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0 FEN()MENQ DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA PARA A
EFETIVACAO DOS DIREITOS DA COMUNIDADE LGBT

“Minha dor é perceber que apesar de termos feito
tudo que fizemos ainda somos os mesmos

e vivemos como nossos pais.”

(Antonio Carlos Belchior)

Pamela Nascimento*

Resumo: O objetivo deste trabalho consiste em investigar a forma com que o Brasil
vem efetivando, em esfera federal, os direitos constitucionais da comunidade LGBT".
Tragou-se como problema de pesquisa o seguinte questionamento: “a judicializagao
da politica é um fenébmeno importante para a promogao dos direitos da comunidade
LGBT? ” Dividido em quatro momentos, sera analisado inicialmente o reconhecimen-
to do movimento LGBT como movimento social e politico, apds, identificar-se-a a
vulnerabilidade legislativa dessa comunidade desde a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988, expondo, também, a protecéo legal que as demais minorias brasi-
leiras possuem para ao fim observar a necessidade da judicializagdo da politica para
a efetivagao dos direitos das minorias sexuais, bem como verificar o caso da Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n. 26, recentemente julgada pelo Supre-
mo Tribunal Federal. Para a presente pesquisa foi utilizado o método hipotético-de-
dutivo. A hipétese foi confirmada, verificando-se que a judicializagdo da justica é um
mecanismo eficiente para a efetivagao dos direitos da comunidade LGBT, visto que a
inércia do Congresso Nacional em legislar sobre os direitos desse grupo vulneravel é
uma realidade no pais.

Palavras-chave: comunidade LGBT; direitos constitucionais; Congresso Nacional; ju-
dicializagao da politica; vulnerabilidade legislativa.

Abstract: The aim of this paper is to investigate the way Brazil has been implementing
the constitutional rights of the LGBT community at the federal level. The following ques-
tion was raised as a research problem: “Is the judicialization of politics an important
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" Nesta pesquisa optou-se por utilizar a sigla LGBT, uma vez que o Ministério da Mulher, da Familia e
dos Direitos Humanos ainda utiliza essa denominagéo, ndo sendo excluidas as demais orientagdes
sexuais e identidades de género existentes.



phenomenon for the promotion of the rights of the LGBT community?” Divided into four
moments, the recognition of the LGBT movement as a social and political movement
will be analyzed initially, after which the legislative vulnerability of this community will
be identified since the promulgation of the Federal Constitution of 1988, also exposing
the legal protection that The other Brazilian minorities have, to this end, to observe the
need for judicialization of the policy for the realization of the rights of sexual minorities,
as well as to verify the case of the Direct Action of Unconstitutionality by Default n. 26,
recently tried by the Federal Supreme Court. For the present research, the hypothetical-
-deductive method was used. The hypothesis was confirmed, verifying that the judicia-
lization of justice is an efficient mechanism for the realization of the rights of the LGBT
community, since the inertia of the National Congress in legislating on the rights of this
vulnerable group is a reality in the country.

Key-words: LGBT community; constitutional rights; National Congress; judicialization
of politics; legislative vulnerability.

1. INTRODUCAO

A omissao publica e o discurso de édio politico e social remetem a momentos
historicos totalitarios, ocorridos durante o século XX. Durante a Segunda Guerra Mun-
dial governos de cunho nazista e fascista tinham a intengédo de destruir individuos
para gerar uma sociedade com um padrao étnico e racial considerado ideal, que ndo
permitia a existéncia de pessoas consideradas diferentes e fora dos padroes sociais
e raciais desejados. Os nazistas assumem entdo uma politica de exterminio de pes-
soas fora dos padroes desejados, como a solucao para que fosse criada a sociedade
perfeita. Milhares de seres humanos, como criangas, homens, mulheres, idosos, ci-
ganos, deficientes, eslavos, povos perseguidos por seus comportamentos, como 0s
Comunistas, Socialistas, Testemunhas de Jeova e homossexuais estavam fora do
padrdo desejado, ocorrendo, assim, o exterminio e a tentativa de aniquilagcao dessas
minorias (HASSE; SPERANDIO, 2016).

Nesse cendrio nazista, Hannah Arendt expde, na obra Eichmann em Jerusalém,
gue Eichmann era um individuo ordindrio, um sujeito sem juizo critico, ndo sabia to-
mar decisdes autdbnomas, nao possuia a capacidade de ter piedade ou empatia pelo
proximo, sentia-se indiferente com o sofrimento alheio. Ele seguia ordens e ideolo-
gias nazistas impostas sem questionar, fechava os olhos para a realidade, negava a
existéncia da maldade que cometia, banalizava o mal. (ARENDT, 2007).

Quando, em uma sociedade, discursos de ddio sao perpetrados de forma natural
e mecanica, atos violentos contra determinados grupos se tornam cotidianos, a dis-
criminagao ndo constrange e o preconceito é relativizado, o mal acaba por se tornar
banal. Nessa perspectiva, fomentar discursos de 6dio e negar a implementagéo de
direitos e protecdo a minorias é nega-las enquanto sujeitos de direito e banalizar o
mal cometido a elas.

Dessa forma, pode-se seguir a premissa de que o mal contra a comunidade LGBT
brasileira foi banalizado? Ora, decidir que a liberdade de género e orientagdo sexu-
al ndo necessitam de implementacao de protecdo constitucional é banalizar o mal
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cometido a esse grupo, é tratar com trivialidade os atos discriminatérios cometidos
contra essa minoria.

0 Brasil é o lider mundial no ranking dos assassinatos de pessoas transexuais,
conforme publicado pela Transgender Europe (TGEU), instituigdo internacional que
monitora mortes de pessoas trans pelo mundo. Apenas em 2018 ocorreram 163
mortes de pessoas trans no Brasil (BENEVIDES; NOGUEIRA, 2018). Apenas em 2018
ocorreram 1.685 denuncias de violéncia contra LGBT protocoladas no disque 100 -
Disque Direitos Humanos, o que resultou em 2.879 violagdes de direitos contra essa
minoria, no pais. Destas, 70,56% sao violéncias relacionadas a discriminagéo, 47,95%
sdo violéncias psicologicas, que englobam xingamentos, humilhagéo, hostilizagao,
injuria, entre outros, 27,48% referentes a violéncia fisica e 11,51% a violéncia institu-
cional (BRASIL, 2019). Mesmo diante da banalidade do mal expressa em sociedade,
o Legislativo nada fez para criminalizar a homotransfobia no Brasil.

A vista do exposto, o presente artigo visa contextualizar o reconhecimento do
movimento LGBT como movimento social e politico, bem como apresentar os desa-
fios da luta por efetivagédo dos direitos dessa minoria e a necessidade da judicializa-
¢ao da politica para assegurar cidadania a esse grupo minoritario.

A metodologia utilizada neste estudo foi o método hipotético-dedutivo, tendo
como fundamento do problema de pesquisa o seguinte questionamento: “a judiciali-
zacao da politica € um fendmeno importante para a promogao dos direitos da comu-
nidade LGBT?".

A hipotese proposta indica que um dos compromissos do Estado é adotar medi-
das legislativas para garantir a igualdade em direitos, entretanto, o Poder Legislativo
Federal se omitiu a promover um marco legal para assegurar a liberdade sexual e de
género no pais e para combater a homofobia. Dessa forma, o fenébmeno da judicia-
lizagdo da politica € um meio eficaz para a promogéo dos direitos da comunidade
LGBT.

Assim, o presente estudo tem como objetivo investigar de que forma o Brasil
vem efetivando em esfera federal os direitos constitucionais da comunidade LGBT,
examinando, em um primeiro momento, o reconhecimento do movimento LGBT e
posteriormente identificando a vulnerabilidade legislativa dessa comunidade desde
a promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, expondo, também, a protecéo legal
que as demais minorias brasileiras possuem e por fim analisando a necessidade da
judicializacéo da politica e de um Poder Judicidrio ativo para a efetivagao dos direitos
das minorias sexuais.

2. 0 RECONHECIMENTO DO MOVIMENTO LGBT

Até 1990 a homossexualidade era classificada como disturbio mental pela Orga-
nizagdo Mundial da Salde - OMS, até entdo esta orientagdo sexual era tratada como
desordem de género e inversao congénita. Como resultado das reivindicagdes de gru-
pos militantes a homossexualidade, na época conhecida como homossexualismo,
foi retirada da categoria de “Desvio e Transtornos Sexuais” (CONSELHO FEDERAL DE
PSICOLOGIA, 2019). Conforme Carneiro (2015, p. 03):



0 saber médico que concebia a homossexualidade como doenga,
até entao encastelado em sua “verdade”, passa a sofrer diversos
ataques dentro do proprio campo da medicina, como também da
psicologia. Da mesma forma, ativistas homossexuais passaram
a reivindicar a revogacdo desse codigo 302.0 por entender que
essa patologizagao reforgava a série de atribuicdes negativas di-
recionadas aqueles que desfrutavam dos prazeres com o mesmo
sexo e era responsavel por conferir a eles um status quo de subci-
dadao, categoria inferior dentro da estruturagao social.

Ainda mais, apenas neste ano a Organizacao Mundial da Saude — OMS aprovou
nova resolugao para remover da sua Classificagao Internacional de Doengas o “trans-
torno de identidade de género”, que definia a transexualidade como transtorno mental
(NACOES UNIDAS BRASIL, 2019).

Como visto, houve pouco progresso quanto ao reconhecimento da existéncia de
diversidade sexual e de género, provando a grande intolerancia da sociedade quanto
a esse grupo minoritario. Essa negagao de existéncia de diversidade se da, princi-
palmente, pela rejeigdo daquilo que é considerado fora do padrdo de normalizagao
social.

As informacgdes acima expostas corroboram o motivo dessa comunidade estar
em posigao de subordinagéo e vulnerabilidade social, sofrendo com a opresséao, com
a discriminagao e com o preconceito. Por causa disso, esses necessitam de protegéao
especial do Estado para que seus direitos sejam efetivados e assegurados, tornando-
-se, assim, minorias sexuais.

A fim de alcangar os direitos a dignidade e a liberdade humana, essa minoria
se estabeleceu como movimento social, denominado de movimento LGBT, levando
a sigla de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexuais. Nesse
sentido, para Balestro e Bahia (2018, p. 152):

Assim, paulatinamente, a orientagé@o sexual e a identidade de gé-
nero vém sendo reconhecidas como reflexo do direito a liberdade
sexual, que integra a propria ideia de liberdade humana, de cons-
trucdo da identidade, da personalidade do individuo e, enquanto
tal, recondito do mais intimo da pessoa e merecedor da plena
protecédo juridica.

Dessa maneira, em 28 de junho de 1969, em Stonewall Inn, Greenwich Village,
Nova lorque, Estados Unidos, deu-se a rebelido de Stonewall, considerada o marco
zero da luta pelos direitos LGBT em todo o mundo.

Os frequentadores do bar Stonewall Inn sofriam constantes repressdes policiais,
na madrugada de 28 de junho daquele ano nao foi diferente. A policia realizou uma
batida no estabelecimento agredindo e levando sob custddia travestis e drag queens,
com a justificativa de que ndo estavam usando roupas adequadas a seus “géneros”.
(MATZNER, 2015).
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Revoltados, os travestis detidos comegaram a reagir aos policias, esses, entao,
usaram a violéncia fisica para que aqueles ficassem sob custddia. Naquele momento,
ja havia uma multiddo em volta do bar que mirou objetos como garrafas e pedras em
diregéo aos policiais. Dessa forma, a multidao continuava a engrandecer, sendo que
toda a comunidade LGBT de Nova lorque, que por vezes se escondia por medo da
repressao estatal, uniu-se em frente ao Stonewall Inn para protestar de forma radical
e revolucionaria sobre a necessidade de mudangas que o mundo precisava tomar
acerca dos direitos LGBT (MATZNER ,2015).

A revolucao perdurou por inimeros dias, em diferentes pontos da cidade de Nova
lorque: a primeira vez na histéria que gays, lésbicas e transexuais resistiam de forma
unida contra a violéncia e preconceito, iniciando, no contexto histérico a luta pelos di-
reitos e liberdades civis desta comunidade (MATZNER, 2015). Portanto, deve-se lem-
brar da rebelido de Stonewall como o inicio do ativismo politico das minorias sexuais
contra a discriminagdo perpetrada contra essas pessoas, que lutam até o hoje pelo
direito de serem quem séo.

Bem, enquanto nos Estados Unidos ocorria uma revolugéo histérica, que marcou
o inicio do ativismo LGBT, no Brasil ocorria o auge da ditadura militar, que retirava os
direitos civis e individuais da populagao.

Foi em 1978, em meio a censura ditatorial, que essa minoria ascendeu seu ativis-
mo politico por meio de um jornal com tematica homossexual chamado “O Lampiao
da Esquina”, que tratava sobre os engajamentos de oposigao a ditadura, reivindican-
do os direitos das minorias brasileiras. O jornal, langado em meio ao decreto do Al-5,
objetivava acabar, de uma vez por todas, com a clandestinidade dos homossexuais
no pais, revelando a voz desta minoria por vez silenciada (MORETTI-PIRES; JUNIOR;
KOVALESKI, 2018).

Em uma de suas edigdes, “O Lampido” concedeu espago para as Iésbicas escre-
verem um artigo. Para Kumpera (2018, p. 03):

Na primeira matéria que as Iésbicas publicaram no Lampido, em
maio de 1979, intitulada “N6s também estamos ai”, elas protesta-
ram veementemente contra o apagamento da existéncia Iésbica.
Afirmaram que “estavam atrasadas”, ndo sé porque o jornal ja
existia hd um ano (...)

Desse artigo surgiu o primeiro boletim lésbico, que iniciou suas vendas em um
bar frequentado por Iésbicas no centro de Sdo Paulo. Por mérito da forte represséo na
ditadura, em 1983 os donos do estabelecimento proibiram a venda do boletim, sendo
as militantes hostilizadas por eles, que as expulsaram por meio de agressao fisica
(KUMPERA, 2018).

Em reagdo a violéncia vivenciada, no dia 19 de agosto de 1983, a comunidade
LGBT, bem como o movimento feminista, reuniu-se em frente ao bar, em forma de
ato politico, para tentar reverter a proibigdo da venda do boletim. Nesse dia se deu a
primeira manifestagéo politica organizada por |ésbicas no Brasil (KUMPERA, 2018).



Como se pode notar, em meio a represalia militar, o movimento LGBT brasileiro
tomava forma como grupo estruturado, resistindo ao cenario politico vivenciado na
época.

Na década de 80 se deu inicio a epidemia do HIV/AIDS, para Freire e Cardina-
li (2012) a epidemia impactou drasticamente o movimento LGBT no Brasil, que até
entdo estava em ascensdo. Por consequéncia dessa doenga, apelidada de “cancer
gay”, iniciou-se forte intolerancia por parte da sociedade contra os homossexuais e
transexuais. O fato da epidemia, juntamente com grande niumero de mortes de ho-
mossexuais e transexuais provocadas pela doenga, fez com que o movimento LGBT
diminuisse suas atividades.

Sobre a epidemia da AIDS Fachinni (2002, p. 13) afirma:

Antes do final da primeira metade dos anos 80, houve uma dras-
tica reducao na quantidade de grupos presentes no movimento.
Isto pode ser justificado, entre outras coisas, pelo surgimento da
epidemia da aids, entdo chamada de “peste gay”, e seu poder de
desmobilizagédo das propostas de liberag@o sexual, e ainda, pelo
fato de muitas liderangas terem se voltado para a luta contra a
aids, criando as primeiras respostas da sociedade civil a epidemia.

Segundo Freire e Cardinali (2012, apud Fachinni e Franca, 2009) a violéncia con-
tra essa minoria s6 aumentava no Brasil; desse modo, na década de 90 a comunidade
LGBT voltou a se unir, organizando-se de forma institucional, formando parcerias com
organizagdes publicas no ambito da saulde e politica para que houvesse maior efe-
tividade dos seus direitos e demandas, por meio de politicas publicas por exemplo.

Dessa forma, o movimento LGBT se modificou: a postura de clandestinidade da
época da ditadura e a vitimizagao pelo efeito da epidemia da AIDS ficaram para tras,
dando vez para o orgulho, visibilidade e luta por direitos civis e politicos.

As reivindicagdes politicas do movimento brasileiro ganham forca a cada ano,
por meio de formacgdes de Frentes Parlamentares, organizagdes e ativistas que ten-
tam incorporar as demandas e direitos dessa comunidade por meio do Legislativo
e Judiciario, com implementacao de politicas publicas e manifestacdes pacificas,
como a Parada do Orgulho LGBT, em S&o Paulo, que se consolidou como o maior
evento LGBT do mundo (FRANGA; FACHINNI, 2009).

Em 2008 o movimento LGBT brasileiro completou 30 anos, em comemoragao
a esse feito foi realizada a Primeira Conferéncia Nacional LGBT, em Brasilia, com o
tema “Direitos humanos e politicas publicas: o caminho para garantir a cidadania
de gays, Iésbicas, bissexuais, travestis e transexuais”. No evento foram aprovadas
559 propostas que objetivavam a efetivagéo dos direitos LGBT (FREIRE E CARDINALI,
2012). Sobre a magnitude da Conferéncia, descrevem Fachinni e Franga (2009, p. 56):

Na noite de 05 de junho, o Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula
da Silva, ministros e representantes do movimento discursaram na
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solenidade de abertura da Conferéncia Nacional, causando gran-
de impacto na midia e no movimento. Nos dias que se seguiram,
569 delegados, além de observadores e convidados, reuniram-se
em torno de eixos tematicos, e a plenaria final aprovou 559 pro-
postas. O Brasil é o primeiro pais a promover uma atividade desta
natureza que, realizada no ano em que se comemoraram os 30
anos do movimento LGBT no Brasil, selou o compromisso do Es-
tado brasileiro com os direitos de LGBT

A Conferéncia Nacional mostrou o reconhecimento do movimento LGBT, que
havia se tornado uma forte organizacgao civil que reivindica por suas demandas e
procura visibilizar essa comunidade diante da sociedade, construindo discursos poli-
ticos robustos que visam suscitar a efetivagao de seus direitos por meio dos poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario.

3. CONSTITUICAO FEDERAL E A (NAO) DISCRIMINAGCAO POR ORIENTAGAO
SEXUAL

Durante a elaboragédo da Constituinte os politicos e sujeitos coletivos que de-
fendiam os direitos das minorias sexuais lutaram pela inclusdo da proibi¢do de dis-
criminagao por orientagdo sexual no inciso IV do artigo 3° da Constituicdo Federal
de 1988. Assegurar e positivar a ndo-discriminagé@o por orientagdo sexual no texto
constitucional teria forte relevancia sécio-politica, uma vez que traria visibilidade e
tratamento politico para as minorias brasileiras (SANTOS, 2005).

“Plendrio recusa emenda contra discriminagdo a homossexual” diz o titulo da
noticia estampada no caderno de politica do jornal Folha de S. Paulo, na data de 29
de janeiro de 1988:

Eram 18h07, e o plendrio permanecia praticamente lotado com
0s 461 constituintes que acabavam de votar. Ulysses Guimaraes,
presidindo a Mesa, anunciou a derrota, por 317 a 130 (e 14 abs-
tengoes), da emenda que incluiria no texto definitivo da Constitui-
¢do, como um dos objetivos fundamentais do Estado, "promover
a superagao de preconceitos", entre os quais 0s que se abatem
sobre os cidadaos por suas "preferéncias sexuais". Das poltronas
da direita, maior concentragdo do chamado bloco evangélico, for-
mado por 34 pastores protestantes, alguns aplausos acolheram o
resultado estampado, minutos antes, no painel de votagao eletré-
nica. Do bloco da esquerda, nenhuma manifestacao de reprova-
¢do ou desgosto. Estava concluida, assim, uma tentativa consti-
tucional iniciada em margo do ano passado, quando pela primeira
vez se propds, sofrendo entdo a primeira derrota, a inclusdo no
texto constitucional da ndo discriminagdo aos homossexuais
(FOLHA DE S. PAULO, 1988)

0 dispositivo legal do inciso IV do artigo 3° da Constituicdo Federal evidencia,
pela primeira vez, a invisibilidade da comunidade LGBT perante o Congresso Nacional,



uma vez que conforme esse inciso o Estado deve promover o bem de todos, sem
preconceito de origem, raga, sexo, cor e idade.

Ora, mesmo diante da argumentacao dos defensores do movimento LGBT, o Con-
gresso Constituinte fechou os olhos para essa comunidade, incluindo como objetivo
fundamental do Estado promover a diminui¢do do preconceito contra diversas mino-
rias, menos contra a minoria sexual, ausentando-se de efetivar seguranga juridica a
essa, que ja naquela época lutava para que seus direitos fundamentais fossem asse-
gurados. Sobre o tema afirma Trevisan (2002, p. 158):

Em Brasilia, durante a aprovagao da nova Constituicao de 1988,
o plenario do Congresso Constituinte votou quase em peso con-
tra a inclusdo do item que proibia discriminagdo “por orientagéo
sexual”. A bancada evangélica bateu palmas ante a derrota da
assim chamada “emenda dos viados”, ou, para usar os termos
do lider do governo Carlos Sant’Anna, emenda da “desorientagao
sexual”. Estavam salvos os valores morais da nagao.

Além do Congresso barrar o dispositivo da Constituicdo que proibiria a discri-
minagao por orientagdo sexual, esse se mostrou intransigente, desconsiderando a
reivindicagdo da comunidade LGBT.

A promulgagao da Constituicdo Federal de 1988 e a inércia do Congresso Cons-
tituinte em assegurar, de forma especifica, a igualdade em direitos e protegao cons-
titucional para as minorias sexuais anunciou a ardua luta da comunidade LGBT por
um marco legal. Para Santos “o resultado da votagéo na constituinte, no entanto, veio
anunciar a longa trajetéria de luta que o movimento LGBT teria que trilhar” (2005, p.
261).

Em 1995 a deputada federal Marta Suplicy (PT-SP) apresentou a Proposta de
Emenda a Constituicdo — PEC n°® 139/1995 objetivando alterar o artigo 3° da Cons-
tituicdo Federal, incluindo a liberdade de orientagdo sexual como um dos objetivos
do Estado em promover o bem de todos, sem preconceitos. O Projeto, que estava em
tramite, foi arquivado em 1999 por conta do fim da legislatura da Deputada (SANTOS,
2015).

Novamente, em 1999 houve a tentativa de garantir a liberdade sexual dos indivi-
duos no dispositivo constitucional. O Deputado Federal Marcos Rolim do Partidos dos
Trabalhadores apresentou a Proposta de Emenda a Constituigdo — PEC n°® 67/1999
que incluiria no art. 3° da Constituicdo a promogao da liberdade sexual como um dos
objetivos fundamentais do Estado. Para o Deputado a Constituigdo deveria cumprir
com seu papel de efetivar a cidadania de todos, sem preconceito ou discriminagéo,
devendo proteger os direitos dos grupos historicamente vulneraveis. Entretanto, pro-
vando em 31/01/2003 a PEC, que permaneceu em tramite, foi arquivada por conta do
fim da legislatura do Deputado (SANTOS, 2005).

Portanto, desde o plenario do Congresso da Constituinte de 1988 as tentativas
de proteger os direitos das minorias LGBT por meio de Emendas Constitucionais fo-
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enxergar a vulnerabilidade de um grupo historicamente marginalizado no Brasil.
4. MINORIAS NO AMBITO LEGISLATIVO

Sabe-se que o Principio da ndo-discriminagéo esta presente na Carta Magna, en-
tretanto, desde a implementagao desse Principio no ordenamento juridico brasileiro
o Poder Legislativo ndo atuou para combater a violéncia contra a comunidade LGBT,
sendo essa minoria a Unica a ndo possuir um marco legal promovido pelo Congresso
Nacional.

A primeira tentativa de implementar um marco legal que intentava pela efetiva-
¢ao dos direitos das minorias sexuais foi realizado em 1995, pela entdo deputada
federal Marta Suplicy (PT-SP). O Projeto de Lei — PL n° 1.151 visava instituir a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Esse permaneceu no limbo do Legislativo por
seis anos, sendo em 2001 retirado de pauta (FREIRE; CARDINALLI, 2012).

Bem, conforme o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA as minorias
brasileiras que nao tiveram seus interesses politicos representados ao longo da his-
toéria sdo: os negros; as mulheres; os indios; os idosos; as pessoas com deficiéncias;
as criangas e adolescentes e; a comunidade LGBT (POGREBINSCH]I, 2012).

Em relag@o a minoria negra, essa possui o Estatuto da Igualdade Racial, que visa
a diminuigdo da desigualdade e da discriminagao racial no Brasil. A populagao negra
também detém de protecgéo constitucional, o art. 5°, XLIIl da Carta Magna disp0e que
o crime de racismo seja inafiancavel e imprescritivel. Por forga do artigo 5° da Cons-
tituicdo Federal, em 1989 foi sancionada a lei para o crime de racismo (Lei 7.716/89),
que dispde sobre os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor (PAULA;
SILVA; BITTAR, 2017).

As mulheres também dispéem de um estatuto, a Lei “Maria da Penha” (Lei
11340/06). Dentre as protegdes juridicas, no dmbito constitucional, civel e criminal,
que as mulheres possuem, essa lei se destaca por regulamentar seus direitos em situ-
acoes de violéncia doméstica, além de dispor sobre politicas publicas que assegurem
a prevenir os direitos dessa minoria (BRASIL, 2006). O preambulo da lei estabelece:

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo
Federal, da Convengéo sobre a Eliminagao de Todas as Formas
de Discriminagao contra as Mulheres e da Convencao Interameri-
cana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher;
dispbe sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal, o
Caodigo Penal e a Lei de Execugao Penal; e da outras providéncias
(BRASIL, 2006).

A populagéo indigena possui o Estatuto do indio — Lei 6.001/73, entretanto esse
estd em desuso (BRASIL, 1973). Os autéctones possuem também um capitulo na

Constituicdo Federal que trata especificamente sobre os direitos dessa minoria nos
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artigos 231 e 232 (BRASIL, 1988). Ja os idosos possuem o Estatuto do Idoso - Lei
10.741/03 (BRASIL, 2003). Os deficientes também dispdem de seu estatuto proprio,
o Estatuto das pessoas com Deficiéncia — Lei 13.146/2015 (BRASIL, 2015). Por fim,
ha o Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA - Lei 8.069/90 que assegura 0s
direitos dessa minoria em todos os ambitos juridicos (BRASIL, 1990).

Ora, é evidente a quantidade de avancos na protegao dos direitos das minorias
brasileiras, mostrando, assim, a vulnerabilidade legislativa da minoria LGBT, desam-
parada por um Poder Legislativo que toma partido em excluir de suas pautas de dis-
cussao os direitos e necessidades desse grupo.

A auséncia de protegao legal as minorias sexuais traz o seguinte
questionamento: qual o grau de exclusdo social que um sistema
considerado democratico, como o brasileiro, pode aceitar? A ex-
clusdo social acarreta a degradacéo do ser humano em suas ma-
nifestagbes e o afastamento das minorias da discusséo politica e
do amparo aos seus direitos (BAHIA; BALASTR0S,2018, p. 165).

Como visto, desde o inicio do movimento LGBT no Brasil, ha cerca de 40 anos, a
luta por maior visibilidade dessa comunidade diante do Poder Legislativo se mostrou
infrutifera. No Congresso Nacional ndo houve qualquer avanco para que Leis Fede-
rais que protegessem essa minoria fossem decretadas. Visto isso, esse grupo obte-
ve suas conquistas por meio de decisbes favordveis do Poder Judicidrio, que atuou
como assegurador dos seus direitos.

A exemplo das conquistas da comunidade LGBT por meio do Judicidrio, em 2011
o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido civil entre pessoas do mesmo sexo,
dando amplo entendimento ao artigo 226 da Constituicdo Federal. Até entdo os ca-
sais homoafetivos ndo possuiam o reconhecimento de unido civil, ndo tendo direito a
sucessdo e partilha de bens (D’ELIA, 2011). Até o ano de 2019, o Congresso Nacional
nao legislou acerca da regulamentagao do casamento entre casais do mesmo sexo.
Desse modo, para Bahia e Balestro (2018, p. 165):

O Brasil, (...) apresenta o desconcertante dado de ndo possuir
nenhuma lei federal que contemple de forma geral e direta quais-
quer das histéricas reivindicagdes deste grupo vulneravel, entre
elas a regulamentagé@o do casamento homoafetivo, a criagdo de
politicas educacionais anti-homofobia e a equiparagdo da homo-
fobia ao crime de racismo.

A equiparagdo da homotransfobia ao crime de racismo é uma das bandeiras
mais levantadas da comunidade LGBT. Recentemente, em 2015, o Projeto de Lei n.
122/2006, apresentado pela Deputada lara Bernardes (PT/SP), que visava punir cri-
mes resultantes de discriminagcao ou preconceito contra orientacdo sexual e identi-
dade de género foi arquivado por ndo ter tido movimentagdes no Congresso (BAHIA,;
BALESTRO, 2018).

Em decorréncia do crescente niumero de crimes cometidos contra a comuni-
dade LGBT, bem como da auséncia de marco legal que traga segurancga para essa
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comunidade, o Partido Popular Socialista — PPS, em 2013, ajuizou a Agao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao de n. 26 perante o Supremo Tribunal Federal, ob-
jetivando o reconhecimento da omissao inconstitucional do Congresso Nacional em
aprovar projetos de lei que busquem a criminalizagdo da homofobia e da transfobia.
(BAHIA; BALESTRO, 2018).

Atualmente na Lei do racismo ha ampla protec¢ao contra violéncias decorrentes
ndo so6 de raca, mas de cor, procedéncia nacional e religido, vé-se, assim, que a Lei
do racismo trata sobre diversas formas de discriminagdo, menos da discriminagao
contra a orientacdo sexual e identidade de género. Dessa forma, evidencia-se a defi-
ciéncia estatal em proteger a comunidade LGBT, sendo essa a Unica minoria brasileira
a ndo possuir um marco legal na efetivagédo de seus direitos.

5. A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA BRASILEIRA E O CASO DA ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N. 26

A inércia do Congresso Nacional em legislar para a comunidade LGBT, fazendo
com que esse grupo busque amparo no Poder Judiciario traz a tona o fenébmeno
juridico chamado de Judicializagdo da Politica. Para Barboza e Kozicki (2012) tal fe-
ndmeno ocorre quando a sociedade e os atores politicos veem o Judiciario como um
forum apropriado para decidir sobre questdes politicas, morais, religiosas e centrais
para a coletividade e para a politica. Desse modo, vérios dilemas morais e politicos
sdo transferidos das esferas politicas ao Judiciario.

Apds a promulgagao da Constituicdo de 1988, que positivou os direitos funda-
mentais e atribuiu ao Poder Judiciario, mais especificamente ao Supremo Tribunal
Federal, a fungédo de intérprete do controle de constitucionalidade, as pessoas de
direito comegaram a cobrar do Judiciario a protegao social estabelecida na Carta
Magna. A adaptagao do direito brasileiro a existéncia de um Poder Judicidrio inde-
pendente capacita esse a exercer um papel ativo de interpretagé@o do texto constitu-
cional. Portanto, um Judicidrio independente pode trazer mais defesa da cidadania
e da democratizagao social, além de intervir frente aos avangos politicos, sociais e a
globalizagdo (SIERRA, 2011).

O exercicio de controle de constitucionalidade por um Poder Judiciario ativo e
independente gera conflito entre os atores politicos. De um lado detentores do poder
de legislar criticam a atuagéo 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).

Dessa forma, vé-se que a expansao de poder do Judiciario amplia o debate publi-
co sobre questdes morais e politicas na sociedade, que antes, muitas vezes, estavam
limitados a discussdes dentro do Congresso Nacional.

Para Engelmann (2017) o fenébmeno da judicializagdo da politica aparece com
o crescimento da importancia do Poder Judicidrio no sistema politico, o Judicidrio



surge como um poder contramajoritario capaz de desconstruir decisdes de governo e
influenciar na promocéao de politicas publicas. Na base do processo de judicializagao
estdo os mecanismos institucionais, como o controle de constitucionalidade, que
concede ao Supremo Tribunal Federal o direito terminativo de “adequar as regras” de
decisdes governamentais, de atos legislativos e do jogo politico-eleitoral.

O controle de constitucionalidade tem um de seus amparos na Lei 9.868/1999.
Essa lei permite que o Supremo Tribunal Federal adeque os textos normativos confor-
me a Constituigdo Federal, ou declare-os inconstitucionais, por meio de A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade — ADINs. Essas podem ser propostas por um rol taxativo de
sujeitos ativos, como por exemplo o Presidente da Republica ou um partido politico
com representagao no Congresso Nacional.

Dessa forma a judicializagao da politica tem seu ponto mais benéfico nas Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade, que sao utilizadas principalmente por minorias po-
liticas e partidarias para questionar judicialmente acbes do Legislativo, potenciali-
zando o poder do Judiciario no papel de mediador no ambito politico. Desse modo,
a judicializagao da politica é vista como a capacidade Poder Judicidrio de tutelar os
direitos das minorias sociais representadas por partidos politicos, agindo como um
potencializador da cidadania e dos direitos sociais, para que haja um espaco legitimo
para mediar demandas daqueles que ndo encontram respaldo no Poder Legislativo e
no Poder Executivo (ENGELMANN, 2017).

Nessa realidade politica brasileira ocorreu a postulagéo da Acao Direta de In-
constitucionalidade por Omissdo n. 26. Para Costa, Carvalho e Farias (2017) a legi-
timagdo dos agentes a postular a Corte a efetivacdo de direitos fundamentais que
sofreram omissdes inconstitucionais dos poderes instituidos na regulamentagéo de
seu exercicio € chamada de agao direta de inconstitucionalidade por omissao.

Como ja exposto acima, a ADO n. 26, proposta pelo Partido Popular Socialis-
ta — PPS em 2013, requer que o Supremo Tribunal declare a omissao do Congres-
so Nacional em nao aprovar projeto de lei que busque criminalizar a homofobia e a
transfobia, equiparando-as ao crime de racismo previsto na lei 7716/89 (BALESTRO;
BAHIA, 2018).

Seis anos depois da proposi¢do da agao que visa o controle de constitucionali-
dade, em 13 de junho de 2019, o Supremo Tribunal Federal, com relatoria do Ministro
Celso de Mello, decidiu que a discriminag@o por orientacdo sexual e identidade de
género seria criminalizada no pais, confirmando a inconstitucionalidade do Congresso
Nacional em ndo legislar para a protegao de direitos da comunidade LGBT, equiparan-
do a homotransfobia ao crime de racismo previsto na Lei 7716/89 (BARIFOUSE, 2019).

Portanto, vive-se um momento histérico para o movimento LGBT que por dé-
cadas lutou contra um Poder Legislativo Federal que insistia em negar a existéncia
desse grupo minoritdrio. Com respaldo na judicializagao da politica do Supremo Tri-
bunal Federal e no controle de constitucionalidade delimitado a esse, a omisséo do
Congresso Nacional em ndo legislar pelas minorias sexuais foi finalmente vista como
inconstitucionalidade. De agora em diante os diversos atos resultados da discrimina-
¢do contra orientagdo sexual e identidade de género serdo criminalizados.
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Para o Ministro relator hd uma “evidente inércia e omissao” do Congresso em
nao legislar sobre o assunto. Para o Ministro Alexandre Moraes da Rosa o Congres-
so sempre ofereceu protegao penal aos grupos vulneraveis, porém com as minorias
sexuais 0 Congresso ndo seguiu esse padrao, ndo oferecendo seguranga a esse gru-
po. Ja para o Ministro Barroso o STF é completamente legitimo em atuar a favor da
Constituicdo quando o Congresso Nacional se omite para tanto. A Ministra Carmem
Ldcia afirma haver um “déficit legislativo inaceitavel”, para ela a identidade de um in-
dividuo ndo pode ser usada como pretexto de desigualdade de direitos (BARIFOUSE,
2019). Vemos, portanto, uma Corte mais simpatica e segura em efetivar os direitos
de minorias e em promover as segurangas juridicas que a Constituicao proporciona.

“A travesti Dandara, de 42 anos, foi espancada, torturada, apedrejada e morta
a tiros por cinco homens em 15 de fevereiro, no bairro Bom Jardim, em Fortaleza
(CE) " (GRUPO GAY DA BAHIA, 2017, p. 5). Ao longo da histéria milhares de pessoas
como Dandara morreram brutalmente assassinadas por apenas serem e existirem.
Como visto, a inércia legislativa de garantir a cidadania plena da comunidade LGBT
auxiliou, ao longo dos anos, para o aumento da violéncia contra as minorias sexuais.
A decisao por criminalizar a homofobia e a transfobia, equiparando-as ao crime de
racismo, € um momento a ser comemorado, aqui se inicia o ato de justiga, mesmo
que simbolico, pela travesti Dandara.

6. CONCLUSAO

Este estudo teve o intuito de causar uma breve reflexdo sobre a forma como a
comunidade LGBT foi discriminada ao longo das ultimas décadas no Brasil. Ora, tra-
tar a orientagdo sexual e a identidade de género como patologia é negar a existéncia
daqueles individuos considerados fora do padrdo socialmente estabelecido. Além do
mais, deixar de efetivar os direitos de um grupo de pessoas pois suas identidades de
género e orientagbes sexuais atentam contra os costumes conservadores é no mi-
nimo perturbador. Como visto esse grupo de pessoas reivindica historicamente por
seus direitos em meio a opressdes. Dessa forma, € em meio a um pais que banaliza a
discriminagéo e o preconceito que as minorias sexuais conquistam seu espago para
pleitear por sua cidadania e para contestar as violagdes de seus direitos.

Vé-se no Brasil a necessidade de protecao especial a todos os grupos minorita-
rios, ou seja, cada minoria carece de leis especificas para efetivar e assegurar seus
direitos, para, assim, diminuir a discriminagao e a vulnerabilidade social. Nesse sen-
tido, a indiferenca do legislador federal, em um sistema democratico, em néo criar
um marco legal para um determinado grupo minoritario nega direitos fundamentais
a propria populagé@o que o elegeu. Dessa forma, a promogéao de direitos das mino-
rias sexuais traz vantagens ndo apenas para o Estado Democratico de Direito, mas
também para toda a sociedade, que se torna mais consciente da existéncia e das
reivindicagdes de grupos minoritarios.

A Constituicdo Federal prevé que o Estado deve promover a nao-discrimi-
nacgao, devendo assegurar o bem de todos. Mas como diminuir a discriminagdo em
um pais onde o Legislativo ndo cumpre com a Constituicdo Federal? Como diminuir
a violéncia contra minorias em um pais onde o Congresso Nacional as discrimina?
Certo é que na auséncia de um Legislativo coerente, um Judiciario ativo e simpatico



em seguir os principios e normas da Constituicdo Federal serve como sustentaculo
para promover a cidadania de minorias.

Em vista disso, o Brasil vem cumprindo, mesmo que minimamente, em esfera
federal, com seu dever de proteger os direitos constitucionais da comunidade LGBT
por meio da judicializagao da politica, visto que o Legislativo se nega a assegurar
direitos, a proteger vidas e a criminalizar condutas que ferem a dignidade da pessoa
humana. Dessa forma, a judicializagdo da politica é o alicerce para que na auséncia
de leis, direitos sejam garantidos. Esse fendmeno se mostra cada vez mais imperioso
na sociedade brasileira, sendo dever do Judicidrio fazer o controle de constituciona-
lidade sempre que necessario.
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