determina sangoes as
préticas discriminatorias em
razao da orientagao sexual
das pessoas.

PLS N° 52 de 1997. Abdias Nascimento Define os crimes de pratica
de racismo e discriminagao

(FONTE: ADO 26, 2019)*

Segundo a Camara Alta, a quantidade de processos sobre o topico em questdo revela
que ndo héa a inércia do Legislativo e por isso, ndo resta caracterizada a mora legislativa,
esclarecendo inclusive que o projeto de lei 122/2006, citado anteriormente, foi incorporado
pelo projeto do novo Codigo Penal (PLS 236/2012) que nao possui prazo para ser votado.

A parte autora defende que a propria demora na votagdo da proposicao legislativa que
possa definir san¢des aos atos discriminatorios em detrimento da orientagdo sexual de alguém
¢ a maior evidéncia da frustracdo do cumprimento do mandado de incriminagdo apresentado
no artigo 5°, inciso XLI, da Constitui¢ao Federal “XLI - a lei punird qualquer discriminacao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;”, o que qualifica uma mora legislativa
inconstitucional.

E pertinente mencionar que existem leis no ordenamento juridico brasileiro que tratam
expressamente da defesa dos direitos fundamentais da pessoa independente da orientagao

sexual, como o disposto no artigo 2° da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha):

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientagdo sexual,
renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades para
viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual € social.’*!

E também os artigos 17, inciso II, e 18, inciso III, da Lei 12.852/2013 (Estatuto da

Juventude):

Art. 17. O jovem tem direito a diversidade e a igualdade de direitos e de
oportunidades e ndo sera discriminado por motivo de:

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26/DF. Relator: Min.
Celso de Mello, Data de julgamento: 13/06/2019, Tribunal Pleno. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754019240. Acesso em: 15 ago. 2022.

3 BRASIL. Lei n°. 11.340, de 7 de agosto de 2006. Lei Maria da Penha. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm. Acesso em: 21 ago. de 2022.
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II - orientagdo sexual, idioma ou religido;

Art. 18. A ag8o do poder publico na efetivagdo do direito do jovem a diversidade e a
igualdade contempla a adogao das seguintes medidas:

III - inclus@o de temas sobre questdes étnicas, raciais, de deficiéncia, de orientagdo
sexual, de género e de violéncia doméstica e sexual praticada contra a mulher na
formagdo dos profissionais de educagdo, de satide e de seguranca publica e dos
operadores do direito;*

Sendo oportuno mencionar estes artigos como exemplos para reforcar o dever do
Estado de proteger a populagdo LGBTQIA+ e a necessidade de criminalizar os atos que

expressam qualquer forma de discriminag@o que expressem homofobia e/ou transfobia.

5. ADO 26

5.1. PROPOSITURA E PEDIDOS DA PARTE AUTORA

Diante de todo o exposto nos capitulos anteriores acerca da omissao inconstitucional
do Estado brasileiro em relacao a populagdo LGBTQIA+, por meio da apresentacdo de dados
estatisticos, de legislacdo brasileira e internacional que convergem no sentido de combater
qualquer tipo de discriminacdo e criminalizar as mesmas, de politicas publicas ineficazes e
projetos de lei inertes, foi proposta a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26 -
Distrito Federal (ADO 26), pelo CIDADANIA (atual denominacdo do Partido Popular
Socialista - PPS) julgada em 13/06/2019 pelo Supremo Tribunal Federal e tendo como relator
o Ministro Celso de Mello.

Em sua propositura, a parte autora alega que o Congresso Nacional estaria refreando a
apreciacao e tramitacao de proposicoes legislativas que detém o objetivo de criminalizar todas
as formas de homofobia e transfobia, no sentido de afastar efetiva protecao juridico-social aos
integrantes da populagdo LGBTQIA+. A Peti¢cdo Inicial protocolada pela parte autora

consigna que:

A presente Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo visa obter a
criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente (mas ndo exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos
homicidios, das agressdes, ameagas e discriminacdes motivadas pela orientagdo
sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima com base na ordem
constitucional de criminalizar (mandado de criminalizagdo) relativa ao racismo (art.
5°, XLII) ou, subsidiariamente, as discrimina¢des atentatdrias a direitos e liberdades
fundamentais (art. 5°, XLI) ou, ainda subsidiariamente, ao principio da

32 BRASIL. Lei 12.852/2013. Estatuto da Juventude, de 05 de agosto de 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/1ei/112852.htm. Acesso em: 21 ago. de 2022.
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proporcionalidade na acepgdo de proibicdo de protegdo deficiente (art. 5°, LIV, da
CF/88)%

Nesse sentido, € pleiteado pela autora o reconhecimento da homofobia e transfobia no
conceito ontoldgico-constitucional de racismo, para que sejam enquadradas na ordem
constitucional de criminalizacdo do racismo incluida no artigo 5°, inciso XLII, da CF/88
“XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei”. Especificamente sobre a constituicdo da homofobia e da
transfobia como espécies do género de racismo, € necessario que seja levado em conta o caso
Ellwanger’ (STF, HC n.° 82.424-4-RS), julgado pelo STF em setembro de 2003, e o disposto
nele sobre o conceito ontologico-constitucional do racismo. Restou estabelecido pelo STF no
julgamento do caso, que racismo ¢ toda ideologia que dissemine a inferioridade de um grupo
em relacdo a outro, portanto a inferiorizagdo da populacio LGBTQIA+ relativa a pessoas
heterosseuxais cisgéneras pode ser enquadrada como racismo social e a pratica da
homotransfobia deve ser criminalizada devido ao inciso XLII do artigo 5° da CF/88.

Dando continuidade, também ¢ postulado que seja declarada a mora inconstitucional
do Congresso Nacional no que diz respeito a criminalizacdo especifica da homofobia e da
transfobia, determinando inclusive que o Congresso homologue legislacdo criminal para
sancionar atos homotransfobicos, tais quais discursos de 0dio, violéncia fisica, homicidios ¢ a
conduta de incitar, praticar ou induzir preconceito e/ou discriminagdo em razao da orientagao
sexual ou identidade de género das pessoas.

Tal mora inconstitucional se caracterizaria pelo fato da Constituicdo Federal carregar a
ordem de legislar criminalmente a pratica do racismo por meio do artigo 5°, inciso XLII, ou
subsidiariamente pela ordem de punir criminalmente os atos discriminatérios que atentem os
direitos e liberdades fundamentais, através do artigo 5°, inciso XLI, ou ainda subsidiariamente
pela inconstitucionalidade por proibicao de prote¢do deficiente, que € o principio que impde

ao ente estatal agdes no sentido de cumprir seu dever de prote¢io.*

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissio 26/DF. Relator: Min.
Celso de Mello, Data de julgamento: 13/06/2019, Tribunal Pleno. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754019240. Acesso em: 15 ago. 2022.

3% Caso em que o Supremo Tribunal Federal negou Habeas Corpus a Siegfried Ellwanger. O escritor foi acusado
de racismo depois de propagar ideais nazistas por meio de seus livros, negando a existéncia do holocausto e
disseminando desprezo aos judeus, sendo condenado a dois anos de de prisdo em primeira instancia, Ellwanger
recorreu ao STJ e ao STF pedindo a extingdo de sua punibilidade ao alegar que embora seus livros possuissem
cunho discriminatorio, eles ndo eram racistas porque judeus ndo configuram raga. O STF entendeu que ao
antissemitismo poderia ser aplicado o racismo devido ao processo de segregacao e inferiorizagdo do povo judeu
ao longo da historia.

3 FERREIRA, Gecivaldo. Principio da proibi¢do da protegdo deficiente. Conjur, 2009. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2009-out-04/principio-proibicao-protecao-outra-face-garantismo#:~:text=Implica%?2
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Para maior fundamentagdo acerca da referida mora inconstitucional do Estado
brasileiro, o autor expde que a mesma pode ser caracterizada ao se perceber que a
Constitui¢ao Federal, que possui ordem para a criminalizacao a que se refere este trabalho, foi
promulgada em 1988, vinte e cinco anos antes da propositura da ADO 26, ou ainda pelo fato
do projeto de lei na Camara dos Deputados que tratava sobre tal criminalizagdo ser proposto
apenas doze anos depois (PL 5003/2001, que foi convertido em PLC 122/2006), ndo restando
nada aprovado no Congresso Nacional acerca desse tema, além dos mais de sete anos de
debates na Camara alta referentes a este assunto e pelo menos mais cinco anos de debates na
Camara dos Deputados, ficando assim corroborada a mora inconstitucional do Congresso
Nacional no que concerne a criminalizacdo da homotransfobia, pois, excedeu qualquer prazo
razoavel para aprovacao de legislagdo sobre a questao.

E também solicitado que seja estabelecido prazo para que o Congresso legisle acerca
do tema, recomendando o periodo de um ano, tendo em vista que o assunto ja ¢ tratado e
debatido ha mais de uma década dentro das casas legislativas.

Caso se esgote o prazo estipulado pelo STF para a aprovacgao de legislacdo que verse
sobre a criminalizagdo referida, ou caso o Supremo Tribunal considere prescindivel a
estipulacdo deste prazo, ¢ requerido pela parte autora que seja superada a legalidade estrita
parlamentar para que a propria Suprema Corte atue atipicamente e legisle acerca do tema,
tipificando a homofobia e transfobia como crime especifico por decisdo propria em
consequéncia da mora legislativa inconstitucional do Congresso Nacional, a fim de que seja
cumprida a ordem constitucional de criminalizar atos atentatorios dos direitos e liberdades
fundamentais (Art. 5°, XLI, CF/88).

Um dos principais requerimentos feitos pela parte autora nesta ADO ¢ a inclusdo da
criminalizacdo especifica de todos os atos de violéncia e discriminacdo motivadas pela
orientacdo sexual ou identidade de género, real ou suposta, da vitima na Lei do Racismo (Lei
n° 7.716/89) ou em outra lei que venha a sobrevi-la para atribuir san¢des a tais atos até que o
Congresso Nacional legisle acerca da referida criminalizagao.

Sobre o pedido anterior, ¢ relevante que se destaque que na peticao inicial o autor
utiliza o termo ‘“hierarquizag¢do de opressdes" para fundamentar o seu requerimento, que seria
a determinagdo de puni¢do mais severa para certa opressdo em comparacdo a outra, o que
poderia transmitir para a sociedade que esta opressao seria menos grave que aquela. O autor

defende que as opressdes no cendrio em discussdo, contra pessoas negras € contra pessoas

0dizer%20que%2C%200%20processo,pena%20de%20infringir%20preceitos%20constitucionais. Acesso em: 26
ago. de 2022.
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homossexuais por exemplo, sdo equivalentes e devido a isso devem ser punidas de forma
também equivalente por atuacdo da isonomia no sentido de direito de igual protecao penal,
concluindo dessa forma que a hierarquizagdo de opressdes ¢ inconstitucional ao passo que
anuncia que o grupo superiormente protegido seria mais digno que o grupo inferiormente
protegido, o que confronta a nogao de igual dignidade humana e por isso reitera a necessidade
de se punir a homofobia e transfobia com a mesma rigidez utilizada para punir os atos
criminalizados pela Lei do Racismo.

A tltima questdo abordada no grupo dos pedidos € a responsabilizacdo civil do Estado
brasileiro, inclusive a dos parlamentares solidariamente, para indenizar todas as vitimas de
homotransfobia, conforme o artigo 37, §6°, da CF/88:

Art. 37. A administrag@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,

causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa.®

O autor entende que a omissao inconstitucional do Congresso Nacional configuraria
como dano ja que o fato de ndo existir legislagdo especifica para punir atos de homofobia e
transfobia geram sensa¢do de impunidade aos autores, constituindo assim nexo causal entre a
omissdao do Estado na criminalizagdo especifica de tais condutas e a violéncia e discriminacao

sofridas pela comunidade LGBTQIA+. Destarte, pleiteiam o seguinte:

Requer-se seja fixada a responsabilidade civil do Estado Brasileiro desde que
caracterizada a sua mora inconstitucional em criminalizar a homofobia e a transfobia,
inclusive a fatos pretéritos a tal mora inconstitucional ou, subsidiariamente, a0 menos
dali em diante ou, subsidiariamente, ao menos apds fixado o prazo fixado pela Corte
ao Congresso Nacional efetivar tal criminalizagdo, € que se reconheca que tal
responsabilidade persistira até que a legisla¢do criminalizadora aqui referida entre em
vigor.”?

5.2 VOTACAO DOS MINISTROS

% BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia-DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 28 ago. de 2022.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissio 26/DF. Relator: Min.
Celso de Mello, Data de julgamento: 13/06/2019, Tribunal Pleno. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754019240. Acesso em: 15 ago. 2022.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754019240

27

No julgamento da ADO 26, os Ministros do Supremo Tribunal Federal acordam, por
unanimidade, em dar parcial conhecimento a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao
e, por maioria, a julgaram procedente, com efeito vinculante e eficacia geral. O Ministro
Marco Aurélio foi o Unico a julgar a agdo totalmente improcedente, € os Ministros Ricardo
Lewandowski e Dias Toffoli a julgaram parcialmente procedente.

O acordado gerado por esse julgamento comunica o reconhecimento do estado de mora
inconstitucional do Congresso Nacional no tocante a falta de efetivacdo de prestacao
legislativa acerca da ordem constitucional de criminaliza¢do contida nos incisos XLI e XLII
do artigo 5° da Constituicdo Federal, ou seja, o Supremo Tribunal assente que a falta de lei
especifica que verse sobre a penalizacdo de atos discriminatorios e violéncia motivados pela
identidade de género ou orientagdo sexual da vitima ¢é caracterizado como mora
inconstitucional j& que os dispositivos da Constituicao referidos ndo estdo sendo observados
pelo orgao responsavel por legislar e, nesse sentido, declaram também a existéncia de omissao
normativa inconstitucional do Poder Legislativo da Unido.

O Supremo Tribunal, por meio do acérdao, também notifica o Congresso Nacional
sobre a decretacdo da omissdo por inconstitucionalidade para que sejam tomadas as medidas e
providéncias necessarias para a reparacao da omissdo, em conformidade com o artigo 103, §

2°, da Constitui¢do Federal, € com o artigo 12-H da Lei n° 9.868/99.%*

Art. 103. Podem propor a agao direta de inconstitucionalidade e a agao declaratoria de
constitucionalidade:

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias.

Art. 12-H. Declarada a inconstitucionalidade por omissdo, com observancia do
disposto no art. 22, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias.

Como ponto central do julgamento, o STF, em interpretagdo conforme a Constitui¢ao
Federal, acolheu o pedido da parte autora no sentido de enquadrar as manifestagdes de
homofobia e a transfobia nas penaliza¢des contidas na Lei 7.716/89 (também conhecida como
Lei do Racismo) até que se verifique legislagdo autdbnoma e especifica. Como justificativa, foi
informado que o Tribunal considera que a homotransfobia entende-se como uma espécie do
género racismo, citando inclusive a dimensao de racismo social considerada por esse mesmo

Tribunal no julgamento do caso Ellwanger (HC 84.424/RS), ja que ela segrega ¢ inferioriza os

¥ BRASIL. Lei n.° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/19868.htm. Acesso em: 28 ago. de 2022.



28

integrantes da populagdo LGBTQIA+, e ainda, que o Tribunal também considera que os atos
que manifestam homotransfobia sdo compreendidos ao conceito de praticas que discriminam
e ofendem os direitos e as liberdades fundamentais.

Destarte, foram fixadas trés teses pelo Supremo Tribunal Federal. A primeira delas diz
respeito aos mandados de criminalizacdo definidos pelos ja citados incisos XLI e XLII do
artigo 5° da Constituicdo Federal, estabelecendo que até que o Congresso Nacional cumpra
tais mandados constitucionais e emanem lei que criminalize de forma especifica a
homotransfobia, todos os atos que manifestam hostilidade motivados pela orientagdo sexual
ou identidade de género, real ou suposta, de alguém, constituem expressoes de racismo e
serdo punidos conforme o disposto nos preceitos de incrimina¢dao contidos na Lei 7.716/89,
mediante adequacao tipica, instituindo inclusive que a homofobia e a transfobia serdo
circunstancias qualificadoras em caso de homicidio doloso por caracterizarem motivo torpe.

Na segunda tese, ¢ abordada a questdo do exercicio da liberdade religiosa em face da
pratica da homotransfobia. E assegurado pelo Tribunal que o direito a liberdade religiosa nio
¢ superado, nem restringido ou limitado pela repressdo penal das praticas homofobicas ou
transfobicas.

O inciso VI do artigo 5° da Constituicdo Federal consigna que “¢ inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas liturgias;™*’, portanto, ¢
assegurado o direito de proferir livremente e por qualquer meio as convicgdes € pensamentos
conformes com codigos ou livros sagrados, assim como o direito de ensinar de acordo com
orientacdo doutrinaria e/ou teologica, desde que essas expressdes religiosas ndo representem
discurso de d6dio, que, em sintese, sdo expressdes que encorajem ou estimulem a violéncia, a
aversdao ou a discriminacdo contra pessoas em virtude da sua identidade de género ou
orientacdo sexual.

Por meio da terceira tese, € respeito pelo Supremo Tribunal que o conceito de racismo,
em sua dimensao social, ultrapassa aspectos puramente bioldgicos ou fenotipicos, uma vez
que representa constituicdo de natureza histérico-cultural que busca escusar a desigualdade e
¢ dirigida ao controle ideologico, ao controle das instituigdes politicas e a repressao social dos
grupos vulneraveis, neste caso, da comunidade LGBTQIA+, pelo motivo de ndo pertencerem

ao estrato das pessoas que possuem hegemonia na sociedade, e devido a isso, sdo

3 BRASIL. Constitui¢ido da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia-DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 28 ago. de 2022.
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considerados como desiguais e sujeitados a um injusto afastamento da prote¢do do direito
causado por reprovavel inferiorizag¢ao social.

O Ministro Marco Aurélio foi vencido por ser o tinico Ministro a ndo subscrever as
teses descritas e julgar a demanda totalmente improcedente, com exce¢do dos Ministros
Roberto Barroso e Alexandre de Moraes que justificadamente ndo participaram da fixagao das
teses. O Ministro Marco Aurélio reconhece que os nimeros obtidos em levantamentos sobre a
violéncia contra as minorias sexuais revelam “barbarie incompativel com os avangos

»40 criticando inclusive o Poder Legislativo ao

civilizatorios obtidos nas ultimas décadas
entender que os legisladores ignoram os consideraveis numeros de violéncia por se prenderem
a moldes conservadores. O papel do STF como guardido da Constituicdo Federal e na defesa
das minorias, especialmente aquelas relacionadas as orientagdes sexuais e identidades de
género, ¢ exemplificado pelo Ministro por meio da mencdo a acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277 e da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) n° 132, ambas de 2011, que representaram marco histdrico ao
reconhecer a unido estdvel homoafetiva como entidade familiar, e também pela mencao da
acdo direta n° 4.275 e recurso extraordinario n® 670.422, ambos de 2018, que concedeu aos
trangéneros o direito da substituicdo de prenome e sexo no registro civil mediante simples
manifestagdo de vontade, sendo todos esses exemplos de jurisprudéncia da Suprema Corte
que vao ao encontro da defesa dos direitos e liberdades fundamentais da populagao
LGBTQIA+.

No entanto, Marco Aurélio considera a ADO 26 improcedente e ndo reconhece a
omissdo legislativa no tocante a criminalizacdo especifica da homotransfobia. Nas razdes de
seu voto, divergente dos demais, o Ministro ndo reconheceu a mora inconstitucional do
Congresso Nacional pois entende que o texto constitucional confere punicao a toda forma de
preconceito, mas ndo necessariamente a criminalizacdo, inclusive, em se tratando sobre o
tema, o Ministro anunciou que considera incontroverso a declaragdo da mora inconstitucional
na criminalizacdo especifica da homofobia e transfobia e o enquadramento destes atos na
dimensao social do racismo, os identificando como nucleos ja existentes nos tipos penais,
descritos na Lei 7.716/89, ou seja, para o Ministro, ndo ¢ concebivel constituir mora

legislativa se a homotransfobia for compreendida em tipo penal ja existente.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26/DF. Relator: Min.
Celso de Mello, Data de julgamento: 13/06/2019, Tribunal Pleno. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754019240. Acesso em: 15 ago. 2022.
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Dando seguimento, ao discorrer sobre a ampliacdo do conteudo da lei que criminaliza
o racismo para abarcar também a homofobia e a transfobia, Marco Aurélio sustenta que o
Supremo Tribunal estaria usurpando uma competéncia do Congresso Nacional e também o
dever do Poder Legislativo. Utilizando-se do artigo 22, inciso I, "Art. 22. Compete
privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aecronautico, espacial e do trabalho;”, e também do inciso XXXIX do artigo
5°, “XXXIX - nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal;” ambos da Constituicdo Federal, o Ministro defende que, respeitando o principio da
estrita legalidade e da reserva legal, a interpretacdo da Constitui¢do em matéria penal pelo
Tribunal ndo ¢ autorizada, ¢ a complementagdo de tipos penais esvaziaria o sentido literal do
texto constitucional. Por isso, pela preservagao dos principios da separacao dos Poderes e da
reserva legal, julgou totalmente improcedente o pleiteado na ADO 26.

Os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli possuiram votos semelhantes ao
dar parcial provimento a demanda. Ambos os Ministros reconheceram a existéncia da mora
inconstitucional legislativa devido a falta de lei que criminalize especificamente os atos de
homofobia e transfobia, mesmo com dispositivos constitucionais que convergem para tanto,
entretanto, assim como o disposto pelo Ministro Marco Aurélio, entendem que a extensdo do
tipo penal previsto na Lei 7.716/89 para englobar outros atos ndo especificamente tipificados
nesta norma, caracterizaria violacdo do principio da reserva legal, principio significativo para
a promocao da seguranca juridica. Deste modo, ambos votaram no sentido de dar parcial
provimento a a¢do, reconhecendo a mora legislativa e dando ciéncia ao Congresso Nacional,
orgao legislador responsavel, para aprovagdo de legislagdo no sentido de criminalizacdo da
homotransfobia em prazo razodvel, mas se manifestando contra ao enquadramento da
homofobia e da transfobia no conceito ontologico-constitucional de racismo se executado pelo

Supremo Tribunal Federal.

5.3 CRITICAS AO JULGAMENTO DA ADO

Da mesma forma entendida pelos Ministros que ndo julgaram a ADO 26 totalmente
procedente para enquadrar os atos homofdbicos e transfobicos como crime de racismo
previsto na Lei 7.716/89, as criticas direcionadas ao entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal nesta acdo convergem no mesmo sentido, pois, ambos entendem que a

conclusdo adotada pela maioria da Corte Suprema viola principios constitucionais essenciais
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do Direito Penal, podendo inclusive, representar desconsideragdo do proprio Estado
Democratico de Direito.

Gustavo Badard, em sua analise do julgamento realizado pelo STF no ambito da ADO
26 consignou que depois da caracterizagdo da homotransfobia em racismo “Nao temos mais,
portanto, garantia da legalidade no direito penal! Descanse em paz nullum crimen, nulla

poena, sine lege.”"!

, em outros termos, Badard considera que os principios da reserva legal, da
legalidade e da anterioridade da lei penal, inspirados pelo verbete em latim nullum crimen,
nulla poena sine praevia lege, que significa que ndo ha crime e nem pena sem lei prévia,
foram descrumpridos pela decisao do STF.

Para justificar o seu argumento, Badar6 articula que por se tratar de tipificagdo penal,
que possui garantia de reserva de lei disposta na Constitui¢cdo, pelo inciso I, artigo 22, da
Constituicdo Federal, ¢ incabivel que o julgador entenda como crime atos que o proprio
legislador ndo tipificou, em outras palavras, ¢ invidvel que o 6rgdo julgador determine uma
conduta criminosa, pois, estara realizando o papel do legislador, o que inclusive pode
caracterizar ofensa ao principio da Separacao de Poderes, contido no artigo 2° da CF “Sao
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio.”, uma vez que o Judiciario estaria usurpando competéncia exclusiva do
Legislativo.

E certo que ao definir os tipos penais, o legislador devera observar os critérios legais
com clareza, taxatividade e precisdo, mas também ¢é certo que ocorra subjetivismo do
intérprete na passagem da legislacdo para a aplicagdo pelo juiz, devido aos fatores abstratos
dos elementos de um tipo penal. Entretanto, o autor conjectura que a solugdo para o problema
da indeterminagdo de uma norma ndao ¢ a maxima liberdade interpretativa, pois poderia
acarretar em maior grau de incerteza juridica, € no caso do tema discutido pela ADO 26, onde
o texto do tipo penal ¢ claro “discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional” deve ser utilizado o critério hermenéutico literal, e por isso, Badaré
considera ser incomportavel a homofotransfobia na tipificacdo penal da Lei 7.716/89 e no

final do seu texto enuncia:

Depois de toda a defesa da legalidade, e da impossibilidade de o Supremo Tribunal
Federal criar tipos penais, o voto do ministro Celso de Mello, no que acaba de ser

“ BADARO, Gustavo. Legalidade penal e homofobia subsumida ao crime de racismo: um truque de ilusionista.
Disponivel em:

https://www.academia.edu/39348378/Legalidade _penal e a homofobia subsumida ao crime de racismo um
truque_de ilusionista Ao_julgador cabe interpretar a lei mas n%C3%A30 _a reescrever?fbclid=IwAR2bu3N
S ORFPD5pFgx32SztjJWJdJQS4vuoOIlZfe5ShGphl1Tje5PT4QLZw. Acesso em 30 ago. de 2022.
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acompanhado por seus pares, realizou um verdadeiro truque de ilusionista: ndo ¢
possivel criar um tipo penal, mas € possivel utilizar um tipo penal ja existente, para
considerar crime algo que nele ndo esta descrito.

Outro ponto muito recorrente em andlises do julgamento da ADO 26 pelo STF em

2019, ¢ o ativismo judicial. Segundo Luis Roberto Barroso, a explicagdo sobre o que ¢

ativismo judicial poderia ser:

O ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constitui¢cdo, expandindo o seu sentido e alcance [...] A ideia de ativismo
judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de
atuacgdo dos outros dois Poderes.*

Sobre esse tema, também ¢ relevante destacar o que diz Marmelstein sobre a
experiéncia constitucional contemporanea, onde ¢ possivel se perceber uma
hiperjudicializagdo de questdes éticas e politicas, de problemas de grande impacto social.*
Assim como no caso do julgamento da ADO 26, o poder normativo que fixa elucidagdo para
conflitos sociais tém sido transferido do Poder Legislativo para o Poder Judiciério, o que ¢
capaz de ser motivo para tensdes entre ambos os poderes.

Deste modo, ¢ possivel conceber que a conclusdo do julgamento da Suprema Corte
para enquadramento da homofobia e da transfobia no tipo penal do racismo ¢ um exemplo de
ativismo judicial, ocorréncia defendida por aqueles que anuem com maior atuacao judicial em
nome da defesa da prote¢do de direito e da defesa de dispositivos constitucionais, porém,
muito criticado a por outros que acreditam que o papel da politica esta sendo restringido e que
o poder de deliberagao popular esta sendo apossado.

O julgamento da agdo em debate também representa superagao dos limites do julgador
em uma Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, pois, conforme artigos 103, § 2°,
da Constituicdo Federal, e com o artigo 12-H da Lei n°® 9.868/99, citados anteriormente, o
Poder Judiciario se encerra na declaragao da inconstitucionalidade e na notificacdo do Poder
Legislativo para adotar as medidas necessarias e efetivar norma que cesse a omissao declarada
em prazo definido, entretanto, o visto nesta agdo, foi atitude do Judicidrio no sentido de
realizar o dever do Legislativo até que este o faga, o que ultrapassa o controle de

constitucionalidade exercido pelo STF, j4 que, vai de encontro com normas dispostas na

propria Constitui¢ao.

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. (Syn) thesis, v. 5,n. 1,
p. 23-32, 2012.

* MARMELSTEIN, George. Efeito Backlash da Jurisdi¢io Constitucional: rea¢des politicas ao ativismo
judicial. Terceiro Seminario {talo-Brasileiro, 2016.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo foi elaborado com o intuito de especificar e detalhar os fatores que
caracterizam a omissao inconstitucional do governo brasileiro, no tocante a criminalizag¢do da
homotransfobia. Para melhor discussdo acerca do assunto, o trabalho foi subdividido em
quatro capitulos que analisam cada causa da referida omissdo especificamente, que
culminaram na propositura da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo n.° 26.

O primeiro capitulo demonstrou que a legislacdo vigente no Brasil, seja ela nacional
ou proveniente de tratados e convengdes internacionais assinados pelo Brasil, possui
dispositivos que atribuem ao Brasil o dever de proteger a populacio LGBTQIA+, em especial
no tocante a criminalizagdo de atos discriminatorios ou de violéncia contra pessoas devido a
sua orientacdao sexual ou identidade de género, real ou suposta, conforme os incisos XLI e
XLIT do artigo 5° da Constituicdo Federal, assim como entendido pelo Supremo Tribunal
Federal.

Em seguida foi comprovada a indefensabilidade da comunidade LGBTQIA+, que
representa classe sujeita aos mais diversos tipos de violéncia pela sociedade, a marginalizagao
e a segregacao social, fatos atestados pelos dados estatisticos mencionados no
desenvolvimento do capitulo, que de igual forma, constatam a necessidade de amparo
especifico do Estado ja que os direitos e liberdades fundamentais dos cidaddos integrantes
desta populacdo sdo continuamente violados.

No capitulo denominado INEFICACIA E OMISSAO INCONSTITUCIONAL DO
ESTADO BRASILEIRO REFERENTE A PROTECAO DA POPULACAO LGBTQIA+ sdo
expostas as propostas € os objetivos, na maioria das vezes frustrados, contidos nos programas
e agdes com foco na referida populacdo idealizados pelo governo federal, assim como os
projetos de lei que ndo resultaram em efetiva legislagdo no sentido de criminalizar os atos
discriminatorios atentatorios dos direitos e liberdades fundamentais da populagdo
LGBTQIA+, o que atesta, juntamente com os dados compreendidos no capitulo anterior, a
ineficiéncia do Estado em proteger essa populagdo das violagdes sofridas.

O ultimo capitulo representa uma conjunc¢do dos capitulos anteriores, que constataram
de forma clara que o Estado brasileiro ndo tem atuagdo suficiente para garantir a populagao
LGBTQIA+ defesa de seus direitos constitucionais, o que caracteriza a omissao do governo

brasileiro, neste artigo especificamente devido a falta da criminalizagdo da homotransfobia, e
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em como as causas detalhadas ao longo dos capitulos resultaram na propositura da agdo direta
de inconstitucionalidade por omissao n.° 26.

A analise desta acdo, com o destrinchamento dos pedidos da parte autora e da votacao
dos Ministros da Suprema Corte realizados nos subcapitulos, apresentou as teses firmadas
pelo julgamento do Supremo Tribunal que acabou por enquadrar os atos discriminatérios e
violentos contra pessoas devido a orientacao sexual ou identidade de género, real ou suposta,
da vitima na tipificagdo penal da Lei 7.716/89 (Lei do Racismo) até que sobrevenha lei
efetivada pelo Legislativo. Sdo indicadas, até mesmo, algumas criticas feitas ao resultado do
julgamento desta acdo para evidenciar a complexidade do tema, j4 que mesmo sendo de
extrema importancia que fosse efetivada a criminalizacdo da homotransfobia, existem
pensamentos no sentido de que o firmado pelo Suprema Corte viola preceitos constitucionais.

Também ¢ relevante mencionar que ainda ¢ necessario que o Poder Legislativo
cumpra seu dever de legislar e efetive tipo penal especifico referente a homofobia e
transfobia.

Diante de todo o exposto, fica evidenciado que foram explicados os fatores que
configuram a omissdo inconstitucional do Estado brasileiro em relagdo a populacio
LGBTQIA+, que consequentemente impulsionaram a propositura da agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo n.° 26, onde foi requerida especificamente a criminalizagdo
da homotransfobia e a caracterizagdo da mora legislativa nesse sentido. Os dispostos nos
capitulos contidos no artigo auxiliam na compreensao dos pedidos elencados pela parte autora
na propositura da a¢do e também no entendimento do resultado do julgamento.

Vale ressaltar que este artigo ndo busca esgotar a discussdo acerca do tema, entende-se
que a criminalizagdo da homofobia e transfobia ainda precisa ser efetivada pelo Legislativo e
que ainda sdo necessarias inimeras medidas, ndo s6 no ambito penal, para que o pais alcance
a igualdade sem distingdo de qualquer natureza, nos moldes do artigo 5° da Constituigdo

Federal.
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