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RESUMO

Com a Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e o Mandado de Injuncéo
gue, atualmente, tramitam no STF, fica claro o quanto € importante discutir acerca da
criminalizacdo da LGBTfobia assim como os principios constitucionais demonstram o
suporte maior para essa criminalizacdo. Este artigo propde-se a estudar quais
dispositivos que a nossa Constituicdo Federal traz e que podem assegurar uma
interpretacdo constitucional evolutiva e dinamica que possibilite a aplicacédo da lei que
define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor. De forma extensiva
para que criminalize as condutas discriminatorias motivadas por orientagdo sexual e
identidade de género. Para isso, realizou-se uma pesquisa documental para a
obtencdo de dados relevantes que pudessem afirmar que nossas normas
constitucionais impdem ao Estado a protecdo de todos os grupos vulneraveis,
incluindo o grupo LGBTI+, 0 que coloca nossos legisladores em condigéo de omissao
legislativa inconstitucional. Desse modo, constatou-se que a falta de norma
criminalizadora da discriminagdo aos LGBTI+ ocorreu por ma-fé dos Poderes
Publicos.

Palavras-chave: Criminalizagdo da LGBTfobia; Constituicdo Federal; Direitos
Humanos; Orientagao Sexual; Discriminagao.



THE CONSTITUTIONAL GUARANTEES FOR THE CRIMINALIZATION OF
LGBTPHOBIA

ABSTRACT

With the Direct Action of Unconstitutionality by Default and the Order of Injunction that
are currently processed in the STF, it is clear how important it is to discuss about the
criminalization of LGBTfobia just as the constitutional principles demonstrate the
greater support for this criminalization. This article proposes to study which devices
that our Federal Constitution brings and that can assure a constitutional evolutionary
and dynamic interpretation that allows the application of the law that defines the crimes
resulting from prejudice of race or color. Extensively to criminalize discriminatory
behavior motivated by sexual orientation and gender identity. For this purpose, a
documentary search was conducted to obtain relevant data that could affirm that our
constitutional norms impose on the State the protection of all vulnerable groups,
including the LGBTI + group, which places our legislators in a condition of
unconstitutional legislative omission. In this way, it was verified that the lack of
criminalizing norm of the discrimination to the LGBTI + occurred by bad faith of the
Public Powers.

Keywords: Criminalization of LGBTphobia; Federal Constitution; Human rights;
Sexual Orientation; Discrimination.
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1. Introducéo

A criminalizacdo da LGBTfobia hoje tem ganhado carater de urgéncia dentro
do quadro de violéncia que vivemos no Brasil, onde os dados alarmantes de crimes
realizados por motivo de intolerancia contra lésbicas, gays, bissexuais, travestis e
transexuais estdo se tornando cada vez mais assustadores. S0 no ano de 2017 um
LGBTI+ foi assassinado a cada 19hrs, colocando o Brasil em primeiro lugar dos paises

onde mais morrem pessoas por motivos de orientagéo sexual e identidade de género.

Como objetivo principal, neste trabalho abordaremos quais as possiveis
garantias constitucionais para que seja criada uma lei que criminalize os crimes de
LGBTfobia, bem como se € realmente necessaria uma nova lei que tipifique crimes
que podem, de certo modo, ser enquadrados em tipificac6es penais ja existentes.
Sabendo também que os Direitos Humanos tém englobado os direitos LGBTI+, e os
organismos internacionais dos quais o Brasil € signatario ttm recomendado aos seus
Estados membros que deem mais importancia a esse grupo vulneravel, devemos
observar se eles realmente impdem ao Brasil julgar de maneira especifica a violéncia
sofrida por LGBTI+.

Com a Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao que tem tramitado no
Supremo Tribunal Federal, juntamente com um Mandado de Injuncéo, todos pedindo
que a LGBTfobia passe a ser equiparada ao crime de racismo, € importante que
entendamos de vez o que isso significa. Sera que a nossa Constituicdo Federal
permite que sejam criminalizados os atos de discriminagao por orientacdo sexual e/ou
identidade de género? Como, também, discutir se é realmente possivel que esses

crimes sejam equiparados ao racismo.

Utilizando da metodologia bibliogréafica, para responder esses questionamentos
e descobrir qual a validade constitucional das citadas acées em curso no STF, foi
utilizada uma extensa revisdo documental, utilizando de livros que tratam acerca dos
direitos LGBTI+, doutrinas de Direito Constitucional, entendimentos jurisprudenciais e
legislagdo concernente, bem como de relatorios, artigos, monografias, matérias e
reportagens em periédicos, com o intuito de fortalecer o fundamento do tema

estudado.
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Na primeira parte do trabalho observaremos 0s numeros alarmantes de
violéncia contra LGBTI+, mostrando a necessidade da criacdo de uma lei que
criminalize a LGBTIfobia. Em seguida, apontaremos como os direitos LGBTI+ sao
configurados como Direitos Humanos. Ja no quarto capitulo, trazemos a tona a
LGBTIfobia dos nossos politicos e autoridades, que tém sido o maior empecilho na
protecdo das minorias sexuais, em maioria sob o viés fundamentalista religioso,
utilizando da liberdade de expresséo, que por sua vez, é garantia Constitucional ndo
absoluta.

No quinto capitulo mostraremos quais as garantias constitucionais que
permitem a criminalizacdo dos crimes de dédio por orientacdo sexual e identidade de
género, como também os documentos internacionais assinados pelo Brasil que
protegem esses grupos. No Ultimo capitulo, abordaremos sobre 0s processos
ajuizados em 2013 que pedem ao STF que enquadre a LGBTIfobia entre os crimes

de racismo de acordo com o conceito juridico de racismo adotado pelo Brasil.
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2. Porque Criminalizar a LGBTfobia?

No Brasil, diferentemente de outros grupos socialmente vulneraveis, as
chamadas minorias politicas, nenhuma lei resguarda a protecdo dos direitos da
comunidade LGBTI+. Segundo dados divulgados pela ONG Europe Transgender em
2018, o Brasil ocupa o primeiro lugar entre os paises que mais mata pessoas LGBTI+
no mundo, ultrapassando até mesmo paises onde a homossexualidade ainda é

considerada crime.

Apesar da importancia que a comunidade LGBT + vem conquistando ao longo
dos anos em territério nacional, o crime de édio contra esse grupo aumenta de
maneira assustadora, chegando a possuir um nimero muito maior de assassinatos
LGBTI+ no Brasil do que nos 13 paises onde a orientacdo sexual é causa de pena de

morte segundo consta o relatorio do Grupo Gay da Bahia publicado no ano de 2018.

Como sabemos, crime de 6dio é um tipo de violéncia, psicoldgica ou fisica,
caracterizada pela discriminacédo e preconceito motivados pela ndo aceitacdo das
caracteristicas especificas de determinado grupo social. No caso especifico do
trabalho, a LGBTfobia se trata do crime de 6dio contra gays, lésbicas, bissexuais,

travestis e transexuais.

A LGBTfobia surge a partir do padréo cisheteronormativo, caracterizado pelo
individuo que se identifica com todos os aspectos de seu género de nascenca,
incluindo a atracao sexual pelo género oposto, que acredita ser a heterossexualidade
a Unica orientacdo sexual aceitavel, fazendo com que as demais orientacfes sexuais
sejam perseguidas e massacradas e que s6 podem existir pessoas cisgénera. Assim,
podemos confirmar o conceito de LGBTfobia, nas palavras Maria Berenice Dias, como
“ato ou manifestacdo de odio ou rejeicdo a homossexuais, lésbicas, bissexuais,

travestis e transexuais”.

Quando falamos sobre LGBTfobia no Brasil, ainda que alarmantes os dados, o
nameros da violéncia sofrida por este grupo social € ainda maior do que o que
possuimos conhecimento, tendo em vista que 0 governo brasileiro ndo busca levantar
dados oficiais desses crimes, diferente de outros paises, como os Estados Unidos,

por exemplo, nossas estatisticas s&8o provenientes de pesquisas voluntarias,
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particulares, feitas em sua maioria por ONGs, o que dificulta a criacdo de politicas

publicas mais eficazes para protecdo LGBTI+.

7

Ao observamos os dados, mesmo abaixo dos numeros reais, € notério a
urgéncia da criagao de leis que protejam esse grupo social. Conforme averiguou um
estudo realizado pelo Grupo Gay da Bahia, sé no ano de 2010 foram assassinadas
260 pessoas LGBTI+. Em 2011, o Disque 100, criado para receber denuncias de
violagao dos Direitos Humanos, recebeu 6.809 denuncias relacionadas a LGBTFobia,
onde 278 foram assassinatos, no ano seguinte, em 2012 esse numero cresceu para
9.982 denuncias com 310 homicidios conforme dados divulgads pela propria

Secretaria de Direitos Humanos nos respectivos anos.

Ja os dados mais recentes verificados pelo Grupo Gay da Bahia, uma pessoa
LGBTI+ foi morta por crime de 6dio a cada 20 horas em 2018, com uma pequena
reducdo de 6%, ja que em 2017, esse numero havia sido maior, sendo uma pessoa
assassinada a cada 19 horas. No ano de 2018, conforme cita o relatério do Grupo Gay
da Bahia, foram assassinadas 28 transexuais nos Estados Unidos, enquanto no Brasil
o numero foi de 164 transexuais mortas, registrando que no Brasil as chances de um
ou uma transexual ser morta € 9 vezes maior que nos Estados Unidos. De acordo com
o grafico apresentado no relatério, entre os anos de 2000 e 2018 houve um aumento

de quase 30% de assassinatos LGBTI+ no Brasil.

Segundo dados que constam no informe Homofobia de Estado publicado pela
Associagao Internacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais e Intersexuais,
a ILGA, associacdo que acompanha a movimentacdo das leis com relacdo aos
LGBTI+ no mundo, a homofobia € considerada agravante de delitos em 43 paises,

dentre os quais, 39 paises proibe a incitacao de 6dio por orientacdo sexual.

A Noruega foi o Estado pioneiro na criminalizagdo da LGBTfobia, que adotou
leis de protecdo com relacdo a orientacdo sexual em 1994, seguida do Canada, que
adotou esse tipo de lei em 1996. Hoje o Canada é um dos paises que mais atraem
LGBTI+ no mundo, por causa de suas leis de protecéo e seguranca para oficializar a
unido civil igualitaria. Conforme as leis colombianas, no nosso Estado vizinho, é
discriminag&o os atos que arbitrariamente impegam, obstruam ou restrinjam o pleno
exercicio dos direitos das pessoas em razdo da sua raga, nacionalidade, sexo ou
orientacdo sexual e identidade de género, desde 2011, impondo penas que variam

entre 12 a 36 meses de reclusdo e multa de 10 a 15 salarios minimos.



15

Apesar de vivermos, atualmente, em uma sociedade que tem se adequado para
incluir as minorias dentro do plano constitucional de garantia a uma vida digna, onde
a luta LGBTI+ tem ganhado notoriedade dentro da sociedade civil, artistas falam sobre
igualdade, marcas e empresas lagam chamadas e comerciais sobre conscientizagao,
além da ascencao dos proprios artistas LGBTI+, a facilidade de informacéo através
da internet, 0s nossos governantes opositores ao movimento LBGT+ tentam usar
dessa mesma facilidade de recebimento de informacdes para disseminar o 6dio
através de informacdes deturpadas despertando o preconceito nascido do falso

moralismo de uma sociedade que néo aceita conviver com as diferencas.

Prova disso é a censura sofrida pelo Queermuseu no ano de 2017, que foi
encerrada as pressas, mais de um més antes da data marcada, pelo Santander
Cultural, por causa de uma onda de protestos articulados pelo MBL, o Movimento
Brasil Livre, inicialmente através das redes sociais, posteriormente levando a diversos
outros meios de comunicacdo, que acusavam a exposicdo de fazer apologia a
pedofilia, zoofilia e desrespeito a fé e a moral, o que ndo existiu conforme
entendimento do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, que sugeriu a reabertura
da exposicéo, que ndo aconteceu, como explica Renan Quinilha em artigo publicado
no site da Revista Cult. Com o cancelamento o Santander se pronunciou no twitter
dizendo: “ouvimos as manifestacbes e entendemos que algumas das obras da

exposicao Queermuseu desrespeitavam simbolos, crencgas e pessoas”

Aproximadamente um més depois a exposicao foi vetada de acontecer no Rio
de Janeiro por Marcelo Crivella, prefeito daquele municipio, usando os mesmos
argumentos. Deve-se lembrar que a Constituicdo Federal afirma ser livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicac¢éo, independentemente de
censura ou licenca (art. 5°, inciso IX), e proibe toda e qualquer censura de natureza

politica, ideoldgica e artistica (art. 220, §2°).

Como afirmou Gaudéncio Fidelis, curador da exposi¢do, para a BBC News

sobre o interesse em proibir a exposicao,

... 1SS0 que a gente chama de polémica é o resultado de uma investida
muito especifica que comegou com o MBL (Movimento Brasil Livre) e
criou uma narrativa falsa para a exposigéo (BBC News Brasil, 2018).
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A afirmacao do curador da exposicdo demonstra que a tentativa de proibicao
dessa se caracteriza pelo carater politico e ideologico da censura a exposi¢ao. O
retorno da exposicao so6 foi possivel através de financiamento coletivo do pais. Dessa
forma, os preconceituosos ndo se sentem ameacados de serem punidos e iSso se
deve ao fato de a discriminacao por orientacdo sexual possuir um acobertamento por

grande parte de nossos politicos e autoridades homotransfébicas.

A nossa base legislativa, movida por uma forte bancada religiosa, ainda
acredita ndo ser necessario a criacdo de uma lei especifica para cuidar dos casos de
violéncia contra a populacdo LGBTI+ do pais, diferentemente de como existem leis
especificas para tratar dos casos de discriminacédo por raca, cor, religido, e até mesmo
a discriminacao sofrida pelo género feminino com relagdo ao masculino. Quando se
incorpora a sociedade civil um novo grupo que antes ndo possuia seus direitos
reconhecidos, consequentemente viola-se os direitos da classe que ainda vive com

seu reconhecimento social negado.

Desse modo, observamos que, na verdade, o que existe € uma omissao
guando se trata da criminalizacéo da LGBTFobia, privando os LGBTI+ de seus direitos
como forma coercitiva, a partir do ndo reconhecimento desses como membros da
sociedade, de demonstrar o descontentamento de uma maioria que nao tolera as
divergéncias, ignorando seu direito a vida e a dignidade, conforme garante nossa

Constitui¢ao.

Deve-se observar que, direitos LGBTI+ sdo, primeiramente, Direitos Humanos,
quando este é, conforme o entendimento de Patricia Gorisch, “toda gama de direitos
gue fazem possivel a sobrevivéncia e vivéncia de um ser humano em sua plenitude”
(GORISCH, 2015). Logo, observa-se que ao negar que um individuo possa expressar
sua orientacdo sexual sem medo de sofrer qualquer tipo de violéncia, € tirado dele o

seu direito de viver sua vida plena.
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3. Direitos das Pessoas LGBTI+ como Direitos Humanos

ApGs a criagdo da ONU, com o fim da Segunda Guerra Mundial, houve uma
universalizagdo dos Direitos Humanos, porém, como forma de manter soberania
nacional, alguns tedricos acreditam que os Direitos Humanos devem ser empregados
considerando o entendimento cultural de cada localidade, de forma a relativizar
culturas onde estes direitos sdo violados. O que veio a ser rebatido com a Declaracao
de Viena sobre os Direitos Humanos de 1993, esclarecendo que mesmo ao ser levada
em consideracdo a cultura, religido e historia de um Estado, € seu dever proteger
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, dessa forma adotou-se a teoria
do forte universalismo, onde os direitos humanos se encontra em posi¢ao superior a

culturas que possuem praticas degradantes para a dignidade da vida humana.

Os direitos LGBTI+ comecaram a ser reconhecidos como direitos humanos a
partir de 1994, com o caso Toonen v. Australia, em gque Nicholas Toonen levantou
queixa contra as leis que criminalizavam a pratica sexual privada entre pessoas do
mesmo sexo como violacao ao direito a privacidade, chegando ao Comité de Direitos
Humanos das Nacfes Unidas que considerou que leis que violem os direitos LGBTI+

violam os direitos humanos.

No ano de 2008 a Franca liderou o grupo que apresentou uma declaracdo que
propunha a descriminalizagdo da homossexualidade no mundo, contrapondo tal
proposta a Liga Arabe se posicionou também apresentando uma declaracdo, onde
inclusive relaciona a homossexualidade a pedofilia, na ocasido o Vaticano mostrou-se
a favor da descriminalizacao, porém pos ressalvas ao texto com relacdo a identidade

de género e orientacdo sexual:

A Santa Sé continua a defender que todo sinal de discriminacao injusta
contra as pessoas homossexuais deve ser evitado, e pede aos
Estados que retirem as penalidades legais contra elas. (...). AO mesmo
tempo, a Santa Sé lembra que as palavras dessa declaracdo vao muito
além do que mencionamos acima (SANTA SE, 2008).

Também no ano de 2008 a Organizacéo dos Estados Americanos aprovou uma
declaracdo que garantia os direitos humanos para LGBTI+. Atualmente, dentro do

contexto de direitos humanos, encontramos os direitos LGBTI+, que foram
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reconhecidos pela ONU na Resolucéo de n° L.9 do ano de 2011. Onde a Organizacgao
implica que os Estados devem proteger todos os direitos das pessoas homossexuais.
Resolugdo, no campo do Direito Interacional, ndo é instrumento obrigatério, € um ato
normativo que para ter forca obrigatéria devera ser aceito de forma expressa ou tacita,
gue € o caso do Brasil com relacdo a Resolucdo n° L9, ja que este integrava o grupo

de Estados que propuseram a Resolucéo.

Nossa Carta Magna traz para o sistema juridico brasileiro a prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4°, IlI), que somando a aceitacdo tacita do Brasil ao texto da
Resolucdo da ONU, e ainda considerando os principios da boa fé e do pacta sunt
servanda, que obriga as partes signatarias de um contrato obedecerem ao que nele
esta expresso, faz com que o Estado tenha o encargo de reconhecer os direitos
LGBTI+ como direitos humanos e legislar acerca da protecédo dessas pessoas.

Ainda no ano de 2011 a ONU divulgou o primeiro relatério com base nos direitos
humanos LGBTI+, realizado pelo Alto Comissariado de Direitos Humanos das Nacfes
Unidas, que mostrava altos indices de violéncia relacionados a orientagdo sexual, o
relatorio serviu para montar um painel de discusséo realizado no Conselho de Direitos
Humanos em 2012, sendo essa a primeira vez em que a ONU realizou um debate
internacional formal para discutir esse assunto. Com base no estudo, a ONU elencou
uma série de violacao dos direitos humanos com base na orientacdo sexual, que como

citado em artigo publicado pela United Nations Free and Equal, séo:

» Ataques violentos, que vao desde abuso verbal agressivo e
intimidac&o psicolégica até agressao fisica, espancamentos, tortura,
sequestro e assassinatos seletivos.

» Leis discriminatdrias, muitas vezes usadas para assediar e punir as
pessoas LGBT, incluindo leis que criminalizam relagfes consensuais
de pessoas do mesmo sexo, que violam os direitos a privacidade e a
ndo discriminagéo.

» Cerceamento a liberdade de expressao, restricdes ao exercicio dos
direitos de liberdade de associagdo e reunido, incluindo as leis que
proibem a divulgacdo de informacfes sobre a sexualidade entre
pessoas do mesmo sexo, sob o pretexto de restringir a propagacao da
chamada “propaganda” LGBT.

» Tratamento discriminatorio, que pode ocorrer de diversas formas
diariamente, incluindo locais de trabalho, escolas, lares e hospitais.
Sem leis nacionais que proibam a discriminagédo por terceiros com
base na orientagdo sexual e na identidade de género, estes
tratamentos discriminatdérios continuam sem controle, deixando
poucos recursos para as pessoas afetadas (OHCHR, 2015).
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Com base nos estudos sobre a violéncia relacionada a orientacdo sexual e
identidade de género, a Organizacdo exige que os Estados protejam a populagéo
LGBTI+ conforme o direito & vida, a liberdade e & seguranca pessoal assegurados
pela Declaragéo Universal de Direitos Humanos, bem como também deve estar atento
para os casos de violacdo desses direitos para que possa punir quando assim for
necessario. O Brasil pouco tem feito para prevenir os casos de violéncia motivada por
orientacao sexual, ndo existe lei que criminalize o crime de 6dio contra LGBTI+, nem
mesmo um agravante de pena para 0 caso, apesar de projetos para garantia de
protecdo LGBTI+ circularem a décadas nas casas legislativas, desobedecendo o que

pedem os tratados que faz parte.

7

Sendo assim, € necessario que as leis brasileiras estejam em constante
adaptacao para proteger a populacdo e assegurar os direitos de cada individuo
garantidos pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos e diversos outros acordos
interacionais assinados pelo pais, que além dos acordos internacionais, sao direitos
fundamentais resguardados pela nossa Constituicdo como o direito a vida, liberdade,
igualdade e seguranca (art. 5°, caput). E certo que se tem vivido uma evolugdo quando
se fala de direitos humanos e protecdo dos grupos marginalizados pela sociedade,
porém, no Brasil, no tocante a populacdo LGBTI+, o que se vé € uma falta de interesse

onde quase nao € possivel observar os pequenos avancos.
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4. A LGBTfobia de Agentes Politicos e Autoridades Publicas

Para o presidente da Associacdo Nacional de Juristas Evangélicos, Uziel
Santana, em entrevista concedida a BBC Brasil ainda esse ano, afirmou nao ser
possivel consolidar a existéncia de homofobia no Brasil por falta de dados oficiais

sobre crimes de 6dio contra LGBTI+:

Quase nenhuma [secretaria estadual de seguranca publica] tinha uma
base consolidada sobre esse tipo de conduta. Sem fazer essa
verificagcdo, ndo podemos afirmar que existe homofobia na sociedade
brasileira (BBC News Brasil, 2019).

A questdo aqui, € que na maioria dos casos, no ato da denuncia, por falta de
lei especifica, a violéncia é registrada como crime comum, e ndo crime de 6dio ou
discriminag&o contra LGBTI+, o que dificulta o levantamento de dados concretos sobre
a incidéncia deste tipo de crime em nossa sociedade. O que leva a apontar a
importancia da criminalizacdo da LGBTfobia, quando, ao se tornar crime, sera
possivel registrar nimeros oficiais, e por conseguinte, a criagdo de politicas publicas
para defesa e seguranca da comunidade LBGT+, bem de medidas educativas para a

conscientizacao da populagéo.

O que se deve observar € que nos casos de crime de 6dio contra LGBTI+ a
violéncia é causada apenas pelo fato de a vitima possuir orientacéo sexual divergente
da aceita em uma sociedade segregacionista, onde é facil definir o motivo, que em
quase 100% dos casos se torna explicito através do vocabulario usado para ofender

a pessoa que sofre a violéncia.

Nesses casos a vitima é escolhida apenas pelo fato de ser quem ela é, e isso
nao ser aceito pelo agressor. Para sermos menos pragmaticos, a vitima é escolhida
por amar alguém do mesmo Ssexo, O que muitas vezes, por padrbes
cisheteronormativos impostos por religido ou crencas limitadoras baseadas na
ignoréncia como ligar a homossexualidade a pedofilia ou algum outro tipo de doencga

mental, gerando a falta de respeito e tolerancia por parte do agressor.

Ora, no tocante a tratar a homossexualidade como doenca, vale ressaltar que,

0 que se acreditou ser um transtorno mental durante décadas, foi descreditado como
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tal pela Organizacdo Mundial de Saude desde 17 de maio de 1990, e mesmo antes,
em 1973, j4 havia sido desconsiderada como transtorno mental pela Associacéo
Americana de Psiquiatria, quando esta a retirou do Manual de Diagnostico e
Estatistico de Transtornos Mentais.

No Brasil, a resolucdo n° 01 de 1999, do Conselho Federal de Psicologia, que
proibe qualquer tratamento de reversao sexual, uma vez que, segundo entendimento
da Organizagdo Mundial de Saude, “a homossexualidade constitui uma variagao
natural da sexualidade humana, ndo podendo ser, portanto, considerada como
condigao patolégica” (OMS, CID n°10, 1990).

Em 15 de setembro de 2017, a polémica deciséo judicial do juiz Waldemar
Claudio de Carvalho, que concedia uma liminar onde permitia aos psicologos oferecer
tratamento de reversdo sexual, a chamada “cura gay”, deu énfase ao preconceito
contra LGBTI+ existente no Brasil, deixando a oportunidade para aqueles que acusam

a homossexualidade de doenca fortificarem seus argumentos.

A época, muitas pessoas defenderam o posicionamento do juiz afirmando que
ele estava apenas estabelecendo o que diz o art. 5° inciso IX, da Constituicdo Federal
que diz ser “livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao, independentemente de censura ou licenga”, texto constitucional usado

pelo préprio juiz em sua decisao.

Vejamos bem o que esta assegurado na Constituicdo, no que diz respeito ao
caso, é a livre expressao da atividade intelectual e cientifica dos psicologos e
psiquiatras. A atividade destes profissionais é tratar/curar doencas mentais, ndo sendo
a homossexualidade um transtorno mental, a decisdo do juiz torna-se equivoca e

inconstitucional, diferente do que acreditam aqueles que a defendem.

Argumento também usado no Estado brasileiro, que liga a homossexualidade
a pedofilia, um dos argumentos usados para determinar 0 encerramento da exposi¢cao
do Queermuseu, antes visto. Podemos lembrar aqui do discurso da ex-deputada
catélica Myriam Rios quando se declarou contraria a PEC 23/2007, que inclui na
Constituicdo do Rio de Janeiro a orientacdo sexual como direito fundamental. Na
ocasiao a, entdo, deputada disse que teria o direito de n&do contratar uma babé lésbica

para suas filhas porque essa poderia praticar pedofilia com as criangas:
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Eu tenho que ter o direito de ndo querer um funcionario homossexual
na minha empresa, se for da minha vontade. Digamos que eu tenho
duas meninas em casa, seja mae de duas meninas, e resolva contratar
uma baba. E essa baba mostra que a orientacdo sexual dela é de ser
Iésbica. Se a minha orientacdo sexual ndo for essa, for contréaria, e eu
guerer demiti-la, eu n&o posso. Eu vou estar enquadrada nessa PEC,
como preconceituosa e discriminativa. (...). Me da licenca? S&o os
mesmos direitos. Com essa PEC, eu vou ter que manter a baba na
minha casa, cuidando das minhas meninas, e sabe Deus, se ela
inclusive ndo vai cometer a pedofilia com elas. E eu ndo vou poder
fazer nada. Eu ndo vou poder demiti-la (RIOS, 2007, sustentacao oral).

No discurso de Myrian, enxergamos uma visdo deturpada pelo preconceito
contra pessoas LGBTI+, que muitas vezes ligam homossexualidade a pedofilia para
gerar revolta na sociedade afirmando que os homossexuais querem fazer com que as
criancas se tornem, também, homossexuais ou transexuais. Primeiramente devemos
deixar claro que orientacdo sexual nada tem a ver com influéncias externas, ndo é
uma “opc¢éo sexual” ou fato bioldgico que ndo ha como ser ensinado, ndo se escolhe
por quem sentir atracdo. Depois devemos pontuar que pedofilia ndo possui ligacao
direta ou indireta como homossexualidade ou com a transexualidade, e € algo que
pode acontecer em qualquer orientacdo sexual, mesmo a heterossexualidade, ou
identidade de género, notadamente a cisgeneridade que inclusive, possui dados

absurdos de casos de pedofilia.

Um pouco mais corriqueiro que considerar a homossexualidade doenca, ou
mesmo sendo a causa de todas as outras teorias, encontra-se a discriminacédo do
ponto de vista fundamentalista radical religioso, que considera a homossexualidade
uma aberracdo da natureza, conforme vemos nas Constituicbes Primeiras do
Arcebispo da Bahia, de 1707, que dizia ser a sodomia 0 mais sujo de todos o0s

pecados, e que por causa dele, Deus envia a Terra todas as calamidades.

Porém, como cita Patricia Gorisch:

No pensamento do século XX, o ser humano nao esta so, vive
em sociedade e esta imerso nessa teia cultural, politica e
religiosa. Teias essas que muitas vezes se entrelacam e dao um
no, as vezes dificil de desatar (GORISCH, 2015).
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No Brasil, essa teoria religiosa, sempre muito forte culturalmente, tem se
tornado a maior ameaca contra os direitos LGBTI+, uma vez que nosso governo esta
sendo cada dia mais composto por esses religiosos fundamentalistas raidicais, que
ignoram a laicidade do nosso Estado, sendo o maior fator de impedimento de leis que

protejam e defendam esses direitos.

Enquanto Patricia continua dizendo que:

Devemos ainda fazer a seguinte reflexdo: a cultura é mais importante
gue a vida humana plena? Ficamos com o ser humano ou a cultura?
Muitas culturas defendidas pelos relativistas sdo retrogradas, de
centenas de anos. A sociedade evolui e, com ela, a cultura tem que
acompanhar (GORISCH, 2015).

A base fundamentalista religiosa nacional, em grande maioria crista
neopentecostal radical, € um grande empecilho para a evolucgéo cultural, sabendo que
ela prejudica mesmo a laicidade do Estado, incitado o 6dio a outras religides, ainda
usam as escrituras biblicas para destilar de forma incessante o 6dio contra LGBTI+,

muitas vezes até incitando o linchamento, ou o exterminio deste grupo.

E evidente o fato de que nosso legislativo ndo compreendeu que seu papel é
de representar democraticamente o pluralismo social, e garantir que os direitos
constitucionais torne-se real para cada individuo dentro da nossa sociedade
democratica, independente se concorda ou ndo com o estilo de vida de determinado
membro social, nossos legisladores, incluindo a bancada religiosa, ainda o

representam, e devem garantir-lhe sua dignidade.

Porém, bancada religiosa ignora todos os projetos de lei que tenham cunho
moral, e no que abrange os direitos das pessoas LGBTI+, muitos que, mesmo nao
fazendo parte desta dita banca religiosa, ignoram por motivos culturais de
discriminacdo, trazendo o viés da LGBTfobia que é proveniente do machismo, que
constrange qualquer caracteristica considerada feminina do universo masculino
fazendo com que a violéncia por LGBTfobia atinja mesmo heterossexuais se
considerados afeminados ou andrégenos. Ainda que nossa Constituicdo assegure
gue se deve promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3°, 1V), onde a LGBTfobia
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encontra-se implicitamente elencada quando se fala em “quaisquer outras formas de
discriminacao”.
Em artigo publicado na Revista da Faculdade de Direito, os professores Diogo

Bacha e Silva e Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia, pontuaram a respeito das

tradi¢cdes autoritarias antigas que ainda assolam o Brasil, que:

No que nos toca aqui mais especificamente, tradicdes conservadoras
mal disfarcadas de “positivismo juridico neutro” (pretensamente
neutro) ainda rondam as faculdades de direito e as barras dos
tribunais. Pior, contribuem para que o legislativo ndo tomem posicao
acerca de questdes problematicas, pois se entende que a omissao do
legislador em tomar parte € uma forma de “siléncio eloquente”
(atrelado ao principio da “reserva legal”’) que resolve tais questdes sem
ter de resolvé-las e pretende-se que, assim, também os tribunais delas
ndo possam tratar, fazendo-se letra morta do que a Constituicdo
dispbe acerca da “aplicabilidade imediata” dos Direitos Fundamentais
(art. 5°, 82°), do Mandado de Injuncéo (art. 5°, LXXI) e da Agéo Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo (art. 103, §2°) e também do
compromisso da Constituicdo em dar prevaléncia aos Direitos
Humanos reconhecidos pelo Brasil como componentes do
Ordenamento Juridico (art. 4°, Il ¢/c art. 5°, §82° e 3°) (SILVA e BAHIA,
2015).
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5. A Constitucionalidade da Criminalizacdo da LGBTfobia

Falar em criminalizacdo da LGBTfobia, € falar em garantia de direito a vida,
direito esse inviolavel concordante aos termos do art. 5° caput, da Constituicdo
Federal de 1988. Quando no Brasil o legislativo se omite com relacdo a protecao das
dos direitos e da cidadania de pessoas LGBTI+, encontra-se indo em sentindo
contrario ao que assegura a Constituicdo, ferindo o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, elencado em seu art. 1°, lll, o direito & ndo descriminacgéo previsto em seu

art. 3%, 1V, e o direito a igualdade assegurado no art. 5°, caput.

Para além dos dispositivos acima citados, devemos dar especial atencdo ao
fato da Constituicdo trazer explicitamente a prevaléncia dos direitos humanos,
elencado em seu art. 4°, I, como requisito inafastavel para as rela¢des internacionais,
concretizando assim, que no Brasil vale a universalidade dos Direitos Humanos,
sobrepondo-se a cultura e flexibilizando a soberania do Estado para garantir os

direitos humanos.

Tendo sido os direitos LGBTI+ reconhecidos pela Organizacdo das Nacgdes
Unidas como direitos humanos no ano de 2011, o que resultou em varias
recomendacdes para que 0s paises signatarios implementem medidas para a
protecdo dessa classe, o Brasil encontra-se em discordancia com sua propria

Constituicdo, e ainda de documentos internacionais dos quais € signatario.

Devemos observar que no 82° do art. 5°, nossa Carta Magna prevé que

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte (BRASIL, 1988).

Deixando, assim, a ideia de um projeto aberto que deve ser complementado
conforme as necessidades de protecao da populacdo. Com relacdo ao disposto neste
artigo, em 2004 foi aprovada a Emenda Constitucional que adicionou ao art. 5° 0 83°
gue versa sobre os tratados e convencgdes sobre direitos humanos serem equivalentes
a Emendas Constitucionais se forem aprovados pelas duas casas do Congresso, em

dois turnos, por dois quintos dos votos de seus respectivos membros.
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Contudo, como o unico tratado ratificado pelo Brasil, pés a Emenda 45 diz
respeito aos direitos das pessoas com deficiéncia, ha uma divergéncia em como
devem ser aplicados os demais tratados, onde o entendimento majoritario acredita
gue deverao ser tratados como normas infraconstitucionais, conforme decidiu o STF
no Julgamento RE 8.004 de 1977, porém, conforme entendimento do Min. Gilmar
Mendes, o STF acredita que tenham os Tratados carater superior as Leis Ordinarias

e ndo supraconstitucional.

Corroboramos, aqui, com a ideia de que os Tratados Internacionais ratificados
pelo Brasil tém forca supraconstitucional, em acordo ao entendimento de Celso de
Albuquergue Mello, de que € dever de todos os ordenamentos juridicos a garantia dos
direitos que protegem a personalidade humana. Observe que, em grande parte dos
paises europeus a Constituicdo se submete as decisdes do Tribunal Europeu dos

Direitos do Homem.

A luta por garantia de direitos da populacdo LGBTI+ vem sendo travada desde,
pelo menos, 1995, com o Projeto de Lei 1151, que versava sobre a regularizacao da
unido civil de pessoas do mesmo sexo. Ressalte-se que a unido estavel de casais do
mesmo sexo veio a ser aprovada pela Comissao de Direitos Humanos e Legislacéo

Participativa apenas em 2012, 17 anos depois, com o PLS 612 de 2011.

Ainda em 1995, tivemos a PEC 139, que buscava adicionar ao inciso IV do art.
3° da Constituicdo Federal a protecdo ao preconceito por orientacdo sexual. Apos
arquivado, surgiram ainda as PECs 66 de 2003 e 392 de 2005 sobre a mesma
tematica. E, por fim, em 2008 tivemos o Projeto de Lei 3712, que intencionava colocar
0 companheiro do mesmo sexo na situacéo de dependente do contribuinte do Imposto
de Renda.

Quando se trata de Criminalizacdo da LGBTfobia, comegamos com o PL 3770
do ano 2000, seguido pelo PL 5003 de 2001 e PL 4242 de 2004, que agora estéo
reunidos do PLC 122 de 2006, que, ja aprovado pela Camara dos Deputados,

encontrasse no Senado até os dias atuais sem nenhuma intengéo de aprovagao.

O legislativo brasileiro vem se omitindo ha 19 anos sobre esse tema, em grande
parte por causa da bancada religiosa que vem articulando contra projetos de lei de
cunho moral mesmo antes de possuir grande for¢a parlamentar, acompanhada de

demais politicos cisheteronormativos que acreditam nao ser necessario criar uma lei
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para criminalizar a violéncia causada a populacdo LGBTI+, pois, ndo estaria

garantindo direitos, e sim oferecendo privilégios a essa classe.

A questdo é simples, ndo se trata de impor privilégios, e sim da prote¢cédo de
uma classe vista como inferior. Como ja existentes a Lei Maria da Penha, que surgiu
através da necessidade de protecdo as mulheres pelo alto indice de violéncia
doméstica, a Lei Antirracismo que visa proteger a populacdo negra da discriminacgéao,
como também a lei que criminaliza a discriminagdo ou preconceito por intolerancia
religiosa. Uma vez que, existe uma lei que protege as diversas crencas de
discriminacdo ou preconceito, seria esse também um privilégio concordante ao que

afirma a bancada religiosa do nosso legislativo.

Tratar como privilégio um direito constitucional € a forma mais absurda de negar
o reconhecimento de uma classe, € dizer “vocé nao faz parte da sociedade”, e isso
pelo simples fato de ser quem vocé é. E além de omissdo, violacdo dos direitos
humanos, em que os individuos que foram lesados pela atitude do governo acabam
prejudicando sua visdo de si mesmo baseado na forma indigha que a sociedade Ihe

enxerga.

Conforme estudos do psicoterapeuta suico Carl Gustav Jung, o
desenvolvimento da nossa consciéncia se da através da eleicdo de qualidades que
elegemos por sermos reconhecidos e aceitos pelo outro através do nosso
inconsciente, da mesma forma que inconscientemente, tendemos a rejeitar em nos
qualidades que nos fazem menos reconhecidos e aceitos pelo outro, 0 que caracteriza

a NosSa persona.

Sendo da natureza humana viver em sociedade, a ndo aceita¢cdo, ou mesmo a
falta de respeito por certa qualidade pode causar o afastamento e isolamento do
individuo a sociedade ou fazer com que esse vista uma mascara de um ser que nao
€ para o convivio em sociedade, o0 que inviabilizara que este tenha uma vida saudavel
e feliz, restando apenas um ser vazio e sem razdo para continuar, causando nele

transtornos psicologicos até levar ao extremo do suicidio.

E certo que ndo deveriamos necessitar de uma lei que regularizasse o direito
da personalidade humana dos LGBTI+, mas esse é um direito que tem sido
inviabilizado pela segregagé&o social que vivemos atualmente, que arranca da pessoa

LGBTI+ seu direito de agir e vestir da maneira que melhor Ihe convém, causada “pela
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clara crenga de incontaveis pessoas de que teriam um pseudo “direito” de ofender,
discriminar, agredir e até matar pessoas LGBT por sua mera orientagcdo sexual ou
identidade de género. Impondo padrdes cisheteronormativos de comportamento para
que LGBTI+ tenham uma seguranga minima, na vivencia em sociedade, seguindo o
pensamento do Min. Celso de Mello, em seu voto nas a¢cbes que tramitam no STF

para regularizar os crimes por orientacdo sexual e identidade de género:

Versdes toxicas da masculinidade e da feminilidade acabam gerando
agressodes a quem ousa delas se distanciar no seu exercicio de direito
fundamental e humano ao livre desenvolvimento da personalidade,
sob o espantalho moral criado por fundamentalistas religiosos e
reacionarios morais com referéncia a chamada ideologia de género.
(MELLO, 2019)

A falta de respeito e reconhecimento da classe LGBTI+ tem tornado cada vez
mais comum a pratica de suicidio de pessoas desse grupo, em sua maioria
adolescentes, que no momento da perturbacdo ndo possui amparo por parte alguma
da sociedade, conforme dados publicados pelo Diario do Nordeste as chances de
suicpidio é de 21,5% maior quando o jovem vive em ambiente hostil, ja que em muitos
casos a violéncia acontece dentro do proprio seio familiar, fazendo com que a
comunidade LGBTI+ esteja ainda mais prejudicada que as outras classes minoritarias

que possuem seu principal pilar de apoio na familia.

Segundo dados apresentados pelo Forum da Diversidade, realizado pela
Secretaria da Mulher de Barueri, em novembro de 2016, as chances de um jovem
LGBTI+ cometer suicidio € cinco vezes maior que o restante da populacéo nacional.
Decerto, nosso regimento juridico esta todo embasado na protecdo a vida, que foi
eleito por ele o bem juridico mais precioso da nossa sociedade, porém a omissdo do
legislativo faz parecer que as vidas LGBTI+ possuem menor grau de importancia que
demais minorias, visto que se fosse por vontade dos congressistas ainda estariam

sem meio algum protecéo, pois, como cita Jean Willys:

As minorias, ao longo desses mandatos, sobretudo as minorias
sexuais, ganharam mais espaco, se projetaram mais nos meios de
comunicacdo e conquistaram alguns direitos ndo por meio do
Legislativo, mas do Judiciario. (HUFFPOST, 2018)
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Devemos esclarecer ainda que quando a Constituicdo Federal se propde a
promover o bem de todos sem preconceitos e discriminacdo, interpreta-la com
restricdo de determinado grupo com base em um fundamentalismo préprio e ndo na
protecdo de vida digna do individuo, independente se o interprete concorda ou néo

com seu estilo de vida, se trata de omissao de direitos fundamentais.

Assim, percebe-se que o real problema esta caracterizado na segregagao por
orientacdo sexual e/ou identidade de género, o que se torna mais evidente a cada
nova lei de protecdo a um determinado grupo socialmente vulneravel. Como também
acredita Paulo lotti, de acordo com sua argumentacdo no STF, onde o advogado
afirmou que “nao se pode hierarquizar opressdes. Se outras opressées contra grupos
vulneraveis sao criminalizadas, a opressao contra LGBTIs tem que ser criminalizada

da mesma forma” (IOTTI, Sustentag&o oral, 2019).

E certo que criminalizar a LGBTfobia n&o vai solucionar totalmente o problema,
0 que muitos opositores a criminalizacdo usam como justificativa para afirmar que usar
0 aspecto punitivo do direito penal ndo € o melhor caminho para acabar com a
violéncia por orientacdo sexual, porém o direito penal € o Unico meio de fazer com que
as pessoas repensem suas acfes antes de coloca-las em prética, servindo ndo
apenas como uma forma de punir, mas principalmente como motivo de
desencorajamento do ato ilegal. Também esse nao deveria ser a Unica saida, porém
tivemos projetos para educacdo em relagdo as diferentes orientagbes sexuais
desencorajados, como o projeto Escola Sem Homofobia, que foi vetado pelo governo
federal em 2011.

Sabemos que os crimes motivados por racismo ainda acontecem, mas
diminuiram com a lei antirracismo, ja que, mesmo ndo se agradando da raga negra,
muitas pessoas sdo desmotivadas a praticar o crime de 6dio pelo medo da punicéo.
Sobre essa temética, o advogado Renan Quinalha, publicou um artigo na Revista Cult

onde sustenta que:

A deciséo de julgar e condenar criminalmente determinados discursos
e praticas de ddio se traduz em uma caracterizacao politica e moral
dessas condutas, que passam a ser vistas como injustas e
reprovaveis, colaborando com a estruturacdo de relagdes com
tolerdncia e alteridade. Infelizmente, o direito penal ainda € um
horizonte dotado de alto grau de legitimidade em nossa sociedade.

(QUINALHA, 2019)
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Outra critica feita pela chamada banca religiosa, € que com a criminalizacéo da
LGBTfobia haveria uma limitacdo ao direito de liberdade de expressédo religiosa.
Quanto a isso, primeiramente devemos ressaltar que liberdade de expressédo é
diferente de discriminacdo. Ora, um pastor ou padre podera continuar alertando seus
fieis de que a homossexualidade e/ou a transgeneridade sdo pecados segundo o texto
biblico, isso é o que caracteriza a liberdade de expressao religiosa, 0 que mudara com
o surgimento de uma lei que criminalize a LGBTfobia € o discurso de 6dio muitas
vezes pregados dentro destas instituicdbes que acabam incentivando a violéncia e a

ideia de exterminio dessa parte da nossa sociedade.

Para além disso, devemos entender que a nossa Constituicdo Federal garante
a liberdade de expressao, mas que, para essa liberdade ser legitima, ela ndo devera
ferir os direitos de outrem, portanto, quando a liberdade de expresséo ultrapassa os
limites do direito de igualdade e diversidade, podendo chegar até mesmo a prejudicar
ou tirar o direto a vida de uma pessoa, que é considerado 0 nosso bem juridico mais

precioso, ela deixa de ser legitima e passa a ser crime de 6dio e discriminacao.

Sobre esse “limite” na liberdade de expressao, que ¢é livre desde que respeite
o direito do outro, podemos lembrar do caso do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, que fundamentado por essa teoria, condenou quatro individuos a pagar
multas por discursos de édio contra homossexuais, em 2012, como lembram Silva e

Bahia em seu artigo publicado na Revista da Faculdade de Direito da UFPR em 2015.

Ainda, vale ressaltar que a Constituicdo Federal traz como premissa a
soberania popular, assumindo o Estado Democratico de Direito, onde todo poder
emana do povo, e este deve ter participacdo na tomada de decisbes que irdo afetar
diretamente em sua vida, as leis séo criadas pelo povo, sendo o povo representado
por uma base de governantes que devem possibilitar solugdes para os conflitos da
sociedade. O Estado Democrético de Direito, por tomar a diversidade popular, dentro
dos mais variados seguimentos de partidos politicos, acaba por tornar-se o regime de
governo com mais chances de atender as demandas sociais, principalmente quando
se trata de reconhecer minorias politicas, ja que a populacdo deve participar das

tomadas de decisdes.

Eis a dificuldade que o Estado Democratico de Direito enfrenta no Brasil: a

diversidade popular. Se de um lado possuimos uma Constituicdo Federal que protege
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e respeita a diversidade, do outro encontramos uma base de representantes politicos
dotados de preconceitos que se recusam a aceitar o direito a igualdade. Ainda assim,
avangos vém acontecendo no que se trata de resguardar os direitos dessas minorias
e cumprir a constituicdo, porém quando falamos de direitos LGBTI+ continuamos
inertes, e sem repressdo os dados de violéncia tém se tornado cada vez mais

alarmantes.

A cada pesquisa de violéncia contra LGBTI+, se torna mais evidente a
necessidade de que o Estado crie uma lei federal que criminalize a LBGTfobia para
gue seja possivel cuidar desses casos de forma correta, ato ndo apenas assegurado,
como imposto pela Constituicdo. Atualmente muitos Estados brasileiros possuem leis
de protecao aos LGBTI+, acontece que apenas a Unido pode criar uma lei com efeitos
penais, os demais Estados podem apenas criar leis na seara civel, a exemplo da
Paraiba que possui a Lei 7.309/2003, a qual obriga estabelecimentos comerciais a
fixar cartazes contra a discriminacdo de LGBTI+, Estado que ficou em 4° lugar entre
0S mais perigosos para LGBTI+ do pais, segundo levantamento do Grupo Gay da
Bahia em 2013.

Muito tem se falado sobre Direito Penal Minimo, que fundamenta que o uso das
normas penais sé deve acontecer quando extinguidos todos 0s recursos possiveis
nos outros ramos do direito. Sobre isso, o advogado Paulo lotti diz que, essas leis
estaduais e municipais nao tém sido eficazes para lidar com os crimes de LGBTfobia,

mostrando a insuficiéncia dos outros ramos do direito:

Com efeito, nos poucos estados ou municipios que possuem leis anti-
homotransfobia (com penas administrativas, como adverténcia, multa
e, para pessoas juridicas, suspensao ou cassacdo de licenca de
funcionamento, como no caso da Lei Estadual Paulista 10.948/01), a
discriminacdo homofébica e transfobica (homotransfébica) né&o
diminuiu, o que mostra que os demais ramos do Direito tém se
mostrado insuficientes para combater a discriminacdo por orientacédo
sexual e identidade de género cometida contra pessoas LGBT —
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais. (IOTTI, 2014)

A criacdo de uma lei que proteja os direitos da populagdo LGBTI+ no pais, além
de possuir garantia constitucional, encontra-se fundamentada, também, em varios
documentos internacionais assinados pelo Brasil. A propria Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos que explicitou sua preocupagdo com a protecdo dos direitos
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LGBTI+ em 2011, no ano seguinte, o Alto Comissariado da ONU para Direitos
Humanos desenvolveu o “Born Free & Equal’, um guia de obrigagdes legais que os
paises signatarios deveriam seguir. Ban Ki-Moon, ex-secretario geral da ONU, afirmou
que “A luta contra a homofobia € uma parte essencial da batalha mais ampla dos
direitos humanos para todos”, no Férum Internacional sobre o Dia Internacional Contra

a Homofobia e Transfobia do ano de 2013.

Além disso a ONU tem ressaltado a preocupacdo com a falta de protecao dos
direitos LGBTI+ e os numeros alarmantes de violéncia por motivos de orientacao
sexual e identidade de género, o que levou a aprovacao da Declaracédo n° A/63/635,
assinada pelo Brasil, e que faz uma chamada aos paises para que procurem criar

medidas que acabem com a violagéao dos direitos LGBTI+:

Estamos profundamente preocupados com as violagbes de direitos
humanos e liberdades fundamentais baseadas na orientacdo sexual
ou identidade de género.

Estamos, assim mesmo, alarmados pela violéncia, perseguicao,
discriminacao, excluséo, estigmatizacéo e preconceito que se dirigem
contra pessoas de todos os paises do mundo por causa de sua
orientacdo sexual ou identidade de género, e porque estas praticas
solapam a integridade e dignidade daqueles submetidos a tais abusos.
(ONU, 2018)

A Convencgao Internacional sobre a Eliminagdo de todas as Formas de
Discriminacdo Racial do ano de 1965, monitorada pelo Comité de Eliminacdo de
Discriminacao, que € acompanhado, no Brasil desde 2001, pelo Conselho Nacional
de Combate a Discriminacdo e Promocéao dos Direitos de Léxicas, Gays, Bissexuais,
Transexuais e Travestis. Ressaltemos também, que, por jurisprudéncia, o Brasil
adotou como conceito de discriminagdo racial, o de um grupo que por se achar
superior discrimina o segundo grupo considerado inferior, podendo colocar a

discriminagéo por orientagcéo sexual como discriminacéo racial.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, que traz
explicitamente em seu texto que a lei deve proteger contra discriminacéo por sexo, 0
que levou o Comité de Direitos Humanos das Nagfes Unidas a interpretar através

dele como impropria a discriminag&o por orientacdo sexual:
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ARTIGO 26: Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém direito,
sem discriminagao alguma, a igual protecdo da Lei. A este respeito, a
lei deveréa proibir qualquer forma de discriminacé@o e garantir a todas
as pessoas protecao igual e eficaz contra qualquer discriminacao por
motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, situagédo econémica, nascimento
ou qualquer outra situacao.

A Declaragdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Intolerancia e
Discriminacdo Fundadas na Religido ou nas Convic¢des do ano de 1981, que trata do
citado anteriormente, limite a liberdade de expressao, trazendo esse Vviés ja em seu
artigo 1°:

Artigo 1°

81. Toda pessoa tem o direito de liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido. Este direito inclui a liberdade de ter uma
religido ou qualquer convicgéo a sua escolha, assim como a liberdade
de manifestar sua religido ou suas convicgbes individuais ou
coletivamente, tanto em publico como em privado, mediante o culto, a
observancia, a pratica e o ensino.

§2. Ninguém sera objeto de coacdo capaz de limitar a sua liberdade
de ter uma religido ou convicgdes de sua escolha.

83. A liberdade de manifestar a prépria religido ou as proprias
convicghes estara sujeita unicamente as limitagdes prescritas na lei e
gue sejam necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a saude
ou a moral publica ou os direitos e liberdades fundamentais dos
demais.

O Pacto de San José da Costa Rica, que traz uma grande serie de direitos que
devem ser garantidos pelos paises signatarios, como Direito a Vida (artigo 4°), Direito
a Integridade Pessoal que engloba integridade fisica, psiquica e moral (artigo 5°),
Direito a liberdade pessoal (artigo 7°), Protecdo da honra e da dignidade (artigo 11), e

o Direito a Igualdade (artigo 24).

Nos artigos que falam sobre Liberdade de Consciéncia e de Religido, e
Liberdade de Pensamento e Expressdo, mais uma vez vemos os limites para que
essas liberdades nédo ultrapassem direitos de outrem, nesse sentido “a liberdade de
manifestar a propria religido e as proprias crencas esta sujeita apenas as limitacoes
previstas em lei e que se fagcam necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a
saude ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas” (artigo
12), “O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a

censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente
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previstas em lei e que se facam necessarias para assegurar: a) o respeito dos direitos
e da reputacao das demais pessoas; b) a protecao da seguranca nacional, da ordem

publica, ou da saude ou da moral publicas” (artigo 13).

Deixemos claro também, que em seu artigo 1°, que versa sobre a Obrigacao
de Respeitar os Direitos, além de prevé a discriminacdo por motivo de sexo, traz como
definicdo de pessoa todo ser humano, ou seja, se for parte da ragca humana, possui

os direitos garantidos por essa Convengao:

Artigo 1° - Obrigacao de respeitar os direitos

1. Os Estados-partes nesta Convengcdo comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminacdo alguma, por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posigdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo
social.

2. Para efeitos desta Convencdao, pessoa € todo ser humano.

A Resolucéo n. 2435: Direitos Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de
Género da Organizacdo dos Estados Americanos. A Convencao Interamericana
contra o Racismo, a Discriminagcdo Racial e Formas Conexas de Intolerancia, e a
Convencao Interamericana contra Toda Forma de Discriminacdo e Intolerancia,
ambas também, da OEA, as quais trazem a protecdo por orientacdo sexual.
Reafirmando o que a jurisprudéncia brasileira jA acredita, as convencfes nédo

diferenciam o racismo da discriminacéo por orientagédo sexual.
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6. A Acao Direita de Inconstitucionalidade por Omissédo e a Equiparacédo da

LGBTfobia ao Crime de Racismo

Desde o ano de 2013, encontram-se dois processos a respeito da
criminalizacdo da LGBTFobia em julgamento no STF, a Acdo Direta de

Inconstitucionalidade Por Omisséo 26 e o Mandado de Injuncéo 4733.

No caso da primeira agao, a ADO 26, foi ajuizada no ano de 2013 pelo Partido
Socialista Brasileiro (PPS), e requer que o STF declare a omissao dos poderes
publicos pela inércia em elaborar uma lei que criminalize a discriminacdo por
orientacdo sexual e/ou identidade de género como crime de racismo dentro dos
termos do art. 5° incisos XLI e XLII da Constituicdo Federal, haja vista, que o PLC
122/2006 circula pelas casas legislativas ha mais de uma década sem aprovacao, de
forma subsidiaria, também intenta a acdo que o STF atenda o pedido de prover uma

medida cautelar para suprir a falta do Legislativo.

O pedido da acao de incluir os casos de LGBTfobia ao inciso XLII do art. 5° da
Constituicao, criminalizando-os como espécies do género racismo, foi julgado como
improcedente pelo Supremo Tribunal Federal em 2014, alegando que seria impossivel
os crimes de homofobia e transfobia serem enquadrados como casos de racismo, pois

se tratavam de fendmenos sociais distintos.

Diferente do que julgou o STF a época, a acao encontra suporte no julgamento
do habeas corpus 82.424/RS, que tratava sobre as manifestagcbes antissemitas
configurar-se ou ndo como crime de racismo. Onde ficou decidido que para fins
juridicos o conceito de racismo nédo se limitaria apenas a questdes étnicas, por raca
ou cor da pele, mas abrangeria todos os grupos que sofrem discriminagao por serem

inferiorizados.

Na decisdo temos que o0 povo judeu ndo caracteriza uma raga, porém por
interpretacdo teleoldgica, o racismo abrange circunstancias historicas, politicas e
sociais a fim de obter o real sentido e alcance da norma constitucional, além de

pontuar sobre os limites da liberdade de expressao, supracitado:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.
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ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO.
LIMITES. ORDEM DENEGADA.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo apologia de
idéias preconceituosas e discriminatérias" contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90)
constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII).

2. Aplicacao do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se os
judeus ndo sdo uma raga, segue-se que contra eles ndo pode haver
discriminacdo capaz de ensejar a excecdo constitucional de
imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa.

3. Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o
mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem
distingcdes entre os homens, seja pela segmentacdo da pelé, formato
dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas,
visto que todos se qualificam como espécie humana. Ndo ha
diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia séo todos
iguais.

4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de
um processo de conteudo meramente politico-social. Desse
pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez, gera a
discriminacdo e o preconceito segregacionista.

5. Fundamento do nucleo do pensamento do nacional-socialismo de
gue os judeus e os arianos formam racgas distintas. Os primeiros
seriam racga inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para
justificar a segregacdo e o exterminio: inconciabilidade com os
padrBes éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e do
mundo contemporéneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza o
estado democrético. Estigmas que por si sO evidenciam crime de
racismo. Concepcao atentatdria dos principios nos quais se erige e se
organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e
dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social.
Condutas e evocacgfes aéticas e imorais que implicam repulsiva acao
estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar
o ordenamento infraconstitucional e constitucional do Pais.

6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que
energicamente repudiam quaisquer discriminacdes raciais, ai
compreendidas as distingbes entre 0os homens por restricdes ou
preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem
nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo
sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia, "negrofobia”,
"islamafobia” e o anti-semitismo.

7. A Constituicdo Federal de 1988 imp0s aos agentes de delitos dessa
natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de
imprescritibilidade, para que fiqgue, ad perpetuam rei memoriam,
verberado o repudio e a abjecao da sociedade nacional a sua pratica.
8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos
etimoldgicos, etnoldgicos, sociolégicos, antropolédgicos ou biolégicos,
de modo a construir a definicdo juridico-constitucional do termo.
Interpretacdo teleoldgica e sistémica da Constituicao Federal,
conjugando fatores e circunstancias historicas, politicas e sociais que
regeram sua formacéo e aplicacdo, a fim de obter-se o real sentido e
alcance da norma.

9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacdes de paises
organizados sob a égide do estado moderno de direito democratico
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igualmente adotam em seu ordenamento legal punic@es para delitos
que estimulem e propaguem segregacao racial. Manifestacbes da
Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra
e da Corte de Apelacdo da Califérnia nos Estados Unidos que
consagraram entendimento que aplicam san¢Bes aqueles que
transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos humanos
gue simbolizem a prética de racismo.

10. A edicéo e publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-
semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepcéo racial
definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos
historicos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na
pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu, equivalem a
incitagdo ao discrimen com acentuado conteudo racista, reforcadas
pelas consequiéncias histéricas dos atos em que se baseiam.

11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de
manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus
nao s6 sdo uma raca, mas, mais do que isso, um segmento racial
atavica e geneticamente menor e pernicioso.

12. Discriminagdo que, no caso, se evidencia como deliberada e
dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica
de racismo, com as consequéncias gravosas que o acompanham.

13. Liberdade de expressao. Garantia constitucional que ndo se tem
como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao
ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacfes de conteudo
imoral que implicam ilicitude penal.

14. As liberdades publicas ndo séo incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmoénica, observados os limites definidos na
propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5° 8§ 2°, primeira parte). O
preceito fundamental de liberdade de expressdo n&do consagra o
"direito a incitagdo ao racismo", dado que um direito individual nédo
pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede
com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade
da pessoa humana e da igualdade juridica.

15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo
juridico que se escoa sem encontrar termo, € a memoaria, apelo do
passado a disposicdo dos vivos, triunfo da lembranca sobre o
esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados o0s principios que garantem a
prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da
memoéria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do
passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por motivos
raciais de torpeza inominavel.

16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como
alerta grave para as geracdes de hoje e de amanha, para que se
impeca a reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a
consciéncia juridica e histdrica ndo mais admitem. Ordem denegada.
(STF - HC: 82424 RS, Relator: MOREIRA ALVES, Data de
Julgamento: 17/09/2003, Tribunal Pleno, Data de Publicagéo: DJ 19-
03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524)

(Grafia original mantida)

Em acordo a essa deciséo do STF, ndo restam duvidas de que os crimes por

orientacdo sexual e/ou identidade de género devem ser considerados como crimes de
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racismo. Ademais, a acao pede ainda que se considere o inciso XLI, também do art.
59, que pede a repressao das discriminacdes que violam dos direitos fundamentais. E
como ja expomos, muitos direitos fundamentais tém sido violados quando se trata da
comunidade LGBTI+, o direito a liberdade, a igualdade, a vida. Vida que para nossa
Constituicado € o bem juridico mais valioso do ser humano e deve ser protegido. Para
o advogado do Partido que deu entrada na acao, Paulo lotti, na acdo o bem juridico
que se protege € a tolerancia, que estd abaixo do respeito, ja que acredita que
respeitar é tratar o outro como igual, mas tolerar é ndo discriminar, mesmo que

acredite que o outro é inferior.

Apesar de todas as constatacdes de que a ADO 26 tem fundamento legitimo e
constitucional, essa acao tem sido extremamente criticada, principalmente como base
no ativismo juridico do Poder Judiciario, que ndo tem a faculdade para criar leis, visto
que essa funcdo é de competéncia do Poder Legislativo, acontece que o segundo
processo que tem circulado no STF, o Mandado de Injuncédo 4733, que foi ajuizado
pela Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas Bissexuais, Travestis e Transexuais
(ABGLT), pede exatamente que, ao reconhecer os crimes de homofobia e transfobia
como casos de racismo, 0 Supremo obrigue os deputados e senadores a votar um
projeto de lei que criminalize a LGBTFobia, dentro de prazo razoavel, apenas quando
cessado o prazo determinado pelo STF, o congresso continuar omisso, é que entao,
deverd o STF criar uma lei temporaria que criminalize os crimes por orientacdo sexual

e identidade de género, até que 0 congresso se posicione a respeito.

Quanto ao Mandado de Injuncéo, tem crescido a critica de que este ndo pode
ser utilizado para criminalizar condutas, mas apenas para garantir os direitos
subjetivos carentes de regulamentacdo constitucional. Sobre isso, o Paulo lotti,
também advogado da ABGLT, posicionou-se afirmando que garantir a concretizacéo
de caréncias legislativas, ja que segundo o dispositivo constitucional “conceder-se-a
mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania” (art. 5°, Inciso LXXI), enfatizando que a
criminalizacdo de determinada conduta, quando esta torna inviabiliza o cidadao de

usufruir dos direitos fundamentais, torna-se uma prerrogativa inerente a cidadania.

Decerto, a inconstitucionalidade por omissdo acontece quando os Poderes

Publicos se negam a criar uma norma para efetivar garantias exigidas pela
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Constituicdo, de modo que fere o dever de agir em defesa dos direitos e liberdades
constitucionais. Conforme explicou o Min. Celso de Mello em seu voto no julgamento

das acdes citadas,

A omissdo do Estado mediante a inércia do poder publico também
desrespeita a Constituicdo, ofende os direitos que nela se fundam e
impede, por auséncia ou insuficiéncia de medidas, a prépria
aplicabilidade dos postulados da lei fundamental”. (MELLO, 2019)

Se o0 caso for de sustentar a omissdo em criminalizar a LGBTfobia com
argumentos como ferir a liberdade de expressao religiosa, ou do principio do Direito
Penal Minimo, fica perceptivel a ma-fé dos nossos representantes politicos em
cumprir com o dever constitucional que, para além disso, também € dever imposto
pelos organismos internacionais os quais o Brasil figura como parte e também
possuem forca constitucional. A omissdo dos Poderes Publicos em criminalizar os
crimes de 6dio com motivos de orientacdo sexual € um ato de extremo desrespeito
com a nossa Constituicdo, tendo em vista que fere além de seus direitos e garantias
fundamentais, o bem juridico mais precioso tomando pelo nosso regime juridico que
€ a vida, e citando Pontes de Miranda, “nada mais perigoso do que fazer-se

Constituicdo sem o propadsito de cumpri-la” (MIRANDA, 1970).

Nesse sentido deixa claro o Min. Celso de Mello:

E preciso proclamar que as Constituicdes consubstanciam ordens
normativas cuja eficacia, autoridade e valor ndo podem ser afetados
ou inibidos pela voluntaria inagcdo ou por acgdo insuficiente das
instituicdes estatais. N&o se pode tolerar que os 6rgdos do Poder
Publico, descumprindo, por inércia e omisséo, o dever de emanacao
normativa que lhes foi imposto, infrinjam, com esse comportamento
negativo, a propria autoridade da Constituicdo e afetem, em
consequéncia, o conteudo eficacial dos preceitos que compdem a
estrutura normativa da Lei Maior. (MELLO, Celso de. MANDADO DE
INJUNCAO 712-8 PARA. 12/04/2007-TRIBUNAL PLENO. VOTO)
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7. Consideracdes Finais

De certo a comunidade LGBTI+ necessita de uma maior protecao por parte do
Estado, tendo a criminalizacdo da LGBTfobia como uma forma de assegurar para
esses grupos seus direitos e liberdades constitucionais que tém sido extremamente

violados.

Esse embasamento constitucional que garante a criacdo de uma lei especifica
para os casos de crimes contra LGBTI+ encontram-se no seu art. 5°, incisos XLI e
XLII que disserta acerca dos direitos fundamentais, que combinado com o principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), o dever de promover o bem de todos
sem qualquer discriminagédo (art. 3°, IV), e ainda a forga constitucional dos tratados
internacionais assinados pelo Brasil (art. 5°, §2).

Tendo em nossa Carta da Republica uma ferramenta que assegura a protecao
contra LGBTfobia, e sabendo que diversos documentos internacionais impde que o
Estado brasileiro crie normas especificas que criminalize essa conduta, € notavel a
falta de interesse do legislativo, principalmente por parte da bancada religiosa, que
vem sendo o maior impecilio em reconhecer os direitos das pessoas cuja orientacéo

sexual diverge da imposta pela cisheteronormatividade vivida em nosso Estado.

Ressalte-se também, que a nossa Constituicdo Federal traz as normas de
direitos fundamentais com aplicacdo imediata, o que for¢ca os Poderes Publicos a
buscarem a melhor forma para que todos os individuos possam fruir dos direitos ali
garantidos, ndo podendo fazer apenas o que achar correto, mas observando que

devem representar toda a sociedade civil.

Desse modo, se as normas constitucionais determinam que o Legislativo
criminalize todas as formas de discriminagao contra os grupos vulneraveis, o que inclui
o grupo LGBTI+, enquanto passa a reconhecer outras minorias, caracteriza-se, entao,

a omissao inconstitucional, fazendo autenticas as ac¢des que tramitam no STF.

Sendo assim, podemos concluir que a falta de lei nacional que criminalize as
condutas discriminatérias motivadas por orientacéo sexual e identidade de género nao
foram articuladas apenas pela ma-fé dos Poderes Publicos, que tém legislado em

favor de suas vontades, n&o respeitando a Constituicdo Federal.
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