Resumo

Este ensaio busca realizar breve analise sobre a argumentacao levantada
pelos autores do mandado de injungado n. 4733 e da agao direta de
inconstitucionalidade por omissao n. 26, processos estes que acabaram por
fazer com que o Supremo Tribunal Federal se manifestasse sobre a
criminalizagdo da homotransfobia, notadamente no sentido de equipara-la a
pratica de racismo. Sem se propor a esgotar as diversas variaveis da decisao
judicial em questéo, o texto intenciona demonstrar como o resultado do
julgamento se deu em razdo de um exercicio de raciocinio juridico a partir de
precedente da propria Corte, ndo havendo ultrapassagem de suas atribuigdes
constitucionais ou de suas fungdes tipicas republicanas.
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1. INTRODUGCAO

A Constituicao de 1988 consagra como direito fundamental a nao
discriminagdo, de modo que grupos historicamente minorizados passaram a
dotar de maior liberdade, proporcionada por uma protecdo constitucional, ao
menos no que se refere ao cenario normativo prescritivo. Condutas
discriminatérias, incompativeis com o projeto de redemocratizacdo da
Republica, passaram, assim, a ser tuteladas, inclusive penalmente, pelo



Estado, para que os grupos que tradicionalmente se constituiam como alvo de
discriminagao pudessem ter seus direitos assegurados.

Ocorre que o dever de protecdo imposto ao Estado nido se estendia a
diversidade de orientagcdo sexual e identidade de género. A populacédo de
|ésbicas, gays, bissexuais, travestis, trangéneros e transexuais (LGBT), mesmo
se caracterizando como grupo social discriminado, nao teve, no Poder Publico,
um aliado. Ao menos né&o de inicio.

Nesse sentido, foram protocolados distintos processos no ambito do Supremo
Tribunal Federal, a saber, o mandado de injungédo (MI) n. 4733 e a agao direta
de inconstitucionalidade por omissédo (ADO) n. 26. As duas agdes se
assemelhavam quanto a seu principal pedido: o de reconhecer, com base em
proprio entendimento do Tribunal, que a discriminacéo por orientacdo sexual ou
identidade de género, denominada de homotransfobia, constitui-se como uma
forma de racismo, devendo, portanto, ser coibida por norma penal.

O julgamento conjunto das agdes suscitou severos debates na comunidade
juridica, uma vez que se trata de questdo complexa que envolve diversos
direitos fundamentais contemplados pelo texto constitucional. Assim, este texto
busca, ainda que modestamente, contribuir para a compreensao da decisao
exarada pelo STF, demonstrando que o resultado do julgamento se baseou,
fundamentalmente, em exercicio de raciocinio juridico baseado em precedente
da prépria Corte.

Antes disso, porém, tratar-se-a, brevemente, de outras questdes que
envolveram questionamentos a atuacao da jurisdigdo constitucional, como a
omissao estatal frente ao dever constitucional de protegcéo a populagéo LGBT,
pressuposto ao ajuizamento das ag¢des. O que se busca é investigar, por meio
de panorama de atuacdo do Estado, se este se manteve constantemente
omisso frente a discriminagao existente.

Em seguida, serdo tragados paralelos entre as ferramentas processuais do
mandado de injungdo e da agao direta de inconstitucionalidade por omissao,
para que se comprove que tais vias foram adequadamente selecionadas para
levar a questdo ao Supremo Tribunal Federal.

Apds, serao enfrentados questionamentos relativos a liberdade religiosa e ao
papel do direito penal, que foram levantados a ocasido do julgamento das
acoes. O que se tem como principal diretriz, nesse sentido, € demonstrar que,
decidindo favoravelmente a demanda autoral de criminalizacdo da
homotransfobia, o Supremo ndo extrapolou sua atribuicdo constitucional, nao
tendo sido violados, assim, o principio da livre manifestagdo religiosa ou da

legalidade penal.

Por fim, e para que se comprove que o STF atuou apenas nos limites a ele
impostos pela Constituicdo, sera constatada a raz&o de decidir do caso ora
investigado, que teve seu deslinde amparado por julgamento anterior da
propria Corte. O que se pretende atestar, com isso, é que a decisdo judicial que
teve como consequéncia a criminalizacdo da homotransfobia foi apenas



resultado de consistente raciocinio silogistico, uma vez que apenas fez
equiparar a discriminagdo por orientagdo sexual ou identidade de género ao
racismo.

2. ATUTELA ESTATAL REFERENTE A HOMOTRANSFOBIA

Apesar de a Constituicao ter instituido, em 1988, uma nova ordem democratica
baseada na garantia dos direitos de todos os cidadaos brasileiros, o processo
de elaboragdo e implementacdo de politicas publicas ligadas ao combate a
homofobia e a promocgao dos direitos humanos da populagdo LGBT passou a
ter espaco apenas apo6s os anos 2000[2].

E ainda depois de 2002, quando o Programa Nacional de Direitos Humanos 2
(PNDH2) foi divulgado, poucas eram as agdes e os projetos que tinham como
objetivo principal o de assegurar direitos a populacédo LGBT[3]. Os direitos dos
homosseuxuais passaram a ser, entao, tutelados, mas de maneira precaria e
deficiente, por ndo se constatar uma mobilizagdo nacional, institucional e
estruturada com essa finalidade.

As politicas publicas, ainda incipientes, mostravam-se desarticuladas entre si,
principalmente por ndo haver um programa federal que otimizasse as medidas
ja existentes em ambito estadual. O cenario comegou a mudar apenas nos
anos que se seguiram, com iniciativas voltadas a diversos direitos[4].

E mesmo com a criagdo de diversas iniciativas voltados a populacdo afetada
pela homotransfobia,

acdes e programas esbogados pelo Governo Federal — e também pelos
governos estaduais e municipais — parecem marcados pela fragilidade
institucional e por deficiéncias estruturais, tendo em vista: a) auséncia de
respaldo juridico que assegure sua existéncia como politicas de Estado, livres
das incertezas decorrentes das mudangas na conjuntura politica, da homofobia
institucional e das pressbes homofobicas de grupos religiosos
fundamentalistas; b) dificuldades de implantacdo de modelo de gestdao que
viabilize a atuag&o conjunta, transversal e intersetorial, de 6rgdos dos governos
federal, estaduais e municipais, contando com a parceria de grupos
organizados da sociedade civil; c) caréncia de previsdo orgamentaria
especifica, materializada no Plano Plurianual (PPA), na Lei de Diretrizes
Orgamentarias (LDO) e na Lei Orgcamentaria Anual (LOA); e d) reduzido
numero de servidoras publicas especializadas, integrantes do quadro
permanente de técnicas dos governos, responsaveis por sua formulacéo,
implementacao, monitoramento e avaliagao.[5]

Depara-se, assim, com um cenario de politicas completamente
insuficientes e desamparadas pela estrutura institucional estatal,
demonstrando-se, mais uma vez, a caréncia de legislagédo federal que garanta,
explicitamente, direitos e liberdades civis para a populacdo LGBT, fazendo com
que lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transgéneros e transexuais tenham de



pleitear medidas alternativas, mesmo que parciais e de limitado alcance, junto
a gestores publicos sensiveis as suas demandas[6].

Como nao ha muitas politicas publicas em matéria de direitos humanos com
foco na populacdo LGBT, e as que sdo colocadas em pratica se mostram
bastante precarias, ndo ha, naturalmente, dados governamentais sobre crimes
de homotransfobia. Diante da auséncia de uma estrutura especializada, o que
se percebe, por consequéncia, € a deficiéncia na producao de informacgdes
relativas as necessidades instrinsecamente ligadas a cidadania apresentadas
por lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transgéneros e transexuais.

O que ocorre é que, apesar da auséncia de dados, que se mantém
atual, o Brasil é apontado, em diversas pesquisas, como um dos paises com
indice mais elevado de crimes resultantes da homotransfobia. A questao é que
a analise é feita a partir de dados nao oficiais, uma vez que o Estado
permanece inerte até no que se refere a coleta de informagdes|[7].

Desde o inicio da década de 1980, movimentos sociais LGBTs (Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Transexuais, Travestis e Transgéneros) no Brasil, em
iniciativa pioneira do Grupo Gay da Bahia, realizam o levantamento de noticias
relacionadas a homicidios cometidos contra a populacdo LGBTSs, no sentido de
embasar estatisticas nao-oficiais sobre homofobia no Brasil. Estabeleceu-se,
pois, uma série historica de dados que permite comparar, se nao o numero real
de assassinatos de carater homofobico no Brasil, pelo menos o volume de
noticias relacionadas a este tipo de crime na midia brasileira.[8]

Diversos s&o os estudos realizados por organizagdes nao
governamentais que indicam que variados homicidios s&o praticados com
requinte de crueldade[9] em virtude da orientacdo sexual ou da identidade de
género da vitima. E mesmo com imensa quantidade de pesquisas n&o oficiais
que alcancam um denominador comum, o Estado Brasileiro se exime da
responsabilidade de coletar esse tipo de dado, deixando de mapear a
verdadeira situacao sobre tais crimes de ddio.

Partindo-se, entao, de um cenario em que o Estado nao se esforga para
formular e implementar politicas publicas direcionadas e nem sequer se
preocupa em realizar um diagnéstico sobre o descumprimento de direitos da
populacdo LGBT, ja poderia se dizer que é latente a omissao estatal quanto as
manifestacdes de homotransfobia no Brasil.

Como se isso ndo bastasse, o Estado deixou, mais uma vez, de atuar em
relacdo a discriminagdo homotransfobica no ambito legislativo. Em 2001, a
Deputada Federal lara Bernardi (PT/SP) apresentou o Projeto de Lei n. 5003
na Camara dos Deputados, conhecido como PL da Homofobia, que tinha como
objetivo estabelecer sangdes a praticas discriminatorias em virtude da
orientacao sexual[10].

O Projeto, apresentado em regime de urgéncia, foi encaminhado ao Senado
Federal, onde ganhou o numero 277[11], apds ter sido aprovado na Camara.
Entretanto, devido a alta resisténcia de alguns setores politicos, em especial a



oposigao de parlamentares comprometidos com os interesses de grupos
religiosos[12], o projeto foi deixado de lado, sem ter sido devidamente
discutido, o que acabou com que fosse arquivado, oito anos apds sua
propositura, ao fim da legislatura.

Nao é exagero, portanto, afirmar que existe uma evidente omissao estatal em
relacdo a discriminacdo em virtude de orientagdo sexual ou identidade de
género, principalmente quanto aos crimes em sua esteira praticados. A
homotransfobia ndo era tutelada pelo Estado na figura do Poder Executivo, que
ndo se empenhava em promover politicas publicas dirigidas a populagao
LGBT, e na figura do Poder Legislativo, que se furtou a discutir sobre projeto de
criminalizac&o que viu sua tramitacdo encerrada sem sequer ter sido votado.

Assim, a questao enxerga-se tutelada apenas pelo Poder Judiciario, unico
espaco em que os movimentos LGBT encontram algumas de suas vitérias.

Em 2011, ao julgarem, em conjunto, a ADI 4227 e a ADPF n. 132, os Ministros
do STF decidiram, por unanimidade, reconhecer a unido estavel homoafetiva.
Em 2018, foi decidido, pelo Plenario da mesma Corte, no ambito da ADI n.
4275, que os transexuais e transgéneros podem mudar seu género e seu home
do registro civil, independentemente de realizagdo de procedimento cirurgico
de redesignagao.

Verificando que os unicos direitos assegurados a populacdo LGBT sao efeitos
de decisdes judiciais, percebe-se como € precaria a protecdo estatal face a
discriminagdo em virtude da orientacdo sexual ou da identidade de género.
Entretanto, diante da omissao estatal anteriormente observada, s6 restou o
recurso ao Poder Judiciario para que a homotransfobia pudesse ser
criminalizada.

3. AS VIAS ADEQUADAS DO MANDADO DE INJUNQ@O E DA AGAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Acionando o Poder Judiciario, a Associagao Brasileira de Gays, Lésbicas e
Transgéneros (ABGLT) impetrou, em 2012, o mandado de injungdo n. 4733,
haja vista a inexisténcia de lei que coibisse a pratica de atos homotransfobicos.
Seguindo o mesmo caminho, o Partido Popular Socialista ajuizou agao direta
de inconstitucionalidade por omissao n. 26, diante da omissdo do Estado em
fazer cumprir seu dever de garantia dos direitos a populagdo LGBT.

Os processos, em amarrada sintese, buscavam que fosse reconhecido que a
homofobia e a transfobia se encaixam no conceito constitucional de racismo,
devendo ser compreendidas como discriminagdes a se combater. Nesse
sentido, e como consequéncia, também sustentavam que deveria ser
declarada mora inconstitucional do Congresso Nacional no dever de editar lei
incriminadora da conduta homotransfobica, em especial no que se refere a
violéncia fisica, a pratica de homicidios e ao discurso de 6dio[13]-[14].



Ainda que os dois processos parecam idénticos, guarda-se pequenas
distingbes entre eles, sobretudo abstratamente. O mandado de injuncédo é
remédio destinado a defender direitos, especialmente os sociais, que nao
possuem protecdo normativa especifica[15]. Sua principal finalidade é tornar
eficaz um direito constitucionalmente previsto que ndo se observa na realidade
fatica pela auséncia legislativa.

O MI é, desta maneira, o tipico instrumento que permite o uso analdgico de
outra lei a situacdo em concreto, para que se possibilite a adequada fruicao do
direito questionado. Em sua analise, cabe ao Poder Judiciario (i) constatar se
ha direito constitucionalmente consagrado; (ii) se esse direito tem eficacia
inobservada pela inexisténcia de lei que a torne possivel; e, sendo este o caso,
(iii) declarar que se passe a aplicar, para a situagdo demandada, diploma legal
ja existente, comumente por exercicio de analogia, para que o direito
desprotegido passe a poder ser cumprido.

Ocorre que, com o aprofundamento das bases constitucionais de 1988,
compreende-se que a lei ndo se faz necessaria apenas para criar direito
subjetivo, como a antiga doutrina do mandado de injungdo sugeria. Assim, o
remédio também cabe para que sejam efetivadas prerrogativas ao exercicio da
cidadania e das liberdades civis.

A partir da ampliagao do seu ambito de atuacao, voltou-se, esse Instituto, para
a protegao da Carta Magna como um todo, sendo o instrumento por meio do
qual se exigira a observancia por parte do Governo, das normas programaticas,
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.[16]

A acéao direta de inconstitucionalidade por omissao, a seu turno, possui maior
alcance. Como requisito fundamental a seu ajuizamento, ndo é necessario que
haja uma omissao legislativa absoluta. A omisséo legislativa parcial, quando
caracterizadora de situacdo normativa insuficiente ou deficiente, também
justifica a propositura desta classe de agao[17].

N&o se mostra como condigdo necessaria, neste caso, o interesse de agir de
individuos especificos, bastando-se a verificagcdo de uma necessidade social a
que a matéria sobre a qual recai a omiss&o seja regulada.

No caso de julgamento ADO, cabe ao Supremo Tribunal Federal, apos
atestada a omissdo estatal, determinar que seja cientificado o Poder da
Republica competente a edicdo de ato normativo que assegure o direito ora
desprotegido. Em vez de tomar a frente, decidindo que norma sera aplicada a
questao, o STF deve fazer com que o respectivo 6rgdo competente atue como
imposto pela Constituicdo, podendo, por certo, inovar quanto a técnicas de
decisdo ou estabelecimento de prazo de cumprimento das medidas
indicadas[18].

O fato é que se faz facilmente verificavel que, no caso da criminalizagao
da homotransfobia como protecdo a discriminagao por orientacdo sexual ou
identidade de género, tanto o Ml como a ADO se mostram vias adequadas de



impulso a esfera judicial. Diante da omissao legislativa (neste caso, absoluta),
seria necessario se observar, quanto a ADO, até que ponto existe uma demora
inconstitucional por parte do Congresso Nacional e, no tocante ao MI, se ha
possibilidade de aplicagdo de norma ja existente, por analogia.

Nesse aspecto, as duas condicdes se mostram devidamente satisfeitas.
Relativamente a mora do Congresso, tem-se que ela se faz evidente pelo ja
relatado fato de que projeto de lei referente a questdo esteve parado durante
oito anos no Senado Federal, tendo sua discussao adiada, devendo ser
arquivado sequer sendo possivel sua votacdo. Assim, ainda que
constitucionalmente previsto, o direito a ndo discriminagdo de lésbicas, gays,
bissexuais, travestis, trangéneros e transexuais ndo se mostrava efetivamente
viavel na realidade pratica.

Quanto a possivel aplicacdo de lei ja existente, o proprio pedido das
acgdes se fazia claro nesse sentido, ja que se demandava que fosse declarado
que a homotransfobia se enquadra no conceito ontoldgico, atribuido pelo
proprio STF, ao entendimento constitucional de racismo.

Portanto, o Supremo poderia, diante do caso avaliado, e atendendo a um dos
pedidos subsidiariamente formulados, reconhecer que a homotransfobia se
constitui como uma espécie de racismo, devendo ser regulada pelas normas ja
editadas nesse sentido, ou, alternativamente, considera-la como forma de
discriminagao independente, ligada a orientacdo sexual ou a identidade de
género, devendo ter sua criminalizagdo positivada por atuacdo do poder
competente (Poder Legislativo).

Dessa maneira, e estando corretas as vias eleitas para levar a
demanda ao Tribunal, o que seus Ministros fizeram foi assentar que a
homotransfobia deve ser enfrentada como racismo a titulo conceitual, seguindo
o proprio entendimento da Corte. Isto n&o ocorreu, entretanto, sem resisténcia
argumentativa.

4.0 PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, A LEGALIDADE PENAL E
A LIBERDADE DE MANIFESTACAO RELIGIOSA

A impetragdo do Ml e o ajuizamento da ADO junto ao STF reacenderam
antigas discussodes e fizeram nascer novos debates, notadamente quanto a
legalidade penal e a liberdade de manifestagao religiosa. Os argumentos, em
resumo, voltavam-se a impossibilidade de o Supremo Tribunal Federal tipificar
uma conduta como criminosa, e a restricdo a liberdade de expressao a lideres
e representantes religiosos.

4.1 OS DEBATES SOBRE A RESERVA LEGAL E A ATUACAO JUDICIAL
Relativamente a primeira quest&o, levantada por muitos criminalistas, ha que

se observar que se vive em um cenario em que o direito penal pauta as
relagdes sociais. Este contexto pode até nao ser o ideal, mas € o contexto que



se vé na realidade. Por isso, considerando-se a recorrente crueldade dos
crimes de 6dio com que a homotransfobia se faz notar, defini-la como conduta
criminosa seria especialmente simbodlico ao grupo de potenciais vitimas, por
denotar forma de reconhecimento social de comportamento que ndo é aceito
por parte do Estado.

Nao se tem a ingénua crenga de que o direito penal é a solugdo de todos os
problemas. Sabe-se que ndo necessariamente a tipificacdo de conduta faz com
que ela seja extinta da sociedade. Nesse sentido, o préprio ex-Deputado
Federal Jean Wyllis propde medidas alternativas as penas tradicionalmente
impostas pelo sistema criminal[19].

Entretanto, ainda que o direito penal ndo encerre as praticas das quais se
ocupa, contribui para que elas diminuam, da a oportunidade de a vitima buscar
as instituicdes oficiais para registrar o fato e possibilita que os acontecimentos
sejam catalogados com mais facilidade. A criminalizagéo, portanto, pode néo
ser a solugdo, mas nao deixa de ser instrumento protetivo.

Para alguns criminalistas, o fato de o Poder Judiciario estar legislando, ao criar
tipificagdo de crime, estaria legitimando o Supremo Tribunal Federal, em
especial, a atuar fora de sua esfera de atuagao atribuida pela Constituicao, o
que poderia gerar problemas futuros, por se abrir uma perspectiva de
autoritarismo democratico, ja que, para estes, o STF estaria extrapolando suas
fungdes tipicas republicanas.

Os de concepg¢do minimalista objetavam, ainda, que o direito penal s6 deve ser
utilizado como ultima ratio do sistema, devendo-se obedecer os principios da
reserva legal e da legalidade penal, como se ndo houvesse, no sistema juridico
brasileiro, imposi¢gdo a criminalizagao de conduta discriminatéria (neste caso,
por orientac&do sexual e identidade de género).

Ocorre que, quanto a protecao das liberdades individuais da populacdo LGBT,
“além do comando constitucional no sentido do dever do legislador em proteger
os direitos fundamentais, ainda que com o uso de normas penais, ha também o
dever que o Brasil adquiriu ao se submeter a organismos internacionais como a
ONU e a OEA”[20]. Assim, havendo “omissdo objetiva, clara e que impde
solugdo urgente por parte do Estado brasileiro’[21] diante de obrigac&o
constitucional e por comprometimento perante a comunidade internacional, nao
ha que se falar em reserva legal, caindo por terra, assim, a sustentacédo de que
a criminalizagdo da homotransfobia deve ser, exclusivamente, realizada em
sede legislativa, ja que o dever normativo de protegao (hoje, ineficiente) existe,
estipulado por documentos internos e internacionais.

Deve-se atentar, também, ao fato de que as atitudes discriminatérias contra
individuos sao tuteladas pelo texto constitucional, que, em seu respectivo
dispositivo (art. 5°, XLI[22]) determina a repressao por parte do Estado, por
meio da utilizagdo do direito penal, inclusive, demonstrando-se evidente que
“‘qualquer conduta discriminatdria que seja motivada pela orientacdo sexual
merece a reprimenda por parte do Estado”[23].



Dessa maneira, levando-se em consideragdo a existéncia de normas
constitucionais impositivas ao Poder Legislativo, o que se verifica € que, diante
de sua atestada omissdo, “a obrigacdo de utilizar-se do arcaboucgo juridico-
penal para criminalizar condutas discriminatérias contra a minoria, cuja
orientacdo sexual é diversa, e contra a identidade de género’[24] deve ser
impulsionada pelo Poder Judiciario, de modo que néo se faz violado o principio
da legalidade penal, sobretudo porque o Supremo ndo estaria, como se
alega, legislando.

Em um mundo ideal, entende-se que a saida mais adequada seja a votagao de
um Projeto de Lei precedido por audiéncias publicas e que represente os
anseios da sociedade. Isto, com relagdo a todas as matérias, ndo apenas as
penais. Mas em um mundo marcado pela omissdo do Legislativo, cabe ao
Judiciario indicar a saida a ser seguida. E, por mais que o entendimento
jurisprudencial assentado no Ml n. 4733 e na ADO n. 26 seja inadequado na
visdo de alguns, ele nao é inconstitucional.

4.2 A LIBERDADE RELIGIOSA E O DISCURSO DE ODIO

O artigo 20 da Lei n° 7.716, de 1989 prevé que “praticar, induzir ou
incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional’[25] deve ser considerado crime. Segundo a decisao do
Supremo, deve ser entendido que, nesse rol, também se abriga a protecéo por
discriminagdo em virtude de orientagdo sexual ou identidade de género. Do
contrario, estariamos diante de uma hierarquizacéo de violagbes da mesma
natureza, e de uma nao superacgao de sensos comuns equivocados[26].

O ponto levantado pelos criticos religiosos reside exatamente neste
dispositivo. Por ndo estar expressamente prevista a homotransfobia, a decisao
do STF estaria restringindo a liberdade de expressdao em sua manifestagéo
ligada a liberdade religiosa, direito este constitucionalmente garantido, uma vez
que discursos e interpretagdes de fé poderiam ser compreendidos como crime.

A criminalizacdo da homostransfobia, no entanto, ndo se refere as concepcoes
religiosas sobre o0 que se entende como homossexualidade[27]. Os
representantes de diversos matizes

poderdo continuar defendendo que a homossexualidade é ‘pecado’ e que,
eventualmente, é conduta que se desvia das suas crengas. Entrementes, a
liberdade religiosa n&o abrange a atribuigdo a homossexualidade de questdes
que nao estdo ligadas a religido, tal como dizer que os homossexuais s&o
peddfilos. E preciso situarmos o que é e quais sdo os limites da liberdade de
expresséao e da liberdade religiosa.[28]

A discussdo que ligava o pensamento moral religioso a discriminagao por
orientagdo sexual ou identidade de género teve forgca quando da possibilidade
de aprovagcdo de um Estatuto da Diversidade Sexual, capitaneado pela
Senadora Marta Suplicy (PT/SP), no ambito do Projeto de Lei 134/2018, tendo
ganhado novo corpo com o julgamento no Supremo.



O fato é que, antes de a criminalizagdo da homotransfobia se dar,
efetivamente, grupos religiosos ja eram protegidos pela Constituicdo e por
normas infraconstitucionais. O que o STF constatou, apenas, foi que o respeito
a liberdade religiosa ndo tem como consequéncia a auséncia de protecao de
lésbicas, gays, bissexuais, travestis, trangéneros e transexuais.

Nesse aspecto, o cenario internacional langa luz sobre o fato de que diplomas
trasnacionais “sobre direitos humanos e civis preocupam-se, igualmente, tanto
com o respeito a liberdade religiosa quanto a orientagdo sexual dos
individuos”[29]. Tanto é assim que inuUmeros sdo 0s paises em que a
criminalizagdo da homotransfobia € positivada, sem qualquer prejuizo a tutela
da liberdade religiosa[30].

A Republica reformulada em 1988, apds o periodo da redemocratizacao,
consagrou de uma vez por todas o Estado Laico, em vigor desde 1890[31],
mantendo, desta vez como clausula pétrea, a vedacdo a diferengas no
tratamento dos cidaddos por motivagbes ligadas a crengas ou opinides
filosoficas ou religiosas, e conferindo a populagao o pleno direito fundamental a
manifestagéo religiosa, o que se sustentava desde 1891[32].

Ainda que a protecgao contra a perseguigao e a intolerancia religiosa seja antiga
em nosso sistema, ndo € com base neste principio que se pode cogitar uma
nao protegao contra a persegui¢ao e a intolerancia provocadas por motivagdes
conexas a orientagdo sexual ou a identidade de género.

Pelo contrario, a trajetoria constitucional brasileira, sobretudo a partir da propria
interpretacdo da Constituicao Cidada, faz demonstrada a finalidade de se
proteger todas as liberdades, de modo que tanto a liberdade religiosa como
a liberdade sexual

devem ser protegidas — e séo — pela Constituicado da Republica, ndo havendo,
nesse sentido, direito maior ou menor de qualquer dos grupos. Em outras
palavras, tanto permite e protege a lei brasileira qualquer expressao
homossexual como permite e protege o direito a liberdade de consciéncia, da
qual irradia a liberdade religiosa.[33]

O direito a liberdade de expressado, que ampara o direito a liberdade religiosa,
apesar de ser basilar ao Estado Democratico de Direito, ndo € absoluto,
devendo, assim, serem coibidos os seus abusos. A ofensa a direitos alheios,
quando categorizada como discurso de 6dio[34], ndo deve ser permitida. Nesse
sentido, “a liberdade religiosa n&do deve representar salvo conduto para
violagbes de direitos constitucionais igualmente conferidos aos demais
individuos.”[35].

A argumentacdo que sustenta que a liberdade religiosa, e, portanto, a liberdade
de expressao, sao restringidas pela decisdo do Supremo que criminaliza a
homostranfobia ndo tem amparo, em especial porque a protecdo contra
discriminagcdo ndo combate a diferenca de opinides, apenas o odio e a
incitagdo a violéncia.[36]



A liberdade religiosa ndo serve como autorizagdo a manifestagcées de ataque
contra a honra pessoal de qualquer pessoa, principalmente se esta pessoa for
integrante de grupo minorizado ou historicamente oprimido, o que
caracterizaria situacado de discurso de 6dio. Este € o entendimento pacificado
em quase todas as Cortes Constitucionais do planeta, atualmente. E até
aquelas que ndo adotam este posicionamento ponderam, eventualmente, ao se
debrugarem sobre casos mais dificeis[37].

Em sintese, sdo dois os pontos essenciais a se compreender. O primeiro € o
de que tanto a liberdade religiosa como a nao discriminagdo ndao s6 merecem
protecdo como realmente s&o protegidas, inclusive constitucionalmente. O
segundo é o de que nenhum direito deve se colocar sobre outro,
demonstrando-se que a liberdade de expressdao, que tem como efeitos
democraticos a liberdade de manifestacdo de crenca e de culto, ndo deve ser
preponderante diante de discurso de 6dio ou incitagdo a violéncia.

Assim, é fundamental que uma nagao verdadeiramente igualitaria e que preze
pelo direito a liberdade garanta, normativamente, que os cidadaos sejam livres,
independentemente dos grupos sociais a que integrem. Seja religioso, seja
homossexual, todos devem enxergar cumpridos seus direitos, dos padres e
pastores as lésbicas e travestis.

5. HOMOTRANSFOBIA, RACISMO, E O RACIONINIO JURIDICO

O pedido principal do Ml n. 4733 e da ADO n. 26 tinha como objetivo o de que
o Supremo Tribunal Federal equiparasse a conduta de homotransfobia ao
crime de racismo. Ndo se demandava que a pratica de atos homotransfobicos
fosse individual e independentemente criminalizada. O que se requeria, em
verdade, era que fosse reconhecido que o conceito ontologico-constitucional de
racismo inclui a homotransfobia. Para isso, foi fundamental a analise
precedente do proprio STF, o julgamento do Habeas Corpus n. 82.424[38].

Na ocasido de analise do HC, conhecido como Caso Ellwanger, o Supremo
teve de se debrucar sobre condenacédo por crime de racismo em virtude de
publicacdo e distribuicdo de material antissemita. O impetrante do remédio
sustentava que, levando-se em conta o critério biolégico, os judeus né&o
deveriam ser considerados como uma raga, ndo devendo, portanto, a conduta
praticada ser categorizada como crime de racismo, tendo que ser descartada
sua imprescritibilidade tipica[39].

Assim, o Tribunal, em sua maioria, acabou por se afastar da ideia de que
existiriam, biologicamente, subdivisbes raciais entre os seres humanos,
fazendo com que as manifestas atitudes de antissemitismo nao
prescrevessem. Lancaram mao os Ministros, entdo, de um conceito
constitucional de racismo como o resultado de um processo historico politico-
social.



O que ocorre é que a Corte negou a existéncia de ragas definidas pela genética
ou pela biologia. Seria incompativel com os padrdes impostos pela Constituigdo
da Republica a ideia de que existem grupos biologicamente diferentes de
individuos, ja que este entendimento ndo se harmoniza com os principios
basilares do Estado Democratico de Direito, uma vez que poderia legitimar
estigmas de apartacéo entre os cidadaos[40].

Deste modo, o STF nao teve outro caminho a ndo ser o de construir uma
definigdo juridico-filosofica do que seria, constitucionalmente, o racismo. O
Tribunal compreendeu se tratar de elemento complexo muito mais ligado a
formacgao da sociedade do que a fatores bioldgicos, necessitando-se da analise
de circunstancias histoéricas, politicas e sociais.

Se o racismo nao pode ser justificado por fundamentos bioldgicos, ele, no
entanto, persiste como fenémeno social. E esse fendmeno social, € ndo a
‘raga”, o destinatario juridico da repressdo prevista pelo art. 5° LXIl, da
Constituicdo de 1988, e sua correspondente legislagdo infraconstitucional. (...)
o conteudo juridico do crime da pratica do racismo tem o seu nucleo nas
teorias e ideologias e na sua divulgagao, que discriminam grupos e pessoas, a
elas atribuindo as caracteristicas de uma “raca” inferior.[41].

Restou consignado, desta maneira, que o crime de racismo é constatado
exatamente quando se utiliza marcadores sociais que sigam em sentido
contrario aos principios nos quais se erige e se organiza o Estado Brasileiro,
baseado na dignidade da pessoa humana, de modo que o Habeas Corpus teve
sua ordem denegada ao paciente.

Tendo se assentado a jurisprudéncia no sentido de que o racismo “é um
fendbmeno social, que independe de um inexistente e impreciso conceito de
‘racas’[42], para que a homotransfobia pudesse ser considerada como pratica
criminosa, bastaria que o Supremo reconhecesse que a populagdo LGBT
também ¢é alvo de fenbmeno social discriminatorio.

Foi nesse sentido que, em sustentacdo oral perante o Plenario do STF, o
advogado Paulo lotti Vecchiati[43] argumentou que Iésbicas, gays, bissexuais,
travestis, transgéneros e transexuais fazem parte de um grupo social
minorizado, marcadamente marginalizado pelo grupo social dominante, o de
cisgéneros e heterossexuais.

O fato é que, sendo o antissemitismo uma espécie de racismo, de acordo com
uma acepgao socioldgica, ndo se baseia apenas no critério fenotipico para
defini-lo. A ratio decidendi do HC n. 82.424 robustece a ideia de que o racismo
se constitui como um dispositivo de poder com a finalidade de garantir
privilégios sociais e estigmatizar o grupo dominado diante do dominante,
sendo, portanto, “ideologia segregacionista que reproduz relagdes hierarquicas
de poder’[44].

Nesse sentido, estar-se-ia seguindo um raciocinio juridico basico, quase que
puramente silogistico. Ora, se o0 racismo, em seu conceito ontoldgico-
constitucional, constitui-se como fendmeno observado socialmente em que um



grupo social faz-se acreditar superior em relagdo a outro, de acordo com
precedente firmado pelo proprio Supremo, por que ndo considerar que a
homotransfobia se enquadra neste conceito?

Importante ressaltar que, apesar de o termo homotransfobia se dissociar,
morfologicamente, de outros utilizados para caracterizar opressdes estruturais
na sociedade, seu significado é semelhante a ideia de inferiorizagdo de
cidadaos especificos, notadamente os integrantes da populacéo LGBT.

O termo homofobia, inobstante estar sedimentado e ser largamente utilizado
tanto pelos leigos quanto por aqueles que estudam o tema (tendo por isso sido
também adotado no presente estudo), sofre criticas (...) o termo corrente pode
transmitir a falsa ideia de que o preconceito contra homossexuais pode ser
mais bem compreendido como uma forma de psicopatologia, um tipo de fobia
individualizada, como um medo ou aversao irracional. Em sentido oposto, o
termo heterossexismo, mais aparentado com o0 machismo e 0 racismo,
descreveria um sistema ideoldgico, sociocultural e institucional no qual a
homossexualidade é apresentada como inferior a heterossexualidade, dando
prevaléncia ao aspecto coletivo do preconceito em detrimento das acdes
individuais.[45]

E a partir desta compreensdo que a decisdo do Supremo quanto a
criminalizacdo da homotransfobia se faz melhor entender. Se o racismo ¢é a
inferiorizacdo de um grupo politico-social historicamente oprimido por outro
grupo, que se julga superior e que, portanto, apresenta-se como dominante nos
espacgos de convivéncia da sociedade, a discriminagao por orientagao sexual
ou identidade de género se encontra no mesmo patamar da discriminagao por
raca.

Por consequéncia, ja que as praticas discriminatorias em virtude de raca s&o
coibidas por lei penal -0 que decorre, inclusive, de mandamento constitucional-,
também, e da mesma forma, as praticas discriminatérias em virtude de
orientagao sexual ou identidade de género devem ser coibidas. Caso contrario,
como dito, estariamos diante de uma hierarquizacdo de violagbes a direitos
fundamentais, o que evidentemente nao é permitido pelo texto constitucional.

Nao se trata, logo, de analogiain malam partem, como alguns podem
argumentar. Em verdade, o que se verifica é a interpretacao literal do artigo 20
da Lein® 7.716, de 1989. Sendo a homotransfobia espécie de racismo —como é
o antissemitismo-, ela deve ser entendida como criminalizada porque a proépria
lei assim o dispde.

Fazendo extenso exercicio de raciocinio juridico, entdo, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal se colocaram, em maioria, favoravelmente a
criminalizagdo da homotransfobia, sobretudo por reconhecerem se tratar de
espécie de racismo existente na sociedade brasileira.

6. CONCLUSOES



Historicamente, grupos sociais sdo postos a margem da sociedade por outros,
dominantes. Isto ocorre com negros, indios, mulheres, e outras parcelas
minorizadas que, com frequéncia, ndo s6 sofriam opressao social, como se
encontravam desamparadas pelo sistema juridico nacional.

A Constituicdo da Republica de 1988, escrita e aprovada no bojo de discussodes
de direitos humanos motivadas por um sentimento democratico, modificou, em
boa parte, a situagdo de tantas pessoas que, anteriormente, se enxergavam
esquecidas pelas instituicdes oficiais do Estado Brasileiro.

Ocorre que a populagéo de lésbicas, gays, bissexuais, travestis, trangéneros e
transexuais, mesmo apos os anos 2000, ndo possuia seus direitos
devidamente assegurados por documento legal. Deste modo, e diante de uma
evidente auséncia de politicas publicas voltadas a esta parcela de cidadaos, a
discriminagao por orientagdo sexual ou identidade de género ndo encontrava
barreira juridica, ao menos nao expressamente.

A denominada populagdo LGBT, assim, viu-se obrigada a recorrer ao Poder
Judiciario para que seus direitos, sobretudo a protecdo contra discriminacao,
fossem efetivamente reconhecidos. Nessa esteira, por meio do Mandado de
Injungéo n. 4733 e da Acgao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n. 26,
pleiteou-se o0 que se convencionou a chamar de criminalizagdo da
homotransfobia.

Ambos os processos foram admitidos pelo Supremo Tribunal Federal, haja
vista a inexisténcia de norma especifica sobre a discriminacdo em questao,
apesar de ser latente o dever constitucional de protecédo e, por consequéncia,
de regulacdo das condutas violadoras de tal direito. O julgamento, portanto,
teve inicio junto ao STF, sem contudo, enfrentar resisténcia de determinados
grupos politico-sociais.

Entre os argumentos contrarios a eventual decisdo que se mostrasse favoravel
a criminalizacdo de conduta homotransfobica, verificavam-se o do principio da
reserva legal e o do direito a liberdade religiosa, ambos amplamente
enfrentados pelos Ministros da Corte, que decidiu por atender aos pedidos
autorais.

No que se refere a reserva legal e a legalidade penal, observa-se a atribuicéo
constitucional concedida ao Supremo como Guardido da Constituicdo. Nao ha
que se falar em ultrapassagem de suas tipicas fungdes republicanas ao se
considerar, em conjunto, o comando constitucional que prevé edicdo de norma
voltada a protecdo contra discriminagdo e a persistente omissao do Poder
Legislativo em realiza-la.

Quanto a liberdade religiosa, por sua vez, deve-se atentar ao fato, ja superado
na doutrina e na jurisprudéncia brasileira, de que a liberdade de expressao e a
liberdade de manifestacdo religiosa ndo sao absolutas, uma vez que néo
alcangam o discurso de 6dio, que muitas vezes atinge a populagdo LGBT, que
tem seu direito a liberdade da mesma forma amplamente reconhecido.



Em 2019, portanto, seguindo este mesmo raciocinio, o Supremo Tribunal
Federal decidiu pela criminalizagdo da homotransfobia, apoiando-se, para tal,
em raciocinio juridico baseado em precedente da propria Corte. O conceito
ontoldgico-constitucional de racismo estabelecido no famoso Caso Ellwanger
foi, nesse sentido, fundamental a compreensao de que a homotransfobia, como
o0 racismo, deve ser combatida, devendo aqueles que a praticam ser
responsabilizados criminalmente.

A Corte recorreu, nesse sentido, a silogismo juridico amparado por sua
jurisprudéncia. Enquadrando-se a homotransfobia como pratica racista, deve-
se coibi-la, como tal, por norma penal, buscando que seja assegurado, por
protecdo normativa, o direito a nao discriminacdo em virtude de orientacao
sexual ou identidade de género.
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