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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo estudar a dignidade da pessoa humana e a
criminalizacdo da discriminacdo de género. A metodologia utilizada € a de
compilacdo ou bibliogréfico, que consiste no estudo de posicionamento atual do
Supremo sobre a criminalizacdo da homofobia, tal como autores que se posicionam
sobre a matéria. Sendo dividida em trés capitulos. Primeiramente, ressalta-se sobre
0 conceito histérico da dignidade da pessoa humana e seu fundamento na
Constituicdo Federal, bem como, seu carater antidiscriminatorio. O segundo capitulo
tras sobre o tratamento da discriminacdo na Constituicio Federal,
especificadamente a respeito dos principios que resguardam o principio da
igualdade com suas inimeras vertentes e 0s aspectos sociais da discriminacdo de
género. Por fim, o terceiro capitulo aborda a criminalizagcdo da homofobia pelo
projeto de Lei 672/2019, assim como 0 posicionamento do Supremo Tribunal
Federal e a equiparagcao da homofobia com o racismo.

Palavras chave: Dignidade da pessoa humana. Criminalizagdo. Género. Igualdade.
Discriminacao.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem o objetivo de analisar a dignidade
da pessoa humana e a criminalizacdo da discriminacdo de género sob o aspecto do
tratamento da discriminacdo na Constituicdo Federal, bem como o resguardo do

principio da igualdade a discriminacdo de género.

A execucdo da presente pesquisa se deu com base no posicionamento
atual do Supremo Tribunal Federal e a compilacdo de artigos, assim como auxilio de
diversas obras que versavam sobre o mesmo tema, com o fim de apresentar uma

clara metodologia acerca da criminalizacdo da discriminacdo de género.

O primeiro capitulo trata sobre o conceito histérico da dignidade da
pessoa humana, demonstrando as formas diferentes de sua manifestacdo em cada
individuo, bem como, o seu fundamento trazido pela Constituicdo Federal que tem
por base a protecdo dos direitos fundamentais e respectivamente o carater

antidiscriminatério no ordenamento juridico.

O segundo capitulo promove a analise do tratamento da discriminagédo na
Constituicdo Federal pelo principio da igualdade com base em suas diferentes
vertentes, destacando a igualdade material e formal, e expondo o conceito de
igualdade de forma sucinta, devendo o Estado assegurar a isonomia perante as
desigualdades da sociedade. Além de tratar sobre o0s aspectos sociais da

discriminagé@o de género e 0s movimentos que motivaram a sua criminalizagao.

O terceiro capitulo pondera a respeito da criminalizacdo da discriminagao
de género que atualmente com base no Projeto de Lei 672/2019 criminalizou o

preconceito em razdo da identidade de género e /ou orientagdo sexual, equiparando-



as com a Lei 7.716/1989 (Lei de Racismo), bem como, o julgamento do Mandado de
Injuncdo 4733 e a Acédo Indireta de Inconstitucionalidade por Omissao 26, que
visava a constatacdo da omissdo do Congresso na tratativa do tema, o qual o
Supremo Tribunal Federal posicionou a favor da criminalizacéo e reconheceu a mora

inconstitucional do Congresso Nacional.

Por fim, a pesquisa desenvolvida a respeito da dignidade humana e a
criminalizacdo da discriminacdo de género aduz relevantes informacdes,
colaborando para melhor clareza sobre o tema tratado, erradicando duvidas acerca

da importancia da criminalizagéo da discriminagcéo de género e orientagao sexual.



CAPITULO | - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Este capitulo tem como objetivo o estudo do principio da dignidade da
pessoa humana nos aspectos historico, como direito humano e o seu carater
antidiscriminatério. Sendo estd um valor supremo que atrai o conteudo de todos os

direitos fundamentais do homem, desde seu direito a vida.

Além de analisar o conceito basico, serdo debatidos a dignidade da
pessoa humana como fundamento da republica, sendo que, visando a nhéo
discriminacdo, a constituicdo federal trata todos os seus membros como pessoas

iguais, sem qualquer preconceito.

1.1 Conceito histérico de dignidade da pessoa humana

O conceito de dignidade da pessoa humana vem sendo construido ao
decorrer da histéria até o que sabemos hoje no século XXI, sendo por tanto como
um valor inerente a pessoa, tanto no aspecto moral como espiritual, que manifesta
de forma diferente em cada individuo, ndo deixando de ser respeitado o valor do
préximo (NEGRA, 2009, online).

Sarlet trata do conceito de dignidade humana como valor primordial para
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o acolhimento dos demais direitos humanos, cujo individuo ja é detentor

independente de qualquer coisa, valendo destacar o seguinte trecho:

[...] todo ser humano tem uma dignidade que Ihe é inerente, sendo
incondicionada, ndo dependendo de qualquer outro critério, sendo
ser humano. O valor da dignidade humana se projeta, assim, por
todo o sistema internacional de protecdo. Todos os tratados



internacionais, ainda que assumam a roupagem do Positivismo
Juridico, incorporam o valor da dignidade humana. (1998, online).

Na antiguidade o termo “dignidade humana” era tratado como algo em
que a posicdo social do individuo valia mais do qualquer outra coisa, sendo
relevante apenas seu status social, ou seja, pessoas dignas e menos dignas
(SARLET, 1998, online).

A inviabilidade de definir com clareza o surgimento historico de dignidade
humana nédo quer dizer que ndo se pode demonstrar as varias fases e apontar as
que teve grande relevancia para a construcdo do que conhecemos hoje sobre o
principio da dignidade (WEYNE, 2017, online).

Portanto, com a queda do Império Romano do Ocidente e a migracdo dos
povos barbaros, o pensamento filoséfico sempre esteve ligado a religido. Surgindo
assim o conceito de dignidade humana no século XVIII, com as ideias iluministas.
Sao Tomas de Aquino foi o primeiro a ressaltar o termo dignitas humana — dignidade
humana, sendo esta um fim em si mesmo, ndo podendo em nenhum momento ser
meio. Nesse sentido, seria a dignidade superior a qualquer custo, a qual ndo devera

ser colocada em choque com algo que fira sua inocéncia (FACHIN, 2009, p. 34).

Com o fim do Império Romano do Ocidente e o inicio do Humanismo, o
homem passou a ser visto como grandioso, belo e independente, desvinculando o
ser humano dos deuses, devendo este ter como prioridade a si mesmo. E nesse
periodo que o homem restringe dos outros animais, dotado de alma e personalidade

prépria, conduzido por aspectos morais e intelectuais (PEREIRA, 2019, online).

A ruptura com a igreja deu inicio ao Renascentismo ao qual o
conhecimento era adquirido pelo uso da razdo. Segundo Miguel Reale, somente
com a analise de Emmanuel Kant era possivel aliar itens do racionalismo e
empirismo e desvirtua o centro do conceito de pessoa. Cada ser humano em sua

singularidade tem dignidade e sdo imprescindiveis (KOSHIBA, 2000).

Se tratando do pensamento kantiano para a afirmacdo dos direitos
humanos, afirmou Alexandre Cunha (2005):

O grande legado do pensamento Kantiano para a filosofia dos
direitos humanos [...] € a igualdade na atribuicdo da dignidade. Na



medida em que a liberdade no exercicio da raz&o pratica € o Unico
requisito para que um ente se revista de dignidade, e que todos os
seres humanos gozam dessa autonomia, tem-se que a condicdo
humana é o suporte fatico necessario e suficiente a dignidade,
independente de qualquer tipo de reconhecimento social. (p. 88).

Nesse sentido, pode-se afirmar que o pensamento de kant e de todas as
outras concepcdes asseguram que a dignidade e uma caracteristica da pessoa
humana, ocupando um lugar privilegiado aos demais seres vivos, mas devendo
compreender que o reconhecimento da dignidade pessoa humana tras

responsabilidades e deveres com outro ser vivo (SARLET, 2018, online).

O surgimento do constitucionalismo em 1787, com a Carta dos Estados
Unidos da América, definindo um juizo restrito do poder estatal pelas garantias e
direitos fundamentais, em que o0s poderes seriam equilibrados, havendo um

contrapeso na supremacia estatal (NEGRA, 2009, online).

A partir do século XX, as principais constituicdes do mundo comecaram a
inserir em sua base a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado.
Desde a Constituicdo de 1934, era assegurada a todos “existéncia digna”, mas
somente com a Constituicdo de 1988 que passou a ser expresso o principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento juridico e esséncia dos demais

direitos e garantias individuais e coletivos (ALVES, 2001, p. 128).

Desde Declaracdo Universal de Direitos Humanos com a inclusdo do
principio da dignidade, no entdo, ordenamento juridico brasileiro, uma vez que
ocupa maior peso perante 0s demais principios e normas constitucionais e
infraconstitucionais. No entanto, vale destacar que somente apés a Segunda Guerra
Mundial que foi amplamente reconhecido na Constituicdo, pelo resultado das
atrocidades ocorridas contra o ser humano no periodo de guerra (PEREIRA, 2019,

online).

Portanto, o principio da dignidade humana representa a superacao da

intolerancia, da discriminagéo, da exclusédo social, da violéncia, na incapacidade de



aceitar as diferencas, seja na liberdade de pensar ou criar (BARROSO, 2010,
online).

1.2 A dignidade da pessoa humana como fundamento da republica

O principio da dignidade humana inserido na Constituicdo de 1988 teve
seu deslanche apo6s o fim da Segunda Guerra Mundial, colocando assim tal principio
como valor supremo da ordem juridica, declarando a como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (DA SILVA, 1998, online).

Por outro lado, a dignidade humana independe de previsdo legal sendo
justificada pelos principios inerentes a qualquer pessoa, devendo o ser humano ser
respeitado pela simples particularidade de existir, pertencendo a dignidade humana

como principio fundamental dos direitos humanos (PEREIRA, 2006, online).

A natureza do principio da dignidade humana e a protecédo do individuo
guanto ser humano, ndo havendo condicdo imposta para tal protecdo. Bem como,
contento no seu conceito todos direitos e garantias fundamentais, sendo esta propria
ao homem, ou seja, é uma virtude que ele possui que independe de qualquer
condicdo, seja ela nacionalidade, sexo, religido, posicao social ou cor (SARLET,
2018 online).

Vale frisar que nem todos direitos fundamentais séo direitos do homem,
apesar de serem direitos dele os direitos fundamentais, embora necessite ser
instrumento de protecdo dos Estados. Isto posto, o Estado Democratico de Direito
detém maiores condicdes de assegurar o principio da dignidade humana (SARLET,
2018, online).

O Supremo Tribunal Federal no ordenamento brasileiro e o responséavel
em tese por garantir os direitos constitucionais, exercendo o papel portanto de
Tribunal Constitucional, o qual julga os casos em que os direitos resguardados pela
CF/88 forem violados (DE OLIVEIRA et al., 2019, online).

Com relacao a primeira decisédo do Supremo do tema o qual trata sobre

as condi¢cdes minimas para uma vida digna, vale ressaltar o seguinte trecho:



Certamente a assisténcia aos necessitados integra as obrigacbes
essenciais de um Estado Social. [...] isto inclui, necessariamente, a
assisténcia social aos concidadéaos, que, em virtude de sua precéria
condicao fisica e mental, se encontram limitados nas suas atividades
sociais, ndo apresentando condicbes de prover a sua prépria
subsisténcia. A comunidade estatal deve assegurar-lhes pelo menos
as condicdes minimas para uma existéncia digna e envidar os
esforcos necesséarios para integrar estas pessoas na comunidade,
fomentando seu acompanhamento e apoio na familia ou por
terceiros, bem como criando as indispensaveis instituicbes
assistenciais (SARLET, 2013, online).

Desse modo, a referéncia do minimo encontra-se diretamente ligado ao
direito a vida e a dignidade humana, assegurado pelo Estado, reconhecendo tal
decisdo como o status de garantia estatal de existéncia minima social, sendo esta
assegurada com o pleno gozo dos seus direitos fundamentais ao cidaddo (SARLET,
2013, online).

ApoGs o conhecimento adquirido ao longo da histéria em raz&do dos fatos
positivos e negativos compreendidos pelo ordenamento juridico, o ser humano e
garantidor de dignidade mesmo estando na sua forma mais degradante, pois,
mesmo sendo indigno ele sera digno, ja que a dignidade da pessoa humana € uma
caracteristica que abrange a todas as pessoas, ndo podendo ser algo renunciavel
(PEREIRA, 2006, online).

Para Ingo Wolfgang Sarlet (1998, online) e como € para muitos outros
autores a dificil concepcdo de um conceito que expresse exatamente a dignidade
humana abrangendo todos os seus significados, por isso e mais facil a concepcgéo
de como ela e violada até mesmo por haver maior concordancia em sua definicéao,
cuja qualidade e intrinseca e distintiva de qualquer ser humano, devendo este ser

detentor independente de qualquer coisa, valendo de suas garantias de forma geral.

A dignidade subdivide em social e individual, o primeiro diz respeito aos
direitos fundamentais de liberdade de primeira geracao de forma negativa, cuja

afronta aos direitos sera executada pelos Tribunais, mediante ressarcimento do



equivalente ao bem da vida. Ja o segundo diz respeito a forma positiva da liberdade
de segunda e terceira geracdo, que reivindicam do Estado acdo em prol da
sociedade (MIRAGLIA, 2011, online).

Os direitos fundamentais em qualquer geracdo ou fundamento,
corresponde ao Estado a dignidade humana, por intermédio de criacdo de leis para
resguardar o individuo, bem como empreender politicas publicas eficazes
(MIRAGLIA, 2011, online).

Em notoriedade a dignidade social da pessoa humana se destague em
razdo do homem apenas integralizar se inserido na sociedade, assim, afirma
Gabriela Delgado (2006):

[...] a ConstituicAo Federal de 1988 garante amplitude temética ao
principio da dignidade, ndo admitindo que tenha carater normativo
vinculante apenas sob o ponto de vista individual. Pelo contrério,
insiste na aplicacdo multidimensional do principio a fim de que a
pessoa humana possa se afirmar como sujeito de direitos na
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sociedade circundante. Para tanto, é necessario assegurar a
intangibilidade dos direitos individuais, assim como a promoc¢ao dos
direitos sociais para que a pessoa possa de fato afirmar-se em sua
dignidade (p. 79).

Nesse sentido, a dignidade social é garantida pelo minimo conferido a
cada um, ressaltando ser este inviolavel. Ainda que a pedido do homem, se torna
invalido tudo aquilo que coloque o individuo a encargo de outra pessoa, ou seja, que
o leve para longe do resguardo dos principios fundamentais e principalmente da
dignidade da pessoa humana (MIRAGLIA, 2011, online).

Ademais o principio da dignidade humana nédo deve ser classificado como
algo relativamente instavel, mas sim, se reafirmando diante das mudancas da
realidade humana, sempre levando em consideracédo a seguranca e o respeito pelo
individuo (PEDUZZI, 2009, online).

Portanto, a dignidade humana estabelece uma relevancia no incentivo da
execucao dos direitos fundamentais do homem em todas as suas formas, sendo o
Estado o Unico habilitado para assegurar o devido cumprimento dos direitos do

homem. Por fim, é importante frisar que a dignidade humana agrega ao seu escopo,



impor perante a sociedade respeito a todo ser humano, seja de forma individualizada
ou em coletivo, devendo todo aquele que for contra este principio o seu completo
desligamento do ordenamento juridico (DA SILVA, 1998, online).

1.3 O carater antidiscriminatério da Constituicdo Federal

O artigo 3° da Constituicdo de 1988 define a ndo criminalizacdo como uns
dos objetivos fundamentais, bem como o principio da igualdade exposto no artigo 5°
o qual trata dos direitos e garantias individuais no Estado Brasileiro, assegurado pela
Carta Magna (CF, 1988).

Com o principio da dignidade humana o Estado Democratico de Direito
esta sujeito a incluir politicas publicas para a inclusdo do cidaddo em todos os
aspectos o0 qual o possibilite ser parte ativa na sociedade, garantindo assim 0s
direitos fundamentais (ROCHA, 1999, online).

Atualmente a dignidade da pessoa humana e o principal direito
fundamental, estabelecendo que nenhuma pessoa tem o direito de violar os direitos
do homem, tangendo ao Estado para assim resguardar e proteger os direitos do uso
das liberdades individuais e os demais direitos elencados na Constituicdo Federal de
1988 (REIS, 2017, online).

Em conformidade com a obrigacao ética existente Kant (2002) argumenta

em relac;éo ao comportamento correto:

[...] se impde como dever a todo homem que pretenda agir em
conformidade com a moral, pois, quando violamos esse dever , ndo
importa a razdo no que nos diz respeito, fazemos com que, em
alguma medida, todas as normas de comportamento moral fiqguem
“desprovidas de crédito” e com que todos os direitos fundados
nessas normas percam legitimidade e percam forca. (p. 124).

Nessa abordagem vemos que de certa forma estamos obrigados a agir
com similitude aos valores, principalmente no que diz respeito de dizer a verdade.
Apesar de a dignidade da pessoa humana ter a natureza de carater absoluto, ndo a
configura como um principio absoluto, devendo ser estimado a jungcdo de varias
circunstancias, principalmente pela perspectiva fatica e juridica de cada situacao
concreta (PEREIRA, 2007, online).
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A menos exclusdo em uma sociedade, quando esta e mais inclusiva
guando reconhece a diversidade humana, resguardando e promovendo melhorias
imprescindiveis para o0 crescimento pessoal e social de cada individuo. Vale
ressaltar que, e entendimento pacificado no Supremo Tribunal que n&o héa direitos
absolutos, mas sim apenas direitos fundamentais que estdo no mesmo plano que a
igualdade e os demais direitos elencados na CF/88. Portanto o direito do proximo sé
sera de fato exercido quando da mesma forma for transmissor de seus direitos, ou
seja, ndo se pode desempenhar os seus direitos em razdo do sacrificio de outo
individuo (BACHA, 2015, online).

A dignidade tem o poder/dever de ser compreendida, respeitada,
reconhecida e reversada, ndo afastando do individuo o seu inerente a pessoa,
sendo este irrenunciavel e insubstituivel. Na esfera constitucional o conflito com o
principio da dignidade humana deve ser decidido de acordo com o seu conceito ndo
afastando em razdo de haver consequéncias extraidas da sua interpretacédo
(SARLET, 2013, online).

Além disso, ndo se deve tratar um transgressor como alguém inerente ao
principio da dignidade da pessoa humana, valendo ressaltar que
independentemente de ser ou ndo criminoso, todos sédo merecedores de dignidade
como pessoa, mesmo estando em desconforme com as normas estabelecidas no

ordenamento juridico e da sociedade (SARLET, 2013, online).

O principio da dignidade humana como valor supremo ndo abrira mao em
face de desacordo com outro principio, devendo sempre a solucdo pesar para o
principio que atenda melhor os preceitos da dignidade humana. Desse modo, a
dignidade humana quando desrespeitada devera ser objeto de reparacéo,
independentemente de ter sido expressa no ordenamento juridico (BERNARDO,
2006, online).

A permanente valorizagdo do bem juridico tem modificado a acdo de
descriminalizacdo, bem como alterando a forma como se julga e penaliza o individuo
que vai contra as leis do Estado e dos principios elencados em sua vida. Ademais,

se valendo do valor supremo da dignidade da pessoa humana o legislador pondera-
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se sobre o caso concreto, determinando uma puni¢éo justa respeitando os principios
condicentes com a sociedade, ndo deixando de lado o individuo penalizado
(PEDUZZI, 2009, online).

Constata-se que o principio da dignidade humana ao longo da histoéria
passou de uma referéncia tedrica para um principio independente, cujo respaldo do
legislador é a garantia da protecdo dos direitos da sociedade, ndo sendo
individualizado, mas sim a protecéo dos direitos fundamentais, impondo limites tanto
ao Estado quanto ao individuo (RINABEM, 2005, online).

Sobretudo é importante definir sobre o que é discriminacdo, portanto
vejamos a descri¢ao de tal conceito por Roger Rios (2015, online):

[..] qualquer distingdo, excluséo, restricdo ou preferéncia que tenha o
propésito ou o feito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo
ou exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos econdmico, social, cultural ou em qualquer
campo da vida publica.

O conceito descrito sobre a discriminacdo, determina a forma como se
identifica as discriminacdes que ocorrem na sociedade, destacando-a assim como
objetivo para extingui-la. Em vista disso, o direito da antidiscriminacdo manifestou-
se por conta dos requerimentos politicos e a¢fes judiciais, o qual defende o carater

antidiscriminatorio como principio fundamental (RIOS; DA SILVA, 2015, online).

Por certo, a Declaracdo dos Direitos Humanos aprovada em 1948, bem
como o Sistema Internacional de Direitos humanos como um todo, afirmou
explicitamente que o direito a ndo ser discriminado, a igualdade e a dignidade da
pessoa humana e direito de todos, assim como € dever da sociedade proporcionar a

igualdade, tolerancia e o respeito entre a coletividade (BAHIA, 2010, online).

No ano de 2008 foi estabelecido na Declaragao da ONU, uma sancao
para a violagdo aos direitos humanos, sobre a orientacdo sexual e identidade de
género, o qual ratificaram que a ndo descriminalizacdo deve ser exercida de forma
igualitaria para todos, livre de perseguicdo e intolerancia, seja em questdes da

identidade de género, sexual ou religiosa (BAHIA, 2010, online).
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Apesar, de que no ordenamento juridico, ou seja, na atual Constituicdo
Federal de 1988 néo esteja expressamente escrito em seu texto constitucional sobre
sua desaprovacdo no que tange a descriminalizacdo por orientacdo sexual, o texto
traz a proibicdo de que qualquer tipo de descriminalizacédo, ou seja, que em base na
dignidade humana e todo e qualquer outro principio, a ndo descriminalizacdo. Desse
modo, a dignidade tem um valor fundamental na vida do homem, para um convivio

inteiramente digno (BAHIA, 2010, online).
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CAPITULO Il - O TRATAMENTO DA DISCRIMINACAO NA
CONSTITUICAO FEDERAL

O capitulo a seguir abordara o principio da igualdade sob o aspecto social
da discriminacdo género, tratando também como esse principio € resguardado e
quais acdes sdo realizadas para o seu cumprimento. Tem-se como garantia
constitucional a dignidade da pessoa humana em todos os seus aspectos, sendo
que, O respeito a esta se passa, também, pela dignidade sexual e de todas as

escolhas que pertinem a sua sexualidade.
2.1 O principio da igualdade na constituicdo federal e suas diversas vertentes

O principio da igualdade dispde de um vasto contexto historico, surgindo
primeiramente por Sélon (640-560 a. C.) que a identificou como uma pretenséo a ser
atingida por todas as pessoas. No ano de 429-347 a. C., Platdo viu a igualdade de
maneira a combater as desigualdades sociais. Posteriormente, no cristianismo a
igualdade foi agraciada a todo individuo, por ja ser todos filho de “Deus” (GURGEL,
2007, online).

Santo Agostinho tratou a igualdade ligada a justica, colocando-a em duas
divisées que conhecemos hoje como Justica Distributiva e Comutativa. A primeira e

embasada na perspectiva da divisdo do que cada individuo tem por merecimento, ja
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a segunda visa o constrangimento da parte tem em razdo daquilo que possui
(NUNES, 2000, online).

Em contrapartida a Idade Média trouxe a distin¢gao sobre lei e o privilégio,
estando a lei condicionada a todos cidadaos sem discriminacdo de qualquer tipo, e,
o privilégio ndo era direcionado a todos as pessoas, mas sim a um grupo seleto.
Entretanto, o sistema de distingdo cessou com a Revolugdo Francesa, a qual
defendeu a extingdo de privilégios a nobreza, visando garantir a igualdade de forma
equivalente a todos (GURGEL, 2007, online).

Por muito tempo a vida humana foi condicionada a separar os individuos
por suas posses e bens, gerando uma idealizacdo de preeminéncia entre a
coletividade. Em razao disto, a finalidade do Iluminismo era propagar uma
comunidade equanime para todos, sem qualquer desigualdade entre as
comunidades (GURGEL, 2007, online).

Em vista disso, o principio da igualdade apareceu pela primeira vez
expressamente na Constituicdo americana no ano de 1787 e francesa de 1793,
legitimando a igualdade entre os homens desde seu nascimento, direito de
propriedade e seguranca, sendo proibido os privilégios. A atual Constituicdo Federal
traz em seu rol o artigo 5°, 0 qual versa sobre o tratamento igualitario a todos
perante a lei. Além do que o principio da igualdade tem por base a liberdade, que
apesar das diferencas sociais foi conquistando a sua similitude com seus feitos ao
longo da histéria (TABORDA,1998, online).

A igualdade também pode ser chamada de isonomia, estando na lei como
geradora de seguranca das outras garantias que cada individuo possui. O principio
da isonomia visa a maxima aristotélica que dispde que se deve tratar de forma
igualitdria os iguais e desigualmente os desiguais, na propor¢cdo de sua
desigualdade. Assim deseja este principio diminuir as dissimilitudes e alcangcar uma
equidade perante todos aqueles que compdem a sociedade de forma geral
(MOREIRA, 2015, online).
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Embasado nessa premissa o preceptor BoaVentura de Sousa Santos e
Joado Arriscado Nunes (2003, online) explicam sobre o direito da igualdade sob a

visdo de Aristoteles, onde eles comparam a mesma com as diferencas, ou seja:

Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza;
e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca
as diferencas e de uma diferenca que ndo produza, alimente ou
reproduza as desigualdades.

Com isso, a igualdade baseia-se na forma como e tratado o individuo, néo
havendo a necessidade de manté-lo no patamar onde todos sao tratados de maneira
equanime. Por conseguinte, o principio da igualdade vai além da igualdade trazida
pela redacéo da Constituicdo Federal, devendo estar sempre resguardar os direitos
de todos os cidadaos, independentemente de suas diferengas (MOREIRA, 2015,

online).

No entanto, o Estado no decurso do tempo identificou que a eficiéncia do
principio da igualdade ndo se valia, visto que as diversidades de alguns eram
maiores do que de outros, ou seja, a desigualdade poderia ser de carater fisico e/ou
social. Como efeito, se viu sujeitado a modificar seu entendimento, em virtude de
proporcionar o melhor para a populacdo com um aspecto completo (GURGEL, 2007,

online).

Para tanto, o principio da igualdade visto pelo Estado Democratico de
Direito, deixa claro em demonstrar que a abordagem deve ser feita observando a
perspectiva da lei e do merecimento da causa, buscando sempre um método justo
gue beneficie ambos os lados da sociedade como um todo (SOUSA JUNIOR, 2018,

online).

Por fim, o principio da igualdade como um dos direitos fundamentais
estabelecidos e regidos pela Constituicdo Federal, onde estabelece que o Estado
cumpra com a funcdo de assegurar a igualdade em meio as desigualdades em que
se encontra a sociedade (TABORDA, 1998, online).



16

2.2 Principios constitucionais para resguardar o principio da igualdade

A compreensao de igualdade estéa ligada a dignidade da pessoa humana,
por se tratar de principios que visam garantir respeito e proteger da discriminagédo
todos os individuos da sociedade em si. Além disso, nossa Constituicdo Federal de
1988 legitima a igualdade como direito, ndo sendo apenas condicionada ao
ordenamento juridico, ou seja, a lei, mas também as necessidades basicas a

qualquer ser humano (SILVA, 2009, online).

O principio da igualdade tem por base dois segmentos, qual seja um que
busca a repulsa de beneficios dados de forma desigual e outra que procura reduzir a
desigualdade existente na sociedade. A constituicdo Federal expde a igualdade de
formas distintas, tendo por base a igualdade formal e a igualdade material
(BARROSO; OSORIO, 2016, online).

Em primeiro lugar vejamos que o principio da igualdade formal, também
podendo ser chamada de isonomia, se encontra descrita no artigo 5° caput da
Constituicao Federal:

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

Com isso a igualdade formal (juridico-formal) visa a aplicacdo da lei
perante todos, promovendo o resguardo das benesses e de atos discriminatorios
perante o principio da igualdade para com a sociedade, constituido autonomamente
do estado do individuo perante as leis estabelecidas pelo ordenamento juridico
brasileiro (SOUZA, 2006, online).

Para tanto, Paulo Gustavo Gonet Branco (2003, online), dispde a respeito
do principio da igualdade formal delimitando as benfeitorias dadas pelo Estado, a
qual seja:
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O principio da igualdade formal atribui a todas as pessoas o0 mesmo
valor perante a lei, independentemente do seu status constitucional.
E o valor priméario da pessoa, independentemente de seus rasgos
peculiares ou da sua condigdo social, que embasa a afirmacgédo de
gue todos sao criados iguais e merecem o0 mesmo tratamento.

A colocagcdo dada acima tras o principio da igualdade na perspectiva
formal como repulsa a discriminacdo na forma juridica, resguardada como ja
destacado pela Constituicdo Federal. Portanto, o Estado gerencia leis que regem a
premissa de similitude entre todos, garantindo assim os direitos fundamentais
(SOUZA, 2006, online).

Além disso a intervencdo da igualdade formal € de grande importancia
para o crescimento de uma sociedade justa, também por se tratar de um principio
gue nao vé discrepancia entre outras pessoas. Apesar de ser algo essencial para a
nossa legislacéo, sozinha culmina sendo ineficaz, posto que a igualdade tende a ser
sobreposta de forma desigual em determinadas situacdes, decorrentes do estado de
cada individuo (BRANCO, 2003, online).

Por certo durante o Estado Liberal a perspectiva do principio da igualdade
era manter o tratamento igual de cada cidaddo, mesmo sendo de circunstancias
distintas dos demais. Embora seja detentora desse conceito, a igualdade formal
culminava-se na sustentacdo das desigualdades sociais, ou seja, legitimava a
excluséo social, gozando dessa isonomia exclusivamente a classe média (GURGEL,
2007, online).

Em decorréncia dessa assercdo o Estado modificou sua forma de
raciocinio diante do justo para a coletividade, visto que a igualdade formal s6 cabe a
guem tem a autonomia de tomar suas préprias decisdes, sem a integracdo do

Estado em sua vida social e financeira (GURGEL, 2007, online).

Por certo, ambas séo regidas pelo artigo 5° da Constituicdo Federal, mas
com suas diferencas, enquanto a igualdade formal provém da lei a igualdade
material dispbe-se ao tratamento igual ou desigual, levando em consideracdo a
condicao de cada individuo (SHIN-IKE JUNIOR; SHIOITI, 2005, online).
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Conforme citado o artigo 5°, a igualdade material também chamada de
equidade possui em seu texto constitucional o artigo 3°, inciso lll, a qual consagra o

seguinte:

Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

Diante disto, a busca por uma vida digna era a primazia da igualdade
material, a qual segue o entendimento de Aristételes de que todos devem ser
tratados de forma diferente dos desiguais e similar aos iguais, mas sempre agindo
de maneira coerente. Deixando assim, o Estado com o advento da democracia de
intervir na aplicacdo das desigualdades, modificando o tratamento da sociedade

conforme a necessidade de cada um (GURGEL, 2007, online).

A igualdade material trazida pelo artigo destacado acima demostra a
primazia para a organizagéo do poder, riqueza e bem estar social. O Estado tem o
dever de estimular a melhoria das desigualdades, bem como, de possibilitar que
cada individuo seja capaz de conseguir o padrédo desejado, independendo do Estado
Democratico de Direito (GURGEL, 2007, online).

O Estado Liberal na ascensao da igualdade formal ndo se restou frutifera,
uma vez que a distribuicdo dos proventos estatais e as diversidades sociais se
mostrava ineficaz, tdo somente a igualdade material com o Estado Social objetivou a
distribuic&o dos bens estatais de forma equanime (SIMAO, 2014, online).

Diante disto, a Ana Carla Costa Pinto (2011), expbe em que a igualdade
formal e material carecem uma da outra, buscando assim uma melhor aplicagéo de

suas func¢des, vejamos:

Portanto a igualdade formal e a igualdade material devem se
completar, uma vez que a primeira se refere a igualdade perante a lei
no qual todos séo iguais e a lei é para todos, todos devem obedecé-
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la, mas observando a igualdade material que visa 0 caso concreto,
integrando a igualdade formal, no caso a lei, com situa¢cBes vividas
pela sociedade, permitindo tratamento diferenciado a alguns para
gue se busque a igualdade plena, tendo em vista que ndo se pode
tratar ricos como pobres e pobres como ricos, deve sempre haver
diferenciacéo entre as classes, de forma geral, para que a igualdade
formal e a material possam funcionar sistematicamente.

Desta forma ambos segmentos visam o bem estar da comunidade em
geral, bem como o resguardo dos seus direitos fundamentais, restando demonstrado
que o principio da igualdade independente de sua forma busca o respeito aos seus
direitos (Pinto, 2011, p. 31).

2.3 Aspectos sociais da discriminacao de género

Trazida pelo psicoterapeuta norte-americano George Weinberg, o
primeiro uso da expressdo homofobia foi no século XX, o que enfatizou a
institucionalizacdo da heterossexualidade como diretriz, tornando qualquer
demonstracao oposta a este segmento indigna do ser humano. A discriminacdo de
género se baseia em dois aspectos: o pessoal e cultural. O primeiro trata a
homossexualidade com algo desprezivel/repulsivo, ja o segundo idealiza o
homossexualismo como algo vulgar, que nao seria digo de existir (RIOS, 2007,

online).

A religido teve forte influéncia na sociedade no que cerne o
desenvolvimento da orientacdo sexual do individuo, além de ser uma das maiores
entidades a dissipar o 6dio pela diversidade sexual, uma vez que a repulsa por essa
sexualidade era excepcionalmente forte, principalmente pelos principios doutrinados
pela igreja em razéo da defesa da concepcao de familia, qual seja a reproducao da
espécie (SILVEIRA, 2018, online).

Ademais o conceito de familia no passado era totalmente contra o
relacionamento afetivo de pessoas do mesmo sexo, assim como ja mencionado, por
estar sempre correlacionada a reprodugdo humana, tal como sua instrugdo social.

Por muitos anos a relagcdo homoafetiva foi vista como crime, uma vez que o ato era
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abominado pela Igreja Catélica, podendo a chegar a pena de morte (SILVEIRA,
2018, online).

Por outro lado, vale esclarecer que por mais que a Igreja catolica seja
contra o relacionamento afetivo do mesmo sexo, ndo a nada na Biblia que confirme
essa crenga, posto que a doutrinagdo prevalente era o preconceito e a repressao
sexual do individuo, ensinado pela igreja, além do mais a sociedade embasou seu
crescimento na perspectiva da discriminacdo de género para assim de preservar a
espécie, ou seja a familia de um modo geral (SILVEIRA, 2018, online).

Sobretudo nem sempre se teve a percep¢do de odio, jA que na Roma
Antiga nao existia discriminacédo de género ou qualquer tipo de discriminacdo quanto
a escolha de relacéo afetiva do mesmo sexo, mas como esclarecido nos paragrafos
acima s6 com ascensdo do poder da Igreja, que foi declarada a repulsa pelo
homossexualismo (RAMOS, 2014, online).

Sendo entdo a discriminacdo de género um dos assuntos mais tratado
nos tempos atuais, levando em conta sua grande relevancia quanto ao direito de
igualdade perante todos. Especialmente vale ressaltar que a discriminacdo de
género € a forma de discriminacdo e preconceito contra pessoas de sexualidade
diversa. Portanto, o reconhecimento da discriminacdo de género modifica o
discernimento do individuo a respeito das varias formas de violéncia e intimidacao
(NATIVIDADE; DE OLIVEIRA, 2009, online).

Sem duvida vale destacar o conceito de discriminacao de género trazido
pelo autor Roger Raupp Rios (2007, online), o qual salienta as diversas formas de

discriminagéo relacionada a orientagao sexual:

As definicdbes valem-se, basicamente, de duas dimens0es,
veiculadas de modo isolado ou combinado, conforme a respectiva
compreensdo. Enquanto umas salientam a dindmica subjetiva
desencadeadora da homofobia (medo, aversdo e 6dio, resultando
em desprezo pelos homossexuais), outras sublinham as raizes
sociais, culturais e politicas desta manifestac@o discriminatéria, dada
a institucionalizagdo da heterossexualidade como norma, com o
consequente vilipéndio de outras manifestacdes da sexualidade
humana.
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Diante disto, Méarcio Alexandre Neman do Nascimento (2010) versa que a
discriminacdo de género ndo deve ser analisada apenas como violéncia fisica, mas
também como outras formas oriundas da nacionalidade, sexo, religido, posicéo
social ou cor. Ademais, a discriminacdo de género tem como um dos seu apoio 0
heterocentrismo, ou seja, pessoa que defende a existéncia de uma Unica orientagéo
sexual, a qual domina os privilégios e as desigualdades, bem como a repulsa as

relacfes afetivas e sexuais entre pessoas do mesmo sexo.

Portanto, as pessoas que nao seguem o heterocentrismo visam a
discriminagéo, sendo este, uma das principais causas de preconceito e causador da
discriminagédo de género. Inclusive a compreensdao do termo discriminagdo de
género e abrangido por todas as expressfes que tentem a relacionar pessoas do
mesmo sexo, a qual engloba também todas as formas de discriminacdo de
orientacdo sexual (SILVEIRA, 2018, online).

Ha muito tempo se vé uma mobilizacdo nacional para que a
discriminagdo de género seja tratada como crime, embora sé atualmente fora
estabelecimento em lei o crime de discriminacdo de género. No ano de 2017 foi
dado como o periodo record de homicidios por discriminacdo de género, o maior
indicie registrado em 10 anos, inclusive os dados foram apontados pelo Grupo Gay
da Bahia, a qual faz essa pesquisa ha 38 anos com o intuito de sensibilizar a
sociedade brasileira (RAMOS, 2014).

A Constituicdo Federal desde o inicio institui em seu ordenamento que
todos somos iguais perante a lei, além de ser resguardado pelos principios
fundamentais, caso em que a discriminacdo de género ainda nédo era reconhecida
como crime de discriminacdo, sendo apenas um termo usado para a pratica de
ofensas contra pessoas que se relacionam com o sexo oposto (CESCO, 2019,

online).

Por anos muitas das tentativas de criminalizar a discriminacédo de género
foram frustradas, embora o Brasil seja um dos paises que maiores matam
homossexuais ho mundo, em decorréncia de uma simples troca de afeto ou sua

forma de vestir. Por esta razdo surgiram movimentos em defesa dos direitos
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daqueles que n&o se relacionam com 0 sexo oposto, buscando assim a igualdade de
género (CESCO, 2019, online).

Os movimentos alcancaram grandes conquistas no segmento dos direitos
sexuais da classe, apesar de grande ser a hostilidade no meio das bancadas
conservadoras, a qual tem forte influéncia no Poder Legislativo. Diante disto, a
criagdo de lei que resguardasse os direitos dos cidaddos homossexuais, foi entéo
inclusa na Lei de Racismo, de modo que pressente a discriminagdo e preconceito
contra raga, cor, etnia, religido e origem social (MONTEIRO, 2016, online).

Posto isso, com a criminalizacdo da discriminagdo de género teve um
grande salto no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que as diferencas sexuais
deverdo ser respeitas com mais afinco, levando em consideracdo que as penas
ficaram mais graves e que houve a inclusédo de lei propria e equiparada a lei de
racismo (RAMOS, 2014).

Nesse sentido, a discriminacdo de género por certo e um ato de violéncia
contra o proximo, e que a pratica desse tipo de discrimina¢do e danosa, devastadora
e insignificante a sociedade. Portanto, a importancia dada a discussao do tema, bem
como os direitos fundamentais garantindo ndo sé pela Constituicdo Federal, mas
também pela lei de racismo, a qual propende a mostrar o quanto se deve garantir o
respeito a diversidade de género, ressalvando que o termo discriminacdo de género

deve ser tratado com o maximo respeito por todos (CESCO, 2019, online).
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CAPITULO Ill - HOMOFOBIA PARA DISCRMINACAO DE GENERO

O presente capitulo tem por objetivo analisar a nova legislacdo que
atualmente vigora no pais, a qual declara como crime a discriminacdo e o
preconceito inerentes a orientagcdo sexual ou identidade de género, bem como
demonstrar o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal e a forma de

paridade com o crime de racismo.

Assim como, a demora da criacdo de lei especifica para o tema abordado
neste capitulo, demonstrando ainda a relevancia de duas acfes que importaram na
imposicdo do Supremo quanto a matéria viabilizando maior entendimento sobre a
Lei 7.716 de 1989.

3.1 Projeto de Lei 672/2019
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O sistema juridico brasileiro até o ano de 2019 tinha auséncia em sua
norma sobre crimes que abordassem o tema da criminalizacdo da discriminacdo de
género. Diante disto, foi criado o projeto de Lei 672/2019 que tinha por objetivo a
criminalizacdo da discriminacdo e preconceito inerentes a identidade ou orientacao
sexual do individuo, a qual modifica a Lei n® 7.716 de 05 de janeiro de 1989 (KER,
2019, online).

O Projeto de Lei 672/2019 foi instituido pelo Senador Weverton, com a
finalidade de alteracdo dos artigos 1°, 3°, 4° e 20° da respectiva Lei de Racismo,
passando ter a em sua redacao os termos identidade de género e/ou orientacao
sexual, sendo aprovado em carater terminativo em decorréncia de mudancas no
texto do artigo 8°, proposta no parecer n°® 34/2019 pelo Senador Alessandro Vieira:

Art. 8% Impedir o acesso ou recusar atendimento em
estabelecimentos comerciais ou locais abertos ao publico:

Paragrafo Unico. Incide na mesma pena quem impedir ou restringir a
manifestacao razoavel de afetividade de qualquer pessoa em local

publico ou privado aberto ao publico, ressalvados os templos
religiosos.

Na emenda n° 03 trazida pela Senadora Selma a inclusdo do paragrafo
Unico e a modificacdo do caput do referido artigo ocasionou uma certa relutancia
guanto ao termo “manifestagao razoavel de afetividade”, a qual esta nao traduz qual
delito a ser punido. Embora a expresséo apresentada tenha sido motivo de proposta
de emenda a perspectiva apresentada pelo Senador Alessandro era 0 maior respeito

a nado discriminacao, resguardando assim a liberdade religiosa dos templos.

Ocorre que grande parte da preocupagdo quanto a interpretacdo do
referido trecho vem por meio dos templos religiosos em decorréncia da liberdade de
expressao, em vista que poderiam sofrer reprimendas sobre a forma como é tratada
a sexualidade dentro das igrejas, sendo visivel o ponto chave pela demora na
aprovacao da respectiva lei. Vale ressaltar ainda que embora seja a liberdade de
expressao resguardada pela Constituicdo Federal, ela mesma limita até onde se

pode expressar sua liberdade sem ofender o proximo (ROSSI, 2019, online).

Um ponto importante a se apontar € a questdo de que embora o projeto
tenha sido aprovado pelo Senado ha uma grande discussédo quanto a liberdade de

expressao dentro dos templos religiosos. Diante disto houve uma emenda da PL
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672/2019 visando a inclusdo do paragrafo Unico ao artigo 1° e § 5° do artigo 20° da
Lei 7. 716/89, a qual tem o0 seguinte texto:

Art. 1°[...]

Paragrafo Unico. O dispositivo nesta lei ndo se aplica as condutas
praticadas no exercicio da liberdade de consciéncia e de crenca,
incluindo-se, nesses, o discurso religioso e moral, em publico ou em
privado, presencial, televisivo, telematico ou por radiodifuséo,
discordante com o comportamento social de determinada orientacao
sexual ou identidade de genro.

Art. 20 [...]

§ 5° O dispositivo neste artigo ndo se aplica aos locais de culto,
instituicbes privadas de ensino confessionais, seminarios de
formacao religiosa, e qualquer outro local sob administracéo religiosa
guando se manifestarem sobre questdes relacionadas a orientagéo
sexual ou identidade de género.

A referida emenda foi proposta pela Senadora Daniella Ribeiro (2019,
online), com o intuito de conferir protecdo a liberdade de consciéncia e a crenca
religiosas, em vista da protecédo ja dada pela Constituicdo Federal e dos direitos
fundamentais, uma vez que a liberdade religiosa se trata de um dos pilares do
Estado Democratico de Direito e que a religido é um dos fundamentos

indispensaveis na concepc¢ao de vida de cada individuo.

Apesar de néo ter sido ainda acrescentado no texto da Lei os pertinentes
paragrafos, a PL 672/2019 trouxe duas criticas quanto a matéria da liberdade
religiosa diante de sua aprovacao, sendo uma positiva e a outra negativa. A primeira
como argumento de que a criminalizacdo da discriminacdo de género afeta a
liberdade de expresséo dentro dos templos religiosos. Ja a segunda critica que nao
deveria haver protecdo ou liberdade para lesionar direito de qualquer individuo
(KER, 2019, online).

Embora toda essa sistematica, o texto aprovado pela PL 672/2019 foi com
a modificagcdo dos artigos 1°, 3°, 4° 8° e 20° da Lei 7.716/89, a qual trouxe a

seguinte emenda substitutiva com a inclusao dos termos “intolerancia” e “sexo”:

Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os cries resultantes de
intolerancia, discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia,
religido, procedéncia nacional, sexo, orientagdo sexual ou identidade
de género.
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Art. 3°1[...]

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, por motivo de
intolerancia, discriminagcdo ou preconceito de raca, cor, etnia,
religido, procedéncia nacional, sexo, orientagdo sexual ou identidade
de género, obstar a promocéao funcional.

Art. 4°..]

§ 1° Incorre na mesma pena quem, por motivo de intolerancia,
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido,
procedéncia nacional, sexo, orientacdo sexual ou identidade de
género.

Art. 8° Impedir o acesso ou recusar atendimento em
estabelecimentos comerciais ou locais abertos ao publico:

Paragrafo Unico. Incide na mesma pena quem impedir ou restringir a
manifestacao razoavel de afetividade de qualquer pessoa em local
publico ou privado aberto ao publico, ressalvados os templos
religiosos.

Art. 20° Praticar, induzir ou incitar a intolerancia, discriminacdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido, procedéncia nacional, sexo,
orientacdo sexual ou identidade de género.

Os referidos artigos tém o objetivo de criminalizar a discriminagdo e o
preconceito de orientacdo sexual e/ou de identidade de género, assegurando
conforme a Constituicdo Federal em seu artigo 5° a qual prevé punicdo de qualquer
tipo de discriminacdo que seja contra a liberdade e os direitos fundamentais (PL
672/2019, online).

Apesar de aprovada pelo Senado, o texto ainda carece de aprovacao do
turno suplementar no Congresso de Constituicdo e Justica (CCJ) por se tratar de um
texto substitutivo do original proposto pelo Senador Weverton Rocha. Posto isto, o
intuito da PL 672/2019 e assegurar maior respeito a orientacdo sexual de cada um,
bem como melhor tratamento pelo sistema brasileiro na tratativa da discriminagéo da
classe (KER, 2019, online).

3.2 Posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal

Por décadas prevaleceu no ordenamento brasileiro a auséncia de lei que
reprimisse o preconceito diante da orientacdo sexual do individuo, por mais
interesse que partisse de alguns o assunto ndo passava de propostas, acabando
sempre em arquivamento. Embora houvesse resguardo por parte dos principios
fundamentais a criminalizacdo da identidade de género se fazia necessaria para

maior resguardo da classe (KER, 2019, online).
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Sendo assim, a criminalizacdo da discriminacdo de género foi proposta
pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO 26) e pelo Mandado de
Injuncéo 4733 (MI), a qual visava que Supremo Tribunal Federal constatasse que o
Congresso estava se omitindo quanto ao tema abordado e que respectivamente seja
criminalizada as condutas contra orientacdo sexual, relatadas pelos Ministros Celso
de Mello e Edson Fachin (KER, 2019, online).

Sobretudo vale especificar em separado cada uma das acdes que
levaram a decisdo do STF em criminalizar a discriminacdo de género.
Primeiramente, vejamos a Acdo de inconstitucionalidade por Omissdo 26 proposta
pelo Partido Popular Socialista (PPS) que tem em suas ponderacfes 0s seguintes

pedidos:

(a) seja reconhecido que a homofobia e a transfobia se enquadram
no conceito ontolégico-constitucional de racismo, de sorte a
enquadra-las na ordem constitucional de criminalizar o racismo
constate do art. 5° inc. XLIl, da CF/88, j& que elas inferiorizam
pessoas LGBR relativamente a pessoas heterossexuais cisgéneras
ou, subsidiariamente, reconhecé-las como discriminacdes
atentatorias a direitos e liberdades fundamentais, de sorte a
enquadra-las na ordem constitucional de criminalizar constante do
art. 5°, inc. XLI, da CF/88; (b) seja declarada a mora inconstitucional
do Congresso Nacional na criminalizagcdo especifica da
discriminacéo de género e transfobia;

(c) cumulativamente, seja fixado prazo razoavel para o Congresso
Nacional aprovar legislagéo criminalizadora de todas as formas de
homofobia e transfobia, especialmente (mas ndo exclusivamente)
das ofensas (individuais e coletivas), dos homicidios, das agressoes,
ameacas e discriminacbes motivadas pela orientacdo sexual e/ou
identidade de género, real ou suposta, da vitima; (d) caso transcorra
0 prazo fixado pela Suprema Corte, seja efetivamente tipificada a
homofobia e a transfobia como crime especifico e fixada a
responsabilidade civil do Estado Brasileiro em indenizar as vitimas de
todas as formas de homofobia e transfobia.

Como exposto acima a ADO 26 tinha por objetivo a responsabilidade civil
do Estado em indenizar as vitimas de toda forma de discriminagcédo relacionada a
orientacdo sexual, apesar de tal pedido a Procuradoria Geral da Republica
exteriorizou ser parcialmente favoravel em relagdo ao reconhecimento da agéo de

omissao, sendo contra a responsabilizacdo do Estado em indenizar as vitimas, ja a
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da Unido manifestou contra a procedéncia da acgdo de

Inconstitucionalidade.

Posto isso, o parecer do Ministro Celso de Mello foi pelo néo

conhecimento do pedido de responsabilidade civil do Estado em razéo de ja haver

julgado determinando a n&o discusséo de interesses individuais, conforme julgado

extraido da propria ADO 26:

Embora

AGRAVO REGIMENTAL. REVISAO GERAL ANUAL DE
VENCIMENTOS. OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL.
DEVER DE INDENIZAR. IMPOSSIBILIDADE.  AGRAVO
DESPROVIDO. Nao sendo possivel, pela via do controle abstrato,
obrigar o ente publico a tomar providéncias legislativas necessarias
para prover omissdo declarada inconstitucional — na espécie, o
encaminhamento de projeto de lei de revisdo geral anual dos
vencimentos dos servidores publicos —, com mais razdo nao poderia
fazé-lo o Poder Judiciario, por via obliqua, no controle concreto de
constitucionalidade, deferindo pedido de indenizacdo para recompor
perdas salariais em face da inflagdo. ” (RE 510467 AgR, Rel. Min.
CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 02/03/2007, DJ 30-03-
2007). (STF, ON LINE).

ndo apreciado o pedido acima a Acdo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao 26 foi julgada procedente quando aos demais

pedidos, reconhecendo a omissao por parte dos poderes publicos em criminalizar a

discriminacao de género, como obtido pelo do site do STF:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, conheceu parcialmente da
acao direta de inconstitucionalidade por omissdo. Por maioria e
nessa extensdo, julgou-a procedente, com eficacia geral e efeito
vinculante, para: a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do
Congresso Nacional na implementagdo da prestagdo legislativa
destinada a cumprir o mandado de incriminagdo a que se referem os
incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo, para efeito de protecdo
penal aos integrantes do grupo LGBT; b) declarar, em consequéncia,
a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder
Legislativo da Unido; c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins
e efeitos a que se refere o art. 103, § 2°, da Constituicdo c/c o art. 12-
H, caput, da Lei n° 9.868/99; d) dar interpretacdo conforme a
Constituigdo, em face dos mandados constitucionais de incriminagéo
inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Carta Politica, para
enguadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de
sua manifestacdo, nos diversos tipos penais definidos na Lei n°
7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autbnoma, editada pelo
Congresso Nacional.
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Inclusive deve ser mencionado que o Senado Federal em tese de defesa
alegou a constitucionalidade de sua atitude afirmando possuir tipificagcdo penal que
resguardasse os direitos da orientacdo sexual, garantindo que os atos de
discriminacdo de género nédo violam a seguranca e a liberdade individual (ADO 26,

online).

Ainda que dispusesse deste posicionamento resta demonstrado a
existéncia de omissao por parte do Poder Legislativo, em conformidade com o inciso
XLI do artigo 5° da Constituicdo Federal, uma vez que nao existe protecdo legal
suficiente que ampare o individuo contra a violéncia e preconceito por sua

orientacao sexual (ADO 26, online).

Sob 0 mesmo segmento temos o Mandado de Injuncdo 4733 impetrado
pela Associacao Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais
(ABGLT) que versa sobre agravo regimental com o objetivo de criminalizar todo o
tipo de condutas homofobicas, frente a omissdo do Congresso Nacional em deliberar
sobre a matéria, apesar de existir projetos de lei tratando do assunto, por isso a

importancia em elencar os pedidos trazidos na acao:

1) reconhecimento de que o conceito de racismo abrange homofobia
e transfobia, para enquadrar tais condutas na ordem de
criminalizacdo do racismo; (2) declaragdo de mora inconstitucional do
Congresso Nacional em criminalizar especificamente a homofobia e
a transfobia; (3) fixacdo de prazo razoavel para o Congresso
Nacional aprovar legislacdo naquele sentido; e 1 LGBT ou LGBTTT é
0 acrbnimo que designa lésbicas, gays, bissexuais, travestis,
transexuais e transgéneros. (4) caso o Legislativo ndo respeite o
prazo estipulado: (4.1) inclusdo das praticas discriminatorias
fundadas em orientagdo sexual na Lei do Racismo (Lei 7.716, de 5
de janeiro de 1989); (4.2) tipificacdo das condutas de homofobia e
transfobia, nos moldes que o Supremo Tribunal Federal entender
mais adequados, e (4.3) responsabilizacdo civil do Estado brasileiro,
com indenizacdo das vitimas de todas as formas de homofobia e
transfobia.

Inicialmente o Mandado de Injuncdo proposto no ano de 2013 nao foi
conhecido pelo Ministro Ricardo Lewandowski, alegando ja ter projeto de lei em
discussédo sobre a matéria no Senado Federal, além de possuir no ordenamento
juridico normas penais que os protejam, ndo havendo, portanto, fundamento para o

cabimento da a¢do. Por outro lado, vemos nitidamente que o ordenamento penal
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brasileiro é falho ao empreender contra crimes que demandam sobre o preconceito

pela orientacdo sexual (MI 4733, online).

Diante disto, a Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (ABGLT) interpds agravo regimental, manifestando
favoravel ao conhecimento e procedéncia do agravo a Procuradoria Geral da
Republica. Com isso o Ministro Edson Fachin reconheceu o agravo dando, assim,
provimento ao Mandado de Injungéo (Ml 4733, online).

O principal objetivo da interposicao do referido agravo € a intervencéo do
Supremo Tribunal Federal para agilizar o julgamento da matéria em face da
criminalizacdo da v no prazo de um ano, aplicando-se ainda a Lei de Racismo n°
7.716/1989 para as formas de discriminacéo pela orientacdo sexual e identidade de
género, proporcionando as garantias ao exercicio dos direitos e liberdades

constitucionais (Ml 4733, online).

Ocorre que consoante o entendimento do Supremo Tribunal Federal o rito
do Mandado de Injuncdo ndo cabe matéria a respeito da responsabilidade civil do
Estado por mora legislativa, da mesma percepcéo parte o Ministro Edson Fachin em
ndo dar segmento quanto ao pedido de indenizagdo as vitimas de discriminacdo de
género, devendo a matéria ser questionada em acéao prépria (Ml 4733, online).

Diante das especificacdes tratadas pelo Mandado de Injuncdo 4733 a
posicdo acolhida foi a de dar provimento aos demais pedidos narrados na peca

inicial trazendo a seguinte redacdo em sua deciséo:

Decisado: O Tribunal, por maioria, conheceu do mandado de injuncéo,
vencido o Ministro Marco Aurélio, que n&o admitia a via
mandamental. Por maioria, julgou procedente o mandado de injungéo
para (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e;
(ii) aplicar, com efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional
venha a legislar a respeito, a Lei n° 7.716/89 a fim de estender a
tipificag@o prevista para os crimes resultantes de discriminagdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a
discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de género, nos
termos do voto do Relator, vencidos, em menor extensdo, 0S
Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente) e o
Ministro Marco Aurélio, que julgava inadequada a via mandamental.
Plenario, 13.06.2019.
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Ambas as acOes apesar de serem distintas obtiveram semelhantes
argumentacdes e pedidos, sendo julgadas e usufruindo de idénticas posicoes,
conseguindo, portanto, decisdes favoraveis para que a discriminacdo de género seja
reconhecida como crime e julgada de forma compativel com a tipificacdo da Lei de
Racismo (Ml 4733, online).

Em vista disto, por maioria o referido Supremo Tribunal Federal se
posicionou quanto as agdes propostas colocando um ponto final e reconheceu a
delonga por parte do Congresso Nacional em julgar atos que vao contra 0s
principios fundamentais de pessoas em razéao da identidade de género e orientacéao
sexual (STF, 2019, online).

Posto isto, foi estabelecido que até a formulacdo de lei prépria a
discriminacdo de género seria enquadrada na Lei 7.716/89, determinando que a
concepcao do termo racismo vai além dos aspectos fisicos, atingindo a dignidade de
todo e qualquer individuo susceptivel a vulnerabilidade de seu grupo, bem como, tal
matéria ndo afeta a liberdade religiosa, como muito se havia discutido e em parte um
dos grandes motivos do ndo prosseguimento da matéria no Congresso (STF, 2019,

online).

3.3 Equiparacao da discriminacao de género ao crime de racismo

A constituicdo Federal sempre foi regida pelos principios da dignidade da
pessoa humana e o principio da igualdade. Em especial os arts. 5°, caput e 3°, VI da
CF, a qual versam sobre a “promocdo do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagédo”, também
colocando o racismo como crime inafiancavel e imprescritivel (FERREIRA, 2015,

online).

Muito se era discutido sobre o porqué incluir a discriminagéo de género na
Lei de Racismo, vejamos que ambos termos tém em seu principal argumento o
preconceito e discriminacdo por sua raca ou etnia diferente. Portanto analisemos um

breve conceito sobre a palavra racismo:
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“teoria, sem base cientifica, fundada na crenca da superioridade de
certas racas humanas, que defende o direito de estas dominarem ou
mesmo exterminarem as consideradas inferiores e proibe o
cruzamento da suposta raga superior com as inferiores; teoria da
hierarquia racial” (CABECINHAS, 2010, online).

O racismo refere-se independentemente de haver definicbes diversas
sempre se atentando ao preconceito, ou seja, consistindo em condutas adversas e
difamatdrias com pessoas de raca destoante da outra. Muitos particularizam o
racismo a “raga negra”’, em vista de que nos tempos da escravidao se predominava
0 poder e a riqgueza nas maos dos “brancos”, sendo essa acepc¢ao limitada ao
racismo em face dos negros (CABECINHAS, 2010, online).

Inegavelmente a lei 7.716/89 foi criada para a protecdo das pessoas
negras por serem uma das maiores vitimas de racismo em detrimento de seu
histérico do passado e o acolhimento instituido pela Constituicdo Federal de 1988
que visa o principio da dignidade da pessoa humana e a igualdade
independentemente de qualquer raca (FERREIRA, 2015, online).

As interpretacbes do termo racismo foi ganhando mais especificacbes
com o passar do tempo englobando o termo ndo sO pela divisdo de racas, mas
também por cor, religido e procedéncia nacional, e atualmente de acordo com o
entendimento do STF a orientacao sexual e a identidade de género também foram
incluidas a lei 7.716/89 da mesma maneira das demais, gozando de todos os
direitos e puni¢des quanto a sua discriminagao (RAMOS, 2014, online).

Por certo ainda h& incertezas do porqué a lei de racismo deve abranger a
discriminacdo de género, jA que como tratado acima a lei de racismo quando criada
foi para resguardar os negros contra preconceitos derivados por sua cor. Embora
existisse uma demora na tramitacdo e na decisdo sobre a criminalizacdo da
discriminagédo de género com a inclusdo na lei 7.716/89 por mais de 20 anos, enfim
foi penalizada as atitudes homofdbicas conforme as diretrizes expostas pela lei de
racismo (CESCO, 2019, online).

A inclusdo da discriminacdo de género na lei de racismo se da pela

mesma forma de intolerancia e preconceito, uma vez que esta sofre atos de
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violéncia de forma equivalente a hostilidade resignada por aqueles em que a lei
ampara, conforme mostra o artigos 32 e 52, inciso XLII da Constituicdo Federal de
1988 (RAMOS, 2014, online).

Dessa forma preceitua Daniel Borrillo em seu livro “Homofobia: historia e
critica de um preconceito” sobre a inclusao da discriminacédo de género como crime

resultante de discriminacéo de raca:

Enquanto violéncia global caracterizada pela supervalorizacdo de
uns e pelo menosprezo de outros, a homofobia baseia-se ha mesma
l6gica utilizada por outras formas de inferiorizagdo: tratando-se de
ideologia racista, classista ou antissemita, o objetivo perseguido
consiste sempre em desumanizar 0 outro, em torna-lo
inexoravelmente diferente. A semelhanca de qualquer outra forma de
intolerancia, a homofobia articula-se em torno de emocgdes (crencas,
preconceitos, convic¢des, fantasmas...), de condutas (atos, praticas,
procedimentos, leis...) e de um dispositivo ideoldgico (teorias, mitos,
doutrinas, argumentos de autoridade...) (2010, p. 34).

Vale ressaltar que a decisao que engloba a discriminacdo de género como
racismo no teor da Lei 7.716/89 findou em abranger qualquer atitude ocasionada por
preconceito ou discriminacao, sendo este tratado pelo STF como “racismo social”
(CABETTE, 2019, online).

O Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento que reconheceu a
discriminacdo de género como crime pela lei de 7.716/89, defendeu a criminalizacéo

com a seguinte argumento:

N&o escapara a ninguém que tenha olhos para ver e coracdo para
sentir que a comunidade LGBT € claramente um grupo vulneravel
vitima de discriminagcbes e de violéncia. Sendo assim, o papel do
Estado é intervir para garantir o direito dessas minorias. Posto que a
orientacdo sexual ndo € escolha livre, mas sim um fato da vida,
sendo os numeros de casos de homofobia no Brasil bastante
expressivos. Fundado, portanto, no conceito de racismo previamente
existente e fixado pelo Supremo, voto no sentido de reconhecer que
toda e qualquer forma de ideologia que pregue a inferiorizacdo e a
estigmatizacdo de grupos, a exemplo do que acontece com a
comunidade LGBT, deve ser entendida como racismo, incidindo na
norma ja existente (ADO 26 e MI 4733).

Como mostra o voto do Ministro Barroso ndo s6 a discriminacdo de
género, mas todo tipo de discriminacdo que inferiorize qualquer grupo deve ser

tratado pela lei de racismo, como ato discriminatério e preconceituoso. Além dele
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varios ministros votaram a favor e com a mesma linha de raciocinio de que a

discriminacao de género se enquadra na lei de racismo (CABETTE, 2019, online).

Posto isso, vale dizer que mesmo com a insercdo da discriminacao de
género na lei de racismo muitos ainda vém como uma tratativa insuficiente para o
caso, em vista que deva ser criada lei especifica para o crime de discriminacéo de
género. Porém, como falado ao decorrer do capitulo a discriminacédo de género se
encaixa perfeitamente na discriminagcdo e preconceito a qual a lei de racismo
criminaliza (CABETTE, 2019, online).

Por fim, como interpretacdo dada pela Constituicdo Federal em virtude
dos principios da dignidade humana e da igualdade, bem como entendido pelo STF
a Lei de Racismo convém compreender e criminalizar a discriminacdo de género por
serem atos discriminatorios e preconceituosos cometidos pela orientacdo sexual ou
identidade de género (CESCO, 2019, online).

CONCLUSAO
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Conforme estudado neste trabalho monografico, a criminalizacdo da
discriminagéo de género foi por muitos anos motivo de debates, com o intuito de
criminalizar atitudes homofobicas. Criminalizacdo essa ocorrida com o Projeto de
Lei 672/2019, que criminalizou a discriminacdo e preconceito por identidade de

género e /ou orientacdo sexual.

No primeiro capitulo, verificamos a respeito da origem historica do
conceito do principio da dignidade humana que representa a supremacia maior em
nosso ordenamento juridico, ou seja, pela Constituicdo Federal, principio este que
busca a imposicdo de assegurar direitos e respeito por toda sociedade de forma

individual ou coletiva.

Ainda neste capitulo, podemos aferir sobre o carater antidiscriminatério
gue a Constituicdo Federal possui, posto que esta ligado ao principio da dignidade
da pessoa humana. Embora, ndo esteja expressa sobre a criminalizacdo da
discriminagdo de género, a expresséo descriminalizagdo esta incluida em seu texto
resguardada pelo principio da dignidade humana, principio este que ndo podera ser

sobreposto.

No segundo capitulo, analisamos o principio da igualdade que vem
expressamente incluida no artigo 5° da Constituicdo Federal elencando que todos
sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. A premissa “devem ser
tratados de forma igualitaria os iguais e desigualmente os desiguais”, traz a
perspectiva de que a igualdade vai além das diferencas, devendo prevalecer uma
igualdade inclusiva para todos, assim como a igualdade formal e material trata
buscam o complemento mutuo uma da outra.

Também e apresentada os aspectos sociais diante da discriminacéo de
género, ocasionados em grande parte pela influéncia da religido na sociedade.
Preconceito esse que vai além da violéncia fisica. Ademais, a sociedade ao longo
do tempo veio buscando meios para a criminalizacdo da discriminacéo de género, a
qual vem demonstrando que o seu reconhecimento trard uma modificacdo no modo

de pensar e agir da sociedade.

A raz&o de hoje a discriminagdo de género ser considerada crime e por

causa dos partidos politicos e movimentos realizados em favor de sua
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criminalizacdo, motivo esse que a discriminacdo de género foi incluida na Lei

7.716/89, também conhecida como Lei de Racismo.

Sendo assim, o0 terceiro capitulo, expomos a criminalizacdo da
discriminacdo de género pelo Projeto de Lei 672/2019, a Acdo de
Inconstitucionalidade por Omissao 26 e o Mandado de Injuncéo 4733, bem como a
razdo de ser incluida na Lei de Racismo. O Projeto de Lei 672/2019 foi criado para
instituir a modificagéo dos artigos 1°, 3°, 4°, 8° e 20° da respectiva lei, com a redacao
identidade de género e/ou orientacdo sexual. Ocorre que o artigo 8° foi motivo de
grande discussdo colocando-o como o motivo da demora na aprovagdo da
criminalizacdo da discriminacdo de género, em vista de que iria contra as politicas

da Igreja.

Ja a Acdo de Inconstitucionalidade por Omissdo 26 e o Mandado de
Injuncdo, buscavam a condenacdo por parte do Supremo Tribunal Federal do
Congresso Nacional pela omissdo na demora da criminalizagdo da discriminacao de
género, bem como que fosse declarada assim sua criminalizacdo. Ambos o0s

julgamentos foram julgados procedentes, sendo julgadas pela Lei de Racismo.

Por fim, analisamos qual a justificativa da equiparacdo da discriminacao
de género com o racismo. A Lei de Racismo foi criada para garantir o direito de
qualquer individuo de raca, visando a igualdade e a dignidade da pessoa humana.
Ocorre que com o passar dos tempos o termo de raca foi ganhando variadas
interpretacbes, como a cor, religido, procedéncia nacional e atualmente a inclusan
da orientacao sexual e identidade de género. Portanto, qualquer ato discriminatoris

preconceituoso que inferiorize qualquer grupo enquadra na Lei de Racismo.
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