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RESUMO: A criminaliza¢do da homofobia é um tema de relevante discussdo no cenario juridico
brasileiro tendo em vista contemporaneamente as barbaras agressdes contra homossexuais por motivo
de 6dio que tem sido noticiadas com maior intensidade, observando também que a luta do movimento
LGBTT tem surtido efeitos na seara juridica do pais nestes tltimos anos, ainda que timidas a primeiro
olhar sejam reconhecidamente importantes numa visdo macro quanto da conquista de direitos por
parte deste grupo. Ante o exposto tem este artigo o objetivo de demonstrar a possibilidade da
criminaliza¢do da homofobia frente aos compromissos internacionais firmados pelo Brasil através dos
seus tratados e convengdes internacionais, bem como pela organizagdo das politicas publicas ja
implantadas na inteng¢@o de conscientiza¢do populacional através de uma politica antidiscriminatoria
contra homossexuais. Para a pesquisa foi adotado o método hipotético-dedutivo a partir da revisao
bibliografica e de instrumentos juridicos legais e internacionais, partindo da teoria de género como
diretriz transversal de todo o trabalho. Percebe-se que no Brasil durante muitos anos foi tentado
criminalizar a homofobia entretanto, nunca houve éxito por diversos fatores, dentre eles algumas
bancadas legislativas, entretanto nota-se nido esgotadas as possibilidades, podendo sim ser editada uma
lei respaldando os Direitos Humanos de LGBTT’s com base nas obrigacdes do Brasil perante a
comunidade internacional e os cidaddos brasileiros.
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1 INTRODUCAO

As diferencas de género no Brasil ocorrem desde muito, tendo seu enfrentamento
encabegado pelo movimento feminista que posteriormente inspirou e recebeu o apoio dos
grupos de gays, 1ésbicas, bissexuais, travestis, transexuais dentre outros.

Como afirmam Figueiredo e Peixoto (2011, p.2):

Foram as lutas pelos direitos das mulheres que inicialmente incitaram
mudangas nas estruturas sociais de género definidas tradicionalmente, onde a
reivindicagdo de atengdo a saiude reprodutiva dessas foi somada ao
movimento de grupos com diversidade sexual que reivindicavam a
prevengdo e o tratamento da aids na década de 1980. Surge dai a base da
estruturagdo dos direitos relativos a diversidade sexual [...].

Atualmente quando se refere a discriminagao em razdo de género esta se falando nao
mais de uma discriminacdo as mulheres, mas sim em desrespeito a um leque diverso de
identidades sexuais diferentes do género masculino (heteronormativo) e as normas sociais por
ele imposto nos moldes da heternormatividade.

Percebe-se que o atual modelo de sociedade carrega preconceitos arraigados como
consequéncia de sua propria historia, da figura masculina como forte, destemida, e a feminina
como fragil e vulneravel, tornando-se assim uma sociedade patriarcal moldada a partir das
vontades masculinas e suas imposigdes.

A heternormatividade aparece entdo como uma norma dominante € opressora que
segundo Carvalho (2012, p.153) “[...] estabelece privilégios, promove desigualdades e
legitima violéncias (opressoes).”.

A partir do citado ¢ possivel perceber porque as discussdes envolvendo direitos de
grupos homossexuais tem tanta resisténcia a serem reconhecidos, pois estes fogem aos
padroes da heternormatividade, justificando assim a dificuldade em se criminalizar a
homofobia no Brasil.

Entdo, tem este trabalho o objetivo de analisar a possibilidade da criminalizagcdo da

homofobia no Brasil, entendida esta como violéncia de género, cabendo ao Estado tutelar as
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discriminacdes perpetradas contra este grupo garantindo um livre e pleno gozo de todos os
direitos fundamentais, em especial dos direitos sexuais ¢ do respeito a diversidade de género
como primado da dignidade da pessoa humana.

Esta pesquisa tem como instrumentos metodoldgicos a revisdo bibliografica através do
método hipotético-dedutivo sob a perspectiva de género.

Para tanto se precisa esclarecer sobre qual ou de qual perspectiva de género se baseia
esta analise. E no interior do feminismo, enquanto um importante pensamento tedrico e
movimento politico contestador da ordem social, que o termo género ¢ introduzido enquanto
uma categoria analitica fundamental para os estudos das mais diversas areas, sendo este
inspirador do movimento LGBTT no qual se especifica este ensaio.

O ordenamento juridico hodierno prevé san¢des penais para violéncia cometidas
contra grupos sociais vulnerdveis, como ¢ o caso da violéncia doméstica, do racismo,
violéncia contra idosos, criangas, entretanto nao tem nenhum instrumento normativo
especifico para tutelar os direitos de homossexuais.

Como escreve Viana (s/d p.16): “No Brasil, a discriminag@o por orientagdo sexual e
identidade de género ndo ¢ prevista sob nenhuma hipdtese no Codigo penal, em leis penais
esparsas ou mesmo na legislagao antidiscriminatéria no plano nacional.”.

Percebe-se assim certa omissdo do Estado brasileiro no tocante aos seus deveres em
salvaguardar os direitos de LGBTT’s contra violéncias que atentem a sua dignidade e lhes

coibam de desfrutar livremente dos direitos fundamentais inerentes a todos os seres humanos.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A HOMOFOBIA

Uma vez que se persegue a possibilidade da criminalizagcdo da homofobia se faz mister

entender a pluralidade de agcdes em que esta se insere, segundo Borrillo (2009, p.28 ):

A homofobia pode ser definida como a hostilidade geral, psicoldgica e social
aqueles ou aquelas que supostamente sentem desejo ou t€ém relagdes sexuais
com individuos de seu proprio sexo. Forma particular de sexismo, a
homofobia renega igualmente todos aqueles que ndo se enquadram nos
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papéis determinados para seu sexo biologico. Construcdo ideoldgica que
consiste na promogdo constante de uma forma (hetero) em detrimento de
outra (homo), a homofobia organiza uma hierarquizagdo das sexualidades, o
que tem consequéncias politicas.

Por este conceito de homofobia percebe-se a ideia de heteronormatividade difundida,
excluindo aqueles que nao se enquadram na norma posta, fazendo daqueles que possuem uma
performance diferente do género a qual nasceu, torna-se uma “pe¢a” sem encaixe no quebra-
cabegas da sociedade, gerando assim a exclusao e as discriminagdes.

No desdobramento do conceito de homofobia Carvalho conceitua o crime homofobico
como “[...] as condutas ofensivas a bem juridicos penalmente protegidos, motivadas, pelo
preconceito ou pela discriminagdo contra pessoas que ndo aderem ao padrdo
heteronormativo.”.

Isto posto, pode-se entender que a homofobia ¢ uma conduta socialmente existente,
que se mostra a partir das discriminagdes e violéncias em razdo da diversidade sexual do
ofendido, entretanto, mesmo se reconhecendo a existéncia de tais condutas lesivas a bens
juridicos humanos, ainda ndo foram estas abarcadas pelo Direito Penal como fato tipificador,
logo, se torna impossivel até o presente momento enquadrar como crime tais agoes.

Ainda nas li¢des de Borrillo (2009, p.16):

Como um atributo da personalidade, a homossexualidade deve permanecer
fora do interesse interventor das institui¢des. Tal como a cor da pele, a opgéo
religiosa ou a origem étnica, ela deve ser considerada um dado ndo
pertinente na construgdo politica do cidadao e na qualificagdo do sujeito de
direitos.

Acerca deste grifo, ressalta o autor que todos os outros dados e caracteristicas em
relagdo a personalidade, a pessoa, foram afastados no tocante ao seu tratamento e gozo de
direitos, entretanto a homossexualidade ainda permanecendo como uma caracteristica divisora
que segrega os individuos e os excluem enquanto sujeito de direitos.

Tal posicionamento desagua na hipotese da criminalizacdo da homofobia, assim como

foi com o racismo, discriminagdao de mulheres dentre outros, como forma nao somente
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repressiva, mas que em longo prazo, a lei alcance sua func¢ao educativa, impondo a sociedade

o respeito a diversidade até que isto esteja internalizado.

3 DOS INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS QUE GARANTEM O RESPEITO A
DIVERSIDADE

O sistema internacional legislativo s tem efeitos caso o pais aceite e ratifique aquelas
normas para que se faga valer dentro do ordenamento juridico interno, o Brasil assim como
outros paises que fazem parte dos Sistemas globais e regionais de Direitos Humanos tem
aderido e internalizado, ao longo dos anos, muitos tratados internacionais com relevancia ao
tema.

Ainda que de maneira geral ou em outros casos de maneira mais especifica, todos os
tratados internacionais de Direitos Humanos trazem em seu bojo a ideia de direito & ndo
discriminacdo independente de qualquer forma, uma vez que os Direitos Humanos sao
universais, indivisiveis, interdependentes ¢ inter- relacionados.

Tendo em vista a importancias desses instrumentos internacionais, passa-se agora a
estudar pontualmente aqueles que tém mais relevancia no que tange a temadtica dos Direitos
sexuais e respeito a diversidade ressaltando que ndo se restringem somente aos analisados a

seguir.

3.1 Declaragao Universal dos Direitos Humanos

Sem duvidas o instrumento internacional mais importante, conhecido e estudado desde
a sua proclamacao ¢ a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), criada através
de resolugdo pela assembleia geral das Nacdes Unidas em 1948.

A DUDH por nao ter sido criada nos tradmites de um tratado ou acordo internacional,

carece de forca juridica vinculante, entretanto pelo seu carater de aceitagdo, pode ser
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entendida como uma carta de recomendacao e principios gerais sobre Direitos Humanos e
Fundamentais que inspiram instrumentos normativos internos dos Estados.

Logo nas primeiras linhas, a DUDH (1948) inicia suas disposi¢des com o art. 1°
dizendo: “Todas os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de
fraternidade.”.

Endossando a ideia de igual em dignidade, logo em seguida, no seu art. 2° a DUDH
acrescenta:

Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaragdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.

Da interpretag@o desses dois artigos percebe-se a veementemente a preocupagio com a
igualdade e a dignidade da pessoa humana, e as vedagdes quanto as espécies de
discriminacdes aparecem apenas como rol exemplificativo, como € possivel perceber que ao
final do art. 2° da DUDH faz-se mencao a “ou qualquer outra condi¢ao”.

Da inteligéncia dessa expressdo, pode-se encaixar perfeitamente, a discriminagdo que
ocorre em razao orientagdo sexual ou do género desenvolvido por alguma pessoa, ndo sendo
este ou qualquer outro motivo justificador para que sofra algum tipo de violéncia ou
discriminacao.

Finalizando a analise da DUDH no que concerne a vedacdo a discriminagdo aponta-se
o art. 7° que diz: “Todos so iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingdo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a
presente Declaracdo e contra qualquer incitamento a tal discrimina¢ao” em redacdo conjunta
com o artigo seguinte.

Segundo o art. 8° da DUDH: “Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais

nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que

lhe sejam reconhecidos pela constituicao ou pela lei.”.
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E justamente nesses dois ultimos artigos que pautam as discussdes sobre a
criminalizacdo da homofobia, uma vez que se todos tem o direito de igual protecao contra
discriminacdes e que o Estado deve promover remédios judiciais eficientes para os atos de

violéncia e discriminagdo, percebe-se entdo que o Brasil deve tomar uma medida especifica.

\

Ainda que existam politicas publicas voltadas a protecdo de LGBTT’s inexiste
qualquer lei especifica que repudie as discriminagdes em razao de orientagdo sexual, mesmo

sendo esta completamente possivel e recomendada pela DUDH.
3.2 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP)

Este instrumento normativo sé teve eficacia no Brasil a partir de 1992, exatamente 26
anos apods sua elaboracdo, ndo diferente dos demais, ele reafirma o compromisso com 0s
povos, primando pela sua autodeterminagdo e inspirado nos principios da carta das nagdes.

Dentre varios principios trazidos pelo PIDCP assegura-se o direito a liberdade de
pensamento, mas também a protecdo contra ofensas a sua reputacdo, logo esses dois
principios devem ser balizados, de forma que diante do caso concreto, a liberdade de
expressao nunca seja o motivo que fundamenta discriminagoes.

De maneira categorica afirma o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos:

Artigo 17 §1. Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais
em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputacao.

§2. Toda pessoa tera direito a protecdo da lei contra essas ingeréncias ou
ofensas. [...]

Artigo 19 §1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

§2. Toda pessoa tera o direito a liberdade de expressao; esses direito incluira
a liberdade de procurar, receber e difundir informagoes e idéias de qualquer
natureza, independentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, de forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua
escolha.

§3. O exercicio de direito previsto no § 2 do presente artigo implicara
deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente, podera estar
sujeito a certas restricdes, que devem, entretanto, ser expressamente
previstas em lei e que se fagam necessarias para:
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1. assegurar o respeito dos direitos e da reputagao das demais pessoas; |[...].

A partir desses artigos pode se entender a preocupag¢do com a dignidade das pessoas,
com relacdo a sua honra e imagem, como nos casos dos crimes por motivagdo homofobica
que tantas vezes tem a violéncia voltada ao enfraquecimento moral e psicologico da pessoa
ofendida.

O PIDCP nos seus artigos. 2° e 3° ordena o Pacto que os Estados-membros se
comprometam a garantir todo o disposto no texto normativo, criando medidas legislativas que
assegurem esses direitos.

Assim como fez a Declaragao Universal de Direitos Humanos, o PIDCP no seu art. 2°
também garante que os direitos por ele trazidos ndo podem ser restringidos “por motivo de
raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de qualquer outra natureza”.

Deste modo, mais uma vez, pode-se ver que o sexo, género, orientagdo sexual ou
qualquer outra diferenga ndo pode ser motivo ensejador de restrigdo a direitos humanos,
devendo o estado coibir tais praticas se necessdrio com instrumentos legislativos, como ¢
atualmente discuta criminalizagdo da homofobia, tendo em vista dos varios prejuizos

causados a pessoa e o desrespeito as regras internacionais a qual o Brasil se submete.

3.3 Convengao Americana de Direitos Humanos (1969)

Esta convengdo também ¢ bastante conhecida por Pacto de Sdo José da Costa Rica,
local onde foi adotada no ano de 1969 e que somente entrou no ordenamento juridico
brasileiro a partir do decreto de decreto n° 678, de seis de novembro de 1992.

A grande relevancia desta Convencdo se encontra no art. 5° itens 1 e 2 quando se fala

da integridade pessoal, dizendo:

1Toda pessoa tem direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e
moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas nem a penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve
ser tratada com respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.
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Completando o entendimento no tocante a integridade pessoal, honra e dignidade, preleciona
o artigo 11:

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou
abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacdo. 3. Toda
pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.

A partir desses itens, ¢ possivel notar que o Brasil descumpre com o que manda a
Convengao, tendo em vista que sdo noticiados cotidianamente casos de homofobia, em
restaurantes, escolas, pragas e nos mais diversos lugares em razdo da homossexualidade.

Essas pessoas estdo sendo privadas de gozar de direitos inerentes a todos os seres
humanos independente de quaisquer condi¢des e o Pacto diz mais, que lei deve proteger o
interesse dessas pessoas contra as ingeréncias a elas praticadas, mas onde esta essa lei?
Demonstra-se com isso que mais uma vez o Estado brasileiro descumpre mais um
instrumento normativo internacional no qual se comprometeu.

Criminalizar a homofobia ultrapassa os limites internos de deveres com os cidadaos e
extrapola para os compromissos firmados frente a comunidade internacional, a criminalizagao
da homofobia sera para o Brasil o cumprimento de uma medida obrigatdria por forga de
Convengao Internacional.

E importante ressaltar que os instrumentos estudados deixam sempre a clausula aberta
quando se referem a ‘“qualquer outra condicao”, abrindo margem para que de maneira
extensiva e analdgica sejam enquadrados nessa clausula todos os demais motivos
discriminatorios que vao de encontro aos principios gerais dos Direitos Humanos, como ¢ o

caso da discriminagao por razdes de género.

4 CONSIDERACOES FINAIS
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Apos as andlises feitas em relagdo ao Brasil no que se refere a violéncia de género
imposto pela heteronormatividade, sobre o que se entende por homofobia e as possibilidades
de sua criminalizagdo no ambito juridico interno, percebe-se haver total possibilidade.

Os tratados e convengdes internacionais, ndo vedam de maneira alguma, pelo o
contrario, eles ordenam aos Estados que criem mecanismos judiciais e legislativos para
promover o amplo gozo dos Direitos Humanos ¢ Fundamentais e impedir discriminagdes aos
individuos de modo geral, entendendo-se cabivel a protecdo do grupo LGBTT, ainda que nao
constem no rol exemplificativo dos tratados.

Atualmente no Brasil, o direito de diversos grupos socialmente vulneraveis sao
tutelados para além de politicas publicas, o direito penal aparece como “ultima ratio” assim
como deve ser para resolver os conflitos sociais.

Neste sentido, foi promulgada em 1989 a lei 7.716 que define os crimes resultantes de
preconceito, raca ou de cor, em 1990 através da lei 8.069 nasce o Estatuto da crianga e do
adolescente, em 2001 pelo decreto 3.956 promulga a conven¢ao contra todas as formas de
discriminacdo contra pessoas com deficiéncia.

Nao tdo longe promulgou também pela lei 10.741 que versa sobre o estatuto do idoso e
em 2006 a lei 11.340 que talvez seja para este estudo a mais relevante, pois criminaliza a
violéncia de género, especificamente contra a mulher.

Todos as codificagdes acima relacionadas tem incidéncia de alguma forma no campo
penal, tendo sido essa uma das ferramentas internas para conscientizar e coibir tais agdes
contra esses grupos sejam acgdes de violéncia ou discriminagdo de qualquer forma, por isso
entende-se como possivel a criminalizagdo da homofobia pelos mesmos fundamentos da
criminalizacdo dos demais atos contra aos grupos protegidas por lei.

De tal, forma, porque ndo criminalizar a homofobia também, uma vez que as pessoas
independente de sua orientacdo sexual, identidade de género ou qualquer outra particularidade
tem o direito da protecdo do Estado contra violagdes aos seus direitos de personalidade, se

demonstrando no Brasil como medida que se encontra de certa forma tardia, uma vez que

violéncias ocorrem cotidianamente das mais diversas formas contra homossexuais.
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A criminalizacdo da homofobia tem que ser entendida ndo apenas como mais uma lei
penal, entretanto mesmo as correntes que se filiam a teoria do direito penal minimo devem
reconhecer da importancia da lei em seu aspecto social e o impacto que a mesma causa na
criagdo de politicas publicas, uma vez que o Estado terd notificacdes concretas sobre a
problematica podendo redirecionar melhor suas a¢des no combate a homofobia.

O Brasil, para além dos limites de cumprimento de suas obrigagdes internacionais, tem
o dever de proteger a integridade e dignidade do seu povo, sabendo que este ¢ de origem
diversificada e entendendo a homossexualidade apenas como mais uma caracteristica de uma
pessoa € ndo como um divisor de dguas na concretude de seus direitos, assim como os demais
cidadaos.

Deve ainda entender o problema ndo seré resolvido com a mera publica¢do de uma lei,
mas entender que esta ¢ um brago forte no tocante ao reconhecimento das lutas dos
movimentos sociais LGBTT’s e que a partir dela mudangas significativas podem ocorrer no
cenario juridico brasileiro € no cenario social que ¢ a sua finalidade, diminuindo e

combatendo a homofobia, fazendo do Brasil um pais que respeita seu povo e a dignidade

deste, independente de quaisquer que sejam suas particularidades.
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