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RESUMO

Este artigo objetiva apontar as principais barreiras que dificultam o processo de criminalizacao
da LGBTfobia. Muito embora, tenha sido firmado entendimento do Supremo Tribunal Federal
(STF), em 2019, atraves de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao e de um
Mandato de Injuncdo, equiparando-a ao crime de racismo tipificado pela Lei n. 7.716/89, ainda
€ notorio que existam entraves que dificultam ou impossibilitam as vitimas de terem acesso aos
seus direitos, especialmente, por parte das autoridades da seguranca publica e do Poder
Judiciario. Desta feita, esta pesquisa pretende analisar a lei de criminalizacdo da LGBTfobia, 0
mais recente relatdrio da pesquisa “Descriminagdo e violéncia contra a populagdo LGBTQIA+”
(2022), do Conselho Nacional de Justica (CNJ), bem como, uma diversidade de obras que
corroboram com o tema. Considerando a multidisciplinariedade do assunto, sera feito a
interseccdo de varios ramos do Direito, como Direito Penal, Direito Constitucional, Direitos
Humanos Fundamentais, entre outros.
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ABSTRACT

This article aims to point out the main barriers that hinder the process of criminalization of
LGBTphobia. Although, an understanding was signed by the Federal Supreme Court (STF), in
2019, through a Direct Action of Unconstitutionality by Omission and a Mandate of Injunction,
equating it to the crime of racism typified by Law n. 7,716/89, it is still notorious that there are
obstacles that make it difficult or impossible for victims to have access to their rights, especially
by public security authorities and the Judiciary. This time, this research intends to analyze the
law of criminalization of LGBTphobia, the most recent report of the research “Discrimination
and violence against the LGBTQIA+ population” (2022), of the National Council of Justice
(CNJ), as well as a diversity of works that corroborate the theme. Considering the
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multidisciplinary nature of the subject, the intersection of several branches of law, such as
Criminal Law, Constitutional Law, Fundamental Human Rights, among others, will be made.

Keywords: LGBTphobia; Criminalization; Preconception.

INTRODUCAO

Indubitavelmente, ao logo dos tempos, a comunidade LGBTI+ vem sendo alvo de
terriveis perseguicdes, permeadas de silenciamento tanto de suas narrativas, até mesmo de suas
existéncias. O apagamento das pessoas que pertencem a essa comunidade, deturpa uma fragéo
da historia, e dificulta o entendimento de como se deu o0 processo de conquista de direitos em
uma sociedade historicamente patriarcal e heteronormativa.

A trajetoria da comunidade LGBTI+ é marcada por luta, 0 que gerou intensas
mudancas e reconfiguragdes. Parte delas, ocorreu devido aos anseios e fatores sociais, outra
parcela significativa se deu pelos grupos de militancia, ndo s6 da propria comunidade em si,
mas de vertentes afins como do movimento negro, feminista, de classe e outros. Além disso,
algumas acgdes afirmativas de cunho internacional sobre Direitos Humanos também
contribuiram para essas mudangas.

Este artigo fard uso da sigla “LGBTI+”, termo que caracteriza as diversas orientagées
sexuais e identidades de género, conforme discutido pelas liderancas nacionais da diversidade,
previstas no “Manual de Comunicagdo LGBTI+” (2022) elaborado pela Alianga Nacional
LGBTI+.

O interesse da presente pesquisa, se baseia na sua relevancia tanto social como
juridica frente a uma crescente discussdo sobre a criminalizacdo da LGBTfobia, numa
conjuntura de inércia do poder legislativo e de intervenc¢do do judiciario. Baseia-se também na
constante violacao de direitos, bem como, na repercussao midiatica e social que reverbera a luta
da comunidade. E importante destacar que para o meio juridico, a relevancia se faz presente no
tocante ao novo tipo penal a ser acrescido pelo Legislativo, e em como o Judiciario pode encarar
essa novidade normativa em seu &mbito.

Portanto, serdo objetos essenciais de estudo: a historia da violéncia contra as
pessoas da comunidade LGBTI+ e suas implicagdes ainda hoje tanto em &mbito social como
juridico; a busca por analisar quais os fatores legais, procedimentais e outros que constituem
como entraves para a caracterizacdo da LGBTfobia nos espagos de seguranca publica e justica;

e por fim, analisar como o ambiente policial e judiciario recepciona esses casos. Nesse sentido,
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a presente pesquisa tem como metodologia a abordagem quali-quantitativa com o uso de

técnicas de investigacdo teorica: conceitual e normativa.
1. LGBTFOBIA
1.1. LGBTFOBIA: UMA LUTA HISTORICA

Nunca se fez tdo necessario, como atualmente, que as novas gera¢fes possam
acessar a historia. Uma vez que, se criou através dos meios tecnoldgicos, bem como, da internet,
0 hébito de se registrar tudo, “Vivemos em uma sociedade marcada pela cultura da memoria.
Somos assombrados pelo medo de esquecer e o dever quase obsessivo de lembrar”
(FERREIRA; SACRAMENTO, 2019, p.234). Nesse sentido, resgatar memorias mais remotas
acerca da luta LGBTI+ é um passo necessario para nao se cometer retrocessos politicos e
sociais.

A obra “Sopa de letrinhas?” da autora Regina Facchini (2005), traz recortes da
histéria do movimento LGBTI+, dividido em trés ondas com suas respectivas caracteristicas:

A primeira onda do movimento LGBTI+ no Brasil, foi influenciada por diversos
acontecimentos da década de 1970, inclusive de cunho internacional, como a “Revolta de
Stonewall” (1969), a crise petrolifera, e claro a propria Ditadura Militar no Brasil. Para Facchini
(2005), a primeira onda (1978-1983) é marcada pela criacdo do Movimento Homossexual no
Brasil — MHB, encabegado pelo grupo “Somos”, que segundo Ferreira & Sacramento (2019),
teve como seu primeiro ato, o envio de uma carta protesto para os jornais da época, que
deturpavam a imagem dos homossexuais na midia. Nesse interim, o Jornal Lampido da Esquina
e outros do mesmo cunho foram essenciais no combate ao preconceito que obscurecia as
identidades queer.

E importante destacar que 0 grupo “Somos”, o “Lampido de Esquina”, o
“Chanacochana”, GGB — Grupo Gay da Bahia e entre outros coletivos e ONGs, ndo s6
combatiam as agressfes sofridas pela comunidade nos diversos ambitos, como também
promoviam informacdes e visibilidade a comunidade em pequenas edic¢des de jornais.

A segunda onda (1984-1992), de acordo com a autora, foi marcada pela epidemia
do virus HIV/AIDS, em que muitos grupos foram desfeitos e ativistas que antes se dedicavam
a causa homossexual passaram a lutar exclusivamente contra a epidemia, exigindo do Estado

respostas sobre a doenca. Somado a toda a luta da comunidade ja existente, surge a necessidade
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da despatologizacdo, uma vez que a epidemia do HIVV/AIDS, estigmatizou os homossexuais,
sendo inclusive chamada de “cancer gay”.

Por fim, a terceira onda (1992-2005), caracterizou-se pelo grande surgimento de
ONGs e grupos de diversas identidades sexuais e de género, que antes ndo ocupavam o centro
das discussfes, como as léshicas, travestis, transsexuais e bissexuais. Com isso, houve um

intenso avanco de politicas publicas afirmativas, que se pode verificar até hoje.

A historia da comunidade LGBTI+ estad diretamente ligada a um historico de
violéncia injustificada e escancarada. Ao longo dos anos diversas sociedades marginalizaram
todas as pessoas que exibiam comportamentos diferentes do que era instituido como “certo” ou
do “padrao social” vigente.

Os padrdes sociais relacionados a sexualidade, segundo Pedra (2020), dividem as
pessoas em grupos totalmente distintos, sendo um onde 0s comportamentos sdo aceitos
socialmente e validados na sua forma de manifestar, inclusive nas ruas sem sofrer retaliacdes,
e 0S outros que estdo a margem, como é o caso LGBTI+.

Podemos observar que a LGBTfobia no Brasil acontece e se estabelece de forma
estrutural, isso se da quando existem grupos em que seus privilégios sdo normalizados pela
sociedade, assim como, também, sdo normalizados a manutencao constante da inferiorizacao
de outros grupos. “A naturalizagdo dessas discriminacdes € o que lhes d4 o carater estrutural.”
(PEDRA, 2020, p.21)

Portanto, questionar os padrfes existentes em nossa sociedade é um requisito
essencial para remodelar as estruturas sociais, que trazem consigo preconceitos, estigmas e
inimeros retrocessos. Para Pedra (2020), alcangar este lugar ndo € uma tarefa facil, porém a
linguagem desempenha um papel importante nesse processo, pois a percepgdo de mundo que
as pessoas possuem € moldada pelas ideologias com que convivem e que sdo impulsionadas
por diversos tipos de narrativas.

O Direito, por exemplo, desempenha um papel fundamental nesse contexto, pois 0s
discursos juridicos constantemente produzidos e reproduzidos, possuem um grande alcance em
diferentes esferas da sociedade, o que possibilita uma verdadeira formatacédo da realidade social.
(MOREIRA, 2017b, p.840-842). Nesse sentido, pautas sobre a comunidade LGBTI+ e seus
direitos, devem ser encorajadas, seja nas mais diversas instancias do poder judiciario, como no
campo cientifico e académico do Direito, pois estamos diante de uma emergéncia social e

juridica.
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. Pedra (2020), traz uma importante reflexdo acerca do uso da linguagem como
instrumento de incluséo ao questionar a evolugdo da linguagem, objetivando alcangar todos os
sujeitos. No entanto, o0 ndo reconhecimento dos conceitos e seus significados, ou das historias
e vivencias que elas carregam, impossibilitam o0 acesso as pessoas que precisam ter seus direitos
individuais e coletivos tutelados, principalmente por entidades e autoridades que deveriam fazé-
lo.

1.2. LGBTFOBIA E CRIME

O termo LGBTfobia é empregado para definir condutas discriminatérias contra
pessoas gays, lésbicas, bissexuais, travestis, transsexuais e outros (comunidade LGBTI+), em
razdo da sua orientacdo sexual ou identidade de género. A LGBTfobia ndo viola somente o
principio da igualdade inerentes a todos, mas principalmente contra a dignidade da pessoa
humana, clausula pétrea no nosso texto constitucional.

O termo “LGBTfobia” foi aderido pela comunidade LGBTI+ na “3* Conferéncia
Nacional LGBT” ocorrida em 2016, na tentativa de reconhecer e incluir as mais diversas
identidades de género e sexualidade. O termo empregado anteriormente era “homofobia”, uma
vez que, as primeiras expressdes do movimento de luta por seus interesses foram dos homens
gays. No entanto, a evolu¢do do conceito se faz necessaria, para que ocorra uma ampliacdo na
protecdo das mais variadas identidades.

A LGBTfobia é um crime de 6dio, toda a sua motivacdo e execu¢do visa machucar
e exterminar todas as pessoas que compde a comunidade LGBT I+, pois toda a diversidade desse
grupo incomoda os padrdes sociais da maioria heteronormativa. Atualmente, as ONGs sao as
principais fontes de registro de dados acerca da populagdo LGBTI+, inclusive sobre violéncia.
Os altos percentuais de violéncia e mortes contra a comunidade nédo estdo relacionados a
acidentes de transito, ou doencas terminais, tdo pouco balas perdidas, sdo especificamente
crimes motivados pelo ddio, articulados e executados com a finalidade de causar dor e
sofrimento a essa populagdo. (PEDRA, 2020, p. 23-24).

A LGBTfobia pode se manifestar de diversas formas, porém todas elas sdo algum
tipo de violéncia, e podem também ser praticada por qualquer pessoa, grupo, institui¢fes e

inclusive, até pelo Estado. Segundo Ramos e Nicoli (2016):

Enquanto violéncia psicoldgica, verbal e moral, a LGBTfobia manifesta-se de
diversas formas. Por exemplo, através da atribuicdo de apelidos depreciativos, piadas
e “brincadeiras” que inferiorizam e constrangem pessoas LGBT. Ela também aparece
sob a forma de discursos de 6dio contra gays, léshicas, bissexuais, pessoas trans e
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travestis. Discursos que incitam o tratamento desigual, o desdém, o repudio
intransigente e a violéncia.

[...]

Enquanto violéncia fisica, a LGBTfobia €, no Brasil, uma verdadeira epidemia social
que atenta contra a integridade fisica e a vida de pessoas LGBT. Ela atinge mais
gravemente pessoas trans e travestis, homens gays e bissexuais afeminados. [...] Sdo
chutes, socos, tapas, pedradas, espancamentos, facadas, tiros, enforcamentos,
decapitacdes e uma infinidade de outros tipos de violéncia. Evidentemente, a classe e
raca sdo normalmente fatores que agravam ou aumentam o risco de agressoes.
Negros(as) e pobres estdo ainda mais expostos(as) as violéncias perpetradas por
individuos e agentes publicos. (RAMOS; NICOLI, 2016, p. 188-189).

As agressGes psicoldgicas impedem que as vitimas desenvolvam autoestima,
intensificando o sentimento de ndo pertencimento e de inferioridade, desse modo, elas se
retraem e buscam isolamento, muitas vezes se automutilam e em alguns casos levam a morte.
O sentimento de inferioridade leva a ndo aceitacdo de si mesma, o que reflete numa estagnacao

na luta por direitos e igualdade.

As agressoes fisicas, especialmente contra travestis e pessoas trans, possuem um
alto indice no Brasil, inclusive, ocupando o primeiro lugar no rank de pais que mais mata
pessoas trans no mundo todo. O caso emblematico de Dandara dos Santos, uma travesti de 42
anos, que foi espancada em plena luz do dia e executada a tiros por um grupo de jovens no
bairro em que morava, sem poder contar com a ajuda de nenhum vizinho para socorré-la, esboca
0 cenério alarmante e quase doentio que uma sociedade heteronormativa é capaz.

O Direito, € o dos principais responsaveis no enfrentamento dessa violéncia, pois é
a partir dos anseios sociais e dos acontecimentos da vida cotidiana que nasce o ordenamento
juridico. Contudo, no Brasil, apesar dos inUmeros avangos que a comunidade LGBTI+
conquistou, ndo foi gracas ao Poder Legislativo brasileiro, que ainda possui projetos de lei
discutindo temas importantes para a dignidade e seguranca das pessoas LGBTI+, que sdo
ferrenhamente barrados pelo conservadorismo do Congresso Nacional.

Como bem ressalta Caio Benevides Pedra (2020) em sua obra: “Direitos LGBT: a
LGBTfobia estrutural e a diversidade sexual e de género no direito brasileiro”, em toda a
historia da producdo legislativa federal ndo hd uma vitoria da comunidade LGBTI+, todas as
conquistas até entdo foram frutos de agdes do Executivo e, principalmente, do Judiciario, este
ultimo, inclusive, responsavel pelos maiores éxitos da comunidade.

A pouco mais de dois anos, em 2019, foi julgado no STF (Supremo Tribunal
Federal), a ADO 26 e 0 MI 4733, que reconheceu a LGBTfobia como crime de racismo. Nesse
sentido, ndo sdo consideradas como espécies do género racismo, sua consideracdo se da na

criminalizacdo relativa ao dever de punir toda discriminacéo atentatoria a direitos e liberdades
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fundamentais (art. 5°, XLI), no que, aqui incontestavelmente, a homofobia e a transfobia se
enquadram. (VECCHIATTI, 2020, p. 14).

Ainda assim, mesmo com o reconhecimento da LGBTfobia como crime de racismo,
as vitimas ainda encontram dificuldades para verem seus direitos reconhecidos. Além disso, se
veem impossibilitadas de efetuarem a denlncia, medida crucial para que o Estado exerca seu
poder de policia e puna os infratores. No entanto, os entraves que dificultam esse processo, séo
0s proprios agentes de seguranca, bem como os 6rgaos responsaveis, que durante a abordagem,
ou na interrogacdo, ou recebimento da denlncia, agem com preconceito, desmerecendo as
vitimas, e invalidando o crime ja entendido pelo Judiciario.

Desta feita, 0 primeiro entrave em relagdo a criminalizacdo da LGBTfobia sem
duvidas é o preconceito estrutural, que reverbera nos mais diversos ambitos da sociedade,
inclusive nos aparelhos do Estado, dificultando ndo apenas o acesso aos direitos inerentes

quanto grupo ou sujeito de direitos, mas como ameaca a sua existéncia quanto ser humano.
2. TIPIFICAQAO DO CRIME DE LGBTFOBIA E SUAS IMPLICAQOES
2.1. LGBTFOBIA E OS PRINCIPIOS DO DIREITO

Os principios constitucionais como o da igualdade parte da premissa de que todos
s&o iguais perante a lei e perante o Estado, no entanto, isso ndo condiz com a realidade. E
importante que tenha uma forma especifica de aplicacdo do tratamento isonémico a todos
aqueles que precisam, porém, a Constituicdo Federal, ndo prevé uma forma efetiva de garantir
iSS0.

No ano de 2006, especialistas em Direitos Humanos, reuniram-se em Yogyakarta,
na Indonésia, e elaboraram principios sobre a aplicacdo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos em relacéo a orientacdo sexual e identidade de género. Os Principios de Yogyakarta,
representam importante vetor de interpretacao do direito a igualdade e combate a discriminacao.
Visa assegura igualdade e vedar discriminac@es, estigmatizacdes e violéncias contra pessoas
em razdo de sua identidade de género e orientacdo sexual, além de ter sido um grande passo
para a da comunidade LGBTI+ no reconhecimento de seus direitos e anseios.

O Direito a vida, seguranca pessoal e privacidade s&o mencionados nos Principios
de Yogyakarta, bem como, o direito de desfrutar da privacidade em todas as suas formas

(familia, residéncia, correspondéncia e informacgfes pessoais sobre orientacdo sexual ou
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identidade de género), protegendo de ataques ilegais a honra e reputagdo. O direito de ir e vir,
tampouco, pode ser limitado por motivos de orientacdo sexual ou identidade de género.

Os direitos de constituicdo de familia e participacdo na vida publica e cultural
também sdo lembrados no Principio de Yogyakarta, assim como a participacdo de todas essas
identidades diversas na vida publica, incluindo o direito de concorrer a cargos eletivos e o
acesso a servicos publicos (incluindo a politica e a forga militar), sem discriminacao.

E de suma importancia ressaltar os principios do Direito Penal, dentre eles o
principio da legalidade que passou a ser uma exigéncia de seguranca juridica e de garantia
individual com o objetivo de limitar a intervencdo arbitraria e desmedida do ente estatal,
inclusive seu poder punitivo. O principio da Legalidade constitui uma efetiva limitacdo ao poder
punitivo estatal. E um imperativo que ndo admite desvios nem excecdes e representa uma
conquista da consciéncia Juridica que obedece a exigéncias de justica.

Tal Principio, pode-se dizer que, a elaboracdo de normas incriminadoras € fungéo
exclusiva da lei, isto €, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode
ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e
comunicando-lhe a sancdo correspondente, dai a urgéncia de se ter uma lei que pune os atos
LGBTfobicos.

Para que o principio da legalidade seja, na prética, efetivo, cumprido com a
finalidade de estabelecer quais sdo as condutas puniveis, € necessario que o legislador penal
evite a0 maximo uso de expressdes vagas, equivocas ou ambiguas. Portanto, ainda que a lei de
criminalizacdo da LGBTfobia seja em decorréncia de um entendimento do STF, equiparando-
a a um outro crime (Racismo), ainda que de mesma natureza, ndo ha especificidade na sua
elaboracdo, uma vez que ndo contempla todas as minucias das condutas que podem ensejar na
LGBTfobia, gerando instabilidade no momento de caracterizar a conduta.

Quanto ao principio da Reserva Legal, este significa que a regulacdo de
determinadas matérias deve ser feita, necessariamente, por meio de lei formal, de acordo com

as previsdes constitucionais a respeito. No entanto:

a impossibilidade de colmatacdo da omissdo constitucional por meio de criagdo de
novo tipo penal pelo Poder Judiciario e a vedagdo de utilizacdo de aplicacdo analdgica
in peius das normas penais ndo se confundem com o legitimo exercicio hermenéutico
do Supremo Tribunal Federal no &mbito da jurisdicdo constitucional. (BRASIL, 2019
apud ALVES, 2020 p. 30-31)

Enquanto o Poder Legislativo se mostra omisso em relacdo ao tema em questao, o
Poder Judiciario cumpre a sua funcdo legal atipica, de legislar questdes importantes e

emergentes da sociedade.
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Além desses principios ja& destacados, o principio da ofensividade no direito penal
tem a pretensdo de que seus efeitos tenham reflexos em dois planos: no primeiro, servir de
orientacdo a atividade legiferante, fornecendo substratos politico-juridicos para que o legislador
adote, na elaboracdo do tipo penal, a exigéncia indeclinavel de que a conduta proibida
represente ou contenha verdadeiro conteido ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes.

J& no segundo plano, servir de critérios interpretativos, constrangendo o intérprete
legal a encontrar em cada caso concreto, indispensaveis lesividade ao bem juridico protegido.
Sendo o objetivo a protecdo de bens fundamentais para a convivéncia e o desenvolvimento da
coletividade. O principio da ofensividade visa compreender ou conceber o delito: o delito como
ofensa a um bem juridico, isto é, relagdes conflitivas valoradas positivamente na sociedade
democrética.

Outro principio a salientar € o da Isonomia Material, pugna pela igualdade de todos
perante a lei, que ndo pode impedir que ocorram as desigualdades de fato. A igualdade formal,
resulta da pura e simples aplicacdo da lei abstrata e genérica, sem levar em consideracdo a
situacdo especifica do caso a qual sera aplicada. (SANTOS, 2018)

Desta feita, deduz-se que a criminalizacdo da violéncia LGBTfdbica é uma
problemaética que clama por uma manifestacdo do Estado, e juridicamente compativel com o
sistema juridico-constitucional brasileiro, tendo em vista a situacdao de vulnerabilidade que os

LGBTI+ enfrentam, um grupo historicamente vulneravel e marginalizado pela sociedade.
2.2. CARACTERIZACAO DO TIPO PENAL

Em 2019, foi julgado pelo STF (Supremo Tribunal Federal) uma Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 26/DF e um Mandado de Injuncéo n° 4.733/DF, a fim de
criminalizar a homofobia e a transfobia, reconhecendo a inexisténcia de tipo penal na legislagéo
vigente e entendendo por extensdo, com base na Lei de Racismo (Lei n°® 7.7161/89), a
LGBTfobia como tipo penal.

Ou seja, a partir dessa decisdo, aquele que ofender ou discriminar gays, lésbicas,
bissexuais, transsexuais ou travestis e qualquer outra pessoa em razao da sua orientacao sexual
e identidade de género, estara sujeito a punicdo de até 3 (trés) anos de recluséo (art. 20). Assim
como o crime de racismo, a LGBTfobia também é crime inafiangavel e imprescritivel.

Todavia, passados 3 anos de sua aprovacao, ainda € notorio que existem inimeras
barreiras no que tange as condi¢cfes de procedibilidade para se pleitear a acdo penal, seja com

a rejeicdo de denuncias, ou da queixa-crime, até mesmo com casos de perempcao. Segundo a
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mais recente pesquisa realizada pelo CNJ - Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2022), dos
casos apurados cerca de nove deles 8,8%, tiveram a queixa-crime rejeitada.

A caracterizacdo da LGBTfobia como tipo penal nos processos, é um dos grandes
desafios para as vitimas e acusacao no decorrer das demandas. De acordo com o CNJ (BRASIL,
2022), cerca de 85,3% dos 102 casos analisados, foram caracterizados pela acusa¢do como
LGBTfobia, ou seja, a parte acusatoria explicita que em fase investigativa a LGBTfobia foi de
fundamental importancia para a motivacdo do crime. No entanto, apenas 46,1% dos casos foram
aceitos pelas autoridades judiciais como fundamento para sua caracterizacao.

Diante desses dados, podemos evidenciar que o apagamento dos casos motivados
pela LGBTfobia é um fato corriqueiro, que ocorre numa tentativa de deslegitimar a existéncia
ndo sé de um problema social: a violéncia e o preconceito, bem como, de uma demanda juridica:
ao passo que ndo os reconhecem como pessoas de direitos, e mais, alem disso, negam a
existéncia de vidas LGBTI+. Exigir que se identifiqgue motivacbes LGBTfdbicas dos agentes
no cometimento dos crimes, € imprescindivel, ndo sé pelo carater de justica em relagdo as
vitimas, como também uma preocupacdo em nao invisibilizar um problema social.

De acordo com a recente publicacdo do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica
(2022), a cobertura em relagdo a violéncia e a discriminagdo contra LGBTI+, obteve uma
melhoria muito timida no ultimo biénio, os dados relacionados ao racismo por homofobia e
transfobia teve um percentual de cobertura muito aquém dos dados apurados do racismo em
ponto amplo. Houve sistematizacdo em cerca de apenas 15 estados, em que 0s casos de leséo
corporal se mantiveram estaveis, ja os casos de homicidios tiveram um aumento de 19 para 20,

e 0 de estupro de 18 para 19 unidades da federagéo.
2.3. CRIMINALIZA(;AO BASEADO NO PERFIL DAS VITIMAS

A pesquisa do CNJ, ainda afirma que, na caracterizacdo da LGBTfobia, se faz
necessario alguns cortes sobre as vitimas que mais sofrem com a auséncia dessa tipificacdo. De
acordo com os dados apurados, as lésbicas sao as que mais sofrem com a falta de caracterizagédo
da LGBTfobia em suas demandas no judiciario, com um percentual de 64% dos casos, 0
segundo lugar é ocupado pelas mulheres trans que tém cerca de 43% dos casos nao
caracterizados como LGBTfobia. Ndo obstante, o Brasil sendo um pais historicamente machista
e misogino, carrega ainda em seus aparelhos estatais, resquicios de um passado obscuro.

E importante salientar que, os crimes relacionados as mulheres trans referentes ao

nome social sdo por si s6 motivacdo LGBTfdbica, e cerca de 75% de todas as mulheres trans
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da pesquisa tiveram seus nomes sociais desrespeitados. Vale lembrar que, em 2016 entrou em
vigor o Decreto n° 8.727 o qual reconheceu o nome social e a identidade de género, em todo o
ambito da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional.

O carater seletivo na caracterizacdo da LGBTfobia, demonstra ndo a dificuldade de
se identificar o crime, mas a falta de interesse politico-institucional em combater a violéncia
que a comunidade LGBTI+ sofre, bem como, os demais problemas sociais existentes como a
misoginia. E mais, demonstra um ndo comprometimento juridico dos operadores da justica e

da seguranca publica em atender toda a populacdo sem discriminacao.
2.4. DAS DECISOES JUDICIAIS E SUAS FUNDAMENTACOES

Nos processos judiciais, dos quais houve motivacdo LGBTfdbica, vérias sdo as
teses arguidas pela defesa e acusacdo. A pesquisa do CNJ aponta que cerca de 2% dos casos
apurados, houve tese preconceituosa do advogado que relacionou a homossexualidade ao fato
criminoso, em alguns casos ainda reforgaram a tese pedindo o reconhecimento de insanidade
mental pela homossexualidade.

Ainda sobre as teses defensivas, foram alegadas legitima defesa (art. 25, CP) e de
circunstancia atenuante provocada por emocgdo por ato injusto da vitima (art. 65, 111, CP) em
especial nos casos do art. 121, 81° o que configura uma clara discriminagdo a toda a
comunidade LGBTI+, uma vez que associa ato injusto da vitima ao fato de ser homossexual ou
transgénero, ferindo a sua prdpria razdo de ser e existir.

No entanto, as teses mais arguidas e com maior indice de absolvicdo, cerca de
46,7% dos casos, é a auséncia de provas. A insuficiéncia probatoria nos casos de LGBTfobia
sdo um dos componentes que dificultam a caracterizagdo do crime. Uma vez que se restringem
quase que majoritariamente a testemunhas e a prépria palavra da vitima.

No tocante as decisdes do judiciario, a pesquisa, observou que houve identificacao
do comportamento LGBTfobico como fundamentacdo de suas sentencas e qualificadora das
respectivas penas. Ficou demonstrado que cerca de 70% das decisdes houve condenacdo dos
acusados, nos casos de homicidio, por exemplo, em 52,9% tiveram a brutalidade excessiva dos
atos considerados como qualificadoras pelo meio cruel, no qual versa o art. 121, § 2°, 1ll, do

CPP. Ja a homofobia como motivo futil ou vil foi qualificadora de 35,3% dos casos.
3. DOS OPERADORES DA SEGURANCA PUBLICA E DO JUDICIARIO

3.1. ATUACAO DA SEGURANCA PUBLICA NOS CASOS DE LGBTFOBIA
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Quando o assunto é seguranca publica diversos fatores se mostram essenciais,
dentre eles destacam-se: a realidade do nimero de ocorréncias formalmente notificadas, a
formacéo de profissionais e a criacdo de politicas publica que visem atacar o contexto fatico.
Partindo deste ponto, no que tange aos casos de LGBTfobia, a analise desses elementos se
apresenta ainda mais importantes, visto que, trata-se de aspectos determinantes que implicaré
de forma direta para a reducéo de crimes envolvendo os membros da comunidade.

Diante de uma violéncia ou discriminacédo sofrida, a vitima recorre primeiramente
aos operadores da seguranca publica, que sdo 0s responsaveis por registrar o boletim de
ocorréncia e dar entrada no inquérito. O relatorio de pesquisa do CNJ (BRASIL, 2022), apontou
o registro do boletim de ocorréncia pela policia, como a principal dificuldade inicial das vitimas.
Muito dessa dificuldade se da pelo medo do julgamento, da discriminacéo e de revitimizacao,
0 que contribui para que poucos casos sejam registrados.

Aliado a isso, 0 proprio carater traumatico ao ter que relatar a violéncia sofrida
somados a intolerancia, impedem que as vitimas, muitas vezes, recorram a seguranca publica.
Segundo o relatdrio, as maiores alegacdes das vitimas que procuram os operadores da seguranca
publica, bem como, suas unidades de seguranca, sdo a falta de empatia e um ambiente hostil. O
que se espera € que haja compreensdo sobre os fatos narrados e que sejam levados a sério,
respeitando a natureza da ofensividade e a identidade das vitimas.

A seguranca publica se fundamenta em concepgdes liberais e comunitaristas dos
Direitos Humanos, todavia, ndo se pode ignorar seu objeto politico. Conforme versa Prado
(2003), essas duas perspectivas devem reproduzir tanto os direitos individuais quanto a
construcdo coletiva comum, pois, tal equilibrio reflete com exatiddo a luta das significacdes,
assim, busca-se entender que:

A radicalidade dos valores democréaticos pode ser pensada somente com a garantia da
sobrevivéncia da tensdo entre a légica da identidade e a Idgica da diferenca, e nos
parece que os dois projetos, tanto do liberalismo, como do comunitarismo, tém
buscado romper esta tensdo (PRADO, 2013, p. 70).

No que tange a politicas envolvendo seguranca publica em nivel nacional voltadas
a comunidade LGBT I+, diversos documentos ja foram criados buscando reduzir os nimeros da
violéncia, dentre eles destaca-se como o mais recente, o formulario Registro de Ocorréncia
Geral de Emergéncia e Risco Iminente a Comunidade LGBTQIA+ denominado “Rogéria”, que
se destina a protecdo e o enfrentamento da violéncia.

A ferramenta foi criada em face do resultado da pesquisa “Discriminagdo e
Violéncia contra a Populacio LGBTQIA+”, onde verificou-se que o Sistema de Justica

brasileiro carece de instrumentos para distincdo de crimes de LGBTfobia. A pesquisa e 0
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formuléario foram apresentados pelo presidente do CNJ, ministro Luiz Fux, e pela autora das
propostas no Observatorio de Direitos Humanos do Poder Judiciario a cantora Daniela Mercury.

Uma das constatagdes do levantamento é que a mudanca do entendimento das
decisbes do Supremo Tribunal Federal (STF) na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo (ADO) n. 26/DF e no Mandato de Injuncdo (MI) n. 4.733/DF provocaram
significativas alteragdes nos casos. A partir da aplicacdo da Lei n. 7.7716/89, conhecida como
Lei Antirracismo, para tipificar também os crimes de motivacdo LGBTfobica, os crimes
decorrentes de discriminacdo contra expressdes de orientacdo sexual e/ou identidade de género
cresceram expressivamente. Para tornar mais clara e rapida a apuracdo de dados a partir dessa
mudanca, as Tabelas Processuais Unificadas receberam a inclusdo dos temas “intolerancia por

identidade e expressao de género” e “intolerancia por orientagdo sexual”.
3.2. DEVIDA ABORDAGEM POLICIAL

Segundo o curso de Gestdo Publica com Enfase em Desenvolvimento de Pessoas
desenvolvida por Aline Adima Ferreira Boaventura, o agente policial deve atuar em relagéo a

populacdo deste grupo partindo dos seguintes protocolos, a saber:

Correta identificacdo social feminina caracterizada pela forma de vestir e acessérios femininos
de uso da pessoa abordada deve ser respeitada pelo policial;

Deverdo ser usados termos femininos ao se dirigir a mulheres transexuais e travestis, tais como:
senhora, ela, dela, assim como, termos masculinos ao se reportar aos homens transexuais, como:
senhor, ele, dele;

O nome social do individuo deve ser respeitado pelo agente, que tem o dever de chamar pelo
nome indicado, ndo sendo aceito fazer comentarios ofensivos sobre o nome informado;

A agente feminina deve realizar a busca pessoal na mulher transexual e na travesti,
preferencialmente;

Visando sua protecdo de constrangimentos e/ou violéncias homofdbicas, é primordial que a
travesti ou a mulher transexual capturada ou detida seja mantida separada dos homens,

O policial civil tem por dever o respeito a identificacdo social masculina dos homens
transexuais que utilizam vestimenta e acessorios masculinos, dirigindo-se a pessoa com base
nessa interpretacdo, além de utilizar pronomes masculinos ao se referir a essa pessoa — tais

como: senhor, ele, dele;
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Apesar do policial proceder com a intencdo de respeitar a identidade de género a ser expressa
pela pessoa abordada, a busca pessoal no homem transexual deve ser realizada pelo efetivo
feminino, j& que existe legislacdo especifica que regula a busca pessoal em mulheres;
O homem transexual capturado ou detido deverd ser conduzido em separado dos homens
bioldgicos, pois ha legislacdo especifica relativa ao carcere de mulheres, para prevenir violéncia
homofdbica;
E dever do policial civil perguntar a forma como a pessoa abordada gostaria de ser tratada:
nome social;
Devem ser considerados os procedimentos de seguranca dentro da acdo policial, avaliando-se
0 grau de risco que a pessoa abordada oferece e as diferencas de porte fisico entre a policial e a
pessoa abordada;
Caso seja diferente 0 nome social informado da identificacdo documental, o policial deve evitar
repetir em voz alta 0 nome de registro da pessoa abordada (da cédula de identidade);
E preciso ser discreto ao pedir esclarecimentos, para n3o constranger a pessoa, sempre
chamando pelo nome feminino ou nome masculino informado;
Os documentos oficiais, como registro de ocorréncia, documentagdo administrativa policial,
dentre outros, deverdo conter o nome social informado pelo mesmo, devendo ser registrado
também o nome de registro da cédula de identidade;
A travesti ou a mulher transexual vitima de violéncia deve ser amparada ao procurar
atendimento na Delegacia de Policia Civil, devendo o policial civil mostrar interesse na
ocorréncia e incentiva-la a fazer o registro do fato por ser a melhor forma de garantir seus
direitos;
Em qualquer situagéo, seja discreto na revista de pertences, devendo ser respeitada a intimidade
da pessoa abordada, evitando a exposicdo de pertences de foro intimo.

Todos esses procedimentos séo essenciais para que a abordagem policial esteja de
acordo com a orientacdo sexual e identidade de género das pessoas envolvidas. N&o € sé uma
forma de tratamento é o reconhecimento dessas existéncias e a garantia da dignidade dessas

pessoas, conforme versa o texto constitucional vigente (art. 1°, 111, CF/88).
3.3. ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NOS CASOS DE LGBTFOBIA

No relatorio de pesquisa do CNJ, foram entrevistados operadores do Direito, dentre
eles magistrados, advogados, promotores e vitimas de LGBTfobia, acerca da atuacdo do Poder
Judiciario em casos de LGBTfobia em suas jurisdicbes. Grande parte dos entrevistados
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entendem a relevancia da criminalizagdo da LGBTfobia decidida pelo STF, no entanto, ha
também o entendimento generalizado de que existem poucas a¢fes penais que caracterizam as
condutas como LGBTfdbicas.

Segundo a pesquisa, a Lei n°® 7.716/89, Lei de Racismo, desde sua elaboracéo,
demonstrou problemas em sua aplicagcdo em casos de racismo por conta da cor da pele, tanto
nos 6rgdos de seguranca publica como na justica. O que gera uma instabilidade ainda maior em
sua aplicacdo equiparada aos casos de LGBTfobia. Essa instabilidade pode ser facilmente
percebida, uma vez que, a maior parte dos casos de LGBTfobia tratados como injuria, sdo
qualificados apenas como crimes de menor potencial ofensivo, e no fim s&o impetradas penas
alternativas. Isso contribui para a manutencéo da cultura da violéncia e impunidade, ao passo
gue o0s agressores ndo se intimidam por nao sofrerem sancGes ou penalidades mais severas.

O reconhecimento da LGBTfobia como um crime, sem duvidas demonstra a
sensibilidade do STF sob os direitos e anseios relacionados a pauta LGBTI+, 0 que pode ser
visto como uma grande evolucdo no contexto do judiciario. Contudo, o posicionamento dos
juizes de primeiro grau nem sempre se alinham com os do STF, nas entrevistas houve relatos
acerca da utilizacdo do nome social de pessoas trans nos processos judiciais, “Mesmo com
decisdo do Supremo Tribunal Federal e normas do Conselho Nacional de Justica, ainda ha
entraves quanto ao reconhecimento do direito.” (BRASIL, 2022 p. 102).

Dentre os entraves que podem ser identificados no tocante ao Poder Judiciario
estdo: a falta de capacitacdo dos servidores ou de orientacdo das instituicdes em saber lidar com
0 publico LGBTI+; A falta de conhecimento acerca dos temas orientacdo sexual e identidade
de género, 0 que prejudica a compreensdo dos casos e consequentemente suas decisoes; falta
de acompanhamento institucional nos processos judiciais voltados aos crimes cometidos contra
LGBTI+; o desrespeito ao nome social de pessoas trans ou travestis, que precisam ter um
advogado que recorra a esse direito, apesar da normativa do CNJ, dificilmente parte do
Judiciério ou do Ministério Publico o reconhecimento desse direito.

Por outro lado, existem algumas lacunas procedimentais que dificultam uma
homogeneizagdo dos procedimentos, ou um entendimento compartilhado pela justica. Portanto,
€ necessario que se desenvolva protocolos especificos, capacitacdes sobre o tema, a fim de que
a compreensdo sobre essa tematica tenha uma linha comum, e que os direitos das pessoas
LGBTI+ possam ser de fato tutelados. Vitimas entrevistadas na pesquisa do CNJ, sugeriram
que o acolhimento dos casos LGBTI+, deveriam ser feitos por pessoas LGBTI+, a fim de

garantir empatia sobre o fato e gerar estratégias de acolhimento mais eficazes.

Revista Reflexdo e Critica do Direito, v. 11, n. 2, p. 83-100, jul./dez. 2023 ISSN 2358-7008



98

CONSIDERACOES FINAIS

A luta da comunidade LGBTI+ perpassa inimeros desafios, e 0 maior deles é a
busca por direitos. No Brasil o reconhecimento desses direitos esta aos poucos ganhando forma,
pelo menos no Judiciario, palco de suas maiores conquistas. A criminalizacdo da LGBTfobia
pelo STF, deixa claro a urgéncia no que se refere a violéncia e a discriminagdo desse grupo.

A protecéo da liberdade no tocante a orientagdo sexual e da identidade de género é
imprescindivel na busca por direitos e garantia deles, “A luta pelo reconhecimento da
diversidade € indispensavel para assegurar incluséo de todos na sociedade, pois a invisibilidade
de suas distingOes acarreta discriminacdo e sentimento de inferiorizagdo diante dos demais.”
(RAMOS, 2022, p. 574) Nesse sentido, é necessario que o direito a protecdo das pessoas
LGBTQIA+, seja devidamente tutelado pelo Estado.

As hipoteses arguidas por esta pesquisa, explicitou que os entraves impostos a fim
de se obstar a efetiva criminalizacdo da LGBTfobia, possuem: natureza estrutural em relacédo
ao preconceito que advém da construgdo social; natureza juridica, a medida que possui diversas
lacunas procedimentais e em sua propria origem como lei analoga através de funcdo atipica do
judiciario; e natureza organizacional, no tocante a falta de capacitacdo e conhecimento das
instituicdes de seguranca publica e de justica.

Nesse sentido, entender esses obstaculos € fundamental para se corrigir as injusticas
sociais da qual a comunidade LGBTI+ tem o dissabor de vivenciar no seu dia a dia. Buscar
entender essa problematica e corrigi-la é corroborar com os pilares fundamentais do Brasil,

instituidos pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988.
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