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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo compreender a necessidade da criminalizacéo
da homofobia juntamente com a implantacdo de politicas publicas eficazes e
analisar os entraves existentes nos ambitos politicos, sociais, religiosos e juridicos,
0S quais ndo permitem a atuacdo do Legislativo frente & comunidade LGBT.Para um
maior aprofundamento no assunto a metodologia utilizada foi a pesquisa
bibliografica, documental e pesquisa de campo. Com este trabalho concluiu-se que a
criminalizacdo é essencial para que essa minoria se sinta representada e protegida
diante de uma sociedade ainda preconceituosa. Outrossim, a educacdo seria 0
melhor meio para a alteracdo da cultura do pais, afim de que as préximas geracoes
sigam 0 que estd expresso na Constituicdo vigente, respeitem a diversidade e

afastem qualquer forma de discriminacdo no meio social.

PALAVRAS-CHAVE: LGBT. HOMOFOBIA. HETERONORMATIVIDADE.
INTOLERANCIA. VIOLENCIA. SOCIEDADE. LEGISLATIVO. RELIGIAO.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. CRIMINALIZACAO. POLITICAS PUBLICAS.

Este artigo foi desenvolvido na disciplina Projeto Integrador IV, do curso de Direito das Faculdades Integradas
Vianna Junior, sob a orientagdo da prof. Rachel Zacarias

’Graduanda em Direito pelas Faculdades Integradas Vianna Janior- jujubraga09@hotmail.com

Graduanda em Direito pelas Faculdades Integradas Vianna Junior- marianalopesdcl@gmail.com
“Graduanda em Direito pelas Faculdades Integradas Vianna Junior- vitoriasoares.m@gmail.com

345


mailto:jujubraga09@hotmail.com
mailto:marianalopesdcl@gmail.com
mailto:vitoriasoares.m@gmail.com

ISSN 2176 1035 /~\ V.11 EDIGAO.12019 - Jan-Jun

Et.’e1roN|co /A

Faculdades Integr Vianna Janior

INTRODUCAO

A atual Constituicdo brasileira possui um forte viés social, tanto que foi
apelidada como “Constituicdo Cidada” justamente por trazer em seu texto, direitos,
garantias e principios fundamentais, sendo a dignidade da pessoa humana um dos
mais importantes do ordenamento juridico. Ademais, define como objetivos da
republica em seu artigo terceiro a promocao do bem de todos, sem preconceito de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Todavia, pode-se dizer que existe uma ineficacia da lei brasileira perante a
garantia da protecao, da igualdade e liberdade frente ao grupo LGBT, uma vez que o
Brasil esta em primeiro lugar no ranking de paises que mais matam essa categoria.
Mesmo diante desta situacéo, o poder legislativo permanece inerte, ndo acionando a
dltima ratio do ordenamento juridico, o Direito Penal. Diante dessas questdes, 0
presente trabalho examinara quais 0s entraves existentes na atualidade que
impedem a criminalizacdo da homofobia.

Nesse sentido, como objetivo geral € analisar a necessidade da
criminalizacdo da homofobia juntamente com a implantacdo de politicas publicas
eficazes e investigar os entraves existentes nos ambitos politicos, sociais, religiosos
e juridicos, os quais nao permitem a atuacdo do Legislativo frente a comunidade
LGBT. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica, documental e pesquisa
de campo.

No primeiro topico é realizada uma analise sobre a ineficacia na aplicabilidade
das normas e dos principios constitucionais frente a comunidade LGBT. No segundo
tépico ha uma contextualizacdo da evolucdo histérica do grupo LGBT até os dias
atuais. No terceiro topico sera verificada a atuacdo dos trés poderes frente a
demanda LGBT, com primazia na inercia do Legislativo, examinando o Projeto de
Lei n° 122 de 2006 que por anos tramitou no Congresso Nacional mas acabou
sendo arquivado. No quarto tépico estudam-se 0s preceitos penais e as estatisticas
da violéncia homofébica que dao base para a afirmacgéo de que a préatica homofobica

deve ser criminalizada, além da necessidade da insercdo de politicas publicas
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eficazes. Por Ultimo,tem-se a pesquisa de campo realizada com aplicadores do
direito e cidadédos da cidade de Paraiba do Sul no estado do Rio de Janeiro, a

respeito do tema em questao.

1 AS NORMAS CONSTITUCIONAIS E OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
FRENTE AS MINORIAS

A Constituicdo de 1988, no Brasil, é a base suprema do ordenamento juridico,
tendo sido instituida para promover e garantir os direitos fundamentais em todas as

relacfes sociais. Conforme aponta Fernandes (2018 p.34):

A Constituicdo passa a ser entendida como a ordenacao sistémica e
racional da comunidade politica plasmada em um documento escrito,
no qual se fixam os limites do poder politico e declaram-se direitos e
liberdades fundamentais.

Soares (apud FERNANDES, 2018, p. 34) diz que “a Constituicdo deixa de ser
um modo de ser da comunidade (como ela simplesmente €) para se tornar o ato
constitutivo (criador, formador, fundante) da (nova) comunidade.” Para tanto, a
Constituinte dispe em seu artigo 5°, paragrafo 1° que: “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata”.

Nesse sentido, segundo a classificacdo de José Afonso da Silva (apud
CUNHA e CAMPAGNOLLI, 2006) as normas constitucionais de matéria fundamental
possuem aplicabilidade imediata, ou seja, ndo h& necessidade de se utilizar outra
norma para que os efeitos juridicos sejam produzidos. Assim como apresenta Dirley
da Cunha Janior (2018 p.123):

Percebe-se, ainda, que houve uma ampliacdo do catdlogo dos
direitos fundamentais — para nele incluir direitos sociais e
econdmicos -, que impds uma série de programas, tarefas e fins a
serem realizados pelo Estado, o que conferiu a todos os cidad&aos,
em contrapartida, a prerrogativa de exigir do ente estatal a
concretizagdo desses direitos, além de ter a Constituicdo

347



ISSN 2176 1035

/4 P o, V. 11 EDICAO.1 2019 - Jan-Jun
= LE'II'RO NICO /4
Faculdades Integradas

Vianna Janior

estabelecido, ineditamente, o principio da aplicabilidade imediata das
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

No entanto, esses direitos ndo estdo sendo perpetuados para todos os
cidadaos, exemplo disso € a discriminagéo sofrida pelos membros da comunidade
LGBT em decorréncia da orientacdo e identidade sexual. Esta situacao é uma nitida
violacdo dos direitos humanos, uma vez que essas pessoas ndo conseguem, na
maioria das vezes, se expressar livremente e quando o fazem sdo julgadas e
segregadas da sociedade. Sendo assim, pode-se considerar que as normas
fundamentais previstas pela Constituicdo e definidas como imediatas pela
classificacdo de José Afonso da Silva (apud CUNHA e CAMPAGNOLI, 2006) pedem
outra lei que as auxiliem na eficacia de seus efeitos na sociedade. Desse modo as
normas mudariam para o referido autor, tornando-se de aplicabilidade limitada.

Assim, fica claro que a comunidade LGBT precisa de um amparo além da
Constituicdo (1988), de forma que a sua utilizacdo seja fundida a uma legislacao
especifica penal, assegurando as normas constitucionais fundamentais um novo
viés, para que haja o respeito a supremacia constitucional e a afirmacéo dos direitos.
A Constituicdo ainda permaneceria como fonte de interpretacdo e validade do
ordenamento juridico como prevé Hans Kelsen, (apud FERNANDES, 2018, p.73-74):

No quadro da “Teoria Pura do Direito”, Kelsen pretende expurgar do
universo da ciéncia todo e qualquer conteddo que ndo possa ser
reduzido ao critério de validade (isto é, o fato de encontrar em uma
norma que lhe & hierarquicamente superior a sua autorizacdo para
existéncia no mundo juridico). A Constituicdo, entdo, nessa
perspectiva, adquire um significado exclusivamente normativo: ela se
transforma no conjunto de normas mais importantes de um Estado
conforme um critério hierarquico.

Portanto, para que essa alteracdo ocorra, € preciso que a Constituicdo seja
interpretada com um olhar mais amplo em seu artigo quinto, pois este € uma
clausula pétrea, ou seja, ndo pode ser modificado, apenas mudada sua

interpretacao.
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Por outro lado, além desse empecilho da ndo aplicagdo imediata das normas
constitucionais, pode se apontar também a omissao na aplicabilidade dos principios.
Neste ponto, fica nitido que a situacdo atual no Brasil do grupo LGBT é exposta,
uma vez que a supressdo de elementos fundamentais como os mencionados (as
normas constitucionais e os principios) deixam de surtir efeitos.

Para Canotilho (apud GOMES, 2010), o sistema juridico € “um sistema
normativo aberto de regras e principios”, isto €, ha um equilibrio entre os principios
fundamentais da Constituicdo vigente e as regras. Compreende-se a necessidade
da harmonia entre ambos, para que a fungéo social seja exercida e o Estado cumpra
com o papel de protetor dos direitos e garantias dos cidaddos. Além disso, outro
ponto de suma importancia € a identificacdo da Constituicdo Federal de 1988 como
rigida, o que requer procedimentos especiais e mais dificeis para sua modificacdo
segundo Alexandre de Moraes (2012), que no contexto atesta a abertura que os
principios fornecem para uma flexibilidade.

Ha inUmeras maneiras de diferenciar as regras dos principios, na visdo de
Canotilho (apud GOMES, 2010) em sua obra “Direito Constitucional e a Teoria da
Constituicao”. Os principios sdo fundamentos nucleados que estabelecem a
estrutura de todo o ordenamento juridico, enquanto que as regras sdo mandamentos
diretos que se fundam nos principios. Em relacdo ao grau abstrato, o dos principios
se encontra mais elevado que o das regras. Além disso, aqueles desenvolvem
direitos “prima facie” e indicam valores e fins, ja as regras tornam o Direito mais
objetivo e previsivel.

No que concerne aos efeitos juridicos providos dentro da sociedade, as
regras e os principios sao utilizados em equilibrio de acordo com o entendimento do
magistrado Eros Grau (2009) em um voto no julgamento da ADPF (Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental) 101:

Acompanho o voto entendendo, contudo, ser outra a fundamentacao
da afirmagé@o de inconstitucionalidade das interpretagfes judiciais
gue autorizam a importacdo de pneus. Isso de um lado porque
recuso a utilizagdo da ponderacgéo entre principios para a decisdo da
guestado de que se cuida nestes autos. De outro porque, tal como me
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parece, essa decisdo ha de ser definida desde a interpretacdo da
totalidade constitucional, do todo que a Constitui¢éo é.

Por conseguinte, a aplicagdo dos principios dever4d ser analisada e
interpretada no caso concreto pelo juiz da causa. Porém, por muito tempo o
ordenamento juridico instituiu que o0s mesmos deveriam ser aplicados
subsidiariamente. Somente apos o advento do Neoconstitucionalismo (1990) é que
alguns constitucionalistas despertaram para a normatizagdo dos principios.
Conforme dito por Dirley da Cunha Junior (2018 p. 137) “muitos foram os autores que
proclamaram a normatividade dos principios em bases tedricas e metodoldgicas
consistentes e irrefutaveis, destacando, entre eles, Joseph Esser”.

Para Maria Luiza Gorga (2015 p.53): “a dignidade da pessoa humana é o
principio norteador da Constituicdo brasileira e, desta forma, de todo o sistema
normativo”. A Constituicao de 1988 no artigo 1° traz em seu texto expressamente a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito. No entanto, conforme ressalta a autora (2015 p.44):

A negacdo de direitos, ou mesmo os discursos que publicamente
afirmam que ndo se podem condenar os homossexuais — mas que
também nao se deve “estimula-los” — tém como resultado o estimulo
contrario, isto é, o estimulo a violéncias fisicas e morais. Ja que néao
podem ter direitos iguais, a mensagem enviada pelos juristas que
assim se pronunciam € de reforco dos preconceitos e ideias
pseudocientificas, individuos que ndo merecem os mesmos direitos
devem ser de alguma forma inferior, € uma mensagem de

desigualdade.

Garcia (apud GORGA, 2015, p.44) diz que:

No que concerne a concepc¢do da dignidade humana como principio
diretor, ela indica ideia de que quaisquer dimensbes do atuar
humano devem prestigiar essa mesma esséncia, implicando o
respeito, a consideracdo e o estimulo a integracdo social pela s6
condicéo de ser humano.
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Desse modo, a atual situacdo no Brasil do grupo LGBT é a nitida quebra da
concepcao da dignidade da pessoa humana. llustrando, assim, que o Estado nédo

esta cumprindo com os deveres nele elencados.

2 A COMUNIDADE LGBT E A SUA HISTORIA

2.1 A HOMOSSEXUALIDADE NO CRISTIANISMO E NA MEDICINA

A masculinidade e a feminilidade sdo concebidas através de comportamentos
apropriados a esse status, convertendo-se psicologicamente como a identidade de
cada pessoa. Para Luana Molina (2011) a sociedade conceitualiza seus préprios
conceito do que € masculino e feminino. Com isso, as relacbes de género vao se
formando em decorréncia dos valores e das atitudes de tal grupo social, inserido em
determinado contexto histérico e, consequentemente, ha a construgcdo de
sociedades diferentes.

Desconstruir essa idealizacao tradicional, a qual se perpetua durante séculos,
caberia o retorno aos seus processos e as suas condicdes iniciais responsaveis pela
sua criacdo. A autora Guacira L. Louros, 1999 (apud MOLINA, 2011, p.951) diz que:

[...] o rompimento dessa dicotomia podera levantar problematicas,
como o conceito de heterossexualidade, tratando de mulheres e
homens que vivem feminilidades e masculinidades de formas
diversas e ndo hegemonicas.

Porquanto, a trajetéria da homossexualidade é marcada por varias definicdes
ao longo do tempo. No século XIX a palavra que mais a definia era “sodomia” cujo
significado advém do cristianismo, “sodomitas seriam os praticantes de atos sexuais
contra a natureza humana”. Assim, essa pratica era considerada como um pecado
diante de Deus e, mais a frente, também tida como crime contra o Estado (PRETES;
VIANNA, 2007, p. 316-317).
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De acordo com os referidos autores, essa fase foi vencida com a chegada da
ciéncia, desenvolvida pela burguesia e denominada de “scientiasexuali” por
Foucault, a qual passou a separar o sexo do homem, da crianca, da mulher, do
normal e do anormal. O Estado burgués, por meio de seus conhecimentos, fomentou
a heterossexualidade como sendo a Unica Util para o exercicio do bem comum social
e, como sequela, a heteronormatividade foi imposta pelo Ocidente.

Segundo Foucault (apud PRETES; VIANNA, 2007, p. 319):

€ em 1870, com o artigo do médico Westphal que temos o primeiro
texto cientifico que trata as relacdes sexuais entre pessoas do
mesmo sexo como uma patologia do instinto sexual.

Em meados do século XIX a pessoa homossexual era rotulada como uma
doente, visto que a heterossexualidade era a Unica util.

Para Laurenti (1984) a Classificacdo Internacional de Doencas (CID) da
Organizacdo Mundial da Saude incluiu, em seu codigo 302.0 e capitulo V, o
homossexualismo como doenca, como um transtorno mental. O homossexual
passou a ser abalizado como um ser degenerado e a sua simples existéncia era
fator de preocupacdo para a ciéncia. Logo apds, varios grupos homossexuais
comecaram a fazer solicitacdes que objetivavam a retirada dessa categorizacéo, a
qual foi realizada com sucesso em 1993.

Entretanto, esse fato ndo foi excludente dos preconceitos sofridos na
sociedade. O proprio Estado brasileiro continuou a exercer os seus poderes,
determinando que 0s juizes ao analisarem o processo cujo autor era homossexual,
deveriam levar em consideracdo o estado degenerativo de sua sexualidade. Além
disso, mesmo a homossexualidade ndo sendo mais considerada como crime, as
suas demonstracfes publicas poderiam ser entendidas como "atos obscenos” ou
"atentado publico ao pudor". A corporacdo policial foi predominantemente a
encarregada por cuidar pela moral e os bons costumes do povo brasileiro, no inicio
do século XX (PRETES; VIANNA, 2007).

352



ISSN 2176 1035 /~\ V.11 EDIGAO.12019 - Jan-Jun

y/ Et.’e1roN|co /A

Faculdades Integr Vianna Janior

Os autores acima dizem, ainda, que, em 1999 foi necessario alterar a
resolucao 001/99 do Conselho Federal de Psicologia (CFP), na qual afirmava que a
homossexualidade ndo era mais doenca, passando a declarar também a proibicéo
diante dos psicdlogos que ainda insistiam em encontrar a sua cura, estabelecendo

as condutas corretas para a atuacao desses profissionais frente aos homossexuais:

Art. 3.° - 0s psicélogos ndo exercerdo qualquer acdo que favoreca a
patologizacdo de comportamentos ou praticas homoeréticas, nem
adotardo acdo coercitiva tendente a orientar homossexuais para
tratamentos néo solicitados.

Paragrafo Unico - Os psicologos ndo colaborardo com eventos e
servigos que proponham tratamento e cura das homossexualidades.

Em 2003, o presidente do CFP, Odair Furtado, fomentou reiteradamente a
proibicdo contida nessa resolugdo, uma vez que ainda tinha um namero muito alto
de psicélogos buscando a tal cura (PRETES; VIANNA, 2007).

2.2 O MOVIMENTO LGBT

Segundo Alana Bezerra et al (2013), pode-se entender por Movimento Social
toda organizacdo da sociedadecom o objetivo “de protestar, lutar, reivindicar, por
algum direito, promover alguma mudanca desejada ou fazer permanecer alguma
decisdo que seja favoravel a comunidade”. Sendo no Brasil os mais conhecidos:
Movimento dos Trabalhadores Sem Terra (MST), o Movimento dos Trabalhadores
Sem Teto (MSTS) e os movimentos em defesa dos indios, negros, mulheres e o
movimento LGBT.

De acordo com a autora acima referida, em 1970 foi fundado o primeiro grupo
de homossexuais em Sao Paulo, chamado Somos de Afirmagdo Homossexual, o
gual atrelou-se a um movimento contrario ao regime militar e criou o Jornal Lampiao,
principal meio de comunicagdo da comunidade homossexual. ISso encorajou a

fundacdo de outros grupos como o Grupo Gay da Bahia, o Dialogay de Sergipe e
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Triangulo Rosa no Rio de Janeiro. Conforme aponta Haubert (apud BEZERRA et al.,
2013, p.317):

um grupo Homossexual atua como uma forma de sindicato para
defender a categoria, juntando for¢cas para combater a discriminagéo
e fazer pressao sobre o poder publico, para garantir assim os direitos
de cidadania dos Gays, Lésbicas, Travestis e Transexuais

Para Alana Bezerra et al (2013), o simbolo é o arco-iris devido a cancao
“Over The Rainbow”, que significa “além do arco-iris”, a qual foi interpretada pela
cantora Judy Garland. Apesar de ter sete cores, a bandeira possui apenas seis cujos
significados sao: vermelho (vida), laranja (cura), amarelo (sol), verde (natureza), azul
(arte) e violeta (espirito). Sua aparicao se da quando goticulas de dgua na atmosfera
sao transpassadas pela luz branca do Sol. O branco demonstra a unido de todas as
cores, é simbolo da paz, e o arco-iris a harmonia entre todas.

Vale ressaltar que, para Michele Conde (2004), o movimento abrange ndo s6
as pessoas que se relacionam com aquelas do mesmo sexo, mas também travestis,
transexuais masculinos e femininos e bissexuais, uma vez que todos querem
defender a sua identidade face a discriminacdo que sofreram e ainda sofrem
atualmente. N&o decorre assim de uma luta de classes, e, sim, do reconhecimento
da diferenca, tendo um carater mais afirmativo (dos seus direitos) que contestatorio.
A autora ainda cita Fraser, que diz (2004, p.75):

a luta homossexual a demanda por reconhecimento, pois entende
gue gays e lésbicas sofrem de heterossexismo: a construgcédo
autoritativa de normas que privilegiam os heterossexuais.

Michele Conde (2004) frisa a exposicdo dessas pessoas a situacdes
humilhantes e vergonhosas por ndo possuirem protecao igual a dos heterossexuais,
dessa forma, o seu reconhecimento se torna mais dificil, pois a sociedade ainda se
prende a conceitos tradicionais, fato que acarreta os preconceitos e a exclusédo

desse grupo de seu meio.
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Para a autora supracitada, os homossexuais continuam na fase de
determinacdo de suas especificidades e somente com o reconhecimento delas
conquistardo a igualdade perante a lei e o pleno exercicio da cidadania. Essa
mudancga ocorrera “quando todos os cidadaos puderem transitar livre e dignamente
tanto pelas varias orientacdes sexuais (homo, hetero ou bi) quanto pelas identidades
de género” (CONDE, 2004, p.80).

A autora acima explicita alguns direitos conquistados pelos homossexuais,
exemplos disso sdo os trés Estados (Mato Grosso, Sergipe e Pard), o Distrito
Federal e setenta e quatro municipios que introduziram a expressado orientacao
sexual entre as causas proibitivas de discriminacdo. Entretanto, pode-se afirmar que
a elaboracéo de textos constitucionais em Estados e Municipios ndo é precedida de
grande mobilizacdo popular, mas ndo ha duvida de que essa é uma grande vitoria e
um passo para 0 grupo, apesar de apenas proibir genericamente a discriminagao,
sem prever penalidades.

3 OS PROJETOS DE LEIl EXISTENTES E A RELIGIAO COMO PRINCIPAL
OBSTACULO

3.1 A atuacdo dos trés poderes frente a demanda LGBT

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu texto um extenso rol de direitos
sociais, visando, sobretudo a construcdo de uma sociedade igualitaria e nao
discriminatoria baseada no respeito da dignidade humana, entretanto, ainda nao
foram implantadas medidas que tragam a efetividade necessaria para a sua
aplicabilidade pratica. Nesse sentido, Ramos, (2012, p. 19-20) explica:

Cotidianamente, milhdes de pessoas, entre homossexuais,
bissexuais, travestis e transexuais sofrem intensa opresséo,
humilhacdo, silenciamento, marginalizacdo, exclusdo e diversas
formas de preconceito, discriminagéo e violéncia, decorrente de uma
sociedade historicamente regada a desigualdades injustas. Essa
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desigualdade decorre da chamada heteronormatividade, um conjunto
de discursos, valores e praticas instituidos pela sociedade que
imp6em a heterossexualidade como a Unica possibilidade legitima de
expressao sexual e de género, baseado na crenca na existéncia
natural de dois sexos que seriam traduzidos, de maneira automatica
e correspondente, em dois g@géneros complementares e em
modalidades de desejos igualmente ajustadas a heterossexualidade
compulséria, constituindo uma sequéncia normativa sexo-género-
sexualidade.

Ainda assim, o Poder Legislativo permanece inerte em relacdo aos pedidos
de protecédo deste grupo e ndo foram poucos os projetos de lei e as propostas de
emenda a Constituicdo relativos ao tema que por anos tramitaram no Congresso
Nacional, de forma que 30 anos depois da promulgacdo da Constituinte vigente ndo
exista nenhuma lei federal trazendo aplicabilidade ao mandamento contido em seu
art. 3°, inciso IV: “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacédo”. Diante disso, Ramos
(2012, p. 19) qualifica a situagdo brasileira como um caso em que a
homossexualidade “esta mais préxima do tratamento indiferente que da rejeicéo ou
protecao”.

O autor também relembra que em ambito nacional existe a Lei 11.340/06 mais
conhecida como Lei Maria da Penha que protege homossexuais e transexuais que
se identificam com o género feminino ao inclui-los no conceito de familia para
garantir a sua protecao contra a violéncia doméstica e familiar.

Segundo Oliva (2014, p. 163) muitos Estados e Municipios com o intuito de
suprir essa omisséao legislativa criaram ao longo dos anos leis que buscam combater
o0 preconceito sexual, dentre elas pode-se citar como exemplo a Lei Estadual
10.948/01 de Séo Paulo que penaliza a pratica da discriminagdo por orientacédo
sexual de forma administrativa, contudo “essas leis ndo sdo uniformes, ndo sendo
igualmente abrangentes no que toca as condutas discriminatorias” como enfatiza o
autor.

Quanto a atuacdo do Poder Executivo, Ramos (2012, p. 28) analisa 0s
programas nacionais que buscam enfrenta-la, como o “Programa Nacional de

Direitos Humanos” em suas trés versdes e o “Brasil sem Homofobia” que tem por
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objetivo a promocao da cidadania dos membros da comunidade LGBT, através da
equiparacao de direitos e do combate a violéncia e a discriminacdo. Todavia, 0 autor
ressalta que “proclamar direitos néo é suficiente, € mister positiva-los, promové-los e
garanti-los.”

Destarte, fica a cargo do Poder Judiciario obrigatoriamente, por forca do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, julgar as acdes movidas por lésbicas,
gays, bissexuais, transexuais e travestis em busca da garantia de seus direitos. Foi
assim que em 2011 o Supremo Tribunal Federal por unanimidade decidiu pela
equiparacao da unido homoafetiva a unido estavel heterossexual, vinculando todo o
Judiciario e a Administracao Publica. Apesar disso, muitas questdes ainda séo alvo
de divergéncia entre 0s juizes, o que acaba por gerar uma situacao de inseguranca
juridica (RAMOS, 2012).

3.2 O projeto de lei n° 122 DE 2006

De todos os projetos de lei relativos a tutela penal da homofobia que
chegaram a tramitar nas casas legislativas, foi o polémico Projeto de Lei da Camara
n° 122, de 2006 (originario do PL 5.003/2001) de autoria da até entdo Deputada
Federal lara Bernardi (PT/SP) que foi mais longe, sendo aprovado pela Comisséo de
Constituicao e Justica e pelo plenario da Camara dos Deputados.

Goncalves (2017) relembra que a mobilizacdo criada em torno do projeto
supracitado foi responsavel por assegurar uma maior visibilidade em torno do
assunto que até entdo era visto como um problema secundario pelos membros do
Legislativo. Todavia, ndo foi suficiente para que o projeto alcancasse éxito,
principalmente por forca da Frente Parlamentar Evangélica que desde o inicio do
processo de redemocratizacdo se tornou a maior barreira para a ampliagdo dos
direitos das minorias sexuais, impedindo desta forma que o direito realize uma das
suas principais fun¢gdes como um dever-ser que é acompanhar a evolucdo da
sociedade. Fundamentam essa resisténcia em argumentos biblicos visando,

segundo eles, defender a familia e a sociedade, no respeito aos bons costumes e a
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moralidade além da liberdade religiosa e de expressdo dos fiéis que se
manifestarem contrarios a homossexualidade.

Contudo, como destaca Masiero (2013, p. 177) o ordenamento juridico e a
ordem aceitavel pela maioria ndo se confundem, se assim fosse ndo seriamos um
Estado Democréatico de Direito, 0 mesmo acontece em relagdo ao Estado e a
religido. Portanto, estes sdo apenas “sensos-comuns que tém sido reproduzidos,
com ares de seriedade, mas que nao se sustentam juridicamente”, porém acabam
comprometendo a laicidade do Estado brasileiro definida constitucionalmente.

Também ndo foram poucas as criticas direcionadas a estratégia de politica-
criminal adotada pelo projeto em exame que tem por objetivo a alteracdo da Lei
7.716/89 que define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor,
acrescentando aos tipos penais ali previstos a motivacdo da discriminacdo de
“género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género” inserindo novos verbos
nucleares do tipo e, até mesmo, novos tipos penais. Além de conferir uma nova
redagéo ao § 3° do art. 140 Codigo Penal e ao art. 5° da Consolidag&o das Leis do
Trabalho (MASIERO, 2013).

Conforme a referida autora, o correto seria manter a Lei 7.716/89 tutelando
apenas o0s casos de sua atual abrangéncia, criando para o tratamento da homofobia
uma lei especifica que traga em seu texto novas agravantes, qualificadoras e

majorantes da motivacdo homofobica, que vao incidir:

na lesdo corporal, no homicidio, nos maus-tratos e na injdria [...]
delitos que ja sao tutelados pelo Direito penal e que representam, na
realidade cotidiana, as violéncias sofridas por esta parcela da
populacdo (MASIEIRO, 2013, p.182).

Pois como explica Carvalho (apud MASIERO, 2013, p. 182) “s&o justamente
os delitos violentos, como a lesdo corporal e o homicidio, impulsionados pela
homofobia, que justificam empiricamente a demanda de criminalizacao”.

Além disso, Masiero (2013) chama atencdo para uma falha na redacdo do
projeto por ndo prever tipos objetivos, descrevendo condutas muito abrangentes que

acabam gerando uma incompreensdo em relacdo a sua incidéncia, resultando em
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davidas ao aplicador do direito e colocando em risco o principio da taxatividade do
direito penal.

Sendo assim, pode-se dizer que a proposta do projeto em analise é de fato
desnecessaria, 0 que nao significa que a criminalizagdo da homofobia também seja.
Esta é entendida como necesséria e legitima, sendo possivel procedé-la desde que
seguidos os postulados de uma politica criminal racional, até porque “uma vez
tutelados os ambitos de raca, cor, procedéncia nacional, religido, mulheres e
idosos”, seria desfavoravel a luta pela igualdade LGBT e ao combate a homofobia
afirmar a desnecessidade de se recorrer ao Direito Penal. (MASIERO, 2013, p. 183).

Entretanto, para a autora a forma mais adequada de se conseguir um grande
efeito no que tange ao alcance da cidadania da populacédo LGBT e na busca pelo fim
do preconceito e da homofobia continua sendo o avan¢o na pauta dos direitos civis
positivos “por intermédio da conquista de direitos conjugais e parentais, do préprio
casamento, da adocéo, da possibilidade de alteracdo de nome nos documentos
civis” (MASIERO, 2013, p. 184).

Vale ressaltar ainda que a criacdo de uma lei que criminalize o que a autora
nomeou de “crime homofdbico” por si sé ndo é suficiente, para que ocorra de fato
uma mudanca em relacdo a forma como a sociedade enxerga os LGBTs é preciso
criar, aplicar e implementar politicas publicas efetivas de modo a demonstrar a
populagcdo que “a sexualidade heterossexual ndo € incontestavel e tampouco
compartilhada por todos e que a hierarquia de sexualidades é tao detestavel quanto
a de ragas” (MASIERO, 2013, p. 185).
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4 A CRIMINALIZAGAO DA HOMOFOBIA E A INSERGCAO DE POLITICAS
PUBLICAS NA SOCIEDADE

4.1 Caracteres do direito penal e a homofobia

Cezar Bitencourt (2017) afirma que o Direito Penal é um conjunto de normas,
de valoracBes e principios, apropriadamente sistematizados, com o objetivo de
tornar possivel a convivéncia humana, mirando severos principios de justica. Por
essa razao, os bens protegidos pelo Direito Penal ndo importam exclusivamente ao
individuo, mas a coletividade como um todo.

Bitencourt (2017, p.39) ainda sustenta que “uma das principais caracteristicas
do Direito Penal moderno é o seu carater fragmentario, no sentido de que representa
a ultima ratio do sistema para a protecao daqueles bens de maior importancia”, ou
seja, tem que ser a ultima op¢do de forma de controle social, tendo em vista o
fracasso dos anteriores, 0s quais ndo conseguiram garantir a dignidade da pessoa
humana, como outros principios e direitos basilares da Constituicdo Federal de
1988.

Dando continuidade ao pensamento do autor, mesmo o Direito Penal sendo
uma ciéncia autbnoma, o mesmo € limitado pelo principio da interven¢do minima, na
sua atuacao, para que nao sejam criadas sanc¢fes cruéis e degradantes. Portanto, a
criminalizacdo de uma conduta s6 é plausivel se constituir meio inescusavel para a
prevencdo de ataques contra bens juridicos importantes. A dificuldade seja, talvez,
identificar quando o Direito Penal deve ser ativado.

Luiz Mott e Marcelo Cerqueira (2003) explicitam em seu livro “Matei porque
odeio gay” que em 2002 cerca de 126 homossexuais (90 gays, 32 travestis e 4
lésbicas) foram assassinados no Brasil. De acordo com o site “O Globo”, em 2017
foram registradas 445 mortes de LGBTs (194 gays, 191 transexuais, 5 bissexuais,
43 lésbicas e 12 heterossexuais), ou seja, pode-se calcular uma morte a cada 19
horas. As vitimas heterossexuais citadas foram mortas por estarem envolvidas com

o universo LGBT, seja por tentarem defender alguém desse grupo ou simplesmente
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por estarem no mesmo espaco. Vale sobrelevar que 56% das mortes foram em vias
publicas, 37% na prépria residéncia e 6% em espacos privados. Com relacdo a
punicao desses crimes, em menos de um quarto o criminoso foi identificado e menos
de 10% das ocorréncias tiveram como fim a abertura de processo e puni¢cdo dos
assassinos (O GLOBO, 2018).

Até maio de 2018 ao menos 153 pessoas LGBTs foram assassinadas,
conforme o site Correio Braziliense (2018). E de acordo com o site Catraca Livre
(2018), o Rio de Janeiro registrou mais casos de agressao contra pessoas LGBT no
primeiro trimestre desse ano do que em todo o ano passado, dados divulgados pela
Coordenadoria Especial de Diversidade Social (Ceds) da prefeitura.

Para Luiz Mott (2000) desconsiderar a denuncia diante de todos esses
assassinatos e violacdes dos direitos humanos das minorias sexuais, estas sim sao
posturas condendveis, pois como ensina o ditado popular, “qguem cala, consente”, e
a indignacéo, a dendncia, o grito sdo as principais armas dos oprimidos no combate
a homofobia e na luta pelo respeito e pela igualdade. Como crime homofdbico ele
define (2000, p.5):

Os crimes praticados contra homossexuais sdo, na sua maior
parte, crimes de &dio, e devem ser referidos como crimes
homofébicos, tendo como médvel a ndo aceitacdo e édio por parte
do agressor em relacdo a vitima por ser gay, lésbica, travesti ou
transexual.

4.2 As politicas publicas e o combate ao preconceito

Politicas publicas sdo o total de metas, planos e acfes que 0S governos
tracam para atingirem o bem-estar da sociedade e o interesse publico. Porém, os
recursos para atender todas as demandas sociais sd0 escassos e, com isso,
individuos com os mesmos objetivos tendem a formarem grupos, 0 que causa certa

competicdo entre eles, uma vez que todos querem visibilidade. Contudo, “os

conflitos e as disputas servem como estimulos a mudancas e melhorias na
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sociedade, se ocorrerem dentro dos limites da lei e desde que n&o coloquem em
risco as instituicdes” (CARVALHO, 2008, p.6).

O mesmo autor ainda esclarece que diante das varias demandas, cabe ao
formulador de politicas publicas compreender e selecionar as mais necessarias
atualmente. E a frente dos dados concretos do topico anterior deste artigo, deve-se
tratar o combate a homofobia como prioridade, visto que a cada ano os indices sao
maiores e chegam ao conhecimento de qualquer cidadao. Ele ainda fomenta os trés
passos mais importantes para o processo de construcado das politicas publicas: a
conversdo de estatisticas em informacgéo relevante para o problema, analise das
preferéncias dos atores e acdo baseada no conhecimento adquirido.

Quando se fala de politica publica, o acesso a informacéo € vital, pois se o
cidaddo ndo toma conhecimento delas, continuara a margem. Dessa forma, forma-
se uma situacdo grave, uma vez que o cidaddo nao consegue usufruir de algo que
esta a sua disposicdo e o Estado ndo consegue reverter os problemas sociais. Em
acréscimo, a democracia, consagrada pela Constituicdo Federal de 1988 esté ligada
a capacidade do individuo de participar do processo de tomada de decisbes que
afeta sua vida (CANELA; NASCIMENTO, 2009).

Sonia Koehler (2013) afirma que um dos desafios da democracia brasileira é
a construcdo de uma sociedade bem informada e de professores preparados para a
nao-discriminacado, para que a liberdade de cada um seja exercida de maneira plena
e integral em todas as areas da sociedade, desde a escola, o trabalho, o clube que
frequenta e até dentro da propria casa. Para tanto, é preciso agir com medidas
educativas, oportunidades de participacéo politica e servicos publicos, a fim de que
todos aprendam a lidar com a diversidade.

A autora acima ainda completa dizendo que, além disso, a legislagédo penal
possui um papel importante na vida desse grupo, pois traz seguranca juridica e um
sentimento de protecdo para essa minoria. Ademais, permite a puni¢ao de atentados
graves contra a vida, a igualdade, a liberdade e a dignidade humana (KOEHLER,
2013, p.148):
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A lei penal tem caréater pedagdgico e simbdlico. Ela aponta quais séo
os bens juridicos mais relevantes, dentre os quais se inclui, sem
davida, numa sociedade democratica e pluralista, o respeito a
diversidade.

Portanto, tudo isso se torna urgente a partir do momento que o0 preconceito
interno se externaliza através da violéncia, da agresséo fisica, da agressdo moral,
da demissédo do emprego, da exclusdo na escola e da morte, pelo simples fato ndo
se identificarem ou ndo serem percebidos como heterossexuais. E “essa dinamica é
alimentada, direta e indiretamente, por opinides, crencas e valores da mentalidade
heterossexista e pela falta de informacdo e formacdo sobre a sexualidade”
(KOEHLER, 2013, p.148).

4.3 As posicOes presentes em Paraiba do Sul, interior do Rio De Janeiro

Ao longo da elaboracédo deste trabalho, procurou-se a opinido dos operadores
do Direito, os quais no dia a dia enfrentam varios conflitos, presando pela
Constituicdo (1988) e garantindo sua vigéncia e seus valores supremos, na
promocdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme garante a Carta
Magna em seu artigo terceiro, inciso primeiro.

Para todos eles a mesma pergunta foi feita: “De acordo com os dados
concretos apresentados a respeito da homofobia no Brasil, a sua criminalizagéo se
faz necessaria?”.

O primeiro entrevistado foi o Defensor Publico de Paraiba do Sul, Jodo Paulo
de Aguiar Souza, o qual disse que a criminalizacdo da homofobia ndo resolveria o
problema, pois este é cultural e a criminalizacdo de uma conduta ndao é capaz de
alterar a cultura de um pais. Além disso, ressaltou que seria uma solucao simplista
para um problema complexo. O ideal seria ndo proteger grupos especificos, e sim
buscar pela igualdade, pela universalizagcdo dos direitos, porque nao importa a
orientacdo sexual, a raca ou a religido, todos sdo humanos e merecem ser
visualizados somente por essa condicdo. Em acréscimo, ainda contou que na Grécia

antiga nao existia essa diferenciagcdo de heterossexual ou homossexual, uma vez
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que todos eram tratados como pessoas iguais. O preconceito passou a surgir
através de pessoas ignorantes e essa ignorancia vem perpetuando até os dias
atuais. Contudo, ndo é criminalizando que se resolvera esse preconceito e, como
exemplo, citou a reducdo da maioridade penal, em razdo de que ndo sera reduzindo
que acabara com os menores infratores, visto que o sistema penitenciario brasileiro
€ uma escola de crimes atualmente.

Em seguida, entrevistou-se o juiz em exercicio do Juizado Especial Adjunto
Civil da Comarca de Paraiba do Sul, Luiz Olimpio Mangabeira Cardoso, o qual
relatou que perdeu o seu padrinho de 46 anos de idade com um tiro na nuca,
exatamente por este ser homossexual. Para o juiz, a homossexualidade ndo pode
ser encarada como uma doenca, pois a pessoa nao escolhe ser homossexual,
simplesmente €, nasce assim e isso ndo a faz diferente de outra pessoa. Fomentou
ainda que o problema maior € que a propria sociedade estimula o preconceito e a
exclusdo desse grupo (LGBT), passando a taxar essas pessoas como inferiores
simplesmente por se enquadrarem em uma minoria. Com relacdo a criminalizacao,
nado acha necessario criar um tipo especifico no Codigo Penal, mas que seria
interessante adicionar aos agravantes na parte geral ou entdo as majorantes ou até
mesmo as qualificadoras, nos crimes ja existentes como o homicidio, leséo corporal,
injuria e difamacdao, por serem os que mais ocorrem. E concluiu que, por mais que a
criminalizacdo ndo diminua efetivamente o indice da homofobia, € importante o
grupo se sentir representado e protegido pelo Estado.

O Promotor de Justica de Paraiba do Sul, Paulo Henrique Pereira da Silva,
concorda com a criminalizagdo e completa dizendo que embora tudo esteja
assegurado pela Constituicdo Federal de 1988 “nds temos que usar todas as ‘armas’
possiveis para combater qualquer tipo de preconceito vivo em nossa sociedade”.
Outrossim, acentua que € muito vergonhoso e triste ter que debater sobre isso em
pleno século XXI, visto que temos uma Constituicdo na qual é totalmente contra a
qualquer espécie de discriminacdo, conforme estd explicito em seu artigo terceiro,
inciso quarto. Como combate a homofobia também citou a educagéo como a melhor

forma, essencialmente na transmissao de valores dentro da prépria casa, pois dessa
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forma nés iremos alterar positivamente a moral e, assim, sucessivamente, a ética
presente no pais. E, simultaneamente, estaremos modificando, de uma maneira
evolucionaria e progressiva, a nossa cultura.

Por fim, foi entrevistada a Delegada Titular de Paraiba do Sul, Claudia Abbud,
a qual é totalmente a favor da criminalizacdo da homofobia. Como fundamento disse
que o grupo LGBT, no Brasil, ainda sofre muito preconceito e € vitima diariamente,
visto que morre um a cada dezenove horas. Entdo como solucdo imediata, devemos
procurar a criminalizacdo, mas por si s6, mesmo sendo importante e essencial, ndo
irA acabar com a discriminacdo, logo, como solucdo a longo prazo, devemos
procurar a educacdo como principal meio efetivo capaz de diminuir
consideravelmente a homofobia. Para mais, deu como exemplo a criagcdo do
Estatuto do Idoso e da Lei Maria Penha, que servem para proteger as minorias
fragilizadas, que para ela, seria a mesma légica de combate a homofobia.
Mencionou também que em Paraiba do Sul pouquissimas sao as dendncias sobre
esse tipo de preconceito e acredita que a criminalizacdo as motivaria mais.

Para completar, narrou um caso que traz o outro lado da moeda, um
transexual como autor de um crime, ndo como vitima: “no més de setembro deste
ano, fizemos uma prisdo em flagrante de trafico de drogas e o traficante
biologicamente era do sexo masculino, mas se via como do feminino. Entdo para
trata-la da melhor forma possivel, demos a liberdade para que usasse o banheiro
feminino e no processo foi usado o seu nome social. Mas o que realmente me
preocupa é que quando ela for para o presidio ficard junto com os homens e ndo
tera um tratamento adequado, sendo muito provavel que seja vitima de violéncia la
dentro por ser uma LGBT”. E finalizou falando que enquanto esse preconceito ndo
acabar, esse grupo e outros das minorias, continuardo precisando de uma atencao
especial perante a maioria e que isso ndo € questdo de privilegio, e sim de
igualdade.

Diante dessas posicdes apresentadas, achamos interessante entrevistar
também membros do grupo LGBT de Paraiba do Sul e saber deles qual a

importancia da criminalizagdo da homofobia.

365



ISSN 2176 1035

/4 P o, V. 11 EDICAO.1 2019 - Jan-Jun
/ ELE'II'RONICO y/
Faculdades Integradas

Vianna Janior

Luiz Felipe Silva Santos, homossexual, acredita que a maior importancia seja
0 sentimento de apoio e seguranca legal, para que haja a protecdo da comunidade
LGBT+ contra o 6dio, discriminacdo e preconceito. Para, talvez, diminuir o indice
desse tipo de intolerancia predominante na sociedade brasileira e inibir qualquer
exteriorizagdo da homofobia. E terminou dizendo: “é¢ saber que ndo estamos
sozinhos, que temos a justica ao nosso lado”.

Do mesmo modo, Leony Oliveira de Lima respondeu que a criminalizacdo da
homofobia é de extrema importancia para toda a comunidade LGBT, uma vez que
nao havendo, ressalta-se a impunidade a qual encoraja as pessoas a cometerem
atos homofdbicos, crimes de 6dio e violéncia contra os membros da comunidade.
Nas palavras dele: “ha uma necessidade de uma legislagdo como existe hoje, por
exemplo, a do racismo, para que esses atos sejam coibidos e o individuo saiba que
se os fizer terda uma san¢ao, que sera denunciado, investigado e penalizado”.

Para Hellen Nazareth Antunes Lisboa, a importancia da criminalizacao seria a
de os homossexuais poderem se mostrar quem sao sem medo da homofobia. Além
de ser preciso também um apoio as vitimas e uma protecao da identidade de género
e da orientacdo sexual.

Em uma outra questdo, do porqué a homofobia ndo é tao divulgada, Hellen
responde também que a falta de lei especifica para combater a homofobia faz com
gue esse fato seja enquadrado e registrado em outros tipos de violéncia como a
injuria ou lesd@o corporal e, consequentemente, ndo ha a divulgacdo do motivo como
sendo homofobia.

Seguindo com a entrevista, pergunta-se a Jaqueline Duarte L. Freitas, porque
acha gue o preconceito é tdo frequente contra a comunidade LGBT, e ela responde:
“‘eu sinceramente nao sei, ndo sei porque o preconceito existe. Na verdade, isso
vem de pessoas vazias, vem de pessoas pobres de alma. E, infelizmente,
nés,LGBTs, somos mais alvos disso.”

J& para Leony esse preconceito vem de um fator cultural, de questfes
religiosas e até da ciéncia. Ele acredita que a sexualidade sempre foi um tabu nas

religides, principalmente por ser selecionada exclusivamente a procriagdo. Salientou
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também que até os anos 70 a ciéncia considerava a homossexualidade como
doenca. Em suas palavras ponderou: “a ignorancia sobre as diversidades, a falta de
empatia, a forte doutrinacéo religiosa e a propria inseguranca dos individuos quanto

a sua sexualidade contribuem para esse cenério de preconceito”.

CONCLUSAO

Com relacdo as normas constitucionais e aos principios fundamentais frente
as minorias, pode-se concluir que, embora a Constituicdo (1988) vigente no Brasil
tenha um texto essencialmente evolucionario, envolvendo tanto principios quanto
normas, o mesmo néo € suficiente quando se trata de minorias, visto os dados
alarmantes da homofobia no pais.

Quanto & comunidade LGBT e a sua historia, conclui-se que foi uma trajetoria
longa e ardua, uma vez que o homossexualismo foi taxado como pecado diante de
Deus, como crime contra o Estado e como doenca pela medicina,e atualmente
muitos ainda os tratam dessa maneira simplesmente por ndo se enquadrarem na
maioria.

No que concerne aos projetos de lei existentes e a religido como principal
obstaculo, chega-se a conclusdo que, ainda que os projetos de lei existam, para
garantirem os direitos ja declarados pela Constituicdo, 0s mesmos ndo conseguem
seguir em frente, visto que a bancada evangélica tem uma forte presenca no
Legislativo.

No que respeita a criminalizacdo e a insercdo de politicas publicas na
sociedade, completa-se que a criminalizacdo da homofobia é necesséria, visto que o
Direito Penal como ultima ratio do sistema normativo ja foi atingido. Pode-se
confirmar isso com a pesquisa de campo realizada em Paraiba do Sul, onde a
delegada conta que possui poucos casos de homofobia registrados, exatamente por

nao ser crime. Além disso, a implantacdo de politicas publicas eficazes e o uso de
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medidas educativas sdo essenciais para a promoc¢do de uma sociedade altruista e
empatica.

Diante do apresentado, como entraves para a criminalizacdo da homofobia,
tem-se como principais a bancada evangélica e o preconceito ainda predominante
em nossa sociedade, fatos que impedem a alteracao positiva da cultura brasileira e

ajudam na propagacédo da discriminacdo no nosso pais.
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