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RESUMO

O presente estudo trata da necessidade de dar protecdo legal as minorias
sexuais no que tange a criminalizacdo de praticas discriminatérias. Na
Constituinte de 1988, ao proibir discriminagao de qualquer tipo, o Congresso
legalizou "ser" homossexual. Desde entao, contudo, pouca coisa se fez no
Legislativo para combater o preconceito com base na orientagao sexual. Em sua
atividade, os congressistas continuam a desconsiderar as conseqliéncias praticas
da vivéncia plena da homossexualidade, sendo que tal fato pode ser observado
diante da inércia na aprovacao do Projeto de Lei n. 122 que visa a criminalizagao
da homofobia. Ser hétero ou homossexual ndo deveria acarretar qualquer
diferenca em termos de tratamento pelo Estado, pois sem duvida deve haver o
respeito aos principios constitucionais de igualdade e da dignidade da pessoa
humana.

PALAVRAS-CHAVE: homoafetividade; igualdade; protecao legal;
criminalizagao; homofobia.

ABSTRACT

This study addresses the need for legal protection for sexual minorities with
respect to criminalization of discriminatory practices. In the 1988 Constituent
Assembly, to prohibit discrimination of any kind, Congress legalized "being"
homosexual. Since then, however, little has been done in the Legislature to
combat prejudice based on sexual orientation. In its activity, lawmakers continue
to ignore the practical consequences of the complete realization of
homosexuality, and this fact can be observed before the inertia in the adoption of
Bill n. 122 aimed at the criminalization of homophobia. Being straight or gay
should not lead to any difference in treatment by the state, because without

Gabriela Soares Balestero. Mestranda em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito do Sul de Minas,
especialista em Direito Constitucional e em Direito Processual Civil. Bacharel em Direito pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie. Advogada. Email: gabybalestero@yahoo.com.br



BALESTERO, Gabriela Soares. A inércia do legislador: a necessidade de protecdo legal as minorias sexuais.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, Itajai, v.5, n.3, 3° quadrimestre de 2010. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN
1980-7791

doubt there must be respect for constitutional principles of equality and human
dignity.

KEY-WORDS: homosexuality; equality; legal protection; criminalization;
homophobia.

INTRODUGCAO

A Constituicao Federal de 1988 proibiu a discriminacao de qualquer tipo seja por
raga, cor e orientacdao sexual. Nesse sentido, pode-se considerar que houver a
legalizacao do “ser” homossexual, contudo, pouca coisa se fez no Legislativo no

gue concerne ao combate do preconceito com base na orientagao sexual.

Os congressistas continuam desprezando a necessidade de dar protecao legal as
conseqiéncias da vivéncia pratica da homossexualidade, pois, a orientacao
sexual do ser humano nao deve acarretar qualquer diferenca de tratamento pelo
Estado.

7

E necessario derrubar o preconceito e buscar o reconhecimento juridico -
constitucional do diferente bem como sua protecao legal, criminalizando praticas
discriminatoérias quanto a orientacao sexual, que foi objeto do Projeto de Lei de

n. 122 paralisado no Congresso Nacional.

Em um Estado Democratico de Direito, os processos de reconhecimento e
inclusdao sao constantes. O sistema de direitos fundamentais deve estar apto a
detectar que certa minoria ndao possui o devido reconhecimento - violando-lhe o
direito de igual tratamento em sua diferenca - e, pois, criar os meios necessarios
para inclui-la. Nesse sentido, mostra-se premente a necessidade de protecdo
legal das minorias sexuais (LGBT) que estdo colocadas a margem do descaso dos

governantes, da violéncia e do preconceito.

Eis o objetivo do presente estudo.
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1 DO CONCEITO: A HOMOAFETIVIDADE

O vocabulo homossexualidade foi atribuido ao médico hungaro Karoly Benkert no
ano de 1869, formado pela raiz da palavra grega homo, que significa semelhante
e pela palavra sexus, significando, portanto, o termo “sexualidade semelhante”.
Em 1911, E.Harsh-Haak cunhou a expressao homoerotismo na tentativa de

acabar com o preconceito e valorizar as experiéncias afetivo — homossexuais.

Porém infelizmente ainda hoje é usada a palavra perversdo para designar as
relacdes sexuais fora da heterossexualidade. Na Franca ainda é usada a
expressao inversdo sexual ja que entendem que as qualidades morais do

individuo permanecem havendo apenas uma alteracdao em sua conduta sexual.

Maria Berenice Dias, ao criar a expressao homoafetividade no ano 2000 procurou
“evidenciar que as unidoes de pessoas do mesmo sexo nhada mais sao do que
vinculos de afetividade”. J4 Enézio de Deus Silva JUnior® prefere a expressdo
homoesséncia, termo introduzido pela Associacdo Brasileira de Estudos da

Homocultura que estuda as minorias sexuais®.

> “a homossexualidade é o sentimento de

Segundo Paulo Roberto Iotti Vecchiatti
amor romantico por uma pessoa do mesmo sexo. Ndo constitui doenca, desvio

psicoldgico, perversao nem nada do género.”

DIAS, Maria Berenice. Unidao homoafetiva: o preconceito e a justica. p. 48.
Ibidem, p. 48.

“A Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais - ABGLT foi criada em
31.01.1995, com 31 grupos fundadores. Hoje é a maior rede GLBT na América Latina, composta por 203
organizagdes, sendo 141 grupos de gays, lésbicas, travestis e transexuais, e mais 62 organizagoes
colaboradoras voltadas aos direitos humanos e AIDS. Na assembléia realizada por ocasido da Conferéncia
Nacional, em junho de 2008, foi aprovada a alteracdo da sigla para LGBTT. A referéncia inicial é as |ésbicas,
depois aos gays e aos bissexuais. Os travestis, transexuais e transgéneros sdo contemplados pelos dois “T”. A
nova grafia, ao tornar mais visivel a homossexualidade feminina, se coaduna com as expressdes utilizadas
internacionalmente.” (Ibidem, p. 49.)

“Tal entendimento é esposado internacionalmente pela Organizacdo Mundial de Saude, por meio de sua
Classificacdo Internacional de Doengas n. 10, em sua ultima revisdo de 1993 (CID 10/1993) e, nacionalmente,
pela Resolugdo 01/1999 do Conselho Federal de Psicologia, e também pela Associacdo Americana de Psiquiatria
desde a década de 1970. Assim, percebe-se que ela é uma das mais livres manifestacdes da sexualidade
humana, ao lado da heterossexualidade. Ndo é ela uma ‘opgdo’ do individuo, pelo simples fato de que ninguém
escolha em dado momento de sua vida se vai ser homo, hétero ou bissexual: as pessoas simplesmente se
descobrem de uma forma ou de outra. Da mesma forma, ndo se consegue ‘trocar’ de orientagdao sexual ao
longo da vida - os que se sentem genuinamente atraidos tanto por homens quanto por mulheres (ainda que
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Nesse sentido, a homossexualidade® ndo é uma doenca, nem uma opc¢3o e sim

uma descoberta pessoal em um determinado momento da vida.

Mais importante é a constatacdao de que muito mais prejudicial o
que a homossexualidade em si é o avassalador estigma social de
que sdo alvo gays, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis e
transgéneros. Sado individuos que experimentam sofrimento
originado na intolerancia e no injustificado preconceito social. A
busca pela despatologizacdo da homossexualidade visa a defini-la
como simples variante natural da expressdo sexual humana, um
comportamento que determina uma maneira de viver diferente.’

A pratica® da homoafetividade sempre esteve prevista na histdria da humanidade
pelo fato de ser natural o desejo sexual e o carinho por pessoas do mesmo sexo.

Porém ainda hoje ela é apenas tolerada e ndo completamente aceita®.

Infelizmente, os efeitos juridicos das relacdes homoafetivas ainda sao poucos,
pois ha projetos de lei apresentados no Congresso Nacional que sequer foram

votados'® e o que se tem conseguido até hoje s&o decisdes judiciais e instrucdes

em gradagdes diferentes) sdo bissexuais.” (VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: da
possibilidade juridica do casamento civil, da unido estdvel e da adogdo por casais homoafetivos. p. 110/111.)

6 “Como se sabe, a sociedade contemporanea ainda tem muitas reservas com relacdo a homossexuais. Em
decorréncia da ignorancia e de seus preconceitos sobre o tema, acaba dispensando um tratamento muitas
vezes discriminatdrio com relacdo a homossexuais — seja por meio de agressdes fisicas, verbais ou até mesmo
pela proibicdo da manifestagdo homoafetiva em determinados locais, quando manifestagdes heteroafetivas
idénticas sdo permitidas. Faz isso por considerar a homoafetividade uma conduta “imoral”, que seria passivel
de reprovagdo. Ora, se a sexualidade da pessoa dependesse da “opgao” dela, qual pessoa escolheria de livre e
espontanea vontade ser de uma forma que sofre o repudio social? Qual pessoa ndo optaria em mudar para a
orientacdo sexual que ndo é objeto de preconceitos? Entenda-se bem o que se estd dizendo: ndo se trata de
considerar esta ou aquela orientacao sexual como “certa”, “natural”, e assim por diante. Trata-se apenas de
afirmar que as pessoas optariam viver da forma mais facil, sem a dificuldade “extra”do preconceito social.
Afinal, aqueles que amam pessoas do mesmo sexo tém, além das mesmas dificuldades cotidianas daquelas que
direcionam seu amor a pessoas de sexto diverso, a dificuldade oriunda da discriminagcdo homofdbica, do
desprezo social.” (Ibidem, p. 110/111)

7 DIAS, Maria Berenice. Uni&o homoafetiva: o preconceito e a justica. p. 43/44.

8 “N&o ha ' sugestionamento’ na orientacdo sexual - o sugestionamento € in6cuo, pois ndo tem nenhuma

influéncia na sexualidade, podendo té-la apenas na forma como a pessoa se identifica na sexualidade, podendo
té-la apenas na forma como a pessoa se identifica socialmente em termos de sua sexualidade (no apresentar-
se como homo, hétero ou bissexual, ndo no ser homo, hétero ou bissexual)."(VECCHIATTI, Paulo Roberto.
Manual da Homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido estdvel e da adogdo por
casais homoafetivos. p. 111.)

9 “Se em um extremo estdo os paises mulcumanos e isldmicos, radicalmente conservadores, no outro estdo a
Holanda, os paises noérticos e mais recentemente a Argentina (restrita a Buenos Aires), como os mais liberais.
Entre os conservadores e os liberais estd o Brasil, um pais com postura intermedidria com tendéncias liberais
pelas concessdes feitas aos homossexuais.” (AMARAL, Sylvia Mendonga do. Manual Pratico dos Direitos de
Homossexuais e Transexuais. p. 17).

100 PLC 122/2006 ainda ndo votado pelo Congresso Nacional prevé que serdo punidos, na forma da lei os crimes
resultantes de discriminagdo, ou preconceito de raga, cor, etnia, religido, procedéncia nacional, género, sexo,
orientagdo sexual e identidade de género, incluindo inclusive a penalizacdo da proibicdo da manifestacdo da
afetividade em locais publicos. O Projeto de Lei de n. 6.655 B de 21 de fevereiro de 2006 prevé a alteragdo no
art. 58 da lei de registros publicos possibilitando a substituicdo do prenome das pessoas transexuais. Ha 14
anos, foi proposto um projeto de lei de unido civil entre pessoas do mesmo sexo (PL 1. 151/95), mas, por
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normativas. Contudo, a omissdo legislativa ndo pode servir de obstaculo a

outorga de direitos e deveres nas relagdes homoafetivas.

Portanto, a homoafetividade deve ser inserida no conceito de entidade familiar'?,
pois se ainda n3o ha a possibilidade do casamento!?, as mesmas normas que
regulamentam a unido estavel devem ser aplicadas, gerando inclusive efeitos

patrimoniais e sucessdrios no caso de falecimento de um dos companheiros*?.

Ou seja, os principios constitucionais da isonomia e da dignidade
da pessoa humana, que possuem a qualidades de efetivas normas
de eficacia plena, devem ser usados como paradigma na
interpretagdo tanto das normas constitucionais quanto das
infraconstitucionais. Afinal, ditos principios demonstram a vontade
primordial do constituinte, a saber, a proibicao de discriminagdes
arbitrarias, donde s6 se pode ter como possivel a extensdo dos
regimes juridicos do casamento civil e da unido estavel aos casais
homoafetivos.*

pressdo das bancadas religiosas, o projeto nunca chegou a ser votado e, atualmente, estd defasado. Em margo
de 2009, foi apresentado outro projeto de Lei (PL 4.914/2009) que propde que as mesmas garantias da unido
estavel entre homem e mulher sejam validas para casais formados por pessoas do mesmo sexo. O projeto que
estd sendo analisado pelo Comissdo de Seguridade Social e Familia facilitaria bastante a vida dos casais
homoafetivos, principalmente no que se refere a adogdo de criangas e adolescentes. Apesar de avangado, o
projeto ndo prevé a conversdo da unido estavel em casamento, o que elimina, por exemplo, o direito dos
homossexuais casados de usar o sobrenome de seus companheiros.

“A tipica familia brasileira - patriarcal, matrimonializada e hierarquizada - ndo escapou ao impacto da
modernidade. Sua estrutura foi afetada e modificada por fen6menos que vdo da urbanizacdo e da
industrializacdo, passando pelas revolucbes tecnoldgicas, o movimento feminista, os anticoncepcionais e a
diminuicdo da interferéncia da Igreja, até a instituicdo do divorcio no Brasil, em 1977. Tudo isso gerou novas
espécies de familia.” (JENCZAK, Dionizio. Aspectos das relagdes homoafetivas a luz dos principios
constitucionais. p. 89.)

“Apesar de ndo ser reconhecida, ha iniciativas e conquistas isoladas nesse sentido. O Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, por exemplo, reconheceu o direito de heranca, em caso de unido homoafetiva (Apelagdo Civil
70001388982 da sétima camara civel do TIRS). Mas a batalha ainda é muito grande nesse sentido. Para
conseguir alguns avangos, é preciso usar argumentos semelhantes aos usados para comprovar as unides
estaveis.” (RANGEL, Vera Ligia. Conhega e Defenda seus Direitos. p. 76.)

“Dentre as diversas posicdes adotadas mundialmente com relacdao aos direitos dos homossexuais, podemos
citar, a titulo de exemplificagdo a Dinamarca que foi o primeiro pais a conceder direitos a casais homossexuais,
em 1989, aceitando, hoje, a parceria registrada entre pessoas do mesmo sexo (o registro do relacionamento de
casal homossexual comprometido). Porém, naquele pais, ndo é aceita a adogdo de criangas e ha a exigéncia de
quem ambos os parceiros sejam dinamarqueses. O mesmo ocorre na Noruega, Islandia e Suécia. A Holanda,
em 2001, admitiu o casamento entre pessoas do mesmo sexo, permitindo-lhes a adogdo de criancas. Na
Inglaterra em 1999, Martin Fitz Patrick e John Thompson foram considerados membros de uma familia.
Finalmente temos que falar da Argentina, mais especificamente Buenos Aires, onde, em dezembro de 2002, foi
aprovada lei permitindo a unido civil entre duas pessoas do mesmo sexo. A lei entrou em vigor em abril de
2003 tendo um casal, em julho do mesmo ano, formalizado e legalizado sua unido noticiada em jornais de todo
o mundo, inaugurando as conquistas concedidas pelo texto legal” (AMARAL, Sylvia Mendonga do. Manual
Pratico dos Direitos de Homossexuais e Transexuais. p.17/18.)

VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido
estavel e da adocdo por casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008, p. 368/369.
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Nesse sentido, € necessaria uma interpretacao conforme a Constituicdo Federal,
dispositivos que versam sobre a familia, o casamento civil e a unido estavel
somente podem ser interpretados de maneira a permitir o reconhecimento’® do

status juridico - familiar das unides homoafetivas.

A omissdo legislativa em regulamentar a homoafetividade bem como prever a
punibilidade a homofobia (popularmente conhecida como aversdo, repudio aos
homossexuais) parece configurar uma tentativa infrutifera de exclusdo de
possibilidade de reconhecimento de direitos e de efeitos juridicos de tais
relacdes, tendo em vista que a auséncia de previsao legal ndo implica na
impossibilidade de aplicagao dos principios constitucionais da isonomia, dignidade

da pessoa humana.

Apesar da urgéncia quanto ao tema - ha que se recordar, de
antemdo, que, “apenas no Brasil, a cada trés dias uma pessoa é
assassinada em virtude de d6dio motivado na orientacdo sexual”
(RIOS, 2001, p.279,280) -, o que mostraremos é que, no nivel
federal interno, pouco ou quase nada de concreto tem sido feito, o
gue contrasta com agbes do Brasil como entidade de Direito
Publico Externo, em Documentos Internacionais de que o pais é
signatario, algumas delas inclusive propostas por ele. De outro
lado, os Municipios (e também os Estados) vém mostrando acbes
mais diretas.'®

Nesse sentido, o direito a ndo discriminacdo contra a populacdo LBGT é um
direito fundamental e, portanto, deve ser alvo de amparo e de protegao do poder

publico.

15 0u seja, a expressdo “o homem e a mulher”, existente nos dispositivos legais que regulam o casamento civil e
a unido estavel, ndo pode ser interpretadas de forma proibida do casamento civil e da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, tendo em vista que estas sdo pautadas pelo mesmo amor familiar que aquelas. A
Unica interpretacdo constitucionalmente valida em termos de interpretacdo conforme para ditos dispositivos é
aquele segundo a qual aquela expressao se limita a regulamentar expressamente o direito de duas pessoas de
sexos diversos se casarem e manterem unido estavel sem que isso signifique o ndo - reconhecimento de tais
direitos aos casais homoafetivos.” (Ibidem, p. 369).

16 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A ndo - discriminacdo como direito fundamental e as redes municipais
de protegdo a minorias sexuais - LGBT. p. 90.
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2 O PROJETO DE LEI N. 122/2006 E A INERCIA DO CONGRESSO
NACIONAL

Primeiramente, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 prevé no art. 3°
como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, ragca, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminagao.

17w

Segundo Roger Raupp Rios "o direito de igualdade decorre imediatamente do
principio da primazia da lei no Estado de Direito [...]Jindependentemente das
peculiares circunstancias de cada situacdo concreta e da situacdo pessoal dos

destinatarios da norma juridica.”

A Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009, trouxe importantes modificagdbes no
Titulo VI da Parte Especial do Cédigo Penal que antes era chamada de “Crimes
contra os Costumes”, que agora passou a ser “Dos Crimes Contra a Dignidade
Sexual”.

A sexualidade humana ndo pode ser reduzida a paréametros, pois € um bem
juridico importante, mas, sobretudo, é atributo do ser humano, irredutivel,
indominavel irreprimivel, indetermindvel, a ndo ser pela propria liberdade
individual e por isso, cabe ao direito assegurar a toda pessoa o direito de
expressar livremente a sua sexualidade, qualquer que seja sua orientagao
sexual. Para isso deve impedir que a sexualidade seja exercida sob acao de

qualguer espécie de violéncia, moral ou fisica.

Portanto, com a reforma do Cddigo Penal trazidas pela Lei n. 12.015, de 7 de
agosto de 2009, eliminou qualquer tutela penal especifica a mulher no contexto

dos crimes contra a dignidade sexual.

A Lei n. 11.340 de 07 de agosto de 2006, apelidada de Lei Maria da Penha criou

mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos

17 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagdo por orientacdo sexual: a homossexualidade no
direito brasileiro e norte americano. p. 282.

194



BALESTERO, Gabriela Soares. A inércia do legislador: a necessidade de protecdo legal as minorias sexuais.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, Itajai, v.5, n.3, 3° quadrimestre de 2010. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN
1980-7791

termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convengao sobre a
Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres e da
Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher.

O projeto foi elaborado por um grupo interministerial a partir de um anteprojeto
de organizacGes nao-governamentais baseado no caso da biofarmacéutica Maria
da Penha Maia vitima de violéncia doméstica ocasionada pelo seu marido que foi
condenado pela Comissao Interamericana dos Direitos Humanos da Organizacao
dos Estados Americanos (OEA). O governo federal o enviou ao Congresso
Nacional no dia 25 de novembro de 2004. L3, ele se transformou no Projeto de
Lei de Conversao 37/2006, aprovado e sancionado dando origem a Lei n. 11.340
de 07 de agosto de 2006.

Nesse passo, o Estado criou mecanismos de coibir a violéncia doméstica contra a
mulher no ambito das relacbes domeésticas, dando amparo legal protetivo a

figura feminina.

No dia 20 de julho de 2010 foi sancionado o Estatuto da Igualdade Racial'® que
estimula e cria agOes afirmativas, politicas publicas em defesa dos que sofrem
preconceito ou discriminagao em fungao de sua etnia, raga ou cor, de maneira a

dar-lhes igualdade de oportunidades, sendo, portanto, um grande avango.

Entretanto, apesar de tantos avancos legais em protecdo a discriminacdao e
qualquer tipo de violéncia a mulher, a origem étnica, a raca e a cor, incluindo
inclusive a reforma do Cdédigo Penal, ha ainda um déficit de representacao
politica e de protecdo legal aos milhares de cidadaos homoafetivos (LGBT)

brasileiros.

Na Constituinte de 1988, ao proibir discriminacao de qualquer tipo,
o Congresso legalizou "ser" homossexual. Desde entdao, contudo,
pouca coisa se fez no Legislativo para combater o preconceito com
base na orientacdo sexual. Em sua atividade, os congressistas
continuam a desconsiderar as conseqiéncias praticas da vivéncia
plena da homossexualidade. Ser hétero ou homossexual ndo

8 No Estatuto de Igualdade Racial ndo ha previsdo de cotas para negros em universidades, empresas e até
mesmo nas candidaturas politicas, porém cria a Unilab, ou seja, a Universidade Federal de Integracdo Luso
Afro-Brasileira, que sera situada no Ceara na qual proporcionara a integracdo dos brasileiros com os africanos.
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deveria acarretar qualquer diferenca em termos de tratamento pelo
Estado. Mas, na pratica, acarreta. 1

O Projeto de Lei Complementar n. 122/2006 oriundo da Associacao Brasileira de
Gays, Lésbicas, Bissexuais, Transexuais e Travestis (ABGLT), cuja relatora é a
senadora Fatima Cleide (PT-RO), ainda ndo foi votado pelo Congresso Nacional.
Ele prevé que serdao punidos, na forma da lei os crimes resultantes de
discriminacdo, ou preconceito de raca, cor, etnia, religido, procedéncia nacional,
género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género, incluindo inclusive a

penalizacao da proibicdo da manifestacao da afetividade em locais publicos.

Esse projeto equipara a discriminagdao por orientagcdao sexual e identidade de
género a discriminacao de raga, cor, etnia, religido, procedéncia nacional, sexo e
género, sendo que os autores de tais crimes podem ser punidos com pena de

reclusao e multa. Para cada modo de discriminacdo ha uma pena especifica.

Contudo, verifica-se o descaso do legislador federal brasileiro em relagdo as
minorias sexuais é t3o grande que até hoje, no pais, a homofobia?® ndo é
sancionada como crime, ou seja, se depender do Congresso Nacional os

homoafetivos brasileiros (LGBT) terao uma cidadania incompleta.

Segundo Alvaro da Silva?!, “é arbitrario excluir determinadas pessoas, em razdo
da concepcdo que tenham de seu proprio bem, de quaisquer direitos distribuidos

pela estrutura basica da sociedade.”

Las reacciones de la minoria como actitudes de disenso son ético
- politicamente necesarias si y solo si:

i. son expresion de falta de homogeneidad social en el sentido
aqui expuesto, es decir, son expresion de alguna discriminacién
relevante;

19 PORTO, Alexandre Vidal. O Congresso e os homossexuais. p. 7.

20 *0 termo homofobia tem sido muito utilizado pela midia no Brasil e ainda causa algum espanto para alguns,
pois se pensa que o sufixo “fobia” teria relacdo com “medo”. Na verdade, “fobia” pode também ser “medo”,
como “aracnofobia” (medo mérbido de aranhas), mas também pode significar “aversdo”. Dai que homofobia
diria respeito a aversdo contra homossexuais.” (BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Homofobia no Brasil.
p. 6).

21 VITA, Alvaro de. Justica e diferenca: a tolerancia liberal. In Democracia hoje: Novos desafios para a teoria
democratica contemporénea. p. 439.
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ii. son una reaccion frente a la violacién del principio de la
mayoria;

iii. son expresion de una propuesta de ampliacién del coto vedado
sea a través de la explicitacion deductiva de nuevos derechos
basicos, se a través de la presentacion de una nueva constelacion
factica que requiera la inclusion de nuevos derechos del coto
vedado.

Son ético - policamente aceptables

i. cuando se intenta hacer valer deseos secundarios en un proceso
de negociacidon parlamentaria o en una votacién ciudadana se
procura ampliar a agenda de temas que deberian ser objeto de
discusién parlamentaria.?

Ao contrdrio do que ocorre na esfera municipal®® e estadual®®, em nivel federal o
Legislativo federal vem demonstrando completo desprezo® no reconhecimento

dos direitos das minorias sexuais?®.

VALDES, Ernesto Garzdn. El consenso democrético: fundamento y limites del papel de las minorias. p. 33/34.

“Ao contrario da ‘dificuldade’ na aprovacdo de leis federais em favor dos homossexuais, constatamos que, no
nivel local, os momentos organizados véem conseguindo a aprovagdao de um numero significativo de leis, além
da constituigdo de féruns institucionais de discussdo e promogdo dos direitos dessa minoria. Em um rapido
apanhado, destacamos: - Leis Orgénicas Municipais: Aracaju (art. 2°); Campinas (art. 5°, XVIII; Floriandpolis
(art. 5°, 1IV); Fortaleza (art. 7°,XXI); Goiénia (art. 1°); Macapa (art. 7°); Paracatu (art. 7°, VIII); Porto Alegre
(art. 150); Sdo Bernardo do Campo (art. 10); S3ao Paula (art. 2°, VIII); Teresina (art. 9°); - Legislacao
Municipal: Belo Horizonte (leis 8.176/01 - regulamentada pelo Dec. 10.681/01 - e 8.719/03); Campinas (lei
9.809/98 - regulamentada pelo Dec. 13.192/99 - e lei 10.582/00); Campo Grande (lei 3. 582/98); Goiania
(Res.06/05); Fortaleza (lei 8.211/98); Foz do Iguagu (lei 2.718/02); Guarulhos (lei 5.860/02); Juiz de Fora
(leis 9.789/00 e 10.000/01 e Res. 13/06); Londrina (lei 8.812/02); Maceid (leis 4.667/97 e 4.898/99); Natal
(lei 152/97); Porto Alegre (Lei Complementar 350/95); Recife (leis 16.730/2001 e 16.780/02 - regulamentada
pelo Dec. 20.558/04 - e lei 17.025/04); Rio de Janeiro (leis 2.475/96 e 3.786/02); Salvador (lei 5.275/97);
S&do José do Rio Preto (lei 8.642/02); S&o Paulo (lei 10.948/01, Dec. 45.712/05, Dec. 46.037/05, Dec.
50.594/06, Orientagdo Normativa 06/02, Res. SSP 42/00 e 285/00, Port. 08/05; Teresina (lei 3.274/04).”
(BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A ndo - discriminacao como direito fundamental e as redes municipais
de protegdo a minorias sexuais - LGBT. p. 101.)

Na pista de danca de uma boate, nove casais homossexuais trocaram aliangas e celebraram na noite do dia
28/06/10 um casamento gay coletivo em Belém (PA). Organizada por grupos de apoio a causa LGBT (Lésbicas,
Gays, Bissexuais e Transgéneros), a festa foi comandada por uma Defensora Publica do Estado. Além disso, a
Corregedoria-Geral do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul baixou um provimento que traz regras para a
oficializacdo nos cartérios de unides entre homossexuais.

“A omissdo do Congresso denota resquicios de uma mentalidade arcaica, descolada da realidade social do pais
e que nado encontra eco na Justica ou no compromisso de representatividade que os congressistas assumiram
ao se elegerem. Ao eximir-se da responsabilidade de legislar para os homossexuais, o Legislativo nega direitos
a uma parcela importante da populagdo brasileira, que o elegeu. Havera explicacdes para essa inacdo, mas
nenhuma delas faz sentido politico. A protegdo legal das minorias promove e preserva a diversidade e a riqueza
social do Brasil. A contribuicdo dos homossexuais para a construcdo da nagdo brasileira € importante e ndo
pode ser ignorada pelo Congresso. Nada, além de preconceito puro e simples e de falta de compromisso com a
cidadania do eleitorado, justifica a omissao do Legislativo brasileiro em relagdao aos direitos dos homossexuais.”
(PORTO, Alexandre Vidal. O Congresso e os homossexuais. p. 7)

“E possivel, entdo, articularmos um discurso sobre discriminacdo por orientacdo sexual em minorias?
Efetivamente, é possivel, na medida em que existe um padrdao dominante, ao que o Professor Joaquim Barbosa
Gomes se referiu anteriormente. Podemos afirmar que vivemos em uma sociedade branca, masculina, crista,
mas, também, heterossexual, ou, mais modernamente denominado, heterossexista. Portanto, baseado nessa
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Como exemplo da atuacdo protetiva as minorias sexuais no ambito dos Estados é
o estado da Paraiba, na qual no dia 05 de agosto de 2010 o governo do estado
inaugurou, o novo prédio da Delegacia de Crimes Homofdbicos, no centro da
cidade de Joao Pessoa. Esta Delegacia bem como o cargo de delegado

especializado foram criados pela Medida Provisoria 129 de julho de 2009.

A Ordem dos Advogados do Brasil no Ceara pretende criar uma Comissao de
Diversidade Sexual e Combate a Homofobia sendo que o primeiro encontro
ocorreu no dia 24 de junho de 2010 com a participacdo da Desembargadora

Maria Berenice Dias.

Alguns estados brasileiros ja possuem essa comissao de combate a homofobia:
Mato Grosso, Pernambuco, Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro?’, Espirito Santo,
Para, Goids, além da cidade paulista de Guarulhos, mobilizagcdo em Maceid, Belo

Horizonte, Salvador, Brasilia e Sdo Paulo.

Contudo, na esfera federal o Congresso Nacional ndao se posiciona na defesa dos

direitos humanos dos homoafetivos.

Segundo Relatoria da ILGA, em 2008 oitenta e seis paises,
membros das Nagdes Unidas, “ainda criminalizavam as relagdes
sexuais consensuais entre adultos do mesmo sexo (..). Entre eles,
7 apresentam dispositivos legais com penalidade de morte como
forma de punicao” (OTTOSSON, 2008, p.4). A despeito dos
méritos da Resolucdo e da urgéncia na aprovacdo de atos
internacionais vinculantes, é importante anotar que ainda néo
existe nenhuma Convencéo Internacional sobre o tema.?®

perspectiva, podemos cogitar em minoria.” (RIOS, Roger Raupp; PIOVESAN, Flavia. A discriminagdo por género
e por orientacdo sexual. In Seminario Internacional: as minorias e o direito. p. 156.)

O Governador do Estado do Rio de Janeiro Sérgio Cabral, o Secretdrio de Estado de Assisténcia Social e Direitos
Humanos Ricardo Henriques e o Superintendente de Direitos Individuais, Coletivos e Difusos Claudio
Nascimento, inaugurardo na Central do Brasil, os servicos de apoio as populagdes LGBT, religiosos e pessoas
vivendo com HIV-Aids. Os seguintes servicos serdo abrigados: (1) Centro de Referéncia e Promogdo da
Cidadania LGBT da Capital, (2) Disque Estadual de Cidadania LGBT, (3) Nucleo de Monitoramento de Crimes
Contra LGBT, (4) Comissdo Processante para o Cumpra-se da Lei 3406/00, que pune a homofobia, (5)
Conselho Estadual dos Direitos da Populagdo LGBT/R], (6) Centro de Referéncia e Promogdo da Liberdade
Religiosa e Contra a Intolerancia, (7) Centro de Referéncia e Promocdo dos Direitos das Pessoas Vivendo com
HIV/AIDS e Pessoas Discriminadas Por Outras Doengas, (8) Centro de Formagao de Cidadania e Diversidades,
(9) Centro de Documentagdo e Informacdo LGBT, (10) Gestdo Institucional da Superintendéncia de Direitos
Individuais, Coletivos e Difusos da SEASDH e (11) Nucleo do Programa Rio Sem Homofobia.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A ndo - discriminacao como direito fundamental e as redes municipais
de protegdo a minorias sexuais - LGBT. p. 90.
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E necessario, portanto, derrubar o preconceito e reconhecer constitucionalmente
a homoafetividade como familia’® e criminalizar praticas discriminatérias, de
maneira a proporcionar o reconhecimento de direitos e de respeitar cada
individuo em particular, independentemente da orientacdo sexual que ele

possua.

As minorias sexuais sao vitimas da intolerancia. Os homoafetivos que moram nas
favelas cariocas sao alvos do preconceito e da ira de milicianos e traficantes e
muitos acabam sendo assassinados por causa de sua orientagdao sexual. Tal

situacdo de violéncia é refletida nas escolas.

O DIA: O que falta para a aprovagao do projeto de lei que
criminaliza a homofobia no Brasil?

Fatima: Relatei o projeto de lei em margo de 2008. Mas até agora
ele ndo pode ser votado sequer na Comissdao de Assuntos Sociais
por causa de pedidos de vista e votos em separado feitos por
alguns senadores. A verdade é que esta proposta tem enfrentado
grande rejeicdo por parte de parlamentares que compdem a
Frente Evangélica no Congresso, que sdao contra sua aprovagao.

E o que esses politicos dizem sobre a violéncia gerada pela
homofobia?

O Congresso Nacional é reflexo da sociedade. Como boa parte dos
brasileiros tem preconceito, muitos tém receio politico de se
posicionar na defesa dos direitos humanos, sobretudo de
homossexuais. O Congresso é muito homofébico.>°

Consoante Roger Raupp Rios®! *

o Brasil é conhecido como um dos paises em que
ha o maior nimero de assassinatos por orientacao sexual [...] de que a cada dois
dias uma pessoa é assassinada no Brasil em funcdo de sua orientacao sexual,

informagao absolutamente avassaladora”.

Mas a homofobia no Brasil também mata: um homossexual a cada
trés dias é morto de forma violenta em razdo de sua sexualidade.

2 “Em segundo lugar, manter os homossexuais excluidos de direitos que sdo garantidos aos cdnjuges em
casamentos heterossexuais implica impor um Onus pessoal aos primeiros que a alternativa contraria - a
legalizagdo da unido civil entre homossexuais - ndo impde aos partidarios dos valores familiares dominantes.”
(VITA, Alvaro de. Justica e diferenca: a tolerancia liberal. In Democracia hoje: Novos desafios para a teoria
democratica contemporanea. p. 435.)

30 CLEIDE, Fatima. O Congresso é muito homofdbico. Jornal O Dia - 13/09/2009.
31 RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. p. 155.

199



BALESTERO, Gabriela Soares. A inércia do legislador: a necessidade de protecdo legal as minorias sexuais.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, Itajai, v.5, n.3, 3° quadrimestre de 2010. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN
1980-7791

Isso coloca o Brasil no topo dos mais homofdbicos do mundo. Dia
01/07 completa uma semana do assassinato barbaro de Alexandre
Ivo, um adolescente de 14 anos morto com pauladas e
enforcamento em Sdo Gongalo - RJ por skinheads - grupo que
prega a “fobia” contra gays, negros, nordestinos, etc. O jovem
voltava para casa. Enquanto isso o Congresso brasileiro tem em
mados desde 2006 um Projeto de Lei que inclui os homossexuais
entre os protegidos contra o crime de racismo e discriminagao,
impondo penas mais severas que as hoje existentes, mas, mais do
que isso, reconhecendo ser este um problema, uma questdo que
deve merecer tratamento especifico por parte do Estado. Ao que
tudo indica, entretanto, nossos parlamentares ndao estdo muito
interessados em aprovar o PL este ano - ou, quica, em qualquer
época, inclusive porque setores religiosos sdo contra o projeto,
argumentando que a liberdade religiosa seria limitada, o que nao
nos parece fazer sentido, pois, um discurso que seja estritamente
religioso pode/deve ser protegido pela Constituicdo; entretanto, se
alguém em nome de Deus (?) promove bullying, discurso de édio,
tais atitudes/manifestacdes sempre foram ilicitas.>?

Nesse sentido reconhecer a homofobia como um problema e criminalizar praticas
discriminatoérias quando a orientacao sexual € uma via extremamente fecunda
para o funcionamento da prépria democracia que deve ser constituida pela
adesdo dos principios da liberdade e da igualdade, sendo base para uma

cidadania democratica®>.

A auséncia de protecdo legal as minorias sexuais traz o seguinte
guestionamento: qual o grau de exclusao social que um sistema considerado

democréatico, como o brasileiro, pode aceitar?

A exclusdo social®**

acarreta a degradacgao do ser humano em suas manifestacoes
e o afastamento das minorias da discussao politica e do amparo aos seus

direitos.

Segundo Stuart Mill*®>, “E um grande desencorajamento para um individuo, e

ainda maior para uma classe, sentir-se fora da constituicao; sentir-se reduzido a

32 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Homofobia no Brasil. A Tribuna Pousoalegrense: Pouso Alegre. p. 6.
33 MOUFFE, Chantal. Pensando a democracia com, e contra, Carl Schmitt. p. 9.

3420 resultado é a violéncia nas cidades (meninos de rua, favelados e outros), no campo (posseiros, sem - terra,
indios, padres e outros) e contra grupos e minorias (criangas, adolescentes, mulheres, populagdo negra,
comunidades indigenas, migrantes nordestinos), como diagndstico caracteristico dos conflitos em torno dos
direitos humanos no Brasil. Esse horror é efetivamente institucionalizado no direito penal pela impunidade
sistematica dos agentes estatais e empresariais; e na politica e burocracia, pela corrupgdo. As vitimas ndo sdo
apenas as pessoas; com elas, vitima-se também a democracia, o Estado de Direito, o Estado de Bem Estar
Social, os direitos de defesa contra o Estado bem como, em termos iguais, os direitos de participagdo, e
sobretudo a central ‘igualdade perante a lei’.” (MILL Stuart. O Governo Representativo. p. 28.)
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pleitear seus direitos, do lado de fora da porta, aos arbitros de seu destino, sem
que o chamem para consulta-lo.” Ou seja, deve haver um processo de integracao

das minorias para que elas sejam amparadas pelo ordenamento juridico.

Ora, nada é mais certo do que o fato de suprimir virtualmente a
minoria ndo ser uma conseqliéncia nem necessaria e nem natural
da liberdade; que, longe de ter qualquer ligagdo com a
democracia, tal fato opde-se diametralmente ao primeiro prilncipio
desta, ou seja, representacdo proporcional em ndmeros. E uma
parte essencial da democracia que as minorias devam ser
adequadamente representadas. Nenhuma democracia verdadeira
sera possivel exceto uma falsa demonstracdo dela sem essas
minorias.>®

Assim, o Estado Brasileiro tem o dever de zelar pela defesa e protecao das
minorias que sofrem preconceito em decorréncia de sua orientacdo sexual de
maneira a efetivar o carater garantidor e protetivo previsto no art. 59, paragrafos

segundo e terceiro da Constituicao Federal.

Essa exigéncia ndo visa em primeira linha ao igualamento das
condigGes sociais de vida, mas sim a defesa da integridade de
formas de vida e tradigdes com as quais os membros de grupos
discriminados possam identificar-se. Normalmente ocorre que o
nao reconhecimento cultural coincide com condigdes rudes de
demérito social, de modo que as duas coisas se fortalecem de
maneira cumulativa. Polémico é definir se a exigéncia 2 resulta da
exigéncia 1 - ou seja, se ela resulta do principio de que deve
haver igual respeito por cada individuo em particular — ou se
essas %uas exigéncias tém mesmo de colidir, ao menos em alguns
casos.

\

E necessario o tratamento equitativo de protecao legal as minorias sexuais com
uma politica de respeito as diferencas, tendo o Estado o papel de fomentar essa

politica de protecdo e de reconhecimento®®.

35 MILL Stuart. O Governo Representativo. p. 63.
36 MILL Stuart. O Governo Representativo. p. 116.
37 HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro. p. 240.

38 0 liberalismo 1 ignora a equiprocedéncia das autonomias privada e publica. Ndo se trata ai apenas de uma
complementagdo que permaneca externa a autonomia privada, mas sim de uma concatenagdo interna, ou seja,
conceitualmente necesséria. Pois os sujeitos privados do direito ndo poderdo sequer desfrutar das mesmas
liberdades subjetivas enquanto ndo chegarem ao exercicio conjunto de sua autonomia como cidaddos do
Estado, a ter clareza quanto aos interesses e parametros autorizados, e enquanto ndo chegarem a um acordo
acerca das visOes relevantes segundo as quais se deve tratar como igual o que for igual e o desigual o que for
desigual.” (Ibidem, p. 242.)
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O sistema de direitos ndo pode desprezar as diferencas®, sendo necessaria uma
politica de reconhecimento que preserve a integridade das minorias sexuais, até

mesmo em suas condigcdes mais vitais garantidoras de sua propria identidade.

Uma leitura “liberal” do sistema de direitos que ignore essa
relacdo ndo tem saida sendo entender erroneamente o
universalismo dos direitos fundamentais como nivelamento
abstrato de diferencas, e de diferengcas tanto culturais quanto
sociais. Caso se queira tornar o sistema de direitos efetivo por via
democratica, é preciso que se considerem as diferencas com uma
sensibilidade sempre maior para o contexto. Ontem como hoje, a
universalizacdo dos direitos, sistema que logra manter segura a
integridade dos sujeitos juridicos, mas ndo sem um tratamento
rigidamente igualitario (e monitorado pelos proprios cidaddos) dos
contextos de vida de cada um, os quais originam sua propria
identidade individual. Caso se corrija a forma seletiva com que a
teoria dos direitos faz sua leitura da realidade, e caso se propicie
com isso, tal compreensdo democratica da efetivacao dos direitos
fundamentais, entdo nem se precisara contrapor ao ‘liberalismo 1
reduzido”, um modelo que introduza direitos coletivos estranhos
ao préprio sistema.*

A arquitetonica do Estado de Direito que é muito rica em pressupostos visa a
igualar*! juridicamente e proporcionar o reconhecimento do diferente, ou seja,
das coletividades que se distinguem umas das outras, seja pela sua origem
étnica, pela tradicdo, pela forma de vida, ou até mesmo, como ocorre na

situacdo analisada, pela orientacdo sexual*?.

“A politica neoconservadora tem uma certa possibilidade de realizacdo se ela encontrar uma base nessa
sociedade cindida, segmentada; que ela mesma produz. Os grupos excluidos ou oprimidos a margem nao
dispdem de nenhum poder de veto, pois representam uma desarticulada minoria segregada do processo de
produgdo. O padrdo cada vez mais utilizado no quadro internacional entre a metrépole e a periferia
subdesenvolvida parece reiterar-se no interior da sociedade capitalista desenvolvida: os poderes estabelecidos
dependem cada vez menos do trabalho e da disposicao de cooperagao dos empobrecidos e privados de direitos
para sua propria reprodugdo. Entretanto, uma politica precisa ndo apenas poder se impor, ela tem de funcionar
também. Mas um abandono definitivo dos compromissos socio-estatais deixaria, necessariamente, vazios
funcionais que sé poderiam ser preenchidos através de repressdo ou desamparo.” (HABERMAS, Jiirgen. A nova
intransparéncia: a crise do Estado de Bem Estar Social e o Esgotamento das Energias Utdpicas. p. 110/111.)

HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro. p. 245/246.

“Em primeiro lugar, saliente-se que as proibicdes de discriminacdo por este ou aquele critério sdo entendidas
como apelo e recordagdo de fatores que freqlientemente sdo utilizados como pretextos injustificados de
discriminagdo, o que ndo exclui a interdicdo de outras diferenciacdes arbitrarias. Deste modo, a auséncia de
expressa previsdo do critério de orientagdo sexual ndo é obstdculo para seu reconhecimento, ndo bastasse a
explicita abertura constitucional para hipdteses ndo arroladas explicitamente no texto normativo. Conforme a
parte final do artigo 39, IV, da Constituigdo da Republica, a enumeragdo constitucional convive com a abertura
para ‘quaisquer outras formas de discriminacao’.” (RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. p.
71/72.)

“E possivel entdo articularmos um discurso sobre discriminagdo por orientacdo sexual em minorias?
Efetivamente, é possivel na medida em que existe um padrdo dominante, ao que o Professor Joaquim Barbosa
Gomes se referiu anteriormente. Podemos afirmar que vivemos em uma sociedade branca, masculina, crista,
mas também heterossexual, ou, mais modernamente, heterossexista. Portanto, baseado nessa perspectiva,
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Com isso, a questdo sobre o ‘direito’ ou os ‘direitos’ de minorias
ofendidas e maltratadas ganha um sentido juridico. DecisoOes
politicas servem-se da forma de regulamentacdo do direito
positivo para tornarem-se efetivos em sociedades
complexas...Uma ordem juridica é legitima quando assegura por
igual a autonomia de todos os cidadaos. E os cidaddaos sé sdo
autonomos quando os destinatarios do direito podem ao mesmo
tempo entender-se a si mesmos como autores do direito. E tais
autores s6 sdo livres como participantes de processos legislativos
regrados de tal maneira e cumpridos sob tais formas de
comunicacao que todos possam supor que regras firmadas desse
modo merecam concordancia geral e motivada pela razdo. Do
ponto de vista normativo, ndo ha Estado de direito sem
democracia. Por outro lado, como o préprio processo democratico
precisa ser institucionalizado juridicamente, o principio da
soberania dos povos exige, ao inverso, o respeito a direitos
fundamentais sem os quais simplesmente nao pode haver um
direito legitimo: em primeira linha o direito a liberdades de agao
subjetivas iguais, que por sua vez pressupde uma defesa juridica
individual e abrangente.*?

A suposta neutralidade do direito é analisada como se questdes de
reconhecimento juridico e constitucional tivessem que ser afastadas do direito,
suprimindo qualquer discussao por serem inacessiveis a uma regulamentacao

juridica imparcial.

Segundo Jiirgen Habermas* “é preciso poder entender as decisdes do legislador

politico como efetivacdo do sistema de direitos, e suas politicas como

configuracdao desse mesmo sistema.”

E o conceito de ‘exclusdo social’ ndo diz apenas respeito a pobreza
ou marginalizacdo; mas a conhecida e fatal ‘reacdo em cadeia da
exclusdo’ que se estende da exclusdo econdmica/financeira até a
exclusdo juridica (negacdo da protecdo juridica e dos direitos
humanos etc.), passando pela exclusdo social, socio-cultural e
politica.*

podemos cogitar em minoria.” (RIOS, Roger Raupp; PIOVESAN, Flavia. A discriminagdo por género e por
orientacao sexual. p. 156.).

43 HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro. p. 250/251.
44 Ibidem, p. 253.

4 MULLER, Friedrich. Que grau de exclusdo social ainda pode ser tolerado por um sistema democratico? p. 38.
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A configuracao democratica do nosso sistema deve incluir e amparar o diferente,
igualando direitos, de modo a nao apenas demarcarmos ou delimitarmos

politicas e sim atingirmos fins coletivos reconhecendo direitos.

O poder comunicativo s6 se forma naqueles espacos publicos que
produzem relagdes intersubjetivas na base do reconhecimento
mutuo e que possibilitam o uso das liberdades comunicativas — que
possibilitam, portanto, posicionamentos sim/ndo relativamente a
temas, razdes (Grunde) e informacdes livremente flutuantes.*®

Nesse passo, o reconhecimento de direitos migrou para a propria praxis ao
constatarmos que no direito positivo e no proprio Estado Democratico de Direito
ha principios que possuem uma fundamentacdo pds - convencional e que devem
ser ajustados a uma consciéncia publica de uma cultura politica liberal. Em um
Estado Democratico de Direito todos devem ser portadores dos mesmos

direitos®’.

As lutas pelo reconhecimento no estado democratico s6 possuem
forca legitimante na medida em que todos os grupos tenham
acesso a esfera publica politica, tenham voz ativa e possam
articular suas necessidades, e ninguém seja marginalizado ou
excluido. Ja deste ponto de vista da representacdo e da
“qualificagdo civica” é importante assegurar as premissas efetivas
para o gozo em igualdade de chances dos direitos formalmente
iguais. Tal ndao se aplica apenas aos direitos de participagao
politica, mas também aos de participagdo social e aos direitos
individuais, pois ninguém pode agir politicamente de forma
autbnoma se as condicdes de emergéncia de sua autonomia
privada ndo estiverem asseguradas. Neste contexto, sou também
favoravel ao estabelecimento de cotas; por exemplo, por uma
politica de preferred biring em todos os setores de formagdo e de
ocupagao nos quais apenas por esta via possa ser assegurado o
‘justo valor” dos direitos iguais para grupos estrutural e
historicamente desfavorecidos. Estas medidas devem produzir um
“efeito recuperativo” e tém por isso carater temporario.*®

46 HABERMAS, Jurgen. Entrevista de Jurgen Habermas a Mikael Carlehedem e René Gabriels. Novos. p. 93.

47 “Mas a legitimidade pretendida estd vinculada, de qualquer modo, & hipdtese de que o processo politico
conducente a maiorias seja um processo do povo na sua totalidade e ndo apenas de uma vertente politica, de
um grupo popular, uma comunidade religiosa ou camada social majoritarias ou minoritarias que ‘sustentam o
Estado’ [staatstragend’]. Em termos politicos todos devem ter direitos iguais — do contrdrio a alternancia de
maioria e minoria ndo € mais um mecanismo real. Minorias ndo devem funcionar como bonecos de papel
[Pappkameraden] que de qualquer modo serdo novamente vencidos pelo voto; em uma sociedade dividida de
forma pluralista, elas devem ter uma chance comprovavel de se converterem em maiorias. Isso pressupGe que
0 povo na sua totalidade possa participar efetivamente do processo politico.” (MULLER, Friedrich. Que grau de
exclusdo social ainda pode ser tolerado por um sistema democratico? p. 20/21.)

48 HABERMAS, Jurgen. Entrevista de Jurgen Habermas a Mikael Carlehedem e René Gabriels. p. 97.
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A protecao legal dos homoafetivos implica em considerar o outro portador dos
mesmos direitos*’. Portanto, o principio da igualdade estd atrelado ao principio
da antidiscriminacd0®°, da anti-subjugacdo, se relacionando com o principio da
dignidade da pessoa humana, estabelecendo que se deve conferir iguais direitos,
iguais valores as pessoas, independentemente de sua condicdo, ou de sua

orientacao sexual.

Segundo Rainer Forst®® o direito possui uma tripla funcdo “a) assegurar um
espaco formal para a possibilidade de formar uma identidade prépria; b)
reconhecer e proteger identidades particulares com determinadas conseqiiéncias

juridicas; c) manter juridicamente os limites morais desse reconhecimento.”

O mais importante, contudo, é o seguinte; se MacLintyre fizesse a
distingdo entre as varias comunidades que ele listou, entdo viriam
a tona as diferentes relagbes de reconhecimento reciproco que
distinguem as comunidades éticas das comunidades politicas e
morais (ibidem, p. 86). Entao, mostrar-se-ia que a “guerra civil”
diagnosticada por ele somente ocorreria caso os membros das
comunidades éticas reconhecessem apenas seus iguais e nao
demonstrassem respeito por “outras” pessoas enquanto parceiros
do direito, concidaddos ou pessoas morais - portanto, que nao
compartilham de sua propria concepcao do bem. Esse respeito
nao &, porém, uma exigéncia ética, mas moral: a de reconhecer
os outros como iguais, apesar das suas diferencas.>?

“No entanto, ambos os problemas se ligam no caso em que o direito prescreve determinadas formas sociais e,
com isso, deixa de ser o destinatario das reivindicagées por igual consideracdo de minorias. O direito torna-se
surdo as exigéncias de ‘diferentes’ comunidades a igual consideragdo quanto a forma de vida (frequentemente,
de uma maioria), que é criticada por essas comunidades e que as marginaliza, é ela mesma parte integrante do
direito.” (FORST, Rainer. Contextos da Justica. p. 83.)

“No direito brasileiro, o principio da igualdade formal, coerente com a vocagdo universal da norma juridica,
proibe diferenciacées fundadas na orientacdo sexual, impedindo a restricdo de direitos fundada exclusivamente
na homossexualidade. Além disso, em nossa tradigdo, o principio da igualdade material ordena a instituigdo de
igual tratamento entre pessoas e grupos posicionados em situagdes semelhantes. No é&mbito da orientagdo
sexual, a igualdade material institui, na relacdo entre homossexuais e heterossexuais, o direito a ser tratado
igualmente e o dever de dispensar tratamento igual, sempre que ndo houver fundamentos racionais para a
desigualdade. Vale dizer, a diferenciacdo s6 pode ser tolerada quando houver fundamentos racionais aptos para
sua imposicdo, em Onus de argumentagdo tanto maior quanto mais intensa for a desigualdade. S&o
inadmissiveis, desse modo, tratamentos desiguais sem fundamentacdo racional, baseados em preconceitos ou
pontos de vista particulares, ainda que compartilhados por maiorias ou decorrentes do desconforto de quem
quer que seja.”( RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagdo por orientagdo sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte americano. p. 177.)

FORST, Rainer. Contextos da Justiga. p. 93.
FORST, Rainer. Contextos da Justiga. p. 69.
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O Estado Constitucional Democratico representa o reconhecimento de direitos,
permitindo que os enderecados pela justica se sintam como os seus autores e,
nesse sentido, desconsiderar o outro como portador dos mesmos direitos é violar

condicao de legitimagao essencial da democracia.

Nao pode existir perseguicdo e discriminagao sistematicas que
privem as chances dos membros de grupos menos privilegiados
de efetivamente utilizar os direitos formais divididos igualmente. E
na dialética da igualdade juridica e desigualdade fatica que se
fundamenta a tarefa do Estado social de atuar no sentido de
garantir as condicGes de vida - em termos sociais, tecnoldgicos e
ecoldgicos — que tornam possivel um uso igualitario dos direitos
civis divididos de modo igual. O intervencionismo do Estado
social, fundamentado na propria Constituicdo, expande a
autolegislacdo democratica dos cidadaos de um Estado nacional
no sentido de uma autoconducdo democratica de uma sociedade
definida como Estado nacional.>?

A aprovacao da PLC de n. 122/2006 criminalizando praticas discriminatérias em

decorréncia da orientacao sexual proporcionara maior justica social, pois todos

|54

possuem o direito a um tratamento igual, a ser tratado como igual>™, sendo este

um direito fundamental.

Ora, nada é mais certo do que o fato de suprimir virtualmente a
minoria ndo ser uma conseqliéncia nem necessaria e nem natural
da liberdade; que, longe de ter qualquer ligacao com a
democracia, tal fato opde-se diametralmente ao primeiro principio
desta, ou seja, representacdo proporcional em ndmeros. E uma
parte essencial da democracia que as minorias devam ser
adequadamente representadas. Nenhuma democracia verdadeira
sera possivel exceto uma falsa demonstracdo dela sem essas
minorias.>®

53 HABERMAS, Jiirgen. A Constelacdo Pds - Nacional: ensaios politicos. p. 83/84.

3 “A politica de tratamento preferencial seria utilitarista se fosse justificada por um acréscimo da utilidade média
para a sociedade como um todo e se sacrificasse os direitos individuais a esse fim - por exemplo, a
discriminagdo de uma determinada parte da populagdo poderia ser justificada com o argumento do aumento da
riqueza social (Dworkin, 1977c, p. 386). O objetivo de criar uma sociedade justa, que esta no centro da politica
de tratamento preferencial, é, contudo, de outro tipo: estd baseado ndo em ponderagées utilitdrias, mas em
ponderacgOes “ideais” sobre uma sociedade justa. Dworkin contesta que a “agdo afirmativa” viole os direitos
individuais, uma vez que distingue entre um direito a um tratamento igual e, a seguir, um direito a ser tratado
como um igual (ibidem, p. 370). O direito a um “tratamento igual” atinge direitos fundamentais, como o direito
de votar e o direito a uma educacdo universal apropriada, mas ndo o direito de acesso a uma universalidade,
por exemplo.” (FORST, Rainer. Contextos da Justiga. p. 98.)

5 MILL Stuart. O Governo Representativo. p. 116.
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Nesse passo, 0s grupos minoritarios, no caso em tela, as minorias sexuais®®,
tendo o seu direito a ndo discriminacdo quanto a orientacdo sexual amparado
pelo legislador e havendo o reconhecimento constitucional de suas relagoes,
proporcionara efetivamente a inclusdo democratica dessas minorias e o

tratamento igualitario e protetivo®’ por parte do poder publico.

Portanto, apesar dos esforgos e conquistas do Movimento LGBT Brasileiro em
relacdo a necessidade de aprovacao da PL 122/2006, esse projeto é alvo da
oposicao dos setores mais conservadores do Senado, sendo assim, encontra

barreiras para ser aprovado.

Assim, é necessario que a experiéncia local dos municipios e estados brasileiros
sirva de impulso para mobilizar o Legislador federal em converter a protecao das
minorias sexuais em politicas legislativas protetivas e criminalizatérias da

violéncia e discriminacao.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A busca pela garantia e protecao de seus direitos € uma luta constante e
extremamente atual das minorias sexuais (LBGT), sendo baseadas no
reconhecimento da garantia de direitos em prol do respeito principio da

igualdade, da dignidade da pessoa humana e da nao discriminagao.

No presente estudo verificou-se a necessidade de mobilizacdao do Legislativo

Federal em aprovar o PLC de n. 122/2006, que criminaliza praticas

5 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A ndo - discriminagdo como direito fundamental e as redes municipais
de protegdo a minorias sexuais - LGBT. p. 89 -106.

57 “Por todo o Pais, contam-se centenas de Organizacdes Ndo — Governamentais de defesa de LGBT. Sua atuacdo
é eminentemente local, dai sua importancia quando se fala na protegdo contra discriminagdo no dmbito dos
Municipios. Em sociedades descentradas, sem grandes vinculos de tradicdo e, aparentemente, refrataria a
politica, € um dado sobremaneira interessante perceber como esses movimentos possibilitam a (re)produgdo da
idéia de ‘identidade de grupo’. Assim, apesar de locais, ndo se pode negar que essas ONGs estdo entre os
movimentos mais atuantes pela defesa de Direitos Humanos na atualidade e do que se pode denominar hoje
“sociedade civil organizada”. (BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A ndo - discriminacdao como direito
fundamental e as redes municipais de protegdo a minorias sexuais - LGBT. p. 102.)
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discriminatérias em decorréncia da orientacdo sexual de maneira a proteger as

minorias sexuais da violéncia e do preconceito.

7

E competéncia apenas da Unido em considerar crimes as praticas violentas
praticadas por outras pessoas, geralmente grupos de exterminio, as minorias
sexuais (LBGT), devendo o Congresso Nacional efetivamente assumir o seu papel
contra majoritario de maneira a legislar e concretizar os preceitos constitucionais
e internacionais relativos a vedacao de praticas discriminatérias em decorréncia

da orientagao sexual do ser humano.

Devido a inércia do Poder Legislativo Federal, o Judicidrio vem assumindo o seu

papel concedendo alguns direitos em determinados casos®.

A omissao do Congresso Nacional denota a oposicao de conservadores do
Senado bem como vestigios de um pensamento arcaico, excludente e anti-
democratico, fora da realidade social do pais bem como do compromisso de

representatividade que os congressistas assumiram ao se elegerem.

Nesse sentido, o desprezo do legislador em nivel federal no trato dessa questdo
€ preocupante, pois nega direitos fundamentais a minorias que os elegeram e

gue possuem o direito de estarem amparadas pelo poder publico.

Portanto, nada justifica a omissao do legislativo federal brasileiro em relagao aos
direitos homoafetivos, tendo em vista serem os homossexuais cidadaos e,

portanto, devem ser alvo de respeito e protecao por parte do Estado.

8 Nos casos de adogdo, tem prevalecido nas decisdes do Superior Tribunal de Justica, o melhor interesse da
crianga. Baseado nesse principio a Quarta Turma proferiu em 27 de abril de 2010 uma decisdo inédita: permitiu
a adogdo de criangcas por um casal homossexual, lésbicas. Além disso, no dia 24 de agosto de 2010, foi
publicada uma decisdo historica, na qual o Supremo Tribunal Federal discutiu pela primeira vez adogdo por um
casal gay e negou recurso interposto pelo Ministério Publico do Parana, que visava impedir que Toni Reis e
David Harrad pudesse adotar filhos em conjunto. A decisdo foi proferida no dia 16 de agosto, s6 vindo a ser
publicada no Diario do Supremo Tribunal Federal no dia 24 de agosto de 2010. O relator do caso foi 0 ministro
Marco Aurélio.
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