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RESUMO

Considerando as ondas de violéncia homofobica no Brasil, ¢ patente a busca de tutela
juridica por parte do movimento LGBTI+, principalmente no tocante das obrigagdes de
um Estado Democratico de Direito de proteger os interesses das minorias. A principal e
mais popular demanda para solugdo desse problema ¢ a criminalizagdo da homofobia,
mas ela possui particularidades que devem ser consideradas, como desenvolvimento
histérico do termo homofobia, observacdo da sociedade heterossexista, evolugdo dos

movimentos sociais e legitimidade juridica e social.

Palavras-chave: Criminalizagdo da Homofobia; Heterossexismo; Queer; Movimentos

Sociais; Estado Democratico de Direito; Criminalizacdo Restaurativa.



ABSTRACT

Taking into consideration the homophobic violence in Brazil, it is clear that the
LGBTI+ movement would ask for legal protection, especially regarding the obligations
of Democratic State to offer promotion of the minorities. The main and most popular
demand to solve this problem is the criminalization of homophobia, but it has
particularities that must be considered, like the history and concept of homophobia,
observation of heterosexist society, evolution of social movements and legal and social

legitimacy of the demand.

Key words: Criminalization of Homophobia; Heterosexism; Queer; Social Movements;

Democratic State; Restorative Criminalization,
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INTRODUCAO

O ano ¢ 2018. Em plena atividade eleitoral para escolha de um novo chefe do
Poder Executivo, surgem diferentes discursos acerca dos principais temas que afligem a
populagdo. Marcada por crises sociais, econdmicas, trabalhistas, de satide e seguranga, a
sociedade brasileira se vé apartada para decidir qual dito "salvador" ira, enfim,
conseguir estabelecer a ordem e, consequentemente, o progresso, num pais necessitado

de recuperacao.

Nao caberd, aqui, discorrer sobre qualquer viés politico inserido nos discursos
proferidos pelos protagonistas destas elei¢des, tanto que foram inimeras as proposi¢des
controversas e polarizadas que surgiram e ainda surgem no meio dos debates sociais.
Seria impossivel versar sobre muitas delas sem a devida bagagem historica e cientifica,
0 que, infelizmente, ndo impediu (mas deveria) que muitos falassem a todos os cantos

sobre diversos assuntos sem qualquer conhecimento consolidado.

Todavia, em consonancia com o tema deste trabalho, € possivel elencar um dos
principais e mais "polémicos" topicos engajados nos discursos dos candidatos

presidenciaveis: o tratamento aos homossexuais.

Nesse contexto, o discurso discriminatorio tomou conta dos principais meios de
comunicac¢do durante os embates ideoldgicos, colhendo milhares de posicdes favoraveis
ao preconceito, notadamente contra o anormal (identificado como o homossexual). O
discurso de lideres conservadores', engajou e inspirou ataques impiedosos contra as
expressoes da sexualidade e de género que se mostram como dissonantes. Condutas
expressamente discriminatorias que davam pequenos indicios de estarem se tornando
culturalmente inaceitaveis, se provaram estar verdadeiramente inerentes no cidadao

homofébico.

Sera abordado como o crime velado contra a comunidade LGBTI+ prossegue
quebrando novos recordes e causando estragos principalmente aqueles os quais o0s
olhares do sistema ndo focam. Por isso, observa-se que o afloramento dos discursos
homofobicos nestas eleigdes teve fungao de irromper, a visao clara da coletividade, essa

violéncia escondida. Foi trazer a luz, e com orgulho dos que proferem atrocidades nos

' Mesmo que a intengio interna e pessoal ndo seja a de fomentar qualquer explosdo de violéncia contra o
grupo de LGBTI+s, esta foi a consequéncia tomada dos seguidores dessa vertente.
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meios sociais, as faces preconceituosas contra lésbicas, gays bissexuais, travestis,
transexuais e intersexuais. Essa manifestagdo generalizada conservadora derramou um
sentimento de coragem para que cada vez mais os intolerantes pudessem ter atitudes

discriminatorias, inclusive, acreditando estarem a fazer o que € correto.

Estes embates colocam em tela problemas categoéricos para a ciéncia: por que o
pensamento homofobico € tdo presente nesses discursos? Quais os fatores historico-
politico-culturais dessa violéncia? E mais importante: como proteger os direitos

humanos e da personalidade deste grupo social frequentemente discriminado?

Com a crescente onda de violéncia, o Direito é obrigado, em vista de seus fins
basicos e constitucionais, a dar tutela juridica aos necessitados. Sua expressdo ¢
determinante para que coloque em evidéncia um problema social e dele trate com a
devida carga juridica, seja civel, administrativa ou penal. E uma finalidade a qual o

sistema juridico ndo pode se desvencilhar e por isso ¢ cobrado pela populagdo.

O advento do movimento feminista ¢ do movimento negro ¢ exemplo de
cobranca social que teve repercussdes dentro do ordenamento juridico. Nestes casos,
levantou-se as bandeiras da liberdade individual ¢ do combate a discriminacgao,
resultando em legislacdes especificas para cada caso respectivamente e com protegdes
diversas ao longo do ordenamento juridico. A partir desse influxo, inspira-se o
movimento LGBTI+, lutando por reconhecimento intersubjetivo e reivindicando
politicas para melhoria de suas condig¢des de vida. A busca se d4 mediante a obtengao de
direitos civis de equidade, como o reconhecimento de nome social, bem como a
demanda pela criminalizagdo da homofobia, na mesma linha da penalizacao do racismo
e da violéncia contra a mulher. Em suma, sdo situacdes em que se identifica no Direito

uma via para a transformagao de uma cultura degradatoria.

Diante do exposto, a problematica encontrada se baseia em analisar o método
juridico mais adequado para o amparo da comunidade LGBTI+ e em defesa da
dignidade de pessoa humana, a comecar pela conceituagdo da homofobia de forma que
abarque grande parte de seus sentidos. Esse fendmeno tem repercussoes historicas que
datam dos tempos antigos, devendo ser considerado o desenvolvimento dele ao longo

dos séculos.
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A partir disso, pretende-se exprimir a existéncia de uma cultura intitulada de
heterossexismo - a qual segrega e oprime as orientagdes sexuais e identidades de género
e justifica as agdes homofobicas, sendo objeto de estudo das criminologias que visem
desconstruir esse fenomeno. Do mesmo modo, serdo tratados os movimentos sociais €
explanadas suas razdes, cultura e direitos demandados por um Estado Democratico de

Direito.

Ulteriormente, sera analisada a proposta de criminalizagdo da homofobia,
esclarecendo sua legitimidade politico-criminal, bem como sua legitimidade
criminolégica. Ira se valer de que essa medida, em que pese polémica e duramente
criticada, ¢ benéfica a partir do momento que produz efeitos imediatos, decorrentes da
caracteristica simbodlica do Direito Penal, para lidar com a crescente violéncia
homofobica no pais. Portanto, pretende-se encontrar um liame em que a criminalizagao
possa responder satisfatoriamente aos anseios advindos de homossexuais, 1ésbicas,
bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais, a fim de se identificar qual
vertente - antecipamos que sera a restaurativa - serd a mais benéfica entre as opgdes,
visando, acima de tudo, proteger pessoas marginalizadas todos os dias puramente por

serem quem sao.
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1 HOMOFOBIA

1.1 A FORMACAO DE UM CONCEITO

. 2 ,
Para entendermos como as demandas do movimento LGBTI+" evoluiram para
reivindicar a criminalizagdo, ¢ preciso, primeiramente, entender do que se trata o

fendmeno a qual se quer criminalizar: a homofobia.

O termo homofobia foi gerado com o escopo de denotar aversdo, repulsa e,
consequentemente, fobia a um determinado grupo de pessoas, que, a principio, era
formado por homossexuais. Tal concepcdo passou por diversas modificacdes for¢adas
pelo avango da hostilidade dos agressores homofobicos, bem como pela primavera dos
movimentos sociais a favor das minorias, estas que serao discutidas nos capitulos que

seguem.

Enquanto alguns pesquisadores atribuem a origem do termo ao psicélogo norte-
americano George Winberg, outros creditam ao psicologo T. K. Smith.
Semelhantemente, ambos surgiram com suas teorias no inicio da década 70 e encontram
igualdade de posi¢des ao descreverem o conceito como um conjunto de emogodes
negativas, tanto por parte dos heterossexuais como dos proprios homossexuais. No
segundo caso, estes se encontrariam na situacdo de 6dio por si mesmos, sentimento
atrelado as suas orientagdes sexuais consideradas deturpantes aos olhos da sociedade

heteronormativa de diferentes épocas.

O fendmeno nao se restringe em englobar apenas o desconforto psicoldgico
sofrido pela mera existéncia da homossexualidade ou a agressdo fisica, moral e/ou
institucional. Ele inclui em seu rol as "discriminagdes mais veladas dentro do plano
social, que permeiam as relacdes cotidianas de maneira tao sutil que podem nem sequer

ser registradas por seus perpetradores.” (BASTOS, 2016).?

Tratando-se de resultado de uma repressao social a diversidade - igualmente
presente no racismo, sexismo e xenofobia -, a homofobia também ¢ uma mentalidade de

inferiorizagdo de tudo aquilo que diverge do considerado normal. Isso ocorre pois a

* Abreviagio de lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis e intersexuais, com o sinal positivo
significando a abertura para mais diversidades. Sigla atualmente recomendada pelo Manual de
Comunicacdo LGBTI+ na versdio de 2018. Disponivel em: <https://unaids.org.br/wp-
content/uploads/2018/05/manual-comunicacao-LGBTIL.pdf> Acesso em: 9/11/2018.

3 Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/id=6301?n_link=revista_
artigos_leitura&artigo id=16982&revista_caderno=3>. Acesso em 01/07/2018.
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sociedade, por ser heteronormativa, coloca o homem heterossexual como regra imposta
e compulsdria, devendo ser seguida sob pena de represalias em ambitos interpessoais,
institucionais e culturais. O homossexual, assim como qualquer outro sujeito que nao
siga a norma social, passa a ser um individuo irregular que ndo se encaixa nos moldes

preestabelecidos.

Vinicius Marascuilo Dias Bastos (2016) aponta que este "condicionamento
latente de rejeicdo ¢ imposto constantemente aos sentidos, através de piadas,
representacdes caricaturais e expressdes do dia-a-dia, desde tenra idade." Situacdo essa
que constitui o que ¢ referido por Guacira Lopes Louro como ‘“Pedagogia da

sexualidade”. (LOURO, 2010, apud BASTOS, 2016). De fato,

A conduta zombeteira direcionada aos comportamentos dissonantes do que ¢
considerado normal sdo maneiras de reforcar o medo dos jovens de agirem
como preferirem, assim escondendo suas atitudes e moldando suas
personalidades baseadas nas expectativas do grupo, cujos gracejos “[...]
constituem-se poderosos mecanismos heterorreguladores de objetivagdo,
silenciamento, dominag¢do simboélica, normalizagdo, marginalizagdo ¢
exclusdo.” (JUNQUEIRA, 2011, p. 96). (BASTOS, 2016)

Considerando que a homofobia expressa repulsa ndo s6 contra homossexuais,
mas igualmente contra o conjunto de individuos que foge a norma sexual, o socidlogo
Welzer-Lang propde a existéncia de dois tipos de hostilidade: a geral e a especifica. A
primeira delas, nas palavras de Daniel Borrillo (2010), "nada ¢ além de uma
manifestagdo do sexismo, ou seja, da discriminagdo de pessoas em razdo de seu sexo
(macho/fémea) e, mais particularmente, de seu género (masculino/feminino)." E aquela
que demonstra um aborrecimento com o rompimento dos paradigmas socioculturais
preestabelecidos ao sexo. Estd presente na constante fiscalizacdo da virilidade alheia,
sendo esperada a rejei¢do da feminilidade e da homossexualidade. (BORILLO, 2010, p.
27).

Ao contrario da homofobia geral, a homofobia especifica refere-se estritamente

aos individuos homossexuais, sendo eles gays ou lésbicas. Estas, especialmente sofrem

* Vinicius Marascuilo Dias Bastos (2016) assevera: A teoria determinista-biolégica costuma ser o
principal argumento daqueles em favor da perpetuacdo de atitudes tdo claramente discriminatdrias como
as exemplificadas acima, alegando que as diferengas psicofisicas entre homens e mulheres colocam os
primeiros em clara vantagem evolucionaria, conceito este j4 ha muito desmistificado pela autora
Margareth Mead em seu livro de 1935 “Sexo e Temperamento em Trés Sociedades Primitivas”. A autora,
ao analisar os comportamentos de trés tribos primitivas de Nova Guiné, observou uma discrepancia em
relagdo as atividades desempenhadas pelos diferentes sexos com o que € visto dentro da nossa sociedade,
ndo estando as mulheres restritas a atividades secundarias, uma vez que para eles inexiste o entendimento
da superioridade masculina, sendo esta s6 uma construg@o socio-cultural.
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um duplo preconceito, uma vez que “[...] a Iésbica ¢ vitima de uma violéncia particular,
definida pelo duplo desdém que tem a ver com o fato de ser mulher e homossexual.
Diferente do gay, ela acumula as discriminagdes contra o gé€nero e contra a sexualidade”

(BORRILLO, 2010, p. 27).

1.2 OS ELEMENTOS DE UM CONCEITO POLISSEMICO E A
HOMOTRANSFOBIA

Pela amplitude de defini¢des, Clara Moura Masiero (2014) adota como conceito
do termo homofobia aquele proposto por Daniel Welzer-Lang, com contribuicdo de
Roger Raupp Rios, segundo o qual a homofobia ¢ "a discrimina¢do contra as pessoas
que mostram, ou a quem se atribui, algumas qualidades (ou defeitos) atribuidos ao outro
género." Seria, conforme entendimento comum, o preconceito e discriminat(;f?to5 contra
outras pessoas com base nas diferentes orientacdes sexuais ou identidades de género,

isto ¢, decorrentes da ndo adogao dos padrdes sexuais tidos como naturais.

A importancia da definicdo se da pela inclusdo da lesbofobia, transfobia e
bifobia em seu bojo, culminando na LGBTIfobia como um todo. Tais diferenciacdes
sdo de extrema importancia para a representatividade de cada individuo, evitando mais
exclusdes dentro da comunidade em si e possibilitando a expressdo de variadas

sexualidades e identidades de género.

A vasta pesquisa de Masiero no ambito aqui discutido identifica alguns
elementos diversos para que o termo homofobia seja considerado como um conceito
polissémico, ou seja, capaz de abarcar diferentes vertentes tedricas e historicas em sua

definicdo, estando sempre evoluindo.

De inicio, parte-se para a definicdo dos elementos do conceito supramencionado,
quais sejam: preconceito, discriminagdo, orientacdo sexual, género e identidade de

género.

Sendo dois vocabulos com sentidos ténues, preconceito e discriminacdo tendem

a se assemelhar na conceituagdo. Mas, nas palavras da autora (2014, p. 25),

> O preconceito e a discriminagdo fazem parte da definicio dada pelo autor Roger Raupp Rios (2009),
semelhante aquela posta por Daniel Welzer-Lang. Ambas defini¢des sdo concomitantemente consideradas
por Masiero (2014).
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"preconceito se relaciona com percepg¢des mentais negativas, ou crengas preconcebidas,
em face de individuos devido a suas caracteristicas especificas" Por outro lado, a
discriminacdo "designa a materializa¢do, no plano concreto das relagdes sociais, de

atitudes diferenciadas relacionadas ao preconceito." Ou seja, os dois termos sao

diretamente conectados, sendo o preconceito relacionado ao campo mental das

concepgoes € a discriminagdo a exteriorizacao dessas ideias através de agdes.®

Por sua vez, "orientagdo sexual" trata-se da identidade atribuida a alguém em
funcdo da dire¢do de seu desejo e/ou condutas sexuais, conforme definicdo de Roger
Raupp Rios (RIOS, 2001; apud MASIERO, 2014). Sao consideradas as tendéncias para
pessoas do mesmo sexo, chamadas de homossexualidade, bem como para pessoas de

sexos opostos (heterossexualidade) e para ambos os sexos (bissexualidade).

Com relagdo ao conceito de género e de identidade de género, tem-se uma
conexao ténue semelhante aquela demonstrada entre preconceito e discriminagao, ja que
sdo considerados e interpretados conjuntamente. O "género" propriamente dito pode ser
entendido, de forma bem resumida, como o comportamento dividido em masculino e
feminino, ambos sendo criagdes puramente humanas e vélidas de variadas formas de
expressao. Judith Butler (BUTLER, 2006; apud MASIERO, 2014, p. 26) adiciona o
entendimento de que o género "¢ vivido como uma interpretagdo, ou um jogo de
interpretacdes do corpo, que nao ¢€ restrita a dois, e isso, finalmente, ¢ uma mutavel e

histérica institui¢ao social."

Atrelada a isso, a "identidade de género" diz respeito a percep¢do subjetiva’ - ou
seja, individual de cada ser humano - de ser pertencente a um determinado género. Na
realidade pratica, ¢ possivel observar o entendimento de Butler no momento em que se
encontram sujeitos que ndo estdo inclusos no par de géneros tidos como "padrdes",
quais sejam, masculino e feminino. E o caso das transformistas, travestis, transexuais e

intersexuais.

Por 1ultimo, utilizando da interpretacdo extensiva, fagamos questdo de adicionar
ao conceito de homofobia o elemento "heterossexismo". Substancialmente caracterizado

como imposi¢do da heterossexualidade, esse termo "nada mais € do que a ideologia que

% Masiero considera que a diferenciagdo dos termos é injusta, devendo ser considerados conjuntamente.
Chama-se de bindmio intercambiavel.

7 Nio significa, necessariamente, que exista a expressio dessa percepgdo, ou seja, a exteriorizagio dessa
identidade pessoal.
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outorga o monopolio da normalidade a heterossexualidade, fomentando o desdém em
relacdo aqueles que se afastam do modelo de referéncia; gerando, por conseguinte, a

homofobia." (MASIERO, 2014, p. 28)

Destarte, os elementos identificados por Masiero contribuem para a

consolidagdao de um conceito aberto e diverso no tratamento da expressao "homofobia".

Outrossim, ainda ¢ valido considerar que estda em voga a utilizacdo do termo
"homotransfobia". O professor Paulo Iotti (2017)%, em vista da auséncia da consolidago
de um termo inclusivo de todas as identidades do movimento LGBTI+, adotou o termo
por afirmar que, enquanto a "homofobia" engloba a discriminagdo por orientacao sexual
e a "transfobia" abarca a discriminacdo por identidade de género, a soma dos vocébulos
incorpora ambas. As duas expressoes sdo validas do ponto de vista pratico e social

2

além de possuirem carater cientifico para tratamento do tema.

1.2.1 Manifestacoes do fendomeno
1.2.1.1 Violéncia Individual; Violéncia das Instituicoes, Violéncia Cultural

Tratando-se aqui de um fendmeno complexo e plural, a pesquisadora Clara
Moura Masiero (2014)° encontra diferentes formas de manifestagdes no meio da
sociedade, possuindo diferentes abrangéncias. Para melhor entendimento da homofobia,

tais manifestacdes foram separadas em trés niveis, considerando suas dimensoes.

A primeira ¢ a homofobia individual, também chamada de violéncia individual.
Essa manifestacdo ¢ marcada pelos sentimentos negativos de aversdo e repulsa em
dimensdes menores, geralmente entre duas pessoas (ofensor e vitima) ou entre grupos
de alguns individuos. Aqui, ocorrem as manifestacdes de violéncias reais, como
agressoes de diversos tipos perpetradas contra a comunidade LGBTI+, ainda que no

trato individual, denominadamente: lesdes, injurias e homicidios.

Em segundo lugar estd a homofobia de Estado, ou a violéncia das institui¢des.

Como o nome sugere, esta manifestacdo homofobica se da na institucionalizagdo da

¥ Disponivel em: <http://www.justificando.com/2017/07/10/pela-logica-do-direito-penal-minimo-

homotransfobia-tem-que-ser-criminalizada/>. Acesso em: 28/09/2018.
? Abordagem também presente nas obras de Salo de Carvalho de 2012 e Rogério Diniz Junqueira de
2007, ao estudarem o fendmeno em diferentes Ambitos sociais.
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discriminacao por parte do governo, mediante criminalizagdo e patologizacdo das

identidades que se expressem fora dos padroes.

Infelizmente, essa forma de violéncia ainda perdura em intimeros paises, tendo
em vista que os avangos mundiais a favor dos LGBTI+s sdo bastante recentes. A
Tanzania, a titulo de exemplo, criou um comité em pleno 2018 para identificar e prender
homossexuais, recompensando os cidadaos que auxiliarem na busca. A populagdo
discriminada se encontra sem prote¢do ou amparo legal, ndo sendo possivel recorrer a

) B 1
pohcla ou Sequer as pessoas na rua para SOCoO1ro. 0

Numa escala superior, existe ainda a cultura homofobica, nomeada de violéncia
simbolica, que permeia as sociedades apos longos anos de construgdo social a favor do
heterossexismo e tornando a heterossexualidade numa espécie de norma costumeira
social, politica, econdmica e juridica, posicionada acima das outras formas de
sexualidade e expressdes humanas. Essa manifestacao é aquela que impede o acesso
dessas pessoas a institutos juridicos basicos e obstam a equalizacdo dos direitos
homossexuais com alguns dos direitos j& garantidos aos heterossexuais, como
casamento civil e adogdo (MASIERO, 2014). Note que neste ambito ndo hd imposi¢ao
juridica impedindo, a titulo de exemplo, a ado¢ao, mas sim um sentimento "geral" que
v€ um casal homossexual que pretenda adotar como algo a ser condenado, seja em prol

da crianga a ser adotada'', ou pela manutencio da concepgdo da familia tradicional.'?

Visto essas manifestagcdes, ¢ preciso ressaltar que a homofobia, apesar da
etimologia j4 mencionada, ndo se define por um estado ininterrupto de negatividade
contra algum homossexual. Pelo contrario, ¢ muito possivel - e bastante comum - que
uma pessoa que nem se considere homofobica ndo consiga notar que algumas de suas

atitudes podem assim ser caracterizadas.

Um sujeito que se proclama complacente com as minorias e livre de
preconceitos, pode praticar condutas homofébicas da mesma forma que um neonazista,

este que ¢ seguidor de convic¢des que buscam o exterminio de LGBTI+s. O ato a ser

1% Noticiario disponivel em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/tanzania-cria-comite-para-identificar-
prender-homossexuais-23204266 >. Acesso em 09/11/2018.

""" A sociedade heterossexista, por considerar a homossexualidade um desvio de sexualidade, tende a fazer
comparagoes infelizes com a pedofilia, colocando-a no mesmo balaio, como se semelhantes fossem. Tal
concepgdo ¢ bizarra, absurda e errénea, devendo ser repreendida e corrigida com a informagdo devida.

" E importante aplaudir os avangos Ultimos no Brasil pelo reconhecimento do casamento civil
homoafetivo, bem como algumas interpretagdes a favor da adogdo por casais LGBTI+.
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considerado homof6bico precisa ter uma carga de repressao e aversao, de fato, mas ele
ndo se conecta diretamente com o carater e personalidade da pessoa que o pratica. Da
mesma forma, individuos que praticam condutas reiteradas de cunho discriminatdrio, ao
serem, salvo melhor juizo, "amistosos" com homossexuais em ocasides pontuais, nao

deixardo de lado toda a carga preconceituosa ja destilada contra essa populagao.

Isso decorre justamente da cultura de violéncia homofobica que, como qualquer
cultura, esta enraizada na mentalidade dos sujeitos de cada pais de formas diferentes. As
brincadeiras tipicas de chamar uma pessoa - que nao é necessariamente homossexual -
de "veado" e "bixa" como forma de ofensa (e sem preocupacdes em ofender alguém que
realmente se enquadre nessas defini¢des) demonstra a existéncia dessa cultura no Brasil.
Ora, como dito, ndo importa que o ofensor seja um skinhead ou um heterossexual cis
simpatizante das causas LGBTI+ para proferir tais ofensas. Ambos o fazem, mesmo
com intencgdes diferentes (o primeiro como agressao € o segundo com conotacdo de
recreagdo), e as duas formas sdo condutas homofdbicas. A diferenga ¢ que no segundo
caso, trata-se da cultura de desvalorizar LGBTI+s cuja consequéncia ¢ a normalizagdo
de ofensas como estas sem a consciéncia de que se trata de uma agressao real

entranhada na cultura brasileira."

1.2.2 Origem historica da homofobia e naturalizacio da heterossexismo
1.2.2.1 Sociedades greco-romanas

Durante acaloradas discussdes acerca das motivacdes de atitudes homofébicas,
evidencia-se a importancia de entender em que momento esse sentimento negativo

surgiu e sob qual pretexto ele se espalhou.

Nas antigas sociedades gregas ¢ possivel observar a presenga da adoragdo ao
corpo humano e seus prazeres na maioria das artes. As estdtuas, pinturas e a literatura,
principalmente, sdo referéncias até os dias atuais em retratar os desejos da carne,
inspirando os blockbusters hollywoodianos mais modernos. Inserida nesse contexto, a

homossexualidade era agraciada entre os homens sabios e militares, vista positivamente

13 , . . . , . .

Cada pais tem sua cultura e trata a homossexualidade de forma diferente, por isso ¢ preciso dispensar
generalizagdes. Enquanto ha paises mais discriminatorios, outros demonstram grande desenvolvimento
social para aceitacdo das diferengcas humanas.
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como formas de adoracdo a virilidade masculina, pratica comum e incentivada,
originando o termo pederastia, que se trata da afei¢do do homem adulto pelo
adolescente (geralmente de 16 a 18 anos). Até mesmo a afetividade espiritual entre

esses homens era cultivada, indo além do aspecto sexual.

Ressaltamos a participacdo feminina para se relacionar, em que o papel das
mulheres era focado em prover a procriacdo e perpetuagao da espécie, além de
representar a familia. As relagdes homossexuais serviam como iniciagdo para a vida
marital e a pederastia era extremamente regulamentada socialmente, existindo nas
relagdes com os "sabios" da época e condenada quando praticada com subordinados

(BORRILLO, 2010).

Com algumas distingdes, a sociedade romana cldssica também tratava a
homossexualidade com tolerancia, desde que nao afastasse os cidadao de seus deveres
sociais, como constituir o pater familias, continuar a linhagem e promover a economia.
De fato, a existéncia de regras para a relagdo homossexual, como evitar tomar o papel
passivo nas relagdes com subordinados, demonstra que apenas a bissexualidade ativa
era aceita nessa época. O cidaddao romano ndo poderia ser colocado em situagdo de
submissao em suas relacoes.

A regra segundo a qual a virilidade consiste em assumir o papel ativo na
relagdo sexual era comum a moral das duas civilizagdes. As dicotomias

non

"macho/fémea", "ativo/passivo" definiam os papéis sociais, 0 acesso ao poder
e a posicao de cada individuo segundo seu género e sua classe. (BORRILLO,
2010, p. 47).

Assim se caracterizava a antiga homofobia, voltada principalmente contra os

homossexuais passivos para demonstracdo de poder e submissao.

1.2.2.2 Dogma judaico-cristdo

A ascensao do Cristianismo na sociedade romana redefiniu praticas e costumes
dos cidadaos, entre eles o timido incentivo a homossexualidade. Os dogmas da Igreja
que agora se instaurava soberana se difundiram por toda a Europa, condenando os
prazeres da carne como pecados, com isso extinguindo o incentivo grego a afetividade e

sexualidade.
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A narrativa de Sodoma ¢ Gomorra no Antigo Testamento, uma das principais
bases cristds para o 6dio aos homossexuais, ilustra essas duas sociedades' como
dominadas pelo pecado e caracterizava seus habitantes pelo desprezo das regas de
hospitalidade, exaltacao do orgulho e da homossexualidade. De fato, a sodomia ganhou
a definicdo de "pecado, cujo nome deriva da cidade de Sodoma, designado qualquer

relacdo homossexual ou contra a natureza. Vicio." (BORRILLO, 2010, p. 49).

Tal concepgdo de pecado também ensejou a escrita da famosa prescricdo de
Levitico, 18,22, que diz "Com homem ndo te deitards, como se fosse mulher;
abominagio é.""> O nascimento desta escritura se contextualizou numa Israel fragilizada
pela sua libertacdo recente do Egito, devendo prezar e normatizar a sobrevivéncia
demografica e cultural de seu povo. Foram criadas normas escritas para a manuten¢ao
dos alicerces patriarcais, estes que estavam em perigo no caso de disseminacdo de
outras praticas diferentes da relagdo com mulheres. Daniel Borrillo (2010, p. 49)
explica: "Essa dupla necessidade - preservagdo bioldgica da comunidade dos eleitos e
conservagao cultural da sociedade patriarcal - explica a hostilidade contra as praticas
homossexuais."

Posteriormente, de forma contrdria & conservagdo populacional de Israel, a
doutrina de Cristo prezou pelo celibato de seus apostolos em detrimento dos prazeres
sexuais naturais. Importante ressaltar que, "mesmo que, em momento algum, Jesus
mencione o pecado de sodomia ou faca referéncia a qualquer condenacao das paixodes
entre pessoas do mesmo sexo, o apdstolo Paulo ndo hesita em condenar, com firmeza,
os amores saficos'®", descreve Borrillo (2010, p. 50). O acervo de obras dos padres das
Igrejas, denominado de Patristica, ddo continuidade ao pensamento paulino e condenam
vigorosamente qualquer sexualidade julgada como efeminada, notadamente a
masturbacdo, o adultério e as relagdes homossexuais. A moral da época determinava: o
prazer sexual sO serd legitimo se ndo for acompanhado de atos que obstem a

reprodugao.

Grandes acontecimentos histdricos, sejam as guerras ou a peste negra, por

dizimarem partes consideraveis da populacdo, colocaram em mais destaque a

'* A historia diz que seus habitantes foram aniquilados por enxofre, sal e cinzas, em uma terra
completamente queimada.

' Disponivel em: <https://www.bibliaonline.com.br/acf/lv/18>. Acesso em: 21/11/2018.

' Palavra que tem relagio ao amor Iésbico. Pode-se notar a comum e infeliz pratica da época - recorrente
até nos dias atuais - de culpar as mulheres ¢ as expressdes do género feminino como pivos das
deturpagdes sociais e sexuais.
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hostilidade anti-homossexual, tendo em vista que ¢ considerada um entrave ao
repovoamento. Resultou-se numa verdadeira caga ao ditos sodomitas, terminando suas

. . 1
vidas em fogueiras.'’

Ja na contemporaneidade, - apos evolugdes historicas e sociais que serdo tratadas
a seguir - ainda que pouquissimos representantes da Igreja Catolica tenham tentado
compensar as atrocidades cometidas contra a populacdo gay com pedidos de

18 . .. , . . . .

desculpas™®, os seus dogmas discriminatérios ainda persistem enraizados nas
comunidades religiosas. Ramificacdes do Cristianismo, notadamente a Igreja
Evangélica no Brasil, pregam o discurso moral e segregador de forma aberta e
despertam o desprezo e 6dio a essa populagdo. Ainda hoje, sdo muitos 0s que recorrem

a religido para justificar o preconceito e discriminagao.

1.2.2.3 Revolucgdo Francesa e a ciéncia contra a homossexualidade

O pensamento moralista paulino persistiu por séculos até a Revolucdo Francesa
colocar em destaque a liberdade individual como valor fundamental a ser preservado,
dando por finalizada a ideia de condenagdo da sodomia. Como ¢é Obvio que nas
sociedades atuais ainda perdura a homofobia, € notavel que tal espirito de tolerancia foi
precario em seu surgimento, inclusive na propria Franca, que criminalizou a

homossexualidade em seu Codigo Penal de 1942."

Apbs o inicio da era da secularidade, ou seja, laicizagdo dos Estados, mas ainda
com base nela, surgem os discursos cientificos com ideologias e doutrinas de
discriminacao aos homossexuais. Abandona-se a ideia do pecado e da conduta contra a
natureza para ascensdo das legislagdes laicas que punem a homossexualidade como

crime ou até mesmo doenca.

7" "A morte pelo fogo aparece como uma forma especifica e necessaria de purificagio, nio so do
individuo - queimando-lhe a carne para salvar a alma -, mas igualmente da comunidade, extirpando assim
o mal que a corrdi em seu amago." (BORRILLO, 2010, p. 54).

'8 O Papa Francisco, em 2016, divulgou que a Igreja deve pedir perddo a gays por tratamento no passado.
Noticiario disponivel em: <http://gl.globo.com/mundo/noticia/2016/06/papa-diz-que-igreja-deve-pedir-
perdao-a-gays-por-tratamento-no-passado.html>. Acesso em 10/11/2018.

' Tal dispositivo foi posteriormente erradicado da legislagio somente em 1982.
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E neste momento que surge a defini¢do do termos homossexual, criado em 1869
pelo médico hungaro Karolay Maria Kertbeny e que deu ensejo as interpretagdes

discriminatorias no ambito cientifico, moral, social, psiquiatrico e clinico.

1.2.2.4 Teorias: clinica, antropologica, liberal, stalinista e nazista

Diante do fendmeno cientifico para explanacdo da homossexualidade, Daniel
Borrillo (2010, p. 64) identificou a existéncia de cinco constru¢des intelectuais que
contribuiram para a "inferiorizagdo e, as vezes, at¢ mesmo o exterminio dos individuos
considerados, dai em diante, ndo mais como pecadores, mas como perversos € perigosos

para a ordem sanitaria."

A primeira construcdo, a teoria clinica, teve suas bases na Psiquiatria, em que
médicos buscavam encontrar as origens psiquiatricas da "inversao sexual" - sendo o ato
estudar a homossexualidade desse modo ja era algo preconceituoso por si s6 -, tendo em
vista que pressupde a existéncia de uma sexualidade padrio e completa (a
heterossexualidade monogamica). O "homossexualismo" era apontado como forma de
psicose, neurose € at¢ mesmo comportamento bestial (comparado a animais), havendo
quem empreendesse esforcos para sua "cura" através de castragcdo, hipnose, choques e

lobotomia.

Um grande movimento em 1973 pressionou a Associacdo Americana de
Psiquiatria para retirar o "homossexualismo" do rol de doengas mentais, obtendo
sucesso no feito. O termo correto passou a ser "homossexualidade", retirando o sufixo
"ismo" que denotava o aspecto patologico do extinto nome. Apenas em 1993, a
homossexualidade deixa de ser classificada como doenga perante a Organizagdo
Mundial de Satde (OMS) ap6s anos de pesquisa e sem nada que comprovasse ndo ser

2
ela natural.?°

20 . , . . A s . ..
A OMS a insere no capitulo “Dos sintomas decorrentes de circunstancias psicossociais".
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De forma semelhante, a teoria antropologica®’ considerou qualquer forma de
sexualidade diversa da heterossexual um retrocesso para a evolugdo do ser humano,

sendo um risco para a continuidade da civilizagao.

O discurso da teoria liberal, por outro lado, se resume por dois pensamentos
consequentes: primeiramente, ¢ interpretado que a homossexualidade ¢ uma escolha da
vida privada de alguém e deve ser tolerada. Até ai, se mostra progressista em frente as
outras teorias. Contudo, a vida privada deve manter-se assim, privada, portanto ela nao
pode ser fonte de direitos igualitarios aos casais heterossexuais. O Estado deve
simplesmente garantir o exercicio da liberdade individual de cada um, mas tratar todos
igualmente. Borrillo (2010, p. 78) explica: "assim, se os/as homossexuais ndo usufruem
de direitos, é porque eles/as situaram-se, pela escolha de suas praticas sexuais,

voluntariamente fora do contrato social e, por conseguinte, do direito."

A concepgdo da teoria stalinista foi capaz de interpretar a homossexualidade de
uma forma ainda mais absurda que as demais. Para a ideologia comunista da €época, ela
deveria ser tratada como fendmeno politico que resultava da decadéncia moral tipica do
sistema capitalista. De forma diversa, a teoria nazista considerava qualquer desvio
sexual como um "atentado ao principio valor do Estado, a saber: a raga, uma vez que
ameacava seu crescimento" (MASIERO, 2014, p. 39). Aqui, a homossexualidade foi
colocada ao lado da mesticagem como as duas principais causas do declinio bioldgico,

pois enquanto a ultima ameagava a pureza da raga, a primeira impedia seu crescimento.

! Masiero (2014) destaca que ndo se trata de concepgio corrente na antropologia contemporéanea, a qual
se tem destacado na producédo acerca da sexualidade em sentido critico em relagdo a todas as formas de
naturalizagdo e pré-conceituagao.
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2 ESTRUTURACAO DO HETEROSSEXISMO E A RUPTURA
EPISTEMOLOGICA QUEER

Todo o desenvolvimento histdrico e conceitual trazido at¢ o momento culmina
na constatacdo de uma cultura social que aprisiona as subjetividades e desfere uma
clivagem entre o que ¢ considerado normal e o que serd condenado como aversao. Esse
fenomeno da veneragdao da heterossexualidade, seja baseado em preceitos religiosos
antigos € contemporaneos, seja na ciéncia clinica e antropocéntrica, pode ser chamado

. 22
de heterossexismo.
O heterossexismo ¢ a discriminac¢do e a opressdo baseada em uma disting@o
feita a proposito da orientagdo sexual. O heterossexismo ¢ a promog¢ao
incessante, pelas instituigdes e/ou individuos, da superioridade da
heterossexualidade e da subordinacdo simulada da homossexualidade. O

heterossexismo toma como dado que todo mundo ¢ heterossexual.
(WELZER-LANG, 2001, p. 467)

Aqui, podemos obervar as manifestagdes da homofobia em seus aspectos
individuais, institucionais e culturais, pois existe uma promogdo incessante da
heterossexualidade compulsoria (concep¢do de que todo mundo ¢ heterossexual),

causando Obices sociais as pessoas que ndo se enquadram neste rotulo insuficiente.

Aliado ao heterossexismo - e como parte integrante dele -, estd a presente a
hipermasculinidade violenta., em que o prefixo "hiper" conota o aumento exacerbado
do valor masculino e "violenta" no sentido da opressdo sobre todas as formas de
identidades de género. Nela, ¢ estabelecido duas formas de hierarquizacao: uma entre
homens e mulheres, a qual ird definir os papéis de cada um; e outra entre homens e
outros homens, ou seja, entre masculinidades, em que a presenga da padronizada
virilidade masculina ¢ dominante em detrimento das diversidades sexuais. Daniel

Welzer-Lang explica:

O duplo paradigma naturalista que define, por um lado, a superioridade
masculina sobre as mulheres e, por outro lado, normatiza o que deve ser a
sexualidade masculina produz uma norma politica andro-heterocentrada e
homofoébica que nos diz o que deve ser o verdadeiro homem, o homem
normal. Este homem viril na apresentacio pessoal e em suas praticas,

2 Para se compreender a extensdo desse termo, proceder-se-4, da mesma forma que Daniel Borillo
(2010), a exposi¢do dos seus termos paralelos ou correspondentes, veja-se: a ideologia que preconiza a
superioridade da raca branca é designada sob o termo “racismo”; a que promove a superioridade de um
género, se chama “sexismo”; “antissemitismo” designa a opinido que justifica a inferiorizagdo dos judeus;
“xenofobia”, refere-se a antipatia diante dos estrangeiros. Sao todos dispositivos intelectuais e politicos de

discriminagao. (MASIERO, 2014)
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logo nio afeminado, ativo, dominante, pode aspirar a privilégios do
género. Os outros, aqueles que se distinguem por uma razao ou outra, por
sua aparéncia, ou seus gostos sexuais por homens, representam uma forma de
ndo-submissdo ao género, a normatividade heterossexual, 4 doxa de sexo e
sdo simbolicamente excluidos do grupo dos homens, por pertencerem aos
“outros”, ao grupo dos dominados/as que compreende mulheres,
criancas e qualquer pessoa que nao seja um homem normal. (WELZER-
LANG, 2001; apud MASIERO, 2014, p. 41) (grifo nosso)

Desse modo, fica lucida a correlacdo entre masculinidade ¢ heterossexualidade
no momento em que homens sentem-se pressionados, psicologicamente e socialmente,
em afirmar suas virilidades e afastar elementos que ndo sdo considerados pertencentes a

. ~ 23 ~  q: ;o ~
heterossexualidade padrao.” Nem eles estao livres da propria opressao.

Diante desta conjuntura, ¢ possivel observar as razdes de existéncia do
movimento LGBTI+ como uma luta social, bem como a necessidade de um rompimento
com esse discurso. A Teoria Queer ascende com o escopo de causar uma ruptura

epistemolodgica dessa realidade homofobica.

Masiero define, resumidamente, o conceito como:

movimento académico que busca romper com as logicas binarias que
resultam no estabelecimento de hierarquias e subalterniza¢des no interior da
ordem sexual vigente e, em face disso, pensa a sexualidade, os géneros e os
corpos de uma forma plural, multipla e cambiante. (MASIERO, 2014, p. 42-
43) (grifo nosso)

"Resumidamente" justamente por, ao pregar a diversidade, a propria
conceituacdo da teoria ¢ diversa e possivel de abarcar interpretagcdes extensivas -
semelhante com o que vimos na homofobia. Etimologicamente, Victor Siqueira Serra
(2015, p. 25) leciona: "queer ¢ uma expressdao em inglés sem traducao literal que, em
seu contexto cultural, possui sentido extremamente pejorativo, dirigido ao que se

nmn

deseja(va) nomear como [estranho], abjeto, sujo, “gay".

A palavra queer passa por uma ressignificacdo afirmativa e ¢ adotada pelo

movimento homossexual, no fim da década de 1980, com toda sua carga de estranheza e

3 Interessante anotar que ¢ ironicamente comum a presenca da mesma perspectiva da dominancia da
virilidade masculina dentro da comunidade gay, onde ha clara preferéncia da maioria gay por homens que
possuam as caracteristicas de um tipico macho heterossexual em detrimento daqueles que expressem
maior feminilidade. Essa ¢ uma das decorréncias do elemento diverso e performatico de "género" previsto
por Judith Butler e pode servir de critica a0 movimento LGBTI+ para repensar suas lutas - que, ao invés
de estarem centradas em igualar o grupo homotransexual ao nivel dos heterossexuais, poderia estar
visando desmantelar tais rotulos em busca da verdadeira liberdade (teoria queer).
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de deboche®* como forma de critica e oposicao a normatizagdao sexual. Sobre a teoria,
esta ¢ intimamente ligada com a teoria feminista e com estudos socioculturais

(CARVALHO, 2012), surgindo nos Estados Unidos em busca de desestabilizar as zonas

de conforto hierarquicas criadas pelo heterossexismo.

Registra-se que a influéncia feminista vem do ponto central do movimento, qual
seja, a desconstru¢do da masculinidade que inferioriza e violenta as mulheres, bem
como da hierarquia da familia tradicional. Esses dois fatores culminaram na exclusdo da
presenca feminina das esferas publicas e aprisionaram as mulheres em funcdes afixadas
ao género feminino, notadamente de esposas e maes, deixando-as vulnerdveis as
violéncias domésticas historicamente impostas devido a cultura de inferioridade da

mulher diante do marido.

Ao dialogar com o feminismo, a teoria queer direciona criticas a inferiorizacao
das diversas identidades de género e orientagdes sexuais no processo de naturalizagdo
do heterossexismo. Assim, Salo de Carvalho reafirma:

Nao se trata, portanto, apenas da denuncia da desigualdade derivada dos
papéis atribuidos aos géneros (masculino e feminino). As teorias queer
procuram, em primeiro lugar, desconstruir a hierarquia estabelecida entre
hetero e homossexualidade, independente do género; e, em segundo,
romper com a fixidez dos conceitos e superar a légica bindria que cinde e
rotula as pessoas como hetero ou homossexuais. Hierarquizagdo, fixidez e

binarismo que instituem e legitimam no cotidiano formas especificas de
violéncia homofoébica. (CARVALHO, 2012, p. 155) (grifo nosso).

O didlogo entre a teoria queer e os ideais feministas ndo se esgotam nos
objetivos dos dois movimentos, mas se assemelham também em concepgao e repressao.
Ora, se a regra da masculinidade heterossexual provocou a opressdo da mulher através
da misoginia e a anula¢do da diversidade sexual através da homofobia, entdo a opressao

dos dois grupos tem origens similares.

Destarte, apos a reconstrucao histérica dos processos sociais normalizadores da
heterossexualidade, Masiero (2014) identifica a proposta de ruptura epistemologica da
teoria queer, se caracterizando precipuamente por retirar o sexo da ordem natural das
coisas para localizd-lo em interpretacdes imensamente mais flexiveis dentro dos

discursos, instituicoes e condutas. Rompe-se com os binarismos homem/mulher e

** Abandona-se o discurso minorizante, uma vez que queer nio ¢ tanto se insurgir contra a condigio
marginal, mas desfruta-la. (MIOLA; ESPACIATO, 2017) E aceitar a diferenca ¢ rir da cara da
heterossexualidade normativista.
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homossexual/heterossexual na medida em que se recusa a rotulagdo identitaria a nivel
de orientacdo sexual e género, gerando efeitos nas consolidadas hierarquias, dominagdes

e exclusdes.

Essa abordagem desconstrutiva permitiria a compreensao das sexualidades como
interdependentes, a0 mesmo tempo que necessarias e integrantes do mesmo ambito
social. Com efeito, se for para considerar os binarismos (homem/mulher ¢ homo/hetero)
como "inevitaveis", que seja para a melhor compreensdo de cada um e que possibilite a
transicao livre entre eles. (MASIERO, 2014). Deve-se pensar a diferenca entre os sexos
"ndo como uma realidade biologica, mas como uma elaboragao politica ou, para retomar

uma palavra forjada por Focault, como um dispositivo." (BORRILLO, 2010, p. 92)

Em sintese, o esforco do pensamento gueer parece ir ao sentido da valorizagao
da diferenca, ndo de sua negagdo. Isso se dd por intermédio da desconstrugdo dos
processos sociais que inferiorizam a sexualidade que destoa da norma padrdo. Por fim,
ha um rompimento com a cultura centralizadora a favor da multiplicidade e diversidade.

(MIOLA; ESPECIATO, 2017).

2.1 O GENERO NA TEORIA QUEER

Judith Butler, uma das mais destacadas teoricas queer, vale-se das frentes
feministas e homossexuais para construir sua analise sobre o género, o principal ponto
de discussdo dentro da teoria queer. Anotamos, a tempo, que o presente estudo ndo
busca esgotar o imenso e ramificado estudo do género, mas abordar seu aspecto
principal para que possa complementar as possibilidades, ou ndo, de uma criminaliza¢do

da homotransfobia.

Primeiramente, parte-se do pressuposto que o género deve ser compreendido
como "elemento constitutivo de relagdes baseadas em diferencas percebidas entre os
sexos; € género ¢ uma forma primaria de significar relacdes de poder" (SCOTT, 1986;
apud SERRA, 2015, p. 23). Atrelado a isso, entende-se na teoria que o género se
diverge do sexo bioldgico por ser uma construcgao politica e social. Em outras palavras,
o sujeito "feminino" - e seu género - ¢ uma forma de conceitualizar, de entender, de
aplicar certos processos em sua expressdo. Nao serd uma "mulher" propriamente dita,

pois ser feminino ndo significa ser mulher. Ademais, depreende-se deste trecho que o
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exercicio do poder - também intitulado por Serra (2015) como biopoder” - tem conexdo

direta com o exercicio do género de cada um.

Na andlise de Butler, ela observa as formas que uma drag queen elabora sua
personagem feminina e finalmente consuma o pensamento de género como uma
"performance", isto €, em suas palavras, "vivido como uma interpretagdo, ou um jogo de
interpretagdes do corpo, [...] € isso, finalmente, € uma mutavel e historica institui¢ao
social." (BUTLER, 2006; apud MASIERO, 2014, p. 26). De fato, o exemplo utilizado
pela autora ajuda na elucida¢do dessa teoria a partir do momento que "a drag queen
constroi sua feminilidade a partir de um elaborado conjunto de signos culturalmente
considerados femininos, mas que nao precisam materializar-se concomitantemente
sobre os corpos para produzirem seus efeitos", diz Victor Siqueira Serra (2015, p. 23),
adicionando que a personagem criada "¢ um exagero, uma caricatura artistica das

expectativas que se tem sobre um modelo ideal de mulher que nao existe".

Isto €, o género tem capacidade de transcender aos arquétipos de "feminino" e

"masculino" vistos no cotidiano.

A teorica prega que o género ¢ uma copia sem original, pois ¢ a reproducdo - e
producdo - de um conceito de "mulher" e "feminilidade", bem como de "homem" e

"masculinidade", que estdo permanentemente em modificagao.

2.2 SUJEITOS QUEER: ORIENTACAO SEXUAL, IDENTIDADE DE GENERO,
EXPRESSAO DE GENERO E SEXO BIOLOGICO

H4 muito a comunidade de lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis,
intersexuais e afins (LGBTI+) tentam solidificar o entendimento sobre suas diferengas.
Justamente por serem tdo diferentes que ignorar tal diversidade se torna um afronte a
existéncia de cada um desses grupos que, quando juntos, formam uma teia de

variedades.

A teoria queer foi importante para a desconstrucdo do heterossexismo e

consequente conceituagao, no ambito cientifico, de orientacdo sexual, identidade de

25 : r ~ . . ~ .
O termo biopoder advém da cumulagdo, em sua significagdo, do poder exercido pelos aspectos
biolégicos, de género, médicos e outros.
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género, expressao de género e sexo bioldgico, pontos distintos que coexistem em todo e

qualquer ser humano.

Partindo para a explanagdo, a orientagdo sexual, ja definida em capitulos
anteriores, trata-se da sexualidade a qual uma pessoa se atrai, seja fisicamente como
emocionalmente. Estd mais relacionada ao individuo a qual interagimos. Em
contrapartida, ¢ importantissimo adicionar que a expressao "opg¢ao sexual" ¢ empregada
erroneamente para significar orientagdo sexual, uma vez que desconsidera a realidade

. , . : 2
de que ninguém "opta" conscientemente por sua sexualidade.”

Basicamente, como ja visto, postula-se a existéncia trés orientacdes sexuais
preponderantes: pelo mesmo sexo/género (homossexualidade), pelo sexo/género oposto
(heterossexualidade) ou pelos dois sexos/géneros (bissexualidade). Adiciona-se a isso as
defini¢des de assexualidade, quando o individuo nao sente nenhum atragao sexual, e a
pansexualidade (do grego pan, que significa tudo), conotando a possibilidade de atracao
fisica e afetiva por outras pessoas independente da orientagdo sexual ou identidade de
género. E uma vertente que rejeita o binarismo de géneros e orientagdes especificas,

sempre considerando que pode-se variar de pessoa para pessoa.

A identidade de género, amplamente discutida nas discussdes de género deste
trabalho, € a percep¢do que uma pessoa tem de si, podendo ou nao corresponder ao sexo
biologico, este, por sua vez, que transmite o que existe objetivamente no corpo € na
genética da pessoa: masculino, feminino e intersexual (combinagdo dos dois).”” Existem
inimeras identidades que ndo pretende-se esgotar - mas que ndo deixam de ter sua

importancia social por isso.

% A ideia de alguém poder "optar" por sua sexualidade retroage a discussido as teorias homofdbicas,
especialmente a antiga teoria antropoldgica em que considera a liberdade de cada individuo de escolher
sua sexualidade, mas que isso ndo enseja direitos regulamentados pelo Estado, justamente por se tratar de
um aspecto da vida privada. Apesar de ja superada nos estudos Antropologicos mais contemporaneos, &
uma concep¢ao atualmente dentro do "senso comum" de uma quantidade razoavel pessoas que pensam de
forma semelhante, possibilitando consequéncias perigosas para a aquisi¢ao de direitos para a comunidade
LGBTI+.

7 “Intersexualidade ¢ um termo guarda-chuva que descreve pessoas que nascem com anatomia
reprodutiva ou sexual e/ou um padrdo de cromossomos que nao podem ser classificados como sendo
tipicamente masculinos ou femininos (GLAAD, 2016). Ainda é comum a prescri¢do de terapia hormonal
e a realizacdo de cirurgia, destinadas a adequar aparéncia e funcionalidade da genitalia, muitas vezes
antes dos 24 meses de idade. Contudo, algumas pessoas intersexuais submetidas a este processo relatam
que ndo se adaptaram e rejeitaram o sexo designado ao nascimento, respaldando uma conduta terapéutica
que defende o adiamento da intervengdo até que a/o jovem sujeito possa participar na tomada da decisdo
(SANTOS; ARAUIJO, 2004)." Disponivel em: <https://unaids.org.br/wp-
content/uploads/2018/05/manual-comunicacao-LGBTLpdf>. Acesso em 09/11/2018>. Acesso em:
14/11/2018.
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Contudo, considero fundamental abordar brevemente a transexualidade, uma das
formas de identidade de género, tendo em vista o historico social de intensa repressao
sobre esses individuos. Para sua conceituacdo, valer-se-4 daquela traga pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, na Opinido Consultiva n® 24/17. Foram tratadas,
no Glossario da decisdo proferida, inclusive, das diferencas e semelhangas nucleares

entre transgénero, transexual, travesti e cisgénero, como se pode observar abaixo:

h) Transgénero ou pessoa trans: Quando a identidade ou a expressdo de
género de uma pessoa ¢ diferente daquela que tipicamente se encontra
associada com o sexo designado no nascimento. As pessoas trans
constroem sua identidade independentemente de um tratamento médico
ou intervencdes cirurgicas. O termo “trans” ¢ um termo guarda-chuva
utilizado para descrever as diferentes variantes da identidade de género, cujo
denominador comum ¢ a ndo-conformidade entre o sexo designado ao nascer
da pessoa ¢ a identidade de género que tem sido tradicionalmente associada a
ele. Uma pessoa transgénero ou trans pode identificar-se com os conceitos de
homem, mulher, homem trans, mulher trans e pessoa ndo bindria, bem como
com outros termos como hiijra, terceiro género, biespiritual, travesti,
fa’afadine, queer, transpinoy, muxé, waria ¢ meti. A identidade de género ¢é
um conceito diferente da orientagdo sexual.8

i) Pessoa transexual: As pessoas transexuais se sentem e se concebem a si
mesmas como pertencentes ao género oposto que social e culturalmente se
associa a seu sexo bioldgico e optam por uma intervengdo médica —
hormonal, cirGirgica ou ambas — para adequar sua aparéncia fisico-bioldgica a
sua realidade psiquica, espiritual e social.

j) Pessoa travesti: Em termos gerais, se poderia dizer que as pessoas
travestis sdo aquelas que manifestam uma expressio de género — seja de
maneira permanente ou transitoria — mediante a utilizagdo de roupas ou
atitudes do género oposto que social e culturalmente sdo associadas ao sexo
designado no nascimento. Pode incluir ou ndo a modificagdo do seu corpo,
[mas, geralmente, ndo sentem desconforto com sua genitalia].

k) Pessoa cisgénero: Quando a identidade de género da pessoa corresponde
. 2 .
com o sexo designado ao nascer.”® (grifo nosso)

Dito isso, chegamos a expressao de género, que ¢ "como a pessoa manifesta
publicamente, por meio do seu nome, da vestimenta, do corte de cabelo, dos
comportamentos, da voz e/ou caracteristicas corporais e da forma como interage com as
demais pessoas”, como descreve o Manual de Comunica¢do LGBTI+* (2018, p. 25).
Ressalta-se que a expressdo de género da pessoa nem sempre corresponde ao seu sexo

bioldgico ou a sua identidade de género.

*® Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 24 esp.pdf>. Acesso em 11/11/2018.
Traduzido por GADvVS — Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual e de Género e ABGLT -
Associacao Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais ¢ Intersexos, no papel de
amicus curie, na ADI n® 4275.

¥ O manual, disponivel online gratuitamente, visa apresentar aos meios de comunicagio a terminologia
mais atualizada sobre a populagdo LGBTI+, trazendo a discussdo temas importantes para o debate
nacional e internacional sobre seus direitos. Disponivel em: <https://unaids.org.br/wp-
content/uploads/2018/05/manual-comunicacao-LGBTI.pdf>. Acesso em: 20/09/2018.
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Importante salientar que, ainda que influenciadora do reconhecimentos de novas
identidades sexuais e de gé€nero, a teoria queer prega a desconstru¢do de rotulos

preestabelecidos e a valorizag¢ao da diferenca.

2.3 CRIMINOLOGIA QUEER

Como ja abordado, o tema do presente trabalho busca expor os fundamentos
positivos e negativos de uma possivel criminalizagdo da homotransfobia, por isso,
devido a sua colaboracdo académica, a Teoria Queer exerce grande influéncia na anélise
da viabilidade de uma legislagdo criminal voltada para a comunidade LGBTI+.
Preconizada por Salo de Carvalho (2012, p. 153), a "criminologia queer poderia ser
traduzida, portanto, como criminologia estranha, criminologia excéntrica, criminologia

homossexual, criminologia gay ou, simplesmente, criminologia bicha."

De fato, em um primeiro momento, a criminologia se conecta intimamente aos
elementos da homofobia, seja na sua origem, conceituagdo e repressdo. Com efeito, o
italiano Cesare Lombroso, considerado por alguns como o fundador da criminologia, foi
autor da obra positivista "O homem delinquente", esta que fomentou a criacdo de
diversos modelos explicativos da criminalidade e fez surgir a criminologia como
ciéncia. Em seus estudos, Lomboso definia o criminoso como demente moral,

adicionada a sexualidade destoante como uma caracteristica "antinatural".

O autor Groombridge (1999 apud CARVALHO, 2012) demonstra como o
projeto cientifico de identificagdo e de classificacio do criminoso na vertente
positivista se assemelha a perspectiva dos primeiro sex6logos de mapear o desvio
sexual: ambas metodologias estabelecem um sistema de controle social da anormalidade

expressada pelo comportamento criminoso e pela perversao sexual.

Inclusive, do mesmo modo que foi ilustrado pela evolucdo histérica da
homotransfobia, a criminologia positivista - ou ortodoxa - destaca a presenca da
heteronormatividade para definir referéncias moralizadoras e normalizadoras. Ainda
que a sexualidade ndo seja o problema central da criminologia incipiente, o ideal de
masculinidade heterossexual foi utilizado como modelo de interpretagdo dos desvios de

conduta e das patologias. Aqui, o criminoso ¢ a nega¢do deste homem civilizado e a
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ciéncia criminal ortodoxa passa a identificar, analisar, intervir e anular os "anormais"

(dentre eles, os homossexuais).

Salo de Carvalho (2012, p. 157) percebe a consequente rotulacdao e anulagao da
diversidade causada por esse processo de identifica¢do, gerando a essencializagdo das
identidades desviantes. Esse fendmeno ocorre na medida da interpretacdo, pela
criminologia positivista, do delito como poténcia inata, ou seja, internalizada no sujeito
e que "inexoravelmente se transformard em ato, revelando os aspectos ocultos de sua
existéncia, a sua esséncia criminal." O efeito disso ¢ o aprisionamento dos sujeitos ao
seu passado (a existéncia ¢ vista como uma sequéncia de atos preparatdrios para o

delito) e futuro (pressupoe a tendéncia a repetigao e periculosidade).

Associagdes deste cunho se estendem aos sujeitos com sexualidades desviantes,

tornando-os alvos da ciéncia criminoldgica.

2.3.1 A ruptura da criminologia ortodoxa

A medida que a criminologia se desenvolveu quanto ciéncia e como potencial
influenciadora da cultura social, surgiram movimentos que desconstruiram os conceitos
preconceituosos da criminologia positivista/ortodoxa, justamente por se valer de tanto
impacto no seio da coletividade. Esses movimentos - trés no total - servirdo de influxo e
fundamento de uma possivel criminologia queer a ser considerada por Salo de

Carvalho.

O primeiro movimento do processo de despatologizacio do delito e do
delinquente se consolida como teoria do etiquetamento (labeling approach), tecendo
categoricas criticas a criminologia positivista ndo apenas pela inaplicabilidade de seus
preceitos aos crimes cometidos pela elite, mas por pregar a criminalidade das classes

inferiores. Vejamos:

As conclusdes de Sutherland ndo apenas desestabilizam a imagem de
criminoso construida sob os fundamentos atavistas como obstaculizam
qualquer pretensdo do positivismo criminologico de elaborag@o de uma teoria
geral que explique o fendomeno criminalidade. Ao sustentar a
impossibilidade de universalizacio de uma hipdtese (causal) explicativa
do crime, ou seja, uma hipétese geral aplicivel a todos os crimes em
todas as circunstincias (tempo, local e forma), Sutherland embaca a
representacio de ser o crime uma propriedade (esséncia) de uma



33

minoria patologica, disfuncional, oposta aos valores morais instituidos
pela cultura. (CARVALHO, 2012, p. 158) (grifo nosso)

Esse movimento considera que o criminoso ndo ¢ o degenerado que, por heranga
genética e social, se torna um barbaro. A criminalidade e o delito sd3o compartilhados no

espago publico e esse "barbaro" habita inclusive o homem civilizado.

Ja o segundo movimento ¢ de frente feminista: propde a ruptura com o modelo
ortodoxo no que tange as violéncias sofridas pelas mulheres e ao funcionamento do
sistema penal, que se mostra sexista em diversas situagdes. Com efeito, os estudos sobre
violéncia doméstica demonstram que o delito se encontra presente, com toda a sua
ofensividade, na esfera intima da vida familiar e afetiva (CARVALHO, 2012). Neste
ambito, o criminoso deixa de ser um estranho que emergiu das esquecidas camadas
inferiores da sociedade, como também ¢ apresentado dentro do nticleo intimo e familiar.
A concep¢ao comum do bandido, aquele de aparéncia feia e abjeto lancado pela estética
criminoldgica positivista, cai por terra. Surge, entdo, o criminoso pai de familia que,
mesmo munido de sua hierarquia e beleza atribuidas historicamente, ¢ capaz das mais
radicais formas de violéncia dentro do campo familiar (ironicamente tido como reftigio

da criminalidade forasteira).

A criminologia feminista denuncia ainda outra forma de dominagdo de género: o
sexismo estatal no momento de instituir, interpretar, aplicar e executar a lei penal. Salo
de Carvalho afirma que esta:

[...] correto, pois, o diagnostico de a mulher ser duplamente violentada pelo
sistema penal independentemente do papel que represente no episodio
delitivo, seja através da invisibilizacdo ou subvalorizacio da violéncia

sofrida quando vitima, seja pela hiper ou sobrepunicio de suas condutas
quando autora do crime. (CARVALHO, 2012, p. 159) (grifo nosso).

Essa perspectiva abordada pelo feminismo se conecta com a criminologia critica,
o terceiro e ultimo movimento de desestabilizagdo do modelo positivista. Isso porque
essa modalidade da ciéncia criminal possibilitou refletir sobre as formas institucionais
de violéncia bem como a (re)producao das desigualdades no ambito politico-econdmico.
Assim, o enfoque se transfere do individuo (microcriminologia) para a analise critica
(macrocriminologia) do comportamento criminoso, que passa a ser compreendido em

seus aspectos historicos, sociais € economicos (CARVALHO, 2012).

De fato,
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Os estudos promovidos pela(s) criminologia(s) critica(s) permitiram
demonstrar ndo apenas que inexiste uma diferenca natural e ontologica entre
criminosos (anormais) € ndo-criminosos (normais) — pois o homo criminalis
(barbaro) habita o homem civilizado (labeling approach) —, como
evidenciaram que as instituicées do Estado moderno (lupus artificialis),
criadas para controlar e prevenir as violéncias e fornecer seguranca, so,
em si mesmas, fontes de violéncias (violéncias institucionais).
(CARVALHO, 2012, p.160) (grifo nosso)

Isto posto, a constatacao de existéncia das violéncias institucionais como fruto
da criminologia critica, somada com a denuncia iniciada pela criminologia feminista da
violéncia inserida na vida privada, cumuladas com a teoria do etiquetamento, viabilizam
uma intentada desconstru¢do da criminologia ortodoxa em seu aspecto profundamente

preconceituoso.

2.3.2 Aproximacao do pensamento queer e a criminologia

Mesmo com os avangos cientificos nos estudos da criminologia, Salo de
Carvalho (2012) ainda identifica obstaculos inerentes da ciéncia criminal para que
realmente exista uma dita criminologia queer. Dois autores, Groombidge e Sorainen
(apud CARVALHO, 2012), seguem a mesma linha ao acusar os seguintes problemas
para o surgimento de tal vertente queer: a marginalidade dos temas de género na
criminologia; a marginalidade da propria criminologia nos cursos de direito; a ciéncia
criminal € silente e, em alguns momentos, até resiste a inclusdo dos temas e teorias
queer. Esses pontos sdo mais faceis de observar em paises com tradi¢do juridica
romano-germanica, considerando que os pensamentos feministas e de género dentro do

direito sao bastante recentes.

Todavia, Carvalho (2012) mantém a esperanga para o surgimento dessa vertente
queer na criminologia, principalmente no que diz respeito aos entendimentos tragos
pela teoria do etiquetamento, pela criminologia feminista e pela criminologia critica,

cujos estudos ampliaram a visao a nivel micro e macrocriminoldgicos, como constatado.

Ao construir o objeto de analise de uma possivel criminologia queer, qual seja, a
violéncia homotransfobica, o autor (2012) parte dos trés niveis de investigacdo da
violéncia no ambito social vistos anteriormente: a violéncia interpessoal (contra a
pessoa), a violéncia institucional (Estado homofobico) e a homofobia simbolica (cultura

homofobica). Sao pautas, diga-se de passagem, semelhantes com as pautas feministas
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tanto em contetdo como em origem, podendo valer-se de seu crescente prestigio para

alavancar as criticas a naturalizagdo e hierarquizag¢do entre masculino e feminino.

Nao obstante, durante do estudo desse objeto, Messerchmidt e Tomsen (apud
CARVALHO, 2012) demonstram que a masculinidade tem poder de repressdo e
subordinagdo sobre as feminilidades e as masculinidades ndo-hegemonicas com a
formacdo da "hipermasculinidade violenta".>* Contudo, ela nio deixa de ser plural,
socialmente construida e reproduzida. Por isso, tragando o contato deste ideal de
masculinidade com os problemas coletivos relacionados a classe, etnia, idade e

sexualidade, nota-se que:

existem diferentes formas de masculinidade que sdo diferentemente
associadas a aquisicao do poder social, no qual o crime ¢ um meio ou um
recurso ou uma fonte social de construcio da masculinidade, sendo que
as analises [criminoldgicas] devem equilibrar consideragdes relativas as
forgas estruturais ¢ a agdo humana (MESSERSCHMIDT & TOMSEN, 2012;
apud CARVALHO, 2012, p. 161) (grifo nosso)

Compreender o exercicio de poder dessas masculinidades e sua reproducao na
violéncia homofdbica interpessoal, institucional e simbolica ¢ como deve ser feita a
analise do objeto de estudo de uma criminologia queer. Portanto, ¢ preciso de uma
vertente cientifica que compreenda os "fatores que tornam as pessoas vulneraveis aos
processos de vitimizagdo e criminalizacdo, dentre os quais os relacionados a identidade

de género e a orientagdo sexual." (CARVALHO, 2012, p. 161).

Apesar da constatagdo da necessidade dessa vertente diversificada dentro da
criminologia, Salo de Carvalho (2012, p. 162) acredita ser improvavel que ela se
concretize, nao na conjuntura atual da ciéncia criminal. De fato, o apego a forma
cientifica moderna baseada em grandes narrativas tedricas® "aprisiona o pensar e o
fazer criminologicos em esquemas conceituais totalizadores que simplificam problemas

complexos." O que parece haver, na visdo do autor, ¢ a incompatibilidade entre a

3 A hipermasculinidade violenta, definida em capitulos anteiores, ¢ expressa através da

heterossexualidade compulsoria (ideia de que todos sdo naturalmente heterossexuais) e culmina na
homofobia e misoginia como forma de demonstracdo de poder.

3 A forma mentis moderna de produgdo de saber & regida pela 16gica das grandes narrativas. Assim, a
qualidade epistemologica de um determinado projeto de ciéncia dependera fundamentalmente da sua
capacidade de apresentacdo de um modelo explicativo geral, completo e coerente sobre o seu objeto de
investigagdo. Na criminologia, significa que um paradigma, para ser reconhecido ‘cientificamente’, deve
apresentar um modelo 16gico (método) de compreensao do crime, da criminalidade ou do controle social,
seguido de uma proposi¢do resolutiva coerente sobre o problema apontado (teoria da pena).
"(CARVALHO, 2012, p 162).
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ruptura desse modo de estudo e os modelos criminologicos herméticos de inspiragao

positivista.
Se um dos principais legados do paradigma do etiquetamento foi o de que o
delito ndo constitui uma unidade (delito natural), mas representa um processo
em que inumeras variaveis (vulnerabilidades) operam facilitando a
criminalizagdo, incabivel pensar em uma teoria geral que pretenda oferecer
um sistema homogéneo de interpretagdo voltado a finalidades resolutivas.
[...] Assim, se existe uma infinidade de condutas que deve ser analisada
em sua especificidade e contexto, deve-se fomentar a coexisténcia, muitas
vezes tensa, de inimeras perspectivas tedricas que auxiliem em sua
compreensdo. A atual fragmentacdo da criminologia — percebida por
inumeros tedricos como problematica em si mesma, pois impossibilitaria a
formacdo de um pensamento unitario, coerente ¢ organico — €, desde 0o meu

ponto de vista, a propria virtude da criminologia contemporianea.
(CARVALHO, 2012, p. 163) (grifo nosso)

Em suma, demanda-se a extingdo da (impossivel) neutralidade cientifica
produtora de modelos universais, formulados pela criminologia positivista, os quais
determinam arquétipos de criminosos estabelecidos em discursos heteronormativistas.
Cré-se, hodiernamente, que o contato entre a teoria queer e a criminologia, enquanto
esta ndo abdicar de tais discursos universais e totalizadores® 2, devera manter-se na
tentativa de criar novos e inovadores espacos de didlogo a fim de se fragmentar.
(CARVALHO, 2012). Essa fragmentacdo ndo vem em maleficio da ciéncia
criminoldgica, mas sim demonstra o carater e o potencial descentralizante e inovador

deste saber.

Pondera-se, de qualquer modo, que as teorias queers tétm muito a oferecer a
criminologia. As reflexdes tedricas sobre a violéncia homofobica podem gerar
demandas criminalizantes™, como sera tratado posteriormente em detalhes sobre alguns
dos projetos de lei para criminalizagdo da homotransfobia. Desse modo, a contribui¢ao
queer “dispde de ferramentas metodoldgicas capazes de avaliar os 6nus e os bonus da
criminalizagao, inclusive como forma de prevenir determinados efeitos perversos insitos

as politicas criminais, sobretudo as punitivas” (CARVALHO, 2012, p. 164).

32 Ver nota de rodapé 31.
33 Como é o caso do PLC 122/2006, que visava incluir a discriminago de orientagio sexual e identidade
de género na Lei do Racismo.
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3 DIREITO DAS MINORIAS

O Direito, em sua esséncia e quanto ciéncia social, tem o dever de analisar as
necessidades dos agrupamentos sociais e responder juridicamente as suas requisi¢cdes ao
mesmo tempo que leva em consideragdes os aspectos politicos, culturais € econdmicos
de cada determinado momento historico. E pressuposto do Estado Democratico de
Direito que os movimentos sociais, integrantes do seio da comunidade humana, tenham
respaldo para pleitear das ciéncias juridicas o devido tratamento regulatdrio de suas
reivindicagdes. Nao €, contudo, uma tarefa facil, tendo em vista que eles carregam as
ambivaléncias, os paradoxos e as tensdes que constituem a sociedade e cultura em que

estdo inseridos (MASIERO, 2014).

Portanto, o direito das minorias "revela-se indispensavel para a compreensao
aprofundada da construcdo historica da igualdade, da eficacia no plano jurisdicional dos
direitos fundamentais e das decisdes proferidas a esse respeito." (MARTINS;
MITUZANI, 2011, p. 320). Um ramo juridico marcado pela rejei¢do de seus opositores
(que nao querem perder o posto de privilégio), essa area contribui para a construcao da
ideia, traga pela Constituigdo Federal em seu artigo 3°, de uma sociedade livre, justa e
solidéria, mais especificamente com a vedagdo ao preconceitos de origem, raca, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (inciso IV).

Minoria, por sua vez, trata-se de um conceito aberto, considerando que sua
identidade, no ambito juridico, ¢ formada pelas partes integrantes desse grupo e pelo
intérprete a depender dos interesses e/ou necessidade de se revelar um aspecto de um
direito ou garantia (MARTINS; MITUZANI, 2011). A partir desse vocabulo, ¢ possivel
realizar a analise das relagdes entre os pertencentes ao grupo minoritario € do grupo

majoritario. Na conceituagdo de minoria, afirma-se que ¢é:

[...] todo grupo social detentor de tracos relativamente indeléveis e cujos
membros ndo poderiam por esse motivo fundir-se em uma populagdo
homogeénea apta a gerar maiorias flexiveis e mutaveis. O pertencer étnico, a
lingua, a fidelidade as tradigdes religiosas ou culturais que ndo sdo
partilhadas pela maioria da populagdo, a orientagdo sexual s3o alguns
exemplos de tragos proprios de um grupo social e que podem isola-lo [...]
Nem todos esses tracos sdao absolutamente indeléveis, pode-se mudar de
lingua, de religido, escolher integrar-se ao modo de vida da populacdo
dominante, mas a questdo ¢ saber se ¢ obrigado a fazé-lo, mais exatamente,
se as leis adotadas pela maioria podem coagir ou incitar a isso. (RIGAUX
apud MARTINS; MITUZANI, 2011, p. 327)
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[lustra-se justamente o grupo LGBTI+ como exemplo do conceito trago, tendo
em vista que sdo diferentes entre si na lingua, no sexo, na religido, mas sdo integrantes
desse grupo por serem todos vitimas de discriminagdes de orientagdo sexual e
identidade de género, as quais dificultam o acesso a diversas areas de realizagdo da vida
digna, como emprego, escolaridade e satide publica, além dos atentados fisicos e
morais. Importante ressaltar ainda que o termo ndo estd associado a uma minoria em
aspectos quantitativos, de fato, os grupos minoritarios podem, inclusive, ser compostos

de parcelas consideraveis da sociedade. (MARTINS; MITUZANI, 2011).

O direito das minorias representa, desse modo, os direitos fundamentais de
parcelas da sociedade, vitimas de marginalizagdo histdrica, colocadas em situacdes de
inferioridade a ordem natural de poder e hierarquia. A marginalizagdo desses grupos
deu-se por meio de discriminagdo, seja ela cultural, social, econdomica ou até
institucional, criando um divida que deve ser quitada com base nos valores
Constitucionais do Estado Democratico de Direito. As minorias sdo, geralmente,
representadas e organizadas em prol da conquista e reconhecimento de direitos através

dos movimentos sociais, como o movimento negro, feminista, indigena e LGBTI+.

3.1 MOVIMENTOS SOCIAIS: BREVE HISTORICO

Na perspectiva historica dos movimentos sociais, avalia-se que estes se deram na
mesma propor¢do do capitalismo que estivesse vigente na época. Isto posto, € possivel
distinguir trés periodos de desenvolvimento do capitalismo e dos movimentos sociais
correlatos nos estudos de Boaventura de Sousa Santos (1989 apud MASIERO, 2014): o
capitalismo liberal no século XIX, que ensejou movimentos a favor da liberdade e
democratizagdo das formas de producdo e das relagdes sociais; o capitalismo
organizado que, ao final do século XIX até 1970, foi alvo de lutas sociais reivindicando
a igualdade nas relagdes sociais e econdmicas; e o capitalismo desorganizado, posto de
1970 até hoje, onde as lutas sociais incidem na dimensdo simbdlico-cultural das
desigualdades. No atual estagio do capitalismo, os novos movimentos sociais afastam-
se das antigas lutas de classe distribuicdo de riquezas, pois passam a se preocupar com
as novas formas de opressdao decorrentes de estigmas historicos e sociais. (MASIERO,

2014).
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Para delimitar conceitualmente os movimentos sociais contemporaneos, adota-se
parte da teoria do reconhecimento de Axel Honneth (2003 apud MASIERO, 2014), esta
que mostra sua relevancia por ser atual e por abordar as lutas sociais por
reconhecimento intersubjetivo, para, desse modo, consagragao da dignidade da pessoa
humana e a consequente formagdo dos novos movimentos sociais, que ¢ o caso do

LGBTI+.

A teoria do reconhecimento supramencionada, em contrapartida das teorias de
distribuicdo que buscavam direitos econOmicos, fala em grupos estigmatizados,
usurpacdo do respeito e autorespeito. Axel Honneth aduz que a negagdo deste
reconhecimento gera "violéncia fisica, consistente no impedimento de alguém estar
fisicamente seguro no mundo, ¢ uma violéncia ndo fisica, consistente na exclusdo de
alguém de uma esfera de direitos." (MASIERO, 2014, p. 70) Ademais, impde-se uma
perspectiva negativa de ser e viver, a qual fundamenta formas de tratamento degradante
e insultuoso a certas pessoas e grupos. Isto posto, a auséncia do reconhecimento
culmina no desrespeito por formas individuais ou coletivas de viver. (LOPES, 2006;

apud MASIERO, 2014).

Durante as duas primeiras fases do capitalismo, os partidos politicos e sindicatos
foram as principais institui¢cdes a lutar pelos direitos humanos. Contudo, atualmente eles
estdo munidos de uma centralizagdo e hierarquia que reproduz a gestdo e os vicios
burocraticos do Estado. Nos novos movimentos sociais, por outro lado, hd preservagao
dos valores democraticos, da descentraliza¢do, da autogestdo e da diversidade. Em
situagdes de organizacdo mais avancada, sdo representados pelas ONGs, que cumprem
um papel mais atuante em atender a area social do que as estruturas estatais que sdo

instituidas com o mesmo objetivo.

Por fim, averigua-se que o conteido dos movimentos sociais contemporaneos
mudaram para questdes ignoradas pelas antigas lutas de classes economicas e marxistas.
Héa um questionamento de pilares socioculturais da modernidade, assim: o ecologismo
questiona o industrialismo; o pacifismo, a necessidade de exércitos; o feminismo, a
posicdo hierarquica superior masculina; o queer, a cultura heteronormativa.

(MASIERO, 2014)
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Enquanto alguns movimentos permanecem incipientes, outros ja acumulam
consideraveis conquistas (e derrotas®*) no 4mbito institucional e da coletividade, como é
o exemplo de leis a favor do meio ambiente, desarmamento, Lei de Racismo etc, que
coexistem, em alguns casos, com politicas publicas afirmativas e atuagcdo do Judiciario

em prol do reconhecimento.

3.2 PAUTAS DO MOVIMENTO LGBTI+

No que diz respeito as demandas do movimento LGBTI+, tem-se a constatacao
de Roger Raupp Rios (2012 apud MASIERO, 2014) que segue-se a tendéncia dos
grupos e outros movimentos sociais das ultimas décadas do século XX: reivindicam o
reconhecimento das diferencas e a promog¢ao da diversidade sob o nome do direito.
Trata-se da luta pelo reconhecimento da legitimidade de sua existéncia e consequente

possibilidade de gozo de direitos civis inerentes a toda e qualquer pessoa.

Dentro do movimento, existem pautas comuns que unem todos os segmentos da
bandeira, bem como pautas que se tornam especificas em vista de suas individualidades.
Quanto a estas, Regina Facchini (2011) distingue aquelas pautas das organizacdes
travestis (trato da prostituicdo, acesso e permanéncia na escola), transexuais (acesso e
transformagdes corporais para adequacdo as identidades de género) e, por fim, a unido

das duas organizacdes (uso e reconhecimento do nome social).

Nas pautas comuns do movimento estdo a luta contra a discriminagdo e a
violéncia homofobica, além da laicidade do Estado, observados os discursos de 6dio
proferidos por autoridades religiosas (disfar¢ados por uma interpretacdo equivocada da
questdo da liberdade religiosa prevista constitucionalmente). Em ambito nacional e
internacional, Sonia Corréa e Rosalind Petceshky influenciam a determinacio de quatro
componentes fundamentais das reivindicagdes comuns do movimento LGBTI+: "(i.)
garantia da integridade corporal, [notadamente com o] direito a seguranga € ao controle
sobre o proprio corpo; (ii.) respeito a autonomia pessoal; (iii.) promogao da igualdade; e
(iv.) valorizagdo da diversidade de praticas e crencas no ambito da sexualidade."

(MASIERO, 2014, p. 80).

34 o . . .. . .

Mesmo com a crescente afirmagdo e reconhecimento dos movimentos sociais contemporaneos, ainda
ha resisténcia em todas as dimensoes institucionais e coletivas que obstam o desenvolvimento social
dessas pautas.
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Salo de Carvalho (2012) ainda identifica mais uma forma de caracterizacao das
pautas do movimento, dessa vez no plano politico-criminal, que ¢ o foco deste texto. A
primeira ¢ a "pauta negativa (limitadora de interveng¢do), nas esferas do direito e da
psiquiatria, voltada a descriminalizacdo e¢ a despatologizacdo da homossexualidade,
respectivamente". A segunda, por outro lado, ¢ a "pauta positiva (expansiva de
interveng@o), no ambito juridico-penal, direcionado a criminalizagdo das condutas

homofobicas." (MASIERO, 2014, p. 81).

Sobre a primeira pauta identificada por Carvalho, tem-se estampada a violéncia
homofobica institucional, aquela praticada pelo Estado contra a comunidade LGBTI+.
Em verdade, a homossexualidade ainda ¢ criminalizada em mais de 70 paises ao redor
do planeta, com penas que variam de detengdo a morte. Interessante pontuar ainda que a
Europa ¢ o unico continente do planeta onde todos os seus 50 paises ndo criminalizam a
homoafetividade atualmente. De resto, ainda ha legislacdes criminalizadoras por todo o
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planeta, em especial, Africa e Asia.

Com relacdo a segunda demanda do movimento, a pauta positiva, busca-se a
criminalizagdo da homofobia, o que, em sendo a reivindicacdo mais polémica do
movimento LGBTI+, gera discussdes dentro e fora dele. A inspiragdo decorre das
conquistas do movimento negro com a Lei de Racismo e do movimento feminista com a
Lei Maria da Penha. Tema do presente trabalho, Masiero considera a demanda, além de
polémica, complexa, pois as demandas por expansdo penal se configuram como
conservadoras e isso causa um aparente paradoxo com as causas do movimento. A
autora (2014, p. 83) aduz que "[...] ndo se espera que movimentos que pretendem
reforgar a democracia e pluralidade, como o LGBTI+, defendam instrumentos que

estigmatizam e excluam, como sdo o Direito Penal e a sua pena de prisdo."

Isso coloca no mesmo bojo de "criticos a criminalizagdo" duas categorias de
pessoas totalmente opostas: os politicos conservadores que adotam posigdes
homofobicas e os liberais que criticam o sistema penal com a ideologia abolicionista do

Direito Penal.

Entretanto, devido a ineficiéncia, como também a caréncia, de agdes e iniciativas

que visem coibir as violéncias homofébicas, Masiero (2014) afirma que existe, de fato,

% Informagio disponivel em: <https:/gl.globo.com/mundo/noticia/2018/09/10/homossexualidade-ainda-
e-criminalizada-em-mais-de-70-paises.ghtml>. Acesso em: 12/11/2018.
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o fundamento de necessidade de estabelecer medidas e estratégias de protegdo para a
populagdo LGBTI+. Por isso, ha a cobranga para que o Poder Publico, em todas suas
esferas (Executivo, Legislativo e Judiciario), promova o didlogo entre seus 6rgdos e
com a sociedade civil a fim de estimular uma cidadania digna aos integrantes do

movimento social.

3.2.1 Resisténcia em solo brasileiro

Tecendo o retrato do movimento LGBTI+ no Brasil, Regina Facchini (2011)
inicia sua abordagem sobre o seu surgimento elencando a existéncia de #rés ondas
caracteristicas. A primeira compreende o final do regime militar até a década de 1980,
tendo em vista que antes disso as manifestagdes que chegaram a ter um minimo de
visibilidade foram duramente reprimidas pela ditadura. Apds o fim desse contexto
politico repressivo surgem os primeiros grupos homossexuais, notadamente o Grupo de
Afirmacdao Homossexual (SOMOS), com propostas de transformacgdo para o conjunto
da sociedade hierarquizada sexualmente e com a necessidade de esvaziar o carater

pejorativo de palavras como "bicha" e "lésbica".

Aqui, o movimento desempenhou um papel fundamental em contrapor a
tradicional vivéncia da homossexualidade, onde os parceiros numa relagdo homossexual
eram’® hierarquizados e rotulados a papeis sociais que se conectam a sua posi¢do sexual
(o "bofe", sendo o homossexual ativo e masculinizado, e a "bicha", o homossexual
passivo a afeminado®’). Essa hierarquia ¢ semelhante aquela vista nas sociedades greco-
romanas e sua desconstru¢do prezava pela logica igualitiria entre os parceiros também
pela insuficiéncia de designar papeis sociais relacionados a atividade ou passividade

sexual. (FACCHINI, 2011).

A segunda onda ¢ marcada pelo processo de democratizagdo dos anos 1980 e
pela eclosao da AIDS. Neste contexto, ocorre uma diminui¢do consideravel dos grupos

homossexuais®® devido ao rastro de intolerancia, violéncia e morte deixado pela

%% Infelizmente, ¢ uma pratica que ainda sobrevive em algumas relagdes.

*7 Dai surgem os vocabulos antigamente utilizados como "bicha-bofe", "fancha-lady", "fanchona" etc.
Atualmente, esses possuem conotagdes negativas e ultrapassadas, apesar de ainda serem empregados para
expressar ironia e humor.

*¥ Neste momento, surge o Grupo Gay da Bahia (GGB) que mantém papel fundamental ao movimento até
a atualidade coletando dados sobre a violéncia homofdbica e mobilizando em busca de conscientizagdo.
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epidemia da doenca, que foi amplamente divulgado como uma doenca exclusivamente
homossexual. Contudo, considerando o crescimento de casos da AIDS e a morosa
resposta estatal contra a epidemia, os militantes se organizaram em mobilizagdes para
assisténcia solidaria e para demandar medidas ao Estado. Neste momento, aumenta-se a
visibilidade publica da homossexualidade por conta da epidemia e também pela
expansdo de um mercado de bens e servigos destinado a esse publico. Mesmo assim, a
divulgagdo do "cancer gay" ou "peste gay" fulminou as propostas de liberagdo sexual
delineadas na primeira onda e levou a necessidade da constru¢do de uma boa imagem
publica da homossexualidade para que se possa lutar pelos direitos civis. (FACCHINI,

2011).

Em vista da fragilizagdo das pautas anteriores, os militantes passaram fortalecer
0 proprio movimento como um conjunto intelectual, ocasionando em lutas
consideraveis em ambito nacional. Facchini (2011) aponta que a maioria das
reivindicagdes atuais do movimento LGBTI+ surgiram nessa época, como a
despatologizacdo da homossexualidade, criminalizacdo da homofobia, o "casamento
gay", a inclusdo de estudo da homossexualidade nos curriculos escolares - algumas que

ja foram, inclusive, conquistadas dentro do Poder Publico.

A terceira onda deu-se a partir dos anos 1990, colhendo resultados dos
engajamentos promovidos pelos grupos militantes na segunda onda. Gragas ao acumulo
de conhecimento, experiéncia e didlogo com a comunidade, os grupos coordenaram
projetos de prevengdo a AIDS com auxilio do poder estatal, tornando o Brasil pioneiro
na resposta a epidemia. A partir desse momento, a organiza¢do politica da comunidade
LGBTI+ se torna bastante plural, especialmente no que diz respeito a expansdo de
iniciativas com formatos institucionais diferentes, como grupos comunitarios, setores
em partidos politicos, ONGs, associa¢des religiosas e académicas®’. Surge também a

identidade diversa dos sujeitos politicos que compdem o movimento, sendo Iésbicas,

3 "Em 1995, ocorre a fundagdo da primeira e maior rede de organizagdes LGBT brasileiras, a ABGLT
(Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas e Travestis), que retine cerca de 200 organizagdes espalhadas
por todo o Brasil, sendo considerada a maior rede LGBT na América Latina. Além de um investimento
sistematico de esforcos no combate a Aids e variadas articulagdes com orgdos publicos, a ABGLT
promove uma série de agdes no ambito legislativo e judicial, orientadas para acabar com diferentes
formas de discriminagdo e violéncia contra a populagdo LGBT, como ¢ o caso das campanhas de
sensibilizacdo de parlamentares e da populagdo em favor da aprovacdo de projetos de lei, como o
1151/95, que reconhece a parceria civil, ¢ o 122/2006, que criminaliza a homofobia." (FACCHINI, 2011,

p. 16).
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gays, bissexuais, travestis e transexuais (LGBT*"), coexistindo demandas especificas

para cada um desses coletivos.

A organizacdo de formas de ganhar ainda mais visibilidade abriu caminhos para
um dos elementos mais conhecidos do movimento LGBTI+ brasileiro, tanto
nacionalmente como internacionalmente*': a Parada do Orgulho LGBTI+, comumente
chamada de Parada Gay. Com comparecimento recorde a cada ano, ela ocorre em
diversas cidades de todos os Estados, com enfoque na Parada de Sao Paulo sendo uma
das maiores do mundo. A programagao desses mega eventos permite que o movimento
consiga atrair ainda mais o mercado voltado para o publico homotransexual*’, além da
atencdo dada pelas institui¢des estatais. Em alguns dos anos, as Paradas sdo temaéticas,
abordando a defesa de direitos civis a0 movimento, como também reivindicando agdes
politico-criminais, como a criminalizacdo da homofobia que foi tema da Parada do

Orgulho LGBTI+ de 2014.*

Clara Moura Masiero (2014) observa que,

Se, no primeiro momento, a questdo era a luta contra a AIDS, agora sdo as
politicas relacionadas a direitos humanos que comegam a abrir espago, a
partir de uma demanda por reconhecimento da cidadania dos direitos de
todos, sendo a homossexualidade apenas uma singularidade a mais, em meio
a tantas outras que caracterizam os seres humanos. (MASIERO, 2014, p. 77)

As reivindicagdes apresentadas pelo movimento LGBTI+ "tem ganhado maior
visibilidade atualmente, a ponto de suscitar projetos de lei em todos os niveis do
Legislativo, assim como a formacdo de frentes parlamentares em ambito nacional e
estadual." (MASIERO, 2014, p. 78) Aqui ¢ onde se encaixam as principais € notorias
promessas legislativas, como o PLC 122/2006, ja arquivado pelo Senado, que previa a
equiparagdo da discrimina¢do por orientagdo sexual ao crime de racismo, e o PL

515/2017, ainda em discussdo, que altera o Codigo Penal para inclusdao de um

% Apos diversas evolugdes das siglas que representem o movimento, internacionalmente, a sigla mais
utilizada ¢ LGBTI+, o "I" por incluir a intersexualidade e o "+" para abrir espago para outras formas de
orientagio sexual e identidade de género. E a forma recomendada pelo Manual de Comunicagdo LGBTI+
de 2018.

# A Parada do Orgulho LGBTI+ ocorre em outros paises como Estados Unidos, Canada, Alemanha,
Portugal etc, principalmente pelas influéncias da Rebelido de Stonewall, ocorrida em territdrio
estadounidense em 1969 e que ¢ considerada um dos maiores movimentos em prol do movimento
LGBTI+ do pais.

** Facchini chama de visibilidade positiva, em que os limites entre a sociedade civil organizada e o
mercado se tornam menos identificaveis, possibilitando que este atue, na medida do possivel, de forma
positiva para a visibilidade.

* Disponivel em: <http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2014/04/criminalizacao-da-homofobia-e-o-
tema-da-parada-gay-de-2014-em-sp.html>. Acesso em 13/11/2018.
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dispositivo que penalize "a discriminagdo ou preconceito de origem, condi¢ao de pessoa
idosa ou com deficiéncia, género, sexo, orientagdo sexual ou identidade de género",

sendo ambas propostas caracterizadas como criminaliza¢do da homofobia.

Nao apenas isso, mas as estratégias do movimento incorporam a demanda por
direitos através do Judiciario e do Executivo, precipuamente na implementacao de
politicas publicas e decisdes reconhecendo garantias fundamentais. Hodiernamente, o
escopo ¢ que o Poder Publico e suas esferas administrativas trabalhem em conjunto a

favor das causas de direitos humanos e fundamentais da diversidade.

3.2.2 Analise da identidade atual do Movimento LGBTI+ no Brasil

Como integrante e parte do movimento LGBTI+, é possivel observar e tecer
algumas consideragdes quanto a sua atua¢do e imagem atual. Vimos a evolugdo do
movimento no Brasil e como ela se deu de forma praticamente pacifica* (se comparar
com outros paises, como Estados Unidos e a Rebelido de Stonewall*®), principalmente
pela atuacdo positiva dos militantes em questdes de saude (demonstrada no combate a
epidemia da AIDS dentro da populagdao homossexual), bem como pela promocao das

Paradas do Orgulho LGBTI+.

Nesses momentos, foi conquistada uma visibilidade que carregou consigo
diversas aberturas para o crescimento do movimento. De fato, foi exposto acima a maior
participacdo e atuagdo nas esferas dos poderes federais, estes que por sua vez,
incentivam e até financiam algumas politicas afirmativas projetadas em prol da saude e
do reconhecimento sociocultural de gays, 1ésbicas, bissexuais, travestis, transexuais e

intersexuais

# Ainda que a repressio ao movimento ndo tem sido pacifica (como nunca fora em lugar algum), os
militantes LGBTI+ brasileiros ndo possuem em sua indole o aspecto violento na conquista de direitos.
"0 que ficou conhecido como as Rebelides ou Revoltas de Stonewall é visto como o acontecimento
mais importante para a liberagdo do movimento gay e a luta pelos direitos LGBT nos EUA e no mundo."
Em resumo, durante uma operagdo policial violenta € homofobica no Stonewall Inn, um bar/boate gay,
houve uma revolta por parte dos frequentadores que, cansados da tirania dos agentes e da opressdo
sofrida, atacaram os agentes aos gritos de guerra e pela liberdade. Um incéndio cessou as brigas e,
enquanto algumas pessoas eram presas, uma multiddo se aglomerou para zombarem dos policiais. Nos
dias seguintes, mais multidoes se juntaram pela causa e resistiram aos ataques da policia, até o momento
que esta desistiu de conter o movimento que se formava. "Em poucos meses, praticamente todas as
cidades americanas passaram a ter fortes organizagdes pelos direitos homossexuais e, no aniversario de
um ano da Revolta de Stonewall, no exato dia 28 de junho de 1970, as primeiras marchas do orgulho gay
aconteceram nos EUA." Esse ¢ marcado como Dia Internacional do Orgulho Gay. (PAIVA, 2018)
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A visibilidade nao cessou no ambito politico, se estendendo para fora dele. De
fato, a influéncia do publico LGBTI+ se mostra ainda mais presente nas midias e na
internet. O humor caracteristico e convidativo, cumulado com o senso de diversidade e
estilo concebeu grande parte do poder de controle dos integrantes do movimento perante
as redes sociais. A possibilidade de organizar online encontros em prol do movimento
também facilita a dispersdo das ideias e a unido das coletividades. A titulo de exemplo,
existem grupos de conteudo da cultura gay (humor, musica, arte e engajamento) que
ultrapassam os milhdes de seguidores no Facebook. Devido a esse influxo de pessoas,
esses grupos tem o poder de influenciar demandas online*, criar propagandas a seu

favor, langar talentos no mercado e movimentar as engrenagens econdmicas.

Contudo, os avangos conquistados nido foram suficientes para a mudanga de
mentalidade da cultura heteronormativa, pelo menos nao ainda. Na fase recente do
movimento LGBTI+, ameagas antigas voltam a assombrar com for¢a total, como a
desinformacdo sobre os conceitos de orientacdo sexual e identidade de género, que
produziu uma aberracdo argumentativa intitulada de "ideologia de género", a qual esta
em pleno uso por parte dos conservadores como forma de justificar o Obice do

desenvolvimento sociocultural LGBTI+.

O Manual de Comunicagdo LGBTI+, um projeto desenvolvido pela Alianca
Nacional LGBTI em parceria com o Grupo Dignidade e a rede Gay Latino, conceitua a

ideologia de género como:

Uma faldcia inventada e divulgada por setores (ultra)conservadores e
fundamentalistas sob o pretexto velado de negar a igualdade de direitos e o
respeito as mulheres e as pessoas LGBTI+, alegando que “ideologia de
género” induziria a destruicdo da familia “tradicional”, a legalizacdo da
pedofilia, ao fim da “ordem natural” e das rela¢des entre os géneros, negando
a existéncia da discriminagdo e violéncia contra mulheres e pessoas LGBTI+
comprovadas com dados oficiais e estudos cientificos (REIS; EGGERT,
2017). Na verdade, o que ha sdo estudos de género que comprovam a
inferiorizagdo das mulheres e pessoas LGBTI+, inclusive com altos indices
de homicidios. (REIS, T., org. Manual de Comunicagdo LGBTI+. Curitiba:
Alianca Nacional LGBTI / GayLatino, 2018, p. 29).

Preocupante, todavia, ndo € s6 a criagdo de um termo para justificar a opressao
oculta pela heteronormatividade, mas sim o consideravel apoio popular que recebe. Nas

ruas ou nas redes sociais pessoas de todos os tipos®’ reproduzem tal falicia em tom de

46 ~ . . . . ,
Como promover votagdes em massa nas pautas legislativas em prol dos direitos fundamentais, além de
prover auxilio as vitimas de violéncia homofobica que se encontrem desamparadas.
47 . , . . .
Por incrivel que pareca, inclusive homossexuais entram nesse grupo.
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desaprovacao, pois realmente acreditam nos riscos de exterminio da familia tradicional.
A inserc¢ao desse vocabulo pela frente conservadora nacional ndo passa de um imenso

desservigo aos anos de arduas e lentas conquista do movimento LGBTI+.

Nao ajuda o fato da veiculacdo de noticias falsas, notoriamente o caso da
existéncia de um suposto programa que ensine as criangas das escolas publicas a se
tornarem homossexuais (por mais absurdo que seja) através de um "Kit Gay", um livro
infantil que leciona de forma ludica sobre sexualidade. Tal boato surgiu do programa
"Escola Sem Homofobia", vetado pela entdo presidente Dilma Roussef por pressdo das
camadas conservadoras, que buscava conscientizar ¢ educar sobre as dissidéncia de
género e o respeito que se deve ter com toda e qualquer forma de expressdo. Casos
como este irdo tornar mais penosas as entradas de pautas informativas sobre o respeito e
promogdo das diversidades inerentes de cada pessoa sob o pretexto da tentativa de
forcar uma "ideologia de género" na sociedade. Lamentavelmente, trata-se de mais uma

barreira politica que o movimento LGBTI+ tera de vencer em demandas futuras.

Com efeito, o atual cenario politico e econdmico brasileiro possui uma tendéncia
a inferiorizar as pautas trazidas pelo movimento, um perigo real e com desdobramentos
que podem ser avassaladores. Note que até o final do ano passado, foram colhidos
diversos dados de grupos e organizagdes sobre a violéncia homotransfobica ocorrida
especificamente no Brasil. Neles, foi possivel auferir informag¢des impactantes, como:
no ano de 2017, foram mortas 445" pessoas da comunidade LGBTI+ em todos os
Estados do pais. Isso equaliza em aproximadamente 37 vitimas por més. Significa que,
se os niveis de criminalidade continuarem os mesmo, hoje, pelo menos 1 pessoa foi

assassinada por motivagdes discriminatorias.

Estes sdo dados coletados pelas principais organizagdes brasileiras em prol da
comunidade LGBTI+, em especial do Grupo Gay da Bahia (GGB), e revelam uma
vergonhosa realidade, tanto exposta, como ignorada: o Brasil ¢ o pais que mais mata
LGBTI+s no planeta. Apesar de se tratar de um ditado muito repetido em manchetes e
redes sociais, ¢ uma informacdo decisiva para a criagdo de muitos dos trabalhos e

estudos recentes voltados para a protecao dessas pessoas.

A contribuicdo que intenta ser deixada aqui ¢ o fomento pela unido das

coletividades (travestis, bissexuais, 1ésbicas, gays etc) do movimento LGBTI+ para que

* Dados disponiveis em: <https://homofobiamata.wordpress.com/2017-2/>. Acesso em: 05/06/2018.
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possam formar uma resisténcia poderosa e pacifica, que busque a divulgagdao de
conhecimento em proveito das diversidades sexuais e de género. Essa ¢ a identidade
atual que o movimento precisa buscar ter - e estd tendo um consideravel progresso®,
diga-se de passagem. Desde os primordios da homossexualidade (e aqui incluem-se
todas as formas sexuais e de género), a desinformagao sempre foi uma das principais
vilds do desenvolvimento das pessoas a nivel social, cultural e econdmico, ou seja,
acostumou-se a lutar contra ela incessantemente. Infelizmente, ndo ¢ um problema

50 .
novo, mas que ganha facetas renovadas™ que devem ser desconstruidas com uma

educagao afirmativa que considere a existéncia e o valor da diversidade.

3.3 TUTELA JURIDICA E ESTATAL: O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Até o momento, foram apresentados os fundamentos histéricos dos movimentos
sociais e, especificamente, das pautas LGBTI+. A partir disso, indaga-se sobre a tutela
juridica e institucional dada aos anseios de grupos de minorias representados por
movimentos sociais: teoricamente, ¢ possivel que ocorra a instituicdo de legislagdes e
instrumentos juridicos em defesa das dignidades interpessoais e culturais dessa
populagdo em detrimento de uma dita maioria? Notadamente, seria juridicamente

possivel em ambito estatal, com base em principios, a criminalizagdo da homofobia?

Para responder essa questdo, ha de se valer da pesquisa de Argemiro Cardoso
Moreira Martins e Larissa Mituzani (2011) que pesquisaram a relacdo do direito das

minorias com o Estado Democratico de Direito.

Em um primeiro plano, é necessario pontuar que a ideia de democracia presente
no Estado Democratico de Direito ndo se limita ao governo da maioria, pois abrange um

espaco que visa comportar diversas perspectivas politicas diferentes entre si (mesmo

¥ E possivel observar maior uniio do movimento apds os acontecimentos politicos recentes para
propagar informacdes corretas sobre os valores constitucionais, democraticos e da diversidade.

> Noticiario: "Uberlandia proibe alunos de irem a feira de ciéncias. Motivo: género. Realizada
anualmente desde 1995, a Feira Ciéncia Viva ¢é sediada na UFU, onde estudantes da educacdo basica e
escolas publicas e privadas apresentam projetos desenvolvidos com o objetivo de popularizar a ciéncia.
porém, os pais dos alunos das escolas municipais ndo foram informados sobre a presenca de temas
relacionados a desigualdade de género", (chamando de "ideologia de género"), julgando inapropriados
para abordagem ao publico infantil. Disponivel em:
<http://www.diretodaciencia.com/2018/11/13/uberlandia-proibe-alunos-de-irem-a-feira-de-ciencias-
motivo-genero/>. Acesso em 14/11.2018.
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que apenas uma delas se sobressaia). Esse espaco, portanto, pressupoe a igualdade de
condi¢des para construir um terreno propicio para formagdo dessas e de novas
perspectivas (abordar-se-a4 sobre o principio da isonomia mais tarde). Todavia, tem-se
comprovado que historicamente privilegiaram--se determinadas visdes de mundo por
imposicao, por discriminagdo ou por subvalorizagdo de outras, e por isso a democracia
atual fica impossibilitada de oferecer as mesmas condi¢des de reconhecimento as
pessoas/grupos com visdes de mundo diferentes, tampouco de oferecer espago

suficiente para todos. (MARTINS; MITUZANI, 2011).

Nao obstante, em vista do surgimento de novas demandas sociais, bem como da
ampliacao do espaco publico a novos participantes e da relevancia histérica que marca a
Constituicao brasileira de 1988, "o respeito as diferencas - ¢ a consideragdo das
minorias também envolvidas no processo democratico - ascendem como valor a ser
preservado ao lado das deliberagdes majoritarias." (MARTINS; MITUZANI, 2011, p.
322). Em outras palavras, o fundamento de prote¢do as minorias que buscam entrar no

dialogo descrito acima esta constitucionalmente resguardado.

Nesta conjuntura, as institui¢des tem o dever democratico de agir em respeito as
diferencas, em observancia ao artigo 3°, inciso I e IV da Constitui¢ao Federal (CF). No
ambito dos Poderes da Unido (Executivo, Legislativo e Judiciario), a democracia ¢ o
principal fundamento das ac¢des afirmativas do Estado de Direito em beneficio das
minorias. No Legislativo, identifica-se esse principio "nas regras de direito [...] que
permitam a participagdo das diversas propostas ideologicas e politicas [...]" (MARTINS;
MITUZANI, 2011, p. 323); no Executivo, ¢ vista "nos programas que promovam a
participagdo e atendam os integrantes de grupos minoritarios em suas necessidades"
(MARTINS; MITUZANI, 2011, p. 323); e, por fim, no Judiciario, ele vale-se
especificamente de sua atuacdo judicante, ao “[...] resguardar o processo democratico e
promover os valores constitucionais, superando o déficit de legitimidade dos demais
Poderes, quando seja o caso” (BARROSO, 2009; apud MARTINS; MITUZANI, 2011,
p. 323).

Dado o exposto, a fim de tentar providenciar a todos os cidaddos estes direitos
basilares previamente enumerados, ¢ fundamental que a Magna Carta sistematize,

através dos seus poderes estatais, "conjuntos de normas, [interpretacdes, acoes
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afirmativas] e principios dedicados a tornar possivel a convivéncia humana, observando

os rigorosos fundamentos de justi¢a elencados por ela", afirma Vinicius Bastos (2016).

3.3.1 Principios constitucionais para a protecio humana

Como pondera Humberto Avila ao discorrer sobre os principios trazidos ao
ordenamento juridico através da Constituicao:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente

prospectivas e com pretensdo de complementaridade de parcialidade, para

cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de

coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promog¢ao. (AVILA, 2013; apud FIQUENE, 2016, p. 70)

Sendo normas juridicas com carater geral, os principios sdo norteadores para a
aplicabilidade e interpretagdo de todo o ordenamento juridico. Sua aplica¢do ndo deve
ocorrer de modo horizontal, isto ¢, como se o principio tivesse maior valor que a regra,
ou até que um principio fosse mais importante que outro. O trecho citado ensina que "é
necessario que se entenda que o juizo de valores deve ser estabelecido sob uma otica
finalistica, onde se integram as razdes e contrarrazdes para que se aplique o consenso e

ndo haja ofensa ao ordenamento juridico vigente." (FIQUENE, 2016)

A Constitui¢do ¢ generosa na abordagem principiologica que o sistema juridico
deve proceder, trazendo em seu bojo ideais e valores reconhecidos mundialmente, como
cidadania, dignidade da pessoa humana, livre iniciativa, autodeterminagdao dos povos,
prevaléncia dos direitos humanos, entre outros. Alguns principios, contudo, contribuem
sobremaneira para a discussdo aqui formada, levando em conta a hermenéutica e os

consequentes desdobramentos de sua aplicacao.

3.3.1.1 A dignidade da pessoa humana e a consciéncia ética

A dignidade da pessoa humana’' advém de discussdo filosofica que data das

tradi¢des ocidentais mais antigas, mas que foi colocada no mundo pds-guerra como

°! Dignidade da pessoa humana, nas palavras de Eduardo Bittar (2009, p. 304), é expressdo de vasto
alcance capaz de acumular em seu sentido todo o espectro dos direitos humanos - estes que s@o tratados
no direito privado como direitos da personalidade -. Ela se alastra por inimeras dimensdes como relagdes
de consumo, prestacdo de servigos essenciais do Estado, cumprimento de politicas piblicas, atendimento
de necessidades sociais, construgdo de justica social, politica legislativa, moralidade administrativa,
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objeto de afligdo, comogdo e atragdao de direitos. Sendo um legado da modernidade e
consenso da pds-modernidade, € preciso postular atualmente por um sentido que se

norteia pela no¢do de dignidade da pessoa humana.

"O homem-pessoa e sua dignidade € o pressuposto decisivo, o valor fundamental
e o fim ultimo que preenche a inteligibilidade do mundo do nosso tempo", descreve

Eduardo Bittar (2009, p. 299) sobre o tema.

Ela nasce da necessidade de unir a visao centrada no homem - antropocentrismo

- com a visao da autonomia do ser humano a partir de sua natureza. Mas apenas com o

conhecimento da capacidade humana de destruir a dignidade através de artificios da

tecnologia, ciéncia, tortura, higienismo social etc, principalmente presentes com

experiéncia da Segunda Guerra Mundial, ¢ que houve o marco histérico para reorientar

as politicas internacionais (especialmente na criacdo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e a formagao da ONU).

Foram necessarias diversas violagdes, diversas experiéncias de indignidade,

diversas praticas de explora¢do da condi¢cdo humana para que a propria nogao

de dignidade surgisse um pouco mais clara aos olhos do pensamento
contemporaneo. (BITTAR, 2009, p. 300).

O discurso pos-moderno, profundamente presente no direito constitucional, mas
também dentro e fora das ciéncias juridicas, fala da prote¢do irrestrita da dignidade da
pessoa humana aliada com a defesa das liberdades fundamentais e com as expressoes da
personalidade. No século atual, tais preceitos recuperam seu valor e fazem parte daquilo
que Eduardo Bittar (2009) nomeia de discurso juridico do milénio, este que ja se inicia
marcado por inuimeras violagdes aos direitos fundamentais. Na perspectiva deste

trabalho, violagdes estas brutalmente dirigidas aos grupos homotransexuais.

Eduardo Bittar alega que a palavra dignidade (do latim dignitas)”, atrelada ao
sentido de merecimento, corresponde a dois importantes focos. Primeiramente, trata-se
de um atributo que se verifica no individuo desde fora (ou seja, relacionado com o que
se confere ao outro) e desde dentro (relacionado com o que se confere a si mesmo), nas

palavras do autor. A primeira associa o que se faz para que a pessoa seja dignificada,

politicas econdémicas e de destruig¢do de recursos, politicas previdenciarias, politicas educacionais,
politicas urbanas e rurais, politicas penitenciarias...

>2 O autor leciona frases que ilustrem a ideia central do que seja digno, ou seja, o meritorio, o merecedor
de algo, em contraposigdo a ideia do indigno: "Ninguém ¢ digno desta pena" (merecimento); "isto ¢ digno
de louvor" (merecimento); "vocé nao ¢ digno deste favor" (nfo merecimento); "Esta pessoa ndo ¢ digna
de piedade" (ndo merecimento).
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seja através de mecanismos, comunicagao, tratamentos, investimentos, processos de
educacdo etc. J4 a segunda se conecta com o que se percebe como dignidade pessoal,
incluindo aqui a autoaceitacdo e valorizagdo de si, além da expansdo das

potencialidades de cada um.

Contudo, observa-se que independente de qualquer conceito que cada um possua
- considerando, inclusive que ter diferentes conceitos individuais faz parte da dignidade
desde dentro - toda e qualquer pessoa humana ¢ dela merecedora, assim como
legitimado para demandé-la do Estado e do proximo. Isso decorre de sermos todos,

independente de aspectos politicos, sociais, €ticos, sexuais e raciais, humanos.

A experiéncia social encontra problemas nessas questdes. Ora, tendo em vista
que as duas nogdes de dignidade se interligam, costuma-se dignificar aqueles que mais e
melhor se dignificam, ou seja, aqueles que possuem chances e vontade de valorizar sua
importancia. Esse fenomeno seduz a concepcdo dos outros sobre o valor desse
individuo, bem como os convidam a compartilhar desse sentimento, criando uma
espécie de padrdo. Por isso, a ideia firmada ¢ aquela de que a propria percepgao de si
estd ligada com o que se sente que a exterioridade diz que pode ou ndo ser valorizado

em cada um.

No caso da comunidade LGBT, a nocdo de dignidade criada por muitos anos
trouxe marginalizacdo aos seus integrantes, principalmente por parte daqueles que
julgam como sendo dignos por serem "normais". Por isso, a exterioridade deixa de
dignificar tais dissidéncias de género e sexualidade, gerando dificuldade para que

individuos desse meio possam se valorizar e expandir seu potencial.

Nao sdo raros os casos de suicidio de jovens homossexuais e transgéneros que se
deparam com essa dura realidade em suas proprias familias, bem como no meio escolar
e profissional. A sociedade, ao tomar conhecimento da dissidéncia inerente em tal
pessoa, tem duas opgdes: dar chances para que cada um possa se desenvolver tanto
internamente como externamente; ou impor a visdo externa do que seja o certo a ser

cultivado por alguém.

Diante deste ponto, o autor afirma que "ha de se dizer que a dignidade percebida

como experiéncia desde fora, seja como experiéncia desde dentro, somente se efetiva
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quando a personalidade humana encontra condi¢des para se realizar" (BITTAR, 2009,

p. 302).

Nesse diapasdo, ha de se observar a situacdo de homossexuais durante os estados
de guerra, situagdes em que as chances de se realizarem ja eram minimas, mas tomaram
novas dimensodes. Historico de estupros, torturas e assassinatos se tornam comuns,
infelizmente, para todos os tipos de pessoas. Mas atingimos o dpice de indignidade com
o uso dos campos de concentracdao especificos para expurgar determinados grupos de
pessoas durante a Segunda Guerra Mundial. O tridngulo rosa invertido marcava os
homens que eram encontrados em situacdes que pudessem desconfiar de sua
sexualidade, ou mesmo naqueles acusados, por outras pessoas que queriam o fim da

vida desses, de serem homossexuais.

Em frente ao impedimento social para que se permita o exercicio das dignidades
desde fora e desde dentro dos grupos homotransexuais, ha de se levantar os discursos
que se aprimoram em proteger e dignificar a personalidade humana, principalmente no
sentido de autoconhecimento, este que ¢ o melhor caminho para entender a si mesmo e
atalho para compreender o proximo, a sociedade, suas necessidades e direitos. Muitos
foram os discursos que se uniram em conhecer e expandir os potenciais do homem em
sua dignidade, seja o religioso, o cientifico, o artistico, filosofico e até¢ do senso comum.
Eduardo Bittar afirma ser possivel observar, em todos, que a mudanca no
desenvolvimento dos povos se d4 na mesma propor¢do da evolucdo e expansdo
consciéncia €tica. Esta seria a base para prote¢ao da dignidade da pessoa humana.

S6 ha dignidade, portanto, quando a propria condi¢do humana ¢ entendida,
compreendida e respeitada, em suas diversas dimensdes, o que impde,

necessariamente, a expansao da consciéncia ética como pratica diuturna de
respeito a pessoa humana. (BITTAR, 2009, p. 302).

Atrelado a isso, vemos no dispositivo principal da nossa Magna Carta a
disposicdo sobre a ideia de dignidade da pessoa humana.”® Apesar da vagueza do termo
trazido no texto constitucional ao ndo conter seu contetido significativo, ele deve servir
como motivagdo de agdes sociais governamentais que visem a expressdo humana de
forma livre e respeitada no convivio social. Dessa forma, tal dignidade, por estar

hierarquicamente bem localizada na Constituigdo, ganha sentido como diretriz basica de

> Leia-se: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana;
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politicas publicas; base hermenéutica para interpretacdo dos demais dispositivos
constitucionais; principio para legislagdes infraconstitucionais; fundamento para

protecdo da pessoa humana; entre outros.

- .. . . o 4 , . e e, .
A expressio, que carrega em si diversas implicagdes™, é a matriz principiologica

do ordenamento juridico brasileiro, seja do texto constitucional ou fora dele. E a meta

social para que se alcance a plena satisfacdo de necessidades fisicas, morais, psiquicas e

espirituais da pessoa humana através das estruturas do Estado.

Com relagdo a diversidade, ndo se admite o uso da dignidade da pessoa humana
para motivar qualquer forma de exploragdo ou dominacdo, tratando-se de caso de
distor¢do de seu sentido e de uma ética inaceitavel. Pelo contrario, seu sentido na pos-
modernidade visa uma compreensao de respeito das diferengas e afirmagdao da

multiculturalidade, afastando de plano perspectivas unilaterais da cultura e dos povos.

Como o autor aqui referenciado afirma, "se a no¢do de dignidade sobrevive,

atualmente, apesar das dificuldades, fica claro que ela transfere sua significacdo para a

defesa da diversidade humana." (BITTAR, 2009, p. 305).

Assim, a dignidade da pessoa humana ¢ a principal base juridico-politico-social
para qualquer agdo e legislacdo estatal, sendo o principal apoio dos movimentos sociais

a fim de protecdo e melhores condi¢des de vida de seus integrantes.

3.3.1.2 Principio da isonomia: da igualdade e da discriminagdo

Quando o Direito busca tratar do principio da igualdade, existem entraves e
questdes que devem ser apontadas e discutidas sob pena de estarem regulando uma
norma injustamente. E que, tanto as indagagdes sobre a natureza biolégica do ser
humano, quanto a ideia de todos se valerem de condigdes equivalentes sdo questdes
altamente filosoficas. A despeito disso, 0 melhor entendimento que retrata o modo que o
direito deve ponderar sobre esse principio ¢: a igualdade ndo ¢ dada, mas sim construida

(ROTHENBURG, 2008).

> Bittar, partindo da abrangéncia da expressdo, afirma as diversas perspectivas desse principio: um
homicidio ¢ um atentado contra a dignidade humana; a miséria e a marginalidade ¢ um atentado a
dignidade humana; a dependéncia fisico-psiquica ¢ um atentado contra a dignidade humana; a
discriminagdo ¢ um atentado contra a dignidade humana; a violéncia doméstica e urbana sdo atentados
contra a dignidade humana; assim por diante.
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"Construida", explica-se, como a juncao de forgas exercidas socialmente para
levantar as estruturas do nobre principio para que, finalmente, seja interpretado e
aplicado a fazer valer as lutas que ensejaram seu surgimento. A alegoria da construcao
aqui ilustrada considera que tais forgas partam de origens diversas, tendo em vista que
apenas um tipo de impulso, sozinho e com caracteristicas unicas, ndo possui condi¢des
de erguer a edificacdo (o principio da igualdade) por si sé. Isso porque ela precisa de
diferentes requisitos em sua formagdo que apenas outros tipos de impulsos poderiam
sanar. Sem a presenca de todas essas diversas forgas, as estruturas ficam comprometidas

e incompletas.

Em virtude dessa comparagdo, o constitucionalista Walter Claudius Rothernburg
(2008, p. 78), aduz que "as pessoas sdao diferentes em sua personalidade e em sua
ambic¢do, diferentes em sua condi¢do cultural e em sua capacidade de producdo
econdmica", por isso o direito falha em cumprir a ordem do principio se partir da
premissa de um tratamento inteiramente igual para todos, pois esse "todo" ndo ¢ igual
entre si. Por ndo conseguir abarcar essa totalidade, a consolidagao do principio enquanto
estrutura perece. Por isso, € preciso oferecer um tratamento equivalente que assegure a
igualdade, mas também oferecer um tratamento diferenciado que promova a igualdade.
E a méaxima "tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua

desigualdade."

Tendo cardter de instancia social de regulacdo, o Direito, em contramdo ao
exposto acima, presta-se constantemente a manter situacdes de privilégio e opressao -
uma forma de garantia injusta que ¢ antagonica a funcao de transformacao (justa) desta
instancia. Logo, "sdo importantes as interferéncias juridicas (em grande medida,
estatais), ainda que contramajoritarias (quer dizer, contra a episddica vontade da maioria
ou dos detentores do poder politico-social), para eliminar desigualdades e proporcionar

igualdade." (ROTHENBURG, 2008, p. 78).

Ainda ha quem ouse interpretar o principio sem seu sentido literal, ou seja,
aquela igualdade formal prevista na Constitui¢do. Com efeito, muito se utiliza dessa
vertente para obstar a conquista de reconhecimento por parte das minorias, valendo-se
da mentalidade de "todos somos iguais, portanto devemos ter o mesmo tratamento". E
comum, inclusive, associarem as medidas afirmativas, como o recente conquistado

casamento gay e a tramitagdo da criminalizagdo da homofobia, com "privilégios" das
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minorias - nogdo que, diga-se de passagem, ¢ irracional e ignora completamente todo

desenvolvimento demonstrado nesse trabalho.

Diante disso, postula-se pela formagdo de duas dimensdes dentro do principio da
igualdade que motivam essas agdes juridicas: a negativa e a positiva. A primeira ¢
exercida através de proibi¢do a discriminagdo indevida a fim de encerrar um sentimento
ruim, sendo intitulada, portanto, de discriminagdo negativa. De modo contrario, a
segunda exprime-se por meio de uma determinacdo de discriminagdo positiva, esta que
se da através de acdes afirmativas e, por isso, ¢ chamada de "discriminag¢ao positiva'.
Desse modo, “igualdade tanto ¢ ndo-discriminar, como discriminar em busca de uma
maior igualizacdo (discriminar positivamente)” (SILVA apud ROTHERBURG, 2008, p.
81).

A titulo de exemplo e sem intengdes de esgotar o estudo do principio, ¢
totalmente possivel que uma pessoa, em plena saude e disposi¢do, caminhe de um ponto
A ao um suposto ponto B, sem maiores problemas. Digamos que o ponto B esteja
posicionado em um relevo de maior altitude em que seu acesso se da por escadas. Nesse
exemplo, a pessoa supracitada conseguira alcangar o ponto B independente de ajuda,
mas se ilustrarmos a presenca de um cadeirante ou um idoso, suas capacidades fisicas os
impedem de chegar ao destino, por isso constroem-se rampas € corrimdes para auxilio
dessa reduzida mas consideravel parcela de pessoas, sendo uma previsao estipulada em
lei. Em outro exemplo, o acesso as universidades se d4 por uma devida escolaridade que
seja suficiente para vencer as etapas eliminatorias dos vestibulares. Contudo,
considerando os aspectos historicos e culturais, existem grupos de pessoas que foram
marginalizados e impossibilitados de ter contato com uma educagdo de qualidade. Do
mesmo modo, a lei rebate esse problema social com a instituicdo de cotas e bolsas para
ingresso a essas universidades. Observa-se entdo que, em ambos 0s casos, tratam-se da
discriminacao positiva realizada pelo Direito através de acdes afirmativas para inclusao

e tratamento dos desiguais na medida de suas desigualdades.

Ou seja, nas palavras do autor,

Cabe ao Direito, entdo, nao apenas defender a igualdade contra violagdes,
mas também promover a igualdade com distingdes. [...] As normas juridicas
devem ndo apenas ser aplicadas a todos indistintamente (e, nesse sentido,
evitar discriminagdes ‘“negativas”), mas também favorecer de modo
diferenciado aqueles que estejam em situacdes de indevida desvantagem
social (os fragilizados, os oprimidos, as “minorias”) ou impor um gravame
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maior aos que estejam numa situagdo de exagerada vantagem social.”
(ROTHENBURG, 2008, p. 81) (grifo nosso).

Portanto, depreende-se a igualdade como algo que precisa ser obtido a partir de
estudos e reivindicagdes, para tanto, o Direito pode servir de valiosa ferramenta. No
dizer de Frischeisen (2000, apud ROTHENBURG, 2008, p. 78), “as condi¢des de
igualdade precisam ser produzidas [por meio de] acdes que o Poder Publico realiza,
visando o efetivo exercicio da igualdade, base de toda a ordem social”. E dever do
Executivo, Legislativo e Judiciario, como poderes oficiais instituidos no Estado
Democratico de Direito, de prezar pela isonomia e dignidade de todas pessoas, a

depender de suas histérias, cores e oportunidades.

As concepgOes deste principio casam com as necessidades do movimento
LGBTI+ na medida em que instituem ag¢des promotoras da diversidade humana, sem

prejuizo de suas desigualdades no acesso ao Direito.
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4 COMBATE A HOMOTRANSFOBIA

Vimos até o momento as bases para a formacdo de um método que possa
proteger a integridade e a moralidade dos homossexuais. Contudo, apesar dos intensos
clamores do movimento social, ainda nao foi colocado em pratica, em ambito nacional,
método efetivo para que puna de forma especifica a discriminagdo de género e

orientacao sexual.

Por isso, como ja exposto, o movimento social protesta pela criminalizagdo da
homotransfobia respaldada nos altos indices da violéncia homofébica no pais, bem
como nos estudos académicos desenvolvidos no corpo deste trabalho, tendo destaque
especial os estudos queer e os principios do Estado Democratico de Direito. Nao se
trata, entretanto, de uma pauta isolada, ja que existem formas alternativas para enfrentar
0 preconceito enraizado na cultura brasileira, como politicas publicas para divulgacao
de informagdes concernentes ao tema para que a populacao considerada conservadora

passe a respeitar as diferencas de cada ser humano.

Também ha formas, dentro da propria Justica, para que as vitimas de
homotransfobia possam atuar ativamente nessa educacdo cultural de seus agressores,
agindo ativamente, ao lado do sistema juridico, para a inser¢ao da cultura do respeito ao

proximo.

Esses aspectos serdo problematizados com o escopo de suscitar uma tese que
coloque a comunidade LGBT ndo apenas como observadora, mas como participante da

mudanga de consciéncia da sociedade.

4.1 CRIMINALIZACAO

Sendo a principal requisicdo para o enfrentamento da homotransfobia, a
criminalizagdo ja foi discutida no ambito legislativo brasileiro inimeras vezes, tendo
sido o PLC 122/2006, arquivado em 2017 de acordo com regras do Regimento Interno

do Senadoss, o maior ambito de embate sobre a viabilidade dessa medida. Sua

> O regimento determina que todas as propostas tramitando ha mais de duas legislaturas sejam
arquivadas. Entretanto, essas proposi¢des ainda podem tramitar por mais uma legislatura, caso seja
aprovado em Plenario requerimento de pelo menos 27 senadores. Ao final da terceira legislatura, se ndo
houver decisdo, a proposta deve ser arquivada definitivamente. Disponivel em:
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tramitagdo conturbada, morosa e polémica resultou, pelo menos, na identificagdo de

alguns requisitos para um possivel criminalizagao.

Para analisar a essa demanda do movimento LGBTI+ como estratégia politico-
criminal, tem-se como marco tedrico Clara Moura Masiero (2014) e seu
desenvolvimento de um panorama da realidade brasileira no ambito criminal e

consequente legislagdo penal.

Dito isso, a autora expde a repercussao da politica criminal no Brasil, esta que
atualmente tem se destacado do Direito Penal e da Criminologia, ganhando significagdo
autonoma. De fato, o objeto de estudo da politica criminal ¢ andlise de estratégias
penais, sendo entendida como conjunto de procedimentos o qual resulta na resposta aos
fendmenos criminais. E a forma de escolher os bens juridicos a serem tutelados

penalmente e quais os caminhos para efetivar tal tutela.

Com a consolidagao do Estado intervencionista pds-crise de 1929, institui-se
também a concep¢do do Direito Regulativo, denominada por Manuel Calvo Gracia
(2007 apud MASIERO, 2014), tendo papel importante na regulacao de certos problemas
e conflitos sociais ainda que as solu¢des ndo sejam definitivas, eficazes ou sequer
desejaveis. Essa mudanga no papel do Direito resultou numa avalanche de normas,
principalmente no que diz respeito a novos tipos € procedimentos penais, mas que,
devido a extrapolagdo do fator quantitativo dessas normas, ocorre a degradag¢ao do fator

qualitativo.

A despeito disso, o fortalecimento das politicas de controle do delito costuma ser
o primeiro a ser recorrido em situagdes de alarme social que projetem inseguranga a
comunidade. E uma situacdo de risco, considerando que este endurecimento penal
desenfreado "tende a se generalizar e se separar das causas que justificaram seu
excepcional desdobramento” (CALVO-GRACIA apud MASIERO, 2014, p. 109). O
problema ndo sdo as experiéncias e insegurangas que causem as necessidades
legislativas, mas sim a forma que estas demandas sdo atendidas sem interdiarios ou

alguma reflexao dos valores e consequéncias das medidas penais.

<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/01/07/projeto-que-criminaliza-homofobia-sera-
arquivado>
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Isto posto, essa politica criminal tem sido a resposta imediata buscada por varias
vertentes dos movimentos sociais - citando as conquistas legislativas do movimento
negro pela Lei de Racismo e do movimento feminista pela Lei Maria da Penha -, ndo
sendo diferente no movimento LGBTI+, mesmo que este sofra uma resisténcia maior
conforme desenvolvimento historico ja esmiucado. A demanda pela tutela penal, de
acordo com Masiero, revela a dificuldade de se pensar para além da racionalidade
moderna do direito positivo/punitivo, precipuamente quando a demanda por intervengao
penal reproduz a "crenga no Direito Positivo estatal como fator politico decisivo,
quando nao exclusivo, para solugdo dos problemas e a transformagdo das relagdes

sociais" (ANDRADE apud MASIERO, 2014, p. 117).

Nesse sentido, ¢ preciso advertir os movimentos sociais para se atentarem as
armadilhas decorrentes da intervencdo penal, no tocante na possibilidade de inversdo
dos direitos humanos no momento em que se aniquilam os préprios direitos humanos,
verificado da seguinte forma:

A legitimacdo do direito penal como instrumento idoneo para protegdo e
efetivagdo dos direitos sociais e transindividuais deriva da concepgdo
romantica que lhe atribui, como missao, a tutela de bens juridicos. Nota-se,
pois, sob a justificativa da proteg¢@o dos direitos humanos, a ampliagdo do rol

das condutas puniveis e consequentemente do horizonte de proje¢do da
punitividade (CARVALHO, 2010; apud MASIERO, 2014, p. 118)

A autora Helena Singer afirma que a luta pelos direitos humanos, quando
resumida ao tema da penalizagdo, cria contradicao aos valores de liberdade, felicidade e
igualdade justamente pelo carater conservador dessa medida. Seria, diante disso, mais
coerente centrar os esforcos em medidas que fagam os agressores de minorias
restituirem as vitimas e a sociedade pelos os danos causados, além de proceder a
procura de métodos que tornem a sociedade menos intolerante através da educacdo da

cidadania. (MASIERO, 2014).

A pertinéncia dessa argumentagdo € corretissima em teoria, sendo a educacao o
modo real e efetivo que o movimento LGBTI+ busca para sua consolidacdo e
reconhecimento. Mas foi possivel constatar que na conjuntura atual do Brasil, medidas
educativas sobre orientacdo sexual e identidade de género sdo censuradas sob o pretexto
da propaga¢dao de uma "ideologia de género", sofrendo intensa resisténcia por grupos
sociais. Masiero (2014, p. 120) aduz que "persiste o mito de que visibilidade gay,

respeito e aceitacdo gerariam um crescimento da populagdo homossexual", motivando a
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oposicao por parte dos grupos conservadores. Adiciona-se, contudo, que o caminho da
educacdo "ndo ¢ linear, o que faz crer na necessidade de um impulso por meio de um

marco legislativo-penal" (MASIERO, 2014, p. 120).

Esse contexto precario que se encontra as medidas educativas enseja a analise da
legitimidade de uma criminalizagdo de condutas homofobicas no Brasil, esta que, ainda
diante dos problemas inerentes da politica criminal e do Direito penal, ¢ uma

possibilidade de se lutar por reconhecimento.

4.1.1 Legitimidade juridico-penal da criminalizacio da homofobia

Com relagdo a esta dimensdo da criminalizagdo, a legitimidade juridico-penal
de uma criminalizagdo ira seguir a regra do ordenamento juridico brasileiro, ou seja,
dependera da conformacgao do Direito Penal ao preconizado na Constituicdo Federal.
Neste caso, a Magna Carta tem caracteristicas que a concedem um método normativo
garantista, notadamente quando estampa em sua redagdo o titulo "Dos Direitos e
Garantias Fundamentais", além de preconizar a existéncia de garantias implicitas que

nao estdo expressas no texto, mas nao devem ser excluidas.

Ao adotar esse parametro de normatividade, a ordem constitucional advoga, no
ambito do Direito penal, pela interven¢do penal minima e estabelece principios de
racionalidade e razoabilidade ao exercer tal intervengcdo. Por conseguinte, a
incriminacdo penal terd sua legitimidade condicionada a sua causa de existir, devendo
se valer da "protecao de determinados bens juridicos constitucionais, considerados mais
relevantes para a sociedade, respeitando a proporcionalidade, a igualdade e a liberdade."

(MASIERO, 2014, p. 123).

Ora, sendo a causa LGBTI+ consequente do principio da dignidade da pessoa
humana e da maxima da isonomia, valores expressamente previstos na Constituigao, €
passivel de reconhecer ordem de tutela da igualdade em razdo da orientacdo sexual e
identidade de género. Contudo, esses valores ja sdao protegidos nas esferas do
ordenamento juridico, por isso, procura-se a um valor de necessidade que justifique a

legislag@o penal para os casos de homofobia.
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Veja, a luz do Direito penal democratico, muitos pesquisadores chegaram a
conclusdo de que a criminalizagdo nos casos de violéncia homofobica seria ilegitima,
baseando-se no entendimento que "as representacdes mentais evocadas pelo direito
penal, para serem legitimas, devem coincidir materialmente com o pensamento da
maioria dos cidaddos" (DIEZ RIPOLLES apud MASIERO, 2014, p. 124). Isto posto,
basta perceber a cultura heterossexista da sociedade e concluir que uma legislagdo desse
porte ndo seria bem recebida. Mariana Carrara indica, inclusive, a possibilidade de um

carater contraproducente, visto que:

Uma condenagdo de um réu acusado de conduta homofdbica, quando sua
atitude ainda ndo ¢ reprovavel por um consenso majoritario, ou seja, quando
parcela significativa da populagdo se admitiria tomando a mesma atitude e
compartilhando o mesmo sentimento do réu, corre-se o risco de gerar
martires, o que seria extremamente contraproducente para a luta contra a
homofobia. (CARRARA apud MASIERO, 2014) (grifo nosso)

Todavia, Masiero (2014, p. 125) pontualmente contradiz que "ndo se pode,
entretanto, sobrepor este raciocinio a questao da criminalizacdo da homofobia, uma vez
que a igualdade e a dignidade da pessoa humana sdo valores consensuais (e expressos
na Constituicdo) da sociedade brasileira." Isto €, mesmo ndo sejam plenamente
efetivados da forma que deveriam, a criminalizagdo favor dos homossexuais ndo estaria
promovendo uma conscientizagdo desses valores por meio do Direito penal - até porque
jé estdo profundamente inseridos no ordenamento juridico -, mas sim a efetivagdo nesse
contexto. O Estado Democratico de Direito, conforme destaca Sérgio Cademartori
(1999, apud MASIERO, 2014, p. 125), "ndo pode ficar a mercé de eventuais consensos

produzidos por eventuais maiorias."

Ademais, outro ponto juridico-penal que legitima a criminalizagdo da homofobia
¢ a sua desnecessidade de novos tipos penais para se concretizar, pois estes ja existem
na forma de injuria, lesdo corporal, homicidio, entre outros. O que se propde ¢ uma
diferenciag¢do qualitativa, o que, inclusive vai de encontro ao Direito Penal Minimo (o
qual, como serd abordado posteriormente, tem seus fundamentos usados contra uma
possivel criminalizagdo). Isso porque, segundo Salo de Carvalho (2012 apud
MASIERO, p. 126), "a mera especificacdo da violéncia homofodbica [...] para hipoteses
de condutas ja criminalizadas ndo produz aumento da repressdo penal, sendo

compativel, inclusive, com as pautas politico-criminais minimalistas."
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4.1.2 Legitimidade criminoldgica e os efeitos simbdlicos

A analise criminologica de uma legislagdo penal contra a homotransfobia ira se
valer dos estudos ja apresentados neste trabalho no tocante as suas vertentes critica,
feminista, do etiquetamento e gueer (mesmo que esta ndo se trate de uma vertente
doutrinariamente reconhecida) para analisar o sistema penal e descortina-lo de suas
verdadeiras faces, bem como indagar sobre a viabilidade da medida produzir efeitos

simbolicos na comunidade.

E verdade que um dos escopos da criminalizagdo almejada ¢ que o movimento
LGBTI+ se beneficiasse deste efeito simbolico inerente do Direito Penal. Nao se espera
somente que ocorram encarceramentos em massa de conjuntos de homofdbicos
(objetivo que ¢ de todo modo inalcancgavel atualmente), mas o reconhecimento de que a
homossexualidade, ao receber um tratamento penal especial, possui sua importancia
social, de forma a projetar no ambito coletivo que a discriminacdo ¢ de fato nociva e

repugnante.

Como parametro de comparagdes, os estudos criminologicos analisam os efeitos
de outras criminalizagdes que do mesmo modo partiram de reivindicagdes de
movimentos sociais. A primeira delas ¢ a Lei Maria da Penha que, ao tornar-se notdria
devido a pesada divulgagdo pelo movimento feminista, provocou significativas

mudangas culturais. Masiero observa que:

o nivel de consciéncia do problema da violéncia doméstica na sociedade
brasileira ganhou densidade, e as mulheres passaram a sentir-se acolhidas no
servigo de atendimento e denunciam os atos de violéncia sofridos, o que, [...]
¢ um importante dado para que se possa mapear o problema e atuar
positivamente, através de politicas publicas nao punitivas. (MASIERO, 2014,
p. 128)

Outrossim, houve forte simbolismo trago pela tutela penal do racismo através da
Lei 7.716/1969 (Lei de Racismo, define os crimes resultantes de preconceito de raga ou
cor) e da Lei 10.741/2003 (que incluiu a injuria racial no Cédigo Penal), tendo em vista
a consideravel mudanga cultural em torno do tratamento dos negros. Ainda que o
problema do racismo nao tenha sido erradicado em sua expressao, € possivel afirmar a
existéncia de um risco real caso alguém resolva proferir injurias contra os negros. Como

pontua Paulo Iotti:

Argumentam opositores da criminalizagdo, ainda, que a Lei Antirracismo nao
acabou com o racismo negrofobico e que o Estado Penal persegue a
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populacdo negra e pobre, donde isso demandaria substituir a ldgica
criminalizadora por alguma outra. [...] Ademais, embora e negrofobia ainda
exista e seja forte, o (primeiro) argumento fecha os olhos ao fato de que a Lei
Antirracismo, de 1989, calou os discursos de 6dio racistas, diminuindo-os
consideravelmente. Atualmente, regra geral, pelo menos em publico,
pessoas racistas tentam disfargar seu racismo, em virtude da criminalizagdo.
Até 1989, pseudo “piadas” racistas eram generalizadas e discursos de 6dio
racistas ditos com muito orgulho e seguranga por seus prolatores. Com a
criminaliza¢do, sabedores de que tal conduta poderia gerar cadeia, essas
manifestagdes publicas de racismo diminuiram. (IOTTIL, 2017)

Isto posto, Daniel Borrillo (2010) ao comparar a tutela juridica de pautas
criminalizadoras dos outros movimentos sociais com a situacdo dos homossexuais,
conclui:

Essa auséncia de protegdo juridica contra o 6dio homofébico posiciona os
gays em uma situaciio particularmente vulneravel, tanto mais grave
quanto a homossexualidade usufrui do triste privilégio de ter sido combatida,
durante os ultimos dois séculos, simultaneamente, enquanto pecado, crime e
doenc¢a: mesmo escapando a Igreja, ela acabava caindo sob o jugo da lei laica

ou sob a influéncia da clinica médica. (BORRILLO, 2010, p. 41) (grifo
nosso).

Enquanto o racismo e a misoginia s3o, pelo menos formalmente, condenados
pelas instituigdes, a homofobia segue desenfreada - e ultimamente, ampliada pelo
cendrio politico - como parte integrante do discurso de associa¢des familiares, politicas
e intelectuais quase na forma de uma opinido de bom senso, isso tudo sem gerar reagdes
por parte da sociedade civil, silente at¢ nos momentos de crimes contra a vida de

homossexuais. (MASIERO, 2014).

Diante do exposto, acredita-se que a inser¢do do "crime homofébico" na
legislagdo penal, independentemente de sua forma, traria a visibilidade e
reconhecimento do problema por parte do Poder Publico, justamente por se considerar
que o Direito tenha o poder de auxiliar a promoc¢do de mudancas culturais. Sobre o
tema, Pierre Bourdieu sinaliza dois efeitos: o efeito de "normaliza¢do" da norma
juridica, na medida em que essa norma influencia as concep¢des da normalidade social,
propriamente por ser ela mesma que aponta o que é e onde estd essa normalidade
(geralmente em detrimento de condutas tuteladas como crimes e, por consequéncia,
anormais); ¢ o efeito de "oficializagao", que se da com o "reconhecimento publico de
normalidade que torna dizivel, pensavel, confessdvel, uma conduta até entdo
considerada tabu (¢ o caso, por exemplo, das medidas que dizem respeito a

homossexualidade)" (BOURDIEU, 2002; apud MASIERO, 2014, p. 130).
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Em contrapartida, ¢ preciso apontar os argumentos contrarios a efetividade desse
poder simbolico do Direito Penal, precipuamente no que diz respeito a comunidade
LGBTI+. De inicio, é conhecido que as finalidades atribuidas a prisdo ndo se cumprem
efetivamente, em especial porque elas nao intimidam que novos crimes ocorram, nao
reabilitam os criminosos € nao causam a diminui¢do da criminalidade (SERRA, 2015).
Considera-se, portanto, que o poder simbodlico dessa pena ¢ meramente retérico, abstrato
e sem qualquer materializagdo de controle sobre a violéncia a qual se incrimina.

Essa diferenciagdo acerca do carater simbolico do direito penal ¢ relevante na
medida em que realmente expressa essas duas marcas fundamentais dos
sistemas de repressdo criminal contemporaneos. Por um lado, realmente ha
uma funcdo tranquilizadora em relagdo a populagdo. Quanto mais direito
penal é editado, mais as pessoas ficam embriagadas com este efeito

estupefaciente do direito penal. Uma fun¢do simbélica, ndo efetiva.
(SANTOS, 2012; apud SERRA, 2015, p.71-72) (grifo nosso)

Em que pese as alegagdes sobre os efeitos da pena estejam comprovados em
diversos estudos criminoldgicos, ¢ importante contradizer com a importante mudanca de
concepgao a respeito do Direito Penal simbdlico vem tendo, nomenclatura que, durante
longo tempo, foi usada para denotar inutilidade desse sistema (como € visto acima).
Com os efeitos descritos por Pierre Bourdieu (apud MASIERO, 2014), ¢ notavel que o
Direito Penal, com toda sua forca de promoc¢do de mudancas, traz estigmatizagcdo de
condutas ilicitas e a estabilizagdo de valores publicos, sendo uma forma poderosa de
criar significados sociais - como as alteracOes trazidas pela Lei Maria da Penha e a Lei

de Racismo.

Desse modo, diante da realidade opressiva e violenta a que estdo submetidos
certos grupos, Masiero (2014, p. 131) completa: "o Direito penal, se ficasse indiferente,
estaria a dar mostras, uma vez mais, de sua propria tendéncia discriminadora," limitado
a tutelar interesses da maioria, o que ¢ inconstitucional. "Claro que ter direitos como
LGBT ndo protege contra violéncia, mas, mesmo assim, seu reconhecimento ¢
importante pelo peso de seu valor simbdlico, de seus efeitos sobre a autopercepgao e da
identidade social das pessoas." (MASIERO, 2014, p. 149). Por isso, ndo ha que se falar

em inutilidade dessa medida.
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4.1.3 O legado do PLC 122/2006

Vista a discussao da legitimidade, ¢ possivel observar seus frutos no meio
juridico legislativo. Aqui poderemos analisar o PLC 122/2006, proposta legislativa que
trata da criminaliza¢do da homofobia, arquivada em 2017, mas que deixou uma série de

questoes a serem discutidas e novas medidas a se considerar.

Em sua tramitagdo, os principais entraves a aprovagdo do projeto foram duas
concepgdes ja desconstruidas nesse trabalho, sendo elas: o erro conceitual de que a
ordem juridica da democracia demandaria a tutela do Direito para assuntos apenas da
maioria; e os valores religiosos impregnados no seio politico do pais, mesmo sendo um
Estado laico constitucionalmente. Isso impediu a aceitacdo e procedimento de politicas
publicas mais abrangentes no campo dos direitos humanos, especialmente no que tange

a comunidade LGBTI+. (MASIERO, 2014).

De qualquer modo, o projeto origindrio (posteriormente alterado’®) se valia da
alteracdo de diplomas legais para definir os crimes resultantes de discriminagdo ou
preconceito de género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género" (BRASIL,
2006). Diante disso, buscou ampliar a abrangéncia da Lei de Racismo para inclusdo
dessas nomenclaturas logo no artigo 1° da Lei, gerando um efeito cascata no restante
dos tipos penais que passariam a ter que considerar a orientacao sexual e identidade de
género no momento de aplicacdo. Além disso, criou-se novos tipos penais que
criminalizavam condutas homofdbicas em ambito empregaticio, educacional, hotelaria,
imobiliario etc. Considero importante também apontar a inser¢do de um dispositivo
referente a interpretacdo da Lei no momento de sua aplicacdo, que deveria atender a

protecdo aos direitos humanos e ser a favor da luta antidiscriminatoria.

Tecendo novas comparagdes com a Lei de Racismo e com a Lei Maria da Penha
(11.340/2006), Salo de Carvalho (apud MASIERO, 2014) observa como a segunda
tratou a questdo da criminalizagdo de uma forma mais desejavel, ainda mais
considerando estarem tratando de um instituto de ultima ratio, e portanto ¢ necessaria

maior cautela. Com efeito, a legislagao pretendeu criar um novo sistema juridico para

60 PLC 122/2006 passa por trés estratégias normativas: (i) a do PLC 122/2006 propriamente dito e do
Substitutivo da CAS; (ii) a do Substitutivo da Senadora Marta Suplicy; e (iii) a do Substitutivo do
Senador Paulo Paim. A primeira opta pela inclusdo da homofobia na ja existente Lei 7.716/1989, a
segunda destaca a necessidade de haver uma legislagdo especifica para o tratamento da homofobia ¢ a
terceira, por sua vez, esquiva-se de tratar a homofobia e ressalta a necessidade de uma lei genérica e ndo
de uma especial para a orientagdo sexual.(MASIERO, 2014, p. 143).
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tratar a questio da mulher’’, limitando a matéria de intervencio penal em poucos artigos
(4 artigos de 46) e consolidando, assim, uma posi¢do positiva na 6tica politico-criminal
minimalista. A conexdo reduzida a interveng¢do penal - pelo menos em comparagdo com
a Lei de Racismo - nao impediu que a Lei Maria da Penha tivesse sua parcela de

sucesso na mudanca cultural.

Por sua vez, a Lei 7.716/1989 (Lei de Racismo) teve um viés criminal mais
acentuado, com mais dispositivos prevendo tutela penal (15 artigos de 22) sobre praticas
que, inclusive, poderiam ter sido tratadas em outras searas do Direito, como civil,
trabalhista e administrativa. Por isso, falharam em expressar o poder simbodlico do
Direito penal, o que, inclusive, ensejou a instituicdo da Lei 10.741/2003 - que adicionou
a injuria racial no Codigo Penal - como complemento a esse poder simbdlico que se

mostrava confuso.

A partir do momento que os relatores do PLC 122/2006 escolheram a Lei de
Racismo para que ocorresse a criminalizagdo da homotransfobia, herdaram o poder
simbdlico duvidoso da legislacdo, que poderia tratar muitos de seus assuntos em ambito
extra penal. Além disso isso, diluiram a discrimina¢do por orientacdo sexual e
identidade de género nas questdes de raga, cor, religido, etnia e procedéncia nacional,
retirando a unicidade das reivindicagdes do movimento negro e do movimento LGBTI+

que possuem pautas e motivagdes socioculturais sobremaneira diferentes. (MASIERO,

2014).

A despeito do arquivamento do projeto, outros projetos e sugestdes legislativas
surgiram com o mesmo escopo: criminalizagdo da homotransfobia. A titulo de
exemplos temos a Sugestdo n° 5 de 2016 (SUG 5/2016)°%, ideia legislativa proposta ao
Senado por civis, e a PLS 515/2017, ambas com ementas semelhantes ao PLC 122/2006

°7 Masiero (2014, p. 144) explica: veja-se que a intengio da lei é bastante interessante pretendendo tratar
o problema de maneira global: comega com as "medida integradas de prevengdo", as quais abrangem um
conjunto articulado de agdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de agdes
governamentais; segue para a "assisténcia & mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar", de
maneira articulada com os programas assistenciais do governo federal, estadual e municipal, bem como
estipulacdo de medidas protetivas de urgéncia; passa ao "atendimento pela autoridade policial"; e por fim,
cria os "Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher", os quais possuem competéncia
civel e criminal, ou seja, pretendem processar, julgar e executar ndo so6 a violéncia especifica, mas "as
causa decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher".

*¥ De acordo com o regimento interno do Senado, para possibilitar a analise por parte do relator - no caso,
o Senador Paulo Paim -, era necessario que houvessem ao menos 20 mil apoios a sugestdo publicada
online. Foi alcancado um total de 78.710 votos positivos contra 4.834 negativos & criminalizagdo da
discriminagdo por orientagdo sexual e identidade de género, equiparando ao crime de Racismo.
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na equiparagdo da homofobia ao crime de racismo. Enquanto a SUG 5/2016 ainda esta
pendente de gerir resultados, a PLS 515/2017 ja estd tramitando com a relatoria,
alcancando quase 420.000 votos™ favoraveis, contra 6.900 desfavoraveis a sua

aprovagao.

4.1.4 O género tratado dentro do sistema penal

Compreender o direito como uma ferramenta para tutela do género se mostra
importante frente a uma possivel criminalizagdo - isso decorre principalmente do atual
cenario preconceituoso quanto ao estudo do género. Diante disso, as criminologias
feministas e queer acabam revelando a natureza heteronormativa e até violenta do

sistema penal em seu funcionamento.

Victor Siqueira Serra (2015) afirma que a matriz heterossexual estd presente
desde a eclaboragdo de leis até sua aplicagdo no sistema criminal, valendo-se da

concepcao de que tal sistema ndo funciona da mesma forma para homens e mulheres.
[...] o poder punitivo ndo ¢ suscetivel de se utilizar indistintamente pelo
homem ou pela mulher, segundo sua situagdo social particular, vez que esta
estruturalmente vinculado a dominagdo e subordinagdo da mulher, ¢ somente

com sua redugdo e contengdo a mulher superara sua posi¢cdo de subordinada
do poder. (ZUFFARONI apud SERRA, 2015, p. 61).

No mesmo sentido, Carol Smart (1976 apud SERRA, 2015) alerta para a retirada
do poder dos movimentos feministas - e, por analogia, do movimento LGBTI+ - a partir

do momento que se submetem a uma legislagdo estatal:

Nao podemos prever o resultado de qualquer reforma legal individual. Na
verdade, o principal dilema para qualquer engajamento feminista com a lei é
a certeza de que, uma vez aprovada, a legislagdo estd nas maos de individuos
e agéncias muito distantes dos valores e politicas do movimento de mulheres.
(SMART, 1976; apud SERRA, 2015, p. 62)

Isso significa que demandas por criminalizacdo de condutas homofobicas, ao
serem colocadas sob o poder do sistema penal, ndo serdo, necessariamente, postas em
pratica do modo que os movimentos sociais almejam. Esse sistema, na concep¢do
formada por Vera Regina Pereira de Andrade, ¢ ineficaz para proteger as mulheres

porque ndo consegue prevenir novas violéncias, ndo escuta as vitimas € nem promove a

*  Votagio publica e aberta realizada pelo proprio  Senado.  Disponivel em:

<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132048>. Acesso em: 13/11/2018.
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emancipagdo desta. Além disso, ele divide as mulheres e as julga duplamente
independente de serem autoras ou vitimas dos crimes, divisdo essa relacionada aos
valores culturais de mulheres ditas "honestas" e '"desonestas", onde estas sdo
abandonadas na medida em que nao se adequam aos padrdoes de moralidade sexual
impostas pelo heterossexismo. Nas palavras da autora, o nivel de repressao as mulheres
se torna ainda mais forte quando o sistema penal expressa e reproduz a ideia de
mulheres que "seriam capaz de falsear um crime horripilante como estupro, para

reivindicar direitos que ndo lhe cabem". (ANDRADE apud SERRA, 2015, p. 63).

A legitimagdo da violéncia de género por meio do discurso judicial ¢
inequivocamente presente no ambito das dissidéncias de género, especialmente visivel
no tratamento das travestis. Além da deslegitimacdo da vivéncia feminina dessas
pessoas®, ha associagdo constante delas com a criminalidade e promiscuidade, o que
culmina na busca, por parte do sistema penal (seja nas agdes policiais ou por
julgamentos pelo Judiciario), de depreciar a imagem dessas vitimas ao ponto de
demonstrar que elas possam ter contribuido para a confluéncia do crime o qual sdo
vitimas - seja lesdo, injuria ou até mesmo homicidio - e absolvendo os agressores. Essa
penosa realidade ¢ constatada por estudos etnograficos realizados por Simone Becker no
estado do Mato Grosso do Sul (SERRA, 2015), mas ndo ¢ necessario que se viaje muito
para ter contato com essas vivéncias depreciativas, pois estdo em todo lugar. De fato, a
situagdo das travestis e transexuais pode ser considerada extremamente gravosa e
inferiorizante mesmo em comparacao com as outras dissidéncias de género, como gays,
lésbicas e intersexuais, justamente pelo aspecto da prostituigio "necessaria"®' a que sdo

submetidas.

A busca da tutela penal pelo movimento LGBTI+ através da criminalizagdo da
homofobia estaria, nesta concepgdo, profundamente equivocada. Primeiro porque o

poder punitivo, como visto anteriormente, ¢ desigual, seletivo, injusto, ndo reintegra o

5 Recorrente uso de pronomes masculinos ¢ da palavra “vulgo” antes dos nomes sociais de travestis.
(SERRA, 2015).

' O mercado de trabalho do ambito privado ainda tem dificuldades em se livrar de preconceitos e acolher
essas pessoas em que a dissidéncia de género ¢ tdo aparente quanto excluida. Aliado ao fato de muitas
travestis se encontrarem em condigdes previamente dificultadas por exclusdo semelhante no sistema
educacional, muitas se valem do ultimo recurso para sobrevivéncia quando ndo ha formagdo académica
nem aceitacdo no mercado: a prostituicao. Essa explicagdo simplista ndo serve, contudo, para abarcar
todos os problemas socioculturais que essa parcela da populagio sofre, sendo necessario uma abordagem
especifica para entendimento do que se trata a transexualidade, as travesti ¢ os transgéneros em geral,
bem como o tratamento histoérico da sexualidade feminina que culminou na prostituicdo como meio de
sobrevivéncia. Sao aspectos que ndo se pretende esgotar no momento.
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criminoso, nao protege a vitima e nem evita novas ocorréncias do crime. "Segundo
porque ele proprio funciona como pilar fundante do biopoder e do poder disciplinar,
ambos poderes que operam sobre as dissidéncias de género de forma a produzir sua
subalternidade, legitimando assim as violéncias que sofrem" alega Vitor Serra (2015, p.
72). Um integrante da comunidade LGBTI+, ao ser vitima de violéncia homofobica,
estd sujeito @ mesma divisdo e julgamento realizado arbitrariamente contra as mulheres,
ndo tendo poder ou funcdo positiva para a desconstru¢do de preconceitos por estar em

posic¢ao inferiorizada.

Salo de Carvalho contribui com a posi¢ao alegando:

O movimento LGBTs poderia superar esta logica criminalizadora (vontade
de punir), demonstrando aos demais movimentos sociais 0s riscos que a
convocagdo do direito penal gera. E creio que seria possivel abdicar do
direito penal sem maiores danos as estratégias do movimento, sobretudo
porque as politicas antidiscriminatorias ndo punitivas de reconhecimento dos
direitos civis tém sido eficazes na nominagéo ¢ na exposi¢do do problema das
violéncias homofdébicas em todas as suas dimensdes (violéncias simbolica,
institucional e interpessoal).

[...] ao negar explicitamente qualquer vinculo com o sistema penal, o
movimento LGBTSs estaria afirmando que a propria logica punitiva ¢
homofdbica, misdgina e racista. Talvez esta fosse a estratégia efetivamente
revolucionaria em termos de ruptura com a cultura homofdbica.
(CARVALHO, 2012, p. 209)

Dito isso, € preciso, ainda assim, considerar que a tutela penal da homofobia
pode contribuir para prevengdo e enfrentamento da violéncia, seja pelos diversos
motivos expostos, seja levando em conta que a auséncia de um quadro normativo de

protegdo explicita da populacdo LGBTI+ contribui para a perpetuagdo da homofobia.

A solugdo ou a ruina para a questdo do género no sistema penal ndo deve ser
atrelada apenas a legislagdo que criminalize a homofobia, mas busca-se aqui uma
resposta positiva que podera vir no momento da aplicagdo da lei penal, como poderemos

Ver a seguir.

4.2 A TESE DA "CRIMINALIZACAO RESTAURATIVA"

Em sintese do que foi exposto até o momento, o tema recorrente da
criminalizacdo da homofobia desdobra-se da crenga geral da sociedade na necessidade
do uso do Direito Penal para coibir determinadas condutas, valendo-se principalmente

de seus efeitos simbolicos como ojeriza de praticas intolerantes ao convivio social. Mas
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existe uma oposi¢do armada com o discurso da seletividade do sistema penal e sua
ineficdcia comprovada em variados casos, portanto, opde-se ao aumento do Estado
Penal, ndo sendo recomendado que inclua em seu bojo a lesbofobia, a gayfobia, a

bifobia e a trasnfobia (homotransfobia).

Ao analisarmos essa oposi¢ao, depara-se com a concep¢ao do Direito Penal
Minimo, em que, nas palavras de Paulo Iotti (2017), "o minimalismo penal nao ¢ algo
quantitativo, dependente de um baixo nimero de leis penais, mas qualitativo." Em
outras palavras, essa teoria prega uma conduta s6 podera ser alvo de criminalizagdo se
existir um bem juridico cuja prote¢@o ¢ indispensavel, assim como se os demais ramos
do Direito ndo forem suficiente para resguardar tal bem (como multas administrativas,
indenizagdes civis, etc). Nesse sentido, analisamos anteriormente que a malha de
condutas que assolam a populacdo LGBTI+ se enquadram perfeitamente na defini¢do de
bem juridico a ser protegido pelo Direito. Aliado a isso, lotti (2015) identifica de plano
que mesmo lugares que punem administrativamente a homotransfobia, como o Estado
de S3o Paulo (Lei Estadual 10.949/01%%), ndo tem conseguido coibir a violéncia
homotransfobica, "donde o outro requisito, do Direito penal como tultima alternativa

(ultima ratio), também resta atendido."

Além disso, em andlise aqui posta, constatou-se que os opositores defendem que
os focos da demanda do movimento LGBTI+ deveriam valer-se de atuagdo através da
educacdo e conscientizacdo social para o respeito da dissidéncia de género, isso em

detrimento da demanda que busca a repressao penal do Estado.

Contudo, Iotti (2017) bem observa que "fala-se como se uma coisa fosse
incompativel com a outra, algo profundamente equivocado e que ndo constitui, de forma
alguma, a posi¢cdo do Movimento LGBT brasileiro." E possivel observar consideraveis
pautas e posicdes do movimento que demonstram, prontamente, que o aspecto
educacional continua sendo seu foco (como estudos liderados pelas organizagdes a fim
de averiguar a situacdo da discriminacdo mas escolas e o programa "Escola Sem
Homofobia"). Logo, ¢ inadequado colocar a pauta da defesa da criminalizagdo como
incompativel com as pautas de educagdo. Além disso, assim como visto com a

experiéncia da Lei Maria da Penha, defende-se a criminalizacdo como medida de curto

%2 Dispde sobre as penalidades a serem aplicadas a pratica de discriminagdo em razio de orienta¢io sexual
e da outras providéncias. Disponivel em:
< https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/2001/1ei-10948-05.11.2001.htmI>
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prazo com finalidade de garantir mecanismos de defesa a populacao LGBTI+ para, apos
uma possivel mudancga cultural na visdo da homotransfobia como inaceitavel, valer-se

~ . ~ .16
da educaciio como medida a longo prazo para transformacio social.®

Outro argumento que se opde a criminalizacdo ¢ o de que o Codigo Penal atual

ja penaliza as condutas de violéncia as quais os LGBTI+s sofrem, sendo ele suficiente e

desnecessario um agigantamento para tratar do mesmo problema. Contudo, o argumento

ignora que a conduta de discriminar alguém, bem como os discursos de 6dio ndo sdo

criminalizados pelo Cddigo Penal atual. De fato, existe a Lei do Racismo, porém ela

ndo abarca as razdes homotransfobicas em seu bojo em vista da morosidade estatal na
tramitacdo de projetos nesse sentido.

Sem falar que crimes de ddio sio mais graves que crimes ndo praticados

em razio de tal édio, justamente por praticados por desumanizacio (ou

mesmo desprezo) a determinada pessoa, por ela ser integrante de minoria ou

grupo vulneravel, razdo pela qual merecem uma punigdo especifica, mais

rigorosa, dado dito carater opressor a determinado grupo social, inexistente
nos crimes em geral. (IOTTI, 2017). (grifo nosso)

Ademais, cai por terra também o argumento de que a cadeia ndo recupera
ninguém e que, por isso, crimes sem violéncia fisica ndo deveriam ser punidos da
mesma forma. Nao ha como discordar que os presidios brasileiros sdo extremamente
decadentes e totalmente inadequados a ressocializac¢do, contudo, ¢ preciso relembrar que
o sistema penal admite penas alternativas em crimes de menor potencial ofensivo e que
o critério dessas € o tamanho da pena, ndo o tipo de crime ou a vitima - uma concep¢ao

que, apesar de ser valida para contrapor o argumento, precisara ser revista adiante.

Com isso, Paulo Iotti (2017) indaga com certa indignacao: "Por que s6 quando a
populacdo LGBTI estd envolvida € que se quer reinventar o universo penal, ao invés de

criminalizar sua opressdo da mesma forma que se criminaliza tudo nesse pais?"

Essa pergunta surge com a teoria do autor da ndo-hierarquizagdo de opressoes, a

\

qual observa que as opressdoes a outros grupos vulneraveis e minorias em geral sdo

6 "Sempre fago um paralelo com posi¢do externada pelo Movimento LGBT argentino, na luta pelo
casamento civil igualitario. L&, simplificando, setores tradicionais do movimento ndo queriam o
“casamento civil”, por considera-lo uma “institui¢do conservadora”, “heterossexista”. Defendiam uma
“unido civil”, especifica para homossexuais (algo que considero intoleravel. Ou entdo que se reformulasse
toda a legislagdo do casamento civil, para torna-lo “progressista”, também para simplificar dessa forma.
Felizmente, ali prevaleceu o argumento que pregava “primeiro a igualdade”. Ou seja, primeiro inclua-se
casais homoafetivos na lei do casamento civil para, somente em futuro momento, discutir-se alteragdes no
regime juridico do casamento civil." (IOTTI, 2017).
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punidas criminalmente, como as discriminagdes por raca, cor, etnia e procedéncia
nacional e religido, bem como a violéncia doméstica e a discriminagao a pessoas com
HIV. Sendo o Direito Penal a resposta do Estado nesses casos, o autor observa que "nao
criminalizar a discriminacdo e os discursos de 6dio a populacio LGBTI da mesma
forma que se criminaliza outras opressdes passa a evidente mensagem de que a opressao
homotransfébica seria menos grave do que aquelas outras." (IOTTIL, 2017). Nesse
sentido, mesmo que os critérios opostos ao sistema penal sejam marcados com as

melhores intengdes, essa sera a mensagem passada a sociedade.

Crimes de 6dio e opressdes em geral precisam ser criminalizadas da mesma
forma que se criminaliza tudo nesse pais (embora de forma mais rigorosa, cf.
supra), sob pena de incoeréncia sistémica geradora de hierarquizacio de
opressdes ou, no minimo, que piore a situagdo, largamente denunciada, de
protecdo penal ao patrimonio valer mais que a prote¢do penal a bens juridicos
mais relevantes, como a tolerancia a pessoas diferentes que nao prejudiquem
ninguém com suas condutas, neste caso. (IOTTIL, 2017) (grifo nosso).

Diante do cenario brasileiro atual, Iotti (2017) postula que vivemos em uma
verdadeira "banalidade do mal homotransfobico", notadamente na existéncia de pessoas
ditas normais, "de bem" (termo largamente utilizado e debochado por seu sentido
irdnico), que se acham no direito de discriminar e violentar pessoas LGBTI+ por sua
orientagdo sexual ou identidade de género que ¢ dissonante. Por isso, ndo hd como
afastar o importante papel educativo do Direito Penal, principalmente no sentido de que
as leis penais ndo podem ser puramente simbolicas, mas nao hé negacdo do simbolismo
imanente em toda lei, sendo "notério que a auséncia de criminalizacdo especifica faz
com que muitos(as) considerem ofensas e discrimina¢des homotransfobicas estariam

protegidas por sua liberdade de expressao” (IOTTIL, 2017).

4.2.1 A vertente restaurativa e as politicas publicas

A constru¢do histdrica, politico-criminal e sociocultural levantadas durante todo
esse trabalho tem como objetivo a concepcdo de um sistema penal em que Iésbicas,
gays, bissexuais, transexuais, travestis, intersexuais e queer, possam ter suas dignidades
respeitadas por quem eles se identificam ser e/ou por quem eles desejam ser,
considerando os pontos positivos e negativos da criminalizagdo cumulados com

solugdes pacificas e que valorizem os todos sujeitos do sistema.
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Nao ha como obstar, no ponto atual, que a criminalizagdo ¢ a solugao atual mais
condizente com as necessidades do movimento LGBTI+. A medida ¢ totalmente
legitima do ponto de vista politico-criminal, criminoldgico e sociocultural, tendo seus
entraves e oposi¢oes impugnados por Paulo Iotti (2017) e Clara Moura Masiero (2014),
os quais advogam por uma tutela juridica penal da violéncia homotransfobica
justamente por ser o caminho imediato de alteragdo da mentalidade cultural, sendo

possivel buscar, num futuro hipotético, medidas educativas.

Masiero trouxe ainda, na sua andlise do texto original do PLC 122/2006, seu
carater punitivo, as vezes exacerbado, decorrente da inser¢do intentada na Lei de
Racismo - esta que possui tal natureza por si s6. Em que pese a existéncia de outros
projetos com o mesmo contetdo, o arquivamento da PLC, que tinha a maior visibilidade
e possibilidade de aprovacgao, abriu espaco para a formagdo de novos projetos de lei que,
a0 nosso ver, pode seguir uma vertente mais restaurativa do que punitiva, a luz de ideias

de Howard Zehr.

E verdade que o género ¢ tratado de forma inferiorizada no sistema penal, tanto
que tal concepcdo foi explicada e comprovada no presente trabalho, onde fica
constatado o subtratamento dado as vitimas dentro desse sistema. Frente a situacao
apontada por Serra (2015) da desvalorizagdo das vitimas dentro do sistema penal
quando se tratem de mulheres e/ou dissidentes de género, a resposta pode se valer de

ideologias restaurativas que promovam a inclusdo do papel de tal vitima no tratamento

criminoldgico, bem como sua valorizacdo quanto o ser a ser reparado.

Essa ¢ a proposi¢ao de Howard Zehr (2008), que acredita que a justica deveria se
concentrar na reparacdo, "em acertar o que ndo estd certo". Isso ocorre colocando as
necessidades da vitima no ponto de partida do processo, sem retirar a responsabilidade e
obrigacdo de reparagdo do ofensor, visando sanar as violagoes ocorridas em virtude do
crime, estas que se representam em quatro dimensdes distintas: a vitima; os

relacionamentos interpessoais; ao ofensor; e, por fim, a comunidade.

Essas dimensdes devem ser o alvo do sistema penal que deve, como primeiro
objetivo, reparar e curar as vitimas, depois sanar o relacionamento entre vitima e
ofensor, seguida da cura também do ofensor e, finalmente, a cura da comunidade que se

viu lesada pelo crime da mesma forma. Essa concepcdo decorre das necessidades
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pujantes das vitimas frente a tutela penal, as quais se expressam através do desejo de

apoio e seguranca. Elas precisam ser empoderadas, como alude Zehr:

As vitimas precisam se sentir necessarias ¢ ouvidas ao longo do processo.
Uma das dimensdes do mal é que elas foram despidas de poder, portanto,
uma das dimensoes da justica deve ser a restitui¢do desse poder. No minimo
isso significa que elas devem ser a peca principal na determinacio de
quais sio suas necessidades, e como e quando devem ser atendidas. Mas
as vitimas deveriam participar de alguma forma do processo como um
todo. (ZEHR, 2008, p. 18).

Isto posto, ¢ uma vertente que trata de adotar valores diferentes, e nao
tecnologias de puni¢do diferentes, tendo em vista que muitas ja existem e estdo em
funcionamento - ainda que precario -. E o exemplo das mediag¢des judiciais e outras
medidas em que valorizam as vitimas, dando inclusive, certo poder de decisao sobre as
penalidades que serdo impostas ao ofensor - sempre em posi¢do com um pensamento

restaurativo, democratico e digno.

Paulo Iotti (2017) ¢ um opositor da adogdo dessa medida ao movimento
LGBTI+, na mesma linha de pensamento de ndo se proceder a hierarquizacdo de

opressoes, conforme aludido:

Ora, ndo contesto, e poucas pessoas de esquerda contestardo, a necessidade
de se reestruturar o sistema penal brasileiro, para uma linha restaurativa, cujo
foco principal ndo seja o punitivismo, mas a efetiva ressocializacdo do
criminoso e reparacdo do dano causado a vitima. Quem propuser uma
reforma de todo o sistema penal nesse sentido tera todo o meu apoio. Ocorre
que essa ¢ uma discussdo que tem que ser feita para o sistema penal como
um todo. [...] Nao é justo que apenas a opressao contra pessoas LGBTI
seja alvo de uma forma alternativa de punicio, criando-se um “Direito
Penal Paralelo”, somente a elas, como alguns parecem propor. [...]
Adotar uma perspectiva punitivista ou efetivamente ressocializadora
/restaurativa é uma decisio fundamental da sociedade como um todo,
que nio pode ser jogada nas costas da populacio LGBTI e de quaisquer
outros grupos vulneraveis vitimas de histérica opressdo social. (IOTTI,
2017) (grifos do préprio autor)

Contudo, por melhores que sejam as intencdes de suas alegagdes - €
concordamos que as opressdes nao podem ser hierarquizadas devido ao seu carater
nocivo as comunidades -, ¢ preciso relembrar que cada movimento social tem sua
historia e motivagdes. Equalizar as puni¢des geraria um problema de isonomia, em que
as desigualdades ndo estariam sendo tratadas na medida de suas desigualdades. E como
abordado por Salo de Carvalho (2012):

Nesse sentido, acredito que a via eleita pelo movimento LGBTSs, ao optar
pela inclusdo da homofobia na Lei 7.716/1989, foi extremamente inadequada

[...] porque dilui a ideia de preconceito e discriminagdo por orientagdo sexual
e identidade de género nas questdes de raca, cor, religido, etnia e procedéncia
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nacional. Por mais que a homofobia possa ser enquadrada teoricamente nos
crimes de odio (hate crimes) e guarde uma significativa identificacdo com a
xenofobia, o racismo e o antissemitismo, cada um destes fendmenos guarda
uma complexidade propria que merece ser analisada individualmente.
(CARVALHO, 2012).

As violéncias homotransfobicas decorrem de séculos de opressdo pelo
heterossexismo, desinformagdo e censura quanto ao que se entende como orientagdo
sexual e identidade de género. Como ja citado por Daniel Borrillo (2010), por muito
tempo a homossexualidade (aqui abarcando todas as dissidéncias de género) foi punida
em todos os ambitos normativistas da sociedade, seja pela lei, pela religido e/ou pela
medicina. Uma repressdo tao pesada ndo se evade tdo facilmente se ndo for atingida em

seu nucleo: a ignorancia e a falta de respeito ao desigual.

E claro que, desde o inicio, foi adotada uma posicdo de que a criminalizagio é
uma medida imediata, por isso nao se busca, neste momento, lutar contra todos os
entraves nucleares da homotransfobia em uma legislagdo tinica. O que se postula ¢ a
vinculacdo dessa criminaliza¢do a uma vertente que se conecta de melhor modo a seus

anseios, que nao ¢ a Lei de Racismo.

Nesse contexto, ¢ possivel, através da tutela penal exercer o papel educativo
imediato, como foi visto. Aliado a isso, a vertente restaurativa, colocaria a vitima a par
de posi¢des com seu ofensor em casos de crimes que estejam dentro da competéncia do
Direito penal, e ela, munida do apoio e seguranca que essa legislacdo criminolodgica ¢
capaz de oferecer, poderia ver a resolucdo de seu problema em reparacdo de danos,
punicdo do ofensor e, de quebra, um esfor¢o da tutela juridica em ensinar sobre a

nocividade da homotransfobia.

Nao seria, desse modo, uma minimiza¢do da opressdo contra LGBTI+ como
posto por Paulo Iotti (2017), mas sim um plus como inovagao legislativa no tratamento
de minorias e grupos vulneraveis, precipuamente no tratamento digno que deve ser dado
ao género. Tais inovagdes foram vistas em certa medida na Lei Maria da Penha, que
buscou tratar o problema da violéncia doméstica de maneira global, instituindo sistemas

proprios de prevengdo, assisténcia e atendimento as vitimas.
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4.2.2 O caso Natalha Claudinei Silva Nascimento

Um caso noticiado recentemente tem chamado atencdo devido a sua
particularidade. E a historia de Natalha Claudinei Silva Nascimento, professora,
transexual, agredida fisicamente quando respondeu as ofensas cotidianas por parte de
um grupo de homofobicos. Sua reacdo foi motivada pela reiteragdo dos atos

discriminatorios praticados por funciondrios de uma pastelaria local.

A professora de 35 anos entrou na Justi¢a buscando reparacdo de danos, e, ao
ganhar a causa, durante a conciliagdo judicial, ela decidiu trocar a indenizagdo de 20 mil

reais pela chance de dar aula ao seus agressores. A BBC reporta que durante

a aula, em vez dos nimeros que ensinou por mais de dez anos como
professora de matematica do ensinos médio e fundamental, Natalha lecionou
sobre género, aspectos bioldgicos e comportamentais dos transgéneros,
direitos, violéncia contra os desiguais e a importincia de denunciar atos
discriminatodrios. (BBC, 2018)

Nas palavras de Natalha, "foi a ignorancia que me fez sofrer por todos esses anos
e quero acabar com ela com a educagdo." Ela adiciona ainda que "ndo tem dinheiro no
mundo que valha a minha dignidade e respeito. Moro na favela mais perigosa do
Distrito Federal e quero transitar liviemente sem ter medo de morrer ou ser assassinada
por ser quem sou”. Por fim, continuou: ‘“Para mim, o Unico jeito de viver isso € pela

educagdo, que pode transformar uma sociedade violenta, preconceituosa e corrupta.”

Os desdobramentos dessa historia inspirou a construcdo da criminalizacao
restaurativa aqui postulada. E possivel ver que ha, sim, possibilidade de reparagdo de
danos, tratamento digno do género e consequente pauta educativa em sua estipulagdo,
sendo inclusive bastante atual e munida de recursos que o proprio Direito € capaz de

fornecer.

O que falta, ao nosso ver, ¢ o simbolismo patente do Direito penal e seus efeitos
de normalizacdo e oficializagdo, o que poderia gerar uma consideravel mudanga cultural
de forma imediata, além de promover o reconhecimento, tanto social como individual,

da importante missdo de preservar a diversidade e a dignidade.

Uma legislacao penal restaurativa que trate de denominar o crime homofébico
com precisao técnica, delimitagdo e objetividade, bem como de estabelecer principios e
procedimentos proprios para o tratamento das dissidéncias de género traria beneficios

ao movimento LGBTI+ que ultrapassam os maleficios. A sua aprova¢do em ambito do
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Legislativo, cumulada com as politicas publicas pedagogicas em forma de agdes
afirmativas promovidas pelo Executivo® e o recente ativismo do Judiciario em protegio
da igualdade e felicidade dessas pessoas®, cumpre a fungio do Estado Democratico de
Direito. Ainda assim, € claro que as lutas por direitos civis estdo longe de se
concretizarem completamente e ha muito em que se avancar para efetivacao dos direitos
humanos no Brasil, notadamente em sua conjuntura politica atual. S3o muitos os
caminhos para se percorrer nessa busca pelo respeito da diferenca entre os seres
humanos, e o Direito, aparelhado por principios e valores constitucionais de promogao
da dignidade da pessoa humana, teré crucial fungdo reguladora das contingéncias e seus

clamores.

% No sentido de demonstrar a populagio heterossexual que sua sexualidade ndo é incontestavel tampouco
compartilhada por todos e que a hierarquia de sexualidade ¢ tdo detestavel quanto a de ragas. (MASIERO,
2014).

% Se os tribunais tomam a protegdo de direitos individuais como sua responsabilidade especial, entdo as
minorias ganhardo em poder politico, na medida em que o acesso aos tribunais ¢ efetivamente possivel e
na medida em que as decisdes dos tribunais sobre seus direitos sdo efetivamente fundamentadas.
(DWORKIN apud MARTINS; MITUZANI, 2011)
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CONCLUSAO

Esta dissertacdo se comprometeu a analisar o problema da criminalizagdo da
homofobia, elencando conceitos, teorias, pesquisas e autores que trataram do tema de
forma memoravel, independente de seus posicionamentos com relacio a medida.
Utilizou-se a obra de Clara Moura Masiero como marco teorico € guia para abordagem
dos temas que se conectam com o objetivo final do trabalho, valendo-se ainda de

autores como Salo de Carvalho, Paulo Iotti, Daniel Borrillo e outros.

Num primeiro momento, por se tratar de uma medida voltada ao combate a
homofobia, estudou-se esse conceito e sua caracteristica polissémica, ou seja, capaz de
abranger uma variedade de outros elementos constitutivos que sdo complexos por si s0,
como orientacdo sexual, identidade de género e heterossexismo. Abordou-se também o
desenvolvimento histérico dessa pratica discriminatoria, revendo dogmas religiosos e
cientificos para sua condenacdo ao longo da historia. Foi possivel abordar como a
homofobia esteve enraizada em diversas €pocas da humanidade, sendo uma carga
histérica longa demais para ser desconsiderada. As pessoas passaram tanto tempo
discriminando a homossexualidade que a concepcao de ideias progressistas a favor da

diversidade causam desconforto e repressao.

A partir disso, desenvolveu-se a exposicao do heterossexismo, um dos elementos
da homofobia, e sua posterior desconstrugdo feita pela teoria queer. Com isso, foi
possivel demonstrar que toda a carga historica de repressdes culminaram numa cultura
heteronormativa que se espalha por todas as areas da comunidade. Elucidou-se também,
a luz da teoria queer, as diferencas dos sujeitos tidos como LGBTI+, bem como a
relagdo de tal teoria com a criminologia uma area também tomada inicialmente pelo

heterossexismo, mas com potencial de ser desconstruida de forma positiva.

Nao pode-se ignorar também a importancia da composi¢do histérica e
doutrinaria do direito das minorias, notadamente pela evolugdo dos movimentos sociais,
exposicdo dos principios do Estado Democratico de Direito e compreensdo das
demandas do movimento LGBTI+ no Brasil. Aqui, ficaram evidenciadas as pautas
criminalizadoras por parte deste movimento que ensejaram a confec¢do dos projetos de

lei e medidas institucionais nesse sentido.
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Por fim, entendendo o surgimento da homofobia e da criminalizagdo, como
elementos separados, foi possivel correlaciona-los para andlise da legitimidade dessa
demanda. Foram comprovados os requisitos politicos-criminais, criminoldgicos e
socioculturais para constru¢do de uma tutela penal a favor dos dissidentes de género,
nao esquecendo das duras criticas tecidas contra essa demanda, mas que nao obstam sua
viabilidade pratica. De fato, o valor simbolico da demanda ¢ um de seus pontos
positivos mais fortes, ao contrario do que se possa opor, pois hd muito o papel de
construcao social do Direito Penal esta consolidado - ainda mais se forem consideradas
as consequéncias da Lei de Racismo e da Lei Maria da Penha, que tiveram efeitos

significativos no sentimento geral de repreensao do racismo e misoginia doméstica.

Culminando na aposta da criminalizagdo da homofobia como uma medida
positiva, a ilustragdo de uma vertente restaurativa dentro dela tornou-se factivel,
considerando que o movimento LGBTI+ possui suas particularidades em relacdo as
outras minorias e, portanto, ndo ¢ recomendavel que seja criminalizado como elas -
mesmo que sejam as posicoes mais defendidas no Poder Publico. Essa vertente tem o
conddo de abarcar o conceito e a historia da homofobia, valorizar o género e vitima,
bem como correlacionar com os ditames principioldgicos do Estado Democratico de
Direito, tal como se exprime pelo caso da professora Natalha Claudinei Silva
Nascimento. Vé-se que hd modos, dentro do proprio ordenamento juridico, de
formalizar um sistema unico munido de instrumentos que gerem a protecdo e¢ o devido

tratamento dessa populacdo tdo estigmatizada cotidianamente.

A populagdo LGBTI+ ¢ digna, diante da sua pluralidade de integrantes, de ser
protegida e defendida pelo Estado Democratico de Direito, ressaltando-se que aqui estdo
inclusas pessoas de todos os tipos € que integram muitos outros grupos sociais, como
negros, mulheres, cadeirantes, idosos, criancgas, ricos e pobres. A diversidade inerente, o
simbolo formado por diferentes cores, € inspirador suficiente para que se entenda a
importancia dessa minoria no ambito social: LGBTI+ compdem empresas, escolas,
tribunais, comércios, gabinetes, hospitais e, principalmente, familias. De fato, o valor
que se busca proteger ¢ a possibilidade de cada um ser quem verdadeiramente ¢, ao
mesmo tempo que constitui relagdes afetivas da forma que os sentimentos se

orientarem.
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E dificil enumerar valores que estejam acima dos valores de autodeterminagio e
do afeto de cada ser humano, sendo eles os motivadores para a defesa dessa populagao.
E a partir do momento que os outros ramos do Direito ndo tem gerado efeitos
suficientes, valores tdo importantes ndo podem ser mitigados em prol da manutengao de
uma cultura heteronormativa. Pelo contrario, o Direito Penal, como ultima ratio, tem a

missdo de finalmente estender sua tutela a essa populagao.

Importante frisar que nao se espera que as medidas aqui trabalhadas sejam
consideradas sem distor¢des e alteragdes pelos sujeitos que compdem o Poder Publico,
contudo, acreditamos ter sido possivel abordar o tema da criminalizagdo da homofobia
da forma mais desejavel ao tratamento aos integrantes da comunidade LGBTI+. Nao ha
como negar, ainda assim, que havera muito em que se avangar para efetivagdo de uma
sociedade democratica, justa e plural. Mas uma coisa ¢ certa: a resisténcia dessa
comunidade ¢ forte, flexivel e politizada, portanto, nao faltardo esforgos em prol de

melhores condigdes para toda a sociedade, seja hoje, seja no futuro.



82

REFERENCIAS

ALVES, Robson Cosme de Jesus. Violéncia homofobica, processo de criminalizacao
de condutas e efetividade de direitos fundamentais. In: II Encontro PROCAD -
UFAL, UFPE, UFPB - O judiciario e o discurso dos direitos humanos, 2011, Recife. II
ENCONTRO PROCAD - UFAL, UFPE, UFPB - O judiciario e o discurso dos direitos
humanos. Recife: Editora Universitaria UFPE, 2011. v. 1. p. 1245-1257.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicio a aplicacio dos Principios
Juridicos. 14 ed.Sdo Paulo:Melhoramentos, 2013.

BASTOS, Vinicius Marasciulo Dias. A (n2a0) criminaliza¢do da homofobia no brasil:
contrastes entre as exigéncias de protecio penal e direito penal simbélico.

In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIX, n. 146, mar 2016. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/id=63017n_link=revista
artigos_leitura&artigo id=16982&revista_caderno=3>. Acesso em 01/07/2018.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na pés-modernidade e reflexdes
frankfurtianas. 2. ed. rev, atual e ampliada. - Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2009.

BORRILLO, Daniel. Homofobia: Historia e critica de um pensamento. Trad.
Guilherme Jodo de Freitas Teixeira. Belo Horizonte. Auténtica. 2010.

COLONNA, Noemia. A professora transexual que trocou indenizacio de RS 20 mil
pela chance de dar aula a seus agressores. BBC News Brasil. 31 de Agosto de 2018.
Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-45347986>. Acesso em:
31/08/2018.

CONSULTOR JURIDICO. Esperanca sem Terror: Recrudescimento penal néo é
solugdo para a violéncia. 15 de maio de 2003. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2003-mai-15/recrudescimento_penal nao_solucao
_violencia>. Acesso em: 01/07/2018.

CARDOSO, Arthur Martins Andrade. Criminalizacdo da homofobia. ANO 26 - N°
304 - MARCO/2018 - ISSN 1676-3661. p. 17-19.

CARVALHO, Salo de. Sobre a Criminalizacdo da Homofobia: perspectivas desde a
criminologia queer. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 99, p. 187-211, 2012.
p. 194.

. Sobre as possibilidades de uma criminologia queer. Porto Alegre -
Volume 4 — Numero 2 — p. 151-168 — julho/dezembro 2012. Disponivel em:



83

<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/downlo
ad/12210/8809>. Acesso em 01/07/2018.

FACCHINI, Regina. Historia da luta de LGBT no Brasil. In: Regional de Psicologia
da 6* Regiao — Sao Paulo: CRPSP, 2011.

FIQUENE, Giselle Torres. Igualdade material x igualdade formal: uma discussao
sobre o sistema de cotas nas universidades brasileiras. In: Revista Digital Simonsen. Rio
de Janeiro, n.2, Mai. 2015.

GONCALVES, Luiz Carlos. Direito Penal: a criminalizagdo da homofobia como
forma de protegdo de direitos fundamentais. 3 de julho de 2015. Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2015/07/03/direito-penal-a-criminalizacao-da-
homofobia-como-forma-de-protecao-de-direitos-fundamentais/>. Acesso em:
01/07/2018.

GUIMARAES, Caroline Alves Cardadeiro. Criminalizacio da Homofobia: A tensio
entre Direito Penal Simboélico e o0 Reconhecimento de Minorias. 62 f. Monografia -
Escola de Direito do Rio de Janeiro, Fundagdo Getulio Vargas. 2015.

IOTTI, Paulo. Pela légica do Direito Penal Minimo, Homotransfobia tem que ser
criminalizada. Justificando. 2017. Disponivel em:

<http://www justificando.com/2017/07/10/pela-logica-do-direito-penal-minimo-
homotransfobia-tem-que-ser-criminalizada/>.

MARCON, Heloisa Helena. O movimento LGBT e a homofobia: novas perspectivas
de politicas sociais e criminais, de Clara Moura Masiero. Julho de 2015. Disponivel em:
< http://www.appoa.com.br/correio/edicao/246/0_movime

nto_lgbt e a homofobia novas perspectivas_de politicas sociais_e criminais_de cla

ra_moura_masiero/169>. Acesso em: 28/06/2018.

MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; MITUZANI, Larissa. Direito das Minorias
Interpretado: o compromisso democratico do direito brasileiro. In: Seqiiéncia, n. 63, p.
319-352, dez. 2011. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/direito_das minorias_interpretado.pd
>

MASIERO, Clara Moura. Criminalizacio da Homofobia: Estratégia Normativa para
uma legitima intervengdo penal e critica a PLC 122/2006. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=ffa62ed6b346a531>. Acesso em
28/06/2018.



84

. Homofobia: Historia e critica de um preconceito. 06 de dezembro de 2013.
Emblemas - Revista do Departamento de Historia e Ciéncias Sociais - UFG/CAC.
Emblemass, v. 10, n. 2, 125-146, jul-dez, 2013

. O movimento LGBT e a homofobia: novas perspectivas de politicas sociais
e criminais. 1. ed. Porto Alegre: Criagdo Humana, 2014. 168p

MIOLA, Ana Luisa Imoleni; ESPECIATO, lan Matozo. Uma aproximacio entre o
pensamento queer e a criminologia. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 22, n. 5188, 14 set. 2017. Disponivel

em: <https://jus.com.br/artigos/59465> Acesso em: 16 nov. 2018.

PAIVA, Vitor. Como a revolta de Stonewall, em 1969, empoderou o ativismo LGBT
para sempre. 2018. Disponivel em: <https://www.hypeness.com.br/2018/06/como-as-
revoltas-de-stonewall-na-ny-de-1969-empoderou-o-ativismo-lgbt-para-sempre/.>
Acesso em 13/11/2018.

QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; FERFERBAUM, Marina. Metodologia Juridica: um
roteiro pratico para trabalhos de conclusdo de curso. Sdo Paulo : Saraiva - 2012.

REIS, T., org. Manual de Comunica¢ido LGBTI+. Curitiba: Alianca Nacional LGBTI
/ GayLatino, 2018. Disponivel em: <https://unaids.org.br/wp-
content/uploads/2018/05/manual-comunicacao-LGBTLpdf>. Acesso em: 20/09/2018.

RIGAUX, Francois. A lei dos juizes. Trad. Edmir Missio. Rev. trad.
Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

RIOS, Roger Raupp. O direito da antidiscriminacio e a tensio entre o direito a
diferenca e o direito geral da igualdade. Direitos Fundamentais & Justi¢a. Porto
Alegre: HS Editora/PUCRS: Programa de P6s-Graduagdo, Mestrado e Doutorado. Ano
6, n. 18, p. 169-177, jan/mar. 2012.

ROTHERNBURG, Walter Claudius. Igualdade Material e Discriminacio Positiva: O
Principio da Isonomia. In: NEJ - Vol. 13 - n. 2 - p. 77-92 / jul-dez 2008. Disponivel em:
< http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32745-40386-1-PB.pdf >.
Acesso em: 13/11/2018.

SILVA, Bruna Camilo de Souza Lima e; OLIVEIRA, Joao Felipe Zini Cavalcante de.
Lei de Identidade de Género: Uma Analise Comparativa da Lei Argentina e o Pl
5002/2013 do Brasil. Libertas - Ouro Preto-MG - ISSN 2319-0159 - Volume 2 /n. 1/
jan./jun. 2016



&5

SERRA, Victor Siqueira. O queer na criminologia: criminalizacdo da homotransfobia
e protecdo das dissidéncias de género no Brasil. 87 f. Monografia. Direito, Universidade
Estadual Paulista. 2015.

SENADO FEDERAL. Audiéncia mostra principais vitimas de discriminacio por
identidade de género. 2015. Disponivel em:<https://www12.senado.leg.br
/noticias/materias/2015/06/24/audiencia-mostra-principais-vitimas-de-discriminacao-
por-identidade-de-genero>. Acesso em: 29/06/2018.

WELZER-LANG, Danicl. A construciao do masculino: dominacao das mulheres e
homofobia. In: Estudos Feministas. ano 9. 2 sem. 2001. p. 460-482.

ZEHR, Howard. Trocando as Lentes — um novo foco sobre o crime ¢ a Justi¢ca. Palas
Athena Editora. Traducao de Tonia VanAcker. 2008.



