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RESUMO

RIBEIRO, Nathalia Lima. Criminalizacdo de condutas homofobicas como
instrumento de tutela a populacdo LGBT. 2016. Monografia — Curso de

Graduacao em Direito. Universidade Federal do Rio Grande, Rio Grande.

Este trabalho objetiva realizar uma analise acerca dos principais aspectos juridicos
que envolvem a problemética da homofobia na sociedade brasileira. O enfoque
deste estudo sera voltado para o exame da existéncia de protecdo constitucional a
despeito da discriminagdo por orientagdo sexual. Inicialmente far-se-4 uma analise
acerca do papel que o Direito Penal exerce no ordenamento social. Depois, sera
realizada uma retomada histérica abordando a origem da homofobia e um estudo de
como o Direito tem amparado a populacdo LGBT, pormenorizadamente no que diz
respeito ao Poder Legislativo, por fim, uma critica acerca da necessidade da
criminalizacdo da homofobia. Foi realizada pesquisa qualitativa, sendo utilizados,
como base de estudos, doutrina, legislacao vigente e projetos de lei que tangenciam
o tema da discriminacao por orientacdo sexual.

Palavras-chave: Homofobia; Protecdo Constitucional; Discriminacédo; Orientacao
sexual;Criminalizacéo;



ABSTRACT

This study aims to make an analysis of the main legal aspects that involve the
homophobia issue in Brazilian society. The focus is on the examination of the
existence of a constitutional guardianship about sexual orientation discrimination.
First, this work will make an analysis of the Criminal Law role in the social order.
Then, a historical recovery about homophobia origin and a study of how the Law is
supporting the LGBT population, with a detailed analysis concerning the Legislative
and Judicial Branch and, as a conclusion, it provides a criticism of the need of
homophobia criminalization. Qualitative research was carried out, being used as the
basis of studies, doctrine, legislation and bills that tangent the issue of sexual
orientation discrimination.

Keywords: Homophobia; Constitutional Guardianship; Discrimination; Sexual
Orientation; Criminalization;
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1. INTRODUCAO

A partir de 1988, com a promulgacdo da nova Constituicdo Federal, um
movimento de busca e afirmacdo de Direitos Humanos aconteceu. Neste cenario,
inimeros grupos de minorias comecaram a expor suas demandas com maior

evidéncia, tendéncia que obteve adeséo pelo segmento LGBT™.

Assim, no atual cenario juridico-social, em vias de se completar 30 anos de
nossa Carta Magna, € passivel de se constatar que as demandas referentes a
orientacdo sexual nunca se quedaram atendidas, em contraponto com politicas
publicas e inovagdes na legislacdo penal que abarcam os apelos de outras
comunidades, a exemplo da afrodescente e das mulheres, com a criacdo de

institutos como a Injuria Racial e a Lei Maria da Penha.

Importa referir que o termo “homofobia” & aplicado a todo tipo de atitude em
que se percebe qualquer nivel de aversao, repulsa, desrespeito e 6dio a pessoas
gue possuem identidades de género e orientacdo sexual que diferem da
heteronormatividade. Tal preconceito situa-se num contexto de marginalizacdo em
detrimento de outros, haja vista o Estado brasileiro, nos ultimos anos, através de
politicas publicas, ter promovido a cultura de conscientizacdo e respeito no que
concerne a outras minorias marginalizadas, porém, ainda néo restou por repudiar a
violéncia proveniente da homofobia como deveria, considerando que o assunto é
meramente tangenciado pelos porta-vozes dos governos que se sucedem, e até
entdo nunca foi adotado qualquer plano, de eficacia massiva, que vise o combate a

discriminacao e desrespeito as homossexualidades em geral.

Face a inércia do Estado, o que se depreende € que a populacéo brasileira
nao apresenta qualquer pudor ao perpetrar desrespeitos e violéncias de toda ordem
em face daquelas pessoas que vivem sua orientacdo sexual de forma plena. Assim,
em funcdo da homofobia, que se perpetra de inUmeras formas, ainda é relegado a
populacdo Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais (LGBT) viver uma vida em que a
liberdade sexual se da de uma forma subalternizada. Evidentemente que isto ndo é
regra, porém, considerando o numero elevado de vitimas alvo de discriminacao

homofébica, e a inexisténcia de repressao estatal com relagédo a este problema, um

' Em que pese a sigla que tem por objeto identificar o grupo composto por gays, lésbicas, bissexuais
e transexuais sofrer reiteradas alteraces, neste trabalho, apenas por motivos de fluidez narrativa, se
utilizara a sigla “LGBT".
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cidaddo que demonstre publicamente ser gay, bissexual, transexual ou lésbica nao
goza de seguranca e conforto para viver as coisas mais banais da existéncia
humana, como, por exemplo, a demonstracdo de afeto aos parceiros publicamente,

em virtude do temor pela retaliacéo.

Importa referir que, ainda que paulatinamente seja perceptivel um avanco
social no ambito do discurso, para a desarticulacdo da cultura homofébica,
evidencia-se, concomitantemente, a existéncia de uma argumentacao intolerante no

sentido da existéncia de uma “ditadura gay”.

Contudo, vale ressaltar que ainda que constantemente acuada, a populagcao
LGBT esta se empoderando, e que tal processo s6 tende a se intensificar.
Contrariamente a outros periodos da histéria, nota-se, atualmente, a existéncia de
uma “medicao de forgas”, isto €, uma reagao por parte movimento LGBT, o que
denota que, inobstante o temor a violéncia homofébica, comeca a se fazer presente
um sentimento de indignagcdo e irresignacdo com relacdo a violacbes de direitos

humanos de pessoas homossexuais?.

Notério referir que ndo existem razdes plausiveis para a falta de amparo a
populacdo LGBT no que concerne a ocorréncia de discriminacao e violéncia. O que
se constata € uma total inércia do Estado em proteger este grupo.

Nas atuais circunstancias, ndo had o que se possa fazer para evitar a
ocorréncia de atos de violéncia e discriminacdo motivadas por preconceito de
orientacdo sexual, uma vez que, a Unica coisa que poderia proteger um cidadao que
se integra ao grupo LGBT é a supressao de seus proprios habitos e personalidade, o
que, em Ultima andlise, se constitui como violéncia subjetiva, que, no mais das
vezes, perfaz uma agressao maior ou equivalente a ato de violéncia fisica, simbdlica

ou verbal.

Diante disto, a discussdo acerca da criminalizacdo de condutas homofdbicas
se mostra como ponto salutar, de onde possa emergir uma solucdo ou o inicio de
uma trilha de esperanca para a populacdo LGBT. Tal medida n&o se prestaria
apenas a producdo de efeitos na seara penal, constituindo uma importante

ferramenta de visibilidade para que a populacdo, como um todo, atente para a

? Serdo utilizados os vocabulos “homossexual” e “homossexualidade” em maior escala que outros —
como lesbianismo, bissexualidade, transsexualidade - para que a narrativa ndo fique prejudicada ao
se enumerar todas os vocabulos que nomeiam as diferentes formas de orientacao sexual.
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existéncia e seriedade dos casos de discriminacdo e violéncia motivados por

discursos homofobos.

Outrossim, além da seara penal, a criminalizacdo da homofobia também se
prestaria ao mapeamento de casos de Vvioléncia desta ordem, fato que,
indubitavelmente, auxiliaria na constru¢cdo de estratégias do Estado com fins a
desestabilizar a cultura de homofobia enraizada em nossa sociedade, a titulo de

aperfeicoamento de politicas publicas.

s

Em suma, a representatividade € um fator impar na busca de equidade e
enfrentamento do preconceito relativo a opgao sexual, razédo pela qual se faz mister

analisar a necessidade de serem as condutas homofdbicas criminalizadas.

Por essa razdo, se faz mister que, no que tange a criminalizacdo da
homofobia, seja realizado estudo qualitativo, utilizando-se como parametro a
legislacdo ja existente e os projetos de lei em tramitacdo que abordam o assunto,
bem como o que a doutrina leciona neste sentido, especificamente a despeito da
existéncia protecdo constitucional em caso de preconceito e discriminacao

motivadas por orientacao sexual.



CAPITULO 3

A PROTECAO DOS BENS-JURIDICOS E A EXPANSAO DO
DIREITO PENAL

O bem-juridico, de acordo com Bittencourt (2011, p. 37) pode ser definido
“como todo valor da vida humana protegido pelo Direito”. Nesse sentido, o Estado
possui uma gama de Orgdos que estdo incumbidos da plena realizacdo daquele
bem-juridico nomeado seguranca, o qual recebe guarida da Constituicdo Federal,
em seu art. 6°.

Art. 6° Sao direitos sociais a educacgédo, a saude, a alimentacgéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988)

Assim, veja-se que a seguranca esta inserida no capitulo dos Direitos Sociais
de nossa Carta Maior, caracterizando, portanto, um problema do ambito da
sociedade como um todo, situacdo singular que denota a complexidade do

fendmeno que a segurancga procura solucionar.

O principio regente da Constituicdo Federal Brasileira esta contido em seu art.
1°, inciso Ill.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico. (BRASIL, 1988) (grifo nosso)

A dignidade da pessoa humana é direito fundamental que orienta todos
os demais. Assim, na medida em que se disserta sobre seguranga, se estd a pensar
em maneiras de utilizar um bem-juridico que havera de resguardar em boa medida
inUmeros outros, como aqueles previstos no art. 5° da Constituicao Federal:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei;



12

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

XV - é livre a locomocéo no territério nacional em tempo de paz, podendo
gualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens; (BRASIL, 1988)

Quando como consequéncia de um fato a sociedade demonstra inseguranca,
com a violacdo de determinados bens-juridicos, pode-se aferir que houve um
momento de supressdo da ordem juridica estabelecida. Como resposta a este
desajuste, o Estado lanca mdo de medidas que visem o combate daquilo que é
motivo ou a sancdo daqueles que sdo agentes deste descompasso que

desarmoniza a sociedade.

Como medida de contencdo das praticas delitivas, o Direito Penal é o
instrumento pelo qual o Estado oferece sanc¢des para todo tipo de violagcdo da ordem
juridica. Isto é dizer que o Estado assume/detém o monopodlio do poder de punir

agueles cidadaos que ndo se coaduanam com 0 que as leis estabelecem.

O Direito Penal regula as rela¢cdes dos individuos em sociedade e as
relacbes destes com a mesma sociedade. Os bens protegidos pelo Direito
Penal ndo interessam ao individuo, exclusivamente, mas a coletividade
como um todo. A relagdo existente entre o autor de um crime e a vitima é de
natureza secundaria, uma vez que esta ndo tem o direito de punir. Mesmo
guando dispde da persecutio criminis ndo detém o ius puniendi, mas tao
somente 0 ius acusationes, cujo exercicio exaure-se com a sentenga penal
condenatoria. Consequentemente, o Estado, mesmo nas chamadas acgfes
de exclusiva iniciativa privada, é o titular do ius puniendi, que tem,
evidentemente, carater publico. (BITTECOURT, 2011, p. 33)

Em suma, manter a seguranca de um Estado é uma tarefa no minimo
desafiadora. Num plano ideal, os governos deveriam elaborar estratégias de longo
prazo para o combate a violéncia, utilizando politicas publicas que deveriam incidir
sobre as causas desta e sobre a miserabilidade que torna a delinquéncia tdo banal.
Contudo, ndo é o que acontece, de modo que resta, quase que de forma unilateral,

ao Direito Penal, em toda sua complexidade, lidar com o fenbmeno crime.

Sob este prima, em que pese serem as politicas publicas assunto que diz
respeito ao Direito Administrativo, o que ocorre € uma tendéncia de que todas as
demandas por seguranca publica sejam direcionados ao Direito Penal, o qual
deveria ser o ultimo recurso, em atencdo ao principio da ultima ratio, alicerce do

Direito Penal moderno.

Neste panorama, portanto, evidencia-se uma ampliacdo do campo de acéo do
Direito Penal, como se somente uma intervencéo punitiva fosse capaz de gerar a

mitigagdo dos problemas sociais. Em contrapartida, aquelas areas que
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genuinamente deveriam se debrucar em face dos problemas e tentar resolvé-los, por
meio de politicas publicas adequadas para isso, in casu, o Direito Administrativo,

ficam ceifadas de sua funcéo genuina.

Para Bittencourt (2011), citando Wetzel, os bens juridicos sdo bens vitais da
sociedade e do individuo, que merecem protecao legal exatamente em razao de sua
significacao social.

Ainda, dispde que

A soma dos bens constitui, afinal, a ordem social. O valor ético-social de
um bem juridico, no entanto, ndo é determinado de forma isolada ou
abstratamente; ao contrario, sua configuracdo sera avaliada em relagdo a
totalidade do ordenamento social. A funcao ético-social € inegavelmente a
mais importante do Direito Penal, e baseada nela, surge a segunda funcgéo,
gue é a preventiva. (BITTENCOURT, 2011, p. 38)

O Direito Penal, portanto, € corolario de uma duplice funcdo, a manutencéo
da seguranca, e, na hipdétese de desabalo desta, com a violacdo dos limites da
liberdade individuo na vida comunitaria, também a missdo de promover uma reagao
em face do caso concreto, que se constitui na aplicagdo de uma pena, a qual,
segundo Bittencourt (2011), € um recurso elementar com que conta o Estado, e ao
qual recorre, quando necessario, para tornar possivel a convivéncia entre 0s

homens.

Como se é de imaginar inexiste uma linha demarcatéria indicando, com
precisdo, a partir de qual momento haveriam de incidir, necessariamente,
disposicdes de Direito Penal, e desde quando elas ndo haveriam de incidir.
Isso ndo impede, contudo, que se construa um raciocinio invertido que,
iniciando pelas extremidades, busque apontar situacdes em que a tutela
penal é evidentemente exigivel, distinguindo-as daquelas em que ela
evidentemente ndo o é. (FELDENS, 2008, p. 31)

De acordo com Pires (1999), o direito positivo® em geral passa a ter “um papel
importante a desempenhar na regulacdo de certos problemas e conflitos sociais
ainda que ele nao constitua, via de regra, a solucao definitiva nem necessariamente

a mais eficaz, ou, ainda, a mais desejavel para esses problemas”.

Sob a otica de Ferraz Jr. (2014), a positivacéo do Direito pode ser concebida
como um fendmeno em que todo juizo de valor, normatizacdo e expectativa de
comportamento deve passar pelo crivo de processos decisérios para adquirir

validade.

® O fendmeno da positivagdo é um trago da ciéncia do Direito que se mantém até hoje. Para Ferraz
Jr. (2014), pode-se dizer genericamente que o Direito Positivo se constitui da circunstancia de que o
gue vale no ordenamento juridico é aquilo que decorre de uma decisédo e s6 por forca de uma nova
decisdo pode ser revogado.
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Neste cenério, evidencia-se que o Direito Penal figura como um meio crucial
pelo qual o Estado langa mé&o para manter a ordem da sociedade. Contudo, tal
“populismo” que o Direito Penal passou a gozar acarreta em problemas ambito da
delimitacdo daquilo que deve ser regulado criminalmente, posto que, a existéncia de
uma demanda da populacdo em virtude de, em tese, violacdes especificas, ndo
implica numa legitimidade inequivoca do Estado para reagir penalmente contra
todas as condutas, forte no que postula o inciso XXXIX, do art. 5° da Constituicao
Federal, “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagao legal” (BRASIL,1998).

Fundamental diagnosticar, nesse quadro, que na sociedade do risco
fundada sob a égide do medo, todos os tipos de lesé@o, independente da
gualificacdo do bem juridico, e de conflitos, para além de sua dimenséo
publica ou privada, acabam sendo de algum modo abarcados pelo controle

penal. (CARVALHO, 2013, p. 185)

De acordo com Bittencourt (2011) a partir da legalidade foram estabelecidos
0s critérios e os requisitos que justificariam apontar a responsabilidade criminal e,
em consequéncia, sancionar o autor do fato criminoso. O autor (2011) salienta ainda
que a limitacdo das hipo6teses criminalizadoras exclusivamente a lei penal se mostra
como a maior conquista do direito penal da Modernidade em termos de garantias
individuais.

Sob este aspecto,

Do Direito penal cladssico ao Direito penal moderno (do perigo) na atual
sociedade de risco, devemos seguir na linha de como identificaremos um
delito, desde sua criacdo legislativa a abordagem jurisdicional, na
idealizagdo do Direito penal usado como instrumento politico de combate
aos novos riscos, ou nem tao novos assim. (SAMPAIO, 2014, p. 88)

Assim, parece razoavel afirmar que a Constituicdo Federal se coloca como
referéncia singular da atividade legislativa no ambito do Direito Penal, estabelecendo
quais bens juridicos, havendo sua violacdo, podem ser resguardados por intermédio

de uma cominagéo legal punitiva.

Em termos gerais, podemos sustentar que a Constituicdo figura como um
quadro referencial obrigatério da atividade punitiva, contendo decisGes
valorativas fundamentais para a elaboragdo de um conceito de bem juridico
prévio a legislacdo penal e ao mesmo tempo obrigatério para ela. Nesse
contexto, a atividade do legislador penal encontra seu objeto premeditado
por uma ordem de valores ditada pela Constituicdo, que se faz, por essa
razdo mesma, pré-constituida ao legislador. (FELDENS, 2008, p. 30)

De acordo com Feldens (2008) ao estabelecer mandados de penalizacédo, o
constituinte, onde o fez, afastou do ambito da liberdade de configuracdo do
legislador a decisdo sobre merecerem, ou n&do, 0s bens ou interesses envolvidos, a

tutela juridico-penal.
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A incorporacdo, pela Constituicdo, de normas tendentes a assegurar a
tutela penal de direitos e valores nela consagrados reflete a explicita
aceitacdo, por parte do constituinte originario, de deveres de protecdo com
feicdo juridico-penal. Logo, em seu art. 5°, residéncia normativa dos direitos
e liberdades individuais, a Constituicdo estabelece, como garantia desses
mesmos direitos e liberdades, que “a lei punira qualquer discriminagéo
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais” (inc. XLI) o que bem
demonstra que a intervencdo do legislador penal esta constitucionalmente
encomendada a tutela dos direitos e liberdades fundamentais. (FELDENS,
2008, p. 42)

Neste prisma, segundo Carvalho (2012), nota-se, sob a justificativa da
protecdo dos direitos humanos, a ampliacdo do rol das condutas puniveis e
consequentemente do horizonte de projecao da punitividade.

Notério referir, de acordo com Sarlet (2015), que direitos humanos sao todos
os direitos inerentes a natureza humana, positivados ou ndo, distinguindo-se dos

fundamentais, que sao os direitos constitucionalmente positivados.

Nesse sentido, os direitos fundamentais (como direitos inerentes a prépria
condigao e dignidade humana) acabam sendo “transformados” em direitos
fundamentais pelo modelo positivista, incorporando-os ao sistema de direito
positivo como elementos essenciais, visto que apenas mediante um
processo de “fundamentalizagdo” (precisamente pela incorporacéo as
constituicbes), os direitos naturais e inaliendveis da pessoa adquirem a
hierarquia juridica e seu caréater vinculante em relagéo a todos os poderes
constituidos no &mbito de um Estado Constitucional. (SARLET, 2015, p. 33)

Desta forma, diante do singular carater que o instituto da pena adquire num
Estado Democréatico de Direito, caracteristicas estas que sao auferidas em virtude
do espirito da Carta Constitucional, vale salientar que, no caso brasileiro, os
Governos que se sucedem ndo tem obtido éxito na protecdo dos cidadaos, visto
gue inumeras vezes é ineficaz em promover a seguranc¢a precipuamente antes de

violagdes de direito, isto é, preventivamente.

Nesse quadro, vale refletir a respeito da fungao da pena.

A sancéo estatal deve adquirir sentido positivo, promovendo ndo somente
coacdo aos ndo desviantes (temor pela autoridade), mas fornecendo meios
para que o criminoso nao incorra novamente no delito e seja integrado na e
pela comunidade. O exercicio do direito de punir passa a ser norteado pela
ideia de prevengdo especial positiva, consolidando as teorias de
ressocializacdo, recuperacdo e regeneracao do criminoso elaboradas pela
criminologia positivista. (CARVALHO, 2013, p. 208)

N&o se pode fazer uma reflexdo estanque em relacdo aos fatos criminosos e
a sancoes de cunho penal respectivamente cominadas, vez que a necessidade de
conjugar tais aspectos com o contexto social é inegavel. Assim, posto que vertente
da ciéncia do Direito é notério que o Direito Penal também deve ser sensivel as
mutacdes sociais, e, em que pese seja um ramo do Direito a priori regulador, recebe

respaldo dos estudos criminolégicos, que se ocupam exatamente em fazer a
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reflexdo a despeito do contexto social contemporaneo para entender o fendmeno

crime e seus desdobramentos.

Neste sentido, entende-se que a criminologia pode definida como uma ciéncia
empirica que se presta a analisar o crime, em suas diversas facetas. Assim, 0s
estudos criminoldgicos, pela sua caracteristica interdisciplinar, investigam a
personalidade dos autores dos crimes, o comportamento delitivo em si, os individuos
qgue figuram como vitimas e de que o modo Estado exerce o controle social destas

condutas delitivas.

Significa dizer que a sensibilidade social que ndo é inata do Direito Penal
resta abrangida pela criminologia, a qual servird de norte para o Direito Penal.
Portanto, conforme bem sintetiza Carvalho (2012) o local da fala da criminologia € o
de auxiliar a ciéncia principal (direito penal), fornecendo elementos de sustentacéo e

legitimacéao.

Segundo Sampaio (2014), o Direito Penal necessariamente deve passar pelos
valores dinamicos da sociedade. A evolucéo desta ciéncia segue na linha do que se
busca nos dias atuais sobre sua finalidade e legitimidade, para que ndo se aproxime

de uma figura ilustrativa e perniciosa com uma linguagem fechada aos seus atores.

Por isso, devemos inserir a estrutura da ciéncia juridico penal na coeréncia
com sua época e, diante de uma referéncia epistemolégica, difundir
coerentes ideias ou mesmo critica-las, sempre com o foco de maior
legitimidade possivel. Nosso campo de investigagdo, portanto, segue na
tentativa de diagnosticar e/ou caracterizar a expansao do Direito Penal ndo
por seu ponto primario (a idealizagdo de uma norma penal), mas sim
através do foco pratico, a “jurisdificacdo” da imputacdo penal, figurando
ambas em politica criminal de ampliacao da penalizagao. (SAMPAIO, 2014,
p. 87)
Para contemplar esse necessidade de integracdo do Direito Penal com o
efetivo contexto em que 0s crimes acontecem exsurge a criminologia como
ferramenta, posto que esta se ocupa de estudar o fenbmeno crime e as razfes da

existéncia da criminalidade.

Importante salientar que escopo da criminologia é se antecipar aos fatos
delituosos, entendendo a dindmica pela qual um sujeito € levado a cogitar
delinquéncia. Assim, se o Direito Penal s6 age apés a execucdo de um crime, em
contrapartida, a criminologia busca compreender como se processa a dinamica do
crime e por quais meios pode-se buscar uma interferéncia visando desestimular o

agente de praticar o crime.
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Assim como em todas as ciéncias, a criminologia também suporta vertentes
tedricas distintas. Em se tratando da criminologia em sua linha ortodoxa,
predominava uma visdo de que a existéncia do delito e do delinquente eram
resquicios de um periodo em que a civilizacdo humana vivia em atmosfera de
barbéarie, e que neste contexto, a criminologia estaria incumbida a missdo de

eliminar este caréater primitivo do homem.

Nesta seara, segundo Carvalho (2012), a criminologia era atribuido o papel de
anular o ultimo vestigio do barbaro humano. O criminoso, portanto, representaria a
negacédo do homem civilizado, em virtude de sua conduta delitiva ndo convergir com

0s valores morais que a civilizagdo culturamente cunhou.

Ocorre que, diante desta tentativa de “esquadrinhar” a humanidade entre
barbaro e bom, a criminologia ortodoxa acabou por adotar uma linha de estudo
discutivel, posto que, em seus primordios, 0s estudos criminolégicos consideravam
0s homossexuais como sujeitos a margem da normalidade. Significa que dizer sob o

prisma criminoldgico a heterossexualidade passou a figurar como referéncia.

Os procedimentos da criminologia ortodoxa, direcionados a identificacéo,
andlise, intervencdo e anulagdo (ou redirecionamento dos anormais) —
dentre eles os homossexuais, denominados pelos primeiros sexoélogos
como invertidos -, estd ancorado epistemologicamente no ideal da
heterossexualidade. Ndo por outra razdo é possivel sustentar que a
constituicdo cientifica da criminologia € homofébica. (CARVALHO, 2012, p.
157)

Nesse prisma, segundo Borillo (2010), todas as outras formas de sexualidade
gue nao circunscritos as relagdes entre homens e mulheres eram considerados

incompletos, acidentais e perversos.

Conforme suscita Carvalho (2012), a homossexualidade era amplamente
reconhecida como delito, “poténcia inata, como uma propriedade do sujeito que
inexoravelmente se transformaria em ato, revelando o oculto da sua existéncia, a

sua esséncia criminal”.

Todavia, em que pese a criminologia, a priori, tenha promovido estere6tipos
criminalizantes a respeito da homossexualidade, ndo se pode olvidar a salutar
ccontribuicdo desta ciéncia, visto que a mesma demonstrou capacidade para
acompanhar e compreender as dindmicas dos grupos e movimentos sociais que
historicamente se sucederam, os quais foram e sao muitos, e ndo raro complexos.

Essa sensibilidade, portanto, foi e se mantém sendo, de forma mais apurada ainda -
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com uma criminologia critica -, como instrumento crucial no sentido de n&o deixar o

Direito Penal alheio ao que se passa no ambito da sociedade civil.

Nessa linha, € passivel de se concluir que a etiqueta criminalizante nada mais
€ um que um produto do momento social e da cultura de um povo. Assim, verifica-se

que h& uma linha ténue entre crime e cultura:

Os estudos promovidos pela(s) criminologia(s) critica(s) permitiram
demonstrar ndo apenas que inexiste uma diferenca natural e ontoldgica
entre criminosos (anormais) e n&o- criminosos (nhormais) — pois o homo
criminalis (barbaro) habita o0 homem civilizado (labeling approach) -, como
evidenciaram que as instituicdes do Estado moderno (lGpus artificialis),
criadas para controlar e prevenir violéncias e fornecer seguranca, sédo, em si
mesmas, fontes de violéncias (violéncias instuticionais). (CARVALHO, 2012,
p. 160)

A esse respeito, Carvalho (2012) sustenta, citando Sutherland, que “o crime e
0 criminoso sao retirados do gueto pré-civilizado e colocados dentro da cena

politico-cultural’”.

Verifica-se, sem duvida, a necessidade da existéncia de uma criminologia
plural para abarcar e entender o fenbmeno crime na atualidade. Assim,
evidencia-se a “necessidade de uma imerséo etnografica na cultura e nas
experiéncias cotidianas de forma a aproximar a criminologia da realidade
particular dos eventos desviantes”. (CARVALHO, 2012, p. 164)

A criminologia critica mostrou-se capaz de identificar que o crime € um
produto direto da cultura. A esse teor, na medida em que a sociedade avanca no
enfrentamento de determinados problemas sociais (como misoginia, homofobia,
racismo, entre outros) torna-se singular a mudanca de percepcao social daquilo que

se convenciona considerar crime.

Notoriamente ha uma tendéncia atual de que determinados bens juridicos que
outrora foram negligenciados recebam atencéo do publico, da midia e do legislador.
Assim, no atual cenério social, tais demandas, geralmente oriundas de grupos de
minorias (mulheres, LGBT, negros, etc), passam a ocupar posi¢cao de destaque, com
inimeras demandas”, dentre as quais que estas também facam parte da égide

daqueles bens-juridicos que o Direito Penal acolheu.

Cabe salientar importante ponderacéo de Carvalho (2012, p. 159):

Nesta perspectiva € que considero como complementares as construgoes
interacionistas e feministas, pois se o paradigma da rotulacdo universaliza o
crime na vida publica, o feminismo, sobretudo a partir dos estudos sobre
violéncia doméstica, ira demonstrar que o delito se encontra presente, com
toda sua radicalidade, na esfera itntima da vida familiar e afetiva.

* A posterior se realizara analise pormenorizada das demandas LGBT.



19

Desta forma, manifestacdes preconceituosas e discriminantes com relacéo a
populacdo LGBT deveriam ser consideradas como atos criminosos, face o
desrespeito ao espirito constitucional, que postula a dignidade da pessoa humana.
Tais praticas suprimem inameros direitos fundamentais, os quais, em ultima analise,

sdo violandos.

Assim, em vista das particularidades de determinadas pessoas com a
identidade de género e a orientacdo sexual diversas, nota-se um periodo em que
tais grupos reivindicam protecéo, pois se tornaram alvo de violéncias em funcéo de
ndo viverem sob os ditames da heteronormatividade®. Desta forma, o crime n&o se
encontra somente na esfera publica, mas se perpetra, e muito, na esfera da vida

familiar e privada destes sujeitos.

Por essa razdo é que se delineia uma demanda por criminalizacdo de
condutas homofébicas. Para Borillo (2010), a homofobia é atitude de hostilidade
contra as/os homossexuais; portanto homens e mulheres. Consiste em uma
manifestacdo arbitraria que designa o outro como contrario, inferior ou anormal; por
sua diferenca irredutivel, ele é posicionado a distancia, fora do universo comum dos

humanos.

A homofobia pode ser definida como a hostilidade geral, psicoldgica e social
contra aquelas e aqueles que, supostamente, sentem desejo ou tém
praticas com individuos de seu préprio sexo. Forma especifica do sexismo,
a homofobia rejeita, igualmente, todos aqueles que ndo se conformam com
o papel predeterminado para seu sexo bioldgico. Construcao ideolégica que
consiste na promocao constante de uma forma de sexualidade (hétero) em
detrimento de outra (homo), a homofobia organiza uma hierarquizacdo das
sexualidades e, dessa postura, extrai consequéncias politicas. (BORILLO,
2010, p. 34)

Neste cenario é que se verifica com nitidez o importante papel que a
criminologia desempenha, posto que tal ciéncia se mostra articulada para a
compreensao dos fendmenos criminais cometidos em funcdo de motivos

especificos, como no caso em tela, a homofobia.

> A heteronormatividade visa regular e normatizar modos de ser e de viver os desejos corporais e a
sexualidade. De acordo com 0 que estd socialmente estabelecido para as pessoas, huma
perspectiva biologicista e determinista, ha duas — e apenas duas — possibilidades de locagéo das
pessoas quanto & anatomia sexual humana, ou seja, feminino/fémea ou masculino/macho. (MEYER
E PETRY, 2011)
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De acordo com Becker (1991), o desvio ndo é uma qualidade do ato cometido
pela pessoa, mas a consequéncia de um processo de criminalizagdo composto por

procedimentos de selecdo das condutas.

Por derradeiro, conforme elucida Sampaio (2014) os valores protegidos pelo
Direito Penal devem ser afastados daqueles individuais, religiosos ou por convicg¢des
morais, como uma exclusiva ordem de protecdo de bens juridicos, ndo de
preservacdo da moral ou de uma moral qualquer. O tipo penal ndo podera figurar
como instituto neutro e afastado de valoracfes. A realidade social e cultural impde a

adequacao da sua interpretacédo condigna com sua estrutura.



CAPITULO 3

CONTEXTO HISTORICO E HOMOFOBIA NA ATUALIDADE

3.1 A homossexualidade em sua origem e o0s posteriores paradigmas

religiosos e patologicos

Entre determinadas organizagdes sociais convencionou-se adotar modelos
de relacionamentos a serem seguidos, sendo que, em inumeras delas, foi
observada a heterossexualidade. Nestes contextos, o ndo acatamento de tal
comportamento, com a existéncia de relacionamentos constituidos por pessoas
do mesmo sexo, gerou contrariedade com que 0 as organizagOes estatais
convencionaram por legitimo. Assim, tal sentimento de aversdo recebeu o

vocabulo de homofobia.

Conceber a homossexualidade como constru¢éo social significa postular
gue a identificacdo de alguém ou a qualificacdo de seus atos sob uma ou
outra orientacdo sexual s6 tem sentido na medida em que, num certo
contexto historico cultural, houver a institucionalizacdo de papéis e de
praticas proprias para cada um dos sexos, onde a atracéo pelo sexo oposto
ou pelo mesmo sexo seja considerada um elemento relevante, capaz
inclusive de impor diferengas de tratamento entre individuos. (RIOS, 2002,
p. 120)

Assim, é passivel de se compreender que os relacionamentos, independente
de se darem entre sujeitos do mesmo sexo ou do oposto, sdo por demais
relevantes para se entender a logica de cada sociedade e da organizacdo social
que hoje nos deparamos. Nessa linha, € passivel de concluir que na histéria da
humanidade, independente da forma, sempre existiu uma necessidade de o
Estado chancelar determinado tipo de relacionamento como aquele a ser seguido

pelos demais, refutando as outras formas.

E preciso, entdo, considerar, com Rogério Diniz Junqueira (2007), a
existéncia de um variado e dindmico arsenal de normas, injuncdes
disciplinadoras e disposicdes de controle voltadas a estabelecer e a impor
uma UOnica sequéncia  sexo-género-sexualidade, centrada na
heterossexualidade e rigorosamente regulada pelas normas de género. O
resultado de tudo isso é a violenta homofobia que se vive.” (MASIERO,
2014, p. 42)

As praticas homossexuais, nos primérdios das sociedades ocidentais nao
eram alvo de retaliagdo como hoje nos deparamos. Até aquele periodo ndo incidiam
as pechas de doenca ou pecado, como depois ocorreu. Assim, a homossexualidade

gozava de uma situacdo de equidade com as relacdes heterossexuais.
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Vale ressaltar que em diversos momentos da histéria da humanidade se
pode observar que relacionamentos homossexuais nem sempre foram alvo de
repressao, pelo contrario, inimeras vezes tais condutas foram estimuladas, como na

Grécia Antiga e durante a Roma Classica.

No contexto das civilizagdes nativas do Brasil ndo havia consenso a despeito
do comportamento homossexual, posto que em algumas tribos havia aceitacdo e em

outras nao.

No inicio da civilizacdo ocidental, o comportamento homossexual era
tolerado, sendo pratica comum na Grécia, Pérsia e China, mas condenada
entre os assirios, os hebreus e os egipcios. Entre os indios brasileiros,
assim como em algumas sociedades africanas, as reacfes frente ao
relacionamento entre pessoas do mesmo sexo variam desde a aceitagéao,
como uma expressdo legitima da sexualidade, até a rejeicdo absoluta
(CECARRELI, 2008, p. 43)

Importante mencionar a significagdo da homossexualidade entre os gregos,
segundo os quais, além da aceitacao pacifica, a relacdo entre homens, usualmente
um maduro e outro jovem, propiciaria uma experiéncia de amadurecimento
indispensavel para o cidaddo grego que em breve também passaria a figurar na

sociedade como um adulto.

Assim, impregnada por essa atmosfera de erotismo viril, a sociedade grega
considerava a homossexualidade como legitima. Com efeito, embora a
relacdo entre o adolescente (eromenos) e o adulto (erastes) assumisse 0
carater de uma preparacdo para a vida material, os atos homossexuais
usufruiam de verdadeiro reconhecimento social. (BORILLO, 2010, p. 45)

De maneira semelhante ocorria na sociedade romana classica, contudo, a
diferenca singular residia no fato de que o sujeito romano deveria constituir familia
com uma mulher, para gerar filhos, tal como um dever. Este era um ponto
importante, pois a homossexualidade somente era bem vista por aquele povo se o
cidadado tivesse sanado as expectativas de manutencdo da ampliacdo da linha da

familia.

Em suma, pode-se se dizer que 0s romanos aceitavam com razoabilidade as
relagcbes entre homens, contudo, na faceta da bissexualidade, pois ndo podiam

abdicar do relacionamento com mulheres.

Evidentemente, o cidaddo romano deveria, sobretudo, casar-se, tornar-se
pater familias, assim como zelar pelos interesses ndo s6 econdmicos, mas
também da linhagem. Na realidade, somente a bissexualidade ativa era
bem vista e aceita em Roma. Embora as sociedades gregas e romanas
tenham sido agressivamente sexistas e misoginas, elas nunca cairam no
heterossexismo peculiar da tradicdo judaico-cristd. (BORILLO, 2010, p. 46)

Entre os gregos e romanos, no que tange a homossexualidade, o que se

mantinha como costume importante era o carater de representacdo social na
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relagdo, com a imposicdo da virilidade. Desse modo, durante o relacionamento e o

ato sexual importava uma distingao entre as classes sociais dos parceiros.

Os romanos e 0s gregos consideravam totalmente normal que homens
tivessem relacdes sexuais com outros homens, e também com mulheres. A
regra segundo a qual virilidade consiste em assumir o papel ativo na rela¢do
sexual era comum a moral das duas civilizagbes. As dicotomias
“‘macho/fémea”, “ativo/passivo” definiam os papéis sociais, 0 acesso ao
poder e a posicdo de cada individuo segundo seu género e sua classe.
(BORILLO, 2010, p. 46)

Nesse sentido, seria inadmissivel uma inversdo da hierarquia social nos
momentos em que o casal estava junto. Significa dizer que o sujeito que se

encontrava socialmente destacado ocupava uma posicéo de “ativo” na relagao.

Verifica-se, portanto, que ao largo da histéria comportamentos homossexuais
foram considerados absolutamente normais, integrantes da dinamica social. Porém,
no decorrer do tempo, muito em fungdo da substituicio do modelo de religido
politeista para o monoteista € que determinadas mudancas foram acontecendo,
como a substituicdo da liberdade sexual pela imposicdo da heterossexualidade,

como modelo social legitimo de relacionamento.

Para Rios (2002), independente da existéncia de periodo em que, apesar da
reprovacédo teodrica, praticas homossexuais eram toleradas, é inegavel a influéncia
da condenacéo cristd na formacdo da mentalidade sexual ocidental, sem se falar

dos periodos de perseguicdo e condenacao atrozes pela Inquisicao.

A priori, a censura em torno das relagdes homossexuais se deu por motivos
religiosos, com ascensao da cultura judaico-cristd, na qual relacdes entre pessoas
do mesmo sexo eram consideradas pecado e crime contra a ordem de Deus e da

Natureza.

Neste sentido, Borillo (2010, p. 46), destaca que

O cristianismo, herdeiro da tradicdo judaico-cristd, transformard a
heterossexualidade no Unico comportamento suscetivel de ser qualificado
como natural e, por conseguinte, como normal. Ao outorgar esse carater
natural, em conformidade com a lei divina, as relacbes sexuais entre pessoas
de sexo diferente, o cristianismo inaugurou, no Ocidente, uma época de
homofobia, totalmente nova, que ainda ndo havia sido praticada por outra
civilizacéo.

Evidencia-se, portanto, que somente com a emergéncia da cultura judaico-
cristd € que, pela primeira vez, a humanidade se deparou com a homofobia. Até
entdo, os relacionamentos homossexuais eram aceitos nas sociedades da

Antiguidade.
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Durante os séculos XIll a XV, é que a perseguicdo dos homossexuais vai
acentuar-se; até o final do século XVIII, todas as disposi¢bes penais, sem
excecao, fazem referéncia ao mito de Sodoma para justificar a punicao de
gays e léshicas. (BORILLO 2010, p. 53)

E notorio referir que tal aversdo no ambito do cristianismo se deu em virtude
da imposicéo, no que tange ao sexo, de que fosse realizado apenas com intencao
da reproducdo. As relagBes entre homossexuais, portanto, foram legatarias desta
proibicdo, em virtude de, por 6bvio, ndo haver possibilidade de geracdo de filhos

entre pessoas do mesmo sexo.

Nesse contexto, toda pratica sexual ndo-reprodutiva € qualificada
negativamente, importando em transgressdo do plano divino e afastamento
da vida espiritual. A censura daqui decorrente dos atos homossexuais é de
todo ldgica, pois esses carecem de finalidade reprodutiva e sdo havidos fora
do espaco matrimonial. S&8o tidos como ofensas ao Criador e a natureza,
decorrentes da luxdria e da concupisciéncia. (RIOS, 2002, p. 101)

As proibicbes em torno do sexo se justificaram sob a argumentacdo de que,
somente sendo possivel a reproducéo entre relacionamentos mantidos por homens
e mulheres, a existéncia de relacdes outras, que ndo atendiam essa finalidade, em
ltima andlise estariam sendo subversivas com aquilo que o Criador planejou para a
humanidade. Assim, além de por si s6 jA haver um tabu em torno do sexo e a
proibicAo do prazer erotico, para os religiosos da época, a homossexualidade
passou a ser vista como desviante também em virtude de ndo obedecer as Leis da

Natureza, portanto, duplamente censuravel.

Disto resulta, no plano sexual, uma moral cristd que enxerga no deleite dos
prazeres carnais a tentagdo do abandono de Deus em favor do mundo
temporal, visto como obstaculo a elevacao espiritual do homem em dire¢céo a

salvacéo eterna. (RIOS, 2002, p. 101)

N&o se pode olvidar também que a proibicdo da homossexualidade também
se deu em decorréncia de uma preservacao cultural do povo judeu, visto que, face
as incertezas geograficas que tal povo foi acometido, havia uma preocupacao de
gue a cultura se perdesse em suas andancas. Assim, admitindo-se somente as
relacbes heterossexuais, garantia-se que o0s integrantes daquela comunidade
ficassem socialmente mais restritos, ndo tendo contato com outras culturas que
eventualmente pudessem conceber as praticas homossexuais como nao
censuraveis. Ainda, tal medida se deu em funcdo da preservacdo da taxa de
natalidade entre que aquele povo, de modo que as futuras geracdes do povo judaico

também ficassem garantidas.

De acordo com Rios (2002), importa salientar que, para o povo judaico-cristao

inexistiam as expressbes heterossexual ou homossexual, visto que somente
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importava aos olhos do clero se o sexo fosse praticado visando a procriagdo. Assim,
de maneira geral, aquele individuo que fosse flagrado ou se houvesse a noticia de
gue manteve relacdes sexuais com homens ou mulheres sem visar a reproducao

seria, em ultima analise, transgressor das leis divinas.

Ao individuo nao é atribuida uma identidade homo ou heterossexual, mas a
pratica de atos homossexuais. Importante atentar para a perspectiva
masculina predominante na caracterizacdo dos atos homossexuais. (RIOS,
2002, p. 103-104)

A esse respeito, notorio referir que a cultura misdgina interferiu no preconceito
com relacdo as praticas homossexuais entre mulheres, visto que, o lesbianismo so
nao foi mais repreendido em funcdo de a mulher ser considerada um ser menos
evoluido que o homem. Assim, a preocupacédo da Igreja visava predominantemente

0s homens, pois os tinha como seres mais nobres que as mulheres.

Com efeito, amores sexuais femininos mereceram menor atencdo e mais
difusa repressao, na medida em que as mulheres era reservado um papel
secundario na sociedade, desde o inicio do cristianismo até a metade do
século XX. Na idade média, concebia-se a existéncia de um Unico sexo
(cujo prototipo era o ser masculino), cujas manifestacdes genitais poderiam
ser completas e externas (homens) ou internas e incompletas (mulheres).
(RIOS, 2002, p. 103-104)

Desse modo, como seres perfeitos da Criacdo, a Igreja buscava afastar a
homossexualidade mais dos homens, pois assim o0s ensinamentos do Criador
estariam sendo protegidos e menos lesados do que uma relagdo mantida entre

mulheres.

Segundo Borillo (2010) a sexualidade n&o reprodutora — e, em patrticular, a
homossexualidade, forma paradigmatica do ato estéril por esséncia — constituira, dai

em diante, a configuracdo mais acabada do pecado contra a natureza.

Eis a razdo pela qual estes sdo considerados, dai em diante, com individuos
extremamente perigosos, na medida em que eles se opdem ao que ha de
mais precioso na ordem da criacdo: a lei natural, expressdo da vontade
divina. (BORILLO, 2010, p.53)

Sob a odtica de Rios (2002) a abordagem negativa da homossexualidade,
inclusive como pecado, predomina ainda hoje no catolicismo, como se pode
constatar nas manifestacbes oficiais. Desta forma, o que se depreende é que,
apesar do atravessamento de séculos, ainda ha uma sustentagédo da homofobia bem

veemente no ambito da Igreja Catélica.

No atual cenario,b em oposicdo a ideia do passado de que a

homossexualidade se constituia como heresia, hoje tem-se um posicionamento no



26

sentido que o individuo homossexual é de certa forma carente de esclarecimento e
necessitada do acolhimento no seio da religido, buscando, uma “cura” ou apenas um
sentimento de resignacao de que a homossexualidade continua ndo sendo da ordem

das coisas naturais, e portanto ndo deve ser praticada.

Ou, dito por outras palavras, segundo a Igreja, se € possivel pressupor que
0s atos homossexuais consentidos ndo prejudicam a pessoa, comete-se
um profundo equivoco, porque eles sdo contrarios a algo muito mais
precioso que a liberdade de outrem, a saber: tais atos opdem-se a ordem
natural dos sexos e das sexualidades, assim como a vontade divina, que,
ao criar-nos homens e mulheres, atribuiu uma posicdo preeminente, no

amago dessa ordem, da heterossexualidade. ~ (BORILLO, 2010, p. 59).
Segundo Borillo (2010) com um discurso renovado em sua forma, mas

veiculando a mesma ideologia essencialista a doutrina catélica permanece fiel ao

principio da autoridade e confirma sua vocacao tradicionalista.

Apesar da mudanca de tom, subsiste a homofobia catélica. E, em vez de
lancas os sodomitas na fogueira, trata-se, agora, de acolhé-los com
compaixao a fim de que, na melhor das hip6teses, que eles fiquem curados,
e, na pior, possam viver na abstinéncia. (BORILLO, 2010, p. 59)

Em meados do século XVIII iniciou-se uma mudanca de paradigma, com a
ascensdo da ideia de racionalidade, proposta pelo movimento denominado
“lluminismo”. Assim, os preceitos da Igreja Catdlica passaram a ser colocados em
segundo plano, em virtude de, para os filésofos iluministas, ndo ser a religido uma
fonte de verdade, como por séculos sustentou o Clero. No contexto do iluminismo a
razdo e a capacidade pensamento l6gico do ser humano passou a ocupar um lugar
de destaque. Assim, o paradigma da homossexualidade enquanto comportamento
que nao observava as Leis da Natureza e “vontade do Criador” foi superada,

consolidando o predominio da mentalidade cientifica sobre a religiosa.

Em 10 de outubro de 1783, ocorrera, na Franga, a Ultima condenagdo a
morte de um homossexual: nesse dia, Jacques-Frangois Pascal foi jogado
nas chamas da fogueira, sob a inscricdo “devasso contra a natureza e
assassino”. A Revolucdo Francesa pds termo a condenacdo da sodomia:
inspirado na filosofia das Luzes, o Codigo Penal de 1791, assim como o de
1810, cessam de incriminar os costumes contra a natureza. (BORILLO,
2010, p. 55)

Com o Illuminismo, inaugurou-se a abordagem cientifica a respeito da
homossexualidade, tendo que vista, para esta filosofia, impunha-se que cada objeto
de estudo fosse observado, teorizado e submetido a inUmeros testes. Assim,
diferentemente de outrora, a homossexualidade passou a ser tratada como um
problema da ordem cientifica, mais especificamente da medicina. Vale salientar que
o vocabulo cunhado para se refererir aos comportamentos homossexuais foi 0
“homossexualismo”. O sufixo “ismo”, in casu, é utiizado, no ambito académico da

medicina, para designar uma doenca.
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Os atos homossexuais sdo vistos como sintomas de uma doenca que
acomete o individuo, cuja presenca identifica-o como “homossexual”’, em
contraposicdo a uma condicdo normal, tida como saudavel, denominada
“heterossexualidade”. (RIOS, 2002, p. 105)

Nesse contexto, a priori, 0s homossexuais foram submetidos a tratamentos
fisiologicos que incidiam precipuamente ante as condigfes fisicas de cada sujeito,
como exemplo, a castragao.

Posteriormente, como destaca Ceccareli (2008), a influéncia de Freud sobre o

tema tornou-se objeto de estudo da psicanalise.

Freud op0s-se a biologia, a moral, a religi&o e a opinido popular. Segundo
ele, eles se enganavam no que diz respeito a “natureza” da sexualidade
humana, pois entendia que a sexualidade humana era, em si, perversa;
agindo a servico do proprio ao buscar o prazer, ela escapa, assim, a
qualguer tentativa de normalizacdo e subverte seu suposto objetivo
supostamente natural: a procriagado. “A sexualidade é contra a natureza: em
se tratando de sexualidade, ndo existe ‘natureza humana’. (CECCARELI,
2008, p. 76)

Em que pese a existéncia de tal colocacdo de Freud, na qual o cientista
adotou um parametro expansivo a despeito da sexualidade, o cientista ndo deixou
de analisar a questdo sob o ponto de vista da psicanalise, em si. Em suas
conclusdes, o cientista, em que pese demonstrar simpatia pela homossexualidade,
nao deixou de manifestar seu entendimento, o qual, infelizmente, quedou por

corroborar a tese de homossexualidade constituia-se como patologia da psique.

Na visdo de Rios (2002, p. 110)

Nesse contexto, muito se discute sobre a conotagdo atribuida por Freud a
homossexualidade. Da interpretacdo predominante de suas obras, emerge
um carater negativo, segundo o qual a homossexualidade, ainda que
destituida de reprovabilidade moral, revela uma interrup¢éo no processo de
desenvolvimento sexual; o homossexual, deste modo, seria um ser humano
carente do desejado amadurecimento pessoal, afetivo e sexual.

Ainda, vale salientar a observacao do autor (2002), a despeito dos estudos de
Greenberg. Para este a homossexualidade como patologia foi explicada através da
“teoria da degeneragao”, a qual supunha que os homossexuais eram individuos que
nao possuiam sua formacéo plena. Ainda sobre a otica de Rios (2002), Lombroso,
com relacdo a teoria da degeneracdo, baseado no darwinismo, defendeu a
inadequacao funcional dos criminosos na sociedade, em face da etiologia bioldgica
reprodutora da criminalidade.

Para Rios (2002, p. 111) “é suficiente demonstrar como o discurso médico foi
historicamente utilizado para introduzir no debate juridico uma série de idéias

negativas sobre a homossexualidade”.
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Impbe-se salientar, a esse respeito, que no atual cenério das ciéncias
médicas ndo mais se considera a homossexualidade como uma doenca. Em 1990, a
Organizacdo Mundial da Saude retirou a homossexualidade do rol de doencas
elencadas na Classificacdo Internacional de Doencas (CID). Assim, sob o viés da
clinica contemporédnea, nenhuma afirmacdo pejorativa a despeito da
homossexualidade é autorizada.

Por derradeiro, importante destacar, como sustenta Longaray (2014), que
anos se passaram essa categorizacdo ainda permanece no contexto social e faz
com que técnicas e saberem sejam exercidos sobre 0s sujeitos homossexuais e
busquem normaliza-los.

Assim, em que pese as ciéncias médicas ndo considerarem mais a
homossexualidade como patologia, ainda se reproduz um legado de misticismo
acerca do tema, o que reforca, no ambito da sociedade, as manifestacoes
homofobicas.

Em suma, tem-se, com isso, que, mesmo passada a concepcao teoldgica a
respeito da homossexualidade, remanesceram, agora laica e
cientificamente, um discurso, uma ideologia ou até mesmo uma doutrina de
discriminacdo contra os homossexuais, que se pode denominar de
heterossexismo. (MASIERO, 2014, p. 36)

Desta feita, conclui-se que o tema jamais ter se pacificou, posto que
incessantemente a comunidade cientifica busca um explicagdo para este
comportamento, assim, através deste discurso, subjaz a ideia de a
homossexualidade nédo ser considerada algo da ordem natural dos seres humanos,
tendo em vista a necessidade cientifica de ter de ser desvelada sua origem. Essa
circunstancia, portanto, fica agregada ao imaginario social e alimenta a
discriminacao e o preconceito.

Outrossim, notorio referir, conforme sustenta Borillo (2010, p.14), que, em
vez de outrora existir apenas uma preocupacao de investigacdo no que diz respeito
ao comportamento homossexual, tratado no passado como desviante, nos dias
atuais a atencéo se fixa nas razdes que levam a atribuir tal qualificativo a essa forma
de sexualidade. Significa dizer que o foco das discussdes entre estudiosos ndo mais
se restringe aos motivos - ou inexisténcia deles -, que levam um individuo a ser
homossexual, e sim as razdes pela qual a sociedade ainda se mantém tdo avessa
aos comportamentos homossexuais, manifestando uma inconformidade que nao

raro se expressa em hostilidade e violéncia.
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3.2 Manifestagcdes homofobicas contemporaneas

Para Borillo (2010), os comportamentos heterossexuais sdo os Unicos que
merecem a qualificacdo de modelo social. Face a este privilégio em torno da
heterossexualidade é que se verifica a rejeicdo de qualquer outro modelo que nao
esteja restrito ao considerado “padrao” em determinada organizagéo social. Isto €,
todo e qualquer comportamento que transgride a “norma” imposta pela sociedade
nao sera bem-vindo. Como resposta social a este fenbmeno € se mostram as

atitudes a homofoébicas.

Neste sentido, importante salientar que

Aceita na esfera intima da vida privada, a homossexualidade torna-se
insuportdvel ao reivindicar, publicamente, sua equivaléncia a
heterossexualidade. A homofobia é o medo de que a valorizagdo dessa
identidade seja reconhecida; ela se manifesta, entre outros aspectos, pela
angustia de ver desaparecer a fronteira e a hierarquia da ordem
heterossexual. (BORILLO, 2010, p.17)

O vocabulo “homofobia” é aplicado a todo tipo de atitude em que se percebe
qualquer nivel de aversao, repulsa, desrespeito e 6dio a pessoas que possuem
identidades de género e orientacdo sexual que diferem da heteronormatividade, isto

€, comportamentos que néo estdo englobados no eixo de atracdo homem-mulher.

O termo “homofobia” designa, assim, dois aspectos diferentes da mesma
realidade: a dimensado pessoal, de natureza afetiva, que se manifesta pela
rejeicdo dos homossexuais; e a dimenséo cultural, de natureza cognitiva,
em que o objeto da rejeicdo ndo € o homossexual enquanto individuo, mas
a homossexualidade como fenémeno psicolégico e social. Essa distingao
permite compreender melhor uma situa¢cdo bastante disseminada nas
sociedades modernas que consiste em tolerar e, até mesmo, em simpatizar
com os membros do grupo estigmatizado; no entanto, considera inaceitavel
gualquer politica de igualdade a seu respeito. (BORILLO, 2010, p. 22)

No entendimento de Borillo (2010), a homofobia torna-se, assim, a guardia
das fronteiras tanto sexuais (hétero/homo), quanto de género (masculino/feminino),
contudo, existem individuos que, no aspecto de género e sexualidade, se identificam
e orientam de modos que estdo para além dessas fronteiras, e, nesse sentido,
homofobia, quando intenta naturalizar e legitimar apenas um comportamento, esta a

diminuir ainda mais esses “limites”

A esse respeito, 0s comportamentos homossexuais, rechacados pelo Estado
e reforcados pelas praticas homofobicas quedaram-se absolutamente
estigmatizadas como um comportamento negativo e transgressor. Para Borillo

(2010), a semelhanca do negro, do judeu ou de qualquer estrangeiro, 0
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homossexual é sempre o outro, o diferente, aquele com quem é impensavel
qualquer identificacao.

Ora, de fato, se o exercicio de uma prerrogativa ou a fruicdo de um direito
deixaram de estar subordinados a filiacdo real ou suposta, a uma raca, a um
outro ao outro sexo, a uma religido, a uma opinido publica ou a uma classe
social, em compensacdo, a homossexualidade permanece um obstaculo a
plena realizagdo dos direitos. No &mago desse tratamento discriminatorio, a
homofobia desempenha um papel importante na medida em que ela é uma
forma de inferiorizagdo, consequéncia direta da hierarquizacdo das
sexualidades, além de conferir um status superior a heterossexualidade,
situando-a no plano do natural, do que é evidente. (BORILLO, 2010, p. 15)

Na visdao de Masiero (2014) o vocabulo “homofobia” ndo contempla de
maneira satisfatoria as experiéncias vividas pelos homossexuais em virtude de sua
orientagcdo sexual. O sufixo “fobia” da a entender a existéncia de um temor
psicolégico naqueles individuos que rejeitam a homossexualidade, contudo, o
fenbmeno social em si se perfaz de outras formas, com a exteriorizacdo da

hostilidade através da violéncia.

Tendo em vista que a sexualidade de um individuo integra a condicéo
personalissima do ser humano, impfe-se que tal condicdo seja mantida alheia a
qualquer tentativa de intervencao estatal reguladora. Significa dizer que a liberdade
de demonstracdo da sexualidade de um individuo ndo pode condicionar que
determinados direitos sejam supridos em fungcéo de uma orientacdo sexual que nao

va de encontro ao modelo de opc¢éo sexual mais comum na sociedade.

Para Masiero (2014), citando Rios, o “preconceito” se relaciona com
percepcBes mentais negativas ou crencas preconcebidas em relacdo a individuos,
devido a caracteristicas especificas, enquanto o termo “discriminagdo” designa a
materializagdo, no plano concreto das relagbes sociais, de atitudes diferenciadas
relacionadas.

Para melhor compreensédo da magnitude do problema da homofobia, e como
tal violéncia esta inserida no cotidiano da populacdo LGBT, importante trazer a tona
dados estatisticos que dao conta de apurar os tipos de violéncia e a frequéncia com
que ocorrem.

No cenario brasileiro, um fator prejudicial para a apuracdo da incidéncia de
crimes motivados pela homofobia é a circunstancia de ndo haver uma categorizacao
a esse respeito. Isto €, ainda que uma vitima de homofobia procure um orgéao para
realizar um registro de ocorréncia, por exemplo, tal noticia irA ser enquadrada em

outros “filtros”, por assim dizer, os quais nao irdo permitir a distingdo entre os fatos
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criminosos, impossibilitando, desta forma, a construcdo de panorama estatistica

essencialmente do problema em andlise.

N&o é possivel tracar, com precisdo, um retrato dos crimes de homofobia no
Brasil, em funcdo de estes ndo possuirem uma categoria propria nas
estatisticas oficiais, bem como pela escassez de dados demograficos
referentes a populagdo LGBT, o que acaba por dificultar, substancialmente,
as agOes de prevencao e de enfrentamento por parte da seguranca publica.
(MASIERO, 2014, p. 49)

Para Masiero (2014), estatisticas sdo cruciais nado apenas para O
embasamento de politicas publicas e seu monitoramento e avaliagdo, mas

igualmente para facilitar o controle da sociedade civil organizada.

Para Rios (2007) a homofobia viola de modo intenso e permanente uma série
de direitos bésicos, reconhecidos tanto pelo direito internacional dos direitos
humanos, quanto pelo direito constitucional. Ao lesionar uma gama tao ampla de
bens juridicos, a homofobia manifesta-se por meio de duas formas de violéncia:
fisica e ndo-fisica.

A violéncia fisica, mais visivel e brutal, atinge diretamente a integridade
corporal, quando ndo chega as raias do homicidio. A segunda forma de
violéncia, nao-fisica, mas ndo por isso menos gravosa e danosa, consiste
no ndo-reconhecimento e na injaria. O ndo-reconhecimento, configurando
uma espécie de ostracismo social, nega um valor a um modo de ser ou de
viver, criando condi¢gfes para modos de tratamento degradante e insultuoso.
Ja a injuria, relacionada a esta exclusdo da esfera de direitos e impedimento
da autonomia social e possibilidade de interacdo, € uma das manifestacdes
mais difusas e cotidianas da homofobia. (RIOS, 2007, p. 39)

A violéncia ndo-fisica se apresenta, em inimeras situacdes corriqueiras, sem
que a tais manifestacdes seja auferido o status de violéncia, visto que, inUmeras
vezes, assumem a forma de piadas, expressées verbais que se tornam populares e
na retratacdo de pessoas que integram o grupo LGBT de maneira caricaturada e

pejorativa.

Ainda, no ambito das violéncias nao-fisicas, Rios (2007) elenca que, muitas
vezes a discriminacdo € fruto de medidas, decisdes e préaticas aparentemente
neutras. Em que pese ndo ser realizada uma ofensa explicita, determinados
cerceamentos de direitos e/ou oportunidades demonstram a raiz homofébica social,
reforcando, ainda que de forma velada, a cultura do heterossexismo, como, por
exemplo, em institutos do Direito Civil como o casamento e a ado¢do, como também,

sob outro aspecto, 0 ingresso na carreira militar.

Nesta linha, a discriminacdo indireta se relaciona com a chamada
discriminacdo institucional. Ela se volta para a dindmica social e
‘normalidade’ da discriminacdo por ela engendrada. Ha instituicdes e
praticas formais e informais, em nossa cultura, que historicamente excluem
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ou restringem o0 acesso a certas posicfes e situacbes apenas a
heterossexuais. (RIOS, 2007, p. 42)

Evidencia-se, portanto, a existéncia de uma gama de meios pelos quais as
praticas homofébicas sdo perpetradas e atingem a populacdo LGBT. Os sujeitos
homossexuais, além de serem alvo da violéncia urbana que assola a sociedade
como um todo, sdo atemorizados pela ideia de serem vitimas dos crimes

homofdbicos.

A partir de redemocratizacdo, da década de 80, surgiram indmeros
movimentos sociais, ocasido em que tais grupos passaram a postular uma gama de
direitos. Por essa razdo, o debate publico a despeito da diversidade sexual passou a
ganhar maior destaque, contudo, ndo obteve, como reflexo, uma conscientizacao
maior por parte da sociedade civil a despeito do respeito necessario em face da
populacdo LGBT.

Salvo melhor juizo, tal fato se deu em virtude de a homofobia néo ter sido alvo
de censura veemente do Estado. Assim, as praticas homofdbicas se mantiveram
continuas e cruéis, ceifando a vida de inUmeras pessoas e trazendo sofrimentos de

toda ordem a muitas outras.

Sob este prisma, em que pese a inexisténcia de uma categorizacao de crimes
motivados pela homofobia — o que dificulta a distincdo entre crimes de motivacao
“‘comum” e outros com motivagao especifica -, através de pesquisas e entrevistas foi
possivel a apuracao parcial de dados a esse respeito, qual a incidéncia e por quais

meios e modos sdo perpetradas as violéncias homofébicas.

Apesar do Ultimo Censo (IBGE, 2012), analisar a variavel referente a
coabitacdo de parceiras e parceiros do mesmo sexo, visibilizando 60.002
brasileiros e brasileiras nessa situacdo, ainda ndo existem perguntas
referentes a identidade de género ou orientagdo sexual no Censo
Demogréfico ou em pesquisas com periodicidade anual, a exemplo da
Pesquisa Nacional por Amostragem de Domicilios (PNAD). (BRASIL, 2016,
p. 08)

Recentemente a Secretaria Especial de Direitos Humanos do Ministério das
Mulheres, da Igualdade Racial e dos Direitos Humanos elaborou o “Relatério da

»6

Violéncia Homofébica no Brasil™, a partir da coleta de dados do ano de 2013.

Tal documento ja conta com sua 32 edicdo e se mostra como ferramenta

crucial para a compreensdo do fenbmeno homofobico no pais em termos de

® http://www.sdh.gov.br/assuntos/Igbt/dados-estatisticos/Relatorio2013. pdf
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estatisticas, as quais sdo imprescindiveis para demandar qualquer tipo de atitude do
Estado.

Vale destacar que

Ao longo deste relatdrio, serdo analisados dados tanto produzidos a partir
de denuncias ao poder publico quanto aquelas veiculadas nas midias
referentes a violacdes de direitos humanos cometidas contra a populacéo
LGBT em todo o territério brasileiro, durante o ano de 2013. (BRASIL, 2016,
p. 06)

Importante referir que a existéncia de estatisticas representa um fator de

suma importancia para apuracdo e enfretamento ao preconceito, discriminacdo e
exclusdo aos quais a populacdo LGBT é alvo, haja vista que permite que tais
situagcbes venham a luz, propiciando visibilidade a essa populacdo e todas as

violagbes de direitos humanos que sistematicamente a estes sédo acometidas.

Esse cenario se torna ainda mais preocupante ao se levar em conta a
subnotificacao de dados relacionados a violéncias em geral e a este tipo de
violéncia em particular. Muitas vezes, ocorre a naturalizacdo. (BRASIL,
2016, p. 13)

Desta forma, no ano de 2013, de acordo com o Relatério’, que utilizou como
parametro denuncias realizadas para o Disque Direitos Humanos (Disque 100), tem

se 0 seguinte panorama:

Foram efetuadas 1.965 ligagdes para o Disque 100, dos quais, diariamente,
9,31 % tinham teor homofébico. Dentre as vitimas, a despeito do sexo biolégico,
73% compunham-se de pessoas do sexo masculino, 16,8 % do sexo feminino e

dentre 10,2% nao houve identificacdo nesse sentido.

A despeito do local das violacGes, apurou-se que 36,1 % em ambientes
domésticos — 25,7% na residéncia da vitima, 6,0% no do suspeito e 4,4% no local de
habitacdo de ambos. Na sequéncia, 26,8% dos registros de homofobia se deu em
via publica e 37,5% em locais variados (como delegacias de policia, hospitais,

igrejas, etc).

Ainda, no que diz respeito aos tipos de violéncia, a violéncia psicologica figura
como a mais perpetrada, com 40,1 % de comunicac¢des. Em seguida, discriminacdes
se deram em 36,4% dos casos e violéncias fisicas foram perpetradas em 14,4 %
dos fatos narrados. Ainda, um outro tipo de violacdo, ndo especificada, se deu na

porcentagem de 5,5%.

7 http://www.sdh.gov.br/assuntos/Igbt/dados-estatisticos/Relatorio2013. pdf
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Importante destacar aqui os subtipos de violéncia fisica que ocorrem, posto
que estas, em que pese a gravidade da homofobia no ambito psicoldgico, séo as
que efetivamente privam a populacdo LGBT de efetivamente viverem seus estilos

por medo de retaliacdes, no ambito doméstico e em locais publicas.

Nesse contexto, 52,5% dos casos relatados ao Disque 100 d&o conta de
lesBes corporais. Em seguida, 36,6% das denuncias diz respeito as maus tratos. A
despeito de tentativas de homicidio, 4,1% das pessoas relataram ter sofrido esta
cruel experiéncia, quantificada em 28 ocorréncias. Em 3,8% dos casos ocorreu 0
Obito de pessoas LGBT em virtude de homofobia. Portanto, 26 ocorréncias de
homicidios motivados pelo 6dio homofoébico.

Ainda, hd de se referir as situacdbes em que violéncias sexuais foram
perpetradas. Cerca de 74 denuncias foram apuradas pelo Disque 100, das quais,
43,2% deram conta de abusos sexuais. Estupros ocorreram na porcentagem de
36,5% dos casos, exploragdo sexual em 9,5% e, por fim, exploracdo sexual no

ambito do turismo perfez a porcentagem de 1,4%.

A esse respeito, mister salientar que no contexto de vitimas Iésbicas,
transexuais e travestir inUmeros casos relatados foram de estupro coletivo, com
motivagao “corretiva”. Notorio, portanto, que no contexto social ainda se percebe o
‘mito” da homossexualidade como algo transgressor e que pode ser curado,
corroborado com o machismo e a misoginia, sentimento pelos quais o livre-arbitrio
das mulheres é relativizado, sendo negado até mesmo a autodeterminacdo de seus

corpos, com as praticas sexuais forcadas e violentas.

Neste quadro, a partir do Relatério de Violéncia Homofébica elaborado pelos
dados de 2013, foi possivel tracar um panorama do perfil da vitima de homofobia
mais comumente afetada pelas violacbes de direitos humanos. Assim, apurou-se

que em 54,9% dos casos as vitimas sao jovens, de fenotipo preto ou pardo

Ainda assim, foi possivel analisar algumas tendéncias que vém se
consolidando desde o primeiro relatério. O perfil da populacdo LGBT mais vitimizada
continua sendo o de jovens (54,9%), pretos e pardos (39,9%) do sexo biolégico

masculino (73%), gays (24,5%) e travestis/transexuais (17,8%).

Em que pese a notoria existéncia de violagdes de direitos humanos motivadas

pela homofobia, a conscientizagdo de que tal pratica ndo deve ser interpretada como
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algo corriqueiro ainda ndo estda bem consolidada, entre agressores e,
surpreendentemente, entre as proprias vitimas, considerando que, notoriamente ha

um numero maior de violacdes neste ambito ocorrendo diariamente.

Sob este aspecto, importante ressaltar que falta apoio por parte do Estado
para o enfrentamento desta demanda, o qual deveria se dar em muitas frentes. No
caso de estatisticas, insurge a necessidade de serem as campanhas de divulgacéo
do Disque 100 mantidas, oportunidade em gue se traria ao cotidiano da populacéo o
entendimento de que a homofobia € que a mazela da sociedade, e nédo a
homossexualidade. Tal circunstancia recai no fato de que o empoderamento a
pessoas LGBT se restringe a locais geograficos em que tais campanhas chegaram,
enguanto nos outros, infelizmente, a homofobia continua sendo protagonista sob o

viés da invibisilidade.
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CAPITULO 4

O DIREITO ENQUANTO TUTELA PARA A COMUNIDADE LGBT

A crescente repercussdo dos movimentos sociais, impulsionado pela
redemocratizacdo do pais, propiciou que determinadas prerrogativas
comportamentais, intricadas na cultura, como o0 heterossexismo, passassem a ser
questionadas. Assim, alguns debates tornaram-se publicos e, por conseguinte,

guestdes salutares também de serem refletidas no cenario juridico brasileiro.

E o caso do movimento LGBT e da irresignacdo de seus componentes pela
enraizada cultura homofobica, que dia-a-dia se perpetua, sem que o aparato estatal
se manifeste de maneira efetiva em prol destes sujeitos, com o fim de protegé-los.

A demanda por igualdade e respeito que se travou em virtude da ocorréncia
de inuUmeras violéncias serem motivadas pela homofobia deu azo a reflexdo sobre

os direitos sexuais de gays, lésbicas, bissexuais, travestis e transexuais.

Para Rios (2015, p.95) “direitos sexuais dizem respeito a concretizagdo dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais na esfera da sexualidade”. Desta
forma, a populacdo LGBT, composta de cidaddos que gozam de direitos e
obrigacdes equivalentes aos integrantes de qualquer outro grupo, se empenhou na
luta, na Orbita dos direitos humanos constitucionalmente protegidos, pela
conquistada de mais zelo as suas demandas.

Assim, paulatinamente, o reconhecimento de determinados direitos, ainda que
de maneira ndo uniforme, como o reconhecimento de unido estavel entre casais
homossexuais, por exemplo, fez com que o ordenamento juridico tivesse de agregar
a sua pauta os direitos sexuais - como desdobramentos dos direitos humanos -,
como questdo legitima e de atencdo urgente. Conforme sintetiza Rios (2015, p.86),
se trata apenas de uma demanda legitima de a liberdade de expressao sexual ser

levada a sério.

O autor (2015, p. 83) suscita ainda que “a partir dessa perspectiva,

estabelecem-se as bases para, superando-se regulagcdes repressivas,
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concretizarem-se 0s principios basicos da liberdade, da igualdade, da “nao

discriminagao” e do respeito a dignidade humana na esfera da sexualidade”.

Trata-se de afirmar a pertinéncia da sexualidade ao &mbito da protecéo dos
direitos humanos, deles extraindo forca juridica e compreenséo politica para
a superacdo de preconceito e de discriminacdo voltados contra todo
comportamento ou identidade sexuais que desafiem o heterossexismo,
entendido como uma concepgdo de mundo que hierarquiza e subordina
todas as manifestacbes da sexualidade a partir da ideia de “superioridade” e
de “normalidade” da heterossexualidade. (RIOS, 2015, p. 83)

Ceifar um individuo da liberdade de expressar sua sexualidade de forma
plena é algo inaceitavel em um Estado Democrético de Direito. Evidente que ndo ha
uma proibi¢cdo objetiva neste sentido, contudo, culturamente, com as manifestagoes
homofdbicas, € o que acontece. A primeiro, vale referir que alguns individuos LGBT,
notoriamente, sdo acometidos de aflicdo pelo fato de ndo aceitarem a prépria

orientacao sexual, visto que o temor pela retaliacado se impde.

Outrossim, ainda que tal dificuldade néo seja a tdnica de todo o grupo — por
Obvio generalizar é prejudicial -, ainda assim, quem opta por expressar a
sexualidade em sua pluralidade — de forma homossexual ou bissexual - tem de lidar
com situacdes e preocupacdes que sequer deveriam existir, posto que a sexualidade
é elemento intrinseco do ser humano, integra sua subjetividade, portanto, reprimi-la

€ uma violéncia introspectiva, que lesa a dignidade de um individuo.

Oportuno ressaltar a reflexdo de Rios (2001, p. 162), neste sentido:

Pode-se argumentar que a orientacdo sexual ndo esta na Constituicdo. Mas
precisaria estar? [...] Orientagdo sexual é um problema de minorias ou de
todos? Todos tém orientacdo sexual. Ndo estou falando do direito dos
homossexuais, mas de direitos fundamentais de todos. Quando me refiro a
proibicdo de discriminacdo por orientacdo sexual, ndo estou me referindo ao
direito dos heterossexuais, mas ao direito de todos.

A expressdo da orientacdo sexual deve ocorrer de forma livre, sob pena da
liberdade ndo se perpetuar. Assim, 0 que se almeja, em verdade, € uma liberdade

de expresséao sexual.

Ndo ser discriminado em virtude da orientagcdo sexual € outro direito
humano decisivo para a protecdo de homossexuais em face da homofobia e
do heterossexismo. Tanto na sua dimens&o formal (“todos sdo iguais
perante a lei”’), quanto na sua dimensdo material (“tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade”), o
direito de igualdade ndo se compadece com tratamentos prejudiciais
baseados na orientacdo sexual. Desse modo, restricbes de direitos néo
autorizadas em lei (por exemplo, a proibicdo de manifestac6es de carinho
entre homossexuais idénticas aquelas admitidas para heterossexuais), bem
como pretericbes de direitos fundadas em preconceito (por exemplo,
justificar a exclusdo de gays e lésbicas da possibilidade de adotar sob o
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pretexto de danos a crianga) caracterizam violacdo do direito de igualdade,
diretamente vinculada ao &mbito dos direitos sexuais(RIOS, 2015, p. 85)

Assim, sob a égide dos direitos humanos, impde-se que nenhuma pessoa
seja alvo de escarnio e de atitudes odiosas em virtude de uma orientacao sexual que
ndo se enquadra nos padrdes heteronormativos. Pelo contrario, o respeito as
caracteristicas personalissimas de cada sujeito € que se impde. Assim, o valor da
vida humana deve ser enaltecido, em toda sua plenitude, concebendo-se a
pluralidade das pessoas, em todas as esferas, como algo que, se ndo compreendido
pela maioria, deve ser respeitado, e tudo o que for contrério a isto, manifestamente

rechacado.

Para Rios (2015, p. 86), “levados a sério, os valores da liberdade, da
igualdade e dignidade podem ser concretizados sem a restricdo dos significados
atribuidos, de modo hegemdnico, as nocdes de heterossexualidade, de

homossexualidade e de bissexualidade”.

Ocorre que, em que pese a Constituicdo Federal elencar tais valores como
objetivos a serem incessantemente buscados, inumeros fatores influenciam
negativamente a implementacdo da igualdade social para a populacdo de maneira

unissona.

Para Rios (2015, p.94),

Outro aspecto digno de nota € a afirmacdo da laicidade como principio a
reger a conduta estatal diante da discriminac@o por orientacdo sexual. Ela
impede que concepg¢Bes morais religiosas particulares detenham o Estado
em seu dever de protecdo aos direitos fundamentais, como acontece no
direito a liberdade de orientagdo sexual.

Nesse sentido, em que pese o Estado brasileiro ser laico, 0 que se evidencia,
na pratica, € uma forte interferéncia dos setores religiosos na sociedade. Esta
influéncia se perfaz na forma de fomento a discursos de 6dio e na articulagdo de
medidas visando que politicas publicas e projetos que contemplam favoravelmente a

populacdo LGBT fracassem.

Em verdade, tem-se um boicote a medidas que eventualmente possam
contemplar as demandas de gays, lésbicas, bissexuais, travestis e transexuais. Tal
movimento € orquestrado por um setor social que nao se restringe, tampouco se
contenta, em viver seu credo de maneira ndo invasiva a vida alheia, com respeito a
guem ndao dele compartilha. Nota-se, portanto, que existem resquicios inequivocos

na sociedade atual que evidenciam que a homossexualidade ainda € tida como
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conduta que néo se coaduna aos mandamentos da lei de Deus, e, por essa razao,

deve ser reprimida.

Verifica-se que grupos conservadores lancam mao de inUmeras estratégias
discursivas para legitimar o preconceito com base em motivos religiosos. Com
alguma frequéncia, vé-se na midia que personalidades politicas, via de regra,
oriundas de partidos cristdos, se tornam manchete em virtude de declaragdes
polémicas, por exemplo, de que ha um movimento que intenta privilegiar a
populacdo LGBT. E suscitado ainda, por estes sujeitos, que a proibicdo de
manifestacdes contrarias a homossexualidade e bissexualidade seria uma faceta da
censura a liberdade de expressdo. Sob esta O6tica, popularizou o termo o termo
“ditadura gay”, a qual é imputada a todos aqueles que militam e manifestam

discursos favoraveis a causa LGBT.

Argui-se, absurdamente, que criminalizar a homofobia, por exemplo, tornaria
a populacéo LGBT privilegiada, contudo, tal alegacédo nao tem fundamento. Medidas
como a criminalizacdo da homofobia e/ou flexibilizacdo da legislacdo em matéria civil
— a contemplar ado¢do homoparental, por exemplo — ndo configurariam um processo
de concessdo de privilégios. Na verdade, seria uma forma de tentar mitigar um
débito cultural discriminatério acentuado com a populacdo LGBT. Para Rios (2015,
p. 100), “sem qualquer fundamento, portanto, falar em privilégio ou direitos especiais

para uma minoria privilegiada. O que se propde € igual protegao a todos”.

No que concerne a alegacédo de censura a liberdade de expressado, tem-se
que, na verdade, 0 que se busca € a contencdo de discursos preconceituosos,
disseminadores de &dio. Assim, ndo se trata da ocorréncia da violacdo do bem-
juridico “liberdade de expressao”, o qual, efetivamente, deve ser exercido de forma

plena, pois constitui elemento basilar de um Estado Democratico de Direito.

Ocorre que, ndo se pode, com o intuito de se exercer um direito, que outro
seja suprimido. E o caso das manifesta¢ées preconceituosas prolatadas por pessoas
homofdbicas. Neste caso, fundamental vislumbrar que uma fala ndo pode ser
considerada legitima quando fere a dignidade de outrem. Exatamente é o se da com
os discursos homofobicos. Quem pretende exercer a liberdade de expresséo deve
ter em mente que tal ndo pode ser exercida com o intuito de disseminar o odio e a

violéncia a outras pessoas.
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Desta feita, deve-se sim reprimir discursos homofobicos, posto que o
fundamento se encontra na dignidade da pessoa humana, vetor constitucional do
Estado brasileiro. Assim, a ordem juridica, de modo algum, deve se manter alheia a

tais ofensas.

Analogamente, Rios (2015) pontua que “ja se travou tal discusséo a respeito
de manifestagdes religiosas”, o que, por 6bvio, deve ser aplicado também a

orientacdes sexuais diversas da heterossexualidade.

Nas democracias, a proibicdo de discursos e de praticas discriminatérias
ndo inviabiliza as liberdades de opinido, crenca e manifestacdo. Ao
contrario, a pratica das liberdades no mundo plural requer seu exercicio
sem violéncia ou intolerancia. E o que ja acontece para proteger religiosos
de discriminag&o, quando a lei penaliza o escérnio publico de alguém por
crenca religiosa. Rejeitar essa conclusdo s6 é possivel para quem nao
aceite o pluralismo e a diversidade de crengas e convicgdes” (RIOS, 2015,
p. 101)

Importante ponderacdo de Masiero (2014, p. 135) no sentido de que estas
“sdo duas confusdes que tém sido reproduzidas com ares de seriedade, mas que
nao passam de sensos comuns sem sustentacao juridica. [...] O que demonstra a
vigéncia do conservadorismo de matriz religiosa que esta interferindo decisivamente

de modo a comprometer a constitucional laicidade do Estado brasileiro”.

Para a autora (2014, p. 135), “a ordem juridica ndo se confunde com a ordem
aceitavel pela maioria, pois se assim o fosse, ficaria de lado um aspecto

fundamental da democracia, que € justamente a protecao aos direitos das minorias”.

Nessa linha, evidente que ndo se pode, de modo algum, permitir-se a
confusdo entre religido e Estado, visto que a ordem juridica de um Estado laico,
como € o caso do Brasil, ndo estd fundada em qualquer motivacdo religiosa,
portanto, a cidadania, de maneira plural, e sem vinculacdo de credo, é que é o

objeto derradeiro a ser buscado numa democracia.

Como medida de enfrentamento da homofobia, vislumbra-se que o
investimento em educagdo e conscientizacdo €, sem duavida, o segredo para
qualguer mudanca social. Ocorre que, na experiéncia brasileira, ndo se obteve éxito
na tentativa de levar as escolas o ideal de respeito a todo tipo de manifestacéao
sexual. A existéncia de uma “barreira” ideoldgica, fomentada por politicos com
vinculacdo partidaria religiosa, resultou numa articulacdo para a promoc¢ao de um
boicote a medida, o que efetivamente aconteceu. Assim, denota-se que, na pratica,

nao se verifica a laicidade do Estado.
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A tentativa de imersdo no ambiente escolar com assuntos da pauta LGBT foi
encabecada pelo Programa Brasil Sem Homofobia®, idealizado pela Secretaria
Especial dos Direitos Humanos (SEDH) da Presidéncia da Republica e do Conselho

Nacional de Combate a Discriminacao, sendo lancado no ano de 2004.

Segundo Irineu (2014), “referido programa possuia como escopo promover a
cidadania LGBT a partir da conscientizagao do respeito as pessoas LGBT e com o
estimulo ao combate a violéncia e a discriminagcdo homofdbica”. Esse projeto,
contudo, teve de ser cancelado, por ocasido da forte pressao sofrida pelo governo, a
qual foi perpetrada, majoritariamente, por parlamentares e grupos religiosos
fundamentalistas”. No ano de 2011, como umas das agdes integrantes ao Programa
Brasil Sem Homofobia, se pretendia distribuir materiais didaticos nas escolas
abordando o tema, contudo, ai se manifestou, de maneira eloquente, a

contrariedade dos setores conservadores.

O material didatico elaborado - que recebeu o apelido pejorativo de “kit gay” -
nao foi distribuido pela intervencdo negativa e incisiva dos setores conservadores da
sociedade, os quais irradiaram sua influéncia para o Congresso Nacional, onde foi
iniciada uma campanha contra o projeto. A critica a acdo se fundamentou em
alegacoes de que o material seria um estimulo a homossexualidade e a
promiscuidade. Neste cendario, o governo cedeu a pressdo popular e ao
posicionamento majoritario dos membros do Congresso Nacional, quedando-se

Suspenso o projeto.

Para Masiero (2014, p. 120) “medidas como essas enfrentam extrema
resisténcia social. Em parte, por que persiste no mito de que a visibilidade gay e a
aceitagdo gerariam um crescimento da populacdo homossexual”. Contudo, é
imperioso destacar que ndo se pode rebaixar a luta pela igualdade de direitos a
populacdo LGBT como uma batalha de convencimento da maioria pela legitimidade
de direitos desta minoria. Em verdade, um Estado de Direito ndo pode preterir
determinados grupos em detrimento da opinido de outros. Por conseguinte, o fato de
a maioria da populacdo se mostrar contraria a implementacdo de medidas contra a
homofobia jamais deve ser fator que motive restricdes a politicas publicas, como foi

0 caso da suspensao do programa Brasil Sem Homofobia.

8 http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/brasil_sem_homofobia.pdf Acesso em: 03 de set. 2016
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S&o nessas atitudes — ainda muito presentes na sociedade brasileira — que
se vé a homofobia declarada publicamente, de modo a, inclusive, exercer
fator de restricdo de direitos e cidadania, como impeditivo a educacéo, a
saude, ao trabalho, a seguranca, aos direitos humanos, entre outros. Essa
realidade combinada com a percepcédo de que, quanto maior a visibilidade,
maior a violéncia, que fazem com que o movimento proponha e lute pela
criminalizacéo da homofobia. (MASIERO, 2014, p. 121)

Por todo exposto, se faz mister destacar que o movimento LGBT cré na
educacdo como instrumento adequado para encabecar o combate a homofobia.
Contudo, ndo se pode olvidar que tal medida somente surtiria efeitos a longo prazo.
As violéncias homofobicas, no entanto, sdo constantes e graves, portanto, se
impde, para preservagao de vidas humanas, “um impulso por meio de um marco
legislativo-penal”. (MASIERO, 2014, p. 120)

Sob este aspecto, € importante destacar que o Estado brasileiro firmou

compromisso, ante a comunidade internacional, de lutar pelo combate a homofobia.

O Brasil foi signatario da Resolucdo 17/19 da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU), a qual dissertou sobre “Direitos humanos, orientacdo sexual e
identidade de género”, datada de 14 de junho de 2011. Esta previsto, no item n° 2
do documento, que € necessario a implementacdo de didlogo fundamentado e
transparente a despeito de leis e préaticas discriminatorias contra pessoas por

motivos de orientacdo sexual e identidade de género.

Ainda, no ambito nacional, 13 de maio de 2002 e em 21 de dezembro de
2009, o governo brasileiro também se comprometeu com o Plano Nacional dos
Direitos Humanos (PNDH). O documento, que possui duas versdes (Decreto
3.229/2002 e Decreto 7.037/2009) contempla o seguinte trecho: “Propor o
aperfeicoamento da legislacdo Penal no que se refere a discriminacdo e a violéncia

motivadas por orientacao sexual’.

A auséncia de guarida do ordenamento juridico as demandas LGBT, tendo
em vista a existéncia de comando constitucional que visa o combate a discriminacéo
e ao preconceito, é intoleravel. A circunstancia de que ndo se obteve, até o
momento, nenhuma resposta do Direito visando o combate a homofobia, &, no

minimo, espantosa.

Atualmente, a populacdo LGBT vive uma gravissima realidade, posto que um

namero consideravel de pessoas vai a 6bito em virtude de sua orientacdo sexual.
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Desta forma, a omisséo legislativa e executiva — pois a este ultimo poder cabe a
aprovacao de projetos de lei -, € inaceitavel.

No ambito do movimento LGBT almeja-se a criminalizacdo da homofobia, a
qual certamente traria um alento a esta populacdo, bem como resolveria outro
problema brasileiro, que é a lacuna legislativa para tipificacdo desses crimes, 0 que
denota que os tratados internacionais assinados pelo Brasil ndo estdo sendo

observados.

Nesta seara, em marco de 2011, houve o relancamento da Frente
Parlamentar Mista pela Cidadania de Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transexuais
(LGBT), grupo formado por 175 parlamentares. A época os deputados Jean Willys
(PSOL-RJ) e Martha Suplicy (PT-SP), dividiam a coordenacdo provisoria. Assim, a
pauta LGBT passou a ter forte representacdo no Parlamento, que hoje conta com

225 membros, dentre os quais 209 deputados e 16 senadores.

Contudo, inobstante tais esforcos, até o momento ndo existe nenhuma lei
infraconstitucional dissertando sobre a problematica da homofobia. Masiero (2014, p.
99) destaca que “essa realidade deixa uma lacuna no ordenamento brasileiro, o qual
abre espaco para leis preconceituosas, como, por exemplo, o [...] art. 235 do Cédigo
Penal Militar, que trata como crime o ato libidinoso ‘homossexual ou nao’, entre

militares”.

“Veja-se, enfim, que em ambito estatal, no que tange a prevencdo e ao
enfretamento da violéncia homofdbica, “nunca se teve tanto e o que ha é
praticamente nada” (AVELAR; BRITO; MELLO, 2010, p. 350). Significa dizer que o
Estado, em que pese esteja demonstrando alguma preocupacao - que desagua em
avancos, sem duavida -, ndo se pode ignorar que se esta longe de mudar o
panorama, tendo em vista que as medidas estatais tomada até o momento séo
insuficientes para estancar o sofrimento que a violéncia homofébica expbe a
populacdo LGBT.

7

Por essas razoes, faz-se mister destacar que o Direito € uma importante
ferramenta para a criagao de significados sociais, no sentido de simbolismos. Desta
forma, em virtude do contexto em que a populacdo LGBT vive, de livre
discriminacéo, se mostra natural e legitimo que tal grupo anseie pelo resguardo do

Direito, como forma de obter representacéo.
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A normatividade juridica influencia as concep¢des da normalidade social,
ela indica onde estd a normalidade; de modo que a regra juridica,
transmutada em padrdo, em medida da normalidade, “contribui para fazer
aceitar como normais alguns comportamentos, ou, ao contrario, a
desqualificar outros a partir de entdo considerados como anormais”
(DELMAS-MARTY, 2004, p. 62)

A esse respeito, o Direito Penal € que tem desempenhado, de maneira
singular, este protagonismo simbdlico no ordenamento juridico, tendo em vista que
ainda |he cabe estigmatizar comportamentos como ilicitos, e, por conseguinte,
cunhar valores publicos. In casu, o anseio da populacdo LGBT é que ocorra um
processo de valorizacao e resguardo da dignidade e da liberdade de homossexuais,

|ésbicas, bissexuais, transexuais e travestis.

Notorio referir que, atualmente, o que se possui no ambito das normais penais
é ineficiente para assegurar que condutas homofébicas sejam reprimidas. Como
consequéncia da lacuna legislativa, o que se faz sdo “arranjos”, como a aplicagao da
leséo corporal, dos crimes contra a honra, do motivo torpe e de outros institutos,
porém, tais sdo inaptos para prevenir o problema social que € a homofobia. Assim,
impbe-se uma especial atencao do legislador, que facilite a tipificacdo e punicao de
crimes motivados pela homofobia, a semelhanca do que a Lei Maria da Penha faz

no caso da violéncia contra as mulheres.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, incisos XLI, reconhece, explicitamente,

que a discriminacdo pode ensejar uma resposta penal especifica.

XLI - a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais; (BRASIL, 1988)

Assim, em virtude dos crimes de homofobia serem praticados com requintes
de d&dio, devido a intolerancia, se mostra salutar que a populacdo LGBT seja
contemplada com a tutela do legislador, de maneira especifica, visto que as normas
criminais existentes, ainda que se prestem a punir, o fazem de maneira incompleta
quando se trata de crimes com motivagdo homofdbica, visto que a norma penal
genérica nao enfrenta questdes como o desprezo oriundo do preconceito, e este

enfretamento é imprescindivel em se tratando da problematica da homofobia.

Desta feita, em que pese a igualdade e dignidade humana serem vetores da
Constituicdo Federal brasileira, tais valores ainda ndo foram plenamente efetivados

na sociedade.
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Mister destacar que, ainda que nossa Carta Maior nao aborde
especificamente a orientacdo sexual, Rios (2001) considera que a Constituicdo
Federal, em seu art. 3°, inciso IV°, quando menciona a proibicéo de discriminagéo
por motivo de sexo, restaria contemplada a hipotese de discriminagao por orientacéo

sexual, de modo que ndo ha de se falar em auséncia de protecao constitucional.

Para o autor (2001, p. 162)

Quando a Constituicdo fala da proibicdo de discriminacdo por motivo de
sexo, na verdade estd fazendo uma declaracdo de proibicdo de
discriminacdo por orientacdo sexual explicita. Em que sentido? A
discriminacdo por motivo de orientagdo sexual pode ser entendida
logicamente como uma espécie de discriminagcdo por motivo de sexo. Por
gué? Caso Jodo se relacione com Maria, sera tratado de uma forma; caso
se relacione com José, serd tratado de forma diferente. Nesse exemplo, fica
evidente que o sexo da pessoa com quem Jodo se relaciona é que
determinara o tratamento por ele recebido.

Diante deste panorama, na auséncia de um marco-legal que contemple a
perpetuacdo efetiva de igualdade, o movimento LGBT ancorou suas demandas na
orbita do Poder Judiciario, obtendo decisGes judiciais favoraveis no sentido de
reconhecimento de direitos. Conforme sintetiza Masiero (2014, p. 100), “trata-se de
uma — cada vez mais presente — judicializacdo da politica ou de ativismo judicial, na

medida em que o Judiciario confere direitos que n&o estido previstos em lei.”

Na visdo de Sales (2007, p. 930), “por meio de decisbes inovadoras e
ousadas, os Tribunais estdo avancando na interpretacdo do Direito, renovando-o

mais eficazmente que o Poder Legislativo, no que tange a sua fungao legiferante.”

Assim, a discriminacdo e o preconceito contra Iésbicas, gays, bissexuais,
travestis e transexuais macula o principio da igualdade. Em vista de tal comando
constitucional, a necessidade da criminalizagcdo da homofobia é ratificada. Desta
forma, a manutencdo do status quo a respeito do tratamento juridico dado a
populacdo LGBT, em dultima analise, denota a existéncia de uma intoleravel

hierarquizacao de opressoes.

E de se reconhecer que ha permissdo constitucional para a tutela da
igualdade em razdo da orientacao sexual, haja vista tratar-se de corolario da
autodeterminacdo e do principio da igualdade da pessoa humana.
Constituindo-se, portanto, em bem juridico passivel de tutela penal.”
(MASIERO, 2014, p. 123-124)

Nesta linha, no que tange ao principio constitucional de n&o discriminacdo e

do principio da igualdade néo verifica-se, socialmente, desdobramentos de tais

9 Art. 3° inciso IV, da Constituicdo Federal: “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (BRASIL, 1988)
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valores para resguardar a dignidade e a seguranga da populagdo LGBT. A
conclusao de Masiero (2014, p. 121), € que “tais principios parecem n&o se aplicar a
essa parcela da populacédo, fruto do preconceito homofébico que permeia a soc

iedade e as proprias instituicdes democraticas, como o parlamento”.

3. 1 Criminalizacdo da homofobia

No contexto dos movimentos sociais, evidencia-se que a institucionalizacao
de demandas € uma estratégia que vem sendo adotada gradualmente, por varias
grupos de minorias, como medida para se obter maior importancia e adeséo popular
a causas especificas. Muitos avancos foram obtidos com esta iniciativa, como é o
caso da criacdo da Lei Maria da Penha - que passou a combater a violéncia
doméstica -, e a criagdo de institutos penais como a injuria qualificada, de motivacéo
racial. Contudo, conforme enumera Masiero (2014, p.114), “no que tange a

sexualidade, entretanto, percebe-se uma resisténcia maior”.

Adentrando-se na problematica da criminalizacdo da homofobia, Masiero
(2014) suscita que o Direito Penal poderia ser utilizado como instrumento de
efetivacdo de tais valores. A autora (2014, p. 116) completa, ainda, “que processo
semelhante ocorreu com o movimento negro, que estabeleceu o racismo e sua

criminalizagao como principal trincheira de luta nos anos 80 e 90.”

A esse respeito, evidencia-se que a principal demanda do movimento LGBT é
que a homofobia seja criminalizada, posto que tal medida se mostra como a Unica
gue eventualmente poderia trazer, minimamente, tranquilidade para esta populacao.
Nota-se que, ainda que o movimento esteja organizado e seja bastante atuante no
cenario social, € imperioso que um marco legal para fortalecer a luta contra a

homofobia seja conquistado.

Mostra-se oportuno indagar, a esse respeito, se o direcionamento do Direito
Penal para o enfretamento dos crimes homofdbicos surtiria efeitos positivos e
sensiveis de serem reconhecidos socialmente. Para Carvalho (2012), tal estratégia
normativa poderia produzir um efeito simbdlico virtuoso, impactando na cultura no

sentido de desestabilizar a cultura homofébica enraizada no tecido social.
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O alicerce legislativo desta criminalizacdo é o Projeto de Lei 122/2006, de
autoria da Deputada Marta Suplicy (PT-SP), que circula pelo Congresso ha uma
década. Tal projeto enfrentou, ao largo do tempo, profundas resisténcias e criticas,
as quais culminaram em inumeras alteracfes. Conforme ja suscitado, a bancada
religiosa é que, desde os primérdios, vem realizando as principais alegacoes
desfavoraveis em termos de formatacdo e de matéria, em vista do temor que, se
efetivada, a criminalizacdo da homofobia passe a limitar a liberdade de expressao
dentro das religides, isto é, que se proceda uma proibicdo de discursos de 6dio com

cunho homofébico.

A respeito do Projeto de Lei 122/2006, Masiero (2014, p. 132) destaca que

Sua tramitacdo tem-se mostrado bastante morosa, sobretudo tendo-se em
vista que os movimentos negros e de mulheres j& alcancaram legislacfes
penais semelhantes e que h& certa facilidade por parte do parlamento de
aprovar legislagbes penais fruto de demandas sociais.

Vale frisar que, quando se fala em criminalizagdo da homofobia, n&o se visa
que o legislador inove criando tipos penais ndo previstos. Os crimes aos quais a
populacdo LGBT é vitima ja existem em nosso ordenamento, na forma de institutos

como homicidio, leséo corporal, crimes contra a honra, entre inUmeros outros.

A ideia da criminalizacdo das condutas homofébicas estad fundamentada em
uma diferenciacao qualitativa, a exemplo do que se procedeu com relagdo a punigéo
a manifestacbes preconceituosas de cunho racial, com o advento da Injaria
Qualificada, prevista no art. 140, 83°, do Codigo Penal brasileiro, que tem a seguinte
redagdo: “Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raca, cor,
etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia”
(BRASIL, 1988).

Por meio da legitima denominacdo da violéncia homofébica, ndo seria
necessario criar novos tipo penais, bastando a identificacdo e a adjetivacéo
de determinados crimes, quando motivados pelo preconceito ou
discriminacdo de orientacdo sexual, como crime homofébico. Isto significa
gue, mesmo dentro de uma pauta minimalista de politica criminal, seria
possivel despender de uma tutela penal para homofobia. (MASIERO, 2014,
p. 133)

Sob este aspecto, Carvalho (2012), sustenta que inexiste qualquer
ilegitimidade em se efetuar a diferenciacdo qualitativa dos crimes homofobicos.

A mera especificacdo da violéncia homofdbica em um nomes juris préprio
designado para as hipdteses de condutas ja criminalizadas ndo produz
aumento da repressao penal, sendo compativel, inclusive, com as pautas
politico-criminais minimalistas. (CARVALHO, 2012, p. 200)
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Na mesma linha, para Masiero (2014, p. 130), “a inser¢gdo do ‘crime
homofébico’ — seja por meio de agravantes, qualificadoras ou tipo proprio no
ordenamento juridico tornaria o problema visivel e destacaria seu reconhecimento

formal pelo Poder Publico”.

Carvalho, citado por Masiero (2014, p. 133) conceitua o crime homofébico
como “condutas ofensivas a bens juridicos criminalmente protegidos motivadas por
preconceito ou pela discriminacdo contra pessoas que nao aderem ao padrao

heteronormativo”.

Neste sentido, entende-se que acertaria o legislador ao prever a injaria
qualificada motivada por preconceito e discriminagdo de orientacdo sexual. Em
suma, existem fortes razbes para se acreditar que a guarida penal no que tange a
luta contra homofobia poderia ser implementada pela simples nominacdo do crime
homofébico, ndo sendo necessario que o legislador houvesse de inovar e criar

novos institutos.

E possivel e até recomendavel proceder-se a “criminalizacdo” da homofobia
de forma legitima e de acordo com os postulados de um politica criminal
racional e democratica, por meio do que se chamou [...] de “denominagao”
do crime homofdbico, em situac¢des ja criminalizadas, quando ocorrerem por
motivagdo de discriminagcdo ou preconceito de orientagdo sexual ou
identidade de género. Uma vez tutelados os ambitos da raga, cor,
procedéncia nacional, religido, mulheres e idosos, seria desfavoravel a luta
pela igualdade LGBT e o combate a homofobia, afirmar-se a
desnecessidade do instrumento penal. (MASIERO, 2014, p. 147)

Contudo, ainda que em um panorama muito favoravel se efetivasse a
criminalizacdo da homofobia, ndo se pode olvidar que o Estado ndo poderia relegar
somente ao Direito Penal a tarefa de alimentar incessantemente a luta contra o

preconceito e discriminag&o que incidem sobre a populagéo LGBT.

A insercdo do “crime homofébico” no ordenamento juridico-penal €
recomendavel, porém, desde que ndo seja a Unica atuacdo estatal na
promo¢do da igualdade no &ambito das sexualidades; afinal, esse
instrumento legal serd, tdo somente, um dos impulsionadores de uma
mudanca cultural mais profunda no sentido de reconhecimento da
pluralidade existente na sociedade. A arena juridica mais apropriada para
essa luta é, ainda, a do Direito constitucional porque “diferentemente do
Direito penal, que constitui o campo , por exceléncia da negatividade, da
repressividade [...], o Direito constitucional constitui um campo de
positividade, onde o homem e a mulher podem, enquanto sujeitos,
reivindicar, positivamente, direitos. (STRECK, 2001, p. 47)

Necessario reiterar que o texto constitucional d4 azo ao dever de protecao
penal no ambito da homofobia, visto que condena a discrimina¢cdo por motivo de
sexo e coloca a igualdade e liberdade - na faceta da liberdade de expressao sexual -
como vetores constitucionais. Assim, em que pese o Projeto de Lei 122/2006 esteja
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em tramitacdo no Congresso Nacional, a morosidade do Poder Legislativo que se
evidencia em relacdo a matéria é notoria, o que, em ultima andlise, frustra a forca

normativa da Constituicao.

Por fim, vale salientar que ndo se espera com tal medida que ocorra um
encarceramento em massa de pessoas que propagam discursos de o6dio e
perpetram violéncias de cunho homofébico. O que se busca que &,
inequivocamente, fiqgue plenamente demonstrado perante a sociedade que o
problema da homofobia é tdo grave que conquistou a atencédo do Poder Publico e do
legislador, o que, notoriamente, poderia fortalecer a ideia de manifestagbes
discriminatérias e preconceituosas, motivadas em funcdo de orientacbes sexuais
diversas, sdo condenaveis e podem ser punidas, enfraquecendo-se, portanto, a

cultura homofdébica que vivenciamos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em dado momento da histéria, com a ascensédo da cultura judaico-crista, as
praticas homossexuais passaram a ser encaradas como nao condizentes com aquilo
que fora estalecido pelo Criador, e, por conseguinte, em desacordo com 0 que,
aguela época, se convencionou chamar de “natural” e “normal’. Assim, a
homossexualidade foi relegado o estigma de comportamento pecaminoso, passando
a ser fortemente censurada pela instituicao do clero.

A posteriori, com a superacao do teocentrismo e ascensao do movimento
lluminista, o estigma negativo no que diz respeito homossexualidade ndo cessou,
contudo, apenas realizou-se uma troca de motivacao, isto €, se a crenca religiosa
fundamentada a repressao, posteriormente o ideal cientifico € que se incumbiu de
vinculavar a homossexualidade a problemas patolégicos. Desse modo, aqueles
individuos que nao restringiam a viver a sexualidade nos parametros da
heteronormatividade passaram a ser considerados como individuos portadores da
doenca da homossexualidade.

Assim, ainda que atualmente tenha sido superado o paradigma da
homossexualidade como patologia, ainda se faz presente em nossa sociedade
resquicios de tal periodo, posto que, até pouco tempo, a homossexualidade ainda
figurava como doenca no Catalogo Internacional de Doencas da Organizacdo
Mundial da Saude.

Por essa razéo, € notério constatar que a homossexualidade carrega, como
heranca de séculos, estigmas negativos, sendo a homofobia produto de tais
concepcdes, na medida em que é a expressdo da incompreensao e 6dio a tal
comportamento.

Nos ultimos anos, porém, notoriamente verificou-se que houve uma mudanca
a esse respeito, haja que ndo mais se buscou explicar as razdes pela qual pessoas
do mesmo sexo sentiam-se atraidas, emocional e sexualmente. O que verificou é
gue o objeto passou a ser 0 entendimento e das razdes de existéncia da homofobia.

Assim, o enfretamento da homofobia tornou-se, nas ultimas décadas, uma
guestdo correlata a ascenséo e ao fortalecimento dos direitos humanos. No Brasil,
na década de 80, em especial, com o processo de redemocratiza¢céo no pais, a luta

pela “reconquista” de direitos humanos suprimidos deu azo a um movimento de
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exigéncias de mais atencdo do Estado na promoc¢do de outros direitos, também
fundamentais, porém n&o tao publicizados & época. E o caso do direito a igualdade e
da liberdade de expressdo sexual. O movimento LGBT brasileiro surgiu social
conferindo visibilidade a irresignacéo de gays, Iésbicas, bissexuais e transexuais em
vista de inumeros tratamentos tdo dispare entre pessoas heterossexuais e
homossexuais, posto que aos primeiros uma gama muito superior de direitos
sempre foi alcancado.

A partir deste momento, no Brasil, iniciou-se o enfretamento a homofobia e a
luta pela desarticulagdo da cultur heteronormatividade intricada no tecido social ao
largo da histdria. Naturalmente, o movimento LGBT aportou suas demandas ao
Estado, exigindo protecao e respaldo, tendo em vista que a homofobia era — e ainda
0 é - a causadora de inumeras e graves violacbes de direitos humanos que
vitimizam pessoas LGBT. Contudo, inobstante tais violéncias j& terem atingidos
nameros expressivos e nédo faltarem casos publicizados da midia de pessoas que
foram mortas, agredidas e violentadas em funcdo de sua orientacdo sexual, 0
Estado brasileiro se mantém silente e ndo é ativo no enfretamento da homofobia.

Ainda que a partir dos anos 2000 as pautas de minorias tenham sido
abracadas pelo Governo Federal, ndo se obteve, até hoje, nenhuma medida estatal
que pudesse dar alento a populacédo LGBT.

Em vista deste panorama, a militancia LGBT postula hoje por uma
criminalizacdo da homofobia, depositando esperancas de que com um marco legal
de proibicdo de condutas homofébicas a incidéncia de violéncias motivadas por essa
razao seja reduzida.

Como desdobramento desta demanda, tramita no Congresso Nacional o
Projeto de Lei 122/2006, o qual tem por objeto que manifestacbes homofdbicas
sejam objeto de andlise do legislador. Tal projeto se encontra em tramite nas duas
casas legislativas ha cerca de 10 anos. A morosidade para que tal projeto seja
apreciado integralmente se da, inequivocadamente, pela circunstancia de no Brasil,
ainda que sendo um Estado laico, setores religiosos exercam ainda muita influéncia,
a exemplo da bancada religioso existente no Parlamento.

A despeito da criminalizacdo da homofobia, inUmeros juristas passaram a se
debrucar sobre a questdo, investigando se a ConstituicAo Federal, vetor da

Republica Federativa do Brasil, em seus comandos legais, contemplaria também a
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discriminagéo por orientagdo sexual como violagdo de gravidade equivalente a
aguelas elencadas em seu art. 3°, inciso IV.

Assim, a partir da exegese do comando constitucional referido, conjugando-o
com todos os demais principios que regem a nossa Carta Maior, inUmeros juristas
concluiram que, quando o legislador originario lecionou sobre a discriminagdo por
motivo de sexo, restou contemplada, também, a hipétese de discriminacéo por
orientacdo sexual. Desta feita, a forgca normativo constitucional é expressa no
sentido de que o Estado Democratico Brasileiro tem como um de seus fundamentos
a promocéao do bem de todos, sem preconceitos ou discriminacdes.

Por todo o exposto, entende-se que a ordem constitucional brasileira ndo é
permissiva com tratamentos desiguais. Conforme demonstrado, a cultura
homofdbica estd fortemente enraizada na sociedade, e a populacdo LGBT
necessita, com urgéncia, de respaldo do Estado e de respostas juridicas que
promovam a seguranga e o imperativo de respeito no ambito da sociedade como um
todo, a fim de que homofobia, paulatinamente, seja enfraquecida. Nessa linha, para
gue tal mudanca aconteca, mostra-se salutar que a problematica da homofobia seja
questdo abordada pelo Direito Penal, em vista do fato de que a norma juridica
estabelece ainda, inequivocamente, o que é considerado normal dentro um
ordenamento social. Assim, a exemplo do que ja se procedeu com 0 movimento
negro e o movimento de mulheres em busca da guarida penal, a criminalizacdo da
homofobia, a partir da denominagao de “crimes homofébicos” € medida imperativa
para que a populacdo LGBT possa gozar de mais protecdo e de dignidade, nos
termos que a Constituicdo Federal assegura a todos os brasileiros.
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