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CRIMINALIZACAO DAS CONDUTAS HOMOFOBICAS COMO FORMA DE
TUTELA DA COMUNIDADE LGBTQI+

ROBERTA CIOQUETTA PEREIRA NUNES

Ninguém nasce odiando outra pessoa pela cor de
sua pele, por sua origem ou ainda por sua religido.
Para odiar, as pessoas precisam aprender, e se
podem aprender a odiar, elas podem ser ensinadas
a amar. (Nelson Mandela -1994)

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo principal realizar uma analise acerca da
homofobia, explorando suas causas e consequéncias, abordando a necessidade de criminalizar
os atos homofobicos como mecanismo de tutela da comunidade LGBTQI+. Apresenta as
concepgoes sobre a homossexualidade e os dados referentes a homofobia no Brasil, explicando
porque ¢ considerado um crime de ¢dio. Aborda os principios basilares do Direito,
especialmente os da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade, buscando o
combate a discriminagdo por orientacdo sexual e identidade de género. Estuda a possibilidade
de dirimir esse conflito a partir da ponderagao dos principios e da elaboragdo de uma legislagao
especifica que reprima as condutas homofobicas. Utiliza o Direito Comparado para interpretar
as normativas ndo convencionais e estatisticas acerca do tema. A base do estudo consiste na
pesquisa bibliografica, analise de decisdo judicial e nos Projetos de Lei que versam sobre a
tematica.
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ABSTRACT: The main objective of this study is to analyze homophobia, exploring causes and
consequences, discussing the importance of criminalizing homophobic acts as a mechanism of
guardianship for the LGBTQI+ groups. Introduce conceptions about homosexuality and the
data referencing homophobia in Brazil, explaining why it is considered a hate crime. Presenting
the Brazilian principles of law, especially those related to the dignity of humans, liberty and
equality, seeking to combat the discrimination of sexual orientation and gender identity.
Studying the possibility of settling this conflict considering the principles of law and elaboration
of specific legislation that represses homophobic conducts. Using comparative law to interpret
unconventional norms and statistics on the subject. The basis of the study consists of
bibliographic research, judicial decision analysis and the bills that deal with the subject.
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1 INTRODUCAO

No decorrer da histdria, a sociedade brasileira tem passado por momentos de mudangas
nos conceitos que envolvem a comunidade LGBTQI+ (Iésbicas, gays, bissexuais, travestis,
transexuais, transgéneros, gueer, intersexuais, pansexuais, assexuados), no sentido de que essa
minoria social, desde os tempos remotos, foi tratada com extrema desigualdade, enfrentando na
atualidade grande dificuldade no reconhecimento dos seus direitos fundamentais, tornando-se
o enfoque de condutas que visam a sua tutela e protegao.

Na Grécia Antiga a homossexualidade era tida como um “ritual” de passagem
necessario para um determinado momento da vida. A partir da Idade Média, a Igreja Catolica,
que tem sua base na tradi¢ao judaico-cristd, difundiu a ideia de que o homem e a mulher foram
criados um para o outro, no sentido de se unir, procriar e criar uma familia, passando a
homossexualidade a ser considerada como um pecado repugnante. Como fundamento desse
pensamento cristao, disciplina o seguinte versiculo: “ndo se deite com um homem como quem
se deita com uma mulher; é repugnante”. (LEVITICO 18:22).

Na atualidade, as pessoas homossexuais sdo constantemente vitimas de violéncias
fisicas e psicologicas, tais como ameagas, insultos, agressdes e, em casos mais graves, até a
morte. De acordo com o Grupo Gay da Bahia (2018), entidade de reconhecimento internacional
e que ha 30 anos monitora os casos de violéncia contra homossexuais, o Brasil ¢ o campedo
mundial de crimes contra as minorias sexuais. Isso demonstra que, apesar da orientacao sexual
e a identidade de género serem essenciais para a dignidade e humanidade de cada pessoa, a
LGBTfobia ainda ¢ um obstaculo a plena realiza¢ao dos direitos.

Nesse sentido, ao fazer uma andlise dos preceitos constitucionais que regem o
ordenamento juridico brasileiro, o presente estudo levantou alguns aspectos relevantes em
relag@o a violacdo aos direitos fundamentais da populacdo LGBTQI+, tendo em vista a auséncia
de acdes concretas por parte do Poder Publico que possam solucionar tal situagdo, sob o
fundamento de que estariam violando o direito a liberdade religiosa e de expressdo.

No entanto, a auséncia de uma legislagdo no combate a discriminagdo por orientagao
sexual tem contribuido ainda mais para a impunidade em tais casos e para a vulnerabilidade
social, economica e juridica de parte da populagdo LGBTQI+.

Na elaboragao do presente trabalho, utilizou-se como técnica de pesquisa a metodologia
exploratoria e descritiva, a partir de um levantamento bibliografico e estudo de normas e
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principios aplicaveis ao tema. Quanto ao método de abordagem, foi utilizado o dedutivo, pois
se contesta a violagdo de principios constitucionais, tais como o da dignidade humana, o da
igualdade e o da liberdade.

Para facilitar a abordagem do tema, fez-se uma divisdo em itens. Num primeiro
momento, foi feito um estudo sobre a diferenciagcdo entre identidade de género, orientagao
sexual e sexo bioldgico e sobre os significados das palavras que compdem a sigla LGBTQI+,
além de uma analise das concepgdes sobre a homossexualidade, para uma melhor compreensao
do tema e de sua importancia no ambito juridico. Logo em seguida, foi realizado um paralelo
com a homofobia, ressaltando a discriminagdo contra homossexuais, os crimes de 6dios e os
nimeros da homofobia.

Em momento posterior, adentrou-se na abordagem dos principios norteadores do
Direito, tendo como ponto de partida a violagdo dos direitos fundamentais da comunidade
LGBTQI+ e a auséncia de tutela juridica, sob uma 6tica legal e principiologica. Por fim, uma
andlise dos Projetos de Lei que versam sobre o tema, assim como a visibilidade do assunto no
cenario internacional por meio do Direito Comparado.

Cumpre salientar que o principal objetivo do estudo realizado foi conseguir demonstrar
a necessidade da criminalizacdo das condutas homofobicas para que haja o pleno exercicio da
cidadania por parte da populagdo LGBTQI+, bem como a implementagdo de politicas publicas
na area da educacao com o intuito de ensinar aos jovens € a populagao em geral o respeito aos
direitos fundamentais das pessoas homossexuais e de politicas na area criminal que
proporcionem igualdade cidada a comunidade LGBTQI+.

2 HOMOFOBIA

De acordo com Borrillo (2000, p. 106), “a homofobia ¢ um preconceito € uma ignorancia
que consiste em crer na supremacia da heterossexualidade”. Dessa forma, o termo homofobia
designa dois aspectos diversos sobre a mesma realidade, quais sejam: “a pessoal, de natureza
afetiva, que se manifesta pela rejei¢do aos homossexuais, e a cultural, de natureza cognitiva,
em que o objeto da rejeicdo € a homossexualidade como fendomeno psicologico e social”.
(BORRILLO, 2000, p. 106).

Nesse sentido, Vecchiatti, no Mandado de Injuncao 4733, entende que a homofobia ¢ o
preconceito ou a discriminag@o contra homossexuais e bissexuais e a transfobia € o preconceito
ou a discriminagdo contra travestis, transexuais e transgéneros. Logo, fica evidente que a
homofobia e a transfobia tém sua origem no heterossexismo, que define a heterossexualidade
como a unica sexualidade “aceitavel”, portanto, superior em relagdo aos homossexuais.

Em consonancia a esse entendimento, Dias (2014, p. 35 e 36), afirma que a sociedade
tem a tendéncia de conduzir e controlar a pratica sexual por meio de um juizo moral voltado
apenas ao comportamento sexual no qual as sexualidades sdo definidas por normas
heterossexistas, o que também pode ser chamado de heteronormatividade.

A heteronormatividade traz a ideia de que todo comportamento sexual divergente da
ordem da heterossexualidade encontra-se fora dos esteredtipos aceitos pela sociedade, devendo
ser rotulado de anormal, ou seja, fora da normalidade. Todavia, tal discussdao ¢ pautada na
moralidade, imoralidade ou amoralidade, sem identificar suas origens: se organicas, sociais ou
comportamentais.
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Diante dessa premissa, a sociedade construiu a imagem de gays como uma ameaca ao
Status quo, uma vez que priorizam os discursos que ligam a sexualidade a reprodugdo, de
maneira que a relagao heterossexual se torna a tnica possibilidade legitima.

Dessa forma, a homossexualidade ¢ uma histérica, universal, notoria e inquestionavel
realidade social, que ja foi tratada sob a égide de transtorno ou distarbio psicoldgico, pecado e
at¢ doenca. Sendo assim, serdo listadas nos subitens algumas discussdes acerca da
homossexualidade, bem como a justificava ainda usada para o preconceito contra as pessoas
homossexuais, qual seja o fato de se considerar a homossexualidade como pecado, como doenga
ou constru¢ao social.

2.1 Diferenca entre sexo biologico, orientacio sexual e identidade de género

Para compreender o que sdo atos homofobicos e seus efeitos, faz-se necessario entender
a diferenciacdo de termos como sexo bioldgico, orientagdo sexual, identidade de género e
expressao de género.

De acordo com o Manual de Comunicagdo LGBTI+ (2018, p. 18 a 25), o sexo de um
individuo ¢ determinado pelo conjunto de informagdes cromossOmicas, 6rgaos genitais e
capacidades reprodutivas que distinguem machos e fémeas, podendo ser feminino, masculino
ou intersexual.

Nesse sentido, Dias (2014, p. 42), afirma que “o sexo ndo determina a orienta¢ao sexual
e nem a identidade de género. Apenas serve de referéncia para o seu reconhecimento”.

Em relagdo ao género, a autora supracitada traz o entendimento:

E uma construgdo social que atribui uma série de caracteristicas para
diferenciar homens e mulheres em razio do seu sexo biologico. Homens usam
azul, jogam futebol, ndo choram e precisam ser competitivos e fortes. A eles
esta mais que liberado — ¢ até incentivado — o pleno exercicio da sexualidade.
Mulheres se vestem de cor de rosa, precisam ser frageis e doceis. Seus
qualificativos estdo ligados a abstinéncia sexual e a virgindade ainda ¢
sinénimo de pureza e castidade. (DIAS, 2014, p. 42).

A identidade de género, conforme o Manual de Comunicacdo LGBTI+ (2018, p. 18 a
25), refere-se a experiéncia interna e individual que uma pessoa tem de si mesma, o que pode
ou ndo ser idéntico ao sexo designado no nascimento, como sendo do género masculino,
feminino ou de alguma combinacdo dos dois, independente de sexo bioldgico, ja que a anatomia
nao define género. Assim, a identidade de género esté ligada ao género com o qual a pessoa se
reconhece: como homem, como mulher, como ambos ou como nenhum.

Em contrapartida, a expressao de género ¢ como a pessoa se manifesta publicamente,
por meio do seu nome, da vestimenta, do corte de cabelo e outros. Isso significa dizer que o
género estd intimamente ligado as interagdes humanas, no ambito de cada sociedade, tendo em
vista que uma pessoa do sexo feminino pode se identificar como do sexo masculino, assim
como uma pessoa do sexo masculino pode se identificar como do sexo feminino.

Por fim, a orientagdo sexual determina-se “pela capacidade de cada pessoa ter uma
profunda atracdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo
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género ou de mais de um género, bem como ter relagdes intimas e sexuais com essas pessoas”.
(YOGYAKARTA, 2006, p. 10).

Todavia, ndo ha que se falar em opcao sexual, mas em orientagdo sexual, expressao que
significa que o desejo sexual esta em dire¢do a determinado género. Segundo Maluf (2010,
apud DIAS, 2014, p. 42), na seguinte passagem:

A orientagao sexual — quer para heterossexuais, quer para homossexuais — nao
parece ser algo que uma pessoa escolha. A Unica escolha que o homossexual
pode tomar ¢ a de viver a sua vida de acordo com a verdadeira natureza, ou de
acordo com o que a sociedade espera dele. Descrever a homossexualidade
como um simples caso de escolha ¢ ignorar a dor e a confusdo por que passam
tantos homossexuais quando descobrem sua orientacao sexual.

As orientagdes sexuais mais comuns sao: a homossexualidade (a atracdo emocional,
afetiva ou sexual por pessoa do mesmo género), a heterossexualidade (a atragcdo emocional,
afetiva ou sexual por pessoa de género diferente), a bissexualidade (atracdo emocional, afetiva
ou sexual por pessoas dos dois géneros) e a assexualidade (auséncia de atracdo sexual por
pessoas de ambos os géneros).

Nesse sentido, leciona Foucault (1988), no seguinte fragmento:

Sexualidade €, pois, uma construgdo social que engloba o conjunto dos efeitos
produzidos nos corpos, nos comportamentos e nas relagdes sociais. Ao longo
da historia, a atividade sexual sempre foi objeto de preocupagao moral e, como
tal, submetida a dispositivos de controle das praticas ¢ comportamentos
sexuais. Como esses dispositivos sdo construidos com base nos valores e
ideologias predominantes na sociedade, eles assumem formas diferentes a
medida que a sociedade muda.

Dessa forma, a sexualidade ndo ¢ determinada apenas por uma escolha, visto que tanto
a identidade de género quanto a orientacdo sexual estdo ligadas a fatores bioldgicas,
psicoldgicas e culturais alheios a vontade do individuo.

Sob essa égide, Butler (2003, p. 22), preconiza:

Se o género sdo os significados culturais assumidos pelo corpo sexuado, ndo
se pode dizer que ele decorra, de um sexo desta ou daquela maneira. Levada
a seu limite logico, a distingdo sexo/género sugere uma descontinuidade
radical entre corpos sexuados e géneros culturalmente construidos. Supondo
por um momento a estabilidade do sexo bindrio, ndo decorre dai que a
constru¢do de “homens” aplique-se exclusivamente a corpos masculinos, ou
que o termo “mulheres” interprete somente corpos femininos.

Diante disso, conclui-se que a sexualidade humana ¢ percebida, na atualidade, como um
conjunto de praticas e significados que, sem negar a biologia, estruturam identidades e definem
relacdes de poder na sociedade.

2.2 Significado da sigla LGBTQI+

Segundo Morais (2018), a sigla “LGBT”, conhecida mundialmente, s6 comegou a ser
utilizada a partir da década de 1990. Contudo, até alcancar a nomenclatura atual, a sigla tem
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passado por inimeras altera¢des, em virtude da complexidade do movimento e da vontade das
pessoas em afirmar sua identidade, provocando a inclusdo de novas expressoes na sigla.

No periodo da Revolugio Sexual', nio existia nenhuma nomenclatura para se referir s
pessoas que ndo se identificavam como heterossexuais. Somente apos essa revolugdo ¢ que
surgiu o termo homossexual. Apesar da defini¢do ser cientificamente correta, a
homossexualidade era associada a uma anomalia, enquanto os heterossexuais eram
considerados pessoas normais.

No Brasil, a sigla utilizada era “GLBT”, que se referia a gays, lésbicas, bissexuais,
travestis e transexuais. No ano de 2008, com a 1* Conferéncia Nacional GLBT, foi realizada a
alteracdo do termo para “LGBT”. O entendimento de que a letra L deveria iniciar a presente
sigla teve como intuito dar maior visibilidade aos movimentos Iésbicos, ja que as lésbicas
sofrem preconceito duplo, tanto pela sua orientacdo sexual quanto pelo fato de serem mulheres.

Apesar da sigla LGBT ser amplamente aceita, ela ndo abarca todos aqueles que
compdem o movimento, sendo que a versdo mais completa da sigla ¢ LGBTQI+, na qual as
letras LGB referem-se a orientagdo sexual, sendo que a letra L significa lIésbica (mulher que ¢
atraida afetiva e/ou sexualmente por pessoas do mesmo sexo); a letra G significa gay (pessoa
do género masculino que tem desejos, praticas sexuais e/ou relacionamento afetivo-sexual com
outras pessoas do género masculino); e a letra B significa bissexual (pessoa que se relaciona
afetiva e sexualmente com pessoas de ambos 0s sexos/géneros).

Em contrapartida, as letras TQI estdo relacionadas a identidade de género e significam
transgéneros (termo genérico que inclui todos aqueles que ndo se identificam com os padroes
de géneros criados pela sociedade), transexual (pessoa que possui uma identidade de género
diferente do sexo designado no nascimento) e travesti (pessoa que, independente da orientagao
sexual, aceita o seu sexo bioldgico, mas se veste, assume e se conduze como se fosse do sexo
oposto); a letra Q significa queer (pessoas cuja orientacdo sexual ndao ¢ exclusivamente
heterossexual, ou seja, para as pessoas que se identificam como queer, os termos lésbica, gay e
bissexual sdao percebidos como rétulos que restringem a amplitude e a vivéncia da sexualidade),
a letra I significa intersexuais (pessoas que biologicamente ndo se encaixam nem no binario
feminino € nem no masculino) e o sinal + ¢ utilizado para incluir pessoas que nao se sintam
representadas por nenhuma das outras letras.

Cumpre salientar que, em janeiro de 2018, ativistas britanicos passaram a defender que
a sigla fosse estendida para 13 letras, sendo “LGBTQQICAPF2K+”. No entanto, ainda ha
discordancias sobre quais letras devem compor a sigla, bem como sobre quais comunidades
devem ser incluidas.

2.3 A homossexualidade como pecado

De acordo com Rios (2002, p. 100), essa concepc¢do adota a teoria de que a pratica de
atos sexuais entre pessoas do mesmo sexo ¢ qualificada como moralmente reprovavel e, no

'O fendmeno teve inicio na Alemanha Ocidental no periodo compreendido entre os anos de 1960 e
1970, o qual teve como enfoque questionar a moral sexual enraizada na tradigdo cristd e os papéis de
género definidos na época. A liberdade sexual inclui uma maior aceitacdo do sexo fora das relagdes
tradicionais, a ascensdo dos métodos contraceptivos, a nudez em publico, a normalizacdo da
homossexualidade e outras formas alternativas de sexualidade.
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plano religioso, pecaminosa. Nessa percepc¢ao, o entendimento religioso tende a condenar todas
essas manifestagdes sexuais.

Em concordancia com esse pensamento, Natividade (2006), relata que o pecado
homossexual ¢ considerado “um desafiar a ordem do mundo instaurada por Deus. Nessa
percepc¢ao, praticas sexuais entre homens ou entre mulheres contrariam uma determinagao
divina com relacdo aos géneros e a sexualidade”.

Consonante a tal tradi¢do, entende-se que o ser humano foi criado a imagem e
semelhanca de Deus, sendo a homossexualidade considerada uma “vida pregressa” associada a
um comportamento desordenado, imoral € que conduz ao sofrimento.

Diante do exposto, Rios (2002, p. 101), traz o seguinte fundamento:

As sexualidades ndo-heterossexuais sdo, portanto, contrarias a Palavra e,
nesse sentido, uma “anormalidade”, “aberragao” e comportamento que “irrita
a Deus”. Um principio estrutural hierarquico apresenta-se, ressaltando que ha
“um lugar para cada coisa”: o pénis, que produz esperma, nao foi criado por
Deus para o prazer individual (fora do casamento cristdo), mas para a
reproducao da espécie humana, para ser depositado em um vaso natural (a
vagina), também criado por Deus. Transgredir essa ordem ¢ abandonar um

modo natural de vida.

Neste contexto, o autor supracitado afirma que o uso do corpo nos contatos sexuais
homoeroéticos ¢ tratado como um desejo equivocado do homem de fazer um uso imoral e
antinatural de si, o que provoca graves consequéncias sociais, por exemplo, a propagacao da
sindrome da imunodeficiéncia adquirida (AIDS)?. Assim, as praticas homossexuais s3o
caracterizadas por transgressoes do plano divino, afastamento da vida espiritual e pela
existéncia de demdnios cuja atividade especifica é provocar esse tipo de distor¢do nos seres
humanos, afastando-os dos ensinamentos de Deus.

Apesar da Igreja Catolica ter mudado seu posicionamento ao passar dos tempos,
afirmando que as pessoas homossexuais devem ser acolhidos com respeito e compaixao, estes
ainda continuam sendo motivo de discussdes entre as religides, que acabam interferindo de
forma positiva ou negativa no processo de assumir a homossexualidade, tendo em vista que
algumas pessoas deixam de aceitar sua orientagao sexual ou identidade de género em virtude
da religido, que os leva a acreditar que ser homossexual ¢ um pecado e que estariam
desrespeitando os dogmas religiosos.

No entanto, héa pessoas que sdo influenciadas positivamente pela religido, j& que veem
Deus de uma forma que as deixe confortaveis para assumir sua orientacao sexual, uma vez que

2 A AIDS ¢é uma doenga causada pela infecgdo do virus da Imunodeficiéncia Humana. Esse virus ataca
o sistema imunologico, o qual é o responsavel por defender o organismo de doengas. A maioria das
teorias existentes sobre a origem da AIDS afirmam que o virus, originalmente, infectava primatas como
o chimpanzé. Todavia, nos anos de 1930 o virus se espalhou entre os humanos, atingindo algumas
regides da Africa em que era costume da populagio se alimentar da carne do chimpanzé. Mas, somente
na década de 1980, no Estados Unidos da América que a doenga foi pela primeira vez diagnosticada,
sendo que os grupos mais atingidos nessa época eram os gays € 0s bissexuais, o que acabou criando a
ideia de que eles propagavam essa enfermidade.
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os ensinamentos biblicos tém como ditame primordial o amor, o que os leva a crer que o Criador
jamais faria distin¢ao entre os seus filhos.

2.4 A homossexualidade como doenca

Segundo Rios (2002, p. 105 a 111), os atos homossexuais sdo vistos como sintomas de
uma “doenca que acomete o individuo, cuja presenca o identifica como homossexual, em
contraposicao a uma condi¢do normal, tida como saudéavel, denominada de heterossexual”,
cabendo a religido promover a “cura” homossexual.

Sob essa égide, o autor supracitado ratifica:

A consolidagao do discurso cientifico sobre o sexo acontece ao final do século
XIX, quando as pesquisas médicas formalmente se desinteressam pela
valoragdo moral das condutas e se centram no sexo enquanto objeto de estudo.
Aquilo que era visto como imoralidade passou a ser tratado como doenca;
assim como o vicio da bebida se transformou na doenca do alcoolismo, o
pecado da sodomia foi sucedido pelo diagnéstico da perversdo sexual. (RIOS,

2002, p. 107).

A homossexualidade enquanto perversdo sexual foi explicada através da “teoria da
degeneracdo”, de acordo com a qual essa doenca seria derivada de uma degeneracdo na
formacgao pré-natal do sujeito, resultante do conflito entre os elementos sexuais anatdmicos € o
instinto sexual. Isso significa dizer que, como o homem foi criado a partir de um tipo primitivo
perfeito, ele s6 poderia variar no sentido oposto, ou seja, para menos perfeito. Dessa forma, o
seu “retardamento” poderia atingir o instinto sexual provocando distirbios, por exemplo, a
diminui¢do do apetite sexual ou a unido sexual entre individuos do mesmo sexo.

Neste contexto, o behaviorismo receitou como tratamento para a homossexualidade, a
reforma das praticas sexuais, a partir de estimulos contrarios ao comportamento sexual
“desviante”, por exemplo, choques elétricos.

No universo judaico-cristdo, cuja primeira fonte de condenagao a homossexualidade ¢
encontrada na Biblia, entende-se que os demdnios sdo sexualmente transmissiveis. Dessa
forma, os atos homoafetivos deveriam ser evitados, pois provocaria a propaga¢ao dos seres
malignos. Sob essa oOtica, Natividade (2006), afirma que a cura religiosa se apresenta em dois
momentos, sendo eles anterior e posterior a conversao do “ex-homossexual”. Diante disso, o
passado esta relacionado a uma espécie de inversdo do género, quando o homossexual
masculino, por exemplo, pode converter o “pecado do homossexualismo” na “bén¢ao da
heterossexualidade” por meio do casamento e da formagdo de uma familia.

Em consonancia, o autor supramencionado ratifica no seguinte fragmento:

O ideal de cura enfatiza a necessidade de adequag@o do individuo as normas
e as prescrigoes religiosas, visto que o adoecimento ¢ os infortinios, de uma
forma geral, remetem ao apartamento de Deus e a submissdo aos prazeres
carnais. Fendmenos de cura espiritual podem ser mais bem entendidos se
inseridos no contexto de “atos ritualizados, que expressam a relacdo dos
homens com o mundo por eles sobrenaturalizado ou com os poderes que
atribuem as divindades. (NATIVIDADE, 2006).
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Dessa forma, a familia ¢ considerada a expressdo maxima de Deus na Terra e a
reproducdo, com a finalidade de constituir a familia, é o principio defendido. Em contrapartida,
as unides homoafetivas sdo tidas como um adoecimento dos preceitos religiosos, devendo ser
reprimidas por meio de estudos biblicos e tratamentos psicologicos.

Contudo, em 24 de abril de 2019, a ministra Carmen Lucia, do Supremo Tribunal
Federal suspendeu a decisdo da Justi¢a Federal do Distrito Federal, que autorizava psicologos
de todo o pais a prestarem atendimento de reorientacdo sexual a pacientes que solicitassem
tratamento do tipo, o que ficou conhecido como “cura gay”.

A ministra entendeu que o juiz de primeiro grau usurpou a competéncia do Supremo
para julgar o assunto, no entanto, ndo adentrou no mérito do julgamento da questdo, buscando
em sua decisdao apenas restaurar a competéncia do Supremo para decidir a questao.

2.5 A homossexualidade como construgio social

Segundo Natividade (2006), a origem do comportamento homossexual apresenta-se a
partir do conflito de teorias provenientes dos saberes da biomedicina com aqueles que afirmam
a construcao da homossexualidade. A maioria dos autores considera a existéncia de uma pré-
disposicdo ou tendéncia inata a homossexualidade, para assim afirmar as influéncias
ambientais, sociais e psicologicas na formagao das identidades homossexuais.

Diante disso, ao definir como uma pessoa se torna homossexual, trazem como fatores
que colaboraram para o aparecimento dessa deficiéncia ou doenca, o abuso sexual na infancia,
a dificuldade na relagdo das criangas com seus pais e o relacionamento conflituoso com o
genitor do mesmo sexo. Dessa forma, o comportamento homossexual ¢ aprendido por meio de
experiéncias negativas.

Dessa forma, Castilho (1990 apud NATIVIDADE, 2006) caracteriza que as praticas
homofobicas sdo habitos enraizados que estabelece um estado passivel de alteracdo, tendo em
vista que as pessoas nao sao homossexuais, mas estdo homossexuais.

Nesse sentido, os autores supracitados afirmam que:

A homossexualidade ¢ vista, fundamentalmente, como resultante da
socializagdo em familias desestruturadas, nas quais a auséncia de firmes
modelos de masculino e feminino produziria uma espécie de identificagao

com o género errado. (CASTILHO, 1990 apud NATIVIDADE, 2006).
Em contrapartida, Rios (2002, p. 120), entende que:

Conceber a homossexualidade como construcdo social significa postular que
a identificagdo de alguém ou a qualificagdo de seus atos, sob uma ou outra
orientacao sexual, s6 tem sentido, na medida em que, em um certo contexto
historico cultural, houver a institucionalizagdo de papéis e de praticas proprias
para cada um dos sexos, em que atragdo pelo sexo oposto ou pelo mesmo sexo
seja considerada um elemento relevante, capaz inclusive de impor diferencgas
de tratamento entre os individuos.

Deste modo, a concep¢ao da homossexualidade como construgdo social solicita, em
ultima instancia, a extin¢do das categorias homossexual/heterossexual na identificagdo dos
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sujeitos, como mecanismo de superagao da exclusao e discriminagao dos individuos em fungao
de suas praticas sexuais.

2.6 LGBTfobia

De acordo com Borrillo (2001), durante séculos as expressoes crime abominéavel, amor
pecaminoso, tendéncia perversa, pecado contra a natureza e outros, serviram para designar o
desejo e as relagdes sexuais ou afetivas entre pessoas do mesmo sexo.

Segundo Dias (2014, p. 91), o termo homofobia foi utilizado pela primeira vez em 1972,
pelo psicologo americano George Weingerg, para identificar o medo expresso por
heterossexuais de estarem na presenca de homossexuais. Todavia, apenas no final dos anos
1990 ¢ que passou a figurar nos dicionarios europeus.

Diante disso, o Manual de Comunicagdo LBTI+ (2018, p. 35) definiu a LGBTfobia
como:

O medo, a aversao ou o 6dio irracional a todas as pessoas que manifestem
orienta¢do sexual ou identidade/expressdo de género diferente dos padrdes
heteronormativos. A LGBTfobia, portanto, transcende a hostilidade e a
violéncia contra a populacio LGBTQI+ e associa-se a pensamentos e
estruturas hierarquizantes relativas a padrles relacionais e identitarios de
género [...].

Cumpre salientar que a LGBTfobia também ¢ responsavel pelo preconceito e pela
discriminacao, por exemplo, no local de trabalho, na escola, na rua e entre outros, bem como
na falta de politicas publicas que beneficie a comunidade LGBTQI+.

Em consonancia a esse entendimento, Borrillo (2001), ratifica que o medo acaba se
exprimindo por meio das injUrias, dos insultos cotidianos, das agressoes fisicas, nos discursos
de professores e especialistas e, em casos mais extremos, leva até a morte.

Dessa forma, Liongo e Diniz (2009, p. 17), afirmam que no ambito desse tratamento
discriminatorio, a LGBTfobia também se configura como uma forma de inferiorizagdo que
concede a heterossexualidade um status superior e natural, tendo em vista que a
heterossexualidade ¢ conceituada pelo dicionario como a sexualidade considerada normal,
enquanto a homossexualidade esta ligada a expressdes como androgamia, androfilia, homofilia,
inversao, pederastia e outros.

Nesse sentido Maciel (2012), afirma que os casos de homofobia demonstram o quanto
a masculinidade ainda se sente ameacada por outras sexualidades, sob o entendimento de que
tudo o que ndo se enquadra ao padrao da heteronormatividade necessita de “corre¢ao”, “cura”,
“pena” ou “san¢ao”. Dessa forma, com a naturalizacao da norma heterossexual, como padrao
ideal de comportamento, cria-se um mecanismo de poder, no qual o diferente ¢ tratado como

desvio ou como anomalia.

Em conformidade com esse entendimento, Dias (2014, p. 36), ratifica que “o conceito
de normal versus anormal decorre da sacralizacdo da familia, formag¢ao social historicamente
associada a casamento e filhos, supondo sempre uma relacdo heterossexual”. Portanto, o
relacionamento afetivo estabelecido entre pessoas do mesmo sexo € marcado por um estigma,
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tendo em vista que as pessoas homossexuais sdo marginalizadas por ndo terem preferéncias
sexuais dentro de determinada estrutura de restrita moralidade.

Na atualidade, a midia tem mostrado que aqueles que se assumem publicamente
homossexuais t€ém sido alvos de agressdes e preconceitos de todas as formas. Sao indicios de
homofobia o ato de evitar homossexuais e situagdes associaveis ao universo homossexual, além
da repulsa as relagdes afetivas e sexuais entre pessoas do mesmo género. Tal repulsa pode ser
vista como um 6dio generalizado e patologico as pessoas homossexuais.

2.7 Discriminacao contra Homossexuais

A década de 60 foi marcada por grandes questionamentos em torno da sexualidade, no
entanto, esse periodo foi importante porque determinou que o sexo ndo era apenas para a
reprodug¢dao humana, mas que ele poderia ser fonte de prazer, tornando-se um direito de todos.
Em consonancia, Rios (2009, p. 54), afirma que o termo discriminacdo ‘“designa a
materializa¢dao, no plano concreto das relagdes sociais, de atitudes arbitrarias, comissivas ou
omissivas, relacionadas ao preconceito, que produzem violacao de direitos dos individuos e dos

grupos”.
Nesse mesmo sentido, o principio 2 de Yogyakarta® (2006, p. 12) também assevera:

A discriminagdo com base na orientagdo sexual ou identidade de género inclui
qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada na orientacao
sexual ou identidade de género que tenha os objetivos ou efeito de anular ou
prejudicar a igualdade perante a lei ou protecdo igual da lei, ou o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em base igualitaria, de todos os direitos
humanos e das liberdades fundamentais. A discriminagdo baseada na
orientacdo sexual ou identidade de género pode ser, e comumente ¢, agravada
por discrimina¢do decorrente de outras circunstancias, inclusive aquelas
relacionadas ao género, raga, idade, religido, necessidades especiais, situagao
de satde e status economico.

No Brasil, os indices de agressdes fisicas e psicologicas contra a populagdo LGBTQI+
tém aumentado. Os episodios diarios de agressdes fisicas, verbais, lesdes e homicidios,
reportados pela midia de todas as regides do pais, sdo apenas a face mais visivel da realidade
cotidiana de preconceito e privacao de direitos enfrentada pela populagdo LGBTQI+.

A discriminagao vivenciada € decorrente da percepgao conservadora da sociedade e tem
sua base em discursos como rosa ¢ de meninas e azul ¢ de meninos, que as primeiras brincam
de boneca e os ultimos brincam de carrinho, bem como que ser homossexual ¢ pecado.

Conforme Gallo e Fazzano (2015), em estudos realizados no pais envolvendo o tema
preconceito ¢ homossexualidade, restou provado que a maioria das pessoas nao se considera

* Em novembro de 2006, em Yogyakarta, Indonésia, foi realizada conferéncia organizada por
organismos internacionais coordenada pela Comissdo Internacional de Juristas ¢ o Servigo Internacional
de Direitos Humanos. A partir dessa reunido foi aprovada uma carta de principios chamados Principios
de Yogyakarta, o qual trata de um amplo espectro de normas de direitos humanos e de sua aplicacdo a
questodes de orientagdo sexual e identidade de género, buscando afirmam normas juridicas internacionais
vinculantes, que devem ser cumpridas por todos os Estado.
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homofobica mas vé a homossexualidade como uma doenga contagiosa, criando certa aversao
aos homossexuais, uma vez que a aproximacgao pode ser vista como uma adesdo a pratica.

Do ponto de vista da vitima, a agressao pode ser considerada como puni¢do aos seus
comportamentos, a qual tem como efeitos colaterais respostas comportamentais e psicoldgicas,
tais como, percep¢ao negativa de si mesma, depressdo, baixa autoestima, automutilagdo,
ataques de panicos e em casos mais graves, suicidio.

Em concordancia Rios (2009, p. 62), afirma que os individuos, em conflito interno com
suas proprias tendéncias homossexuais, tentam solucionar tal conflito mediante sua proje¢ao
parcial ou completa, em determinados individuos e grupos, razdo pela qual lhes destinam
tratamento desfavoravel, provocando atos de violéncia, assim como, a ideia de
heterossexualidade institucionalizada, na qual o pertencimento a grupos considerados
inferiorizados implica a restricio e quase a supressdo total e arbitraria de direitos e de
oportunidades, seja por razdes juridico-formais ou pelo exercicio da forca fisica bruta.

De acordo com o Grupo Gay da Bahia, entidade de reconhecimento internacional e que
ha 30 anos monitora os casos de violéncia contra homossexuais, o nimero de pessoas
LGBTQI+ que morrem no Brasil é maior que nos 13 paises do Oriente e da Africa nos quais ha
pena de morte.

Diante disso, Gallo e Fazzano (2015) ratificam que:

Sobre as causas, ndo ha muitos estudos que apontem para as possiveis
explicagdes de tal comportamento. O que se encontra na literatura sdo causas
"mentalistas", sobretudo de teorias psicodindmicas, que explicariam a
homofobia como uma ameag¢a aos impulsos homossexuais do proprio
individuo agressor, causando negagao, repressao |...]

Ademais, tratamenos preconceituosos, medidas discriminatorias, ofensas,
constrangimentos, ameagas ¢ agressoes fisicas ou verbais tém sido uma constante no ambito
familiar, escolar e profissional de jovens e adultos da populagdo LGBTQI+, compondo 38,5%,
23% e 19%, respectivamente, dos ataques homofdbicos.

De acordo com Butler (2003, p. 38 € 39), no seguinte fragmento:

A heterossexualizagdo do desejo requer e institui a produgdo de oposigdes
discriminadas e assimétricas entre "feminino” ¢ “masculino”, em que estes sao
compreendidos como atributos expressivos de “macho” e de “fémea”. A
matriz cultural por intermédio da qual a identidade de género se torna
inteligivel exige que certos tipos de “identidade” ndo possam “existir” - isto
¢, aquelas em que o género nao decorre do sexo e aquelas em que as praticas
do desejo nao “decorrem” nem do "sexo” nem do “género”. Nesse contexto,
“decorrer” seria uma relagéo politica de direito instituido pelas leis culturais
que estabelecem e regulam a forma e o significado da sexualidade.

Dessa forma, Felipe e Bello (2009, p. 142 a 150), afirmam que isso ocorre porque, desde
que nascemos, a sociedade realiza inimeros investimentos para que nos tornemos “modelo” de
masculinidade e feminilidade normatizado, o que dificulta as tentativas de tentar moldar a
propria vida, principalmente no que diz respeito a orientacao sexual e a identidade de género, e
nessa constante busca pela “normalidade”, as manifestagdes homofobicas vao sendo
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construidas a partir de um conjunto de conhecimentos que circula na relacao pais/crianca,
religido/crianga, escola/crianga, fazendo com que as criangas interiorizem esses saberes em suas
vidas e se utilizem deles para posicionarem-se em relagcdo aquilo que ¢ considerado ideal.

Diante disso, existem diversos mecanismos que, dentro e fora da escola, “ensinam”
modos de viver nao apenas nas relagdes de género, mas também no exercicio da sexualidade,
de seus prazeres e desejos, por exemplo, quando as educadoras, de forma insistente, tentam
conduzir as criangas para um determinado tipo de brincadeira, transformando o brincar e o
brinquedo em poderosos “instrumentos pedagogicos” ou quando estimulam manifestagdes de
carinho apenas entre meninas, pois entende-se que elas devem ser mais carinhosas, meigas e
cuidadoras. Por outro lado, se esses comportamentos partissem dos meninos, seriam
considerados um “afastamento” da matriz heterossexual.

No ambito familiar, se 0 menino apresenta voz fina ou mostra interesse por objetos ou
brincadeiras de meninas, o pai se sente ameacado em relagcdo a sua propria masculinidade e
acaba pedindo as professoras que ndo permitam que seus filhos brinquem com coisas de
meninas, bem como, que elas controlem e proibam os meninos de se sentaram dessa ou daquela
forma. Em casos mais extremos, os pais usam da violéncia fisica para que os meninos tenham
um comportamento esperado de “macho”.

Em consonancia a esse entendimento, Butler (2003, p. 24), preconiza:

A hipdtese de um sistema binario dos géneros encerra implicitamente a crenga
numa relagdo mimética entre género e sexo, na qual o género reflete o sexo ou
¢ por ele restrito. Quando o status construido do gé€nero ¢ teorizado como
radicalmente independente do sexo, o proprio género se torna um artificio
flutuante, com a consequéncia de que homem ¢ masculino podem, com igual
facilidade, significar tanto um corpo feminino como um masculino, e mulher
e feminino, tanto um corpo masculino como um feminino.

No contexto religioso, a historia biblica “Adao e Eva” demostra que Deus criou o
homem e a mulher para se relacionarem e reproduzirem, sendo considerado pecado e imoral
qualquer outra forma de relacionamento que ndo se encontre nos moldes divinos.

Na midia, a homossexualidade ainda ¢ um tema pouco tratado. Embora algumas
telenovelas retratem casais homossexuais, a maioria continua perpetuando apenas a imagem da
“familia tradicional”, ndo havendo espaco para demonstrac¢des afetivas entre pessoas do mesmo
sexo, sob o fundamento de que estariam desrespeitando o ideal de familia.

Em 2015, a campanha de Dia dos Namorados do Boticério, mostrou diferentes tipos de
casais, heterossexuais e homossexuais, trocando presentes. No entanto, a marca virou alvo de
intensos protestos e ameagas de boicote nas redes sociais. O CONAN (Conselho Nacional de
Autorregulamentacao Publicitaria), recebeu na ocasido mais de 20 reclamagdes de
consumidores que consideravam a propaganda um “desrespeito a sociedade e a familia”.

Além disso, diversos programas humoristicos continuam a construir € manter
estereotipos da populagdo LGBTQI+, principalmente no que diz respeito a representacio de
personagens com vestimentas e linguajar pejorativos, assim como a confusao entre orientacao
sexual e identidade sexual, quando os homossexuais s3o apresentados apenas como aqueles que
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tém uma identidade sexual oposta ao seu sexo, afastando a ideia de que muitos homossexuais,
sejam homens ou mulheres, tém uma identidade sexual correspondente ao seu sexo.

Dessa forma, ¢ possivel notar que a discriminagdo contra homossexuais se inicia na
maioria das vezes em casa e tem o seu apoio na escola, na religido e na midia, tendo em vista
que os valores fundamentais sao aprendidos e propagados nessas quatros instituigoes.

2.8 Crimes de Odio

Segundo Capez (2012, p. 124), o crime pode ser conceituado “como todo fato humano
que, propositada ou descuidadamente, lesa ou expde a perigo bens juridicos considerados
fundamentais para a existéncia da coletividade e da paz social”. Dessa maneira, considera-se
como infragdo penal a subsuncao da conduta ao tipo legal, devendo analisar se o fato ¢ tipico e
ilicito.

Em conformidade com esse pensamento Leony, Leal e Carvalho (2008, apud SOUSA,
2013, p. 41), ratificam que a “homofobia ndo ¢ um sentimento que se limita ao medo de
homossexuais, mas também engloba qualquer atitude de rejei¢ao que tenha por base a negacao
de qualquer outra modalidade de desejo e pratica sexual que ndo seja a heterossexual,
monogamica e reprodutivista”. Dessa rejei¢do surgem atitudes de violéncias fisicas e verbais,
que sao responsaveis por mortes € mutilagdes fisicas e psicologicas da comunidade LGBTQI+.

Diante disso, Ortega (2016), caracteriza os crimes de 6dio como “um delito que atenta
a dignidade humana e prejudica toda a sociedade e as relagdes fraternais que nela deveriam
prevalecer”. O referido crime se manifesta por meio de atos de violéncia direcionados a um
determinado grupo social com caracteristicas especificas, ou seja, sdo crimes orientados por
atos de preconceitos contra um particular, em virtude do seu modo de ser e agir perante a
sociedade.

Um exemplo claro de crime motivado por 6dio ocorreu em agosto de 2018, no estado
do Mato Grosso do Sul, quando o cabeleireiro Heberson Junior Cavalcante de Almeida, de 23
anos, teve seu carro roubado e foi encontrado morto em uma constru¢do. O Delegado Rodolfo
Daltro, responsavel pelo caso, em entrevista para o site Gayl, afirmou que o autor do crime
confessou que esfaqueou o cabelereiro “porque tem aversao a homossexuais”.

Outro caso foi da travesti Dandara, de 42 anos, divulgado pelo o site G1. Na ocasido, a
travesti foi agredida com golpes de paus, chutes e pedradas, e assassinada a tiros em fevereiro
de 2017, no estado do Ceara. O crime ainda foi filmado por um dos agressores e divulgado nas
redes sociais.

2.9 Os numeros da LGBTfobia

De acordo com o Grupo Gay da Bahia (2018), a cada 19 horas morre um LGBTQI+ de
forma violenta vitima da LGBTfobia, o que faz do Brasil o campeao mundial de crimes contra
as minorias sexuais. No relatorio de 2018, morreram no Brasil 420 pessoas LGBT, sendo que
dessas vitimas, 320 eram de homicidio e 100 de suicidios, uma pequena reducdo de 6% em
relacdo a 2017, quando registraram-se 445 mortes.
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Entre os estados que notificaram o maior nimero de homicidios e suicidios de
LGBTQI+ em 2018, encontra-se Sao Paulo com 58 vitimas, Minas Gerais com 36 vitimas,
Bahia e Alagoas com 35 vitimas e Rio de Janeiro com 32 vitimas.

No que diz respeito ao perfil regional, as trés regides que apresentaram taxas acima da
média nacional foram a Norte e Centro-Oeste com 2,80 por milhdao e Nordeste 2,57 mortes. Em
contrapartida, as regides meridionais sdo proporcionalmente as mais tolerantes as minorias
sexuais, sendo que a regido Sudeste apresenta uma média de 1,56 mortes por cada milhdo e o
Sul 1,34 mortes.

Cumpre salientar que, durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, morria em
média 127 homossexuais por ano; no governo Lula foram registrados 163 mortes no ano e, no
governo Dilma, 296 mortes, sendo que nos dois anos ¢ 4 meses de Temer, foram documentadas
em média 407 mortes por ano.

O aumento significativo do nimero de mortes de homossexuais entre os governos acima
listados esta diretamente ligado a maior ou menor efetivagao de politicas publicas destinadas
ao reconhecimento e protecao dos membros da comunidade LGBTQI+.

No periodo compreendido entre 1995 a 2003, em que Fernando Henrique Cardoso foi
eleito o Presidente do Brasil, teve como a¢des estatais destinados aos homossexuais a criagao
do Programa Nacional de Aids no Ministério da Satide em 1998, o qual tinha como objetivo
diminuir a transmissao de HIV e doengas sexualmente transmissiveis e melhorar a qualidade
de vida das pessoas com essas doengas, o Programa Nacional de Direitos Humanos [ em 1996,
a Criacdo da Secretaria Nacional de Direitos Humanos em 1997 e, por fim, o Programa
Nacional de Direitos Humanos II em 2002. O referido Presidente foi o considerado o primeiro
Presidente a propor agdes afirmativas reconhecendo os direitos da comunidade LGBTQI+ ¢ a
defender a unido civil entre pessoas do mesmo sexo.
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No que diz respeito aos governos de Luiz Inacio Lula da Silva e Dilma Rousseff, embora
tenham marcos importantes na implementagdo de politicas institucionais no reconhecimento
dos direitos de 1ésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, por exemplo, a criagao do
programa “Brasil sem Homofobia” em 2003, a criacdo do Plano Nacional de Promocao da
Cidadania e Direitos Humanos LGBT em 2010 e a criacdo do moédulo LGBT no Disque 100
em 2011, ndo realizou agdes na area da seguranca publica para protecdo dos homossexuais, bem
como o Legislativo ndo aprovou os Projetos de Lei que versavam sobre a tematica LGBTQI+,
os quais ficaram por mais de 12 anos arquivados e ndo criou um sistema de informagdes sobre
a violéncia contra esses grupos, conforme previsto na segunda edicdo do Plano Nacional de
Direitos Humanos II.

Por fim, no governo de Michel Temer, houve a reducao dos repasses federais para
programas especificos de defesa da comunidade LGBTQI+, bem como a extingdo do Ministério
das Mulheres, Igualdade Racial, da Juventude e dos Direitos Humanos, o qual foi reduzido a
uma secretaria subordinada a pasta da Justica.

Em relagdo a causa mortis dos assassinatos da populacio LGBTQI+ registrados no ano
em questdo, hd o predominio do uso de armas de fogo, sendo equivalente a 29,5%, seguido por
armas brancas, com 23,6%.

Importante ressaltar que os travestis profissionais do sexo sdo executados com tiros de
revolver, pistola e escopeta, mas também sao vitimas de espancamento, pauladas e pedradas.
Os gays sao geralmente executados a facadas ou asfixiados dentro de suas residéncias. Outras
formas de execucdo que tipificam os crimes de oOdios sdo espancamento, pauladas,
apedrejamento, asfixia, queima do corpo e outros, conforme relata o grafico abaixo:
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Fonte: Grupo Gay da Bahia

Quanto a idade das vitimas, predominaram assassinatos e mortes na faixa etaria de 18 a
25 anos (29,4%), sendo que 15,7% das vitimas estavam na faixa de 26 a 30 anos, enquanto
7,2% eram menores de 18 anos e, por fim, 3,8% eram da terceira idade.


http://www.sdh.gov.br/disque-direitos-humanos/disque-direitos-humanos
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Fonte: Grupo Gay da Bahia

O ntmero elevado de mortes e assassinatos entre homossexuais jovens diz respeito a
homofobia cultural, que pratica atos discriminatorios contra gays e lésbicas e expulsa os
travestis para as margens da sociedade, onde a violéncia ¢ endémica. Além da homofobia
institucional, uma vez que o governo ndo garante a seguranga dos espagos frequentados pela
comunidade LGBTQI+, bem como vetam projetos de lei que visam a criminalizacdo das
condutas homofobicas.

No que diz respeito a cor das vitimas de LGBTfobia, o maior indice de mortes e
assassinatos encontra-se entre brancos, sendo 58,4% da populagdo homossexual, seguido de
29,3% de pardos e 12,3% de pretos.

Fonte: Grupo Gay da Bahia

Em relacdo as 420 vitimas de LGBTfobia documentados em 2018, 191 eram gays
(45,5%), 164 transexuais (39%), 52 Iésbicas (12,4%), 8 bissexuais (1,9%) e 5 heterossexuais
(1,2%).
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Em relacdo as 5 vitimas heterossexuais apresentadas no relatorio do Grupo Gay da Bahia
de 2018, a causa da morte esta diretamente ligada a tentativa de defender os homossexuais
quando ameacados de morte, por estarem espagos predominantemente frequentados pela
comunidade LGBTQI+ ou por serem confundidos com homossexuais quando executados.

Cumpre salientar ainda que as pessoas transgéneros representam a categoria sexologica
mais vulneravel a mortes violentas, estima-se que o risco de uma pessoa transgénero ser morta
¢ 17 vezes maior que um homossexual.

Por fim, entre os locais onde predomina a violéncia homofobica, as ruas ou espagos
publicos sao mais os comuns para a maioria dos episodios, ocorrendo ai 83% dos ataques
homofobicos. Também sdo comuns agressdes em comércio ou servico publico (46%),
ambientes familiares (38,5%), mercado de trabalho (23%), escola/universidade (19%) e espagos
religiosos (12%).

Segundo Mott (2018), tais numeros alarmantes sdo apenas a ponta de um iceberg de
violéncia e sangue, ja que a maioria dos ataques homofobicos ndo sdo notificados.

2.10 A Homofobia diante do antissemitismo, do racismo e do sexismo

De acordo com Rios (2009, p. 57 e 58), o preconceito e discriminagdo em relacdo ao
antissemitismo®, racismo® e sexismo® sio temas estudados por intermédio de suas
manifestagdes mais contundentes nas sociedades ocidentais desde o final da Segunda Guerra

4+ E o preconceito étnico, religioso ou cultural contra qualquer pessoa de origem semita, o que inclui o
preconceito contra arabes, judeus e entre outros.

s E o preconceito e a discriminagéio com base na raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

s E o preconceito ou discriminagdo baseada no género ou sexo de uma pessoa.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Preconceito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Discrimina%C3%A7%C3%A3o
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Mundial. No entanto, apenas nos ultimos anos € que o preconceito e a discriminagdo voltada
para expressoes da sexualidade passaram a ser o enfoque das discussoes.

No que diz respeito as caracteristicas da modernidade ocidental e as especificidades
destas manifestacdes, pode-se afirmar que o antissemitismo se relacionou a emergéncia do
totalitarismo, racismo, aos desdobramentos da escravidao e do sexismo e a estrutura familiar
patriarcal.

Nesse sentido, o supracitado autor ratifica que:

As tentativas de superacdo do preconceito e da discriminagdo, neste contexto,
estruturam-se a partir da premissa da descoberta dos processos de geragdo do
preconceito ¢ do enfrentamento aos respectivos atos de discriminagdo. Tanto
do ponto de vista das ciéncias sociais e psicologicas, quanto do direito, cuida-
se de identificar as circunstancias concretas que, diante da dindmica propria
do fenomeno discriminatério, desencadeiam a discriminagdo e, a0 mesmo
tempo, combater as suas causas e as suas consequéncias. (RIOS, 2009, p. 58).

No que se refere as causas do totalitarismo, da escraviddo e do patriarcado, estes tém
como consequéncias os inumeraveis atos de discriminagdo e a desigual reparti¢ao de poder e
beneficios entre os grupos.

Diante disso, Rios (2009, p. 58), afirma que:

O anti-semitismo, racismo e sexismo podem ser superados ou, ao menos,
atenuados na medida em que a conjugacdo de iniciativas individuais
(autoconhecimento, abertura para o outro), coletivas (politicas publicas,
especialmente educacionais) e juridicas (repressao de atos discriminatdrios e
incentivo a medidas reparatorias e positivas) tenha condi¢des de
implementacdo e funcionamento. Totalitarismo, segregagdo racial ¢ a
estrutura familiar patriarcal seriam, portanto, realidades distintas, cujo
vencimento aponta para a instituicdo de relagcdes sociais mais igualitarias e
menos discriminatorias, conduzindo, inclusive, ndo s6 a uma democratizacao
da vida em sociedade, como também a um processo de aperfeicoamento
pessoal.

Diferentemente do sexismo e do racismo, em que estdo presentes as caracteristicas
corporais, a homossexualidade esta presente em todos os sexos, ragas, etnias e convicg¢oes
religiosas e se d4 mediante uma caracteristica predefinida e invariavel, por exemplo, a conduta
e/ou atragao sexual por pessoas do mesmo sexo.

Dessa forma, pode-se concluir que a discriminagdo contra os homossexuais ¢ uma
“invencao” dos homofobicos e tem como fundamentos a condenagao moral ¢ inaceitabilidade
social e politica, uma vez que a homossexualidade tende a afrontar as institui¢cdes basilares da
vida em sociedade, assim como a “normalidade” da dominagdo masculina e do sexismo. Além
disso, atribuem a homossexualidade carater doentio e a condi¢do de desenvolvimento inferior
a heterossexualidade.

Destarte, o combate a LGBTfobia somente ¢ possivel por meio da delimitagdo de um
crime especifico aos homossexuais, tendo em vista que os ataques homofdbicos acontecem em
virtude da condicdo de ser homossexual, bem como, pela superacio do binémio
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hetero/homossexualidade, uma vez que a homofobia pressupde a afirmacdo da
heterossexualidade por meio do repudio a homossexualidade.

3 GARANTIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO PROTECAO A
COMUNIDADE LGTQI+

A partir da promulgacao da Constitui¢do Federal de 1988, os principios assumem a
posicdo de fonte primdria normativa, incorporando valores éticos, sociais e politicos para a
constru¢do de uma sociedade justa, igualitaria e democratica.

Segundo Carvalho (1999 p. 166), a palavra principio advém do latim principium e
significa inicio, comeco, ponto de partida. No ambito filosofico foi introduzido por
Anaximandro, sob o fundamento de que ¢ razdo para justificar o porqué de as coisas serem o
que sao.

De acordo com Nunes (2002), os principios constitucionais sdo o que ha de mais
importante em todo o sistema normativo, uma vez que orientam e condicionam a interpretagao
das normas juridicas como um todo, regulando as relagdes juridicas estabelecidas em sociedade.

Em consonancia com esse entendimento, Reale (1994, p. 60), ratifica que os principios
sdo definidos como “verdades ou juizos fundamentais que servem de alicerce ou de garantia de
certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada porgao
de realidade”.

Diante disso, far-se-4 necessario realizar uma analise aprofundada dos principios
constitucionais mais relevantes ligados ao tema em discussdo, quais sejam, principio da
dignidade da pessoa humana, principio da liberdade e principio da igualdade.

3.1 Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana esta disposta no inciso III, do art. 1°, da Constituigao
Federal de 1988, e ¢ um dos pilares da democracia, da justi¢a social e da igualdade, além de um
direito inerente a condi¢cdo da pessoa. Dessa forma, o ordenamento juridico brasileiro deve
efetivar esse direito, garantindo o minimo existencial para cada individuo.

Nesse sentido, Moraes (2002, p. 128) ratifica:

A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida
¢ que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.

Em consonancia a esse entendimento, a filosofia kantiana afirma que o homem existe
como fim em si, e ndo simplesmente como meio, enquanto os seres desprovidos de razio tém
um valor relativo e condicionado. Assim, o homem se representa necessariamente sua propria
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existéncia, ndo devendo ser instrumentalizado, coisificado ou descartado em razdo dos
caracteres que lhe concedem individualidade e estampam sua dindmica pessoal.

Dessa forma, Mattos (2014), afirma que o principio tem como intuito possibilitar as
pessoas o direito de se autodeterminar, ou seja, de gerir sua vida da forma como melhor lhe
aprouver. Isso ocorre porque a dignidade da pessoa humana ressalta a valorizacao do cidadao,
enquanto pessoa de direitos.

Sob essa égide, o ser humano, desde sua concep¢ao, possui direitos que devem ser
respeitados por todos, ndo havendo limite de protecao desse direito, assim como, ndo se deve
garantir direitos apenas relacionados a possibilidade de sobrevivéncia, tendo em vista que a
dignidade pode ser aumentada a cada dia, em razao da evolucdo da sociedade.

Neste contexto, a dignidade da pessoa humana ndo estd suscetivel a juizos de
ponderagdo com outros direitos fundamentais, mas tdo somente consigo mesma, tendo em vista
que ¢ compreendida como o respeito que cada ser humano merece. Isso significa dizer que a
dignidade da pessoa humana ¢ o direito que qualquer individuo tem em resistir a qualquer ato
que ameace a sua integridade fisica.

Cumpre salientar ainda que o referido principio possui duas caracteristicas intrinsecas,
quais sejam, ¢ irrenunciavel e inalienavel, visto que estabelece o minimo que dignifica o homem
como tal e por isso, ndo pode ser retirado deste.

Nesse seguimento, Mattos (2014), preconiza que viola a dignidade da pessoa humana a
manutencdo de uma visdo homofobica, que tem seu fundamento na familia tradicional, no
sentido de impor a heterossexualidade como algo “normal” e a homossexualidade como algo
“anormal”, na medida em que trata aqueles que ndo estejam de acordo como esse parametro de
“normalidade” como individuos possuidores de menor dignidade, negando a essa parcela da
populacdo pleno acesso ao ideal de igualdade estabelecido na Constituicao Federal.

Sendo a sexualidade um atributo inerente ao ser humano, cabe ao principio da dignidade
da pessoa garantir que a comunidade LGBTQI+ possa ter o seu direito a liberdade, a igualdade
e a autodeterminacdo devidamente resguardado, ja que ¢ considerado um principio
metajuridico, pois coloca o ser humano no centro da questdo e da sua protecdo, bem como
independe de previsao legal para que seja aplicado.

3.2 Principio da Liberdade

Segundo Silva (2013, p. 235), a liberdade humana ¢ o poder de atuacdo do homem em
busca de sua realizagdo pessoal, de sua felicidade e tem seu fundamento no equilibrio
estabelecido entre a consciéncia de cada um e o interesse do agente.

Em concordancia com esse pensamento, o art. 4° da Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo de 1789 menciona:

A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o proximo:
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem por limites
sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos
mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.
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Diante disso, Silva (2013, p. 237), divide as formas de liberdade em cinco grupos:
(1) Liberdade da pessoa fisica (liberdade de locomogao, de circulagdo);

(2) Liberdade de pensamento, com todas as suas liberdades (opinido, religido,
informacao, artistica, comunica¢do do conhecimento);

(3) Liberdade de expressdo coletiva em suas varias formas (de reunido, de
associagao);

(4) Liberdade de agdo profissional (livre escolha e de exercicio de trabalho,
oficio e profissdo);

(5) Liberdade de contetido econémico e social.

No que diz respeito a liberdade de pensamento, disposta nos incisos [V, V, VI e VIII do
art. 5° da Constituicdo Federal, Moraes (2018 p. 47), afirma que a manifestacdo de pensamento
¢ livre e garantida em nivel constitucional.

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 prevé que “ninguém sera privado de
direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgao filos6fica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa,
fixada em lei”.

No ambito internacional, o art. 12 da Conven¢ao Americana dos Direitos Humanos de
1969 reconhece o direito fundamental a liberdade religiosa com a seguinte redagao:

1.Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse direito
implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de
religido ou de crengas, bem como a liberdade de professar e divulgar sua
religido ou suas crengas, individual ou coletivamente, tanto em publico como
em privado.

Em contrapartida, a mesma Convencdo prevé a possibilidade de limitar a liberdade
religiosa, em razao de previsdo legal ou para proteger a seguranga, a ordem, a saide, a moral
publica e os direitos e liberdades das demais pessoas.

Nesta perspectiva, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 também ja
declarava no seu art. XVIII a liberdade de pensamento, consciéncia e religido, assim como
definido no art. 18 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Contudo, a liberdade religiosa engloba dois enfoques, quais sejam, as liberdades de
consciéncia, de escolha, de religido e de culto e as vedacdes, proibigdes e sangdes a
comportamentos que cerceiam o direito de outrem.

Diante disso, ¢ possivel afirmar que a liberdade sexual e de autodeterminagao entra em
conflito com a liberdade religiosa e o exercicio publico da liberdade de expressao do
pensamento religioso, uma vez que a maioria das pessoas que frequentam as instituigdes
religiosas sao contrarias a homossexualidade em razao de pensamentos teologicos.

De acordo com o ministro Celso de Mello, no voto da Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao 26, a liberdade religiosa classifica-se como pressuposto
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essencial e necessario a pratica do regime democratico, nao podendo o Poder Publico impedir
a livre expressao de ideais, pensamentos e convicgdes.

Apesar do exercicio das atividades religiosas enquadrar-se no plano absoluto de
liberdade, qualquer ato de discriminagdo aos direitos fundamentais representa um desrespeito
ao principio basico que consagra o pluralismo e ideias, bem como o da dignidade humana, que
¢ um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Sob esse fundamento, Bomfim (2011), afirma que a liberdade religiosa se configura na
possibilidade de interpretar a conduta homossexual perante a biblia ou outro texto sagrado, no
entanto, ndo se pode ensinar ou incitar o odio, a violéncia e a discriminagdo contra
homossexuais, tendo em vista que a liberdade religiosa ndo deve representar salvo conduto para
violagoes de direitos constitucionais igualmente conferidos aos demais individuos.

Dessa forma, Celso de Mello, no voto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo 26 ratifica:

Os pronunciamentos de indole religiosa que extravasam os limites da livre
manifestacdo de ideias, degradando-se ao nivel primario do insulto, da ofensa
e, sobretudo, do estimulo a intolerancia e ao 6dio publico contra os integrantes
da comunidade LGBT, por exemplo, ndo merecem a dignidade da protegdo
constitucional que assegura a liberdade de expressdo do pensamento, que nao
pode compreender, em seu ambito de tutela, manifestagdes revestidas de
ilicitude penal.

Cumpre salientar ainda que Vecchiatti, no Mandado de Injuncdo 4733, entende a
liberdade como o direito de se fazer o que quiser, desde que nao prejudique terceiros através de
ofensas, discursos de odio e discriminagdo, trazendo prejuizos aos alvos do discurso.

Diante disso, Dias (2014, p. 127), afirma que o principio da liberdade esta presente no
sentido de que toda e qualquer pessoa possui a prerrogativa de escolher com quem se relacionar
afetivamente, independentemente do sexo e da entidade familiar que deseja constituir, ou seja,
todos tém direito a liberdade de escolha. Todavia, se o individuo ¢ alvo de repudio social por
se relacionar a outra pessoa do mesmo sexo, esta sendo discriminado em razao da sua orientagao
sexual, violando assim a sua liberdade.

Dessa forma, Moraes (2018, p. 31), preconiza que:

Quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais,
o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da
harmonizac¢do, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relag¢do aos outros.

Sendo assim, deve haver uma redu¢ao proporcional do ambito de alcance dos direitos e
garantias fundamentais consagrados pela Carta Magna, buscando uma ponderacao entres os
principios constitucionais da igualdade e da liberdade religiosa.

3.3 Principio da Igualdade
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Segundo Moraes (2018, p. 36), o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 adotou o
principio da igualdade de direitos, garantindo que todos os cidaddos tém direito de tratamento
1déntico pela lei, em consonancia com os critérios abarcados pelo ordenamento juridico.

Dessa forma, a Carta Magna veda todas as diferenciacdes e discriminagdes arbitrarias,
uma vez que ¢ exigéncia do proprio conceito de Justica o tratamento desigual dos casos
desiguais, na medida em que se desigualam.

Nesse sentido, o referido autor leciona:

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 ndo recepcionada, se ndo demonstrar
compatibilidade com os valores que a Constituigdo, como norma suprema,
proclama. (MORAES, 2018, p. 36).

O principio da igualdade opera-se em dois planos distintos, quais sejam, perante o
legislador ou o proprio executivo, na edi¢do de leis, atos normativos e medidas provisorias, que
visem impedir o tratamento diferenciado entre pessoas que se encontram em situagdes idénticas
e na obrigatoriedade ao intérprete e a autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de
maneira igualitdria, sem estabelecimento de diferenciagdes em razdo de sexo, religido,
convicgdes religiosas, entre outros. Nesse sentido, os tratamentos normativos diferenciados sao
compativeis com a Constitui¢do Federal quando verificada a existéncia de uma finalidade
razoavelmente proporcional ao fim visado.

Diante do exposto, far-se-a necessario fazer uma analise do principio da igualdade em
dois aspetos, sendo eles, a igualdade formal e a igualdade material.

3.3.1 Igualdade Formal

De acordo com Rios (2002, p. 33), o principio da igualdade, em sua dimensao formal,
objetiva a igualdade perante a lei, isso significa dizer que requer a igual aplicacdo do direito
vigente sem consideracdo das qualidades ou atributos pessoais dos destinatarios da norma
juridica, ou seja, objetiva a superagao das desigualdades entre as pessoas, por meio da aplicagao
da mesma lei a todos.

Nesse sentido, o direito de igualdade decorrente imediatamente do principio da primazia
da lei, ndo deixa espago sendo para a aplicacdo absolutamente igual da norma juridica, sejam
quais forem as diferengas e as semelhancas verificaveis entre os sujeitos e as situacdes
envolvidas.

No ambito da homossexualidade, Rios (2001), afirma que a igualdade formal representa
0 mesmo tratamento juridico a todas as pessoas, sem distin¢ao de orientacdo homossexual ou
heterossexual, tendo como consequéncia necessaria a proibi¢do das discriminagdes por motivo
de orientacdo sexual.

Dessa forma, Rios (2001, apud LOCHAK, 1998, p. 39-41), assevera:

A fidelidade ao principio da igualdade formal exige que se reconheca em
todos, independentemente da orientagdo homo ou heterossexual — a qualidade
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de sujeito de direito; isto significa, na pratica, ndo identifica-lo com a pessoa
heterossexual.

Contudo, a igualdade formal ndo ¢ suficiente para superar as discriminagdes em virtude
da orientagdo sexual, uma vez que nao considera as peculiaridades das minorias e dos grupos
sociais mais afetados pela desigualdade, gerando, assim, situagdes de injustica.

Deste modo, conforme Rios (2002, p. 41), a igualdade formal apresenta-se como uma
logica abstrata, ja que nada diz a respeito dos critérios fundantes das distingdes entre os
possiveis destinatarios das regras juridicas, bastando para a observancia da igualdade a fixacao
e a lealdade ao critério estabelecido.

Portanto, houve a necessidade de um novo sentido de igualdade, no qual o Estado
adquire um aspecto intervencionista, com o intuito de proteger e efetivar os direitos
fundamentais dos desfavorecidos por meio da igualdade material.

3.3.2 Igualdade material

Segundo Rios (2002, p. 48), enquanto a igualdade formal diz respeito a igual aplicagao
do direito vigente sem distingdo com base no destinatario da norma juridica, a igualdade
material exige a igualdade de tratamento pelo direito vigente dos casos iguais, bem como a
diferenciag@o no regime normativo em face de hipdteses distintas.

Assim sendo, o autor supracitado ratifica:

A igualdade material reside na determinacdo da caracteristica a ser levada em
conta no juizo de equiparacdo ou diferenciagdo, para os fins da instituicdo de
um tratamento juridico. Dito de outro modo, a igualdade na lei, ao atentar para
as inimeras e multifacetadas diferencas existentes entre pessoas e situagoes,
objetiva reconhecé-las e a elas empregar desigual consideracdo juridica na
proporgéo dessas distingdes. (RIOS, 2002, p. 48).

Logo, o Estado de Direito Material se caracteriza pela preocupagdo com o conteudo e
com a orientacdo da atividade estatal, além da mera observancia das formas juridicas. O poder
estatal ¢ vinculado a determinados principios e valores juridicos, historicamente
contextualizados, aspirando a garantia e a concretizacdo dos direitos fundamentais em
concordancia com os critérios de justica.

Portanto, para que haja a eficacia do principio da igualdade material, ¢ imperioso
identificar as semelhancas e as diferencas, para fins de equiparagdo ou diferenciagdo, bem
como, as questdes econoOmicas e faticas dos “sujeitos de direitos”. Deste modo, a populagao
LGBTQI+ constitui um grupo vulneravel, uma vez que a heterossexualidade ¢ considerada a
unica orientacdo sexual aceitavel, o que gera discriminagdes e intolerancia para a minoria,
cabendo ao Estado ofertar a esse grupo a protecao dos bens juridicos essenciais, criando normas
que criminalizem as condutas homofébicas.

Nessa perspectiva, o principio 2 de Yogyakarta (2006, p. 10) afirma:
Todas as pessoas tém o direito de desfrutar de todos os direitos humanos livres

de discriminagao por sua orientacao sexual ou identidade de género. Todos e
todas tém direito a igualdade perante a lei e a prote¢ao da lei sem qualquer
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discriminag¢do, seja ou ndo também afetado o gozo de outro direito humano.

A lei deve proibir qualquer dessas discriminagdes e garantir a todas as pessoas
protecdo igual e eficaz contra qualquer uma dessas discriminagoes.

Importante salientar que a edicdo de normas que protejam os homossexuais ndo pode
ser considerado um “privilégio” a essa classe, sob o fundamento de que os heterossexuais nao
teriam uma legislacdo especifica, mas sim, a efetivacdo dos direitos basicos consagrados na
Constituicao Federal, principalmente o da igualdade, uma vez que a populagdo LGBTQI+ ¢
constantemente vitima de crimes de odio em virtude da sua orientacdo sexual, sendo
imprescindivel um tratamento igualitario com o intuito de diminuir as desigualdades e
possibilitar o pleno exercicio da cidadania.

4 MEDIDAS DE COMBATE A HOMOFOBIA: ATUACAO LEGISLATIVA

De acordo com o art. 2° da Constituicdo Federal, os poderes da Unido se dividem em
trés, quais sejam, o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario. A concepgao de Trés Poderes
que perpetuam na atualidade surgiu no século XVII com o iluminista Charles de Montesquieu
e teve como fundamento a necessidade de encontrar uma forma de governo que nao favorecesse
tiranias e nem absolutismos, para obter uma igualdade de direitos entre todos e um Estado justo
e democratico.

Dessa forma, a ideia central da teoria era criar um poder em que suas atribui¢des
equilibrariam e interviriam quando necessario nas dos outros, propondo uma harmonia e
organizacao governamental de um Estado, na sistematica conhecida como freios e contrapesos.

Cumpre salientar que cada poder tem fungdes tipicas e atipicas, sendo que a primeira se
refere aquelas que sdo intrinsecas e essenciais ao poder que estd sendo analisado, e a ultima esta
ligada as fungdes que poderiam ser essenciais a um outro poder, mas em virtude da ideia de
equilibrio e fiscalizagdo, acaba sendo de competéncia de poder diverso.

No que diz respeito ao Poder Legislativo, Vecchiatti, no Mandado de Injungdo 4733,
entende que este ¢ responsavel por elaborar, aprovar e rejeitar leis dentro do ordenamento
juridico brasileiro, isto significa dizer que embora o legislador tenha liberdade para decidir se
elabora ou nao as leis, nos casos das ordens constitucionais, o legislador esta obrigado a criar a
lei em questdo por ter a Constituigdo Federal ja decidido acerca da conveniéncia, da
oportunidade e da necessidade de sua cria¢do, sob pena de caracterizacao do fenomeno da
inconstitucionalidade por omissao.

Nesse sentido, Dias (2014, p. 91), ratifica que o Poder Legislativo tem a obrigacdo de
resguardar os direitos de todos os cidaddos, principalmente daqueles que se encontram em
situagdo de vulnerabilidade, alvos facies do preconceito. Penalizar as condutas discriminatérias
¢ o mecanismo mais eficiente de proteger as vitimas da exclusdo social. Dentre todos os
excluidos, a comunidade LGBTQI+ sdo as maiores vitimas, pois sofrem o preconceito social e
o da sua propria familia.

Em consonancia a esse entendimento, o principio 2 de Yogyakarta (2006, p. 11)
preconiza que:
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Os Estados devem incorporar os principios de igualdade e ndo-discriminagéo
por motivo de orientacdo sexual e identidade de género nas suas constitui¢des
nacionais e em outras legislagdes apropriadas, se ainda ndo tiverem sido
incorporados, inclusive por meio de emendas e interpretagdes, assegurando-
se a aplicacdo eficaz desses principios.

Em relacdo a LGBTfobia, o Congresso Nacional se manteve durante anos omisso em
adotar as medidas necessarias a elaboragao de normas destinadas a punicao dos atos resultantes
de preconceito contra os homossexuais, por entender que violaria as liberdades religiosas e de
expressao.

Sob essa égide, Dias (2014, p. 95), afirma no seguinte fragmento:

A omissdo covarde do legislador infraconstitucional em assegurar direito aos
homossexuais e reconhecer seus relacionamentos, ao invés de sinalizar
neutralidade, encobre grande preconceito. O receio de ser rotulado de
homossexual, o0 medo de desagradar seu eleitorado e comprometer sua
reelei¢do inibe a aprovagdo qualquer norma que assegure direitos a parcela
minoritaria da populagdo que € alvo da discriminag@o.

Diante dessa cultura conservadora, far-se-a necessario a analise de trés Projetos de Lei
que versam sobre o tema, bem como do Mandado de Injungdo 4733 e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo 26, que recentemente equiparou a homofobia e a transfobia
ao racismo social.

4.1 Projeto de Lei da Camara n° 122/2006

O Projeto de Lei da Camara n°® 122, de 2006, ¢ de autoria da Deputada Federal Iara
Bernardi (PT/SP) e visava a alteracdo da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os
crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor, e daria nova redacao ao §3° do art. 140 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), e ao art. 5° da Consolidacao
das Leis do Trabalho, para definir os crimes resultantes de discrimina¢ao ou preconceito de
género, sexo, orientagdo sexual e identidade de género.

Segundo Masiero (2013), o projeto propunha a ampliagdo do objeto de protecao
antidiscriminatorio da Lei n°® 7.716/1989, acrescentando a ementa e ao art. 1° desta lei as
discriminacdes de “género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género”, bem como a
alteracdo dos demais artigos da referida lei para que, em todos os tipos penais, fosse também
considerada a motivacao da discriminagdo ou preconceito de “género, sexo, orientacao sexual
e identidade de género™.

Além disso, acrescentava no art. 4° da lei vigente, referente a discriminacao no ambito
do trabalho, o art. 4°-A, que tipificaria como conduta criminosa a motivagdo preconceituosa
que resulte em “praticar, o empregador ou seu preposto, atos de dispensa direta ou indireta”.

Nesse mesmo sentido o projeto daria nova redagado aos arts. 5°,6°e 7° da Lein® 7.716/89,
de modo a inserir novos verbos nucleares do tipo, os quais passariam a ter as seguintes redagdes:

Art. 5°- Recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial, negando-se
a servir, atender ou receber cliente ou comprador. (Redagao Antiga).
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Art. 5°- Impedir, recusar ou proibir o ingresso ou a permanéncia em qualquer
ambiente ou estabelecimento, publico ou privado, aberto ao publico. (Nova
Redagao). (BRASIL, 2006, p. 2).

Art. 6°- Recusar, negar ou impedir a inscricdo ou ingresso de aluno em
estabelecimento de ensino publico ou privado de qualquer grau. (Redagdo
Antiga).

Art. 6°- Recusar, negar, impedir, preterir, prejudicar, retardar ou excluir, em
qualquer sistema de selecdo educacional, recrutamento ou promogao
funcional ou profissional. (Nova Redagao). (BRASIL, 2006, p. 2).

Art. 7°- Impedir o acesso ou recusar hospedagem em hotel, pensdo, estalagem
ou qualquer estabelecimento similar. (Redagdo Antiga).

Art. 7°- Sobretaxar, recusar, preterir ou impedir a hospedagem em hotéis,
motéis, pensoes ou similares. (Redacdo Nova). (BRASIL, 2006, p. 3).

O art. 6° acrescentaria um tipo penal referente as relagdes de locagdo e compra de
imoveis, com o novo art. 7°-A com a seguinte redagao: “sobretaxar, recusar, preterir ou impedir
a locagdo, a compra, a aquisi¢do, o arrendamento ou o empréstimo de bens mdveis ou imdveis
de qualquer finalidade”. Ja o art. 7° acrescentaria dois novos tipos ao art. 8° da Lei n°
7.716/1989, sendo eles:

Art. 8°-A- Impedir ou restringir a expressao ¢ a manifestagdo de afetividade
em locais publicos ou privados abertos ao publico, em virtude das
caracteristicas previstas no art. 1° desta Lei;

Art. 8°-B- Proibir a livre expressdo e manifestacdo de afetividade do cidadao
homossexual, bissexual ou transgénero, sendo estas expressoes ¢
manifestagoes permitidas aos demais cidadaos ou cidadas. (BRASIL, 2006, p.
3).

Em relagdo aos arts. 8° e 9°, estes propunham alteracdes nas redagdes dos arts. 16 e 20
da Lein®7.716/1989.

Por fim, os arts. 10 e 11 referem-se ao Cddigo Penal e a Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT). Ao Cddigo Penal, acrescentaria @ denominada “injaria racial” as motivacdes
decorrentes de “género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género, ou a condi¢do de pessoa
idosa ou portadora de deficiéncia”; ja a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT),
acrescentaria um paragrafo Unico ao vigente art. 5°, com a seguinte redacao:

Fica proibida a adog¢do de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para
efeito de acesso a relagdo de emprego ou sua manutencao, por motivo de sexo,
orientacao sexual e identidade de género, origem, raga, cor, estado civil,
situacao familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipoteses de protecao
ao menor previstas no inciso XXXIII do caput do art. 7° da Constituigdo
Federal. (BRASIL, 2006, p. 7).

O presente projeto foi apresentado em 2001 e aprovado pela Camara cinco anos depois.
No entanto, ao ser encaminhado ao Senado Federal em 2007, esteve em tramitacao na Comissao
de Assuntos Sociais e foi aprovado na forma de Substitutivo da Relatora Senadora Fatima
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Cleide (PT/RO), uma vez que além da criminalizagdo da homofobia, também buscava a
tipificacdo como crime a discriminagao e o preconceito de pessoa idosa ou com deficiéncia. Em
contrapartida, na Comissao de Direitos Humanos e Legislagao Participativa, ndo obteve éxito,
visto que sequer foi submetido a votacdo, tendo em vista a discordancia da bancada evanggélico-
crista.

Ap6s o tramite de oito anos no Senado, em dezembro de 2014 foi arquivado nos termos
do art. 332 do RISF (Regimento Interno do Senado Federal) e do Ato da Mesa n° 2, de 2014,
que determinam que todas as propostas tramitando a mais de duas legislaturas sejam arquivadas.

4.2 Projeto de Lei do Senado n° 236/2012

O Projeto de Lei do Senado n°® 236, de 2012, ¢ de autoria do Senador Jos¢ Sarney
(MDB/AP) e aborda a reforma do Codigo Penal Brasileiro. A proposta apresentada ao Senado
amplia o rol do tipo penal que pune praticas motivadas por intolerancia, como a discriminagao
por identidade de género e orientacao sexual.

O Titulo XVI do referido projeto dispde sobre “crimes contra os direitos humanos”, no
qual o capitulo V trata “dos crimes resultantes de preconceito e discriminacdo” e nele sdo
incluidas violagdes de género e sua identidade, orientacdo sexual, procedéncia regional e
religido, tendo como objetivo conter qualquer discriminacao que atente contra a dignidade da
pessoa humana, prevista no inciso III do art. 1° da Constituicao Federal.

Importante destacar que as questdes que envolvem a homofobia ndo constam apenas no
Capitulo V do projeto, visto que elas também sdo encontradas nos nticleos dos crimes de tortura,
terrorismo e genocidio e sdo agravantes para aumentar a pena nos crimes de lesao corporal,
além de serem qualificadoras no crime de homicidio.

Cumpre salientar que o presente projeto ainda continua em tramitagdo, nos termos do
art. 332 do Regimento Interno do Senado Federal.

4.3 Projeto de Lei do Senado n° 515/2017

O Projeto de Lei do Senado n°® 515, de 2017, ¢ de autoria da Comissdo de Direitos
Humanos e Legislagao Participativa e também visa a alteragdao da Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro
de 1989, e o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), para punir a
discriminacao ou preconceito de origem, condi¢ao de pessoa idosa ou com deficiéncia, género,
sexo, orientacdo sexual ou identidade de género.

A ideia legislativa foi recebida por meio do portal e-Cidadania, o qual obteve o apoio
de 20.000 cidaddos em quatro meses e tem como justificativa a necessidade da criagdo de um
tipo penal que previna a ocorréncia de homicidios e agressoes contra a populagdo LGBTQI+.

Cumpre salientar que o presente projeto ¢ Substitutivo ao Projeto de Lei da Camara n°
122 de 2006, aprovado pela Comissao de Assuntos Sociais e ainda continua em tramitagao, nos
termos do art. 332 do Regimento Interno do Senado Federal.

4.4 Mandado de Injuncdo Coletivo 4733 e Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao 26
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O Mandado de Injungio Coletivo 47337 foi impetrado pela Associacdo Brasileira de
Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT), em desfavor do Congresso
Nacional e teve como objeto a criminalizagdo de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente das agressdes, ameacas e discriminagdes motivadas pela orientacdo sexual ou
identidade de género, real ou suposta, da vitima.

J4 a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26 (ADO)?® foi interposta pelo
Partido Populista Socialista (PPS), também em desfavor do Congresso Nacional e teve como
discussdo a mora legislativa na criminalizag¢do especifica da homofobia e da transfobia, bem
como se seria possivel a aplicacdo subsidiaria da lei que define os crimes resultantes de
preconceito de raca ou de cor para a criminalizagdo da homofobia e transfobia.

As agdes constitucionais supracitadas tiveram como objetivo primordial a
criminaliza¢do das condutas homofébicas com o intuito de tornar vidvel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais da populagdo LGBTQI+, uma vez que o aumento significativo da
violéncia e da discriminagdo contra os homossexuais tem inviabilizado o exercicio dos direitos
fundamentais assegurados na Constitui¢ao Federal.

Nesse sentido, o inciso XLII do art. 5° da Constitui¢do Federal impde ao legislador o
dever de elaborar legislagdao criminal que puna as discriminagdes motivadas pela orientagdao
sexual ou identidade de género. Dessa forma, todas as formas de homofobia e transfobia
deveriam ser punidas com o mesmo rigor aplicado pela Lei do Racismo, ja que o racismo ¢ toda
ideologia que prega a superioridade/inferioridade de um grupo em relacdo a outro.

Na decisdao de mérito da ADO 26, analisada em conjunto com o MI 4733, o Supremo
Tribunal Federal equiparou as condutas homofobicas ao crime de racismo e reconheceu a
auséncia de efetiva reacdo estatal as injustas agressdes praticadas contra grupos sociais
vulneraveis e a recusa do Poder Publico em enfrentar e superar as barreiras que inviabilizam a
plena realizagdo dos valores da liberdade e da igualdade para os homossexuais e transgéneros,
mas nao ordenou que o Congresso Nacional suprimisse determinada lacuna legislativa visando
resguardar direitos basicos dos integrantes da comunidade LGBTQI+, nem concedeu prazo para
que a omissao fosse sanada.

Cumpre ressaltar ainda que a norma criada pelo Supremo Tribunal Federal possui
eficacia erga omnes, ou seja, sera aplicada a todas as pessoas que se encontrem em situagdo de
discriminacao em razao da orientagdo sexual, suprimindo a omissao do Congresso Nacional,
atuando o Supremo Tribunal Federal, neste caso, como legislador positivo.

Contudo, tal atitude adotada pelo Supremo Tribunal Federal foi alvo de intensas criticas
no ambito juridico, ja que caberia & Suprema Corte apenas julgar a omissdao do Congresso
Nacional e delimitar um prazo para a elaboragao de uma legislacdo penal que criminalize as
condutas homofobicas, tendo em vista que ja ha projetos de lei versando sobre a tematica.

7E a agdo utilizada quando a auséncia de norma regulamentadora tornar inviavel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania ¢ a cidadania.

8 E a acdo pertinente para tornar efetiva norma constitucional em razio de omissdo de qualquer dos
Poderes ou de 6rgao administrativo. Caso a mora seja de algum dos Poderes, este sera cientificado de
que a norma precisa ser elaborada. Se for atribuida a um orgdo administrativo, o Supremo Tribunal
Federal determinara a elaboragdo da norma em até 30 dias.
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4.4.1 Precedente Historico: Caso Ellwanger

No dia 12 de novembro de 1991, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul
ofereceu denuncia contra o editor gatcho Siegfried Ellwanger, com fulcro no caput do art. 20
da Lein® 7.716/89, com a redagao dada pela Lei n® 8.081/90, o qual detinha a seguinte redagao:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicagao social ou por
publicagdo de qualquer natureza, a discriminac¢do ou preconceito de raca, por
religido, etnia ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos. (BRASIL, 1989).

A dentincia foi motivada pelo fato de que o escritor e socio-dirigente da Revisao Editora
LTDA estava, na época, editando, distribuindo e comercializando obras de sua autoria e de
outros escritores nacionais e estrangeiros com conteudo discriminatério contra o povo judeu.
No texto da dentincia foram citadas diversas passagens das tais obras que demonstravam as
atitudes discriminatoérias, racistas e antissemitistas do escritor.

No entanto, o escritor foi absolvido em primeira instancia, sob o fundamento dos incisos
I e III, do art. 386 do Cddigo de Processo Penal, tendo em vista que nao haveria provas
suficientes para a sua condenagdo e os fatos a ele imputados ndo constituem infracdo penal, ja
que os textos dos livros publicados ndo implicavam induzimento, incitagao ou preconceito ao
povo judeu, mas a manifestacio de opinides e relatos sobre os fatos historicos, o que ¢
compreendido pelo principio da liberdade da manifestacao de pensamento.

Contudo, a acusacdo apelou a instancia superior alegando nulidade da sentenca por falta
de fundamentacao e, no mérito, insistiram na condenagao do réu por o6dio racial e induzimento
a discriminagdo contra o povo judeu. Os apelos foram respondidos pela defesa e receberam, na
segunda instancia, parecer do Ministério Publico, o qual opinou pelo provimento dos recursos,
com a consequente condenagdo do réu ao crime imputado e pela anulacio da sentenga por falta
de fundamentagdo, uma vez que a decisao do juizo de primeiro grau absolveu o réu com base
no fato de que nao poderia quantificar o nimero de pessoas que teriam lido ou deixado de ler
as obras, nao sendo possivel identificar o quanto os atos de Ellwanger teriam gerado nas pessoas
sentimentos discriminatorios ou preconceituosos contra a comunidade judaica. Todavia, o
crime imputado ¢ um crime formal e consuma-se com a simples atividade do agente,
independente da producdo de qualquer resultado.

Sob essa égide, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul deu provimento aos recursos
da acusacdo e condenou Ellwanger ao crime do art. 20 da Lei n° 7.716/89 com dois anos de
reclusdo. Entretanto, os advogados do réu impetraram habeas corpus junto ao Supremo
Tribunal Federal, visando modificar o crime imputado a Ellwanger, tendo em vista que a pratica
de racismo ¢ imprescritivel e inafiangével, de acordo com o inciso XLII, do art. 5° da
Constituicao Federal.

O Supremo Tribunal Federal rejeitou a tese do impetrante de que os judeus nao
constituiriam uma raga e, por isso, o crime de incitagdo ao 6dio contra os judeus ndo poderia
ser considerado como delito de racismo. Consequentemente formulou um conceito ontolégico
de racismo, com base no Projeto Genoma, o qual afirma que a raga humana ¢ unica, dessa
forma, o conceito juridico-constitucional do crime de racismo ndo pode ser definido por
critérios exclusivamente bioldgicos. Assim, o Ministro Mauricio Correa, em seu voto, entendeu
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que a “divisao dos seres humanos em ragas resulta de um processo de conteido meramente
politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminagao
€ 0 preconceito segregacionista’.

Em consonancia a esse entendimento a Ministra Ellen Gracie, no Mandado de Injuncao
4733, ratificou:

Quando se fala em preconceito de raga e quando a tanto se referem a CF e a
lei, ndo ha de se pensar em critérios cientificos para defini-la — que ja sabemos
ndo os ha — mas, na percepcao do outro como diferente e inferior, revelada na
atuagdo carregada de menosprezo ¢ no desrespeito a seu direito fundamental
a igualdade. Embora hoje ndo se reconheca mais, sob o prisma cientifico
qualquer subdivisdo da raca humana, o racismo persiste enquanto fendmeno
social, o que quer dizer que a existéncia das diversas ragas decorre de mera
concepgdo historica, politica e social, e ¢ ela que deve ser considerada na
aplicacdo do direito.

Nesse mesmo sentido, Lafer (2005, p. 50) afirma que “o inciso XLII, do art. 5° da
Constituicao Federal ndo menciona raca e o contetdo juridico do crime da prética de racismo
reside nas teorias e preconceitos que discriminam grupos e pessoas a eles atribuindo
caracteristicas de uma raga”.

Diante disso, a Suprema Corte elaborou o conceito antropologico de raga social, o qual
afirma que a palavra racismo designa um comportamento de hostilidade e menosprezo a pessoas
ou grupos humanos cujas caracteristicas intelectuais ou morais sao consideradas inferiores em
relacdo a outras, enfatizando assim uma mentalidade segregacionista.

4.4.2 O crime de racismo no Brasil

Segundo Ayres (2002), o crime de racismo foi instituido no Brasil com o intuito de
reparar as consequéncias do processo de escravatura que perpetuou no pais durante o periodo
colonial. Nessa época, houve a substituicao dos indios pelos africanos pelo fato de estes se
adaptarem melhor ao trabalho pesado realizado na Colonia. Dessa forma, a ideia de
superioridade dos brancos em relagdo aos negros enraizou-se no Brasil-Colonia e transformou
a populagdo negra em pessoas desprovidas de humanidade. Apesar da aboli¢dao da escravidao
por meio da Lei Aurea, assinada pela Princesa Isabel, em 13 de maio de 1888, na atualidade, os
negros ainda vivem em um universo de desigualdades fundadas no preconceito racial.

Em virtude disso, o inciso XLII, do art. 5° da Constitui¢do Federal ratificou que “a
pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao nos
termos da lei”. O conteudo juridico do supracitado preceito constitucional foi tipificado pela
Lei 7.716/1989, o qual determina no art.1° que “serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes
resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional”.

Nota-se que, para a Lei n® 7.716/1989, ¢ considerado racismo apenas os atos
discriminatorios ligados a racga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, ndo abarcando as
questdes de ideologia e orientacdo sexual. Dessa forma, condutas preconceituosas praticadas
contra os judeus, por exemplo, ndo seriam punidas por essa lei, assim como as praticas
homofobicas.



Conte(;do _

www.conteudojuridico.com.br

Contudo, no julgamento do caso Ellewanger (HC 82424-2), o Supremo Tribunal Federal
elaborou um novo conceito de raga, o qual foi fundamento para a condenagdo de Siegfried
Ellwanger ao caput do art. 20 da Lei n® 7.716/1989 e precedente historico para a decisao de
criminalizagdo de todas as formas de homofobia e transfobia.

No entanto, ¢ possivel analisar a Lei do Racismo sob a égide de duas vertentes, uma vez
que os arts. 3° a 19 buscam tutelar condutas que venham impedir a aquisi¢do de direitos, o que
¢ demostrado pelos verbos que formam os nticleos do tipo penal, quais sejam, impedir, negar,
obstar e recusar. Em contrapartida, o art. 20 ¢ o tinico que esté ligado ao ato de praticar discurso
de odio.

Dessa forma, ao equiparar a homofobia e transfobia ao racismo, o Supremo Tribunal
Federal resolveu apenas uma parcela do problema enfrentado pelos homossexuais, tendo em
vista que a maior barreira estd ligada aos indices de agressdes e homicidios praticados em
virtude do fato de ser homossexual, entretanto, o teor da Lei do Racismo nao tutela tais crimes,

Importante salientar também que h4 uma distingdo entre a injuria prevista no §3° do art.
140 da Codigo Penal e o crime definido na Lei n° 7.716/1989, tendo em vista que o primeiro
diz respeito a ofensa direcionada a honra subjetiva do individuo e o segundo ¢ a ofensa
direcionada a toda uma raga.

4.4.3 Pontos controversos da decisdo na Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26

O principio da reserva legal disposto no art. 1° do Codigo Penal determina que “nao ha
crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagdo legal”, ou seja, ndo se
pode punir fatos anteriores a edi¢do da norma. Nesse sentido, o inciso XLI do art. 5° da
Constituicao Federal preconiza que a lei deve punir qualquer discriminagdo atentatdria aos
direitos e liberdades fundamentais.

Apesar da Teoria dos Trés Poderes ter como ideia central criar um poder em que suas
atribuicdes equilibrariam e interviriam quando necessario nas dos outros poderes, propondo a
harmonia e organizacao governamental do Estado, ¢ de competéncia privativa da Unido legislar
sobre a matéria penal por meio do Congresso Nacional, ndo tendo competéncia para edicdo de
crimes o Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, quando a Suprema Corte equipara a homofobia e a transfobia ao crime de
racismo, com base no conceito de raga social elaborado no julgamento do caso de Ellwanger,
acaba usurpando a competéncia atribuida constitucionalmente, tendo em vista que o Supremo
Tribunal Federal ¢ considerado o 6rgao “guardidao” da Constituicao Federal, ja que busca o
respeito e realizacdo dos principios contidos na Magna Carta e tem apenas competéncia
origindria e recursal, conforme o art. 102 da Constitui¢do Federal.

Cumpre salientar ainda que a Ac¢do Direita de Inconstitucionalidade por Omissdo e o
Mandado de Injuncao sdo instrumentos processuais utilizados para pedir a regulamentagao de
uma norma da Constitui¢do e para o controle de omissdo incumbido de elaboragdo normativa,
ou seja, diante da inércia ou omissdo inconstitucional de 6rgao designado como competente
para agir e efetivar disposigdes constitucionais, deve ser utilizada a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao.
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Na decisao de mérito de uma Acao Direita de Inconstitucionalidade por Omissao ou do
Mandado de Injuncdo deve-se apenas declarar a omissdo e determinar que o poder competente
adote as providéncias necessarias, denominada tese ndo concretista. Todavia, na A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo 26, o Supremo Tribunal declarou a omissdo do
Congresso Nacional, mas se utilizou da analogia para equiparar as condutas homofobicas ao
crime racismo, ndo estipulando prazo para que o Congresso elaborasse norma que suprisse a
lacuna legislativa, atuando assim como legislador positivo € em discordancia com os objetivos
dos instrumentos supracitados. No entanto, tal conduta assumida pela Suprema Corte provoca
instabilidade juridica, pois se o Supremo pode na atualidade criminalizar a homofobia, também
poderia determinar em momento posterior, por exemplo, que movimentos sociais ¢ terrorismo
e criminalizar o ato.

Além disso, a Lei n® 7.716/1989 tem como objetivo tutelar as condutas que venham
impedir a aquisi¢ao de direitos e inibir a pratica de discurso de 6dio. Dessa forma, ao equiparar
a homofobia e transfobia ao racismo, o Supremo Tribunal Federal ndo resolveu o maior
problema enfrentado pelos homossexuais, que sao os elevados indices de agressdes e
homicidios praticados em virtude do fato de ser homossexual, tendo em vista que a Lei do
Racismo nado tutela tais crimes.

Por fim, a ndo criminalizagdo especifica das condutas homofobicas impossibilita
quantificar a violéncia praticada contra os homossexuais, pois ndo ha estatisticas
governamentais sobre os crimes de 6dio, tais mortes sdo sempre subnotificadas com base em
noticias publicadas na midia, internet e informagdes pessoais, o que acaba dificultando na
elaboracdo de mecanismos de protecao.

4.5 Normativas nao convencionais acerca do tema

Em ambito internacional, a protecdo das minorias ainda ¢ muito debatida. De acordo
com Oliveira e Silveira (2016), a protecao das minorias era dirigida apenas as minorias
religiosas, contudo, com o surgimento do sistema de prote¢do desenvolvido pela Liga das
Nacgdes Unidas durante o periodo entre guerras teve inicio a protecdo de minorias €tnicas e
linguisticas.

Entretanto, mesmo com o colapso da Liga, o estabelecimento da Organizacao das
Nagdes Unidas e o desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a
comunidade internacional demorou cerca de noventa anos para inserir as minorias de género e
orientacdo sexual nas discussoes.

De acordo com a ILGA (International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex
Association), associacdo internacional que monitora ha 11 anos leis relacionadas ao tema, mais
de 76 paises ainda criminalizam as relagdes sexuais consensuais adultas entre pessoas do
mesmo sexo, sendo que 13 desses paises preveem a pena de morte para atos sexuais consentidos
entre pessoas adultas do mesmo sexo. No Suddo, Arabia Saudita, Ira e Iémen, a pena ¢
efetivamente aplicada pela Justi¢a no pais todo, enquanto na Nigéria e na Somalia, ¢ aplicada
em algumas provincias.

Nos paises Mauritania, Afeganistdo, Paquistdo, Qatar ¢ Emirados Arabes Unidos, ndo
ha registro de aplicacdo especifica recente, no entanto, o Iraque, os territdrios controlados pelo
Estado Islamico e a Siria sdo responsaveis por matar sistematicamente e com brutalidade os

gays.
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Os paises que possuem leis de protecdo para homossexuais estdo concentrados
majoritariamente na Europa, América e Oceania, sendo 71 paises que garantem prote¢do nao
discriminatoria no trabalho; 40 paises que consideram os crimes de 6dio baseados em
homofobia como mais graves; 36 paises que consideram o incitamento a homofobia como
crime, mas apenas 14 paises tém leis em suas constitui¢des federais que consideram crime a
discriminacao sexual.

No que diz respeito aos paises que punem a homossexualidade com a pena de morte, o
relatério Homofobia Patrocinada pelo Estado 2019, elaborado pela Associagdo Internacional
de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais e Intersexuais (ILGA), destaca a Arabia Saudita,
Ird, Iémen, Sudao, Nigéria e Somalia. Além disso, 0 homossexual pode ser condenado a morte
na Mauritania, nos Emirados Arabes Unidos, no Qatar, no Paquistao e no Afeganistao.

Cumpre salientar que, embora o Iraque tenha desaparecido da lista devido a eliminagao
do Estado Islamico, o pais ainda criminaliza de fato, porque persegue os homossexuais
utilizando leis de atentado ao pudor, prostituicao e outras. No entanto, a situagdo da Chechénia
¢ considerada como a mais "critica", tendo em vista que reflete torturas e perseguicdes das
autoridades contra gays e 1ésbicas.

Em relacdo as normativas internacionais de prote¢ao, no més de junho de 2011, o
Conselho adotou a resolu¢dao 17/19 — primeira resolugdo das Nagdes Unidas sobre direitos
humanos, orientacdo sexual e identidade de género. A resolucdo foi aprovada por uma margem
pequena, mas recebeu significativo suporte dos membros do Conselho de todas as regides e sua
adogdo possibilitou a realizagdo do primeiro relatorio oficial das Nagdes Unidas sobre o
assunto, preparado pelo Escritorio do Alto Comissariado para os Direitos Humanos.

Em 2014, o Conselho de Direitos Humanos adotou trés resolucdes, as quais tratavam
sobre os efeitos da divida externa, o espago da sociedade civil e sobre os direitos humanos,
orientagdo sexual e identidade de género. Em relacdo ao tema da orientagao sexual e identidade
de género, o 6rgao da ONU adotou a resolugdo A/HRC/27/L.26, na qual expressou preocupagao
com atos de violéncia e discriminagdo, em todas as regides do mundo, cometidos contra
individuos por causa de sua orientagdo sexual e identidade de género.

A resolucdo solicitava ao Alto Comissariado da ONU para os Direitos Humanos
(ACNUDH) que atualizasse seu relatorio sobre as leis e praticas discriminatorias e atos de
violéncia contra individuos com base em sua orientacdo sexual e identidade de género. A
presente resolucdo tinha como objetivo compartilhar boas praticas e maneiras de superar a
violéncia e a discrimina¢do na aplica¢ao do Direito Internacional dos Direitos Humanos e das
normas existentes.

Jana resolucao sobre o espago da sociedade civil (A/HRC/27/L.24), o Conselho insistiu
que os Estados deveriam criar e manter, na lei e na pratica, um ambiente seguro e propicio no
qual a sociedade civil poderia operar livre de entraves e inseguranga, e solicitou ao Alto
Comissariado que prepare uma compilagdo de recomendacgdes praticas para a criagdo e
manuten¢do de um ambiente seguro e propicio para a sociedade civil.

Em 2016, o Alto Comissariado da ONU para os Direitos Humanos (ACNUDH)
elaborou um guia sobre os direitos LGBT, intitulado “Nascidos Livres e Iguais®, no qual definiu

que cinco obrigagdes legais dos estados em relagdo a prote¢ao dos direitos humanos de pessoas
LGBT, sendo eles:


https://ilga.org/ilga-launches-state-sponsored-homophobia-2019
https://brasil.elpais.com/tag/arabia_saudi
https://brasil.elpais.com/tag/nigeria
https://brasil.elpais.com/tag/pakistan
https://brasil.elpais.com/tag/chechenia
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/27/L.27/Rev.1
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/27/L.26
http://www.ohchr.org/
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/27/L.24
http://www.ohchr.org/
http://e25.d32.myftpupload.com/cartilha-da-onu-orienta-governos-e-sociedade-civil-sobre-direitos-de-comunidade-lgbt/
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1. Proteger as pessoas da violéncia homofobica e transfobica. Incluir a
orientagdo sexual e a identidade de género como caracteristicas protegidas por
leis criminais contra o odio. Estabelecer sistemas efetivos para registrar e
relatar atos de violéncia motivados pelo 6dio. Assegurar investigacao efetiva,
instauracdo de processo contra os perpetradores e reparagao das vitimas de tal
violéncia. Leis e politicas de asilo devem reconhecer que a perseguicao de
alguém com base em sua orientagdo sexual ou identidade de género pode ser
um motivo valido para um pedido de asilo.

2. Prevenir a tortura e o tratamento cruel, desumano e degradante as pessoas
LGBT em detencgao através da proibicao e punicao de tais atos, garantindo que
as vitimas sejam socorridas. Investigar todos os atos de maus tratos por
agentes do Estado e levar os responsaveis a justica. Prover treinamento
apropriado aos funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei e garantir um
controle eficaz dos locais de detengao.

3. Revogar leis que criminalizam a homossexualidade, incluindo todas as leis
que proibem a conduta sexual privada entre adultos do mesmo sexo. Assegurar
que nao sejam presos ou detidos em razdo de sua orientagdo sexual ou
identidade de género, e ndo sejam submetidos a exames fisicos degradantes ¢
desnecessarios com a finalidade de determinar sua orientagao sexual.

4. Proibir a discriminagdo com base na orientagdo sexual ¢ identidade de
género. Promulgar leis abrangentes que incluam a orientagdo sexual e
identidade de género como motivos proibidos para discriminagdo. Em
especial, assegurar o acesso nao discriminatdrio a servigos basicos, inclusive
nos contextos de emprego e assisténcia médica. Prover educacdo e
treinamento para prevenir a discriminagdo e estigmatizacdo de pessoas
intersexo e LGBT.

5. Proteger as liberdades de expressdo, de associacdo e de reunido pacifica
para as pessoas intersexo ¢ LBGT. Qualquer limitagao destes direitos deve ser
compativel com o direito internacional e ndo deve ser discriminatoria.
Proteger individuos que exercitam seus direitos de liberdade de expressdo, de
associacdo e de reunido dos atos de violéncia e intimidagdo por grupos
privados.

Além disso, ha ainda a Convenc¢ao Interamericana contra toda forma de discriminagdo e
intolerancia, na qual os Estados membros da Organizag¢ao dos Estados Americanos tem como
objetivo a erradicagdo total e incondicional de todas as formas de discriminagdo e intolerancia,
buscando adotar medidas nacionais e regionais para promover € incentivar o respeito € a
observancia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais de todos os individuos e
grupos sujeitos a sua jurisdi¢do, sem distingdo por motivo de género, idade, orientagdo sexual,
idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem social, posi¢do econdmica,
condicdo de migrante, refugiado ou deslocado, nascimento, condi¢do infectocontagiosa
estigmatizada, caracteristica genética, deficiéncia, sofrimento psiquico incapacitante ou
qualquer outra condicao social.

Contudo, apesar de alguns esforcos no ambito internacional, visando a protecdo dos
direitos da populagdo LGBTQI+, os crimes contra minorias sexuais ainda sdo persistentes,
conforme o Disque 100, servigo telefonico da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia
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da Republica, foram registradas 529 denuncias de assassinato contra homossexuais entre 2011
e 2018.

Além disso, o programa também registrou 1.871 acusacdes de violéncia psicologica
sofrida por membros da comunidade LGBTQI+ no ano em questdo, bem como 170 pessoas
teriam sofrido algum tipo de violéncia em razao de sua identidade de género. Durante o periodo
eleitoral, compreendido entre outubro e novembro de 2018, foram apontadas 330 denuncias,
um aumento de 272% em relagdo ao mesmo periodo do ano anterior.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 prevé a possibilidade de os proprios cidadaos atuarem
na autoconstituicao da sociedade, ja que o Estado estaria sujeito a um processo de aprendizado
que corrige a si proprio.

Contudo, o processo de aprendizagem constitucional tem como empecilho as tradi¢des
conservadoras que contribuem para que o Poder Legislativo ndo tome posicdo diante de
questdes problemadticas, o que acaba provocando a violacdo de direitos fundamentais a
determinados grupos sociais.

No que diz respeito a comunidade LGBTQI+, a violéncia ¢ decorrente das
discriminagdes por orientagdo sexual e identidade de género e do ndo-reconhecimento daqueles
que ndo se enquadram nos padrdes de “normalidade” impostos pela sociedade.

Sob essa égide, os dados revelam que ha um numero elevado de casos de violéncia
homofobica no Brasil, assim como ha uma subnotificagdo dessas informagdes em razao da
situagcdo de marginalidade social, economica em que se encontra a populagdo LGBTQI+, além
da descaracterizagao formal da natureza homofobica especifica do evento quando a dentincia ¢
feita e, por fim, da auséncia de expectativa de que, mesmo havendo notificacdo, os agressores
ndo serdo punidos.

Apesar dos dados e das dentincias, nao ha agdes concretas por parte dos Poderes
Publicos para evitar tal situacdo. A falta de uma legislacdo especifica que criminalize as
condutas homofobicas corrobora para a impunidade dos agressores e dificulta o reconhecimento
dos direitos fundamentais aos homossexuais.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal agiu na modalidade atipica e equiparou a
homofobia e transfobia ao racismo social mas, ainda que tal acdo tenha sido um grande avango
para a populacdo LGBTQI+, faz-se necessario a criacdo de um tipo penal especifico, uma vez
que a violéncia praticada contra os homossexuais ¢ especifica e direcionada, da mesma forma
que acontece com os negros e com as mulheres. No entanto, em relagao a discriminagao racial,
tem-se a Lei do Racismo e no que se refere a violéncia contra as mulheres, a Lei Maria da Penha
e o feminicidio, ambos os mecanismos criados com o intuito de proteger grupos sociais
determinados, dando assim uma maior visibilidade para as lutas dessas minorias.

Cumpre salientar ainda que a criacdo de uma legislacdo direcionada a protecdo da
populacao LGBTQI+ ndo ¢ um privilégio, ja que a violéncia contra os homossexuais no pais
ndo ¢ uma casualidade, mas sim, uma realidade vivenciada por essa minoria. Além disso, nao
violaria a liberdade de expressdo e nem mesmo a liberdade religiosa, constitucionalmente
garantidas, mas haveria a ponderacao desses direitos em favor de outros também resguardados
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pela Constituicao Federal, quais sejam, a dignidade humana, a igualdade e a autodeterminacao
pessoal.

Contudo, a Lei por si s6 ndo ird acabar com a homofobia, mas a sua criminalizagao
provara que o Estado e a sociedade brasileira ndo aceitam a discriminagao, devendo ser punido
quem realize tal conduta.

Sendo assim, para que haja uma diminui¢do nos casos de discriminac¢do e até mesmo
dos homicidios em decorréncia de intolerancia por diversidade de género e orientagdo sexual,
ha a necessidade de que a homofobia seja tipificada na legislacdo penal brasileira, além de ser
agregada a educagdo, por meio do acréscimo da disciplina de orientacao sexual nos curriculos
escolares, tendo em vista que o ambito escolar ¢ o local propicio para a compreensdo das
diferencas culturais, religiosas, sociais e das ligadas a orientagdo sexual e identidade de género,
uma vez que € na escola que as criangas e os adolescentes tém contato com ideias e pensamentos
diversos daqueles ensinados por seus pais, o que pode ser fundamental para quebrar os
preconceitos assimilados e formar o senso critico perante as informagdes que lhe sdo
apresentadas.

Além disso, ¢ imperioso a contratacdo de psicologos, pois as expressodes e identificacdes
de género costumam se manifestar na fase infantil e na adolescéncia, e a presenga de um
profissional pode auxiliar no processo de aceitacdo e transformagao, que se nao for devidamente
acompanhado pode provocar problemas de depressdo, rejei¢ao, automutilagdo e até suicidio.
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