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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar a violéncia contra a
comunidade LGBTQIAPN+ com foco nas pessoas transexuais e travestis, a luz dos
direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal de 1988. O estudo busca
compreender os impactos dessa violéncia decorrente da ndo aplicabilidade desses
direitos, considerando o contexto brasileiro, onde o pais lidera mundialmente em
assassinatos de pessoas transexuais pelo 16° ano consecutivo, segundo a ONG
Transgender Europe. Portanto, se busca analisar as repercussdes da violéncia e as
decisbes recentes do Supremo Tribunal Federal (STF), como a declaragdo da
homotransfobia. A pesquisa utiliza metodologia baseada na analise de decisbdes
judiciais e revisao bibliografica em bases de dados académicas. Estruturado em trés
subitens, o artigo aborda: os direitos fundamentais e principios aplicaveis a
comunidade LGBTQIAPN+; os conceitos relacionados a homotransfobia e LGBTfobia;
e a criminalizagado da homotransfobia por meio de agées como o Mandado de Injungéo
n° 4.733 e a Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o n° 26, incluindo um
estudo de caso pratico em Santa Catarina. As consideragoes finais destacam avangos
juridicos no reconhecimento dos direitos dessa populagdo, mas reforcam a
necessidade de criacdo de leis especificas e politicas publicas inclusivas para
combater a discriminac&o e a violéncia.
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ABSTRACT: This article aims to analyze violence against the LGBTQIAPN+
community, focusing on transgender and transvestite individuals, in light of the
fundamental rights guaranteed by the Federal Constitution of 1988. The study seeks
to understand the impacts of this violence stemming from the non-application of these
rights, considering the Brazilian context, where the country has led the world in
murders of transgender individuals for the 16th consecutive year, according to
Transgender Europe. The goal is to examine the repercussions of violence and recent
decisions by the Supreme Federal Court (STF), such as the declaration of
homotransphobia. The research employs a methodology based on judicial decision
analysis and literature review from academic databases. Structured into three
chapters, the article addresses: fundamental rights and principles applicable to the
LGBTQIAPN+ community; concepts related to homotransphobia and LGBTphobia;
and the criminalization of homotransphobia through actions such as Writ of Injunction
No. 4.733 and Direct Action of Unconstitutionality for Omission No. 26, including a
practical case study in Santa Catarina. The final considerations highlight legal
advancements in recognizing the rights of this population while reinforcing the need for
specific laws and inclusive public policies to combat discrimination and violence.

KEYWORDS: Rights of transsexuals and cross-dressers; Fundamental rights;
Homophobia; LGBTQIAPN+; Transphobia.

1 INTRODUGAO

Primeiramente, o presente artigo ira se apropriar da sigla LGBTQIAPN+3 com
o objetivo de alcangar o maior numero de pessoas que se sintam representadas por
esse grupo. A violéncia contra a comunidade LGBTQIAPN+ (lésbicas, gays,
bissexuais, transexuais e travestis, queer, intersexo, assexuais, pansexuais, nao-
binario e outras identidades ou orientagdes sexuais que nao estdo mencionadas)
(MOREIRA, 2022) abrem diversas discussdes no meio juridico, visto que a tematica
vem atingindo muitas pessoas na sociedade e ferem direitos e garantias fundamentais
que sdo protegidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Por
ser um tema abrangente, o presente estudo desenvolvido a partir de pesquisa
monografica no curso de Direito, tendo defendido em julho de 2024 alguns desses

3 A sigla LGBTQIAPN+ é usada para contemplar todos que se identificam parte da comunidade. E
importante destacar que a sigla sofreu uma expansao, abrangendo as mais diversas representagbes
da identidade de género e da orientagdo sexual.
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resultados aqui mostrados, direciona-se a partir da violéncia contra pessoas
transexuais e travestis a luz dos direitos fundamentais. Isso, evidenciando que o Brasil
continua sendo o pais que mais mata pessoas transexuais no mundo, pelo 16° ano
consecutivo em 2024, conforme a Organizagdo ndo Governamental Transgender
Europe (Benevides, 2025, p. 97).

A importancia da pesquisa fundamenta-se em questdes socioculturais,
estendendo-se para a educagao, no ambito das universidades e escolas do Brasil,
trazendo a importancia da discussédo para os individuos, a fim de promover uma
sociedade mais igualitaria e sem preconceitos, norteando a discussdo para a
formulacéao de leis especificas com o fim de prote¢cdo dessa minoria.

O problema de pesquisa procura responder quais os impactos da violéncia a
partir da ndo aplicabilidade dos direitos fundamentais para pessoas transexuais e
travestis, tendo como base paradigmatica a declaragdo da homotransfobia pelo STF
— Supremo Tribunal Federal.

O objetivo geral do presente artigo é fazer uma analise dos impactos da
violéncia contra pessoas transexuais e travestis, a luz dos direitos fundamentais
consolidados na Constituicdo Federal (CF), e tendo como base as decisdes recentes
do STF.

A metodologia utilizada foi o estudo de decis6es dos Tribunais, em especial do
STF e busca de bibliografia nas bases de dados eletrénicos: Scielo, Ebsco, Periddicos
Capes, Banco de Teses e Dissertacbes da Capes, B.U. das Federais e Pearson. O
artigo esta subdividido em trés subitens, sendo que no primeiro capitulo se analisou
os direitos fundamentais e alguns principios especificos aplicados para pessoas
transexuais e travestis, revelando panoramas da comunidade LGBTQIA. O segundo
subitem propde a apresentacdo de conceitos fundamentais a respeito da
homotransfobia/LGBTfobia. Finalmente, o terceiro capitulo pretende-se reconhecer a
repercussao da violéncia, conforme os direitos fundamentais, no sentido de analisar a
criminalizagdo da homotransfobia por meio do Mandado de Injungéo n° 4.733 e pela
Acéao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26, além de um caso pratico,
nesse exemplo escolhido no estado de Santa Catarina, envolvendo uma condenagao

pelo crime de injuria homofébica.
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As consideragdes finais possibilitaram identificar o avango juridico para a
comunidade LGBTQIAPN+ no que se refere ao reconhecimento de seus direitos, ao
mesmo tempo em que é importante a criacdo de lei exclusiva, assim como a criagao

de politicas publicas inclusivas.

2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E PERSPECTIVAS PARA PESSOAS
TRANSEXUAIS E TRAVESTIS

Primeiramente, na concepc¢ao de Sarlet (2018, p. 29), € necessario realizar a
distincdo dos termos “direitos fundamentais” e “direitos humanos”, no seguinte
sentido: o primeiro abrange direitos reconhecidos e formalizados na Constituicao,
enquanto o segundo tem suas raizes no direito internacional, ndo sendo necessario
estar em ordem constitucional particular. Nesse sentido, temos a seguinte definicdo
por Dimoulis e Martins (2014, p. 41):

Direitos fundamentais sao direitos publico-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado,
tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual (Dimoulis; Martins, 2014, p. 41).

Ademais, os direitos fundamentais encontram-se na fundamentalidade formal,

nas palavras de Dimoulis e Martins (2014, p. 41):

Um direito € fundamental se e somente (condigdo necessaria) for
garantido mediante normas que tenham a forga juridica propria da
supremacia constitucional. O elemento formal é também condigéo
suficiente da fundamentalidade: todos os direitos garantidos na
Constituicdo sédo considerados fundamentais, mesmo quando seu
alcance e/ou relevancia social forem relativamente limitados [...] Isso
significa que “direito fundamental” pode ser traduzido por “direito que
tem forga juridica constitucional” (Dimoulis; Martins, 2014, p. 41).

Na Constituicdo Federal de 1988, de acordo com Rocha (1998, p. 110-111) o
processo de redemocratizagdo ocorreu em 1985, apds o periodo da Ditadura militar

no Brasil, visando a democracia, a ordem constitucional, o respeito aos dos direitos
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fundamentais e direitos humanos, conforme o preambulo da Constituicdo Federal de

1988, que assim dispde:

[...] assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias [...]
(Brasil, 1998).

Para Rocha (1998, p. 113) em nossa Carta Politica, € destacada a dignidade
da pessoa humana, por exemplo, consoante com os artigos 1° ao 3° e o artigo 60,
paragrafo 4°, inciso 1V, sendo uma clausula pétrea os direitos e garantias individuais,
nao podendo ser alterada por emenda a Constituicdo. Por conseguinte, faz-se
necessario delinear, de acordo com Sarlet (2018, p. 68), os direitos das duas primeiras
dimensdes, sendo que a primeira esta clara na liberdade e propriedade, ja a igualdade,
somada com as garantias politicas, percebe-se em direito da segunda dimens&o. Por
fim, a terceira e quarta podem ser vistas “ao0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225 da CF) [...] além da defesa da paz, secundada da solugéo pacifica
dos conflitos (art. 4°, incs. VI e VII)” (Sarlet, 2018, p. 68).

A fim de prosseguir ao tema principal, apos a apresentagao geral dos direitos e
garantias fundamentais, sera desenvolvido, a seguir, os desdobramentos dos
principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana, acima mencionada e o
direito a vida, os quais serdo direcionados e aplicados para pessoas transexuais e
travestis.

Primeiramente, de acordo com o entendimento de Nathalia Masson (2020, p.
308), o principio da igualdade €& destrinchado a partir da igualdade formal e da
igualdade material, preceituados nos artigos art. 5°, caput e [, art. 3° Ill e 1V,
respectivamente.

Virgilio Afonso da Silva (2021, p. 132-133) ensina que a igualdade formal n&o
possui instrumentos para reduzir as desigualdades estruturais, desenvolvendo a
igualdade perante a lei do caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. Assim,
trazendo a tona a igualdade de oportunidades, costumeiramente tida como igualdade

material (substancial). Além disso, estando de acordo com a fundamentagao
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aristotélica na obra “Etica a Nicdmano”, Livro V, a qual estabelece que a esséncia da
justica seria “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
sua desigualdade” (Cunha, 2017, p. 8), devendo ser interpretada com um viés
democratico, o qual aborda diferentes tratamentos, com a evidenciada desigualdade.

Portanto, ha de se falar no verdadeiro principio da isonomia, baseado nas
diferenciagdes estabelecidas pela propria Constituicdo Federal, como a aposentadoria
da mulher com menos tempo de contribuicao e de idade, medidas estas que devem
ser sempre favoraveis as mulheres (Silva, 2016, p. 220).

Destarte, na perspectiva de Gomes (2001, p. 132), as ag¢des afirmativas
concebem na democracia um ponto crucial, visto que servem para combater a
discriminagdo com base em critérios de raga, género, idade, origem nacional e
compleigao fisica, a partir de politicas publicas e privadas. Essas transformacdes sao
de suma relevancia para promover o pluralismo e a diversidade em um Estado atuante
e seus orgaos estatais, inclusive, o Poder Judiciario, o qual atesta os direitos
fundamentais dos individuos e formula as correcbes necessarias perante as
discriminagoes.

Ademais, um dos principais objetivos das agbes afirmativas, consiste em
eliminar desigualdades historicas que se refletem nos dias atuais, ou seja, eliminar os
efeitos persistentes da pratica discriminatoria, conforme verificada na discriminagéo
estrutural entre grupos dominantes e minorias, obtendo uma finalidade cultural
norteada as politicas publicas do pluralismo e da diversidade (Gomes, 2001, p. 136).

Nessa linha, o combate a discriminagdo ndo vem apenas pelo lado punitivo,
mas também pela promogéao da inclusao, pois a primeira medida seria insuficiente, ao
passo de que “a proibicao da exclusdo, em si mesma, nao resulta automaticamente
na inclusao” (Piovesan, 2009, p. 198-199).

Portanto, como ja explanado, as agbes afirmativas ndo servem apenas para
mitigar as mazelas de um passado discriminatério, mas de impulsionar mudangas
sociais significativas, a propor¢cédo de que as maiores violagbes aos direitos tinham
seus fundamentos no “eu versus o outro”, trazendo a diversidade como tomada de
acao a aniquilagdo de direitos, sendo “o outro" vitima de exterminio e praticas de
intolerancia (Piovesan, 2009, p. 192 e 199).
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A igualdade no contexto da identidade de género e o direito a sexualidade séo
explicitados por Nathalia Masson (2020, p. 315), a qual fala sobre o histérico da
conquista das pessoas poderem viver livremente a sua sexualidade.

Comegando em 2011, com o julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) 132: o Plenario reconheceu o direito personalissimo a orientagéo
sexual e a unido homoafetiva como entidade familiar, incrustados de principios
fundamentais de liberdade, de igualdade, da dignidade da pessoa humana, da nao
discriminacao, entre outros citados no voto e no acérdao.

Nesse prisma, observa-se que o reconhecimento da sexualidade é um direito
de primeira geragéo, a propor¢gdo que o direito a liberdade sexual e o tratamento
igualitario sao direitos naturais do ser humano. A livre orientagdo sexual é encaixada
como um direito de segunda geracédo: dai, a necessidade de incluir os homossexuais
como hipossuficientes, pois a hipossuficiéncia social esta diretamente vinculada a
hipossuficiéncia juridica, atendo-se ao fato de que socialmente e juridicamente estao
em vulnerabilidade (posto que sofrem com a discriminagdo e o preconceito), mesmo
quando existem condigbes econdmicas favoraveis a esse grupo de individuos (Dias,
2004, n.p). lgualmente, o direito a sexualidade desenrola-se para atingir a terceira
geracgéao, sendo um direito de solidariedade, ou seja, € direito de todos exigir o devido
respeito ao livre exercicio de sua prépria sexualidade. Nesse sentido, nos termos de
Maria Berenice Dias (2004, n.p), a condigdo humana é intrinseca a sexualidade, de
forma que “sem liberdade sexual, sem direito ao livre exercicio da sexualidade, sem
opgao sexual livre, o proprio género humano nao se realiza, falta-lhe a liberdade, que
€ um direito fundamental”.

Também, em conformidade com as decisdes, Masson (2020, p. 316), e também
Varao (2024, p. 51) explicita a ADI 4.275 que reconheceu as pessoas transexuais o
direito a substituicdo de prenome e sexo bioldgico diretamente no registro civil, sem
cirurgia de transgenitalizacdo e de tratamentos hormonais ou patologizantes. Na
mesma linha, a autora cita a Ministra Carmen Lucia que fez o seu voto em

concordancia:

Revista Direito e Sexualidade, Salvador, v. 6, n. 1, p. 122-151, jan./jun. 2025.
128



_ UFBA IIII

® Faculdade de Direito REVISTA DIREITO
E SEXUALIDADE

Baseei meu voto — farei a juntada - nos principios constitucionais da
igualdade material - como aqui ja foi dito e, por isso, néo vou repetir;
no direito a dignidade na nossa esséncia humana e no direito de ser
diferente, porque cada ser humano é Unico, mas os padrdes realmente
se impdem. E o Estado ha que registrar o que a pessoa é e ndo o que
o Estado acha que cada um de nés deveria ser, segundo a sua
conveniéncia (Brasil, STF, 2018).

Outrossim, com o direito a igualdade, surge o direito a diferenga, como ja
mencionado, tornando-se um direito fundamental. Nesse sentido, as estratégias
promocionais fazem um papel significativo na inser¢cdo das pessoas transexuais no
coletivo, mas as politicas de transformagdes visam o reconhecimento dos mesmos
como iguais, ou seja, detentores de direitos, por meio da educagdo e informacéo a
respeito desses individuos (Santos, 2019, p. 12).

ApoGs o conteudo previamente explicitado, o principio da dignidade da pessoa
humana é um importante mecanismo destacado em nossa Constituicdo, sendo um
fundamento do Estado Democratico de Direito, previsto no artigo 1°, inciso Ill.

Nesse sentido, o conceito da dignidade da pessoa humana para Ingo Wolfgang

Sarlet, baseia-se:

temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagado ativa e co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos (Sarlet, 2006, p. 60).

Assim sendo, é de suma importancia delinear a dignidade da pessoa humana
sob a perspectiva do direito a vida, objeto de direito personalissimo, e direito
fundamental basico.

Na Constituicdo Federal de 1988, contamos com a inviolabilidade do direito a
vida, especificamente no caput do artigo 5° ou seja, a vida humana €& objeto
assegurado, ao passo de que inclui elementos materiais, como fisicos, psiquicos e

imateriais (espirituais) (Silva, 2016, p. 200). Dessa maneira, € de se entender que “o
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direito a vida é inato; quem nasce com vida tem direito a ela” (Miranda, 2012, p. 70).
Também, o direito a vida pressupde a dignidade da pessoa humana, no sentido de
que “a Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado
assegura-lo em sua dupla acepgédo, sendo a primeira relacionada ao direito de
continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia” (Moraes, 2023,
p. 46).

3 CONCEITOS FUNDAMENTAIS DA TRANSEXUALIDADE E DA
TRAVESTILIDADE: PANORAMAS SOBRE A COMUNIDADE LGBTQIAPN+

Em ato continuo, serdo expostos alguns panoramas, partindo de um breve
histérico da comunidade LGBTQIAPN+ e suas respectivas lutas, ao passo do
destaque para nog¢des sobre género, evidenciando as pessoas transexuais e travestis.

Primeiramente, de acordo com Renan Quinalha (2022, p. 27), os bares eram
as principais areas de encontro da vida homossexual, o local onde surgiria uma
comunidade. As legislagbes autoritarias estadunidenses até o inicio da década de
1960 atingiam especialmente os homossexuais, como as legislagbes contra a
sodomia, solicitagdo ou importunacéo, as quais eram o cerne das violéncias policiais
contra a populagdo LGBTQIAPN+ na época. Nessa seara, os maiores confrontos e
protestos com as forgas da policia surgiram nesses centros de abuso, visto que
existem registros indicando rebelides na década de 1960 nos Estados Unidos. Como
exemplo, o motim da Compton’'s Cafeteria em 1966 trouxe resisténcia ao dominio
autoritario do Estado e a mais famosa e crucial luta ocorreu no bar de Stonewall Inn
em 1969, a qual era frequentado por pessoas marginalizadas da sociedade e onde
sucedeu uma grande revolta publica contra as opressivas forgas policiais e exigéncias
de direitos das pessoas LGBTQIAPN+ (Quinalha, 2022, p. 27-29).

No Brasil, apenas na década de 1970 a mobilizagao politica na esfera publica
comecga a ter consisténcia, diferente de outros locais, onde havia uma tradi¢cdo ja
estabelecida. Na segunda metade da mencionada década, as movimentagdes que se
tornavam movimentos organizados desencadeavam o movimento homossexual
brasileiro (Quinalha, 2022, p. 35-36).
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A partir das repercussdes que Stonewall Inn gerou em diversos locais do
mundo, em 1964 o golpe de Estado abriu as portas para a ditadura militar brasileira,
e as fechou para os direitos individuais e liberdades publicas, “inclusive para LGBTI+,
era a marca central de um regime autoritario que promovia valores conservadores
com repressao, censura e perseguicdes policiais” (Quinalha, 2022, p. 36).

Para Anderson Ferrari (2004, p. 105), o final da ditadura militar trazia
esperangas para o movimento gay, na medida em que impulsionava um otimismo
cultural e social, o qual a diversidade sexual pudesse ser livre e irrestrita. No contexto
brasileiro, a epidemia do virus da imunodeficiéncia humana/ sindrome da
imunodeficiéncia adquirida (HIV/AIDS), tido como “peste gay” ou um “cancer gay”, pois
foi primeiramente diagnosticado em pessoas homossexuais, se tornou um grande
marco de repatologizagcdo das sexualidades, na medida em que os saberes médico-
cientificos usavam visdes depreciativas: classificando em desvios e patologias,
“‘inclusive propondo-se a fazer diagnodstico de “invertidos” e impor “tratamentos”, os
discursos cientificos acabaram reproduzindo e legitimando violéncias diversas”
(Quinalha, 2022, p. 38).

Teischmann (2020, p. 223) desenvolve seu pensando a partir de Cleyton
Feitosa, afirma que no fim dos anos 80, grupos se mobilizavam para estabelecer na
Constituinte de 1988 uma série de direitos e garantias. Ja em 1996 foi realizada a
primeira parada LGBTQIAPN+ na Praca Roosevelt, em S&do Paulo, revelando-se
como um ato politico importante.

Em 2003, com a eleigdo de Luiz Inacio Lula da Silva, houve uma maior
institucionalizagdo do movimento LGBTQIAPN+, contemplado, também, o
reconhecimento dessas pessoas em relatos nas redes sociais, o chamado
cyberativismo. Por fim, algumas conquistas centradas na mobiliza¢ao pela diversidade
sexual e de género no Brasil, como o “reconhecimento da unido estavel, casamento
civil, identidade de género [...] a doagao de sangue por homens homossexuais, a
criminalizagdo da homotransfobia e a educagdo n&o discriminatoria nas escolas”
(Teischmann, 2020, p. 223-224) mostram que a luta por reconhecimento de direito e

a sua manutengao é algo constante, porém sem data para terminar.
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3.1 CONCISAS NOGCOES DE GENERO E DE ORIENTAGCAO SEXUAL

Primeiramente, Jesus (2012, p. 24) explica que o sexo bioldgico vincula-se a
classificagdo bioldgica como machos ou fémeas e encontra respaldo em
caracteristicas organicas: cromossomos, niveis hormonais, 6rgaos reprodutivos e
genitais.

Dutra (2022, n.p) destaca a analise de género: é tida como um contraste em
relagcdo a definicdo de sexo, este tido como algo fixo, no sentido de ser natural,
enquanto o género refere-se a uma construcao cultural. Nessa seara, diferentemente
das ideias populares, “a categoria sexo n&o se configura como uma dualidade simples
e fixa entre individuos deste e daquele sexo (binarismo ou dimorfismo sexual), mas,
isso sim, como um continuo complexo de caracteristicas sexuais” (Jesus, 2012, p. 24).

A identidade de género baseia-se no entendimento individual, sentimento que
cada individuo porta perante a identificacdo pessoal e social, ndo unicamente aos
aspectos biolégicos masculinos ou femininos. Portanto, “uma pessoa pode nascer
biologicamente com o 6rgéo genital masculino, mas identificar-se com o género
feminino. Como também, pode ndo reconhecer com nenhum destes géneros”
(Hatsumura; Vieira, 2023, n.p).

Nesse prisma, a orientagédo sexual indica a “atragao afetivossexual por alguém.
Vivéncia interna relativa a sexualidade. Diferente do senso pessoal de pertencer a
algum género” (Jesus, 2012, p. 26).

3.2 PESSOAS TRANSEXUAIS E AS TRAVESTIS

Para Dutra (2022, n.p), a transexualidade contrasta com a cisgeneridade
imposta na sociedade, nesse ponto: “a transexualidade diz respeito a n&o identificacéao
das determinacgdes impostas do sexo, considerando que as definicdes deste e dos
aspectos biolégicos ndo sao suficientes para demarcar género dos individuos” (Dutra,
2022, n.p).

Trazendo a tona os principios de Yogyakarta (2007, p. 9-10) sobre identidade
de género:
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[...] referida a experiéncia interna, individual e profundamente sentida
que cada pessoa tem em relacdo ao género, que pode, ou nao,
corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo-se ai o
sentimento pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha,
modificagcdo da aparéncia ou fungdo corporal por meios médicos,
cirurgicos ou outros) e outras expressdes de género, inclusive o modo
de vestir-se, 0 modo de falar e maneirismos (Principios de Yogyakarta,
2007, p. 9-10).

Nesse prisma, € importante destacar que, ao se identificarem como homens ou
mulheres trans®*, ndo implicam em se tornarem Iésbicas, gays ou bissexuais, em outras
palavras, “a identidade n&o interferira diretamente na orientagdo sexual” (Dutra, 2022,
n.p). Também, nem sempre esses individuos rejeitam ou possuem aversdo a suas
respectivas genitalias, levando em consideragdo que nao precisam passar pela
cirurgia de redesignacao sexual® para serem reconhecidas.

Desse modo, o homem transexual € a “pessoa que reivindica o reconhecimento
social e legal como homem?” (Jesus, 2012, p. 27). Nesse sentido, a mulher transexual
€ a “pessoa que reivindica o reconhecimento social e legal como mulher” (Jesus, 2012,
p. 27). Além disso, Hatsumura e Vieira (2023, n.p) indicam que as pessoas travestis e
transexuais sdo consideradas transgénero por defini¢do.

Enquanto a travesti € uma pessoa que passa pelos papéis de género feminino,
mas nao se define como mulher ou homem, mais especificamente:

Travesti € uma identidade de género que se contrapde ao sexo
biolégico, caracterizada pela construgdo de um género feminino
permanente e que se manifesta na vida social, familiar e cultural.
Algumas pessoas travestis optam por realizar procedimentos médicos,
como hormonioterapias, aplicagdes de silicone e cirurgias plasticas,
mas essa ndo é uma regra para todas. E importante lembrar que o
tratamento adequado é utilizar o pronome "a" antes da palavra
"travesti" (Hatsumura; Vieira, 2023, n.p).

4“[...] é recomendado utilizar os termos "travestis e transexuais", "transgéneros" ou, preferencialmente,
"pessoas trans" para abranger essa diversidade de identidades de género” (Hatsumura; Vieira, 2023,
n.p).

5 “Procedimento cirlrgico por meio do qual se altera o érgéo genital da pessoa para criar uma neovagina
ou um neofalo. Preferivel ao termo antiquado “mudanca de sexo”. E importante, para quem se relaciona
ou trata com pessoas transexuais, ndo enfatizar exageradamente o papel dessa cirurgia em sua vida
0u no seu processo transexualizador, do qual ela é apenas uma etapa, que pode nao ocorrer” (Jesus,
2012, p. 30).
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Também, Jesus (2012, p. 17), explica que existem termos como crossdresser®
e transformista’, tidos como drag queen ou drag king, termos da vivéncia transgénero,
que nao estao relacionados a identidade, como a travestilidade e a transexualidade,

ligados no prazer e nas diversbes momentaneas.

4 IMPACTOS DA VIOLENCIA: A CRIMINALIZAGAO DA HOMOTRANSFOBIA
PELO STF E ESTUDO DE CASO PAUTADO NAS PERSPECTIVAS DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DE LGBTQIAPN+

Este subitem tem o propédsito de trazer os principais fundamentos da
criminalizagdo da homotransfobia/LGBTfobia, considerando os impactos da violéncia
contra pessoas LGBTQIAPN+ e, com mais recorréncia, em relacdo as pessoas

transexuais e travestis.

4.1 O MANDADO DE INJUNCAO N° 4.733 E A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 26

No contexto brasileiro, a luta pela criminalizagdo da homofobia realizou-se pelo
Mandado de Injunc&o (MI) n°® 4.733 e pela Agéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissé&o (ADO) n° 26.

O MI n° 4.733 foi a primeira acdo a ser protocolada em 10/05/2012, pela
Associagcdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT) contra o
Congresso Nacional do Brasil, com base na omissao legislativa pela falta de legislagcéo
especifica em torno da criminalizagdo da homotransfobia, constituindo em mora
inconstitucional do Congresso (Tavares, 2022, p. 7).

Além disso, sustentaram que o crime deveria ser incluso e interpretado com

base na lei de racismo. O mandado foi distribuido ao ministro Ricardo Lewandowski e

6 “[...] para se referir a homens heterossexuais, comumente casados, que ndo buscam reconhecimento
e tratamento de género (ndo sao transexuais), mas, apesar de vivenciarem diferentes papéis de género,
tendo prazer ao se vestirem como mulheres, sentem-se como pertencentes ao género que lhes foi
atribuido ao nascimento, e ndo se consideram travestis [...]" (Jesus, 2012, p. 18).

7 “...] Drag queens/king s&o transformistas, vivenciam a inversdo do género como diversao,
entretenimento e espetaculo, ndo como identidade” (Jesus, 2012, p. 18).
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nao foi conhecido, depois disso, apds acolher um parecer da Procuradoria-Geral da
Republica no recurso, o mandado voltou a tramitar nas maos do ministro Edson Fachin
e “apos sucessivas admissdes de alguns amicus curiae e outras diligéncias judiciais
rotineiras, o M| entrou em fase de sustentagdes e julgamento” (Tavares, 2022, p. 7).

Posteriormente, a segunda acdo foi a ADO n° 26, interposta pelo Partido
Popular Socialista (PPS) e protocolada em 19/12/2013 contra o Congresso Nacional,
“[...] requerendo que a Suprema Corte declarasse a omissao inconstitucional por parte
do Poder Legislativo por ndo ter votado, até o ajuizamento da agéo, um projeto de lei
que criminalizasse agdes de cunho homofdbico e transfébico” (Alencar; Miranda;
Netto, 2023, p. 10; Tavares, 2022, p. 7). Distribuida para o ministro Celso de Mello e
“sem recurso, a agdo seguiu os mesmos tramites diligenciais e admissdes de amicus
curiae do MI n° 4.733, estando em fase de sustentagdes e julgamento” (Tavares, 2022,
p. 7).

Em fungdo das duas agdes, Gomes e Bolwerk (2022, p. 243) explicam que “a
tese, que tramitou pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal por quase 7 anos,
decidiu, na data de 13/06/2019, por 8 votos a 3, pela criminalizacdo da homofobia e
transfobia com aplicagao por identidade conceitual a lei do racismo [...]". Para isso,
houve o julgamento conjunto da ADO n° 26 e do MI n°® 4.733 e foi decidido que até a
aprovagao de uma legislacao especifica, ira ser aplicada a Lei Federal n® 7.716/1989
(Lei do Racismo), “com o intuito de estender a tipificagdo prevista para os crimes
resultantes de discriminacdo ou preconceito de raga, etnia, cor, religido ou
procedéncia nacional a discriminagao por orientagao sexual ou identidade de
género” (Alencar; Miranda; Netto, 2023, p. 10-11, grifo nosso).

Nessa acepcédo, Paulo lotti (2019, n.p) frisa que existe uma discriminagao
estrutural contra pessoas LGBTQIAPN+, fazendo com que se enquadre no racismo
por identidade conceitual, puro silogismo, ndo por analogia, no sentido de que a
inferiorizagéo feita por outro grupo social se enquadra no conceito do racismo e nesse
mesmo sentido, afirma que a interpretacdo do STF, a qual possibilitou 0 aumento da
dignidade constitucional do conceito do racismo, foi extensiva.

Nesse sentido, o principio da legalidade penal estrita foi respeitado, ao passo
de que o artigo 20 da Lei 7.716/89 ja traz um tipo penal prévio, sendo praticar, induzir
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ou incitar a discriminagdo por raga, respeitando a legalidade penal formal, a
taxatividade, a anterioridade e a legalidade penal substancial na interpretacdo do STF
(lotti, 2019, n.p).

Ainda, lotti (Pinheiro, 2021, n.p) aponta que a criminalizacdo desestimula a
pratica discriminatoria e garante os direitos humanos fundamentais, além da decisao
do STF ter atendido o principio da igualdade e da proporcionalidade, ela atendeu a
referida omiss&o constitucional, existindo a necessidade de legislar, tendo em mente
a violacdo do atendimento do direito penal minimo. Também, ha de se falar na
obrigatoriedade da tolerancia, conforme o direito penal introduz para combater
ofensas de um bem juridico indispensavel a vida em sociedade, assim, Paulo lotti

conclui:

Entdo, a decisdo deve ser celebrada, por ndo prejudicar o combate a
opressdo contra pessoas negras e possibilitar a protecdo de outros
grupos vulneraveis pela repressao constitucional ao racismo, quando
se enquadrem nesses taxativos requisitos (lotti, 2019, n.p).

ApoOs essa contextualizacdo, serdo apresentados aspectos relevantes do
Mandado de Injungéo n° 4.733 e da Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
n° 26, de acordo com os “Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”
alinhados também ao estudo de Oliveira e Boas (2024) que analisa em especial o voto
do Ministro Celso de Mello, os quais mencionam os direitos das pessoas
LGBTQIAPN+, ja que uma vez julgado procedente a agdo para reconhecer a mora
inconstitucional do Poder Legislativo e a tipificacdo constante da Lei do Racismo

supramencionado, a ementa consta:

DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE INJUNCAO. DEVER
DO ESTADO DE CRIMINALIZAR AS CONDUTAS ATENTATORIAS
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. HOMOTRANSFOBIA.
DISCRIMINACAO INCONSTITUCIONAL. OMISSAO DO
CONGRESSO NACIONAL. MANDADO DE INJUNGAO JULGADO
PROCEDENTE (Brasil, STF, 2022, p. 76-77).

Nesse viés, a fundamentacgdo consistiu em trés aspectos: (1) Grave quadro de
violagbes sistematicas aos direitos das pessoas LGBTQIAPN+, (Il) violag&do ao direito
a liberdade e ao principio da igualdade fundada na orientagdo sexual e/ou identidade
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de género, (lll) possibilidade de criagao de tipos penais proprios para a protegdo dos
direitos fundamentais e principio da proporcionalidade como vedacédo a protegao
deficiente (Brasil, STF, 2022, p. 78).

Sobre o primeiro fundamento exposto nos Cadernos de Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (2022, p. 79), o Relator Victor Madriga-Borloz acentuou que
as pessoas LGBTQIAPN+ sio vitimas de crimes hediondos, usando como base o
relatério produzido pelo relator especial para a protecdo contra a violéncia e
discriminag&o baseada na orientag&o sexual e identidade de género. O segundo utiliza
o artigo 5°, inciso XLI, disposto na Constituigao Federal:

Art. 5° Todos sao 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 liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
XLI - a lei punira qualquer discriminagao atentatéria dos direitos
e liberdades fundamentais (Brasil, 1998, grifo nosso);
Nesse aspecto, ainda foram considerados dois precedentes, reconhecendo
que a liberdade de orientacdo sexual pressupde a liberdade existencial, para mais, o
direito a igualdade incorpora ao Estado apenas o reconhecimento da identidade de
género, ndo sua constituicdo (Brasil, STF, 2022, p. 79-80). Igualmente, € citado o 2°

principio da Declaragéo de Yogyakarta:

A discriminagdo com base na orientacdo sexual ou identidade género
inclui qualquer distingao, excluséao, restricdo ou preferéncia baseada
na orientagdo sexual ou identidade de género que tenha os objetivos
ou efeito de anular ou prejudicar a igualdade perante a lei ou protegéo
igual da lei, ou o reconhecimento, gozo ou exercicio, em base
igualitaria, de todos os direitos humanos e das liberdades
fundamentais (Principios de Yogyakarta, 2007, p. 11-12).

A omisséo legislativa colhe os frutos da conformidade com as violéncias
praticadas contra pessoas LGBTQIAPN+, mais a incompatibilidade do texto
constitucional: enquanto na Lei do Racismo dispde do “[...] preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional, [...] por exemplo, s&o condutas tipicas [...]. Se
essas mesmas condutas fossem praticadas em virtude de preconceito a homossexual

ou transgénero, ndo haveria crime” (Brasil, STF, 2022, p. 81-82).
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Por fim, o terceiro fundamento encontra-se situado na criacdo de tipos penais
préprios: a Constituicdo traz alguns artigos de criminalizagdo de condutas, expressos
nos artigos 5°, incisos XLI, XLII, XLIII, XLIV; artigo 7°, inciso X e artigo 227, paragrafo
4°. Assim, a regulacdo por meio de normas penais pode ser concretizada, como
observado na imprescritibilidade do racismo e a inafiangabilidade dos chamados
crimes hediondos (Brasil, STF, 2022, p. 82-83).

Nesse sentido, Alencar, Miranda e Netto (2023, p. 11) explicam que as praticas
homofdbicas e transfobicas segregam as pessoas que sofrem com esse preconceito,
fazendo de sua dimens&o social uma espécie do género racismo, a0 mesmo tempo
em que o estado de omissao inconstitucional do Congresso Nacional em relagcéo a
determinacdo do artigo 5°, inciso XL| da Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 nao é cumprido, pela falta de protecdo criminal de pessoas
LGBTQIAPN+. Nesse contexto, a fundamentagdo do Mandado de Injungédo n°® 4.733

procede que:

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 criminalizacdo no que pertine a
toda e qual quer discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais, incluindo, por evidente, a de orientacdo sexual e de
identidade de género (Brasil, STF, 2022, p. 83).

Levando em consideragdo que a dignidade da pessoa humana € inerente aos
sujeitos e fundante do Estado, toda pessoa merece ter protegdo de qualquer agdo que
atinja sua dignidade por meio, até mesmo, do preconceito, levando em consideragéo
que “nada na Constituicdo autoriza a tolerar o sofrimento que a discriminagao impoe”
(Brasil, STF, 2022, p. 83, 87-88).

Quanto a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu parcialmente a acdo, no sentido de afirmar a
inconstitucionalidade por omissdo na criminalizagdo de condutas homotransfébicas
pelo Congresso Nacional e aplicando a Lei 7.716/1989 (a qual tipifica crimes de
discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional) até

que suceda uma norma sobre o crime de homotransfobia (Brasil, STF, 2022, p. 89).
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Para a fundamentacgao, foram utilizados: (I) conceitos como de sexo bioldgico
e género, (1) de orientagao sexual e de identidade de género, (lll) género e orientagéo
sexual como condi¢des identitarias e relacionadas a autonomia do individuo, (IV)
relagdo entre dignidade humana, direito a igualdade, a liberdade e respeito a
orientagdo e/ou identidade de género, (V) direito a busca da felicidade e grupos
minoritarios, (VI) quadro de violéncia contra as pessoas LGBTQIAP+, (VII) mandado
de incriminag&o de condutas atentatorias aos direitos e liberdades fundamentais, (VIII)
liberdade religiosa e seus limites constitucionais, (IX) vedagdo a protegdo penal
insuficiente por parte do Estado, (X) fungdo contramajoritaria da jurisdicdo
constitucional e protegdo de minorias, (XI), conceito de racismo, precedente do STF
(Caso Ellwanger) e sua aplicagado as condutas homotransfébicas (XII) interpretacao
conforme a Constituicdo do conceito de raga e proibigdo da analogia in malam partem
(Brasil, STF, 2022, p. 94), de acordo com o esquematizado na figura 1:

Figura 1 — Fundamentacéo da ADO n° 26
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Fonte: Brasil, STF (2022, p. 94).

A importdncia crucial para a ampliacdo e consolidacdo dos direitos
fundamentais das pessoas, tem base na ADO n° 26, utilizando novamente dos
principios de Yogyakarta de que os humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. A fundamentag&o menciona que a identidade de género e a orientagéo sexual
fazem parte da dignidade das pessoas, ndo devendo ser foco de preconceitos (Brasil,
STF, 2022, p. 96).

Ainda, as pessoas LGBTQIAPN+ devem receber o mesmo tratamento de
protecdo quanto as leis do sistema juridico-politico, concretizados na Constituicao
brasileira de 1988, nesse aspecto: “[...] o Estado ndo pode adotar medidas nem
formular prescricbes normativas que provoquem, por efeito de seu conteudo
discriminatorio, a exclusdo juridica de grupos minoritarios que integram a comunh&o
nacional” (Brasil, STF, 2022, p. 97). Posto isso, o direito a busca da felicidade de
grupos minoritarios faz parte do principio da dignidade da pessoa humana, atrelado
ao bem-estar dos cidadaos, sendo a sociedade/governo uma constru¢cdo social
destinada pela protegdo mais benéfica de cada individuo (Brasil, STF, 2022, p. 97).

Para mais, a fundamentacdo da ADO explica que a punicdo de atos
homotransfébicos n&o é um ato atentatério contra a liberdade religiosa, da mesma

maneira que o artigo 208 do Cddigo Penal protege o sentimento religioso, deve
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preservar os direitos das pessoas LGBTQIAPN+ (Brasil, STF, 2022, p. 102). Ainda,

faz-se a ressalva dos limites constitucionais da liberdade religiosa:

E que pronunciamentos de indole religiosa que extravasam os limites
da livre manifestagéo de ideias, degradando-se ao nivel primario do
insulto, da ofensa e, sobretudo, do estimulo a intolerancia e ao 6dio
publico contra os integrantes da comunidade LGBT, por exemplo, néo
merecem a dignidade da protegdo constitucional que assegura a
liberdade de expressao do pensamento, que ndo pode compreender,
em seu ambito de tutela, manifestacbes revestidas de ilicitude penal
(Brasil, STF, 2022, p. 102).

Os quadros de violéncia contra as pessoas LGBTQIAP+ ressaltados possuem
fundamento no relatorio do ano de 2011 do GGB — Grupo Gay da Bahia, tido como
amicus curiae, mostrando as vitimas de assassinatos e as respectivas lesdes dos
direitos fundamentais, assinalando um padrao sistematico de violéncia contra essas
pessoas, além de reconhecer uma falha das autoridades estatais em proteger direitos
ameagcados (Brasil, STF, 2022, p. 98-99).

Sobre o mandado de incriminacdo de condutas atentatérias aos direitos e
liberdades fundamentais, situa-se no ja referido artigo 5°, XLI da Constituicéo, “traduz
situacdo configuradora de ilicitude afrontosa ao texto da Lei Fundamental da
Republica” pela falta de norma legal as pessoas LGBTQIAPN+ (Brasil, STF, 2022, p.
99). Nesse contexto, inclui-se a omissdo em cessar a referida violagado da dignidade
humana de um grupo minoritario por ofensa ao postulado da vedagao a protecao penal
insuficiente por parte do Estado (Brasil, STF, 2022, p. 100). Também, a protec&o das
minorias tem relagdo com a fungdo contramajoritaria da jurisdigdo constitucional,
partindo do ponto que nem os grupos majoritarios podem sobressair dos principios da
Carta Magna, em concordancia com o art. 1°, inciso V da Constituicdo (Brasil, STF,
2022, p. 103).

Assim, o cerne da questdo encontra-se no conceito de racismo, exposto no
“caso Ellwanger” (habeas corpus 82.424/RS), reafirmando que a nog&o de racismo,
para tipos penais da Lei do Racismo nao se limita a um conceito puramente
antropoldgico ou bioldgico, estendendo-se para um viés sociologico e cultural, como

0 preconceito, a ignorancia e a exploragao. Dessa forma, “em sua expressao concreta,
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significa a injusta negacéo da dignidade essencial e do respeito mutuo que deve
orientar as relagées humanas” (Brasil, STF, 2022, p. 100), compreendendo, nessa
l6gica, agressdes injustas contra pessoas em decorréncia de sua identidade de
género ou orientagao sexual.

Nessa seara, ndo é utilizada a analogia in malam partem em matéria penal,
visto que “nao se cuida, também, de formulagao de tipos criminais, nem de cominagao
de sancgdes penais [...], nha medida em que atos de homofobia e de transfobia
constituem concretas manifesta¢des de racismo” (Brasil, STF, 2022, p. 101-102).

Portanto, o racismo social pode ser abarcado na situacdo da aversao as
pessoas LGBTQIAPN+, devido a dois fatores presentes na homotransfobia e no
racismo: “a motivacéo orientada pelo preconceito e a finalidade de submeter a vitima
a situacdes de diferenciagcdo quanto ao acesso e gozo de bens, servigos e
oportunidades tanto no dominio publico quanto na esfera privada” (Brasil, STF, 2022,

p. 101). A tese definitiva formulada pelo STF, por maioria, deu-se:

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizagao definidos nos incisos XLI
e XLIl do art. 5° da Constituicio da Republica, as condutas
homofébicas e transfébicas, reais ou supostas, [..] por
traduzirem expressoées de racismo, compreendido este em sua
dimensao social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante
adequacao tipica, aos preceitos primarios de incriminagao
definidos na Lei n°® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na
hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, § 2°, |, “in fine”) (Brasil,
STF, 2019, p. 11 grifo nosso).

Para Claudia Maria Dadico (2020, p. 149), o odio esta diretamente vinculado
nas relagdes de poder e o julgamento da ADO n° 26 em conjunto com o MI n° 4.733
proporcionou varios fendbmenos sociais vinculados ao proprio 6dio, sendo que,
“atualmente, com a interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal [...] a Lei n°®
7.716/89 representa a norma juridica de maior abrangéncia na tutela penal
antidiscriminatoéria no Brasil” (Dadico, 2020, p. 149, grifo nosso).

Desse modo, apds reconstruida as fundamentagbes essenciais do

entendimento de que o Congresso Nacional foi omisso sobre ndo editar lei especifica
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para a homotransfobia, levando em consideracdo o racismo social, tais atos seréao
inseridos na Lei do Racismo, até o advento de lei especifica. Em seguida, sera
apresentado um caso pratico dos reflexos da criminalizagdo da homotransfobia pelo
STF.

4.2 REFLEXOS DA CRIMINALIZAGAO DA HOMOTRANSFOBIA PELO STF:
CONDENAGAO DE SERVIDOR MUNICIPAL PELA PRATICA DO CRIME DE
INJURIA HOMOFOBICA

Os reflexos da criminalizagdo da homofobia cairam sobre os casos praticos nas
delegacias de policia e varas criminais, ao passo de que o STF, no dia 21 de agosto
de 2023, reconheceu atos de LGBTfobia como injuria racial, tendo como respaldo os
embargos de declaragdo opostos em 2020 e apresentados pela ABGLT, contra o
acérdao do Ml n°® 4.733, julgado conjuntamente com a ADO n° 26 (Ministério Publico
do Parana, 2023, n.p; Supremo Tribunal Federal, 2023, n.p).

Em uma decisdo de julho de 2024, na esteira das mudancgas legislativas
antidiscriminatorias, o STF determinou [a partir da ADI 5668] que escolas publicas e
privadas tém a obrigacdo de combater discriminagdes por género, identidade de
género e orientagdo sexual. Essa decisao reforga a responsabilidade das instituiges
educacionais em promover um ambiente inclusivo e seguro para todos os alunos
(STF, 2024).

Assim, na sequéncia e ja nos encaminhando ao final deste artigo,
apresentamos o caso pratico de injuria homofébica a seguir:

O Juizo da 42 Vara Criminal da Capital - SC condenou um servidor municipal
pela pratica do crime de injuria qualificada pelo preconceito e pelo crime de ameacga
no procedimento ordinario n°® 5062604-62.2021.8.24.0023/SC. O crime ocorreu em 11
de outubro de 2020 em Floriandpolis (ou seja, antes da decisdo do STF quanto a
homotransfobia ser equiparada a crime de racismo), quando o denunciado viu que no
carro da vitima havia adesivos de materiais da campanha eleitoral em favor da causa

LGBTQIAPN+, aproveitando que o semaforo estava fechado, emparelhou seu carro e
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proferiu dizeres homofébicos, além de ameacar a vitima, dizendo “cuidado para nao
tomar um tiro na cara, vocés merecem morrer".

Imputou-se ao acusado o crime de injuria qualificada por motivo de orientagao
sexual do artigo 140, paragrafo 3° do Cddigo Penal e ameacga, disposto no artigo 147
do mesmo codigo. A sentenga menciona a ADO n° 26, no sentido de indicar que a
motivagdo homofobica € uma espécie de racismo.

Nesse aspecto, conforme o voto do ministro relator Edson Fachin:

Assim, o reconhecimento da discriminac&o por identidade de género
e orientagdo sexual como racismo, por meio de interpretacéo
conforme do termo "raga" na Lei 7.716/96, ndo exclui a aplicacado das
demais legislacdes antirracistas aos atos discriminatérios praticados
contra os membros da comunidade LGBTQIA+, pelo contrario, trata-
se de imperativo constitucional. [...] Dessa forma, tendo em vista que
a injuria racial constitui uma espécie do crime de racismo, e que a
discriminagao por identidade de género e orientagao sexual configura
racismo por raga, a pratica da homotransfobia pode configurar
crime de injuria racial (Fachin, 2023, p. 9, grifo nosso).

Em continuidade, a sentenca destaca que a ADO n° 26 teve viés no controle
concentrado de constitucionalidade, com efeitos vinculantes e eficacia erga omnes.
Logo, pela motivagdo homofébica evidenciada, ndo pode o juiz negar a tipicidade da
conduta ao injuriar. A materialidade e autoria basearam-se nos depoimentos de
testemunha, videos e outros critérios. Os passageiros do veiculo da vitima filmaram a
situagcdo de xingamentos, inclusive, o acusado jogou seu veiculo contra o deles duas
vezes e, nessa situacdo, uma testemunha comentou que nao revidou por medo da
exaltacdo da época de eleigbes. O acusado sustentou que os passageiros do carro
da vitima provocaram-no e que confundiu a bandeira LGBTQIAPN+ com uma
bandeira do Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). Porém, é visto nas imagens da
gravagao que o réu ficou por dois semaforos discutindo, sendo que foi ele quem iniciou
a conversa e, conforme o video, foram expressos os xingamentos contra a vitima.

Também, sobre a bandeira no carro da vitima:

Ora, o automodvel da vitima, na imagem trazida aos autos em que
aparecem dois adesivos plotados no para-brisa traseiro [...], n&do
contém qualquer imagem de bandeira de partido. E visualmente
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distinguivel a bandeira colorida conhecida por representar a

comunidade LGBT [..] (Procedimento Ordinario n° 5062604-
62.2021.8.24.0023/SC. Rel. Rafael Bruning, julgado em 21/08/2023).

Evidenciando a liberdade de orientagcdo sexual, bem como as escolhas
politicas, a sentenga explica que é necessario o respeito da dignidade do ser humano,
além da Constituicdo preceituar um importante objetivo fundamental da Republica:
promover o bem de todos, sem preconceitos ou quaisquer outras formas de
discriminagao. Além de ter ofendido a dignidade da vitima com xingamentos, o agente
do crime ameacgou causar-lhe mal injusto e grave, enquanto perseguia e emparelhava
o veiculo. Dessa forma, o juiz reconheceu o concurso material de crimes, julgando

procedente a denuncia nos termos:

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE A DENUNCIA e, em
consequéncia, CONDENO [...] ao cumprimento das penas de 1 (um)
ano de reclusao, e 1 (um) més de detengdo, ambas em regime inicial
aberto, além do pagamento de 10 dias-multa (valor unitario de 1/30 do
salario minimo a época dos fatos), pela pratica, respectivamente, dos
crimes de injuria qualificada pelo preconceito (CP, art. 140, §3°) e
ameaga (CP, art. 147), em concurso material (CP, art. 169)
(Procedimento Ordinario n° 5062604-62.2021.8.24.0023/SC. Rel.
Rafael Bruning, julgado em 21/08/2023).

Por fim, a sentenca substituiu as penas privativas de liberdade aplicadas pela
prestacdo de servigos comunitarios e prestacao pecuniaria de um salario minimo,
conforme o artigo 44 do Codigo Penal.

A repercusséo vai além: notam-se reflexos no Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo e novos entendimentos do Supremo Tribunal Federal (STJ). O primeiro tem
relacdo com a irretroatividade da lei, conforme o acérdao dos autos da apelacéo n°
1509338-22.2023.8.26.0032, da Comarca de Aracatuba, a qual o réu cometeu o crime
de ameaca contra a companheira de sua irma e a ofendeu pela sua orientagao sexual.
Nesse caso, como ocorreu em 10 de julho de 2023, ndo havia na lei o crime de injuria
homofdbica, logo, foi tipificado como injuria simples.

Ainda, temos no STJ o agravo regimental no habeas corpus n°® 844274/DF, em
gque o réu assumiu que a vitima era homossexual e proferiu ofensas contra a

comunidade LGBTQIAPN+, com cunho preconceituoso. Dessa forma, de acordo com
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o acérddao, mesmo a vitima sendo heterossexual, pode sofrer homofobia. Sendo
assim, “quando seu agressor, acreditando que a vitima seja homossexual, profere
ofensas valendo-se de termos pejorativos atrelados de forma criminosa a esse grupo
minoritario e estigmatizado” (Brasil, STJ, 2024, p. 10).

E fundamental que a homofobia e a transfobia sejam condenadas, pois isso
destaca a ampla gama de direitos e liberdades que sao / foram violados. Mesmo que
a punicao nao resulte na prisao do réu, € crucial que essa condenagao niao crie uma
sensacao de impunidade por parte daqueles que n&o enfrentam as consequéncias de
seus atos. Dessa maneira, mantendo-se a espera de ser fixada uma lei especifica
para a protecado das pessoas LGBTQIAPN+, o que seria um grande passo para o
avanco das prote¢des dessa minoria.

5 CONCLUSAO

O primeiro subitem do presente artigo procurou demonstrar que o principio da
igualdade, inclusive no contexto da identidade de género, o principio da dignidade da
pessoa humana e o direito a vida sao inerentes ao ser humano. Assim, destaca-se
que existe um direito a diferenca e do livre exercicio da sexualidade. Nesse aspecto,
observamos os pilares culturais em que a sociedade se estabiliza: a cisnormatividade
e a estigmatizagdo das diferengas, apontando para a exclusdo das identidades e
sexualidades apresentadas. Considerando, como exemplo, as pessoas transexuais
que fogem das identificagdes padronizadas e naturalizadas do sexo bioldgico.

Ja o segundo subitem demostrou se analisar conceitos fundamentos
relacionados as pessoas trans e travestis. No terceiro subitem, se observou os
impactos da violéncia sistematizada contra a populacdo LGBTQIAPN+, por meio do
mandado de Injungdo n°® 4.733 e pela Acédo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26. As medidas condizem com os dados apresentados, visto que até que
se faca uma lei especifica de prote¢ao, a homotransfobia tem adequacéo tipica com
o racismo em sua dimensao social de segregacgao e diferenciacdo. Além disso, os
reflexos dessa criminalizacdo estido se expandindo, ao passo de que é possivel a

injuria homofdbica como algo relevante para punigdo nos casos praticos.
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Dessa forma, os impactos da violéncia contra pessoas transexuais e travestis
geraram medidas para o combate da homotransfobia na sociedade, com o avango
juridico e aplicagéo pratica. Porém, ndo negligenciando a importancia da criacéo de
lei especifica para pessoas LGBTQIAPN+, atendo-se ao fato de que, como exposto,
o Brasil € campeédo de homicidios contra pessoas transexuais e travestis, além de que
com esse movimento de lei exclusiva, sera possivel e necessaria a criagao de politicas
publicas inclusivas. Eis a importancia do direito como instrumento para o combate da

discriminagao.
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