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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a andlise da criminalizacdo da
homofobia e da transfobia no Brasil. Tal andlise, justifica-se pela necessidade do
debate em torno das questdes que envolvem as minorias lésbhicas, gays, bissexuais,
travestis, transexuais e transgéneros (LGBTI) e no crescente aumento de violéncia
com base no preconceito e na discriminagéo por orientacao sexual ou identidade de
género em um Estado Democratico de Direito, especialmente apds a A¢éo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo n.° 26 e do Mandado de Injungédo n.° 4733 em
gue a decisdo da Suprema Corte faz refletir sobre a omissédo ou ndo do Estado em
torno do tema. Para tanto, far-se-4 uma pesquisa de carater bibliografica de
abordagem qualitativa, cujo método sera o analitico, utilizando-se das ideias de

Habermas.

Palavra-Chave: Criminalizagdo; Homofobia; Direitos Individuais e Coletivos; Crimes

de Odio; Dignidade da Pessoa Humana.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the criminalization of homophobia and transphobia
in Brazil. This analysis is justified by the need for debate on issues involving lesbian,
gay, bisexual, transvestite, transsexual and transgender (LGBT) minorities and the
growing increase in violence based on prejudice and discrimination by sexual
orientation or gender identity in a Democratic State of Law, especially after direct
action of unconstitutionality by Omission No 26 and Order of Injunction No 4733 in
which the Supreme Court's decision reflects on the omission or not of the State
around the theme. To this end, a bibliographic research of qualitative approach will

be carried out, whose method will be analytical, using Habermas' ideas..

Keywords: Criminalization; Homophobia; Individual and Collective Rights; Hate

Crimes; Dignity of the Human Person
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1. INTRODUCAO

A sociedade tem experimentado mudancas em Varios aspectos existenciais e
sociais. Dentre eles, h4 um novo olhar para questfes da sexualidade, tendo em vista
o0 aumento do didlogo e das discussdes ético-politicas que envolvem o tema.

Nesta vertente, e, diante a necessidade da efetividade normativa da
Constituicdo Federal de 1988, se faz importante refletir sobre os individuos e os
diversos grupos sociais em que estéo inseridos, dentre eles os homossexuais e 0s
transexuais. Para tanto, € preciso fazer uma reconstrucdo intersubjetiva das
relacbes, que atinge a esfera publica, devendo ser feita através do poder
comunicativo, que é capaz de neutralizar o poder social dos grupos de pressao e
assegurar os direitos das minorias, mediando a integrac&o social entre 0s grupos e 0
sistema, na busca pela concretizagdo dos ditames constitucionais do respeito por
todos e na responsabilidade solidaria entre os cidadaos.

N&o obstante, a legislacdo penal brasileira, irradiada pela Constituicdo
Federal, possui o cunho de proteger os bens juridicos mais relevantes e
consubstanciar a paz nas relagbes sociais, vez que, segundo Durkheim (2007) a
pratica de delitos é um fenbmeno social normal, e que tem como condicdo a
situacdo ao qual o individuo encontra-se submetido pela sua prépria razdo em
sociedade, devendo o direito penal auxiliar no processo evolutivo da sociedade na
busca da paz (DURKHEIM, 2007, p. 83) e da felicidade, principio norteador e mais
almejado pelos individuos em qualquer tempo e qualquer sociedade (Aristoteles,
1973, p. 251).

Parte da sociedade acredita ser necesséaria a criacdo de lei para proteger
direitos do grupo de lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais, transgénero e
intersexuais (LGBTI). Contudo, para outra parte da sociedade néo se faz necessério,
vez que o direito penal jA resguarda os bens juridicos mais relevantes,
consubstanciados nos direitos e garantias fundamentais pautados pela Constituicao
Federal de 1988.

Desta forma, os direitos da minoria LGBTI, em face dos direitos prescritos na
Constituicdo Federal e no Codigo Penal estdo de fato protegidos pelo ordenamento
juridico brasileiro? O STF poderia igualar os crimes de homofobia com os de
racismo, ultrapassando os limites de sua competéncia constitucional? Ou seria

usurpacao de competéncia do poder legislativo?



Esta discusséo, ganhou félego com a criagao do projeto de lei que visa incluir
na legislacdo brasileira os crimes de discriminacdo e preconceito por orientagéo
sexual e/ou identidade de género. Tal projeto de autoria do Senador Weverton
Rocha Margues de Sousa, foi incluido em pauta pelo Senador Alessandro Vieira e
aprovado no primeiro turno da Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ)
do Senado em 22 de maio de 2019 com proposta de emendas.

Apesar da iniciativa, o Poder Legislativo, como o responsavel de tutelar essas
guestdes, devido principalmente a morosidade, tem se omitido na sua funcao
primaria de legislar, e, com isso, abre margem para iniciativas nas vias judiciais
como o Mandado de Injuncdo 4733 do Distrito Federal e Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n°® 26, que tém como objetivo editar lei para
criminalizar a homofobia e transfobia.

Diante o exposto, o0 presente trabalho tem por objetivo analisar a necessidade
de modificar a Lei 7.716, para incluir os crimes praticados contra a populacdo LGBTI
como forma de garantir e resguardar os direitos dessas minorias no Estado
Democratico de Direito.

Para tanto, sera feito uma pesquisa de carater bibliografica de abordagem
gualitativa, cujo método serd o analitico, utilizando-se das ideias de Habermas
(1998) partindo da premissa da nocédo de democracia na esfera publica e o lugar das
minorias sociais em um verdadeiro Estado Democrética de Direito.

Desta forma, o trabalho sera dividido em seis capitulos, explorando logo apés
a introducao, os conceitos basicos que envolvem o tema, como diversidade sexual,
discriminacdo, homofobia/transfobia, tanto no campo do Direito como em outras
areas do conhecimento, fazendo-se uma analise dos direitos fundamentais previstos
na Constituicdo Federal de 1988, num comparativo com as normas vigentes.

Nesta vertente, no terceiro capitulo, sera apresentado a definicdo de Estado
Democratico de Direito diferenciando o mesmo de Estado de Direito e como a
Democracia e o Estado de Direito tem sido vivenciado no Brasil, primordialmente
para demonstrar o sentido da democracia e a importancia da protecdo as minorias,
em especial a LGBTI, através do agir comunicativo no espaco publico, numa
concepcao Habermasiana.

No quarto capitulo sera investigado a hermenéutica do direito penal e a real
protecdo do bem juridico LGBTI, fazendo importantes consideragdes sobre a norma

penal.



No quinto capitulo sera feita uma andlise sobre as decisbes da Corte
constitucional brasileira que envolveram o tema em comento e a necessidade da
elaboracdo de um novo tipo penal para a defesa da minoria LGBTI.

Finalmente, no sexto capitulo, serdo tecidas as consideracfes finais com

base nas analises pesquisadas de forma clara e objetiva.



2. DIVERSIDADE SEXUAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIC}AO
CIDADA

A diversidade € algo que conduz a humanidade desde os primérdios, pois
apesar de algumas coincidéncias empiricas, a individualidade é inerente a
humanidade, seja na cultura, na cor de pele, religido, lingua ou o0 modo de entender
a vida, ndao ha humanos exatamente iguais, essa diversidade faz com que a
humanidade se desenvolva a cada dia.

Assim como em outros aspectos ha diversidade também na sexualidade néo
tendo como pontuar uma por uma, pois sao diversas. A diversidade sexual ndo é téo
aceita pela maioria da sociedade.

Fazendo necesséario entender a diferenca entre homossexualidade e
transexualidade, abrilhantando os conhecimentos sobre a diversidade sexual, apos
entender as principais diferencas entre homossexuais e transexuais, sera apontado
o significado de homofobia, quando surgiu esse tipo de discriminacdo. Salienta-se a
todos sdo devidos a dignidade, trazida pela Carta Magna juntamente com o0s

principios fundamentais e os direitos individuais e coletivos de cada cidadéo.

2.1. DIFERENCA ENTRE HOMOSSEXUALIDADE E
TRANSEXUALIDADE

Nos dias atuais, devido as diversas vertentes significativas no ambito da
liberdade e da diversidade sexual algumas definicdes e diferenciacdes técnicas se
fazem necessaria para melhor esclarecimento e delimitacdo do tema, em especial
no gue tange os homossexuais, transexuais, transgénero.

Neste desiderato, existem algumas diferencas técnicas entre o transexual e o
transgénero. A transexualidade é um desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa
do sexo oposto, este desejo se acompanha em geral de um sentimento de mal-estar
ou de inadaptacdo por referéncia de seu préprio sexo, desejando submeter-se a
uma intervencgdao cirargica e um tratamento hormonal a fim de tornar seu corpo ao
sexo desejado. A orientacdo sexual de um transexual depende de sua orientacéo de
género, como por exemplo, um homem pode sentir-se mulher e ser lésbica ou
heterossexual (KAMILA MOURA, 2017, on-line).

A transexualidade/transgénero refere-se a condi¢cdo do individuo que possui

uma identidade de género diferente daquela do nascimento, desejando ser aceito o
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sexo oposto o qual se manifesta como sendo o seu (KAMILA MOURA, 2017, on-
line).

J& o transgénero se identifica como o transexual, contudo a diferenca € que o
transexual se submete a cirurgia de redesignacao sexual, enquanto o transgénero
nao, embora use hormoénios do sexo desejado (KAMILA MOURA, 2017, on-line).

O homossexual € um homem ou uma mulher que sabe o que €, ou seja, nao
tem nenhum transtorno, ndo tendo nenhum problema com sua identidade ou seu
corpo, porém sente atracdo sexual e desejo de se relacionar de forma amorosa com
pessoas do mesmo sexo que o0 seu. Referindo-se a caracteristica, condicdo ou
gualidade de um ser que sinta atracao fisica, estética e/ou emocional por outro ser
do mesmo sexo ou género (KAMILA MOURA, 2017, on-line).

A homossexualidade, corresponde as pessoas LGBTIs em geral, desde as
origens da humanidade € conhecida, sendo tdo antiga quanto a heterossexualidade.
Sua aceitacao, repudio, e tolerancia séo préprios de cada civilizacao que existem até
hoje. O que muda sdo os costumes e 0s usos de cada geracado e a historia que se
arrasta desde o principio da humanidade (KAMILA MOURA, 2017, on-line).

Neste desiderato, se faz necessario fazer uma analise de como eram as

relacbes LGBTIs, segundo Maria Berenice Dias (2017),

O relacionamento homossexual entre homens tinha presenca
destacada. A bissexualidade era encarada com naturalidade.
Agregava verdadeiro sobrevalor a quem ocupava a posi¢cao ativa da
relacdo. Nas duas grandes civilizagdes antigas — cujo pensamento
definiu a cultura ocidental — a homossexualidade sempre foi
amplamente aceita. Representava estagio de evolucdo da
sexualidade, das fungbes definidas para os géneros e para as
classes. Fazia parte do tecido social na Grécia Antiga e era
importante também no Império Romano. Com o nome de pederastia,
a homossexualidade ocupava um lugar na estrutura social como
ritual sagrado (MARIA BERENICE DIAS, 2017 p. 50).

Para os gregos a sexualidade era associada com o cotidiano dos deuses, 0s
seres adorados na época, sao variadas as historias de amores entre deuses gregos,
gue perduraram pela mitologia até os dias atuais. Entretanto ndo se sabe ainda
exatamente o porqué e a importancia dessas praticas naqueles tempos, sabendo
apenas que tais praticas eram vangloriadas. Quanto a heterossexualidade, era tida
como um intuito de procriagio e ndo de prazer, em contrapartida a

homossexualidade era vista como necessidade e exercida em lugares sagrados,
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cultos, sendo assim uma forma de satisfazer a libido, um privilégio aqueles que
habitavam nas maiores classes sociais da Grécia.

J& para os Romanos as relagcbes homossexuais eram vistas como fendbmeno
natural, tendo a mesma hierarquia do que qualquer outro tipo de relagéo entre eles,
contudo, existia um preconceito no que se refere a passividade, pois era associada
com a subordinagdo feminina e com impoténcia politica.

Maria Berenice Dias (2017) explica uma diferenca entre os dois povos

Os homens gregos cortejavam 0S meninos de seu interesse,
com agrados que visavam persuadi-los a reconhecer sua honra
e suas boas intengdes; entre 0S romanos, 0 amor por meninos
livres era proibido, uma vez que a sexualidade desse povo
estava intimamente ligada a dominagdo. Assim, era-lhes
permitido apenas o amor por jovens escravos (MARIA
BERENICE DIAS, 2017 p. 50).

Assim, apesar da diversidade sexual ser uma realidade existente desde os
tempos mais remotos, ndo é aceita pela sociedade de forma pacifica, dividindo
opinides, tornando-se um tema bastante polémico que levanta discursos inflamados
e, em alguns casos, 0 preconceito existente contra essa parcela minoritaria da
populacdo, leva a violéncia, tanto fisica quanto psicologica, conhecidos como

homofobia e transfobia

2.2. HOMOFOBIA E DEFINICOES

O termo “homofobia” atualmente quando se fala é em sentido amplo (lato
sensu), ha de se entender que seu significado traduz um campo de atuacdo que
engloba todos os preconceitos e discriminacdo por conta das diferencas de
sexo/género/sexualidade. Assim como a transfobia, LGBTIfobia, dentre outros
(MARIA BERENICE DIAS, 2017).

Os homofébicos sdo aqueles que ndo aceitam que uma pessoa homossexual
possa se relacionar com pessoas do mesmo sexo, ou até o préprio homossexual
como forma de negacdo acaba por discriminar sua classe. Ja os transfobicos
acreditam que um individuo transexual ndo pode se sentir melhor como se fosse do
Sexo oposto.

Para Ana Lucia Santana (2019), o que tem como definicdo de homofobia vem

do d&dio, do preconceito, da repugnancia que algumas pessoas tem contra
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homossexuais, contudo muitas vezes a homofobia pode partir do préprio
homossexual, como forma de negacao e ocultagdo da orientagdo sexual, sendo que
a segunda pode ocorrer quando este contrai matrimoénio com O Sexo 0posto
(mulheres) e contrai uma familia, sem que sua opc¢do sexual seja revelada. Segundo
afirmacdo de Ana Lucia Santana (2019) o termo homofobia foi introduzido
inicialmente pelo psicologo estadunidense George Wainberg, procurando identificar
os tracos da “personalidade homofdbica “, em 1971.

Assim. como a homofobia a transfobia é a discriminacdo, repulsa, 6dio ou
preconceito, sO0 que esses comportamentos sdo praticados contra 0s
transexuais/transgénero.

Para alguns a maior parte de repudio que existe contra os LGBTIs deriva das
religibes como um todo. Explicando que em primeiro momento as religides toleravam
os atos e relagdes homossexuais, fazendo parte de cultos religiosos com os homens
gue eram devotos, contudo, com o advento e notoriedade do cristianismo 0s
pensamentos se inverteram. O sexo, nesta religido é visto como pecado e admitido

s6 no ambito matrimonial e para fins de procriacao

2.3. A POPULACAO LGBTI, OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS E OS
DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Os principios fundamentais, assim como os direitos individuais e coletivos,
sdo resguardados pela Carta Magna de 1988 (art 5°). bem como a dignidade da
pessoa humana em seu art. 1°, Ill.

Tais principios garantem a igualdade a todos os cidadaos,
independentemente de cor, orientacdo sexual, classe social, etc. Para Alexandre de

Moraes, o principio da Igualdade:

Opera em dois planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou
ao préprio executivo, na edi¢do, respectivamente, de leis, atos
normativos e medidas provisorias, impedindo que possam criar
tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que encontram-
se em situacfes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao
intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos
normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferenciacbes em razdo de sexo, religido, conviccdes filosdéficas ou
politicas, raca, classe social (MORAES, 2003, p. 51).
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Segundo Alexandre de Moraes (2003, p. 51), existem tratamentos normativos
diferenciados, sendo que estes ndo atingem as clausulas pétreas, havendo entéo
compatibilidade com a Constituicdo de 1988, tendo sua utilidade quando houver a
necessidade de alcancar uma finalidade razoavel, para que o fim visado seja
proporcionado.

Insta salientar que o ordenamento juridico elenca o que pode ou se permite
fazer, salvo em virtude de lei conforme preceitua a Constituicdo em seu art. 5°, II.

Nota-se que, no ordenamento juridico brasileiro, qualquer tipo de ofensa a

[N

integridade fisica ou moral de outrem é repudiado, principalmente quando esta

feita de forma futil ou por motivo torpe, para Paulo César Busato (2018).

O ordenamento juridico traz a penalizacdo para quem comete crimes
contra a vida ou a integridade fisica de outrem, bem como se este for
cometido por motivos futeis ou torpes. sendo que o motivo torpe é
aquele considerado como imoral, vergonhoso, repudiado moral e
socialmente algo desprezivel, j& o motivo futii é aquele motivo
insignificante, banal motivo que normalmente nao levaria ao crime,
havendo uma desproporcionalidade entre o crime e a causa
(BUSATO, 2018).

Os principios fundamentais da Carta Magna sao para todos os brasileiros, e
para aqueles que residem no pais, devendo ser resguardada sua dignidade, sua
honra, seu direito de ir e vir, sua opinido sexual, sua crenca, ndo podendo ser
discriminados por ninguém por causa de suas escolhas (BRASIL, 1988).

Constata-se que apesar de todos serem iguais perante a lei conforme
disposto na Constituicdo Federal, esta lei admite tratamentos normativos
diferenciados, para que a finalidade seja devidamente alcancada.

Na Constituicdo Federal, é destacada a necessidade de preservar a
dignidade da pessoa humana, dessa forma fica claro que qualquer forma de
discriminacdo € condenada e punida pelo ordenamento juridico brasileiro. Para
firmar ainda mais essa forma de punibilidade no Codigo Penal brasileiro existem os
crimes contra a honra que sao devidamente punidos, ou seja, podera ser o agressor
punido com prisdo ou até mesmo ter que indenizar a vitima.

Contudo, apesar do ordenamento juridico se opor a qualquer forma de
discriminagdo, nota-se que certos grupos, como os LGBTIs sdo frequentemente
atacados, tornado clara a necessidade de ter puni¢cdes mais transparentes para

guem discrimina aqueles que fazem parte deste grupo.
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3. O ESTADO pEMOCRATICO DE DIREITO NO BRASIL E A MINORIA LGBT
NUMA CONCEPCAO HABERMASIANA

O Estado democratico de direito é aquele que garante o atendimento a
elementos béasicos que promovam uma vida digna a todos os cidadaos, a partir de
um Estado governado democraticamente. Ele est4d baseado no cumprimento por
parte dos governos das normas de direito, 0 que ja era proposto pelo chamado
Estado de Direito (conhecido como Estado social e Estado de bem-estar social), que
compreende uma série de medidas que devem ser atendidas pelo Estado soberano.

Nesta vertente, para a andlise da protecao dos grupos minoritarios no Estado
Democratico de Direito brasileiro, mormente os grupos LGBTI, importante se faz a
compreensao do surgimento do Estado Democratico de Direito e suas origens, para
apOs trazer sua conceituacdo, apresentando suas principais caracteristicas e

fundamentos.

3.1. ESTADO DE DIREITO E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Existe uma diferenca entre as categorias juridicas do Estado de Direito e
Estado Democratico de Direito. O Estado de direito foi criado nos séculos XVII e
XVIII no ambito das revolugdes que provocaram mudancas na organizacao politica
das sociedades inglesa e francesa ao acabar com absolutismo (forma de governo
autoritaria) e implantar o parlamentarismo (sistema de governo, composto por um
corpo parlamentar) (ESCOLA BRASIL,2019, on-line).

No sistema parlamentar, os legisladores devem governar a partir do que esta
previsto nas leis, ndo podem cometer excessos, sobre pena de serem destituidos de
Seus cargos, isso ocorre, pois no Estado de Direito h&a previsdo de uma espécie de
direito natural, que deve ser regulado pelo contrato social como foi estabelecido
como foi estabelecido no ambito da filosofia politica pelo filésofo inglés John Locke
(ESCOLA BRASIL,2019, on-line).

Para John Locke em sua teoria do contrato social, todos os cidadaos tém
direitos por natureza, e na medida que podem surgir conflitos da reivindicacao
desses direitos, os cidaddos unem-se na sociedade e estabelecem um acordo para
gue haja a mediacao entre os conflitos e consequentemente a paz. Ao descumprir
esse pacto ou o contrato social o cidaddo comete um crime (ESCOLA BRASIL,2019,

on-line).
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Com base nessas ideias, Franca e Inglaterra implantaram o parlamentarismo,
com a diferenca de que os ingleses adotaram o parlamentarismo com a monarquia,
ja os franceses adotaram o sistema republicano (ESCOLA BRASIL, on-line, 2019).

Em face de alguns problemas sociais no inicio do século XX, os economistas
passaram a rever o liberalismo econémico, que fundamentava o Estado de Direito. O
economista inglés John Maynard Keynes, criou uma teoria que ficou conhecido
como Keynesianismo ou social- democracia, sendo conhecido no meio Juridico o
Estado Democratico de Direito (ESCOLA BRASIL,2019, on-line).

A juncdo dos Estados Liberal e Social ndo € uma facil missdo e, segundo
José Afonso da Silva (1988):

O Estado democratico de Direito concilia Estado democratico e
Estado de Direito, mas ndo consiste apenas na reunidao formal dos
elementos desses dois tipos de Estado. Revela, em verdade, um
conceito novo que incorpora os principios daqueles dois conceitos,
mas 0s supera na medida em que agrega um componente
revolucionario de transformacao do status quo (SILVA, 1988 p 15)

Com isso, o Estado Democréatico de Direito passou a formar um novo
conceito, bem diferente do que ja era feito no Estado de Direito, por acomodar em si
novos elementos que dizem respeito a vida e as suas regulacdes nas sociedades

contemporaneas.

3.2. CONCEITO, FUNDAMENTOS E CARACTERISTICAS DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Logo apOs vitdria dos paises democraticos e a segunda guerra mundial, foi-se
instaurado um fendmeno juridico conhecido como “substancialismo das
constituicbes”, através dele surgiram importantes mudancas no contexto da
efetivacdo dos direitos humanos na Constituicdo Federal de 1988 e o paradigma de
um Estado Social. A partir dai, Fiori (1997) ao ensinar sobre as quatro pilastras de
identificacdo de um Estado Social, compara os movimentos ideol6gicos com 0s que

surgiram apés a 22 Guerra Mundial, atribuindo forga significativa ao clima.

de solidariedade nacional que instalou-se logo depois da guerra
dentro dos paises vencedores e vencidos, e, logo depois, pela
solidariedade supranacional gerada pelo novo quadro geopolitico. A
nova situacdo ao bipolarizar ideologicamente os conflitos mundiais
entre duas propostas excludentes de organizacdo econdmica e
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social, criaram os estimulos ou receios necessarios para consolidar
as convicgdes "socialmente orientadas” de todos os governos, ai
incluidos os conservadores os democrata-cristdos e os liberais
(FIORI, 1997, p. 134).

A partir disso foi instaurado o chamado constitucionalismo nos regimes
democréticos, consolidando o Estado como atuante para a garantia de direitos aos
cidadaos, atribuindo-lhe, um papel bem mais significativo que apenas uma garantia

de abstencéo estatal. Deborah Moretti e Yvete da Costa (2016) destacam que:

[...] a meta central das constituicbes modernas pode ser resumida na
promocado do bem-estar do ser humano, cujo ponto de partida esta
em assegurar as condi¢cdes de exercicio de sua prépria dignidade,
gue inclui, além da protecéo aos direitos individuais, sua efetivagao.
(MORETTI E COSTA, 2016, p. 115)

Diante disso é importante frisar a ideia de que o Estado Democratico de
Direito € uma sintese de duas ideias que na sua origem sao antagonicas: a
democracia e o constitucionalismo. Por um lado, a ideia de democracia esta fundada
na soberania popular, e por outro lado, esta o constitucionalismo fundado na ideia de
limitacdo do poder do Estado.

Segundo Loewenstein (1986), teve inicio na era das revolu¢gdes o fendbmeno
do constitucionalismo, e, surgiu como forma de estabelecer racionalidade na
existéncia da autoridade do Estado, fundamentando bases juridicas nas relacbes
entre o Estado e os seus cidaddos, afastando justificativas de cunho religioso ou
bélico, além consubstanciar limites ao poder do Estado (LOEWENSTEIN, 1986. p.
150).

Entretanto, houve mudancas nesse esse cenario na metade do Século XIX,
gue a partir desse momento as massas populares se juntam para reivindicar
igualdade de participacdo no ambito das decisGes estatais, com o fim de haver a
consolidacdo de um regime democratico.

As teorias constitucionais existentes e até entdo majoritarias a época, tiveram
dificuldade para sustentar uma estrutura juridica que possibilitasse conformar o
constitucionalismo com um regime democratico, vez que ao mesmo tempo que limita
0 poder do Estado, no constitucionalismo, imp&e deciséo politica majoritaria a todos
os concernidos, inclusive contra a vontade destes na democracia. Assim, fica
inviabilizada a concretizagdo do interesse de uma minoria se apenas reconhecer as

decisdes majoritarias, ndo sendo viavel impor e ao mesmo garantir direitos
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fundamentais aos concernidos, com a necessidade de desenvolver mecanismos que
delimitassem as decisdes majoritarias, a partir desse ponto podera viabilizar direitos
e garantias fundamentais também das minorias, desembocando no que atualmente
€ conhecido como o fendmeno do neoconstitucionalismo.

Habermas (2003), aponta que a harmonizagdo entre democracia e
constitucionalismo € possivel, e fundamenta dizendo que ela acontece por meio de
duas premissas: a adesdo livre dos destinatarios as normas, bem como do
reconhecimento destas como o parametro que regula a convivéncia (HABERMAS,
2003). Segundo ele, as limitacdes que podem se originar do constitucionalismo
revela-se como origem sociedade estatal, contendo o arbitrio, freando as paixdes,
para que seja possivel que pessoas diferentes possam conviver e se tolerar.

Assim, tém-se por democracia, um regime em que a sociedade tenha
possibilidade de ver seus direitos defendidos, independentemente da expressao de
grupos numericos, politicos ou economicamente majoritarios; Ja por
constitucionalismo, tém-se um modelo de organizacdo estatal em que o poder esteja
controlado, em uma ordem bem dividida pelo sistema normativo que se impde aos
governantes e governados; finalmente, tém-se por neoconstitucionalismo o
fendmeno de interpretar o Direito a partir da valorizacédo dos direitos humanos, cuja
expressdo maxima sdo os direitos fundamentais, em que o Estado de Direito foi
superado pelo Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, a Constituicdo Federal de 1988 encontra-se traduzindo a
democracia e 0 neoconstitucionalismo como pontos de partida para sua
organizacao, tendo como centro para o ordenamento juridico a promocdo dos
direitos fundamentais e o0 reconhecimento das diversidades, expondo uma
verdadeira tensdo entre as vontades dos grupos majoritarios e o dever de protecao
grupos minoritarios, que Kelsen (2000) explana:

De fato, a existéncia de uma maioria pressupde, por definicao, a
existéncia de uma minoria e, por conseqiiéncia, o direito da maioria
pressupfe o direito a existéncia de uma minoria. Disto resulta ndo
tanto a necessidade, mas principalmente a possibilidade de proteger
a minoria contra a maioria. Esta protecdo da minoria é a funcéo
essencial dos chamados direitos fundamentais e liberdades
fundamentais, ou direitos do homem e do cidaddo, garantidos por
todas as modernas constituicbes das democracias parlamentares
(KELSEN, 2000, p. 67).
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Dessa forma, a democracia neoconstitucional como regime de governo ideal,
no final deste século, tem como objetivo buscar harmonizar essa tensédo de forma
gue encontre o equilibrio institucional, para que a sociedade se torne politicamente
organizada.

3.3. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E MINORIA LGBTI NA
CONCEPCAO HABERMASIANA

A referéncia tradicional de Estado e os direitos fundamentais previstos na
constituicdo, estdo excedem no que tange ofertar respostas concretas as demandas
da atualidade. Tanto o Estado de Direito e o Estado democréatico de Direito se
mostram falhos as questdes inerentes a reconhecimentos de grupos minoritarios que
se autorreconhece por critério de cor, raca, orientacdo sexual e identidade de
género, etc. que necessitam de reconhecimento, e por isso precisam que o Estado
adote politicas especificas, tornando mais digna a vida dos que fazem parte desses
grupos.

Para Habermas (1998), as diferentes conformacdes que as ordens juridicas
possuem ndo se devem apenas a forma como foram consagrados os direitos
fundamentais nelas “sao também refletidas paradigmas legais”.

Assim, as referéncias dos Estado Democratico de Direito expde-se como
possivel a as respostas as dificuldades ao reconhecimento do grupos mencionados
alhures, tomando as diversidades componentes normais da democracia podendo
oferecer respostas aos atuais problemas de desagregacdo social e a luta pelo
reconhecimento, vez que trabalha com a democracia em conjunto com a
constitucionalidade fundamental para compreender o papel do Direito e dos Poderes
Politicos na atualidade.

Diante disso, torna-se ainda mais evidente a necessidade do reconhecimento
das minorias, Habermas (1988) alerta o perigo que pode significar para uma
democracia 0 momento em que fique claro que eles néo:

[...] ttm chance de ainda terem seus direitos contemplados diante
dos tribunais, assim que os eleitores ndo acreditem que seu voto
possa influenciar em alguma medida a politica do governo, [momento
em que] o direito terd se transformado num instrumento de controle
comportamental e a decisdo democratica da maioria em um
irrelevante espetaculo de ilusédo ou auto-ilusdo (HABERMAS 1998, p.
86).
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O Estado Democrético de Direito possui condi¢cdes para responder as
demandas da minoria j& que esta fundado na pluralidade e na diversidade,
possibilitando mecanismos de reconhecimentos da diversidade de orientacdo sexual
e identidade de género.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, assim como as demais
constituicdes democraticas, possui mecanismos que viabiliza o reconhecimento das
decisbes minoritarias nos espacos publicos, porém, ainda se faz necessaria algumas
medidas para a efetivacdo dessa protecdo, principalmente quando o assunto é

omissao legislativa e grupos minoritarios
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4. A HERMENEUTICA PENAL E A REAL PROTEQAO DO BEM JURIDICO
LGBT: ENTRE A LEI E A NORMA

Crucial se faz, inicialmente, trazer a relagéo existente entre a lei e a norma
penal, sendo a lei, o texto legal descrito no tipo penal, ou seja, € a regra descrita no
texto legislativo, tendo como finalidade tornar expresso a protecdo ao bem juridico e
o0 comportamento indesejavel e perigoso pela coletividade. Por outro lado, a norma
penal € 0 que se extrai da norma, € o que se é possivel compreender do texto da
lei.

Neste diapasdo, encontra-se a lei penal e a necessidade de sua
interpretacdo no momento de sua aplicagdo, para tanto, € preciso compreender todo
0 complexo normativo ao qual € inserido o comportamento contrario ao esperado
pela sociedade.

Dentro do Cddigo Penal vigente, referido principio esta definido no artigo 1°,
gue estabelece que ndo a crime sem lei anterior que o defina e ndo ha pena sem
prévia cominacao legal. Na Constituicdo Federal, sua descricdo esta no artigo 5°,
inciso I, e prevé que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei; e, ainda, no inciso XXXIX, do mesmo artigo, que
estabelece: ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal.

Neste diapasdo, demonstra-se que algo ndo descrito em lei como sendo
proibido ndo podera ser visto como tal, evitando o principio da consuncédo. A partir
do significado do principio da legalidade, consegue-se extrair dentre outros
principios, principalmente o principio da reserva legal; o principio da anterioridade da
lei penal; e o principio da especificidade da lei penal, todos corolarios de um
verdadeiro Estado Democrético de Direito.

Necessario trazer ainda a baila, que o direito penal ndo pode fazer
interpretacdo in malam partem, vez que

Assim, segundo preceitua Cezar Roberto Bittencourt (2014, p.
51):

[...] objetiva-se que o principio da legalidade, como garantia material,
ofereca a necessaria seguranca juridica para o sistema penal. O que
deriva na correspondente exigéncia, dirigida ao legislador, de
determinacgdo das condutas puniveis, que também é conhecida como
principio da taxatividade ou mandato de determinacdo dos tipos
penais.
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O principio da legalidade, se constitui como uma garantia do cidadao,
material conforme ensinam Sanches e Bittencourt, onde o Estado apenas servira de
meios previamente estabelecidos pela lei quando da aplicacdo da lei penal, um vez
gue em nosso ordenamento juridico a regra é a manutencao dos direitos individuais,
na maior abrangéncia possivel, somente admitindo a intervencédo estatal balizada
por parametros claros, objetivos e prévios.

Segundo Luiz Régis Prado (2014), o principio da legalidade possui
decorréncia légica garantias e consequéncias que consubstanciam seu aspecto
material, a saber: garantias criminal e penal; garantias jurisdicional e penitenciaria
(de execucéo); principio da irretroatividade da lei e o principio da determinacéo ou
da taxatividade.

De acordo com os ditames da Constituicdo as garantias criminal e penal
decorrem da impossibilidade de existéncia de crime e pena sem lei em sentido
estrito e concretizada. “ A lei formal, e tdo somente ela, é fonte criadora de crimes e
de penas, de causas agravantes ou de medidas de seguranca, sendo
inconstitucional a utilizagdo em seu lugar de qualquer outro ato normativo” (PRADO,
2014, p. 162).

4.1. NORMA E LEI PENAL

A norma se diz especial quando contiver os elementos de outra e acrescentar
pormenores. Uma norma especial acrescenta elemento proprio a discricdo tipica
prevista. Diante disso, o principio da especificidade preceitua que a norma especial
afasta a incidéncia da norma geral (lex specialis derogat legi generali, assim
havendo duas leis regulamentando a mesma matéria deve ser aplicada naquele em

detrimento da geral, diante disso Ravénia Marcia de Oliveira Leite (2009) explana:

O conflito aparente de leis penais ocorre quando a um s6 fato,
aparentemente, duas ou mais leis sdo aplicaveis, ou seja, o fato é
Gnico, no entanto, existe uma pluralidade de normas a ele aplicaveis.
O Direito Penal estabeleceu uma série de principios que visam
solucionar a questdo, 0s quais sdo adiante apresentados,
articuladamente. O Principio da Especialidade estabelece que a lei
especial derroga a geral. Considera se lei especial aquela que
contém todos os requisitos da lei geral e mais alguns chamados
especializantes.(Consultor Juridico, 2009).


https://jus.com.br/tudo/penas
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Esse principio evita o bis in idem, e pode ser estabelecido in abstracto,
diferentemente dos outros principios que exigem o confronto in concreto das leis que

definem o mesmo ato.

4.2. INTERPRETAQAO ANALOGICA E ANALOGIA NO ORDENAMENTO
JURIDICO

Diante a importancia da analise do tema LGBTI e sua protecao pelo
ordenamento juridico brasileiro, traz-se a andalise da pesquisa a interpretacdo
analégica e a analogia, fundamental para o estudo e aplicacdo das normas penais.

Neste sentido, analogia € tida como uma das formas de integracdo da lei,
diante disso, aplicar-se-4 uma norma semelhante, quando existir uma lacuna onde
nao estiver regulamentacédo expressa na lei, porém, quando se trata do direito penal,
essa aplicacéo fica bastante restrita, posto que néo é possivel fazer uso da analogia
para prejudicar o réu. Assim, essa nao basta para obstar as lacunas que existem em
relacéo a discriminacéo por orientacdo sexual e identidade de género, posto que na
interpretacdo penal, se utilizar deste recurso é fazer interpretacdo in malan partem,
ndo sendo permitido por nosso ordenamento juridico (MEGAJURIDICO, 2016, on-
line).

Noutra vertente, a interpretacdo analégica pode ser chamada também de intra
legim, sendo a maneira de interpretacao e utilizacdo da lei da maneira analoga, para
punir ou beneficiar, em um caso onde o assunto tratado nele € semelhante ao
tratado na legislacdo. Desta feita, também n&do é possivel essa forma de
interpretacdo da lei penal, posto que as leis penais vigentes, como estdo dispostas,
nao abrem qualquer possibilidade para a interpretacdo analdgica, ndo deixando o
legislador, um modelo prévio a ser seguido, que comporte estender a inclusdo das
pessoas incluidas no grupo LGBTI como vitimas pela legislacdo penal atualmente

existente.

4.3. SANCAO PENAL DE CONDUTAS DISCRIMINATORIAS

No ordenamento juridico brasileiro existem diversos normativos que
criminalizam atos discriminatérios, fazendo-se necessario, portanto, o estudo de
guais comportamentos sdo enquadrados como discriminagcdo pelas leis penais
brasileiras. Dentre eles estd a Lei n. 7716/89 que define os crimes resultantes de

discriminagdo ou preconceito de raga, cor etnia, religido ou procedéncia nacional,
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tendo também as condenacbes que se referem a honra do individuo previstos no
Cddigo Penal Brasileiro.

No Cdédigo Penal brasileiro estd previsto os crimes contra honra, tendo as
devidas puni¢fes, a partir disso Fernando Capez explica que a honra devera ser
tutelada.

As leis existentes para defesa dos direitos, da dignidade da pessoa humana,
da honra. Com isso leis especificas sdo criadas para a defesa de grupos que séo
frequentemente discriminados, assim como a Lei do Racismo, que pune aquele que

age com preconceito pela raga, cor, etc.

4.3.1.Dos crimes contra honra

Para Fernando Capez (2017), devera ser tutelada a honra, sendo aquilo que
as pessoas pensam a respeito do individuo no que tange as qualidades fisicas,
intelectuais, morais e demais dotes da pessoa humana.

Quanto aos crimes contra honra, para Fernando Capez (2017) aqueles delitos
gue ofendem bens imateriais da pessoa humana, a sua honra pessoal, sendo eles:
Calunia (CP, art. 138), difamacéao (CP, art. 139) e injuria (CP, art.140). Dessa forma,
tem o homem direito a vida, a integridade fisica e psiquica, como também a ndo ser
ultrajado em sua honra, pois 0 seu patriménio moral também é digno de protecéo.
Tal protecdo é garantida pela Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, X, prevé
gue sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacéo.

Os crimes sao praticados com dolo de dano, ou seja, 0 agente quer ofender a
honra alheia, sendo considerado como crime formal, contudo para se ter o crime
como consumado é necessario a ocorréncia do resultado, ou seja, que 0 agente
cause danos a reputacao do ofendido (CAPEZ, 2017, p. 269).

Sendo que a doutrina costuma conceituar a honra sobre varios aspectos,
primeiramente distinguindo a objetiva da subjetiva, sendo que a honra objetiva diz
respeito a opinido de terceiros no tocante aos atributos fisicos, intelectuais e morais
de alguém. Neste sentido a Calunia e Difamagéo ofendem a honra objetiva, vez que
atingem o valor social do individuo. JA a honra subjetiva refere-se a opinido do

sujeito a respeito de si mesmo, em suma diz respeito ao amor-proprio, nao
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importando a opinido de terceiros. O crime de injuria atinge a honra subjetiva. Dessa
forma, para a sua consumacdo, basta que o individuo se sinta ultrajado, sendo
prescindivel que terceiros tomem conhecimento da ofensa (CAPEZ, 2017, p. 268).

No Cdédigo Penal esté previsto também o crime de injlria que ao contrario da
difamacdo e da callnia, tem como bem juridico tutelado a honra subjetiva que é
constituida pelos atributos morais (dignidade), fisicos, intelectuais, sociais (decoro) e
pessoais de cada individuo. Com previsdo no art. 140 do Cdédigo Penal, que diz:
injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou decoro.

4.4. LEI DO RACISMO N°7.716/89 E PLC 122/06

Com relacédo a Lei 7716/89, conhecia com a “Lei do Racismo”, percebe-se,
em seu primeiro artigo, que os crimes sao punidos resultantes de discriminagcéao de
raca, cor, etnia, religido, ou procedéncia nacional (BRASIL, 1989).

Tendo o objetivo de alterar a lei 7.716 de 05 de janeiro de 1989, definindo
como crime os atos resultantes de discriminacdo ou preconceito de género, sexo,
orientacdo sexual e identidade de género, sendo criminalizados tais atos, estes
passaram a ser penalizados fazendo com que se modifique o Cdodigo Penal, a
Constituicdo e até mesmo a CLT.

A intencdo da criacdo de norma para regular tais atos, € de possibilitar a
criminalizacdo do crime de homofobia e transfobia no de racismo, regulamentado
pela lei 7.716 de 1999, a qual pune os crimes resultantes de discriminacdo ou
preconceito de raca, cor. etnia, religido ou procedéncia nacional (BRASIL, 1989).

Para o ex- procurador geral da Republica, Rodrigo Ganot, a homofobia e a
transfobia deve ser equiparada ao crime de racismo através de legislacdo. Segundo
ele a equiparacado seria uma das alteracdes a falta de lei especifica sobre o assunto.
Ha uma ‘clara auséncia’ de norma que legisle sobre a questdo e que tal cenario
inviabiliza a liberdade de orientacdo sexual e identidade de género “. Completando
ainda que: o Congresso Nacional ja deveria ter tipificado como crime a homofobia
(lato sensu) e, portanto, € importante que o STF se manifeste para que uma norma
que criminalize homofobia seja criada. Para o ex procurador-geral (REVISTA
FORUM, 2018. on-line),
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A parca legislacdo penal em vigor ndo mais da conta da
discriminacdo e do preconceito referentes a orientacdo sexual e a
identidade de género. Ele considera importante que o STF intervenha
para acelerar o processo de producdo nhormativa e conferir
concretizacdo aos comandos constitucionais de punicdo de qualquer
discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais e da
pratica do racismo como crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a
pena de recluséo (revista férum, on-line 2018).

Ressalta-se que os crimes previstos na Lei 7.716 foram incluidos no
ordenamento juridico, apés uma analise minuciosa do projeto apresentado pelo
deputado Carlos Alberto de Oliveira em 1989. Com a sancao, a lei regulamentou o
trecho da Constituicdo Federal que torna inafiancavel e imprescritivel o crime de
racismo que todos séo iguais sem discriminacdo de qualquer natureza.

A protecdo ao bem juridico em destaque, qual seja, o direito a liberdade
sexual, fez-se necesséaria, haja vista a necessidade de se consubstancia
principalmente o principio constitucional da igualdade (tanto material, quanto formal),
vez que a discriminacao no Brasil existe desde quando os portugueses chegaram no
territorio brasileiro trazendo em seus navios 0s negros, estando arraigado na cultura
nacional. A sancéo da lei nos crimes desta natureza se mostra necessarios, posto
gue, apesar da igualdade prevista na Constituicdo Federal, apenas sua prospeccéao
nao ha faz efetiva, necessitando ir além, incriminando e sancionando de forma
enrijecida a pratica da violagdo a esse bem juridico.

Neste diapasdo, encontra-se a minoria LGBTI, que necessita de protecao
mais efetiva a seus direitos, e, para isso, é preciso que o poder legislativo cumpra
com seu papel no Estado Democratico, reconhecendo esse grupo minoritario

A PCL 122/06 foi criada com intuito de modificar a Lei 7.716, para incluir
dentre os crimes ja previstos, aqueles praticados por discriminacédo de género, sexo,
orientacdo sexual. Assim, todos os crimes praticados por essas motivacdes seriam
instituidos como crimes inafiancaveis e imprescritiveis.

O projeto de Lei da Camara (PLC) n° 122/2006, foi apresentado pela Camara
dos Deputados por lara Bernardi, no dia 07 de agosto de 2001, primeiramente como
Projeto de Lei n°® 5003/2001. O entdo projeto de lei 122 propds uma alteracdo da Lei
7.716/89 (Lei do Racismo) e do 8§ 3° do art 140 do Codigo Penal para punir a
discriminagdo ou preconceito de origem, condicdo de pessoa. idosa ou com
deficiéncia, género, sexo, orientagdo sexual ou identidade de género. O seu tramite

foi realizado na Comissdo de Assuntos Sociais do Senado Federal, tendo como
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relatora a senadora Fatima Cleide, que em 2009 emitiu parecer favoravel a redacao
contida em tal projeto, definia e punia o crime de homofobia no mercado de trabalho,
nas relagdes de consumo e no servigo publico.

Esse projeto, esta na Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo
Participativa do Senado Federal, tendo como relatora a senadora Marta Suplicy, foi
aprovado, ja com o numero 122/2006, nos termos em que aprovado na Comisséo de
Assuntos Sociais, apenas com uma subemenda que incluiria o §5° ao artigo 20: “o
disposto no caput deste artigo ndo se aplica a manifestacdo pacifica de
pensamentos decorrente de ato de fé, fundada na liberdade de consciéncia e de
crenca de que trata o inciso VI do art. 5° da Constituicdo Federal”. Contudo, mesmo
sendo aprovado na Camara, nao foi visto “por bons olhos” pela bancada
fundamentalista do Senado Federal, que reprovou e rechacou o Projeto de Lei por
motivos mais do que nitidos de preconceito e intolerancia a diversidade sexual, ndo
sendo votado e, por conseguinte, arquivado por decurso de prazo.

Mostra-se que, durante anos tém surgido diversas tentativas infrutiferas para
criminalizar a homofobia e a transfobia, os grupos que lutam pela criminalizacéo,
continuam criando outros projetos, como o Anteprojeto do Cédigo Penal 236/2012,
de autoria de Pedro Taques Senador e também o Anteprojeto do Estatuto da
Diversidade Sexual, criado em 2017 pela Comisséao Especial da Diversidade Sexual
e Género do Conselho Federal da OAB, juntamente com a Alianca Nacional LGBTI
sendo este avaliado como o projeto mais arrojado apresentado no Brasil no século
XXI segundo afirma Maria Berenice Dias (2017), vice-presidente do IBDFAM
(Instituto Brasileiro de Direito de Familia)

[...] até hoje no Brasil nenhum Projeto de Lei com esta tematica
sequer foi levado a votagdo. O primeiro projeto é de 1995, da enté&o
senadora Marta Suplicy, e absolutamente nada aconteceu. Todos 0s
avangos alcancados até entdo, muito significativos, foram por meio
do Poder Judiciario, o que motivou o préprio Executivo a tomar
algumas iniciativas publicas, reconhecendo alguns direitos por serem
reiteradas as decisfes da Justica neste pais. O vacuo perverso do
legislador, em simplesmente se omitir da responsabilidade de
assegurar direitos a todos os cidadaos, e inserir dentro da tutela
juridica do Estado todos os segmentos da sociedade, principalmente
0s mais vulneraveis, € o que da mais significado para que este
projeto seja apresentado com um respaldo social. (IBDFAM, on-line
2017)

Além dos mencionados projetos, existem outros que tém como principal

objetivo a criminalizacdo dos atos praticados com discriminagdo por orientacao
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sexual e identidade de género os quais ainda tramitam no Congresso Nacional,
sendo eles, PL 70/95 que propde a inclusdo de um paragrafo ao art 129 do Cadigo
Penal , criando excludente de criminalidade a intervencdo destinada a alterar o sexo
dos transexuais; PL 2773/200 e PL 6871/2006 que buscam uma nova redagéo ao art
235 do Cdbdigo Penal Militar que penaliza a pratica homossexual, afamado como
pederastia; PL 287/2003 instituindo como crime de rejeicdo a doadores de sangue
resultantes de preconceito por orientagcédo sexual; PL 2383/2003 e PL 40/2015.

Porém, a criminalizacdo dos crimes praticados contra esses grupos
minoritarios, parece nao ser o foco principal do poder legislativo, que permanece
omisso quanto a protecdo penal especifica desta minoria.

Como se pode facilmente observar, a legislacdo penal brasileira
contemporanea contém diplomas que criminalizam atos discriminatorios,
conciliando-se ao preceito constitucional de vedacdo de quaisquer condutas que
impliquem discriminacao atentatéria a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

Os tribunais tém concedido indenizacdo por prejuizos ou danos aqueles que

sdo discriminados, baseando-se no art. 3°, IV, CF/88 c/c art. 5°, X

DANOS MORAIS. HOMOFOBIA. Ha prova robusta de que o autor
sofreu humilhagBes e constrangimentos homofébicos, atentatérios ao
artigo 39, 1V, da Constituicdo Federal. Da omissédo das reclamadas,
quando era imperativo o exercicio do poder diretivo, resulta sua
responsabilidade pela contaminacdo do ambiente de trabalho pelo
virus da aversao a liberdade de orientacdo sexual e a identidade de
género, atualmente equiparada aos demais preconceitos ja
contemplados na Lei n°. 7.716/89, que define o crime de racismo (do
qual a homofobia é um subproduto). (TRT-2 - RECURSO
ORDINARIO: RECORD 1010200807802009 - SP - 01010-2008-078-
02-00-9) Relator(a): WILMA NOGUEIRA DE ARAUJO VAZ DA
SILVA - Julgamento: 13/04/2010 - Orgdo Julgador: 42 TURMA -
Publicagéo: 23/04/2010).

Nota-se que no julgado acima foi concedida indenizacéo por danos morais as
vitimas de discriminacdo, mesmo sem ndo sendo crime. Ocorre que seja como valor
moral ou como objetivo fundamental, qualquer forma de preconceito é repudiada e a
criminalizacdo, assim como a indenizacdo, devem ser medidas adotadas no sentido

de diminuir o preconceito.
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5. A CORTE CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E A PROTEQAO AS
MINORIAS LGBTI

No Brasil, os poderes legislativo e executivo, segundo Deborah Moretti e
Yvete da Costa (2016), reiteradamente sdao omissos no cumprimento de direitos
fundamentais, tornando-se a atuacdo do Judiciario fundamental na tutela desses
direitos. (MORETTI; COSTA, 2016), transferindo a atuacao dos poderes Executivo e
Legislativo para o Judiciario no que diz respeito ao cumprimento da Constituicao,
culminando na chamada crise de legitimidade dos poderes democraticos
(BARROSO, 2012).

Neste sentido, a corte constitucional no Brasil, passa a decidir cada vez mais
de forma politica, interferindo nos demais poderes e nas suas funcgdes tipicas, e, por
vezes Uultrapassando a atuagcdo de controle de constitucionalidade das leis,
determinado de forma impositiva a realizacdo de politicas publicas e por vezes até
legislando em nome da garantia dos direitos fundamentais do cidadao Brasileiro.

Desta forma, embora haja independéncia organica dos poderes constituidos,
nao existindo, entre eles, qualquer subordinacédo ou dependéncia, no que tange ao
exercicio de suas funcdes, € necessario um mecanismo de controle matuo, onde ha
interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e
contrapesos, tracando um equilibrio necessério a viabilidade Estatal e a realizacdo
do bem da coletividade.

Essa organizacéao torna possivel, nos paises que adotam o controle judicial de
leis e conflitos, que as solugcbes sejam de indole constitucional, resolvidas em ultima
instancia pela Corte Constitucional, na chamada jurisdicdo constitucional e, ndo por
decisdo da maioria por meio de seus representantes eleitos. Desta forma, a Corte
Constitucional é intérprete final da constituicdo, assumindo, o Poder Judiciario, um
papel de guardido dos direitos postos nas constituicoes.

Luis Roberto Barroso (2008), leciona que, tal papel, traz ao Poder Judiciario
também um papel politico, dividindo espaco com o Legislativo e o Executivo
(BARROSO, 2008, pp. 211-212).

Este cenario, traz a baila, a importante discussdo acerca da legitimidade
democrética do Poder Judiciario para exercer as fungdes tipicas dos demais poderes
da republica. Neste diapaséao, existem duas vertentes a respeito do papel que deve
ser desempenhado pelo Judiciario: a vertente procedimental e a vertente

substancial.
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Pela vertente procedimental, o Judiciario, como um dos poderes da republica,
deve agir de forma a dar garantias das disposi¢cfes legais do processo democratico.
Neste sentido, a justica politica esta intimamente ligada as possibilidades reais do
debate democratico, e o0 espago publico € meio necessario para que as
potencialidades linguisticas possam ser desenvolvidas pelos cidadaos.

Em contrapartida, pela vertente substancial, o Judiciario deve assumir um
papel protagonista na defesa dos direitos fundamentais e dos demais principios da
Carta Constitucional, garantindo a insercdo dos direitos das minorias que nao
alcancam representacéo eleitoral.

Nesta perspectiva, o0 poder judiciario traz em seu corolario o papel
concretizador da justica constitucional, ndo ferindo as diretrizes politicas
institucionais  representativas, mas, em consonancia com seu papel
institucionalizado pela propria constituicdo, eleva o0 debate democratico,
resguardando as minorias das circunstancias das decisdes da maioria.

Ressalta-se que a atuacao judiciaria na efetivacdo do cumprimento das
normas fundamentais s6 deve ocorrer quando os demais poderes deixam de cumprir
seu papel, ndo garantindo os direitos e as garantias fundamentais. Porém, a
ineficiéncia cronica dos poderes Executivo e Legislativo em efetivar o texto
constitucional tem levado a atuacédo cada vez maior do judiciario, indo para além de
guardidao da Constituicdo Federal, passando a garantir a implementacdo dos direitos
fundamentais nela previstos e, por vezes, ocasionando, um indesejavel desequilibrio
entre os poderes e, a falta de legitimidade de alguns atos.

Habermas (1997) traz importantes assertivas a critica feita a jurisdicao
constitucional, que se conduz pela distribuicdo de competéncias entre o legislador
democratico e a justica, que disputam a divisdo de poderes. Segundo o filésofo,
guando maior a atuacdo da Corte Constitucional, menor € o campo de atuacédo do
Poder Legislativo. O ponto de equilibrio entre essa tensdo que ser forma € uma
discussao que ainda ndo se chegou a conclusdo (HABERMAS, 1997)

Segundo Habermas (2003), o constitucionalismo atual, se propde a permitir a
coexisténcia pacifica das diferencas por meio da controle dos egoismos privados,
nao aniquilando a propria individualidade, mas como modo de garantir nos
espacos publicos institucionais a realizacdo de debates na busca da formacéo de
consensos racionais que legitimem os atos estatais, dentre os quais se inclui a
prépria Constituicdo (HABERMAS, 2003).
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Para, Habermas (1997) a ideia de democracia deliberativa que deve comecar
com uma reconstrugcdo da sociedade moderna por meio da teoria da acéo
comunicativa e pretende dar conta das criticas liberais, comunitaristas e
republicanos feitas mutuamente. A partir disso, temos que a democracia deliberativa
consiste em uma proposta de tomada de decisGes, em sociedades democraticas,
por meio de deliberagédo, como alternativa preferencial em face de mecanismos de
votacgao.

Assim, a teoria democratica discursiva proposta por Habermas (2003), aponta
para a construcao de um sistema juridico constitucional, que possua procedimentos
institucionais com vocacdo de canalizar as reivindicagdes sociais e que permita a
construcdo de consensos racionais atribuidas se ndo a todos, certamente a
consistentes maiorias. Esses procedimentos institucionais, estatais e extra-estatais
devem buscar sempre que possivel, colocar em marcha o processo de aproximacao
entre sociedade e Constituicdo facilitando a concretizacdo dos pactos de
convivéncia erigidos nos textos constitucionais contemporaneos.

Desta forma, a corte constitucional brasileira, tenta a medida de seus limites,
cumprir com os ditames constitucionais, e nesta ansia decidiu na Comissédo de
Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ) do Senado no dia 22 de maio de 2019.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

No ordenamento juridico brasileiro, ainda ndo existe norma especifica para
punir os crimes de homofobia e transfobia, assim como ndo traz possibilidade
juridica para a interpretacdo e protecdo desses grupos minoritarios sem ferir a
legislacdo penal, constitucional ou outros principios fundamentais.

Contudo, ndo se pode deixar de reconhecer que existe um grupo minoritario
de pessoas que € potencialmente alvo de diversas formas de violéncia e
discriminacdo pela orientacdo sexual e que precisam ter seus bens juridicos
protegidos. Assim, temos, portanto, um grupo claramente definido como alvo
iminente de determinados tipos de crimes que atentam contra a pessoa, fisica e
moralmente. e por isso deve ser protegido pelo nosso ordenamento juridico.

A tematica envolve muitas forcas de presséao politicas e religiosas, o que torna
o tema ainda mais delicado, jA que as minorias devem estar presentes no espaco
publico, independente das pressdes dos grupos majoritarias em um verdadeiro
Estado Democréatico de Direito, tornando legitima a criacdo da lei penal para
protecdo a populacdo LGBTI, diante o clamor e a necessidade de se garantir que os
direitos fundamentais destas pessoas sejam asseguradas, conduzindo a percepcao
gue o Direito e a realidade social, sdo elementos que se complementam com
influéncias reciprocas.

O poder Judiciéario, através de sua corte Constitucional, diante este delicado
tema, mais uma vez se mostra protagonista, vez que € a instancia onde € possivel
construir posi¢cdes consensuais, procedimentalmente controladas, em torno do que
os titulares da Constituicdo dela esperam, ndo podendo inclusive se omitir das
demandas que nele chegam.

Justifica-se tal legitimidade ao Poder Judiciario para conferir efetividade aos
direitos garantidos na constituicdo, observando as prioridades sociais, bem
como suas caréncias e conflitos. Com a expansdo do conteudo material nas
constituicdes, que incorporam uma série de novas responsabilidades, distribuidas
para governos, bem como os préprios cidaddos, somado ao reconhecimento da
eficacia objetiva aos direitos fundamentais, foi exigida uma diferente compreenséao
acerca da atividade jurisdicional. Assim, o Poder Judiciario que, em um crescente
namero de situacbes, é chamado a participar no processo de efetivagcdo dos

comandos inscritos no texto constitucional.
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Contudo, vale ressaltar, que essa efetivagdo ndo é apenas acolher as
demandas. E sobretudo, oferecer respostas adequadas, em conformidade com as
vontades consensualmente formadas por meio das diversas demandas, para que o
Poder Judiciario no cenario democratico, se apresente como uma instancia
procedimental deliberativa, com legitimidade de suas decisdes, né&o pela sua forca
ou da sabedoria dos julgadores, mas da sua capacidade de dar voz as vontades
sociais consensualmente construidas, identificando, dentre os divergentes
interesses postos a mesa, permitindo, dentro do possivel, conciliar as diferencas.

Porém, diante a legislacdo penal, tal analise ainda é mais delicada, vez que
esbarra em principios primordiais do direito penal, como os principios da legalidade,
da anterioridade e da proibicdo da interpretacéo que prejudique o réu, ndo podendo
0 judiciario extrapolar em seus limites concretizadores, se tornando premente a
criminalizacdo da discriminacdo dos atos homofdbicos ou transfobicos por lei,
respeitando a dignidade da pessoa humana e 0s grupos minoritarios como
prescreve o Estado Democratico de Direito.

Diante do exposto ressalta-se a necessidade de uma norma especifica que

condene atos discriminatérios contra os homossexuais e transexuais.
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