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‘Despeje na sua vida uma carrada de amor

de diferentes idades de todo tipo de cor

sem inventar divisdes por crencgas, religides

ou opcao sexual que eu garanto a vocé

gue vai ser facil entender que todo amor é normal.
O importante € amar sem rédeas, e sem censura
mesmo que a sociedade as vezes seja tao dura
amar é sentir coragem sem fingir, sem camuflagem
sem medo de ser julgado

pois quem julga um amor nédo é juiz, ndo sinhé

€ no fundo um mal amado.

Ninguém pode escolher a guem se ama

€ o amor quem |he escolhe e diz va la

nao existe uma regra certa pra se amar

Deus que escreve e que dirige toda trama

um roteiro escrito com comédia e drama

e ninguém sabe como o filme vai findar

nao se avexe, deixe o amor lhe carregar

pois se existe um fato que eu acredito

E que na vida todo amor é bonito

feio mesmo, é viver e ndo amar!”

(Braulio Bessa)
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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade analisar a possibilidade juridica da
criminalizacdo da homofobia, partindo do pressuposto de que nas ultimas décadas,
vem se observando no Brasil uma crescente onda de desrespeitos e violagOes de
direitos fundamentais em face das pessoas LGBTs. Em que pese a mencionada
criminalizacdo encontre respaldo em principios constitucionais e numa seérie de
valores consagrados pela Lei Maior, tais como: a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, a liberdade e a vedag&o contra quaisquer tipos de discriminagcdes, 0s
projetos de lei que objetivam a sua criminalizacdo nao tem recebido o tratamento
adequado frente a outros tipos de preconceitos e discriminagdes que assolam o
pais, caminhando, portanto, a passos lentos no Congresso Nacional e, em outros
casos, até mesmo sendo arquivado, por conta da mora legislativa quanto a sua
votacdo, tal como ocorreu com o Projeto de Lei da Camara n® 122/06. Fato é, que
diversas discussdes em torno desta problematica tem ganhado espaco no pais, seja
pela luta do movimento LGBT em defesa desta categoria, como também pelas
influéncias politicas, sociais e religiosas que resistem a aprovacdo de qualquer
projeto com este teor. Diante desta conjuntura, analisa-se o ordenamento juridico
patrio na direcdo de salientar que varias praticas discriminatérias ja foram tipificadas
sob a Gtica da tutela penal, ndo existindo razdes, portanto, que justifiguem qualquer
tentativa de exclusdo, cerceamento de direitos fundamentais ou violéncia em face
desta minoria, posto que, por ser o direito a sexualidade, a livre orientacdo sexual e
a identidade de género bens juridicamente importantes a luz do texto constitucional,
o Direito Penal como o bragco mais forte do Estado ndo pode se permanecer inerte
perante tais condutas, devendo, pois, responder de modo condizente para o
enfrentamento da homofobia como problema social. Para tanto, fez-se uso da
pesquisa bibliografica e do método de abordagem dedutivo.

Palavras-chave: Criminalizagdo da Homofobia. Principios Constitucionais. Direitos
Fundamentais.



ABSTRACT

The present study has as its purpose to analyze the legal possibility of the
criminalization of homophobia, based on the assumption that in the last decades,
there has been a growing wave of disrespect and violations of fundamental rights in
relation to LGBT people. In spite of the mentioned criminalization finding support in
constitutional principles and in a series of values enshrined in the Major Law, such
as: the dignity of the human person, the equality, the freedom and the prohibition
against any kind of discrimination, the bills that aim to criminalize them have not
received adequate treatment in the face of other types of prejudices and
discriminations that plague the country, thus walking slowly at the National Congress
and, in other cases, even being shelved, because of the legislative delay regarding
its voting, as occurred with the Bill of the Chamber no. 122/06. It is a fact that various
discussions around this issue have gained space in the country, either by the fighting
of the LGBT movement in defense of this category, as well as by the political, social
and religious influences that resist the approval of any project with this content. Given
this situation, the legal framework is analyzed in the country in order to point out that
several discriminatory practices have already been typified under the penal scope
optics, and there are no reasons, therefore, to justify any attempt of exclusion,
restriction of fundamental rights or violence against this minority, since, the right to
sexuality, free sexual orientation and gender identity are legally important goods in
the light of the constitutional text, the Criminal Law as the strongest arm of the State
cannot remain inert in face of such conduct, and must therefore respond in a proper
manner to the confrontation of homophobia as a social problem. To do so, we made
use of the bibliographic research and the method of deductive approach.

Keywords: Criminalization of Homophobia. Constitutional Principles. Fundamental
Rights.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, os debates relativos a protecdo dos direitos humanos tem
ganhado destaque no Brasil e em outros paises, seja pelo fato de que as minorias
tem se articulado na busca por direitos e tutela estatal, como também pelo fato de
que, nas Uultimas décadas, uma onda de crescentes violacbes a direitos
fundamentais tem se propagado no pais, colocando em xeque os fundamentos e
principios sobre os quais se alicercam o ordenamento juridico brasileiro.

Seguindo esta linha de raciocinio, ao se falar em direitos das minorias, direito
de igualdade, direitos humanos, os debates tornam-se cada vez mais calorosos,
posto que, quando se busca tratar os desiguais na medida de suas desigualdades e,
principalmente, quando se trata de garantir a uma minoria marginalizada, direitos em
pé de igualdade, o terreno da intolerancia e da indiferenca, na maioria das vezes, se
faz presente.

E nesse contexto que se insere a tematica do presente trabalho, uma vez
que, ao abordar o tema homofobia e tentar garantir maior protecao e amparo estatal
para uma comunidade, ndo raras vezes negligenciada, a tematica ganha entornos e
nuances cada vez mais controvertidos, seja por abrir espaco para que novos tantos
direitos sejam tutelados, seja por romper uma moral posta e sacralizada durante
anos.

Acontece que, frequentemente, nas ultimas décadas, tem-se observado nos
noticiarios de jornais, radios e televisédo e, principalmente, no conteido disseminado
nas redes sociais, que o numero de casos de violéncias contra homossexuais e
transexuais tem se alastrado no pais; concomitantemente, as discriminacdes por
orientacdo sexual e identidade de género passaram a ser crescentes fazendo da
homofobia um problema n&o apenas social, mas também digno de tutela.

Ora, em que pese todo um cenério de negacdo aos direitos LGBT é fato mais
do que notoério que durante toda a luta em prol da emancipagcdo de tais direitos
sempre houve uma forte tendéncia do Estado em se permanecer inerte, omisso,
como se o direito de exercer direitos por parte desta comunidade n&o fosse digno de
tutela. Fato é, que mesmo diante desse conjunto de praticas discriminatérias (aqui

incluidas as diversas manifestagcfes da homofobia) percebe-se que pouco foi feito
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no que tange a repulsa de tais praticas, posto que, basta analisar o atual panorama
da violéncia homofébica no Brasil para se constatar que tal problema vem crescendo
de maneira desmedida.

Sendo assim, a preocupacdo em torno deste problema tem se tornado ainda
mais polémica e alvo de grandes divergéncias, seja pelo anseio dos movimentos
sociais e, em especial, da pressdo do movimento LGBT, seja pela observancia em
discussodes e estudos no decorrer do Brasil e no exterior.

Ademais, por ser um problema para além do sujeito em si, posto que, ha
violagdo a direitos fundamentais e, consequentemente, a principios basilares da
Carta Magna, ha que se reconhecer o carater altamente desregrado de tais praticas;
logo, como problema social — do interesse de todos, a homofobia ndo atinge apenas
0s sujeitos da diversidade sexual propriamente ditos, mas também a propria
sociedade, uma vez que, no momento em que h& alguma violacdo aos direitos de
tais sujeitos, ha, diretamente, um desrespeito a uma coletividade (merecedora de
tutela e protecao estatal) e, por conseguinte, uma violacdo aos direitos basicos de
qualquer ser humano, tais como: o direto a vida, o direito a liberdade sexual
desprovida de qualquer restricdo, o direito a dignidade humana, a integridade fisica
e emocional, entre outros tantos direitos.

Neste sentido, as manifestaces de violéncia e intolerancia vivenciadas
diariamente pela comunidade LGBT (lésbicas, gays, bissexuais, travestis e
transexuais) apresentam-se como formas de exteriorizacdo da homofobia, dando-a
concretude e disseminando um tratamento desumano para tais sujeitos. Como se
nao bastasse, essas manifestacbes ganham respaldo em variaveis cada vez mais
diversificadas, tais como: preconceitos, discriminacdes, discursos de odio, violéncia
(fisica, verbal, psicologica, emocional e, ainda, simbdlica), mortes, restricbes de
direitos e etc.

Além do mais, a auséncia de leis federais que guarnecam a populacdo LGBT
€ um dos principais empecilhos para o combate a homofobia, haja vista que, até o
momento, embora existam alguns projetos de lei que tramitem ou que foram
arquivados pelo Congresso Nacional - em especial, o Projeto de Lei n°® 122/06 de
autoria da Ex-Deputada Federal lara Bernardi e o Anteprojeto do Novo Cédigo

Penal, este, ainda em discussdo, ha uma forte resisténcia pelos setores
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conservadores desta Casa em ampliar direitos e garantir protecdo estatal frente a
uma realidade que se faz pungente.

Pensando nesta conjuntura, o presente trabalho levanta a seguinte
problematizacdo: é possivel a criminalizacdo da homofobia no Brasil como
instrumento normativo para o enfrentamento da violéncia por orientacdo sexual e
identidade de género?

Partindo-se deste questionamento, busca-se como objetivo geral abordar a
criminalizacdo da homofobia, como forma de resisténcia e visibilidade para a
promocdo dos direitos fundamentais das pessoas LGBTs, segundo 0s objetivos
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988.

Com vistas a construcdo e a compilacdo dos fundamentos tedricos, tem-se
como objetivos especificos: apresentar o atual panorama da violéncia homofébica no
Brasil; evidenciar a homofobia enquanto obstaculo para a preservacao da dignidade
da pessoa humana; e, por fim, analisar a possibilidade juridica da criminalizacdo da
homofobia, valendo-se, precipuamente, de sua condicdo preventiva. Para tanto,
como técnica de pesquisa fez-se uso da revisdo bibliografica por meio do estudo de
livros, revistas, artigos, sites, bem como da legislagdo vigente, com o intuito de
recuperar o conhecimento cientifico acumulado acerca da tematica em questao.

Destarte, utilizou-se como método de abordagem o dedutivo, que consiste em
compreender as premissas iniciais no tocante a problematica ora estudada, para se
alcancgar uma légica, por meio de um ou mais argumentos.

Atinente a tais objetivos, mister se faz reconhecer a contribuicdo desse estudo
para o seio social, bem como sua relevancia ndo s6 para o campo das ciéncias
juridicas e sociais, mas também sua necessidade e efetividade em prol de um
Estado Democratico de Direito cada vez mais comprometido com o bem estar de
todos e em consonéancia com os direitos humanos, os principios constitucionais e a
protecdo preventiva inerente ao Direito Penal.

O estudo em evidéncia esta organizado em quatro capitulos: o primeiro deles
€ esta introducdo, a qual conttm uma breve explanacdo acerca da tematica
trabalhada, sua problematizacdo, objetivo geral e especificos, bem como a
justificativa em se levantar tais gquestionamentos; no segundo capitulo, parte-se do
intento de apresentar o atual panorama da violéncia homofébica no Brasil, de modo

a expor o que seria homofobia, suas formas de exteriorizagédo, espécies, 0 contexto
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de violéncia a que estad submetida a comunidade LGBT, bem como conceituac¢des
bésicas necessarias para a compreensao do todo; no terceiro capitulo, passa-se a
expor a homofobia como uma verdadeira afronta aos primados constitucionais e
como empecilho para a promocao dos direitos fundamentais desta comunidade; ja
no ultimo capitulo, é feita uma andlise acerca da viabilidade juridica da
criminalizagdo da homofobia no Brasil, para o enfrentamento da violéncia e das
discriminacbes por orientacdo sexual e identidade de género, sendo que, este
momento, torna-se o ponto crucial da pesquisa por fazer da criminalizacdo da
homofobia um verdadeiro instrumento de resisténcia e visibilidade para a promocéao
de tais direitos.

Por fim, diante de todas as colocacdes acima expostas, pode-se dizer que o
eixo de pesquisa ganha maior notoriedade ao atribuir para si a tarefa de levantar tais
guestionamentos perante a sociedade civil, posto que, por se tratar de um problema
fomentador de discussdes, o debate e a investigagdo se fazem, ainda mais
necessarios, principalmente quando se tem em mente a preocupagdo em se
desenvolver politicas publicas que venham a resguardar direitos essenciais e

caminhar rumo ao Estado Democréatico de Direito.
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2 O ATUAL PANORAMA DA VIOLENCIA HOMOFOBICA NO BRASIL

Difundir e preservar direitos humanos, ao longo do tempo, tem sido uma
tarefa de grandes lutas e incontaveis discussdes. Nos ultimos anos, embora tenha
se percebido que a Secretéria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica -
SDH/PR venha caminhando no sentido de elaborar politicas publicas aptas a
responder aos anseios sociais, no que atine a concretizacao dos direitos de todas as
pessoas, hd que se salientar que ainda ha muito para ser feito, visto que, os
crescentes casos de violagdes a direitos humanos e, principalmente, destes direitos
em prol de uma minoria, tem sido alvo de invisibilidade perante a sociedade, fazendo
com gue determinados problemas ndo sejam tratados de maneira adequada,
tampouco combatidos ou enfrentados.

Os constantes desrespeitos para com os direitos humanos das pessoas
LGBTs, bem como o carater multifacetario das ofensas e viola¢des direcionadas a
esta comunidade, representam um tipico modelo dessa postura. Como prova disto,
basta verificar que os dados oficiais acerca das violagbes de Direitos Humanos da
populacdo LGBT somente foram lancados no Brasil, pela primeira vez, no ano de
2012, reportados ao Poder Publico Federal por intermédio do Relatério sobre
Violéncia Homofébica no Brasil, do ano de 2011.

O crescimento expressivo destes casos informado ao Poder Publico Federal
denota que o problema é extremamente alarmante e, ademais, fomentador de
inlmeros questionamentos, posto que, se exige ndo apenas do Estado, mas
também da sociedade civil uma postura firme e condizente para a repulsa de tais
violagbes, bem como para a promog¢do dos direitos humanos/fundamentais destas
pessoas.

Sendo assim, encarar os desafios de frente ao expor tal tematica torna-se
pressuposto de direito em prol do repudio a violéncia contra a populacdo LGBT e,
concomitantemente, instrumento de visibilidade para que se exteriorize que a
violéncia ndo integra o Estado Democratico de Direito, este, construido sobre

grandes esfor¢os.

2.1 A violéncia que ousa dizer os numeros: contextualizagdo



16

A anormalidade causada pelas relacdes afetivas que fogem ao padréo
heterossexual, desde muito tempo tem sido motivo de grandes controvérsias no
tocante ao exercicio de direitos. O estranhamento em ver casais homoafetivos (duas
mulheres, dois homens, dois/duas transexuais, entre outras configuragdes) vivendo
juntos ou expressando sua afetividade em lugares publicos, bem como pessoas
LGBTs exercendo sua sexualidade, sua orientacdo sexual e/ou identidade de género
de maneira livre, tem sido motivo para manifestacdes de intolerancia e violéncia em
todo o pais.

Com vistas a analisar a realidade fatica que circunda a violéncia contra as
pessoas LGBTs no Brasil, vale salientar a necessidade de se valer das inUmeras
manchetes e noticias publicadas na internet acerca deste panorama, bem como do
Relatério de 2016 do Grupo Gay da Bahia, elaborado pelos autores Luiz Mott,
Eduardo Michels e Paulinho, no intuito de se quantificar os nimeros da violéncia e
demonstrar o contexto em que esta se insere.

De acordo com as informacdes gerais divulgadas por Mott, Michels e Paulinho

(2016, p. 1) em seu relatério:

343 LGBT (léshicas, gays, bissexuais e transexuais) foram assassinados no
Brasil em 2016. Nunca antes na histéria desse pais registraram-se tantas
mortes, nos 37 anos que o Grupo Gay da Bahia (GGB) coleta e divulga tais
homicidios. A cada 25 horas um LGBT é barbaramente assassinado vitima
da “LGBTfobia”, o que faz do Brasil o campedo mundial de crimes contra as
minorias sexuais. Matam-se mais homossexuais aqui do que nos 13 paises
do Oriente e Africa onde ha pena de morte contra os LGBT.

Acrescentando-se, ainda, que “Tais mortes crescem assustadoramente: de
130 homicidios em 2000, saltou para 260 em 2010 e para 343 em 2016. Durante o
governo FHC mataram-se em média 127 LGBT por ano; no governo Lula 163 e no
governo Dilma/Temer, 325" (MOTT; MICHELS; PAULINHO, 2016, p. 1).

Partindo-se destes dados iniciais, percebe-se, indubitavelmente, que o
fendbmeno da violéncia homofobica no Brasil vem atingindo niveis cada vez mais
assustadores; ora, basta verificar os ultimos dados apresentados para se ter uma
nocao do quanto tal fenébmeno tem duplicado seus numeros, sendo que, embora tais

indices sejam alarmantes, pouco foi feito no que tange a esta realidade.
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Dirigente do site “Quem a homotransfobia matou hoje” e fundador do GGB
(Grupo Gay da Bahia), o antropdlogo Luiz Mott deixa claro, no mencionado relatorio,

que:

[...] tais nUmeros alarmantes sdo apenas a ponta de um iceberg de violéncia
e sangue, pois ndo havendo estatisticas governamentais sobre crimes de
odio, tais nUmeros sdo sempre subnotificados ja que nosso banco de dados
se baseia em noticias publicadas na midia, internet e informacdes pessoais.
A falta de estatisticas oficiais, diferentemente do que ocorre nos Estados
Unidos, é prova da incompeténcia e homofobia governamental, ja que a
Presidenta Dilma prometeu aprovar, mas mandou arquivar o projeto de lei
de criminalizacdo e equiparacdo da homofobia ao racismo (MOTT,;
MICHELS; PAULINHO, 2016. p. 1).

Desta citagdo, embora se denote que os casos de homofobia s&o recorrentes,
constata-se que ha, ainda, uma forte resisténcia por parte do poder publico em se
desenvolver ou elaborar medidas que venham a quantificar os nameros deste
fenbmeno. Assim, por se tratar de um problema que ndo possui estatisticas oficiais
até mesmo o seu enfrentamento mostra-se comprometido, posto que, € com base
em tais niUmeros que se passa a reconhecer o quanto tal problema vem crescendo
e, por sua vez, a necessidade de atuacéo do Estado para o seu enfrentamento.

Nesse diapasao, no referido relatorio, Mott, Michels e Paulinho (2016, p. 1 - 2)

classificam os dados ora expostos da seguinte maneira:

Dos 343 assassinatos, 173 eram gays (50%), 144 (42%) trans (travestis e
transexuais), 10 léshicas (3%), 4 bissexuais (1%), incluindo 12
heterossexuais, como os amantes de transexuais (“T-lovers”), além de
parentes ou conhecidos de LGBT que foram assassinados por algum
envolvimento com a vitima, como o0 ambulante do metrd de S. Paulo (que foi
morto em decorréncia de ter defendido um gay e uma travesti) ou por serem
confundidos com gays (grifo nosso).

A partir desta classificacdo, pode-se observar que o fenbmeno homofdbico
tem atingido, principalmente, em suas praticas, o publico gay masculino, posto que,
no que tange a exteriorizagdo de sua afetividade sdo mais facilmente identificados,
justamente, pelo fato de assumirem papéis de géneros e comportamentos nao
esperados para tal sexo. Por outro lado, quando se trata do publico lésbico, os
indices de violéncia ndo ganham tanta repercussdo quando comparados aquele,
uma vez que, por apresentarem comportamentos tipicos da figura feminina, na

maioria das vezes, como por exemplo: na exteriorizacdo de sentimentos, na
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amizade entre duas mulheres e na feminilidade que lhe € peculiar, estas relacdes
afetivas se posicionam sob o manto da invisibilidade.

No que atine as/os transexuais e as/os travestis, o percentual de violéncia
direcionado a estas/estes quase se equipara aos humeros que foram registrados em
face dos gays, representando estes, portanto, 0 segmento mais marginalizado em
relacdo a todas as categorias envoltas na sigla LGBT.

Ademais, cumpre salientar que tal fendbmeno ramifica suas causas sobre 0s
mais diversos segmentos, fazendo com que a homofobia ou o fenébmeno homofébico
atinja ndo apenas pessoas homossexuais, mas também, individuos heterossexuais
ao se encontrarem em situacdes erroneamente compreendidas como se
pertencesse a determinada populacéo.

Diante desta conjuntura, percebe-se, claramente, 0 quadro cadtico a que esta
submetido ndo apenas a comunidade LGBT, como também a propria sociedade,
visto que, como o afeto entre tais pessoas vem sendo alvo de violéncia nas suas
mais variadas formas, esta acaba refletindo, também, no proprio seio social, por
banalizar o afeto até mesmo nos casos de pessoas ligadas a proximidade com
LGBTSs, fazendo com que o mesmo néo seja digno de tutela.

Como forma de exteriorizar, ainda mais, o carater transgressor deste
fenbmeno, basta verificar a diversidade de manchetes notificando casos de
discriminac@es e violéncias para com esses; assim séo as informacdes extraidas do
site “O Globo”, divulgadas no dia 24 de janeiro de 2017 com a seguinte publicacéo:
“‘Homofobia mata uma pessoa a cada 25 horas: norte tem maior indice” (ALVIM,
2017). No mesmo sentido, em matéria publicada no dia 25 de maio de 2017, o site
“OUL Noticias” chama a atencdo em uma de suas manchetes para o fato de que a
“Violéncia contra gays é alarmante no Brasil” (BRITO, 2017), corroborando com os
nameros apresentados no supracitado relatorio.

No que tange ao perfil regional da violéncia por motivacdo homofobica, Mott,
Michels e Paulinho (2016, p. 2) no mencionado relatério, expbem 0s seguintes

dados:

A média de assassinatos de LGBT no Brasil é de 1,69 por um milhdo de
habitantes, sendo que a Regido Norte computou quase o dobro: 3,02 para
um milhdo. O Nordeste, que durante as Ultimas décadas liderava tais
“LGBTcidios”, baixou para 1,94 mortes por um milhdo; no lado oposto, as
regibes menos violentas séo o Sul, 1,24 e o Sudeste, 1,19.
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Os estados que notificaram o maior nimero de LGBT assassinados em
termos absolutos foram Sao Paulo com 49 homicidios, Bahia, 32, Rio de
Janeiro, 30 e Amazonas, 28. Roraima ndo registrou nenhum homicidio,
sendo que em 2014 liderou a lista, com 6,14 LGBT assassinados para 1
milhdo de habitantes. “Essa €, alids, uma caracteristica desses crimes de
Odio: sua variagdo e imprevisibilidade” salienta o analista de sistemas,
Eduardo Michels, responsavel pela atualizagdo do banco de dados. “Num
mesmo estado, um ano predominam mortes de travestis, no outro de gays,
no ano seguinte, o contrario. Infelizmente, a Gnica previsao recorrente é que
nesse ano atual serdo assassinados mais de 300 LGBT”.

Se compararmos porem tais nUmeros com nossa populacao total, os LGBT
correm maior risco de morte no Acre, 7.59 mortes por milhdo de habitantes
e Amazonas, 7,23, sendo 1,69 a média nacional. O Amazonas — palco atual
de violenta matanca entre presidiarios de faccdes rivais, € assaz
preocupante: possuindo menos de 4 milhdes habitantes, o Amazonas teve
guase o dobro de assassinatos que o Parana e Rio Grande do Sul, que tém
populacgéo trés vezes maior.

Manaus, com 25 mortes, foi a capital brasileira que registrou o maior
namero de assassinatos em termos absolutos, seguida de Salvador, 17 e
S&o Paulo, 13. Foram documentados em 2016 assassinatos de LGBT em
168 municipios brasileiros. Embora crimes de 6dio ocorram com muito maior
frequéncia em contextos urbanos e periferias de regi6es metropolitanas,
também foram registrados homicidios de LGBT em municipios
predominantemente rurais, com menos de 14 mil habitantes, como
Piranguinho (MG) e Bom Lugar (MA).

Proporcionalmente ao total da populacdo, Palmas foi a capital mais violenta:
com 266 mil habitantes, o risco de um LGBT ser assassinado é de 15,07 por
um milhdo de habitantes, seguido de Manaus com 12,37, sendo a média
nacional 1,69.

Os organizadores do relatério também afirmaram que os crimes direcionados
as minorias sexuais, habitualmente, sédo praticados no periodo noturno ou, ndo raras
vezes, durante o periodo da madrugada, em lugares distantes, vazios ou dentro do
proprio ambiente familiar, fazendo com que a identificacdo dos autores seja
dificultada ou dificilmente reconhecida. Frisa-se, ainda, que quando ha testemunhas
gue presenciam as cenas de violéncias ou as discrimina¢des, na maioria das vezes,
estas se recusam a depor em decorréncia do preconceito anti-LGBT. Outras vezes,
policiais, delegados e juizes acabam promovendo e/ou intensificando esse quadro
de violacdo, por desconsiderarem a conotacdo homofdbica destes crimes, bem
como ignora-los, fazendo com que a homotransfobia seja ainda mais mascarada
(MOTT; MICHELS; PAULINHO, 2016).

Neste sentido, Eduardo Michels - coordenador do banco de dados do

respectivo relatério em analise, assim assevera:

[...] a Secretaria Nacional de Direitos Humanos e o Disque 100 atestam sua
incompeténcia ao ndo documentar a violéncia letal contra mais de 20
milhdes de LGBT, cerca de 10% da populacdo brasileira. A realidade deve
certamente ultrapassar em muito tais estimativas, sobretudo nos ultimos
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anos, quando os familiares das vitimas, policiais e delegados cada vez
mais, sem provas e nem base tedrica, descartam preconceituosamente a
presenca de homofobia em muitos desses homicidios (MOTT; MICHELS;
PAULINHO, 20186, p. 5).

Ao final do relatério, Mott, Michels e Paulinho (2016, p. 5) acrescentam que,
“[...] em janeiro de 2017 ja foram documentados 23 assassinatos de LGBT em 22
dias”, isso significa que apenas no inicio do ano a estimativa de assassinatos contra
tal publico ja representa um namero bastante alto, pois, conclui-se que, mais de um
LGBT é assassinado por dia.

Frente a esse contexto de subjugacdo e marginalizacdo de direitos,
vislumbra-se que tais dados sdo ainda maiores, haja vista que, por ndo possuir um
aparato legal que tipifique tais casos, na maioria das vezes as violagdes contra
LGBTs (com conotacdo homofobica) ndo séo contabilizadas, representando,
portanto, um verdadeiro empecilho para o seu enfrentamento.

Sendo assim, segundo informac¢des colhidas pelo site G1, em matéria
publicada pela pagina do Fantastico no dia 19 de junho de 2016, hoje, no Brasil, se
uma pessoa for xingada ou sofrer agressao fisica pelos simples fato de ser homossexual
ou transexual, esta pessoa vai se direcionar a uma delegacia de policia para prestar
gueixa, no entanto ndo obtera éxito em registrar o ocorrido como “caso de homofobia”
em virtude da auséncia de tipificacdo penal destes casos na legislacdo penal brasileira.
Logo, por ndo ser considerado crime, a homofobia carece de protecdo legal, recebendo
menos atencao da policia e, consequentemente, dos aparatos estatais (SPILLER, 2016).

Ou seja, se ndo ha uma lei que criminalize a violéncia homofdbica e, tampouco,
instrumentos idéneos para que o delegado de policia possa enquadrar tais atos como
crime, como consequéncia pratica e direta, os casos de homofobia passam a ser
recorrentes permanecendo impunes perante sua atual conjuntura. Assim dispdem Mott,
Michels e Paulinho (2016, p. 4) no mencionado relatério: “Somente em 17% desses
homicidios o criminoso foi identificado (60 de 343), e menos de 10% das ocorréncias
redundou em abertura de processo e punicdo dos assassinos. A impunidade
estimula novos ataques”.

Nessa esteira, costumeiramente, nos casos de violéncia e discriminagbes com
conotacdao homofdbica, da-se ao caso uma tipificacéo penal diversa, por ndo existir um

tipo penal especifico que venha a enquadrar o crime de homofobia. Desse modo, as



21

estatisticas oficiais de violéncia contra homossexuais e transexuais ndo sao apuradas,
sendo, entdo, decorrentes de outras formas de percepcao do problema.

De tal modo, Maria Berenice Dias (2015) - em sua obra Manual de Direito das
Familias, dispde sobre o papel desempenhado pela lei no tocante ao desestimulo de tais

praticas e a sua ndo regulamentacdo como fator que leva a invisibilidade:

A lei, através de comandos intimidatérios e punitivos, busca estabelecer
paradigmas comportamentais por meio de normas cogentes e imperativas,
na esperanca de gerar comportamentos alinhados com o padrdo moral
majoritario. Na tentativa de desestimular atitudes que se afastem do
parametro reconhecido como aceitavel, nega juridicidade a quem afronta o
normatizado. Mas com essa postura negam-se ndo sé direitos - nega-se a
existéncia de fatos. Tudo que surge & margem do modelo posto como
correto ndo merece regulamentacdo. A desobediéncia € condenada a
invisibilidade. O transgressor é punido com a exclusdo do sistema juridico.
Mas situagbes reais ndo desaparecem simplesmente porque o legislador
nao as regulamenta, e a Unica consequéncia é a exclusao de direitos (DIAS,
2015, p. 56-57).

Calcado neste pensamento, ha que se salientar que mesmo néo dispondo de
uma lei que venha a tutelar tais situagdes juridicas, o0 movimento LGBT, bem como
os defensores dos direitos humanos fundamentais, tem caminhado no sentido de
discutir tais assuntos perante a sociedade civil numa tentativa de dar voz aos
anseios de toda uma comunidade, posto que, como maxima do Estado Democratico
de Direito, a dignidade da pessoa humana foi elevada a fundamento basilar de todo
o ordenamento juridico brasileiro, devendo-se, pois, todas as discussbes que
envolvem “pessoas e sujeitos” serem pautadas neste principio.

Neste ponto, torna-se oportuno trazer a baila, ainda, os ensinamentos de Dias

(2013, p. 65-66) acerca da dignidade da pessoa humana:

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa a
fundamento da ordem juridica, houve uma opcao expressa pela pessoa,
ligando todos os institutos a realizacdo de sua personalidade. Tal fendmeno
provocou a despatrimonializagdo e a personalizacdo dos institutos juridicos,
de modo a colocar a pessoa humana no centro protetor do direito. O
principio da dignidade da pessoa humana nédo representa apenas um limite
a atuacdo do Estado, mas constitui também um norte para a sua agdo
positiva. O Estado ndo apenas tem o dever de abster-se de praticar atos
gue atentem contra a dignidade humana, mas também deve promover essa
dignidade através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para
cada ser humano em seu territorio.

Deste modo, no intuito de promover a dignidade da pessoa humana atraves

de condutas positivas, passa-se a expor o que seria homofobia, suas espécies, bem
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como as formas em que esta se materializa, na busca de se conhecer melhor o

problema, para posterior intervengao.

2.2 Mas o que seria homofobia?

Na visdo de Gomes, Kurashige e Reis (2014, p. 145):

Historicamente, a sexualidade humana tem como pardmetro a
heterossexualidade como norma. Isso resultou na materializacdo de
diferentes modalidades de preconceitos e, conseqientemente, na
imposicdo e naturalizacdo da invisibilidade das préaticas afetivo-sexuais
entre pessoas do mesmo sexo. Gays, lésbicas, bissexuais, travestis,
transexuais foram e séo alvos de discriminacdo que se expressa na posi¢ao
de rejeicdo assumida, na maioria das vezes, pela familia; nos ambientes de
trabalho e de participacdo politica; nos ambientes escolares e universitarios;
nos espagos de lazer; de amizade e em praticamente todas as dimensdes
da existéncia humana. Isso porque as diferengas no jeito de ser e viver tém
significado uma arena fértil para a manifestacdo de multiplas modalidades
de opressdo. Raga, etnia, género, orientacdo sexual e muitos outros itens
compdem a agenda de questdes que, historicamente, estdo no alvo da
intolerancia e da nédo aceitacdo da diversidade (sic).

Destarte, todos os dias, em algum lugar do pais, sejam em escolas,
restaurantes, bares, igrejas, pracas, ou seja, em todos os lugares, pessoas LGBTs
sdo vitimas de discriminacbes e preconceitos nas suas mais variadas
manifestacbes, chegando até, em casos extremos, a verdadeiras chacinas pelo
simples fato de um determinado sujeito/individuo amar pessoas de igual sexo,
orientacdo sexual ou identidade de género ou, ainda, por se assumir enquanto
pertencente a determinada comunidade.

Fato €, que por conta do preconceito e da discriminag&o por orientacao sexual
e identidade de género, muitas pessoas tem sofrido violéncia e ataques no seu dia a
dia e, consequentemente, a homofobia tem se alastrado, fincando raizes em
manifestacdes diversas.

Segundo o Relatorio da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da

Republica:

A homofobia possui um carater multifacetado, que abrange muito mais do
gue as violéncias tipificadas pelo cddigo penal. Ela ndo se reduz a rejeigédo
irracional ou 6dio em relagdo aos homossexuais, pois também é uma
manifestagdo arbitraria que qualifica o outro como contrério, inferior ou
anormal. Devido a sua diferenca, esse outro € alijado de sua humanidade,
dignidade e personalidade (BRASIL, 2012, p. 10)
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Neste sentido, percebe-se, pois, a maneira como a violéncia homofébica se
materializa; aonde quer que se va, sempre ha alguém que acredita ser melhor que
uma pessoa LGBT, como se a sexualidade heteroafetiva fosse a regra e, as demais
manifestagbes de sexualidade/afeto fugissem a esta, assumindo um “status” de
excecao ou de sujeito “marginalizado”.

Desse modo, nas palavras de Borillo (2010, p. 34):

A homofobia pode ser definida como a hostilidade geral, psicoldgica e social
aqueles ou aquelas que supostamente sentem desejo ou tém relagcbes
sexuais com individuos de seu proprio sexo. Forma particular de sexismo, a
homofobia renega igualmente todos aqueles que ndo se enquadram nos
papéis determinados para seu sexo bioldgico. Construcao ideoldgica que
consiste na promocédo constante de uma forma (hétero) em detrimento de
outra (homo), a homofobia organiza uma hierarquizacdo das sexualidades,
0 que tem consequéncias politicas.

Ou seja, de acordo com o0 que apregoa o mencionado autor, se o individuo
nao se adequa aos papéis socialmente impostos ao seu sexo biolégico, bem como
aos padrdes de género, 0 mesmo passa a sofrer san¢cdes de natureza diversificada,
diga-se de passagem: preconceitos, discriminacdes, violéncia, opressao, entre
outros sentimentos negativos, posto que, ha uma subversdo de normas que foram
cultuadas em sociedade.

Nesta légica, Ferreira (2016, p. 2) assim dispde:

Por este conceito de homofobia percebe-se a ideia de heteronormatividade
difundida, excluindo aqueles que n&do se enquadram na norma posta,
fazendo daqueles que possuem uma performance diferente do género a
qual nasceu uma “pega” sem encaixe no quebra-cabecas da sociedade,
gerando assim a excluséo e as discriminagdes.

Do mesmo modo, Gomes, Kurashige e Reis (2014, p. 146) ao tentar definir a

homofobia assim asseveram:

A homofobia/lesbofobia € uma das manifestacdes da fobia que se manifesta
guando tomamos as diferencas de orientacdo sexual entre as pessoas
como fonte de preconceito e de discriminacdo e até de agressao fisica,
verbal, sexual ou moral, caracterizando-se por toda a ordem de violéncia
fisica, psicolégica e simbdlica cometida contra quem vivencia relacéo
afetivo-sexual com individuos do mesmo sexo.
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Ante o exposto, resta claro, que o conceito de homofobia tem sido utilizado
para expressar os diversos sentimentos negativos em relacdo as pessoas LGBTSs,
desde emocdes negativas, ofensas com base na orientacdo sexual e na identidade
de género, até mesmo a aversao ou o 0dio contra tais sujeitos. Ainda nas palavras
de Borillo (2010), a homofobia, tal como a xenofobia, 0 racismo ou 0 antissemitismo,
€ uma manifestacao arbitraria que se traduz em qualificar o outro como anormal,
contrario ou inferior. Reportando-se, também, a um prejulgamento e ignorancia que
se fundamentam em acreditar na predomindncia e na naturalidade da
heterossexualidade, como regra posta.

Acrescenta este autor, ainda, que néo se tratando apenas de uma violéncia
contra homossexuais, “a homofobia constitui-se uma ameaca aos valores
democraticos de compreensao e de respeito ao outro, pois promove a desigualdade
entre os individuos em funcdo de seus desejos, encoraja a rigidez dos géneros e
favorece a hostilidade ao outro” (BORILLO, 2009, p. 43). Logo, basta verificar o
carater de tais praticas para se perceber, suficientemente, que a homofobia produz
marcas e se denota como uma estrutura de poder, causando no outro sentimentos
de humilhagao, inferioridade e anormalidade, bem como produzindo, veemente, no
sujeito que sofreu a violéncia as marcas da dominacdo. Ou seja, como bem
corrobora Foucault (1973): “normas que se apoderam dos corpos e inscrevem neles
as marcas do poder”.

Para Fernando Pocahy (2007, p. 13):

Judith  Butler (2005) denuncia a fragilidade constitutiva da
heterossexualidade, pelo seu préprio avesso, pois as praticas sexuais ditas
ndo normais colocam em questdo a estabilidade do género como questédo
de analise na definicdo do que é ou ndo "normal” e por isso possivel, em
termos da sexualidade e de uma vida inteligivel. Ao nos propor a
desnaturalizacdo do género, como estratégia para conter a violéncia das
normas que o governam, Butler (2005) nos oferece a possibilidade de
refutarmos e denunciarmos os pressupostos impetrados pelas interpelagfes
cotidianas - populares ou académicas - sobre a sexualidade, as quais
atribuem a heterossexualidade um carater natural e evidente.

Sendo assim, torna-se imperioso tecer comentarios acerca dos conceitos de
sexo, género, identidade de género e orientacdo sexual, com vistas a uma
compreensao mais profunda da problematica apresentada e dos conhecimentos

basicos atinentes ao objeto de estudo.
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2.2.1 Conceitos: sexo, género, identidade de género e orientagcéo sexual.

No texto “identidade de género e sexualidade”, Miriam Grossi (2010, p. 12)
consegue expressar de forma simples e direta as distingbes entre os termos

anteriormente citados. Nesse sentido, a autora elucida que:

Sexo é uma categoria que ilustra a diferenca biolégica entre homens e
mulheres; género é um conceito que remete a construcao cultural coletiva
dos atributos de masculinidade e feminilidade (que nomeamos de papéis
sexuais); identidade de género é uma categoria pertinente para pensar o
lugar do individuo no interior de uma cultura determinada e que sexualidade
€ um conceito contemporaneo para se referir ao campo das praticas e
sentimentos ligados a atividade sexual dos individuos.

No Brasil e em outros paises, conceitos como o de sexo, género, identidade
de género e orientacdo sexual sdo, na maioria das vezes, encarados pelo senso
comum como se tivessem um mesmo significado. Fato é, que existe uma
diversidade de sexualidades e algumas pessoas sdo justamente estigmatizadas por
conta da maneira como a exteriorizam. Tratando sobre o assunto, Grossi (2010, p.

4), assim dispoe:

O conceito de género esta colado, no Ocidente, ao de sexualidade, o que
promove uma imensa dificuldade no senso comum — que se reflete nas
preocupagdes da teoria feminista — de separar a problemaética da identidade
de género e a sexualidade, esta marcada pela escolha do objeto de desejo.

Desta maneira, alguns autores costumam perceber o conceito de “identidade
de género” e “identidade sexual” de maneira errdnea, exprimindo neles um sentido
equivocado e, ora, os considerando como sinbnimos. No presente trabalho, de modo
diverso, vislumbra-se o conceito de género com ampliacdo maior que a identidade
sexual, posto que, entender o género e sua definicdo €, sobretudo, compreendé-lo
como um aspecto de multiplos sentidos, a depender de cada cultura.

Seguindo esta logica, pode-se dizer que o conceito de género esta atrelado a
um conjunto de valores culturais, ou seja, a medida que sao designados papéis
sociais dentro de cada sociedade, estes servem de norte para que as pessoas
possam adequar seus comportamentos dentro de um padrdo socialmente

estabelecido; assim eram os papéis sociais designados ao homem e a mulher como
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frutos de uma cultura patriarcal, que tinha na heterossexualidade a unica forma de
relacdo afetiva socialmente aceita.

A partir do momento em que novas formas de vivenciar a sexualidade
passaram a buscar espaco numa sociedade puramente heteronormativa, o conceito
de género, concomitantemente, se ampliou, estando atualmente interligado ao
proprio exercicio da sexualidade, conforme corroborado acima.

Isto posto, levando-se em consideracdo o carater cultural do conceito de
género, Joan Scott (1995) o define como sendo um construto social que constitui as

relagdes sociais entre os sexos. Para Louro (2008, p. 2),

A construcdo dos géneros e das sexualidades da-se através de inUmeras
aprendizagens e praticas, insinua-se nas mais distintas situacdes, é
empreendida de modo explicito ou dissimulado por um conjunto inesgotavel
de instancias sociais e culturais.

Logo, diante deste raciocinio, o conceito de género seria resultado de um
conjunto de praticas culturais cultuadas em sociedade. No trabalho em evidéncia,
prefere-se pensar o conceito de género de um modo um pouco diferente, tal como
pensou a antropdloga Maria Luiza Heilborn (2004), ao entendé-lo como um conceito
que prioriza a extensédo da escolha cultural, com vistas a descartar alusées a um
ativismo essencialmente bioldgico, para esclarecer as formas que o feminino e o
masculino assumem em diversas culturas. Ou seja, através do pensamento da
autora, o género passaria a ser compreendido a partir dos multiplos papéis possiveis
a serem desempenhados tanto pelo feminino, quanto pelo masculino, numa dada
cultura (HEILBORN, 2004).

Dando-se seguimento a exposi¢cado dos demais conceitos, o presente trabalho
se prop0&e a utilizar o conceito de identidade de género e orientacdo sexual retirado
do Livro “TEMPO BOM, TEMPO RUIM - Identidades, politicas e afetos” de autoria
do Deputado Federal Jean Wyllys (2014, p. 24). Em sua obra, o mencionado
Deputado Federal e autor - elucida de maneira clara e didatica tais conceitos. Para

ele,

A identidade de género é a maneira como nos percebemos e nos
colocamos no mundo, desempenhando o papel social esperado de cada
género (homem ou mulher). A orientagédo sexual, por fim, é o sentido para o
gual direcionamos nosso desejo, ou seja, nossa libido, a procura instintiva
por prazer erotico.
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Ciente de que a confusdo em torno desses conceitos é recorrente, ha que se
salientar que identidade de género e orientacdo sexual ndo se confundem,
possuindo, portanto, significados essencialmente distintos. Desse modo, pode-se
compreender a identidade de género como sendo a maneira pela qual o individuo se
enxerga ou, ainda, o género com o qual se percebe fazer parte; sendo que, o que
vai determinar a identidade de género € a forma como este/esta se sente, se
percebe, bem como a maneira que deseja “ser’ reconhecido/a perante as demais
pessoas. Assim, fica claro, que no tange ao aspecto da identidade de género o
individuo se enxerga como um sujeito singular no meio da diversidade sexual e
deseja ser reconhecido por tal identidade.

A respeito disso, Heilborn (2004, p. 25) aduz: “O sujeito é percebido e se
percebe como uma moénada inteligivel em si mesma e como realidade anterior a
qualquer outra, o que significa dizer que possui um estatuto de precedéncia légico-
valorativa sobre qualquer relacéo social”.

Com efeito, a identidade de género seria, entdo, a exteriorizacdo das
percepcbes que 0 sujeito tem sobre si proprio, seus sentimentos, a maneira de
internaliza-los e expressa-los, o modo de falar, as expressbes corporais a dar
sentido a fala, o modo de se vestir, o comportamento diante de determinadas
situacdes e uma infinidade de outros aspectos que se percebem e sédo percebidos
como intrinsecos ou préprios do sujeito em si.

Contudo, a relevancia de se salientar estes aspectos € que, embora esta
expressdo rompa com a légica e a cadeia ora retratada, o sujeito, apesar disso,
costuma a buscar encaixe nos papéis socialmente pré-estabelecidos, como forma de
se adequar a sociedade e, por sua vez, encontrar nela uma representacdo e uma
autodeterminacdo. Sob esse enfoque, como se desponta, se existem apenas dois
papéis de género, o masculino e o feminino, como essencialmente consagrados, 0
sujeito tende a adotar um destes como legitimo de maneira a direcionar todos o0s
seus trejeitos e expressdes, independentemente do sexo, género, orientagdo sexual
ou identidade de género.

Assim, conforme as palavras de Miguel (2016, p. 2):

[...] pode-se observar sujeitos que tem como identidade de género a aceita
socialmente, que sdo os homens masculinos e as mulheres femininas,
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como também sujeitos que rompem com a coeréncia e continuidade que
Ilhes sdo impostas, adotando caracteristicas de comportamentos diferentes
do que Ihe é esperado perante o seu sexo bioldgico.

Nesse sentido, tém-se as transgeneridades, como é o caso dos/as travestis,
dos/as transgéneros, que apesar de manter as caracteristicas biolégicas do
seu sexo de nascimento, manifestam-se com comportamentos do género
enquadrado para o sexo oposto. Por exemplo, a travesti mantém o falo e
ndo o repudia, todavia veste-se e apropria-se de comportamentos
femininos, por assim se identificar. Os/as transexuais como ja tratado
anteriormente também se identificam com o sexo oposto ao do seu
nascimento, mas ndo apenas no que se trata da expressdo da sua
identidade de género, como também manifesta essa identificacao pelo seu
corpo, inclusive passando por mudancas fisicas.

NO que tange ao aspecto da orientacdo sexual, por sua vez, pode-se
compreendé-la, de forma simples e direta, como sendo a atragcdo sexual ou
sentimental que se sente por outros individuos; ou seja, a orientacdo sexual indica
pelo qué o individuo se sente atraido, mostrando pra que lado sua sexualidade esta
orientada. Deste modo, se o individuo sente atracdo sexual ou sentimental por
pessoa do sexo oposto, da-se a ele/ela a denominacdo de heterossexual (ou
heteroafetivo/a); por sua vez, se a atracdo e/ou o sentimento se d& por individuos de
igual sexo, a orientacdo sexual é definida como homossexual (ou homoafetivo/a).
Por fim, ha também aqueles que sentem atracdo por ambos 0s sexos, sendo
usualmente chamados de bissexuais ou, ainda, biafetivos/as. Assim, sintetizando

Rios (2001, p. 387), a orientacéo sexual:

[...] € compreendida como a identidade atribuida a alguém em funcdo da
direcdo de seu desejo e/ou condutas sexuais, seja para outra pessoa do
mesmo sexo (homossexualidade), do sexo oposto (heterossexualidade) ou
de ambos os sexos (bissexualidade).

Em outras palavras, pode-se dizer, entdo, que a orientacdo sexual vai estar
atrelada ao efetivo exercicio da sexualidade, do desejo sexual e sentimental de cada
pessoa, orientada para um determinado sujeito que, por sua vez, podera ser do sexo
oposto, do mesmo sexo ou, ainda, de ambos 0s sexos, a depender do sujeito para o
qual canaliza suas expressoes de afetividade e sua atracédo sexual.

Desta maneira, pode-se conceber que ha a presenca dos heterossexuais, dos
homossexuais masculinos, das lésbicas, dos/as bissexuais (orientagdo sexual),
dos/as travestis e dos/as transexuais (identidade de género), sendo que, mesmo
diante de toda a diversidade sexual, a heterossexualidade sempre foi colocada como

o centro de todas as demais manifestacfes da sexualidade, como se esta fosse a
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regra e as demais assumissem um status de marginalizacdo. A respeito disso,

assevera Lehfeld e Mendonga (2015, p. 150):

A partir de entdo, a pratica homossexual vem se colocando em posicdes as
margens da sociedade e o preconceito e as injusticas tornam-se constantes.
Pois, a mesma sociedade que luta por direitos ainda é a mesma que
repudia a tutela desse grupo social na tentativa de afastar, impedir ou
dificultar o acesso aos Direitos Humanos Fundamentais para uma sadia e
digna condicéo de vida, como consagrados pela Constituicdo Cidada.

Logo, por ser a heterossexualidade legitimada durante toda a historia, quebrar
as discriminagcdes e o0s preconceitos em face das demais manifestacbes da
diversidade sexual, ndo tem sido uma tarefa facil perante este quadro,
principalmente quando os discursos das instituicdes sociais (como por exemplo: a
igreja, a escola) — formadoras de opinido, na maioria das vezes alimentam tais
dissabores, disseminando uma cultura de repulsa a diversidade sexual e, em outros
casos, se omitindo de discutir tais assuntos perante a sociedade civil como se o
afeto vivenciado pela comunidade LGBT representasse uma afronta aquela.

Feitas essas consideracfes, resta clara a diferenciacdo existente entre tais
conceitos e a dimensdo em que estes estdo sobrepostos, uma vez que, € com base
nas distincbes de orientacdo sexual e identidade de género que se passa a
compreender quais os fundamentos em que tais praticas se alicercam, bem como o

carater multifacetario e desregrado das praticas homofdbicas.

2.2.2 Manifestacdes da homofobia: as discriminacdes por orientacdo sexual e

identidade de género

Ciente de que a orientacdo sexual e a identidade de género sdo expressoes
ainda ndo muito conhecidas por grande parte da populacao, a visibilidade dada aos
sujeitos da diversidade sexual, na maioria das vezes encontra-se envolta em uma
margem de siléncio. Fato €, que ainda hoje, no Brasil, pertencer a alguma categoria
do género LGBT é sinbnimo de preconceitos, discriminacdes e violéncia.

Considerando-se este cenario de subjugacéo a diversidade sexual, o assunto
em comento torna-se alvo de criticas e de forte resisténcia nos mais variados

ambitos, sendo, ndo raras vezes, foco de piadas, apelidos pejorativos, brincadeiras
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com o intuito de denegrir a imagem destas pessoas, como se 0 simples fato de
pertencer a uma categoria diversa da heteroafetiva fosse caracterizado como algo
errado, anormal e, consequentemente, objeto de excluséo.

Sendo este o cenario vivenciado diariamente pela comunidade LGBT, ja se
tornou recorrente na sociedade considerar tais praticas como anormais, visto que, a
propria cultura heteronormativa coloca a heterossexualidade como regra e as
demais manifestacdes de sexualidade como se fosse “dissidentes” a esta.

Tratando sobre o assunto, assevera Dinis (2011, p. 41):

A homofobia se tornou, no mundo contemporaneo, um dos Ultimos
preconceitos ainda tolerados. Qualquer brasileiro (a) pode se lembrar
facilmente de varios nomes da politica nacional ou dos movimentos de
defesa dos Direitos Humanos que defendem publicamente o direito das
minorias étnico-raciais, das mulheres, das (dos) presidiarias (0s), dos (as)
sem-terra, das pessoas com necessidades educativas especiais, mas que
se escondem quando o assunto em pauta é o combate a violéncia ou a luta
pelos direitos de gays, lésbicas, bissexuais, travestis e transexuais. Na
atualidade poucas pessoas ousariam expressar publicamente formas de
sexismo contra as mulheres, ou formas de racismo que incentivem
explicitamente o preconceito contra a populagdo negra, contra a populacdo
judaica, contra a popula¢do indigena, ou outras minorias étnico-raciais. No
entanto, dizer publicamente ndo se simpatizar ou mesmo odiar pessoas
homossexuais ainda é algo ndo s6 tolerado, como constitui também em
uma forma bastante comum de afirmacdo e de constituicdo da
heterossexualidade masculina.

Nesta conjuntura, o terreno da intolerancia se faz presente, debrucando suas
raizes sobre variantes cada vez mais diversificadas, desde atos mais simples, como
por exemplo, xingamentos, deboches, apelidos, palavras de baixo caldo, até aqueles
que chegam ao extremo de ceifar a vida de gays, lésbicas, bissexuais, travestis e
transexuais, pelo mero fato de ndo aceitar que a diversidade sexual existe e que tais
individuos merecem ter sua dignidade humana amplamente protegida, conforme
preconiza a Constituicdo Federal de 1988, bem como 0s principios constitucionais
nela vigentes.

E com base no preconceito, nas discriminagdes, no medo de sofrer violéncia,
de ser excluido do seio social, de sofrer repreensdo por parte da sociedade e,
inclusive, de sua proépria familia, que muitas pessoas LGBTs preferem viver sob o

manto da invisibilidade, sufocando desejos, vontades, comportamentos, praticas
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afetivas sexuais e, principalmente, suas relacdes afetivas, justamente pelo fato de
que tais praticas assumem um carater subversivo ao serem publicizadas.

Ao se ver duas pessoas do mesmo sexo exprimindo sua afetividade em
lugares publicos, bem como pessoas transexuais exercendo sua sexualidade, os
discursos se acaloram, desde os mais profanos, até mesmo ao fato de equiparar tais
praticas como doenca, anormalidade, entre outras tantas denominacdes, entrando
em cena o fenbmeno da homofobia e, por conseguinte, das discriminacdes por
orientacdo sexual e identidade de género.

Nesse contexto, o publico LGBT se configura como uma classe extremamente
vulneravel, sendo expostos aos mais variados tipos de tratamentos desumanos, de
violacdes a direitos fundamentais e sofrendo, portanto, estigmatizacdo. Como prova
disto, vale ressaltar que em alguns paises, ainda hoje, o afeto e as relacdes afetivas
entre tais sujeitos sédo considerados crimes e punidos com pena de morte.

Na visédo de Koehler (2013, p.148):

Tudo isso se torna urgente quando preconceitos, costumes e vises de
mundo se voltam contra cidaddos pelo simples fato de ndo se identificarem
ou ndo serem percebidos como heterossexuais. Ha muito tempo
homossexuais, bissexuais, travestis, transexuais e intersexos sofrem
agressoes fisicas e morais intensas: assassinatos, espancamentos, ofensas
verbais, demissdo do emprego e exclusdo escolar sdo frequentes. Essa
dindmica é alimentada, direta e indiretamente, por opinides, crengas e
valores da mentalidade heterossexista e pela falta de informacdo e
formacéo sobre a sexualidade.

Frente a esse cenario, torna-se importante tecer comentarios sobre o que
seria a discriminacdo, bem como o preconceito. Segundo as exposi¢cdes do
magistrado e professor Roger Raupp Rios (2008), o conceito juridico constitucional
de discriminacgao teria por base qualquer forma de distin¢éo, restricdo, exclusdo ou
privilégio que tenha por finalidade ou efeito dificultar ou impedir o reconhecimento, a
fruicio ou o exercicio, em condicbes de igualdade, de direitos e liberdades
fundamentais nos mais diversos campos, tais como o econdémico, o social, o cultural
ou em qualguer campo da vida publica.

A partir desse posicionamento, compreende-se que, as discriminacdes por
orientacdo sexual e identidade de género se constituem a partir do momento em que
€ dado aos sujeitos da diversidade sexual tratamento diferenciado em virtude do

preconceito, provocando na vitima/ofendido um sentimento de distincdo e/ou
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excegao no que tange ao reconhecimento e pleno gozo de seus direitos e liberdades
fundamentais.

Ciente de que na pratica, ndo raras vezes, a utilizacdo das expressodes
discriminacéo e preconceito se ddo de forma desconexa, o que, por ora, poderia ser
esclarecido por estarem intrinsicamente interligados, tais termos, de fato,
representam fendmenos distintos. Sendo assim, nas licbes de Vecchiatti (2011)
percebe-se o preconceito como sendo um juizo de valor irracional ou desarrazoado,
gue consiste em compreender erroneamente ou de forma arbitraria um dado tema
ou assunto, ou seja, um dado que perpassa de forma equivocada o intimo do sujeito;
por conseguinte, a discriminacédo seria a materializagdo do preconceito, ou seja, 0
meio pelo qual este ganha forma e concretude, refletindo no tratamento distinto dado
a alguém.

Nesta acepcéo, apregoa Rios (2007, p. 27-28):

Por preconceito, designam-se as percepg¢des mentais negativas em face de

individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como as

representacdes sociais conectadas a tais percepgbes. Ja o termo

discriminacdo designa a materializacdo, no plano concreto das relagbes

sociais, de atitudes arbitrarias, comissivas ou omissivas, relacionadas ao

preconceito, que produzem violacéo de direitos dos individuos e dos grupos.

Sendo assim, por visfes equivocadas e distorcidas sobre a diversidade
sexual, sdo tamanhas as atrocidades vivenciadas pelas pessoas LGBTs. Como
consequéncia, o crescimento deste fenbmeno social é cada vez pungente, se
tornando rotina cenas de violagcdes aos direitos fundamentais deste grupo, tais
como: assassinatos, espancamentos, agressbes verbais (injarias), violéncia
psicolégica e/ou simbdlica, discriminacdes, tendo nos aspectos da identidade de

género e da orientacdo sexual, a base precursora para suas manifestacoes.

2.2.3 Espécies de Homofobia:

Considerando-se os desdobramentos da homofobia, bem como as
discriminagBes por orientacdo sexual e identidade de género a que o publico LGBT
estd submetido, é importante salientar que a pratica homofébica ira variar de acordo

com o contexto em que estes estejam inseridos. Contudo, algumas praticas ganham
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consequentemente, publicidade, como a homofobia familiar, a

homofobia institucionalizada e a homofobia internalizada, dentre outras.

No que tange

a homofobia familiar, Schulman (2010, p. 70) tece comentarios

acerca das consequéncias deste tipo de homofobia:

Devido a natureza invertida do comportamento dominante, as pessoas gays
estdo sendo punidas no interior da estrutura familiar, mesmo que nunca
tenhamos feito nada de errado. Essa punicdo tem consequéncias
dramaticas tanto nas nossas experiéncias sociais quanto em nossas
relacdes de maior confiancga, as relacdes afetivo-sexuais.

Ou seja, na visdo da autora, as praticas homossexuais sdo colocadas a

margem da sociedade, justamente, pelo fato de que, durante anos, a

heterossexualidade foi tida como norma dominante, reproduzindo um discurso de

poder, adentrando os lares do sujeito e fazendo com que o individuo também seja

punido no proprio ambiente familiar, por ndo se adequar ao modelo — padrédo preé-
estabelecido em sociedade (SCHULMAN, 2010).
Para Ferreira (2016, p. 3):

Corroborando

assim elucida:

Diferentemente do negro que o0s pais sdo negros também ou se adotados,
sdo por pessoas que também ndo tem preconceito racial, caso sofram
algum tipo de preconceito na rua terdo estes o apoio familiar, o que nao
ocorre com homossexuais que a falta de apoio comeca em muitos casos
pela familia.

0 exposto, a educadora Joaquina Lacerda Leite (2011, p. 20)

Dentre todos 0s preconceitos sociais, o que discrimina o segmento LGBT é
0 que provoca mais dor e sofrimento, porque é o Unico que é observado
tanto dentro quanto fora da familia da vitima. Sendo a familia considerada
como local privilegiado de afeto e abrigo, onde as pessoas se protegem e
encontram forcas para neutralizar as agruras sofridas fora de casa, ndo é
dificil pressentir o quanto € doloroso ser rejeitado pelos préprios pais. .

Ao notar que o fendmeno da homofobia encontra resisténcia até mesmo neste

ambiente, é de se esperar que a pratica homofébica ganhe maior notoriedade, pois,

se até mesmo no espaco em que o individuo compartilha lagos consanguineos e

afetivos com sua familia — a violéncia, o preconceito e a discriminagdo se fazem
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presentes, é de facil percepcdo que as consequéncias para com este assumem um
carater assustador por ndo encontrar apoio e aceitacao no préprio nacleo familiar.

A respeito disso, elucida Schulman (2010, p. 69):

Existem duas experiéncias que a maioria dos homossexuais compartilha.
Uma é a de “assumir-se”, processo de interrogagcédo pessoal em oposigéo a
expectativa social, que ndo tem quaisquer paralelos na vida heterossexual.
A segunda experiéncia comum é que fomos, cada um de nds, em algum
momento de nossas vidas, inferiorizados por nossas familias simplesmente,
mas especificamente, por causa de nossa homossexualidade. Essa
experiéncia é, por sua vez, espelhada pelo sistema legal e pelas estruturas
sociais dominantes, através das quais as pessoas gays devem viver, assim
como nas artes e nas indUstrias de entretenimento, as quais selecionam e
controlam nossas representacdes. Como consequéncia, a exclusédo familiar
e a inferiorizacdo é comumente estendida pelo comportamento com o qual
as pessoas gays tratam umas as outras. Reforgadas, portanto, por um jogo
de espelhos.

Logo, a exteriorizacdo publica da identidade sexual e a
reprovacado/marginalizacdo mediante a familia em decorréncia daquela, séo
sensacOes exclusivas e limitadas apenas e, tdo somente, as pessoas nao
heterossexuais. Ademais, a desconexao ao meio social em conjunto com a caréncia
de sentimentos por parte da familia (compreensdo e afetividade familiar) e,
principalmente, quando se trata da aceitacdo, geram inUmeros prejuizos
psicoldgicos aos individuos LGBT, tais como o medo, a inseguranca e a reducdo da
autoconfianca e da autoestima.

Nesta légica, Nunan (2007) traz que os individuos que apresentam baixa
autoestima, costumeiramente, possuem problemas em permanecer em
relacionamentos duradouros, visto que, ha uma grande propenséao de tais individuos
nao valorizarem 0s seus parceiros.

Tratando ainda do assunto, Schulman (2010, p. 70) preleciona:

As especificidades e dimensdes da homofobia familiar sdo amplas. Elas
podem variar desde pequenos desrespeitos a graus variados de excluséo,
chegando a ataques brutais que deformam a vida da pessoa gay, ou até a
crueldades diretas e indiretas que literalmente acabam com a existéncia
daquela pessoa. E claro que o impacto disso ira variar de acordo com
outros tipos de sistemas de apoio que a vitima consiga acessar, com 0 quéo
comprometida € a sua familia no reforco da homofobia e com os tipos de
intervencao realizados por terceiros. Caso os preconceitos da familia sejam
flexiveis, caso a vitima tenha uma rede de apoio consistente e confiavel e
caso outros individuos na familia ou na comunidade intervenham
ativamente na denudncia, portanto, na mitigacdo do impacto da crueldade, a
homofobia familiar pode ser um obstaculo desnecessério, mas superéavel.
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Sem intervengdo compassiva, entretanto, a homofobia familiar pode se
tornar uma opresséo dolorosa determinante na vida da pessoa gay. Pior do
gue isso, pode ser o modelo através do qual as pessoas gays tratam umas
as outras. A histéria mostra que os alvos de desmerecidas crueldades —
bodes expiatdrios — dependem da intervencéo de terceiros que apoiem seus
atos de resisténcia. O fraco necessita de ajuda. O processo se inicia com
alguns individuos se posicionando entre os perpetradores e as vitimas, o
gue resulta, no fim das contas, em novas formas de padrao social e, em
alguns casos, em legislacéo.

Outra espécie bastante problemética no que atine ao assunto em questao €
chamada homofobia internalizada, que é quando o individuo homossexual ou
transexual internaliza os discursos de odio e se incrimina/culpabiliza por pertencer a
uma dada orientacdo sexual ou identidade de género. No entendimento de
Nascimento (2010, p. 235):

De modo geral, antes mesmo do coming out (sair do armario) de alguns,
muitos ja acompanharam de perto 0s sentimentos permanentes e cruéis de
vergonha e culpa que acompanham a descoberta ou a tentativa de
aceitacdo de si mesmo e a consciéncia crescente de fazer parte de uma
classe de sujeitos inapropriados perante a sociedade. Tais sentimentos
potencializam as que a andlise propriamente politica da vergonha converge
para a critica da ordem social heterossexista.

Desse modo, uma grande parcela das pessoas LGBTs prefere ficar “dentro do
armario”, justamente, pelo fato, de internalizarem os discursos ofensivos e
pejorativos sobre a propria identidade sexual; isso acaba refletindo, diretamente, na
prépria expressao de sua sexualidade, posto que, o individuo se culpabiliza por “ser”
de tal forma e “agir” como tal, passando, consequentemente, a omitir sentimentos,
atracdes e desejos por pessoas de igual sexo.

Nesse contexto, a homofobia internalizada se materializa como um
instrumento de forte dominacéo, haja vista que, o proprio sujeito homossexual, de
forma subjetiva, se auto discrimina, ndo precisando que nada seja feito para reprimir
sua préatica afetivo-sexual, pois ele ja o faz consigo mesmo. Logo, pode-se conceber,
de fato, que o preconceito social € o elemento determinante para o ocultamento da
homossexualidade, tal como corrobora Schulman (2010) ao asseverar que a
resisténcia em assumir a identidade homossexual deve-se ao fato da homofobia
internalizada, em que o proprio sujeito internaliza os discursos e preconceitos,

fazendo destes um instrumento de auto discriminagéao.
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Outrossim, as consequéncias provindas deste tipo de homofobia séo, ainda,
mais nefastas, uma vez que, a autoestima do individuo & fortemente abalada
fazendo com que este se perceba como um estranho, diferente ou uma peca sem
encaixe social, podendo ocasionar, também, outros tipos de sentimentos, tais como
soliddo, culpa e negacéo de sua propria identidade sexual.

Outro tipo de homofobia bastante comum é aquela que se denota por meio
das atividades e servigcos prestados por instituicdes publicas ou privadas, tais como:
hospitais, cartorios, escolas, delegacias, entre outros 6Orgados, sendo chamada,
usualmente, de homofobia institucional ou institucionalizada.

No entendimento de Costa e Pinho Neto (2015, p. 131), pode-se vislumbrar a
homofobia institucional “[...] quando organizacdes desrespeitam individuos com base
no julgamento sobre as suas orientacfes sexuais ou identidades de género; ou
ainda quando crimes em razdo destes motivos ocorrem dentro do ambito de
instituicoes”.

De modo a complementar o pensamento destes autores, o antropdlogo Mott
(2013, p. 9), em sua pagina “Quem a homotransfobia matou hoje”, expde em que

consiste esse tipo de homofobia. Para ele,

A homofobia institucional se manifesta na omissdo das autoridades em
investigar crimes contra LGBT, na recusa e mau atendimento das vitimas
nas delegacias, na impunidade dos assassinos, na omissdo do legislativo
em aprovar leis que equiparem e punam a homofobia como ao crime de
racismo, no veto do poder executivo a a¢des afirmativas que promovam a
cidadania Igbt.

Ao analisar as palavras trazidas pelo referido antropdlogo, percebe-se um
aprofundamento, por sua parte, no tocante a compreensdo da homofobia
institucional para além de seu proprio conceito. Sendo assim, a partir desse
posicionamento, Mott (2013) deixa claro que este tipo de homofobia se da até
mesmo quando o poder legiferante se omite de legislar e enfrentar uma determinada
demanda por simples apego a uma moral conservadora.

Fato é, que deixar de legislar ou se posicionar acerca de uma realidade que
se faz pungente, na sua visdo, também € signo de perpetuacdo do problema e,
consequentemente, empecilno para o pleno exercicio de direitos por parte de

determinada comunidade.
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Logo, em sintese, pode-se compreender a homofobia institucional como
sendo qualquer restricdo ou tratamento diferenciado ao grupo da diversidade sexual
por parte das instituicbes publicas ou privadas, reparticdes, orgaos, bem como de
seus agentes, quando forem motivados por questdes de orientacdo sexual e/ou
identidade de género, para a negativa de amplo acesso a direitos e liberdades
fundamentais.

Para finalizar o tépico em comento, Ferreira (2016) se posiciona acerca da
necessidade de um aparato legal que venha a criminalizar tais praticas e,
consequentemente, desestimula-las, posto que, € obrigacdo ndo apenas das
organizagfes publicas, mas também de todas as demais, tratar a todos com
dignidade e respeito, independentemente da orientacdo sexual ou da identidade de

género gue este/a possua. Assim, aduz:

As proprias instituicdes policiais, que em tese deveriam prestar apoio a
homossexuais aparecem em alguns casos como unidades coatoras, autores
das discriminacdes. O que se demonstra neste sentido, salutar a edicédo de
uma lei que puna a homofobia, assim como quaisquer outros crimes de
6dio, e que empodere os grupos socialmente vulneraveis para que estes
possam dar as devidas respostas as violéncias homofobicas (FERREIRA,
2016, p. 4).

3 A HOMOFOBIA ENQUANTO OBSTACULO PARA A PRESERVACAO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Diante do caminho ja& percorrido por esta pesquisa, bem como das
informacBes colhidas por esta, percebe-se, com facilidade, que o fenbmeno da
homofobia tem deixado marcas visiveis na sociedade. Os efeitos decorrentes de sua
pratica denunciam uma realidade cada vez mais cerceadora de direitos, a medida
que, em grande parte, os aspectos da orientacdo sexual e da identidade de género
venham sendo utilizados como pretexto para as crescentes discriminagfes e
preconceitos.

Fato é, que embora haja toda uma doutrina de protecdo as pessoas, com
principios constitucionais consagrados, objetivos fundamentais a serem atingidos,
ainda é intrinseco a sociedade a aversdo as relacbes homoafetivas, bem como a

efetivagcdo de direitos direcionados a estas. Ou seja, embora exista uma forte
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corrente de combate a homofobia e em prol do respeito a diversidade sexual —
implementada com direitos iguais para todas as pessoas, € perceptivel uma grande
resisténcia por parte do poder legislativo, bem como da propria sociedade em se
efetivar direitos quando estes tém como publico alvo a comunidade LGBT,
desrespeitando, por conseguinte, os fundamentos e valores constitucionais
circunscritos na Carta Magna.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 1°, inciso Il alberga como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana
como um principio norteador de todos os demais direitos: “Art. 1° A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1988).

Do mesmo modo, em observancia ao Estado Democréatico de Direito, bem
como aos primados internacionais de direitos humanos, ha toda uma doutrina de
protecdo constitucional para as pessoas no gque tange a garantia deste principio; ou
seja, ha uma doutrina que resguarda a dignidade da pessoa humana
independentemente de critérios distintivos, tais como: cor, sexo, origem, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo, posto que, tal garantia € direito
fundamental do ser humano e, também, valor inerente a sua personalidade.

Como bem elucida Dias (2013, p. 65), a dignidade da pessoa humana:

E o principio maior, fundante do Estado Democratico de Direito, sendo
afirmado j& no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A preocupacao com
a promocdo dos direitos humanos e da justica social levou o constituinte a
consagrar a dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem
constitucional. Sua esséncia é dificil de ser capturada em palavras, mas
incide sobre uma infinidade de situacbes que dificilmente se consegue
elencar de antemao. Talvez possa ser identificado como sendo o principio
de manifestacdo primeira dos valores constitucionais, carregado de
sentimentos e emocgdes. O principio da dignidade humana é o mais
universal de todos os principios. E um macro principio do qual se irradiam
todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e
solidariedade, uma colecdo de principios éticos. No dizer de Daniel
Sarmento, representa o epicentro axioldgico da ordem constitucional,
irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando n&o
apenas 0s atos estatais, mas toda a miriade de rela¢gbes privadas que se
desenvolvem no seio da sociedade.

A partir do momento em que a dignidade da pessoa humana foi elevada a

fundamento da ordem juridica constitucional, houve expressa opc¢ao do legislador
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constituinte em direcionar todas as condutas do Estado, bem como da sociedade em
prol de acbes que venham a disseminar comportamentos em conformidade com o
que preza o ordenamento juridico vigente. Segundo Dias (2013), esse fenbmeno
ocasionou a despatrimonializacdo e a personalizacdo dos institutos juridicos, de
maneira a posicionar a pessoa humana como nucleo principal de protecao de toda a
ordem juridica. Em outras palavras, a valorizacdo da pessoa humana foi concebida
como sendo o motivo fundamental para a edificacdo dos alicerces do Estado e para
o Direito, fazendo com que, o principio da dignidade da pessoa humana seja visto
como uma clausula geral de tutela dos direitos da personalidade.

Sendo, pois, um principio fundamental da Constituicdo Federal, Sarlet (2001,
p. 60) traz uma importante conceituacdo do que seria a dignidade da pessoa

humana. Para ele,

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragcdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢gfes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao dos
demais seres humanos (sic).

Ou seja, na licdo deste autor, a dignidade da pessoa humana seria um
principio basilar para toda e qualquer conduta por parte do Estado, de modo que,
este direcione suas acles calcadas, principalmente, na valorizacdo da pessoa
humana, no respeito para com o préximo e, inclusive, implique sua atuacédo de modo
a salvaguardar os direitos fundamentais dos individuos contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano. Logo, para o mencionado autor, preservar a
dignidade da pessoa humana como elemento intrinseco e intuitivo de todas as
pessoas torna-se um valor a ser perseguido pelo Estado e, concomitantemente, pela
préopria sociedade, de forma a garantir a todos os individuos condicbes minimas para
0 exercicio de seus anseios e projetos de vida (SARLET, 2001).

No mesmo sentido, € o entendimento do constitucionalista Luis Roberto

Barroso (2009, p. 275-276):

O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espaco de
integridade a ser assegurado a todas as pessoas por sua s6 existéncia no
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mundo. E um respeito & criacdo, independentemente da crenca que se
professe em relagdo a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a
liberdade e valores do espirito quanto com as condicbes materiais de
subsisténcia. O desrespeito a esse principio tera sido um dos estigmas do
século que se encerrou e a luta por sua afirmacdo, um simbolo do novo
tempo. Ele representa a superacdo da intolerancia, da discriminacdo, da
exclusdo social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o
diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.

O principio da dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de
valores civilizatérios que se pode considerar incorporado ao patrimonio da
humanidade, sem prejuizo da persisténcia de violagBes cotidianas ao seu
conteudo. Dele se extrai o sentido mais nuclear dos direitos fundamentais,
para a tutela da liberdade, da igualdade e para a promocé&o da justica.

Desse modo, tal como assevera Barcellos (2002, p.146): “O principio da
dignidade da pessoa humana ha de ser o vetor interpretativo geral, pelo qual o
interprete e o legislador devera orientar-se em seu oficio (grifo nosso)”.

Ademais, como mandamento fundamental que é sua abrangéncia deve-se
estender a todos os demais direitos, desde aqueles tidos como fundamentais, até
mesmo aos direitos individuais e coletivos, consubstanciados na Carta Magna; como
tal, deve-se valer de sua posicdo de destaque para disseminar uma cultura de
respeito e assegurar a todas as pessoas o direito a vida, a integridade fisica, a
liberdade sexual, a liberdade fisica e emocional, a imagem, ao nome e as demais
liberdades publicas, independentemente de quaisquer condicdes.

Logo, do excerto colacionado pelos autores supracitados, a dignidade da
pessoa humana seria a justificativa ou, ainda, o motivo maior, pelo qual toda e
qualquer atitude que ameace ou coloque em xeque direitos fundamentais das
pessoas LGBTs seja rechagada, tal como ressalta Lehfeld e Mendonga (2015, p.
154):

[...] confirmando a extrema importancia do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana para assegurar a acessibilidade das garantias e direitos
fundamentais e afastar a ameaca a marginalizacdo social e juridica dos
grupos sociais suscetiveis a vulnerabilidade ou os taxados de minoria.

Tratando de maneira exemplar sobre o assunto, Lima Junior e Fermentéo
(2012, p. 330) trazem um importante posicionamento com vistas a ratificar o carater
intrinseco e peculiar da dignidade da pessoa humana pelo simples fato de “ser”
humano, ainda que ausente de positivagcao do direito para o seu reconhecimento.

Segundo estes autores:
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A dignidade humana pode e deve ser reconhecida e protegida pelo
ordenamento juridico, devendo lembrar que a dignidade, por ser inerente ao
ser humano, ndo existe apenas onde é reconhecida pelo direito e na medida
em que este a reconhece, ja que constitui dado prévio, independentemente
da positivacdo do Direito. Isso significa dizer que, independente de o Direito
positivar lei que protege a dignidade da pessoa humana, esta pessoa, pelo
simples fato de pertencer a natureza humana, ja possui direito a dignidade.

Nessa senda, por ser a dignidade inerente a propria condicdo humana néo
existem razdes que venham a justificar a violéncia homofobica e,
consequentemente, o crescente numero de violagbes aos direitos fundamentais da
comunidade LGBT, posto que, ainda que esta dignidade nao fosse positivada ou que
o Estado tenha permanecido omisso perante tal problemética — no sentido de
criminalizar os atos de homofobia, no primeiro caso, essa dignidade ainda existiria e,
no segundo caso, a omisséo do Estado, neste aspecto, representa um verdadeiro
empecilho para a promocéo da dignidade, o que, por ora, ndo significa que ela ndo
existe, pois é inerente ao ser.

Sob esse prisma, infere-se, entdo, que o principio da dignidade da pessoa
humana prescreve a sociedade e ao Estado o dever de consolidar as maximas
percorridas pelo texto constitucional, de modo que, sejam atribuidos a eles, em
conjunto, o dever de respeitar e promover as condicdes necessdrias para que se
possibilite, de fato, uma vida com dignidade, calcada no respeito, na protecdo e na
valorizagédo da pessoa humana.

Exige-se do Estado e da sociedade, portanto, uma dupla atuacao: primeiro, o
dever de abstencdo no tocante a medidas que venham a alimentar e a reproduzir o
problema; e, segundo, o dever de gerir a atuacdo estatal em prol de condutas
positivas que viabilizem a protecdo da pessoa humana em seu sentido mais literal,
ou seja, no sentido de que ela possa viver em harmonia com os diversos setores e
grupos sociais, recebendo tratamento condizente com sua condicdo humana,
possuindo direitos e deveres iguais e sendo respeitada pelos seus semelhantes e
pelo préprio Estado, visto que, como alicerce de toda ordem juridica constitucional, o
principio da dignidade da pessoa humana norteia toda a atuagcédo estatal e,
concomitantemente, a solidez de outros tantos principios.

Vale salientar neste ponto, as palavras de Barroso (2011, p. 124):

[...] é de se consignar que um Estado democratico de direito deve néo
apenas assegurar ao individuo o seu direito de escolha entre varias
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alternativas possiveis, como, igualmente, deve propiciar condi¢cdes objetivas
para que estas escolhas possam se concretizar. As pessoas devem ter o
direito de desenvolver a sua personalidade e as instituicdes politicas e
juridicas devem promover esse desenvolvimento, e nao dificulta-lo.

Assim, quando o referido autor diz “propiciar as condi¢cdes para que essas
escolhas possam se concretizar’ (BARROSO, 2011, p. 124), ele esta se referindo,
justamente, aos instrumentos que o Estado possui para percorrer 0s objetivos
tracados pela Carta Magna em prol da liberdade e da dignidade da pessoa humana,
enfrentando os desafios na busca pela igualdade material entre as pessoas e
elaborando ferramentas que venham a repelir quaisquer condutas que atentem
contra a harmonia e a paz em sociedade, estando incluidas aqui, as violacfes aos
direitos fundamentais das pessoas LGBTSs, que permanecem, ainda, sob o manto da

omissao legislativa quanto a sua criminalizacao.

3.1 A protecao constitucional contra qualquer tipo de preconceito ou discriminagao

Com o suporte trazido pelos conceitos sobre a dignidade da pessoa humana,
forma-se o terreno fértil para se conhecer qual o posicionamento dado pelos demais
dispositivos da Constituicdo Federal de 1988 para que os atos de homofobia
venham a serem objetos da tutela penal e, consequentemente, criminalizados.

A Constituicdo Federativa de 1988, ja em seu preambulo, preconizou que 0s
representantes do povo reuniram-se em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0 desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias (BRASIL, 1988). Neste
sentido, a Carta Magna, como instrumento politico de formagdo do novo Estado,
incumbiu a este o dever de garantia aos valores fundamentais, para a constituicéo
de uma sociedade fraterna e sem preconceitos, tendo na igualdade o fator propulsor
para todas as relacdes.

Seguindo esta linha de protecdo, a Carta Magna de 1988 em seu art. 3°,
inciso |, estabeleceu como um dos objetivos fundamentais do ordenamento juridico

vigente a construcédo de uma sociedade livre, justa e solidaria, agregando, ainda, em



43

seu texto legal (inciso Ill) a importancia em se promover o bem de todos, sem

preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéao (BRASIL, 1988).

Por sua vez, no art. 4° desta Carta houve expressa mencédo do legislador
constituinte em afirmar que a Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relacdes internacionais pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos (inciso II),
elencando, também, neste rol, o repudio ao terrorismo e ao racismo (inciso VII),
como principios basilares nas relacbes mantidas pelo pais (BRASIL, 1988).

A partir desses dispositivos iniciais fica a nitida a preocupacao, em primeiro
plano, por parte do Estado Brasileiro, em tracar, ao menos em linhas gerais,
premissas basicas a serem observadas para o desenvolvimento do convivio em
sociedade, de maneira pacifica e harmbnica, bem como estabelecer diretrizes de
cunho antidiscriminatério contra qualquer ato que venha a atentar contra a
prevaléncia dos direitos humanos.

Adentrando, ainda mais, o texto constitucional, o Capitulo | (Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos) do Titulo Il da Carta Magna, intitulado — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, traz logo no artigo inicial desta sessao, a
méaxima de que “todos sado iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”
(BRASIL, 1988). Ou seja, o0 art. 5° da Constituicdo Federal enuncia uma gama de
direitos e garantias fundamentais elevando a protecdo da pessoa humana como
objeto principal de todo o Direito e como atributo peculiar para a promocdo dos
direitos da personalidade.

Deste modo, o art. 5° (CF/88), como um dos mais importantes preceitos em
sede de direitos e garantias fundamentais, é fértii em se tratando de clausulas
ligadas a antidiscriminacdo; para se ter ideia do quanto tais direitos recebem
protecdo especial e qual o papel ocupado por estes para a consolidacao da ordem
juridica brasileira, basta verificar o seu caput, o qual assevera que todas as pessoas
“sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]” (BRASIL, 1988). Seguindo

a mesma loégica antidiscriminatéria sdo os seus incisos, que assim dispdem:
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| — homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigac6es, nos termos
desta Constituicéo;

[l — ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

VI — é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecdo aos locais de culto e suas liturgias;

VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacéo
alternativa, fixada em lei;

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

XIll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas
as qualificacBes profissionais que a lei estabelecer;

XLl - a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais;

XLIl - a préatica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei (BRASIL, 1988).

Diante desses dispositivos legais, a Constituicaio Federal de 1988
consubstancia-se, portanto, como uma carta garantista de direitos, posto que, € com
base nela, que o Estado passa a tutelar determinadas situacfes juridicas e a fazer
valer todo o conteudo principioldgico protegido em sede constitucional.

Neste sentido, embora a ConstituicAo ndo traga expressamente que as
discriminacGes por orientacdo sexual e identidade de género constituem atitudes
gue devem ser banidas pelo Estado, tal como as discrimina¢des pela cor da pele,
raca, origem, entre outras (que recebem tratamento diferenciado e, inclusive,
dispondo de legislagdo proépria), isso ndo significa dizer que tais condutas nao
merecem tutela estatal e permanecam invisiveis perante a chancela do Estado, uma
vez que, como carta garantista que € deve ser observada de maneira sempre
abrangente promovendo o bem comum, tal como assevera Ferreira (2016).

Ademais, ao fazer uso da expressao genérica “e quaisquer outras formas de
discriminagao”, verifica-se que ha, pelo menos em nivel constitucional, uma
preocupagao em se coibir, inclusive, as agressdes nao contempladas de forma
explicita, tais como aquelas pertinentes a orientagdo sexual, bem como as
relacionadas a identidade de género, uma vez que, nos termos do § 2°, do art. 5° da
Carta Magna, “os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988),
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sendo, entdo, premissa basica de todo ordenamento salvaguardar a dignidade da
pessoa humana como sustentdculo de todo o direito.

Do mesmo modo, Silva e Bornia (2009, p. 40-41) assim aduzem:

A ndo-discriminag¢éo por orientacdo sexual, como direito fundamental, néo
se encontra de forma explicita na Carta Magna de 1988, isto €, ndo esta
expressamente prevista no Texto Constitucional; porém isto ndo constitui
obstaculo ao seu reconhecimento pelo ordenamento juridico brasileiro, pois
a Lei Maior ndo foi exaustiva na enumeracdo dos direitos fundamentais
(FERREIRA FILHO, 2005), abrindo a prerrogativa de reconhecimento de
direitos individuais implicitos através de interpretacdo das normas da
Constituicdo. Os preconceitos de género, sexo, orientacdo sexual e
identidade de género vieram proibidos e repudiados por determinados
valores, principios e direitos fundamentais consagrados, protegidos pela Lei
Apice e reconhecidos pela sociedade brasileira. Entre eles encontram-se
principios elementares da democracia como igualdade, dignidade da
pessoa humana e ndo-tratamento desumano ou degradante (sic).

A vista disso, torna-se imperiosa a inclus&o de todos os individuos sob a otica
da tutela juridica de maneira igualitaria, tendo em vista que as pessoas LGBTs em
nada se diferenciam quando equiparados aos heterossexuais; logo, sdo sujeitos de
direitos, dotados de capacidades, anseios, objetivos e, inclusive, nada justificaria tal
onda de preconceitos e discriminagdes pelo simples fato de uma pessoa amar outra
de igual sexo, orientacdo sexual ou identidade de género ou, ainda, de manter
relacfes afetivo-sexuais diversa da heterossexual. Sob esse enfoque, elucida Dias
(2009, p. 46):

Como todos os segmentos alvo de discriminacdo, as relagcbes
homossexuais sujeitam-se a deficiéncia de normatizacdo juridica, sendo
deixadas & margem da sociedade. Em virtude do preconceito, tenta-se
excluir a homossexualidade do mundo do direito. Mas imperativa é, sua
inclusdo no rol dos direitos humanos fundamentais, como expressao de um
direito subjetivo que se insere em todas as suas categorias, pois, a0 mesmo
tempo é direito individual, social e difuso.

Segundo aduz Lehfeld e Mendonga (2015, p. 155):

O grupo social pautado na homoafetividade, de alguma forma, possui
peculiaridades que o coloca em condi¢cdes de desigualdade juridica e social
e, consequente discriminacdo e preconceito. Os fatores sdo diversos,
porém, a premissa da igualdade é apenas uma: todos sdo iguais perante a
lei.A partir dessa premissa, a igualdade impera sobre a moral e bons
costumes fazendo valer toda protecdo constitucional e digna do ser
humano, independente de raca, idade, op¢céo sexual, crenca, deficiéncia ou
gualguer outro fator que tendesse a marginalizar um integrante da
sociedade.
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Sendo assim, conforme a compreensao desses autores, a comunidade LGBT
posiciona-se sob uma margem de desigualdade juridica e social, uma vez que,
embora a Constituicdo pregue que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, consagrando o principio da igualdade como norte para a atuacao
do Estado, as discriminagcfes por orientacdo sexual e identidade de género
permanecem, ainda, invisiveis aos olhos do legislador, que resiste em nao

criminaliza-las.

3.2 O Principio da Igualdade e a Declarag&o Universal dos Direitos Humanos

Nas palavras de Dias (2013, p. 67):

Falar em igualdade sempre lembra a célebre frase de Rui Barbosa: tratar a
iguais com desigualdade ou a desiguais com igualdade ndo é igualdade
real, mas flagrante desigualdade. E imprescindivel que a lei em si considere
todos igualmente, ressalvadas as desigualdades que devem ser sopesadas
para prevalecer a igualdade material. E necessaria a igualdade na prépria
lei, ou seja, ndo basta que a lei seja aplicada igualmente para todos. O
sistema juridico assegura tratamento isondmico e protecdo igualitaria a
todos os cidaddos no ambito social. A ideia central é garantir a igualdade, o
gue interessa particularmente ao direito, pois esté ligada a ideia de justica.

Com expressa previsdo constitucional no supracitado art. 5° da CF/88, o
direito a igualdade é concebido como o pilar de sustentacdo da democracia; ao lado
da dignidade da pessoa humana, o Estado brasileiro os elegeu como verdadeiros
primados a serem observados na elaboracdo das leis e, inclusive, no proprio
preambulo do texto constitucional reforcou a necessidade de construcdo de uma
sociedade livre de preconceitos, tendo na igualdade, o substrato necessario para o
desenvolvimento das relacdes juridicas e sociais.

Neste sentido, conforme preleciona Alexandre de Moraes (2011, p. 3):

O legislador, no exercicio de sua funcéo constitucional de edigcdo normativa
ndo podera afastar-se do principio da igualdade, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade. Assim, normas que criem diferenciacfes abusivas,
arbitrérias, sem qualquer finalidade licita, ser8o incompativeis com a
Constituicdo Federal. O interprete-autoridade publica ndo podera aplicar leis
e atos normais aos casos concretos de forma a criar ou aumentar
desigualdades arbitrarias. Ressalta-se que, em especial o poder judiciario,
no exercicio de sua funcao jurisdicional de dizer o direito ao caso concreto,
devera utilizar mecanismos constitucionais no sentido de dar uma
interpretacdo Unica e igualitaria as normas juridicas. No tocante ao
particular, ndo poder4d pautar-se por condutas discriminatérias,



47

preconceituosas ou racistas, sob pena de responsabilidade civil e penal, nos
termos da legislacdo em vigor.

Em outras palavras, para o autor, o principio da igualdade representa a
maxima de que toda e qualquer situacédo de flagrante desigualdade deve ser vista
aos olhos do legislador como néo acolhida, visto que, o que a Lei Maior evidencia
em seus dispositivos e, em especial no art. 5° e incisos, é que, na verdade, ndo se
pode aceitar justificativas que tenham por escopo qualquer atitude que venha a
discriminar ou diferenciar o tratamento dado as pessoas, com fundamento em
discriminacfes arbitrarias, sejam elas concernentes a raca, a cor, a origem, como
também a orientacdo sexual e a identidade de género — estas, objeto de discusséo
do presente estudo (MORAES, 2011).

Moraes (2003, p. 65) acrescenta, ainda, que:

A igualdade se configura como uma eficacia transcendente de modo que
toda situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma
constitucional deve ser considerada néo recepcionada, se ndo demonstrar
compatibilidade com os valores que a constituicdo, como norma suprema,
proclama.

Logo, interpretando os dizeres do autor, fica nitido que dar tratamento
diferenciado as discriminagbes por raga, cor, origem (tipificando-as com lei
especifica e as reconhecendo como crime) diversamente do direcionado as
discriminacGes por orientacdo sexual e identidade de género, configura flagrante
desigualdade, violando, portanto, o principio da igualdade e, consequentemente,
todo o conjunto de valores apregoados pela Lei Maior. Além do mais, por tal
diferenciacdo acaba-se alimentando e reproduzindo, ainda mais, as desigualdades,
fazendo com que o grupo LGBT se torne objeto de vulnerabilidade juridica e social
e, por conseguinte, alvo de maiores violagdes.

A respeito disso, Santos (2003, p. 56) tece com propriedade as seguintes

palavras:

Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e
temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca as
diferencas e de uma diferenca que ndo produza, alimente ou reproduza as
desigualdades.
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Portanto, partindo-se da moldagem constitucional dada ao principio da
igualdade, ndo se pode admitir que a homofobia, ainda hoje, seja tolerada, uma vez
gue, como ensinamento basico deste principio, tal como asseverados no caput do
art. 5° e incisos, bem como no art. 3°, IV, da CF/88, esta o dever de tratar a todos de
maneira igualitaria, sem distingdes de qualquer natureza, ndo se aceitando, pois,
quaisquer formas de discriminagdes, inclusive aquelas baseadas na orientagéao
sexual e na identidade de género.

Corroborando com o que foi exposto, Ferreira (2016) esclarece que, embora
que de maneira ampla ou, em outros casos, de maneira mais individualizada, em
linhas gerais, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos tém caminhado no
mesmo direcionamento dado pela Constituicdo, fixando a ideia do direito a nao
discriminacao, independente de qualquer critério ou natureza e, também, ao gozo
livre e ininterrupto de tais preceitos, visto que, tais direitos sdo universais, indivisiveis
e interdependentes e recebem tratamento especial perante a Lei Maior.

Seguindo esta linha de protecdo, o art. 1° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948) estabelece logo nas suas premissas iniciais a maxima de
que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com
espirito de fraternidade” (ONU, 1948).

De modo a fortalecer o ideal de igualdade, o art. 2° desta Declaracdo caminha

no mesmo sentido, dispondo que:

Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢do
(ONU, 1948).

Assim, partindo-se do ideal perseguido por estes dois diplomas, observa-se
gue tanto a Constituicdo Federal de 1988 como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos guardam absoluta harmonia entre si, proclamando os valores da
igualdade, da dignidade da pessoa humana e da liberdade, como os elementos
necessarios para a construcdo de uma sociedade pautada na tolerancia e no

respeito com os seus semelhantes.
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Logo, por serem as discriminagdes por orientacdo sexual e identidade de
género condutas tdo graves quantos as discriminagdes por questbes de raca, cor,
origem, entre outras (consideradas crimes sob a tutela penal), aquelas devem ser
vistas pelo legislador constituinte como uma verdadeira afronta aos dispositivos e
principios constitucionais, merecendo, portanto, por parte deste, 0 mesmo
tratamento dado a estas no que tange a sua criminalizacao.

Ante 0 exposto, ao se analisar, minuciosamente, o que reza a Carta Maior no
tocante a esta problematica, pode-se compreender, com inteleccdo, que a
homofobia sob o manto da Lei Maior é uma conduta altamente desregrada e que
ndo pode ser aceita pelo Estado Democratico de Direito, j& que, como principio
estruturador dos direitos e liberdades fundamentais, o principio da igualdade veda,

expressamente, quaisquer tipos de discriminacdes.

3.3 O direito a sexualidade e o compromisso do Estado na defesa da liberdade

sexual

E justamente pelo preconceito, pelo medo de ser rejeitado/a, de ser
agredido/a, de sofrer discrimina¢des ou, ainda, de perder a propria vida, que grande
parte das pessoas LGBTs ndo assume sua orientacdo sexual e/ou identidade de
género perante a sociedade e, em outros casos, nem muito menos perante sua
familia. Por ndo encontrar nestas o solo fértil para o exercicio pleno e livre de sua
sexualidade, na maioria dos casos, 0s sujeitos da diversidade sexual passam a ter
vida dupla, assumindo nos ambientes publicos e privados uma “identidade velada”
gue ndo condiz com o0s seus desejos, ansias e com sua propria identidade. A

respeito disso, Gomes, Kurashige e Reis (2014, p. 145) assim dispdem:

As pessoas que vivenciam relacdes afetivo-sexuais com individuos do
mesmo sexo sdo coagidas a assumir nos espacos publicos e nos espacos
privados “uma identidade discreta”, e dessa forma s&o obrigadas a levar
uma “vida dupla”: para alguns revelam “seu segredo”, para outros
escondem. E em alguns casos, ndo se aceitam, negando para si a sua
orientacdo sexual. O que nos cabe indagar é: quais as consequéncias para
milhares de mulheres e homens homossexuais que ocultam uma dimensao
tdo relevante da existéncia humana que é a expressao do afeto e do amor

[.]
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A partir desta indagacédo, depreende-se, na visdo dos autores, que o direito a
sexualidade e a liberdade sexual se posicionam como verdadeiros atributos da
personalidade; logo, por ser o afeto e o amor dimensfes tdo importantes da
existéncia humana, qualquer tentativa de limitacdo ou restricdo ao seu exercicio

acaba ocasionando serias consequéncias, tal como preleciona Dias (2014, p. 120):

Indispensavel reconhecer que a sexualidade integra a propria condigdo
humana. Ninguém pode realizar-se como ser humano se nao tiver
assegurado o respeito de exercer livremente sua sexualidade, conceito que
compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade a livre orientacéo
sexual. A sexualidade é um elemento da propria natureza humana, seja
individual, seja genericamente considerada. Sem liberdade sexual, sem
direito ao livre exercicio da sexualidade, sem opcao sexual livre, o proprio
género humano ndo consegue alcancar a felicidade.

Assim, interpretando-se as palavras desta autora, ndo ha como o ser humano
alcancar a felicidade se ele ndo tem, previamente, sua liberdade sexual protegida.
Como atributo peculiar da condicdo humana, o direito a sexualidade deve ser
exercido de maneira plena, de modo a propiciar a todas as pessoas as condi¢cdes
minimas para se atingir seus projetos de felicidade.

Com o escopo de identificar a dimenséo ocupada pelo direito a sexualidade,

Miguel (2016, p. 6) traz uma importante citacdo neste sentido. Segundo o autor:

Pode-se compreender o direito a sexualidade como um direito de primeira,
segunda e terceira geracdes. De primeira, quando associado a liberdade,
uma vez que predispde o direito a liberdade sexual ou ao livre exercicio da
orientacdo sexual; de segunda, quando associado a igualdade, visto vez
gue o preconceito e a discriminagdo dirigidas aos sujeitos homossexuais e
bissexuais os/as levam a um contexto de grupo abjeto, ou seja, a uma
condicao de hipossuficiéncia social e juridica, logo precisando de protecéo e
amparo do Estado; de terceira, por estar conexo a solidariedade, revelada
por meio da possibilidade de se manifestar como qualquer outro sujeito,
preservando a dignidade da pessoa humana.

Logo, nos dizeres do autor, o direito a sexualidade se constitui como um
direito fundamental de todas as pessoas, ocupando, portanto, em sede de
categorizacdo, mais de uma dimensao, pois a0 mesmo tempo é direito de primeira,
segunda e terceira geracao (MIGUEL, 2016).

Sendo assim, é mister admitir que a efetivacdo desses direitos no que tange

ao contexto da sexualidade, da livre orientacdo sexual e da identidade género

representam muito mais do que a manifestacdo de uma pratica afetiva-sexual, uma
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vez que, o0 proprio texto constitucional € permeado por valores e principios que
direcionam protegdo especial para salvaguardar direitos fundamentais. Sendo,
entdo, a sexualidade ou a prépria liberdade sexual objetos juridicos a receberem
total protecdo por parte do Estado, ndo se pode admitir que qualquer predisposicéo
sexual seja estigmatizada, subjugada e, inclusive, relacionada a qualquer tipo de
comportamento patolégico ou anormal e, muito menos, objeto de discriminacao.

Nessa esteira, ensina Louro (2004, p. 87-88):

Aqueles e aquelas que transgridem as fronteiras de género ou de
sexualidade, que as atravessam ou que, de algum modo, embaralham e
confundem os sinais considerados ‘préprios’ de cada um desses territorios
sdo marcados como sujeitos diferentes e desviantes. Tal como
atravessadores ilegais de territérios, como migrantes clandestinos que
escapam do lugar onde deveriam permanecer, esses sujeitos sao tratados
como infratores e devem sofrer penalidades. Acabam por ser punidos, de
alguma forma, ou, na melhor das hipéteses, tornam-se alvo de correcao.
Possivelmente experimentardo o desprezo ou a subordinagéo.
Provavelmente serdo rotulados (e isolados) como ‘minorias’. Talvez sejam
suportados, desde que encontrem seus guetos e permanecam circulando
nesses espacos restritos. Ja que ndo se ajustaram e desobedeceram as
normas que regulam o0s géneros e as sexualidades, sdo considerados
transgressores e, entdo, desvalorizados e desacreditados. Uma série de
estratégias e técnicas podera ser acionada para recupera-los: buscar cura-
los, por serem doentes, ou salva-los, por estarem em pecado; reeducando-
0S nos servigcos especializados, por padecerem de ‘desordem’ psicolégica
ou por pertencerem a familias ‘desestruturadas’, reabilitando-os em espacos
que os mantenham a salvo das ‘mas companhias’.

Desse modo, € forcoso reconhecer que as relagdes homoafetivas ou, ainda,
0s proprios sujeitos da diversidade sexual, na maioria das vezes, buscam amparo
nos guetos como forma de encontrar apoio e poder exercer sua sexualidade sem
serem objeto de discriminacdo. Em outros casos, a sociedade até tolera que tais
praticas afetiva-sexuais existam, porém, tendem a exigirem delas restricbes no
tocante a expressdo do afeto, do carinho e do amor, como se gays, lésbicas,
bissexuais, travestis e transexuais nao tivessem o direito de exercerem sua
sexualidade de maneira livre ou, ainda, de constituirem uma relagdo afetiva em
publico, tal como os individuos heterossexuais.

Nesse panorama, Dias (2014, p. 121) corrobora o exposto de que a
sexualidade é um atributo da personalidade, de modo que, o seu exercicio de
maneira livre se torna imprescindivel para que o individuo possa vivenciar um estado

de equilibrio consigo mesmo e com as demais pessoas:
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A sexualidade integra a personalidade humana. Seu desenvolvimento
depende da satisfacdo de necessidades basicas tais como desejo de
contato, intimidade, expressdo emocional, prazer, carinho e amor. Ela é
construida através da interacdo do individuo como estrutura social. O total
desenvolvimento da sexualidade é essencial para o bem estar individual,
interpessoal e social.

Nesse mesmo sentido, Gomes, Kurashige e Reis (2014, p. 145-146) assim

dispbem:

E importante compreender que a pratica afetivo-sexual possui duas
dimensbes que se determinam reciprocamente e nao podem ser
compreendidas de forma dissociada. Trata-se da dimensdo privada e
publica, ou de outro modo, pessoal e coletiva. As praticas afetivo-sexuais
em si possuem uma dimens&o essencialmente privada. Cada individuo na
sua singularidade é quem escolhe como vai expressar, sentir, orientar e
responder seus desejos e necessidades sexuais. E sdo estes individuos
concretos, historicamente determinados, que vivenciam a experiéncia e 0s
(dis) sabores da sua pratica afetivo-sexual. No entanto, a pratica afetivo-
sexual supde também a garantia de uma dimensao publica, coletiva com
bases histéricas e, em dizendo respeito ao ser humano, interpela pela
garantia de sua objetivacdo sem interdicdo de suas multiplas expressdes
eréticas, quer sejam homossexuais, heterossexuais ou bissexuais. Mais
ainda, a orientacao sexual assume carater publico no sentido de que ndo ha
justificativas, sendo de cunho moralista e conservador, que incorporem
legitimidade quando cerceiam direitos considerados fundamentais.

Na visdo destes autores, entdo, sendo a sexualidade humana um importante
aspecto para a formacgao da personalidade do individuo, qualquer ensaio que tenha
por escopo impedir ou restringir a existéncia de praticas afetivo-sexuais diversas da
heterossexual, se constitui como verdadeira violagdo dos direitos humanos
(GOMES; KURASHIGE; REIS, 2014).

Assim, como forma de garantir o direito a sexualidade sem quaisquer
entraves, é possivel, pois, enxergar na Lei Maior, varios dispositivos que embora
nao disponham, diretamente, acerca dos sujeitos da diversidade sexual, ainda
assim, trazem uma gama de direitos que a eles/as podem ser aplicados (como por
exemplo, a inviolabilidade de consciéncia e de crenca — art. 5°, VI, CF/88), uma vez
que, os individuos LGBTs em nada se diferenciam quando comparados aos
heterossexuais, sendo, portanto, tal como estes detentores de direitos e obrigacoes
como quaisquer outros. Nesse contexto, conforme coaduna Miguel (2016), proibir a
pratica de terceiros que tenham por intuito fazer alguém abdicar de sua esséncia, de
ser quem verdadeiramente €, segundo o0 que sente e acredita, é possibilitar aos

sujeitos da diversidade sexual os meios necessarios para que sua individualidade
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seja respeitada e, consequentemente, para que o direito a sexualidade seja
plenamente exercido.

Ao agir desta forma, o Estado ratificaria 0 seu compromisso com os direitos
fundamentais e, concomitantemente, com a prépria liberdade sexual, tal como
leciona Dias (2013, p. 207):

O compromisso do Estado para com o cidaddo sustenta-se no primado da
igualdade e da liberdade, estampado ja no seu preambulo. Ao conceder
protecdo a todos, veda a discriminacdo e preconceitos por motivo de
origem, raca, sexo ou idade e assegura o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos. Mais. Ao elencar os direitos e as garantias
fundamentais, proclama (CF 5.9): todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza. Esses valores implicam dotar os principios
da liberdade e da igualdade de potencialidade transformadora na
configuracao de todas as relacdes juridicas.

Partindo desta légica, na concepcdo de Freire e Cardinali (2012), a
criminalizacdo da homofobia seria, portanto, um posicionamento de que o Estado
nao pode se permanecer inerte frente aos problemas que circundam a sociedade,
ainda mais, quando tais direitos sdo, incessantemente, alvo de violacdes,
requerendo por parte deste um posicionamento com vistas ao seu combate. Isto

posto, Freire e Cardinali (2012, p. 50-51) assim asseveram:

a criminalizagdo da homofobia seria uma declaragdo da ordem juridica de
gue a discriminacdo em funcé@o da orientacdo sexual e da identidade de
género ndo pode ser tolerada e que a liberdade sexual constitui bem juridico
essencial. A mudanca, como se vé, ndo é meramente técnico-legislativa,
mas representa a legitimacdo de uma série de demandas dos movimentos
homossexuais [...]. A positivacdo dos direitos gays numa lei criminalizadora
da discriminacdo de cunho homofébico oficializaria o compromisso do
Estado e da ordem juridica brasileira na defesa da liberdade sexual.

Ou seja, a positivacdo dos direitos LGBT em uma lei criminalizadora no
tocante a homofobia, reforcaria o afinco do Estado na busca pela promoc¢éo dos
direitos fundamentais e, por conseguinte, dos objetivos e valores principiolégicos
consagrados na Carta Magna, fazendo desta o comando maximo para que toda e
qualquer conduta desregrada, que venha a atentar contra bens juridicos relevantes,
seja punida pelo Estado.

Portanto, diante de toda a protecdo constitucional dada as pessoas,

criminalizar a homofobia mostra-se como uma acdo de grande importancia néo
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apenas para os sujeitos LGBTs, mas também para toda a sociedade, visto que, ao
se excluir sujeitos da tutela juridica pelos simples apego a uma moral conservadora
e patriarcal, destoa-se a principal funcdo do direito, qual seja: acompanhar as
mudancas sociais e o surgimento de novos fatos, grupos e praticas, bem como

tuteld-los em prol de um Estado Democratico de Direito.

4 A POSSIBILIDADE JURIDICA DA CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA NO
BRASIL E AS DISCRIMINACOES POR ORIENTACAO SEXUAL E IDENTIDADE
DE GENERO

4.1 O Direito Penal Brasileiro e a protecédo dos bens juridicos

O Estado Brasileiro, ao assumir a posicdo de garantidor do ordenamento
juridico, traz para si ndo so a tarefa de primar pela ordem juridica e constitucional,
mas também assume a obrigacdo de assegurar a todas as pessoas uma vida digna,
desprovida de qualquer tratamento desumano. Ciente de sua funcdo perante a
sociedade civil, a partir do momento em que ha alguma violacéo a tais direitos, de
modo a afrontar bens juridicos importantes, entra em cena o Estado através do
Direito Penal.

Seguindo este raciocinio, Freire e Cardinali (2012, p. 49) tecem seus

comentarios:

A criminalizacdo de determinadas condutas importa uma escolha politica de
valoracdo hierarquizada de bens juridicos, tendo em vista que a ordem
normativa dispde de uma ampla gama de mecanismos de contencdo e
punicdo, de comportamentos entendidos pelo Direito como socialmente
perniciosos, sendo o Direito Penal apenas um dentre estes. O Direito Penal
se configura, de acordo com a dogmatica juridica, como o meio de tutela
mais gravoso e, por isso mesmo, residual, devendo ser implementado
apenas quando os outros falham ou quando o bem a ser protegido possui
especial valor axiolégico. Dito de outra forma, a tutela penal de determinado
bem juridico implica o reconhecimento de sua especial importancia e de sua
fundamentalidade.

Nesse lume, tal como apregoado pela doutrina juspenalista, o Direito Penal

seria a ultima ratio de que o Estado detém para salvaguardar direitos e bens
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juridicos de carater relevante, devendo-se o Estado, portanto, utilizar-se de outros
meios possiveis para a solugcdo dos problemas e sO, subsidiariamente, o Direito
Penal, quando tais meios mostram-se ineficazes para o enfrentamento de uma
determinada demanda ou, ainda, quando esta demanda, por si s6, configura-se
como um bem juridico importante a receber protecao especial da tutela penal.

Nessa linha de pensamento, Greco (2014) deixa claro que a finalidade
principal do Direito Penal radica na protecdo dos bens juridicos mais importantes e
indispensaveis para a sobrevivéncia da prépria sociedade, bem como para o
convivio harmonioso entre as pessoas que a compde. Segundo o referido autor,
‘com o direito penal objetiva-se tutelar os bens que, por serem extremamente
valiosos, ndo do ponto de vista econdbmico, mas sim politico, ndo podem ser
suficientemente protegidos pelos demais ramos do Direito” (GRECO, 2014, p. 2).

Nesse mesmo sentido, sdo as palavras de Prado (1999, p. 47), expondo, de
maneira simples e concisa, que “o0 pensamento juridico moderno reconhece que o
escopo imediato e primordial do Direito Penal radica na protecdo de bens juridicos —
essenciais ao individuo e a comunidade”.

Diante destas explanacdes, para que haja a selecdo dos bens juridicos
penalmente relevantes, a ConstituicAo Federal de 1988 desponta-se como o
principal documento para toda e qualquer atividade legislativa, principalmente, no
que diz respeito a tipificacdo de condutas, posto que, € com base em seus
fundamentos, em seus objetivos, bem como em seus principios, que o legislador
constituinte deve direcionar toda a atuacéo legiferante, de modo a selecionar os
bens que necessitam de protecdo estatal e elaborando leis que venham a
salvaguarda-los, tal como se posiciona Capez (2011, p. 24): “o tipo incriminador
devera obrigatoriamente selecionar, dentre todos 0s comportamentos humanos,
somente aqueles que realmente possuem real lesividade social”.

E justamente sobre o valor atribuido a Constituicdo, para efeito de atuag&o

legislativa, que Greco (2014, p. 4-5) tece suas palavras:

Sendo a finalidade do Direito Penal a protecdo dos bens essenciais ao
convivio em sociedade, devera o legislador fazer a sua sele¢cdo. Embora
esse critério de escolha de bens fundamentais ndo seja completamente
seguro, pois que nele ha forte conotacdo subjetiva, natural da pessoa
humana encarregada de levar a efeito tal selecdo, podemos afirmar que a
primeira fonte de pesquisa encontra-se na Constituicdo. Os valores
abrigados pela Constituicdo, tais como a liberdade, a seguranca, o bem-
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estar social, a igualdade e a justica, sdo de tal grandeza que o Direito Penal
ndo poderd virar-lhes a costas, servindo a lei Maior de norte ao legislador na
selegdo de bens tidos como fundamentais. A Constituicdo exerce [...] duplo
papel. Se de um lado orienta o legislador, elegendo valores considerados
indispensaveis a manutencdo da sociedade, por outro, segundo a
concepcéao garantista do Direito Penal, impede que esse mesmo legislador,
com uma suposta finalidade protetiva de bens, proiba ou imponha
determinados comportamentos, violadores de direitos fundamentais
atribuidos a toda pessoa humana, também consagrados pela Constituicéo.

Ou seja, segundo o mencionado autor, quando se fala em selecionar bens
juridicos a serem objetos da tutela penal, hd uma certa liberdade por parte do
legislador constituinte em se definir o que é, ou ndo, importante, para fins de
protecdo (GRECO, 2014). Sob esse prisma, em muitos casos, os legisladores
deixam de atribuir a determinados bens juridicos o valor que eles merecem,
justamente pelo fato de que essa escolha depende, na maioria das vezes, de um
conjunto de aspectos subjetivos (visdo de mundo, a moral com que fora criado, a
religido que faz parte, entre outros aspectos) daquele que esta legislando. Contudo,
por ser a criminalizacdo da homofobia um assunto que atrai divergentes opinides,
causando, na maioria das vezes, forte resisténcia por parte da sociedade e até
mesmo dos proprios legisladores, a orientacdo sexual e a identidade de género das
pessoas LGBTs mostram-se desprotegidas, ndo recebendo, portanto, o tratamento
gue deveriam no que tange a sua feicdo como bens juridicos penalmente relevantes.

Acontece que, mesmo com tamanha subjetividade em relacdo a escolha de
tais bens, bem como do conservadorismo presente nas Casas do Congresso
Nacional, o Direito Penal ndo pode se manter inerte frente aos comandos
constitucionais, ainda mais, quando tais comandos requerem por parte dos
legisladores medidas que venham a solucionar ou a criminalizar condutas em prol de
um Estado Democrético de Direito. A respeito disso, corrobora André Copetti (2000,
p. 137-138):

E nos meandros da Constituicdo Federal, documento onde estio plasmados
os principios fundamentais de nosso Estado, que deve transitar o legislador
penal para definir legislativamente os delitos, se ndo quer violar a coeréncia
de todo o sistema politico-juridico, pois é inconcebivel compreender-se o
direito penal, manifestacdo estatal mais violenta e repressora do Estado,
distanciado dos pressupostos éticos, sociais, econdmicos e politicos
constituintes de nossa sociedade.



57

Nesse contexto, infere-se, portanto, que a Constituicdo Federal ao
estabelecer a vedacgéo contra quaisquer tipos de discriminagdes (art. 3°, IV, CF/88)
incluiu também, ainda que de forma implicita, as discriminacdes por orientacao
sexual e identidade de género.

Em que pese o comando constitucional direcionar esse entendimento contra
tais discriminacdes, ndo h&a no Direito Penal qualquer lei que venha a criminalizar a
homofobia no Brasil. Por outro lado, as discriminagdes por questdes de raca, cor,
origem, possuem regulamentacdo juridica propria, sendo que, apenas as
discriminagBes relacionadas aqueles aspectos, ainda, permanecem invisiveis aos
olhos do legislador constituinte. Sé para constar, a Constituicdo Federal equipara o
racismo ao terrorismo (art. 4°, VIII, CF/88), demonstrando a real importancia em se
punir tais praticas.

Do mesmo modo, ao estabelecer a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, cor, raca, sexo, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéao (art. 3°, IV, CF/88), como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, a Lei Maior, tracou, de maneira clara e objetiva, o papel a ser
desempenhado pelo Estado no tocante aos comandos constitucionais.

Sob esse prisma, conforme o entendimento de Bonfim (2016) pode-se dizer
gue o poder punitivo estatal é concretizado, a partir do momento em que os fins
tracados pela Carta Magna sao suficientemente atingidos. Logo, nas palavras da
autora, a Constituicdo €, para a criminalizacdo e para o Direito Penal, sua base e
seu limite, disciplinando a atuacdo do legislador constituinte para sua efetiva
realizacao.

Sendo assim, conclui-se, portanto, que por ser a sexualidade e a liberdade
sexual bens juridicos de extrema importancia em sede constitucional, estas,
constituem, também, objetos juridicos penalmente relevantes a serem protegidos
sob a otica do direito penal, uma vez que, tal como o tratamento direcionado as
discriminag@es relacionadas ao racismo, as discriminagdes por orientacdo sexual e
identidade de género sdo tdo legitimas quanto aquelas, merecendo, portanto,
tratamento igualitario no que tange a sua criminalizagéo.

Para finalizar este ponto, cabe trazer a baila, ainda, as palavras da

mencionada autora:
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Vislumbra-se que a sexualidade € sim um bem juridico que deve ser
tutelado por nosso ordenamento, haja vista vir consubstanciado nos
principios da livre orientagdo sexual, do respeito a intimidade, da
privacidade, da autodeterminacdo e do reconhecimento da personalidade
de acordo com a identidade de género, bem como em norma expressa da
Constituicdo, como supracitado, permitindo concluir que a protecdo da
pessoa e sua dignidade é dever do Estado, garantindo-lhes uma vida livre
de preconceito e pautada em bem estar, devendo toda conduta que viole
esta disposicéo ser criminalizada por estes fundamentos (BONFIM, 2016, p.
6-7).

Desse modo, ciente de que a sexualidade e a liberdade sexual constituem,
pois, bens juridicos relevantes sob a otica constitucional-penal, faz-se necessario,
portanto, analisar quais 0S mecanismos penais que tendem a buscar a
criminalizacdo da homofobia e, sobretudo, o modo pelo qual tais mecanismos se
posicionam no que tange ao enfrentamento do atual panorama da violéncia

homofdébica no Brasil.

4.2 Uma andlise dos aparatos penais em prol da criminalizacdo da homofobia

Apesar de que nos ultimos anos tenha se observado uma crescente
emancipagao de direitos civis em prol da comunidade LGBT, tais como: o direito ao
casamento civil, a constituicdo de uma familia, a adocédo, a guarda, ao nome, entre
outros direitos, nota-se, de modo contrario, que pouco foi feito no que tange aos
nameros da violéncia e das discriminacdes direcionadas a tal comunidade.

A respeito disso, Freire e Cardinali (2012, p. 51) assim dispdem:

A recente decisdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro em matéria de
unido estavel representou o fim de uma jurisprudéncia vacilante e a
ratificacdo da conformidade da familia homoafetiva com o sistema
constitucional brasileiro. Todavia, a questdo homossexual ainda é tutelada
guase exclusivamente pelo Poder Judiciario, sendo tratada com
acanhamento pelo Legislativo, legitimado para a criacdo de novos tipos
penais. Tal omissdo, longe de ser neutra, é um reflexo do preconceito que
permeia nossa sociedade e se faz sentir com vigor no Legislativo (grifo
Nosso).

Com efeito, embora haja essa grande omissao por parte do Poder Legislativo
em assegurar protecao a esse grupo minoritario, houve no Congresso Nacional uma
forte discussdo em torno da criminalizagdo da homofobia. Com o Projeto de Lei da
Camara N° 122/2006, de autoria da Deputada Federal lara Bernardi, passou-se a

debater nas duas Casas do Congresso Nacional a possibilidade juridica de tipificar a
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homofobia como crime, levando-se em consideracédo a atual Lei 7.716/89 (conhecida
popularmente como Lei do Racismo) que criminaliza as discriminagdes e demais
atos de violéncias, quando estes tem por base aspectos ligados a raca, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional.

Neste sentido, tal como entende Ramos (2015), a tipificacdo penal da
homofobia como crime ndo se pressupde a criar um novo tipo penal chamado
homofobia e Ihe cominar uma pena fixa, uma vez que, a homofobia pode estar
presente em diversos tipos penais que ja existem. Deste modo, nos dizeres do autor,
em geral, os projetos de lei que tornam a homofobia crime alteram um ou mais
dispositivos penais de modo a adicionar-lhes, seja como elementar, causa de
aumento de pena ou qualificadora, a motivacao por preconceito de orientacdo sexual
e identidade de género.

Assim, é com suporte na Lei do Racismo, portanto, que se passa a expor
quais 0s objetivos delineados com a propositura do mencionado projeto de lei, bem
como, a compreender como a Lei do Racismo possui abordagem mais que

suficiente para o enquadramento, também, das condutas homofébicas.

4.2.1 ALein®7.716/89 (Lei do Racismo)

A Carta Magna de 1988, ao asseverar em seu art. 5°, incisos XLI e XLII que “a
pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei” (BRASIL, 1988), delineou, de maneira clara e pontual, a
exigéncia de regulamentacdo juridica para a repreensdo de suas condutas
criminosas. A partir desta anunciacdo, o comando constitucional expresso ganhou
materialidade por meio da Lei 7.716, de 05 de janeiro de 1989 (Lei do Racismo), que
veio a criminalizar quaisquer praticas que tenham por objetivo discriminar as
pessoas em fungdo de preconceitos de raga ou de cor, aspectos estes que se
expandiram, quando o legislador constituinte, no ano de 1997, adicionou a literatura
do seu art. 1° outras categorias como forma de proteger, também, além daquelas, a
etnia, a religido, bem como a procedéncia nacional (BRASIL, 1989).

Além desse acréscimo, adicionou-se também ao paragrafo terceiro do art. 140
do Cadigo Penal, a representacdo do que se convencionou em chamar de injuria

qualificada. Do mesmo modo aconteceu com a promulgacgéo da Lei n® 10.741/03, em
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que, outras categorias vieram a compor o respectivo paragrafo, tais como “pessoa
idosa” ou “portadora de deficiéncia”, passando a serem consagradas também como
elementares do tipo penal a receberem protecao.

Diante do explicitado, embora aquele tenha elegido um leque de categorias a
serem objetos juridicos da protecdo penal — como bens juridicos penalmente
relevantes, ainda hoje, a protecéo direcionada a orientacao sexual e a identidade de
género encontram-se a mercé da atuacao do Estado.

Sob esse enfoque, € o entendimento dos autores Freire e Cardinali (2012, p.

52). Para eles:

Muito em funcéo do art. 5°, XLI e XLII, o qual determina expressamente a
criminalizagdo do racismo, o legislador brasileiro tem entendido que o
Direito Penal é o0 mecanismo natural de contencdo das praticas
discriminatérias. A Lei 7.716/89, a chamada Lei do Racismo, que
inicialmente apenas concretizava tal mandamento constitucional, acabou
por se tornar a base juridica da criminalizacdo de qualquer forma de
discriminacdo fundada em preconceito, como da que ocorre em funcdo de
procedéncia nacional e por religido. A criminalizagdo da homofobia apenas
seguiria esta tendéncia. Tal entendimento levou o ministro do Supremo
Tribunal Federal brasileiro, Marco Aurélio de Mello (2007), a
eloquentemente questionar “Se a discriminagdo racial e a de género ja sao
crimes, por que ndo a homofobia?”.

Fato €, que esse questionamento levantado pelo respectivo Ministro, ainda
hoje, mostra-se sem respostas, uma vez que, ndo existem razdes ou justificativas
plausiveis que consigam expressar, de maneira clara e razoavel, o porqué de nao
direcionar a homofobia a mesma punicdo em relacdo a outros tipos de
discriminag@es. Por tras dessa resisténcia infundada de tornar a homofobia crime, se
escondem verdadeiras forcas politicas e religiosas que insistem em néo reconhecer
a homofobia como um grave problema social, passivel de repreenséo por parte do
Estado.

E justamente nessa linha de raciocinio que se acentua o PLC n° 122/06 - de
autoria da Deputada Federal lara Bernardi, pois se existe uma lei que pune
quaisquer discriminagdes ou preconceito de raga, cor, entre outros aspectos, por
que ndo disciplinar também a homofobia a mesma regulamentacdo? E através

desse questionamento, que Freire e Cardinali (2012, p. 52), ainda, aduzem:

[...] a inclusdo da homofobia na Lei do Racismo, contrariamente a ser
incoerente, visa a sistematizacdo do Direito Penal Antidiscriminatorio em
diploma legislativo Gnico, de forma que a lei estaria punindo ndo apenas a
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homofobia, mas também o sexismo, a discriminacao religiosa, a xenofobia
etc. com as mesmas penas previstas para os casos de racismo. Esta
equiparacdo entre as penas busca a efetivagdo do principio da
proporcionalidade, segundo o qual o quantum punitivo de determinado delito
deve guardar relacdo com sua danosidade, de forma que delitos de
semelhante danosidade social devem possuir penas semelhantes. Com isto,
procura-se demonstrar que o Estado brasileiro, além de nédo tolerar nenhum
tipo de discriminacédo, ndo faz distincdo entre estas.

Nesse contexto, na visdo dos autores, 0 mencionado projeto alteraria alguns
dispositivos da Lei do Racismo, bem como do atual Codigo Penal, de modo a reunir
nesses mecanismos penais toda uma legislacdo de carater antidiscriminatério,
dando a homofobia um tratamento igualitario no que tange a sua criminalizacéo, tal
como apregoado pela Lei Maior.

Diante dessas ponderacdes, passa-se a expor de maneira mais aprofundada
em que consiste tal projeto de lei, bem como a atual fase em que o0 mesmo se

encontra.

4.2.2 O Projeto de Lei da Camara n°® 122/2006

Foi com o Projeto de Lei 5003/2001, de autoria da Deputada Federal lara
Bernardi (coligada ao Partido dos Trabalhadores — PT/SP), que se discutiu pela
primeira vez a criminalizacdo da homofobia no Congresso Nacional. Este projeto,
logo em seu corpo inicial, visava alterar a Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que
define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, dando nova redacéo
ao 8 3° do art. 140 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo
Penal, e ao art. 5° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei
n® 5.452, de 1° de maio de 1943 (BRASIL, 2006).

Ao obter aprovacdo na Camara dos Deputados, no ano de 2006, o referido
projeto passou a figurar, de modo substitutivo, como PLC n° 122/2006 no Senado

Federal, apds emenda realizada pelo parecer da Comissédo de Direitos Humanos e
Legislacéo Participativa (CDH). Por meio desta modificagéo, frisou-se como ementa
do referido projeto de lei “alterar a Lei n°® 7.716, de 05 de janeiro de 1989, e o0 8§ 3° do
art. 140 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), para

definir e punir os crimes de 6Odio e intolerancia resultantes de discriminagdo ou

preconceito (BRASIL, 2006, p. 8)”. Com natureza mais abrangente, fixou-se,
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portanto, como objetivo principal incluir as discriminagdes ou o preconceito de
género, sexo, orientacao sexual e identidade de género na esfera de alcance da Leli
7.716/89, esta, atualmente responsavel pela punicdo das condutas discriminatorias
resultantes do preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Nessa esteira, tal como mencionado acima, o referido projeto coloca em
pauta a discussdo sobre os aspectos referentes a criminalizagdo da homofobia,
especificando de maneira clara o rito de apuracdo dos atos de discriminacdo, bem
como prevendo modificagcdes no Codigo Penal Brasileiro, de modo a acrescentar-lhe
uma qualificadora para o tipo penal da injaria e algumas mudancas na legislacédo
trabalhista (CLT).

Sendo, pois, seu objetivo fundamental criminalizar as discriminagdes e o
preconceito por motivacdes de sexo, género, orientacdo sexual e identidade de
género, o PLC n° 122/06 (substitutivo) prevé, logo em seu art. 1°, que a ementa da
Lei 7.716/89 passaria a vigorar da seguinte maneira: “Define os crimes de 4dio e
intolerancia resultantes de discriminac&o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido,
origem, género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género (BRASIL, 2006, p.
8)”.

A partir desta alteracdo, percebe-se que a mudanca seria apenas no sentido
de acrescentar tais termos com vistas a enquadra-los sob o manto legal, ampliando,
assim, consideravelmente, seu leque de protecédo, j4 que, ndo existe preconceito ou
discriminagéo que seja considerado menos grave ou de menor valor ofensivo aos
direitos fundamentais do ser humano, se tais condutas sdo, um tanto quanto,
lesivas.

Por seu turno, conforme as alteracdes advindas do projeto substitutivo, os
arts. 1°, 3°, 4° 8° e 20 da Lei do Racismo, passariam a vigorar com a seguinte

redacao:

“Art. 1° Seréo punidos, na forma desta Lei, os crimes de édio e intolerancia
resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido,
origem, género, sexo, orientacdo sexual, identidade de género ou condi¢do
de pessoa idosa ou com deficiéncia. (NR)”

Paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminagao
ou preconceito de racga, cor, etnia, religido, origem, género, sexo, orientacao
sexual, identidade de género ou condicdo de pessoa idosa ou com
deficiéncia, obstar a promocéo funcional.
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§ 1° Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminagcdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido, origem, género, sexo, orientacao
sexual, identidade de género ou condicdo de pessoa idosa ou com
deficiéncia:

................................................................................................................. (NR)”

“Art. 8° Impedir 0 acesso ou recusar atendimento em estabelecimentos
comerciais ou locais abertos ao publico.

Paragrafo Unico: Incide na mesma pena quem impedir ou restringir a
manifestagdo de afetividade de qualquer pessoa em local publico ou privado
aberto ao publico, resguardado o respeito devido aos espacos religiosos.
(NR)”

“Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminag&o ou o preconceito de raca,
cor, etnia, religido, origem, género, sexo, orientacdo sexual, identidade de
género ou condicdo de pessoa idosa ou com deficiéncia:

(BRASIL, 20086, p. 8-9).”

A partir da literatura do art. 1°, j& se pode vislumbrar o papel desempenhado
por este projeto de lei para a vida das pessoas LGBTs, posto que, a partir do
momento em que estes dispositivos passariam a reconhecer a homofobia/transfobia
como crime, gays, lésbicas, bissexuais, travestis e transexuais, possuiriam um
mecanismo estatal idoneo para repelir quaisquer tipos de condutas contra seus
direitos fundamentais.

Com efeito, os dispositivos acima colacionados trariam um diferencial para a
vida destes individuos, uma vez que, atualmente, como nao existe lei no Brasil que
tipifique a homofobia como crime, a violéncia, a discriminagdo e o preconceito, em
guase todas as situacfes ndo recebe a punicdo que deveria ou, ainda, permanece
impune.

Destarte, de acordo com a previsao destes artigos - caso viessem a serem
aprovados, as pessoas LGBTSs teriam uma lei anti-homofobia para fazerem valer os
seus direitos, de modo que, toda e qualquer restricdo ou exclusdo ao exercicio de
direitos fundamentais por estes individuos, tais como: o direito de andar livremente
sem ser alvo de chacotas e discriminacdes, o direito de exercer sua afetividade em
lugares publicos ou privados abertos ao publico, resguardado o respeito aos

espacos religiosos (texto acrescentado com alteracées da emenda da CDH), de ter
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acesso e atendimento a servicos em condicdes de igualdade com as demais
pessoas, o direito de concorrer com igualdade para o preenchimento de vagas de
emprego e/ou promocao funcional, possuiria a sua respectiva previsdo como objeto
de repreensao penal.

Segundo Freire e Cardinali (2012, p. 54):

Uma das maiores inovacfes juridicas do projeto é a proposta de
acrescentar um paragrafo Unico ao art. 8° da lei para criminalizar o
impedimento ou a restricdo de manifestacdes de afeto entre individuos do
mesmo sexo, com a ressalva de que tais expressGes devem ser também
permitidas aos demais, destacando a importancia da sexualidade e da
afetividade enquanto componentes da prépria dignidade humana.

Ao prever tal comando, a legislacdo penal estaria caminhando no mesmo
sentido percorrido pelo Direito Civil (Direito de Familia) no que tange ao
reconhecimento da afetividade, posto que, a partir do momento em que o conceito
de familia deixou de estar atrelado a fatores sanguineos/biol6gicos e 0 casamento
deixou de ter fins apenas de reproducdo humana, o afeto passou a ser o elemento
primordial para a constituicdo de todo e qualquer agrupamento familiar, recebendo,
portanto, neste ambito, especial protecdo por parte do Estado (art. 226, CF/88).

Nesse diapaséo, alude Pena Junior (2008, p.1):

Tentando acompanhar de perto as mudancas de comportamento da
sociedade no mundo globalizado, o Direito de Familia no Brasil vai se
transformando, tendo a frente o afeto, a solidariedade e a dignidade, como
norteadores de um novo ordenamento ético-juridico. [...] a familia, ‘a mais
antiga de todas as sociedades e a unica natural’, conforme Rousseau,
deixou de ser necessariamente um centro econdmico e de procriacao,
constituindo-se no espacgo apropriado para o desenvolvimento da propria
pessoa, pelo companheirismo, liberdade, solidariedade, amor e afeto, onde
todos séo sujeitos de direito, cada um ocupando o seu lugar de forma
igualitéria na estrutura familiar, na procura incessante pela felicidade.

Por ser o afeto, pois, o elemento axiolégico de qualquer entidade familiar,
todos os tipos de familias e afetividades passam a receber especial protecdo por
parte do Estado, inclusive, sendo o afeto um valor a ser perseguido pelos demais
ramos do Direito a lhe garantir protecdo. Nesse sentido, pondera Dias (2007, p. 39-
40):
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O alargamento das relacGes interpessoais acabou deitando reflexos na
conformacédo da familia, que ndo possui mais um significado singular. A
mudanca da sociedade e a evolugdo dos costumes levaram a uma
verdadeira reconfiguracdo, quer da conjugalidade, quer da parentalidade.

O pluralismo das relacdes familiares — outro vértice da nova ordem juridica
— ocasionou mudancas na prépria estrutura da sociedade. Rompeu-se o
aprisionamento da familia nos moldes restritos do casamento, mudando
profundamente o conceito de familia. A consagracdo da igualdade, o
reconhecimento da existéncia de outras estruturas de convivio, a liberdade
de reconhecer filhos havidos fora do casamento operaram verdadeira
transformagao na familia.

[...] dita flexibilizagéo conceitual vem permitindo que os relacionamentos,
antes clandestinos e marginalizados, adquiram visibilidade, o que acaba
conduzindo a sociedade a aceitacdo de todas as formas que as pessoas
encontram para buscar a felicidade.

E justamente para buscar a felicidade, que o mencionado art. 8°, paragrafo
anico, do Projeto Substitutivo, viria a garantir as pessoas LGBTs o direito de
vivenciarem sua afetividade em publico, posto que, em grande escala, quando
casais homoafetivos ou transexuais externam suas relacdes para além do ambiente
privado, na maioria das vezes, sdo vitimas de preconceitos, discriminacdes,
chegando até mesmo a sofrerem violéncia por externalizarem o afeto de maneira
livre, tal como as relacdes heterossexuais.

Dando continuidade a analise do referido projeto de lei, em seu art. 3° pode-
se antever, também, o intuito de se alterar o crime de injaria (art. 140 do Cddigo
Penal) para acrescentar-lhe as expressbées “género, sexo, orientacdo sexual e

identidade de género” com vistas a criminalizagdo da homofobia:

Art. 3°. O 8§ 3° do art. 140 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 — Cddigo Penal, passa a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 140. Se a injaria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raca,
cor, etnia, religido, origem, género, sexo, orientacdo sexual, identidade de
género ou condi¢céo de pessoa idosa ou com deficiéncia (BRASIL, 2006).

Contudo, a modificacdo principal no que tange ao projeto originario, no
Senado Federal, foi a eliminacdo da parte que previa alteracdes no art. 140 do CPB,
este referente ao crime de injaria. No projeto antecedente, previa-se, pois, pena de
detencdo de um a seis meses, ou multa para a injuria em razao do acréscimo de tais
termos.

Apos emenda realizada pela CDH, o novo texto do PLC 122/06 passou a
prever apenas a possibilidade de alterar a Lei 7.716/89 (Lei do Racismo), sem
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provocar quaisquer alteracfes no Codigo Penal. O argumento apontado para tal
remocao frisou suas bases sobre a reserva da lei penal apenas em ultimo caso, ou
seja, na maxima do Direito Penal como a ultima ratio do ordenamento juridico, bem
como no principio da indivisibilidade dos direitos humanos.

Todavia, é de grande conhecimento por parte da sociedade que para
aprovacao de alguns projetos de lei no Congresso Nacional, grupos religiosos e/ou
conservadores presentes em seu quadro tendem a condicionar tal aprovacdo a
algumas mudancas em sua redacao, para so, entdo, votarem favoravelmente. Neste
prisma, sobre o projeto substitutivo, o Relator Paulo Paim (2013) tece seus

comentarios:

O substitutivo ora apresentado é fruto dessas discussdes e bhusca
concretizar a minima intervencgdo legal com a méaxima protecdo de direitos.
Nesse sentido, eliminamos da proposta a remissdo ao Cdédigo Penal, a fim
de garantir a apreciacdo da matéria de forma independente e exclusiva.
Também ampliamos expressGes para resolver temores associados a
atitudes ofensivas a espacos religiosos, de modo que ndo somente 0s
templos, mas os eventos religiosos ficam resguardados e podem rejeitar
praticas com as quais tenham discordancia de natureza doutrindria.
Procuramos, igualmente, conferir mais abrangéncia aos segmentos
protegidos, de maneira a evitar a estigmatizacdo de qualquer grupo social,
pois, vale repetir, cuida-se de proteger as pessoas de serem vitimas de
preconceitos, do 6dio e da intolerancia.

[...]

Nesse contexto, cuidamos de elaborar uma regulacdo de convivéncia que
contemple duas maximas milenares: a liberdade de arbitrio e o respeito ao
proximo. E certo que as condutas criminalizadas nao tratardo da esfera da
consciéncia, mas da esfera da convivéncia, definindo apenas
comportamentos que impliquem lesao a direito alheio.

De forma diversa aos argumentos sustentados pelo Relator Paulo Paim,
pode-se dizer, entdo, que as alteracbes restritas apenas a Lei 7.716/89 representa
um forte sentimento de negar a homofobia o mesmo carater repressivo dado a
pratica do racismo, uma vez que, se a injuria consiste, exatamente, em utilizar
palavras depreciativas referentes a raga, cor, religido ou procedéncia nacional, com
0 escopo de ofender a honra subjetiva da vitima, o acréscimo das expressdes sexo,
género, orientacdo sexual e identidade de género apenas aumentaria o leque de
categorias a serem protegidas por este tipo penal. Ora, se tais termos sédo categorias
tdo legitimas quanto as anteriores, ndo subsistem razdes para que o tipo penal da

injaria racial ndo os abarcasse, ficando claro, portanto, apenas o paliativo em nao
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reconhecer a homofobia, enquanto pratica perniciosa a receber prote¢cdo também no
Caddigo Penal.

Diante de toda a reflexdo em torno desses dispositivos, constata-se que o
escopo principal do Projeto de Lei n°® 122/06 nao é a criacdo de um novo crime ou
legislacéo especifica que criminalize a homofobia, mas sim a incluséo das préticas
homofdbicas também sob o manto de repressédo da Lei do Racismo, bem como do
Caodigo Penal, uma vez que, a comunidade LGBT em condicfes de igualdade com
as pessoas heterossexuais também sdo portadores de direitos fundamentais na
ordem juridica e, como tal, devem ter seus direitos amplamente protegidos, longe de
qualquer marginalizacéo, atitude desumanizante ou comportamento arbitrario.

Acontece que, mesmo com um texto brilhante, dotado de garantias em prol da
comunidade LGBT, o projeto de Lei n® 122/06 fora recentemente arquivado, nao por
questbes de decisdo de mérito, até porque, o referido projeto sempre veio
tramitando a passos lentos devido a grande massa conservadora que permeia o
Congresso Nacional, mas sim, porque 0s projetos que tramitam sem aprovacao por
mais de duas legislaturas consecutivas (08 — oito anos) sdo automaticamente
condenados para o arquivo, sendo esta a principal raz&o para o seu arquivamento.

Seria oportuno levantar a premissa, neste ponto, de que por trds dessa
demora em analisar o referido projeto de lei, estaria o verdadeiro desejo do grande
contingente responsavel pela sua andlise, posto que, de qualquer maneira, a mora
legislativa ocasionaria o seu arquivamento em decorréncia da regra acima citada.

Seja por questbes sociais, politicas, ideoldgicas ou, ainda, por questdes
pessoais, o PLC n° 122/06 fora arquivado sem qualquer posicionamento dos
responsaveis pelo seu destino, isso demonstra, claramente, o quanto a homofobia
tem sido um problema nao apenas dificil de lidar, mas também que atrai para sua
discussdo uma série de outros tantos respaldos - desde o conservadorismo
daqueles que estdo a frente do poder legislativo, até mesmo dos anseios da massa
gue, possivelmente, se descontentariam com uma decisdo de mérito acerca de sua
criminalizacdo. Fato €, que para o referido projeto voltar a ser discutido no ambito do
Congresso Nacional, torna-se imprescindivel o pedido de reapresentacdo do texto
de pelo menos um ter¢o da Casa do Senado Federal, ou seja, 27 Senadores pra que

0 mesmo volte a tramitar.
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Com efeito, diante da viabilidade de rediscussdo, a criminalizacdo da
homofobia — com a aprovacédo do Projeto de Lei n° 122/06, é medida ndo apenas
necessaria para o enfrentamento da violéncia e das discriminacdes por orientacao
sexual e identidade de género, mas também, é plenamente possivel frente o atual
panorama em que estdo sobrepostos os interesses e direitos da minoria LGBT,
principalmente, quando este contexto demonstra um grave quadro de violagdes a
direitos fundamentais e principios constitucionais consagrados pelo ordenamento
juridico.

Ademais, atentando-se ao fato de que a criminalizagdo da homofobia nao
consiste, necessariamente, em criar um tipo penal especifico e lhe cominar uma
pena fixa, visto que, a homofobia pode estar presente em varios tipos penais, tal
como asseverado por Ramos (2015), pode-se vislumbrar a presenca de outros
projetos de lei que buscam também a sua criminalizacdo, como exemplo: o PLS
31/10, o PLS 457/11(ambos apensados a reforma do Cddigo Penal) e o PLS 236/12,
este, mais conhecido popularmente como Anteprojeto do Novo Cdédigo Penal, o qual

Se passa a expor.

4.2.3 O Anteprojeto do Novo Cdédigo Penal (PLS n° 236/2012)

Produzido por uma comisséo de juristas responsaveis por sua elaboracéo e
tendo como presidéncia o Ministro Gilson Dipp, o0 Projeto de Lei do Senado n°
236/12, de autoria do Senador José Sarney (PMDB-AP), tem como objetivo principal
a reformulacdo do Codigo Penal Brasileiro, de modo a torna-lo uma legislacéo
unificada, incluindo no seu texto legal varias leis penais extravagantes, bem como
adequando a legislacdo penal ja existente, aos novos fatos sociais ocorridos em
sociedade. Dentre as diversas mudancas pretendidas com a aprovacao deste
projeto, inclui-se a questao da criminalizacdo da homofobia.

Apresentado no Senado Federal em 2012 e, atualmente, em tramitagcéo, o
referido projeto parte do intento de reformular o Codigo Penal, reduzindo,
drasticamente, os 1757 tipos penais a um numero bastante reduzido quando
comparados ao seu total, chegando-se a cerca de 500 tipos penais e excluindo-se
alguns crimes que ndo possuem mais relevancia frente a tais mudancas. Com a

redacdo do mencionado projeto, visa-se acrescentar a alguns crimes as expressoes
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discriminagdo por ‘“identidade ou orientagdo sexual” com vistas a ampliar,
consideravelmente, a previsdo de condutas que importem manifestacdo de
intolerancia e que possuam conotacdo homofobica.

Sob esse enfoque, sdo as disposicdes contidas no referido projeto de lei

(primeira parte):

Cada crime previsto na parte especial do Cddigo Penal atual ou na
legislacdo extravagante foi submetido, portanto, a um triplo escrutinio: i) se
permanece necessario e atual; ii) se ha figuras assemelhadas previstas
noutra sede normativa; iii) se as penas indicadas sdo adequadas a
gravidade relativa do delito. Esta tarefa resultou em forte descriminaliza¢éo
de condutas, em regra por serem consideradas desnecessarias para a
sociedade brasileira atual, insuscetiveis de tratamento penal ou
incompativeis com a Constituicdo Brasileira de 1988.

[...]

Foi aprovada pela Comissdo a seguinte diretriz, constante do Plano de
Trabalho: “Fazer a Parte Especial o centro do sistema penal, reduzindo o
peso da legislagdo especial extravagante”. Isso significa que a Comissao de
Reforma trabalhou para tornar o Cédigo Penal o centro do ordenamento
juridico-penal. Esse modelo otimiza o controle sobre a expanséo
desordenada do direito penal, assim como facilita o conhecimento do
universo penal em vigor, tanto para seus operadores como para a
sociedade como um todo. Nesse sentido, consagra-se a reserva de cédigo:
ou seja, que as normas em matéria de crimes e penas devem ser objeto de
modificacdo ou integracdo do texto do Cddigo Penal (BRASIL, 2012, p. 5-6).

Nesse contexto, em sintese, de acordo com o0s encarregados por sua
elaboracado, o anteprojeto do novo codigo penal viria a substituir as diretrizes da Lei
do Racismo (Lei 7.716/89). Logo no seu capitulo V, intitulado “dos crimes resultantes
de preconceito e discriminagao”, se estenderia 0 leque de adequacdes tipicas
referentes as condutas que exprimem manifestacéo de intolerancia, com o intuito de
englobar, também, aquelas concernentes ao género, a orientacdo sexual, a
identidade de género, a religido, a procedéncia nacional e, inclusive, acrescentando,
também, o vetor analégico como previsdo para outros tipos de discriminacdes. Sob
esse prisma, torna-se clarividente, que o objetivo principal de tal insercdo seria
repelir quaisquer formas de discriminacdes de seres humanos, uma vez que, ao
elevar a dignidade da pessoa humana como comando fundamental deste
ordenamento, frisou-se a necessidade de se proteger aquela contra quaisquer tipos
de violagbes. Do mesmo modo, o texto da Lei do Racismo se limitaria, apenas, a
reprimir as condutas decorrentes da discriminac&o por conotac¢des raciais, tais como

a cor, a etnia, a religido ou a procedéncia nacional.
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Sendo assim, pode-se dizer que o PLS n° 236/12 viria a dar aplicabilidade a
norma constitucional prevista no art. 3°, IV, da ConstituicAo Federal de 1988,
promovendo o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacio (BRASIL, 1988). E justamente nesse
sentido que se pronunciam 0S membros da comissdo responsaveis por sua

elaboracao:

O Capitulo V, “dos crimes resultantes de preconceito e discriminagdo”, vem
substituir a Lei 7.716/89 e, logo em seu artigo primeiro, inova ao ampliar o
rol de adequacéo tipica relativo as motivagbes das condutas que traduzem
manifesta¢gfes de intolerancia. Enquanto o diploma substituido limitava o
elemento subjetivo especial dos crimes resultantes de preconceito a
discriminacdo em razdo de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional; a Comisséo atribuiu dignidade penal também as violagbes de
género, identidade, orientacdo sexual, religido, procedéncia regional, além
de inserir cldusula de interpretacdo analdgica, com o fim de afastar qualquer
possivel forma de “discriminagcdo negativa” de seres humanos, em atengao
ao postulado da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll da Constituicdo
Federal). Além de efetivar o cumprimento da Convengéo Internacional sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (Decreto n°
65.810 de 1969), busca o dispositivo dar concretude ao objetivo
fundamental de ‘promog¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”,
estabelecido no art. 3°, IV da Constituicdo Federal (BRASIL, 2012, p. 446).

Seguindo essa logica de alterar o Cédigo Penal com vistas a dinamicidade da
vida, Ramos (2015, p. 6-7), atualmente, autor e analista judiciario do STF, sintetiza e
tece seus comentarios sobre as principais mudanc¢as ocasionadas caso tal projeto
de lei viesse a ser aprovado:

Inicialmente, na Parte Geral, a motivagdo por preconceito de orientacio
sexual e identidade se torna uma agravante genérica. Em relacéo ao crime
de homicidio, o preconceito de orientacdo sexual e identidade de género é
equiparado a motivo torpe, que torna o homicidio qualificado. No crime de
lesdo corporal dolosa, leve ou grave, o preconceito de identidade ou
orientacdo sexual é causa de aumento de pena. Nos crimes contra a honra,
apenas para o crime de injlria, excluido a injdria real, a utlizacdo de
elementos referentes em identidade ou op¢éo sexual torna o crime de injaria
qualificada, a exemplo do que ocorre hoje com a utilizacdo de elementos
racistas. A criacdo do tipo penal do crime de terrorismo, que ainda nao
existe no Direito Penal brasileiro, também faz referéncia a homofobia, com a
referéncia do elemento subjetivo de motivacdo por preconceito de sexo,
identidade ou orientagcao sexual. O crime de genocidio também ¢é tipificado
no PLS 236/12 e prevé entre as finalidades da conduta a destruicdo, parcial
ou total, de um grupo, em razdo de sua identidade de género ou orientacdo
sexual. A tipificacdo do crime de tortura também inclui a motivagdo por
discriminac&o ou preconceito de identidade ou orientacdo sexual.

Nos crimes de racismo e resultantes de preconceito e discriminacéo, a
discriminacdo ou preconceito de identidade e orientagdo sexual também
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estd elencado entre os possiveis elementos subjetivos dos tipos penais.
Dentre as condutas penalizadas esta a pratica, inducdo ou incitacdo de
discriminacdo ou preconceito de identidade e orienta¢éo sexual.
Verifica-se, portanto, com as palavras deste autor, que a repreensdo das
condutas por motivacdo homofébica ndo se reduzem apenas e, tdo somente, ao
Capitulo V, do supracitado projeto, uma vez que, em diversos dispositivos penais hi
a preocupacao de se adequar o texto legal para abarcar também as discriminacdes
por orientacdo sexual e identidade de género na tentativa de se combater a
homofobia, seja acrescentando uma agravante genérica, uma causa de aumento de
pena ou, ainda, uma qualificadora por tais motivagdes (RAMOS, 2015).
Nesse sentido, Ramos (2015, p. 8) acrescenta, ainda, mais alguns

comentarios:

Verifica-se ao analisar o texto inicial do Anteprojeto de Codigo Penal que o
PLS 236/12 foi categérico no combate & homofobia, demonstrando sem
sombra de davidas a importancia da criminaliza¢éo das condutas motivadas
por preconceito e discriminacdo por identidade e orientacdo sexual, nos
crimes de homicidio, lesao corporal, injaria, terrorismo, genocidio, tortura e
crimes resultantes de preconceito e discriminagdo. Até hoje, o PLS 236/12
foi o projeto de lei que tratou a criminalizagdo de forma mais efetiva e
abrangente, mais inclusive do que o PLC 122/06, que tem o apelido de
criminalizar a homofobia. Entretanto, durante a tramitagdo do projeto na
Comissdo Temporaria de Estudo da Reforma do Codigo Penal, em
dezembro de 2013, foi aprovado um Substitutivo que excluiu do texto
qualguer mencdo ao preconceito ou discriminacdo por identidade ou
orientacdo sexual. Atualmente, o texto do PLS 236/12 ndo faz qualquer
referéncia a criminalizagdo da homofobia.

Ou seja, mesmo com uma redacéo rica de protecdo para com a comunidade
LGBT, punindo-se, por conseguinte, a homofobia, o PLS n°® 236/12 veio sofrendo
alteracdes ao longo de sua tramitacdo e, atualmente, ndo faz qualguer mencédo a
criminalizacdo da homofobia. Fatos como este deixam claro, que por mais que se
elaborem projetos que visem a tipificar a homofobia como crime, ao longo de sua
tramitacdo tais ideias vao perdendo respaldo nas Casas Legislativas, seja pelas
alteracdes advindas das Comissdes responsaveis pela analise do seu texto legal ou,
ainda, pelos proprios legisladores, que dificultam a aprovacdo de qualquer aparato
legal que venha a resguardar direitos a esse grupo minoritario e socialmente
excluido.

Desse modo, resta nitido, que por mais que se tenham ideias com vistas a

criminalizacdo da homofobia, elas néo recebem o tratamento que deveriam, pois, em
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grande parte, tais projetos tendem a permanecer no Congresso Nacional sem
nenhum posicionamento dos parlamentares e, quando o recebem, uma grande
parcela de suas Casas se mostra contraria a sua aprovacao, deixando-os como
objeto de segundo plano. A exemplo disso tem-se 0 que aconteceu com o Projeto de
Lei n° 122/06 - que fora recentemente arquivado, e as alteracbes ocorridas no
anteprojeto do Novo Cédigo Penal, estas, com vistas a retirada das expressdes
“orientacdo sexual”’ e “identidade de género”, consoante requerimento feito pelo
Deputado Vital do Régo (PMDB-PB), que recebeu apoio do Senador Magno Malta
(PR-ES).

Cumpre ressaltar, contudo, que tais parlamentares argumentaram o pleito,
sob a justificativa de que tais termos ndo estariam solidificados no decorrer da
historia legislativa, fato este, totalmente controverso, uma vez que, basta verificar
algumas legislacdes organicas municipais e algumas leis estaduais (a exemplo da
Lei n° 7.309/2003 e do Decreto n° 27.604/2016, na Paraiba), com carater
antidiscriminatério, para se perceber, notadamente, que tais expressbes ja sao
bastante conhecidas em sede legislativa; até mesmo em alguns paises, ja se
aprovaram leis punindo as discriminagdes por orientacdo sexual e a identidade de
género, 0 que denota que tal justificativa ndo possui qualquer embasamento
sustentavel.

Portanto, fica dificil acreditar nestas palavras quando a realidade se mostra
um tanto quanto diferente; por tras de “infundadas” justificativas se esconde o
verdadeiro receio de disciplinar a homofobia qualquer tratamento igualitario quanto a
sua criminalizacdo, até porque, se fosse caso de obscuridade quanto ao significado
e o0 sentido de tais termos para uma posterior aprovacao, tal caso seria resolvido
com uma simples proposta de esclarecimento sobre esses assuntos. Mas acontece
que € muito mais facil fechar os olhos para uma realidade pungente, do que abrir
mao para 0 novo, para os problemas que, de fato, assolam a sociedade e que

necessitam da tutela estatal.

4.3 A criminalizagdo da homofobia como forma de resisténcia e visibilidade para a

promocao dos direitos fundamentais das pessoas LGBTSs.
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Frente a esse contexto de luta, de anseios sociais, de pressao do movimento
LGBT pelo reconhecimento de direitos, das discussfes em torno dos projetos de lei
gue visam a criminalizacdo da homofobia, dos regressos legislativos quanto as suas
alteracdes, do contexto de violagcdes em face desse grupo minoritario, fica nitido o
quanto a criminalizagdo da homofobia € medida mais que necessaria para o
combate de tais condutas. Primeiro, porque apesar de toda a discussao em torno
desses topicos, grande parte da sociedade se mostra contraria a aprovacdo de
qualquer tipo de projeto que venha a salvaguardar direitos a esta comunidade.
Segundo, porque estd mesma sociedade que se auto afirma contra a garantia de
direitos homoafetivos/transexuais, € a mesma que dissemina a ideia de que tais
projetos viriam apenas a garantir privilégios as pessoas LGBTSs, esquecendo-se,
portanto, que tal como as discriminacbes por questdes de raca, cor, idade e
procedéncia nacional, gays, |ésbicas, bissexuais, travestis e transexuais sofrem,
diariamente, preconceitos e discriminacdes, pelo simples fato de possuirem uma
orientacdo sexual ou uma identidade de género, diferentes do padrdo socialmente
estabelecido.

Sob esse prisma, corroboram Freire e Cardinali (2012, p. 55-56):

A criminalizagdo das condutas discriminatérias motivadas pela
homofobia,seja por meio da inclusdo destas na Lei do Racismo, seja por
meio de diploma legislativo especifico, sofre varias criticas de diversos
grupos. Dentre estas, uma das mais persistentes é a de que importaria
criagdo de “direitos especiais” ou “privilégios”, isto é, num estatuto juridico
mais benéfico aos homossexuais do que o que tutela o resto da sociedade.
Esta critica, entretanto, ignora 0 expresso mandamento constitucional para
a busca da igualdade substancial, o qual exorta o ordenamento juridico a
proteger as minorias em situacdes de desigualdade fatica, por meio da
chamada discriminagéo positiva e, sendo necessario, da tutela penal (Rios,
2006). A sociedade é composta por grupos oprimidos e privilegiados, e o
legislador e o juiz ndo podem ser cegos a estas circunstancias no processo
de criagdo do direito.

Assim, convém ressaltar que outros grupos sociais estigmatizados em
funcdo de sua raca, de género, credo, idade, deficiéncias etc. recebem
tutela juridica notadamente mais benéfica e preferencial, a qual visa garantir
a compensacao de sua desigualdade fatica. Apenas a guisa de exemplo,
poder-se-ia citar as disposi¢des do Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/03) e o
art. 37, VIl da Constituicdo, que garante a reserva de vagas para pessoas
com deficiéncia fisica nos empregos e cargos publicos.

Segundo estes autores, portanto, com a criminalizacdo da homofobia néo se
estaria criando “direitos especiais” ou “privilégios” para com as pessoas LGBTs, mas

apenas, estaria se direcionando tratamento igualitario a um grupo minoritario que,
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desde muito tempo, vem sendo alvo de crescentes violagbes e vulnerabilidade
social. Dessa forma, tal como a Lei do Racismo que protege as pessoas contra
preconceitos e discriminacdes por questdes raciais, 0 acréscimo das expressdes
orientacdo sexual e identidade de género sob a Otica desta Lei e de alguns
dispositivos do Cdodigo Penal, apenas direcionaria tratamento isonémico para tal
grupo, posto que, conforme ficou demonstrado no presente estudo, as pessoas
LGBTs carecem de protecdo penal quando se tem seus direitos fundamentais
plenamente atingidos.

A respeito disso, se faz importante citar, ainda, as palavras de Freire e
Cardinali (2012, p. 56-57):

Esse processo de especificacdo dos sujeitos de direito, entendido em suas
idiossincrasias e particularidades, em oposicdo ao tradicional sujeito
abstrato, resultou na consolidagédo de um arcabouco normativo nacional e
internacional de protecdo especial de individuos pertencentes a grupos
minoritarios ou socialmente estigmatizados.

Destarte, a critica de que a criminalizagdo importaria em “privilégios”
desarrazoados concedidos as minorias sexuais ndo é procedente, na
medida em que um tratamento juridico especial é justificado em face da
realidade fatica e esta tutela especial que se pretende ndo seria novidade
ou exclusividade no direito brasileiro, uma vez que ja gozada por outros
grupos que sofrem preconceito social.

De modo complementar, acrescenta Bonfim (2016), que caso seja outro o
entendimento dos parlamentares e da sociedade, deve se conceber, pelo menos,
gue a homofobia e seus desdobramentos se enquadram no conceito de
discriminacfes atentatérias aos direitos fundamentais, haja vista que, oprime
pessoas homossexuais e transexuais no uso e gozo de seus direitos mais basicos,
desde a livre orientacéo sexual, a livre identidade de género (art. 5°, § 2°, da CF/88),
até mesmo a tolerancia e a seguranca (art. 5°, caput), através de ameacas, ofensas,
discriminacfes, como também mediante assassinatos e chacinas.

Assim, é justamente em decorréncia dos comandos contidos no art. 5°, XLIl e
XLI, da CF/88 (que tratam da criminalizacdo do racismo e das discriminagdes
atentatérias a direitos e liberdades fundamentais, nesta ordem), que se impde a
obrigacao constitucional da criminalizacdo da homofobia, através de leis que punam,
especificadamente, tais tipos de condutas.

Foi com base nessa obrigacdo constitucional, bem como na deficiéncia de

protecdo aos sujeitos LGBTs por parte do Estado Brasileiro, que a Associagao
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Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais impetrou no STF o
Mandado de Injuncédo 4.733 em face do Congresso Nacional, com o escopo de
declarar a omissao inconstitucional deste 6rgdo na tipificacdo de tais condutas. Tal
mandado teve como finalidade principal - consoante trecho retirado dos autos do

processo:

[...] obter a criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e
transfobia, especialmente (mas ndo exclusivamente) das ofensas
(individuais e coletivas), dos homicidios, das agressdes e discriminacfes
motivadas pela orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou
suposta, da vitima, por ser isto (a criminalizacéo especifica) um pressuposto
inerente a cidadania da populacdo LGBT na atualidade (BRASIL, 2013).

Do mesmo modo, tendo por norte as mesmas razées, fora proposta também a
Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n°® 26, tendo como polo ativo o
Partido Popular Socialista. Pode-se dizer, entdo, que tanto o Mandado de Injuncao
4.733, quanto a ADO 26 foram apresentados, originariamente, com 0S mesmos
pedidos, tendo como objetivo principal declarar a inconstitucionalidade da mora
legislativa e, consequentemente, fixando um prazo razoavel para que o Poder
Legiferante viesse a supri-la.

Desta forma, o STF passaria a ter funcao legislativa atipica com o intuito de
elaborar a norma geral e abstrata em comento e, por seu turno, se fixaria as regras
atinentes a responsabilidade objetiva do Estado no que diz respeito a indenizacdo
das vitimas da homofobia até o momento em que ndo houvesse qualquer regra
penal acerca de sua criminalizacao.

Logo, enquanto ndo houvesse qualquer previsdo legal criminal, qualquer
pratica que viesse a causar danos a outrem em razdo da homofobia seria um ato
ilicito passivel de indenizacdo, nos termos da atual legislacdo (art. 37, § 6° da
CF/88).

Diante dessa reflexdo, compreende-se, pois, que o Estado, possui o dever
legal de criminalizar toda e qualquer conduta discriminatéria que tenha por intuito os
aspectos da orientacédo sexual e da identidade de género, uma vez que, tal como
apregoado pelo texto constitucional da Lei Maior, ndo se pode admitir quaisquer
praticas atentatérias aos direitos e liberdades fundamentais (Art. 5°, XLI, da CF/88).

Outra critica bastante comum é em relacdo a liberdade de consciéncia. Para

muitas pessoas, com a aprovacao da criminalizacdo da homofobia, a liberdade de
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consciéncia e de expressao estaria comprometida, ao passo que, para a
compreensao dessas, toda e qualquer opinido contraria a aceitacao de tais praticas
seriam entendidas como discriminacéo, ideia esta totalmente equivocada.

Acontece gque ndo é bem assim, pois ndo existem direitos absolutos quando
se tratam de direitos fundamentais. Do mesmo modo, ndo se pode punir 0 que esta
no intimo da consciéncia de cada pessoa, pois, se assim o fosse, estar-se-ia dando
privilégios a determinados direitos em detrimento de outros.

Na realidade, tais direitos devem conviver em harmonia sendo mitigados em
determinadas situa¢gfes, de modo que, ndo existe uma liberdade de expresséo
ilimitada em que se possibilite ao sujeito o direito de utiliza-la como fundamento para
a pratica de discursos de odio, incitando, por conseguinte, as discriminacdes, sejam
elas relacionadas a raca, a cor, ao sexo, a procedéncia nacional ou, inclusive, a
orientacdo sexual e a identidade de género. Assim, a partir do momento em que o
sujeito utiliza-se de sua liberdade de expressao para praticar, induzir ou incitar
praticas discriminatérias (art. 20, da Lei 7.716/89), ele estaria cometendo o crime de
racismo e, nesse caso, hao haveria espaco que 0 assegurasse desse direito,
justamente, pelo fato, de que este ndo é absoluto.

Essa mesma ideia se aplica a liberdade religiosa, por ser também um direito
fundamental de bastante complexidade. Alicercada sobre a liberdade de
pensamento, a liberdade religiosa da a cada povo a oportunidade de professarem
suas proprias crencas, com vistas a construcdo de uma sociedade plural,
democrética e do préprio reconhecimento da diversidade de religibes existente no
pais. Por ser um direito de foro intimo, que atrai pra si uma série de outros tantos
valores, sejam eles culturais, econdmicos, politicos, este direito se assemelha a um
corddo umbilical com a liberdade pensamento, (incluindo-se aqui a liberdade
ideologica, de reunido, entre outras).

Nesta linha de raciocinio, a liberdade de expressao e a liberdade religiosa se
posicionam como verdadeiras garantias constitucionais para a exteriorizagao do livre
pensamento. No entanto, por serem liberdades relacionadas a um foro intimo, n&o
se pode admitir que tais direitos sejam utilizados de maneira desarrazoada, com
intuito de direcionar tratamento de inferioridade ou discriminatério para com o0s
outros, sejam eles individuos, grupos ou comunidades, posto que, esses, como

seres humanos que séo, possuem também seu direito a livre orientacdo sexual e
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identidade de género e, ainda mais, a dignidade da pessoa humana que lhe é
inerente.
Tratando sobre o assunto, Freire e Cardinali (2012, p. 57) tecem, ainda, seus

comentarios:

Um dos setores que mais apresentam criticas ao projeto de lei é o religioso-
cristdo, uma vez que o seu discurso costuma ser marcado pela condenacao
a pratica da homossexualidade. Assim, teme-se que a aprovacdo de um
projeto deste tipo importe em les&o ao direito de liberdade de expresséo ou
de liberdade de culto. Ocorre que tais direitos, como todos, ndo podem ser
encarados de forma absoluta, devendo ser relativizados em face de outras
garantias e valores albergados pela ordem juridica.

Nao existe um direito a liberdade de discriminagdo, seja no discurso laico,
seja no proferido do pulpito. O discurso de 6dio é, por certo, avesso a
Constituicdo Cidadd, fazendo-se mister combaté-lo. Os que hoje tacham o
PLC122/2006 de “mordaga gay” e a criminalizagdo da homofobia de
instituicio de uma “ditadura gayzista” remetem a discursos ja néo
socialmente aceitaveis que pretendiam legitimo e licito, por exemplo,
diminuir pessoas em fungédo de sua cor, defendendo o direito de ser racista,
como se tal teratologia existisse. O uso do direito penal, ademais, como
mecanismo constitucional e legitimo para combater a discriminacéo, ja foi
atestado pelo Supremo Tribunal Federal e a homofobia tdo somente se
inclui neste cenario mais amplo de prote¢do das minorias e dos grupos
oprimidos.

Sendo assim, diante de toda a conversacao realizada com os autores, tais
como: Freire e Cardinali, Dias e Ramos, criminalizar a homofobia representa muito
mais do que prever penalmente suas manifestacbes e cominar-lhes uma pena;
representa o anseio de um grupo minoritario que durante anos veio galgando, ainda
gue em passos lentos, na busca pelo reconhecimento de direitos; representa o
resultado de uma luta travada sobre duras penas pelo movimento LGBT; representa
o sentimento de milhares de pessoas que foram assassinadas, sofreram e sofrem
discriminacgéo, pelo simples fato de amar outra pessoa de igual sexo ou de ter uma
identidade de género diversa; representa, ainda, o fim de uma legislacédo vacilante
gue resiste em nao tratar de maneira igualitaria as pessoas LGBTs pelo simples
apego a uma moral conservadora e ultrapassada.

S&0 por essas e outras razdes, que tipificar a homofobia como crime é um
verdadeiro ato de resisténcia contra todo um cenario de exclusdo, marginalizagéo e
cerceamento de direitos. E um verdadeiro ato contra as ideologias que tendem a
banalizar o afeto e o reconhecimento de tantos outros direitos fundamentais
pertencentes a esses individuos. E o reconhecimento de que gays, lésbicas,

bissexuais, travestis e transexuais também sdo sujeitos de direitos, dotados de
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desejos, sentimentos e projetos de vida; e como tal, devem ter seus direitos
fundamentais plenamente protegidos em observancia a todas as balizas
constitucionais que guarnecem a dignidade da pessoa humana.

Com efeito, diante de todos os aparatos legais e doutrinarios discutidos ao
longo deste trabalho, a criminalizagdo da homofobia mostra-se n&do apenas
necesséria para o enfrentamento da violéncia e das discrimina¢cdes por orientacéo
sexual e identidade de género, mas também, se faz de suma importancia para que
se dissemine no Brasil uma cultura de respeito, promocéo e visibilidade para com os
direitos fundamentais das pessoas LGBTSs, pois, tal como assevera Dias (2011, p.
164): “A auséncia de lei, que leva a exclusdo do sistema juridico, € a forma mais

perversa de condenacgao a invisibilidade”.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de toda a literatura pesquisada, bem como da reflexdo acerca da
criminalizacdo da homofobia, percebeu-se que, durante muito tempo, 0s assuntos
relacionados a homoafetividade sempre estiveram envoltos em uma margem de
siléncio. Por ser vista como pecado em um dado momento da historia, como
doenca/patologia em outro ou, ainda, como uma conduta dotada de anormalidade,
as praticas homossexuais vieram existindo sob o manto da invisibilidade e do
preconceito social; fato é, que ainda hoje, uma grande parcela da sociedade se acha
no direito de discriminar e violentar os individuos LGBTSs, pelo simples fato destes
vivenciarem novas formas de afeto e papéis de género, bem como buscarem espaco
no seio social para sua exteriorizagao.

Por se acharem no direito de discriminar as pessoas em razao da orientacéo
sexual e da identidade de género, o cenario de violacdes contra os direitos
fundamentais desta comunidade se mostra cada vez mais alarmante e diversificado,
demonstrando que, a homofobia € um grave problema social e que ndo pode
perceber invisivel aos olhos do legislador constituinte quanto a sua criminalizagéo,
requerendo deste, por conseguinte, medidas institucionais para 0 seu
enfrentamento.

Nessa esteira, € de suma importancia levar a questdo da homofobia ao
campo juridico, visto que, a Constituicdo Federal de 1988, verdadeira carta
garantista de direitos, consagrou a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos de Republica Federativa do Brasil. Como tal, ndo se pode aceitar que
praticas tdo desregradas quanto a homofobia permanecam impunes frente aos
postulados que guarnecem a pessoa humana contra quaisquer tipos de
discriminagdes ou tratamento degradante (art. 3°, IV e art. 5°, Ill, ambos da CF/88).

Partindo-se desta logica, o presente trabalho, deixa claro, que por ndo possuir
um mecanismo penal que criminalize a homofobia - em conformidade com os
comandos da Lei Maior (CF/88), na maioria dos casos, a homofobia acaba
recebendo tratamento diverso quanto a sua punigéo, representando, portanto, um
verdadeiro empecilhno para a promoc¢ao dos direitos fundamentais das pessoas
LGBTSs.
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Do mesmo modo, com os dispositivos da Lei Maior, comprovou-se, mais que
suficiente, que o direito a sexualidade e a liberdade sexual, constituem bens
juridicos relevantes a receberem protecéo especial por parte do Direito Penal, uma
vez que, as discriminacbes por orientacdo sexual e identidade de género séo
praticas homofébicas tao lesivas quanto aquelas ligadas aos aspectos raciais (raca,
cor, procedéncia nacional), e como tal, devem receber tratamento condizente para o
desestimulo de seus cometimentos.

E neste prisma, portanto, que se defende a insercdo das discriminacées por
orientacdo sexual e identidade de género sob o manto da Lei 7.716/89 (Lei do
Racismo), tal como objetivado pelo PLC n° 122/06, uma vez que, tal legislacao
mostra-se plenamente compativel para a repreensdo de tais praticas, prezando,
justamente, pela protecdo de condutas antidiscriminatorias. Neste mesmo sentido,
era o Anteprojeto do Novo Cdadigo Penal (PLS n° 236/12), que antes mesmo de
sofrer emendas, possuia em seus dispositivos a preocupacdo em adequar 0s tipos
penais, de maneira a acrescentar, também, tais discriminacdes, seja como
agravante, causa de aumento de pena ou, ainda, como circunstancias que
qualificam o crime. Contudo, tal protecdo foi aniquilada ao se alterar o referido
anteprojeto, ndo possuindo este mais qualquer mencao em relagéo a tais tipos de
discriminacoes.

Logo, em que pese a Lei Maior ndo possuir o conddao de realizar seus
comandos por si préprios, em decorréncia de sua forca normativa, a mesma impde
tarefas a serem realizadas pelos demais ramos do Direito; assim € o que acontece
com o Direito Penal, que ja criminalizou diversas condutas de cunho discriminatério
no Brasil, mas que, ainda, permanece em mora quanto a criminalizacdo da
homofobia, demonstrando que, por tras dessa resisténcia se esconde um verdadeiro
jogo de interesses politicos e religiosos que tendem a rechacar o reconhecimento de
guaisquer direitos em prol de uma minoria, demasiadamente, estigmatizada. Assim,
a discusséo e a aprovacédo de projetos no Congresso Nacional mostram-se, nestes
casos, propositavelmente, tolhidas pela inércia do Poder Legislativo ao eximir-se da
atividade tipica que lhe cabe; e, em outros casos, quando legislam, demonstram
claramente os seus objetivos, de refrear medidas quando estas dizem respeito ao
publico LGBT.
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Portanto, a luz da analise dos aparatos legais, dos principios constitucionais e
do Direito Penal como a ultima ratio do ordenamento juridico, a criminalizacdo da
homofobia traduz-se juridicamente possivel, ndo apenas para que se dissemine no
Brasil uma cultura de respeito em prol dessa minoria, mas também, para que se
reafirme o comprometimento do Estado na defesa da liberdade sexual, fazendo,
pois, da criminalizagdo da homofobia, um verdadeiro instrumento de resisténcia e

visibilidade, para o reconhecimento e promocao de outros tantos direitos.
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