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RESUMO

INTRODUCAO: Criminalizar condutas ¢ uma acdo que envolve a analise dos fatos em um
determinado contexto histérico e segundo valores pré-determinados. E trazer para o campo do Direito
Penal determinado ato que viola bens juridicos relevantes e que carecem de protecao do Estado. Poucos
bens sdo tao valiosos na atualidade para a sociedade mundial — e a brasileira ndo ¢ exce¢do — quanto a
seguranca. Ou seja, a seguranca € hodiernamente um bem juridico de grande relevancia e que merece
por parte do Estado grande atengdo e zelo.
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1 INTRODUCAO

Criminalizar condutas ¢ uma agao que envolve a analise dos fatos em um determinado contexto
histérico e segundo valores pré-determinados. E trazer para o campo do Direito Penal determinado ato
que viola bens juridicos relevantes e que carecem de protecao do Estado. Poucos bens sdo tdo valiosos
na atualidade para a sociedade mundial — e a brasileira ndo ¢ exce¢do — quanto a seguran¢a. Ou seja, a
seguranca ¢ hodiernamente um bem juridico de grande relevancia e que merece por parte do Estado
grande atenc¢ao e zelo.

O direito de ir e vir, de estar em sociedade com um minimo de tranquilidade, somados ao livre
exercicio de direitos inerentes a pessoa humana como a identidade de género e a orientagdo sexual, sdo
ao final corolarios da garantia do Estado em relacgdo a seguranga do individuo. Como pode um cidadao
se dizer livre para exercer seus direitos se ndo se sente seguro sequer para se manifestar com liberdade
acerca do que de fato ¢? Todo cidaddo LGBT ao sair de casa faz com um lampejo de divida, se voltara
sem nenhuma agressao, seja ela fisica ou moral. E os numeros demonstram cabalmente que muitos
sequer voltam.

Os algozes dessas pessoas estdo dentro de casa, no trabalho, nos cargos publicos e fazendo leis
que teoricamente deviam garantir todos aos cidadaos uma sociedade mais igualitaria. Alguns os atacam
diretamente, outros ndo se incomodam com tais agressoes e se sentem até justificados em tais atos. Por
julgamentos morais, religiosos, por uma aversdao a qualquer ideia de diversidade, pessoas sdo
violentadas todos os dias.

O Estado nao ¢ e ndo pode ser um agente moral. Deste modo cabe a ele — independentemente
de quem sejam os representantes que componham seus poderes e 6rgaos — garantir a populagdo como
um todo. Tendo uma Constitui¢do que norteia todo o Estado e suas fungdes e a Dignidade da Pessoa
Humana como valor e diretriz a ser seguida, ndo pode nenhum dos Poderes da Republica se eximir de
suas obrigagdes e muito menos ser colonizado por valores que ndo coadunam com os preceitos do
Estado Democratico de Direito e assim afrontar a propria ideia do que torna este pais de fato uma

Republica.

2 BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS SOBRE A VIOLENCIA CONTRA GRUPOS
IDENTITARIOS MINORIZADOS NO BRASIL

Vive-se no Brasil momentos que mesclam de maneira intensa ganhos no que tange a liberdade
sexual e verdadeiros ataques e avancos conservadores. Fala-se do Congresso mais conservador desde
a Ditadura Militar no Brasil, o que repercute diretamente nos avangos ou retrocessos que a legislacao

e politicas publicas acabam por atender.
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A naturalizagdo de condutas — que aborda como sendo inerente a determinada condigdo,
principalmente a ideia de género ou orientacdo sexual, caracteristicas que sdo socialmente e
construidas - somada a um historico que tratou a homossexualidade como pecado, como doenga, como
crime, acaba por sustentar condutas violentas até hoje no Brasil e no mundo (GARCIA, 2023).

Durante a Idade Média a homossexualidade foi demonizada pela igreja catélica, que perseguiu
homossexuais por meio da inquisicdo (DIAS, 2012). Com a perda de espaco no cendrio politico da
Igreja Catolica, a homossexualidade saiu de cena, deixando de ser encarada como algo a ser perseguido
pela maquina estatal, até entdo atrelada diretamente a religido. Entretanto permaneceu como algo
moralmente inaceitdvel e que deveria ser coibido tanto pela familia, heterossexual, patrimonialista e
patriarcal, como pelos 6rgaos do Estado que n3o reconheciam a estas pessoas quaisquer tipos de
Direitos.

Se anteriormente a homossexualidade era vista como maldi¢do, como ato pecaminoso, passa a
ser identificada como distarbio, sendo incorporada como transtorno sexual na Classificacio
Internacional de Doengas — CID, no ano de 1975. Como patologia que, portanto, deveria ser tratada.
Apesar de atualmente j4 ser unissono na psiquiatria bem como na psicologia que a homossexualidade
ndo ¢ uma patologia, haja vista que no ano de 1995 deixou de fazer parte da CID perdendo o sufixo
“ismo”" que quer dizer doenga e adotando o sufixo “dade” que define jeito de ser, isso dez anos apos
indicacdo da Organizagdo Mundial de Saude — OMS, quanto ao fato de ndo ser a homossexualidade
uma doenga (MOREIRA FILHO, MADRID, 2009), ainda h4 pessoas que apontam o caminho de
tratamentos tanto com medicamentos quanto com terapia para “curar’” a homossexualidade.

Por muito tempo a homossexualidade foi considerada uma perversao, ou seja, um desvio
psiquiatrico relacionado a sexualidade. Porém, diversos estudiosos da mente humana e dos fendmenos
a ela relacionados como Sigmund Freud jé assinalavam para o fato de ndo tratar-se de um quadro de
disturbio, e sim de uma manifestacao da sexualidade (ROUDINESCO; PLON, 1998). Freud adota a
teoria de que todos os seres humanos, bem como os animais, sao aprioristicamente bissexuais, sendo
uma predisposi¢cdo bioldgica ora para o sexo oposto, ora para 0 mesmo sexo (ROUDINESCO; PLON,
1998).

Ha ainda estudos, especialmente no campo da antropologia, que apontam a homossexualidade
como uma questao influenciada também por aspectos culturais, assim como os demais aspectos da
subjetividade humana como identidade e pratica sexual. Independentemente de ser algo
biologicamente determinado ou socialmente influenciado o fato ¢ que definitivamente a

homossexualidade ndo estd no campo das patologias (DIAS, 2012).
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No ano de 1973, a Associagdo Psiquidtrica Americana — APA, retirou da homossexualidade da
lista de doencas mentais. No Brasil, no ano de 1985, o Conselho Federal de Medicina — CFM, retirou
a homossexualidade da condi¢ao de desvio sexual. O Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos
Mentais — DSM-IV, também retirou a homossexualidade da classificagdo de transtorno mental. Neste
documento sdo identificados todos os transtornos mentais por meio de c6digos e serve de orientacao
para a classe médica. Finalmente no ano de 1993, a Organizagdo Mundial da Satide — OMS, retirou o
termo homossexualismo e adotou a expressao homossexualidade.

Em 1995, a ultima versdao da Classificagdo Internacional das Doencas — CID, o termo
homossexualismo deixou de constar nos diagndsticos (MIRANDA, apud TAVARES et a/, 2010). E
houve também no ano de 1999 uma resolu¢do do Conselho Federal de Psicologia — CFP, proibindo
qualquer tipo de acdo que favoreca a patologizacdo da homossexualidade. No caso da transexualidade,
ndo houve ainda a retirada do termo do campo das patologias, sendo ainda considerada uma doenca
psiquiatrica, em que pese diversos estudos apontarem em outro sentido.

Saliente-se que recentemente essa questdo do tratamento para a cura da homossexualidade foi
alvo de um projeto de decreto legislativo — PDL 234/2011 (BRASIL, 2013), apresentado por um
Deputado Federal e inclusive aprovado pela Comissdo de Direitos Humanos e Minorias da Camara
dos Deputados — CDHM, isso obviamente por haver na citada comissdo uma composi¢ao quase total
de membros da bancada religiosa, havendo, portanto, um claro movimento religioso no aludido
projeto. O objetivo era alterar a resolugdo do Conselho Federal de Psicologia que faz a proibi¢ao do
tratamento da homossexualidade, vez que esta ndo ¢ mais considerada doenca tanto pelos psiquiatras
quanto pelos psicdlogos como ja fora dito anteriormente.

Trata-se de movimento que significa verdadeiro retrocesso diante de tudo que ja foi discutido,
pesquisado e concluido acerca do tema. Tal projeto ndo chegou a ser votado em plenario pois foi
retirado da pauta a pedido daquele que o apresentou, diante de pressdes exercidas por 6rgaos de defesa
dos direitos LGBT, como do proprio Conselho Federal de Psicologia, outros parlamentares e de
manifestagdes de civis nas ruas reivindicando o arquivamento dessa verdadeira aberragdo legislativa.

Com as mudangas sociais sofridas e consequente implicacdes para o homossexual e as relagdes
homoafetivas, além de mudangas no proprio ordenamento juridico que modificaram a forma de ler-se
as leis, levando a uma interpretagdo mais inclusiva e mais preocupada com a promogao da dignidade
do cidadado, houve um razoavel avanco no que diz respeito aos direitos dos homossexuais e a tutela das

relagdes homoafetivas.

REVISTA ARACE, Sio José dos Pinhais, v.6, n.3, p.10388-10405, 2024

- 10391



ﬁ

Revista

AI\I—\ME

ISSN: 2358-2472

2.1 A VITIMIZACAO CONSTANTE DA COMUNIDADE LGBT — VIOLENCIAS, CRIMES E O
SILENCIO SOCIAL

Estupros corretivos contra Iésbicas. Transexuais que ndo podem usar banheiros com os quais
se identificam. Gays que sdo xingados desde a infancia. A violéncia contra a comunidade LGBT no
Brasil € algo corriqueiro e muitas vezes encarado com naturalidade pela sociedade. Quando se analisa
a questao da violéncia sob a otica de teorias feministas e de género - Joan Scott (1998), Sara Salih
(2013), Helena Vieira (2016) — ¢ notério que as condutas ocorrem em razao da manutengdo de
estereotipos marginalizados, relacionados a orientacao sexual e identidade de género. Ou seja, numa
ideia hegemonica e padronizada de sexualidade, todo aquele e aquela que n3o se enquadra, ¢
considerado um desviante e merecedor muitas vezes de condutas agressivas (FERREIRA, GARCIA,
2024).

O Brasil ¢ o pais do mundo que mais mata transexuais, segundo o grupo Transgender Europe,
constatando que entre os anos de 2008 e 2014, foram assassinadas, no Brasil, 604 (seiscentos € quatro)
travestis e transexuais. De acordo com o Grupo Gay da Bahia (GGB) no ano de 2023 foram registradas
257 (duzentas e cinquenta e sete) mortes violentas de pessoas LGBTI+ no Brasil. Este nimero coloca
0 pais enquanto o mais homotransfébico do mundo. Os crimes sdo caracterizados por uma violéncia
extrema, como diversos casos de tortura e morte de adolescentes. A titulo de exemplo, um caso que
chocou nacionalmente que foi a tortura e morte de Dandara, no estado do Ceara, haja vista que, além
de ter sido espancada por 06 (seis) homens, com diversos instrumentos e depois executada a tiros, os
assassinos filmaram todo o processo. Isso denota uma total despreocupagdo com qualquer ideia de
punibilidade pelo ato cometido.

Condutas violentas contra essas minorias sexuais ¢ algo endémico. O site de noticias Gl
juntamente com a Delegacia de Crimes Raciais e Delitos de Intolerancia — DECRADI, realizou um
levantamento sobre o mapa da violéncia no estado de Sdo Paulo. Em dez anos, 465 (quatrocentos e
sessenta e cinco) vitimas registraram boletins de ocorréncia acerca de crimes motivados por homofobia
no estado (2017). No ano de 2023, apenas no primeiro semestre, foram registrados pelo Ministério dos
Direitos Humanos 13.800 (treze mil e oitocentas) violagdes envolvendo a comunidade LGBTI+.

Importante salientar, que tais nimeros sao aqueles que foram registrados em razao da dentncia,
havendo ainda os casos que nao sao denunciados, seja pela opressao social sofrida por tais grupos, ou
mesmo pelo cometimento de tais crimes ocorrer por parte de pessoas proximas como familiares. O
machismo e a discriminacdo dele oriunda baseia-se numa ideia de inferioridade de toda e qualquer
pessoa LGBTI+ simplesmente por ser quem €. A construgdo social do homem como sujeito universal

—homem esse forjado em uma premissa de masculinidade violenta e adoecida — coloca como desviante
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€ssas pessoas, ora por ndo servirem aos seus propositos — caso de mulheres 1ésbicas — ora por
“atentarem” ao idedrio de masculinidade ao qual prestam continéncia, como os homens cis
homossexuais ¢ as mulheres transexuais.

Assim como a ideia de feminino, o masculino também ¢é construido. Logo, h4 formas pelas
quais o individuo se reconhece e ¢ reconhecido como homem: o perfil tragado pela midia, o
reconhecimento do grupo e a reacao despertada (KORIN, 2001). A ideia de masculinidade ¢ algo que
supera de maneira clara o individuo homem. E isso ¢ um vetor de violéncia contra grupos que
coloquem — ainda que meramente por serem da maneira que se identificam — algum tipo de
questionamento a essa dita masculinidade.

Tal andlise ¢ enviesada no sentido que, este individuo ndo €, a priori, detentor dessa
masculinidade. Na verdade, ele é, desde sempre, formado para atender aos ditames que essa ideia social
estabelece. Nao se tem apenas um tipo de homem, e, portanto, seria l6gico ndo se ter apenas um
formato de masculinidade. Entretanto, a pratica cultural alicergada em uma série de signos e
significantes estrutura uma realidade na qual s6 ¢ reconhecido e reverenciado enquanto homem —
detentor dessa ideia quase mitica de masculinidade — aquele que segue o que esta estabelece. Assim

cria-se a ideia de uma masculinidade hegemonica. Neste sentido assevera Robert W. Connell e James

W. Messerschimidt,

“A masculinidade hegemonica se distinguiu de outras masculinidades, especialmente das
masculinidades subordinadas. A masculinidade hegemodnica nido se assumiu normal num
sentido estatistico; apenas uma minoria dos homens talvez a adote. Mas certamente ela ¢é
normativa. Ela incorpora a forma mais honrada de ser um homem, ela exige que todos os
outros homens se posicionem em relagdo a ela e legitima ideologicamente a subordinago
global das mulheres aos homens”. (CONNEL, MESSERSCHIMIDT, 2013)

Deste modo o que se vivencia ¢ uma masculinidade hegemonica que determina padrdes muito
fechados do “ser homem” e tais padrdes passam ndo s6 por condutas dos homens em relagdo a si
mesmo, mas especialmente no desprezo por tudo que faz referéncia ou contato com o feminino. E
exatamente na ideia de uma inferioridade presumida da mulher em relacdo a todo e qualquer homem
— e a propria ideia de masculino enquanto esséncia - que serve de base para se justificar a conduta
perniciosa de homens em relagdo as mulheres, aos transexuais e aos homossexuais. Pois, quando um
homem se aproxima da ideia de feminino — seja por estilo de roupa, forma de falar ou pelo ato de estar
com outro homem — ele estd colocando em xeque toda a ideia de masculinidade e, portanto, merece

ser marginalizado, quando nao eliminado.
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3 BASES LEGAIS PARA A INTERPRETACAO DA LBTFOBIA COMO CRIME DE
RACISMO

Muitas vezes hé tensionamentos acerca da atuacao parlamentar, especialmente em um contexto
de grave crise politica — dentincias que colocam em xeque a credibilidade de uma boa parte do corpo
politico nacional — somado a tendéncias conservadoras que vao de encontro ao projeto juridico-
constitucional brasileiro, causando grande desconforto entre a seara politica e doutrinaria.

Entretanto, em que pese haver dissidéncias politico-ideologicas, ¢ incontroverso que,
determinados aspectos da organizagdo social, que se pautam pela lei ndo podem ficar ao mero arbitrio
de uma contingéncia de poder. Ou seja, determinados direitos e garantias urgem em serem regulados,
isso inclusive enquanto mandamento constitucional, de modo que, o ndo atendimento a tais questdes
contrariam fragrantemente a propria lei maior, colocando em xeque a eficicia da lei e
consequentemente da Corte Constitucional — Superior Tribunal Federal — enquanto guardido do
cumprimento da Constituicao.

Quando da anélise do Ordenamento Juridico Brasileiro, a atua¢do do Legislativo no que tange
os comandos constitucionais sdo comandos e ndo mera diretiva, ou seja, enquanto uma constituicao
dirigente, programatica, ha definicdes que tracam programas a serem elaborados e colocados em
pratica pelo poder publico (NOVELINO, 2009). Dessa feita, o ndo cumprimento ao comando
constitucional por si ¢ suficiente para que o Supremo Tribunal Federal seja invocado, de modo a atuar
para o adequado cumprimento dos comandos constitucionais que se consubstanciam enquanto
imperativos normativos e ndo como conselhos ao legislador, sob pena de se descredibilizar todo o texto

constitucional e minar sua eficacia.

3.1 AHOMOTRANSFOBIA ENQUANTO UMA ESPECIE CRIMINAL DO GENERO RACISMO —
JULGAMENTO DO CASO ELLWANGER (HC N° 82.424-4/RS) PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

O crime de racismo estabelecido pela Constitui¢do em seu artigo 5°, inciso XLII e disciplinado
pela Lein® 7.716 de 05 de janeiro de 1989, prescreve que, in verbis, que “a pratica do racismo constitui
crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”, ou seja, o
enquadramento de determinada conduta no tipo penal em questdo traz grande impacto tanto do ponto
de vista da conduta e seu julgamento, como em relacao a visao que a sociedade tem sobre o fato, vez
que, a gravidade reconhecida pelo Estado vende a comunidade o quao nocivo este ¢ para o tecido

social.
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A ideia de racismo pode ser sintetizada em diversos conceitos, todavia todos eles convergem
no sentido de haver um ato discriminatorio de um grupo em relagdo a outro. Segundo o Programa
Nacional de Direitos Humanos, “racismo ¢ uma ideologia que postula a existéncia de hierarquia entre
os grupos humanos” (1998). Outra acepg¢ao trazida relacdo que se estabelece entre as caracteristicas de
determinada pessoa e certos tracos de sua personalidade, inteligéncia ou cultura, que a subordina a
outro grupo (SANT’ANA, 2008). Percebe-se que em ambos os conceitos nao ha a vinculagao direta a
raga e sim a grupos sociais que sao inferiorizados por outros.

No caso da homotransfobia — para o presente trabalho essa expressao abarca a discriminagao
em razao de identidade de género e orientacdo sexual — o enquadramento se justifica por ser relativo a
ideia constitucional de racismo social. O Supremo Tribunal Federal ja enfrentou, em um de seus
julgados, questdo que trata sobre o racismo social quando do julgamento do Habeas Corpus n°® 82.424-
4 impetrado por Siegfried Ellwanger, do Rio Grande do Sul, cujo relator foi o Ministro Moreira Alves,
onde o escritor questionava a acusagdo de racismo contra a comunidade judaica, questionando de
forma direta o fator imprescritibilidade quanto ao crime cometido.

O escritor Ellwanger publicava uma série de livros por meio de sua editora — Revisdo — onde
eram debatidos fatos ocorridos no periodo da II Guerra Mundial, pretensamente sob um outro viés,
chegando em alguns momentos negar que os judeus tenham sofrido o holocausto. Foi julgado em 1996,
em Porto Alegre e recorreu ao Superior Tribunal de Justiga, em 2001, onde foi derrotado. No Supremo
Tribunal Federal alegou que discriminagdo e antissemitismo ndo sdo casos de racismo, portanto, nao
sdo crimes raciais. Teve o Habeas Corpus denegado por oito votos a trés na ocasido. (MARINHO,
2007).

Em todo o julgado os ministros fazem um grande esforgo historico, cultural, bioldgico e social
para visualizar e enquadrar a conduta em questdo, qual seja, a discriminagdo praticada contra o povo
judeu na condicdo de crime de racismo. E a indicagdo foi exatamente no sentido de que, a pratica do
crime de racismo ndo abarca exclusivamente a questao de raca, mas o ato de inferiorizar um grupo em

comparagao a outro. Como assevera no julgado em questdo o ministro Mauricio Corréa,

“limitar o racismo a simples discriminacdo de ragas, considerado apenas o sentido 1éxico ou
comum do termo, implica a prépria negacdo do principio da igualdade, abrindo-se a
possibilidade de discussdo sobre a limitacao de direitos a determinada parcela da sociedade, o
que pde em xeque a propria natureza e prevaléncia dos direitos humanos (2004)”.

Naquele momento o Supremo Tribunal Federal acenou que a interpretacdo do crime racismo
necessariamente precisa ser feita de maneira a atender as questdes historicas, culturais e sociais da

época e nao apenas em uma visao reducionista, que se apega apenas a ideia semantico-teleologica das
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palavras. Uma hermenéutica que restringe direitos a uma determinada parcela da sociedade que se vé
vitimizada diariamente ataca frontalmente os preceitos da carta politica de 1988.

Nessa esteira, ¢ indubitavel que a pratica de racismo estabelecida no artigo 5°, inciso XLII, da
Constituicdo Federal, abrange atos homofobicos e transfobicos. Afinal, trata-se de compreender o
racismo enquanto toda acdo que promove a discriminagdo do outro, de modo a minar e atacar sua
autoestima e patrimonio moral, bem como de determinado grupo, tendo como critérios raga ou cor,
sexo, orientagao sexual, situagdo econdomica (BULOS, 2012).

Deste modo, a ndo criminalizagcao da homotransfobia enquanto uma espécie do género racismo
¢ um ato que ataca a dinamica e integralidade do Ordenamento Juridico Brasileiro, especialmente
quando se considera que o ato discriminatério ndo criminalizado no Cédigo Penal Brasileiro e sim na
lei Antirracismo (Lei n® 7.716/89) — Art. 20. praticar, induzir ou incitar o preconceito ou a
discriminacdo por raga, cor, etnia, procedéncia nacional ou religido — assim, o ndo enquadramento
retiraria do mundo juridico a pratica enquanto ato criminoso. O ndo enquadramento geraria uma

hierarquizagdo de opressoes, o que ¢ absurdo em qualquer contexto, seja social ou juridico.

3.2 HOMOTRANSFOBIA E A VIOLACAO DE DIREITOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS
NA PERSPECTIVA DE EFETIVACAO/MATERIALIZACAO DE DIREITOS

A populagdao LGBT no Brasil vive uma realidade na qual exercicios basicos de cidadania ainda
lhes sdo negados. Quando se analisa os nimeros dos crimes cometidos contra essa parcela da sociedade
— e o crime € apenas uma acepg¢do da violéncia que essas pessoas sofrem desde a infancia, com
humilhagdes e ataques de diversas ordens - todo LGBT no Brasil ¢ uma vitima em potencial. Isso ¢
um limitador de questdes basilares como o ato de ir e vir e estar em determinados lugares. Logo, a
inseguranga ¢ um fator que, na atualidade, ¢ um limitador para o livre exercicio de direitos dessas
pessoas.

A inércia estatal em criminalizar a homofobia ¢, portanto, contraria ao que se espera em um
Estado Democratico de Direito, onde é um dever deste ndo sé deixar de interferir na vida do cidadao,
mas também promover o bem estar destes por meio de politicas publicas e com a propria lei
(DALLARI, 1995). Assim sendo, ndo estd abarcado por uma ideia de discricionariedade de nenhum
dos poderes da Republica a criminaliza¢cdo ou ndo das condutas criminosas baseadas em questdes de
odio.

Quando se analisa a vivéncia dos cidaddos gays, transexuais, 1ésbicas, travestis, bissexuais,
intersexo e todas as demais possibilidades dentro da seara da identidade de género e da orientagdo

sexual, nota-se uma negagdo sistémica de direitos. Em que pese conquistas terem ocorrido —
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equipara¢do da unido estavel homoafetiva a heteroafetiva, puni¢des administrativas a estabelecimentos
por discriminacdo em alguns Municipios, uso do nome social por transexuais — ainda existem
limitagdes sérias, calcadas precisamente na violéncia didria perpetrada contra tais pessoas.

O medo de um possivel ataque — ndo desmotivado como os nimeros demonstram — ja € por si
sO capaz de impor ao cidaddo LGBT uma verdadeira prisdo social. Ou seja, diariamente essas pessoas
sdao impedidas de viver plenamente sua sexualidade e identificacdo de género, em razao da possivel
violéncia que podem vir a sofrer. Como se pode dizer livre alguém que corre risco de vida ao praticar
atos simples como andar de maos dadas com seu namorado ou namorada? Que igualdade ¢ essa que
alguns tentam defender existir, se a mera existéncia publica de um travesti ¢ motivo para que este seja
agredido? Quais motivos justificam a ndo criminaliza¢do da homotransfobia — constitucionalmente
colocada — se pessoas morrem e/ou sdo violentadas todos os dias? Sdo perguntas que deveriam compor
as pautas do Congresso Nacional, mas que simplesmente nao sao feitas.

A livre orientacdo sexual estd no bojo dos direitos da personalidade, vez que, trata-se de um
desdobramento, um corolario da propria condi¢do humana. No campo do Direito Civil, vale a pena
lembrar-se do que se cunhou enquanto uma clausula geral de protecdao dos direitos da personalidade
dentro do fendomeno da constitucionaliza¢ao dos demais ramos do direito, enquanto a manifestagdao do
principio da Dignidade da Pessoa Humana no Direito Civil (ROSENVALD, 2017). Logo a ndo garantia
por parte do Estado no que tange o desenvolvimento de tais atributos configura uma hierarquizagao
entre pessoas, tendo por base a orientagdo sexual ou identidade de género, o que fere tudo o que
conhece sobre dignidade humana.

Inequivoco que, se determinado grupo de pessoas ¢ tutelado pelo Estado no desenvolvimento
de suas aptiddes e na vivéncia de seus direitos e outro grupo nao, estar-se diante de uma discriminagao
institucional. Fere-se diretamente o que seria um pilar do paradigma de Estado atual, qual seja, a
igualdade em sua acep¢do material. A ndo protecdo de maneira equivalente a todos os cidaddos no
exercicio de seus direitos — especialmente quando € notorio que esta se baseia em uma postura
preconceituosa por parte de determinado poder estatal — contraria a igualdade material
(BOAVENTURA SANTOS, 2000) enquanto necessaria realidade social e principio constitucional.

Com isso, a ndo atuagdo estatal — no caso do Poder Legislativo em primeiro momento — deve
ser corrigida pela aplicacao do principio da proporcionalidade, no sentido da promogado de uma defesa
eficiente. E dever do Estado a protecio das pessoas no exercicio de seus direitos, e isso significa a
garantia de seguranca adequada. A protecdo deficiente contraria a Constitui¢do, a medida que, o texto
traz a necessaria punicao efetiva e o combate a condutas que sejam atentatorias a direitos fundamentais.

Como bem colocado por Maria Luiza Streck,
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“0O Estado Democratico de Direito ndo exige mais somente uma garantia de defesa dos direitos
e liberdades fundamentais contra o Estado, mas, também, uma defesa contra qualquer poder
social de fato. Pode-se concluir, entdo, que o desenvolvimento dos direitos fundamentais como
direitos de necessaria e obrigatoria protecdo surgiram como um desdobramento na concepgao
da nocdo de proporcionalidade: a infraprote¢do passaria a ser também objeto de
inconstitucionalidade. Isso quer dizer que, nesse novo paradigma, o legislador estd obrigado
pela constituigdo a agir em determinadas situagdes, protegendo determinados interesses.
(2009)”.

Em consonancia com os ensinamentos da autora supracitada, a ndo atuagdo do Estado na busca
pela efetiva protecdo de grupos que estejam em situagdo de inseguranca gera inconstitucionalidade.
Assim sendo, o Supremo Tribunal Federal tem o dever institucional de atuar no sentido de promover
tal protecdo. Trata-se de compreender que os direitos fundamentais em sua acep¢ao negativa, protege
o individuo do Estado, enquanto em sua acepgao positiva impde a esse o dever de proteger o individuo
contra atores privados, quando diante de uma situagdo de violéncia (STRECK, 2009).

Importante ressaltar que, mesmo quando se analisa a criminalizagao da homotransfobia sob a
oOtica da teoria do Direito Penal minimo, ndo se estd diante de uma contradi¢do. Segundo a teoria
supracitada, o Direito Penal deve se responsabilizar de bens juridicos relevantes — aqueles que
merecem a tutela penal — quando os demais ramos do direito ndo conseguem empregar a prote¢ao
adequadamente (NUCCI, 2010). No caso da homotransfobia, tentativas de outros ramos do Direito —
como o Direito Civil na promocao desses individuos, ou o Direito Administrativo quando da multa a
estabelecimentos que pratiquem alguma espécie de discriminagdo — ndo se mostraram suficientes no
combate a violéncia, haja vista que, os nimeros ndo diminuiram.

O bem juridico em questdo € da mais alta relevancia, afinal trata-se da vida e da liberdade da
populagdo LGBT. O que estd em jogo ¢ o exercicio de direitos fundamentais de maneira efetiva e
razoavel. Deste modo, impossivel outro entendimento que ndo o de que dentro da teoria do Direito
Penal Minimo, a criminalizacdo da homotransfobia ¢ um dever do Estado e uma ag¢do totalmente
razoavel dentro da moderna compreensao do Direito Penal e principalmente em atendimento a
Constituicao Federal e a todos os Tratados Internacionais — principalmente que versam sobre Direitos

Humanos — dos quais o Brasil € signatario.

4 AATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO MANDADO
DE INJUNCAO N° 4.733 E DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO N° 26

No ano de 2019, o Supremo Tribunal Federal julgou o mandado de injungao coletivo n°® 4.733

impetrado pela Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Transexuais e Travestis — ABGLT,

REVISTA ARACE, Sio José dos Pinhais, v.6, n.3, p.10388-10405, 2024

- 10398



ﬁ

Revista ~

A“I—\ME

ISSN: 2358-2472

cujo conteudo pedia agdo da Corte no sentido de fixar um prazo para que o Congresso Nacional
criminalizasse a homotransfobia. Com relatoria do Ministro Edson Fachin. Foi julgada também a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao — ADO de numero 26, que foi relatada pelo Ministro
Celso de Mello. Como resultado, além de considerar o Congresso Nacional em mora inconstitucional
pela auséncia de edi¢do de norma que incrimine atos atentatdrios a dignidade dessas pessoas, efetivou-
se a criminalizagao das condutas LGBTfobicas

A agdo tratava da criminalizacdo da LGBTfobia sob duas perspectivas: enquanto espécie do
género racismo e enquanto defesa de direitos e garantias fundamentais. Em ambos os sentidos o recurso
hermenéutico se sustenta e torna necessaria a atuacao do Supremo Tribunal Federal frente a omissao
clara por parte do Poder Legislativo. Nao se estava diante de ativismo judicial, mas de a¢do judicial
conforme a competéncia do 6rgdo julgador, haja vista que, ¢ dever da Corte zelar pelo adequado
cumprimento da Constitui¢do, logo, o que se tem ¢ uma agdo esperada do Tribunal respeitando
perfeitamente a separacao dos poderes e o direcionamento da Constitui¢do. Ressalte-se ainda a fun¢ao
contra majoritaria realizada pelo Supremo em sua fung¢ao jurisdicional.

A inércia do Poder Legislativo em criminalizar a homotransfobia — especialmente considerando
que tal fato se d4 em razdo de movimentos fortemente influenciados pela denominada bancada
conservadora/religiosa do Congresso — caracteriza ato incompativel com o exercicio parlamentar. Nao
pode ser permitido a um poder da Republica, por atos que contrariam inclusive a préopria ideia de um
Estado Democratico de Direito, que tem a laicidade enquanto principio, frustrar direitos fundamentais
de determinados grupos. A Constitui¢do ao estabelecer a criminalizag@o a qualquer ato discriminatdrio
¢ taxativa e, portanto, impde enquanto comando a pratica em questdo. Como assevera Miguel Calmon

Dantas,

“O dirigismo constitucional se caracteriza justamente pela existéncia de imposigdes
constitucionais derivadas de normas programaticas que atribuem tarefas ou fins para os
Poderes Publicos. Na condi¢do de normas juridicas, delas resultam uma ampla gama de efeitos,
estando também o legislador a elas sujeito, advindo para ele o dever de legislar, cuja inércia
deliberada redunda em inconstitucionalidade por omissio (2009).”

Conforme apresentado, o controle de constitucionalidade ¢ um dos fundamentos essenciais da
abordagem contemporanea adotada pelo Judicidrio. Essa atividade se refere a analise da conformidade
e adequagao de uma lei ou ato do poder publico em relagao a Constituicdo (CUNHA JR, 2011). Tal
controle ¢ um resultado intrinseco da primazia do texto constitucional e, no contexto brasileiro, se

manifesta em razdo da rigidez da Constituicao.
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“O controle de constitucionalidade, enquanto garantia de tutela da supremacia da Constituicao,
¢ uma atividade de fiscalizacdo da validade e conformidade das leis e atos do poder publico a
vista de uma Constitui¢do rigida, desenvolvida por um ou véarios 6rgdos constitucionalmente
designados. (CUNHA JR, 2011, p. 263)”

Esse controle, por sua natureza, demanda a presenca de uma instituicdo que tenha a
competéncia para sua realizacdo. No contexto brasileiro, desde a primeira constitui¢do republicana,
que incorporou consideravel influéncia da doutrina americana em relacdo ao controle de
constitucionalidade, cabe ao Poder Judicidrio a responsabilidade de garantir que as leis e atos da

administracdo publica estejam em consonancia com a constitui¢ao.

“Por influéncia da doutrina da judicial review norte-americana, a Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de 1891 previu o controle judicial da
constitucionalidade das leis. [...] Em suma, no Brasil, somente a partir da Constitui¢do de 1891
¢ que o Poder Judicidrio passou a titularizar a competéncia para exercer um controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos do poder publico, porém sob influxo do modelo
“americano” da fiscalizagdo difusa, incidental (por via de excec¢do ou de defesa) e sucessiva
da constitucionalidade dos atos normativos em geral do poder publico, que perdurou nas
Constitui¢des posteriores até a vigente. (CUNHA JR. 2011, pp. 300. 301)”

De qualquer forma, considerando a vasta gama de competéncias e instrumentos relacionados
ao controle da constitucionalidade, esta pesquisa se concentrard de maneira mais aprofundada em dois

deles: a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao (ADO) e o Mandado de Injungao (MI).

“No constitucionalismo brasileiro p6s-88, o principio da for¢a normativa se encarnou em dois
institutos desenhados para dar consequéncias juridicas ao dever estatal de implementagéo das
normas de eficacia limitada, a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado
de injun¢do. (RAMOS, 2014, p. 2891)”

A atuagdo do Supremo Tribunal Federal tem se tornado cada vez mais comum na resolugdo de
questoes sociais e politicas. Dentro de suas competéncias, ao decidir sobre instrumentos que buscam
corrigir omissoes legislativas inconstitucionais, em algumas ocasides, o tribunal assumiu um papel
semelhante ao do Poder Legislativo.

Em junho de 2019, ap0s seis sessoes realizadas ao longo de quatro meses, o Supremo Tribunal
Federal proferiu uma decisdo significativa e controversa. A corte reconheceu a omissdo
inconstitucional do Congresso Nacional por ndo haver criado uma lei que criminalizasse a
homotransfobia. As discussdes surgiram a partir do protocolo de duas agdes: 1) Acdo Direta de
Constitucionalidade por Omissao 26/DF, proposta pelo Partido Popular Socialista (PPS); 2) Mandado
de Injuncao 4733/DF, impetrado pela Associacao Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,

Transgéneros e Intersexos (ABGLT).
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O fundamento principal de ambos os pedidos girava em torno da suposta mora do Congresso
Nacional para editar lei que incriminasse atos atentatdrios contra integrantes da comunidade LGBT.
Solicitaram a definicado de um prazo razoavel para que o Congresso Nacional aprovasse uma legislagao
que trate da criminalizag¢do de atos de homofobia e transfobia. Caso o Legislativo continuasse inerte,
pediram que o proprio Superior Tribunal Federal classificasse essas praticas como crimes especificos,
realizando uma atividade legislativa atipica, utilizando-se da analogia com os termos da Lei de
Racismo (Lei n. 7.716/89) ou de alguma possivel nova legislagdo que a substitua. Além disso,
pleitearam a responsabilizagdo civil do Estado pela falta de acdo na reparacdo das vitimas de
homofobia e transfobia.

Deste modo, o Supremo Tribunal Federal apenas exerceu seu papel devidamente, agindo no
sentido de coibir tais praticas e efetivar o comando da carta politica. Na mesma medida que existem
limites a discricionariedade do Congresso Nacional, para o Supremo Tribunal Federal tal regra se
impde de maneira ainda mais relevante. Exatamente por ser esta a Corte Constitucional Brasileira, a
submissdo a Constituicdo e a luta didria por sua efetivacao ¢ da esséncia — ou pelo menos deveria ser
— da casa em questdo. O ndo conhecimento por parte do Supremo Tribunal Federal no julgamento em
questdo seria uma negativa na promocao de protecdo adequada a populacio LGBT. Atendendo ao
principio da proporcionalidade em seu viés da protecao devida, uma populacido em situagdo especial
de violéncia exige do Estado acdo que promova na mesma medida, garantia adequada.

Portanto, parece claro que a ideia de que o Estado deve empregar seus esforcos no sentido de
garantir a protecdo adequada — que se consubstancia em uma protecao efetiva — ¢ um pressuposto do
atual paradigma de Estado, bem como um dever de todos os poderes da Republica. Os cidadaos
LGBT’s tem sofrido sistematicamente com a violéncia que lhes ¢ empregada em razao da orientagao
sexual e/ou identidade de género, e mesmo havendo uma série de caminhos dentro do Direito e
seguindo os comandos nada ou muito pouco € feito no sentido de garantir minimamente essa parcela

da populagdo.

5 CONCLUSAO

Analisando a conduta do Estado Brasileiro frente a populagdo LGBT ¢ claro uma postura de
omissao e descaso para com essa parcela da populagdo. Tal preconceito institucional se materializa na
omissao por parte do Poder Legislativo que simplesmente se nega a trazer de maneira séria para o
debate o tema relativo a criminalizagdo da homotransfobia. Isso apesar de o pais possuir nimeros que

demonstram haver uma verdadeira e intensa perseguicdo a essas pessoas.

REVISTA ARACE, Sio José dos Pinhais, v.6, n.3, p.10388-10405, 2024

- 10401



ﬁ

Revista Py

ARACE

Seja pela via da colocacdo da homotransfobia enquanto uma espécie do género criminal
racismo — e, portanto, fazendo incidir sobre a conduta o rigor que a lei prevé para tal ato — ou pelo
direito a protecao devida de direitos fundamentais — aqui a seguranga enquanto um direito fundamental
e também enquanto caminho para o exercicio real de outros direitos e garantias basicas — trata-se de
uma necessidade e um comando constitucional, ndo cabendo ao arbitrio dos poderes do Estado
simplesmente negligenciar tal questao.

A manipulagdo da maquina publica para atender a anseios de grupos determinados sem
considerar o bem estar da sociedade de modo geral e o que preconiza a lei ¢ algo inaceitdvel num
Estado que se diz democratico e de direito. Cabendo, necessariamente, ao Supremo Tribunal Federal
atuar em sua fungdo contra majoritaria, garantindo assim os direitos de parcelas da sociedade que sdo
historicamente marginalizadas e violentadas.

Negar a violéncia diaria sofria pela comunidade LGBT, ndo criminalizando tal conduta de
maneira especifica € contrariar a Constituicdo e fechar os olhos para os fatos. Trata-se da manutengao
de preconceitos calcados em uma conduta social naturalizada e discriminatoria, o que contraria o
Ordenamento Juridico atual e coloca em risco constante parte da populagdao. O Supremo Tribunal
Federal ndo esta diante de uma possibilidade e sim de um dever.

No caso em questdo, observa-se que a natureza da decisdo do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento conhecido como o da criminalizagdo da homotransfobia, ¢ claramente ativista. No entanto,
essa postura ativista do Supremo Tribunal se justifica pela omissao legislativa — que ao falhar em criar
uma norma regulamentadora para proteger certa parcela da sociedade — constitui por si s6 uma violagao
aos principios constitucionais fundamentais do estado democratico de direito.

A decisao reflete uma tendéncia contra majoritaria e € representativa da Suprema Corte que, a
luz dos principios constitucionais, ainda que de forma gradual, avanga na trajetoria em busca da

efetivacao dos direitos humanos essenciais.
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Esse processo de reflexdo sobre a experiéncia € que torna para o participante da pesquisa um ponto de
ressignificagdo de suas praticas e experiéncias, permitindo a saida do espaco intimo de suas concepgdes
para a reflexdo ativa, a partir de uma acao de pensar sobre a vivéncia anterior (SANTOS, 2017, p. 28).

A interacdo, para posterior captura de narrativas de cada surdocego participante desta pesquisa,
aconteceu de forma distinta e unica. Neste caminhar investigativo penso retrospectivamente sobre o
que passou e as experiéncias que levarei ao longo da minha vida (VILELA, 2018, p. 26).

[...] momentos de reflexdes referentes ao conhecimento matematico e escolar deste trabalho de
formacao dos alunos/participantes do Ensino Fundamental e nesse sentido, os alunos/participantes
avaliam seu percurso formativo e os conhecimentos escolares e de si mesmos, elaborando um saber
matematico da experiéncia formativa vivida (MORAES, 2018, p. 69).
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O objetivo especifico gira em torno de explicitar o papel do professor na construcao de praticas mais
efetivas e nas transformacodes dos alunos e dos professores envolvidos no processo. Outro objetivo
especifico ¢ de descrever a experiéncia de implantacao e desenvolvimento do Programa Municipal de
Justica Restaurativa da Secretaria Municipal de Educagao da cidade de Santos, Estado de Sao Paulo
(SANTOS FILHO, 2019, p. 20).

A aplicacao das entrevistas, como método de pesquisa € como modo de abordagem, (...), tem como
pressupostos compreender e interpretar o processo formativo dos estudantes a partir das expectativas
de aprendizagem dos ingressantes e das experié€ncias, trajetorias e (re)significagcdo dessa aprendizagem
pelos concluintes dos CST15. (BORREGO, 2020, p. 30)

Deve-se ater a compreensao do aluno, aos relacionamentos interpessoais, ao conteudo pedagdgico e
ao uso de tecnologias a que possivelmente os pais ndo estavam habituados. Ha urgéncia em tornar o
ensino-aprendizagem em consonancia com a experiéncia de vida dos aprendizes e aprendentes
(JACOPUCCI, 2021, p.11).
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