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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar os votos dos ministros sobre a
criminalizacdo da homofobia. Para melhor compreensao do tema, foram utilizadas
pesquisa bibliografica e documental.Com este trabalho concluiu-se que a os votos
dos ministros reconhecem que a homofobia passa ser um crime, pois a
criminalizacdo é essencial para que essa minoria se sinta representada e protegida
diante um meio socialainda preconceituoso. Sendo assim, ainda ratificam que a
criacdo de um novo tipo penal seria um dos meios mais eficazes para que a
sociedade comece a se conscientizar e respeitar a diversidade, afastando qualquer

forma de descriminalizagéo.

INTRODUGCAO

A constituicao federal de 1988 conhecida como “constituicdo cidada” traz em
seu texto direitos, garantias e principios fundamentais como em seu artigo primeiro,

inciso terceiro, a dignidade da pessoa humana como um dos seus direitos basicos

! Este artigo foi desenvolvido no primeiro semestre de 2019, na disciplina * Projeto Integrador”, no
guarto periodo do curso de Direito sob a orientagédo da Professora Rachel Zacarias.
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tendo como objetivo garantir o bem-estar de todos os cidadaos, sendo reafirmado
pelo artigo terceiro, inciso quarto, que deve-sepromover o bem estar de todos sem
qualquer forma de descriminagéao.

No entanto,pode-se dizer que existe uma ineficacia da lei brasileira perante a
garantia da protecéo, da igualdade e liberdade frente ao grupo LGBT ja que o Brasil
€ um dos paises que possui um dos maiores indices de violéncia contra
homossexuais e esse comportamento se deve apenas ao fato de a orientagéo
sexual desses individuos ndo serem respeitadas pela sociedade. Em nosso
ordenamento ndo ha legislacdo especifica que criminalize a homofobia como tipo
penal.

Tendo em vista que essa violéncia € contra 0 género, comecou a se discutir
na Corte Suprema do pais a possibilidade de criminalizacdo da homofobia, na qual a
tendéncia dos votos dos ministros no atual caso é para que se proceda a
criminalizacdo, entretanto, a sociedade apresenta alguns entraves para essa
aprovacao. Diante dessas questfes, o presente trabalho examinara de que forma o
Supremo Tribunal Federal julgou para que ndo continuasse a mora legislativa.

Nesse sentido, o trabalho tem como objetivo geral apresentar perante a luz do
Supremo Tribunal Federal uma andlisedos votos dos ministros sobre a
criminalizacdo da homofobia. A metodologia utilizada compreende pesquisas
bibliograficas e documentais nas quais foram consultados artigos cientificos, revistas
eletrdnicas e sitios da internet.

O artigo esta estruturado em duas partes: a primeira a homofobia frente a
Constituicdo Federal e sua relacdo com as estatisticas de violéncia presente na

sociedade e por ultimo, os votos do STF e suas tendéncias.
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A homofobia trata-se de toda e qualquer expressdo ou pratica contraria a
orientacdo sexual aceita pela sociedade, ou seja, aversdo ou repugnancia aqueles
gue escolhem por adotar as relagdes homoafetivas.

O termo homofobia conforme Junqueira (2007) expde originou-se durante os
anos 70 nos Estados Unidos gravado por George Weinberg, psicologo que dizia que
essa palavra era a juncdo de dois radicais homo como semelhante e fobia tidos
como medo. Nesse sentido, entende-se que essa palavra traduz um sentimento de
repulsa, aversao, repugnancia as pessoas que escolhem por manter relacdes
homossexuais ou qualquer outra forma de orientacdo sexual diferente daquela
aceita pela sociedade. Assim, 0 homossexual seria visto como um estranho, um ser
anormal ou inferior aos heterossexuais.

Os homossexuais sofrem esse sentimento de aversao muitas vezes a partir
de manifestacdes de toda espécie, como piadas, insultos, agressoes fisicas ou até
mesmo sofrem com a propria vida. Essas pessoas que sao vitimas dessa
discriminacdo por motivo de orientacdo sexual ficam a mercé de condutas
pejorativas denominadas homofébicas utilizadas por aqueles que acreditam que
devem impor a sua sexualidade como meio superior e correto as das demais
pessoas da sociedade.

A Constituicdo Federal Brasileira (BRASIL, 1988) assim como todo
ordenamento juridico atual prevé de forma expressa direitos e garantias
fundamentais que incluem a orientacdo sexual, sem ferir nenhum direito basico,
tendo em vista que cada individuo se responsabiliza pelos seus atos e quando se
referem as relacbes pessoais a mesma nao envolve nenhum outro aspecto social,
além da sua propria vida.

Sendo assim, a previsao expressa no art. 5° da CF/88 (BRASIL, 1988) traduz
que todo individuo tem independéncia de escolha referente a qualquer manifestacao
de crenga, pensamento, consciéncia e principalmente a liberdade da sua orientacéo
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sexual. Bem como afirma o principio da isonomia onde, todos séo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza o que engloba a todos os brasileiros e
estrangeiros residentes e domiciliados no Brasil ou exterior respeitando os limites
extraterritoriais de soberania.

O grupo de lésbicas, gays, bissexuais, transsexuais e quer (LGBTQ) no Brasil
demonstram estatisticas alarmantes sobre a forma como a sociedade lida com o
diferente ou até mesmo, sua manifestacdo violenta quando discorda do modo como

vive o0 outro. Nesse sentido Silva (2018) afirma:

Buscar mensurar a violéncia é compreender a forca que se usa
contra o direito e a lei. A violéncia pode ser compreendida como
qualquer rompimento da ordem ou quando h&d o emprego da forca
para impor uma ordem ou ideia. Desta maneira, 0 emprego da
violéncia é antes de tudo a dominagdo de formailegitima, é fazer
exercer a vontade com o0 uso da coercao fisica ou psicologica.

Violéncias contra a populacdo LGBTQ estédo presentes nos diferentes grupos
de convivéncia social e formacao de identidades. As ramificacfes se fazem notar no
meio familiar, nas escolas, na igreja, na rua, no posto de salde, na midia, nos
ambientes de trabalho, nas forcas armadas, na justica, na policia, em diversas
esferas do poder publico e na falta de politicas publicas afirmativas que contemplem
a comunidade LGBTQ (MOTT, 2006).

De acordo com os dados publicos mostram € que, ha um aumento no nimero
de casos de violéncia LGBTQ fébia (violéncia enfrentada pela populacdo LGBT, que
consiste no 6dio ou aversdo a sua manifestacdo sexual) no Brasil. Apesar das
estatisticas e das denuncias ha poucas acfes concretas, por parte do Estado, que
possam contornar a situacdo da violéncia. E importante que tenha uma legislacéo
federal (apesar de haver projeto de lei tramitando ha anos no Congresso Nacional)
gue, assim como foi na luta do combate ao racismo e da violéncia doméstica, possa
atender a questéo de forma eficiente e adequada (SILVA, 2018).

Em relacé&o ao exposto o Ministério dos Direitos Humanos (apud Silva, 2018)
elaborou o dique 100, sendo o instrumento oficial de informacdes para a formulacao
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comunidade. Os dados sobre essas acusacdes sao relativos ao ano de 2017 (dado
mais recente sobre a questéo) e aponta que o estado que teve mais denuncias foi o
de S&o Paulo (260) seguido pelo Rio de Janeiro (181), porém para fins
comparativos, analisando a taxa de denudncia, a cada 100 mil habitantes o Distrito
Federal apresentou o maior quantitativo sobre crimes contra a populagédo LGTBQ.
No que se refere aos tipos de violéncia, a fisica se deu em maior quantidade, de
acordo os estudos, a cada 19 horas uma pessoa desse grupo € morta no Brasil.

O cenario generalizado de discriminacdo social e intolerancia sobre a
populacdo LGBT, em consonancia com a falta de politicas publicas efetivas, que
busquem prevenir, investigar, julgar, punir e reparar 0os crimes cometidos contra
pessoas LGBT, séo fatores que levam a que se permita ou tolere esta violéncia, o

gue resulta em impunidade e repeticdo (SILVA, 2018).

2 OSVOTOS DO STF E SUAS TENDENCIAS

A relacdo entre LGBTQ e o Supremo Tribunal Federal brasileiro teve seu
primeiro grande momento no dia 13 de fevereiro de 2019. Nesse dia, 0 STF deu
inicio ao julgamento sobre se a questdo da discriminacdo por orientacdo sexual e
identidade de género — como estaria previsto no PCL 122/06 (Projeto de lei da
camara) — deve ou nao ser considerado crime.

Esse debate chegou a maior Corte do pais através de duas acdes. A primeira
delas ¢ o Mandado de Injungéo 4733, de 2012, (E chamado mandado de injunc&o o
instrumento processual utilizado para se pedir a regulamentacdo de uma norma da
Constituicdo, quando os Poderes competentes ndo o fazem) movido
pela Associacao Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transgéneros e

Intersexos (ABGLT), cuja relatoria foi do Ministro Edson Fachin.
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26) movida pelo PPS (Partido Popular Socialista), em 2013, que foi relatada pelo
Ministro Celso de Mello.

Ambas pedem pela equiparacdo das discriminacfes de sexo e género ao
crime de racismo, passivel de pena de reclusdo de 1 a 5 anos. Para isso, se
baseiam no artigo 5° da Constituicdo Federal, que em seu inciso XLI afirma que “a
lei punira qualquer discriminagéo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”
(BRASIL, 1988) e no XLIl que “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei” (BRASIL, 1988).

Ao néo legislar sobre a LGBT fobia, tendo se passado décadas sem que um
projeto de lei seja debatido ou votado no Congresso (acabam arquivados), o
Congresso se omite do seu dever constitucional de promover a punicédo legal de
praticas discriminatorias.

No tocante referente a deliberacdo dos votos dos onze ministros, apenas
guatro se manifestaram, sendo eles os ministros, Celso de Mello, Edson Fachin,
Alexandre Moraes, eLuis Roberto Barroso ressaltando que tais manifestacdes foram
favoraveis para a criminalizacdo da homofobia.

O primeiro voto foi proferido pelo ministro Celso de Mello (2019) afirmando:

Os incisos XLII (“a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei’) e XLI
(“a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais”) do artigo 5° da Constituicao tendo em vista
0s bens e valores envolvidos.

O ministro argumentou ainda que esses mandados de criminalizagao
“traduzem uma outra dimensao dos direitos fundamentais”, que legitima a ideia de
gue o Estado se obriga ndo apenas a respeitar os direitos de qualquer individuo,
mas também a garantir os direitos fundamentais contra agressao propiciada por
terceiros. " (MELLO, 2019).

Nesse aspecto 0 ministro ressaltou:
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Sempre que um modelo de pensamento fundado na exploracdo da
ignorancia e do preconceito pde em risco a preservacao dos valores
da dignidade humana, da igualdade e do respeito mutuo entre as
pessoas, incitando a pratica da discriminagdo dirigida contra uma
comunidade exposta aos riscos da perseguicdo e da intolerancia,
mostra-se indispensavel que o Estado ofere¢ca protecdo adequada
aos grupos hostilizados (MELLO, 2019)

O principal ponto de atrito entre a criminalizagdo da homofobia e a liberdade
religiosa € o artigo 20 da Lei 7.716/1989, que prevé o crime de “praticar, induzir ou
incitar a discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional”. Portanto, Mello concorda que nesse rol se inclui também a discriminagao
por identidade de género e orientacdo sexual, sendo o voto favoravel a
criminalizacao.

O segundo voto foi definido pelo ministro Edson Fachin (2019) segundo ele, a
falta de legislacéo que proteja especificamente a chamada populacdo LGBTQ viola o

principio da igualdade. Como pode se ver em parte do seu voto:

Ainda que envolvendo matéria penal, ndo nos parece possivel alegar
gue a injuncdo deveria limitar-se ao mero reconhecimento da mora
[atraso].

Como solucéo para a omissao, Fachin aceitou o argumento de Celso de Mello
de que a discriminagéo por identidade de género e orientacdo sexual se enquadra
na definicdo juridica de racismo que o STF criou firmou ainda, que nédo sé a
chamada populacdo LGBTQ esta em risco no Brasil, mas também os defensores
dos direitos dessa populacao.

Referente ao terceiro voto que foi proferido pelo ministro Alexandre de Morais
em uma acao direto de inconstitucionalidade por omisséo (ADO 26):

A premissa bésica do Estado Constitucional € a existéncia de
complementaridade entre Democracia e Estado de Direito, pois,
enquanto a Democracia consubstancia-se no governo da maioria,
baseado na soberania popular, o Estado de direito consagra a
supremacia das normas constitucionais, editadas pelo poder
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O ministro verifica com isso que o Estado tem como obrigacdo atender a
todas as pessoas e interesses mais também, efetivar a protecdo dos direitos e
liberdades fundamentais. Contudo, pode-se observar que se tratando dessa minoria
muitas vezes essas garantias sdo esquecidas pelo Estado constitucional. Além
disso, Alexandre de Morais afirma colocar em risco a democracia quando as
politicas publicas se omitem. Um estado democratico de qualidade para ele é aquele
que atenda a todos e efetiva suas normas. Porém, quando isso ndo ocorre o
Supremo Tribunal Federal entra em cena para consagrar o rol de principios
constitucionais bésicos.

O quarto voto diz respeito ao ministro Luis Roberto Barroso (2019) que
também votou para a violéncia contra homossexuais ou transgéneros por causa da
orientacdo sexual e identificacdo de género seja equiparada a crimes de racismo. O
referido ministro assentou que a criacdo de leis primarias € de competéncia do
Congresso Nacional, mas, em casos de omisséao legislativa a Suprema Corte precisa

agir para fazer valer a Constituicao, diante disso o ministro expos:

As supremas cortes representam também um papel representativo, o
de atender demandas da sociedade que néo tenham sido atendidos
a tempo e a hora. O que se estad exercendo aqui, e que deve ser
exercido em situagdes excepcionais, quando a histdria exige é o
papel iluminista, de empurrar a historia relativamente a determinados
temas, mesmo contra vontades majoritarias, como quando da
deciséo desta corte sobre a unido homoafetiva. (BARROSO, 2019)

Para o referido ministro, o processo de criminalizacdo € um momento de
superacdo de "sensos comuns equivocados". Além de observar que outras

discriminagdes sdo punidas com o Direito Penal,

Portanto, ndo punir da mesma forma a discriminag&o pela orientacdo
sexual, como se faz com a discriminacdo religiosa, racial ou a
deficientes, seria hierarquizar o sofrimento, as violagdes de direitos
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fundamentais. [...]. Estamos numa decisédo claramente interpretativa,
mas usando um conceito de raca preexistente. (BARROSO, 2018).

O ministro salientou que, mesmo a criacdo de leis sendo um papel do Poder
Legislativo, a interpretacdo constitucional € papel do STF. No caso em analise, ele
apontou a inconstitucionalidade na omissdo do Congresso em criar um crime
especifico para violéncia cometida por causa da orientacdo sexual ou identificacdo
de género da vitima.

O plenario do Supremo Tribunal Federal deu continuidade ao julgamento do
processo em que se discute a omissao inconstitucional do Congresso Nacional por
nao editar lei que criminalize atos de homofobia e transfobia. Diante disso foi
proferido os votos dos ministros Rosa Weber e Luiz Fux, ambos reconheceram a
omissao legislativa para enquadrar os atos de homofobia nos tipos penais previstos
na legislacdo que define os crimes de racismo, até que o legislativo aprove lei
especifica sobre a matéria.

A quinta a votar foi a ministra Rosa Weber que considerou em seu voto o
conceito juridico constitucional de racismo, alegando que o mesmo abarca a
discriminagéo de género e de orientagdo sexual, a referida ministra ainda salientou o
direito a propria individualidade e as identidades sexual como direitos fundamentais
dos seres humanos. Segundo Rosa Weber (2019) “O direito a autodeterminacéo
sexual decorre diretamente do principio da dignidade da pessoa humana’.

O sexto voto foi referente ao ministro Luiz Fux, que julgou como procedente a
criminalizacdo da homofobia. Para o ministro a inércia legislativa € inequivoca, pois,
apesar de haver diversos projetos no Congresso propondo a tipificagcdo da
homofobia como crime, a tramitacdo nao tem continuidade. Essa demora, a seu ver,
exige o pronunciamento do Judiciario até que o Legislativo cumpra a determinacao
constitucional de defesa das minorias contra as violéncias da maioria, diante disso o

referido ministro expos:
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O ministro ressaltou que o Judiciario ndo esta criando uma norma penal, mas
apenas interpretando a legislacédo infraconstitucional para tratar a homofobia de
forma similar ao racismo. Fux destacou que racismo é crime contra seres humanos,
qualquer que seja a sua fé ou orientacéo sexual e, portanto, € imprescritivel.

Fux(2019) afirma ainda que a criminalizacdo destas condutas aumenta a
autoestima destas minorias e o0s conforta, ou seja, dd& uma sensacdo de
pertencimento a sociedade. O ministro argumentou ainda que 0S crimes contra
LGBTs ndo sdo um fato isolado do cotidiano, mas sim uma ocorréncia que se
generalizou de um certo modo.

Dando seguida a deliberacdo no plenario a proxima a votar foi a ministra
Céarmen Luacia que acompanhou os relatores pela procedéncia dos pedidos. Ela
avaliou que, apos tantas mortes, 6dio e incitacdo contra homossexuais, hdo ha como
desconhecer a inércia do legislador brasileiro e afirmou que tal omissdo é
inconstitucional. Carmen ainda salientou a reiteracdo de atentados decorrentes da
homotransfobia como uma situacéo de verdadeira barbarie.

Para a ministra, a singularidade de cada ser humano néo é pretexto para a
desigualdade de dignidades e direitos, e a discriminacdo contra uma pessoa atinge
igualmente toda a sociedade. Segundo Carmen Lucia (2019) “a tutela dos direitos
fundamentais ha de ser plena, para que a Constituicdo ndo se torne mera folha de
papel”.

Em seguida, o ministro Ricardo Lewandowski votou e reconheceu a mora
legislativa e a necessidade de dar ciéncia dela ao Congresso Nacional a fim de que
seja produzida lei sobre o tema. No entanto, na opinido de Lewandowski ndo poderia
enquadra a homofobia e a transfobia na Lei do Racismo. Para o ministro, é
indispensavel a existéncia de lei para que seja viavel a punicdo penal de

determinada conduta.Conforme Ricardo Lewandowski (2019):
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A extensdo do tipo penal para abarcar situacdes nao especificamente
tipificadas pela norma incriminadora parece-me atentar contra o
principio da reserva legal, que constitui uma garantia fundamental
dos cidaddos que promove a seguranca juridica de todos.

O ministro ainda citou jurisprudéncia da Corte nesse sentido. Segundo ele, a
Constituicdo Federal somente admite a lei como fonte formal e direta de regras de
direito penal.

O ministro Gilmar Mendes (2019) foi 0 nono a votar e assim como 0s demais
acompanhou a maioria dos votos pela procedéncia das acdes. Além de identificar a
inércia do Congresso Nacional, ele entendeu que a interpretacdo apresentada pelos
relatores de que a Lei do Racismo também pode alcancar os integrantes da
comunidade LGBT é compativel com a Constituicdo Federal.

Em seu voto, Mendes (2019) lembrou que a criminalizacdo da homofobia é
necessaria em razdo dos diversos atos discriminatérios como por exemplo
homicidios, agressfes, ameacas que sao praticados contra homossexuais e que a
matéria envolve a protecdo constitucional dos direitos fundamentais,como a
dignidade da pessoa humana, das minorias e de liberdades.

O décimo ministro a votar foi o Marco Aurélio que foi o Unico que ndo admitiu
o mandado de injuncdo por considerar inadequada o uso deste instrumento
processual na hipétese. Por outro lado, admitiu em parte a ADO, mas nao
reconheceu a omissao legislativa quanto a criminalizacao especifica da homofobia e
da transfobia.

Para o referido ministro, a Lei do Racismo ndo pode ser ampliada em razéo
da taxatividade dos delitos expressamente nela previstos. Ele considerou ainda que
a sinalizacdo do STF para a necessdaria protecdo das minorias e dos grupos
socialmente vulneraveis, por si s6, contribui para uma cultura livre de todo e
qualquer preconceito e discriminacdo, preservados os limites da separacdo dos
Poderes e da reserva legal em termos penais.

Ultimo a votar, foi o presidente do plenario o ministro Dias Toffoli que

acompanhou o ministro Ricardo Lewandowski pela procedéncia parcial dos pedidos.
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O ministro ressaltou que, apesar da divergéncia na conclusédo, todos o0s votos
proferidos repudiam a discriminacdo, o 6dio, o preconceito e a violéncia por razdes
de orientacdo sexual e identidade de género.

De acordo com Toffoli (2019) com o julgamento, a Corte da efetividade ao
artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo Federal (BRASIL,1988) segundo o qual é
objetivo da Republica promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Como afirmaram o0s ministros a realizacdo do debate referente a
criminalizacdo da homofobia é respeitar a dignidade da pessoa humana, principio
fundamental que esta previsto na legislacéo brasileira.

A dignidade da pessoa humana abrange uma diversidade de valores
existentes na sociedade. Trata-se de um conceito adequavel a realidade e a
modernizacdo da sociedade, devendo estar em conluio com a evolucdo e as
tendéncias modernas das necessidades do ser humano.O rol da dignidade humana
€ uma das questdes mais frequentemente presentes nos debates bioéticos

O principio € um valor moral e espiritual inerente a pessoa, ou seja, todo ser
humano é dotado desse preceito, e tal constitui o principio maximo do estado
democratico de direito.Esta elencado no rol de Principios Fundamentais
da Constituicdo Brasileira de 1988.

Portanto fica explicitado que por maioria, o Plenario aprovou a tese proposta
pelo relator da ADO, ministro Celso de Mello, formulada em trés pontos. O primeiro
prevé que o Congresso Nacional edite lei especifica para as condutas homofébicas
e transfébicas, reais ou supostas, se enquadrarem nos crimes previstos na Lei
7.716/2018. No segundo ponto, a tese prevé que a repressado penal a pratica da
homotransfobia ndo alcanca nem restringe o exercicio da liberdade religiosa, desde
que tais manifestacdes ndo configurem discurso de O&dio. Finalmente, a tese
estabelece que o conceito de racismo ultrapassa aspectos estritamente biolégicos
ou fenotipicos e alcanca a negacdo da dignidade e da humanidade de grupos

vulneraveis.
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Com relacdo as normas constitucionais e aos principios fundamentais frente
as minorias, pode-se concluir que, embora a Constituicdo vigente no Brasil
tenha um texto essencialmente evolucionario, envolvendo tanto principios
quanto normas e garantias, o0 mesmo ndo ¢é suficiente quando se trata de
minorias, visto os dados alarmantes da homofobia no pais.

No que concerne as estatisticas relacionadas a homofobia, chega-se a
conclusdo que 0s numeros sdo estarrecedores e comprovam a Vvioléncia e a
descriminalizacdocontra minorias enraizadas na sociedade que sem politicas
publicas efetivas demonstram um cenario ainda mais preocupante.

No que diz respeito aos votos do STF e suas tendéncias pode-se concluir,
gue por maioria o Plenario aprovou o pedido da ADO 26, apesar da divergéncia na
deliberacédo, todos os votos proferidos repudiam a discriminacdo, o 6&dio, o
preconceito e a violéncia por razbes de orientacdo sexual e identidade de género.
De acordo com o julgamento, a Corte da efetividade ao artigo 3°, inciso IV, da
Constituicdo Federal, segundo o qual é objetivo da Republica promover o bem de
todos sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagéo.

Diante do apresentado, o STF julga procedente a criminalizacdo da
homofobia, afirmando que enquanto o Congresso Nacional ndo se manifestar sobre
a edicdo de uma lei especifica para as condutas homofobicas e transfobicas, esse
comportamento ir4 se enquadrar no crime previsto na Lei de racismo. Por fim, ainda

ressalta que tipificacdo penal néo interfere na liberdade religiosa e de expressao.
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