UNIVERSIDADE DO EXTREMO SUL CATARINENSE - UNESC

CURSO DE DIREITO

LOUISE PREMOLI DO NASCIMENTO

CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA: A TENSAO ENTRE O PRECONCEITO
SOCIAL E O RECONHECIMENTO DAS MINORIAS LGBTs SOB A OTICA DOS
DIREITOS HUMANOS

CRICIUMA
2015



LOUISE PREMOLI DO NASCIMENTO

CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA: A TENSAO ENTRE O PRECONCEITO
SOCIAL E O RECONHECIMENTO DAS MINORIAS LGBTs SOB A OTICA DOS
DIREITOS HUMANOS

Trabalho de Conclusdo de Curso, apresentado
para obtencdo do grau de bacharel no curso de
Direito da Universidade do Extremo Sul
Catarinense, UNESC.

Orientador(a): Profa. Dra. Fernanda da Silva
Lima

CRICIUMA
2015



LOUISE PREMOLI DO NASCIMENTO

CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA: A TENSAO ENTRE O PRECONCEITO
SOCIAL E O RECONHECIMENTO DAS MINORIAS LGBTs SOB A OTICA DOS
DIREITOS HUMANOS

Trabalho de Conclusdo de Curso aprovado
pela Banca Examinadora para obtencdo do
Grau de Bacharel, no Curso de Direito da
Universidade do Extremo Sul Catarinense,
UNESC, com Linha de Pesquisa em Direitos
Humanos.

Cricima, 03 de dezembro de 2015.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Fernanda da Silva Lima - Doutora - Orientador

Prof. Jackson Silva Leal - Mestre

Prof. Ismael Francisco de Souza - Mestre



Dedico a presente monografia ao casal, que
desde a mais tenra idade, me ensinou a
importancia de amar, sem qualquer tipo de

preconceito: Izabel e Denise.



AGRADECIMENTOS

Agradeco, primeiramente, aos meu pais. A minha mae, Rita, por ser meu
porto seguro, por ter dedicado todos os dias da sua vida a me ensinar como ser uma
mulher de caréater, e nunca me deixar desistir diante dos obstaculos os quais a vida
apresenta. Ao meu pai, Jacques, o qual é o maior incentivador e promovedor da
minha educacao, além de ser responsavel pelas melhores conversas filoséficas que
ja tive em minha curta existéncia. Em conjunto, os dois sdo os pilares que sustentam
0 meu “ser”.

Ao meu irmé&o, e sobretudo amigo, Jacquinho, por fazer meus dias mais
felizes, além de ser um companheiro fiel na minha caminhada.

Aos meus familiares, os quais tanto me propiciam amor e carinho,
sentimentos que sdo capazes de transformar qualquer ser humano em alguém
melhor.

A0S meus amigos — poucos e preciosos - responsaveis por fazerem minha
vida mais leve, me propiciando boas risadas e diversos momentos memoraveis ao
decorrer dos anos.

A Deus, por toda a luz, e especialmente, pela vida.

E finalmente, a minha orientadora. Correndo o risco de parecer cliché,
afirmo que nao poderia ter escolhido alguém melhor para orientar e concretizar este
trabalho. Fernanda, obrigada pelo auxilio, pela disponibilidade, pelas importantes
indicacdes bibliogréaficas, e claro, pelo seu bom humor contagiante.

A todos, 0 meu muito obrigada, e todo a minha gratido.



“Ninguém nasce odiando o outro pela cor de
sua pele, ou por sua origem, ou sua religido.
Para odiar as pessoas precisam aprender, e se
elas aprendem a odiar, podem ser ensinadas a
amar".

Nelson Mandela



RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a possivel criminalizagdo da homofobia, de
acordo com a visdo dos direitos humanos, assim como explanar os principios
inerentes a legitimac¢éo do movimento LGBTs. Possui como probleméatica avaliar se
a criminalizacdo da homofobia contemplaria a necessidade de efetivacéo de direitos
da comunidade LGBT, sob a o¢tica dos direitos humanos.

O método de pesquisa utilizado sera o dedutivo, em pesquisa tedrica com emprego
de material bibliografico e documental legal. No decorrer do trabalho, o objetivo sera
analisar os direitos humanos, direitos fundamentais e a legislacdo que protege as
minorias sexuais, estudar o conceito de homofobia, demonstrando a importancia da
efetivacdo de principios como a dignidade da pessoa humana e da igualdade, e por
fim, investigar a possibilidade e viabilidade de criminalizagdo da homofobia,
juntamente com uma analise em torno do sistema penal.

Palavras-chave: criminalizagdo; dignidade da pessoa humana; homofobia;
homossexualidade; igualdade;



ABSTRACT

This paper aims to analyze the possible criminalization of homophobia, according to
the view of human rights, as well as explain the principles inherent to legitimation of
LGBT movement. The problematic is to assess if the criminalization of homophobia
contemplate the need for enforcement the rights of the LGBT community, from the
perspective of human rights.

The research method used is deductive, in theoretical research with the use of library
materials and legal documents. During the paper, the goal will be to analyze the
human rights, fundamental rights and the laws protecting sexual minorities, to study
the concept of homophobia, demonstrating the importance of effective principles
such as human dignity and equality, and finally, investigate the possibility and viability
of homophobia criminalization, with an analysis about the penal system.

Key-words: criminalization; equality; homophobia; homosexuality; human dignity;
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1 INTRODUCAO

A protecéo juridica do Estado é tutela fundamental para a garantia de
direitos e protecdo do ser humano, sendo indispensavel no atual contexto de Estado
Democratico de Direito em que se vive. A comunidade formada por Lésbicas, Gays,
Bissexuais e Transexuais, dessa forma, segundo a optica dos direitos humanos e
segundo a nossa Constituicdo Federal Brasileira, € considerada igualitaria, isso
porque todos sao considerados iguais perante a lei, tanto em dignidade quanto em
direitos.

E tema recorrente na midia a possibilidade de criminalizacdo da
homofobia, sendo que a aprovacédo de um projeto de lei pelo legislativo, objetivando
criacdo de uma punicdo penal aos praticantes da homofobia, mesmo enfrentando
uma grande oposicao tradicionalista social e religiosa, poderia trazer um grande
reconhecimento aos direitos da comunidade LGBT, tanto de seus direitos humanos
como a consequente observancia de seus direitos de minorias, podendo a
criminalizacdo ser um meio de obter respeito a condi¢cdo sexual do individuo. Dessa
forma, cabe investigar se a criminalizacdo da homofobia contemplaria a necessidade
de efetivacdo de direitos da comunidade LGBT, sob a 6tica dos direitos humanos.

A presente monografia, entdo, tem por objetivo investigar se a
criminalizacdo da homofobia atende ao propoésito de reconhecimento de igualdade
tdo procurado pelo movimento LGBT ao longo da histéria. O método de pesquisa
utilizado sera o dedutivo, em pesquisa teérica com emprego de material bibliografico
e documental legal.

A relevancia social da pesquisa esta na constatacdo de que a
comunidade LGBT ¢é alvo de muito preconceito social, porém é tratada, na teoria,
como igualitaria em direitos, tanto sob o ponto de vista da Constituicdo Federal de
1988, quanto na Declaragéo Universal de Direitos Humanos. Nesse sentido, faz-se
necessidade de analisar se ha uma real necessidade de criminalizacdo da
homofobia para atender a contemplacdo e materializagdo dos direitos desse
movimento.

Quanto a sistematica adotada pelo presente trabalho, no primeiro
capitulo, analisar-se-4 os direitos humanos, os direitos fundamentais e principios

constitucionais. Posteriormente, no segundo capitulo, definir-se-a a diferenciacdo
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entre sexualidade e género, conceituar-se-a a homofobia, assim como tratar-se-a do
principio da dignidade da pessoa humana, analisando a homofobia como uma
pratica sociocultural.

Por fim, no terceiro capitulo, explanar-se-a a respeito de uma educacao
em direitos humanos, objetivando verificar se a criminalizagdo de condutas
homofobicas € um meio necessario para afirma-los, ou se praticas preventivas
seriam mais adequadas e condizentes para a garantia de efetivacdo dos direitos do

movimento LGBT.
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2 DIREITOS HUMANOS E LEGISLACAO CONSTITUCIONAL: PRINCIPIOS E
DIREITOS INERENTES AO SER HUMANO

A homofobia € uma grande dissipadora da intolerancia as diferencas,
tendo se tornado um grave problema social, o qual muitas vezes leva ao desrespeito
dos direitos fundamentais do ser humano.

Dessa forma, para compreender a real dimensdo do problema, é
primeiramente necessario estudar os direitos constitucionais e humanos que
garantem o respeito e liberdade do individuo, assim como principios constitucionais

tais como o da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

2.1 TERMINOLOGIA: DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos fundamentais sdo aqui tratados por esta terminologia visto que é
o termo utilizado na Carta Magna de 1988, sendo o direito constitucional positivado
por um Estado, e por se tratarem de um rol minimo de direitos, os quais podem ser
ampliados — se assim for a vontade do legislador — mas jamais podem ser
diminuidos, visto que ja se encontram garantidos. (MARINS; DIMOULIOS, 2007).

J& a terminologia direitos humanos refere-se a “énfase e valorizagdo da
condicdo humano como atributo para o exercicio desses direitos. Assim, o adjetivo
“‘humanos” significa que tais direitos sdo atribuidos a qualquer individuo” (RAMOS,
2014, p. 51).

Ressalta-se que os direitos fundamentais espelham os direitos humanos,
sendo possivel, através da Corte Internacional de Direitos Humanos, corrigir alguma
espécie de falha do Estado brasileiro em defender os direitos inerentes ao homem.
Assim como, os direitos humanos possuem uma grande influéncia no direito nacional
brasileiro, ja que existe a possibilidade de incorporacdo dos Tratados Internacionais
no plano interno. Além dessas caracteristicas, ambos os direitos — tanto os humanos
guanto fundamentais — protegem o principio da dignidade da pessoa humana. Na
Constituicdo Federal de 1988, é estabelecido o principio como um dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito, e na Declaracdo Universal de Direitos Humanos
de 1948 da ONU, a necessidade da protecdo do principio da dignidade da pessoa

humana é assegurada em seu preambulo. (RAMOS, 2014)
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2.1.2 Caracteristicas dos Direitos Humanos

Os direitos humanos possuem algumas caracteristicas principais e
notorias, tais como a universalidade, indivisibilidade, indisponibilidade e proibicédo de
retrocesso.

Tém-se como universalidade sua capacidade de serem direitos atribuidos
a todos seres humanos, sem qualquer distincdo e de forma universal, possuindo
aplicacéo erga omnes, e podendo se estender até ao reconhecimento dos direitos
do ser humano em formacgdo no ventre materno, como é o caso do ordenamento
juridico brasileiro. (ANNONI, 2006). As pessoas detém os direitos pelo simples fato
de serem humanas, ndo havendo nenhum requisito a mais, assim como Sao
internacionais, ou seja, garantidos em toda parte do mundo (ANNONNI, 2006, apud
PECES-BARBA, 1999, p. 299)

A indivisibilidade por ndo poder um direito ter maior protecdo juridica do
gue outro: todos devem possuir 0 mesmo resguardo. Objetiva também que o Estado
reconheca os direitos sociais, garantindo o minimo existencial. A indisponibilidade
por serem direitos irrenunciaveis, dos quais o ser humano ndo pode abrir mao, ja
que, ao abster-se desses direitos, estara abrindo méo de sua condi¢cdo humana, fato
que é inviavel. E finalmente, a proibicdo de retrocesso, o qual impede que um direito
ja adquirido seja eliminado, podendo somente ser aprimorado, nunca extinto
(RAMOS, 2014.)

2.1.3 Direito Internacional dos Direitos Humanos

Para se entender a evolucdo historica dos direitos humanos no ambito
internacional, e sua consequente evolucdo aos moldes atuais, ha que se reportar ao
sistema global e regional americano de direitos, e as consequéncias deixadas pelo
fim da 22 Guerra Mundial, as quais acabaram por influenciar diretamente a
construcéo e positivacao de direitos humanos.

A Carta da ONU foi um dos resultados causados pelo impacto da abolicao
do estado de ordem durante a guerra, o qual instalou um caos capaz de extinguir
premissas e mandamentos basicos. Dessa forma, tém-se a Carta como um novo

direito adquirido, uma tentativa de evitar que o ser humano sofra novamente 0s
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horrores de uma guerra mundial, a qual possui a capacidade de abalar todo o
alicerce de direitos humanos e fundamentais ja garantidos pelo homem (LAFER,
1995).

Tratando-se entdo dos Direitos Humanos, em seu sistema universal, ha
de se reconhecer como marco histérico a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, o qual refletiu a positivacdo desses direitos no século XX. Mais
tarde, em 1966, houve uma segunda etapa dessa positivacdo: a aprovacdo dos
Pactos Internacionais de direitos civis e politicos e dos direitos sociais econémicos e
culturais, tendo a doutrina consagrado o conjunto da Declaracdo Universal e os dois
pactos internacionais pelo termo “Carta Internacional de Direitos Humanos”. Na
atualidade, no entanto, o sistema global compreende varios tratados multilaterais de
direitos humanos, e ndo so a Carta Internacional. (RAMOS, 2014)

Além do sistema global, h& a existéncia do sistema regional americano, o
qual compreende a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), que foi
responsavel por proclamar “o dever de respeito aos direitos humanos por parte de
todo estado-membro da organizacdo” (RAMOS, 2014, p. 247), assim como a
Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, a qual reconheceu o0s
direitos humanos como universais.

Por fim, ao entrar-se em uma reflexdo acerca da conquista e positivacao
desses direitos, Celso Lafer, ao analisar os pensamentos e escritos de Hannah
Arendt, acaba por afirmar que as duas geracdes de direitos humanos e sua assercéo
histérica foram resultados de uma inspiracédo deixada pelo liberalismo e socialismo,
tendo, a partir do século XVIII, sido encontrado nos direitos humanos a reflexdo do
valor da pessoa humana como uma fonte a qual ordena a vida em sociedade.
Observa-se assim, que ao passar dos séculos, houve e ha o aprimoramento da
coletividade como reflexdo do desenvolvimento e evolugcdo dos direitos humanos.
(LAFER, 1997)

2.1.4 Os Direitos Fundamentais e a aplicabilidade dos Direitos Humanos na
Constituicdo Federal de 1988
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Na Constituicdo Federal Brasileira, encontra-se exemplificado, em
diversas partes do texto constitucional, quais séo os direitos fundamentais inerentes
ao homem, assim como define a aplicabilidade dos direitos humanos em territorio
nacional.

De acordo com MARTINS e DIMOULIS (2007, p. 54):

Direitos Fundamentais sao direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que
encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual.

No ordenamento brasileiro, os direitos fundamentais estdo contidos
explicitamente no Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988, compreendido entre os
artigos 5° ao 17° da Carta Magna. Porém, € importante ressalvar que tais direitos
nao estdo concentrados somente nesta parte da Constituicdo Federal Brasileira,
podendo ser encontrados em outras partes, de forma dispersa. (MARTINS,
DIMOULIS. 2007).

Tém-se com a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 um novo
constitucionalismo democratico, onde ha& de haver um respeito aos direitos
fundamentais, além de uma espécie de soberania popular, sendo que “na pratica,
em todas as hipoteses em que a Constituicdo tenha criado direitos subjetivos —
politicos, individuais, sociais ou difusos — s8o eles, como regra, direta e
imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou do particular” (BARROSO, 2011, p. 6)

Entre os diversos direitos garantidos pela Constituicdo Federal Brasileira,
esta o direito a igualdade, o qual afirma que todas as pessoas sao iguais, sem
distincdo de cor, raca ou sexo, devendo todos os seres humanos serem respeitados
como tais, independentemente de suas op¢des (BARROSO, 2011).

No entanto, antes de iniciar um estudo aprofundado acerca da homofobia
e suas implicacdes na sociedade atual, além de sua influéncia na aplicabilidade dos
direitos fundamentais, como o direito a igualdade e liberdade, é necessario ressaltar
a influéncia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 da ONU no
ordenamento juridico brasileiro e na prote¢éo do direito a liberdade sexual.

Consta na Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, paragrafo 2° e 3°, o

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

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Sendo assim, observa-se a aplicabilidade dos Direitos Humanos na ordem
constitucional brasileira, visto que mesmo com direitos e garantias ja expressos no
mesmo, tratados e convencdes internacionais acerca de direitos humanos
aprovados no Congresso Nacional terdo a equivaléncia de normas constitucionais
brasileiras. Para Piovesan (2011, p.89) a Constituicdo Federal de 1998 “é a primeira
Constituicdo brasileira a elencar o principio da prevaléncia dos direitos humanos,
como principio fundamental a reger o Estado nas relagdes internacionais.”

Face as disposicOes presentes, € tarefa do Estado assegurar a sua
populacao a aplicabilidade dos direitos humanos em seu territério.

Ha também que se observar a mutacao das necessidades da sociedade
com o passar dos séculos, a qual acaba refletindo em uma maior necessidade em
reconhecer novos direitos, assim como suprimir velhos, visto que com o
reconhecimento de um novo direito, ha sempre a supressao de outro inerente a uma

categoria de pessoas, como afirma Norberto Bobbio:

N&o se pode afirmar um novo direito em favor de uma categoria de pessoas
sem suprimir algum velho direito, do qual se beneficiavam outra categoria
de pessoas: 0 reconhecimento do direito de ndo ser torturado implica a
supresséao do direito de torturar. (BOBBIO, 2010, pg. 20)

Os Direitos Fundamentais e Humanos estdo entdo, diretamente
relacionados a evolucdo histérica e afirmacdo de determinadas necessidades
humanas, as quais vao se mostrando cada vez mais claras e necessarias de acordo
com a mutacdo historica da civilizagdo. Quanto maior o desenvolvimento da

civilizacdo, maior a necessidade de alargar-se o rol de direitos assegurados.
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Dentre o rol de direitos fundamentais e principios assegurados pela
Constituicdo Federal de 1988, deve-se atentar para o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, exemplificado no art. 1°, inciso Ill da mesma.

Existe uma concepc¢éo universal na sociedade da importancia da defesa
deste principio, mesmo que as vezes haja controvérsias a respeito de quais direitos
ao homem ele abrange. No entanto, ha um consenso de que o0 mesmo € o pilar que
garante os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal, o qual sdo
divididos pela maioria doutrinaria em trés categorias: direitos politicos, sociais e
individuais. Sendo que na atribuicdo de direito individuais, h& identificado os direitos
inerentes a liberdade, os quais deram origem a conquista do direito a liberdade
religiosa e de opinido. (BARCELLOS, 2008)

2.2. PRINCIPIO DA IGUALDADE

Na Constituicdo Federal Brasileira encontra-se a igualdade disposta néo
sé como um principio, mas também como um direito fundamental inerente ao ser
humano, devendo ser um valor garantido ndo sO pelo Estado, mas também
assegurado pela sociedade.

Ha a divisdo da igualdade em material e formal, onde a segunda trata-se
da igualdade perante a lei, objetivando aplicar o0 mesmo ordenamento juridico a
todos, sem qualquer tipo de distingdo e de forma universal. Ocorre que, a
universalizacdo deste direito s6 tera plena aplicacdo quando ocorrer” a ruptura do
modelo abstrato do sujeito de direito como pessoa heterossexual” (RIOS, 2001,
p.283).

Ora, nao deveria haver a necessidade de estipular o direito a diferenca,
pois em momento algum do ordenamento juridico brasileiro esta explicito qual o
modelo ideal de sujeito de direito, e de acordo com a igualdade formal, ndo deveria
haver qualquer distingdo: todos sdo seres humanos, portanto todos merecem
tratamento igualitario perante a norma. Porém, a sociedade e a historia, de forma
abstrata, acabaram por estipular o que seria um modelo de sujeito ideal, digno de
todos os direitos: o individuo heterossexual. Sendo assim, surgiu a consequente

necessidade de numerar critérios para prevenir a discriminagao. (RIOS, 2001)
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A vista disso, a legislagdo por muitas vezes acaba por ser contraditoria:
ao mesmo tempo que estipula o direito de todos seres humanos serem tratados de
uma forma igualitaria — afirmando ndo haver distincbes - acaba muitas vezes por
beneficiar somente pessoas as quais a moral e 0s bons costumes consideram por
ser um modelo de cidadao ideal, digno de todos os direitos existentes. Ja que, se
diante dos olhos do legislador, todo individuo nascesse digno de direitos
fundamentais — atribuidos simplesmente pelo fato de serem dotados de uma
condicdo humana — ndo haveria a necessidade da populacdo homossexual, por
exemplo, ter lutado tantos anos pelo reconhecimento da unido de pessoas do
mesmo Sexo.

Acontece que, na igualdade formal, qualquer tipo de diferenciacdo é
vedada, devendo a norma ser aplicada de forma igualitaria, independente de os
individuos encontrarem-se em situacfes distintas, equiparando homossexuais e
heterossexuais. No entanto, o cenario difere ao tratar-se da igualdade material, a
qual prega a importancia de saber avaliar diferentes situacfes, as quais podem sim
receber tratamentos diversos, se assim for necessario. (RIOS, 2001)

Nas atribuicdes feitas pela doutrina em torno do tema, frisa-se a
relevancia e importancia da igualdade material, a qual recentemente, também
passou a ser considerada como uma premissa para o reconhecimento da igualdade
de identidade, legitimando, consequentemente, a luta pelo reconhecimento da
orientacdo sexual dos LGBT. Sendo assim, ao interpretar o art. 5° da Carta Magna,
pode-se reconhecer o direito fundamental a livre orientacdo sexual, visto que se trata
de um direito inerente a igualdade material, o qual imp8e respeito a preferéncia
sexual de cada individuo. (RAMOS, 2014).

A igualdade consiste em um atributo de compara¢édo dado a todos os seres
humanos, visando assegurar uma vida digna a todos, sem privilégios
odiosos. Consequentemente, o direito a igualdade consiste na exigéncia de
um tratamento sem discriminag&o odiosa, que assegure a fruicdo adequada
de uma vida digna. (RAMOS, 2014, p. 473)

A igualdade é pressuposto para uma vida digna e livre de discriminagéo
pela diferenca, sendo atributo essencial para constituir-se a convivéncia pacifica em
sociedade e o respeito pela dignidade e diversidade do ser humano, além de ser

requisito para a funcionalidade de um Estado Democrético de Direito.
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No entanto, ao tratar do Principio da Igualdade e suas implicacdes, ha
que se entender a necessidade de analisar essa igualdade através das diferencas
existentes entre as pessoas titulares deste principio. Existem diversos casos em que
uma espécie de discriminacdo em razdo de determinado fator pode ocorrer, sem
desacatar o principio da isonomia, por tratar-se de um mecanismo necessario para
equilibrar a relacdo entre a diferenca exposta e o tratamento desigual dado, sendo
que, “fator objetivo algum pode ser escolhido aleatoriamente, isto €, sem pertinéncia
l6gica com a diferenciagao procedida” (MELLO, 1999, p. 18).

A respeito das vedacdes e particularidades do presente principio,
dispde Alexandre de Moraes:

O que se veda sdo as diferenciagBes arbitrarias, as discriminacdes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em
gue se desigualam, é exigéncia tradicional do préprio conceito de Justica,
pois 0 que realmente protege séo certas finalidades, somente se tendo por
lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se
encontra a servigo de uma finalidade acolhida pelo direito. (MORAES, 2008,
p.17)

Analisando as possiveis razdes histéricas e sociolégicas capazes de
explicarem a desigualdade gritante vivida hoje pela sociedade mundial — e a
consequente necessidade de tratamento desigual para casos desiguais - remete-se
ao grande poder detido por grupos hegemoénicos, os quais ditam quais regras devem
ser respeitadas e seguidas: tudo que transpor as ideologias ou crencas por eles
estabelecidas se tornardo uma transgressado, marginalizando, de certa forma, os
grupos sociais que ndo respeitarem o0s seus parametros de normalidade, estando
assim, inseridos neste contexto, os homossexuais. Desta forma, “quando falamos de
igualdade e diferenca, estamos necessariamente condicionados por um contexto
que néao é, pois, neutro”. (SANTOS, 2003, p. 339).

Para poder-se entdo aplicar tratamentos diferenciados a situacdes néo
equiparadas, deve-se investigar uma razao ldgica, a qual justifique a aplicabilidade
do tratamento desigual, ja que “a discriminagao nao pode ser gratuita ou fortuita.
Impende que exista uma adequagédo racional entre o tratamento diferenciado
construido e a raz&o diferencial que Ihe serviu de supedaneo” (MELLO, 1999, p. 39).

Segundo André de Carvalho Ramos:
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Em diversas passagens, a Constituicdo de 1988 demonstra o apego a
igualdade, na perspectiva formal e material. O direito & igualdade implica
dever de promocé&o da igualdade, o que traz como consequéncia um dever
de incluséo, ndo se aceitando a continuidade de situac@es faticas desiguais.
Esse dever de inclusdo leva a tratamentos desiguais aos desiguais.
(RAMOS, 2014, p. 477/478)

De certa forma, coloca-se em uma balanca, de um lado o fator
discriminatorio, e de outro, a justificativa para 0 mesmo: a balanca nao deve pender
demasiado para nenhum lado, devendo permanecer em um determinado equilibrio.
N&o existem normas reguladoras as quais exemplifiquem o que seria uma razéo
gratuita para o tratamento desigual aplicado ou 0 que seria uma razao plausivel e
justificada, ficando a determinagdo de tais motivos a cargo do bom-senso dos
legisladores.

O temor a diferenca e a concepgao de que o “outro” possui menos
dignidade e direitos, acarretou, durante a historia, grandes periodos de violacdes
aos direitos fundamentais e humanos, tais como o nazismo e a escravidao. O ser
humano possui grande dificuldade em aceitar a pluralidade de identidades, e acaba
por transformar sua repulsa pelo diferente em praticas de intolerancia. Sendo assim,
ha uma real necessidade de analisar o individuo em sua peculiaridade, e ndo de
modo genérico, para consequentemente, tomar-se medidas diferenciadas as
violagdes de direitos em casos referentes a homofobia, assim como outras formas
de intolerancia. (PIOVESAN, 2010)

N&o existe, em nenhuma hipétese plausivel, como buscar um tratamento
genérico para seres humanos com culturas, sexualidade ou géneros diferentes, visto
que cada um enfrenta desafios diversos na sociedade, com suas préprias
particularidades.

Neste contexto, percebe-se a importancia de ter o cuidado necessario
para a aplicacdo do principio da igualdade ndo descaracterizar um determinado
grupo historicamente excluido, como os LGBT, evitando tomar-se medidas
homogeneizadas, visto que, tais mensuragfes atentariam justamente contra a
principal caracteristica do movimento LGBT: a diversidade. Ha, entéo, a necessidade
explicita de atentar para a especificidade de suas necessidades, promovendo a
inclusdo sem tentar mudar suas particularidades, onde suas diferencas sejam
consideradas um fator de enriquecimento cultural e social, e ndo de exclusao.
(SANTOS, 2003)
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Assim, justamente devido a caréncia de solucdes para lidar com variadas
demandas sociais, h4 cada vez mais, uma aclamacdo por um novo modo de justica
social, a qual visa o conhecimento. A finalidade principal dessa politica consiste em
extinguir o pensamento comum de que para se obter respeito, seja necessario fazer
parte da cultura dominante. Como reflexo, nos encontramos frente a um novo
discurso social, o qual ttm buscado uma vertente que seja capaz de solucionar as
demandas por justica, acabando por requerer, segundo Nancy Fraser, uma
necessidade de juncédo da redistribuicdo e do reconhecimento na justica, € ndo s6 a
aplicabilidade dessas politicas de forma excludente. (FRASER, 2010)

Ocorre entdo, a inevitabilidade da combinacdo dessas politicas,
aplicando-se tanto a politica de redistribuicdo quanto a de reconhecimento as
classes exploradas, com a finalidade de assim combater as injusticas sociais, a
desigualdade e a discriminacdo, e obter-se como consequéncia, 0 sucesso na
aplicacdo do principio da igualdade.

Existe, no ambito constitucional, a fim de combater a discriminacdo e
garantir a igualdade, o instrumento repressivo e o0 promocional. No primeiro,
constatado no art. 5°, XLII, afirma que a lei punira atos que atentem aos direitos
fundamentais, dando abertura ao legislador para criar sangées penais em razao de
atitudes discriminatérias. JA o segundo instrumento, foi criado com o objetivo de
promover a inclusdo de pessoas em situacao inferior. (RAMOS, 2014)

Tais medidas objetivam a protecdo de grupos vulneraveis, assim como
tentam assegurar a aplicabilidade do principio da igualdade em ambito nacional,
abrindo também espaco para a criacdo de novo tipos penais — se assim for

necessario — para punir a discriminacao.

2.3 PRINCIPIO DA NAO-DISCRIMINACAO

Ao buscar-se os pilares que estruturam e garantem os direitos da
comunidade LGBT, encontra-se como uma das principais bases da busca por
reconhecimento de tais direitos e garantias, o principio da ndo-discriminacao.

De acordo com o artigo 3°, inciso IV, contido na Carta Magna, um dos

objetivos fundamentais da Federacao Brasileira constitui-se em “promover o bem de
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todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao.” (BRASIL,1988)

Isto posto, ndo encontra-se especificamente explanado a proibicdo de
discriminacdo por orientacdo sexual, porém, inegavelmente, abre-se margem para
esta interpretacéo e entendimento, quando o dispositivo trata da questéo de proibir a
discriminag&o por sexo, ou mesmo qualquer outra forma de discriminacdo, cabendo
assim, o reconhecimento da néo-discriminacao por condicdo sexual. (BAHIA, 2010)

Destaca-se entdo, a amplitude de interpretacfes possiveis ao ler-se a
linha final do disposto no artigo 3°, inciso IV, dado que ao afirmar a objecdo a
qualquer forma de discriminag&o, acaba por alegar como objetivo desta Federacao a
nao-discriminacdo da homoafetividade.

Ainda, ao discriminar um individuo por sua condicdo sexual, ha um
preconceito relativo ao sexo, ja que a discriminacdo estara fundada no fato de um
individuo do sexo masculino se envolver amorosamente com um individuo do
mesmo sexo, ou uma mulher se sentir atraida por outra. Sendo assim, a titulo de
exemplo, “Pedro sofrerd ou ndo discriminacdo por orientacdo sexual precisamente
em virtude do sexo da pessoa para quem dirigir seu desejo ou sua conduta sexual’
(RIOS, 2001, p.284)

Portanto, o homossexual sofre a conduta discriminatéria de acordo com o
direcionamento de seu desejo ou afeto por uma pessoa de igual género, sendo
entdo explicita a relacdo com o estabelecido no artigo 3°, inciso IV da Lei Maior, 0
qual veta o preconceito relacionado ao sexo.

Acompanhando este entendimento, diversas decisdes judiciais tomam por
base o principio da nado-discriminacdo para garantir a extensdo de direitos e
beneficios a homossexuais, tal como jurisprudéncia fixada em 1996, a qual garantiu
o direito do companheiro do mesmo sexo de beneficiario de plano de saude ser
incluido como dependente. No entanto, tais avangcos sdo de pequeno porte ao
observar-se a real necessidade de reconhecimento de direitos dos homossexuais,
tanto em um ambito social quanto democratico. (RIOS, 2006)

Ampliando a visdo acerca do Principio da nao-discriminacdo e trazendo a
tematica para o ambito dos Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos, o Brasil
€ signatario de importantes documentos internacionais 0s quais estabelecem a

proibicdo da discriminagdo por orientacdo sexual. Ressalta-se também, que a
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propria Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948, estabelece, em seu
artigo 2°, que o ser humano tem direito de gozar de tratamento igualitario, sem
distingcdes de qualquer espécie. (PEREIRA, Graziela; BAHIA, Alexandre, 2011)

E de total importancia para o direito nacional que os direitos humanos
reconhecam a necessidade de medidas de protecdo a comunidade LGBTI, ja que
‘temos acrescido aos nossos direitos nacionalmente previstos direitos fixados em
parametros internacionais” (PIOVESAN, 2001, p.170), sendo um marco inicial
relevante a fixacdo de declaracdes e resolucdes internacionais tratando do assunto,
pois, futuramente, as mesmas podem dar uma boa margem para a efetiva aplicagéo
no ordenamento juridico nacional, principalmente ao tratar-se de possiveis sancfes
a condutas ou atos homofdbicos.

Ressalta-se a Declaracdo A/63/635, de 22/12/08 firmada pelo ONU,
juntamente com 66 paises, incluindo o Brasil, a qual condena explicitamente
qualquer discriminacdo por razado de orientacdo sexual e identidade de género,
assim como a Resolucdo n°® 2435/2008 da OEA, a qual expressa a preocupacao
com atos de violéncia motivados por preconceito relativos a orientacdo sexual.
(VECCHIATTI, Paulo; VIANA, Thiago, 2014)

Todavia, em se tratando de importantes marcos a respeito do combate a
homofobia, tém-se a aprovacdo, em Junho de 2013, da Convencéo Interamericana
Contra Toda Forma de Discriminacdo e Intolerancia, a qual “Trata-se do primeiro
documento internacional juridicamente vinculante que, de forma expressa, condena
a discriminacdo baseada em orientacdo sexual, identidade e expressdo de género”
(VECCHIATTI, Paulo; VIANA, Thiago, 2014, p. 13)

A citada convencdo, em seu artigo 1° traz a conceituacdo de

discriminacéao, explanando:

Discriminag¢d@o é qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia, em
qualquer area da vida publica ou privada, cujo propésito ou efeito seja
anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em condi¢des de
igualdade, de um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais
consagrados nos instrumentos internacionais aplicaveis aos Estados Partes.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2013)

Por conseguinte, pode-se relacionar o Principio da Igualdade com o
Principio da Nao-Discriminacdo, ja que um ato discriminatério ocorre quando o

individuo deixa de tratar o outro como igual e passa a julga-lo por suas diferencas,
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buscando diminui-lo como ser humano, através de uma conduta de odio ou
preconceito.

A Convencao Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacdo e
Intolerancia também tratou de diferenciar discriminacdo de intolerancia, onde define
em seu artigo 1.5, a intolerancia como “um ato ou conjunto de atos ou manifestagbes
que denotam desrespeito a dignidade, caracteristicas, conviccbes ou opinides de
pessoas por serem diferentes ou contrarias” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2013), possuindo a possibilidade de manifestar-se através da
exclusédo de grupos vulneraveis da vida publica ou privada, ou até mesmo com atos
de violéncia contra 0S mesmos.

Sendo assim, um ato discriminatorio € capaz de anular ou restringir os
direitos humanos e liberdades fundamentais de um determinado grupo, deixando de
tratd-lo em condicao de igualdade, enquanto que, um ato intolerante desrespeita a
dignidade ou opinides de pessoas por simplesmente serem diferentes de alguma
forma, tendo como consequéncia a exclusdo social de grupos vulneraveis ou a
materializacdo de violéncia contra os mesmos. Tal distincdo torna-se vital para
garantir a repressao e condenacdo de qualquer forma de exclusdo de um grupo ou
anulacdo de seus direitos motivados pelo repudio a diversidade.

Em uma abordagem psicoldgica, ao analisar-se a raiz do preconceito e da
consequente discriminacdo sofrida por homossexuais, encontra-se uma tendéncia
em o0s praticantes de atos preconceituosos partilharem de crencas ético-morais e
religiosas as quais condenam, de certa forma, um individuo envolver-se com outro
de mesmo sexo. Alguns praticantes de atos preconceituosos recorrem a crenca de
haver algo de errado na natureza biol6gica ou psicolégica do individuo com uma
diferente condicdo sexual. (PEREIRA; TORRES; FALCAO apud LACERDA)

Dessa maneira, é possivel afirmar que o preconceito surge devido a
valores sociais 0s quais estdo ha muito tempo enraizados na cultura ocidental, os
guais acabam por fixar o entendimento de que a pessoa com uma diferente
condicdo sexual deve possuir algum desvio psicolégico ou defeito biolégico, na
tentativa de justificar a repulsa de alguns individuos a diversidade.

Vale ressaltar que, as raizes deste preconceito séo tao profundas, que até
mesmo em nosso ordenamento juridico, h4 um grande histérico de atos

discriminatorios contra a homossexualidade, visto que nas Ordenacdes Filipinas, era
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considerado crime — intitulado sodomia — pessoas do mesmo sexo se relacionarem,
tendo a morte como sanc¢do aplicada, e s6 sendo abolida com a criagdo do Codigo
Criminal do Império, em 1830. (RIOS, 2001)

E evidente, portanto, a falta de uma base principiolégica nos antigos
ordenamentos juridicos, auséncia a qual acarretou uma grande caréncia de
observancia de direitos de individuos vulneraveis, fazendo com que o Estado
deixasse de reconhecé-los como sujeitos de direito e merecedores de um tratamento
digno.

Logo, os principios inseridos em um Estado democréatico de direito
possuem uma base moral critica, 0 que justamente o acaba distinguindo de um
Estado opressivo, devendo ser o direito uma solucdo para praticas de carater
autoritario. (LOPES, 2005)

E através da aplicacéo fiel de principios como o da n&o-discriminagéo e
da igualdade que uma sociedade se torna capaz de aceitar e conviver com a
diferenca.

Consequentemente, um Estado, ao aceitar a propagacdo de condutas
discriminatérias ou intolerantes, acaba por estimular a sua perpetuacgao, visto que “a
intolerancia, uma vez aceita na vida social, ndo conhece limites, criando-se um
circulo vicioso de exclusdes” (LOPES, 2005), o qual finda por estimular a violéncia e
preconceito contra determinados grupos.

Resta claro, portanto, o dever de acatamento dos principios aqui citados,
visto que a ndo observancia da aplicacdo do principio da igualdade e da ndao-
discriminagdo pode acarretar em um consequente descumprimento dos direitos
humanos internacionais, assim como de direitos fundamentais contidos na
Constituicdo Federal Brasileira, além de uma caréncia de amparo a grupos

vulneraveis, os quais ja toleraram grandes rejei¢cdes ao longo da historia.
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3 HOMOFOBIA

Atos discriminatérios encontram-se frequentemente presentes no
cotidiano do grupo social. Os mesmos sao praticados na escola, na Igreja, e até
mesmo no seio familiar. A homofobia é uma das manifestacbes dessas praticas,
devendo ser um problema real a ser enfrentado e estudado.

No entanto, para entende-la, torna-se necessario primeiramente saber
diferenciar alguns conceitos, tais como sexualidade e género, para posteriormente,
poder-se relacionar suas causas a falta de educacdo em direitos humanos a qual
permeia nossa sociedade, como estara exposto no desenrolar deste capitulo.

3.1 SEXUALIDADE E GENERO

Ao conceituar sexualidade, Elizabeth Kipman Cerqueira (2011, p. 86)

dispde:

Afirmar que a pessoa humana é portadora de sexualidade significa que
apresenta a qualidade sexual, de ser sexuada, de poder experimentar o
conjunto dos fendmenos sexuais e neste “ser-assim” tem contato com o
mundo. [...] A abordagem fenomenoldgica evidencia que a sexualidade
humana impregna toda a pessoa, constituindo uma dimenséo fundamental
de sua identidade, enquanto a genitalidade se refere a determinados 6rgaos
do corpo humano.

Ora, para entender o conceito preliminar de sexualidade, primeiramente,
ha que fazer-se uma distincdo vital: sexualidade ndo se reduz simplesmente a
genitalidade. Um individuo ndo pode mais ter sua sexualidade traduzida e
simplificada ao seu 6rgdo sexual, visto que a sexualidade em si € uma qualidade
capaz de influenciar o ser humano desde o seu nascimento até sua morte.

De acordo com Freud (1923 apud CERQUEIRA, 2011) “a pessoa se
apresenta como um sistema fechado, movido por duas for¢as: o impulso de auto
conservagao e os impulsos sexuais”. O primeiro, seria responsavel por uma especie
de sofrimento, provocando tensdo no individuo, enquanto o segundo, geraria uma
sensacao de prazer.

Dessa forma, os fenbmenos pessoais seriam divididos em trés partes:

Ego — a consciéncia do individuo em contato com a realidade, sendo o responsavel
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pelo pensamento préprio do ser humano a respeito do que o0 mesmo entende por ser
sua identidade. Superego — sua consciéncia moral, a qual persiste no inconsciente.
Id — formada pelo estimulo da libido, objetivando o encontro do prazer. Sendo assim,
as normas sociais sdo capazes por afetar o individuo até mesmo de uma forma
inconsciente, entrando em conflito com a forgca da libido presente em cada um.
(CERQUEIRA, 2011)

Portanto, a pessoa vive em um conflito constante, visto que muitas vezes
as normas culturais e sociais impostas diferem dos desejos impulsionados por sua
libido: ha a existéncia de uma tensdo palpavel em um ser que deseja outro do
mesmo sexo, porém, que vive em uma sociedade a qual prega o relacionamento
entre homem-mulher, e condena a homossexualidade.

Ao analisar a histéria da sexualidade, Foucalt (2001) afirma a relacdo da
sexualidade com estruturas de poder, em especial, ao tratar da burguesia no século
XVIIl, onde a mesma “converteu 0 sangue azul dos nobres em um organismo sao e
uma sexualidade sadia” (FOUCAULT, 2001, p. 119).

Foucault (2001) também acaba por questionar a hipétese repressiva da
sexualidade, e afirmar que ao em vez de as sociedades terem mantido 0 sexo em
um lado obscuro, acabaram dando énfase ao mesmo através de sua atitude de
procurar manter e tratar sua tematica em segredo: isso acabou por valorizar sua
discusséo.

Sexualidade €é decorrente da condicdo humana, sendo um direito
fundamental inalienavel e imprescritivel. Ha a necessidade de ter-se direito a uma
livre expressédo da sexualidade, das chamadas liberdade sexual e livre orientagéo
sexual. Sem esta liberdade, o individuo acaba por frustrar-se como pessoa, visto que
Ihe esta faltando a efetivacdo e garantia de um direito fundamental inerente a sua
condicao de ser humano (DIAS, 2007).

Constata-se assim, que a sexualidade humana é muito mais ampla e
complexa do que sua simples conexdao com a genitalidade, constituindo importante
fator para a formacéo de sua identidade e aceitacdo pessoal. O fato de um ser
humano possuir um o6rgdo genital masculino ndo significa necessariamente sua
aceitacdo de identidade como um homem: o0 mesmo pode nascer homem, sentir-se

mulher, e tornar-se mulher.
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Ja ao tratar do significado de género, encontra-se uma discussao
doutrindria vasta acerca de seu real significado. Alguns escritores referem-se ao
género como a traducdo de uma identidade social, enquanto outros veem o0 género
como um reflexo das interacdes sociais e de instituicbes formadas entre grupos
(BEASLEY, 2005). Identifica-se trés visbes distintas a respeito de debates sobre o
tema: em um primeiro debate, haveria uma analise de préticas e identidades sexuais
a fim de discutir as relacdes entre grupos de homens e mulheres. Em uma segunda
discussdo, ha a afirmacdo de que o0 género ndo precisa corresponder
necessariamente a genitalidade do individuo, sendo assim, uma pessoa com a
genitdlia masculina, ndo precisa necessariamente ter uma identidade masculina. Ja
um terceiro debate, afirmaria a interconexdo entre o sistema reprodutor do ser
humano, sua sexualidade e seus relacionamentos sociais (BEASLEY, 2005).

Em meados dos anos 60, Robert Stoller e John Money — dois estudiosos
da medicina em areas ligadas a psicologia — foram responsaveis por perceber a falta
de conectividade que muitas vezes existia entre 0 6rgao sexual de seus pacientes e
seu real sentimento em relacdo a sua identidade de género, sendo entdo, que a
mesma corresponderia a um processo social (PHILIPP, 2010).

De acordo com Rita Philipp:

[...Jpara subrayar que en las conductas efectivas de mujeres y hombres a
parte de los aspectos propriamente individuales intervienen ademas de
modo explicito elementos culturales y sociais histérico concretos,
distinguimos hoy el concepto género. (...)De modo preciso emergen de las
participaciones, experiencias y vivencias sociales activas de los sujetos a
base de las diferencias sexuales, y desde um punto de vista socioldgico
incluyen las experiencias sociales, culturales y psicoldgicas de los sujetos,
por cuyo motivo el comportamiento y la identidad de género de una persona
no son pensables sin su pertenencia de sexo (PHILLIP. 2005, p.138)*.

Assim, 0 género acaba por ser definido através de elementos culturais e
sociais, 0s quais acabam por ser refletidos nas experiéncias do individuo em

sociedade.

1 (Tradugao livre) “de salientar que, o comportamento real de homens e mulheres, a parte dos
aspectos envolvidos no modo individual, além de expressamente os elementos culturais e sociais
historicos especificos, € necessario distinguir o conceito género hoje em dia. [...] De tal modo,
precisamente emergir das exploracfes, experiéncias e vivéncias sociais ativas dos sujeitos sobre a
base das diferencas sexuais, e a partir de um ponto de vista sociolégico, incluem as experiéncias
sociais, culturais e psicoldgicas do sujeito, que foi o motivo pelo qual o comportamento e a identidade
de género de uma pessoa sdo inconcebiveis sem a adeséo do sexo”.
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Para Nara Batista Cardoso (2008 apud Dorola, 1989), género € o reflexo
da identidade sexual adquirida pela pessoa de cada sexo. Dessa forma, trata-se
uma aquisicao propiciada pela vida em sociedade: resulta da cultura e do processo
responsavel por determinar os papéis sociais 0s quais devem ser desempenhados
por cada individuo em razdo de sua natureza.

Seria 0 género entdo responsavel pela criacdo do sexo, e ndo o contrario.
Dessa forma, o sexo biolégico ndo possui funcdo determinante no género do
individuo (TONELI, 2012).

Simone de Beauvior, ao proferir a frase “Ninguém nasce mulher: torna-
se mulher’, foi responsavel por levantar uma série de reflexdes a respeito da
construcdo da identidade de género. Entre elas, houve uma forte consolidacdo do
entendimento de que ser homem ou ser mulher seria resultado de um processo o
qual se desenvolve no ambito cultural, e n&o algo proveniente da natureza (LOPES,
2008).

No terreno dos géneros e da sexualidade, o grande desafio, hoje, parece
nao ser apenas aceitar que as posi¢des se tenham multiplicado, entdo, que
€ impossivel lidar com elas a partir de esquemas binarios
(masculino/feminino, heterossexual/homossexual). O desafio maior talvez
seja admitir que as fronteiras sexuais e de género vém sendo
constantemente atravessadas e 0 que € ainda mais complicado admitir que
o lugar social no qual alguns sujeitos vivem & exatamente a fronteira
(LOPES, 2008. p. 21).

No entanto, a filésofa Juridith Butler acabou por questionar essa anterior
concepcao de sexo natural e género cultural. A mesma ndo concordava com 0
modelo binario de sociedade definido por ser macho ou ser fémea, e passou a
questionar certas premissas estabelecidas em torno da palavra “género”. A fil6sofa
afirmava que entender o sexo apenas como feminino e masculino acabava por
traduzir a ideia da sociedade de firmar uma conduta heterossexual, visto que a titulo
de exemplo, os travestis ndo se encaixariam nesse bindmio. O corpo também é uma
construgdo social, ou seja, antes mesmo de ter-se a concepc¢do do género, 0 corpo
ja é interpretado pela sociedade (SOUZA, 2012).

Nas palavras de BECKER; TONELI (2010), discorre-se a respeito da

problematizacdo do género feita por Butler:
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Ao problematizar a distingdo entre sexo e género que até entédo vinha sendo
apregoada [...], Butler introduz a ideia de que o género emerge no mundo
performaticamente inscrito nas praticas discursivas cotidianas, expressas e
constituidas pelo vestuario, maneiras e comportamentos, de sorte que é
somente dentro da cultura e do pensamento politico que podemos desenhar
uma linha entre sexo e género (entre o natural e o social, entre o politico e o
nao politico, etc.) [...] Género seria entdo uma repeticao estilizada que cria a
ilusdo do que seria “natural” para o corpo sexuado e do que pareceria
“natural” para aqueles dos quais se diz terem esse corpo porque agem
assim. Ora, as normas que regem o género (com forca de lei) e impdem
ideais de género exercem uma violéncia mundana sobre esses corpos
performaticamente produzidos a partir delas mesmo - uma operacédo de
poder normativo. (BECKER; TONELI. 2010. p. 1 - 2)

Juridith Butler entende por normas que regem o género aquelas impostas
para definir o que é o ideal humano: entre elas a heterossexualidade. H4 a producéo
de normas reguladoras as quais em principio parecem uma lei, mas acabam por ter
sua eficacia garantida a partir da expectativa sexual. Trata-se da intencdo de
produzir sujeitos que tenham seu sexo, género e desejos em comum acordo, sem
contradigdes. Leis que firmam normas sobre casamento, adogao, uso de banheiros —
entre outros — acabam por realmente produzir uma heteronormatividade. Tanto o
legislativo, quanto o judiciario e o executivo acabam por contribuir e incentivar a
conduta hétero na sociedade através da normatizacdo, acabando por ser vistos
como marginalizados os que ndo se comportam de acordo com 0 preconizado.
(BECKER; TONELLI. 2010). Por conseguinte, a autora deu inicio & uma nova visédo a
respeito de concepcdes anteriormente estabelecidas em razdo do assunto, onde “a
teoria de género radicalizou-se até definir o préprio sexo, o ser macho e o ser fémea
como implantagées culturais no corpo” (JUNIOR. 2010. p. 25).

Em suma, em uma sociedade onde se busca fabricar estere6tipos
machistas, acaba-se por se entender a mulher como objeto, a qual possui a
finalidade de propiciar prazer. Um macho é viril, oculta suas emocdes, cuida do seu
fisico, além de ser isento de fragilidades. Faz-se loucuras e comete-se violéncias a
fim de afirmar essa masculinidade. Todavia, com as transformacdes histéricas e
culturais as quais tém sido presenciadas pela coletividade - e apesar desse “modelo
de macho” ainda ser super valorizado e imposto pelo contrato social - a mesma
também acaba por se encaminhar para uma era de sexualidades multiplas e de
grandes mudancas em relacdo a estes esteredtipos pré-estabelecidos (JUNIOR,
Durval. 2010).
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3.1.2 O Conceito de Homofobia

O termo “homofobia” foi desenvolvido pelo psicélogo George Weinberg, o
qual acabou por agrupar dois radicais, em grego, 0s quais significavam:
“semelhante” e “medo”. Destarte, em uma traducao literal, a palavra indica o0 medo
de homossexuais. “Homofobia” entdo, é utilizada para definir sentimentos
desfavoraveis — tal como o desprezo - a seres humanos os quais mantém relacdes
afetivas com outros de um mesmo sexo. Essa aversao, em determinadas situacdes,
€ capaz de traduzir um proprio receio do individuo - o qual comete o ato homofébico
- de ser ele proprio homossexual, ou de que a sociedade pense que ele seja. Por
outro lado, pode também caracterizar-se como uma espécie de 6dio generalizado
contra relacdes homoafetivas (JUNQUEIRA, 2007).

A prética de atos homofébicos acaba por ser uma maneira de
inferiorizar o individuo, sendo semelhante a outros atos de exclusédo presenciados
no grupo social, tais como o racismo e a xenofobia. O fendmeno acaba muitas vezes
por ser “invisivel”, acontecendo de forma cotidiana e impregnada no corpo social,
objetivando repudiar todos os individuos que ndo se enquadrem a ordem classica
dos géneros, e sendo veiculado por uma ideologia heterosexista predominante na
coletividade, tanto que conta com uma cumplicidade cultural e até mesmo juridica.
(BORRILO, 2010)

Por conseguinte, a sociedade atual pode ser classificada como
androcéntrica, visto que ha uma légica de construcdo da identidade sexual: a mulher
encontra-se oposta ao homem, e o homossexual acha-se oposto ao heterossexual,
negando-se o feminino e rejeitando-se o homossexual. (BORRILLO, 2010)

A realizacdo e préatica de condutas homofébicas acabam por ser
inerentes a concepgao de “ser homem”, onde consequentemente muitos atos de
repudio sdo praticados com o intuito de alcancar a autoafirmacédo da identidade
masculina, em que o homem estaria cumprindo um papel social de assegurar a
efetivacdo da heterossexualidade.

Roger Raupp Rios (2001), ao tratar das afirmacbes de Michel
Foucault, dispde que para o individuo sobreviver e ter direitos em uma sociedade
criada pelos parametros do homem branco heterossexual, ha a necessidade de que

0S primeiros aceitem e se comportem de acordo com o estabelecido pelos ultimos.
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De acordo com Junqueira (2007), hd os que ainda definam a
homossexualidade como doenca, e por outro lado, os que definam a homofobia
como uma. O autor ressalta que somente em 1990 a Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), retirou a homossexualidade do Caddigo Internacional de Doencas (CID), e
que a homofobia passou a ser considerada “como fator de restricdo de direitos de
cidadania, como impeditivo a educacdo, a saude, ao trabalho, & seguranca, aos
direitos humanos e, por isso, chega-se a propor a criminalizagdo” (JUNQUEIRA,
2007, p.7).

Desdenha-se, repugna-se, e humilha-se o considerado diferente,
construindo-se préticas de preconceito as quais acabam por ser consideradas
aceitaveis e rotineiras em determinados grupos, tendo a finalidade de garantir a
imposicdo de normas culturais conservadoras e solidificadas através dos tempos.
Omite-se a existéncia de um real problema social, pois de certa forma, o0s
homossexuais ainda sé@o tratados como um grupo invisivel — como se vivessem a
parte da sociedade- os quais ndo merecem visibilidade a ponto de considerar-se a

efetivacdo de normas impeditivas para atos de intolerancia contra 0S mesmaos.

3.2 O DIREITO A HOMOSSEXUALIDADE DIANTE DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

Conceituar o que seria exatamente o Principio da dignidade da pessoa
humana é um desafio: tal definicdo é tdo ampla e complexa que até a maioria dos
doutrinadores encontra dificuldade em sintetiza-lo em poucas palavras.

De acordo com Luis Roberto Barroso (2010), tal principio acabou por
tornar-se um consenso no mundo ocidental, visto que é citado tanto em legislacdes
qguanto em Jurisprudéncias, ou até mesmo em diversos documentos internacionais.
No entanto, tal ades&o acaba muitas vezes por dificultar sua aplicacdo, posto que
cada individuo acaba por aplicar e defender sua ideia de dignidade, a qual muitas
vezes € interpretada de forma equivocada e contraria até mesmo a outros principios

estabelecidos pelos Direitos Humanos, conforme cita o autor:

N&o por acaso, pelo mundo afora, ela tem sido invocada pelos dois lados
em disputa, em temas como interrup¢do da gestacdo, eutanasia, suicidio
assistido, unides homoafetivas, hate speech, negacdo do Holocausto,
clonagem, engenharia genética, inseminagéo artificial post mortem, cirurgias
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de mudanca de sexo, prostituicdo, descriminalizacdo de drogas, abate de
avibes sequestrados, protecdo contra a autoincriminacdo, pena de morte,
prisdo perpétua, uso de detector de mentiras, greve de fome, exigibilidade
de direitos sociais. A lista é longa (BARROSO, p. 3, 2010).

Ressalta-se que no neoconstitucionalismo, da-se uma ampla importancia
e centralidade as normas constitucionais, as quais possuem a atrelacdo de valores
dos direitos fundamentais, em razdo dos mesmos conterem disposi¢cdes essenciais
para a manutencdo de uma democracia. Tais hormas sdo consideradas e tratadas
como hierarquicamente superiores a outras (BARCELLOS, 2007).

Foi na Constituicdo Federal de 1988 que o principio da dignidade da
pessoa humana ganhou maior visibilidade, tendo sido inserido como um fundamento
da Republica Federativa do Brasil, trazendo, mesmo que ainda de forma timida, uma
maior efetividade de direitos (CAVALCANTE, 2007).

A dignidade da pessoa humana possui valores ligados ao conceito de
bom e de justo, dada seu berco na filosofia. Dessa forma, o principio possui um
plano ético, sendo para muitos doutrinadores uma espécie de justificativa para a
aplicacdo dos direitos humanos e fundamentais. Primeiramente, a aplicacdo da
dignidade da pessoa humana foi tratada como um atributo do legislativo e do
executivo, sendo somente no final do século XX também atrelada ao conceito
juridico, tornando-se parte do direito em si (BARROSO, 2010).

Vale destacar que o principio da dignidade da pessoa humana nao se
confunde com qualquer direito material fundamental, e ndo trata-se de um direito
fundamental em si: ela é justamente usada como meio de avaliar e solucionar um
conflito que envolva o atrito de outros direitos fundamentais, sendo aplicavel tanto as
relacbes privadas quanto as da pessoa diretamente com o Estado. (BARROSO,
2010)

Sendo assim, apds abordar genericamente no que consiste tal basilar
principio, remete-se a sua aplicacdo ao direito de escolha do ser humano em optar
pela sua sexualidade, e consequentemente, poder viver de maneira digna com tal
opcao.

“Ninguém pode realizar-se como ser humano, se néo tiver assegurado o
respeito ao exercicio da sexualidade, conceito que compreende a liberdade sexual,
albergando a liberdade da livre orientacdo sexual.” (DIAS, 2007, p.3), por

conseguinte, a dignidade da pessoa humana também acaba por ser um dos grandes
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aparatos da homoafetividade, ja que € um principio inerente a realizacdo do ser
humano.

Ora, para viver-se de maneira digna, ha que se ter seus direitos mais
basicos respeitados, tais como a liberdade de escolha da livre orientacdo sexual. O
individuo necessita ter o direito de viver em paz com sua condicdo, e mais
importante ainda, ter a mesma respeitada, ndo sendo tratado como um ser distinto, e
sim, simplesmente como um ser humano.

A titulo de exemplo, poder caminhar pelas ruas de maos dadas com um
namorado ou marido do mesmo sexo, deveria ser tido como algo perfeitamente
cotidiano e aceitavel, visto que ndo ha nenhuma atitude condenavel em amar e
demonstrar livremente este sentimento. Trazendo entdo, o principio da dignidade da
pessoa humana para o tema da homoafetividade, o mesmo significaria,
principalmente, poder viver de forma pacifica com suas demonstra¢des de carinho
publicas: existir com dignidade, neste caso, seria poder conviver em sociedade de
forma pacifica, sem precisar tolerar olhares ou até mesmo ac¢des de preconceito.

Ir ao mercado com o marido, dar um beijo em publico, casar com quem se
ama: sao acdes vistas como algo perfeitamente cotidiano se os personagens de tais
atos forem heterossexuais. O que casais homoafetivos buscam € justamente essa
sensacao de inclusdo, de ter as mesmas garantias e deveres que outros individuos,

visto que sdo seres humanos.
3.3 O DIREITO PENAL SIMBOLICO E SUA (IN)EFICACIA

O direito penal atua reprimindo ilicitudes, seja através de medidas
coercitivas ou até mesmo preventivas. Ao abordar-se a tematica do simbolismo
atrelada a sua aplicacdo, encontra-se forte critica e rejeicdo por parte da doutrina,
visto que reduzir a aplicacdo do direito penal apenas ao seu lado simbdlico seria
uma afronta aos principios fundamentais e a concepcao de um Estado Democratico
de Direito. No entanto, apesar da desaprovacdo, é inegavel que o simbolismo
encontra-se atrelado ao Direito Penal, simplesmente n&o sendo viavel, por
conseguinte, que o mesmo seja reduzido somente a esse lado simbdlico. (SANTOS,

2014)
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Bordieu (2007), ao discorrer em torno do significado da simbologia,

afirma:

Os simbolos sédo os instrumentos por exceléncia da integracdo social:
enquanto instrumentos de conhecimento e de comunicacéo, eles tornam
possivel o consensus acerca do sentido do mundo social que contribuiu
fundamentalmente para a reproducéo da ordem social: a integracao ldgica é
a condicéo da integracao moral. (BORDIEU, 2007 p. 10)

Dessa forma, os simbolos fazem parte da sociedade e encontram-se
associados ao corpo social, ja& que se tratam de instrumentos facilitadores da
comunicacdo entre os seres, contribuindo para o estabelecimento de uma ordem
geral, sendo, segundo o autor, o0 campo juridico dotado de imenso poder simbdlico.

A codificacdo das normas intenta refletir um interesse em atender as
necessidades sociais, acabando por ser uma espécie de acordo - até mesmo tacito -
do legislador com o individuo. E no campo juridico que se busca a ordem, onde um
agente acaba por interpretar um texto legal a fim de propositar uma visao legitima do
mundo social. A linguagem juridica concorre para produzir dois grandes efeitos: o da
neutralizacdo — o qual busca por construir um direito impessoal, neutro — e o da
universalizagcdo, o qual pretende apresentar uma generalidade nas normas
(BORDIEU, 2007).

Por conseguinte, é necessario que o legislador atente-se ao fato de
elucidar qual a finalidade buscada com a criacdo de uma legislacdo penal, podendo
encontrar-se, dessa forma, um consenso entre a ideia inicial do mesmo e a
aplicacdo da norma pelo jurista, havendo assim uma compatibilidade de objetivos, ja
gue a simples formalizac&o positiva da norma nao significa que seu objetivo geral foi
alcancado. Visto que, o direito penal busca prover a seguranca juridica — mediante a
coercao penal preventiva ou reparadora - tendo como funcdo a protecdo de bens
juridicos, causando até mesmo um sentimento de seguranca pessoal para o
individuo conviver livremente em sociedade, e perceber que também possui um
espaco e visibilidade no grupo social (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2013).

Através da edicdo e criagdo de determinadas normas penais, o Estado
buscaria “criar uma impressdo de seguranca juridica (...) de modo a restaurar a

confianga no direito e nas instituigdes penais” (QUEIROZ, 2008, p. 51).
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A atrelacdo do Direito Penal & um mero simbolismo acaba por acarretar
uma exagerada producdo de leis, com o fim de atender ao clamor publico — o qual
muitas vezes é devido a grande visibilidade dada pela midia em torno de um
problema — assim como dar credibilidade tanto ao Poder Legislativo quanto ao
Executivo, visto que estes buscam mostrar que estdo atendendo a sua tarefa
intrinseca de tranquilizar a sociedade. No entanto, esse simbolismo puro acaba por
nao solucionar o real problema publico que deu causa a criagdo de uma nova norma
penal, ja que o proposito do legislador foi simplesmente o de satisfazer um desejo da
populacédo, e ndo o de amenizar o problema, atentando para as reais finalidades do
Direito Penal (SANTOS e SANTOS, 2014).

Segundo os defensores do direito penal maximo, este deve atuar
como prima ratio, e punir qualquer conduta intoleravel, ndo importando sua
amplitude. Tal ideia acaba por trazer um falso conforto social, jA que nem todos
comportamentos antissociais podem ou devem ser punidos, visto que isto traria uma
sobrecarga ao sistema penal e desviaria 0 mesmo do seu real sentido. Quanto maior
a criacdo de leis penais desnecessarias e exageradas, maior o enfraquecimento dos
prestigios e valores inerentes ao Direito Penal (GRECO, 2005).

Ha que se encontrar, entdo, um equilibrio: o direito penal meramente
simbdlico deve ser absolutamente rejeitado, pois de nada vale a criacdo de normas
com o simples intuito de dar credibilidade ao legislador e ao politico, e ndo objetivar
atacar efetivamente a raiz do problema que deu origem a norma. Ao criar-se um
novo ilicito penal, deve-se primeiramente atentar a sua real necessidade e ter-se um
objetivo valido com a sua criacdo: uma lei — por mais que possa parecer idealista —
deve possuir um intuito sincero de resolugao de um “conflito”.

A seguranca juridica deve sim ser buscada, e para a sua efetivacéo,
deve-se reconhecer como uma das func¢des da pena o simbolismo, o qual é de vital
importancia para autenticar a forga e eficacia do Direito Penal.

Dessa forma, a pena sempre acabara por cumprir uma fungdo também
simbdlica, o que ndo pode ocorrer, no entanto, € sua reducdo a apenas esta funcéo,
visto que, se tal fato ocorresse, haveria uma clara violacdo a principios que
garantem e efetivam os Direitos Humanos, ja que o ser humano seria utilizado como
uma espécie de instrumento para garantir a simbolizacdo, acabando por ser um ato
incongruente e antijuridico (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2013).
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3.4 A HOMOFOBIA ENQUANTO PRATICA SOCIOCULTURAL E A AFRONTA A
ENUNCIACAO DE DIREITOS DA DECLARACAO UNIVERSAL DE DIREITOS
HUMANOS

Como exposto no topico anterior, encontra-se como pressuposto do
Estado Democratico de Direito o principio da dignidade da pessoa humana, o qual
encontra-se como um dos fundamentos da Constituicdo Federal Brasileira de 1988,
assim como esta previsto no preambulo da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos de 1948, a qual considera que “o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo” (ONU, 2015).

Concebendo a dignidade como um dos fundamentos de liberdade,
justica e paz, abre-se uma reflexdo e um questionamento inegavel: ha a existéncia
de liberdade e paz para individuos que sofrem com atos discriminatorios e
preconceito? Lamentavelmente, ndo ha, ja que os homossexuais vivem cerceados
desses direitos inerentes ao ser humano.

O problema real esta na contradicdo de usar as garantias e direitos
asseguradas pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos como um dos
fundamentos da Republica Brasileira, e na pratica a homossexualidade ser
considerada um pecado ou até mesmo doenca, além de o tratamento igualitario so
ser aplicado para aqueles que de fato sdo considerados iguais. Ora, para quem
considera o homossexual um “diferente”, ndo vé a necessidade e importancia de
tratd-lo como um semelhante.

A homofobia € uma pratica enraizada na sociedade, sendo um dos atos
mais preconceituosos existentes, fazendo ocorrer o estimulo ao 6dio e desprezo por
seres semelhantes. Sofrer um ato de preconceito € um constante desgaste na vida
cotidiana de qualquer pessoa, ja que “uma vitima dessa conduta néo leva apenas
um sSoco na cara, ou uma paulada na cabeca, ou um simples tiro no peito. As vitimas
desse mal sofrem, e muito.” (VAZ, 2013)

De acordo com Luis Carlos Mott:



39

[...] os dados comprovam inegavelmente que, de todas as minorias sociais,
0os homossexuais sdo os mais vulneraveis: em Brasilia, 88% dos jovens
entrevistados pela Unesco consideram normal humilhar gays e travestis,
27% nédo querem ter homossexuais como colegas de classe e 35% dos pais
e maes de alunos ndo gostariam que seus filhos tivessem homossexuais
como colegas de classe. Mais grave ainda: no Brasil, um gay, travesti ou
Iésbica é barbaramente assassinado a cada dois dias, vitima da homofobia.”
(MOTT apud MOTT, p. 511, 2006)

Isto posto, mesmo quem afirma de certa forma “aceitar” a
homoafetividade, n&o gostaria que seus filhos convivessem em um mesmo ambiente
com um homossexual. Trata-se daquele velho dizer popular: “Aceito, mas nao
concordo”.

Ser homofébico parece ser algo tdo comum e corriqueiro, que em
algumas situacfes as proprias pessoas que praticam o ato ndo o sabem porque o
estdo fazendo: o fazem porque os pais assim ensinaram, ou porque algum amigo o
fez. Esquecem que estdo propagando o Odio ao proximo, e principalmente
afrontando diversas enunciacdes estabelecidas na Declaragcédo Universal de Direitos
Humanos.

Em um contexto histérico cultural, percebe-se que ao longo dos
séculos houve uma criacdo de papéis distintos inerentes ao sexo feminino e
masculino, e dessa forma, a op¢do sexual de uma pessoa acabou por ser
considerada relevante a ponto de estabelecer diferencas de trato. A titulo de
exemplo da influéncia de um contexto cultural nesse aspecto, tém-se diversos
lugares no globo terrestre onde a homoafetividade é considerada irrelevante, dado a
sua diferente conotacéo (RIOS, 2002).

Ha uma visivel premissa de que a heterossexualidade é um padrao
ditador de normalidade, sendo entdo o homossexual um desviante (RIOS, 2002), ja
gue nado atende aos padrdes estabelecidos. Por conseguinte, o divergente é
excluido e afastado do convivio social com aqueles ditos “normais”, ja que a
orientagdo sexual € motivo para classificar alguém como “diferente”, pois quem nao
segue o estabelecido pela massa, ndo é visto com bons olhos, e muito menos com

respeito.
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4 EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS: CONHECER PARA EDUCAR

Muitos individuos ndo tem a minima ideia de seus direitos e garantias, ou
simplesmente ndo sabem como garantir a sua efetivagdo. No presente capitulo, ira
se discorrer a respeito de uma educacédo voltada para os Direitos Humanos, assim
como a sua importancia para a propagacdo de praticas antidiscriminatorias

relacionadas a homofobia.

4.1 DIREITOS HUMANOS E CRIMINOLOGIA: O PODER DE PUNIR

Nilo Batista, ao conceituar criminologia, parafraseia Lola Aniyar de Castro,
afirmando que a criminologia é inerente a andlise tanto de normas penais quanto
sociais, as quais se relacionam com um transvio de comportamento, além de estudar
a reacdo social ocasionada por tais infracbes, assim como 0 seu processo de
concepcao e suas consequéncias. (BATISTA, 2007 apud CASTRO, 1983).

Salo de Carvalho (2013), ao definir uma criminologia pés-moderna, dispde
sobre sua relacdo com um pensamento critico pds-moderno, e atribui-lhe “o
reconhecimento do fim das grandes narrativas e a impossibilidade de aceitacéo de
qualquer tipo de verdade universal” (CARVALHO, 2013, p. 79), reconhecendo a
vulnerabilidade da penalogia quando se trata de aceitar este novo pensamento
critico, principalmente devido a saturacéo do discurso penal legitimante.

BECCARIA (2010), ao refletir a respeito da origem das penas, dispbe o
seguinte:

As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o depésito da
salvacdo publica sdo injustas por sua natureza; e tanto mais justas serdo
guanto mais sagrada e inviolavel for a seguranca e maior a liberdade que o
soberano conservar aos suditos. (BECCARIA, 2010, p. 10)

Entretanto, diante de tal afirmacéo, é possivel indagar: no que consiste 0
“depdsito da salvacao publica? Existe como, em uma sociedade tao distinta, definir
esta necessidade de forma genérica? Dificil dizer.

O que se pode afirmar, no entanto, € que ha uma espécie de ideal
romancista no discurso de legitimacdo do direito penal: afirmar que o mesmo é um

instrumento utilizado para efetivar direitos sociais e possui a finalidade de tutelar
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bens juridicos €, no minimo, romantico em demasiado. O direito penal aumenta a
lista de condutas puniveis acobertado pelo fundamento de protecdo dos direitos
humanos, no entanto, acaba por viola-los de maneira explicita ao potencializar as
formas de punicdo (CARVALHO, 2013).

Trata-se da ideologia de defesa social inerente ao sistema penal, a qual
nasceu, juntamente com a revolugdo burguesa, tendo sido passada da escola
classica para a positivista, a qual passou a dominar ideologicamente o direito penal.
Tal ideologia é exemplificada em diversos principios, quais sejam: o principio da
legitimidade, o qual afirma a legitimidade do Estado para combater a criminalidade
de forma repressiva. O Principio do bem e do mal, responséavel por estabelecer a
ideia do delito como algo danoso para o corpo social, sendo 0 mesmo um mal, e em
oposto, a sociedade estruturada, um bem (BARATTA, 2011).

Ha também o principio da finalidade, sustentando que o objetivo da
pena é além de retribuir, prevenir. O Principio da igualdade, atestando que as
normas penais sao iguais para todos, e por fim, o principio do interesse social e do
delito natural, afirmando que o direito penal protege interesses do conjunto, da
sociedade em geral (BARATTA, 2011).

Ao buscar uma legitimacdo do sistema penal, atribuindo-lhe como
justificativa e miss@o a garantia de direitos humanos, a mesma acaba por se tornar
contraditoria: ndo é visto, de forma alguma, no sistema penal brasileiro a garantia de
um dos principios basilares dos direitos humanos — o principio da dignidade da
pessoa humana — visto que os apenados e os demais sujeitos do direito penal sdo
submetidos a condicbes precérias e desumanas dentro do sistema prisional e outras
modalidades de pena nao restritivas de liberdade, sendo tratados como seres que
devem ser excluidos da sociedade. Ao invés de buscar sua ressocializacdo, busca-
se 0 seu descarte.

Michel Foucault, ao escrever a respeito do objetivo da pena, afirma:

O afrouxamento da severidade penal no decorrer dos Ultimos séculos é um
fenbmeno bem conhecido dos historiadores do direito. Entretanto, foi visto,
durante muito tempo, de forma geral, como se fosse fenbmeno quantitativo:
menos sofrimento, mais suavidade, mais respeito e “humanidade”. Na
verdade, tais modificacbes se fazem concomitantes ao deslocamento do
objeto da acdo punitiva. Reducdo de intensidade? Talvez. Mudanca de
objetivo, certamente. [...] Pois ndo é mais o corpo, é a alma. A expiacéo que
tripudia sobre o corpo deve suceder um castigo que atue, profundamente,
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sobre o coragéo, o intelecto, a vontade, as disposi¢cdes. (FOUCAULT, 2013,
p. 21).

Busca-se entdo, ao em vez de infligir o lado fisico, atuar contra um dos
bens mais preciosos da humanidade: a liberdade. Encarcerar o individuo, cercear
seu direito de ir e vir, colocando-o atras das grades, € o objetivo da modalidade de
pena privativa de liberdade. Sendo assim, atenta-se contra o lado sentimental do ser
humano, contra seu lado psicolégico, sua alma.

Existem duas concepcbes as quais relacionam direitos humanos,
criminologia e direito penal: uma otimista, e outra pessimista. A primeira afirma que a
politica criminal age de maneira a assegurar e efetivar os direitos humanos, visto
gque o Estado garantiria a seguranca da sociedade punindo a perversidade do
homem, e assim proporcionaria um ambiente civilizado para a sociedade. E a
segunda, é responsavel por pressupor que o direito penal acaba por contrariar 0s
direitos humanos, visto que agride direitos individuais e coletivos, acabando por
potencializar as condutas desviantes do homem, visto que incentiva a violéncia
(CARVALHO, 2013).

O Estado acaba por entender que alguns direitos individuais s&o
passiveis de sacrificio em detrimento de alguns direitos coletivos: entende que os
primeiros podem ser sacrificados em favor da efetivacdo de uma ordem publica. No
entanto, tal ideia acaba por ser totalmente errbnea, visto que ndo ha como enxergar
as garantias individuais como interesses somente de ordem privada, visto que,
acaba por ser de interesse da coletividade a protecdo destas garantias individuais
(CARVALHO, 2013).

O grupo social é formado por uma soma de individuos, desta forma, € a
garantia dos direitos inerentes a cada ser humano que termina por formar a
coletividade, sendo o respeito ao proximo e as necessidades individuais de cada
pessoa uma das bases da democracia, jA que, se as mesmas nao fossem
observadas, viveriamos em uma completa ditadura.

Dessa forma, a politica criminal usa dos direitos humanos para se
justificar, no entanto, na pratica, os viola e desrespeita, sendo ofendido os direitos
tanto da vitima quanto do réu no processo penal (CARVALHO, 2013).

Em séculos passados, quando o castigo corporal era regra, o que

acontecia era um espetaculo de violéncia, tendo como protagonistas o executor e 0
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condenado. Com a evolucao das penas, as quais passaram a cercear a liberdade do
individuo, o espetaculo passou a ser a vergonha a qual é atribuida ao condenado,
sendo a “propria condenacdo que marcara o delinquente com sinal negativo e
univoco: publicidade, portanto, dos debates e da sentenga” (FOUCAULT, 2013, p.
13)

Por conseguinte, os castigos corporais em pragas publicas podem nao ser
mais infligidos, porém, a intencdo de “marcagao” do individuo ainda perdura: o
espetaculo que anteriormente era ofertado pelo Estado para satisfazer sua sede de
vinganga e violéncia, transforma-se, e em pleno século XXI, o atual espetaculo é
traduzido pelo rastro o qual o sistema penal deixa pelo resto da vida do condenado.

O individuo que ja passou pelo céarcere, sera sempre taxado como “ex-
presidiario”, tendo seu passado dificiilmente apagado. Poucos sdo os capazes de
enxerga-los como pessoas dignas de uma nova chance na sociedade, e acima de
tudo, como individuos os quais merecem uma atencao especial, visto que o corpo
social lhe virou as costas: serdo eternamente vistos como seres errantes.

O direito penal €, por muitos, definido como igualitario, todavia,
funciona de modo seletivo, ja que termina por ndo ser aplicado de forma semelhante
para pessoas de classes sociais distintas ou diferentes racas. Também é
apresentado como sinbnimo de justica, no entanto, possui um desempenho
repressivo. E por dltimo, defende-se que as politicas criminais atuam em favor do
principio da dignidade da pessoa humana, quando na pratica, acabam por degradar
o ser humano. (BATISTA, 2007)

O sistema prisional trata o ator de um delito como escoéria: 0os enjaula,
os reprime e os deixa a mercer de condi¢des de vida inimaginaveis. O condenado
nao vive, ele simplesmente sobrevive dentro do ambiente ao qual encontra-se
enclausurado. O mesmo ndo aprende como se reinserir, aprende simplesmente a
agir cada vez mais como um criminoso, pois ao ser completamente negado pela
sociedade em que vivia, passa somente a conhecer o mundo atras das grades,
passando a agir entdo como um ser humano solitario, o qual ndo necessita pensar
no bem da coletividade, visto que no carcere ensina-se justamente a agir de forma
individual.

O cércere finda por causar a reinsercdo do individuo na criminalidade,

e ndo na sociedade, como propde. E dentro das prisdes que promove-se a
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individualidade do individuo, assim como sua degradacdo. A sociedade acaba por
excluir o apenado, sendo entdo, posteriormente invidvel a sua inclusdo, visto que
nao ha como realizar em consonancia dois atos absolutamente opostos (BARATTA,
2011).

O que acontece é uma teoria sonhadora e romantica do direito penal, a
qual, quando posta em pratica, acaba por ser absolutamente contraditéria aos seus
ideais. Nao ha como afirmar que o sistema da tratamento igualitario a todos,
independentemente de cor, raca ou classe social. Ademais, com as atuais condicdes
das instalacdes penais e das politicas publicas, ndo hé garantia alguma de respeitos

aos direitos humanos e fundamentais.

4.2 CRIMINOLOGIA QUEER

A criminologia queer teve seu surgimento no final da década de 1980, nos
Estados Unidos, emergindo como uma objecdo aos estudos até entdo ja realizados
a respeito das minorias sexuais e de género (MISKOLCI, 2009).

A respeito da definicdo da palavra “queer”, Salo de Carvalho dispde:

Como adjetivo, o significado de queer se aproxima de estranho, esquisito,
excéntrico ou original. Como substantivo normalmente é traduzido como
homossexual; mas o seu uso cotidiano e a sua apreensdo pelo senso
comum denota um sentido mais forte e agressivo, com importante
conotagcées homofébicas: “gay”, “bicha”, “veado” e “boneca”. (CARVALHO,
2012, p. 189)

Dependendo da pessoa quem o emprega, 0 termo pode variar. Seu
uso entdo, acaba por refletir a personalidade de quem o pronuncia: “veado”, a titulo
de exemplo, é frequentemente usado por homofébicos para definir uma pessoa
homossexual.

Sendo assim, o termo queer pode tanto ser tipo como algo original e raro
tanto quanto algo esquisito, podendo ter um significado pejorativo. De acordo com
Guacira Lopes Louro (apud Juridith Butler, 1999), o lado pejorativo do termo refere-
se a um insulto muito praticado por grupos homofébicos, o qual discrimina e afasta
os homoafetivos. Por conseguinte, o termo foi adquirido por uma vertente de

homossexuais com o intuito de justamente opor-se ao uso do termo no seu sentido
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desdenhativo, sendo seu objetivo principal posicionar-se versus a normalizacao
(LOURO, 2001).

Ao adotar o termo, os homoafetivos acabam por de certa forma, driblar o
preconceito, ja que trouxeram para o0 seu lado uma palavra a qual é usada com a
finalidade de Ihes insultar cotidianamente.

Os tedricos da criminologia queer passaram a investigar “a dinamica da
sexualidade e do desejo na organizagao das relagdes sociais” (LOURO, 2001, p.
151), tendo os estudos surgido a partir de um encontro de estudos norte-americanos
e 0 pés-estruturalismo francés? (LOURO, 2011).

Estuda-se, entdo, a sexualidade no enredo da heteronormatividade, ou
seja, em razdo da materializagdo da homofobia através de normas criadas para
manter o estigma heterossexual, as quais controlam condutas homoafetivas.
(LOURO, 2011)

Posto que, se o ponto de partida para a consolidacdo do tratamento
desigual parte das normas, € entdo de vital necessidade o estudo das mesmas,
buscando compreender sua atuacao e criacdo. Tal analise possui o intuito de atrair o
conhecimento necesséario para enfrentar a normatizagdo opressora. (MISKOLCI,
2009)

Tal heteronormatividade é proveniente de um contexto cultural, o qual foi
construido através dos séculos pelo Estado, pela igreja, pela familia e até mesmo
pela ciéncia, de forma conjunta. Visto isto, Ricardo Pimentel Méllo reflete acerca do

modelo heterossexual:

Criados os corpos inertemente sexuados, ou seja, corpos tatuados
pela natureza que nos ditam como devemos habitd-los, sendo a tatuagem
principal a que se encontra nhas genitdlias, temos consequéncias
importantes: se existem diferencas e o corpo feminino é perfeito a
maternagem (portanto ao privado) e o masculino é perfeito a guerra
(portanto ao publico), os corpos s6 devem se unir também de modo
perfeitamente normal: um homem com uma mulher. A heterossexualidade é
o modelo de normalidade. Fora desse modelo temos patologias: um corpo
mal tatuado pela natureza ou um ser que deseja mudar a tatuagem natural.

2 Escola que se prop0s a superar o estruturalismo, tendo nascido da linguistica. De acordo com a
ideia central do estruturalismo, a definicAo do comportamento humano é proveniente de diferentes
estruturas. Partia-se do pensamento de que a iniciativa humana é constantemente influenciada, e
consequentemente, limitada por questbes as quais rodeiam a nossa sociedade e existéncia, tais
como fatores linguisticos e econémicas. Por conseguinte, o pds-estruturalismo partia da seguinte
premissa: se 0 modo de agir e pensar do ser humano é condicionado por determinadas estruturas
pré-existentes, entdo a propria concepgao estruturalista seria condicionada, ou seja, uma resposta
I6gica estabelecida por estruturas influenciadoras do pensamento humano. (VASCONCELQS, 2014)
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Vemos que nao se trata de um preconceito exclusivamente religioso, mas
uma afirmacao cientifica (MELLO, 2012, p. 199).

A ideia de que a mulher foi criada para, de certa forma, complementar o
homem, é proveniente da concepc¢do de que o ser humano é feito para reproduzir,
para ter filhos e dar continuidade a humanidade. Por consequéncia, o discurso
homofdbico muitas vezes € pautado pela justificativa de que pessoas do mesmo
sexo, ao viverem um relacionamento amoroso, sdo incapazes de reproduzirem-se, e
dessa forma, iriam contra a natureza humana.

Assim sendo, a teoria queer expde a grande necessidade existente de
representacdo das identidades diversas, representando minorias, as quais Sao
excluidas da sociedade devido a uma heteronormatividade centralizadora. Em vista
disso, a teoria engloba a protecdo da diversidade que compde o grupo Gays,
Lésbicas, Bissexuais e Transexuais (MIRANDA; GARCIA, 2012).

No mundo contemporaneo, um dos desafios das ciéncias criminais trata-
se de entender a posicao de comando que o masculino assume na sociedade, assim
como seus meios de produgao de violéncia. Dessa forma, “o olhar feminista no que
diz respeito ao patriarcalismo e a misoginia e a perspectiva queer sobre a
heteronormatividade e as masculinidades (ndo) hegemdnicas, convocam as ciéncias
criminais a mergulhar no empirico.” (CARVALHO, 2012, p.3)

Também dispde Salo de Carvalho:

A teoria queer ndo se constitui como um corpus organico ou um sistema
dogmatico de pensamento. A pluralidade de perspectivas teéricas, mais ou
menos identificadas com o ativismo politico dos movimentos LGBTs, marca
esta linha de pesquisa académica que dialoga com a teoria feminista, os
estudos culturais, a sociologia da sexualidade, a psicologia social e,
principalmente na tradicdo juridica da common law, o direito (queer legal
theory). (CARVALHO, 2012, p. 154)

Busca-se uma desestabilizacdo em alguns dogmas impostos pela
sociedade heretossexista, 0s quais impdem um controle social, tal como o nitido
confronto dos interesses femininos em detrimento dos do masculino. A teoria queer
também objetiva quebrar a hierarquizacdo social pautada entre hétero e
homossexual, independentemente do género, além de ultrapassar a barreira do
binbmio heterossexual/lhomossexual o qual rotula o individuo em razdo da sua
condicao sexual (CARVALHO, 2012).
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43 A LUTA CONTRA A HOMOFOBIA: POR UMA EDUCACAO PARA OS
DIREITOS HUMANOS

A importancia da educacéo para a evolucao da sociedade foi reconhecida
desde o surgimento de grupos sociais organizados, tais como Grécia e Roma. Neste
tempo, a educacdo era visada somente pelas classes dominantes, visto que as
mesmas procuram se instruir, para posteriormente poderem governar. Em tempos
atuais, a educacao encontra-se consolidada como um direito fundamental, previsto
na ConstituicAo Federal Brasileira de 1988, e embora a percepcdo de sua
importancia ja tenha sido reconhecida a séculos atras, ha pouco tempo passou a ser
reconhecida a importancia de educar o individuo para com os direitos humanos: é
possivel que tal fato tenha sido desencadeado devido a época conturbada de
distorg&o de valores a qual o mundo se encontra (GORCZEVSKI, 2009).

No entanto, ao falar de uma educacéao voltada especificamente para os
direitos humanos, a problematica inicial encontra-se na concepcéo que foi construida
em torno dos mesmos: afirma-se, muitas vezes, que os direitos humanos foram
feitos a fim de proteger o delinquente, sendo grosseiramente visto como o direito da
bandidagem (TESSMANN; SANGOI, 2009).

Dessa forma, inicialmente cabe ao cidadao entender o que séo direitos
humanos, perdendo qualquer preconceito que tenha sido concebido e construido em
relacdo a estes, para posteriormente apreender a aplica-los e defendé-los.

A educacgdo € um direito inerente ao ser humano, o qual é inalienavel e
imprescritivel, caracterizando-se por um direito social, o qual pode e deve ser exigido
do Estado. E através da instrucéio que o ser humano exerce sua garantia de direitos,
devendo o proprio Estado fornecé-la tanto no plano legal como no material, através
de investimento no sistema educacional (RITT; CAGLIARI, 2009).

‘Educar para os direitos humanos é criar uma cultura preventiva,
fundamental para erradicar a violagdo dos mesmos” (GORCZEVSKI, 2009, p.221).
Ora, ndo adianta combater a¢cfes violentas com mais violéncia. H4 que se atacar a
raiz da problematica, a qual, entre outros fatores, inicia-se com a falta de instrucéao

do ser humano, principalmente durante o seu desenvolvimento.
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A violéncia esta presente por todos os lados, e em todas as relaces,
desde as familiares até as sexistas e religiosas. E algo que faz parte da natureza
humana, sendo causada pelos mais diversos motivos. Dessa forma, o Estado tenta
combaté-la através de medidas repressivas, e consequentemente, ao tentar resolver
0 problema, termina por contribuir para a sua disseminagdo, jA que ao buscar
reprender condutas violentas, 0 mesmo também pratica atos violentos (ANDRADE,
2007).

A educacdo é compreendida como um direito em si mesmo e um meio
indispensavel para o acesso a outros direitos, 0 que a transforma em um
instrumento privilegiado na luta por e para os direitos humanos. Essa
concepcdo de educacdo busca a efetivacdo da cidadania plena para a
construgdo de conhecimentos, o desenvolvimento de valores, crencas e
atitudes, defesa sdcio-ambiental, da cultura e da justica social, em
consonéancia com as diretrizes da Década das Nacdes Unidas da Educacgédo
para o Desenvolvimento Sustentavel. (TEISSMAN; SANGOI, 2009, p. 328)

E, portanto, a instrugdo que possibilita ao individuo desenvolver sua
personalidade, sendo através dela que o mesmo se torna capaz de entender seus
direitos, para posteriormente poder exigir sua aplicacdo e eficacia. Sem
conhecimento, o individuo ndo é capaz de exercer sua cidadania plena.

Ressalta-se, no entanto, que ndo € somente a instrugdo a solugéo para
a homofobia ou quaisquer outros problemas sociais: a educacdo € o ponto de
partida, para que mais tarde, o individuo consiga aceitar as diferencas, independente
da cultura em que vive.

Os ensinamentos em direitos humanos séo voltados para a mudanca,
sendo de natureza permanente e inculcando valores. Seu objetivo maior é atingir o
lado sentimental do ser humano, implantar tais conhecimentos em seus coracgdes, e
consequentemente, influenciar de maneira positiva seu modo de agir para com seus
semelhantes (BENEVIDES, 2000).

N&o se trata, portanto, de um conhecimento que deve ser gravado,
decorado, para posteriormente ser esquecido. Nao se assemelha, a titulo de
exemplo, com decorar e aplicar uma féormula de fisica. S0 ensinamentos 0s quais
devem ser levados para o cotidiano do individuo, para serem aplicados nas suas
relacbes diarias, promovendo o respeito a dignidade do ser humano, além da
compreensao ao proximo.

Para se entender os direitos humanos, é necesséario ter uma

consciéncia critica. H4 que se saber pensar, construindo-se um plano para uma
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sociedade alternativa da que se vivencia. (DEMO, 2003). A construcdo de tais
direitos se deu justamente por consequéncia de catéstrofes desumanas no decorrer
da historia, entdo, para os mesmos poderem ser aplicados com eficacia, ha que se
ter o pensamento aberto para a mudanca do cenario social em que vive-se
atualmente. E através do saber pensar que o individuo podera encontrar meios de
gradualmente, ir transformando o ideal de “normalidade” tdo enraizado no sendo
comum da populacéo.

Objetivando implantar um maior conhecimento dos direitos humanos, o
Estado implantou o Programa Nacional de Educacdo em Direitos Humanos
(PNEDH), baseado nos fundamentos do Estado Democrético Brasileiro, 0os quais
firmam como seus fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

O programa orienta como deve-se instituir a instrucdo para com a matéria,
assim como fomenta as politicas publicas que devem ser formadas para atingir a
meta de educar o cidaddo. Em consonancia com o PNDEH, séo trés dimensdes que
coordenam a metodologia da educacdo em direitos humanos: primeiramente, deve-
se compreender tais direitos, assim como seus meios de protecdo. Posteriormente,
busca o fortalecimento de valores que contribuem para a manutencdo destes
direitos. E por ultimo, instaura atividades que promovam e defendam estes direitos
(TESSMANN; SANGOI, 2009).

Na apresentacdo do PNEDH, o Estado se compromete com a promocao
da igualdade e diminuicdo de diferencas em seu territorio, assim como proporcionar
uma educagao de qualidade, respeitando a diversidade, “reforcando um instrumento
de construcdo de uma cultura de direitos humanos, entendida como um processo a
ser apreendido e vivenciado na perspectiva da cidadania ativa” (PNDEH, 2008, p.
13).

Todavia, mesmo que a ideia inicial de criagdo de um plano para
orientar a educacdo em direitos humanos seja uma evolucdo em tal matéria, o
mesmo ndo é a solucdo efetiva, haja visto que a problematica é muito mais
profunda, além de envolver outros fatores, tais como a falta de profissionais
capacitados para aplicar as diretrizes estabelecidas no PNDEH. Inicialmente, ha que
se mudar a mentalidade do educador, para que 0 mesmo possa realmente passar a
seus alunos um solido e sincero ensinamento a respeito do que é “ser humano”
(TESSMANN; SANGOI, 2009).



50

Ora, toda e qualquer educacdo comecga com quem educa. O Estado
deve, primeiramente, capacitar e investir nos profissionais, ampliar a visdo dos
mesmos, para que posteriormente, estes possam passar seus ensinamentos a
diante. O docente — qualquer que seja — deve ser capaz de passar para o seu aluno,
desde o inicio da escola, a ideia de humanizagdo, assim como a importancia de
respeitar as pessoas ao redor.

Deve-se fomentar a aplicacdo pratica dos ensinamentos. Pelo fato dos
mesmos tratarem-se de uma educacdo voltada para a cidadania, € imprescindivel
que ocorra a promocéao de valores como a liberdade e igualdade. H& a necessidade,
portanto, de entender-se a ideia de que a “a nacao ndo é um todo homogéneo, mas
um todo heterogéneo, com conflitos, classes sociais, grupos e interesses
diferenciados” (BENEVIDES, 2000, p.1).

Um dos pontos centrais para entender e aplicar os direitos humanos é
justamente respeitar a diversidade presente no corpo social, sabendo aceita-la de
forma sincera, para assim poder exercer uma cidadania plena, e 0 mais importante,
permitir que o outro também exerca. Quando um individuo realmente entende a
esséncia dos direitos humanos - que 0s mesmos sao inerentes a todos - ele para de
seguir o dogma moral de normalidade imposto pela sociedade, e aprende a aceitar e
respeitar qualquer pessoa que distancia-se desta imposicao.

De acordo com Flavia Piovesan:

O direito & igualdade material, o direito a diferenca e o direito ao
reconhecimento de identidade integram a esséncia dos direitos humanos,
em sua dupla vocacdo em prol da afirmacdo da dignidade da pessoa
humana e da prevencéo do sofrimento humano. A garantia da igualdade, da
diferenca e do reconhecimento de identidades é condi¢do e pressuposto
para o direito & auto-determinacdo, bem como para o direito ao pleno
desenvolvimento das potencialidades humanas, transitando-se da igualdade
abstrata e geral para um conceito plural de dignidade concretas
(PIOVESAN, 2010, p. 76).

E entdo, somente através de uma educacdo voltada para o
entendimento dos direitos humanos — a qual deve-se iniciar o mais cedo possivel na
vida da crianga — que a populacdo serd capaz de comecar a entender a vital

importancia do direito a igualdade e respeito a diversidade.
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4.4 HOMOFOBIA: CRIMINALIZAR E A SOLUCAO?

Relacionando-se a homofobia com o direito penal, surge a duvida se o
primeiro seria capaz de ser resolvido e combatido pelo segundo, ou se a tutela penal
e suas implicagcbes seriam capaz de intervir de forma positiva na prevencao e
punicdo de condutas homofobicas.

Ja dizia Beccaria (2004):

E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador sabio
deve procurar antes impedir o mal do que repara-lo, pois uma boa
legislagdo ndo é sendo a arte de proporcionar aos homens o maior bem-
estar possivel e preserva-los de todos os sofrimentos que se Ihes possam
causar, segundo o calculo dos bens e dos males desta vida. (2004, p. 125)

Sendo assim, é preferivel, antes de buscar a tutela penal, prevenir o
delito. De nada adianta criar novos tipos penais, aumentar as penas e instituir novas
politicas de represséo, se ndo se investe na prevenc¢do. Criminalizar toda conduta
considerada repulsiva ndo soluciona o problema inicial, que seria entender qual o
motivo que levou o sujeito a praticar o delito. Mais vale, dessa forma, investir na
prevencdo para que o delito ndo ocorra, e consequentemente, ndo precisar
posteriormente fazer uso do sistema penal para todo problema social existente.

No centro de uma cultura que preserva e promove a punicdo, a
possibilidade de criminalizar novas condutas surge diariamente, principalmente em
razdo do efeito simbdlico que é dado a pena. Trazendo tal afirmacdo para a
possibilidade de criminalizacdo da homofobia, ha a necessidade inicial de questionar
se haveria a producdo de um efeito simbdlico positivo na visibilidade que seria dada
a homofobia, caso houvesse sua tipificacdo (CARVALHO, 2012).

Condenar desenfreadamente traduz o modo como o Estado e a
populacao lida com os problemas da sociedade: descarta o indesejavel, para nao ter
que tratar a origem do problema. Usa-se como justificativa a ressocializacdo do
individuo, através da prisdo, como validade das praticas punitivas (CARVALHO,
2006).

Ora, € imensamente mais facil descartar aguele com o qual ndo se sabe
lidar. Isolar, condenar e colocar atras das grades. Esconde-se o delinquente, tira-o

das ruas, para que ndo precise buscar alternativas eficazes de solugcdo para a
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problemética. No caso da homofobia, criminalizar a conduta ndo ensinaria ao autor
da mesma a como lidar com a diferenga ou a importancia da aplica¢éo do principio
da dignidade da pessoa humana.

O uso do direito penal deve ser feito com muita cautela, e dessa forma, &
perfeitamente possivel que o movimento LGBT abdique de utiliza-lo para firmar a
sua causa, “sobretudo porque as politicas antidiscriminatérias ndo punitivas de
reconhecimento dos direitos civis tém sido eficazes na hominagao e na exposicao do
problema das violéncias homofdbicas” (CARVALHO, 2012, p. 209).

Como ja demonstrado, a educacdo em direitos humanos € uma valida
politica publica para fazer as pessoas entenderem a importancia da aplicacédo e
efetivacdo de principios, tais como o da dignidade da pessoa humana e da
igualdade.

Para que o movimento LGBT deixe de ser visto como uma anomalia na
sociedade, ha, antes de tudo, a necessidade de trabalhar o pensamento daqueles
qgue a incorporam. O individuo precisa aprender a aceitar o diferente, devendo o
mesmo ser realizado através de medidas antidiscriminatérias, e ndo através da
incorporacao do direito penal na problemética.

Ao procurar evitar o acontecimento do crime, a prevengcdo € o caminho
mais l6gico. Deve-se, primeiramente, atentar para as rela¢des sociais do individuo,
preservando-as e incentivando-as para que acontecam de uma forma saudavel.
Sendo assim, as causas de desvio de condutas devem ser estudadas e
aprofundadas por diversos critérios cientificos, os quais envolvem a aplicacdo da
sociologia, criminologia, aspectos juridicos, psicolégicos, entre diversos outros.
Somente identificando a causa, sera possivel entender porque determinado
individuo pratica determinada conduta delitiva, para posteriormente, poder saber
qual medida seria capaz de inibir tal ato (FERNANDES; FERNANDES, 2010).

Ja foi demonstrado, com o passar dos anos, que se preocupar somente
com a aplicacdo da punicdo ndo resolve nem atenua a pratica do delito: o direito
penal é aplicado depois que 0 mesmo ocorre, ndo participando da etapa anterior a
ele. Criminalizar uma conduta ndo impede ninguém de praticar um ato ilicito, visto
gue a punicdo ndo tem a capacidade preventiva, ela apenas reprime uma situagcao
gue ja aconteceu.

De acordo com Paulo Queiroz:
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[...] a intervengdo penal revela-se claramente inadequada, porque
constitutiva de simples castigo, que nada resolve; antes, agudiza um
processo de exclusdo e marginalizacdo social, pois trabalha com falsas
imagens da realidade e acaba por coisificar o conflito; desumanizando-o em
nome de um sistema que, embora abstratamente possa parecer coerente e
justo; concretamente se auto deslegitima, por encerrar uma resposta
maquinal a um problema demasiado humano, e para o qual desserve,
simplesmente porque ndo se destina a maquinas, mas a homens; e o
homem, e ndo o sistema ou a lei, ha de ser sempre a medida de todas as
coisas (QUEIROZ, 2010, p. 137).

Por conseguinte, criminalizar a homofobia ndo faria com que as pessoas
as quais praticassem o ato tipico deixassem de ser preconceituosas, pois tal medida
nao faria com que de repente o autor de tal pratica desumana passasse a deixar de
ser preconceituoso ou tivesse sua mentalidade mudada pelo simples fato da
existéncia de um novo artigo no Cédigo Penal. Ora, a situacdo deploravel em que
vive o0 sistema penal atualmente, além das altas taxas de criminalidade ja
comprovaram por si sO que a prevencao geral e especial atrelada ao direito penal
nao é eficaz.

Nao buscar assegurar os seus direitos através da atuacdo do direito
penal, seria justamente uma forma do movimento LGBTs romper com a cultura
homofdbica, visto que o sistema penal atua de forma preconceituosa (CARVALHO,
2012).
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5 CONCLUSAO

Muitas vezes, a fim de consolidar uma causa, busca-se a tutela penal
como forma de garantir visibilidade e protecdo de um bem juridico. No entanto, essa
busca por legitimacao acaba por constituir-se numa ideia de “vingang¢a” contraditoria:
a tutela penal ndo inibe a perpetuacdo da criminalidade, muito menos € capaz de
ressocializar aqueles os quais foram mantidos em carcere ou em cumprimento de
penas alternativas.

O movimento LGBTs luta diariamente pelo reconhecimento de seus
direitos, sofre com atos de preconceito, é excluido da sociedade em que habita e
constantemente possui suas garantias desrespeitadas, principalmente pelo Estado.
Vivem em um grupo social o qual mantem a heteronormatividade como dogma, o
qual condena tudo o que foge ao seu ideal de modelo de “ser humano”.

Buscar criminalizar a homofobia n&o resolveria nem modificaria essa
realidade: ndo se pode buscar no direito penal aquilo que ele ndo é capaz de dar,
visto que a solugcédo ndo se encontra em uma mera letra de lei.

Ndo sera atras das grades, ou através de uma pena de multa, que o
delinquente aprendera a respeitar o principio da igualdade ou da dignidade da
pessoa humana. Ninguém saird do carcere com novos pensamentos a respeito da
liberdade sexual ou respeitando a diversidade: tais premissas devem ser ensinadas.

Os homoafetivos possuem, sem duvida, diversos direitos negados pela
tutela do Estado. Sao um grupo excluido, pouco visto e muitas vezes rechacado pela
populacdo. Todavia, conseguir a tipificacdo da homofobia ndo seria uma vitéria para
0 movimento, visto que sua inser¢cdo no Cédigo Penal ndo mudara as concepcdes
preconceituosas que cercam a sociedade.

A repulsa a diferenga foi algo construido historicamente e culturalmente,
s6 podendo ser transformada atraves de uma forte educagcédo em direitos humanos,
posto que, a partir do momento em que um individuo aprender a enxergar o
homossexual como semelhante, ele passara a respeita-lo e trata-lo como igual.
Nenhuma norma legal o obrigara a isso: o respeito deve ser algo sincero,
proveniente do carater de cada um.

Importante salientar, no entanto, que o presente trabalho ndo aponta uma

solugéao ou cura para a homofobia, muito menos define algum procedimento a ser
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seguido, apenas revela que a via penal ndo é o caminho, e entende que o ponto de
partida €, entdo, a educacdo. Nao uma educacado tradicionalista, mas sim uma
voltada para a diferenca, capaz de desmitificar conceitos pré-estabelecidos pela
cultura e pela histéria.

A vista disso, o direito penal atua justamente em contraposicio aos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, possuindo condutas
seletivas e preconceituosas. Consequentemente, um movimento que busca com
tanto fervor exterminar a discriminacdo, assegurar uma existéncia de forma digna e
promover toda forma de amor, deve justamente negar qualquer conexdo com um
sistema que nao respeite a base principioldgica que defende.

Se tem algo que o movimento LGBTs pode fazer para continuar
contribuindo na vasta e cansativa luta contra o preconceito, é permanecer,
incansavelmente, ensinando que toda forma de amor € valida e possivel. O amor é
capaz de ensinar, o amor é capaz de curar: seja um individuo ou uma sociedade

inteira.
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