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RESUMO

O presente trabalho objetiva discutir a relagdo da LGBTfobia no Brasil com o Cristianismo,
propondo-se a responder a seguinte questdo: quando a expressdo da fé se torna um discurso de
0dio? O estudo passa pela analise do paradigma do Estado Democratico de Direito, Refletindo
sobre as possibilidades da intervencdo do estado na problematica. Eapresentado um panorama
geral sobre a histdrica relacdo do cristianismo e a homossexualidadee transexualidade. Discute-
se, ainda, Como se deu a criminalizacdo da homotransfobia no Brasile quais as possiveis
limitacBes ao exercicio da liberdade religiosa por ela trazidas. E apresentadauma definicio de
discurso de oOdio a partir da Convencdo Interamericana contra Todas as Formas de
Discriminacdo Intoleréncia, Tratado Internacional de Direitos Humanos, internalizado ao
direito patrio, em 2022, ao patamar de emenda constitucional. Sao tecidas consideracdes sobre
0s possiveis efeitos da criminalizacdo da homotransfobia e da aplicacdo da Convencao
Interamericana contra Todas as Formas de Discriminacéo e Intolerancia, no tocanteao exercicio
da liberdade religiosa, em especial aos discursos de 6dio homotransfobicos, proferidos sob
argumentos de ordem religiosa, e as possibilidades de atuacdo do Estado.
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ABTRACT

This paper aims to discuss the relationship between LGBTphobia in Brazil and Christianity,
proposing to answer the following question: when does the expression of faith become hate
speech? The study analyzes the paradigm of the Democratic State of Law, reflecting on the
possibilities of state intervention in the problem. A general overview of the historical
relationship between Christianity and homosexuality and transsexuality is presented. It also
discusses how the criminalization of homophobia in Brazil occurred and what possible
limitations it brings to the exercise of religious freedom. A definition of hate speech is presented
based on the Inter-American Convention against All Forms of Discrimination and Intolerance,
an International Human Rights Treaty, internalized into national law in 2022, at the level of a
constitutional amendment. Considerations are made about the possible effects of the
criminalization of homotransphobia and the application of the Inter-American Convention
against All Forms of Discrimination and Intolerance, regarding the exercise of religious
freedom, especially homotransphobic hate speech, made under religious arguments, and the
possibilities of State action.
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1 INTRODUCAO

O objetivo deste estudo é discutir a relacdo entre a LGBTfobia no Brasil e o
Cristianismo, no intuito de responder a seguinte questdo: quando a expressdo de fé se
transforma em um discurso de 6dio? Partindo do paradigma de Estado Democrético de Direito,
examina-se as formas pelas quais o Estado pode se envolver no assunto, considerando que as
liberdades religiosa e sexual sdo, simultaneamente, direitos humanos fundamentais,
constitucionalmente assegurados. Para tanto, o presente trabalho, centra-se nas areas de Direitos
Humanos e Direito Constitucional, valendo-se também de contetidos da Teologia, Sociologia e
Filosofia.

A principio, é realizada a classifica¢do das liberdades religiosa, de identidade de género
e orientacdo sexual, enquanto direitos humanos fundamentais, por decorrerem diretamente do
principio da dignidade humana, vez que sdo elementares de uma existéncia digna,
correspondendo a mais intima liberdade dos sujeitos. Partindo da tese da historicidade dos
direitos humanos, é realizado um histérico geral do tratamento juridico das liberdades religiosa
e sexual, assinalando sua atual protecdo na esfera constitucional.

Em seguida, analisa-se a historica relagcdo do Cristianismo e a homossexualidade e
transexualidade, perpassando por conceitos como cisheteronormatividade, bem como a analise
de referenciais teoldgicos classicos de Agostinho e Tomas de Aquino. O objetivo é analisar, de
modo geral, como o Cristianismo tem enxergado a homotransexualidade ao longo do tempo,
no intuito de encontrar alguma possivel oposic¢do. Isso porque, conforme dados que serdo
apresentados ao longo deste trabalho, o Brasil tem uma populacdo que, majoritariamente, se
autodeclara cristd, ao passo que € o pais mais violento para pessoas LGBTQIAP+ (Iésbicas,
gays, bissexuais, transexuais, queers, intersexo, assexuais, pansexuais € outros) no mundo.
Assim, é provavel uma correlagdo entre o sentimento religioso e a homotransfobia no Brasil.

Discuta-se também como a homotransfobia foi criminalizada no Brasil e quais possiveis
restricbes a liberdade religiosa resultariam disso. Para tanto, realiza-se uma analise da Ac¢édo
Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo de n° 26 (ADO 26) e do Mandado de Injuncdo de
n° 4773 (MI 4733), julgadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2019, e que culminou
com a criminalizacdo da homotransfobia, ao equipara-la ao crime de Racismo, previsto na lei
n® 7.716/89.

E feita conceituacdo de discurso de 6dio, tomando por base diversos pontos de vista,
como o do Supremo Tribunal Federal na ocasido da criminalizagdo da homotransfobia,
comparag6es com o Direito Norte-americano e Aleméo, finalizando com a definicdo trazida

pela Convengdo Interamericana Contra Todas as Formas de Discriminagéo e
Intolerancia, da qual o Brasil é signatario. A despeito da referida Convencéo, sdo realizados
apontamentos quanto aos impactos de sua internalizacdo ao direito brasileiro e os possiveis
reflexos na questdodo discurso de 6dio LGBTfdbico, proferido com argumentos de ordem
religiosa.

No tocante a metodologia, este estudo valeu-se do método dedutivo, passando pelas
seguintes etapas: revisdo bibliografica, com o intuito de delimitar conceitos importantes, como
direitos humanos fundamentais, liberdade religiosa, identidade de género, orientacdo sexual,
cisheteronormatividade, discurso de odio e Estado Democrético de Direito; estudo socioldgico
e teoldgico acerca da relacdo entre moralidade sexual e cristianismo, com enfoque nos escritos
de Tomas de Aquino, Agostinho e Foucault; Analise do julgado da ADO 26 e do MI 4733 pelo
STF, que criminalizou a homotransfobia no Brasil; sob a 6tica do Direito Constitucional
Internacional, analisou-se a Convencdo Interamericana Contra Todas as Formas de
Discriminagdo e Intolerancia, apontando seus possiveis reflexos na questdo entre a liberdade
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religiosa e o discurso de 6dio LGBTfdbico; e analise dos dados levantados no ultimo censo do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), de 2010, sobre a religiosidade dos
brasileiros, cruzando tais informagdes com as levantadas pelo Grupo Gay da Bahia e pela
Trangender Europe acerca da LGBTfobia no Brasil.

2 LIBERDADES RELIGIOSA E SEXUAL ENQUANTO DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS

Ao longo deste capitulo, pretende-se demonstrar que a livre expressdao da fé, da
orientacdo sexual (Melo; Sobreira, 2018)* e da identidade de género (Melo; Sobreira, 2018)2 é
indissociavel da nocdo de dignidade da pessoa humana, por ser elemento crucial da
personalidade, havendo existéncia digna apenas quando

respeitada a subjetividade de cada individuo e sua forma de se colocar no mundo,
considerandoos sujeitos em sua unicidade e a sociedade como diversa, ndo como um composto
homogéneo. Por essa razdo, as liberdades sexual e religiosa sdo, simultaneamente, direitos
humanosfundamentais, como sera detalhado adiante.

O apreco pela liberdade, enquanto valor primordial aos seres humanos, remonta extenso
passado historico, perpassando eventos marcantes, tais como o lluminismo e o periodo pés
Segunda Guerra Mundial, merecendo destaque os seguintes trechos da Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadé&o, de 1789:

Artigo 1°- Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociaisso
podem fundar-se na utilidade comum.

Artigo 2°- O fim de toda a associacao politica é a conservacao dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses Direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca
e a resisténcia a opressao

Artigo 4°- A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique
outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem por limites
sendo 0s que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos
direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela Lei.

Artigo 11°% A livre comunicacdo dos pensamentos e das opinifes é um dos mais
preciosos direitos do Homem; todo o cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir
livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termosprevistos na
Lei (Organizacdo das NagOes Unidas, 1948).

Assim, pelo valor essencial que a humanidade atribui a liberdade, em sentido amplo -
aqui compreendendo a autonomia individual, a possibilidade de autodeterminacéo, o respeitoa
cultura, a livre expressdo de ideias e etc. -, devem as liberdades sexual e religiosa ser
consideradas direitos humanos fundamentais. Isso significa atrela-las a aspectos indenitarios
dos individuos, sem 0s quais ndo ha existéncia digna. Sao, portanto, bens juridicos de suma
relevancia, que reclamam o reconhecimento e a tutela do Direito por sua propria natureza.

! “Orientacdo sexual ¢ a identidade atribuida em fungfio da atracdio sexual: se esta se direciona a alguém do
mesmo género, denomina-se de homossexual, sendo gay (homem homossexual) ou léshica (mulher
homossexual); se, aocontrario, a alguém do género oposto, denomina-se heterossexual; se pelos dois géneros,
de bissexual; se hd auséncia parcial ou total de atracdo sexual, independente do género, trata-se de assexual.
Dessa maneira, a orientacdo sexual esta atrelada ao sentido do desejo sexual do individuo, se pelo mesmo sexo,
pelo oposto, por ambos ou por nenhum deles.”

2 “Enquanto sexo é termo bioldgico, relacionado as caracteristicas fisicas, como a genitalia, horménios e
cromossomos, para designar homem e mulher, o género é social, relacionado-se as caracteristicas culturalmente
atribuidas ao masculino e ao feminino. Assimo cisgénero é a pessoa que se identifica com o género a ela designada
no nascimento. Ja transgénero, termo “guarda-chuva” que abrange identidades plurais, é aquele que ndo se
identifica com seu sexo bioldgico, ou seja, com o género a ela designado ao nascer. Logo, identidade de género
€0 género ao qual a propria pessoa se reconhece e se expressa no mundo, para além de seu sexo bioldgico.”
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Dignidade da pessoa humana, por sua vez, € o principio norteador de todo o Direito,
pelo qual toda pessoa, por si s6, merece ser reconhecida em sua humanidade. Isto €, confere- se
0 mais alto valor a vida humana, respeitando toda a integralidade do ser, individual e
socialmente considerada. E um paradigma (Cruz, 2009, p. 2)° moral minimo do Direito, pelo
qual ao sujeito deveser assegurada uma existéncia digna, ndo somente sua sobrevivéncia.

Representa, pois, uma liberdade do sujeito frente ao Estado e aos particulares,
ultrapassando as barreiras do direito positivo doméstico. Logo, por decorrerem diretamente do
principio da dignidade da pessoa humana, os direitos humanos designam um conjunto de

direitos necessarios a salvaguarda de uma vida humana digna, sendo universais por
terem aprépria humanidade como bem juridico tutelado (Moraes, 2003).

O conceito de Direitos Humanos Fundamentais evoluiu ao longo do tempo.
Inicialmente, para o jusnaturalismo, corrente doutrinaria datada dos séculos XVI a XVIII, os
direitos humanos sdo direitos naturais, ou seja, inerentes a condi¢do humana e, portanto,
universais e independentes de positivacdo, sendo ainda limites para acdo do Estado. O
fundamento desses direitos naturais diverge a depender da corrente jusnaturalista, sendo
primeiramente compreendidos como decorrentes de uma lei divina revelada aos homens,
posteriormente, de uma “lei natural” e, finalmente, de uma ordem natural das coisas
racionalmente identificada (Bobbio, 2004).

J& o juspositivismo, corrente juridica do século XIX, impulsionada pela corrida
cientifica da época, pode ser considerada uma contraposi¢do ao jusnaturalismo, posto que
defende a necessidade de positivacdo das normas para a validade do direito. Assim, os direitos
humanos, na légica juspositivista sdo a garantia da existéncia digna e a liberdade dos individuos
perante o Estado quando expressos no ordenamento juridico, constituindo assim um conjunto
de liberdades negativas e positivas frente a acdo estatal, efetivadas a partir da positivacdo. Tal
necessidade de positivacdo das normas advém dos abusos do poder estatal anteriormente
cometidos ao longo da Histdria, de modo que 0 apego a norma escrita passou a ser entendido
como instrumento de garantia das liberdades individuais frente ao Poder Pablico nos sistemas
normativos de cada Estado, ou seja, direitos positivos particulares (Bobbio, 2004).

Atualmente, apesar de certa divergéncia doutrinaria, prevalece a ideia de que os direitos
humanos sdo, na verdade, fruto de uma construcdo histérica a partir das lutas sociais por
dignidade humana, perfazendo um conteldo valorativo emancipatério. Ou seja, com a
consciéncia de humanidade que a sociedade hoje denota, apds tantos eventos historicos, como
revolucBes e guerras, entende-se que certos direitos sdo fundamentais porque sem eles ndo é
possivel uma existéncia humana digna.

Assim esclarece Flavia Piovesan, em sua obra Direitos Humanos e do Direito
Constitucional Internacional:

Defende este estudo a historicidade dos direitos humanos, na medida em que estes ndo séo
um dado, mas um construido, uma inven¢do humana, em constante processo de
construcdo e reconstrugdo. Enquanto reivindicagdes morais, os direitos humanos séo
fruto de um espaco simbolico de luta e acdo social, na busca por dignidade humana,
0 que compde um construido axiolégico emancipatério. Como leciona Norberto
Bobbio, os direitos humanos nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-
se como direitos positivos particulares (quando cada Constituicdo incorpora
Declaractes de Direitos) para finalmente encontrar a plena realizagdo como direitos
positivos universais. (Piovesan, 2021, p. 173)

No mesmo sentido, Ignacy Sachs defende a historicidade dos direitos humanos:

3 “Paradigmas sdo realizagOes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem
problemas e solu¢Ges modelares para uma comunidade praticante de uma ciéncia”.
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N&o se insistird nunca o bastante sobre o fato de que a ascensdo dos direitos é fruto
de lutas, que os direitos sdo conquistados, as vezes, com barricadas, em um processo
histérico cheio de vicissitudes, por meio do qual as necessidades e as aspiracdes se
articulam em reivindicacGes e em estandartes de luta antes de serem reconhecidos
como direitos. (Sachs, 1988, p. 156)

Com efeito, identificar as liberdades religiosa e sexual enquanto direitos humanos
fundamentais ultrapassa uma questdo meramente tedrica, traduzindo-se como verdadeiro
instrumento da consecucao de tais direitos. Para além da classificacdo, a questdo central no
tocante aos direitos humanos é garantir seu efetivo exercicio, como assevera Norberto Bobbio:
“O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo ¢ tanto o de justifica-
los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nédo filosofico, mas politico.” (Bobbio,
2004, p. 16).

Impende ressaltar, que, por disposic¢do constitucional, o Brasil tem por compromisso a
prevaléncia dos direitos humanos, o respeito a diversidade e a eliminagdo de quaisquer formas
de discriminacdo, adotando a dignidade da pessoa humana e o pluralismo como valores
fundamentais do Estado, objetivando o alcance da justica social. Sdo consequéncias da forma
de Estado Democratico de Direito, isto €, um Estado limitado por leis, com vistas a proteger as
liberdades individuais, e que objetiva a promocao da equidade no corpo social (Brasil, 1988).

Conceituando em apartado, o direito a liberdade religiosa se subdivide em uma série de
outros direitos: liberdade de consciéncia, de crenca, de culto, de organizacdo religiosa, de
ensino e pregacdo, como preconizam o art. 18 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
e o0 art. 12 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica,
1969), tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.

O conceito de religido, por si s6, é demasiado amplo, abrangendo a crenca em um
sagrado divino e sobrenatural, para além de uma sistematizacdo dogmatica ou rigor cientifico,
como acentua Teraoka:

Para néds, religido é a crenca e a manifestacdo da crenca no poder divino ou
sobrenatural. Baseada totalmente na fé, ainda que haja pretensao a correcéo cientifica
por parte de seus seguidores. Também ndo é necessaria sistematizacao teol6gica, nem
unidade organizacional ou mesmo vinculagdo a determinado a um lider. Assim, para
a protecdo constitucional, ser& considerada religido o candomblé,o cristianismo, o
espiritismo, o islamismo, o budismo, a pratica de cartomancia e necromancia, a crenga
e a crenca em “filosofias orientais” como Seicho-no-ie, etc. Basta, assim, a ligacdo a
um aspecto sobrenatural, ainda que ndo seja ligado a um deus pessoal (Teraoka, 2010,
p. 44-45)

A despeito da liberdade de consciéncia, tem-se que esta € mais extensa que a liberdade
religiosa em si, pois implica na possibilidade de o individuo ater-se as proprias conviccoes,
sejam elas de natureza religiosa ou ndo. Como esclarece Jorge Miranda:

A liberdade de consciéncia é mais ampla e compreende quer a liberdade de ter ou ndo
ter religido (e de ter qualquer religido) quer a liberdade de convicgdes de natureza ndo
religiosa (filoséfica, designadamente) e por outro lado, a liberdade de consciéncia
releva, por definicéo, s6 do foro individual, ao passo que a liberdade religiosa possui
também uma dimensdo social e institucional. (Ody, 2000, p. 172)

Ja a liberdade de crenca abarca, além dos aspectos internos do individuo, pensamentos
e ideias, também a exteriorizacao de tal crenca por meio das praticas religiosas, tais como ritos
e oracOes. Por outro lado, a liberdade de culto denota especialmente o exercicio publico de
rituais religiosos e a realizacdo de reunides publicas de cunho religioso (Teraoka, 2020).

VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 9, n. 17, p. 290-308, 2° sem. 2024 — ISSN 1678-3425 294



Marina Fernanda Moreira Aradjo

Destarte, ao categorizar a liberdade religiosa como direito fundamental, expresso no rol
de direitos e garantias individuais da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), o Estado brasileiro
reconhece ao cidaddo uma reserva pessoal de sua intimidade e autonomia na tomada de
decis@es. Por corresponder a autonomia da vida privada, sendo uma liberdade civil e politica
classica, a liberdade religiosa é ainda classificada como direito fundamental de primeira
geracdo (Bonavides, 2010).

Ademais, atrela-se a nocao de dignidade humana porque equivale ao dominio do sujeito
sobre sua prépria consciéncia, sobre a possibilidade de viver conforme suas convicgoes e
expressar livremente sua crenga, ou mesmo sua ndo crenga, elementos sem os quais ndo ha que
se falar em existéncia livre e digna. E preciso considerar que para aquele que cré, a fé, seja em
sua dimensdo introspectiva ou em externalizacdo ritualistica, possui um apreco especial,
correspondendo aos mais intimos valores que direcionam todas suas condutas. Nesse sentido:

A religiosidade de uma pessoa retine tudo que lhe € mais caro, toca em seu senso de
significado, em seu proposito de vida, seus valores éticos que a auxiliam a diferenciar
o certo do errado. A crenga no transcendente tem um peso existencial muito maior do
que qualquer outra motivacdo terrena, pois, para aquele que cré, trata-se de peso
eterno. Para aquele que acredita no sobrenatural, ser livre para poderser coerente com
0 que se acredita define a sua qualidade de vida neste mundo e como deveré ser sua
vida no mundo do porvir. Por isso, as liberdades ligadas a religido devem ser
respeitadas por todos e protegidas pelo Estado (Escola Nacional de Administracéo
Publica — ENAP, 2023, p.14)

Notoriamente, o Brasil € um pais com forte influéncia da religido, sobretudo do
Cristianismo, como demonstram sua histéria de sua formagéo e composigdo populacional.
dados do ultimo censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), de 2010,
apontam que cerca de 91,96% (noventa e um virgula noventa e seis por cento) da populacéo
brasileira professa alguma religido, sendo 64,99% (sessenta e quatro virgula noventa e nove por
cento) de catdlicos e 22,89% (vinte e dois virgula oitenta e nove por cento) de evangélicos.
Sendo assim, 87,88% (oitenta e sete virgula oitenta e oito por cento) dos brasileiros se
autodeclaram cristdos, segundo o ultimo censo publicado.

Ressalta-se que o processo de formacgéo do Estado Brasileiro valeu-se em muito do
discurso cristdo enquanto estratégia de dominacdo politica. O pretexto de espalhar a fé cristd
sustentou o0 apagamento de culturas dos povos originarios nas missdes jesuitas de catequizagdo
durante o periodo colonial e a escravizagdo de africanos e indigenas. A narrativa dominante,
portanto, era, sob 0 Viés colonizador branco europeu, do Cristianismo enquanto Unica verdade
legitima possivel (Novais, 1997).

Apenas com a Constituicdo de 1891 é que o Brasil consagrou a separagdo do Estado e
da Igreja Catolica. Até entdo, o Catolicismo era a religido oficial do Estado, sendo proibidas
todas as demais religides (Emmerick, 2010). Com a Constituicdo da RepUblica de 1988, é
promulgada a laicidade do Estado, ou seja,a separacédo oficial da Igreja e Estado, garantindo a
liberdade religiosa e autonomia das decisGespoliticas com relagdo as normas religiosas. Assim,
os cidaddos sdo livres para aterem-se a sua préopria crenca ou mesmo a sua nao crenca (Nunes,
2021).

Isso significa dizer que a sociedade brasileira adota como principios basilares a
dignidade da pessoa humana, a liberdade e o pluralismo, reservando aos sujeitos a
autodeterminacdo, a intimidade, a liberdade de pensar e se expressar, 0 que implica ndo somente
na liberdade religiosa, mas em uma liberdade em sentido amplo, englobando também a
liberdade sexual. Trata-se de uma consequéncia evidente do paradigma do Estado Democratico
de Direito (Mendes, 2018).

A liberdade sexual, por sua vez, estd também intimamente ligada a nocao de dignidade
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da pessoa humana, compreendendo a livre expressdo da sexualidade, lato senso, seja da
orientacdo sexual e identidade de género, livre escolha dos parceiros e constituicdo familiar,
direito & satde sexual, respeito aos pronomes, combate & discriminagdo, dentre tantos outros.
Mais que isso, pensar em direito a liberdade sexual, implica em reconhecer que a sexualidade,
para além de um aspecto da subjetividade, interfere diretamente na forma como o sujeito €é lido
em sociedade, clamando, portanto, pelo reconhecimento e protecdo da diversidade sexual pelo
Estado. Como assevera Maria Berenice Dias:

Indispensavel que se reconheca que a sexualidade integra a propria condigdo humana.
Ninguém pode realizar-se como ser humano se ndo tiver assegurado o respeito ao
exercicio da sexualidade, conceito que compreende a liberdade sexual, albergando a
liberdade da livre orientacdo sexual. (Dias, 2001, p.1)

O conceito de sexualidade é bastante amplo, podendo ser compreendido por diversas
perspectivas, como a psicanalitica, sociolégica ou mesmo juridica. De modo sucinto, a
sexualidade, para a psicanalise, ndo se limita ao sexo, mas engloba todo um complexo da vida
psiquica do individuo e da cultura, que acompanha o sujeito desde o nascimento até a morte.
Assim, “a sexualidade transcende a consideracdo meramente bioldgica, centrada na reproducéo
e nas capacidades instintivas” (Nunes, Silva, 2006, p.73).

Ja a sociologia, investiga o impacto da sexualidade no corpo social, na normatizacao,
nas estruturas de poder, dentre outros aspectos do coletivo. Para Bozon (2004, p.145), "0s
debates publicos contemporaneos sobre as questdes sexuais suscitam indagacgdes tanto sobre o
sentido das mudancas recentes na sexualidade quanto sobre as evolugdes da sociedade”.

Segundo a Organizacdo Mundial da Satde, sexualidade é:

Uma energia que nos motiva para encontrar amor, contato, ternura e intimidade; ela
integra-se no modo como sentimos, movemos, tocamos e somos tocados, é ser-se
sensual e a0 mesmo tempo ser-se sexual. A sexualidade influencia pensamentos,
sentimentos, acdes e interacdes e, por isso, influencia também a nossa salde fisica e
mental. (Organizagdo Mundial da Saude, 2017)

Para fins juridicos, o direito a liberdade sexual pode ser entendido como um direito
fundamental, simultaneamente, de primeira e de segunda geracdo, pois é uma liberdade
individual que, ao mesmo tempo, confere um tratamento isonémico a todos, independente da
orientacdo sexual e identidade de género. E ainda um direito de terceira geracéo, pois as pessoas
LGBTQIAP+ (lesbicas, bissexuais, transexuais, queers, intersexuais, assexuais, pansexuais e
outros), socialmente consideradas, sdo tidas como minoria qualitativa, em razdo do contexto
histdrico de discriminacgéo e violéncia, de tal modo que o direito a liberdade sexual é também
um direito social.

No entanto, é preciso ressaltar que essa identificacao da livre expressdo da sexualidade
enquanto direito fundamental, ligada a dignidade humana, é uma construgéo historica recente.
N&o se pode olvidar que até o seculo XVIII, prevalecia a corrente juridica jusnaturalista, na
qual os direitos fundamentais sdo inerentes & natureza humana, em razdo de uma “ordem
natural” das coisas, ditadas pela vontade de Deus.

A vontade de Deus, para além de fundamentar os direitos naturais, seria também o
pressuposto de validade do Direito, de modo que uma norma juridica somente seria justa se em
conformidade aos designios divinos. Neste contexto, destacam-se as figuras de Agostinho e

Tomas de Aquino, nomes de extrema relevancia para a filosofia medieval e para o
pensamento Cristdo em geral.

A esse respeito, Tomas de Aquino, na obra Suma Teoldgica, estabelece a existéncia de
quatro leis: a Lei Eterna, que denota a ordenagdo do cosmos por Deus definida; a Lei Divina,
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que € arevelacdo dos designios divinos nas Sagradas Escrituras; a Lei Natural que a capacidade
do homem de apreender o que € bom e o que € mau, por meio do exercicio da razéo; e, por fim,
a Lei Humana, referindo-se as leis escritas pelo homem, o préprio Direito (ordenamento
juridico), de modo que uma lei humana somente € justa se em conformidade a Lei Eterna.
Existe, pois, uma sequéncia l6gica entre tais Leis: a lei humana € justa, se em conformidade
com a vontade divina; o homem apreende tal vontade do Transcendente, por meio de sua
racionalidade (lei natural), valendo-se das Sagradas Escrituras (Lei Divina), as quais contém a
Lei Divina, ou seja, a ordem natural do cosmos, que fora estabelecida por Deus.

Assim, se a ordem natural das coisas, que dita o Direito, for a unido do homem e da
mulher para procriagdo, pois o mandamento divino seria “Sede fecundos, disse-lhes ele,
multiplicai-vos e enchei a terra” (Génises 9:1), infere-se que a natureza das coisas, e mesmo a
propria vontade de Deus, € a cisheteronormatividade (Grimm; Bagagli, 2017, p. 159- 160)*. Ou
seja, homens e mulheres devem viver conforme seu sexo bioldgico, relacionando-se
sexualmente apenas com pessoas do género oposto e gerar filhos.

Como se extrai da do Catecismo da Igreja Catdlica, livro que contém as orientacOes
gerais sobre os dogmas e preceitos do catolicismo, a homossexualidade é tida como uma
contrariedade a ordem natural das coisas por Deus estabelecida. Vide:

2357 A homossexualidade designa as relagfes entre homens ou mulheres, que
experimentam uma atracgao sexual exclusiva ou predominante para pessoas domesmo
sexo. Tem-se revestido de formas muito variadas, através dos séculos e das culturas.
A sua génese psiquica continua em grande parte por explicar. Apoiando-se na Sagrada
Escritura, que os apresenta como depravagdes graves

(103) a Tradigdo sempre declarou que «os actos de homossexualidade s&o
intrinsecamente desordenados

(104). S&o contrarios a lei natural, fecham o acto sexual ao dom da vida, ndo procedem
duma verdadeira complementaridade afectiva sexual, ndo podem, em caso algum, ser
aprovados. (Catexismo Igraja Cat6lica, 1993, p. 662).

Por mais que a doutrina Catolica oriente para o acolhimento e ndo discriminacdo, nos
termos de seu Catecismo, a homossexualidade ndo € encarada enquanto um aspecto identitario
ou como um atributo da personalidade, mas como uma pratica sexual, da qual o sujeito pode
abrir mao, auto impondo-se a castidade, de modo a adequar-se aos preceitos do Catolicismo.

Logo, se 0 “natural” é o cisheteronormativo, a homotransexualidade é o desvio da norma
moral, social e religiosa dominante. Mais que isso, se essa norma dominante, embasada na Lei
Divina, é o fundamento do Direito, a homotransexualidade é mais que um desvio moral de
conduta ou um pecado, é um desvio da norma legal, ndo merecendo seu reconhecimento e tutela
pelo Estado, ou ainda, requer sua erradicacdo do corpo social. Nao se pode desconsiderar a
intima relacdo do Direito com o Cristianismo, como j& mencionado outrora.

Quanto aos tribunais, podiam condenar tanto a homossexualidade quanto a
infidelidade, o casamento sem consentimento dos pais ou a bestialidade. Na ordem
civil como na ordem religiosa o que se levava em conta era um ilegalismo global. Sem
divida, o "contra-a-natureza" era marcado por uma abominacdo particular. Masera
percebido apenas como uma forma extrema do “contra-a-lei"; também infringia
decretos tdo sagrados como os do casamento e estabelecidos para reger a ordem das
coisas e dos seres. As proibigdes relativas ao sexo eram, fundamentalmente, de
natureza juridica. (Foucault, 2013, p. 38.)

4 “A heteronormatividade presume a cisnormatividade, na sua legitimagdo dos relacionamentos heterossexuais.
Isso é: pressupde também a inexisténcia ou a marginalizagdo de pessoas trans — pressupfe também a
possibilidadede “curar” pessoas trans, pra que se reconhecam dentro da identidade que lhes foi designada pelo
estado”.
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Sendo assim, a ideia de uma identidade LGBTQIAP+, isto é, a no¢do de que uma prética
sexual configura um sujeito no tempo, trazendo reflexos sociais, € uma construcdo histérica
recente, dada a partir das lutas sociais pelo reconhecimento de direitos e combate a
discriminacdo desses grupos minoritarios ao longo de séculos de excluséo e repressdo, 0 que
reforca a tese da historicidade dos direitos humanos fundamentais.

Com a corrida cientifica empreendida no século XIX, emergiu o discurso médico
regulador de praticas sociais €, nesse contexto, a homotransexualidade passa a ser entendida
pela psiquiatria como ‘“‘corpos perversos”’, por perverterem uma logica de funcionamento
“natural”, pela psicanalise como uma inversao do édipo e para sociologia como condutas que
divergem da norma socialmente estabelecida.

Por sua vez, Michael Foucault (2013), que se dedicou ao estudo da relacéo entre Poder
e Religido, e seus impactos no controle da sexualidade dos corpos pelo Estado, atribui o
surgimento de uma identidade LGBTQIAP+ a organizacao politica desses grupos minoritarios
em resposta aos discursos discriminatorios sofridos ao longo de anos de estigmatizacao e
violéncia. E um contraponto aos histdricos discursos da perversidade, sodomia e patologia
(Focault, 2013).

Assim, tem-se que ao elencar a liberdade e dignidade como principios norteadores do
Direito pétrio, o Estado brasileiro compromete-se com o respito a subjetividade dos individuos,
na formacdo livre de suas convicgdes e autonomia nas tomadas de decisdo, 0 que abrange tanto
sua livre orientacdo sexuale identidade de género, como também a liberdade de crenca,
reconhecendo e reclamento a tutela jurisdcional do Estado.

3 DA CRIMINALIZACAO DA HOMOTRANSFOBIA: JULGAMENTO DA ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO DE N° 26 E DO
MANDADO DE INJUNCAO N° 4733

No dia 13 de junho de 2019, no julgamento conjunto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26 (ADO 26) e do Mandado de Injungéo de n® 4733 (Ml
4733), o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu pela criminalizagdo da homotransfobia®, em
razdo de injustificavel inércia do Poder Legislativo na edicdo de normas protetivas a
comunidade LGBTQIAP+, historicamente estigmatizada e vulneravel, reconhecendo o estado
de mora inconstitucional do Congresso Nacional, enquadrando a LGBTfobia ao crime de
racismo previsto na lei n® 7.716/89, partindo do conceito ontoldgico de racismo, construido no
precedente do caso Ellwanger (HC 82.424/RS, STF, Tribunal Pleno).

A ADO 26 foi proposta pelo Partido Popular Socialista (PPS) e o Ml 4733 pela
Associacdo Brasileira de Gays Lésbicas e Transgéneros (ABGLT), ambas tendo como
advogado o ilustrissimo professor Doutor Paulo Roberto lotti Vecchiatti. As a¢fes tinham por
fundamento a alegacdo de inércia legislativa do Congresso Nacional que, agindo em estado de
mora inconstitucional, estaria se omitindo quanto a criacdo de norma especifica para a
tipificacdo e cominacédo penal da homotransfobia, de modo que a comunidade LGBTQIAP+
estaria recebendo do Estado brasileiro uma protecédo deficiente.

Os autores pleiteavam, entdo, o reconhecimento da mora inconstitucional do Congresso

5 Asigla LGBTQIAP+ (Iéshicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, queers, intersexo, assexuais, pansexuais
e outros) sofreu modificagbes ao longo do tempo, com o objetivo de englobar as variagcdes do espectro de
possibilidades de orientacdo sexual e de identidade de género. Assim, para os fins deste presente trabalho, o
termo “homotransfobia” serd utilizado como sinonimo de LGBTfobia, abarcando a pratica de condutas
discriminatoriasa qualquer pessoa integrante da comunidade LGBTQIAP+, em raz&o de sua orientacdo sexual
e/ou identidade degénero.
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Nacional no tocante & especifica criminalizacdo de condutas LGBTfdbicas, propondo a fixacéo
de um prazo razoavel para que o Congresso aprovasse legislacdo nesse sentido. Requereram,
ainda, na hipétese de ndo cumprimento da imposicdo legiferante do STF ao CongressoNacional,
a inclusdo imediata da homotransfobia no conceito ontoldgico de Racismo'?, de modoque as
condutas de discriminagdo, motivadas pela orientacdo sexual e/ou identidade de género,real ou
suposta, da vitima®, fossem enquadradas na Lei do Racismo, Lei n.° 7.716/89, ou outralei que
venha substitui-la, de modo a efetivamente punir a LGBTfobia. Solicitaram, por fim, o
reconhecimento da responsabilidade civil do Estado, em razdo de mora inconstitucional, a fim
de indenizar as vitimas de LGBTfobia, afetadas pela inércia do Estado.

Segundo os autores, ha uma ordem constitucional que impde ao Estado o dever de
legislar sobre o Racismo e demais formas de discriminacédo e préaticas atentatorias a direitos e
liberdades fundamentais, de modo a efetivamente combaté-las. Isso porque a Constitui¢do
Federal é o instrumento que assegura o Estado Democratico de Direito, zelando, dentre outros
principios, pela dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade, visando a consecucao
concreta dos direitos humanos fundamentais. Desse modo, 0s requerentes argumentam que a
auséncia de uma legislacdo especifica sobre a criminalizacdo da homotransfobia confere as
pessoas LGBTQIAP+ uma protecdo estatal deficiente, o que é inconstitucional, em razdo do
dever do Estado de legislar sobre a protecdo de direitos e liberdades fundamentais e combate a
discriminacdo, conferido pela prépria Constituicéo.

Em resposta, 0 Senado sustentou ndo haver mora inconstitucional, indicando diversos
projetos de lei que passaram pelo Congresso com o0 objetivo de criminalizar condutas
discriminatorias motivadas pela sexualidade, desde 1997 a 2014, como PL N° 5576/2013 e PL
N° 1959/2011, com o fito de demonstrar que o Poder Legislativo ndo esteve inerte quantoao
problema da LGBTfobia no pais.

Ocorre que tais projetos ndo se concretizaram na efetiva producdo legal e, por diversas
vezes, 0S prazos para votacdo e exame desses projetos de lei foram adiados, o que, segundo o
PPS e ABGLT, evidencia claramente a mora legiferante do Congresso Nacional em conferir
uma protecao efetiva a populacdo LGBTQIAP+.

Segundo o ministro relator, quando o texto constitucional impde uma incriminacao a
condutas atentatdrias a direitos e liberdades fundamentais, bem como ao racismo - “a lei punira
qualquer discriminagdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais™ (CF, art. 5°, XLI e
“a pratica do racismo constitui crime (...), nos termos da lei ” (CF, art. 5°, XLII) - hd uma clara
determinacdo ao poder estatal de criacdo normativa a fim de promover efetiva protecdo as
liberdades individuais, bem como o combate ao racismo e demais formas de discriminacao.

Assim, o STF acolheu a alegacao dos autores da ADO 26 e do MI 4733 de que, ao se
omitir quanto & especifica criminalizacdo da homotransfobia, 0 Congresso Nacional atuou em
desconformidade com a imposicdo constitucional legiferante, tendo por consequéncia uma
protecdo deficiente & populacdo LGBTQIAP+, agindo, portanto, em evidente
inconstitucionalidade por omisséo.

O Supremo reconheceu ainda 0 nexo causal entre o dever do Poder Publico de legislar,
conferido pela propria Constituicéo, e a real omissdo do Poder Legislativo ao frustrar a criacdo
normativa destinada a tipificacdo e cominacao penal especifica da homotransfobia, traduzindo-
se em um comportamento negativo do Estado que afronta mandamento constitucional e coloca
em xeque a efetivacdo de direitos e liberdades fundamentais das pessoas LGBTQIAP+, estando
presentes, portanto, 0s requisitos condicionantes da declaracdo de inconstitucionalidade por

® A nocdo de conceito ontoldgico de Racismo, sustentada pelos autores da ADO 26 e do MI 4733, tem por
referéncia a decisdo do STF no julgamento do Habeas Corpus n°® 82.424/RS que, partindo da definicdo
constitucional de racismo, prevista no art. 5°, inciso XLII, da CF/88, considerou que racismo é uma segregacao de
grupos humanos por razbes politicas e culturais, extrapolando, portanto, uma dimensdo meramente genética ou
biol6gica de “raga”.
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omissao.

4DOS POSSIVEIS LIMITES ENTRE A LIBERDADE RELIGIOSA E O DISCURSO
DE ODIO HOMOTRANSFOBICO

Na ocasido do julgamento da ADO 26 e do M1 4733, ja havia certa preocupacgdo quanto
a possiveis limitagdes ao exercicio da liberdade religiosa impostas pela criminalizagdo da
homotransfobia, estando presentes no julgamento membros da comunidade evangélica, como a
Associacdo Nacional de Juristas Evangélicos (ANAJURE), a Frente Parlamentar mista da
Familia e Apoio a Vida e a Convencdo Brasileira das Igrejas Evangélicas Irmdos Menonitas
(COBIM), todos na condicao de amicus curiae, 0 que, de certa forma, pressionava o Supremo.

Na oportunidade, a Corte respondeu que a liberdade religiosa ndo sofreria qualquer
limitagdo com a criminalizacdo da LGBTfobia, sendo a liberdade religiosa um direito
fundamental constitucionalmente assegurado, desde que ndo implique em um discurso de 6dio,
“assim entendidas aquelas exteriorizacGes que incitem a discriminacdo, a hostilidade ou a

violéncia contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de
género”.

Ocorre que, em termos praticos, a identificacdo do discurso de ddio e, portanto, a
distingdo entre o exercicio constitucional da liberdade religiosa e uma conduta
homotransfdbica, ndo é tdo simples quanto parece. I1sso porque, como explicado no capitulo “da
historica relagcdo entre o cristianismo e a homotransexualidade”, do presente trabalho,
historicamente, uma parcela significativa do Cristianismo, foco desta pesquisa, considera a
homossexualidade e a transexualidade como comportamentos moralmente desviantes, que
transgridem seus preceitos religiosos. Assim, a orientacdo para 0 casamento monogamico
heterossexual, a procriacdo, a identificacdo do género com o sexo biolégico e os respectivos
papéis de género reservados a homens e mulheres, em suma, a observancia a
cisheteronormatividade e o consequente desabono a homotransexualidade, constituiriam pontos
da moral religiosa dessa parcela crista.

A questdo, portanto, é como preservar o livre exercicio da religido, direito fundamental
constitucionalmente estabelecido, e, a0 mesmo tempo, assegurar a protecdo as pessoas
LGBTQIAP+, dissidentes das normas de género e sexualidade socialmente estruturadas,
garantindo também os seus direitos e liberdades individuais constitucionais?

Ressalta-se, contudo, que ndo se trata de uma associagdo precipitada e descuidada do
Cristianismo a homotransfobia. Ao contrario, como dito ao longo deste trabalho, o Cristianismo
é uma religido com mais de dois mil anos de existéncia, presente em todos os continentes do
globo e, portanto, sujeita as variacdes historico culturais de sua alocacdo no tempo e espaco.
Logo, ndo hd uma unicidade do pensamento cristdo, tampouco pretende-se esgotar neste estudo
a imensid&o de suas variantes.

Nesse diapasdo, o constitucionalista Dr. Alvaro Ricardo Souza Cruz, em sua obra,
Direito a diferenca (2009), explica que o paradigma do Estado Democrético de Direito, termo
cunhado por Habermas, deve ser o norteador da conducéo do Poder Publico. Se o Estado de
Direito demanda uma intervencdo minima do Estado na vida privada, visando a preservacao
das liberdades individuais, o Estado Democratico exige a participacéo estatal ativa na promocao
da equidade, agindo afirmativamente frente aos grupos socialmente vulneraveis, como € o caso
da comunidade LGBTQIAP+.

Com efeito, pensar numa definicdo de discurso de Odio, pautada no paradigma
constitucional de Estado Democratico de Direito, para que nao incorra num intervencionismo
estatal arbitrario, nem forneca a populacdo LGBTQIAP+ uma protecdo deficiente, exige, pois,
0 reconhecimento de dois fatores: a) da intervencdo minima do Estado na vida privada e a
consequente protecdo constitucional a liberdade religiosa; b) situacéo fatica de vulnerabilidade
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da comunidade LGBTQIAP+, motivada pelo sentimento religioso. Conjugando esses dois
elementos, é possivel pensar em uma forma prética de solucionar o conflito.

4.1 Da protecdo constitucional & liberdade religiosa e a identificacdo do discurso de 6dio
pelo animus injuriandi vel diffamandi

Inserida no contexto de Estado Democratico de Direito, a liberdade religiosa -
compreendendo as liberdades de consciéncia, de crenca, de culto, de organizacdo religiosa, de

ensino e pregacdo - corresponde & mais intima esfera da autonomia privada, guardando
diretarelacdo com o principio da dignidade humana, pois diz respeito a possibilidade do sujeito
vivere se expressar conforme suas proprias convicgdes. Por essa razdo, enquanto liberdade
individualbasica, € considerada direito fundamental de primeira geracdo, alcangando protecéo
constitucional, conforme desenvolvido no segundo capitulo deste estudo.

Pensando na correlacdo entre o direito fundamental a liberdade religiosa e o paradigma
constitucional de Estado Democréatico de Direito, o Supremo Tribunal Federal, na ocasido do
julgamento da ADO 26, destacou dois principios constitucionais para a controvérsia da questao
religiosa e a criminalizacdo da homotransfobia: o pluralismo, o que implica no respeito a
diferenca; e a laicidade do Estado que, por sua vez, tem trés principais consequéncias: a
separacao entre Igreja e Estado, a neutralidade axioldgica do Estado em matéria confessional e
a ndo interferéncia do Estado em questdo de ordem confessional.

Desse modo, tem-se que, em razdo da laicidade constitucional, o Estado brasileiro ndo
tem natureza confessional, isto é, estd formalmente desassociado da Igreja e ndo possui
predilecdo ou repulsa a qualquer corrente religiosa, agindo com neutralidade valorativa frente
a tais questbes. Assim, com vistas a proteger a liberdade religiosa, ndo poderia o Estado
interferir em matéria de ordem confessional, sob pena de incorrer em arbitrariedades que
escapam aos limites constitucionais de atuacdo do Poder Publico em um Estado Democratico
de Direito.

Nesse sentindo, a LGBTfobia seria uma espécie de crime contra a honra, isto €, que fere
adignidade, valor social e respeitabilidade pessoal, daquele que é ofendido (FERREIRA, 1994).
Assim, para fins de responsabilizacdo penal, a presenca apenas do elemento objetivo da
LGBTfobia, qual seja, a ofensa em razdo da sexualidade e/ou identidade de género em si, se

ndo conjugada com elemento subjetivo, isto €, o manifesto intuito de ofender
dolosamente a outrem (animus injuriandi vel diffamandi), estaria descaracterizada a conduta
criminosa, por ndo preencher todos os requisitos do tipo penal.

Ocorre que, ao definir o discurso de ddio pautado tdo somente na presenca explicita do
animus injuriandi vel diffamandi, o STF acaba por desconsiderar as situacdes em que a
manifestacdo do odio se da de forma velada, promovendo a discriminacdo de pessoas
LGBTQIAP+, incitando a segregacéo e a violéncia, ainda que ndo seja possivel identificar, de
forma explicita, o proposito ofensivo.

4.2 Espécies de discurso de o6dio: hate speech in from e hate speech in substance

Constatada a insuficiéncia da definicao de discurso de 6dio homotransfébico pautada na
presenca manifesta do animus injuriandi vel diffamandi, por ndo solucionar situa¢des em que,
apesar de ndo ser possivel identificar, de modo explicito, o intuito ofensivo, a manifestagdo

incitaa violéncia, segregacéo e discriminacdo contra pessoas LGBTQIAP+, é necessario
pensarem alternativas para a resolugdo da problematica.

Para fins de comparacédo, o Direito Norte Americano adota uma visao mais ampla de
liberdade, admitindo sua limitacdo apenas quando h& o estimulo explicito a violéncia,
desconsiderando o potencial ofensivo dos discursos de 6dio sobre as vitimas, tomando por
fundamento a neutralidade axioldgica estatal e a consequente interven¢do minima do Estado
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em ambito privado. N&o se trata, contudo, de uma protegdo irrestrita a liberdade, mas esta
somente sera limitada em uma situacao fatica que viole outro direito fundamental. J& o Direito
Alemdo, em razdo das atrocidades do periodo nazista, adota uma posi¢do mais conservadora,
prevenindo o discurso de 6dio ja no plano normativo (Schafer, Leivas e Santos, 2015).

Schafer, Leivas e Santos (2015), em seu artigo sobre discurso de 6dio no contexto
parlamentar, esclarecem que o discurso de 6dio pode ser dividido em duas categorias:o hate
speech in from e o hate speech in substance, sendo o primeiro a manifestagdo explicita do
intuito ofensivo e o segundo quando a intencdo de ofender a outrem é implicita.

Assim, no caso do hate speech in substance, ainda quando a intengdo de ofender é
velada, disfarcada de argumentos de ordem moral ou religiosa, reconhece-se que tal discurso
incita a segregacdo, violéncia e estigmatizacdo. Ou seja, ha a presenca animus injuriandi vel
diffamandi, a intencdo é de ofender e hostilizar, mas isso esta implicito no discurso de odio.

Os autores apontam, ainda, que uma das caracteristicas do discurso de édio é a repulsa
ao diferente, a estigmatizacdo e segregacao daquele que diverge dos valores de quem profere o
discurso, enxergando o outro como ameaca e inimigo. Ha, assim, o acionamento do péanico
moral, provocando um temor coletivo ao diferente, o que estimula a violéncia e a discriminacao
a grupos minoritérios, alimentando sua vulnerabilidade social (Schafer, Leivas e Santos, 2015)

4.2.1 Da Convengéo Interamericana Contra Toda Forma de Discriminagao e Intolerancia
e ocompromisso do Estado Brasileiro com a prevencao e combate ao discurso de 6dio

Firmada pelo Brasil em 05 de junho de 2013 e ratificada pelo Congresso Nacional em
10 de Janeiro de 2022, a Convencao Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacéo e

Violéncia pode fornecer solucdes para uma definicdo mais precisa de discurso de édio,
visando a efetivagdo concreta dos direitos humanos fundamentais (Schafer, Leivas e Santos,
2015), definindo que os Estados signatarios tém o compromisso de prevenir, proibir, eliminar
e punir todas as formas de manifestacdo que promovam a violéncia, discriminacdo, édio e
intolerancia.

Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, observado todo o tramite formal de
internalizacdo ao direito patrio, passam a integrar o ordenamento juridico brasileiro com o
patamar de emenda constitucional. N&o héa hierarquia entre as normas constitucionais, de modo
que o tratado internacional que verse sobre direitos humanos, devidamente internalizado, como
é 0 caso da Convencao Interamericana Contra Todas Formas de Discriminacéo e Intolerancia,
deve ser aplicado no caso concreto (Piovesan, 2022). Assevera-se que o Brasil integra o Sistema
Interamericano de protecdo aos Direitos Humanos, assumindo o compromisso na ordem
internacional de cumprimento da referida Convengéo (Schafer, Leivas e Santos, 2015).

Nesse sentido, as manifestacGes que incitem a discriminacdo, segregacao e violéncia,
motivadas pela identidade de género e/ou orientacdo sexual de determinada pessoa ou grupo,
ainda quando intuito de ofender a outrem se dé modo implicito, camuflado por argumentos
morais ou religiosos, poderiam ser consideradas como discurso de 6dio, devendo, portanto, ser
repudiadas pelo Direito brasileiro, ensejando a devida responsabilizacéo.

N&o ha que se falar em arbitrariedade estatal. A liberdade religiosa segue assegurada
constitucionalmente enquanto direito fundamental. N&o seriam criminalizados preceitos,
praticas ou dogmas religiosos. Trata-se, apenas, de considerar que a liberdade religiosa nédo é
um direito absoluto, de modo que discursos que incitam a violéncia e a hostilizacdo contra
pessoas LGBTQIAP+, ainda quando ultrajados de argumentos de ordem moral e religiosa,
ensejariam responsabilizacdo, em razdo de seu real potencial ofensivo, considerando a fatica
situacdo de vulnerabilidade social das pessoas dissidentes das normas de sexualidade e género.

Ademais, ao considerar o hate speech in substance LGBTfobico, proferido com
argumentos religiosos, enquanto um discurso de 6dio criminoso, estaria preenchido o elemento
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subjetivo dos crimes contra a honra, qual seja, o animus injuriandi vel diffamandi. Ha,
verdadeiramente, o intuito ofensivo de segregar e hostilizar pessoas LGBTQIAP+, mas a ofensa
se disfarca de liberdade religiosa. Além disso, a internalizacdo da Convencgdo Interamericana
Contra Todas as Formas de Discriminacdo e Intolerancia ao Direito Brasileiro, com o patamar
de emenda constitucional, enseja sua aplicagéo imediata.

De fato, ndo se pode olvidar que, tanto a criminalizacdo da homotransfobia (julgamento
da ADO 26 e do MI 4733), que se deu em 2019, quanto a internalizacdo Convencdo
Interamericana Contra Todas as Formas de Discriminacdo e Violéncia, em 2022, sdo
extremamente recentes, de modo que n&o é possivel vislumbrar a dimensédo de seus efeitos.

Assim, no presente momento, pelo pouco arcabouco empirico proporcionado pela
jovialidade de tais fatos juridicos, cabe aos operadores do Direito pensar, ainda no plano tedrico,
nas possiveis consequéncias da criminalizacdo da homotransfobia e da internalizacdo ao
ordenamento juridico péatrio da Convencgdo Interamericana Contra Todas as Formas de
Discriminacdo e Intolerancia, buscando alternativas que visem aferir, no plano concreto, a
méaxima efetividade dos direitos humanos fundamentais, partindo sempre do paradigma de
Estado Democratico de Direito, orientador de toda conduta estatal.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Liberdades religiosa e sexual séo, simultaneamente, direitos humanos fundamentais,
por decorrerem diretamente do principio da dignidade humana, correspondendo a mais intima
esfera da liberdade e da possibilidade viver conforme suas proprias conviccdes. Inserem-se na
l6gica de Estado Democratico de Direito, isto é, um Estado limitado por leis, com vistas a
proteger as liberdades individuais, bem como promover a equidade no corpo social,assumindo
protegéo constitucional.

O julgamento da Acdo Direita de Inconstitucionalidade por Omissdode n° 26 e do
Mandado de Injungdo n°® 4733, pelo Supremo Tribunal Federal, em 2019, culminaram com a
criminalizacdo da homotransfobia. Na ocasido, 0 STF reconheceu que o Congresso Nacional
agiu com mora inconstitucional, omitindo-se quanto ao seu dever constitucional de legislar
sobre o racismo e outras formas de violacao aos direitos humanos, ao ndo criar uma legislacédo
especifica de combate a homotransfobia. Tratando em especifico sobre as possibilidades de
limitacdo ao exercicio da liberdade religiosa trazidas com a criminalizacdo da homotransfobia,
mostrou-se que, na ocasido do julgamento da ADO 26 e do MI 4733, o STF posicionou-se no
sentido de que ndo haveria qualquer limitacdo a liberdade religiosa, por se tratar de direito
fundamental, constitucionalmente assegurado, apoiando-se, ainda na laicidade estatal que
implicaria na neutralidade axioldgica e ndo interferéncia do Estado frente a questdes de ordem
confessional.

Para o Supremo, a LGBTfobia € uma espécie de crime contra honra e, para a completa
subsuncao ao tipo penal, é necessaria a presenca de um elemento subjetivo: o animus injuriandi
vel diffamandi, que consiste no manifesto intuito de ofender a outrem. E, uma vez ndo podendo
ser presumido, discursos religiosos, ainda que provoquem o dissenso no corpo social, ndo
podem, por si SO, constituir crime, sob pena de incorrer em uma intervencao estatal excessiva
no ambito privado.

Foram apresentadas duas espécies de discurso de odio: o hate speech in form, entendida
como a manifestagdo explicita do intuito odioso, e o hate speech in substance, sendo a
manifestacdo velada do discurso de 6dio, por meio da utilizacdo de argumentos de ordem moral,
religiosa, humoristica, entre outros. Utilizou-se o conceito de discurso de 6dio como toda e
qualquer manifestacdo que incite a violéncia, hostilizacdo e segregacao de pessoas ou grupos,
por motivos raciais, de sexualidade, de género, de procedéncia nacional, de religido, de
capacitismo, ou discriminacdo de quaisquer outras naturezas.
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Destacou-se que o discurso de dédio tem por caracteristica a repulsa ao diferente,
desenvolvendo estigmas que constroem uma visdo do outro como ameaca ou inimigo, incitando
verdadeiramente a violéncia e hostilizagdo. De tal modo que, ainda quando manifestado de
forma velada, o discurso de 6dio possui elevado potencial ofensivo, ndo podendo ser ignorados
os efeitos que exercem sobre suas vitimas.

Demonstrou-se que, apés assinar a Convencao InteramericanaContra Todas as Formas
de Discriminacéo e Intolerancia, em 05 de junho de 2013, o Brasil internalizou o documento
em seu ordenamento juridico, seguindo todo o tramite formalnecessario a internalizacdo de
tratados internacionais de direitos humanos no direito patrio, ao patamar de emenda
constitucional, tendo sido publicado em 10 de janeiro de 2022, o decreto n°10.932, promulgando
a referida Convencao.

Com a convencao, o Brasil, integrante do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
comprometeu-se na ordem internacional a prevenir, proibir, erradicar e punir todas as formas
de discurso de 6dio que incitem a estgmatizacdo, hostilizacdo e violéncia contra pessoas ou

grupos, em razdo de discriminagdo de quaisquer naturezas. Estaria aqui incluido, ento,
o discurso de 6dio LGBTfobico, ainda que manifestado de forma velada por argumentos morais
e religiosos, na modalidade de hate speech in substance.

Ressaltou-se que por ser internalizado ao patamar de emenda constitucional e por versar
sobre direitos humanos, a Convengéo Contra Todas as Formas de Discriminagéo e Intolerancia
exige aplicacdo imediata, destacando a ndo existéncia de hierarquia entre normas
constitucionais.

Com efeito, o referido estudo defendeu que a aplicacdo da aludida Convencéo para fins
de responsabilizacdo de discursos de 6dio proferidos com fundamentos religiosos, ndo ensejaria
em uma intervencao estatal arbitraria na vida privada, nem criminaliza preceitos, dogmas ou
praticas religiosas. Trata-se, apenas, de considerar que a liberdade religiosa ndo um direito
absoluto e que determinados discursos revelam demasiado potencial ofensivo e contribuem para
a vulnerabilizacdo de pessoas LGBTQIAP+.

Em contraponto, pela jovialidade da criminalizacdo da homotransfobia, de 2019, e da
internalizacdo da Convengdo Contra Todas as Formas de Discriminagdo e Intolerancia ao
ordenamento péatrio, em 2022, ndo é possivel vislumbrar, ao certo, a dimensédo de seus efeitos.
O presente estudo propde-se, entdo, partindo do paradigma de Estado Democrético de Direito,
a realizar criticas e apontamentos, no plano teorico, para que, no futuro, seja possivel a maxima
efetivacdo dos direitos humanos fundamentais na realidade fatica.
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