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NOTA TECNICA n°. 03/2022

O Centro de Apoio Operacional dos Direitos Humanos, nos termos do artigo 9°, inciso
IV, da Resolugao 004/2021-CPJ, de 05 de agosto de 2021, a fim de uniformizar a
atuacéo institucional, respeitada a independéncia funcional do respectivo membro do
MPPA (6rgdo de execucao), elaborou a presente NOTA TECNICA.

Assunto: A ADO n°. 26 e a “criminalizagdao” da LGBTfobia.
1. CONTEXTUALIZAGAO

A Constituicdo da Republica de 1988 e os recentes Tratados Internacionais
sobre Direitos Humanos assinados pelo Brasil trouxeram uma nova perspectiva
juridica acerca da pluralidade de individuos que compéem a sociedade. Em especial,
no que toca a Carta Magna que rege nosso pais, introduziu-se um principio nuclear,
do qual se irradiam tantos outros: a dignidade da pessoa humana. Verifica-se,
portanto, que o Estado ndo possui apenas o dever de ndo praticar atos que violem
esse principio, mas que também deve promover uma concreta vida com dignidade
para os cidadaos (SARMENTO, 2002).

Nesse sentido, a CRFB/88 conferiu protagonismo ao Ministério Publico na
protecéo de direitos, cabendo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, de acordo com seu artigo 127.

A fim de harmonizar sua atuagédo com a missao constitucionalmente atribuida
ao orgao, o MP deve voltar seus esforgos, com especial cautela, aqueles que
constantemente se encontram em situagdes violadoras de direitos humanos,
buscando a aproximagéo com a sociedade civil e seus movimentos, conforme consta
na Recomendacgéo n° 61/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, para
assegurar maior efetividade as suas demandas e, consequentemente, maior
dignidade.

Dentre os grupos mais vulnerabilizados socialmente esta a comunidade LGBTI
que, ndo raro, encontra o primeiro desamparo no préprio seio familiar. Posteriormente,
a histéria se repete: rejeitados nos ambientes sociais e educacionais, também se

véem negligenciados juridicamente.
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No entanto, as transformacgdes sociais permitiram que o direito também

mudasse, colecionando, ao longo dos anos, conquistas nacionais e internacionais no
que diz respeito a populacdo LGBTI. Como exemplo, podemos mencionar a
importante equiparacdo das relagcées entre pessoas do mesmo sexo as unides
estaveis entre homens e mulheres (ADI n° 4.277), em 2011, e a decisdao que
reconheceu aos transgéneros o direito a retificacdo do prenome e do género (ADI
4.275), em 2018.

No ano de 2019, outra decisdo paradigmatica do Supremo Tribunal Federal
confere dimensao social ao termo “racismo” e interpreta a Lei Antirracista (Lei
7.716/89) a luz da Constituicdo, passando, desde entdo, a abranger praticas
homotransfébicas em seu 20° artigo, por intermédio da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 26/DF, objeto da presente nota técnica.

A decisao foi de relevancia extrema, no campo da protecdo de direitos das
pessoas que integram a comunidade LGBTI, constantemente agredidas por meio de
todo o tipo de violéncia (fisica e moral). Porém, o caminho a ser percorrido, a partir da

decisdo paradigmatica, ainda apresenta obstaculos.

Para além do antigo problema da subnotificagdo de agressdes motivadas pela
LGBTFOBIA, muitas condutas possivelmente subsumidas ao tipo penal descrito no
artigo 20 da lei 7.716/89, partir da ADO n° 26, ainda n&o sao lidas - pelos agentes que
ocupam os cargos de poder no sistema de justica criminal (Delegados de Policia,
membros do MP, Magistrados) - como criminosas, impossibilitando o real
levantamento de dados acerca da violéncia homotransfébica no Brasil e, com isso,

dificultando a protec¢édo dos bens juridicos das pessoas que integram esse grupo.

A presente nota técnica, portanto, visa a oferecer elementos que auxiliem a
atuacao de membros do MPPA, trazendo argumentos, com o fim de esclarecer o
processo de decisdo do STF, ao interpretar o conteudo do disposto no art. 20, da Lei
7.716/89, sobretudo o sentido atribuido ao termo “racismo”, que, como sera detalhado

adiante, passa a envolver praticas homotransfobicas.

2. ASPECTOS JURIDICOS
2.1 ADO n° 26/DF
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Como referido anteriormente, a Agao Direta de Inconstitucionalidade por

Omisséao n° 26/DF, proposta pelo Partido Popular Socialista — PPS, aponta o estado
de mora inconstitucional do Congresso Nacional na implementacdo da prestacao

legislativa destinada a protecao penal dos integrantes do grupo LGBTI.

O demandante propde que seja realizada uma interpretacédo conforme a
Constituicao (em face dos incisos XLI e XLIl do art. 5°) dos diversos tipos penais
definidos na Lei n® 7.716/89, a fim de englobar, também, todas as formas de
manifestacdo da homotransfobia, até que sobrevenha legislagdo autbnoma; e
qualifica essas praticas como espécies do género racismo, na dimensao de racismo
social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenario do HC

82.424/RS, conhecido como “Caso Ellwanger”. Segue abaixo a ementa da ADO n° 26:

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO -
EXPOSICAO E SUJEICAO DOS HOMOSSEXUAIS, TRANSGENEROS E
DEMAIS INTEGRANTES DA COMUNIDADE LGBTI+ A GRAVES OFENSAS
AOS SEUS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM DECORRENC’IA DE
SUPERACAO IRRAZOAVEL DO LAPSO TEMPORAL NECESSARIO A
IMPLEMENTAC__AO DOS MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE
CRIMINALIZACAO INSTITUIDOS PELO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF,
art. 5° incisos XLI e XLIl) - A AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO COMO INSTRUMENTO DE
CONCRETIZACAO DAS CLAUSULAS'CONSTI’TUCIONAIS FRUSTRADAS,
EM SUA EFIQACIA, POR INJUSTIFICAVEL INERCIA DO PODER PUBLICO
— A SITUACAO DE INERCIA DO ESTADO EM RELAGCAO A EDICAO DE
DIPLOMAS LEGISLATIVOS NECESSARIOS A PUNICAO DOS ATOS DE
DISCRIMINAGAO PRATICADOS EM RAZAO DA ORIENTAGAO SEXUAL
OU DA IDENTIDADE DE GENERO DA VITIMA - A QUESTAO DA
“IDEOLOGIA DE GENERO” - SOLUGCOES POSSIVEIS PARA A
COLMATAQAQ DO ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL: (A)
CIENTIFICACAO AO CONGRESSO NACIONAL QUANTO AO SEU
ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL E (B) ENQUADRAMENTO
IMEDIATO DAS PRATICA§ DE HOMOFOBIA E DE TRANSFOBIA,
MEDIANTE INTERPRETACAO CONFORME (QUE NAO SE CONFUNDE
COM EXEGESE FUNDADA EM ANALOGIA “IN MALAM PARTEM”), NO
CONCEITO DE RACISMO PREVISTO NA LEI N°7.716/89 — INVIABILIDADE
DA FORMULAGAO, EM SEDE DE PROCESSO DE CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE, DE PEDIDO DE INDOLE
CONDENATORIA FUNDADO EM ALEGADA RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO, EIS QUE, EM AGOES CONSTITUCIONAIS DE PERFIL
OBJETIVO, NAO SE DISCUTEM SITUAGOES INDIVIDUAIS OU
INTERESSES SUBJETIVOS -  IMPOSSIBILIDADE  JURIDICO-
CONSTITUCIONAL DE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, MEDIANTE
PROVIMENTO JURISDICIONAL, TIPIFICAR DELITOS E COMINAR
SANGCOES DE DIREITO PENAL, EIS QUE REFERIDOS TEMAS
SUBMETEM-SE A CLAUSULA DE RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI
EM SENTIDO FORMAL (CF, art. 5°, inciso XXXIX) - CONSIDERACOES EM
TORNO DOS REGISTROS HISTORICOS E DAS PRATICAS SOCIAIS
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CONTEMPORANEAS QUE REVELAM o TRATAMENTO
PRECONCEITUOSO, EXCLUDENTE E DISCRIMINATORIO QUE TEM
SIDO DISPENSADO A VIVENCIA HOMOEROTICA EM NOSSO PAIS: “O
AMOR QUE NAO OUSA DIZER O SEU NOME” (LORD ALFRED DOUGLAS,
DO POEMA “TWO LOVES”, PUBLICADO EM “THE CHAMELEON", 1894,
VERSO ERRONEAMENTE ATRIBUIDO A OSCAR WILDE) — A VIOLENCIA
CONTRA INTEGRANTES DA COMUNIDADE LGBTI+ OU “A BANALIDADE
DO MAL HOMOFOBICO E TRANSFOBICO” (PAULO ROBERTO IOTTI
VECCHIATTI):  UMA  INACEITAVEL (E  CRUEL) REALIDADE
CONTEMPORANEA - O PODER JUDICIARIO, EM SUA ATIVIDADE
HERMENEEJTICA, HA DE TORNAR EFETIVA A REAGAO DO ESTADO NA
PREVENCAO E REPRESSAO AOS ATOS DE PRECONCEITO OU DE
DISCRIMINAGAO PRATICADOS CONTRA PESSOAS INTEGRANTES DE
GRUPOS SOCIAIS VULNERAVEIS — A QUESTAO DA INTOLERANCIA,
NOTADAMENTE QUANDO DIRIGIDA CONTRA A COMUNIDADE LGBTI+:
A INADMISSIBILIDADE DO DISCURSO DE ODIO (CONVENGAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, ARTIGO 13, § 5°) — A NOGAO DE
TOLERANCIA COMO A HARMONIA NA DIFERENGA E O RESPEITO PELA
DIVERSIDADE DAS PESSOAS E PELA MULTICULTURALIDADE DOS
POVOS - LIBERDADE RELIGIOSA E REPULSA A HOMOTRANSFOBIA:
CONVIVIO CONSTITUCIONALMENTE HARMONIOSO ENTRE O DEVER
ESTATAL DE REPRIMIR PRATICAS ILICITAS CONTRA MEMBROS
INTEGRANTES DO GRUPO LGBTI+ E A LIBERDADE FUNDAMENTAL DE
PROFESSAR, OU NAO, QUALQUER FE RELIGIOSA, DE PROCLAMAR E
DE VIVER SEGUNDO SEUS PRINCIPIOS, DE CELEBRAR O CULTO E
CONCERNENTES RITOS LITURGICOS E DE PRATICAR O
PROSELITISMO (ADI 2.566/DF, Red. p/ o acérdédo Min. EDSON FACHIN),
SEM QUAISQUER RESTRICOES OU INDEVIDAS INTERFERENCIAS DO
PODER PUBLICO — REPUBLICA E LAICIDADE ESTATAL: A QUESTAO DA
NEUTRALIDADE AXIOLOGICA DO PODER PUBLICO EM MATERIA
RELIGIOSA — O CARATER HISTORICO DO DECRETO N° 119-A, DE
07/01/1890, EDITADO PELO GOVERNO PROVISORIO DA REPUBLICA,
QUE APROVOU PROJETO ELABORADO POR RUY BARBOSA E POR
DEMETRIO NUNES RIBEIRO - DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL,
PROTECAO DOS GRUPOS VULNERAVEIS E FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA° DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
EXERCICIO DE SUA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL — A BUSCA DA
FELICIDADE COMO DERIVACAO CONSTITUCIONAL IMPLICITA DO
PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - UMA
OBSERVAGAO FINAL: O SIGNIFICADO DA DEFESA DA CONSTITUICAO
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO CONHECIDA, EM PARTE, E,
NESSA EXTENSAO, JULGADA PROCEDENTE, COM EFICACIA GERAL E
EFEITO VINCULANTE — APROVAGAO, PELO PLENARIO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, DAS TESES PROPOSTAS PELO RELATOR,
MINISTRO CELSO DE MELLO.

O ponto mais importante para melhor compreenséo da referida decis&o diz
respeito & subsuncao de praticas LGBTFOBICAS no género racismo. A base dessa
discussédo se encontra em um precedente do Supremo Tribunal Federal, estabelecido

no paradigmatico HC 82.424/RS, conhecido como “Caso Ellwanger”.

No referido caso, Siegfried Ellwanger Castan, homem que praticava discursos

de cunho antissemita, propunha um revisionismo histérico que negava o holocausto
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judeu na Segunda Guerra Mundial. Em suas obras, o autor afirmava a inexisténcia de

camaras de gas nos campos de concentragdo, caracterizando o holocausto como
farsa, uma vez que, segundo ele, os campos nunca teriam sido de exterminio, mas

centros de trabalho forgado.

Nessa esteira, um dos principais objetivos da Corte nesse habeas corpus era
determinar o sentido e o alcance da expressao “racismo”. A intervencao do Ministro
Mauricio Corréa é digna de registro, pois, apés uma explanagao de teses cientificas
acerca da inapropriada distingdo entre os seres humanos em racas, explora a
dimensao social do conceito de racismo, qual seja a sobreposi¢do de um seleto

grupo de pessoas em relagao a outro:

“Nesse cenario, mesmo que fosse aceitavel a tradicional divisdo da raga
humana segundo caracteristicas fisicas, perderia relevancia saber se o povo
judeu € ou ndo uma delas. Configura atitude manifestadamente racista o ato
daqueles que prega, a discriminagado contra os judeus, pois tém a convicgao
que os arianos sao a raga perfeita e eles a anti-raga. [...] Assim esbog¢ado o
quadro, indiscutivel que o racismo traduz valoragdo negativa de certo grupo
humano, tendo como substrato caracteristicas socialmente semelhantes, de
modo a configurar raga distinta, a qual se deve dispensar tratamento desigual
da dominante. Para Noberto Bobbio, a Alemanha de Hitler foi um ‘Estado
racial no mais pleno sentido da palavra, pois a pureza da raga devia ser
perseguida ndo s6 eliminando individuos de outras ragas, mas também
individuos inferiores fisica ou psiquicamente da prépria raga, como 0s
doentes terminais, os prejudicados psiquicos, os velhos n&o mais
autossuficientes’ (2002)”. (HC 82.424/RS, Min. MAURICIO CORREA).

Na oportunidade da ADO 26, o Ministro Celso de Mello (Relator) rememora o
caso e entende que este precedente historico impde ao Supremo Tribunal Federal
que reafirme, no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao em

questéo, a orientagao abaixo:

“[...] a nogdo de racismo — para efeito de configuragdo tipica dos delitos
previstos na Lei n° 7.716/89 — ndo se resume a um conceito de ordem
estritamente antropolégica ou biol6gica, projetando-se, ao contrario, numa
dimensdo abertamente cultural e sociolégica, abrangendo, inclusive, as
situacdes de agressao injusta resultantes de discriminacdo ou de preconceito
contra pessoas em raz&o de sua orientacdo sexual ou em decorréncia de sua
identidade de género (grifo nosso)” (ADO 26/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO).

Portanto, conforme o entendimento da Corte, praticas homotransfébicas se

enquadram na dimensdo social do género racismo por, notoriamente, valorar
negativamente o grupo social formado pela comunidade LGBTI, frente a pessoas que

seguem um padrao cisgénero e heteronormativo:
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“Os dados estatisticos revelados pelos “amici curiae” demonstram que a
comunidade LGBT no Brasil é, reiteradamente, vitima das mais diversas
formas de agressdao motivadas, unica e exclusivamente, pela orientagao
sexual e/ou identidade de género dos individuos, sendo as agressoes fisicas
— lesdes corporais e homicidios — a concretizagéo efetiva do comportamento
racista dirigido contra essa minoria, dissonante do padrdo hétero-normativo
prevalecente na sociedade brasileira.” (ADO 26/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO).

Neste quesito, o carater obsoleto atribuido a analise do conceito de raca
apenas sob o viés bioldgico revela a necessidade da interpretagdo do termo “racismo”
de acordo com o principio da dignidade humana, instituinte do Estado Democratico de
Direito, motivo pelo qual a abrangéncia de praticas homotransfobicas nos crimes
previstos pela Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989 nao configura analogia in malam
partem.

Portanto, a fim de afastar qualquer possibilidade que possa considerar a
decisdo da Suprema Corte como violadora do principio da legalidade em matéria
penal, € importante destacar que ndo existe pretensdo de equipar um individuo
pertencente a comunidade LGBTI a um outro de determinada “raca”, por exemplo.
Objetiva-se, em verdade, negar a existéncia de um conceito valido de “raga", de forma
que o racismo seja, em suma, uma manifestacdo de praticas segregacionistas, logo,
que abarquem violéncias de cunho homotransfobico.

N&o houve violagdo do principio da legalidade, ndo houve analogia in malam
partem, tampouco a Suprema Corte “criminalizou" a homofobia. O STF néo legislou!
A Corte Constitucional - insista-se - apenas interpretou o termo “racismo”(elemento
normativo do tipo), conforme a Constitui¢do, conferindo o sentido social (ja existente
desde o precedente do “Caso Ellwanger’), que vem totalmente ao encontro da
necessidade de tutela da populacdo LGBTI, enquanto grupo historicamente tratado

como inferior.

Uma vez demonstrado que as praticas discriminatérias motivadas pela
homo/transfobia devem ser compreendidas no conceito mais amplo de racismo, de
acordo com a acertada decisdo da Suprema Corte que, utilizando o paradigma
interpretativo do “Caso Ellwanger”, avangcou em termos de prote¢cdo de direitos

humanos de grupos vulberabilizados, passaremos a analisar os dispositivos
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constitucionais citados na ementa da decisdo e a Lei n°® 7.716/89, conhecida como

"Lei Antirracismo”

No que tange a alegada questdo da mora do Poder Legislativo em cumprir
mandamento constitucional, impende destacar o artigo 5°, da Constituicdo da
Republica/88, que trata dos direitos individuais e coletivos, assegurando aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade e, em especial, seus incisos XLI
e XLII, particularmente relevantes para a ADO n° 26, onde esta consignada a
necessidade de tutela penal, em face de qualquer discriminagéo que viole direitos e

liberdades fundamentais, para além de prever a inafiangabilidade do crime de racismo:

“Art. 5°
XLI - a lei punira qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;
XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito
a pena de reclusdo, nos termos da lei”.
Como sustentado pelo demandante, os referidos incisos impdem o
estabelecimento de leis, com a finalidade de vincular o Poder Publico a efetivagéo de
uma prestagéo positiva destinada a protegao das pessoas contra atos de preconceito

e discriminacgao, inclusive dentro da esfera penal.

Sendo a violéncia motivada pela orientagdo sexual e/ou identidade de género
um ato claramente discriminatorio e violador de direitos fundamentais, a omissdo do
Parlamento Federal em editar normas destinadas a criminalizacdo de condutas
homotransfébicas configura claro descumprimento do comando impositivo

constitucional, como demonstra o Ministro Celso de Mello em seu voto:

“A hipétese versada nesta acgdo constitucional traduz — como
precedentemente enfatizado no douto parecer do Ministério Publico Federal
— uma tipica situagdo de desrespeito a Lei Fundamental, por omisséo
normativa unicamente imputavel ao Congresso Nacional, eis que -
decorridos mais de trinta (30) anos da promulgag¢ao da Carta Politica —, esta,
no que concerne a discriminagdo contra homossexuais e transgéneros, ainda
ndo constituiu objeto da necessaria regulacdo legislativa viabilizadora da
protecdo penal a ser dispensada aos integrantes da comunidade LGBT.”

Por sua vez, a Lei 7.716/89 pune os crimes resultantes de discriminacéo ou
preconceito de racga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, conforme seu artigo
1°. Tendo em vista a dimens&o social do racismo e 0 enquadramento reconhecido
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pelo STF da homotransfobia como uma pratica racista, devem os dispositivos da Lei

Antirracista ser interpretados a luz da Constituicdo, para proteger penalmente
individuos da comunidade LGBTI. A exemplo, vejamos o art. 20 da referida lei, que

tipifica penalmente condutas discriminatorias:

“Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa. ”

Dito isso, temos a seguinte situacao juridica, a partir da decisdo da ADO em
analise: 1) de fato, o Legislativo esta em mora, por mais de 30 anos, no que concerne
a protecao penal dos bens juridicos das pessoas LGBTI; 2) enquanto o Congresso
Nacional ndo produzir legislacéo especifica que sane a omissao apontada, as praticas
discriminatérias e preconceituosas contra a comunidade LGBTI, motivadas por
homo/transfobia, devem ser interpretadas como racismo e, portanto, subsumidas aos
dispositivos da lei 7.716/89; 3) ao interpretar o conceito de racismo a partir de um
paradigma sociolégico/histérico (e nao bioldgico), o STF nao legislou, tampouco
utilizou analogia in malam partem, mas apenas integrou um elemento normativo do

tipo (racismo), a partir de parametros constitucionais .

Todavia, quando refinamos a reflexao, percebemos que ha, ainda, importantes
questbes juridicas a serem enfrentadas: 1) as diferengcas entre discriminagdo e os
crimes contra a honra; e 2) os limites da liberdade de expressao na democracia.

Ambos serao abordados a seqguir.
2.2 Discriminagdo X Crimes contra a honra

Ainda que a distincdo entre discriminacdo e crimes contra a honra
(especificamente a injuria) néo seja objeto da ADO n° 26, na propria decisao existem

elementos capazes de montar um quadro comparativo entre as duas situacges.

Na oportunidade de sua fala, o Ministro Celso de Mello menciona a correlagéo
entre as praticas homotransfobicas e o racismo, evidenciando as duas caracteristicas
identificadoras da discriminagdo: a motivagdo preconceituosa e a finalidade

hierarquizante.
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“A identidade fundamental que evidencia a correlagéo entre a
homofobia (e a transfobia) e o racismo torna-se ainda mais acentuada se se
considerar que tanto no plano internacional (Convencgéo Internacional sobre
a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo Racial) quanto na ordem
positiva interna (Estatuto da Igualdade Racial) os critérios que identificam a
discriminacdo racial resultam da conjugac&o de dois fatores presentes em
ambas as situagdes: a motivagao orientada pelo preconceito e a finalidade de
submeter a vitima a situagdes de diferenciagdo quanto ao acesso e gozo de
bens, servigos e oportunidades tanto no dominio publico quanto na esfera
privada.”

Ao final de seu voto, conclui que, na pratica, as referidas caracteristicas
identificadoras de atos discriminatorios, neste caso, orientados pela aversao quanto a
orientacdo sexual ou identidade de género de outra pessoa (motivagéo), importam
atos de segregagdo que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBTI
(finalidade):

“Ja se viu, a partir do importante precedente firmado no julgamento
plenario do HC 82.424/RS, que o conceito de racismo — que envolve clara
manifestagdo de poder — permite identifica-lo como instrumento de controle
ideoldgico, de dominagao politica, de subjugagédo social e de negagéo da
alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por n&o integrarem
o grupo social dominante nem pertencerem ao estamento que detém posi¢ao
de hegemonia em uma dada estrutura social, s&o considerados “outsiders” e
degradados, por isso mesmo, a condicdo de verdadeiros marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa e injusta
inferiorizag@o, a uma perversa e profundamente lesiva situagao de exclusao
do sistema de protecado do Direito.

Dai a constatagéo de que o preconceito e a discriminagao resultantes
da aversdo aos homossexuais e aos demais integranes do grupo LGBT
(tipicos componentes de um grupo vulneravel) constituem a propria
manifestagdo — cruel, ofensiva e intolerante — do racismo, por representarem
a expressdo de sua outra face: o racismo social.” (ADO 26/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO).

Dessa mesma maneira, a Lei n°® 7.716/1989 tipifica uma série de situacdes
como crime de racismo. Por exemplo, recusar ou impedir acesso a estabelecimento
comercial (art. 5°), impedir o acesso as entradas sociais em edificios publicos ou
residenciais e elevadores ou as escadas de acesso (art. 11°), negar ou obstar

emprego em empresa privada (art. 4°), dentre outros dispositivos.

Todas essas condutas possuem suas raizes motivadas pelo preconceito e
procuram submeter a vitima a situag¢des de diferenciagao quanto ao acesso e gozo de

bens, servicos e oportunidades. Portanto, o ato discriminatério € direcionado a um

determinado grupo ou coletividade e, geralmente, refere-se a crimes mais amplos.
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Nos crimes contra a honra, o elemento subjetivo (dolo) é direcionado a ofensa

a honra objetiva (calunia e difamagao) e a honra subjetiva (injuria). Nos dois primeiros,
ha a imputacdo de um fato (no caso da calunia, um fato criminoso) e na injuria, ha
uma desqualificacdo, uma depreciagdo, em relacdo a atributos fisicos, morais,
intelectuais ou de quaisquer natureza. Essa caracteristica dogmatica faz com que os
crimes contra a honra se distingam, na origem, dos crimes previstos na lei 7.716/89

que, conforme acima referido, miram praticas discriminatérias mais abrangentes.

Dito de outra forma: se a intengcédo (dolo) do sujeito ativo for humilhar,
desqualificar, menosprezar, menoscabar alguém (pode ser mais de uma vitima), por
conta de sua identidade de género ou orientagdo sexual, estaremos, em tese, diante
de um crime contra a honra (injuria, mais provavelmente). Porém, se o dolo residir na
vontade livre e consciente de discriminar (e nao ofender ou desprestigiar
individualmente alguém), por meio de quaisquer das condutas descritas nos tipos
penais contemplados pela Lei 7.716/89, estaremos - ai sim - diante de um crime de

racismo, por motivagdo homotransfébica.

Sobre a questao do dolo especifico nos crimes contra a honra, trecho do voto

do Ministro Celso de Mello:

“Na realidade, a inexisténcia do elemento subjetivo pertinente aos delitos
contra a honra (“animus injuriandi vel diffamandi’) afasta a propria
caracterizagao formal dos crimes de caltnia, difamagéo e injuria, que exigem,
sempre, a presencga do dolo especifico, sem o qual ndo se aperfeicoam as
figuras tipicas em questéo.”

Em conclusdo: 1) os crimes contra a honra exigem a clara intencéo de ofender
a dignidade e/ou decoro da vitima, por meio de imputacdo de fatos (calunia e
difamacgao), ou de desqualificagdes, com linguagem depreciativa (injuria); 2) o crime
de racismo (tipos penais previstos na Lei 7.716/89) pressupde dolo de praticar atos

discriminatérios mais amplos.
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2.3 A democracia e a liberdade de expressao

A CRFB/88 é um documento paradigmatico em nossa historia recente. Ele
encerra o periodo da ditadura civil-militar, que por aqui durou mais de 20 anos,
inaugurando uma nova fase, em que se implementava, no proprio texto constitucional,

um Estado Democratico de Direito.

Nessa esteira, o constituinte elaborou um extenso rol de direitos e garantias
fundamentais, tanto de indole liberal, quanto de aspecto social. Dentre os primeiros,
destaca-se a liberdade de expressao (art. 50, IV, IX e XVI da CF/88), esteio de

qualquer regime democratico.

Conforme os ensinamentos de Luigi Ferrajoli sobre democracia, para além da
vontade da maioria, ha que se considerar os interesses e necessidades individuais de
todos em um Estado de Direito. Sendo assim, é possivel falar em dois sentidos, duas
dimensdes, do conceito de democracia: 1) democracia formal ou politica, voltada as
normas que regulam sobre “quem” e “como” se deve decidir; 2) e a democracia

substancial ou social, referentes ao que ¢ licito ou ndo decidir’.

Em sintese, o que se quer dizer é: numa democracia, ndao ha ditadura da
maioria. A maioria pode muito, mas nao pode tudo. Pode, por exemplo, escolher seus
represetantes, por meio do sufragio. Mas nao pode, por exemplo, extinguir direitos de
quaisquer outras pessoas, somente porque nao integram eventual maioria. Grupos
ditos “minoritarios”, portanto, precisam ter seus direitos tutelados. Em suma,

democracia material é tutela a direitos fundamentais de toda e qualquer pessoa.

A atual Constituicdo, da forma e no momento em que surgiu, preza nao téo
somente por um futuro democratico, mas, de forma até mais intensa, por obstar a
retomada de um regime autoritario. Os limites impostos a liberdade de expressao dos
individuos sdo exemplos inequivocos de como a Carta lida frente a possiveis

violagdes de direitos humanos em um Estado Democratico.

N&o raro, a comunidade LGBTI sofre ataques homotransfobicos, "justificados”
pelo direito do outro de se expressar livremente, sem que sejam considerados 0s

Obices dessa dita “questdo de opinidao”. Em verdade, o discurso de 6dio dirigido a

T FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.

694-695.
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minoria em pauta nesta nota técnica, velado pela nogéo ilimitada (e equivocada) da

liberdade de expressao, encontra rechago no texto constitucional e na Convencéo

Americana de Direitos Humanos, como sera analisado a seguir.

A comecar, os artigos 5°, incisos IV, IX e XVI, e 220 da Carta Politica de 1988
versam sobre a livre manifestagdo do pensamento, da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagao e de reunido, bem como vedam toda e qualquer censura

de natureza politica, ideoldgica e artistica. Vejamos:

Art. 5°, CF/88: Todos sao iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacgao, independentemente de censura ou licenga;

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido
prévio aviso a autoridade competente.

Art. 220, caput, CF/88: A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a
expressdo e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo
sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigéo.

Porém, e isso é fundamental, a liberdade de expressdo encontra limites no
proprio texto constitucional, sobretudo nos seguintes dispositivos: art. 30, IV e art. 50,
caput. Ou seja, eu possuo liberdade para me expressar, desde que a minha expressao
nao constitua atos discriminatérios ou que atentem contra direitos fundamentais, e
nem contra os pilares da propria democracia. Em outras palavras: tolerar o intolerante
€ matar a propria democracia. Esse € um aparente paradoxo necessario a civilidade.
Democracia impde limites. Sem esses limites, a barbarie impera, sob a lei do mais
forte.

No ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, é imprescindivel
mencionar o art. 13, sobretudo seu ponto 2, da Convencao Americana sobre Direitos

Humanos, que limita claramente a liberdade de expresséo, nos seguintes termos:

Artigo 13, 2: O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode
estar sujeito a censura prévia, mas_a responsabilidades ulteriores, que
devem_ ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para
assegurar:

a. o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou
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b. a protegdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saide ou da
moral publicas. (Grifos nossos)

Vé-se, com clareza, que - embora o Direito Interno e o Direito Internacional
(Constituicao da Republica e Convengao Americana sobre Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica) tutelem a liberdade de expresséo,
ha limites para isso, que dizem, exatamente, com o respeito aos direitos fundamentais
dos individuos, sobretudo a proibi¢do de praticas discriminatérias.

No plano da jurisprudéncia, convém ressaltar manifestacdo do Supremo
Tribunal Federal, na Argui¢ao de Descumprimento de Direito Fundamental n° 130,
de 2009. Nesse leading case, além de reconhecer procedente a acdo que declara a
Lei de Imprensa de 1967 como incompativel com os principios da nova Constituicao
Federal de 1988, a Suprema Corte também trata de ponto importante para a presente

nota técnica: os limites a liberdade de expresséao.

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello destaca que, embora a CRFB/88
garanta a livre manifestacéo de ideias, faz-se de extrema importancia ressaltar seu
carater relativo, haja vista que “a incitagdo ao 6dio publico contra qualquer pessoa,
povo ou grupo social ndo esta protegida pela clausula constitucional que assegura a

liberdade de expresséo”. Segue um trecho do voto:

“E importante observar, no entanto, Senhor Presidente, que a Constituicdo
da Republica, embora garantindo o exercicio da liberdade de informagéo
jornalistica, legitima a intervengdo normativa do Poder Legislativo,
permitindo-lhe — observados determinados parametros referidos no § 1° do
art. 220 da Lei Fundamental - a emanagao de regras concernentes a prote¢ao
dos direitos a integridade moral e a preservacao da intimidade, da vida
privada e da imagem das pessoas.

Se assim nao fosse, os atos de caluniar, de difamar, de injuriar e de fazer
apologia de fatos criminosos, por exemplo, ndo seriam suscetiveis de
qualquer reagao ou punig¢do, porque supostamente protegidos pela clausula
da liberdade de expressao.

Dai a adverténcia do Juiz Oliver Wendell Holmes Jr., proferida em voto
memoravel, em 1919, no julgamento do caso Schenck v. United States (249
U.S. 47, 52), quando, ao pronunciar-se sobre o carater relativo da liberdade
de expressao, tal como protegida pela Primeira Emenda a Constituicdo dos
Estados Unidos da América, acentuou que "A mais rigida prote¢cdo da
liberdade de palavra ndo protegeria um homem que falsamente gritasse fogo
num teatro e, assim, causasse panico", concluindo, com absoluta exatidao,
em licdo inteiramente aplicavel ao caso, que "a questao em cada caso é saber
se as palavras foram usadas em tais circunstancias e sao de tal natureza que
envolvem perigo evidente e atual ( 'clear and presente danger') de se
produzirem os males gravissimos que o Congresso tem o direito de prevenir.
E uma quest&o de proximidade e grau".

CAODH Rua Jodo Diogo, n.° 100, Cidade Velha, CEP 66015-160, Belém — PA Tel.: 4006-3632 ou4006-3508,
email: caodh@mppa.mp.br




[ [

MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DO PARA

CENTRO DE APOIO OPERACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS
E por tal razao que a incitagdo ao édio publico contra qualquer pessoa, povo
ou grupo social ndo esta protegida pela clausula constitucional que assegura
a liberdade de expressdo.” (ADPF 130, Min. CELSO DE MELLO).

Sendo assim, o discurso de o&dio voltado a populagdo LGBTI, que
inegavelmente viola diversos direitos fundamentais dessa parcela negligenciada de
individuos, ndo é correlato ao sentido constitucionalmente conferido a liberdade de
expressao em um Estado Democratico de Direito. Como visto, a exaustao, quer por
meio dos textos normativos, quer por meio da posicéo firme do STF, a liberdade de
expressao encontra limites nos proprios direitos fundamentais. Assim n&o o fosse,
correriamos o risco de sepultar a prépria democracia, da qual a liberdade de

expressao é legataria.

3. CONCLUSAO

Faz-se necessario, portanto, ratificar a necessidade de aproximagdo com os
movimentos sociais por parte do Ministério Publico (Recomendacao n° 61/2017 do
CNMP), uma vez que, incumbido constitucionalmente do dever de defesa dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, CF/88), o 6rgao deve
voltar sua atengdo, com especial cautela, as demandas de grupos sociais
vulnerabilizados, para além de coadunar sua atuagdo com as recentes decisdées que

conferem avancos juridicos a esses individuos.

Nessa esteira, a observancia da ADO n° 26/DF, bem como o estudo acerca dos
motivos pelos quais se atribui dimens&o social ao racismo que levaram o Supremo
Tribunal Federal a reconhecer a interpretagcdo conforme a Constituicdo da Lei
Antirracista (Lei n° 7.716/89), sao imprescindiveis a concretizagdo do molde conferido
ao MP apoés o processo de redemocratizagao.

N&o se pode perder de vista que a decisdo do STF nao “criminalizou” a
homotransfobia, mas interpretou um elemento normativo de um tipo penal (racismo),
a partir de parametros constitucionais, reconhecendo a (de)mora do Legislativo em
proteger penalmente essa parcela historicamente vulnerabilizada da populacao

brasileira.
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Evidenciadas as diferencas entre os crimes contra a honra, dotados de dolo

especifico e proposito de ofender a honra de outra pessoa, das praticas racistas,
traduzidas em atos discriminatérios que segregam e hierarquizam grupos, conclui-se
que a abrangéncia da homotransfobia, como espécie de racismo, € acertada, a
medida em que se corporifica nos atos que discriminam negativamente a populagéo
LGBTI quando comparada a individuos que se identificam com o padrao

heterocisnormativo imposto socialmente.

Tais atos discriminatorios, orientados pela averséo quanto a orientagéo sexual
e/ou identidade de género, e a consequente hierarquizagdo entre grupos sociais
dissidentes, ndo podem ser considerados objetos de discurso blindados pela
liberdade de expressdo, uma vez que esta € limitada pelos préoprios direitos
fundamentais, pilares do Estado democratico de Direito.

Por fim, objetivando a missdo constitucionalmente atribuida ao Ministério
Publico de tutela intransigente dos direitos fundamentais, em especial da parcela
social mais vulnerabilizada, como é o caso da populagédo LGBTI, é de extrema
importancia a discussao, em ambito institucional, acerca da ADO n° 26, que propde
interpretagéo conforme a Constituicdo dos diversos tipos penais definidos na Lei n°
7.716/89, a fim de englobar, também, todas as formas de manifestacdo da
homotransfobia.
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