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Resumo: A combinagdo da omissdo legislativa em implementar
o mandamento constitucional e convencional de criminalizagao
da homotransfobia com a conjuntura de violéncia as pessoas
LGBTTI" ou identificadas como tal ensejaram o ajuizamento da
Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26/DF e
do Mandado de Injun¢@o n. 4733. O Supremo Tribunal Federal,
ao apreciar a causa, decidiu por reconhecer a omissdo inconstitu-
cional e determinou a aplicacdo da Lei n. 7.716/89, assim como
do art. 121, §2°, 1, do Cédigo Penal. Assim, a pesquisa tem como
objetivo geral analisar a essencialidade da interacdo entre os di-
versos 0rgaos do sistema interamericano para a efetiva protecao
institucional das minorias ou dos grupos em situacdo de vulne-
rabilidade sexual. Para testar a hipdtese, desenvolve-se pesqui-
sa bibliografica e documental e do método hipotético-dedutivo.
Chega-se a conclusdo de que a construcdo do conceito de racis-
mo foi o caminho dialdgico e interpretativo para “criminalizar” a
pratica discriminatéria homotransfobica.

Palavras-chave: criminaliza¢do da homotransfobia; omissao in-
constitucional; fun¢do contramajoritdria; didlogo interjurisdicio-
nal; sistema interamericano.

Abstract: The combination of the legislative omission to imple-
ment the constitutional and conventional command to criminal-
ize homotransphobia with the conjuncture of violence against
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LGBTI" people or those identified as such gave rise to the filing
of the Direct Action of Unconstitutionality for Omission n. 26 /
DF and Injunction Order no. 4733. The Supreme Federal Court,
when considering the case, decided to recognize the unconstitution-
al omission and determined the application of Law no. 7.716 / 89,
as well as art. 121, §2°, I, of the Penal Code. Thus, the research has
the general objective of analyzing the essentiality of the interaction
between the various organs of the inter-American system for the ef-
fective institutional protection of minorities or groups in situations
of sexual vulnerability. To test the hypothesis, bibliographical and
documentary research and the hypothetical-deductive method are
developed. It is concluded that the construction of the concept of
racism was the dialogical and interpretative way to “criminalize”
the homotransphobic discriminatory practice.

Keywords: criminalization of homotransphobia; unconstitutional
omission; countermajoritarian function; inter-jurisdictional dia-
logue; inter-american system.
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INTRODUCAO

Em 13 de junho de 2019, o Supremo Tribunal Federal decidiu a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n. 26/DF, de relatoria do Min. Celso de Mello, ajuizada
pelo Partido Popular Socialista (PPS) e o Mandado de Injun¢ao (MI.) n. 4733, impetrado pela
ABGLT, relatado pelo Min. Edson Fachin, diante do contexto de inimeras violagdes aos direitos
das pessoas LGBTI" (ou percebidas como pertencentes a tal minoria), agravada pelo estado de mora
legislativa. Determinou o guardido da Constituicdo que as condutas homofobicas e transfobicas,
até que sobrevenha lei editada pelo Congresso Nacional implementando o comando constitucional
constante nos incisos XVI e XVII do art. 5° da CRFB/88, se adéquam ao tipo penal disposto na
Lei n. 7.716/89 (lei do racismo) e na hipdtese de homicidio doloso, a circunstancia que qualifica
o crime por motivo torpe (art. 121, §2°, inciso I, parte final do Codigo Penal brasileiro). O ato
decisoério, entretanto, ndo restringe ou alcanga o exercicio da liberdade religiosa, salvo se suas
manifestagdes configurarem discurso de 6dio.

O objetivo geral do texto consiste em analisar o papel criativo/interpretativo
desempenhado pelo Poder Judicidrio na ADO. n. 26/DF e no MI. n. 4733 para assegurar o respeito
aos direitos humanos e/ou fundamentais do individuo pertencente ao grupo LGBTI" a luz do
didlogo interjurisdicional, na espécie, a interacdo entre os juizes ou os tribunais nacionais e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte-IDH). Ergue-se como hipotese principal que
a existéncia, para além de dispositivos constitucionais, de compromissos assumidos pelo Estado
brasileiro no ambito internacional destinados a criminalizar a pratica discriminatdria em razao
da orientagdo sexual e da identidade de género, implica que seu ndo cumprimento precisa ser
apontado e resolvido, ndo sendo o caso de se falar em omissao justificada por “reserva legal”, ja
que, inclusive, o sistema juridico constitucional contempla instrumentos aptos a combater/tratar
da patologia denominada sindrome da inefetividade da norma constitucional. Para desvendar a
veracidade da hipdtese desenvolve-se a pesquisa.

No que concerne aos aspectos metodologicos, usa-se como parametro classificatorio da
pesquisa cientifica as obras de Marconi e Lakatos (2017), bem como de Henriques e Medeiros (2017)
de modo que coletados os dados, estes foram selecionados, organizados, comparados entre si e
interpretados. Destarte, classifica-se a pesquisa: a) quanto ao objeto, como exploratdria e descritiva
a medida que, respectivamente, se pretendeu desenvolver, modificar e esclarecer conceitos e ideias;
descrever as caracteristicas principais de uma populacao ou fendmeno e estabelecer relagdes entre
as variaveis; b) quanto a abordagem, como qualitativa ao objetivar oferecer a maior riqueza de
dados, focalizando a realidade de forma contextualizada e complexa. Ja no que atine ao método,
como hipotético-dedutiva, pois busca por em teste de falseamento das hipoteses, resultando em
refutacdo ou confirmagao; ¢) quanto ao procedimento, como bibliografica por basear em livros e
trabalhos cientificos, documental por analisar documentos provenientes de diversas instituicdes.

O artigo foi assim estruturado: 1°) identificagao do grupo LGBTI"; 2°) cenério de violagdes

a direitos fundamentais das pessoas LGBTI" e a necessidade de reconhecimento do estado de mora
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legislativa; 3°) entre o ativismo judicial e a fun¢@o contramajoritaria do STF — reflexdo sobre a
constru¢ao juridico-constitucional do conceito de racismo e a aplicagdo da Lein. 7.716/89 no caso
da homotransfobia; 4°) didlogo entre a Corte-IDH e o STF para a protecdo juridica das pessoas
LGBTT".

1 IDENTIFICACAO DO GRUPO LGBTI*: MINORIAS OU PESSOASEM SITUACAO
DE VULNERABILIDADE?

Reconhecemos que os conceitos de minoria e grupos em situacdo de vulnerabilidade,
malgrado a existéncia de proximidade semantica, sdo distintos em fungdo das suas peculiaridades.
Defini-los ¢ tarefa complexa a propor¢do que conforme a definicdo ¢ construida determinados
individuos, titulares de direitos humanos, podem ser excluidos de politicas publicas destinadas aos
respectivos grupos. Além disso, ao contrario do que se imagina, a vulnerabilidade ndo caracteriza
nenhum e nem outro, em verdade transita entre os integrantes dessas categorias.

A complexidade na definicdo destes grupos, contudo, ndo tem o conddo de obstar a
discussdo. Ao revés a impulsiona dada a necessidade de o Estado identificar os membros desses
grupos para promover a igualdade material a partir do tratamento diferenciado. Dai o carater
fundamental da anélise da identifica¢do de as pessoas LGBTI" — Iésbica, gay, bissexual, transexual
e intersexual — se enquadrarem em minoria ou em grupo em situacdo de vulnerabilidade. Importante
saber que cada letra da mencionada sigla reclama atitudes estatais especificas.

Isso quer dizer que a reinvindicag¢do pela protecdo institucional em face das violagdes
de direitos fundamentais, humanos, dentre outros se diversifica segundo a orientacdo sexual, o
género, a identidade sexual e a expressdo de género da pessoa natural. Assim, o Estado tem o
dever fundamental de atuar na constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria; o que inclui o
respeito as diferengas, bem como adog¢ao de agdes afirmativas. A criagdo de direito e a prote¢do dos
interesses das pessoas LGBTI", destarte, revelam-se imperativos a medida que envolvem partes
vulneraveis e a privagdo desses direitos s6 aumenta a vulnerabilidade (GILSON, 2011, p. 309).

Ha pessoas que sdo vulneraveis prima face, outras que se tornam devido a circunstancias
especificas. Nesse sentido, Rogers e Ballantyne (2008, p. 32) destacam que a vulnerabilidade se
subdivide em duas ordens: intrinseca e extrinseca. Enquanto aquela relativa a caracteristicas do
proprio individuo ou da populagado, por exemplo — deficiéncia intelectual, doenga mental, extremos
de idades ou doencas graves; esta resulta de causas externas, como a falta do poder econdmico,
a caréncia de recursos, a pobreza e/ou a falta de escolaridade. Tal falta de poder pode acarretar
a negagdo de direitos sociais e politicos a certos grupos. Inserem-se nesse grupo de vulneraveis
extrinsecos as pessoas sujeitas a discriminagdo institucionalizada em razao da raca, do sexo, da
idade e do género.

Para além dessa compreensao, Gilson (2011) considera a vulnerabilidade inerente a todos

os seres humanos e ndo somente a alguns. Conceitua-a tanto como estado fundamental ao possibilitar
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outras condi¢des quanto como estado potencial ao enquadrar como condi¢do de abertura a afetar
e a ser afetado. Deste modo, entender apenas sua propriedade negativa ¢ impreciso, sendo injusto,
pois representaria fechamento ao conhecimento de aspectos da existéncia que sao desconfortaveis,
inconvenientes para os individuos. Esse fechamento denominado invulnerabilidade decorrente
da ignorancia voluntaria ¢ central para outras formas de opressdo e ignorancia. Pode inclusive
ser utilizado como instrumento que permite maior vulnerabilidade epistémica dentro de uma
comunidade. Com efeito, ¢ preciso conhecer a condicdo humana vulneravel para impedir novas
vulnerabilidades.

Se a vulnerabilidade permeia todos os seres humanos, o que caracteriza a minoria € o
grupo em situacdo de vulnerabilidade? Tal a dificuldade em definir minorias causou demora na
regulagdo de direitos tdo essenciais. Apesar de o Tratado de Westphalia de 1648 declarar a igualdade
entre protestantes e catolicos, de a Conferéncia de Paris de 1919 prever a igualdade perante a lei;
somente com o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 houve importante salto na
protecdo das minorias éticas, religiosas e linguisticas. Nem a propria Declaragao dos Direitos do
Homem de 1948 fazia meng¢ao expressa a esse tipo de direito (LOPES, 2008, p. 20).

Em 1977, Francesco Capotorti (1979)' define minoria a partir da jungao de elementos:
a) objetivos — um grupo numericamente inferior ao restante da populagdo de um Estado, em
posi¢do nao dominante, cujos membros gozem de caracteristicas linguisticas, étnicas e religiosas;
e b) subjetivo — a vontade de continuar pertencendo ao grupo de modo a preservar a cultura,
as tradicdes, a religido ou o idioma. Ocorre que nem sempre o elemento objetivo numérico ¢
suficiente para defini-la, ja que, na Africa do Sul, os negros sio maioria a despeito da vivéncia em
regime de apartheid.

Por exclusdo chega-se ao conceito de grupo em situacdo de vulnerabilidade, que consiste
na pluralidade de individuos que, ndo necessariamente numericamente inferior, estdo em posi¢ao
ndo dominante na sociedade, dispersos no territorio do Estado, ndo apresentam caracteres
linguisticos, éticos e religiosos em comum; geralmente ndo conhecem seus direitos e desejam
deixar de permanecer no agrupamento vulneravel.

Seguindo tais defini¢cdes, percebe-se que as pessoas LGBTI" ndo se amoldariam as
minorias, mas sim aos grupos em situacao de vulnerabilidade, ja que ausente o referido elemento
subjetivo e presente a posi¢do de ndo domindncia na sociedade. Este, no entanto, ndo ¢ o
entendimento constante nas peti¢des iniciais da ADO. n. 26 e MI. n. 4733 ao considerarem tal
sigla como minoria sexual. Ao encontro desse entender, Mércia Cardoso de Souza (2019, p. 203)
defende que o conceito de minoria elaborado por Capotorti ¢ classico ao ser baseado em critérios
quantitativos, por isso falho. Para a autora, na atualidade, a designa¢do de minoria deve abarcar
0 sexo, o status socioecondmico, a orientacdo sexual, dentre outros processos de diferenciacio
social. Desse modo, gays, Iésbicas etc. seriam minorias.

A supracitada autora, entretanto, ndo repele os demais elementos do conceito de minorias.

1 Francesco Capotorti ¢ ex-relator da subcomissdo das Nag¢des Unidas para a prevencgio de Discriminagao e Protecao
de Minorias.
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Igualmente, ndo justifica racionalmente o porqué do nao encaixilho das pessoas LGBTI" em grupo
em situacdo de vulnerabilidade. A mera alegacdo de o conceito ser cldssico acompanhado do
dinamismo das interagdes sociais na modernidade ndo autoriza invalidar a acep¢do de grupos
minoritarios de Capotorti.

Arespeito desse dinamismo, Jubilut (2013, p. 16) afirma que os individuos ndo pertencentes
as minorias nacionais (por exemplo, as pessoas em situagdo de rua, LGBTI", mulheres e idosos),
mas que estejam em posic¢ao de subjugacao no que concerne a sociedade majoritaria, devem receber
0 mesmo tratamento protetivo dado as minorias em funcdo de suas peculiaridades. Essa visdo
reforca a nogdo da identidade das pessoas LGBTI" como grupo em situag¢do de vulnerabilidade, o
que esta em consonancia com a conclusdo do STF no julgamento da ADO. n. 26/DF ¢ MI. n. 47332,

No proximo topico sera analisado o cenario de violagdes dos direitos dos membros deste
grupo, assim chamado doravante, e a necessidade do STF reconhecer a omissdo inconstitucional

em editar lei incriminando a pratica da homotransfobia para protegé-lo.

2 CENARIO DE VIOLACOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS PESSOAS
LGBTI" E NECESSIDADE DO RECONHECIMENTO DO ESTADO DE MORA
LEGISLATIVA

No sistema juridico, a Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
prevé, no seu art. 3°, inciso IV, que compde objetivo fundamental do Estado Democratico de
Direito “promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo.” (BRASIL, 1988). Necessario para entender o sentido e o alcance
da norma juridica resultante deste processo interpretativo, ensina Friedrich Miiller (2009, p. 203)
que o intérprete relacione o texto normativo com a realidade em que se insere.

Pois bem, a sexualidade ndo estd adstrita ao aspecto binario homem-mulher, uma vez
que abarca toda uma constru¢do social e cultural. Representa, pois, termo polissémico atrelado ao
sexo biologico, ao género e a orientacdo sexual. Enquanto o sexo se refere a presenca de aparelho
reprodutor e as demais caracteristicas sexuais inerentes, o género consiste na forma de se comportar
do individuo, na exteriorizacdo de tal comportamento (expressdo de género) e/ou no sentimento
de pertencimento ao mesmo ou a outro género (identidade de género). Por sua vez, a orientagao
significa o interesse afetivo sexual por pessoa do mesmo, de diferente ou de qualquer género,
classificado, respectivamente, como homossexual, heterossexual e bissexual (JESUS, 2012, p.
5-16).

Percebe-se, portanto, que o sexo encontra-se na esfera privada do ser humano, intimamente

associado aos direitos de personalidade a medida que identifica o individuo. A esse respeito, Hannah

2 Como mostra Elida Séguin (2002, p. 13), ndo se pode hoje mais falar em minorias tendo em vista apenas critérios
étnicos, religiosos, linguisticos ou culturais. Dessa forma, conclui: “[n]a pratica tanto os grupos vulneraveis quanto
as minorias sofrem discriminagdo e sdo vitimas da intolerancia, motivo que nos levou [...] a ndo nos atermos a
diferenca existente”. Ver também Bahia (2016).
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Arendt (2007, p. 188-192) destaca que o individuo revela sua identidade através do discurso e da
acdo. Manifesta-se ao mundo humano plural. Essa pluralidade apresenta aspectos de igualdade e
de diferenca. Aquilo que permite a capacidade de compreender-se entre si ao tempo que exige do
ser humano a agdo e o discurso para ser compreendido. Com efeito, Ronald Dworkin (2005, p.
645) considera que a respeitabilidade a sexualidade do outro (moralidade sexual) ¢ essencial para
se viver com dignidade e para se desenvolver livremente a personalidade humana.

A autodeterminacdo sexual constitui direito materialmente fundamental, decorrente
das seguintes normas de natureza principioldgica expressas no texto constitucional: a protegao
da dignidade da pessoa humana, a liberdade, a satide, a igualdade e a vedacdo a discriminacao
em razdo da identidade sexual (PEREIRA, 2019, p. 62-90). Por ser direito fundamental, ha a
necessidade de um sistema juridico protetivo desse grupo em situacao de vulnerabilidade contra as
acOes ou omissoes discriminatorias.

Antes de adentrar nesse campo protetivo, faz-se imprescindivel conceituar homofobia
como a hostilidade geral, social ou psicoldgica contra a pessoa homossexual. Ou melhor, configura
construcdo ideologica que almeja a inferiorizardo do homossexual em relacdo ao heterossexual
(BORRILLO, 2001, p. 36). Por seu turno, a transfobia ¢ a realizagdo de ato hostil e/ou aversao
contra transexual/transgénero/travesti.

Ha, deste modo, associagdo direta entre a homotransfobia e a violéncia, compreendida
ndo somente como a privagdo de direitos humanos fundamentais, mas também, como a reducao
da satisfacdo das necessidades bésicas. Ela pode entdo ser classificada em trés espécies: direta,
estrutural e cultural. A primeira consiste em um evento visivel, por exemplo, a violéncia fisica que
resulte em lesdo corporal ou morte. J4 as diferenciagdes presentes na estrutura social, como as trocas
cada vez mais desiguais, caracterizam a violéncia estrutural. A cultural, por fim, estd relacionada
ao aspecto simbolico da existéncia, materializado na linguagem, na religido, na ideologia, entre
outros; alterando o utilitarismo moral (de incorreto para correto), ou mesmo disfar¢ando o ato
violento, para que nao seja percebido ou identificado como tal. Decerto, a violéncia cultural ¢ apta
a ensejar a violéncia estrutural e a direta (GALTUNG, 2016, p. 149-156).

A particularidade da homotransfobia refere-se, em primeiro lugar, ao alvo dessa violéncia:
pessoas LGBTI" ou identificadas como tal’ e, em. segundo, ao “modus operandi” — geralmente as
agressdes se ddo com excesso de violéncia. Sdo vitimas de violéncia por preconceito, entendido
como fendmeno social e ndo como fato isolado, a despeito de o(s) ato(s) nem sempre ser assim
caracterizado. Nesse sentido, o agressor, em regra, baseia-se no desejo de punir identidades,
expressdes, corpos ou comportamentos que diferem do padrdo* — sistema binario homem/
mulher, por considera-los ameagadores da moral publica e da ordem social. Enxergam a agressao
como forma de limpeza social, legitimada pela combina¢do da intolerdncia generalizada contra

individuos que ndo seguem o padrdo com a dominancia, no mundo Ocidental, de principios de

3 Nem todos que sofrem homotransfobia sdo pessoas LGBTI, uma vez que ndo importa tanto o como o individuo se
reconhece, mas sim como ele ¢ percebido por terceiros.

4 Ha um padrido de pessoa imposto pelo Estado-nagdo tradicional, qual seja: homem, branco, cristdo, europeu,
cisgénero e heterossexual (BOMFIM; BAHIA, 2019, p. 4).
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heteronormatividade, de hierarquia sexual etc. (OEA, 2015).

As pesquisas estatisticas em torno da violéncia contra o grupo LGBTI" no Brasil,
atualmente, sdo realizadas por Organiza¢des Nao-Governamentais (ONG’s) a partir de informagdes
coletadas nos noticiarios € em depoimentos. Vive-se, portanto, uma caréncia de estudos de
iniciativa governamental. A respeito disso, Bahia e Concei¢do (2019, p. 633) chamam a atencao
para o fato de que o unico relatorio oficial sobre a tematica foi confeccionado pela Secretaria
Especial de Direitos Humanos; 6rgio pertencente ao Ministério das Mulheres, da Igualdade Racial
e dos Direitos Humanos, foi extinto pela Medida Provisoria n. 726/2016, de 12 de maio de 2016,
convertida na Lei n. 13.341, de 29 de setembro de 2016. Fora isso, os dados sdo elaborados por
pessoas e instituicdes desvinculadas do Poder Publico, o que ¢ preocupante, pois demonstra sua
inércia na colheita de estatisticas. Esta que se revela essencial para mapear a violéncia, bem como
para elaborar politicas ptblicas — se ndo ha dados oficiais, como pressionar o Legislativo quanto a
urgéncia de tratar do tema?

Reforgca esse entendimento a questdo da Corte-IDH, em 12 de margo de 2020, ter
condenado a Republica do Peru no caso Azul Rojas Marin y otra a implementar um sistema de
coleta de dados relacionados a violéncia contra vulneraveis sexuais (CIDH, 2020, p. 78), todas
as recomendacdes ali feitas pela Corte-IDH ao Peru se aplicam ao Brasil. Nao obstante a inércia
do Estado brasileiro, verifica-se que a discrimina¢do homotransfobica, oriunda sobremaneira da
violéncia cultural, acarretou, em 2018, a morte de 420 pessoas. Desse total, contabilizam-se 320
homicidios e 100 suicidios. Segundo levantamento feito pelo Grupo Gay da Bahia: a “cada 20
horas um LGBT ¢ barbaramente assassinado ou se suicida vitima da LGBTfobia, o que confirma
o Brasil como campedo mundial de crimes contra as minorias sexuais.” (MICHELS, 2019). Por
outro lado, de acordo com o Instituto Datafolha (2018), 74% do eleitorado brasileiro acredita que
a homossexualidade deve ser aceita por toda a sociedade, o que mostra um grave problema na
democracia representativa: afinal, quem a maioria dos parlamentares representa?

Esse cenario de violagdes retrata, apesar da existéncia de comando constitucional’
determinando a criminalizacio da homofobia e da transfobia, a resisténcia do legislador em
repudia-las mediante a edi¢do de lei penal incriminadora. O motivo dessa inércia legislativa deve-
se, dentre outros, ao receio de desagradar o eleitorado e, com isso, perder votos que podem gerar
0 insucesso no processo eleitoral.

Além dos comandos constitucionais, diversos documentos internacionais dos quais
o Brasil ¢ signatario apontam para a imprescindibilidade da protecdo institucional das pessoas
LGBTI". Dentre eles, a Convencdo n. 111 da OIT; a Convengdo Internacional sobre Eliminacao
de todas as formas e Discriminacao Racial; o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; a
Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes; e a
Convengao sobre Direitos das Criangas (BOMFIM; BAHIA, 2019).

Essa resisténcia do legislador ¢ comprovada por dois fatos. O primeiro deles alude

ao arquivamento, em 26 de dezembro de 2014, do Projeto de Lei da Camara dos Deputados n.

5 Art. 1°, inciso III; art. 3°, incisos I e IV; art. 4°, inciso II; art. 5°, incisos XLI e XLII etc., todos da CRFB/88.
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122/2006, que propusera alteracao da Lein. 7.716/89, do Cédigo Penal e da CLT para criminalizar
a homofobia e a transfobia. O segundo versa acerca da demora injustificada da analise da matéria,
desde 14 de fevereiro de 2019, pela relatoria da Comissao de Constitui¢ao, Justica e Cidadania do
Projeto de Lei do Senado n. 515/2017, que define como crime o preconceito ou a discriminagao de
género, sexo, orientacao sexual etc.

Nesse contexto, instado a se manifestar por intermédio do Mandado de Injun¢do (MI)
n. 4.733 e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n. 26/DF, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu, em 13 de junho de 2019, a omiss@o inconstitucional do Congresso
Nacional em elaborar lei incriminadora da homotransfobia, em cumprimento ao exposto no art. 5°,
incisos XLI e XLII da CRFB/8S.

Na oportunidade, em sede de controle de constitucionalidade abstrato, decidiu que, até
o advento de lei especifica, as condutas homotransfobicas se enquadrariam na Lei n. 7.716/1989,
por entender (desde o julgamento do HC. n. 82.424) que o conceito de racismo alcanga a negacao
da dignidade da pessoa humana, sobremaneira, de grupos vulneraveis, enquanto os casos de
homicidios seriam qualificados por motivo torpe (BAHIA, 2006).

Reconhecida a omissdo inconstitucional, indaga-se se a aplicagdo da Lei n. 7.716/1989
como forma de punir, na esfera criminal, o agente homofobico e transfobico pela pratica de
violagdes de direitos configuraria analogia in malam partem, lesando o primado da legalidade.

Para responder tal pergunta, o topico em sequéncia foi construido.

3 ENTRE O ATIVISMO JUDICIAL E A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO
STF: REFLEXAO SOBRE A CONSTRUCAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO
CONCEITO DE RACISMO E A APLICACAO DA LEI N. 7.716/89 NO CASO DA
HOMOTRANSFOBIA

Esse julgamento conjunto da ADO. n. 26/DF e do MI. n. 4.733 tanto reconhecendo o
estado de mora legislativa quanto determinando a aplica¢do da Lei n. 7.716/1989 para os casos
de homofobia e transfobia recebeu criticas de juristas. Afirmam que o STF adentrou na esfera
politica (ativismo judicial®) e, com isso, infringiu 0 mandamento de convivéncia harmoénica entre
os poderes constituidos, além de desrespeitar o principio da reserva legal, segundo o qual “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina e nem pena sem prévia cominagdo legal”, previsto no art. 5°,
inciso XXXIX da CRFB/88 e no art. 1° do Decreto-lei n. 2.848/1940 — Cédigo Penal. Ou seja, para
os criticos, a Corte irregularmente legislou o que lhe falta legitimidade para tanto’.

Nesse sentido, Braga (2019, 153) entende que o tribunal teria recorrido ao emprego de

analogia in malam parte ao elastecer o conceito de racismo de modo a inclui a homotransfobia e,

6 Fendmeno decorrente do protagonismo do Poder Judiciario ocasionado pelo neoconstitucionalismo. Sobre o tema,
ver, e.g. Barroso (2011).

7 A falta de legitimidade da Corte ¢ uma questdo problema entre a democracia e o constitucionalismo. Cf. Cattoni
(2017).
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consequentemente, aplicar a Lein. 7.716/1989. Esta lei, no seu art. 1°, estabeleceria explicitamente
a incidéncia do tipo penal tdo somente as condutas preconceituosas e discriminatorias em razao de
cor, etnia, religido, procedéncia nacional ou raca; nada fala, contudo, sobre o ato discriminatorio
motivado pela orientagdo sexual, pela identidade de género e pela expressdo de género.

A despeito de respeitar tal posicionamento critico, este deve sucumbir, visto que fundado
em visdo estatica e fragmentada do texto constitucional. Tal entendimento ignora ndo s6 o
compromisso assumido pela Republica Federativa do Brasil em punir “qualquer discriminacao
atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais”, inclusive a pratica do racismo enquanto crime
inafiancdvel e imprescritivel, mas também os mecanismos constitucionais aptos a remediar a
patologia denominada “sindrome da ineficicia das normas constitucionais”. Desse modo, para uma
compreensdo coesa que atenda ao preceito da unicidade da Constituicdo, necessario interpretar os
arts. 2° e 5°, inciso XXXIX da CRFB/88 em conjunto com os incisos XLI, XLII, LXXI e §§1°e
2° do art. 5°, com o inciso IV do art. 3°, bem como com o §2° do art. 103 da CRFB/88 (BRASIL,
1988).

E a propria Constituicio, em vista que os direitos e garantias fundamentais tém aplicagio
imediata (art. 5°, §1°) e considerando que a omissdo legislativa pode significar violagdo dos
mesmos, quem cria duas agdes para ndo deixa-los ao livre-arbitrio do legislador: o Mandado
de Injuncdo e a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. O primeiro remédio do
processo constitucional concreto (controle difuso) destinado a satisfagdo de direitos e liberdades
fundamentais ou mesmo prerrogativas inerentes a nacionalidade, a cidadania e a soberania (mais
estrito). O segundo instrumento do controle abstrato de constitucionalidade tem como objeto
qualquer norma constitucional que dependa de regulamentacao.

A eficicia das decisdes varia de acordo com o processo subjetivo ou objetivo:
respectivamente, efeitos inter partes € erga omnes. No entanto, os efeitos entre as decisdes em
sede de MI. e ADO. se aproximaram apos o STF evoluir seu entendimento jurisprudencial de uma
posicdo ndo-concretista® para concretista geral®, por exemplo, no que atine ao direito de greve
dos servidores publicos (CUNHA JUNIOR, 2015). Empoés dessa mudanga, o legislador editou
a Lei n. 13.300/2016, que no seu art. 8° consagra uma posi¢ao concretista intermedidria do ML.:
primeiro estabelece prazo razodvel para que o impetrado edite a norma reguladora; ndo cumprido
o estabelecido, determina as condi¢des para o exercicio dos direitos, liberdades ou prerrogativas
reclamados, ou as condi¢des para o ajuizamento de a¢do autdbnoma objetivando exercé-los.

Mas como a ADO. se aproxima da MI. se o texto constitucional exclama que o STF,
no controle concentrado de constitucionalidade, dara ciéncia ao Poder competente omisso ou,
tratando-se de 6rgdo administrativo, fixara o prazo de 30 dias para colmatar a omissdo? Pois bem,
a interpretagao restritiva do art. 103, §2° da CRFB/88 pela qual a decisdo em ADO. tem natureza
meramente informativa significaria transformar um instrumento constitucional objetivo em

instituo indcuo; assim como a simples imposi¢ao de prazo para suprir a omissao, desacompanhada

8 O papel da Corte ¢ apenas cientificar a omissdo legislativa ou administrativa ao 6érgdo competente.
9 O STF ndo apenas reconhece a mora inconstitucional, mas também determina a norma a ser aplicavel ao caso
concreto (concretista individual) ou aos casos semelhantes (concretista geral).
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de san¢do ou solu¢do alternativa, daria espaco ao descumprimento da ordem jurisdicional. Outro
argumento que reforca a necessidade de interpretacio expansiva do supracitado dispositivo € o fato
de que mesmo em paises que ndo admitem controle das omissdes do Poder Publico, reconhece-se
a prerrogativa das Cortes Constitucionais de suprimir as lacunas a partir da técnica decisoria de
efeito concretista (SILVA; CUNHA JUNIOR, 2018).

O STF, assim, desempenha papel relevante no exercicio da jurisdi¢do das liberdades a
medida que protege as minorias e os grupos em situacdo de vulnerabilidade contra os excessos ou
omissdes da maioria de modo a assegurar a plenitude dos meios pelos quais exercem seus direitos
fundamentais (CATTONI, 2017; MELLO FILHO, 2018). Negar a formulacdo de decisdo com
efeito concretista oriunda do Poder Judiciario viabilizaria a “[...] perpetuacdo dos riscos aos quais
J4 se submete por longo tempo a populagdo em virtude da inexisténcia da regulamentagao exigida
pelo Constituinte Originario.” (SILVA; CUNHA JUNIOR, 2018, p. 415).

Quanto a questdo daanalogia “inmala partem” é preciso ler adecisdo e ndo fazer suposigoes.
Mais de uma vez foi dito pelos Ministros que votaram favoravelmente a solugdo concretista que
ndo se estava fazendo analogia (e nem interpretagcdo extensiva) e, sim, se reconhecendo que, desde
o julgamento do HC. n. 82.424 o racismo ndo estava vinculado apenas a questdes fenotipicas, mas
abrangeria também uma faceta social (BAHIA, 2006). Alids, vale ressaltar que da decisdo se pode
inferir que a lei fala em preconceito de “cor e raga”, o que quer dizer que sdo coisas diversas: o
preconceito contra negros tem a ver com sua cor; ja o conceito de “raga” — uma vez superada a
ideia de que haveria diferentes “racas humanas” —, possui conteudo socialmente preenchido, o
que evidencia que seu sentido muda junto com as mudancgas na sociedade (assim como qualquer
significado muda mesmo permanecendo estatico o significante), o que ndo ¢ algo tdo inovador no
Direito Penal que, ha décadas, trabalha com “normas penais em branco”.

J& que importante o desempenho jurisdicional da fun¢ao contramajoritdria para fazer valer
os direitos fundamentais pendentes de regulamentag¢ao, Silva Filho e Jardim (2020, p. 156) entendem
que o caminho a ser percorrido para evitar a ditadura da interpretacdo, ou melhor, o subjetivismo/
decisionismo & recorrer a critica hermenéutica com seus principios de modo a investigar o sentido
e o alcance das partituras normativas como forma de um “fechamento interpretativo”. Somada a
utilizagdo da critica hermenéutica, a extensdo dos efeitos das decisdes em ADO./MI. dependera
dos seguintes critérios de avalia¢do, quais sejam: “(i) qual a norma constitucional parametro do
controle e qual o valor do bem que ela tutela; (ii) por quanto tempo dura a omissao; (iii) qual o grau
de generalidade da imposi¢do; (iv) se ha urgéncia na solugdo; (v) se ha possibilidades materiais de
observancia da decisdo.” (SILVA; CUNHA JUNIOR, 2018, p. 403).

Assim, ao confrontar tais critérios de avaliagdo com a ADO. n. 26/DF e com o MI. n.
4.733, observa-se que: a) a autodeterminacdo da identidade sexual apoiada na hermenéutica
construtiva e emancipadora e com base em principios fundamentais — como a liberdade, a
igualdade, o pluralismo, a intimidade e a busca pela felicidade (MELLO FILHO, 2018) — acrescida
da ordem constitucional de criminalizar a discriminagdo violadora de direitos fundamentais sdo

os parametros superiores do controle cujo valor principal ¢ a dignidade da pessoa humana; b) a
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omissdo inconstitucional tem sua duragdo iniciada desde a promulgagdo da CRFB/88, em 05 de
outubro de 1988, posto que normas originarias os parametros; ¢) os principios da dignidade da
pessoa e da autodeterminacao da identidade sexual apresentam textura aberta; d) a conjuntura de
violéncias generalizadas, motivadas por preconceito ou discriminagao as pessoas LGBTT, ou aos
individuos que sdo confundidos como membros desse grupo, demonstra a urgéncia em buscar
solucdo; e) ha complexo de institui¢cdes publicas e, com didlogo, privadas que possui aptiddo para
cumprir com a decisdo do STF.

Diante dessa omissao do legislador em positivar a norma e do perigo de agravar a situacao
de violacdo dos direitos do referido grupo em situacdo de vulnerabilidade ou dos identificados
como tal, o “Poder Judicidrio surge como um dos meios principais de aplicabilidade dos direitos
fundamentais, possibilitando sua concretude fatica.” (SILVA FILHO; JARDIM, 2020, p.155).
Com efeito, em 17 de setembro de 2003, o STF, no julgamento do Habeas Corpus n. 82.424/RS
(BRASIL, 2004), declarou que a construcao juridico-constitucional do conceito de racismo exige a
conjugacdo de circunstancias e fatores sociais, politicos e historicos que disciplinam sua formagao
e aplicacdo. Constitui, pois, o crime de racismo atentado contra os principios nos quais se funda
e se organiza a sociedade, orientada na convivéncia pacifica, na respeitabilidade e na dignidade.
Essa forma de definir, decerto, guarda conexao direta com a teoria estruturante do direito.

Entretanto, em 12 de agosto de 2014, a Primeira Turma do STF, no julgamento do Inquérito
n. 3.590/DF, desconsiderou o precedente (Habeas Corpus n. 82.424/RS), e deu interpretacao literal
ao art. 20 da Lei n. 7.716/86 para afastar a tipicidade da conduta discriminatoria ou preconceituosa
determinada pela orientagdo sexual da(s) vitima(s). Em outras palavras, excluiu a violéncia contra
pessoas LGBTI" da definicao de raca, o que acarretou o impedimento da aplicagdo da lei de racismo
devido a auséncia de fato tipico, por conseguinte, crime inexistente (BRASIL, 2014).

Somente em 13 de junho de 2019, em observancia ao precedente (Habeas Corpus n.
82.424/RS), aos mandamentos constitucionais € a0s compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil; o STF, ao julgar a ADO. n. 26/DF e o MI. n. 4.733, adotou medida coerente com o sistema
juridico ao conceituar racismo a partir de sua dimensdo social, para além do aspecto estritamente
bioldgico e/ou fenotipo. Considerou, para tanto, a desigualdade, a dominagdo politica, a negacao
da alteridade e a subjugacdo social. Com isso, concluiu que as pessoas LGTBI estdo incluidas na
acepg¢do de racismo, visto que assumem uma posi¢do ndo dominante na estrutura social e serem
reputadas como diferentes, degradadas “[...] & condi¢do de marginais do ordenamento juridico,
[expostas], em consequéncia de odiosa inferiorizagdo e de perversa estigmatizagdo, a uma injusta
e lesiva situagdo de exclusdo do sistema geral de protecao do direito [...]” (BRASIL, 2019).

Aindaquendo sereconhecessem os instrumentos que combatem a omissao inconstitucional,
o ensinamento de Alexy (2008, p. 93-103) acerca da técnica do sopesamento seria argumento
plausivel para demonstrar a precedéncia, no caso concreto, da autodeterminag¢do da identidade

sexual'® sobre a impossibilidade de analogia in malam partem e a rigida separagdo dos poderes.

10 Expressdo do principio da dignidade da pessoa humana, o que, para Silva Filho e Jardim (2020), apesar de ndo se
confundir com a felicidade, € meio indispensavel para alcanga-la. Ou seja, enquanto a dignidade ¢ meio, a felicidade
¢ fim.
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Compartilha dessa dtica Ana Paula de Barcellos (2008, p. 75), ao autorizar o Poder Judicidrio
criar, in concreto, direitos subjetivos para aquele que seria atingido ou beneficiado pela produgao
dos efeitos do comando normativo. A isso denomina efic4cia juridica positiva ou simétrica dos
enunciados normativos constitucionais.

Desse modo, a criminalizagdo da LGBTI'fobia ¢ legitima e representa a tentativa do
Estado-juiz em mudar essa realidade (inércia do legislativo e cendrio de violagdes aos direitos
humanos da populagdo LGBTI"), “[...] tutelando estes bens juridicos no campo da no sentido de
que somente se deve recorrer ao direito penal quando nenhum outro ramo do direito foi capaz de
solucionar o problema, conforme preconizam o principio da fragmentariedade e da intervengdo
minima.” (SENTONE; GIACOIA, 2020, p. 47).

Vista toda essa ldgica argumentativa, o topico 5 deste artigo enfrentara o tema referente
ao dialogo entre a Corte Interamericana de Direitos Humanos e o STF para protecao institucional

mais efetiva direcionada as vitimas de homofobia e transfobia.

4 DIALOGO ENTRE A CORTE-IDH E O STF PARA A PROTECAO JURIDICA DAS
PESSOAS LGBTI"*

A escolha metodologica da necessidade de construcao desse topico se justifica devido
a existéncia de problema comum, no mundo em geral e nas Américas em particular, qual seja: a
violéncia discriminatéria as pessoas LGBTI". O enfrentamento dessa problematica pelo Estado
soberano, com resultados oscilantes entre eficaz e ineficaz, precisa ser observado por outros paises
a medida que o didlogo permite o aprimoramento do sistema protetivo de direitos humanos.
Enxergar, pois, a imperfei¢do e incompletude do sistema local ¢ o primeiro passo para a pratica do
verbo dialogar, seguida do uso da experiéncia alheia na busca por eliminar falhas. Isso, juntamente
com o consenso, constitui o caminho para fortalecer o sistema e a etapa fundamental no processo
de criagdo de corpo normativo comum (patamar minimo) entre Estados.

Esse didlogo se d4 em trés dimensdes: 1) didlogo entre jurisdi¢des constitucionais; 2)
didlogo entre as jurisdi¢des regionais (por exemplo, entre a Corte Europeia de Direitos Humanos
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos); e 3) didlogo entre as jurisdi¢des regionais e as
jurisdi¢des constitucionais (PIOVESAN, 2012, p. 72). Comporta ainda incrementar uma quarta
dimensao, a saber — o didlogo entre os sistemas regional e global de direitos humanos. A despeito
dessa variedade dimensional, opta-se pela terceira dimensdo em vista o cerne da pesquisa a
interacdo direta ou indireta do Supremo Tribunal Federal (STF)"' com a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte-IDH) especificamente a respeito da criminalizagdo da homotransfobia
ante a inércia estatal.

Inegével que a Corte-IDH, com base no corpus iuris interamericano, cria patrimonio

11 Orgo jurisdicional maximo, no ambito doméstico, a quem compete & guarda da Constituigdo, consoante o art. 102,
caput, da CRFB/8S.
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juridico minimo comum entre os Estados americanos, contribuindo para a formagdo do
entendimento, exarado em suas manifestagdes e jurisprudéncia, dos 6rgaos jurisdicionais singulares
ou colegiados. Melhor dizer, destarte, que os magistrados nacionais, por meio do controle de
convencionalidade, sdo juizes interamericanos em nivel nacional, devendo honrar e fazer cumprir
os atributos constantes na Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH) (ALCALA,
2012). H4 duas técnicas desse controle para Valeiro Mazzuoli (2018, p. 30): uma que considera
exclusivamente o texto do tratado paradigma, em espécie o CADH; outra acresce a interpretacao
da Corte-IDH ao texto: ndo havendo pronunciamento da Corte regional, o juiz interno se transmuda
em juiz internacional para julgar os casos sob sua jurisdi¢do a luz dos principios internacionais,
mormente o principio pro homine ou pro persona'’.

A segunda técnica de controle, entretanto, foi reconhecida pela Corte-IDH somente a
partir de 2006 (MAZZUOLLI, 2018, p. 34), uma vez que suas decisdes gozam de efeito quase erga
omnes a propor¢do que os Estados que ndo sdo parte na controvérsia sdo convidados a assumir a
ratio decidendi em seu direito interno por receio de acarretar responsabilidade internacional do
Estado em razdo do juiz, enquanto agente publico, deixar de aplicar a lei convencional (convengao
somada 4 interpretagio da Corte-IDH) que garanta direitos fundamentais (ALCALA, 2012, p. 144-
148). Em verdade, ndo se trata propriamente de convite a seguir a ratio decidend da sentenca da
Corte-IDH, sendo uma imposi¢ao, ja que o ato de convidar pressupde a voluntariedade e liberdade
na escolha e o que se verifica ¢ uma forma de coagir, ou seja, ocorre a internalizacdo da decisdo da
Corte regional por medo de represalias — condenacao do Estado ao pagamento de indenizagdo por
danos morais e materiais, por exemplo.

Ressalva-se, entretanto, que o juiz nacional pode até¢ discordar do posicionamento da
Corte-IDH ao julgar caso semelhante, desde que o faga razoavelmente, expondo os motivos pelos
quais levaram a tal desacordo. Por l6gico, faculta a supradestacada Corte reexaminar a matéria
controversa se a demanda chegar & sua jurisdicdo ou ainda emitir nova decisdo para assuntos
semelhantes. Firma, assim, didlogo franco, leal e de boa-fé seja descendente (de cima para baixo)
ou ascendente (de baixo para cima), mesmo que a Corte Interamericana ponha fim a discussao,
vinculando os juizes e tribunais locais (ALCALA, 2012, p. 170) por ser a intérprete ultima da
Convengao Americana.

Para além do exercicio da competéncia contenciosa, a Corte-IDH desempenha fungado
consultiva marcada pela colabora¢do com os 6rgdos domésticos na interpretacdo da CADH e
na sugestdo de como se deve usar corretamente o controle de convencionalidade. Percebe-se,
com isso, que esse didlogo antecede o surgimento do conflito e tem como fim principal evita-lo,
dai a importancia de recepcionar as opinides consultivas. Essa recep¢do ndo ¢ obrigatoria, mas
uma orienta¢cdo emanada do intérprete por exceléncia do corpus iuris interamericano: uma vez
ndo seguida o Estado podera vir a ser condenado, caso nas¢a aquilo que o opinativo considera
como violagdo aos direitos humanos e a Corte venha a ser questionada sobre essa transgressao.

Tais opinativos “[...] ndo controlam propriamente a convencionalidade de qualquer norma

12 Ver também: Hitters (2009) e Saldanha e Vieira (2014).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 18, n. 2, p. 119-139, ago.2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.119



133

JOAO MATHEUS AMARO DE SOUSA E ALEXANDRE GUSTAVO MELO FRANCO DE MORAES BAHIA

interna, sendo apenas demonstram (dai o sentido da expressdo afericdo) em que consiste essa
inconvencionalidade.” (MAZZUOLI, 2018, p. 48).

A respeito da interpretagdo acerca da identidade de género, a igualdade e a nao
discriminacao a pessoas do mesmo sexo o Estado da Costa Rica provocou o Sistema Interamericano
de Direitos Humanos (SIDH) para que se manifestasse, pelo seu 6rgdo maximo no exercer da
sua competéncia consultiva, sobre a questdo. Em 24 de novembro de 2017, a Corte-IDH emitiu
a Opinido Consultiva n. 24 pela qual afirma que a falta de consenso por alguns paises no que
concerne a obediéncia aos direitos inerentes as pessoas LGBTI" ndo permite considerar “[...] como
argumento valido para negar-lhes ou restringir-lhes seus direitos humanos ou para perpetuar e
reproduzir as discriminagdes histéricas e estruturais que este grupo de pessoas sofrem.” (CIDH,
2017, p. 42-43). A Corte chega a essa conclusdo pois enxerga estar inserida na proibicdo geral
de discriminagdo (prevista no instrumento interamericano) a negagdo e/ou restricdo de direitos
estabelecidos na CADH em razao da orientagdo sexual, da identidade de género etc. Com efeito, o
STF, no julgamento da ADO. n. 26/MI. n. 4733, interpretou extensivamente'?, de maneira expressa,
o referido parecer opinativo para criminalizar a pratica da homofobia e da transofobia. No didlogo
interjurisdicional, devem ser considerados os casos apreciados pela Corte-IDH: Atala Riffo y nifias
VS. Chile; Duque VS. Colombia; Flor Freire VS. Equador, Azul Rojas Marin e outra VS. Peru.

O primeiro caso refere-se ao conflito em torno da guarda das trés filhas M., V. e R,
movido pelo pai das meninas em face da senhora Karen Atala Riffo. O tribunal chileno ao apreciar
a causa atendeu ao pedido autoral por compreender que a orientagdo sexual da mae e a convivéncia
amorosa com pessoa do mesmo sexo eram prejudiciais ao desenvolvimento das criangas. Contudo,
a Corte-IDH (CIDH, 2012, p. 2-3), instada a se pronunciar, condenou, em 24 de fevereiro de 2012,
o Chile por violacdo a) ao direito a igualdade e a ndo discriminagdo; b) a igualdade perante a lei;
c) a obrigacdo do respeito as garantias judiciais; d) a protecdo a honra, a dignidade, a vida privada
e a familia.

No segundo, a Corte-IDH (CIDH, 2016a, p.21-22) proferiu, em 26 de fevereiro de 2016,
sentenca responsabilizando a Colémbia por discriminacdo, visto que esse Estado se recusou a
conceder beneficio previdenciario ao companheiro sobrevivente, senhor Angel Alberto Duque, em
fun¢@o do relacionamento homoafetivo ndo encontrar amparo no art. 1° da Lei n. 54 de setembro
de 2001. Duque conviveu como casal com J.0.J.G até¢ 15 de setembro de 2001, data em que
seu companheiro faleceu em decorréncia da sindrome da imunodeficiéncia adquirida. Ou seja, a
propria lei de regéncia praticava ato discriminatodrio.

No terceiro, a Corte Interamericana, em 31 de agosto de 2016, declarou a responsabilidade
internacional do Equador por lesdo a) ao direito a igualdade perante a lei e a proibicdo de
discriminacdo, b) ao direito a honra e a dignidade e c) a garantia de imparcialidade. Tais lesdes
ocorreram no curso de processo disciplinar militar contra o senhor Homero Flor Freire por suposta

pratica de atos sexuais homossexuais dentro das instalagdes militares, que resultou na sua demissao.

13 Para Alcala (2012) interpretagdo extensiva consiste no ato do juiz nacional atribuir sentido e alcance dos dispositivos
da Convencao superior aqueles fixados na jurisprudéncia da Corte-IDH.
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Porém, a puni¢do por esse motivo “[...] constituyd un acto discriminatorio en la medida en que
se baso en la aplicacion al sefor Flor Freire de normas internas que sancionaban de forma mas
gravosa los ‘actos homosexualismo’, en comparacion con los actos sexuales no homosexuales”'*
(CIDH, 2016b, p. 1).

Por fim, no ultimo caso, a Corte-IDH (CIDH, 2020), em 12 de margo de 2020, condenou
o Estado do Peru pela transgressdo do direito a vida privada, a liberdade, a integridade fisica, a
igualdade e a ndo discriminagdo, decorrente da pratica de atos de violéncias fisica, psicoldgica
e sexual por agentes estatais em face da vitima detida arbitrariamente em 25 de fevereiro de
2008. Esses atos violentos ocorreram, sobretudo, quando identificaram a detenta como se fosse
um homem e ndo como mulher transgénero. Por tal razdo, além das indenizag¢des pelos danos
de ordem material e imaterial, a Corte deliberou por obrigar o Estado a ofertar gratuitamente
tratamento médico, psicologico e psiquidtrico a Azul Rojas Marin.

Ao confrontar a jurisprudéncia da Corte-IDH (no exercer da sua fun¢do contenciosa e
consultiva) atrelada a matéria de defesa aos direitos humanos do grupo LGBTI* com a decisdao
prolatada pelo STF na ADO. n. 26/DF e no MI. n. 4733, classifica-se o didlogo mantido entre
tribunal local e tribunal interamericano como corretivo e receptivo ao passo que, respectivamente:
retificou a jurisprudéncia local com base na interpretagdo feita pela Corte interamericana
quando condenou/sugeriu um Estado parte (Opinido Consultiva n. 24 e demais jurisprudéncia
interamericana) e recepcionou a ratio decidendi extraida da condenacdo de outro Estado-parte
com o objetivo de refrear responsabilizagdo internacional (ao valer-se dos argumentos que a Corte

utilizou para justificar sua decisdo).

CONCLUSAO

A despeito da condicdo de vulnerabilidade estar intrinsecamente ligada a natureza humana,
as pessoas LGBTI" sdo um grupo de individuos em que essa condicdo ¢ potencializada seja pela
marginaliza¢do ao convivio social, pela insignificante participagdo politica, pelo costume predatorio
da sociedade, entre outros fatores de exclusdo. Desse modo, seus direitos sdo periodicamente
alvos de violagdes tanto pelos particulares quanto pelo Poder Publico. No Brasil, esse cenario de
transgressoes agrava-se pela falta de dados estatisticos oficiais baseados em critérios cientificos,
tem-se tao so a contabilidade das ocorréncias confeccionada por organizagdes nao-governamentais.
Nao bastasse isso, politicas publicas de combate a discriminag¢do em razao da orientacdo sexual, da
identidade de género, dentre outras dimensdes da sexualidade sdo negligenciadas.

A presenca de comando constitucional (art. 5°, incisos XLI e XLII, art. 3°, 1V, art. 4°,
IT e art. 1°, III da CRFB/88) e de documentos internacionais determinando a criminaliza¢do da

homofobia e transfobia ndo fez com o que o Poder Legislativo, no exercicio de sua atividade tipica,

14 Tradugdo Livre: constitui um ato discriminatdrio a medida que se baseou na aplicagdo ao senhor Flor Freire de
normas internas que sancionem de forma mais gravosa os atos de homossexualismo em comparagdo com os atos
sexuais ndo homossexuais (CIDH, 2016b, p. 1).
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editasse tipo penal ou outras normas infraconstitucionais protegendo esse grupo. Esse fato revela
forma implicita de consentir do Estado brasileiro com tais praticas, com isso, contribui para o
agravamento da situacdo. Portanto, as tentativas de normatizagdes encontram obstaculo na propria
democracia enquanto governo da maioria e a atuagdo do Poder Judiciario na defesa dessas pessoas
¢ encarada com olhar critico por juristas, que petrificam rigidamente os principios da separagao de
poderes, da legalidade, da anterioridade da norma penal.

Esquecem, contudo, que a propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 prevé mecanismos para o enfrentamento da “sindrome da inefetividade das normas
constitucionais”, a saber: o0 Mandado de Injun¢do (MI) e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo (ADO), que autorizam o Poder Judiciario a afastar a omissdo inconstitucional e/ou
inconvencional, sem que, com isso, infrinja a reserva legal. Além disso, ha técnicas interpretativas
estudadas pela hermenéutica constitucional — como a interpretagdo conforme a Constituicdo —
que possibilitam ao STF dar aplica¢do constitucional aos comandos normativos. Esquivar-se
dessa autorizagdo (que muito mais ¢ poder-dever, isto €, incumbéncia do que propriamente uma
autorizacao/faculdade) representaria renunciar a sua fun¢do contramajoritaria, consequentemente,
viabilizaria a ditadura da maioria, ou melhor, o fortalecimento da posi¢ao de subcidadania do
grupo LGBTI" e a perpetuacdo de lesdo aos direitos dos integrantes desse grupo em situagdo de
vulnerabilidade.

Como problema comum — a violéncia as pessoas LGBTI" — ¢ imprescindivel o didlogo
interjurisdicional para o aprimoramento da rede protetiva de direitos humanos. Isso foi feito
pela Suprema Corte no julgamento da ADO. n. 26/DF e MI. n. 4733 ao considerar ndo so6
expressamente a interpretacdo exarada pela Corte-IDH na Opinido Consultiva n. 24/2017, mas
também implicitamente a jurisprudéncia interamericana. Ao mesmo tempo em que efetuou estas
consideragdes, o STF inovou, atuando com tribunal interamericano nacional, ao determinar a
aplicacdo da Lei n. 7.716/1989 para os atos de homotransfobia a partir da construgdo juridico-
constitucional-convencional do conceito de racismo.

Por conseguinte, o caminho interpretativo e dialdgico percorrido pelo tribunal local
mostrou-se como essencial para protecao institucional do mencionado grupo, assim como para
estimular a convivéncia harménica com a diversidade de modo a respeitar seus direitos humanos

e/ou fundamentais.
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