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STF devereconhecer demora na criminalizagdo da homofobia

A proposi¢ao dos projetos de lel 4.242/04, 3.770/00, PL. 05/03 e 5.003/01, reunidosno PLC
122/2006, deu inicio ao debate sobre a criminalizacdo da homofobia e transfobia.

Resultante de uma clara opcéo pelaincriminacdo de condutas homofobicas e transfobicas, o projeto de
lei apresentado na Camara em 2001 pela deputada lara Bernardi (PT/SP) (e 14 aprovado em 2006,
guando entéo seguiu para o Senado) buscou definir como crime a discriminag&o por orientagéo sexual ou
identidade de género alterando a normaincriminadora dos arts. 1°, 3°, 4°, 8° e 20, daLe 7.716/89, bem
como 83° do art. 140 do Cédigo Penal, conforme sua redacéo atualizada pelas emendas j& apresentadas
no Senado. No entanto, tal projeto de lel aguarda desde o ano de 2006 a sua votagdo no Senado para
aprovacao ou rejeicao.

O siléncio do Senado Federal tem sentido. A interrupcéo da deliberacéo legislativa, assim como a
interrupcéo de qualquer discurso, tem o proposito especifico de causar a exclusdo. A interdicdo do
discurso ndo € um ato de omissdo ndo intencional. Revela arelacdo profunda que mantém com o poder.
O discurso ndo demonstra apenas as rel agdes de dominagéo ou de luta, mas sim pelo que se luta[1]. No
caso, a estagnacao do referido projeto de lei por tanto tempo demonstra o propdsito deliberado de
apagar, de obscurecer socialmente e politicamente as minorias que o projeto de lei pretende defender.

Durante esse periodo o PLC foi objeto de intensa oposi¢éo de bancadas conservadoras, particularmente a
religiosa, que reivindicam o pretenso direito de discriminar os LGBT; parte-se de uma equivocada
compreensao da liberdade de expressdo religiosa para se pretender que o Direito proteja o abuso, isto €,

0 “discurso de 6dio”. Néo se admite no Brasil que a um negro possam ser atribuidas “ caracteristicas”
negativas, mas agqueles acham valido fazer esse exercicio arespeito de gays, |éshicas, bissexuais,
travestis, transexuais e transgéneros.

No entanto, ainda que se possa defender o direito de um certo segmento queirater a prerrogativa de dizer
gue o0 seu “livro sagrado” condene a homossexualidade religioso (n&o séo todos 0s que usam 0 mesmo
livro que assim pensam, mas tudo bem), ha que se pontuar, quanto ao discurso, que: a) néo faz parte da
protecdo de liberdade religiosatachar os LGBT de promiscuos, pedofilos, etc. —isso transborda, e muito,
nogdes como pecado e “abominagao”; b) qualquer “discurso” que considere o outro cComo menos
portador dos mesmos direitos que o falante (igual naguilo em que o “outro” se reconhece como
pessoa/membro de um grupo) ndo é liberdade de expressao, mas discurso de odio.

Tudo isso porque ndo mencionamos os dados sobre violéncia homofébica no Brasil e que séo eclipsados
pelas falas discriminatérias daguel as bancadas. O Brasil é o pais em que ha o maior nimero de
violéncias desse tipo no mundo. Perceba-se que a viol éncia homofdbica tem um “motor” e um “modus
operandi” especificos; € dizer, ninguém é objeto de violéncia no Brasil por ser heterossexual, maso é
por ser gay, por exemplo.

Osvarios projetos de lei (e de Emenda a Constituicdo) sobre qualquer tema ligado, ainda que

indiretamente, a questdes de orientacdo sexual ou identidade de género séo colocados de lado. Mas a
questdo ndo € que as proposi¢des tenham sido “rejeitadas’ em votagcdo, como mencionado acima, na
maior parte dos casos (sendo em todos), os membros do Congresso Nacional sequer se posicionaram
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formamente (isto €, em sede de votacdo definitiva), seja afavor, sga contra

Como se sabe, ha umaforte oposi¢céo a projetos que tratem de promocéo de direitos das minorias que
tenham orientacdo sexual e de género distinta da maioria em funcdo dos membros da bancada evangélica
fundamentalista. Sorrateiramente, no entanto, o projeto em questéo é esquecido no Senado e interdita-se
o discurso, o debate sobre o tema no Poder Legisativo que deve assumir a fungéo de protagonismo em
uma democracia constitucional, aprofundando nas discussdes de temas fraturantes na sociedade.

Em vistada paralisacéo intencional do debate, o Partido Popular Socialista (PPS) eaABGLT —
Associacdo Brasileira de Gays, Léshicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais gjuizaram,
respectivamente, a A¢éo Direta de Inconstitucionalidade por omisséo 26 e o Mandado de Injuncéo 4733
perante o STF. A questéo que envolve as referidas agdes € o reconhecimento da omiss&o inconstitucional
gue se encontra o Poder publico em relacdo as minorias de orientagéo sexua e de género distintas da
maioria.

Com acriacdo do “Disgue 100" para denuncia de violacdo de Direitos Humanos, 0 que era antes apenas
uma especulagdo transformou-se em estatistica oficial. H&4 dados alarmantes que mostram o crescimento
desmedido da violéncia homofobica e transfébica

Em 2012, pelaprimeiravez, o Poder publico apresentou um relatorio sobre homofobia, com dados
referentes a 2011: foram registradas 6.809 denuncias de violagfes aos direitos humanos da popul agéo
LGBT, dentre as quais 278 foram homicidios, merecendo destaque o fato de que a maioria dos casos de
violéncia contra LGBTSs € praticada por pessoas conhecidas da vitima (61,9%), 0 que mostra o
sentimento de impunidade do ofensor[2]. Em 2013, com os dados referentes ao ano de 2012, avioléncia
homof ébica cresceu 166% em relacéo a 2011, tendo sido registradas 9.982 viol acfes relacionadas a
populacdo LGBT, das quais 310 foram homicidiog3].

Tais dados ainda representam uma fragcdo muito pequena da violéncia sofrida pela minoria— padece-se
de uma pesquisa profunda que compense a enorme subnotificagdo. Refletem apenas avioléncia
contabilizada, sem contar aquel es atos praticados contra as minorias que ou Ndo entram na estatistica
oficial ou, ainda, sdo contabilizadas como atos praticados por outras motivacoes.

No fundo, tais dados apenas desvelam a dificuldade que o Estado tem de reconhecer e proteger minorias,
isto &, aquela parte da populacdo que ndo comunga do pano de fundo cultural damaioria. Vea-se que
nossa Constituicdo de 1988, ao ingtituir o Estado Demacrético, se comprometeu com o reconhecimento e
aprotegdo das minorias. O art. 5°, XLI e XLII da CF/88 que criminaliza o racismo, bem como todo e
gualquer ato atentatorio as liberdades fundamentais, além dos arts. 1°, 111 e 3%, 1V, refletem nosso
compromisso e a necessidade de protecéo e afirmagdo das minorias que, desde sempre, foram
perseguidas e subjugadas pelas maiorias.

Novosdireitos

A construcdo e consolidacéo de um Estado efetivamente Democratico de Direito passa pela incorporacéo
e acomodacao de novos direitos e de novos sujeitos no projeto constituinte que permanecera sempre
aberto[4]. Dessaforma, € que, historicamente, pode-se vislumbrar que incorporamos, primeiramente, as
minorias afrodescendentes com a criminalizagdo do racismo, depois com as acoes afirmativas voltadas
para 0 acerto com o passado. Logo depois, incorporamos as mulheres com a promulgacéo dalLei Maria
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da Penha e suas medidas protetivas contra uma soci edade eminentemente machista.

E quando iremos incorporar as minorias LGBT em nosso projeto constituinte? Passados mais de 25 anos
da promulgacdo da Constituicdo Federal, jando seria hora de jogarmos luz nessas minorias e fazé-las
sair da escuriddo, das sombras politicas em que se encontram?

Se, pois, 0 conceito constitucional de racismo € uma construcéo socio-politica, donde a configuracéo de
racismo se da com toda situac&o de inferioridade de um grupo social sobre outro, conforme definido pelo
STF no julgamento do HC 82.424/RS, como néo incluir os atos de violéncia praticados contraa minoria
LBGT como atos de racismo?

Assim, deve-se reconhecer que ha um mandamento constitucional de criminalizacdo expresso também
para atos de violéncia que tenham motivacdo de manifestacdo de desprezo para as minorias que tenham
orientacéo sexual e de género distinta damaioria. N&o apenas um mandamento constitucional, mas
também convencional, dados os Documentos I nternacionais de Direitos Humanos instando textual mente
0s Estados a adotarem leis de protec&o dessa minoria e puni¢do das violéncias correlatas.[ 5]

Mesmo que o Supremo Tribunal Federal tenha reluténcia em reconhecer atos homofébicos e
transfobicos como atos de racismo, a Constituicdo também determina a criminalizacéo de todo e
gualquer ato atentatorio as liberdades fundamentais (art. 5°, XL1). Nessa medida, o ato de violéncia que
contenha motivacdo homofobica ou transfobica configura verdadeiro atentado a liberdade e igualdade do
ser humano, significa desrespeitar o proximo como detentor dos mesmos direitos, significa a corroséo do
projeto democrético como sujeitos livres e iguais.

Devemos compreender o contexto inteiro do gjuizamento da demanda, antes de emitirmos uma opinido
apressada sobre 0 mérito da mesma. Néo se trata evidentemente de pedido gue coloque um grupo sobre
vantagem politico-juridica sobre outro. Apenas do reconhecimento de um estado omissivo do Poder
Legidativo que jaduravarios anos, de promulgar leis incriminalizadoras de atos que a propria
Constituicdo considera como merecedores de reprimenda penal.

Também devemos compreender que as agdes ndo manifestam pedido de criminalizacéo principal e direta
pelo STF, como aguns pensaram. Os pedidos feitos sdo: a) que sggam a homofobia e atransfobia
enquadradas no conceito de racismo (art. 5°, XL11 da CF/88) ou, ainda, subsidiariamente, que se
reconhecam como atos atentatorios a direitos e liberdade fundamentais (art. 5°, XLI da CF/88).
Quaisguer das duas normas constitucionais plasmam um dever de criminalizagao e protecao por parte do
Estado; b) entdo, que se reconhecga 0 estado de morainconstitucional do Congresso Nacional em aprovar
legislacéo que criminalize de forma especifica a homofobia e a transfobia, ja que decorridos mais de 25
da promulgacdo da Constituicéo Federal e considerando que o PLC 122/2006 encontra-se hamais de 13
anos em discussdo sem ser aprovado (ou rejeitado); ¢) que seja fixado prazo razoavel paraque o
Congresso Nacional edite a norma criminalizadora especifica; d) ndo ocorrendo a promulgacéo da norma
no prazo fixado pelo Supremo Tribunal Federal ou, caso este entendatal prazo desnecessario, se requer
gue o mesmo realize atroca de sujeito e exerca atividade legidativa atipica para considerar como crime
todas as formas de homofobia e transfobia; €) a fixacdo da responsabilidade civil do Estado ante a
responsabilidade objetiva do art. 37, 86° da CF/88, para todos agueles que forem vitimas de agressdes e
violéncia homofobia e transfébica, inclusive quanto a fatos pretéritos, ou, subsidiariamente, a partir da
constatacdo da omissdo inconstitucional; f) subsidiariamente, a agdo pede que, caso ndo se entenda
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cabivel a equiparacdo ao racismo ou a previsao precéria do crime pelo STF, que, pelo menos, a
corte reconhega o estado de mora objetivainconstitucional do Congresso e que 0 mesmo sgja
comunicado.

Veja-se que a questdo veiculada na demanda é sobre o reconhecimento da mora inconstitucional do
Congresso em editar norma criminalizadora das condutas que especifica, através dainterpretacéo que
conduza atal entendimento, sgja da normade criminalizagdo do art. 5°, XLII ou XLI| da CF/88, as duas
levam atal reconhecimento.

O pedido para que o Supremo considere crime todas as formas de homofobia ou transfobia é veiculado
apenas se, e somente se, 0 Congresso Nacional ndo purgar sua moralegisativa em prazo razoavel fixado
pelo proprio guardido da Constituicéo.

Em verdade, as agOes séo medidas extremas tomadas pelas minorias para que possamos reconhecer o
outro. Reconhecer o outro como portador dos mesmos direitos que n0s mesmos. Mais do que a omiss&o,
o legado do Senado Federal em ndo enfrentar o tema € de uma violéncia impar para com as minorias.

A ndo-resposta, como nos ensinou Emmanuel Lévinas, € amorte. A ndo-resposta € o desaparecimento
do outro como ser vivente que, como movimento, é sempre uma respostal6]. Para incluirmos as minorias
LGBT em nosso projeto constituinte é necessaria uma resposta, uma resposta como reconhecimento do
outro, uma resposta como movimento de incluséo.
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