NOTAS SOBRE A PROPOSTA DE “ESTATUTO DA DIVERSIDADE SEXUAL”,
APRESENTADO NO AMBITO DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL

Roger Raupp Rios

O debate publico sobre iniciativas legislativas acerca de temas relevantes é dindmica
salutar e imprescindivel a vida democrética. O objetivo deste texto é apresentar
algumas notas diante da proposta de “Estatuto da Diversidade Sexual” (a seguir
referido como PEDS), elaborada no ambito da Ordem dos Advogados do Brasil, a
partir de dialogo académico com advogados, pesquisadores juridicos e ativistas em
direitos humanos e direitos sexuais.

Sem questionar em nenhum momento a urgéncia e a relevancia da iniciativa, almeja-
se contribuir para o desenvolvimento dos direitos humanos e fundamentais em nosso
ordenamento juridico, especialmente sob o prisma do direito da antidiscriminacéo e
dos direitos sexuais.

Estas notas sdo uma contribui¢do mais imediata e pontual para o debate, sem os

rigores académicos pertinentes e sem pretensao de exaustividade. Dai a auséncia de
indicacdes bibliograficas e jurisprudenciais.

NOTA 1: AESTRUTURA E SISTEMATIZACAO DO PEDS

O PEDS divide-se em 18 se¢des. E de se destacar algumas delas, bem como sua
relacéo.

A Secdo | declara os objetivos (promover a inclusdo, combater a discriminacgéo e
criminalizar a homofobia), aponta os sujeitos protegidos (heterossexuais,
homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais)
e enuncia sujeitos passivos de deveres juridicos (o Estado e a sociedade).

A Secdo Il arrola “principios fundamentais para a interpretacéo e aplicacdo” do
PEDS, trazendo uma lista de direitos.

As secdes 111 (direito a livre orientacdo sexual), 1V (igualdade e ndo-discriminacgao), V
(convivéncia familiar), VI (direito e dever a filiacéo, a guarda e a adocéo), VII
(identidade de género), VI11 (saude), IX (direitos previdenciarios), X (educacéo), XI
(trabalho), XI1 (moradia), X111 (acesso a justica e a seguranca), X1V (meios de
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comunicagéo) e XV (consumo) cuidam, basicamente, de direitos nos determinados
ambitos que arrolam.

A secdo XVI cuida de direito penal, a partir de um tipo penal geral de homofobia e de
3 tipos especificos (inducéo a violéncia, discriminacdo no mercado de trabalho e nas
relacdes de consumo).

A secdo XVII trata de politicas publicas, de forma geral.

A secdo XVIII enuncia um principio geral de aplicacao da legislacdo mais benéfica em
favor de homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e
intersexuais.

A estrutura do PEDS, de inicio, revela problemas estruturais e de sistematizacdo. Ao
invés de organizar-se de acordo com (1) a enunciacao dos conceitos juridicos proprios
para a compreensdo e aplicacao legislativas, (2) a disciplina dos respectivos direitos
envolvidos e (3) a instituicdo de um sistema de promocao dos direitos, o0 PEDS carece
de sistematizacgao legislativa, comprometendo em muito a clareza de suas normas e a
compreensdo dos direitos estatuidos, com evidente prejuizo para a efetividade dos
direitos envolvidos.

Neste ponto, mais que dificuldade de sistematizac¢éo, o PEDS revela caréncia
estrutural, divorciando-se daquilo que ja se consolidou no direito legislado nacional,
por exemplo, no Estatuto da Igualdade Racial, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e no Estatuto do Idoso, diplomas que se estruturam, observadas suas
peculiaridades e pequenas variacdes, de acordo com os trés eixos referidos no
paragrafo acima.

Estes limites, que podem se relacionar com a dificuldade de compreensdo dos direitos
envolvidos e com a impropriedade de técnica legislativa, revelam sua repercussdo em
varios aspectos do PEDS. Alguns deles serao salientados nas notas abaixo.

NOTA 2: I~MPRECISC~)ES, OMISSOES E CRITERIOS SOBRE O AMBITO DE
PROTECAQO DO PEDS

O PEDS carece de precisdo quanto ao objeto de protec¢do juridica que visa a
promover.

O artigo inaugural aponta como objetivo do PEDS proteger direitos de todos e
salienta a discriminacao por orientacao sexual e por identidade de género. O artigo 2°
arrola sujeitos de direito determinados, de acordo com orientagéo sexual e identidade
de género. Todavia, ndo ha qualquer definicdo juridica sobre género, orientacao
sexual ou identidade de género; ha, ainda, a mencao a heterossexuais, que poucas
vezes se encontrara ao longo do PEDS.




Além de inexistir definicGes sobre os conceitos de orientacdo sexual e de identidade de
género, o PEDS nada esclarece quanto aquilo que diz regular (“diversidade sexual”),
nem contém definicdes, para efeitos juridicos, do que seja “sexo” e “género”, apesar
de referir-se, em alguns pontos do texto, a “desigualdade de género” e a
“discriminacao por motivo de sexo”.

N&o se trata de buscar consenso académico sobre temas tdo polémicos nas ciéncias
humanas, o que seria inadequado e inexigivel para um texto legal. No entanto, é
necessario ter clareza destes termos, como conceitos operativos, para gue seja possivel
a efetividade das normas juridicas estatuidas, seja para a prote¢do dos direitos sexuais
e da diversidade sexual, seja para a seguranca juridica de todos.

Diversamente das dificuldades conceituais (que ndo impedem, ao contrario,
reclamam, a adoc&o de conceitos juridicos operativos!) qguanto aos termos “sexo”,
“género”, “orientacdo sexual” e “identidade de género”, ha consenso juridico e
definicdo constitucional quanto ao conceito de discriminacdo. De fato, tanto no @mbito
do direito da antidiscriminacao, quanto pela incorporagdo, como emenda
constitucional, da Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (Decreto © 6.949, de 2009), o direito brasileiro conta com um conceito

juridico preciso de discriminacéo que, todavia, necessita de melhor tratamento e
compreensdo pelo PEDS.

A nota seguinte traca alguns elementos para este debate especifico. Antes de a
desenvolver, ¢ fundamental salientar outro elemento estrutural, do ponto de vista
conceitual, a ser superado no PEDS.

O PEDS diz proteger a diversidade sexual. A par de nada esclarecer sobre o que
entende como “diversidade sexual”, o texto proposto adota a técnica de elencar
potenciais sujeitos de direito protegidos, sem nada dispor sobre condutas sexuais, que
se incluem na diversidade sexual, que néo se qualificam como identidades sexuais.

N&o ha qualguer mencéo a préaticas sexuais, cuja verificacao independe dessa ou
daquela identidade sexual (como, por exemplo, praticas sexuais sadomasoquistas
entre adultos, de modo consensual, independente de orientacdo sexual), ou sobre
atividades artisticas ou profissionais relacionadas a sexualidade.

Mesmo dentro da enunciacgdo identitaria, o PEDS nada se preocupa sobre critérios
geracionais e sexualidade, cuja intersecc¢do, como se sabe, é ocasido de discriminacao
e violéncia, como se d&, por exemplo, quanto a direitos sexuais de adolescentes e de
idosos.

Uma alternativa a esta dificuldade, que implica em alteragdo substancial e estrutural,
a exigir a elaboracéo de outra proposta legislativa, poderia tomar como ponto de
partida o ambito de protecéo disciplina pela Lei n°® 11.872/2002, do Estado do Rio
Grande do Sul, cujo texto reza:



Art. 1° - O Estado do Rio Grande do Sul, por sua administracdo direta e indireta,
reconhece o respeito a igual dignidade da pessoa humana de todos os seus cidadaos,
devendo, para tanto, promover sua integragdo e reprimir os atos atentatorios a esta
dignidade, especialmente toda forma de discriminagdo fundada na orientacdo, préticas,
manifestacao, identidade, preferéncias sexuais, exercidas dentro dos limites da liberdade
de cada um e sem prejuizos a terceiros.

8 1° - Estdo abrangidos nos efeitos protetivos desta Lei todas as pessoas, naturais e
juridicas, que sofrerem qualquer medida discriminatdria em virtude de sua ligacéo,
publica ou privada, com integrantes de grupos discriminados, suas organizacdes ou
orgaos encarregados do desenvolvimento das politicas promotoras dos direitos humanos.

8 2° - Equiparam-se aos 0rgaos e organizac¢des acima referidos a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, e sem personalidade juridica, que colabore, de qualquer
forma, na promocao dos direitos humanos.

Ainda quanto ao ambito de protecdo, o PEDS é omisso quanto a protecao de pessoas
juridicas e de coletividades de pessoas que colaborem na promocado dos direitos
humanos relacionados a diversidade sexual.

NOTA 3: “SEXO”, “ORIENTACAQ SEXUAL” E “IDENTIDADE DE GENERO”:~
NECESSIDADE DE CLAREZA CONCEITUAL E RELACAO COM A PROIBICAO
CONSTITUCIONAL DE DISCRIMINACAQO

A auséncia no texto do PEDS de conceitos juridicos operativos torna dificilimas,
guando ndo insuperaveis, as barreiras para a compreensao e aplicacdo de normas
juridicas que pretendem regular uma esfera da vida humana téo rica e delicada, como
a sexualidade.

Por exemplo, quanto ao conceito de “sexo”. A lacuna indicada traz o risco de
diminuir, com efeitos deletérios para os direitos sexuais, a compreensdo do conceito de
“sexo0” comprometendo a protecdo juridica que os tratados internacionais de direitos
humanos e a Constituicado prevéem. Isto porque, quando o ordenamento juridico se
utiliza destes termos, especialmente o termo “sexo”, ndo se alcanca somente a
distincdo entre “homens e mulheres”, considerados biologicamente, como também
toda a discriminacao motivada pelo género (vale dizer, as representacdes culturais, da
masculinidade e da feminilidade).

Tanto assim que, por exemplo, um homem heterossexual, por ser considerado
“afeminado”, podera sofrer discriminagdo por motivo de sexo (aqui englobando,
logicamente, o género, isto €, repita-se, as representacdes culturais associadas ao sexo
biol6gico). Esta compreensdo, a propasito, esta presente desde o final dos anos 1950 na
jurisprudéncia da Corte Européia de Justica.



Ainda que ndo pareca querer restringir a idéia de género ao campo da “identidade de
género”, o PEDS praticamente s6 faz mencao ao género em tal contexto, o que pode
induzir a interpretac0es restritivas, que protegem de modo insuficiente contra a
discriminacéo.

No que se refere a “orientacdo sexual”, o PEDS néo esclarece qual elemento qualifica,
para fins de aplicacéo da lei, nem quem sdo os destinatarios da prote¢édo
antidiscriminatoria. E necessario definir de modo mais claro quando alguém ou
alguma situacéo configura discriminacao em relagdo a “homossexualidade”,
“heterossexualidade” e “bissexualidade”.

Pergunta-se: trata-se de protecdo de alguém que se identifica como tal ou que é
identificado por terceiros, esteja este sujeito de acordo ou ndo com a identificacao
alheia? Por exemplo: se Pedro é discriminado por um agente publico, em virtude
deste atribuir-lIhe a identidade homossexual, apesar de Pedro sé se interessar
sexualmente pelo sexo oposto, configura-se a hipdtese protegida contra
discriminacédo? Se algum agente privado percebe troca de amabilidades entre dois
heterossexuais e os discrimina por este fato, incide o comando legal? Se Maria tem
uma conduta sexual dirigida a outra mulher, e se declara heterossexual, esta
protegida? Estas hipdteses deixam claro que é necessario definir “orientagdo sexual”
de modo mais claro e preciso, tanto para propiciar seguranca juridica, quanto para
tornar mais efetiva a legislacéao.

Considera-se, para inicio do debate, que néo é tarefa da legislacdo nem da ciéncia
juridica definir o que sdo “sexo”, “orientagdo sexual” e “identidade de género”. Tais
definicOes sao totalmente inapropriadas para a ciéncia juridica, sendo objeto de
outros campos do saber e da dindmica social e cultural.

Ao invés disso, a lei andard muito melhor se definir o ambito de protecdo
antidiscriminatoria, a partir do conceito juridico constitucional de discriminacéo. Nos
seus termos, pode-se assim sugerir:

“Para os fins desta lei, constitui discriminacao qualquer distingdo, excluséo, restri¢do ou
preferéncia, motivada por motivo de sexo, orientacdo sexual ou identidade de género,
que tenha o proposito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em
pé de igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos econdmico,
social, cultural ou em qualquer campo da vida publica.

A seguir, pode-se inserir um artigo explicitando hipoteses de discriminacéo conforme
os critérios listados, do seguinte modo:

- Para os efeitos do artigo anterior, consideram-se “discriminagdo por motivo de sexo”
as distingOes, exclusoes, restricbes ou preferéncias relacionadas a referéncias bioldgica,
morfologica, genética, hormonal ou qualquer outro critério distintivo que importe nas
designac0es sexuais relativas a homens e mulheres; “discriminagéo por motivo de
orientacdo sexual” as distin¢des, exclusdes, restricdes ou preferéncias relacionadas a
identidade, comportamento, preferéncia, conduta, ou qualquer outro critério distintivo,



que importe na atribuicdo da homossexualidade, heterossexualidade ou bissexualidade;
“discriminacéo por motivo de identidade de género” as distin¢des, exclusoes, restricoes
ou preferéncias relacionadas a identidade, comportamento, preferéncia, conduta, ou
qualquer outro critério distintivo, que importe na atribuicdo da condicao travesti ou
transexual.

Paragrafo Unico: a protecdo as discriminacdes referidas alcanga as distingdes, exclusdes,
restricbes ou preferéncias relacionadas ao género, ndo importa o sexo, a orientacao
sexual ou a identidade de género dos envolvidos.

Por fim, ainda quanto a este ponto, é necessario explicitar, na linha dos tratados
internacionais de direitos humanos e do direito antidiscriminatorio, que acdes
afirmativas que considerem sexo, orientacao sexual ou identidade de género, por nédo
constituirem discriminacéo, mas, ao contrario, medidas de combate a discriminacéo,
nao configuram discriminacao.

Neste sentido:

“Para os efeitos desta lei, ndo sdo consideradas discriminacéo as medidas especiais,
tomadas com o objetivo de assegurar a progresso adequado de grupos discriminados,
bem como o enfrentamento da discriminacéo por eles experimentada, a fim de propiciar
a protecao necessaria para 0 gozo e o exercicio de direitos humanos e liberdades
fundamentais.”

NOTA 4: ASPECTOS PENAIS DO PEDS

Ponto de extrema importancia € o tratamento legislativo separado por proposto para
a homofobia. O PEDS cria um regime legislativo que aparta a protecdo juridica penal
em face da homofobia diante de outras formas de discriminacéo, cuja protecéo
juridica penal se insere na Lei 7716/1989 (que trata dos crimes decorrentes do
preconceito por raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional). Este limite, com
efeito, é 0 mesmo apresentado pelo substitutivo anteriormente proposto para o PLC
122. A redacdo do PEDS, neste ponto, é idéntica ao anterior substitutivo, com o
acréscimo de um tipo penal geral de “homofobia”.

Do ponto de vista juridico, ndo hd motivo para esta separacéo legislativa. Ao
contrario, ela prejudica o desenvolvimento e a efetividade do direito
antidiscriminatério brasileiro, ndo trazendo nem seguranca juridica, nem coeréncia
ao sistema juridico e a aplicacéo da lei.

Além disso, as esferas juridicas protegidas estdo aguém da protecéo propiciada pela
Lei 7716/89, caracterizando um tratamento desigual e discriminatério em face dos
diversos grupos sujeitos a discriminacao, a principio, vicio de inconstitucionalidade.
Isso sem se falar na protecao juridica insuficiente, dada a omissdo em areas onde o
enfrentamento da discriminacdo homofdbica é imprescindivel, 0 que também
compromete a constitucionalidade do substitutivo.




Neste contexto, a op¢ao pelo tratamento da homofobia de modo apartado a lei geral
antidiscriminatdria ndo € mera opcao legislativa, mas aponta para uma
desvalorizacdo da protecdo juridica quando o assunto é homofobia.

A limitacéo da protecdo penal somente para as esferas do mercado de trabalho, das
relagdes de consumo e para hipotese de incitacdo de violéncia é inadequada e deixa
faltando, do ponto de vista penal, toda a prote¢do contra discriminacao que a
Constituicao exige em muitas outras esferas essenciais da vida.

Basta um rapido olhar sobre o direito ja existente, especialmente as Leis n° 7.716 (com
as redacdes das Leis n°®9.459/1997 e 12.228/2010) e a n°® 7.437/1985:

a) na oferta e prestacdo de servigos publicos (comparar com a Lei n° 7.716, art. 12);
b) no &mbito educacional, publico ou privado (comparar com a Lei n® 7.716, art. 6°);

c) nos meios de comunicagdo (comparar com a Lei n°®7.716, art. 20, p. 2°), inclusive
pela internet (art. 20, p. 2°, 111);

d) nos servicos de saude, publicos ou privados;
e) nas relacdes de familia (comparar com a Lei n® 7.716, art. 14);
f) em diversos espacos de convivio social (comparar com a Lei n®7.716, arts. 9° e 11);

g) nas Forcas Armadas (comparar com a Lei n® 7.716, art. 13);

Ainda mais: a se¢do que trata da criminalizacdo da homofobia, no PEDS, abre sua
redacdo com o seguinte artigo:

Art. 100 - Praticar condutas discriminatorias ou preconceituosas previstas neste
Estatuto em razdo da orientacdo sexual ou identidade de género,

Pena - recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

8 1° - Incide na mesma pena toda a manifestacédo que incite o ddio ou

pregue a inferioridade de alguém em razéo de sua orientacdo sexual ou de identidade de
género.

O texto proposto é bastante problematico e aponta para intensa e grave polémica
juridica. Os regimes democraticos consagram, na formulacéo do direito penal, a
técnica do direito penal do fato, em oposi¢do aos regimes ditatoriais e autoritarios, que
tendem a criminalizar determinados sujeitos (direito penal do autor). A redagéo
proposta aproxima-se perigosamente do direito penal do autor, na medida em que néao
enuncia quais as condutas que configuram crime de homofobia, fazendo uma remessa
indiscriminada a outros artigos do PEDS, sem dizer quais, nem graduar a gravidade



de tal ou qual conduta objeto de criminaliza¢éo, em desatencédo flagrante a
proporcionalidade.

Nesta linha, € de se notar que a pena para o tipo penal geral de homofobia € maior que
as penas previstas para os tipos penais especificos dos artigos seguintes (artigos 101 a
103).

Nao bastasse repetir todas as limitacfes ja apontadas no anterior substitutivo ao PLC
122, a redacgéo da secdo criminal do PEDS (art. 100) apresenta vagueza e
indeterminacdo tao elevadas que comprometem a constitucionalidade da norma penal

proposta.

NOTA 5: SOBRE A DIVERSIDADE DE MATERIAS E NECESSIDADE DE
SISTEMATIZACAO

O exame inicial do PEDS revela protecdo juridica insuficiente ou inadequada para
varios dominios juridicos especificos. Abaixo sdo elencados alguns itens, a titulo
exemplificativo.

De um lado, ha insuficiéncia em face de diversas manifestacdes da sexualidade e de
variadas violacdes aos direitos sexuais. E o que ja foi referido, por exemplo, quando
acima foram mencionadas praticas e condutas sexuais que nao se confundem com a
lista de sujeitos sexuais preconizada pelo PEDS, bem como com fases da vida e o
exercicio da sexualidade. Defeito do mesmo teor se apresenta pela omissdo quanto a
esferas da vida onde a homofobia estéd presente de modo muito intenso, recorrente e
violento, como as relac¢des intrafamiliares, mormente nas relacdes entre pais e filhos
(para tanto, deve-se ir além da regra do artigo 31).

Por outro lado, ha inadequacéo e insuficiéncia quanto a determinadas previsoes sobre
diversos ramos do ordenamento juridico, tais como:

a) direito processual civil (nada ha sobre procedimentos coletivos e legitimidade
processual, por exemplo; conflito entre o art. 80 e o art. 5°,LX, da CF/88);

b) direito a satude (h& conflitos, tais como entre o artigo 48 e 50, paragrafo unico,
bem como incongruéncias: art. 52 e 53);

c) direito a educacao (o artigo 59 é muito restrito, pois se resume a identidades;
repeticGes desnecessarias: arts. 60 e 61; contradi¢cbes com politicas
universalistas tipicas: art. 64);

d) direito do trabalho (indefinicdo comprometedora do significado e da eficacia
das medidas: art. 73);

e) direito da comunicacdo (auséncia de regulamentacéo especifica sobre direito de
resposta);

f) direitos de personalidade (contradicdo entre a garantia constitucional da
privacidade e dever de quesito sobre orientacdo sexual: art. 48);



g) direito internacional privado (a determinacédo do artigo 18 pode ser
flagrantemente contraria a protecao dos direitos fundamentais sexuais, na
hipétese de o domicilio familiar ser regido por legislagdo mais restritiva, e até
explicitamente discriminatdria, que a lei brasileira).

Outro aspecto e a mistura de temas e areas do direito, frequente na redacdo do
Estatuto (por exemplo, direito militar e identidade de género; direito de familia,
direito a identidade de género e direito a saude).

Mesmo guando trata de direitos fundamentais, o PEDS enuncia direitos em um
momento (art. 5°), apesar de tratar dos mesmos, em outro momento, ndo como
direitos, mas como principios de interpretacdo (art. 4°).

CONCLUSAO

Esta nota € somente uma contribuicdo para o debate juridico desencadeado a partir
da proposi¢éo do PEDS, onde alguns pontos sdo destacados. Muitos outros requerem
exame e atencgdo, que, por espaco e tempo, aqui ndo foram objeto de atencéo.

O que estas notas apontam, além dos contetdos juridicos imediatamente vinculados, é
(a) a necessidade de avaliar-se a adequacao e a oportunidade da legislacao que ora se
apresenta como projeto, cujo carater compreensivo traz tantos aspectos tdo dispares e
carentes de maior precisao; (b) a necessidade de amadurecimento quanto as
prioridades politicas e legislativas envolvendo a diversidade sexual, na medida em que
projeto tdo vasto acaba por diminuir, mais e mais, as chances de aprovacéo de
legislagcdo que criminalize a homofobia, nos termos do PLC 122; (c) o alerta para que,
acaso adotada a formulacéo estatutaria, que se apresente projeto mais robusto,
coerente e consistente, do ponto de vista juridico.



