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RESUMO

Este trabalho de concluséo de curso tem como objeto a A¢édo Direta de Inconstitucionalidade n.
26, mais especificamente o voto do Ministro Relator, Celso de Mello. Neste julgamento, o
Supremo Tribunal Federal enquadrou os atos de homofobia e transfobia nos crimes previstos
na Lei 7.716/89 (Lei de Racismo). Este julgamento buscou dar efetividade aos preceitos
constitucionais que vedam a discriminacdo e imputam ao Congresso Nacional o dever de
legislar para inibir atitudes que denotem qualquer tipo de preconceito. Diante da omissdo e
inércia do Parlamento, o Judiciario foi instigado a buscar uma solucdo para garantir que 0s
direitos dos individuos da comunidade LGBT n&o continuassem a ser violados. Deve-se levar
em conta que o Brasil € o pais campedo em violéncia contra homossexuais e transexuais, sendo
uma das causas desse indice elevado a auséncia de medidas do Estado para coibir e reprimir
tais atitudes.

Palavras-chave: Direito Constitucional - Criminalizacdo — homofobia — transfobia — Supremo
Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto o julgamento da ADO (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo) n. 26, sob a perspectiva dos direitos fundamentais, pelo plenario do
STF, que enquadrou a homofobia e a transfobia como crimes de racismo, reconhecendo a omissao
legislativa. A anélise sera feita no &mbito do direito constitucional, especialmente levando em
consideracdo os direitos fundamentais. Nao serdo analisados todos os votos dos Ministros do STF, mas
apenas o voto do entdo Relator, Min. Celso de Mello, analisando os principais argumentos e as
respectivas criticas.

O presente trabalho se justifica pela grande importancia da discussdo sobre 0 novo
posicionamento da Suprema Corte Brasileira, ao equiparar a homofobia e transfobia aos crimes de
racismo, tendo em vista a omissdo do Poder Legislativo em enfrentar o tema. A escolha desse tema tem
relacdo com a necessidade latente e atual de se demonstrar que as minorias também estdo contempladas
pela Constituicdo Federal Brasileira, a partir de uma analise acerca da concretizacdo de direitos
fundamentais que sdo a elas reconhecidas.

Esse assunto tem grande relevancia social, tendo como exemplo o crescimento, dentro da
politica brasileira, de grupos contrarios ao reconhecimento de direitos ao grupo LGBT, tais como 0s
grupos religiosos e conservadores. A importancia fica mais evidente quando verificamos que o
ordenamento juridico, especialmente no ambito penal, ndo comportava nenhuma espécie de protecao a
comunidade LGBT - Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros.

Em varias pesquisas, 0s dados demonstram que o Brasil ocupa primeiro lugar no ranking em
registro de homicidios de pessoas transgéneras (TRANSRESPECT.ORG, 2017), e vem caindo no
ranking de paises mais acolhedores a comunidade LGBT (SPARTACUS, 2020). Ficando evidente,
conforme tais dados, a importancia do entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, frente a
omissdo das casas legislativas, dando protecdo, com amparo pela Constituicdo, a essa minoria da
sociedade.

O objetivo geral do presente trabalho é analisar criticamente o voto vencedor do Ministro
Relator, Celso de Mello, no julgamento da ADO n. 26 do Supremo Tribunal Federal. Os objetivos
especificos sdo de apresentar a contextualizacdo da homofobia e transfobia historicamente, relatar os
casos apresentados a Suprema Corte Brasileira em busca dos direitos dessas minorias, em sintonia com
o0 Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que séo protegidos pela Constitui¢do em favor de toda e

qualquer pessoa.



Para a analise desse tema, serdo usados, principalmente os trabalhos de Roger Raupp Rios!
(2015), Maria Berenice Dias? (2011), Barroso® (2013) e o voto do Ministro Relator Celso de Mello na
ADO n. 26.

Serd utilizada a técnica de pesquisa bibliogréfica, para fazer o levantamento de material sobre o
tema, para acrescentar ideias que serdo utilizadas para fortalecer o entendimento ratificado pelo STF,
pela necessidade de protecdo a comunidade LGBT. Além da anélise documental dos motivos do voto
vencedor na ADO n. 26.

Inicialmente, serdo apresentados os conceitos de homofobia e transfobia, ou seja, das praticas
de atos discriminatdrios praticados em razdo da orientagdo sexual ou da identidade de género de alguém.
Além disso, serd feita a contextualizagdo e andlise do contexto histérico da homofobia e transfobia,
procurando compreender os momentos em que a homoafetividade passou a ser observada negativamente
pela sociedade.

Em seguida, vai-se registrar os precedentes do Supremo Tribunal Federal relacionados as
questdes da homossexualidade, tais como a adogdo por casais homoafetivos, a restricdo de doagédo de
sangue por homossexuais, o direito de mudanca do registro civil por transgéneros e o reconhecimento
da unido homoafetiva como unidade familiar.

E, por fim, o terceiro capitulo cuidara da analise do voto do Relator, Min. Celso de Mello, no
julgamento da ADO n. 26, apresentando tese com trés pontos principais: i) as condutas homofdbicas e
transfobicas, reais ou supostas, se enguadram nos crimes previstos na Lei 7.716/2018 e, no caso de
homicidio doloso, constitui circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe, até que o
Congresso Nacional edite lei especifica; ii) a repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca
nem restringe o exercicio da liberdade religiosa, desde que tais manifestaces ndo configurem discurso
de 6dio; iii) o conceito de racismo ultrapassa aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos e alcanga
a negacdo da dignidade e da humanidade de grupos vulneraveis.

Portanto, trata-se de tema bastante importante para o estudo de Direito Constitucional e dos
direitos fundamentais, mas pouco debatido e referenciado nos estudos e doutrinas do Direito Brasileiro.

Convido a todos e todas que desejam refletir sobre este importante tema a leitura do trabalho.

! Deste autor destaca-se a seguinte obra que servira de esteio tedrico: RIOS, R. R. ; MELLO, L. E. . Direito

da antidiscriminacdo, criminalizacdo da homofobia e abolicionismo penal.. Revista Critica do Direito, v. 65, p.
99-121, 2015.

2 Desta autora destaca-se a seguinte obra que servird de esteio tedrico: DIAS, Maria Berenice e outros.
Diversidade sexual e direito homoafetivo. Revista dos Tribunais. S3o Paulo. 2011.

3 Deste autor destaca-se a seguinte obra que servira de esteio tedrico: BARROSO, Luis Roberto. A
dignidade da pessoa humana no direito constitucional. A constru¢do de um conceito juridico a luz da
jurisprudéncia mundial. 12 edi¢do. Férum, 2013.



CAPITULO 1 - Conceitos e Historia

1. CONCEITOS PRELIMINARES

1.1 ORIENTACAO SEXUAL

Ha vérios conceitos para o que é orientacdo sexual, que ndo se confunde com identidade
de género, um deles esta contido nos Principios de Yogyakarta e dispde que orientacdo sexual
é a capacidade do individuo de ter uma atracdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de
género diferente, mesmo género ou mais de um género, bem como ter relacfes sexuais com
essas pessoas (YOGYAKARTA, 2006).

Basicamente, ha pelo menos trés orientagbes sexuais preponderantes: pelo mesmo
sexo/género (homossexualidade), pelo sexo/género oposto (heterossexualidade) ou pelos dois
sexos/géneros (bissexualidade).

Segundo Thales Aradjo (2020) temos as seguintes orientacdes: i) Homossexual — E o
individuo que se sente atraido sexual, emocional ou afetivamente por pessoas do mesmo
sexo/género; ii) Heterossexual — Individuo atraido por pessoas do sexo/género oposto tanto
amorosamente, fisicamente e afetivamente; iii) Bissexual — E a pessoa que se relaciona afetiva
e sexualmente com pessoas de ambos 0s sexos/géneros. Bi € uma forma reduzida de falar de
pessoas Bissexuais; iv) Pansexual - Termo polémico que se refere a pessoas cujo desejo sexual
é abrangente, podendo se dirigir inclusive a objetos; e v) Assexual — E o individuo que n&o

sente atragdo sexual por outras pessoas.

1.2 IDENTIDADE DE GENERO

Pode-se dizer que identidade de género representa como o individuo se identifica com
seu género. Segundo a definicéo apresentada nos principios de Yogiakarta, identidade de género
é uma experiéncia interna e individual do género de cada pessoa, podendo corresponder ou ndo
ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo (que pode envolver, por
livre escolha, modificagdo da aparéncia ou fungdo corporal por meios médicos, cirirgicos e
outros) e outras expressdes de género. Identidade de género € a percep¢do que uma pessoa tem
de si como sendo do género masculino, feminino ou de alguma combinacdo dos dois,
independente de sexo biologico, € a convicgdo intima de uma pessoa de ser do género masculino
ou do género feminino (YOGYAKARTA, 2006).



H& quatro tipos principais de identidade de género: i) Cisgénero: individuo que se
identifica com seu sexo biolégico atribuido no nascimento, por exemplo, uma mulher
(biologicamente) que se identifica psicologicamente com o sexo feminino (ARAUJO, 2020);
i) Transgénero: pessoas trans sdo os individuos que fazem a transi¢cdo para um género nédo
correspondente ao padrdo cultural do seu sexo bioldgico. Nesse grupo ha outros dois grupos,
transexuais — individuos que possuem uma identidade de género diferente do sexo atribuido no
nascimento. Podem manifestar o desejo de se submeterem a intervencGes médico-cirurgicas
para realizarem a adequacdo dos seus atributos fisicos de nascenca (inclusive genitais) a sua
identidade de género constituida; e travestis — individuos com identidade de género oposta ao
seu sexo bioldgico, que assuem papéis de género diferentes daquele imposto pela sociedade.
Alguns modificam seus corpos por meio de hormonioterapias, aplicacdes de silicone e/ou
cirurgias plasticas, entretanto, diferentemente dos transexuais, ndo desejam realizar a cirurgia
de redesignacao sexual, pois possuem o foco na mudanga fisica e visual do corpo. A diferenca
entre esses dois grupos € de que 0s transexuais ndo aceitam o corpo bioldgico, ja as travestis
tém uma aceitacdo parcial (ARAUJO, 2020); iii) Nao-Binario: individuo cuja identidade de
género ndo esta limitada as defini¢cdes de masculino ou feminino. Alguns sentem que seu género
estd “em algum lugar entre homem e mulher” ou que ¢ totalmente diferente dos dois polos
(ANTUNES, 2019); Intersexual: E o termo geral adotado para se referir a uma variedade de
condicBes (genéticas e/ou somaticas) com que uma pessoa nhasce, apresentando uma anatomia
reprodutiva e sexual que ndo se ajusta as defini¢Ges tipicas do feminino ou do masculino
(MARTINS, 2010).

1.3 HOMOFOBIA

Segundo Daniel Borrillo (2015, p.13), a homofobia é a atitude de hostilidade contra
pessoas homossexuais, homens ou mulheres. Assim, como xenofobia e racismo, a homofobia
€ um comportamento em que a pessoa se opde consistindo em designar a outra pessoa como
contrério, inferior ou anormal.

Roger Raupp Rios (2007, p. 27-48) conceitua a homofobia como uma forma de
preconceito, que pode chegar a resultar em discriminacao. Para ele a homofobia é a modalidade
de preconceito e de discriminagéo direcionada a homossexuais.

Sobre a utilizagdo do termo “homofobia”, Roger Raupp (RIOS, 2007) também afirma

que:



A literatura registra a utilizacdo do termo "homofobia" no final da década de
60 do 7 século passado. Foi na pesquisa do psicologo estadunidense George
Weinberg, procurando identificar os tracos da "personalidade homofobica",
realizada nos primeiros anos de 1970, que o termo ganhou foros académicos,
correspondendo a uma condensacdo da expressdo "homosexualphobia™
(Young-Bruehl, 1996, p. 140). Outra nota relevante é a proposicao do termo a
partir da experiéncia da homossexualidade masculina, donde a proliferacéo de
outros termos objetivando designar formas correlatas e especificas de
discriminacdo, tais como a putafobia (prostitutas), transfobia (transexuais),
lesbofobia (léshicas) e bissexualfobia (bissexuais).
Borrillo (2015, p. 24), quanto ao sentido da homofobia, argumenta que essa violéncia
pode ser caracterizada como uma forma de medo, sendo representada como uma manifestacéo

emotiva, sendo o possivel sentido original do termo “homofobia”:

Uma primeira forma de violéncia contra gays e léshicas caracteriza-se por
sentimento de medo, aversdo e repulsa. Trata-se de uma verdadeira
manifestacdo emotiva, do tipo fobico, comparavel & apreensdo que pode ser
experimentada em espacos fechados (claustrofobia) ou diante de certos
animais (zoofobia). Esse teria sido o sentido original do termo "homofobid'
que, no entanto, se revelou bem depressa como extremamente limitado,
abrangendo de forma bastante parcial a amplitude do fen6meno. Com efeito,
essa forma brutal de violéncia corresponde unicamente a uma atitude
irracional que encontra suas origens em conflitos individuais.

Borrillo aponta como origem da homofobia o sistema heterossexista, que possui
fundamento na hierarquizagdo do masculino sobre o feminino. Para o autor, a homofobia pode
ser delineada como a hostilidade geral, psicolégica e social contra as pessoas que,
supostamente, possuem desejo ou praticas sexuais com individuos do mesmo sexo que 0 Seu.
(BORRILLO, 2015, p. 34).

Em linha com o sexismo, a homofobia despreza aquelas pessoas que ndo aceitam ou nao
se conformam com seu papel predeterminado para seu sexo bioldgico, dessa forma, a
homofobia cria uma hierarquizacdo das sexualidades (hetero em detrimento do homo)
(BORRILLO, 2015, p. 34).

A homofobia, enquanto violéncia que é caracterizada pela valorizacdo de uns e
menosprezo com o0s demais, se baseia na mesma logica utilizada em outras formas de
inferiorizacdo de individuos, qual seja, desumanizar o outro, torné-lo diferente. Como em outras
formas de intolerancia, a homofobia se articula em torno das emogdes, condutas e de um
dispositivo ideologico, Borrillo (2015, p. 35).

Borrillo (2015, p. 38), apresentando diversas formas de opressdo, delineou a ldgica da
dominacdo consistente em fabricar diferencas para defender a exclusdo de uns e o

favorecimento de outros.



A semelhanca do que ocorre em relacio a diferenca cultural entre nacional e
estrangeiro (espécie de eufemismo do racismo), a diferenca sexual entre
homem e mulher, assim como a diferenca das sexualidades entre
heterossexual e homossexual, é apresentada como um indicador objetivo do
sistema desigual de atribuicdo e de acesso aos bens culturais, a saber, direitos,
capacidades, prerrogativas, alocacdes, dinheiro, cultura, prestigio, etc. E,
embora o principio da igualdade seja formalmente proclamado, € efetivamente
em nome das diferencas e ao dissimular precavidamente qualquer intengéo
discriminatéria, que os dominantes entendem reservar um tratamento
desfavoravel aos dominados. (BORRILLO, 2015, p. 39)

1.4 TRANSFOBIA

Geralmente e erroneamente, a transfobia € muito confundida como um sinénimo para a
homofobia que, como exposto anteriormente, pode ser definida como a rejei¢do ou desprezo as
pessoas homossexuais, ou seja, esta ligada a orientacdo sexual do individuo, a quem a pessoa
demonstra desejo e afeto. Neste caso, a homofobia é um desprezo as pessoas que sentem desejo
por pessoas do seu mesmo sexo (ACTIS, 2020).

J& a transfobia é o preconceito e discriminacdo contra travestis e transexuais, em razdo
da identidade de género. A pessoa transexual possui sua identidade de género diferente do seu
sexo biologico, ja uma pessoa travesti nasce com o sexo bioldgico dito como masculino, mas
possui identidade de género feminina, assumindo papéis de género diferentes daqueles
impostos pela sociedade (ESCORCIO, 2015).

Em sintese, a homofobia esta ligada a orientacdo sexual e a transfobia a identidade de
género. A divergéncia da norma da heterossexualidade sujeita a pessoa a homofobia, bem como
a divergéncia da norma de género sujeita a pessoa a transfobia (PODESTA, 2018).

Segundo Yuri Actis a transgeneralidade é uma espécie de “guarda-chuva” abarcando
varias pessoas que, ao contrario das pessoas cisgénero - aquelas que se identificam com sua
identidade bioldgica - ndo se identificam com o género que foi atribuido ao seu nascimento
(ACTIS, 2020).

Jaqueline de Jesus destaca que embora se reconheca a grande diversidade em formas de
se viver 0 género, enquanto expressdes diferentes da condicdo ha dois aspectos que cabem na
dimensdo transgénero, enquanto expressdes diferentes da condigdo. A vivéncia do género
como: 1. Identidade (o que caracteriza transexuais e travestis); OU como 2. Funcionalidade
(representado por crossdressers, drag queens, drag kings e transformistas). Assim, a
transexualidade é uma questdo de identidade ndo tendo a ver com orientacdo sexual (DE
JESUS, 2012).



Para Yuri atualmente a medicina avangou bastante permitindo que as pessoas
transexuais possam atingir a fisiologia quase idéntica de homens e mulheres
genéticos/biologicos. Simplificando os conceitos o autor discorre que as pessoas transexuais
lidam de formas diferentes, e em graus diferentes, com o género com o qual se identificam.
Uma parcela das pessoas transexuais reconhece essa condi¢do desde cedo, outras mais tarde,
por diversas razoes diferentes, especialmente as sociais, como a repressdo. A resposta mais
simples e completa que define as pessoas transexuais é a de que: a mulher transexual é toda
pessoa que reivindica o reconhecimento como mulher. E 0 homem transexual é toda pessoa que
reivindica o reconhecimento como homem (ACTIS, 2020).

Uma pessoa transexual pode ser bissexual, heterossexual ou homossexual, dependendo
do género que adota e do género com relacdo ao qual se atrai afetivo-sexualmente, portanto,
mulheres transexuais que se atraem por homens sdo heterossexuais, tal como seus parceiros,
homens transexuais que se atraem por mulheres também; ja mulheres transexuais que se atraem
por outras mulheres sdo homossexuais, e vice versa. Entretanto, ao contrério do que alguns
pensam, o que determina a condicdo transexual é como as pessoas se identificam, e ndo um
procedimento cirargico, assim, muitas pessoas que hoje se consideram travestis seriam, em
teoria, transexuais (DE JESUS, 2012).

1.5 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

A homossexualidade faz parte do cotidiano da humanidade desde os tempos antigos,
dessa forma, € um fendmeno tdo antigo quanto a heterossexualidade. Ao voltamos na historia,
podemos nos deparar com uma visdo bem diferente da atual quando percebermos que afeto e
pratica sexual ndo se distinguiam no periodo antigo. Encontramos registros em varias épocas
da histéria da vida humana da Antiga Grécia até a Idade Média.

Segundo Borrillo, a sexualidade que definia o universo antigo atribuia, na vida social,
toda a legitimidade as relagdes entre homens e entre mulheres. Os elementos precursores de
uma hostilidade contra Iésbicas e gays descendem da tradi¢éo judaico-crista. Para o pensamento
pagao, a sexualidade entre pessoas do mesmo sexo era considerada um elemento constitutivo,
até mesmo indispensavel, da vida do individuo (sobretudo, masculino). Por sua vez, o
cristianismo, ao acentuar a hostilidade da Lei judaica, comegou por situar 0s atos homossexuais
- €, em seguida, as pessoas que 0s cometem - ndo sé fora da Salvacdo, mas também e, sobretudo,

a margem da Natureza (2015, p. 43).



Essa questdo que por um tempo fazia parte da cultura dos povos passou a ser tratada
como uma anormalidade, algo que fugia da concepcao ideal de sexualidade, ja chegando até a

figurar no rol de distarbios mentais na Classifica¢do Internacional de Doengas (CID).

1.5.1 PERIODO CLASSICO E IDADE MEDIA

Como dito anteriormente, a homossexualidade ndo é uma pratica nova no
comportamento humano e nem pode ser considerada como uma nova forma de modo de vida
pois é um fato que existe ha muito tempo (MOREIRA FILHO, MADRID, D. M. .2008.)

Os povos antigos encaravam a homossexualidade com normalidade, podendo até
representar uma forma de educacao para 0s jovens rapazes, como era na Grécia Antiga, ou mais
uma forma comum de relacionamento.

Em Atenas, na Antiga Grécia, as relagbes homossexuais tinha uma grande importancia,
pois tinha um viés pedagogico, pois era por meio dela que se transmitiam os ensinamentos aos
jovens quanto a vida politica e social, sendo a forma mais comum e presente de relacdo entre
pessoas do mesmo sexo na sociedade ateniense e considerada uma forma de amor puro
(SCHEMES, MAGALHAES, REINKE e KESKE, 2017, p. 282).

Com objetivo de educar os jovens atenienses, havia a expectativa de que 0s rapazes
aceitassem a amizade e a criagdo de lagos com homens mais velhos para poder receber as
virtudes, conhecimentos e para o desenvolvimento da masculinidade (SPENCER, 1996).

Embora a relagdo entre o adolescente (eromenos) e 0 adulto (erastes) assumisse o carater
de uma preparacdo para a vida marital, os atos homossexuais usufruiam de verdadeiro
reconhecimento social (BORRILLO, 2015, p. 45).

Os ensinamentos repassados do tutor ao jovem ndo se limitavam as tematicas tedricas
como os conhecimentos de Matematica, Musica e Filosofia, mas também alcancavam a
iniciacdo das praticas sexuais. Assim, geralmente os tutores eram homens solteiros, que
desempenhavam esse papel até se casar.

Desta forma, percebe-se que era considerado uma honra para os jovens serem escolhidos
para se relacionarem com esses homens mais velhos que acabavam assumindo o papel de
mestre, preparando-os para a vida publica (DIETER, 2012).

Geralmente, ap0s 0s 12 anos, com a concordancia do jovem, assumia o papel de passivo
até por volta dos 18 anos, com a aprovagdo de sua familia e, normalmente, aos 25 anos tornava-
se homem com expectativas de que assumisse o papel de ativo. Ou seja, esse relacionamento

possuia tempo determinado para acabar, quando o jovem se tornava adulto, a relacdo se



transformaria em amizade e o aprendiz, ja na fase adulta, deveria procurar seu proprio aprendiz
assim como uma esposa para ter filhos, (ANDRADE, 2017).
Conforme Regina Lins (2013, p. 73) discorre, a relacdo visava o desenvolvimento do

jovem:

Nesse processo 0 mais velho admira o mais jovem por suas qualidades
masculinas: forga, velocidade, habilidade, resisténcia, sabedoria e comando; e
0 mais jovem respeitava 0 mais velho por sua experiéncia, sabedoria e
comando. O efebo era entregue a um tutor, que o transformava num cidadao
grego. O tutor deveria treinar, educar e proteger o efebo. Ambos desenvolviam
uma paixao mutua, mas deveriam saber domina-la.

Os gregos antigos ndo possuiam a ideia de orientacdo sexual como um estigmatizador
social, do mesmo modo que as sociedades modernas vém fazendo ao longo dos ultimos anos.
Em suma, pode-se dizer que a antiga sociedade grega ndo fazia distincdo entre desejo e
comportamento sexual com base no género das pessoas, mas sim pela extensao em que esses
desejos e/ou comportamentos se moldavam as normas sociais, baseadas, por sua vez, no género,
idade e status social (ANDRADE, 2017).

Maria Berenice Dias (2010, p. 32) demonstra um contorno das relagdes homoafetivas

na Grécia Antiga, asseverando que:

Na Grécia, o livre exercicio da sexualidade fazia parte do cotidiano de deuses,
reis e herdis. O mais famoso casal da mitologia grega era formado por Zeus e
Ganimedes Lendas falam do amor de Aquiles por Patroclo e dos constantes
raptos de jovens por Apolo. Até hoje, se indaga sobre o carater e a importancia
de tais praticas, se perversdo admitida, instituicdo pedagdgica ou ritual
iniciatdrio, sendo questionado se tais hipdteses seriam excludentes entre si. A
bissexualidade estava inserida no contexto social, e a heterossexualidade
aparecida como preferéncia de certo modo inferior e reservada a procriagao.
Vista como uma necessidade natural, a homossexualidade restringia-se a
ambientes cultos, como manifestagdo legitima da libido, verdadeiro privilégio
dos bem-nascidos. N&o era considerada uma degradacdo moral, um acidente
ou um vicio. Todo individuo poderia ser homossexual ou heterossexual, dois
termos, por sinal, desconhecidos na lingua grega. Nas Olimpiadas, os atletas
competiam nus, exibindo sua beleza fisica. Era vedada a presenca das
mulheres nas arenas, por ndo terem capacidade para apreciar o belo. Também
nas representacOes teatrais, os papéis femininos eram desempenhados por
homens travestidos ou mediante 0 uso de mascaras.

Roma, seguindo as tradigbes gregas, possuia o costume de que 0s homens romanos
poderiam exercer sua sexualidade com quem quisessem: homens ou mulheres. Pode-se dizer
que a sociedade romana pendia para a bissexualidade, pois pouco importava quem era seu
parceiro, o importante era domina-lo (MESQUITA, 2008).



Porém, diferentemente da Grécia, em Roma as rela¢c6es homoafetivas ndo tinham carater
obrigatorio, sob nenhum aspecto, em contrapartida a pederastia em Atenas. Os jovens romanos
eram educados para serem ativos, poderosos e conquistadores, para governar o mundo, devendo
impor sobre as pessoas socialmente inferiores e escravos, sendo esses ensinamentos repassados
para 0s desejos sexuais. A homossexualidade representava a virilidade masculina
(MESQUITA, 2008).

Assim, em diversos estudos realizados sobre a homossexualidade no Império Romano,
fica demonstrado que havia algumas restricdes, que surgiram ao longo do tempo. A relagéo
entre um romano e um jovem livre passou a nao ser bem vista, podendo haver diversas punicdes,
ja uma relacdo entre um romano e um escravo ndo tinha nenhum 6bice (MESQUITA, 2008).

Em outras palavras, a homossexualidade em Roma era considerada exatamente como a
heterossexual, desde que se tivesse uma posicdo ativa. A homossexualidade passiva era
rejeitada, do mesmo modo que a posicdo passiva nas relagdes heterossexuais (MESQUITA,
2008).

Na Roma Classica, a homossexualidade era tolerada sob algumas condigdes: o cidadao
ndo poderia se afastar de seus deveres para com a sociedade; nao utilizar pessoas de uma classe
social inferior como objeto de prazer e evitar totalmente assumir o papel passivo nas relagdes
com os subordinados. Ainda assim, os cidaddos romanos deveriam casar-se, bem como
deveriam zelar pelos interesses econdmicos e de linhagem (BORRILLO, 2015, p. 46).

Em sintese, 0s romanos ndo viam a sexualidade como vemos hoje, mas eram
indiferentes a orientacdo sexual das pessoas. O importante, na verdade, era o status social ou
condicgéo do objeto sexual, o que refletia diretamente os ensinamentos que eram repassados aos
jovens romanos de dever de dominacédo e poder (MESQUITA, 2008).

Nesse periodo da historia a homossexualidade fazia parte do contexto dessas sociedades,
seja para educacao, seja para relacionamento.

Embora as sociedades gregas e romanas tenham sido agressivamente sexistas e
misoginas, elas nunca cairam no heterossexismo peculiar da tradi¢ao judaico-cristd. No proprio
amago da instituicdo familiar, a pederastia situava uma forma especifica de homossexualidade,
ao outorgar, por esse fato, uma importante fungéo social as relagdes entre homens.

Sob razbes e formas diferentes, romanos e gregos consideravam muito normal que
homens tivessem relagcdes sexuais com outros homens e com mulheres. A regra de que a
virilidade consiste em assumir o papel ativo na relagdo sexual era comum & moral das duas

civilizagbes. As dicotomias "macho/fémea”, "ativo/passivo” definiam os papéis sociais, 0



acesso ao poder e a posicao de cada individuo segundo seu género e sua classe (BORRILLO,
2015, p. 47).

Posteriormente, na ldade Média, com o declinio da civilizacdo greco-romana, 0
cristianismo comecou a exercer influéncia na sociedade, sendo inevitavel que essa influéncia
chegasse nas questdes relativas a sexualidade, tendo como caracteristicas mais significativa a
influéncia dos dogmas apresentados pela Igreja Catélica. A Igreja passou a ser a instituicdo
maxima (Schemes, Magalhaes, Reinke e Keske, 2017, p. 282).

Dessa forma Schemes, Magalhaes, Reinke e Keske (2017, p. 282) descrevem a ldade
Média:

O que se observa, dentro do periodo da Idade Média, é que, diferentemente da
Antiguidade classica, as relacdes homoafetivas foram, gradativamente, sendo
encaradas pela sociedade como uma pratica profana e contra a ordem divina.
Tal pensamento se consolidava por meio da influéncia que a Igreja, como
instituicdo centralizadora do poder, exercia sobre a sociedade. Sendo assim,
nos séculos que compdem o periodo do Medievo e como consequéncia do
poder centrado em uma Unica instituicdo, é possivel afirmar que o controle
dos corpos e da sexualidade foi estabelecido a partir de um discurso
relacionado ao pecado e a salvacdo da alma, e a homossexualidade, por sua
vez, como algo anormal, associada a perversdo e, portanto, deslocada as
margens da sociedade e condenada & danacdo, ou seja, ao inferno, lugar dos
impuros e pecadores. O ato sexual era condenado pela Igreja e somente
permitido entre homens e mulheres com o objetivo de procriacgao.

As diversas correntes religiosas dessa época defendiam que toda e qualquer atividade
relacionada ao sexo que ndo possuia proposito de procriacdo deveria ser considerada como um
pecado, podendo a Igreja condenar o individuo a morte (SCHEMES, MAGALHAES, REINKE
E KESKE, 2017, p. 282).

Ivone demonstra esse fundamento da seguinte forma: “Nao ha indicio de verdadeira
homofobia na histdria desta Roma dos Césares, sendo a surgida mais tarde, com o advento do
cristianismo, herdeiro de conceitos do judaismo” (SOUZA, 2001, pp.110e 111).

O cristianismo, herdeiro da tradi¢do judaica, transformaré a heterossexualidade no unico
comportamento suscetivel de ser qualificado como natural e, por conseguinte, como normal.
Ao outorgar esse carater natural, em conformidade com a lei divina, as relagdes sexuais entre
pessoas de sexo diferente, o cristianismo inaugurou, no Ocidente, uma época de homofobia,
totalmente nova, que ainda ndo havia sido praticada por outra civilizagdo (BORRILLO, 2015,
p. 47).

Dessa mesma forma Tereza Mesquita concorda que a Igreja, concluindo que as relagdes

homoafetivas sdo pecaminosas, representando uma agressdo a “palavra de Deus”, inicia um



discurso que perdura até os dias de hoje estando enraizada ao senso comum (MESQUITA,
2008).

Com estes brevissimos relatos historicos podemos verificar que a homoafetividade pode
ser registrada desde tempos antigos, mas com o surgimento do cristianismo e de outras religides
a visdo e os valores da sociedade passaram a ser modificados para que a homossexualidade
fosse tratada como algo a ser reprovado, sendo empregadas diversas puni¢cdes para Seus
praticantes, algumas de formas bem cruéis (MOREIRA FILHO, MADRID, D. M. .2008).

1.6 DESPATOLOGIZACAO DA HOMOSSEXUALIDADE E DA
TRANSEXUALIDADE

Em 17 de maio de 1990, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) retirou a
homossexualidade da lista de Classificacdo Internacional de Doencas (CID). A partir desse fato
essa data se tornou um marco e simbolo da luta pelos direitos humanos, diversidade sexual,
contra a violéncia e o preconceito.

Como apresentado anteriormente, a partir da Idade Média na cultura ocidental, a
homossexualidade passou a ser tratada como pecado, chegando na aplicacdo de penas de morte
tal qual a queima de homossexuais nas fogueiras das inquisigdes. Posteriormente, foi
considerada como crime. Reis usa como exemplo o Reino Unido, onde a homossexualidade foi
criminalizada de 1553 até 1967, repercutindo em todo o antigo império britanico (REIS, 2020).

Em 1886, o sexdlogo Richard von Krafft-Ebing listou a homossexualidade e outros 200
estudos de casos de praticas sexuais em sua obra Psychopathia Sexualis. Ele propds que a
homossexualidade era causada por uma "inversdo congénita™ que ocorria durante o nascimento
ou era adquirida pelo individuo (SANTOS, 2011).

Outro exemplo utilizado por Reis é da Alemanha durante o regime nazista (1933-1944),
onde as “curas” para homossexuais incluiam castragdo seguida de injecao de doses muito altas
de hormdnios masculinos, para observar sinais de "masculiniza¢do”, lobotomia (intervencao
cirdrgica no cérebro para curar ou melhorar sintomas de uma patologia psiquiatrica) e visitas
forcadas a prostibulos. Também na década de 1940 nos Estados Unidos, h& registros de
internacdo involuntaria de homossexuais pela familia em hospitais psiquiatricos, para curar a
“doenca sexual”. Muitas vezes foram submetidos a tratamentos cruéis ¢ desumanos, como
lobotomia, castracéo e terapia de choque (REIS, 2020).

A Associacdo Americana de Psiquiatria publicou, em 1952, em seu primeiro Manual

Diagnostico e Estatistico de Transtorno Mentais, que 0 homossexualismo era uma desordem,



fazendo com que a opcdo sexual fosse estudada por cientistas que falharam ao tentar comprovar
que o homossexualismo era, cientificamente, um distarbio mental. Com a falta desta
comprovacdo, a Associacdo Americana de Psiquiatria retirou a opcdo sexual da lista de
transtornos mentais em 1973, passando a ser usado o termo Homossexualidade (SANTOS,
2011).

Em 1975, a Associacdo Americana de Psicologia adotou a mesma posi¢éo orientando
os profissionais a ndo lidarem mais com este tipo de pensamento, evitando preconceito e
estigmas falsos, (SANTOS, 2011) retirando a homossexualidade do DSM (Diagnostic and
Statistical Manual of Psychiatric Disorders - Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos
Mentais). Assim a homossexualidade passou a ser considerada pela Associacdo Americana de
Psicologia uma orientacdo sexual e ndo um distdrbio ou uma doenca psicologica (SILVA,
MENANDRO, 2019)

Entretanto, a Organizagdo Mundial de Saude, na contramdo, incluiu o
homossexualismo na Classificacdo Internacional de Doengas (CID) em 1977, como uma
doenca mental (NUNAN, 2003). Mas em 1990 a OMS retirou o termo homossexualismo da
lista de doencas mentais do Cddigo Internacional de Doencgas (CID), eliminando o uso do sufixo
‘ismo’, retirando assim a ideia de doenga ¢ enfermidade da orientagdo sexual.

No Brasil, em 1985, o Conselho Federal de Psicologia ja havia tomado decisdo no
mesmo sentido de desconsiderar a homossexualidade como doenga ou desvio e transtorno
sexual, mesmo antes da OMS. O Conselho Federal de Psicologia, por sua vez, s6 se manifestou
em relacdo a esse assunto em 1999, apesar de ja em 1975 a homossexualidade ser considerada
pela Associacdo Americana de Psicologia uma orientacdo sexual e ndo um distdrbio ou uma
doenca psicoldgica (CARRANO, 2013).

Em 1999, uma nova resolucdo do Conselho Federal de Psicologia estabeleceu regras
para a atuacao dos psicologos no Brasil tais como, a orientacdo sexual dos pacientes ndo deveria
ser considerada doenca, disturbio ou perversao — muito menos, algo a ser ‘curado’. Para evitar
a estigmatizacéo, os profissionais também nédo deveriam se manifestar publicamente de forma
a associar a homossexualidade a desordens psiquicas (CARRANO, 2013).

Em relagdo ao chamado “transtorno de identidade de género”, a OMS, no dia 25 de
maio de 2019, removeu da Classificagdo Internacional de Doencas a defini¢do que considerava
como doenca mental a situagéo de pessoas trans, aqueles individuos que ndo se identificam com
0 género que Ihes foi atribuido no nascimento. Foi criado um capitulo dedicado a saude sexual,
no qual a transexualidade foi inserida, passando a ser classificada como incongruéncia de

género. Anteriormente o termo era localizado no capitulo referente aos “transtornos de



personalidade e comportamento” no subcapitulo de “transtornos de identidade de género”
(NACOES UNIDAS, 2019).

Antes mesmo da decisdo da OMS, o Conselho Federal de Psicologia (CFP) ja havia
publicado a Resolucdo CFP n°01/2018, que orienta a atuacdo profissional de psicélogas e
psicologos no Brasil para que travestilidades e transexualidades ndo sejam consideradas
patologias. A Resolucdo CFP n° 01/2018 tem o objetivo de impedir 0 uso de instrumentos ou
técnicas psicoldgicas para criar, manter ou reforcar preconceitos, estigmas, estereotipos ou
discriminacdo e veda a colaboracdo com eventos ou servigos que contribuam para o
desenvolvimento de culturas institucionais discriminatorias (CFP, 2019).

A retirada da homossexualidade e da transexualidade do rol de doengas da Classificagdo
Internacional de Doencas se tornaram marcos na busca pelo reconhecimento de direitos e

respeito a esses individuos, reconhecendo-se a diversidade e pluralidade de modos de se viver.

1.7 MOVIMENTO LGBTQIA+

Antes de descrever o Movimento LGBTQIA+, é importante destacar e explicar o
conceito por tras deste Movimento.

A sigla LGBT vem sendo usada desde 1990, tendo sido adaptada de LGB (Lésbica, Gay
e Bissexual) que substituira o termo Gay em referéncia a comunidade LGBT nos anos de 1980
(DIAS, 2019).

As siglas podem variar, mas sempre buscam a inclusao de algum individuo. Atualmente
a sigla mais completa e mais utilizada é a LGBTQIA+. Mais recentemente 0 Q e o + foram
incluidos para abranger também outras identidades de género, fazendo com que a sigla
LGBTQIA+ fosse a mais conhecida para identidade da comunidade (MARASCIULO, 2020).

A letra “L” representa as mulheres lésbicas e a letra “G” representa os homens gays,
entretanto o termo gay também é aceito para mulheres ou pessoas ndo binarias que sentem
atracdo pelo mesmo género. Esses dois grupos possuem atracdo pelo mesmo género ou por
pessoas que considerem seus géneros parecidos (ORIENTANDO, 2016).

A letra “B” representa as pessoas que possuem atragdo por ambos os géneros. A letra
“T” representa as pessoas travestis, transexuais e transgéneros. As pessoas transgéneros sao
aquelas que ndo se identificam com o género que lhe foi atribuido no nascimento. O termo
travesti geralmente € utilizado para pessoas que podem se dizer transfemininas, além de ser
marcado por resisténcia e inconformidade em relacdo ao padréo cis sobre o qual uma pessoa

trans “aceitavel” deveria ser. O termo transexual € um termo geralmente associado para pessoas


https://site.cfp.org.br/wp-content/uploads/2018/01/Resolu%C3%A7%C3%A3o-CFP-01-2018.pdf
https://orientando.org/listas/lista-de-generos/transfeminine/

trans que possuem o desejo de fazer um ou mais tipos de transigéo corporal, embora nem todas
as pessoas que se definam como transexuais facam ou queiram fazer tais mudancas
(ORIENTANDO, 2016).

A letra “Q” representa o termo queer, que em alguns lugares ainda é considerado
pejorativo. E usado para representar as pessoas que ndo se identificam com padrdes impostos
pela sociedade e transitam entre 0s géneros, sem concordar com tais rotulos, ou que nao saibam
definir seu género/orientacdo sexual (ORIENTANDO, 2016).

A letra “I” representa as pessoas intersexuais que, antes chamadas de hermafroditas,
apresentam variacGes em cromossomos ou 6rgdos genitais que ndo permitem que a pessoa seja
distintamente identificada como masculino ou feminino. Antes, eram chamadas de
hermafroditas (ORIENTANDO, 2016).

A letra “A” representa as pessoas assexuais, que sao aquelas que raramente, ou nunca
sentem atragcdo sexual por outra pessoa, independente de orientacdo sexual e de identidade de
género (ORIENTANDO, 2016).

O simbolo de “+” ¢ utilizado para representar pessoas que nao se consideram trans ou
que tenham outra orientacdo que nao a heterossexual (ORIENTANDO, 2016).

Para Thais Ferraz, uma das datas mais importantes para 0 movimento LGBTQIA+ é o
dia 28 de junho de 1969, sendo considerado o marco zero do movimento LGBT. Nesse dia, em
Stonewall Inn, Greenwich Village nos Estados Unidos, gays, lésbicas, travestis e drag queens
enfrentaram policiais iniciando a rebelido que construiria as bases para 0 movimento dos
direitos LGBT nos Estados Unidos, repercutindo em varios outros lugares do mundo. Esse
acontecimento ficou conhecido como Stonewall Riot (Rebelido de Stonewall), e teve duragéo
de seis dias, sendo uma resposta as acOes arbitrarias da policia que frequentemente promovia
buscas e revistas de forma humilhantes bares gays de Nova lorque (FERRAZ, 2020).

Mesmo com esse estopim, fica claro atualmente que ainda ha um longo caminho a ser

percorrido em busca dos direitos da comunidade LGBTQIA+.

1.7.1 MOVIMENTO LGBTQIA+ NOS ESTADOS UNIDOS

Adriana Nunan apresenta um contorno sobre o inicio do movimento LGBTQIA+ nos
Estados Unidos. Em 1924, grupos de homossexuais fundaram as primeiras organizacdes
voltadas para a melhoria das condigdes de vida de gays e Iésbicas, uma forma de organizagdo
contra uma rede de opressdo médica, legal e cultural, as chamadas organizagdes homofilas.

Essas organizacgdes trabalhavam principalmente e discretamente para educar o publico sobre a



homossexualidade além de oferecer apoio aos individuos homossexuais. J& no final da década
de 60, com o inicio do movimento feminista, comecou o questionamento da normalidade
heterossexual, ajudando a reduzir o preconceito contra os homossexuais (NUNAN, 2003, p.70).

Vitor Paiva ressalta que em todos os estados americanos, até 1962, qualquer pratica
homossexual era considerada crime e a puni¢do variava entre pena em regime fechado,
trabalhos forcados até a pena de morte (PAIVA, 2018).

Para Nunan, o ano de 1969 é considerado um marco na histéria do movimento
LGBTQIA+ mundial passando a tomar uma feicdo mais radical. E no dia 28 de junho de 1969,
policiais tentaram fechar novamente o bar frequentado por homossexuais, o Stonewall Inn,
localizado no Greenwich Village em Nova York, sob a alegacao de que estariam cumprindo as
leis sobre venda de bebidas alcoolicas e que o local era propriedade da méafia italiana na cidade.
Entretanto na realidade, o bar sofria frequentemente invasdes da policia que prendia e agredia
aleatoriamente seus frequentadores, mas de uma forma inédita, naquela noite houve uma reacéo
inédita, os homossexuais atacaram os policiais com garrafas e pedras. Aos sons de diversas
palavras de ordem como “Poder Gay” e “Sou bicha e me orgulho disso” 0s homossexuais e 0s
moradores do bairro chamaram a atencdo da imprensa e a cidade prestou atencdo para o
desfecho do acontecimento (NUNAN, 2003, p.71).

As pessoas estavam cansadas de toda aquela opressao e abuso que sofriam:

Segundo relatos dos presentes, a multiddo foi tomada por sentimento coletivo
de que ndo deviam mais aguentar tal abuso. Moedas e garrafas comegaram a
ser atiradas contra as viaturas, como gestos que exigiam a liberdade, em uma
revolta popular instantdnea e espontanea. Pessoas ainda estavam detidas
dentro do Stonewall quando pedras, tijolos e lixo em chamas comegaram a ser
atirados contra as janelas e a porta do bar. A multidao invadiu o local, a policia
ameagou atirar, mas rapidamente o incéndio comegou. Tudo durou cerca de
45 minutos, até que novas viaturas chegaram junto com o corpo de bombeiros
para conter a confusdo (PAIVA, 2018).

Esse episddio ficou conhecido como a Rebelido de Stone Wall (Stonewall Riot), durando
por volta de seis dias, e chegando ao fim com a intervencédo do prefeito que ordenara o fim da
violéncia policial (FERRAZ, 2020).

Uma multiddo ainda maior se reuniu na noite seguinte, com uma diferenca de
postura gritante: ja que haviam perdido o local secreto e escondido em que
podiam demonstrar seus afetos, agora o fariam em puablico. Mesmo em ruinas,
entre casais gays aos beijos pelas ruas de Manhattan, o Stonewall abriu suas
portas na noite seguinte, mas o que havia era uma imensa multiddo, que se
espalhou por diversos quarteirdes ao redor. A policia chegou em massa, a
confusédo se instaurou e a luta nas ruas novamente atravessou a madrugada
(PAIVA, 2018)



Pouco tempo depois ja se viam fortes organizagdes pelos direitos dos homossexuais em
diversas cidades dos Estados Unidos. Em junho de 1970, um ano apés a Revolta de Stonewall,
ocorreram as primeiras marchas pelo Orgulho LGBT nos Estados Unidos, pouco tempo depois,
essas marchas atravessariam fronteiras ocorrendo em varios locais do mundo (PAIVA, 2018).

Segundo Nunan a Revolta de Stonewall teve uma grande importancia pois propiciou o
crescimento, a visibilidade e a mudanca de atitude dentro do movimento homossexual, pois
enquanto nos primordios 0 movimento estava ligado a grupos de esquerda e ao feminismo
radical, apos a revolta, 0 movimento se focou na busca pelos direitos e protecdo legal contra a
discriminagdo da comunidade LGBTQIA+ (NUNAN, 2003, p.71).

E preciso lembrar as rebelides de Stonewall pelo que de fato foram: o levante
de uma populagdo em revolta, depois de ser violentada ao limite, em nome de
duas coisas que ndo s6 devem ser vistas como direitos essenciais mas também
como premissas fundamentais de qualquer sociedade justa: o direito das
pessoas serem quem quiserem ser, e 0 amor (PAIVA, 2018).

Entretanto, ndo podemos falar sobre Stonewall sem falar de duas figuras
importantissimas para 0 movimento LGBTQIA+ como Marsha P. Johnson e Sylvia Rivera que
estavam na linha de frente dos protestos que tomaram as ruas dos Estados Unidos ap6s o inicio
da Revolta de Stonewall. Marsha era mulher negra transgénero, trabalhadora sexual e drag
queen, sendo pioneira no movimento e luta pelos direitos da comunidade LGBTQIA+
(BARREIRQOS, 2020).

Além de sua participacdo em varias manifestacoes e protestos, Marsha também atuava
muito na area social, onde dedicou muito tempo de sua vida , sendo a criadora do STAR (Acéo
das Travestis Revolucionérias de Rua - Street Travestite Action Revolutionaries) junto de sua
amiga, Sylvia Rivera, que também era uma transexual e drag queen gue passou a atuar em prol
dos direitos das pessoas trans. A STAR era uma organizacdo que tinha o objetivo de ajudar

jovens transexuais e homossexuais que haviam sido expulsos de casa (BARREIROS, 2020).

Em 1972, Johnson disse em uma entrevista que seu objetivo era "ver gays
liberados e livres e ter direitos iguais aos de outras pessoas na América", com
seus "irmdos e irmds gays fora da cadeia e nas ruas novamente”. Como
qualquer sexualidade que rompesse com a conformidade de género ainda era
proibida institucionalmente, a luta contra a violéncia policial foi muito
importante para a construcdo desse movimento (BARREIROS, 2020).

Entretanto, ainda que Marsha e Rivera fossem importantes liderangas no movimento
transexual, eram frequentemente excluidas por ativistas gays pelo fato de serem transsexuais,
situacdo que ainda é frequente nos dias de hoje (BARREIROS, 2020).



No dia 6 de julho de 1992, o corpo de Marsha P. Johnson foi encontrado no fundo do
rio Hudson, em Nova York, porem a policia tratou o caso como suicidio, versao na qual as
pessoas proximas da ativista ndo acreditaram, relembrando que casos de ataque a pessoas trans
eram comuns (BARREIROS, 2020).

A Revolta de Stonewall foi o estopim na luta da comunidade LGBTQIA+ por seus
direitos gerando repercussao por muito tempo e em varios locais do planeta, mas ressaltando

que a luta pela igualdade possui um longo caminho a ser percorrido.

1.7.2 MOVIMENTO LGBTQIA+ NO BRASIL

O movimento LGBTQIA+ no Brasil teve inicio em meados da década de 70, alguns
anos depois dos acontecimentos da Revolta de Stonewall e durante a ditadura militar, com
reunides que aconteciam em bares e restaurantes (SANTOS, 2019).

Esse movimento no Brasil, segundo Facchini, foi marcado pela politizacdo da questéo
da homossexualidade em contrapartida as outras associacdes que existiam anteriormente ao seu
surgimento. Alguns dos exemplos dessas associa¢fes eram 0s pequenos jornais distribuidos em
bares e bailes de carnaval onde homossexuais se encontravam (FACCHINI, 2011).

Na década seguinte, 0 movimento enfrentou o surgimento da pandemia da AIDS e as
diversas mudancas politicas em curso no Brasil 0 que acarretaram na diminuicdo progressiva
do numero de grupos que lutavam no movimento LGBT (NUNAN, 2003, p.74) porem, diante
do crescente nimero de casos de pessoas com a AIDS os militantes homossexuais foram os
responsaveis pelas primeiras mobilizac6es para o enfrentamento da epidemia, tanto na area de
assisténcia solidaria & comunidade, quanto na area de formulacdo de demandas perante o poder
publico (FACCHINI, 2011).

Facchini dividiu o movimento LGBTQIA+ no Brasil em trés ondas.

A Primeira Onda desse movimento tinha como preceitos propostas de transformacéo
para a sociedade, visando a extin¢do de varios tipos de hierarquias sociais, com énfase nas
relacionadas a género e a sexualidade. Pertenceram a essa fase o grupo Somos de Afirmacédo
Homossexual, de Sdo Paulo, e o jornal Lampido da Esquina, editado no Rio de Janeiro, que
promoviam a reflexdo em torno da sujeicdo do individuo as convencdes de uma sociedade
sexista, gerando espagos onde a diversidade sexual podia ser afirmada. Outra caracteristica
importante é o carater antiautoritario que o movimento possuia tendo em vista o contexto
politico de ditadura da época (FACCHINI, 2011).



A Segunda Onda tinha como contexto a pandemia de AIDS que eclodiu nos anos 80,
reduzindo consideravelmente os grupos homossexuais, que passaram a se focar na construcéo
de uma resposta coletiva contra a doenca pois estava-se diante de aumento enorme de casos e
da falta de resposta do governo. Esse periodo também foi marcado pela maior visibilidade
publica da homossexualidade, uma expansdo lenta do mercado voltado para o publico
LGBTQIA+, a¢des dos grupos mais voltados para a garantia dos direitos civis e acbes contra
discriminacdes e violéncia. Fachini também destacou nesse periodo a adogdo do termo
orientagdo sexual ao invés de “opg¢do sexual”, implicando em demonstrar que ndo se trata de
uma escolha do individuo e a decisdo do Conselho Federal de Psicologia, que em 1985 deixou
de considerar a homossexualidade como doenga, antes mesmo da OMS (FACCHINI, 2011).

Na Terceira Onda o movimento homossexual cresceu bastante como uma solucdo a crise
da pandemia de AIDS. Os grupos LGBT comecaram a coordenar diversos projetos de combate
a AIDS, financiados pelo estado. Como destaca Fachini, a inser¢do da pauta do movimento
LGBT nas politicas pablicas ndo foi pelo reconhecimento das demandas de cidadania de LGBT
ou pela criacdo de conselhos de direitos, mas em decorréncia da politica de salde e a politica
de combate as DSTs e AIDS. Uma das caracteristicas para esse momento é a diferenciacao
dentro do grupo LGBT de todos os participantes, Iésbicas, gays, bissexuais, travestis e
transexuais, com a criacdo de varios grupos que buscam cada qual suas demandas especificas
(FACCHINI, 2011).

Com essa trajetdria, percebe-se que houve muitas lutas e muitos avangos conquistados
pela comunidade LGBT. A pandemia de AIDS também causou um grande impacto, pois deu
ao movimento mais visibilidade e recebeu mais atencéo para politicas publicas do estado, mas
também estigmatizando a doenca a homossexualidade. (QUINALHA, 2018).

Apesar de muitas conquistas ao longo desses anos até os dias recentes, ainda ha um
caminho em busca dos direitos para toda a comunidade LGBTQIA+. Para Renan Quinalha
(2018), presenciamos nos tempos atuais a presenca de um conservadorismo que busca frear e
enfraquecer as politicas publicas do Executivo e Judiciario impedindo o progresso das pautas
sexuais e morais como o PL 122/2006, que por omissdo do Congresso se encontra arquivado
atualmente e tratava da criminalizacdo da homofobia, cabendo ao Judiciério posteriormente

tratar dessas questdes para reconhecer e garantir direitos.



CAPITULO 2 - Jurisprudéncia do STF sobre temas LGBTQIA+

2.1 JUDICIALIZACAO

Nos ultimos anos pode-se verificar uma crescente demanda no Judiciario pela busca do
reconhecimento de direitos a Comunidade LGBTQIA+. Segundo Pamela Nascimento (2019) a
inércia do Congresso Nacional em legislar sobre tais temas é uma das causas que fazem com
que essa comunidade demande amparo no Poder Judiciario, trazendo a tona o fenémeno juridico
chamado de Judicializacdo da Politica.

A luta antidiscriminatéria contra toda manifestacdo de ddio contra pessoas LGBT vem
se fortalecendo desde a década de 80, e desde entdo, tanto o judiciario quanto o legislativo sdo
alvos de severas e legitimas cobrancas por parte dos que militam pela causa (MACHADO,;
AMORIM; 2019).

Para Pamela Nascimento (2019), essa crescente demanda das pessoas cobrando através
do Poder Judiciario uma maior protecdo social de direitos deu-se ap6s a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, que possibilitou com que o Judiciario exer¢a um papel importante

para a defesa da cidadania e democratizagéo social:

Apbs a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que positivou os direitos
fundamentais e atribuiu ao Poder Judiciario, mais especificamente ao
Supremo Tribunal Federal, a funcdo de intérprete do controle de
constitucionalidade, as pessoas de direito comegaram a cobrar do Judiciario a
protecdo social estabelecida na Carta Magna. A adaptacéo do direito brasileiro
a existéncia de um Poder Judiciario independente capacita esse a exercer um
papel ativo de interpretagdo do texto constitucional. Portanto, um Judiciario
independente pode trazer mais defesa da cidadania e da democratizag&o social,
além de intervir frente aos avangos politicos, sociais e a globalizagdo
(SIERRA, 2011). O exercicio de controle de constitucionalidade por um poder
Judiciério ativo e independente gera conflito entre os atores politicos. De um
lado detentores do poder de legislar criticam a atuagdo politica do Judiciario
por se tratar de uma interferéncia no Poder Legislativo, do outro lado ha atores
politicos que apoiam tal interferéncia de poder. Ora, quando os politicos
eleitos ndo conseguem implementar seus ideais no ambito legislativo, por
muitas vezes, serem minorias politicas, eles devem apoiar o ativo controle de
constitucionalidade de um Judiciario inclinado a concretizar os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo (BARBOZA; KOZICKI, 2012).

Assim, ha varios precedentes julgados no Supremo Tribunal Federal que buscaram

garantir e proteger direitos a comunidade LGBTQIA+.



2.2 JURISPRUDENCIA STF

2.2.1 ADPF 132 / ADI 4277 — Reconhecimento da Unido Homoafetiva como entidade

familiar

Em 05 de maio de 2011, o plenério do Supremo Tribunal Federal julgou conjuntamente
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132 e a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 4277 firmando a tese, a unanimidade, reconhecendo a uniéo
homoafetiva como uma entidade familiar, também decorrendo dela todos os direitos e deveres
que emanam da unido estavel heteroafetiva.

Na ADPF n. 132, proposta pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, foi arguida as
violagBes aos principios fundamentais da igualdade, seguranca juridica, da liberdade, da
dignidade da pessoa humana e o principio da proporcionalidade ou razoabilidade. Foi postulado
também a “aplicagdo do método analégico de integragdo do Direito para equiparar as unides
estaveis homoafetivas as unides igualmente estaveis que se dédo entre pessoas de sexo
diferente”’. Assim, pediu ao Supremo Tribunal Federal que fosse aplicado o regime juridico das
unibes estaveis, art. 1723 do Cddigo Civil, as unides homoafetivas de funcionarios publicos
civis do Estado do Rio de Janeiro (STF — ADPF 132 — Relator: Ayres Britto — p. 11).

A ADI n. 4277, proposta pela Procuradoria Geral da Republica, foi julgada
conjuntamente por possuir o mesmo objeto que a ADPF n. 132, postulando que, segundo 0s
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da vedacdo de
discriminacBes odiosas, da liberdade e da protecdo a seguranca juridica extrai-se a
obrigatoriedade do reconhecimento da unido entre duas pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar (STF — ADI 4277 — Relator: Ayres Britto — p. 8).

O Relator da ADPF n. 132, Ministro Carlos Ayres Britto, votou no sentido de dar
interpretacdo de acordo com a Constituicdo Federal para excluir qualquer significado do artigo
1.723 do Cadigo Civil que impeca o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, equiparando a unido homoafetiva a unido heteroafetiva (NOTICIAS
STF, 2011).

Segundo Mariana Chaves (2011):

O Ministro fez uma digresséo juridicamente precisa (mas tambem fazendo uso
de argumentos metajuridicos) pelos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da liberdade (incluindo-se a do livre exercicio da
sexualidade), da igualdade, da vedacdo da discriminagdo em raz&o de sexo ou
qualquer outra natureza, do pluralismo, evidenciando seu posicionamento



contrario ao preconceito e sua sensibilidade em relacdo a situagdes faticas
ainda ndo expressamente tuteladas normativamente, mas que nao poderiam
continuar sofrendo sonegacbes de direitos validos, como as unides
homoafetivas (CHAVES, 2011).
O Ministro também fundamentou que o art. 3°, IV da Constituicdo Federal veda
qualquer tratamento discriminatorio, nivelando o sexo a origem social e geogréafica das pessoas,

a idade, a raca e a cor da pele (STF — ADPF 132 — Relator: Ayres Britto — p. 26):

Ha mais o que dizer desse emblematico inciso IV do art. 3° da Lei
Fundamental brasileira. E que, na sua categérica vedacdo ao preconceito, ele
nivela o sexo a origem social e geografica da pessoas, a idade, a raca e a cor
da pele de cada qual; isto é, 0 sexo a se constituir num dado empirico que nada
tem a ver com 0 merecimento ou o desmerecimento inato das pessoas, pois
ndo se é mais digno ou menos digno pelo fato de se ter nascido mulher, ou
homem. Ou nordestino, ou sulista. Ou de pele negra, ou mulata, ou morena,
ou branca, ou avermelhada. Cuida-se, isto sim, de algo ja alocado nas tramas
do acaso ou das coisas que s6 dependem da quimica da prépria Natureza, ao
menos no presente estagio da Ciéncia e da Tecnologia humanas.

O Ministro também argumentou, ao fazer a analise do art. 226 da Constituicdo Federal,
que a familia possui protecdo estatal especial, sendo irrelevante a constituicdo por casamento
ou informalmente, heteroafetiva ou homoafetiva, sendo a familia um fato espiritual e cultural,
ndo necessariamente biolégico. Além disso, 0 Ministro ressaltou que a Constituicdo Federal
ndo fez nenhuma distincdo entre familia fatica e formalmente constituida, bem como néo fez
distingdo entre familia heterossexual e familia homossexual (CHAVES, 2011).

Houve muitas criticas pela decisdo proferida pelo STF no julgamento dessas a¢Ges pelo
visivel ativismo judicial. Entretanto, Lucas Albuquerque Dias (2016) entende que o ativismo

judicial é legitimo quando tem por objetivo a defesa de direitos fundamentais:

Entende-se que o legitimo ativismo judicial € aquele exercido estritamente
com o objetivo de garantir direitos fundamentais dos cidaddos. No caso em
tela, foi realizado o reconhecimento da unido estavel homoafetiva por parte
do Poder Judiciario e ndo do Poder Legislativo, pois houve uma manifesta
omissao desse poder, ndo cumprindo seu papel principal, que é de elaborar as
leis (DIAS, 2016).

Com essa decisdo do STF, os casais homoafetivos viram o direito a conversao da uniao
estavel em casamento garantido. Com a procedéncia das ac¢des o art. 1723 do Cddigo Civil
recebeu interpretacdo conforme a Constituicdo afastando qualquer entendimento que crie
impedimento para o reconhecimento da "unido continua, publica e duradoura entre pessoas do

mesmo sexo como entidade familiar” (CHAVES, 2011).



2.2.2 Resolucdo 175/2013 CNJ - Proibigdo de recusa por cartorios

A Resolucéo n. 175 do CNJ entrou em vigor no dia 16.05.2013. Seu texto, em linhas
gerais, proibe que as autoridades competentes se recusem a habilitar ou celebrar casamento civil
ou de converter unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo e, além disso, em
caso de descumprimento dos cartorios, o caso devera ser levado para conhecimento do juiz
corregedor para gque se determine o cumprimento da medida (Noticias STF, 2013).

O CNJ levou em consideracéo as decisdes proferidas pelo STF, no julgamento da ADPF
n. 132 e ADI n. 4277 que reconheceu a inconstitucionalidade de distingdo de tratamento legal
as unides estaveis constituidas por pessoas do mesmo sexo, e pelo STJ, no julgamento do RESP
1.183.378/RS que reconheceu a inexisténcia de obices legais a celebracdo de casamento entre
pessoas do mesmo sexo.

Os artigos da Resolucgéo estdo assim dispostos:

Art. 1° - E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagéo,
celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Art. 2° - A recusa prevista no art. 1° implicard a imediata comunicagao ao
respectivo juiz corregedor para as providencias cabiveis.

Art. 3° - Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicagao.
(Resolugé@o N° 175 de 14.05.2013, CNJ)

O CNJ publicou esta resolucdo para unificar os procedimentos obrigando todos 0s
cartorios do pais a realizarem o casamento entre pessoas do mesmo sexo e a conversao da unido
estavel em casamento, pois mesmo apds a decisdo proferida pelo STF no julgamento da ADPF
n. 132 e ADI n. 4277 , nem todos adotavam tais procedimentos.

Assim a Resolucdo n° 175/2013 do Conselho Nacional de Justica pode ser considerada
com um ato normativo importante para a efetivacdo dos direitos dos casais homoafetivos que

viam impossibilitado o seu acesso ao direito do casamento civil (BUENO, 2013).

2.2.3 RE 845779 - Tratamento social das pessoas Transexuais

O Recurso Extraordinario n. 845779 discute a “possibilidade de uma pessoa,
considerados os direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana, ser tratada
socialmente como se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta

publicamente”, ou seja, o direito de uma pessoa transexual ser tratada da forma condizente com



sua identidade de género, discute também se tal conduta violaria ao principio da dignidade
humana e aos direitos da personalidade (NOTICIAS STF, 2015).

O Julgamento do recurso foi iniciado no dia 19.11.2015, mas, ap6s o0 voto do Ministro
Relator, Luis Roberto Barroso e do Ministro Edson Fachin, foi interrompido pelo pedido de
vista do Ministro Luiz Fux (NOTICIAS STF, 2015).

No caso concreto, uma transexual foi retirada & for¢a do banheiro feminino de um
shopping em Florianopolis e, por se sentir constrangida, requereu indenizacdo por danos
morais. O shopping alegou que o fato de o seguranca ter solicitado a transexual que utilizasse
0 banheiro masculino ndo configura nenhum tipo de humilhagdo, mas foi obrigado a pagar
indenizagéo, decisdo que foi derrubada pelo Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina entendendo
que a situacdo foi um “mero dissabor” (NOTICIAS STF, 2015).

O Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, votou pelo procedimento da acdo para
reestabelecer a sentenca de primeiro grau, em que houve a condenagdo do shopping ao
pagamento de indenizagdo a transexual.

Para o Ministro, os transexuais sdo uma das minorias mais marginalizadas e
estigmatizadas dentro da sociedade, ilustrando a gravidade do problema ja que o Brasil € lider
mundialmente de violéncia contra os transgéneros, além disso, também apontou que a
expectativa de vida de um transexual no Brasil é de 30 anos, bem abaixo da média nacional que
é de 75 anos, além de dificuldade de conseguir trabalho formal (NOTICIAS STF, 2015).

O Ministro também destacou que:

O remédio contra a discriminacgao das minorias em geral, particularmente dos
transgéneros, envolve uma transformacdo cultural capaz de criar um mundo
aberto & diferenga, onde a assimilagdo aos padrdes culturais dominantes ou
majoritarios ndo seja 0 preco a ser pago para ser respeitado.
Segundo o relator, o tema ndo é simples e esta em debate em todo mundo, pelo fato de
envolver o respeito a igualdade na dimenséo estando relacionado também a aceitacdo de quem

é diferente, de quem foge do padrdo e dos modelos dominantes (NOTICIAS STF, 2015).

Destratar uma pessoa por ser transexual — destratd-la por uma condig&o inata
—& amesma coisa que a discriminagdo de alguém por ser negro, judeu, mulher,
indio ou gay. E simplesmente injusto quando ndo manifestamente perverso.
Em seu voto, o Ministro apresentou trés fundamentos que amparam o reconhecimento
do direito fundamental da pessoa transexual a serem tratados socialmente de acordo com sua
identidade de género: dignidade como valor intrinseco de todo individuo; dignidade como

autonomia de todo individuo; dever constitucional do estado democratico de proteger as



minorias. Ressaltou ainda que o mal estar suportado pela transexual feminina que tem que
ingressar em um banheiro masculino é maior que o desconforto na a&rea comum de um banheiro
feminino.

Por fim, o Ministro votou para dar provimento ao Recurso Extraordinario
reestabelecendo a sentenca que condenou o réu ao pagamento de indenizagao por danos morais
e propondo a seguinte tese para a repercusséo geral: “Os transexuais tém direito a serem tratados
socialmente de acordo com a sua identidade de género, inclusive na utilizacao de banheiros de
acesso publico” (NOTICIAS STF, 2015).

2.2.4 RE 846102 — Adogao por casais Homoafetivos

A Ministra Carmen Lucia, em 16.03.2015, negou seguimento ao Recurso Extraordinario
n. 846102, interposto pelo Ministério Publico do Estado do Parana que questionava a adogdo
feita por um casal homossexual, querendo delimitar a ado¢do. O caso ndo tem Repercusséo
Geral, mas foi um grande avanco na questdo da luta dos direitos da Comunidade LGBTQIA+.

Na primeira instancia, foi concedido o direito a ado¢do com a condicdo de que a adogéo
fosse de uma menina com idade superior a 10 anos. Diante disso, o casal recorreu por entender
que a decisdo era discriminatéria. Na segunda instancia, o Tribunal de Justica do Parana
entendeu gque ndo poderia haver limitacGes a adocdo, ou seja, deveria ser livre, sem utilizagéo
de qualquer critério para o perfil da crianca. Inconformado o Ministério Publico recorreu ao
STJ, onde se manteve o entendimento de que ndo haveria limitacdes e ao STF, sob a alegacéo
de que a unido estavel ndo era equiparada a entidade familiar e de que havia violacdo ao artigo
226, 83° da Constituicdo Federal.

“duas questoes juridicas que emergem do contexto apresentado, para que se
possa oferecer solucdo ao presente recurso: i) se h& possibilidade de
interpretagdo extensiva do preceito constitucional para incluir as unides entre
pessoas do mesmo sexo na concep¢do de unido estavel como entidade
familiar; ii) se a interpretagéo restritiva do preceito constitucional incorreria
em discriminagdo quanto a opgao sexual.

(...)

Logicamente, nem dois homens e uma mulher; nem duas mulheres e um
homem (fatos estes que ndo chegam a ser tdo raros em certas regides do
Brasil); nem dois homens ou duas mulheres; foram previstos pelo constituinte
como configuradores de uma unido estavel, ainda que os integrantes dessas
relacdes, hipoteticamente consideradas, coabitem em carater anélogo ao de
uma unido estavel, ou seja, de forma publica e duradoura, e estabelecida com
0 objetivo de constituicao de familia.

(..)



Com isso, a nivel constitucional, pelo que foi dito, infere-se, em primeiro
lugar, que ndo ha lacuna, mas sim, uma intencional omissdo do constituinte
em ndo eleger (o que perdura até a atualidade) a unido de pessoas do mesmo
sexo como caracterizadores de entidade familiar.

(...)

E vamos além, a generalizacéo, no lugar da individualizacdo do tratamento
juridico a ser dado a situacfes materialmente diversas, podera, sim, se ndo
respeitadas e previstas as idiossincrasias e particularidades dos
relacionamentos homoafetivos, vir em maior prejuizo que beneficio aos seus
integrantes, ferindo axialmente o principio da igualdade, por tratar

igualmente situagoes desiguais”.
(STF. RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 846102. Relator: Ministra
Carmen Lucia. DJe 52/2015 - 18.03.2015).

A Relatora, Ministra Carmen Lucia, negou seguimento ao recurso do Ministério
Publico, mantendo a decisdo que permitiu a adogdo de criancas pelo casal homoafetivo sem
qualquer restricdo discriminatorias.

A Ministra utilizou as decisdes do STF no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
132, julgadas em maio de 2011, que deram interpretacdo ao art. 1.723 do Cddigo Civil,
conforme a Constituicdo Federal, “para dele excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo Sexo como
entidade familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de familia. Reconhecimento que € de
ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas consequéncias da unido estavel

heteroafetiva”.

2.2.5 ADPF 291 — Codigo Penal Militar

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 291, apresentada
pela Procuradoria Geral da RepuUblica, questionava a constitucionalidade do artigo 235 do
Caodigo Penal Militar:

Art. 235. Praticar, ou permitir o militar que com ele se pratique ato
libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administracdo militar:
Pena - detencéo, de seis meses a um ano.

A Procuradoria Geral da Republica indicou violagdo aos principios da isonomia,
liberdade, dignidade da pessoa humana, pluralidade e do direito a privacidade, requerendo a
declaracdo de nédo recepcdo deste dispositivo pela Constituicdo Federal de 1988, e,
subsidiariamente a declaracéo de inconstitucionalidade dos termos “pederastia” e da expressao
“homossexual ou ndo” na tipificagdo penal (NOTICIAS STF, 2015).



5. Segundo a inicial, ndo ha motivo razoével para punir criminalmente atos
libidinosos consensuais entre adultos, mormente com a utilizagdo de uma
nomenclatura pejorativa (“pederastia”) e de uma expressdo discriminatoria
(“homossexual ou ndo”), a partir das quais € possivel identificar claramente
guem a norma pretende atingir. (STF. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental: ADPF 291. Relator: Ministra Luis Roberto Barroso.
DJ: 11.05.2016 — p. 2)

O Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, inicialmente votou no sentido de julgar o
pedido procedente integralmente, ndo reconhecendo a recepc¢éo do artigo 235 do Codigo Penal
Militar pela Constituicdo Federal de 1988. O Ministrou chegou a essa concluséo inicial, por
violagdo aos principios da intervencdo minima do direito penal e da razoabilidade ou
proporcionalidade, argumentando ainda que, mesmo que as expressdes pejorativas,
“pederastia” ¢ “homossexual ou ndo” fossem suprimidas do texto, a norma em analise produz
um impacto maior e desproporcional aos homossexuais, violando os principios da dignidade da
pessoa humana, da vedacdo as discriminagdes odiosas e da igualdade. N&do impedindo a punicéo
disciplinar de atos libidinosos praticados por militares em locais sujeitos a administracdo militar
(NOTICIAS STF, 2015).

O Ministro destacou a natureza discriminatéria do dispositivo e seu impacto sobre 0s

militares gays:

59. A discriminag&o por orientacdo sexual & uma préatica corrente nas Forgas
Armadas e é revelada na aplicacdo pratica e na interpretacdo conferida ao art.
235 do CPM pela Justica Militar. Diversas decisoes relativas a aplicacéo desse
preceito demonstram que a homossexualidade é tida como um comportamento
desviante e uma deformacdo desonrosa e moralmente reprovavel, capaz de
desqualificar o militar na carreira.

(...)

60. Torna-se, assim, evidente que o dispositivo, embora em tese aplicavel
indistintamente a atos libidinosos homo ou heterossexuais, €, na pratica,
empregado de forma discriminatéria, produzindo maior impacto sobre
militares gays. Esta é, portanto, uma tipica hipétese de discriminacéo indireta,
relacionada a teoria do impacto desproporcional (disparate impact), originaria
da jurisprudéncia norte-americana. Tal teoria reconhece que normas
pretensamente neutras podem gerar efeitos praticos sistematicamente
prejudiciais a um determinado grupo, sendo manifestamente incompativeis
com o principio da igualdade. (STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental: ADPF 291. Relator: Ministra Luis Roberto Barroso. DJ:
11.05.2016 — p. 30-31)

Assim, o Ministro votou pela procedéncia integral do pedido de ndo recepcdo do art.
235 pela Constituicdo Federal, mas caso esse entendimento ndo fosse acolhido pela maioria dos

Ministros, manifestou-se pelo acolhimento do pedido subsidiario declarando a ndo recepg¢éo



das expressdes “pederastia ou outro” e “homossexual ou ndo” contidas no art. 235 do Cddigo
Penal Militar (NOTICIAS STF, 2015)

Entretanto o Ministro restou vencido quanto ao entendimento de procedéncia integral
do pedido reconhecendo a ndo recepcdo do artigo 235 pela Constituicdo Federal de 1988, no
qual foi acompanhando pelos Ministros Celso de Mello e Rosa Weber.

A maioria dos Ministros votou para acolher o pedido sucessivo, qual seja, a exclusao
dos termos “pederastia ou outro” e “homossexual ou ndo” do artigo 235 do Cddigo Penal
Militar. Dessa forma, o Ministro reajustou seu voto para acolher apenas o pedido sucessivo.

Posto isso, o STF declarou ndo recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988 os
termos "pederastia ou outro” e "homossexual ou ndo" que estavam contidos no art. 235 do
Cadigo Penal Militar, mas mantendo o crime de ato libidinoso, que passou a possuir a seguinte

redacéo:

Art. 235. Praticar, ou permitir o militar que com ele se pratique ato libidinoso,
em lugar sujeito a administracao militar:
Pena - detencdo, de seis meses a um ano."

2.2.6 ADI 5971 — Conceito de Familia

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5971, proposta pelo Partido dos
Trabalhadores (PT), foi julgada em 13 de setembro de 2019 e questionava uma lei do Distrito
Federal que instituiu diretrizes para implantacdo da Politica de Valorizacdo da Familia no
Distrito Federal.

O Partido dos Trabalhadores informou que o projeto de lei que deu origem ao diploma
impugnado foi vetado pelo Governador do Distrito Federal, entretanto a Camara Legislativa
Distrital derrubou o veto. Apontou que a lei seria inconstitucional pois ndo caberia a Camara
Legislativa dispor sobre matéria de Direito Civil, conforme o artigo 22, | da Constitui¢éo
Federal. Apontou ainda que o art. 2° da Lei impugnada viola aos principios da dignidade da
pessoa humana, igualdade e isonomia e ao objetivo da Republica disposto no artigo 3°, 1V da
Constituicdo Federal, que preceitua a busca pela promocao do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Além desses
pontos, também foi relembrado o julgamento da ADI n. 4.277 e ADPF n. 132, em que 0
Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, proclamando que os direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis
heteroafetivas também estendem-se aos companheiros nas unides estaveis entre pessoas do
mesmo sexo (STF — ADI 5971 — Relator: Alexandre de Moraes — p. 6).



O Relator, Ministro Alexandre de Moraes, votou para julgar parcialmente procedente o
pedido da acdo conferindo interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ao artigo 2°, I, da Lei
6.160/18, no sentido de que ndo seja excluido do conceito de entidade familiar, para fins de
aplicacdo de politicas publicas, o reconhecimento da unido estavel continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo (STF — ADI 5971 — Relator: Alexandre de Moraes —
p. 11).

Para o Ministro, ndo existiu vicio de inconstitucionalidade formal no dispositivo
normativo pois ele apenas reproduziu, em linhas gerais, o artigo 1.723 do Cddigo Civil
inexistindo inconstitucionalidade formal, pois ndo houve pretenséo de inovacdo em relacdo ao
que ja foi normatizado pela lei federal. Além disso, ndo reconheceu a existéncia de
inconstitucionalidade por afronta a competéncia legislativa da Unido para legislar sobre Direito
Civil (STF — ADI 5971 — Relator: Alexandre de Moraes — p. 8).

Entretanto, o Ministro entendeu que caso o artigo 2° da Lei Distrital 6.160/2018 seja
interpretado visando restringir o conceito de entidade familiar exclusivamente & unido entre
homem e mulher, violando o principio da dignidade da pessoa humana, preceituado na
Constituicdo Federal, com base na decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n. 132 e
ADI n. 4277, que reconheceu a unido homoafetiva como uma entidade familiar, também
decorrendo dela todos os direitos e deveres que emanam da unido estavel heteroafetiva (STF —
ADI 5971 — Relator: Alexandre de Moraes — p. 9).

Assim, o Ministro reafirmou o entendimento do Supremo Tribunal federal no sentido
de que o texto da Constituicdo Federal proibe explicitamente a discriminacdo em razdo do sexo
ou da diferenca entre homens e mulheres, declarando a existéncia de isonomia entre 0s Sexos,
em reconhecimento ao direito das minorias e de direitos basicos de igualdade e liberdade de
orientacdo sexual (STF — ADI 5971 — Relator: Alexandre de Moraes — p. 10).

Com esses fundamentos, o Ministro Relator julgou parcialmente procedente o pedido
da ADI para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ao artigo 2°, | da Lei
6.160/18 para que ndo seja excluido do conceito de entidade familiar, para fins de politicas
publicas, o reconhecimento de unido estavel continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo (STF — ADI 5971 — Relator: Alexandre de Moraes — p. 11).

O entendimento do Ministro Relator foi seguido, a unanimidade, pelos demais Ministros

do Supremo Tribunal Federal.



2.2.7 ADPF 462 — Ensino sobre género e orientagdo sexual

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 462, proposta pela
Procuradoria Geral da Republica (PGR), discute a constitucionalidade do artigo 10, 85°, da Lei
Complementar 994/2015, do Municipio de Blumenau/SC, que vedou a inclusdo das expresses
“ideologia de género”, “identidade de género” e “orientagdo de género” em qualquer
documento complementar ao Plano Municipal de Educacdo, bem como nas diretrizes
curriculares (STF — ADPF 462 — Relator: Edson Fachin —p. 1).

A Procuradoria Geral da Republica sustenta a inconstitucionalidade do dispositivo pelas

seguintes razoes:

i) ao objetivo constitucional de “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria” (art. 3°, I); ii) ao direito a igualdade (art. 5°, caput); iii) & vedacao
de censura em atividades culturais (art. 5°, 1X); iv) ao devido processo legal
substantivo (art. 5°, LIV); v) a laicidade do estado (art. 19, I); vi) a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da
educacdo nacional (art. 22, XXIV); vii) ao pluralismo de ideias e de
concepcdes pedagogicas (art. 206, 1) e; viii) ao direito a liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber (art. 206, II).
(STF — ADPF 462 — Relator: Edson Fachin —p. 2).

O Ministro Relator, Edson Fachin, reconheceu que o preceito fundamental no caso, deve
passar pela dignidade da pessoa humana, pois o direito a igualdade sem discriminacGes abrange
a identidade ou expressdo de género. Ressaltou ainda que é inviavel e atentatdrio ao principio
da dignidade da pessoa humana proibir que o Estado “fale, aborde, debata e pluralize as
maultiplas formas de expressao de género e da sexualidade” (STF — ADPF 462 — Relator: Edson
Fachin — p. 8).

Desta forma, para o Ministro o direito a educacdo necessariamente engloba a obrigacao
do estado de capacitar todas as pessoas a participar verdadeiramente de uma sociedade livre,
favorecer a compreensdo, a toleréncia e a amizade entre todas as nagdes e entre todos 0s grupos
raciais, étnicos ou religiosos, assim como prevé o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (STF — ADPF 462 — Relator: Edson Fachin —p. 8).

Consoante 0 Ministro, a igualdade ndo se exaure apenas com a previsao normativa de
acesso igualitario a bens juridicos, mas também com a previsdo normativa de medidas efetivas
que proporcione tal acesso e sua efetivagédo concreta (STF — ADPF 462 — Relator: Edson Fachin
—p. 10).

Por isso o Ministro ressaltou a importancia do convivio com o diferente o0 que promove

0 bem de todos sem qualquer meio de discriminacao:



O enclausuramento em face do diferente furta o colorido da vivéncia
cotidiana, privando-nos da estupefacdo diante do que se coloca como novo,
como diferente. E somente com o convivio com a diferenca e com o0 seu
necessario acolhimento que pode haver a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria, em que o bem de todos seja promovido sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
Evidencia-se, assim, com olhar solidario e empatico sobre o outro, que
inadmitir a livre expresséo do género e, de forma ainda mais relevante, de néo
promover sua compreensdo, € atitude absolutamente violadora da dignidade e
da liberdade de ser.

(STF — ADPF 462 — Relator: Edson Fachin — p. 10).

Com esses argumentos o Ministro Edson Fachin deferiu a liminar requerida
suspendendo o artigo 10, §5° da LC do Municipio de Blumenau n. 994/2015, mas submetendo
0 caso a apreciacdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal. O Ministro destacou a existéncia
de outra acdo em tramite no STF, ADI n. 5668, que requer o reconhecimento de omissao no
Plano Nacional de Educagdo no que tange a defesa e protecdo de direitos da Populacdo
LGBTIQ+, sendo o0 objeto dessa acdo possivelmente mais abrangente que a ADPF 462 (STF —

ADPF 462 — Relator: Edson Fachin —p. 10).

2.2.8 RCL 31818 — Cura Gay

A Reclamacdo n. 31.818, com medida liminar, foi ajuizada pelo Conselho Federal de
Psicologia (CFP), contra decisdo proferida em uma Acdo Popular em trdmite na Secéo
Judiciaria do Distrito Federal. O Conselho ajuizou a ac¢éo sob o fundamento de que a decisdo
teria usurpado a competéncia do Supremo Tribunal Federal elencada no artigo 102, I, “a” da
Constituicao Federal de 1988 (STF — RCL 31.818 — Relator: Carmen Lucia — p. 8).

A Acdo Popular foi ajuizada contra o Conselho Federal de Psicologia, alegando os
autores que o Conselho teria impedido o livre exercicio do desenvolvimento cientifico realizado
pelos psicologos do Brasil ao aprovar a Resolucdo n. 01/99 (STF — RCL 31.818 — Relator:
Carmen Lucia —p. 2).

Ainda segundos os autores, a Resolucéo é abusiva e requereram a decretacdo de sua
nulidade e de todos os processos referentes a Resolu¢do bem como a anulagcdo de todos as
san¢Oes impostas aos psicélogos que foram penalizadas em razéo dela (STF — RCL 31.818 —
Relator: Carmen Lucia — p. 3-4).

A Resolugéo n. 01/99, foi editada pelo Conselho Federal de Psicologia em 22,03,1999,
na qual se estabelecem normas de atuacdo para os psicélogos em relacdo as questdes de

Orientacdo Sexual e veda a “cura gay”. A Resolugdo determina que os psicélogos ndo poderao



exercer qualquer acdo que favoreca a patologizacdo de comportamentos ou praticas eréticas
nem poderdo adotar préaticas coercitivas que tendam a orientar homossexuais para tratamentos
ndo solicitados. A Resolucdo também veda a participacdo e colaboracdo de psicologos em
eventos e servigos que proponham o tratamento e cura da homossexualidade e participacao de
pronunciamentos publicos que reforcem os preconceitos sociais existentes em relacdo aos
homossexuais como portadores de qualquer desordem psiquica (STF — RCL 31.818 — Relator:
Carmen Lucia —p. 2).

O Juizo da Vara Federal da Secao Judiciaria do Distrito Federal onde a Acdo Popular
estava em tramite deu parcial provimento a acdo determinando que o Conselho Federal de
Psicologia se abstenha de interpretar a Resolucdo de modo a impedir que os psicélogos, caso
solicitados e no exercicio da profissdo, de promoverem debates académicos, estudos e
atendimentos psicoterapéuticos necessarios a plena investigacdo cientifica dos transtornos
psicoldgicos e comportamentais associados a orientacdo sexual (STF — RCL 31.818 — Relator:
Carmen Lucia —p. 4).

A Ministra Relatora, Carmen Lucia, em sede de liminar, determinou a suspensao do
tramite da Acdo Popular na Justica Federal do Distrito Federal, em razdo de reconhecer a
usurpacdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal prevista no artigo 102, I, “a” da
Constituicdo Federal, bem como determinou a suspensdo de todos os efeitos e atos judiciais
praticados na Acdo Popular, mantendo a integridade e eficacia da Resolugdo n. 01/99 do
Conselho Federal de Psicologia (STF — RCL 31.818 — Relator: Carmen Lucia —p. 9).

Essa decisdo foi referendada, a unanimidade, pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal no julgamento de Agravo Regimental na Reclamacéo, ajuizado pelos autores da A¢éo
Popular, o qual negaram provimento ao Agravo Regimental.

2.2.9 ADI 5543 — Restricdo de doacdo de sangue por homossexuais

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5543, julgada em 11.05.2020 pelo Plenério
do Supremo Tribunal Federal, proposta pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), discutia a
inconstitucionalidade de normas do Ministério da Saude e da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA), que excluiam do rol de habilitados para doacdo de sangue 0s “homens
que tiveram relagfes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes nos 12 meses
antecedentes” (NOTICIAS STF, 2020).

Em seus argumentos, o Partido Socialista Brasileiro alegou violagdes ao principio da

dignidade da pessoa humana, ao direito fundamental a igualdade, ao objetivo fundamental



republicano de promover o bem de todos sem preconceitos ou formas de discriminagéo e ao
principio da proporcionalidade. Além disso, o autor defendeu que os atos impugnados acabam
por estigmatizar as pessoas sem justificativa para tal previsdo normativa pois nao existe
qualquer comportamento ou préatica exclusivamente praticado por homens homossexuais que
fundamente a previsdo dessa diferenciacdo (STF — ADI 5543 — Relator: Edson Fachin —p. 10).

As normas impugnadas pela parte autora séo o artigo 64, 1V, da Portaria n°® 158/2016 do
Ministério da Salde, e o artigo 25, XXX, “d”, da Resolugdo da Diretoria Colegiada — RDC n°
34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria— ANVISA, que discorre sobre a inaptiddo
temporéria para individuos do sexo masculino que tiveram relagdes sexuais com outros
individuos do mesmo sexo realizarem doacdo sanguinea nos 12 (doze) meses subsequentes a
tal pratica (STF — ADI 5543 — Relator: Edson Fachin — p. 6).

Em seu voto, o Ministro Relator, Edson Fachin, julgou procedente a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade para declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos da portaria
158/2016 do Ministério da Salde e da Resolugdo RDC 34/2014 da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria que relacionavam a proibicdo a critérios que consideravam o perfil de
homens homossexuais com vida sexual ativa a possibilidade de contagio por doencas
sexualmente transmissiveis (DST) (NOTICIAS STF, 2020).

Para o Ministro, a exclusdo de quaisquer grupos de pessoas da possibilidade de doar
sangue deve ser vista com atencdo redobrada, devendo sempre ser dotada de ampla, racional e
aprofundada justificativa (razes publicas enfim) (STF — ADI 5543 — Relator: Edson Fachin —
p. 19).

Ressaltando ainda que (STF — ADI 5543 — Relator: Edson Fachin — p. 20).:

Dessa forma, o desate da questdo posta perante esta Corte deve passar
necessariamente pelo contelido da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I,
CRFB), pelos direitos da personalidade a luz da Constituicdo, pela fundagao
gue subjaz aos direitos fundamentais de liberdade e igualdade (art. 5°, caput,
CRFB), bem como pela clausula material de abertura prevista no § 2° do art.
5° de nossa Constituicdo.

O Relator ressaltou que o estabelecimento de grupos e nao de condutas de risco incorre
em discriminag&o, pois, segundo o Ministro, abre mao de uma interpretacdo consequencialista
desmedida que concebe especialmente que homens homossexuais ou bissexuais séo, apenas em
razdo da orientacdo sexual que vivenciam, possiveis vetores de transmissdo de variadas
enfermidades, como a AIDS. O resultado de tal raciocinio seria, entdo, o seguinte: se tais

pessoas vierem a ser doadores de sangue devem sofrer uma restricdo quase proibitiva do



exercicio de sua sexualidade para garantir a seguranca dos bancos de sangue e de eventuais
receptores (STF — ADI 5543 — Relator: Edson Fachin — p. 22).

O Ministro afirma que a extingéo da restricao prevista nos artigos apontados ndo geraria
prejuizo ou dano algum a coletividade, aos terceiros receptores de sangue, desde que aplicadas
aos homens que praticam sexo com outros homens e/ou suas parceiras, as mesmas exigéncias
e condicionantes que sdo impostas aos demais candidatos a doagdo de sangue,
independentemente de seu género ou orientacdo sexual. Ainda segundo o Ministro, as normas
reguladoras devem estabelecer exigéncias baseadas nas condutas das pessoas e ndo na forma
de ser e existir delas (STF — ADI 5543 — Relator: Edson Fachin — p. 29).

Dessa forma, o Ministro concluiu que as normas do Ministério da Saude e da Anvisa,
criam uma discriminacdo injustificavel, do ponto de vista do direito interno e da protecdo
internacional dos direitos humanos, uma vez que tais normas estabelecem que homens
homossexuais e bissexuais sd&o um grupo de risco sem haver qualquer discussao quanto as
condutas que realmente os expde a uma maior chance de contagio as diversas doencas que
impossibilitem a doagdo de sangue tal qual a AIDS. Além desses pontos, 0 Ministro reconheceu
ofensa a dignidade da pessoa humana, aos direitos da personalidade, ao direito a igualdade, ao
principio da Republica que preceitua a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria que
promova o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagé@o (STF — ADI 5543 — Relator: Edson Fachin — p. 40).

Em conclusdo, o Ministro votou pela procedéncia da Acdo para declarar a
inconstitucionalidade dos dispositivos do Ministério da Saude e da Anvisa. Tal entendimento
foi seguido pelos Ministros Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Gilmar Mendes, Dias
Toffoli e Carmen Lucia, com placar final de 7x4.

Os Ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e o Ministro

Alexandre de Moraes divergiram do Relator.

2.2.10 ADPF 467 — Ensino sobre género e orientacdo sexual

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 467, foi ajuizada
pela Procuradoria Geral da Republica, em face dos artigos 2°, caput, e 3°, caput, da Lei 3.491/15,
do Municipio de Ipatinga (MG), que excluiam da politica municipal de ensino qualquer
referéncia a diversidade de género e orientacdo sexual (STF — ADPF 467 — Relator: Gilmar
Mendes — p. 5).



Segundo a PGR, as normas impugnadas contrariavam alguns preceitos fundamentais da
Constituicdo Federal como: a) o objetivo fundamental de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3°, 1); o direito a igualdade (art. 5°, caput); ¢) a vedacao a censura em atividades
culturais (art. 5°, 1X); d) o devido processo legal substantivo (art. 5°, LIV); €) a laicidade do
Estado (art. 19, I); f) a competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da
educacdo nacional (art. 22, XXIV); g) o pluralismo de ideias e de concepcdes pedagogicas (art.
206, 1); h) o direito a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte
e o saber (art. 206, I1) (STF — ADPF 467 — Relator: Gilmar Mendes — p. 40).

O Ministro Relator, Gilmar Mendes, votou para dar procedéncia o pedido da ADPF para
declarar inconstitucionais os trechos dos artigos 2°, caput, e 3° caput, da Lei 3.491/15, do
Municipio de Ipatinga, que excluem da politica municipal de ensino qualquer referéncia a
diversidade de género e a orientacao sexual.

Para o Ministro, a legislacdo do Municipio contraria diversas premissas da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, que foi editada pela Unido, ressaltando que a
legislacdo federal estabelece a observancia obrigatoria dos principios da liberdade de ensino,
do pluralismo de ideias e concepg¢des pedagdgicas e do fomento a liberdade e a tolerancia.
Entretanto os artigos 2° e 3° da Lei Municipal proibem expressamente qualquer menc¢éo, no
sistema de ensino, a questdes de diversidade ou ideologia de género, vedando a “inser¢do de
qualquer tematica da diversidade [...] nas praticas pedagdgicas e no cotidiano das escolas” (STF
— ADPF 467 — Relator: Gilmar Mendes — p. 14).

O Ministro também destacou as violacdes aos objetivos fundamentais da Republica no
que tange ao pluralismo politico e da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, sem
quaisquer preconceitos (art. 1°, V, e art. 3°, 1 e IV, da CF/1988) (STF — ADPF 467 — Relator:
Gilmar Mendes — p. 15).

Em conclusdo, o Ministro afirmou que o Estado tem dever de adotar politicas de
combate as desigualdades e a discriminacdo, inclusive no que se refere aos padrdes culturais,
sociais e econdmicos que produzem essa situacdo (STF — ADPF 467 — Relator: Gilmar Mendes
—p. 40).

O voto do Relator foi seguido a unanimidade pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal, dessa forma, referendando a decisdo dada em sede de medida cautelar deferida pelo
Relator em que que considerou a possibilidade de danos irreparaveis aos alunos, pois a lei
municipal contraria o pluralismo de ideias e o fomento a liberdade e a tolerancia (NOTICIAS
STF, 2020).



Dessa forma, com o entendimento firmado a unanimidade pelo plenério do Supremo
Tribunal Federal, os artigos 2° (caput), e 3° (caput), da Lei 3.491/2015 foram declarados
inconstitucionais (NOTICIAS STF, 2020).



CAPITULO 3 - Criminalizagio da Homofobia pelo STF na ADO 26

Em 13 de junho de 2019, o Supremo Tribunal Federal finalizou o julgamento da Ac¢éo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n. 26 e do Mandado de Injuncédo (MI) n.
4733, que discutiam a existéncia de omissao ou ndo do Congresso Nacional em ndo editar lei
que criminalize atos de homofobia e a transfobia (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello).

Com o voto de 10 ministros, o STF reconheceu a omissdo do Congresso Nacional em
tratar do tema, sendo que apenas o Ministro Marco Aurélio discordou, e, por maioria, 8x3,
diante da omisséo do Congresso, o Supremo Tribunal Federal enquadrou a homofobia e a
transfobia no tipo penal definido na Lei do Racismo (Lei 7.716/1989) até que o Congresso
Nacional edite lei sobre a matéria. Os Ministros Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e Marco
Aurélio restaram vencidos por entenderem que essas condutas sO poderiam ser punidas
mediante lei aprovada pelo Legislativo (NOTICIAS STF, 2019).

O Ministro Relator da ADO, Celso de Mello, apresentou trés proposi¢des em seu voto
(STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 154):

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofoébicas e
transfobicas, que envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade
de género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido
este em sua dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante
adequacao tipica, aos preceitos primarios de incriminacdo definidos na Lei n°
7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hip6tese de homicidio doloso,
circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art.
121, § 2°, 1, “in fine”);

2. A repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca nem restringe
ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagao
confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores,
rabinos, mulas ou clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das religiGes
afro-brasileiras, entre outros) é assegurado o direito de pregar e de divulgar,
livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, o0 seu
pensamento e de externar suas convicgdes de acordo com o que se contiver
em seus livros e cédigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua
orientagdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos
e praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do espaco,
publico ou privado, de sua atuagdo individual ou coletiva, desde que tais
manifestacGes ndo configurem discurso de 6dio, assim entendidas aquelas
exteriorizagBes que incitem a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia
contra pessoas em razao de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de
género;

3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimens&o social, projeta-se
para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole histdrico-
cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao



controle ideoldgico, & dominacdo politica, a subjugacdo social e a negacao da
alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo
vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém posicéo
de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos e
diferentes, degradados a condicdo de marginais do ordenamento juridico,
expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de perversa
estigmatizacgdo, a uma injusta e lesiva situacdo de excluséo do sistema geral
de protecdo do direito.

Dessa forma, passa-se a seguir a analise do voto do Relator, Ministro Celso de Mello.

3.1 — Voto do Ministro Relator da ADO n. 26

O Relator da Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n. 26, Ministro
Celso de Mello, inicialmente demonstrou os pedidos formulados pelo autor da acdo, Partido
Popular Socialista, quais sejam, o reconhecimento da omisséo imputada ao Poder Legislativo e
conseguinte cientificacdo do Congresso Nacional para que adote as providencias necessarias;
subsidiariamente, a atribuicdo de interpretacdo para que se reconheca que o0s atos de homofobia
e transfobia estdo compreendidos na definicdo ampla de racismo e, caso assim nédo se
entendesse requereu que o Supremo Tribunal Federal inovasse tipificando as condutas
atentatorias aos direitos e liberdades fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT,
definindo, também, a respectiva cominacao penal; por fim, também pleiteou o reconhecimento
da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico com consequente condenacao a indenizacao
(STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 6).

Em sequéncia, o Ministro destacou o ponto que une a comunidade LGBT, mesmo com

a grande diversidade de seus integrantes (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 8):

E possivel constatar, a partir dessa breve exposicdo, que a comunidade GBT,
longe de constituir uma coletividade homogénea, caracteriza-se, na verdade,
pela diversidade de seus integrantes, sendo formada pela reunido de pessoas e
grupos sociais distintos, apresentando elevado grau de diferenciacéao entre si,
embora unidos por um ponto comum: a sua absoluta vulnerabilidade agravada
por préticas discriminatdrias e atentatorias aos seus direitos e liberdades
fundamentais.

Além disso, também destacou os Principios de Yogyakarta, que sdo principios sobre a
aplicacdo da legislacdo internacional de direitos humanos em relagdo a orientacdo sexual e
identidade de género e dentre esses, principalmente aqueles que reconhecem a inter-

relacionalidade e indivisibilidade de todos os aspectos da identidade humana, inclusive aqueles



relativos a orientacdo sexual e & identidade de género (STF— ADO 26 — Relator: Celso de Mello
—p. 10).

Entretanto, segundo o Ministro, grupos politicos e sociais, motivados por preconceito,
estimulam o desprezo e ddio, promovendo repudio contra a comunidade LGBT, inclusive se
recusam a admitir nocGes de género e de orientagdo sexual como aspectos inerentes a natureza
humana, buscando impedir debates politicos entre transexualidade e homossexualidade,
inclusive, como a ADPF 467 discutida anteriormente, diversas leis foram criadas com objetivo

de impedir a discussdo em ambito escolar (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 14).

A importancia do tema que ora se examina acha-se bem realcada pela
existéncia, nesta Suprema Corte, de inimeros processos de controle normativo
abstrato (...) que tém por objeto diplomas legislativos e outros atos estatais
gue buscam, no &mbito do sistema educacional dos Estados e dos Municipios
brasileiros, impedir a implementagdo de medidas fundadas na “ideologia de
género”, proibindo, em decorréncia de inaceitavel atitude preconceituosa, a
adocdo dos estudos de género e de orientagdo sexual (...).

Diante dessas acGes que objetivam impedir que os membros da comunidade LGBT
tenham acesso amplo ao direito de exercer, com plena liberdade, as prerrogativas inerentes a
sua condicdo pessoal e de pretenderem acesso a protecdo estatal no &mbito de suas relaces
socioafetivas, o Supremo Tribunal Federal reconheceu tais direitos como direitos humanos

essenciais que devem ser garantidos pelo Poder Publico (STF — ADO 26 — Relator: Celso de
Mello — p. 18):

O Supremo Tribunal Federal, em diversas ocasides, veio a assinalar que o
direito a autodeterminacéo do prdprio género ou a definicdo de sua orientacdo
sexual, enquanto expressGes do principio do livre desenvolvimento da
personalidade — longe de caracterizar mera “ideologia de género” ou teoria
sobre a sexualidade humana — qualifica-se como poder fundamental de
qualquer pessoa, inclusive daquela que comp®e o grupo LGBT, poder juridico
esse impregnado de natureza constitucional, e que traduz, iniludivelmente, em
sua expressdo concreta, um essencial direito humano cuja realidade deve ser
reconhecida pelos Poderes Pablicos.

Destarte, o Ministro consignou, diante do pedido da parte autora de tipificagéo, pelo
STF, dos delitos mencionados, a tipificacdo esta vinculada ao principio da reserva absoluta de
lei formal, consagrada na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, XXXIX, inviabilizando a
possiblidade de utilizagdo de provimento jurisdicional como sucedaneo de norma legal (STF —
ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 27).

O Ministro, comecando a adentrar no mérito da discussdo, destacou que as praticas

lesivas e preconceituosas contra a comunidade LGBT tem aumentado a um nivel extremamente



preocupante na escala de violéncia e de 6dio a essas pessoas (STF — ADO 26 — Relator: Celso
de Mello — p. 36).

Ainda quanto a essa questdo, o Ministro ressaltou e apresentou dados fornecidos pelo
Grupo Gay da Bahia que demonstram esses altos indices de violéncia no Brasil, chegando a
despontar como primeiro lugar em ocorréncias de crimes contra a comunidade LGBT (STF —
ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 37).

Na questdo das pessoas transsexuais as coisas ndo sdo diferentes, sdo até piores, ressalta
0 Ministro, que, apontando relatérios do Transgender Europe e do Grupo Gay da Babhia,
também demonstra que esse grupo igualmente vulneravel sdo os que mais sofrem ataques de
violéncia motivados por preconceito, 6dio e racismo (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello
—p. 40).

Com esses dados o Ministro ressalta a argumentacdo que foi colocada na inicial da ADO
n. 26, no seguinte sentido (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 40):

de que se verifica, no Brasil, nesse contexto, “verdadeira banalidade do mal
homofébico e transfébico, adaptando aqui célebre expressdo de Hannah
Arendt, no sentido de termos pessoas comuns (e ndo ‘monstros’) achando-se
detentoras de um pseudo ‘direito’ de agredir, ofender, discriminar ¢ mesmo
matar pessoas por sua mera orientagdo sexual homoafetiva/biafetiva ou
identidade de género transgénera...”, tudo a revelar inegavel e inaceitavel
comportamento racista, na acepcao referida neste voto contra os LGBT’s,
tendo-os por seres menores, inferiores, degradados em sua essencial
dignidade, que devem — segundo perversamente acreditam 0s seus agressores
— ser excluidos da sociedade!!!

Quanto a questdo do Poder Legislativo, 0 Ministro Relator discursou que o desrespeito
a Constituicdo Federal pode ocorrer tanto mediante acdo estatal quanto mediante inércia
governamental, quando o Estado deixar de adotar medidas legislativas que capacitem o
cumprimento efetivo dos preceitos existentes na Constituicdo (STF — ADO 26 — Relator: Celso
de Mello —p. 44).

Dessa forma, com a situacdo de inercia do Poder Legislativo diante de seu dever
constitucional de legislar e a situacdo de omisséo, legitima-se os requisitos condicionantes da
declaragéo de inconstitucionalidade por omisséo (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello —
p. 45).

Assim explicita o Ministro (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 46):

O exame do quadro delineado nos presentes autos evidencia a existéncia, na
espécie ora em andlise, de nexo de causalidade entre a imposicdo
constitucional de legislar, de um lado, e a configuracdo objetiva da auséncia
de provimento legislativo, de outro, cuja edi¢do se revela necessaria a punicao



de atos e comportamentos resultantes de discriminagéo ou de violéncia contra
a pessoa em razdo de sua orientagdo sexual ou em decorréncia de sua
identidade de género.

Deve se levar em conta que a atribuicdo de formular diplomas legais para efetivacao do
disposto no artigo 5°, XLI e XLII da Constituicdo Federal, € unicamente atribuivel ao Poder
Legislativo (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 46).

Entretanto, desde a promulgacédo da Constituicdo ndo se verifica nenhuma intervengéo
do Congresso Nacional com objetivo de punir atos e comportamentos resultantes de
discriminacdo contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou em decorréncia de sua
identidade de género (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 47).

Houve a tramitagcdo de um projeto, PL 5.003/01 aprovado em 23.11.16 na Camara dos
Deputados, com objetivo de definir os crimes resultantes de discrimina¢do ou preconceito de
género, sexo, orientacdo sexual ou identidade de género, posteriormente o projeto foi
encaminhado para o Senado Federal passando a tramitar como Projeto da Camara 122/06 (STF
— ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 47).

Entre diversas idas, vindas e arquivamento, 0 projeto se encontra sem prazo para ser
votado, ressaltando que este nem chegou a ser votado pela Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania do Senado Federal (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 47).

Sendo assim, o Ministro destacou que a discussao da ADO suscita questfes de grande
importancia para a comunidade LGBT, ndo podendo ser ignoradas quando essas pessoas sdo
vitimas de repetidas violacdes de seus direitos, de tratamento preconceituoso e excludente
inaceitavel, tanto no meio social em que estdo inseridas, como em razdo de comportamentos
assumidos pelo proprio Estado (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 50).

Com diversas exposi¢oes com relagdo ao descumprimento da Constituicdo pelo aparato
estatal, o Ministro Relator reconhece a existéncia de situacdo de evidente e inconstitucional
inercia estatal, sendo essa inteiramente imputavel ao Congresso Nacional (STF — ADO 26 —
Relator: Celso de Mello — p. 58).

O fato irrecusdvel ¢ um so: o desprestigio da Constituicdo — por inércia de
6rgdos meramente constituidos — representa um dos mais graves aspectos da
patologia constitucional, pois reflete inaceitavel desprezo, por parte das
instituicbes governamentais, da autoridade suprema da Lei Fundamental do
Estado.

O entendimento exposto no artigo 5° XLI da Constituicdo Federal, segundo o qual
vincula & ordem de legislar & formulacéo de legislacéo criminal com objetivo de atuar como um

mecanismo eficaz de protecdo aos direitos fundamentais tem a aquiescéncia de diversos juristas



e doutrinadores bem como da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF — ADO 26 —
Relator: Celso de Mello — p. 59).

Diante do reconhecimento da mora do Congresso Nacional o Ministro apresentou
algumas possibilidades de “colmatac¢ao do vacum legis” (STF — ADO 26 — Relator: Celso de
Mello — p. 65).

A primeira possibilidade seria a cientificacdo do Congresso Nacional para que adote as
medidas necessarias em prazo razoavel para a efetivacdo da norma constitucional (STF — ADO
26 — Relator: Celso de Mello — p. 65).

Esse prazo razoavel ndo seria uma imposicao para a atuacao do Legislativo Federal, mas
apenas a fixacdo de um pardmetro temporal razoavel para que o Parlamento consiga corrigir o
estado de inercia e inconstitucionalidade em que se encontra por consequéncia de sua propria
omissdo (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 66).

Entretanto, esse apelo ao Legislativo nem sempre se mostra eficaz ja que geralmente
este se mantém indiferente ao determinado pelo STF, mesmo apds a sua notificacdo acerca de
omissdo perpetrada (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 65).

Contudo, o Supremo Tribunal Federal possui jurisprudéncia no sentido da possiblidade
de se formular solucdo jurisdicional viabilizando a aplicagdo da norma constitucional
impregnada de eficacia limitada, enquanto ndo sobrevier a legislacdo supridora da ilegalidade
(STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 68).

Um exemplo dessa jurisprudéncia foi o julgamento dos Mandados de Injuncgéo ns. 670,
708 e 712, que discutiam o exercicio do direito de greve por servidores publicos civis. O
julgamento reconheceu a auséncia da legislacao indispensavel para a pratica do direito de greve
dos servidores publicos civis, consubstanciado no artigo 37, VII da Constituicdo Federal,
determinando a aplicacdo da mesma regra que regula o exercicio do direito a greve no ambito
do setor privado, para assim, viabilizar a protecao judicial efetiva requerida ante o STF (STF —
ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 68).

A segunda possibilidade seria o reconhecimento, pelo STF mediante interpretacao
conforme & Constitui¢do, de que a homofobia e a transfobia, enquadram-se na nogéo conceitual
de racismo, Lei 7.716/89, em ordem a que se tenham como tipificados, na condic¢ao de delitos
previstos nesse diploma legislativo, os comportamentos discriminatorios e atentatorios aos
direitos e liberdades fundamentais do grupo vulneravel LGBT (STF— ADO 26 — Relator: Celso
de Mello — p. 65).

Quanto a essa possibilidade, a Procuradoria Geral da Republica se mostrou favoravel a

esse entendimento em seu parecer em gque opinou nesse mesmo sentido de conferir interpretagédo



conforme & Constituicdo ao conceito de raca da Lei 7.716/89, para que se reconhecam como
crimes tipificados nessa lei comportamentos discriminatorios e preconceituosos contra a
populacdo LGBT, mas ressaltando que a proposta nao significaria aplicacao de analogia (STF
— ADO 26 — Relator: Celso de Mello —p. 71).

Sempre que um tipo de pensamento que seja baseado na ignorancia e no preconceito
colocar em risco os valores de respeito a dignidade humana, igualdade e respeito mutuo entre
as pessoas, instigando perseguicdo, discriminacdo e intolerancia contra 0s grupos mais
vulneraveis, o Estado deve oferecer protecdo adequada, adotando mecanismos eficazes, com o
fim de evitar o confronto social e impedir a agressao injusta, sob pena de ofensa ao postulado
que veda a protecdo penal insuficiente (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 72).

O Ministro ressalta que os direitos ndo terdo nenhum valor e as liberdades néo terdo
nenhum significado se os fundamentos que os embasam deixarem de contar com o suporte dos
mecanismos institucionais destinados a dar efetividade e expressdo concreta aos principios
consagrados pela Lei Fundamental (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 72).

Dessa forma, a Constituicdo Federal instituiu um comando para que o legislador
dispense efetiva tutela penal aos valores fundamentais cuja seguranca € expressamente
reclamada pelo texto constitucional (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 73).

A Constituicdo Federal, juntamente com diversos documentos internacionais que
possuem o0 objetivo de eliminar quaisquer formas de discriminagdo racial reconheceram a
unidade intrinseca da espécie humana e consequentemente a igualdade fundamental de todos
0s seres humanos e de todos 0s povos, pois todos 0s seres humanos pertencem a mesma espéecie
e tem a mesma origem, nascendo iguais em dignidade de direitos, fazendo parte integrante da
humanidade, assim, a diversidade das formas de vida e o direito a diferenga ndo podem, em
nenhuma hipétese servir de pretexto para preconceitos raciais (STF — ADO 26 — Relator: Celso
de Mello —p. 73).

Tal entendimento ja foi corroborado em jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do HC 82.424/RS, onde se reafirmou a compreenséo celebrada na Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos em 1948, no sentido de que todos os membros da familia, sem
distincdo alguma, sdo dotados de dignidade e valor, inerentes & propria condicdo humana de
modo que a pretensdo de subdividir a humanidade em grupos distintos (“ragas”), além de
ressentir-se de qualquer legitimidade cientifica ou juridica, revela-se inconciliavel com os
padrbes éticos e morais definidos na ordem internacional e na Constituicdo da Republica
(PAGINA 74).

Assim destacou o Ministro (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 77).



Em uma palavra: nem gentios, nem judeus; nem patricios, nem plebeus; nem
homossexuais, nem transsexuais; nem cisgéneros, nem transgéneros. Sem
qualquer hierarquia ou distincdo de origem, de raca, de orientacdo
confessional ou de fortuna, somos todas pessoas, essencialmente dotadas de
igual dignidade e impregnadas de razdo e consciéncia, identificadas pelo
vinculo comum que nos projeta, em unidade solidaria, na dimensdo incindivel
do género humano.

Assim, o Ministro requereu a reafirmacdo pelo STF do mesmo entendimento firmado
no julgamento do HC 82.424 no sentido de que a nocao de racismo ndo se resume a um conceito
estritamente antropoldgico ou bioldgico, mas além disso, projeta-se em uma dimenséo
abertamente cultural e socioldgica, abrangendo também as situacdes de agressdo injusta
resultantes de discriminacdo ou de preconceito contra pessoas em razdo de sua orientacao
sexual ou em decorréncia de sua identidade de género (STF — ADO 26 — Relator: Celso de
Mello — p. 80).

O Ministro destaca a correlagdo entre a homofobia e o racismo, que se acentua mais
ainda quando consideramos que tanto no plano internacional quanto na ordem positiva interna,
nos dois casos, 0s critérios que determinam a discriminacdo racial sdo produzidos
conjuntamente por dois fatores: a motivacdo orientada pelo preconceito e a finalidade de
submeter a vitima a situagdes de diferenciacdo quanto ao acesso e gozo de bens, servicos e
oportunidades tanto no dominio publico quanto na esfera privada (STF — ADO 26 — Relator:
Celso de Mello — p. 80).

Ainda evidenciando sobre a legislacdo internacional, ressalta-se que a comunidade
internacional escolheu o termo racismo como expressdo que caracteriza, sob o0 mesmo signo,
todas as formas de discriminacdo e intolerancia que fomentam o ddio e a divisdo entre grupos
sociais (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello —p. 81).

Essa visdo também foi sustentada pela Procuradoria Geral da Republica ao enfatizar que
gue a homofobia também decorre da mesma intolerdncia que suscita outros tipos de
discriminacdo, como em razdo da cor, nacionalidade, religido, etnia, classe social e género,
sendo assim 0s atos de racismo abarcam atos homofobicos e transfobicos (STF — ADO 26 —
Relator: Celso de Mello — p. 87).

Para o Ministro, a caracterizacdo da homofobia e transfobia como formas
contemporaneas de racismos tem como objetivo preservar a seguranca dos direitos da
personalidade, dentre eles a dignidade da pessoa humana buscando coibir os comportamentos
abusivos que possam disseminar, criminosamente, em exercicio explicito de inadmissivel
intolerancia, o ddio pablico contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua
identidade de género (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 90).



Seguindo essa l6gica, é dever do Estado atuar em defesa dos principios essenciais que
definem a dignidade da pessoa humana e a ofensiva contra qualquer ato e comportamento que
gere desrespeito a diferenca, com ofensas inaceitaveis aos dispostos dos valores da igualdade e
tolerancia (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 91).

Entretanto, o Ministro adverte que a interpretacdo do ordenamento positivo quando
efetivada pelo Poder Judiciario ndo se confunde com o processo de producdo normativa, tal
entendimento estd embasado em diversos precedentes do Supremo Tribunal Federal em que se
firmou a compreensdo de que o processo hermenéutico realizado pelo Poder Judiciario tem
como objetivo extrair a interpretacdo de diversos diplomas legais que fazem parte do quadro
normativo positivado pelo Estado para obter elementos necessarios para a correta aplicacdo do
direito, ndo se confundindo com o processo de elaboracdo normativo legislativo (STF — ADO
26 — Relator: Celso de Mello — p. 92).

Em sintese 0 Ministro destaca que seu entendimento ndo envolve aplicacdo analdgica,
pois ndo se admite analogia em matéria penal, bem como ndo envolve formulacdo de tipos
criminais, nem de cominacgdo de sanc@es penais, pois mostra-se juridicamente inviavel, sob a
perspectiva constitucional, ainda que emanada do Supremo Tribunal Federal (STF — ADO 26
— Relator: Celso de Mello — p. 94-95).

O que o Ministro propde é a mera subsunc¢do das condutas homofobicas e transfébicas
aos preceitos primarios de incriminacao ja definidos em lei penal, qual seja a Lei n° 7.716/89,
assim, esses atos constituem latentes manifestaces de racismo, compreendido este em sua
dimensao social: o racismo social (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 95).

Seguindo o entendimento do julgamento do HC 82.424/RS, o Ministro expfe que o
conceito de racismo consente identificA-lo como instrumento de controle ideoldgico,
dominacdo politica, subjugacdo social e de negacdo da alteridade, da dignidade e da
humanidade daqueles que, por ndo integrarem o grupo social dominante nem pertencerem ao
estamento que detém posicao de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo deixados de lado
e degradados, por isso mesmo, a condi¢do de marginais do ordenamento juridico, expostos, em
consequéncia de odiosa e injusta inferiorizacdo, a uma perversa e profundamente lesiva situagcdo
de excluséo do sistema de protecédo do Direito (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p.
95).

Dai a constatacdo de que o preconceito e a discriminacao resultantes da aversao aos
homossexuais e aos demais integrantes do grupo LGBT, sendo partes de um grupo vulneravel,
instituem a propria manifestagdo do racismo, pois representam a expressao de sua outra face: o
racismo social (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 95).



Por tais argumentos, o conceito geral e abstrato de racismo possui carater amplo que
possibilita 0 enquadramento das praticas de homofobia e transfobia (STF — ADO 26 — Relator:
Celso de Mello —p. 97).

Dessa forma, tal entendimento refutaria a alegacao do Senado Federal de que a deciséo
do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADO n. 26 resultaria em sentenca aditiva, pois
na verdade, o caso teria o carater estritamente interpretativo (STF — ADO 26 — Relator: Celso
de Mello — p. 99).

A auséncia de reacdo do Estado frente as cruéis agressdes praticadas contra grupos
sociais vulneraveis a omissdo do Poder Publico a confrontar e derrubar barreiras que
impossibilitam a busca pela felicidade pelos homossexuais, transgéneros e demais pessoas da
comunidade LGBT, sendo vitimas de tratamento discriminatdrio, demonstra omissdo que
frustra a autoridade do Direito, que desprestigia o interesse publico, que gera o descrédito das
instituicdes e que compromete o principio da igualdade (STF — ADO 26 — Relator: Celso de
Mello — p. 101).

O Ministro destaca novamente os principios de YOGYAKARTA, no Principio n. 3
(YOGYAKARTA, 2006), onde se expBe o direito de qualquer pessoa ser reconhecida como
pessoa perante a lei em qualquer lugar, significando que homossexuais e transgéneros e
qualquer pessoa da comunidade LGBT tem prerrogativa de receber igual protecédo das leis e do
sistema instituido pela Constituicdo Federal (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p.
102).

Dessa forma, os integrantes da comunidade LGBT possuem a prerrogativa de receber
as mesmas protec@es das leis e do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo Federal,
ndo sendo aceitavel qualquer dispositivo que proporcione discriminacdo, intolerancia,
desrespeito e desigualdade em razdo de sua orientacdo sexual ou identidade de género (STF —
ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 103).

Quanto a liberdade de expressdo, 0 Ministro destaca que a incitacdo ao 6dio publico
contra qualquer pessoa ou grupo social ndo esta protegida na clausula constitucional da
liberdade de expresséo, sendo importante ressaltar que a prépria Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, no artigo 13, § 5° (CADH, 1969), também faz essa exclusdo desse tipo de
pensamento do ambito da protecéo da liberdade da manifestacdo de pensamento (STF — ADO
26 — Relator: Celso de Mello — p. 106).

Na esfera da liberdade religiosa, 0 Ministro aponta que néo se verifica qualquer ofensa
caso o Estado adote medidas que venham a prevenir e reprimir, na esfera criminas, praticas

homofaobicas e transfdbicas, assim como ja é o caso na protecdo penal no delito de crime contra



o sentimento religioso (artigo 208 do Cédigo Penal) (STF— ADO 26 — Relator: Celso de Mello
—p. 108).

Assim, a livre expressao de ideias, pensamentos, convic¢des em quaisquer areas, dentre
elas a religiosa, ndo pode ter interferéncias estatal ou por outros grupos. Entretanto é importante
consignar que ndo se trata de uma prerrogativa absoluta, devendo eventuais abusos serem
apreciados pelo Poder Judiciario (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 109).

Entretanto, quaisquer declaracdes de indole religiosa que ultrapasse os limites da
prerrogativa da liberdade religiosa, pensamento e manifestacdo de ideias, rebaixam-se ao
patamar ofensivo e de estimulo a intolerancia a comunidade LGBT, ndo devem usufruir da
liberdade e protecdo constitucional que assegura tal prerrogativa, pois essas ndo abrangem
manifestacdes revestidas de ilicitos penais (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello —p. 119).

Significando assim que, por mais que o campo de incidéncia da liberdade de
manifestacdo do pensamento seja abrangente, essa ndo pode ser meio legitimador para
exposicao e exteriorizacdo de 6dio publico ou prop6sitos criminosos pois transgrediria valores
tutelados pela ordem constitucional, bem como apresentada em jurisprudéncia colacionada pelo
Ministro, no julgamento do RHC 146.303/RJ, onde se consignou que a extrapolacdo dos limites
da pregacao religiosa ndo tem o amparo da Constituicdo Federal, pois a liberdade de expresséo,
quando implicar transgressdo ao ordenamento penal, mostra-se conflitante com o texto
constitucional (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 119).

Posteriormente, o Ministro discorre sobre a consagracao constitucional do Estado laico,
que se torna um favor decisivo para o exercicio da liberdade religiosa, dentro do quadro das
liberdades fundamentais (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 131).

Dessa forma, o Estado ndo pode intervir nos cultos religiosos ou ainda embaracar-lhes
0 exercicio, ndo podendo manifestar qualquer preferéncia ou repulsa a qualquer denominacéo
religiosa ou organizacao. Essa disposi¢do reconhece a todos a liberdade de religido, bem como
assegura a igualdade em matéria de crenca, sendo garantida a plena liberdade de culto e de
consciéncia (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 134).

Entretanto, deve-se ressaltar que os principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana funcionam como limitadores externas a prerrogativa da liberdade de expressdo que ndo
pode ser usufruida com intuito de propagar atitudes criminosas que fomentem o 6dio publico
(STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 141).

O Ministrou destacou a funcdo contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADO n. 26. Esse papel visa conferir efetiva protecdo as minorias contra eventuais

excessos da maioria, ou ainda contra omissdes que se tornam lesivas aos direitos daqueles que



sofrem as consequéncias do preconceito, discriminacgdo e exclusdo juridica (STF — ADO 26 —
Relator: Celso de Mello — p. 142).

A situacdo dainercia do Legislativo o qual, segundo o Ministro, certamente influenciado
por valores e sentimentos de grupos confessionais, gera um quadro de verdadeira submissao da
minoria a vontade da maioria, 0 que ndo pode ser tolerado pelo regime democréatico (STF —
ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 142).

O Supremo Tribunal Federal possui diversas jurisprudéncias no sentido
contramajoritario, demonstrando que a Corte busca preservar o fiel cumprimento dos preceitos
constitucionais, intangibilidade dos direitos, interesses e valores que identificam os grupos
minoritarios que se encontram expostos em situacdes de vulnerabilidade juridica, que acabam
por se tornar objeto de intolerancia, discriminacéo e exclusdo (STF — ADO 26 — Relator: Celso
de Mello — p. 143).

O Ministro ressalta ainda que é necessario que ndo pode se deixar que 0 regime
democrético se torne uma categoria politica simplesmente conceitual ou formal, mas deve ser
assegurado as minorias, em sede jurisdicional a plenitude dos meios que Ihe permitam exercer
os direitos fundamentais os quais sdo assegurados a todos sem qualquer distin¢ao, pois ninguém
pode se sobrepor aos principios impostos na Constituicdo Federal (STF — ADO 26 — Relator:
Celso de Mello — p. 145).

Nesse sentido, o Ministro consignou ainda que sua proposta estd embasada e
encontrando suporte legitimador em diversos principios fundamentais como os da liberdade, da
autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade e, sobretudo, o da busca da
felicidade, que decorre do nucleo de que se irradia o valor fundante da dignidade da pessoa
humana (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 145).

A busca da felicidade derivaria do principio da dignidade da pessoa humana, podendo
ser qualificado como um dos preceitos constitucionais mais significativos. Assim, esse
postulado assume um papel importantissimo no processo de afirmacéo, gozo e expansao dos
direitos fundamentais, sendo qualificado com um instrumento de neutralizagio de atitudes e
omissdes que possam lesionar e comprometer os direitos individuais (STF — ADO 26 — Relator:
Celso de Mello — p. 146-148).

Assim, para o Ministro, cabe ao Supremo Tribunal Federal o dever de velar pela
integridade e incolumidade dos direitos fundamentais das pessoas, de repelir condutas
governamentais abusivas, o de conferir prevaléncia a essencial dignidade da pessoa humana, o

de fazer cumprir os pactos internacionais que protegem 0s grupos vulneraveis expostos a



praticas discriminatorias e o de neutralizar qualquer ensaio de opressdo estatal ou de agressdo
perpetrada por grupos privados (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 149).

Dessa forma, isso justifica e embasa a pratica da jurisdicdo constitucional quando
provocada por aqueles que sofrem arbitrio, violéncia, preconceito, discriminacdo, ndo podendo
ser considerada com uma interferéncia do Supremo Tribunal Federal na competéncia dos
demais poderes constitucionais, pelo contrario, ao suprimir as omissées pelo estado e seu
aparato, adotando medidas que restaurem a eficacia da Constituicdo violada pela inercia dos
poderes constituidos, apenas cumpre sua misséo constitucional (STF—ADO 26 — Relator: Celso
de Mello — p. 151).

Em conclusdo, o Ministro Relator julgou procedente a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 26, declarando a existéncia de omissdo normativa do Poder
Legislativo, e em consequéncia, dar interpretacdo conforma a Constituicdo, para enquadrar a
homofobia e a transfobia, em qualquer forma de manifestagdo, nos diversos tipos penais
definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autbnoma, editada pelo Congresso
Nacional (STF — ADO 26 — Relator: Celso de Mello — p. 156).



CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objeto principal de estudo o voto do Ministro Relator,
Celso de Mello, na Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade n. 26 do Supremo Tribunal Federal,
bem como tinha como objetivo verificar as diretrizes e fundamentos utilizados neste voto.

Como demonstrado a homossexualidade se mostrou uma questdo que esta presente na
sociedade humana desde os tempos da Grécia e Roma Antigas. Em épocas sem rotulacdo de
guem as pessoas eram, se heterossexuais ou homossexuais e etc.

Entretanto com o passar dos tempos a humanidade foi experimentando a exclusao das
pessoas que mantinham relagbes homossexuais , pois, segundo o entendimento da Igreja em
tempos posteriores, essas pessoas possuiram relacdes pecaminosas, sendo uma afronta a palavra
de Deus. Sendo esse um dos pontos observados como precursores da homofobia.

A historia da comunidade LGBT ao longo dos anos coleciona muitos desprazeres,
tristezas, preconceito e violéncias entretanto muitas conquistas foram adquiridas recentemente.
No Brasil, um pais que é considerado um dos lugares onde mais ocorrem os atos de violéncia e
discriminacdo contra a comunidade LGBT, houve bastante vitorias dessa populacdo em relacédo
a busca dos seus direitos e a repressdo a tentativas de impor preconceitos e represséo de direitos
e garantias fundamentais.

Destacam-se diversas dessas conquistas como o reconhecimento de casais homoafetivos
como familia, direito a doacdo de sangue por homens homossexuais e 0 objeto deste trabalho,
a criminalizacdo da homofobia e transfobia.

Todas essas conquistas, provenientes do Judiciario foram embasadas em Principios
Constitucionais tais quais a igualdade e a dignidade da pessoa humana. O Ministro Relator da
ADO n. 26, Celso de Mello, elaborou um brilhante voto em que delineou com destreza seu
entendimento a favor da possibilidade e necessidade de enquadramento dos atos de homofobia
e transfobia aos crimes previstos na Lei n® 7.716/89 (Lei antirracismo).

O reconhecimento da inconstitucionalidade da omissdo e inercia do Congresso Nacional
frente a clara e latente violéncia e discriminacdo contra a comunidade LGBT restou
demonstrada pelo Ministro pois é de competéncia do Legislativo a formulagdo de legislagéo
capaz de efetivar a tipificacdo de condutas as quais a Constitui¢do declara em seu artigo 5°, XL
e XLII.

Tendo em vista que a comunidade LGBT ¢é vitima constante de discriminag&o e no Brasil
ha um indice alarmante e preocupante de violéncia e de morte deste grupo, destacando a

situacdo dos transexuais que sdo um grupo bastante vulneravel dentro de outro grupo



vulneravel, € de suma importancia que o Estado, assim como imputado pela Constituicdo
garante os direitos fundamentais a toda populagéo.

Essa comunidade vulnerdvel é constantemente, se ndo diariamente, violentada pela
maioria que ndo reconhece seus direitos os condicionando a serem humilhados e marginalizados
na sociedade.Foi ressaltado no voto que é dever do Estado efetivar a reacdo do Estado na
prevencao e repressdo ao comportamento preconceituoso que incita o 6dio contra pessoas que
se encontram em grupos vulneraveis da sociedade.

Importando consignar também que até mesmo a liberdade religiosa e liberdade de
pensamento ndo sdo postulados absolutos bem como ndo podem ser veiculo de propagacéo de
6dio criminoso contra a comunidade LGBT ou qualquer outro grupo da sociedade.

Diante de toda essa situacdo vivenciada pelas pessoas, é possivel reconhecer que o
entendimento do Ministro, baseado na interpretacdo conforme a Constituicdo Federal e diante
da inquestionavel e lamentavel inercia e omissdo do Parlamento Brasileiro, se fez necessario e
valido para garantir a eficacia dos preceitos constitucionais bem como a garantia dos direitos
fundamentais a todos os cidadaos, independentemente de sua orientacao sexual ou ideologia de

género.
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