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A EQUIPARAGAO DA HOMOFOBIA E DATRANSFOBIA AO CRIME
DE RACISMO
UMA OTICA DOS DIREITOS HUMANOS

Raphaella Aparecida Marciano de Oliveira’

RESUMO

O presente artigo se trata de uma pesquisa sobre a equiparagdo da homofobia e da
transfobia ao crime de racismo, com uma concepg¢ao estritamente inclusiva e social,
baseada na analise aprofundada na dtica dos direitos humanos. Nesse sentido,
inicialmente procurou-se expor as nogdes sobre o preconceito estrutural que permeia
a sociedade nos dias atuais — e que fez parte de varios contextos histéricos em
inumeros paises — externados pelos atos de homofobia, de transfobia e também de
racismo, nesse sentido buscou-se evidenciar uma das premissas do Estado
Democratico de Direito, qual seja o direito a igualdade, compreendendo que o ser
humano possui o condao de decidir sobre o seu modo de viver e de se portar perante
o corpo social, inclusive no que diz respeito as diferengas de género e no que se refere
ao processo de naturalizagao de tais diferengas intrinsecas. Num segundo momento
foram narradas questdes acerca da concepcdo humanista que transparece os
conceitos sobre a violéncia de género, sob o enfoque da legitimizacdo da
discriminagdo da diversidade sexual, que se traduz na vivéncia da maioria dos
brasileiros que sofrem com espécies de preconceito totalmente corrosivas e de teor
negativo, que consequentemente afeta a saude fisica e psiquica dos cidadaos que
nao conseguem mostrar uma identidade contraria a sua propria esséncia humana. No
decorrer da pesquisa foi explicitado como foco central o panorama sobre as
discussdes jurisprudenciais que tratam da equiparagdo do crime de racismo a
homofobia e a transfobia, levando como fonte primaria a analise da Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n.° 26 e do Mandado de Injungcdo n.° 4.733,
ressaltando por conseguinte a gritante necessidade da criagdo de uma legislagao
especifica que tutele os direitos dos cidaddaos da comunidade LGBTQIA+, com a
finalidade da efetivagdo da justica social, com um carater amplamente digno,
observando os ditames da Constituicdo Federal de 1988, e os seus principios
norteadores da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade,
promovendo assim, em todas as classes sociais e a todos os individuos, o verdadeiro,
pleno — e tdo almejado — bem-estar social.

Palavras-chave: direitos humanos; direito a igualdade; LGBTQIA+, tutela legal; justica
social.

" Académica do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Goias,
raphaella.marciano97 @gmail.com



INTRODUGAO

E sabido que nos dias atuais, o direito a vida e a liberdade s&o bastante
discutidos, devido as varias situagdes ilegitimas enfrentadas por muitos individuos.
Tais circunstancias sao verdadeiras violagcdes de direitos que se dao diante a auséncia
de politicas publicas, ou até mesmo diante de agdes praticadas com o cunho de
interferir ilegalmente na vida privada de um ser humano.

Pode-se mencionar que essas interferéncias sao vislumbradas no direito a
liberdade, no direito a igualdade e no direito a vida.

No deslinde do presente artigo cientifico foi utilizado o método da pesquisa
bibliografica, evidenciando uma problematica ja existente nos dias atuais, analisando
um contexto primordialmente genérico com a finalidade de refletir acerca da
equiparagao da homofobia e da transfobia ao crime de racismo.

Hodiernamente, sdo varias pessoas que sofrem com a discriminagdo e com
as acgobes preconceituosas pelo fato de fazerem parte na comunidade LGBTQIA+, o
que sucede um uma rede viciosa de violéncias, que sao praticadas de diversas
formas.

Ante a comum ocorréncia desse tipo de violéncia, os cidadaos brasileiros
passaram a banalizar as atitudes cruéis praticadas, e justificam estas com o
fundamentalismo religioso — a partir do pecado, diante da ndo aceitagcao da figura
feminina com o ideal de género masculino, e vice-versa — e também cientifico — ao
ponto que muitos cidadaos consideram a diversidade de género como uma doencga
psicologica.

Diante do cenario cadtico de preconceito — o qual ainda é vivenciado
mesmo apos tantas discussdes, e mesmo depois da instituigdo das previsdes
constitucionais que buscam pelo ideal de igualdade existente entre os seres humanos
—, a violéncia de género s6 tem aumentado, e esse indice elevado é preocupante.

Por fim, objetivou-se analisar a relevancia social da equiparacdo da
homofobia e da transfobia ao crime de racismo, ante as injusticas ocorridas
hodiernamente, proporcionando reflexées sobre a diversidade de género, discutindo

sobre o preconceito enraizado na sociedade civil, com um enfoque humanitario.



1 O PRECONCEITO ESTRUTURAL: RACISMO, HOMOFOBIA E
TRANSFOBIA

Observa-se que hodiernamente, muitos individuos legitimam a pratica de
varias espécies de preconceito. Essa agao totalmente injusta, repugnante e
excludente afeta de forma penosa a realidade social de grande parcela dos cidadaos
a nivel global. Os atos de preconceitos colocam a vitima a margem da sociedade,
além de infamar a imagem, e de ferir a dignidade inerente a cada ser humano. O
preconceito externado diariamente também possui o poder de violar o bem precipuo
do Estado-Nacgao, qual seja a vida.

Muitos pesquisadores e estudiosos da Antropologia, da Histéria, das
Ciéncias Sociais, dentre outras areas relevantissimas ao estudo das agcées humanas
nos mais variados contextos sociais e culturais, tém investigado e discutido tematicas
importantes e preocupantes com o fim de evidenciar a crescente predominacido do
preconceito enraizado em toda a sociedade, e também com o fim de conscientizar os
individuos do nivel da gravidade das atrocidades cometidas dia apos dia.

E relevante ressaltar que os dos atos de violéncia estrutural, mais comuns
sdo os relacionados ao género e ao sexo, fatores subjetivos e bioldgicos que
caracterizam um ser humano, o que decorre na pratica reiterada da homofobia e da
transfobia.

A violéncia de género constitui um padrao especifico de violéncia que se
amplia e reatualiza na proporgao direta em que o poder masculino € ameagado.
Podendo revestir-se de diversas formas, tanto fisicas, como psicoldgicas,
economicas, sexuais ou de discriminagao sociocultural, esta forma de violéncia é
considerada, nacional e internacionalmente, como uma das mais graves violagdes do
direito a vida, seguranca, liberdade, dignidade e integridade fisica e mental daquelas
que sao as suas vitimas, e, por consequéncia, um entrave ao funcionamento de uma
sociedade democratica, baseada no Estado de direito. (LISBOA et al., 2009, p. 26).

Diante o crescente indice de casos de preconceito, e de violéncia
legitimada decorrente dos atos de exclusdo, estudiosos da area juridica também
demonstraram preocupagdo com essa problematica social, e, por conseguinte,
judicializaram diversas questdes com a finalidade de determinar tutela juridica habil a

resguardar a vida, e a integridade fisica e psiquica de quem sofre essa barbarie.



Ressalta-se que, € conceituado como sendo “preconceito estrutural”, pelo
fato de estar enraizado no corpo social, visto que a sua reiterada pratica decorre da
estrutura das relagdes politicas, econdmicas, e organizacionais de uma sociedade.
Portanto, o preconceito é aceito como uma regra institucional, onde os individuos o
externam de forma imperativa, e o reproduz direta a indiretamente como uma
verdadeira tradigao, e com total ar de normalidade.

Os referidos “atos de preconceitos” se demonstram na discriminagao
relacionada também a raga e a etnia, dentre outras caracteristicas.

O racismo nao se resume a comportamentos individuais, mas é tratado
como o resultado do funcionamento das instituicbes, que passam a atuar em uma
dindmica que confere, ainda que indiretamente, desvantagens e privilégios com base
na raga (...) com efeito, o racismo é dominagado. E, sem duvida, um salto qualitativo
quando se compara com a limitada analise de ordem comportamental. (ALMEIDA,
2018, p. 11 — grifo nosso).

Diante a explanagao, compreende-se que os individuos, ao longo de muitos
contextos histéricos, tragcaram uma linha totalmente equivocada do que é “normal” e
do que é “anormal”, do que é “aceitavel”’, do que é “repugnante, do que é “diferente”
e do que é “valido”.

Essa classificagao realizada a partir da aparéncia fisica e a partir das
escolhas subjetivas de cada ser humano € um dos fatores primordiais para o marco
inicial de uma longa e cruel sobreposigao de violéncias.

Dessarte, conclui-se que sera a partir da analise das espécies de
preconceito, vislumbrando a emergente necessidade de uma minuciosa reflexao
acerca da legitimacao da violéncia relacionada ao género, que o Judiciario podera
contribuir de maneira significativa, com o inicio de uma revolugao social, que preze a
vida humana, independente do carater subjetivo de cada individuo.

Externar tantos atos de preconceito — ressalta-se — em uma sociedade
multicultural € uma verdadeira situagao de injustiga gravissima, impor normas morais
estritamente ligadas a uma crencga individual € sinbnimo de mitigagdo de direitos, os
quais resguardam a liberdade e a igualdade entre os cidadaos inseridos em um Estado
Democratico de Direito.

O direito a igualdade necessita ser efetivado na vida real dos individuos

habitualmente, com o fim de resguardar vidas humanas.



Sabe-se que o direito a igualdade é um dos pilares da Carta Magna de
1988, o qual fundamenta inumeros direitos que decorrem da lei constitucional. Seu
carater universal reflete o ideal de equilibrio e harmonia entre a relagdo subjetiva dos
cidad&os.

Nessa senda, o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, salienta:

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

A igualdade é entendida como um valor democratico relevante ao Estado-
Nacao, o qual deve ser introduzido a realidade de todos os individuos, sem distingdes.

Nesse aspecto, também, cremos que € necessario empreender a
reelaboracado da matéria, tendo em vista que falar pura e simplesmente em igualdade
(...) pode dar a ideia tradicional do formalismo com que tais termos sdao empregados
na literatura constitucional e politica. (SILVA, 2020, p. 134 — grifou-se).

O direito a igualdade vai muito além de uma previsdo normativa enraizada
e nao tangivel, pois, diante a sua formalizagao e reconhecimento espera-se que a sua
concepgao seja aprimorada corriqueiramente, diante as acgbes efetivadas pelos
cidadaos e também perante as acdes realizadas pelo Poder Publico.

O tratamento igualitario deve se dar em todas as situacdes de vida do ser
humano, com a finalidade de que um direito constitucional ndo seja apenas garantido
em texto de lei, mas que seja também efetivado no mundo real.

A igualdade deve existir na relagao entre os homens e as mulheres, entre
classes sociais diferentes, entre os diversos géneros existentes, entre as diferentes
etnias, ou seja, devem ser respeitadas as particularidades inerentes a cada cidadao.

Tao vital se afigura o principio da igualdade ao perfeito estruturamento do
estado democratico, e tal € a sua importancia como uma das liberdades publicas, para
usar a classica terminologia de inspiragao francesa, que, ndo obstante expresso como
garantia conferida a "brasileiros e estrangeiros residentes no pais", o que denota, a
primeira vista, ter tido em mira apenas as pessoas fisicas, se tornou pacifico alcangar,
também, as pessoas juridicas. (FAGUNDES, 1955, p. 02).

Nada podera ser levado a discriminacdo ou a exclusdo, o direito a
igualdade deve ir além do discurso, ao ponto que necessita adentrar a realidade de

vida de todos os seres humanos.



E sabido que apesar do preconceito relacionado ao género sempre ter se
mostrado presente nos contextos historicos, a sua inclusdo no rol de problemas
sociais, e a consecutiva discussio sobre as suas consequéncias € bem recente.

Esse fato se da diante o retrocesso social o qual € vivenciado diariamente,
a partir da observancia do cenario de violéncia verbal e fisica que a comunidade
LGBTQIA+ tém enfrentado nas ultimas décadas. Ao longo dos anos os fenébmenos
sociais influenciaram o comportamento e a concepgao dos individuos.

As revolucgdes sociais, as manifestagdes culturais, as a¢des politicas, os
mecanismos de dominacdo, dentre outras situagdes de cunho transformacional
refletiram nos ideais de determinados grupos inseridos na sociedade, o que decorreu
em aspectos positivos, mas também em aspectos negativos, tais como a legitimacgao
do preconceito, o que inclui o preconceito relacionado ao género, e a sua
naturalizacao.

Fruto de processos historicos, sociais e culturais, género, identidade,
sexualidade e orientacdo sexual, além de fortemente relacionados, se imbricam de
maneira complexa e dindmica em diversas areas sociais e requerem contribuicdes
analiticas que considerem perspectivas transdiciplinares e, ao mesmo tempo, as
considerem no plano da ética e dos direitos humanos, numa perspectiva
emancipatoria. (Ministério da Educacao, 2007, p. 15).

As praticas de homofobia se tornaram corriqueiras, por conseguinte, foi
banalizada, diante da comum dindmica de exclusdo estipulada pelas classes
dominantes. Porém, tal paradigma necessita ser extinto, totalmente erradicado do
corpo social, pois cada cidad&o possui o direito de ser respeitado, independentemente
de sua identidade, sem ter que se auto privar de expressar a sua esséncia humana.
A discussao nao pretenciosa acerca do género, em diversos ambientes de convivio
social, tais como, no trabalho, na escola, nos espacos culturais e também nos espacos
de lazer, podera viabilizar novas reflexdes positivas sobre a individualidade do cidad&o
brasileiro e sobre o direito a liberdade inerente a cada individuo, sucedendo em uma
concepgao aprimorada sobre o respeito e sobre a efetivagao da justica social.

Em consequéncia desses conflitos estressores, aumenta o numero de
mulheres e de homens homossexuais e heterossexuais em busca da justiga (...).
(BARRETO et al., 2008, p. 88).
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A partir da justica social, a sociedade podera proporcionar a verdadeira
dignidade humana, e este ideal de justica social s sera propiciado se observadas as
normatizagdes expressas nos documentos internacionais — quais sejam os tratados e
convengdes — que foram recepcionados e incorporados a legislagdo vigente brasileira
que tratam do tema da violéncia e da protegao especifica dos individuos que sofrem
as atrocidades negativas advindas da determinacgao cultural imposta pelos grupos de
dominio.

A violéncia em si consiste em um problema social (...) afeta os envolvidos
nao so pelas mortes, lesdes e traumas que causa, mas também pelo impacto que gera
nas condicdes de vida e saude de individuos e coletividades. Isso requer a formulagao
de politicas especificas e organizacao de praticas e de servigos peculiares. (GUEDES,
2013, p. 305 — grifo nosso).

O cenario da justi¢ca social abre espago para conceitos relevantes sobre a
humanizagcdo das relagdes, com o fito de propiciar dignidade aos grupos que
vivenciam comumente as praticas dos fendmenos de agressividade verbal e fisica na
sociedade moderna.

Neste momento, volta-se o olhar para uma concep¢ao de abracamento,
devendo deste modo, ser levado em consideracao o direcionamento especifico dos
casos concretos de praticas de violéncia de género discutidos no mundo real para que
haja o direcionamento correto destes casos com a finalidade de haver o melhor
andamento para a resolugdo da problematica, observando os ditames legais atuais
que tutelam o direito coletivo e o direito individual que visam propiciar a protegao
integral dos direitos humanos, fortalecendo uma espécie de rede de apoio

fundamental.

2 A CONCEPGCAO HUMANISTA SOBRE A VIOLENCIA DE GENERO

Sabe-se que para que haja uma completa e efetiva investigagdo de
problematicas emergentes que ocorrem nos dias atuais é necessario que seja
realizado um aprofundamento sobre o contexto de cada realidade social, com a
finalidade de buscar — e de encontrar — estratégias de transformagao para que haja a
promocéao de direitos, conforme o anseio de cada individuo.

Nao é nenhuma novidade a existéncia da discuss&o que cerca a violéncia

de género, visto que no decorrer das décadas varias foram as agdes de preconceito
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e de intolerancia praticadas em face de varios seres humanos, os quais sofriam — e
ainda sofrem — por carregarem uma bagagem de desprezo e de apatia que lhe sao
enraizadas através da imposicao de uma padronizacdo de normas de conduta social.

A violéncia de género esta em evidéncia na midia (...) brasileira de maneira
cotidiana, principalmente apds a promulgacéo de leis protetoras (...) estas novas leis,
sao frutos de influéncia de acordos e conferéncias internacionais; assim como da
andlise e implicagdo de movimentos sociais deram maior visibilidade a esta
problematica. (BEIRAS et al., 2012, p. 36).

E forcoso reconhecer que alguns individuos sofrem com mais constancia e
com mais intensidade a violéncia de género. Destaca-se que, além dos atos de
violéncia e discriminacdo externados contra a figura feminina, a homofobia e a
transfobia sdo as espécies de violéncia praticadas comumente nos ambientes de
convivéncia coletivo.

A violéncia de género, portanto, independe dos sexos da vitima e do
agressor, sendo formada essencialmente na relagdo, podendo ambos ter
responsabilidade, mas, ainda assim, sendo o homem seu principal causador a partir
do assujeitamento da mulher. (BARRETO et al., 2008, p. 88).

A partir da analise de casos de violéncia ocorridos nas ultimas décadas, as
autoridades de muitos paises voltaram o olhar critico para a idealizagdo de
mecanismos — através da normatizacao de tratados internacionais — de protecao para
resguardar os direitos ligados a inviolabilidade, a liberdade e a igualdade.

Um destes documentos de extrema relevancia foi a Declaragao Universal
de Direitos Humanos de 1948, que como mencionado alhures, foi um pilar na
introdugao dos Direitos Humanos, e um divisor de aguas no que se refere a legislagao
brasileira. Nos dias atuais varias condutas de discriminacao sao normalizadas, sob o
fundamento de que cada individuo possui a liberdade de pensar e a liberdade de
escolher como agir, por conseguinte de se comportar perante a sociedade sem
escrupulos.

Fato é que todos os cidadaos possuem o direito a liberdade e o direito a
plena manifestacdo de suas vontades, porém, é valido relembrar que nenhum ato que
legitime ag¢des contrarias as normas vigentes, serdo praticados sem que haja uma

posterior responsabilizacéo.
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Observa-se que mesmo com a existéncia de diversas previsdes legais que
resguardam direitos das minorias, mais especificamente os direitos a liberdade — o
que inclui a livre escolha de género ou orientagdo sexual — ainda assim ha quem né&o
respeite a diversidade presente em todos os territérios a nivel global.

Essa resisténcia em reconhecer que todos os seres humanos sao seres
dotados de direitos e também de deveres interfere friamente em uma convivéncia
psicologicamente saudavel e fere direitos fundamentais.

A violéncia de género, assim como as necessidades por ela determinadas
sdo produzidas socialmente e tém relacdo direta com o processo historico e
econémico de formagao da sociedade e do Estado, bem como com o processo saude-
doenca. (GUEDES, 2013, p. 305 — grifo nosso).

Compreende-se que o Estado-Nacéo, como responsavel — através de seus
agentes atuantes — por reger todo um corpo social, sera protagonista na
representacdo das discussdes que visem buscar a erradicacdo dos processos de
impregnacao de preconceito enraizados no decorrer das décadas.

A determinagao de género € um atributo social que recobre o biolégico em
seus significados historicamente construidos. Desse processo, decorrem tanto
processos de desgaste e fortalecimento diferenciado para homens e mulheres,
necessidades diferenciadas, como reconhecimentos diversos de suas necessidades
em saude pelos servigos. (GUEDES, 2013, p. 309 — grifo nosso).

Conclui-se que a atuacdo do Poder Judiciario também sera proveitosa
nessa contribuicdo de construgcdo de agdes de alteridade, mesmo que sejam agdes
de carater repressivo — visto que este 6rgao atuara para sanar problemas que ja

existem num mundo real — pois proporcionara visibilidade aos interessados.

3 UM PANORAMA ACERCA DAS DISCUSSOES JURISPRUDENCIAIS QUE
TRATAM DA EQUIPARAGAO DO CRIME DE RACISMO A HOMOFOBIA E A
TRANSFOBIA

E certo que no decorrer dos anos varios foram as evolu¢des advindas das
reinvindicagdes acerca dos direitos das minorias, onde varios individuos lutaram pelo
préprio espaco e também deram voz aos que naguele momento ndo tinham o condao
de gritarem pelos respectivos direitos que até entdo nem sequer existiam na pratica

social.
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Consequentemente, houveram consideraveis avangos legislativos, com a
promulgacdo de normas minimamente habeis que com base em posicionamentos
praticos e cientificos objetivaram proteger os individuos mais vulneraveis que eram —
e que ainda sao — alvo de preconceito e de exclusao.

Sobre os direitos humanos, precisa-se defender um valor, para isso deve-
se justifica-lo. Nesse caso sobre a necessidade de protegcédo contra a LGBTfobia e
LGBTcidio, essa razao tem como origem as pesquisas citadas acima. Assim, o
fundamento ira delimitar o direito a ser tutelado pelo Estado, fazendo-se necessario
ser positivado pelo legislativo. E para chegar a pratica desses direitos é preciso
estarem claras suas ideias (ROBLES, 1992, p. 111).

Porém, nao foi tdo simples como aparenta. Muitas pessoas sofreram
diretamente com as intromissdes e julgamentos ligados ao preconceito relacionado
ao género. Houveram varias espécies de violéncia psicoldgica e fisica, e muitas destas
violéncias sucederam em fatalidades.

O sofrimento fazia parte da rotina de muitos brasileiros que refletiam o seu
perfil e a sua esséncia. Infelizmente muitos perderam a dignidade humana, um bem
nao particular e especifico.

Nesse momento ficou nitido, e por conseguinte inegavel a necessidade de
legislar acerca de um tema tao relevante. A perda do direito a liberdade e a igualdade
estava sucedendo na aniquilacdo do direito a prépria vida, o bem precipuo do Estado
Democrético de Direito.

O Estado-Nagéao estava perdendo o seu status de garantidor de direitos e
passara a ser uma figura omissa e contraria ao que expressa a Constituicao Federal
de 1988.

A omissao legislativa acerca dos direitos das minorias abriu espago para
novos debates acerca da protecdo dos direitos dos cidaddos que compdem a
comunidade LGBTQIA+.

Foi por meio do Projeto de Lei n.° 672/20192 que houve a primeira previsdo
acerca da inclusédo da discriminagao por orientagcdo sexual ou identidade de género

na Lei de Racismo.

2 Projeto de Lei n.° 672/2019:
Ementa: Altera a Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, para incluir na referida legislagdo os crimes de
discriminagao ou preconceito de orientagdo sexual e/ou identidade de género.
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Este foi realmente um grande marco legal a sociedade contemporanea, que
propiciou a possibilidade de uma interpretagdo analdgica pelo Supremo Tribunal
Federal para que finalmente os direitos da comunidade LGBTQIA+, pudessem ser
resguardados.

Além do referido Projeto de Lei, foram foco de grande relevancia e
repercussao a propositura da ADI n.° 26 e o Mandado de Injungcédo n.° 4.733. Com a
finalidade de que fosse reconhecido a criminalizagdo do crime de homofobia e de
transfobia equiparado ao crime de racismo.

A LGBTQIA+ propds o MI 4733/DF e o Partido Popular Socialista (PPS)
propbs a ADO 26/DF, processos que atualmente estdo sendo julgados conjuntamente
no STF, nos quais pedem o reconhecimento da omissdo legislativa quanto a
criminalizagdo da homofobia e transfobia e, enquanto n&o editada lei penal especifica,
seja reconhecido (...) que essas condutas s&o manifestagbes de racismo.
(CAVALCANTE et al., 2019, p. 01 — grifo nosso).

Preliminarmente vale mencionar que alguns ministros interpretaram — e
votaram — reconhecendo a vulnerabilidade da comunidade LGBTQIA+,
compreendendo que seria dever do Estado-Nagao intervir diretamente em defesa das
minorias para que a integridade fisica e psiquica destes individuos nao fossem
lesados e que consequentemente o direito a vida de cada cidadao fosse
preventivamente preservado.

Brevemente serdo evidenciados — com mais riqueza de detalhes — a
discussédo dos ministros que julgaram a ADO n.° 26 e o Mandado de Injungéo n.°
4.733, onde sera demonstrada a perspectiva constitucional de cada voto proferido.

Através do julgamento da referida agdo e do mencionado mandado,
buscou-se pela emergente adequacdo material e formal da decisdo que possui o
condéao de vincular todo o ordenamento juridico brasileiro. Foram considerados como
premissas para julgamento destes institutos juridicos os principios da dignidade da
pessoa humana, da liberdade e da igualdade, sob o enfoque da diversidade social
respeitando a identidade de cada cidadao, e com a finalidade de erradicar os atos de

homofobia e de demais formas de preconceito.

Explicagao da Ementa: Criminaliza a discriminagao e o preconceito relativos a identidade ou orientagao
sexual. (Senado Federal, 2021).
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3.1 Anadlise da Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n.° 26 e do Mandado

de Injuncdo n.° 4.733

Sob a premissa de analisar as praticas de preconceito externadas perante
os individuos que se identificam diferentemente dos modelos pré-estabelecidos pela
sociedade, e de efetivar os direitos humanos fundamentais daqueles, o Supremo
Tribunal Federal julgou a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n.° 26 com
a finalidade de tipificar as praticas de homofobia equiparando ao crime de racismo,
visto que este tipo penal ja é normatizado pelo direito brasileiro.

Ao proferir o seu voto, o ministro Celso de Mello, sob uma fundamentagao
totalmente competente, imparcial e humana, narrou a sua indignagao — a partir de um
enfoque profissional — em relacdo a violacdo de direitos humanos que acontece

quando um individuo sobre preconceito devido a sua orientagao sexual:

“E por isso mesmo, Senhor Presidente, que este julgamento assume
importancia fundamental no processo de ampliagdo dos direitos fundamentais
das pessoas e constitui momento culminante na efetivacdo do dogma —
segundo proclama a Introdugao aos Principios de YOGYAKARTA (2006) —
de que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos, pois todos os direitos humanos s&o universais, interdependentes e
inter-relacionados, sendo certo, presente esse contexto, que a orientagcao
sexual e a identidade de género s&o essenciais a dignidade e a humanidade
de cada pessoa, nao devendo constituir motivo de discriminagao ou abuso.”
(ADO n.° 26, STF, 2019).

“Nao obstante as questdes de género envolvam, inegavelmente, aspectos
fundamentais relacionados a liberdade existencial e a dignidade humana,
ainda assim integrantes da comunidade LGBT acham-se expostos, por
auséncia de adequada protegdo estatal, especialmente em razdo da
controvérsia gerada pela denominada “ideologia de género”, a acdes de
carater segregacionista, impregnadas de coloragdo homofébica, que visam a
limitar prerrogativas de gays, lésbicas, bissexuais, travestis, transgéneros e
intersexuais, culminando em algumas situag¢des por trata-los a despeito de
sua inalienavel condicdo de pessoas investidas de dignidade, como
individuos destituidos de respeito ao nivel de quem sequer tem direito a ter
direitos, posto que se lhes nega o reconhecimento da legitimidade de sua
propria existéncia.” (ADO n.° 26, STF, 2019).

Através da investigagdo do julgamento da ADO n.° 26, sob o enfoque
principal da criminalizagcdo da homofobia, foi possivel vislumbrar e compreender a
relevancia do reconhecimento da tipicidade das ag¢des homofdbicas e também
transfébicas na especificidade do tipo penal do crime de racismo. Pode-se concluir
que esta decisao foi um verdadeiro marco que se valeu da dogmatica juridica fazendo
valer a fungdo social da norma abrindo novos horizontes para as interpretacoes

inclusivas da norma juridico brasileira.
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Acerca do julgamento do Mandado de Injungao n.° 4.733, tem-se como foco
juridico a protecao penal apropriada dos direitos humanos fundamentais relacionados
a comunidade LGBTQIA+. Compreende-se que a auséncia de tutela legal apta a
amparar os individuos que compdem essa parte da minoria social € uma verdadeira
violagdo de direitos, e é considerado um caso de omissao normativa.

Nesse sentido, foi discutido e decidido o referido Mandado de Injungao de
n.° 4.733, pelo ministro e relator Ricardo Lewandowski, e com a participagdo dos
demais ministros que compdem a Suprema Corte. Os votos de todos os ilustres
ministros foram de grande valia ao rol de direitos da comunidade LGBTQIA+.

O plenario do Supremo Tribunal Federal proferiu um voto observando os
preceitos da base constitucional, manifestando a contrariedade em desfavor a
qualquer ato que atente os direitos e garantias fundamentais do Estado Democratico
de Direito:

“A luz dos tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil é
parte, dessume-se, portanto, da leitura do texto da Carta de 1988 um
mandado constitucional de criminalizagdo no que pertine a toda e qualquer
discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais, incluindo,
por evidente, a de orientagcao sexual e de identidade de género. (Mandado de
Injuncéo n.®° 4.733, STF, 2019).”

A evidente violagao dos direitos que assistem a comunidade LGBTQIA+, e
as consequentes reivindicagdes feitas pelos representantes infelizmente sucederam
no parecer totalmente improcedente do Mandado de Injungao sob o fundamento de
que a criminalizagdo das condutas motivadas pelo género e orientagdo sexual € de
competéncia do Poder Legislativo:

Eventual opgéo pela criminalizacdo de condutas motivadas pela “orientagéo
sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima” ha de se dar na
esfera prépria, em outra parte da Praga dos Trés Poderes que nao o Plenario
do Supremo, ndo podendo, possivel omissdo, ser suplantada por exegese
extensiva da legislagdo em vigor. (Mandado de Injun¢do n.° 4.733, STF,
2019).”

Ante os limites impostos ao exercicio, pelo Supremo, da jurisdigdo
constitucional, divirjo dos Relatores para inadmitir o mandado de injungéao e,
admitindo em parte a agéo direta, julgar, nessa extensao, improcedente o
pleito, deixando de reconhecer omissao legislativa quanto a criminalizagao
especifica da homofobia e da transfobia. (Mandado de Injuncdo n.° 4.733,
STF, 2019).”

Dessarte, com o julgamento improcedente do mérito do referido remédio
constitucional, ainda n&o foi reconhecido que ha a omissao legislativa em relagao a
criminalizagcdo destas violagdes, porém, seguem as discussdes acerca da

criminalizagao das violagdes dos direitos da comunidade LGBTQIA+.
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CONCLUSAO

Nos dias atuais, a violéncia de género é uma das causas mais
emblematicas — principalmente no que se refere ao indice de mortalidade — no Brasil.

Tal violéncia € externada pelo corpo social, em face de individuos que nao
se comportam civilmente de acordo com o “padrao”. Ou seja, quando uma expectativa
sobre a personalidade e sobre o comportamento de uma crianga ou de uma pessoa &
gerada, verifica-se, que, o idealizador da referida expectativa posiciona-se frustrado
diante de qualquer diferenca “incomum”.

O direito a vida e o direito a liberdade sao direitos precipuos de um Estado
Democratico de Direito, os quais sdo resguardados através da sua relevancia de
carater fundamental, conforme é explicitado pela Constituicdo Federal de 1988.

Posto isto, € compreensivel que por ser fundamental, o direito deve ser
estendido a todos os cidadaos, independente de crencga, de etnia, de classe social ou
de género. Porém, nos dias atuais, ainda se ouve falar em restricdo de direitos, ao
ponto que estes sdo proporcionados apenas a uma parcela da sociedade, excluindo
minorias, por questdes relacionadas aos direitos subjetivos de cada um.

O ideal de liberdade é inerente a cada ser humano, que através da
democratizagdo dos direitos foi narrado no artigo 1° da Declaragdo Universal de
Direitos Humanos de 1948, e incorporado aos fundamentos da Constituicdo Cidada
de 1988.

Com o decorrer das décadas, houveram varias discussdes acerca das
decisdes de feitio individual, com o fim de proporcionar o livre arbitrio e com o fim de
promover os debates inclusivos de diversos grupos, porém mesmo com 0S avangos
sociais de ideologias humanitarias colocados em pauta os direitos das minorias ainda
assim sao mitigados.

A violéncia de género também ocorre frequentemente no seio familiar,
quando os pais tratam os seus filhos como seres abjetos e indiferentes, pelo fato de
serem peculiares, levando com consideragcdo as demais companhias do convivio
habitual.

Toda essa segregacao reflete em um verdadeiro retrocesso social, ja que
os direitos fundamentais que foram incorporados ao Estado-Nacao na década de 80,

nao sio mais observados hodiernamente.
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Pelo fato de todo esse arcabouco estar restringido as minorias, a sociedade
deixa a protecao dos direitos humanos em segundo plano, inclusive pelo simples fato
de vislumbrarem esse tipo de marginalizagdo como uma atitude comum, diante dos
eventos corriqueiros de preconceito que vém sendo externado no decorrer das
décadas.

Presentemente, é possivel vislumbrar as injusticas que ocorrem com os
individuos LGBTQIA+, diante as inumeras noticias de casos de homofobia que séo
divulgadas nos canais de informacg&o, as quais narram atrocidades cometidas por
seres intolerantes e incapazes de respeitar a individualidade do outro.

Como mencionado alhures, a auséncia da compreensao, € a restricao da
liberdade, da igualdade e do respeito, influenciam desfavoravelmente na promogao
de direitos das minorias, diante disso, conclui-se, que, o Estado-Nacao, através de
atuacgao ativa dos agentes publicos, inclusive dos cidadaos, tera o dever de promover
as acoes necessarias, afim de resguardar tais individuos em situacdo de
vulnerabilidade. Uma das peculiaridades do Direito — ramo da area da ciéncia social —
€ realizar analogias e equiparagodes, tais situagbes podem ser aplicadas diante da
necessidade e da particularidade de casos concretos.

Dessarte, o STF, através da Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n.° 26 e através do Mandado de Injungdo n.° 4.733, passou a discutir a
possibilidade da equiparacdo da homofobia ao crime de racismo, diante a omissao
legislativa sobre a tematica, ja que a possibilidade da omisséo estatal ndo pode ser
figurada, pois sera a partir da atuagao — preventiva e repressiva — do Poder Publico,
que os direitos fundamentais serao proporcionados a todos os individuos.

As decisbes proferidas na ADO n.° 26 e no Mandado de Injungéo n.° 4.733,
mostraram-se extremamente valiosas perante as indagagdes que ja eram levantadas
acerca do direito da comunidade LGBTQIA+ em terem os seus direitos efetivados no
mundo real.

Conclui-se, que, a equiparagcao da homofobia e da transfobia ao crime de
racismo reflete em um grande avango social, pois podera efetivar a tutela dos direitos
fundamentais, e desta forma, ira resguardar o direito a vida de muitos cidadaos que
presentemente sofrem com o preconceito estrutural que € implementado diariamente
por meio das praticas binarias e também do sexismo que parte da sociedade e que

fere a dignidade humana das pessoas que compdem a comunidade LGBTQIA+.
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