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Resumo:

N&do ha legislacdo especifica que criminalize a discriminagdo por orientagdo sexual e
identidade de género no Brasil. Em maio de 2019, a Suprema Corte brasileira formou maioria
(julgamento historico) a favor de que a “homotransfobia”/“LGBTIfobia” seja considerada
racismo, reconhecendo haver uma mora inconstitucional do Poder Legislativo em tratar do
tema. O presente estudo tem como escopo discorrer sobre a importancia e necessidade de
criminalizar a discriminagdo por orientagdo sexual e identidade de género no Brasil, tendo
como objetivo especifico analisar os votos proferidos pelos membros do Supremo Tribunal
Federal e enquadramento da conduta no conceito politico-social e constitucional de racismo.

Palavras-chave: LGBTIfobia; Criminalizacdo; Mandamento de criminalizacdo; Supremo
Tribunal Federal.

HOMOTRANSPHOBIA AS A CRIME OF SOCIAL RACISM AND THE JUDGMENT
OF BRAZIL'S SUPREME COURT

Abstract:

There’s no specific legislation that criminalizes discrimination based on sexual orientation
and gender identity in Brazil. In May 2019, the Brazilian Supreme Court formed a majority
(historical judgment) in favor of “homotransphobia”/“LGBTIphobia” being considered
racism, recognizing that there is an unconstitutional backlog of the Legislature to address the
issue. This study aims to discuss the importance and need to criminalize discrimination based
on sexual orientation and gender identity in Brazil, with the specific objective of analyzing the
votes cast by the members of the Supreme Federal Court and framing the conduct in the
political and social concept. of racism.

Keywords: LGBTIphobia; Criminalization; Commandment of criminalization; Federal Court
of Justice.
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No Brasil, a par do histérico contexto de busca de prote¢do das minorias atraves da
via do direito penal, e do mesmo modo, apesar da inquestionavel vulnerabilidade de toda
populacdo que ndo se propde a viver sobre 0 manto do binarismo de género, a homotransfobia
ndo e tratada como crime.

N&o obstante, € fato que a Carta Magna Brasileira, tendo a dignidade humana como
principal fundamento, assegurou a todas as pessoas a liberdade para viver da forma que
melhor escolher; bem como a igualdade, que exprime que todos devem ser tratados iguais sem
quaisquer distingdes, proibido ainda a discriminacdo de qualquer natureza e assegurando,
contudo, distingdo quando houver um comportamento social injusto e injustificado, devendo
buscar na lei e na sua melhor aplicacdo, a igualdade material, como meio de protecdo do
grupo vulneravel — no caso do presente trabalho e mais especificamente, a populacéo
LGBTI+.

Assim, o artigo tem como objetivo analisar a questdo da auséncia de legislagédo
acerca da criminalizacdo da LGBTFOBIA no Brasil e a recente decisdo do Supremo Tribunal
Federal definindo tal conduta como crime de racismo. Para este desenvolvimento, um estudo
sobre os direitos fundamentais, em especial a liberdade de escolha, a igualdade, a felicidade, a
orientacdo sexual e identidade de género, para entdo, o respeito ao fundamento da dignidade
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Na sequéncia, elucidagdes sobre o crime de ddio e a realidade de mortes ocasionadas
por tal motivo no pais. Foram examinadas as votacGes no Supremo Tribunal Federal no
Mandado de Injuncéo n. 4733 e na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n. 26,
que decidiram pela criminalizacdo dos atos motivados pelo preconceito e discriminacao
contra a comunidade LGBTI+, expondo os votos favoraveis e contrarios dos ministros.

Trata-se de uma pesquisa bibliografica, que utiliza 0 método dedutivo, feita por meio
da analise de livros, artigos de periddicos, jurisprudéncia e legislacbes, cujo acervo é
alcancado em meio eletrdnico e bibliotecas, e, em especial, pela analise dos votos dos

ministros do STF.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO A LIVRE ORIENTACAO SEXUAL
E A IDENTIDADE DE GENERO
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A expressao “Direitos Fundamentais” remete a uma analise semantica, ou seja, ao
substantivo “direitos” agregou-se o adjetivo “fundamentais”, suscitando uma indagacdo a
respeito do porqué de tais direitos, em contraponto aos demais, destacarem-se por sua
fundamentalidade. Ndo hd como se pensar em direitos fundamentais fora de um contexto
generalizante, em que, de um lado, s&o concebidos como direitos subjetivos e, de outro, como
instituicbes sedimentadas no tecido social e que devem condicionar ac¢fes individuais e
coletivas. (NUNES JUNIOR, 2014).

A adjetivacdo examinada tem a clara pretenséo de expor a ineréncia de tais direitos a
condicdo humana, ou seja, de al¢cd-los a condicdo de direitos elementares, que remetem a
propria natureza do ser humano, sendo uma dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, em
que “se mostram como principios conformadores do modo como o Estado que os consagra
deve organizar-se ¢ atuar” (GUERRA FILHO, p. 45).

Flavia Piovesan (2002, p. 41) conceitua direitos fundamentais como “uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, na qual os valores da igualdade e liberdade se
conjugam e se completam”.

Como afirma Haberle (1997), ao discorrer sobre a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo, a interpretacdo da Lei Maior carrega intrinseca a necessidade de integracdo da
realidade na interpretacdo constitucional.

Existem cinco elementos basicos e que, se harmonizados, definem direitos
fundamentais: norma juridica; dignidade humana; limitacdo de poder; constituicdo;
democracia. Em breve sintese, se uma norma juridica estiver ligada ao principio da dignidade
humana ou com a limitacdo do poder e for reconhecida pela Constituicdo Federal de um
Estado Democratico de Direito como merecedora de protecdo estatal especial, provavelmente
se tratara de um direito fundamental (MARMELSTEIN, 2014, p. 20).

Os direitos fundamentais “correspondem aos valores mais importantes para a
realizacdo do ser humano, que se traduzem nas principais normas juridicas da comunidade”
(ROTHENBURG, 2014, p. 41). E assim “constituem uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a protecdo da dignidade humana em todas as
dimensdes” (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2018, p. 179).

Como explica Marmelstein (2014, p. 20):

[...] os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de
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dignidade da pessoa humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia axioldgica,
fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.
Walter Claudius Rothenburg explana (2014, p. 53):
“Direitos fundamentais” é uma expressdao contemporanea, de origem alema
(Grundrechte), que acentua o aspecto juridico positivo, ou seja, designa tais direitos
expressos em normas juridicas vigentes constantes da Constituicdo (e eventualmente

de outras normas de valor equivalentes, que compdem o “bloco de
constitucionalidade™).

Os direitos fundamentais possuem natureza poliédrica, ou seja, prestam-se a protecao
do ser humano e sua liberdade que configuram direitos e garantias individuais, resguarda as
suas necessidades, constituem direitos econdmicos, sociais e culturais e sua preservacao,
referindo-se aos direitos a fraternidade e a solidariedade (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2018,
p. 179).

A Magna Charta 1215 é citada por muitos como o documento que originou 0S
direitos fundamentais, tendo em vista que em seu texto consagrava textos e clausulas
referindo-se a liberdade, e que hoje séo tidos como direitos fundamentais, como, por exemplo,
a liberdade, etc.

Ao se falar em direitos fundamentais em seu aspecto histérico, destacam-se suas trés
dimensoes.

A primeira geracdo dos direitos fundamentais esta pautada no pilar da liberdade e
trata dos direitos individuais e politicos, no momento histérico do fim das monarquias
absolutistas, em que o individuo € o titular dos direito e ha dever de abstencdo do Estado ante
as liberdades individuais. Ja os direitos de segunda correspondem a ideia de igualdade, em
relacdo ao modelo econémico e de segregacdo social, em que ha a prestacdo do Estado dos
sociais, econdmicos e culturais. Os direitos fundamentais de terceira geracdo dizem respeito a
solidariedade, no pos-guerra mundial, em que a preocupacdo se da com o olhar para a
humanidade como valor ético e sdo caracterizados pelo direito a paz, ao desenvolvimento
econémico, a comunicacdo, etc.

O Ministro Celso de Mello, relator do Mandado de Seguranca 22.164/SP, que tratava
sobre intervencdo do Estado, em pronunciamento, explicou sobre os direitos de primeira,
segunda e terceira geragéo:

Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
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compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o principio da liberdade
e os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identifica
com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geracdo, materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagbes sociais, consagrando o principio da solidariedade e
constituindo um momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade (BRASIL, 1995).

Os direitos de primeira geracdo sdo aqueles onde o Estado tem uma intervengéao
minima, resguardando os direitos individuais indispensaveis a pessoa, ou seja, sdo os direitos
de liberdade. Na segunda geracdo, ha uma intervencdo do Estado visando assegurar direitos
de igualdade nos aspectos econdmicos e sociais, como por exemplo, o direito a saude, ao
trabalho, a educacdo, a previdéncia social. Por altimo, os direitos de terceira geracdo sao
aqueles que caminham ao lado dos demais, os que contemplam uma coletividade, por
exemplo, o direito a paz, ao desenvolvimento, a conservacdo do patriménio historico e
cultural e qualidade do meio ambiente.

A privacdo de direitos fundamentais significa privar a pessoa de exercer seus direitos
inerentes a sua condicdo humana, sendo o principio da dignidade humana o fundamento base
dos direitos fundamentais e do ordenamento juridico, insculpido no art. 1°, inc. 111, CF88.

Luis Roberto Barroso (2010) Historicamente, pode-se dizer que a dignidade da
pessoa € um valor moral que foi absorvido pela politica, passando a ser considerado um valor
fundamental dos estados democraticos; posteriormente, esse valor foi absorvido pelo direito e
tornou-se o principio juridico da dignidade da pessoa que se conhece hoje.

Para Walter Claudius Rothenburg (2014, p. 122):

A dignidade ndo é um direito fundamental, pois sendo seria um direito

preponderante, que sempre se imporia em relacdo aos demais. Mas a dignidade ndo
se mede com os direitos fundamentais, com os quais ndo é passivel de ponderacéo.

A dignidade humana, como valor fundamental do ordenamento juridico, orienta a
interpretacdo e aplicacdo dos dispositivos, ao adquirir maior ,.concretibilidade’ quando de seu
reconhecimento como principio fundamental. Da mesma forma, Sarlet (2001, p. 60) leciona:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada

ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
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comunidade, implicando neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano como
venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsadvel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos dispde em seu artigo 1°: “todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direito” (ONU, 1948).

Para Maria Berenice Dias (2016) a DUDH “afirma que carece de razoabilidade
qualquer tipo de discriminagdo que seja atentatoria a dignidade da pessoa”. O principio da
dignidade humana visa garantir um minimo de direito necessario a valorizacdo do ser
humano, sendo direito de todos o tratamento de forma digna, independente de classe social,

cor, sexo, orientacao sexual, etc.

1.1 Liberdade, igualdade e felicidade

Os direitos fundamentais da liberdade e da igualdade estdo presentes no artigo 5° da
CF/88: “Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢cdo 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 [...]”.

Dias (2016) preceitua que “o principio da liberdade estd consubstanciado numa
perspectiva de privacidade e intimidade, podendo o ser humano realizar suas proprias
escolhas, isto ¢, o seu proprio projeto de vida”.

A Carta Magna brasileira estabeleceu explicitamente o direito a liberdade, que
também “compreende o direito a liberdade sexual, aliado ao direito de tratamento igualitario,
independente da tendéncia sexual. Trata-se, assim, de uma liberdade individual, um direito do
individuo” (DIAS, 2010).

Por conseguinte, a sociedade € livre para fazer o que ndo é proibido, assim, as
pessoas possuem a liberdade para viverem sua orientacdo sexual e identidade de género.

O direito a igualdade, previsto no artigo 5° e em outras disposicdes do texto
constitucional, trata de um dos pilares estruturais da ordem constitucional, exprime o

tratamento justo e igualitario para todos os cidad&os.
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Importante distinguir as dimensdes da igualdade, ou seja, formal e material, sendo
que a formal se refere a igualdade de direito (igualdade perante a lei), e a igualdade material a
igualdade de fato (igualdade na lei), de modo que o papel da lei consiste em discriminar
situacOes, para que entdo as regulamente (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2018, p. 153).
Uma terceira dimensdo se apresenta como a acep¢do mais intensa de inclusédo no
Estado Democrético de Direito, a igualdade como respeito as pluralidades.
Deve-se tanto tratar igualmente os desiguais quanto desigualmente os desiguais, na
medida de sua desigualdade. A igualdade é presumida: quem ou o que for
considerado igual a ouro deve ser igualmente tratado. O tratamento desigual vem
(logicamente) depois, ou seja, tem de ser devidamente justificado, mas, se houver
um motivo suficiente para descriminar, entdo o tratamento desigual impde-se na

exata medida da desigualdade, para anuld-la, diminui-la ou compensa-la [...].
(ROTHENBURG, 2014, p. 127).

Conforme Aradjo e Nunes Junior (2010 p. 154), o principio da igualdade encontra-se
implantado quando reconhecidos e harmonizados os seguintes elementos: a) fator adotado
como critéerio discriminatorio; b) correlacdo logica entre o fator discriminatorio e o tratamento
juridico atribuido em face da desigualdade apontada; c) afinidade entre a correlacdo apontada
no item acima e os valores protegidos pelo ordenamento juridico constitucional. Para Dias
(2016):

O principio da igualdade estd atrelado aos principios da antidiscriminagdo e da
antissubjugacéo, que se relacionam ao principio da dignidade humana, devendo ser

conferidos iguais direitos, iguais valores as pessoas, independente de sua condicdo
ou orientagdo sexual”.

A Constituicdo Federal em seu art. 3° inciso IV, também assegurou o direito
a igualdade e proibiu qualquer espécie de discriminacdo, incluindo a em razdo de sexo.
A igualdade e a liberdade se encontram constitucionalmente amparadas por disposicdo
expressa que vedam a distincdo por motivo de sexo e ndo apenas de género (DIAS, 2016).

Nesse contexto, surge o direito fundamental a felicidade. Para Dias (2016), embora o
direito a felicidade ndo se encontre consagrado constitucionalmente e nem referido na
legislacdo infraconstitucional, é um direito fundamental, j4 que o Estado tem a finalidade de
assegurar a todos o direito a felicidade como uma meta social e ndo apenas um sonho
individual, pois ndo ha como ser feliz sem garantia de direitos minimos.

O Ministro Celso de Mello, relator da ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF sobre uniédo

estavel de pessoas do mesmo sexo, reconheceu o direito a felicidade e enunciou que referido
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direito decorre do principio da dignidade humana:

Reconheco que o direito a busca da felicidade — que se mostra gravemente
comprometido, quando o Congresso Nacional, influenciado por correntes majoritarias, omite-
se na formulacdo de medidas destinadas a assegurar, a grupos minoritéarios, a fruicdo de
direitos fundamentais — representa derivacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
qualificando-se como um dos mais significativos postulados constitucionais implicitos cujas
raizes mergulham, historicamente, na prépria Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos da América, de 04 de julho de 1776. (BRASIL, 2011).

O senador Cristovam Buarque apresentou, no ano de 2010, a proposta de Emenda
Constitucional n. 19/2010 intitulada “PEC da Felicidade”, com o intuito de alterar a redacao
do art. 6° da CF para incluir aos direitos previstos como essenciais a busca da felicidade:

Sdo direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, educacgdo, salde, trabalho,

moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e
assisténcia aos desamparados (BRASIL, Senado Federal, 2010).

A felicidade € almejada por todos, portanto deve ser o norte dos principios
constitucionais e das normas que compde o sistema juridico, pois as pessoas tém que assumir
consciéncia de que se trata de um direito coletivo, ndo individual, e precisa ser garantido a
toda a sociedade (DIAS, 2011). Dessa forma, conclui-se que o direito a felicidade consiste em

um principio constitucional implicito, proveniente da dignidade humana.

1.2 Direito a livre orientacdo sexual e a identidade de género

O direito a livre orientacdo sexual e ao reconhecimento da personalidade de acordo
com a identidade de género estd implicito no principio da igualdade: “se todos sdo iguais
perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, ai esta incluido o direito a livre orientacdo

sexual” (DIAS, 2016); assim como decorre do principio da liberdade:

[...] o direito & liberdade e indagarmos se ele abrange o direito & livre orientagdo
sexual, devemos interpretd-lo a luz da dignidade da pessoa humana. Ora, proibir as
pessoas de se relacionarem livremente é com certeza uma grande violacdo de
direitos individuais. Seria o estado se imiscuindo em questdes personalissimas,
como a intimidade e a personalidade. Além disso, padronizar uma Unica parcela de
relacionamento marginalizaria uma parcela da populacdo, sujeitando-o a
discriminagdo e outras formas de violacgdo da dignidade (SPONCHIADO, 2015).
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No ambito internacional, a Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos, da qual o Brasil é um dos estados membros, por meio da Resolucdo 2.435/2008,
aprovou a Declaragdo sobre Direitos Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género, a
qual reafirma os principios da universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos, especialmente no que diz respeito aos atos de violéncia contra individuos em razédo
de sua orientagéo sexual e identidade de género (DIAS, 2016).

No ano de 2011, a ONU declarou que os direitos LGBTI s&o direitos humanos. Por
23 votos a 19, seu Conselho aprovou resolugdo para promover a igualdade entre as pessoas,
sem distingdo por orientagdo sexual. Assevera que todos os seres humanos nascem livres e
iguais no que diz respeito a sua dignidade e aos seus direitos, e que cada um pode se
beneficiar do conjunto de direitos e liberdades, sem nenhuma distingdo (DIAS, 2016).

A Comisséo Internacional de Juristas e o Servigo Internacional de Direitos Humanos,
formada por especialistas em legislacéo internacional, desenvolveram projeto com o objetivo
de criar um conjunto de principios juridicos internacionais sobre a aplicacdo da legislacéo
internacional as violagGes de direitos humanos, com base na orientacéo sexual e identidade de
género (DIAS, 2016).

Em novembro de 2006, vinte e nove especialistas de vinte e cinco paises, incluindo o
Brasil, reunidos na Universidade Gadjah Mada, Indonésia, elaboraram os chamados
“Principios de Yogyakarta” sobre a “Aplicacdo da Legislacdo Internacional de Direitos
Humanos em relagdo a Orientagdo Sexual e Identidade de Género” (DIAS, 2016).

Os chamados “Principios de Yogyakarta” sdo principios de direitos humanos
aplicados a questdes de orientacdo sexual e identidade de género. Afirmam normas juridicas
internacionais vinculantes, a serem cumpridas por todos os Estados, sendo cada principio
acompanhado de detalhadas recomendacg6es aos Estados (DIAS, 2016).

Tais principios situam-se em um cenario de valorizacdo do ser humano e tracam
orientacdes para a interpretacdo da legislacdo internacional de direitos humanos acerca da
orientacdo sexual e identidade de género, realizado pela Comissédo Internacional de Juristas e
o0 Servico Internacional de Direitos Humanos.

Trata-se de uma espécie de nova interpretacdo das normas ja existentes sobre direitos
humanos, a fim de aplica-las em situacdes de discriminacdo em virtude das orientacGes

sexuais. Devem ser efetivamente aplicados pelos Estados, uma vez que as regulamentagdes
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sobre direitos humanos ja foram ratificadas em diversos tratados internacionais. Nada mais do
que uma reinterpretacdo dessas legislacGes. (DIAS, 2016).

Portanto, sdo principios de direitos humanos concernentes aos direitos relativos a
orientacdo sexual e identidade de género, que devem ser cumpridos pelos Estados, pois

servem como um guia de interpretagcdo para as normas internacionais existentes.

[...] especialistas concordam que os Principios de Yogyakarta refletem o estado atual
da legislagdo internacional de direitos humanos relativa as questdes de orientacdo
sexual e identidade de género. Também reconhecem que os Estados podem ter
obrigacoes adicionais, a medida que a legislacdo de direitos humanos continue a se
desenvolver. (DIAS, 2016).

Foram estabelecidos os seguintes principios:

1. Direito ao Gozo Universal dos Direitos Humanos; 2. Direito a Igualdade e a ndo
Discriminacédo; 3. Direito ao Reconhecimento perante a Lei; 4. Direito a Vida; 5.
Direito a Seguranga Pessoal; 6. Direito a Privacidade; 7. Direito de ndo Sofrer
Privacdo Arbitraria da Liberdade; 8. Direito a um Julgamento Justo; 9. Direito a
Tratamento Humano durante a Detencdo; 10. Direito de ndo Sofrer Tortura e
Tratamento ou Castigo Cruel, Desumano e Degradante; 11. Direito a Protecdo
Contra todas as Formas de Exploracdo, Venda ou Tréafico de Seres Humanos; 12.
Direito ao Trabalho; 13. Direito a Seguridade Social e outras Medidas de Protecdo
Social; 14. Direito a um Padrdo de Vida Adequado; 15. Direito a Habitacdo
Adequada; 16. Direito a Educacdo; 17. Direito ao Padrdo mais Alto Alcancavel de
Salde; 18. Protecdo contra Abusos Médicos; 19. Direito a Liberdade de Opinido e
Expressdo; 20. Direito a Liberdade de Reunido e Associacao Pacificas; 21. Direito a
Liberdade de Pensamento, Consciéncia e Religido; 22. Direito a Liberdade de Ir e
Vir; 23. Direito de Buscar Asilo; 24. Direito de Constituir uma Familia; 25. Direito
de Participar da Vida Publica; 26. Direito de Participar da Vida Cultural; 27. Direito
de Promover os Direitos Humanos; 28. Direito a Recursos Juridicos e Medidas
Corretivas Eficazes; 29. Responsabiliza¢do (DIAS, 2016).

Com destaque para o n° 2 trata do direito a igualdade e a ndo discriminacdo que
determina que os Estados deverdo tomar as medidas adequadas para assegurar O
desenvolvimento das pessoas de orientacfes sexuais e identidades de género diversas, para
garantir que esses grupos ou individuos desfrutem ou exercam igualmente seus direitos
humanos.

Apesar de a CF nédo proibir a discriminacdo por orientacdo sexual e identidade de
género expressamente, firmou a Convencdo Interamericana contra toda Forma de
Discriminacdo e Intolerancia, aprovada pela Organizacdo dos Estados Americanos em 2013
(DIAS, 2016).

O direito a sexualidade avanga para ser inserido como um direito de terceira

geracdo, que compreende os direitos decorrentes da natureza humana, tomados nédo
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individualmente, mas genericamente, solidariamente. A realizagdo integral da humanidade
abrange todos 0s aspectos necessarios a preservacdo da dignidade humana e inclui o direito do
ser humano de exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade. E um direito de todos e de
cada um, a ser garantido a cada individuo por todos os individuos. E um direito de
solidariedade, sem o qual a condigdo humana ndo se realiza.
[...] a garantia do livre exercicio da sexualidade integra as trés geracdes de direitos
porque esta relacionada com os postulados fundamentais da liberdade individual, da
igualdade social e da solidariedade humana. A sexualidade diz com a personalidade
humana. Seu desenvolvimento depende da satisfacdo de necessidades basicas tais
como desejo de contato, intimidade, expressdo emocional, prazer, carinho e amor.
Ela é construida através da interacdo do individuo como estrutura social. O total

desenvolvimento da sexualidade € essencial para o bem-estar individual,
interpessoal e social. (DIAS, 2016).

Tais direitos sdo a garantia de reconhecimento da existéncia da pessoa no seio social,
bem como de seus caracteres particulares, como aspectos fisicos, pessoais e culturais. E 0
direito de ser como verdadeiramente é. Garante-se ao sujeito sua identidade, sua liberdade de
expressar-se como é, clamando a si a protecdo do Estado contra qualquer discriminacdo,
violacdo da intimidade, ou limitacdo da liberdade em todas as suas formas: de expressao, de
locomocdo, e de exercicio da propria identidade (SANCHES, 2017).

Segundo Fachin (2014, p. 50), a fundamentacdo encontra eco na Constituicdo
Federal brasileira, sobretudo, por meio do principio da dignidade humana, da solidariedade e
dos diretos fundamentais. Em verdade, a dignidade da pessoa em muito esta atrelada com a
configuracdo de sua propria identidade. Uma vida digna, portanto, pressupde o
autorreconhecimento e o reconhecimento da comunidade em consondncia com o
reconhecimento de si mesmo.

Resta demonstrado, por conseguinte, que o direito a livre orientacdo sexual e a
identidade de género constitui direitos fundamentais fundados nos principios da liberdade e

igualdade, bem como no principio da dignidade humana.

2 CONCEITO DO CRIME DE HOMOTRANSFOBIA E AUSENCIA DE PREVISAO
LEGAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A homofobia consiste na intolerancia, discriminagdo ou qualquer manifestacdo de
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repudio & homossexualidade e a homoafetividade.

Essa repulsa em relacdo as diferentes formas de orientacdo sexual representa um
desrespeito as liberdades basicas garantidas pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
e pela Constituicdo Federal brasileira, de modo que se trata de ofensa aos direitos
humanos/individuais da pessoa.

Trata-se da mais singular expressdo da liberdade da pessoa que pode decidir, na
fundamentalidade da sua vida privada, como pretende se relacionar, como pretende se
apresentar, como pretender expressar sua subjetividade, sendo incompreensivel que tal
liberdade possa sofrer repulsa ou qualguer tipo de injustas limitacoes.

A sociedade evoluiu e, com ela, 0 as regras que compdem o ordenamento juridico —
que servem para o controle social — devem seguir essa evolucdo. E, com isso, felizmente, a
homossexualidade ndo pode mais ser considerada como doenga ou distirbio mental, uma vez
que se trata da orientacdo sexual das pessoas, que devem ter seu direito a liberdade de
expressao protegido.

Assim, a homofobia é uma violacdo do direito humano a liberdade de expressédo
individual e configura comportamento discriminatdrio, preconceituoso e imoral.

No Brasil, ndo ha lei que regulamente o crime de homofobia, apesar de a
Constituicdo Federal, a Lei Maior do ordenamento juridico, determinar em seu artigo 3°,
inciso 1V, que constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
promogdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo.

Na sequéncia, prevé em seu artigo 5°, ainda no caput a inviolabilidade do direito
fundamental da pessoa humana a liberdade e arremata, agora no inciso XLI, que “a lei punira
qualquer discriminagao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”.

Diante do modelo de Estado Democrético de Direito, o Estado brasileiro tem o papel
de atuar de forma ativa para combater a discriminacdo e o preconceito, bem como impedir
praticas sociais e acOes particulares que violem a dignidade de integrantes de grupos

vulneraveis e humilhados como os LGBTIs.

2.1 A motivacdo do crime em razdo da orientacdo sexual e estatisticas de mortes no

Brasil
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Em 2017, foi apurado o maior nimero de mortes de LGBTI+"s dos tltimos anos, com
namero total de 445, sendo 387 assassinatos e 58 suicidios. Houve um aumento de 30%, visto
que no ano de 2016 foram registrados no total 343 mortes. (GGB, 2017).

No ano de 2018, foram registradas 420 mortes de LGBTI+"s em todo o Brasil, sendo
320 homicidios, e 100 suicidios (GGB)

A maioria das mortes ocorreu no Estado de S&o Paulo com 58 mortes, seguido de
Minas Gerais com 36, Bahia com 35 e Rio de Janeiro com 32. Os Estados que tiveram o
menor nimero de mortes foram o Amapa, com 1 morte, seguido do Acre, Roraima e
Tocantins, todos com 2 mortes registradas.

Clarividente, assim, a caréncia da populacdo LGBTI+ por uma lei especifica.

O ministro Celso de Mello disse que, se tratando de homofobia, o Brasil esta em
primeiro lugar com mais de cem homicidios por ano, isso porque foram vitimas apenas pelo
fato de serem homossexuais. Esses numeros sdo ignorados e “se o poder publico se agarra a
padrdes conservadores, 0 dia-a-dia cria o fato, obrigando as instituigdes a acordar”.

Oito estados-membros ja aprovaram leis que punem a homofobia em suas estancias
administrativas, além de 112 municipios que também o fizeram. Entretanto, ndo é suficiente,
sendo necessaria uma lei especifica. Nesse sentido, conforme aduzido, o Congresso Nacional,
em meio a tanta omissdo, teria duas op¢des, manter-se omisso, sujeitando-se a san¢des da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ou se manifestar a fim de aprovar uma lei que
promova a igualdade e prote¢ao aos LGBTI+s.

A Convencao Interamericana de Direitos humanos, ou Pacto de San Jose da Costa
Rica, como também é conhecido, € um documento internacional que tem como objetivo
“consolidar entre os paises americanos um regime de liberdade pessoal e de justica social,
fundado no respeito aos direitos humanos essenciais, independentemente do pais onde a
pessoa resida ou tenha nascido”.

O Legislativo brasileiro ha muito tempo poderia ter aprovado uma lei para
criminalizar a LGBTfobia, a questdo ndo é nem a criacdo, mas sim a aprovacao, haja vista a
existéncia de diversos Projetos de Lei, enquanto isso ndo acontece, ndo ha como punir um
delito em face da LGBTfobia ja que conforme art. 5, inc. XXXIX, CF/88 ninguém podera ser
punido sem lei anterior que o defina. Assim, a solucdo encontrada pela Suprema Corte
brasileira foi a de legislar, de forma atipica, sem usurpar a funcdo primordial do Legislativo,

entretanto, para dar uma resposta as praticas homotransfébicas que tem ocorrido no pais.
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3 A ANALISE DA VOTACAO E DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

O autor da proposta na Suprema Corte brasileira, Dr. Paulo Roberto lotti Vecchiatti
(2019, p. 435) explica o teor do Mandado de Injuncdo (M) 4.733, pela ABGLT, e a Acdo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26, pelo PPS:

[...] sua mora inconstitucional relativamente a criminalizacdo da homofobia e
transfobia, seu enquadramento do mandado de criminalizacdo relativo ao racismo
“(art. 5°, XLII) e, assim, sua consideracdo como crime de racismo (ndo por
“analogia in malam partem”, mas pela compreenséo politico-social de racismo, ja
afirmada pelo STF relativamente ao antissemitismo no célebre HC n°® 82.424/RS,
enquanto qualquer inferiorizagdo de um grupo social relativamente a outro, no que
inequivocamente se enquadram a homofobia e a transfobia), ou, subsidiariamente,
ndo consideradas como espécies do género racismo, sua consideracdo no mandado
de criminalizacdo relativo ao dever de punicdo [obviamente eficiente] de toda
discriminacdo atentatoria a direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI), no que,
aqui incontestavelmente, a homofobia e a transfobia se enquadram.

O autor continua a explicar que:

[...] no crime j& positivado de discriminacéo por racga (art. 20 da Lei Antirracismo —
Lei Federal n° 7.716/89, lembrando que no famoso caso do antissemitismo, o STF
bem destacou que tanto o art. 3° IV, da Constituicdo quanto a Lei Antirracismo
falam em “raga” e “cor” em palavras diferentes, de sorte a ndo se poder limitar o
racismo unicamente a discriminacdo fenotipica, por cor de pele) (grifo nosso)
(VECCHIATTI, 2019, p. 435).

Em histérica votacdo, o Supremo Tribunal Federal Brasileiro determinou, por oito
votos favoraveis e trés contrarios, que a discriminacdo por orientacdo sexual e identidade de
género passe a ser considerada uma pratica criminosa e, assim, aprovou 0 uso da lei de
racismo para punir a homofobia e a transfobia.

Dos onze ministros do Supremo Tribunal Federal, dez reconheceram a demora
inconstitucional do Legislativo em tratar do tema, sendo que o ministro Marco Aurélio Mello
foi o Unico que discordou.

Diante desta omissdo do Poder Legislativo, a maioria do STF (8 ministros)
determinaram que a conduta de homofobia e transfobia passe a ser punida pela Lei de

Racismo — Lei n°® 7.716/89 — que prevé crimes de discriminagdo ou preconceito por “raga, cor,
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etnia, religido e procedéncia nacional”.

A deciséo foi tomada na votacdo do dia 13 de junho de 2019, sendo 0s oito votos
favoréveis dos ministros: Alexandre de Moraes, Carmen Lucia, Celso de Mello, Edson
Fachin, Gilmar Mendes, Luis Barroso, Luiz Fux e Rosa Weber.

E os trés votos contrarios dos ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aureélio e Dias
Toffoli, com argumento de que isso criaria um novo tipo de crime, o que caberia
exclusivamente ao Congresso Nacional.

Mas esse ndo € o melhor entendimento uma vez que ndo se trata da criacdo de
nenhum tipo penal, tampouco de aplicagdo extensiva ou analdgica de delitos ja previstos.
Esclareceremos:

O crime de racismo esté previsto no artigo 20 da Lei n° 7.716/1989 sendo ele crime
inafiancavel e imprescritivel por forca da propria diccdo constitucional. Ou seja, 0 sistema de
justica penal que reveste o reconhecimento desses delitos é de consequéncias muito graves
para aquele que infringe a norma, que pratica tal conduta criminosa.

Dada a complexidade da questdo, a matéria sub judice proporcionou intenso debate
no Supremo Tribunal Federal, realizado, apds o inicio do julgamento em plenéario, ainda por
longos trés meses, com suspensdo por duas vezes e o total de seis sessdes para sua conclusao.

O julgamento teve inicio em 13 de fevereiro de 2019, momento em que foram
ouvidos os autores de dois processos, quais sejam: a Ac¢do direta de inconstitucionalidade por
omissdo n° 26 e 0 Mandado de Injuncao n° 4733.

Conforme julgamento da Suprema Corte Brasileira (STF, 2019), o decano, ministro
Celso de Mello, relator da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26,
avaliou que o Congresso Nacional ndo ter legislado sobre o assunto ¢ “evidente inércia e
omissdo” e propds que ndo seja fixado um prazo para que o Legislativo edite uma lei (como
fora pedido nas acfes), mas que, enguanto isso ndo acontecer, que a homotransfobia seja
tratada como um tipo de racismo.

Para o ministro Celso de Mello, o conceito de racismo aplica-se a discriminacéo
contra grupos sociais minoritarios (um dos pontos da discussao).

O ministro Edson Fachin (relator do Mandado de Injuncdo n°® 4733) concordou com
o ministro Celso de Mello e também defendeu a aplicacdo da Lei de Racismo até a edicdo de
norma especifica criminalizando a homotransfobia (STF, 2019).

O ministro Luis Roberto Barroso argumentou que a vontade do Congresso deve
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prevalecer, entretanto, em situagdes nas quais ndo ha atuacdo do Legislativo, 0 Supremo
Tribunal Federal é legitimo para fazer valer o que esta na Constituicéo.

A ministra Carmen Lucia defendeu que a Constituicdo Federal — que prevé a garantia
dos direitos fundamentais de cada individuo- ndo pode ser “mera folha de papel” e que todo
preconceito € violéncia.

Nesta mesma linha, a ministra Rosa Weber que desde o tempo da redemocratizacdo o
que se observa é verdadeira omissao legislativa em relacdo a protecdo das pessoas LGBTI+.
Que estariamos diante de omissao legislativa inconstitucional apta a impedir a efetividade das
normas constitucionais a esta parcela da populacéo brasileira.

O ministro Fux recordando a licdo de Bickel, alertou a funcdo contra majoritéaria do
judiciario e, portanto, do STF quando se faz necessaria a protecdo especial das minorias.
Destacou também a doutrina de Axel Honneth donde se extrai que a criminalizacdo de
condutas que expOe grupos sociais minoritarios e vulneraveis, acaba por impor uma revisao
de paradigmas sociais, tem a capacidade de alterar a cultura dominante e opressora;
consequentemente a menor exposicdo e menor vulnerabilidade autorizam o aumento da
autoestima desses grupos historicamente oprimidos, permitindo a insercdo social e assim o
nivelamento social.

E foi neste diapasdo, precedido de um verdadeiro giro no entendimento da
Procuradoria-Geral da Republica [emanados em nos pareceres de ambas as demandas] que em
maio de 2019 se consolidou a maioria necessaria para o provimento das acGes e em junho o
julgamento fora concluido definitivamente.

Resta esclarecer que, tal qual os noticiados pareceres, 0s votos dos ministros que
julgaram procedentes as demandas, em tempo algum entenderam pela criacdo de um novo
tipo penal, o que efetivamente ndo ocorreu, tampouco se pode afirmar ou extrair como
conclusdo dos votos que se estaria reconhecendo analogia in malam partem.

E isto por que o entendimento majoritario da corte suprema considerou a tese da
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal de 1988 para conferir ao conceito de raca
(enguanto elementar do tipo penal) ndo a acep¢do bioldgica, mas sim a sua dimenséo politico
e social.

Esse entendimento fora possivel atraves do reconhecimento do precedente esposado
no Habeas Corpus n.° 82.424/RS, que de forma inédita na jurisprudéncia brasileira consagra a

ideia de racismo social, permitindo que agora se estabeleca a incriminagéo da homotransfobia,
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nos preceitos legais apontados na lei de racismo, justamente em face do reconhecimento
preliminar da omisséo legislativa.

Assim, a discriminacdo de género e orientacdo sexual, respectivamente a homofobia
e a transfobia, sdo, portanto, crimes de racismo uma vez que assim é considerado todo o
tratamento preconceituoso e discriminatério de grupos sociais quando considerados uns em
face dos outros.

Reiteramos que ndo se trata de interpretacdo extensiva ou analdgica, mas de
interpretacdo conforme a constituicdo através do noticiado conceito politico-social que esta
pautado em elementos culturais, histéricos, socioldgicos e antropoldgicos, sendo este o
espirito da Constituicdo conforme declarado no voto do Ministro Nelson Jobim no HC n°
82.424/RS:

[...] No debate da Constituinte, registrado nos anais, falava-se no negro, mas
estavam & os judeus, estavam 4 os homossexuais e tivemos a oportunidade de discutir isso.
[...] circularam dentro da Assembleia Constituinte todas as minorias que poderiam ser objeto
de racismo. Nunca se pretendeu, com o debate, restringir ao negro. N&o ha necessidade de
trazer esse debate, porque a Assembleia Constituinte ndo vai restringir, no texto, ao negro,
mas vai deixar em aberto para o exercicio futuro de virtuais racismos ndo conhecidos no
momento de 88 e que possam ser conhecidos num momento do ano de 2000” (STF, HC n.°
82.424-2/RS, confirmacdo de voto do Ministro Nelson Jobim, p. 04).

Assim, desde entdo, a homotransfobia passa a ser classificada como ato criminoso
tendo a corte suprema, ainda que em eventual decisdo contra majoritaria, protegido de modo
efetivo a populacdo LGBTI+ vulneravelmente exposta pela cultura de édio e repulsa que vem

dominando a sociedade e de forma institucionalizada.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo analisou a decisdo do Supremo Tribunal Federal ao reconhecer que
a homotransfobia é crime de racismo.

Defende-se aqui a posicdo da Suprema Corte brasileira ao decidir ainda que de forma
atipica, em razdo da auséncia de norma regulamentadora, pela recepcdo da homotransfobia

como crime de racismo (diante de seu conceito politico e social e ndo estritamente bioldgico)
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ao reconhecer a omisséo do Congresso Nacional.

Enquanto perdurar a omissdo do Poder Legislativo, o Supremo Tribunal Federal
pode decidir e decidiu por uma regra provisoria para que a conduta da homotransfobia ja seja
considerada crime de racismo, mesmo antes de haver lei aprovada pelo Poder Legislativo e,
assim, efetivamente uma protecéo dos direitos fundamentais a liberdade, igualdade — na sua
acepcdo plural, felicidade, a livre orientacdo sexual e identidade de género, pois, somente com
essa protecdo, hd o respeito ao fundamento da Republica Brasileira, qual seja, a dignidade

humana.
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