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RESUMO

Este estudo objetivou a analise da ADO n.° 26, decisdo que criminalizou a
LGBTQIA+fobia, sob a o¢tica do Direito Penal Simbolico, tendo como objetivo principal
compreender o contexto do julgamento do STF e sua efetividade social na sociedade
brasileira. A metodologia utilizada foi a juridico-sociologica, por meio da pesquisa
hipotético-dedutiva, com base na aplicagdo do método juridico-diagnostico e utilizagdo da
modalidade de pesquisa qualitativa. A hipotese ¢ que a ADO n.° 26 se encerrou em sua
fungdo simbodlica, sem real efetividade de diminuicdo da LGBTQIA+fobia. Os resultados
indicam que o preconceito contra os dissidentes sexuais ¢ um fendmeno multifacetado
enraizado socialmente, portanto, constitui obstaculo a efetivagdo da lei, visto que somente a

mudanga normativa, por si s0, ndo transforma a realidade social.

Palavras-chave: Direito Penal Simbolico, LGBTQIA+fobia, ADO n.° 26.



ABSTRACT

This study aimed to analyze ADO n. 26, a decision that criminalized homotransphobia,
from the perspective of symbolic criminal law, with the main objective of understanding the
context of the STF's ruling and its social effectiveness in Brazilian society. The methodology
used was legal-sociological, through hypothetical-deductive research, based on the application
of the legal-diagnostic method and the use of the qualitative research modality. The
hypothesis is that ADO n. 26 ended in its symbolic function, without real effectiveness in
reducing homotransphobia. The results indicate that discrimination against sexual dissidents
is a multifaceted phenomenon rooted in society, therefore, it constitutes an obstacle to the
effectiveness of the law, since only the normative change, by itself, does not transform social

reality.



SUMARIO

1 INTRODUGAQ . ....cucuceieererreneresesesssesesesesssssssessssssssssesessssssssssssesssssssssesssssssssssssssssssssssens 3
2 A OPRESSAO FRENTE A POPULACAO LGBTQIA+ — UM PROBLEMA
ESTRUTURAL...cuuiiiiitiiniisninntissntsssisssisssssssstessssssstsssssssssssssssssssssssssssossssssssssssssssssssssse 5
2.1 A origem colonial da LGBTQIA+fobia — Uma histéria latino-americana de
opressao contra a populacio LGBTQIA+ 6
2.2 A construcio do sujeito moderno enquanto parte da populacio LGBTQIA+..... 12
2.3 Situacao contemporianea da LGBTQIA+fobia e da luta das dissidéncias sexuais 18
3 A ADO N.° 26 — UMA “LEGISLACAO COM FUROS”......cococerrrerrernsressesssessesenes 21
3.1 Da recusa legislativa a intervencio judicial na LGBTQIA+fobia...........ccccueeuueeeee 21
3.2 Analise da ADO n.° 26 — Do voto do Relator Ministro Celso de Mello e da
EMECNEA.ccneiiiitiiiitiieiiiinnticnntecssntesssstissssnssssstssssstesssssesssssessssssssssnsssssssssssessssssssssssssssnsses 31
4 O DIREITO PENAL SIMBOLICO — UMA LEGISLACAO-ALIBL..................... 40
5 A INEFETIVIDADE DA ADO N.° 26 — AS BARREIRAS PARA SUA
APLICACAQ . ....iiitiitiinennnecnnicssiississsessssessssssssesssassssessssssssssssassssssssassssssssassssssssass 53
6 CONCLUSAO ... cnininninncssnsisssisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 66

REFERENCIAS 68




1 INTRODUCAO

A LGBTQIA+fobia, como um fendmeno multifacetado com raizes historicas e
coloniais, sendo intrinsecamente ligado a cultura da sociedade capitalista, afeta as diversas
esferas de vivéncia da populacdo LGBTQIA+, incluindo economia, politica, cultura, religido
e, notadamente, a sexualidade e identidade de género. A colonialidade, em esséncia, definiu
como os corpos deveriam se posicionar nas relacdes sociais, legitimando alguns em
detrimento de outros e hierarquizando existéncias, estabelecendo o homem branco,
heterossexual e cisgénero como o padrdo moral (Neto, 2022).

Desse modo, se forma um contexto politico no qual os direitos fundamentais das
minorias sdo subjugados pela vontade da maioria, de modo que as reivindicagdes dos
movimentos LGBTQIA+ encontram dificuldade no processo democratico de deliberagao.
Essa realidade se evidencia na pesquisa de Leal (2023), que, ao utilizar o termo “LGBT”
como filtro, identificou apenas 23 projetos de lei em tramita¢do visando proteger os direitos
das dissidéncias sexuais'.

Afrontados com wuma realidade de vulnerabilidade extrema, em que a
LGBTQIA+fobia ceifa vidas diariamente, como se observado pelo Observatério de Mortes e
Violéncias contra LGBT+ no Brasil (2022) que revela um cendrio alarmante: 237 mortes
violentas em 2020 e um aumento de 33,33% em 2021, totalizando 316 vitimas, as
dissidéncias sexuais recorrem ao Poder Judicidrio, especialmente ao STF, para garantir seus
direitos, dada a omissdao do Congresso Nacional. Diante da negligéncia legislativa deliberada
em cumprir os dispositivos constitucionais que criminalizam atos atentatdrios aos direitos e
liberdades fundamentais , a ADO n.° 26 foi proposta. Buscando o reconhecimento da mora
inconstitucional quanto a criminalizacdo da LGBTQIA+fobia, a acdo se baseou no principio
da proporcionalidade e na protegdo insuficiente, equiparando a homotransfobia ao racismo.

Entretanto, a crenga de que uma mudanga normativa por si s6 transforma os processos
de sujeicao ¢ uma ilusdao dada a complexidade das vivéncias das dissidéncias sexuais, as quais
o Direito, com seus entendimentos liberais e capitalistas, ndo consegue abarcar (Pelt, 2022).
Nesse sentido, questiona-se se a ADO n.° 26 se limitou a funcdo simbolica, fortalecendo a

confianga no Estado por meio da criacdo de leis que satisfazem expectativas, mesmo sem

! Utilizo o termo “dissidéncia sexual” em inspira¢do na obra de Pelt (2022, pag. 39) em que o autor opta pelo uso
do termo “género”, para que ndo ocorra a ocultacdo das diferencgas entre um discurso de género ¢ sexualidade
assimilacionista e normativista e o universo daqueles que ainda continuam excluidos e ininteligiveis dentro das
politicas identitdrias e de reconhecimento. Também evito entrar em um campo de disputa especifico dos
movimentos sociais em relagdo as identidades e diferencas que devem ser abarcadas como ndo conformadas pelo
modo hegemdnico de se compreender género e sexualidade”.



condi¢des de efetivagdo, como “legislagdo-alibi” (Kindermann® apud Neves, 1998), que
buscou aliviar pressdes politicas e apresentar o Estado como sensivel as demandas sociais da
populagao LGBTQIA+.

Nesse sentido, o trabalho de conclusao de curso, tendo como tema “Uma
Legislagdo-Alibi — O Direito Penal Simbolico: Uma discussio sobre os usos do Direito
Penal e sua eficacia na tratativa de atos de violéncia e de preconceito contra a populagdo
LGBTQIA+”, tem por objetivo a analise do contexto socio-cultural da formagdo da
LGBTQIA+fobia para entender os processos de sujei¢do dos dissidentes sexuais no contexto
brasileiro, com o fim de compreender a ADO n.° 26 e sua efetividade social. Desse modo,
formulou-se a hipotese de que, por se tratar de uma problematica estrutural, a simples edi¢ao
de uma normativa pelo STF ndo ¢ capaz de suprir as necessidades de protecao da populagao
LGBTQIA+, de forma que a decisdo do Supremo se encerrou em uma fun¢ao simbolica, sem
verdadeira efetividade.

Assim, a metodologia utilizada para a realizacdo deste trabalho foi a
juridica-socioldgica, pretendendo compreender o fendmeno juridico inserido no ambiente
social e suas consequéncias. Além disso, tem como método de pesquisa hipotético-dedutivo,
desenvolvendo hipdteses e deduzindo suas consequéncias, enquanto ha uma realizagdo de
uma pesquisa que tentard comprovar as suposi¢cdes. Ademais, tendo como base de
investigacdo a aplicagdo do método juridico-diagndstico, se dispds a conhecer as
caracteristicas do fendmeno em uma dada situagdo espago-temporal e tentar formular um
diagnodstico do problema, usando a modalidade de pesquisa qualitativa, priorizando as de
cunho bibliografico e documental por meio de um estudo de caso. Por fim, usou-se como
marco tedrico principal o conceito de “legislagdo-alibi” do Kindermann® apud Neves (1998),
além dos estudos de Neto (2020).

Na desenvoltura do trabalho, em um primeiro momento sera abordada a opressdo
frente a populacio LGBTQIA+, utilizando um entendimento de um problema estrutural de
origem colonial e tragando o contexto socio-cultural do desenvolvimento da LGBTQIA+fobia
na sociedade brasileira. Ademais, se analisara a constru¢ao do sujeito moderno enquanto parte
da populacdo LGBTQIA+ e a situacdo atual da discriminacdo baseada na identidade de

género e sexualidade e, por consequente, da luta das dissidéncias sexuais.

2 Kindermann, Harold (1988) “Symbolische Gesetzgebung” in: Dieter Grimm e Werner Maihofer (orgs.),
Gesetzgebungstheorie and Rechtspolitik (Jahrbuch fur Rechtssoziologie und Rechstheorie 13), Opladen:
Westdeutscher Verlag, p. 222-245 e Kindermann, Harald (1989) “Alibigesetzgebung als symbolishe
Gesetzgebung”, in Rudinger Voigt (org.), Symbole der Politik, Politik der Symbole, Opladen: Leske + Budrich,
p.257-273

* Ibidem



Adiante, haverd o desmembramento da conjuntura social para a proposi¢cao da Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao de n.° 26, compreendendo a negligéncia do
legislativo frente as demandas da populagdo LGBTQIA+ e o papel contramajoritario do STF.
Além disso, sucedera a analise da ADO n.° 26, focada no voto do Ministro Relator Celso de
Mello e da ementa da decisdo, como forma de recorte para melhor profundidade de estudo.

Em sequéncia, depois da reflexdo oferecida no capitulo anterior, serd exposto o
conceito de Direito Penal Simbolico, atravessando pela fungao social do Direito, e a aplicacao
do conceito quanto a ADO n.° 26. Como marco tedrico, foi-se utilizado o referencial de
“legislagdo-alibi” do Kindermann apud’ Neves (1998) com complementagdes tedricas de
Baratta (1994).

Por fim, como forma de encerramento de todo o trabalho, sera analisada a efetividade
real da ADO n.° 26 na sociedade brasileira, de forma a ser demonstrado os obstaculos para
sua efetivacdo. Nesse sentido, foram utilizados dados coletados por organizagdes focadas no
diagnostico da problematica, para entendimento da falha da normativa estabelecida pelo

Supremo Tribunal.

2 A OPRESSAO FRENTE A POPULACAO LGBTQIA+ — UM PROBLEMA
ESTRUTURAL

Em um primeiro momento, € preciso analisar a discriminagdo baseada na identidade de
género e na sexualidade como um fendmeno multifacetado que imprime seus impactos na
vivéncia didria de individuos pertencentes a populacio LGBTQIA+. A colonialidade, ao
moldar as estruturas sociais e economicas globais, perpetua a exploragdo e a subalternizagao
de corpos, aprofundadas pelo patriarcado que relega as mulheres a subalternidade. Esse
processo produz uma classificacdo social heterogénea, desumanizando certos individuos e
hierarquizando existéncias a partir do dizer colonial que define posigdes sociais e determina
quem ¢ humano ou ndo. Ao estabelecer o homem branco, cis e heterossexual como padrao
moral, a colonialidade legitima a exploragdo da natureza e a criagdo de identidades
racializadas inferiores (Santana, Avila, Matos, 2024).

As possibilidades de vida e liberdade dos individuos em sociedade sdo moldadas pelo

reconhecimento social desde a tenra infancia, nesse sentido, afirmar que uma pessoa ¢ um

* Kindermann, Harold (1988) “Symbolische Gesetzgebung” in: Dieter Grimm e Werner Maihofer (orgs.),
Gesetzgebungstheorie and Rechtspolitik (Jahrbuch fur Rechtssoziologie und Rechstheorie 13), Opladen:
Westdeutscher Verlag, p. 222-245 e Kindermann, Harald (1989) “Alibigesetzgebung als symbolishe
Gesetzgebung”, in Rudinger Voigt (org.), Symbole der Politik, Politik der Symbole, Opladen: Leske + Budrich,
p.257-273



sujeito de direito, importa também afirmar as maneiras em que ele podera existir perante a
sociedade (Pelt, 2022). Em um sistema patriarcal, os individuos sdo condicionados a
categorias identitarias heterossexuais, com seus corpos inscritos unilateralmente com
expectativas de género e sexualidade (Bernardes, Albuquerque, 2019). Desse modo, o Direito,
como instrumento criado e aplicado por pessoas imersas em concepcdes sociais que
naturalizam a subalterniza¢do e enaltecem o homem branco, burgués, hétero e cis, assujeita
aqueles que ndo se encaixam no padrao, for¢ando assimilagdao ou exclusao social.

Portanto, a ldogica capitalista, intrinsecamente ligada ao colonialismo, molda as
vivéncias das dissidéncias sexuais, permitindo sua existéncia apenas sob um prisma de
semelhanca com as praticas dominantes, perpetuando a subordinacdo de grupos minorizados
para manter a hegemonia heterossexual e cis (Pelt, 2022). Assim, politicas de assimilagdo sao
incipientes e visam apenas impor ordem e “normalizar” a populagdo LGBTQIA+. Dessa
forma, os remédios afirmativos, mesmo possuindo seu nivel de importancia, ndo se traduzem
automaticamente em uma sociedade igualitaria (Aquino et al., 2021). Nesse sentido, a
implementag¢ao efetiva dos direitos da populacio LGBTQIA+ enfrenta obstaculos, pois
inserida em um contexto desigual e discriminatdrio, visto que materializagdo desses direitos

deve considerar as possibilidades de existéncia dos dissidentes sexuais.

2.1 A origem colonial da LGBTQIA+fobia — Uma histéria latino-americana de
opressao contra a populacio LGBTQIA+

A LGBTQIA+fobia ¢ um fenomeno multifacetado, enraizado na cultura da sociedade
moderna capitalista, com origem historicas e coloniais e contornos especificos no tocante a
América Latina e ao Brasil. Para Borrilo, em estudos feitos por Neto (2022), a homofobia
pode ser definida como um conjunto de pensamentos e sentimentos de 6dio, medo e aversdo a
pessoas que se relacionam afetivamente e/ou sexualmente com pessoas do mesmo género, de
maneira que o homofobico ¢ aquele que desenvolve emogdes irracionais pelos dissidentes
sexuais. Nesse sentido, € possivel que se faga um entendimento analogo desta defini¢do para
com o preconceito quanto a toda populagdo LGBTQIA+.

Sendo assim, a LGBTQIA+fobia se caracteriza como um problema de carater social,
desorganizando a vida das pessoas inseridas na logica do mundo moderno-colonial (Neto,
2022). O preconceito contra a populagdo LGBTQIA+ ¢ um componente das relagdes sociais
modernas, sendo constituinte da dindmica de identificagdo do sujeito moderno (Adaid, 2016

apud’. Neto, 2022).

> ADAID, Felipe. Genealogia da homofobia na modernidade: misoginia e violéncia. Bagoas-Estudos gays:
géneros e sexualidades, [S.1.],v. 10, n. 14, 2016.



Em um primeiro ponto, a escolha de um recorte decolonialista para tentar compreender
a historia LGBTQIA+ por uma via do Sul Global foi feito com base no entendimento de que a
histéria latino-americana, especialmente a brasileira, ¢ atravessada e retorcida inimeras vezes
por uma historiografia estrangeira e, por muito, praticamente alienigena. Assim, como para
Pelt (2022, p. 28), “ndo h4d como darmos conta de nossos problemas com férmulas
emancipatdrias criadas a partir de situagdes alheias de dominagdo e exclusdao” justamente por
suas inerentes diferencas de contextos socio-historicos. Se faz necessario um corte tematico
para uma explicagdo mais assertiva do contexto histérico da dicotomia luta e opressdo das
dissidéncias sexuais no Sul Global.

Em estudos de Neto (2020), com base nos entendimentos de Bernardino-Costa,
Maldonado-Torres e Grosfoguel® (2019), a decolonialidade se funda no conjunto de pesquisas
que denunciam a assimetria produzida entre o Norte e o Sul Global mediante profundos
processos de subalternizagdo e vulnerabilizacdo da vida, categorizando quais existéncias
importam e quais serdo marginalizadas. Um olhar decolonial, indica a necessidade de pensar a
partir de uma perspectiva externa, daqueles que sdo colocados fora da modernidade
(Maldonado-Torres e Quijano’, 2007 apud. Santana, Avila, Matos, 2024). Em sua esséncia, a
colonialidade produz mecanismos regulatdrios para manter a hegemonia do homem branco,
burgués, heterossexual e cisgénero.

Nesse contexto, assim como para Ballestrin (2013)* apud. Neto (2022), os
sustentaculos do colonialismo para a subalternizagdo dos corpos foram a colonialidade do ser,
do saber, do poder e a de género. Para que essa conjuntura fosse legitimada, se fez necessario
o uso de trés grandes institui¢des que serviram de ferramenta para os processos colonizadores,
sendo a Religido, a Ciéncia Positivista e o Direito (Borillo, 2015° apud. Neto, 2022).

Ademais, a colonialidade moldou as estruturas sociais € econdmicas globais que, por
sua vez, foram fundamentadas pelo capitalismo como sistema econdmico dominante,
mantenedor da exploracdo e subalternizagdo dos corpos por meio da exploracdo da forca de

trabalho. Por fim, o patriarcado — sistema de poder estruturado em torno da dominagao

¢ BERNARDINO-COSTA, Joaze; GROSFOGUEL, Ramon. Decolonialidade e perspectiva negra. Sociedade e
Estado, [S.1.], v.31, p.15-24, 2016.

" MALDONADO-TORRES, Nelson. Sobre la colonialidad del ser: contribuciones al desarrollo de un concepto.
In: CASTRO-GOMEZ, Santiago; GROSFOGUEL, Ramén. El giro decolonial: reflexiones para una diversidad
epistémica mas alld del capitalismo global. Bogota: Universidad Javeriana-Instituto Pensar, Universidad
Central-IESCO, Siglo del hombre, 2007. p. 127-168.

8 BALLESTRIN, Luciana. América Latina e o giro decolonial. Revista brasileira de ciéncia politica, [S.1.], n.11,
p- 89-117, 2013.

® BORRILLO, Daniel. Homofobia: historia e critica de um preconceito. Belo Horizonte: Auténtica, 2015.



masculina — aprofundou essa dinamica, relegando as mulheres uma posicao subalterna e
concentrando o poder nas maos dos homens. (Santos, 2019'° apud. Neto 2022).

Segundo Trevisan (2018 apud. Neto, 2022), essas instituicdes forneceram as
ferramentas discursivas necessarias para os interesses politico-ideologicos e financeiros do
colonizador para autorizar a perseguicdo das identidades dissidentes sexuais, afirmando que
vivéncias ndo heterossexuais eram pecaminosas, patologicas e criminosas. Dessa forma, falar
sobre dissidéncia sexual é compreender as implicagdes psicossociais que a colonizagao trouxe
para as experiéncias de sexualidade na América Latina, reverberando até hoje em praticas de
discriminagdo e estigmacdo baseadas em um pensamento religioso e cultural que toma a
homossexualidade como pecado, como patologia € como crime. (Trevisan, 2018' ¢ Borillo,
2015" apud. Neto, 2022).

A colonialidade produz uma classificagdo social heterogénea atravessada por diversos
fatores que interagem para produzir a desumaniza¢do de certas pessoas, causando a
hierarquizagdo de existéncias a partir do dizer colonial que define as posigdes sociais
determinando quem ¢ ou ndo humano. Neste processo, ao afirmar o homem branco, cis,
heterossexual como sujeito e regra moral de existéncia, autoriza tanto a interferéncia sobre a
natureza que estaria a sua disposi¢do para intervencdo ‘‘cientifica”, assim como produz
identidades racializadas inferiores, autorizando o uso de uma nao ética de guerra (Santana,
Avila, Matos, 2024).

A desigualdade e discriminacao de pessoas dissentes sexuais ndo ¢ um fendmeno que
pode simplesmente ser explicado por agdes isoladas de grupos ou individuos, ao ser um
fenomeno estrutural que atravessa os diversos aspectos da vida e das relagdes sociais. Para
Moreira (2017, apud. Pedra, 2018), o preconceito se caracteriza como estrutural quando as
desvantagens sociais concorrem para uma estratificagdo social resultante em uma
subordinagdo permanente de certos grupos. Nesse contexto, Pedra (2018) afirma que a
subalternizag¢do resultante na manuten¢do de uma situacao de vulnerabilidade se da, em sua
maioria, pela reafirmacdo implicita de base colonia, da heteronormatividade como regime de

normalidade em detrimento as vivéncias de pessoas LGBTQIA+.

1 SANTOS, Boaventura de Sousa. O fim do império cognitivo: a afirmagdo das epistemologias do Sul. Belo
Horizonte: Auténtica, 2019.

"' TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no paraiso: a homossexualidade no Brasil, da colonia a atualidade. 4.ed.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2018.

2 Ibidem

' BORRILLO, Daniel. Homofobia: histéria e critica de um preconceito. Belo Horizonte: Auténtica, 2015.

'“ MOREIRA, Adilson José. O que ¢ discriminagdo? Belo Horizonte: Letramento, 2017



Para Dussel (1993%, apud. Neto 2022), 1492 representou um marco para a historia
latino-americana como o ano em que houve a mudanga das relagdes sociais nas Américas € no
mundo inteiro, uma vez que se deu inicio aos processos de exploracdo e colonizagdao dos
povos ndo europeus. Nesse sentido, a modernidade se constituiu como um fendmeno de
escala planetaria, ndo somente interno a Europa (Santana, Avila, Matos, 2024). Sua formagao,
alicercada na dominagdo colonial ¢ em uma visdo eurocéntrica do conhecimento, estabelece
uma hierarquia epistémica que coloca a Europa como centro produtor do saber universal,
relegando os territorios colonizados a condigdo de primitivos (Escobar, 2003'® apud. Santana,
Avila, Matos, 2024). Desse modo, Santos (2019'” apud. Neto 2022) denuncia que os saberes
dos povos nao ocidentais foram exotizados e marginalizados em detrimento do conhecimento
racional do norte global.

A modernidade foi inaugurada sob o genocidio e o etnocidio dos povos originarios da
América, sendo também o periodo histérico em que o colonialismo se processou. Conforme
aponta Dussel (1993" apud. Neto 2022), a criagdo do “outro” foi fundamental para que a
violéncia a determinados grupos e povos fosse justificada.

Para Maldonado-Torres (2019" apud. Neto 2022), a colonialidade pode ser descrita
como os ecos ¢ as implicagdes contemporaneas do fendmeno historico. Nesse sentido, ela
representa uma heranga social das primeiras praticas de exploragao colonial e de sua estrutura
em pleno funcionamento, a qual se expressa na forma de pensar, sentir e ser de cada individuo
localizado nesse cenario de desigualdade social. Portanto, modernidade e colonialidade estao
intrinsecamente ligadas, sendo impossivel compreender uma sem a outra, pois a primeira, tal
como a conhecemos, foi construida sobre os alicerces da segunda (Neto, 2022).

Apesar de estudos indicarem a presenga de praticas homofobicas desde a Antiguidade

(Antunes, 2017%, Borrillo, 2015?' apud. Neto 2022), ha evidéncias de que a LGBTQIA+fobia

'S DUSSEL, Enrique. 1492: o encobrimento do outro: a origem do “mito da modernidade”. Rio de Petropolis:
Vozes, 1993.

6 ESCOBAR, Arturo. Mundos y conocimientos de otro modo: el programa de investigacion
modernidad/colonialidad latinoamericano. Tabula Rasa, n. 1, p. 51-86, 2003.
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ganhou especificidades na modernidade (Green, 2018% ¢ Trevisan, 2018 apud. Neto 2022).
O preconceito contra populagdes dissidentes sexuais € um problema psicossocial, tendo suas
raizes e explicacdes nas leis socio-historicas do desenvolvimento humano, sendo um
fendmeno historico e social que se processa na dinamica das institui¢des e da cultura, que,
nesse momento, serd lido a partir de uma leitura pés-moderna do mundo colonizado (Neto,
2022).

Sendo assim, € necessario contextualizar o preconceito contra a populagdo
LGBTQIA+. Segundo Borrillo (2015** apud. Neto 2022) foi atribuida um valor a
homossexualidade a partir do estabelecimento do cristianismo como religido do Império
Romano ao empregar uma verdadeira caca as bruxas contra homossexuais. Ceccarelli
(2008)*, assim como Mesquita e Perucchi (2016)*° (apud. Neto, 2022) afirmam que antes
dessa experiéncia crista, a homossexualidade costumava ser interpretada como uma variante
da sexualidade humana. O cristianismo tem na sua base uma forte ideologia heteronormativa,
relegando a toda e qualquer expressdo da sexualidade, para além da heterossexualidade um
caracter de marginalizagdo e de subalternidade (Green, 2019%” apud. Neto, 2022).

Diante desta situagdo, ¢ possivel concluir que a compreensao e a construcao do
conceito de sexualidade no territorio brasileiro foram fortemente influenciadas pelo processo
de coloniza¢do do continente (Almeida, 1986%, Rago, 1997, Stolke, 2006* apud. Neto
2022) fundamentadas no preconceito religioso e em condutas morais religiosas
caracteristicamente cristds (Lima, Silva, 2013*' apud. Neto 2022). Segundo Borrillo (2015°*
apud. Neto 2022) a Igreja Catolica detinha um poder incontestavel na formacao das visdes da
sociedade colonial portuguesa, inclusive no que diz respeito a homossexualidade vista sob

uma lente moral e religiosa. Neste periodo, sobretudo entre os séculos XVI e XVIII,

22 GREEN, James N. Histéria do movimento LGBT no Brasil. 4.ed. Sdo Paulo: Alameda, 2018.
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3 STOLKE, Verena. O enigma das intersecdes: classe, “raga”, sexo, sexualidade: a formagdo dos impérios
transatlanticos do século XVI ao XIX. Revista Estudos Feministas, [S.1.], v.14, p.15-42, 2006.

31 LIMA, Wallas Jefferson de; SILVA, Edson Santos. Intolerancia e Sexualidade: A Inquisi¢do em Pernambuco
Colonial (1593-1595). Revista Trilhas da Histéria, [S.1.], v.2, n.4, p.5-23,2013.

32 BORRILLO, Daniel. Homofobia: historia e critica de um preconceito. Belo Horizonte: Auténtica, 2015.



11

corporificada no fantasma da Santa Inquisi¢do, a ideologia cristd propulsionou
intensificadamente os pecados que implicassem em desvios sexuais (Neto, 2022). Nesse
mesmo sentido, o autor afirma que a ideia de heresia vinculada a LGBTQIA+fobia ¢ um dos
pilares centrais da persegui¢do colonial, cujos ecos estdo presentes na modernidade.

Segundo estudos feitos por Mott (1995%, apud. Neto, 2022), 1613 marca o inicio dos
atos de exterminio na modalidade de homicidio em funcdo da homofobia, evento que se
passou no Maranhdo, em que um indigena tupinambad, tibira, foi acusado de cometer o
“nefasto” pecado de sodomia. Como explicitado por MartinBarde Lacerda Jr. (2014** apud.
Neto, 2022), existe uma polarizacdo de forcas na sociedade moderna colonizadora, a qual se
propende para o lado do grupo que detém maior poder politico-ideolégico-econdmico e que,
por té-lo, tem interesse em manté-lo, ainda que isso signifique a producao de marginalizagao,
de estigmatizacdo de dominio, conquista e morte de pessoas LGBTQIA+.

Ainda, segundo Butler (2018), os processos de coloniza¢do sdo observados nas
posturas, nas narrativas e nos destinos reservados aos dissidentes sexuais, manifestando-se
nas relagdes que individuos LGBTQIA+ desempenham com seus pares € em sua posicao
quanto as instituicdes de satde, educacdo, seguranga, lazer, dentre outras. Em especial, a
medicina teve um papel importante na constru¢cdo da homofobia como preconceito estrutural.
De acordo com estudos de Neto (2022), baseados nas pesquisas de Marques (2014)*, o saber
médico estruturou a ideia de que algumas experiéncias e identidades sexuais ndo sdo naturais,
categorizando-as como patologias e/ou perversdes sexuais que deveriam ser tratadas. Além de
reforcar os estereotipos da homossexualidade como desvio de conduta, a Medicina construiu
categorias para encaixar a vivéncia de dissidéncias sexuais como transtornos.

E imprescindivel também citar a importancia do capitalismo e do patriarcado como um
conjunto conforme a colonialidade para que haja uma logica hegemonica de imposicao da
heterossexualidade e masculinidade. Sobre essa perspectiva, Engels (2012) expdem que o
capitalismo se une ao patriarcado para criagdo de uma no¢ao de familia e de propriedade
privada. Assim, o eixo colonialismo-capitalismo-patriarcado expressam a triade que controla

a experiéncia social de género (Neto, 2022).

3 MOTT, Luiz. A inquisigdo no Maranhdo. Sdo Luis: Edufma, 1995.

3 MARTIN-BARO, Ignacio; LACERDA JR, Fernando. Processos psiquicos e poder. Revista Psicologia Politica,
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3> MARQUES, Luciana. Homossexualidade, cultura e representagdes sociais: Um breve percurso sobre a historia
de sua (des) patologizacdo. Poliantea, [S.1.], v.10, n.18, p.227-267, 2014.
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Nesse sentido, ancorado em Segato (1998)*°, Neto (2022) entendeu que a
colonialidade de género ¢ compreendida como uma distribui¢do desigual de papéis e
expectativas, resultando em profundas desigualdades sociais entre corpos considerados
normativos € nao normativos, mantendo as assimetrias entre os €ixos masculino ¢ feminino,
conquanto estrutura bases rigidas de género e sexualidade. Desse modo, para que haja uma
norma inflexivel de performances, essencial se fez a criagdo de um sistema de cobrangas
quanto a execucao e exercicio da sexualidade.

Por fim, o Direito atuou no processo de criminaliza¢do das vivéncias das populacdes
LGBTQIA+, classificando-as como crime e vadiagem (Green, 2018 apud. Neto, 2022). No
exemplo brasileiro, at¢ meados do século XX, expressdo de afeto entre pessoas do mesmo
género implicaria em prisdo. Mais recentemente, em 2015, o art. 235 do Codigo Penal Militar
foi analisado pelo STF na ADPF 291 para deixar de constar a expressdo “homossexual ou
ndo” no crime de pederastia. Entretanto, ¢ sempre importante constatar que o Direito moderno
seleciona as suas conveniéncias, estipula as suas condi¢des e negocia algumas rendigdes
necessarias para manter a operacionalidade de sua técnica hegemonica (Pelt, 2022).

O resultado das segregacdes e subalternizagdes das identidades dissidentes sexuais ¢ a
constru¢do de um preconceito estrutural, em que ¢ possivel perceber variadas formas de
exclusdo e discriminagdo absolutamente naturalizadas na sociedade moderna colonizada
(Pedra, 2018). O colonialismo historico, como acentuado, produziu feridas profundas em
diversos setores da vida dos povos origindrios da América, dentre eles: economia, politica,
cultura, religido e, especialmente, na sexualidade (Cano, 1996°®, Champliau, 2008* apud.
Neto, 2022). Em sintese, a colonialidade atua na forma como os corpos estdo dispostos nas
relagdes sociais, em que alguns corpos sdo legitimados em detrimento de outros,
categorizando a importincia das existéncias (Zizek, 2013* apud. Neto, 2022), colocando

como regra moral o homem branco, hétero e cis.

2.2 A construgio do sujeito moderno enquanto parte da populacio LGBTQIA+

Toda forma social necessita de sua historicidade, portanto, toda forma juridica e

vivéncia s6 sdo compreendidas em sua situacao historica (Pelt, 2022). Para o Codigo Civilista

%6 SEGATO, Rita Laura. Alteridades historicas/Identidades politicas: una critica a las certezas del pluralismo
global. Anuario Antropologico, Universidade de Brasilia, Brasilia, [S.1.], v.22, n.1, p.161-196, 1998.
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Brasileiro, o ingresso do ser humano em uma ordem juridica se d4 em seu nascimento,
considerado um fato natural e externo ao Direito, sendo este o ato bioldgico que inicia o
processo de sujeicdo de um individuo a uma ordem juridica que lhe atribui deveres e direitos,
reconhecendo-o como sujeito de direito (Pelt, 2022).

Desde a mais tenra infancia, a pessoa ¢ sujeitada as projecdes de entendimento da
sexualidade a partir da nogdo de sexo biologico e género que se ¢ atribuido a partir do
nascimento (Eliot, Castanho 2013*" apud. Neto 2022). Os modos de vida, as possibilidades de
realizacdo e o exercicio de liberdade e autonomia sdo configurados a partir da maneira como
ela sera reconhecida pelo sistema, nesse sentido, afirmar que o individuo ¢ um sujeito de
direito, importa também inferir as maneiras em que ele podera existir perante a sociedade
(Pelt, 2022).

Desse modo, a pessoa ¢ fruto das percepcoes pessoais que tem sobre o que ¢ diante do
ambito social e as barreiras externas que necessitam enfrentar para que possam se realizar
enquanto sujeitos livres e desimpedidos, principalmente, no que tange a sexualidade (Pelt,
2022). Logo, o que ¢ considerado como sujeito ¢, na realidade, resultado de operagdes de
assujeitamento dentro de relagcdes de poder, de processos de subalternizagdo operados pela
ciéncia, pelas instituicdes e demais mecanismos de controle social, logo a nogao de liberdade
estd intrinsecamente ligada com as relagcdes constituintes do individuo (Pelt, 2022). Em
estudo Pelt (2022), sob a perspectiva de Butler, afirma que ndo existe uma “criacao de si” que
se opera fora de um processo de sujei¢do, ou seja, nao € como construir uma identidade fora
das normas que orquestram as formas possiveis que o sujeito deve assumir.

Nesse contexto, a pauta politica do mundo moderno colonizado ¢ voltada para uma
realizagdo “igualitaria” dos direitos civis inseridos em um sistema juridico de tradigdo liberal
que tem como sustentaculo de sujeito a pretensdo de universalizacdo da categoria humana,
entendendo que todos deveriam ser tratados de uma mesma forma, sem distingdo de qualquer
forma (Pelt, 2002). Pressupde-se, entdo, que seria possivel determinar quais seriam as
caracteristicas universais que constituem o individuo, principalmente, ligada a razdo humana.
Para que esse projeto liberal pudesse ser operacionalizado, foi exigido a criagdo de um sujeito
de direito abstrato e genérico, regra moral do sistema juridico, o que acabou privilegiando
homens brancos, burgueses, héteros e cis, em detrimento dos demais grupos sociais (Pelt,

2022).

#l ELIOT, Lise. Cérebro azul ou rosa: o impacto das diferengas de género na educagdo. Porto Alegre: Penso,
2013.
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Assim, consolidou-se no imaginario moderno a hegemonia dos modos de vida dos
grupos dominantes que concedem pequenas margens de autorrealizacdo aos grupos
minoritarios, visto que as possibilidades de existéncia s6 poderiam ocorrer na inteligibilidade
da gramatica padrdo, operando os efeitos de subordinagdo e assimilagdo dos grupos desviantes
(Pelt, 2022). A promessa de igualdade, na realidade, perpetua a dominag@o masculina sobre as
mulheres, fazendo com que a hegemonia da heterossexualidade sobre as demais sexualidades
e a preponderancia da cisgeneridade sob a transgeneridade. Portanto, nao ha, e nunca houve,
uma troca igualitdria nas relacdes de poder, somente concessdes de reconhecimentos
precarios, dependentes da vontade do poder hegemonico (Pelt, 2022).

O sistema, por mais que aparentemente tente reduzir aparentemente as desigualdades,
sempre deixa as mazelas aqueles que ndo conseguem ou nao querem se adequar ao padrao de
sujeicdo, sendo um problema estrutural da sociedade moderna capitalista porquanto um
sistema excludente e produtor de diferencas. Ao serem colocados como formalmente iguais,
os individuos se confrontam com suas particularidades. Assim, a proposta de igualdade do
Direito moderno transforma-se em seu proprio limite estrutural, trazendo a realidade as suas
insuficiéncias no tratamento dos desiguais (Pelt, 2022).

O sistema juridico estabelece uma ordem normativa que, na pratica, hierarquiza e
categoriza os individuos. Aqueles que n3o se encaixam no padrio de normalidade
estabelecido sao submetidos a tutelas, como o regime de patologizacao de dissidentes sexuais,
de restricdo de seus direitos quando em comparacao com pessoas heterossexuais ou, em
situacdes extremas, considerados como “ndo-sujeitos”. A constru¢do de um sujeito unico, fixo
e estavel, alinhado a um padrdo de normalidade, permite ao sistema juridico justificar e
legitimar as desigualdades sociais e a exclusdao de grupos minoritarios (Pelt, 2022).

Nesse contexto, o Estado Moderno tem papel fundamental na criacdo de um
dispositivo de sexualidade (Foucault, 2017), compondo uma série de praticas para a formagao
de uma verdade sobre o sexo como algo inerente a uma “natureza humana” do individuo,
ditando as categorias determinadas como ‘“normais”. Esses dispositivos, por consequéncia,
criam uma ordem social heteronormativa (matriz heterossexual), em que os corpos tém suas
identidades “naturais” decididas a partir de seu nascimento ordenadas pelo seu sexo bioldgico,
determinando, dessa forma, a qual género o individuo faz parte, o que consequentemente
definiria o desejo pelo sexo oposto (Butler, 2003).

Os sujeitos em uma sociedade patriarcal nascem e sdo condicionados a ingressar nas
categorias identitarias exigidas pela moralidade heterossexual. O sistema patriarcal inscreve

unilateralmente sob os corpos o que se ¢ esperado, inclusive no que tange sua sexualidade e
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género, sendo o sujeito meramente um objeto passivo (Bernardes, Albuquerque, 2019).
Assim, a matriz heterossexual da sociedade moderna inscreve o binarismo de sexos como
algo natural. Butler, na visdo de Bernardes e Albuquerque (2019), a associacdo de sexo a
natureza acaba por gerar uma associa¢ao entre sexualidade e reprodugdo, contribuindo para o
entendimento de que a heterossexualidade ¢ um padrdo. Desse modo, somente quando as
categorias de sexo, género e sexualidade estdo coerentes com o esperado pela sociedade é que
o corpo pode ser considerado como “inteligivel”, nos limites humanos (Santana, Avila,
Matos, 2024).

Nesse mesmo sentido, ¢ necessario pontuar que ha uma matriz de normas de género
culturalmente construidas, sugerindo um determinismo aos significados inscritos em corpos
anatomicamente diferentes recipientes de uma lei cultural inexoravel. Por sua vez, se ¢ a
“cultura” que ‘constrdi’ o género, tem-se a impressao de que ele ¢ tdo determinado e tdo fixo
quanto na formulac¢do de que a biologia ¢ o destino (Butler, 2003). Portanto, hé a criagao de
uma categoria de identidades de gé€nero reconhecidas e inteligiveis dentro do campo do
humano, enquanto exclui corpos cujas performances contestam as normas. Essas existéncias
que rompem com a matriz, como a de pessoas trans, sdo determinadas como abjetas,
ndo-humanas e, por isso, mataveis (Butler, 2003).

A identidade de gé€nero construida por uma repeti¢do social de atos performativos, via
gestos corporais, falas e movimentos no cotidiano cria a sensagao de um género estabelecido
(Haddad; Haddad, 2017). Desse modo, assim como para Foucault (Haddad; Haddad, 2017), o
sujeito ¢ moldado nas relacdes de poder a servigo dos interesses reprodutivos. Portanto,
segundo Butler, de acordo com estudo feito por Bernardes e Albuquerque (2019), os géneros
distintos sdo parte do que humaniza os sujeitos, com isso, aqueles que falham em performar
segundo a matriz imposta, sdo punidos e julgados socialmente.

A naturaliza¢do das discrimina¢des em detrimento da populacio LGBTQIA+ € o que
lhes d4 um carater estrutural, visto que os privilégios de determinados grupos ndo causam
espanto na sociedade, tampouco as relagdes assimétricas de poder, por serem meramente
“naturais”. As praticas discriminatorias fazem parte dos costumes da sociedade moderna, de
uma forma quase inerente que ndo € capaz de gerar uma reflexdo, muito menos revolta (Pedra,
2018).

Assim, o Estado Moderno construiu um modelo de sujeito adequado aos seus
propositos, incluindo e excluindo possibilidades de existéncia e modos de vivéncia, sendo que

a liberdade dos individuos sé serd possivel dentro dos pardmetros delimitados pelo Direito.
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Sendo assim, o sujeito de direito ndo € a causa, ele ¢ resultado de uma estrutura social na qual
individuos sdo meros portadores das relagdes sociais (Pelt, 2022).

Para manutencao das estruturas de subordinagdo sdo aplicados discursos que
justificam as desigualdades entre alguns grupos com base em suas caracteristicas (Moreira,
2016* apud. Pedra, 2018). Assim, alguns grupos sdo privilegiados com estima social,
enquanto outros sdo inferiorizados naturalizadamente, sem isso parecer injusto. A
hierarquizagdo social de sujeitos baseia-se em parametros assimétricos de poder, resultando
em acessos distintos a oportunidades e diferencas de status cultural, legitimando a
desigualdade social e normalizando a exclusdo (Pedra, 2018).

Em estudos baseados em Foucault, Pelt (2022) constata que o Estado Moderno opera
uma inovadora mecanica de poder, utilizando do “poder disciplinar” — produzindo sujeitos
por intermédio de instituicdes de controle — e da “biopolitica” — estratégias de producao e
vigilancia dos corpos — para operar uma governamentalidade do sujeito. Esse mecanismo,
corroborado com um conhecimento que se torna “técnico”, se alinha com as exigéncias do
capitalismo para dividir o normal ¢ o anormal, o saudavel e o patoléogico com apoio de
pressupostos da medicina e da moralidade. Em conjunto com a ideia de um individuo
universal, a produ¢do deste conhecimento definiu quem sdo os sujeitos capazes de exercer
autonomia (Pelt, 2022).

O poder disciplinar, como descrito por Foucault (Pelt, 2022), foi forjado pela coagao,
negatividade e coercao social, se tornado uma tecnologia de poder voltada ao corpo em favor
do capitalismo. Esse sistema, gerido por instituicdes como as prisdes, quartéis, hospitais e
escolas, tem como funcdo o controle e a normalizacdo dos corpos segundo determinadas
premissas. Ja o biopoder se encaixa como uma tecnologia politica, originaria do século XVII,
construido sob o pressuposto de controle sobre os corpos, formando mecanismos de controle
de condicdes histdricas, geograficas e demograficas da sociedade moderna.

Estes poderes, ao mesmo tempo que regulam os sujeitos, também promovem a gestao
das sociedades modernas, assim como a forma de se reconhecer e circular em comunidade. O
Estado moderno capitalista e colonialista, por meio de suas tecnologias, desenvolve uma
politica do sexo que visa regular a sexualidade e as praticas sexuais (Pelt, 2022).

A governamentalidade do sujeito, operada pelos saberes técnicos, engrena a gramatica
do Direito para restringir outras possibilidades de existir e se realizar, visto que o padrao

normativo, supostamente genérico e abstrato, acaba por adotar um modelo de vida como

2 MOREIRA, Adilson José. Privilégio e Opressdo. Revista Observatorio Itau Cultural, Sdo Paulo, v. 21, 2016, p.
30-46.
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padrdo, excluindo outras ciéncias do sistema juridico. O Direito, a0 mesmo tempo que
constréi canais de liberdade para alguns, forja os limites da existéncia de outros (Pelt, 2022).

A partir destes conceitos, Foucault (Pelt, 2022), compreende que o conceito de
sexualidade operado na modernidade estd relacionado com o periodo historico, ja que “a
significagdo dada ao conceito de sexualidade ¢ dependente da forma como se consolida o
sentido que a ele se d4 em determinado tempo e em determinado local”. A localizagdo do
sujeito permite compreender os mecanismos de poder que operam sobre ele € como funciona
a politica sexual que o forja como as individualidades (Pelt, 2022).

Nesse sentido, o sujeito moderno € o resultado dos processos de sujeicdo que decorre
da normalizacdo das técnicas disciplinares que instituem sistemas de vigilancia e punigao,
quanto dos saberes que produzem as individualidades. A dimensao de regulacao dos direitos ¢
baseada na identidade que emerge dentro de um contexto discursivo normativo em que se ¢
retirado as regras e normas heterossexuais (Pelt, 2022).

Assim, a identificacdo da populacdo LGBTQIA+ se forma em detrimento de uma
narrativa que dissemina uma completa exclusdo dos dissidentes sexuais, incentivando a
incorporagdo de suas especificidades nos padrdoes dominantes. O capitalismo capturou a
existéncia de dissidéncias sexuais, operando, mais recentemente, um processo de
“higienizacao” e “aburguesamento” do modo de ser da populagio LGBTQIA+ e
transformando alguns modos de vida mais palataveis para a vida social burguesa (Pelt, 2022).

O processo de normalizacao da diversidade sexual, segundo padrdes heterossexuais ou
o modo de vida hegemonico, foi feito de modo assimilacionista, adaptando as dissidéncias
sexuais a inteligibilidade da ordem dominante. Cria-se, assim, uma “midia LGBTQIA+” que
dissemina uma agenda de um “bom LGBTQIA+”, um individuo aceitavel perante a
sociedade, causando uma segunda exclusao dentro da propria comunidade (Pelt, 2022).

O capitalismo, ao aparentemente tentar promover as pautas das minorias sociais, na
realidade adapta-as em seu modo de operar, reduzindo o potencial critico e emancipatorio.
Isso se revelou ndo somente nos padroes comportamentais do cotidiano, mas também nos
estudos académicos de dissidentes sexuais que procuram garantir uma certa normalidade para
a homossexualidade (Pelt, 2022).

Em conclusdo, o processo de sujeicdo ¢ operado pela gestio governamental que
determina as acdes e comportamentos dos individuos, sendo o Direito um dos principais
instrumentos de sua realizagao (Pelt, 2022), visto que o ordenamento juridico regula a
sociedade, mas também € regulado por ela. O Direito foi criado e aplicado por pessoas que

nascem e crescem imersas em concepgdes sociais que naturalizagdo a subalternizagdo de
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individuos e enaltece a vivéncia do homem branco, burgués, hétero e cis (Pedra, 2018). Dessa
forma, os sujeitos que nao se encaixam no padrdo de normalidade sdo assujeitados, forcados a

se assimilarem ou aceitar o destino da exclusao social.
2.3 Situac¢ao contemporianea da LGBTQIA+fobia e da luta das dissidéncias sexuais

A légica capitalista do mundo moderno contaminado pelas entrelinhas do colonialismo
faz com que as vivéncias das dissidéncias sexuais venham somente a existir perante uma um
sistema de semelhangas com as praticas dominantes, operando efeitos de subordinagdo e
assimilagdo dos grupos minorizados para preservacao da hegemonia dos grupos majoritarios
(Pelt, 2022). A gramdtica subversiva que narra o esquecimento, o apagamento € O
silenciamento das pessoas que ndo conseguem se adaptar as propostas emancipatorias se
modifica em decorréncia do contexto fatico em que estdo inseridas, sendo o recorte tematico
deste capitulo, a contemporaneidade.

Com a evolugdo da sociedade capitalista e patriarcal, especialmente com a maior
visibilidade das pautas de minoria, j4 ndo era mais tdo politicamente correto discriminar a
populagdo LGBTQIA+ descaradamente, matar tdo claramente, visto colocar em questdo a
propria logica de protecdo do Estado moderno. Nesse sentido, a burguesia reconheceu a
populagdo homotrans como um negocio, assimilando os dissidentes sexuais ao sistema, por
meio da heterossexualizagdo, controlando-os e, principalmente, tornando-os consumidores.
Nada mudou, a inclusdo aparente tem um pre¢o muito grande: a populacio LGBTQIA+ deixa
o desejo de ser cidada para se tornar a diversidade sexual consumidora (Pelt, 2022).

Em estudo operado por Lisa Pefiarola, sob dtica de Pelt (2022), ha décadas, a
incorporagao e aceitagdo de pautas identitarias pelo mercado da a sensa¢do de pertencimento e
de inclusdo na sociedade, mas acaba por resultar, em certa medida, na acomodacao das
minorias sexuais ao proprio sistema capitalista. A ordem imposta esta aberta a transformacao,
aceitando a pluralidade e a diversidade sexual; entretanto, a suposta melhoria e democracia
plural ¢ operada por intermédio do consumo, objetivando aprimorar as formas do proprio
sistema (Pelt, 2022).

Nesse mesmo sentido, Puar (2015%, apud. Pelt, 2022) cria o conceito de
homonacionalismo para descrever uma espécie de mediador da aceitacdo e tolerancia da
populacio LGBTQIA+ caracterizada pela heteronormatividade a ser assimilada por

homossexuais. As politicas operadas pelo Estado apostam em imagens positivas da populagao

# Puar JK. Homonacionalismo como mosaico: viagens virais, sexualidades afetivas. In: Revista Lusofona de
Estudos Culturais. 2015;3(1):297-318.
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dos dissidentes sexuais, aqueles aceitdveis para a cultura liberal, privilegiando as
representacoes sociais hegemonicas feitas a semelhanca das familias heterossexuais guiadas
por padrdes de monogamia. Como consequéncia, ha a criagao de sérios problemas para os que
ficam a margem, ja que, em nome da inclusdo, se opera a sua exclusado (Pelt, 2022).

A simpatia do capitalismo em relacdo a diversidade sexual estd diretamente
relacionada com seu potencial lucrativo de consumir, a admissao de dissidentes como sujeitos
¢ feita como consumidor. Nesse contexto, dados da Pesquisa Nacional de Saude (PNS)
realizada pelo Ministério da Saude e pelo IBGE em 2019, divulgado em 2022, apontaram que
2,9 milhdes de pessoas se auto identificam como homossexuais ou bissexuais no Brasil,
contingente correspondente a 1,8% da populagdo acima de 18 anos. Além disso, o Instituto
LGBT Capital aponta que o poder de compra médio da populagio LGBTQIA+ mundial foi
estimado em 3,6 trilhdes de dolares anuais no mundo todo, ou seja, um mercado consumidor
muito amplo, portanto na logica capitalista o dissidente deve ser integrado na sociedade para
ser explorado (Pelt, 2022).

Logo, politicas de assimilacdo foram integradas ao sistema juridico moderno, porém,
incipientemente, pois somente possuem a funcao de impor ordem e “normalizar” a vivéncia
da populacdo LGBTQIA+. O enquadramento de uma pauta de ndo-discriminagdo das
dissidéncias sexuais, presente atualmente como um remédio afirmativo, mesmo possuindo seu
nivel de importancia, nao reflete diretamente em uma sociedade mais igualitaria (Aquino et
al.,2021).

Como uma forma de questionamento ao sistema hegemonico que somente aparenta a
protecdo a populacdo LGBTQIA+, nasce a teoria critica queer como metodologia de analise
para investigagdo de determinados fendmenos sociais. Queer ¢ tudo aquilo que fracassou em
ndo cumprir com o projeto de normalidade, sendo, antes de tudo, uma “contra-identidade”,
um alerta ao ndo-reconhecimento, uma identidade desidentificada, um grito
anti-assimilacionista, uma postura critica frente a impossibilidade da sociedade moderna de
ser efetivamente plural (Pelt, 2022).

Uma das marcantes caracteristicas do termo queer € justamente a sua indefinigdo.
Nesse sentido, caracterizar a teoria dentro dos pardmetros da epistemologia vigente ¢ um erro,
pois se o conceito de queer estiver contido em liames de um método cientifico coeso, ¢
provavel que deixe de ser o que pretende ser. A teoria queer paga um prego caro pela sua
instabilidade conceitual, fadada ao fracasso em seu principio, mas talvez esse seja esse o
intuito, constituir um alerta sobre a perda de potencial critico das dissidéncias sexuais (Pelt,

2022).
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A proposta queer se coloca como uma critica aos modelos colonizadores e
perpetradores de politicas hegemdnicas, operados pelo apagamento de situagdes que fogem de
seu ambito contextual. Ao ser designada como queer, retira-se o poder do ofensor, chamando
para si a competéncia de gerir os conceitos, uma inversdo da logica de depreciagdo,
ressignificando os efeitos de termos historicamente negativos, como “viadinho” e “sapatdo”
(Pelt, 2022).

O excluido, se reconhecendo como abje¢do, marca seu papel na sociedade moderna
como um sujeito com diferencas irreconcilidveis, rompendo o fluxo aparentemente sereno dos
processos de sujeicdo normatizadores e heteronormativos. Os dissidentes sexuais amenizam a
relacdo de dominag¢do ao aceitar o modo como sdo vistos socialmente, fazendo o seu
reconhecimento indigno como método de inser¢do no sistema na condicdo de existéncia
propositalmente incomoda (Pelt, 2022).

Desse modo, a critica queer ndo deixa esquecer que por mais que haja diversos
avancos na esfera juridica de reconhecimento de direitos da populacdo LGBTQIA+, como a
descriminalizacdo da homossexualidade em todos os paises da América Latina, a situacdo de
vulnerabilidade das dissidéncias sexuais continua urgente. Os direitos conquistados, antes de
tudo, apresentam uma enorme dificuldade para que saiam do papel e os dados para o
monitoramento de sua eficacia sdo extremamente insatisfatorios (Aquino et al., 2021).

Frente aos avancos na esfera juridica, os numeros de casos de violéncia contra a
populagdo LGBTQIA+ continuam a crescer. Além disso, desenvolve-se na regido latino
americana uma forte politizagdo reativa promovida por uma horda conservadorista em curso
(Aquino et al., 2021). Em paises latinos, como o Brasil, Chile, Colombia, México, etc.,
grupos homotransfobicos criam marchas substanciais, desde 2015, para destilar seu ddio,
ademais formam grupos nas camaras legislativas para barrarem legislagdes garantistas aos
direitos de dissidéncias sexuais (Corrales, 2020, tradugao livre).

Em territorio brasileiro, uma pessoa LGBT ¢ morta a cada 40 (quarenta) horas,
segundo o Anuario Brasileiro de Seguranga Publica (2024), sendo categorizado como um dos
paises mais inseguros para uma pessoa LGBT. Segundo dados do Observatério de Mortes e
Violéncias contra LGBT+ em 2020, 237 LGBT+ tiveram morte violenta no Brasil, vitimas da
LGBTQIA+fobia: 224 homicidios (94,5%) e 13 suicidios (5,5%). Para piorar, este mesmo
relatorio em 2021 concluiu que o quantitativo de mortes neste segmento social foi de 316,
com aumento de 33,33% em relacdo ao ano anterior (Observatério de Mortes e Violéncias

LGBTI+ no Brasil, 2023).
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Ademais, segundo estudo feito por Aradjo (2021) com base nos dados produzidos pela
Associagao Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA), o Brasil continua liderando
globalmente os numeros de morte de pessoas trans, em que 124 (cento e vinte e quatro)
individuos falecerem e, em 80% dos casos, houve extrema violéncia contra as vitimas,
indicando um 6dio profundo. Além disso, destaca-se que ainda existe uma subnotificagdo
marcante nos casos de crime de 6dio, uma vez que o Estado brasileiro ndo considera a
identidade das vitimas ao registrar os delitos, nem ao menos os investiga (Araujo, 2021).

Portanto, por mais que haja uma politica que tenta, aparentemente, sanar as
problematicas e garantir direitos a populagdo LGBTQIA+, ndo ha na realidade uma
implementagdo verdadeira destes direitos, visto que ainda inserida em um contexto desigual e
discriminatorio. A materializacdo dos direitos deve levar em consideragdo as possibilidades

dadas aos dissidentes sexuais de existir.
3 A ADO N.°26 — UMA “LEGISLACAO COM FUROS”

Para uma melhor compreensao e analise da ADO n.° 26 ¢ essencial analisar o contexto
em que ela se inseriu, marcado pela omissdo legislativa e pela demanda social da populagdo
LGBTQIA+. O sistema representativo, influenciado por elites financeiras e inserido em uma
logica capitalista e patriarcal, restringe as discussdes criticas e reflexivas, priorizando o
modelo de vida da maioria (Leal, 2023). Nesse cendrio, a ADO n.° 26 surgiu como uma
resposta a inércia legislativa em relagdo aos direitos das dissidéncias sexuais, levando o
movimento LGBTQIA+ a depositar no Poder Judiciario a esperanca de ver suas garantias
constitucionais efetivadas. A judicializagdo da questdo visou, portanto, concretizar direitos
fundamentais de uma minoria vulneravel, negligenciada pela falta de representagado politica e
subjugada pela vontade da maioria

Em sequéncia, apds contextualizar a ADO n.° 26 e a func¢do contramajoritaria do STF,
a analise documental do acorddo foi imprescindivel para demonstrar a resposta institucional
as demandas LGBTQIA+. Nesse contexto, o voto do Ministro Relator Celso de Mello, devido
a sua similaridade com a tese vencedora, e para adequar a analise aos limites de uma
monografia, dada a extensdo do inteiro teor do acérddo foi escolhido como pardmetro de

analise; além disso, houve uma breve analise da emenda da decisdo do Supremo Tribunal.

3.1 Da recusa legislativa a intervencao judicial na LGBTQIA+fobia

Como exposto, a LGBTQIA+fobia ¢ um fendmeno estrutural com raizes coloniais

voltado a efetivagao do modelo de sociedade construido pelo capitalismo e pelo patriarcado.
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Contextualizando a narrativa para a contemporaneidade, especialmente apdés a Segunda
Guerra Mundial, diversos movimentos voltados para a efetivacao dos direitos humanos foram
desenvolvidos em fungao dos atos de barbaridade praticados pelo nazifascismo. As nogoes de
democracia foram fortalecidas, gerando a ascensdo dos sistemas juridicos com o enfoque
grande na Constituicdo, como forma de representacio da vontade da maioria, mas
principalmente, como instrumento responsavel por proteger os direitos dos que ndo podem ou
nao conseguem fazer parte da maioria (Leal, 2023).

Dessa forma, a Constituigdo de 1988 foi desenvolvida sob um panorama de
preocupagdes quanto as reivindicagdes de direitos das minorias, reconhecendo o papel estatal
de promocao de sociedade justa e igualitaria e possibilitando a cada individuo a plenitude de
seu projeto de vida, justamente pelo contexto socio-politico da época (Leal, 2023). Entretanto,
o sistema politico-institucional brasileiro enfrenta uma crise de legitimidade no que tange a
divergéncia entre protecdo dos grupos minoritarios e a garantia de uma democracia
representativa.

As minorias dependem da vontade das maiorias para deliberar sobre direitos que lhe
sdo essenciais, sem os ver efetivos, visto que, raras vezes, sao apoiados em interesses
capitalistas, visto que a grande maioria ndo se interessa na defesa das garantias de minorias.
As aversodes e preconceitos de determinados grupos suprimem a efetivagdo de direitos dos
demais, especialmente, no tocante aos individuos dissidentes sexuais (Leal, 2023).

O sistema representativo, ao ser influenciado por elites do capital financeiro e por estar
inserido em uma ldgica capitalista e patriarcal, acaba por ter seu horizonte de discussodes
criticas e reflexivas voltadas para a concretizagdo do modelo de vida imposto pela maioria.
Nesse sentido, ha também uma crise de representativa em face de um déficit de participagao
democratica efetivo das minorias pela sua invisibilizagdo social, gerando uma falta de
representacdo nos processos politicos decisorios (Bunchaft, 2022).

Nesse contexto, o conceito de democracia, sendo ventilado unicamente como
expressao da maioria, acaba por desenvolver diversos obstaculos a obtencdo de direitos
fundamentais aos grupos vulneraveis e minoritarios. O moralismo da suposta democracia
majoritaria representativa tenta justificar discriminagdes juridico-sociais em virtude da nao
adequagdo de certos grupos ao estilo de vida considerado normal para o grupo
majoritario-dominante. Entretanto, todo Estado verdadeiramente democratico deve garantir
acesso as garantias fundamentais a todos os seus integrantes, sob pena da condicao

democréatica ndo estar presente (Leal, 2023).
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No Brasil, mesmo com a promulga¢do de uma Constitui¢do cidadd que se preocupa
com a efetivagdo de direitos das minorias, ainda hd uma inquietagdo frequente quanto a forma
como a vontade da maioria ¢ exercida no ambito legislativo. Nesse sentido, a democracia tem
por base uma demagogia populista, na qual os governantes adotam medidas de carater popular
para sua manutencao no poder, diversas leis sdo criadas, por exemplo, com foco em beneficiar
0 “coletivo” em desarmonia com os direitos minoritarios. Portanto, a maioria usa de um poder
opressivo e tiranico, para com as minorias, para agir de modo autoritario, ignorando os
interesses dos vulneraveis, inclusive da populagdo LGBTQIA+ (Silva, Santana, Ribeiro,
2022).

No ambito do legislativo brasileiro, ha uma clara disposicdo para a aprovagdo de
projetos de leis que versam sobre interesses de bancadas de cunho majoritarios, como de
grupos a favor do armamento civil, do agronegécio e da religido evangélica, limitando a pauta
de legislacdes voltadas para a garantia de direitos de minoria (Bunchaft, 2022). O Brasil ainda
¢ um dos paises que mais mata dissidentes sexuais no mundo, segundo o Observatorio de
Mortes e Violéncias LGBTI+ no Brasil (2022), o que revela que o pais o quanto a homofobia
¢ um componente psicossocial presente na identidade brasileira, gerando direta influéncia nos
projetos de leis apresentados e aprovados no Legislativo (Neto, 2022).

Em pesquisa coordenada por Leal (2023), usando como filtro a palavra-chave LGBT,
somente foram achados 23 projetos de lei tramitando com a finalidade de protecao dos
direitos de minorias sexuais. Nesse sentido, para melhor exemplificagdo da omissao
legislativa, necessario se faz revisitar a falha proposital quanto ao dever de legislar na Camara
dos representantes populares.

Desde a Assembleia Constituinte, em 1988, ja se discutia a necessidade de inclusao do
termo “orientacao sexual” no art. 3°, inciso IV, da CF, com o intuito de dar vazao a proibi¢ao
da discriminacdo contra dissidentes sexuais. Porém, mesmo a proposta sendo aceita em duas
subcomissdes da constituinte, a iniciativa foi excluida da Comissdao de Sistematizagdo ¢
definitivamente rejeitada pelo Plenario (Menezes, 2020).

Adiante, se localiza em 2005 um dos primeiros projetos de leis com propostas voltadas
para a populacio LGBTQIA+, com o de n.° 6.297/2005 cujo objetivo era reconhecer o(a)
companheiro(a) como dependente segurado no INSS. Porém, antes mesmo de sua propositura,
j& havia sido proposta uma Acao Civil Publica n.° 2000.71.00.009347-0, cuja liminar foi
mantida pelo STF em julgamento de n.° 1.984/RS. O PL em questao foi arquivado em 2015
com base no art. 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados, nos seguintes termos:

“finda a legislatura, arquivar-se-do todas as proposi¢cdes que no seu decurso tenham sido
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submetidas a deliberacdo da Camara e ainda se encontrem em tramitacdo” (Brasil, 1989, p.
64) (Leal, 2023).

Posteriormente, nao foram localizados quaisquer projetos de lei entre as legislaturas de
2006 e 2012. Em 2013, o PL de n.° 5.002/2013 foi apresentado com a finalidade de altera¢ao
do art. 58 da Lei de Registros Publicos visando a prote¢ao da identidade de género. Porém,
novamente fora arquivado em 2019 sob o pretexto do art. 105 do Regimento Interno. Na
mesma ¢época, o STF j& havia decidido quanto ao assunto na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) no 4.275/DF para definir a possibilidade de pessoas trans de
realizar a retificagdo do prenome e do sexo nos cartorios de Registro Publicos sem a
condicionante de prévia cirurgia de retificacdo (Leal, 2023).

Por fim, em 2015, o Projeto de Lei n.° 335/2015 foi proposto com intuito de elencar a
inscricdo de casais homoafetivos como entidade familiar nos programas de habitacdo do
governo. Mais uma vez, o PL foi arquivado com base no mesmo motivo, o art. 105 do
Regimento Interno. Outro projeto de lei n.° 2.927/2019 foi proposto com o mesmo fim, mas
desde 2019 espera o parecer do relator na Comissao de Direitos Humanos para prosseguir
com a tramitagado (Leal, 2023).

Assim, € possivel perceber que o legislativo propde projetos incipientes para a
resolugdo das problematicas dos dissidentes sexuais, mas, mais essencialmente, hd uma
demora exacerbada no processo de aprovacdo dos poucos PL propostos, levando ao
arquivamento das iniciativas. Nesse contexto, confrontados com a omissao legislativa, os
grupos atingidos por este déficit procuram outros canais de protecdo para uma resposta
significativa. Comumente, as demandas desdguam no poder judiciario, especialmente no STF,
por seu dever de proteger os direitos fundamentais (Leal, 2023).

Segundo Leal (2023, p. 7-8): “a omissdo ou procrastinacdo do Poder Legislativo na
apreciagdo dos projetos de lei mencionados incitam as minorias sexuais, de maneira cada vez
mais intensa, a buscarem os demais Poderes e o6rgdos publicos para terem seus direitos
assegurados”. Em um contexto de constante tensdo entre democracia representativa e
constitucionalismo garantista, as minorias sexuais tém recorrido ao Poder Judiciario e em seu
poder contramajoritdrio para conseguir protecao (Leal, 2023).

Desse modo, num contexto politico em que os direitos fundamentais das minorias sdo
sufocados pela vontade da maioria, hd& uma constatacio de que as reivindicagdes dos
movimentos LGBTQIA+ ndo serdo atendidas pelo processo democratico de deliberagdo. Para
se escusar do encargo social de se manifestar sobre temas polémicos e controversos, o

legislativo se apoia na atuacdo do Poder Judiciario de suprir as omissdes por decisdes
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judiciais para resolugdo das problematicas, justificando a falta de iniciativa da casa dos
representantes (Leal, 2023).

A busca pela intervengdo do Poder Judiciario ¢ descrita como judicializagdo da
politica, na qual se transfere as decisdes do campo parlamentar para as cortes, cabendo ao
judiciario dar significado aos direitos de minorias, conforme o contexto histdrico-social,
politico, moral e, finalmente, juridico da sociedade naquele determinado momento (Teixeira,
2019). Desse modo, a judicializagdo ¢ um fendmeno que se insurge a partir da relagdo entre os
poderes do Estado, em que hd um descolamento do polo de tensdo do parlamento em dire¢ao
a jurisdicdo constitucional (Bunchaft, 2022).

A Constituigdo de 88 assumiu um duplo encargo, como garantidora das regras do jogo
democratico, assegurando ampla participagdo popular e a vontade da maioria, além de guardia
dos direitos fundamentais e respeito das minorias. Esse sistema foi desenvolvido, na medida
em que no contexto democratico representativo ndo ha mecanismos que protejam as minorias
da vontade da maioria (Leal, 2023). Logo, a jurisdi¢do constitucional se configura como um
instrumento de tutela de garantias essenciais, enquanto as Cortes agem na defesa das
condigdes para a existéncia da democracia (Leal, 2023).

Assim, do tensionamento entre constitucionalismo e democracia, emerge-se o conceito
de democracia constitucional, por meio do qual o povo deve se autogovernar, porém, sem
perder os pardmetros dos direitos humanos fundamentais (Garcia Jaramillo, 2015* apud. Leal
2023). Dessa forma, a jurisdicdo constitucional se encarrega de proteger os cidadaos que nao
conseguem representagdo no ambito parlamentar, evitando a chamada ditadura da maioria
(Leal, 2023).

Bunchaft (2020) desenvolveu 0 conceito de Constitucionalismo
Democratico-Paritario, especialmente para analisar a cultura juridica de paises periféricos do
sul global, tendo por base a profunda tensdo entre o constitucionalismo e a democracia,
entendendo o carater democratico das reagdes adversas (blacklash). Esta teoria afirma que
quando o processo politico-democratico ndo efetiva as demandas de grupos vulnerdveis,
caberia ao STF atuar de modo contramajoritario de maneira a buscar a concretizacdo dos
direitos fundamentais suprindo a omissdo legislativa do sistema democratico majoritario

(Bunchaft, 2022).

“ GARCIA JARAMILLO, Leonardo. ;Cémo pensar hoy la tension entre constitucionalismo y democracia? Una
perspectiva desde el constitucionalismo democratico. Revista da Faculdade de Direito [da] UFPR, Curitiba, v.
60, n. 2, p. 67-95, maio/ago. 2015. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v60i2.41005. Acesso em: 4 out. 2023.
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Assim, como dito anteriormente, principalmente apds os terriveis acontecimentos
durante a Segunda Guerra Mundial, depositou-se nos tribunais constitucionais a tarefa de
afirmar os valores constitucionais e averiguar se as leis ou atos normativos sdo validos
conforme o texto constitucional. Para isso serve o controle de constitucionalidade em um
sistema de freio e contrapesos, de modo que as cortes constitucionais garantem a
funcionalidade do sistema dos direitos fundamentais (Leal, 2023).

Portanto, no final do Século XX, com o desenvolvimento de um movimento de
neoconstitucionalidade, houve uma transformag¢ao do papel do STF no que tange ao controle
de constitucionalidade pela valoriza¢ao dos direitos fundamentais e por uma maior atuagdo do
Poder Judiciario na protecdo destes. Em fungdo deste fenomeno, houve a elevagdo de um
debate da importancia da interpretagdo constitucional progressista que considere a evolugao
social, os valores contemporaneos e as demandas da sociedade, ou seja, a corte constitucional
deve interpretar a Carta Magna de maneira aberta e dindmica para concretiza¢do dos direitos
fundamentais (Barroso, 2015* apud. Carrijo, 2023).

Em vista das decisdes de cunho garantidor do STF e das omissdes frequentes do
Congresso Nacional, revisita-se o papel contramajoritdrio da Corte Constitucional frente a
asseguracao de direitos de dissidéncias sexuais. A oposi¢do ao entendimento majoritario tem
por fun¢do conferir efetividade as garantias fundamentais diante da inércia legislativa, visto
que a “omissdo para regular tais matérias também representa uma faceta da vontade
majoritaria que desprestigia as minorias sexuais, conforme se depreende da construcao
jurisprudencial realizada pelo STF na ADI n.° 4.275/DF” (Leal, 2023, p. 14). O Poder
Legislativo, como demonstrado, ¢ influenciado por valores prevalecentes na sociedade
capitalista e patriarcal brasileira, mantendo-se inerte quanto as reivindicacdes da populacao
LGBTQIA+ para adequagdao do ordenamento nacional a realidade emergente de praticas e
costumes sociais (Leal, 2023).

Na visdo de Hesse (1991* apud. Carrijo, 2023) a Constitui¢do, como um documento
normativo supremo no ordenamento brasileiro, deve ser aplicada de forma consistente e
coerente ao longo do tempo, independente das aspiragdes politicas do momento. Porém, cabe
ao judiciario moldar a realidade normativa a realidade fatica, principalmente, no que tange aos
direitos de minoria, em que ha uma grande mutabilidade social. Dessa forma, a normativa

constitucional ndo ¢ imutavel, devendo ser construida via didlogos com a sociedade,

* BARROSO, Luis Roberto. —A razio sem voto: o Supremo Tribunal Federal € o governo da maiorial. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, vol. 5, n. 2, junho de 2015, p. 23-50.

% HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢do. Porto alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 9 -
34.
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considerando as multiplas perspectivas e os parametros de direitos fundamentais (Carrijo,
2023).

Assim, dada a falta de representacdo parlamentar e de acesso aos espagos de
deliberacdo, com a adi¢do da omissdo do Congresso Nacional, perpetua-se a situacdo de
vulnerabilidade das dissidéncias sexuais. Nessa l0gica, a fun¢do contramajoritaria rompe com
o processo de exclusdo social, garantindo, em tese, direitos aos interesses de grupos
minoritarios (Leal, 2023). Entretanto, essa atuagao nao supre € nao desloca para o Judicidrio a
responsabilidade do Legislativo. Em realidade, somente d4 destaque a inércia dos demais
Poderes em dar respostas rapidas e minimamente efetivas as demandas da sociedade, de modo
que a judicializacdo de direitos fundamentais cresce em exponencia (Bahia, 2012).

No ambito de direitos discriminatérios, o avanco do movimento LGBTQIA+ brasileiro
no Poder Judiciario ¢ notdvel com a ampliagdo das conquistas ndo alcancadas no legislativo.
Na auséncia de marcos regulatorios de igualdade, as dissidéncias sexuais aportaram suas
ideias no judicidrio, instituicdo que acolheu diversas de suas dores, como o casamento civil e
adogdo de criangas por casais homossexuais (Carvalho, 2014).

Ocorre que, os dados inegaveis quanto a violéncia sofrida devido a homofobia no
contexto brasileiro, induziram a sociedade para um pensamento mais radical e punitivista
como solugcdo das problematicas da populagio LGBTQIA+. Ademais, ¢ extremamente
idealista pensar que os movimentos dos dissidentes sexuais se negariam a trilhar o caminho da
criminalizacdo, visto que outros movimentos sociais j& trilharam este caminho, porém, ¢
necessario indagar se esta seria a melhor alternativa (Carvalho, 2014).

O populismo criminoldgico (Batista, 2011) transforma a intervengao penal na resposta
mais eficiente para solucionar situacdes sociais conflitantes, inclusive aquelas decorrentes de
problemadticas estruturais e incorporadas na sociedade. Porém, todas as pautas relativas a
criminalizagdo de algo criam e incorporam, implicita ou explicitamente, discursos politicos,
baseados em imagens construidas sobre o crime, a criminalidade e o controle social
(Carvalho, 2014). Entretanto, este conteudo, que sera pormenorizado adiante, foi abracado
pelos movimentos sociais na busca de se inverter e superar a homofobia, afastando da critica
que o sistema elencado — penal — tem por funcdo a manutencdo das estruturas sociais
dominantes, assunto que serd estudado com maior profundidade posteriormente (Rodrigues,
2020).

Nesse contexto, surge a proposta da ADO n.° 26, fruto de uma omissao e mora
legislativa em relagdo ao cumprimento dos dispositivos constitucionais de criminaliza¢do dos

atos atentatdrios aos direitos e liberdades fundamentais definidos no art. 5°, XLI e XLII, da
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Constituicao de 88. Em leitura da peti¢cdo inicial da A¢do de Direta Inconstitucionalidade por
Omissao tem-se que esta foi proposta justamente pelo transcorrer de vinte e quatro anos desde
a promulgacdo da Constituigdo sem qualquer acdo por parte do Estado para suprir as
necessidades de prote¢do da populacio LGBTQIA+ e lapso de mais de doze anos da
propositura do Projeto de Lei na Camara dos Deputados, o PL n.° 5003/2001, o qual foi
convertido em PLC n.° 122/2006 no Senado Federal.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo fez parte das inovagdes da
Constituicao de 88. Até o ano de 2007, a Corte Constitucional utilizava como parametro para
o julgamento de ADO uma posi¢do ndo concretista, reconhecendo somente a omissdo do
legislador, sem determinar nenhuma medida de cunho ativo. Entretanto, apds 2007, o Plenario
do STF passou a adotar um posicionamento que admitia a aplicagdo de legislagao
infraconstitucional ja existente por meio da hermenéutica analitica e/ou a determinagdo de um
prazo razoavel para o Poder Legislativo editar norma reguladora sobre o tema. Essa virada foi
introduzida também na lei n.° 9.868/99, normativa reguladora da ADO (Teixeira, 2019).

“Art. 12-F. Em caso de excepcional urgéncia e relevancia da matéria, o Tribunal,
por decisdo da maioria absoluta de seus membros, observado o disposto no art. 22,
podera conceder medida cautelar, ap6és a audiéncia dos oOrgdos ou autoridades
responsaveis pela omissdo inconstitucional, que deverdo pronunciar-se no prazo de 5
(cinco) dias. (Incluido pela Lei n° 12.063, de 2009).

§ 1o A medida cautelar podera consistir na suspensdo da aplicagdo da lei ou do ato
normativo questionado, no caso de omissdo parcial, bem como na suspensdo de
processos judiciais ou de procedimentos administrativos, ou ainda em outra
providéncia a ser fixada pelo Tribunal. (Incluido pela Lei n° 12.063, de 2009).
Art. 12-H. Declarada a inconstitucionalidade por omissdo, com observancia do
disposto no art. 22, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias. (Incluido pela Lei n° 12.063, de 2009).

§ lo Em caso de omissdo imputavel a 6rgdo administrativo, as providéncias deverdo
ser adotadas no prazo de 30 (trinta) dias, ou em prazo razoavel a ser estipulado
excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista as circunstancias especificas do

caso ¢ o interesse publico envolvido. (Incluido pela Lei n°® 12.063, de 2009)”.
(Brasil, 1999)

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao foi proposta pelo Partido Popular
Socialista (PPS), partido com representagao no Congresso Nacional, portanto, legitimado por
forca do art. 2° inciso VIII da lei 9.868/99. A ADO n.° 26 tinha como objetivo o
reconhecimento da mora inconstitucional do Congresso quanto a criminalizagdo da
LGBTQIA+fobia, baseando-se no principio da proporcionalidade e na acepgdo de protegao
insuficiente, o reconhecimento da homotransfobia como espécie do género racismo, como
disposto pelo art. 5°, XLII da CF, utilizando a compreensdo politico-social do racismo

afirmada pelo STF no caso Ellwanger e, subsidiariamente, o reconhecimento da
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LGBTQIA+fobia enquanto discriminacdo atentatdria a direitos e liberdades fundamentais

(Menezes, 2020).
(1) viola o direito fundamental & liberdade, pois implica negagdo a populagdo
LGBT de realizar atos que ndo prejudicam terceiros e que nao sdo proibidos pela lei;
(ii) viola o direito fundamental a igualdade, pois ndo ha fundamento 16gico-racional
que justifique a discriminagdo [negativa] da populacdo LGBT relativamente a
heterossexuais ndo transgéneros’. A terceira linha argumentativa do requerente € no
sentido da inconstitucionalidade da mora legislativa por afronta ao principio da
proporcionalidade, na vertente da vedagdo de protecdo deficiente, e ao direito

fundamental a seguranca da populagdo LGBT (art. 5°, ‘caput’, da CR) (Brasil, 2019,
p. 24).

O partido politico aduziu na petigdo inicial que hd uma mé vontade institucional do
legislativo. Além disso, alega haver auséncia de votacdo de Projetos de Leis que visam a
efetiva criminalizacdo da LGBTQIA+fobia deliberadamente. Explicita que o adiamento de
votagdo a proposta legislativa “Determina san¢des as praticas discriminatérias em razao da
orientacdo sexual das pessoas” (PLC 5.003/2001, aprovado pela Camara dos Deputados,
remetido para o Senado Federal) constituiria a prova mais evidente do retardamento
intencional de tramitagdo, frustrando o adimplemento do mandado de criminalizagdo exposto
no art. 5°, XLI da Constitui¢cao. Assim, se fazia necessaria a atuagdo do STF, em sua fungao
contramajoritaria, declarar a inconstitucionalidade por omissao. (Brasil, 2019).

Ademais, trouxe dados quanto a violéncia perpetrada em fung¢do da homofobia no
Brasil para demonstrar que ¢ faticamente invidvel o exercicio de direitos pela populacao
LGBTQIA+ livremente. (Barros, 2020). Assinala que a superacdo irrazoavel do lapso
temporal para implementacdo de medidas para protecdo da populagio LGBTQIA+ tem
causado frustracdo a legitima pretensdo dos dissidentes sexuais de protecdo do Estado frente
aos atos de violagdo aos seus direitos fundamentais, atentando gravemente contra a dignidade
de individuos homossexuais e trans (Brasil, 2019). Sustenta que o STF, como guardido da
ordem constitucional, deve zelar e reafirmar o respeito ao texto consagrado da Constitui¢do,
repelindo toda conduta governamental abusiva (Teixeira, 2019).

Por fim, quanto a possibilidade da decisdo do STF se tornar uma afronta ao principio
da separacdo de poderes, o partido politico alega que a Corte somente estaria exercendo sua
funcdo institucional, utilizando a jurisdi¢do que lhe ¢ inerente. Pontua que o STF ndo pode
tolerar prepoténcias de governantes, tanto quanto ndo pode se curvar a pressdes de grupos
majoritarios. Conclui expressando que a Corte Constitucional, ao suprir a inércia do
Congresso Nacional e adotar medidas para efetivagao dos valores constitucionais, somente

estaria cumprindo com a sua missao institucional (Teixeira, 2019).
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Nesse sentido, foi requerido sucessivamente: (a) a declaragdo da mora inconstitucional
do legislativo; (b) a fixagdo de um prazo razoavel para o parlamento elaborar normativa
quanto a criminalizagcdo da LGBTQIA+fobia; (c) atribuicdo de interpretacdo conforme a
Constituicdo art. 20 da Lei Antirracismo (Lei n.° 7.716/89), para que o crime de
discriminacdo por sexualidade seja interpretado na acep¢ao politico-social do racismo; (d)
subsidiariamente, caso nao entendido a LGBTQIA+fobia como especie de racismo, que o
STF exercesse uma funcao legislativa atipica para efetuar um controle de constitucionalidade
da omissdo legislativa para criagdo de uma normativa provisoria (Menezes, 2020).

Além disso, ¢ necessdrio também abordar o contexto pelo qual a ADO n.° 26 foi
pautada para julgamento no STF. A peticdo inicial ¢ datada de 2013, porém s6 foi incluida no
calendario de julgamento pelo Presidente do Tribunal, Ministro Dias Toffoli, em 2019, em um
cenario politico de eminente risco de retrocesso diante das conquistas individuais pela
ascensdo da extrema-direita (Teixeira, 2019). Nesse contexto, houve o levantamento do
questionamento se a decisdo da Corte ndo se passou de uma negociacdo de aparéncia
normativa diante da conjuntura de extrema ofensa aos direitos humanos (Rodrigues, 2020).

O julgamento da ADO n.° 26 tornou-se um espetaculo juridico acompanhado por
muitos. Do lado favoravel, junto do movimento LGBTQIA+, houve uma mobilizacdo da
sociedade civil voltada a luta emancipatéria de direitos, como o movimento feminista € o
movimento negro. Enquanto da outra parte, setores mais conservadores da sociedade, se
mostraram em desfavor da ADO (Rodrigues, 2020).

Nesse contexto, no seio do més do orgulho LGBTQIA+ em 2021 foi levantada a
hashtag “#CRIMINALIZASTF” nas redes sociais como forma de apoio ao iminente
julgamento no STF. Diversos artistas de cunho nacional, ativistas e influencers se juntaram ao
movimento na internet, como a Pabllo Vittar, a Ivete Sangalo, a Preta Gil, entre outros, assim
como estrelas internacionais, tendo exemplo diversas participantes do reality estadunidense
RuPaul’s Drag Race. Como resultado, a hashtag chegou a primeira posi¢do dos assuntos mais
comentados na antiga rede social Twitter (Manoel, 2021).

Em encerramento, ADO n°26 foi proposta em uma conjuntura de omissoes legislativas
quanto aos direitos das dissidéncias sexuais, de forma que o movimento LGBTQIA+ confiou
no Poder Judicidrio como a unica forma de ver seus direitos efetivados. A judicializagdo da
questao foi voltada para a concretizagdo de garantias fundamentais da minoria vulneravel,

subjugada pela falta de representacdo politica a mercé da vontade da maioria.
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3.2 Analise da ADO n.° 26 — Do voto do Relator Ministro Celso de Mello e da Ementa

Apdés uma breve explicagdo quanto ao contexto da ADO n.° 26 e a fun¢do
contramajoritaria do STF, necessaria se faz uma analise documental do acordao da referida
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo para demonstrar como se deu a resposta
institucional as demandas da populagio LGBTQIA+. Nessa tarefa, como escolha
metodoldgica para adequar a proposta da andlise aos limites estreitos de uma monografia e
tendo em vista a longa extensdo do inteiro teor com mais de 500 paginas, foi centrado o
estudo sobre o voto proferido pelo Relator da ADO n.° 26, Celso de Mello, ao coincidir em
muitas partes com a tese vencedora por maioria. Ademais, haverd um breve recorte sobre a
ementa da ADO n.° 26 para uma analise das teses gerais propostas pela Corte Constitucional.
Por fim, ndo sera feito um exame de topico por topico do parecer do Relator, tendo em vista a
extensdo de 155 paginas, mas, sim, uma exposicdo dos pontos mais importantes de
conhecimento para o propdsito do trabalho. Um estudo de todos os votos seria, sem davidas,
uma oportunidade primorosa, entretanto a sua realizagdo ultrapassa os limites de uma
monografia. Portanto, o exame do parecer do Relator funcionara como um paradigma de
analise.

O Ministro Celso de Mello inicia seu voto com uma breve constatacdo em que afirma
que acabaria sendo induzido no “index mantido pelos cultores da intolerancia” por sua
posi¢do em defesa dos direitos de minorias. Entretanto, explica sua posi¢ao tendo em vista a
funcdo contramajoritaria do STF que ¢ incumbido de fazer prevalecer a autoridade e
supremacia da Constitui¢do. Indicando um peso na valoracao dos direitos humanos, o Relator
dividiu seu voto em dezoito topicos até a sua conclusdo (Brasil, 2019).

No quarto topico do parecer, Celso de Mello traz a conceituagdo de terminoldgicas que
seriam importantes para a constru¢ao de seu voto, como a explicagdo da sigla LGBT. Ocorre
que, quando o Relator destrincha o conceito de género e sexo, acaba por utilizar estratégias
linguisticos-discursivas de normalizacdo das minorias sexuais por uma subalternizagdo que
reflete os regimes estruturais de binaridade (Bunchaft, 2020).

A lingua ¢ um verdadeiro instrumento de socializagdo, possuindo a capacidade de
incorporar e excluir sujeitos. Dessa forma, seu uso ndo € neutro, a linguagem possui carga
valorativa e ideoldgica, marcada pela binaridade, colaborando com a opressao de dissidéncias
sexuais. O Direito, como todo ordem social, também faz parte do processo de socializagdo
pela linguagem, residindo como uma porta para a normatividade cisgénero, catalisando
problemas de tentativa de assimilar a identidade de individuos LGBTQIA+, assim como pode

se demonstrar pelo voto do Ministro Relator (Flores, 2024).
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A designacdo do sexo da pessoa, sob perspectiva estritamente bioldgica, diz respeito
a sua conformagdo fisica ¢ anatomica, restringindo-se a mera verificagdo de fatores
genéticos (cromossomos femininos ou masculinos), gonadais (ovarios ou testiculos),
genitais (pénis ou vagina) ou morfoldgicos (aspectos fisicos externos gerais). Esse
critério da ensejo a ordenagdo das pessoas, segundo sua designacdo sexual, em
homens, mulheres e intersexuais (pessoas que apresentam caracteristicas sexuais
ambiguas).

Ja a ideia de género, assentada em fatores psicossociais, refere-se a forma como ¢
culturalmente identificada, no ambito social, a expressdo da masculinidade e da
feminilidade, adotando-se como parametro, para tanto, 0 modo de ser do homem e
da mulher em suas relagdes sociais. A identidade de género, nesse contexto, traduz o
sentimento individual e profundo de pertencimento ou de vinculagdo ao universo
masculino ou feminino, podendo essa conexdo intima e pessoal coincidir, ou ndo,
com a designacdo sexual atribuida a pessoa em razio de sua conformagao biologica.
E possivel verificarem-se, desse modo, hipdteses de coincidéncia entre o sexo
designado no nascimento e o género pelo qual a pessoa é reconhecida (cisgénero) ou
situagdes de dissonancia entre o sexo biologico e a identidade de género
(transgénero). (Brasil, 2019, p. 44)*

O voto do Ministro, mesmo que inconscientemente, mobiliza uma construgdo tedrica
eminentemente binaria, sendo ressaltado que defini¢do de sexo ¢ uma realidade preexistente
sobre a qual se constroi o género. Em uma concepgao binarista, a identidade sexual se mostra
como algo natural, estabelecendo uma consisténcia objetiva e cientificista da existéncia de
somente dois sexos. No atributo do binarismo existe uma dicotomia e uma oposi¢@o entre o
sexo feminino e o sexo masculino, como dois polos diferenciados. Se um individuo nao se
enquadra na categoria homem, iminentemente se encaixaria na categoria de mulher (Bunchaft,
2020).

Todavia, como aponta Butler (2018), o proprio sexo biolégico ¢ um produto de
construgdo discursiva, pelo qual a “natureza sexuada” ¢ produzida e estabelecida como algo
preexistente e anterior a cultura. Logo, a concepgao trazida por Celso de Mello de sexo
bioldgico reforca a construcdo discursiva binarista resultante de relagdes de poder, ratificando
identidades, pressupondo uma compreensdo simplificada das pessoas e negando-lhes a
multiplicidade de identificacdes (Bunchaft, 2020).

Em seguida, Celso de Mello explicita que o gé€nero e a sexualidade sdo elementos
essenciais e estruturantes da identidade humana, sendo parte da dimensao da personalidade.
Entretanto, ndo obstante, sejam aspectos fundamentais relacionados a existéncia humana, os
dissidentes sexuais sdo expostos a diversas situacdes de vulnerabilidade por auséncia de
protecao do Estado. O Ministro aponta como uma das razdes que a expressao “ideologia de

género” tenha tomado espagos no debate publico, principalmente, por grupos que reduzem,

7 A escolha por citagdes longas do voto do Ministro Celso de Mello se deu para maior contextualizagdo do
parecer e evitar parafraseamentos que nao reflitam a integral opinido do magistrado, cuja manifestagdo se deu em
155 paginas. Nesse sentido, foi optada a transcricdo das partes de maior interesse para o presente estudo, de
modo a fazer o deslinde de uma analise mais concreta.
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preconceituosamente, a dignidade de individuos LGBTQIA+ sob argumento de “teoria social”
(Barros, 2020). Nesse sentido, o Relator demonstra uma posigdo politica clara e assenta sua

visdo quanto aos direitos humanos, deixando perpassar opinioes pessoais.

“Nao obstante as questdes de género envolvam, inegavelmente, aspectos
fundamentais relacionados a liberdade existencial e a dignidade humana, ainda
assim integrantes da comunidade LGBT acham-se expostos, por auséncia de
adequada protegdo estatal, especialmente em razdo da controvérsia gerada pela
denominada “ideologia de género”, a agdes de carater segregacionista, impregnadas
de inequivoca coloragdo homofdbica, que visam a limitar, quando ndo a suprimir,
prerrogativas essenciais de gays, lésbicas, bissexuais, travestis, transgéneros e
intersexuais, entre outros, culminando, até mesmo, em algumas situagdes, por
trata-los, absurdamente, a despeito de sua inalienavel condi¢do de pessoas investidas
de dignidade e de direitos, como individuos destituidos de respeito e consideracdo,
degradados ao nivel de quem sequer tem direito a ter direitos, posto que se lhes
nega, mediante discursos autoritdrios e excludentes, o reconhecimento da
legitimidade de sua propria existéncia. Para esse fim, determinados grupos politicos
e sociais, inclusive confessionais, motivados por profundo preconceito, vém
estimulando o desprezo, promovendo o repudio e disseminando o 6dio contra a
comunidade LGBT, recusando-se a admitir, at¢ mesmo, as nogdes de género e de
orientagdo sexual como aspectos inerentes a condi¢do humana, buscando embaragar,
quando ndo impedir, o debate publico em torno da transsexualidade ¢ da
homossexualidade, por meio da arbitraria desqualificacdo dos estudos e da
inconcebivel negacdo da consciéncia de género, reduzindo-os a condi¢do subalterna
de mera teoria social (a denominada “ideologia de género”) (...).” (Brasil, 2019, p.
48)

Adiante, expressa que “o passado colonial e o registro de praticas sociais antigas
revelam um tratamento preconceituoso, excludente e discriminatério que tem sido dispensado
a vivéncia homoerotica em nosso Pais” (Brasil, 2019, p. 70). Ressalta-se, assim, a origem
estrutural da LGBTQIA+fobia no Brasil, sendo uma problematica historica ligada aos
processos de colonizagdo movidos pelo capitalismo e pelo patriarcado.

Apos expor a situagdo da opressdo historica e social vivenciada pela comunidade
LGBTQIA+, o Ministro expressa que a ADO ¢ meio legitimo para a garantia dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo de 88. Porém, afirma que o STF ndo pode legislar
quanto a questdo da criminaliza¢do por importar em inadmissivel substitui¢ado do Congresso
Nacional, em razdo do principio da reserva legal e a anterioridade . Por sua vez, Celso de
Mello ¢ claro ao esclarecer que medidas devem ser tomadas pela Corte Constitucional, tendo
em vista 0 mandamento criminalizador na Constitui¢do em seu art. 5° e a explicita mora
legislativa (Brasil, 2019).

“Vé-se, dai, que a omissdo do Congresso Nacional em produzir normas legais de
protegdo penal a comunidade LGBT — por configurar inadimplemento manifesto de
uma indeclinavel obrigagdo juridica que lhe foi imposta por superior determinagao
constitucional — traduz situacdo configuradora de ilicitude afrontosa ao texto da Lei
Fundamental da Reptblica. Assim, e para que possa atuar a norma pertinente ao

instituto da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, revela-se essencial que
se estabeleca a necessaria correlag@o entre a imposi¢ao constitucional de legislar, de
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um lado, e a constatagdo de inércia congressual, de outro , de tal forma que,
inadimplida a obrigagdo juridico-constitucional de producdo de provimentos
legislativos, tornar-se-4 possivel imputar comportamento moroso ao Estado (ao
Poder Legislativo da Unido, no caso) e reconhecer admissivel, para efeito de
eventual colmatacdo da omissdo denunciada, o acesso legitimo a presente ag@o de
controle normativo abstrato.” (Brasil, 2019, p. 59)

Nesse sentido, segundo Ponte (2016* apud. Menezes, 2020) os mandados de
criminalizacdo indicam matérias sobre as quais os legisladores ndao t€ém nenhuma escolha
quanto a nao legislar, mas uma obrigatoriedade de tratar, protegendo determinados bens

9949

adequadamente. Desse modo, o “non facere®™ ou “non praestare™’

resulta em
inconstitucionalidade por omissao.

Para o Ministro, a omissdao do Estado, ao deixar de cumprir a imposicao do texto
constitucional, qualifica-se como um comportamento de maior gravidade politico-juridica,
uma vez que mediante inércia o Poder Publico desrespeitou a Constitui¢do. Adiciona que
passados mais de trinta anos da promulga¢do da Carta Magna ainda ndo se registrou nenhum
ato de prote¢do quanto a populagdo LGBTQIA+ por parte do Congresso Nacional. Finaliza
expondo que a mera alegagdo de existéncia de proposi¢des legislativas ndo afasta a omissao
do Poder Legislativo, pois evidenciada a superacdo excessiva de prazo razoavel para
aprovacdo de uma normativa como conduta procrastinatdria e abusiva, fazendo-se necessaria
a intervencao do Poder Judiciario (Brasil, 2019).

Sendo assim, teve-se configurada a “inertia deliberendi”', uma vez que o Congresso
Nacional se manteve inerte quanto as proposituras de Projetos de Leis com o intuito de
criminalizacdo dos atos homotransfobicos. Nesse contexto, a clara omissdo legislativa
revela-se lesiva ao texto da Constituigdo, pois transgressora, por injustificavel inacdo do
parlamento, das clausulas constitucionais de prote¢ao penal previstas nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da CF/88. Assim, sendo possivel o instrumento da A¢do Direta de Omissdo por
Inconstitucionalidade proposta pelo partido politico (Barros, 2020).

“Impende enfatizar, bem por isso, que as omissdes inconstitucionais dos Poderes do
Estado, notadamente do Legislativo, ndo podem ser toleradas, eis que o desprestigio
da Constituigdo — resultante da inércia de oOrgdos meramente constituidos —
representa um dos mais tormentosos aspectos do processo de desvalorizagdo

funcional da Lei Fundamental da Republica, ao mesmo tempo em que estimula,
gravemente, a erosdo da consciéncia constitucional, evidenciando, desse modo, o

% PONTE, Anténio Carlos da. Crimes Eleitorais. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016. 209

# "Non facere" em latim significa "nio fazer". Em direito, refere-se a obrigacdo de ndo realizar uma determinada
acao ou de ndo praticar um determinado ato.

% "Non praestare" é uma expressao latina que significa "ndo prestar" ou "ndo cumprir". Em contexto juridico,
refere-se a omissdo de um dever ou obrigacgdo, seja por ndo agir quando se devia (non facere) ou por agir de
forma inadequada.

3! "Inércia deliberandi" refere-se & inagdo ou omissdo dos Orgdos legislativos em discutir e votar projetos de lei
dentro de um prazo razoavel.
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inaceitavel desprezo dos direitos basicos e das liberdades publicas pelo aparelho
estatal” (Brasil, 2019, p. 79)

Por fim, o Ministro declarou a mora legislativa e estipulou um prazo de doze meses
para que o Congresso Nacional apreciasse o Projeto de Lei n.° 122/2006, evitando indevidas
dilagdes (Brasil, 2019). No entanto, até o presente momento, a Camara dos representantes
populares nao se pronunciou sobre a criminalizagdo da homofobia.

Adiante, Celso de Mello resgatou o conceito de nogao social de racismo, consagrado
no caso Ellwanger (HC 82.424 RS) ao fim de configuracao tipica dos delitos previstos na Lei

nO

7.716/89, em que a raga “ndo se resume a um conceito de ordem estritamente
antropologica ou bioldgica, projetando-se, ao contrario, numa dimensdo abertamente cultural
e socioldgica, abrangendo, inclusive, as situagdes de agressao injusta resultantes de
discriminagao ou de preconceito contra pessoas em razao de sua orientacao sexual ou em
decorréncia de sua identidade de género” (Brasil, 2019, p. 105). Para o Ministro, a correlagao
entre o racismo ¢ a homofobia estd amparada na motivagdo de uma discrimina¢do com a
finalidade de submeter a vitima a situagdes de diferenciacdo de acesso a bens, servigos e
oportunidades (Brasil, 2019).

Para o Relator, limitar o racismo a simples discriminagdo de racas no sentido comum
do termo implica a propria negac¢do do principio da igualdade, uma vez que a homofobia
decorre da mesma intolerancia que resultou outros tipos de discriminagdo. Nesse contexto,
Celso de Mello afirma que a configuragdo de atos transfobicos e homofdbicos como formas
contemporaneas de racismo objetiva preservar a incolumidade dos direitos de personalidade,
buscando inibir comportamentos abusivos que possam disseminar, criminosamente, o 6dio
publico contra pessoas em razdo de sua orientagao sexual ou de sua identidade de género
(Brasil, 2019).

Por fim, Celso de Mello aponta que o entendimento exposto ndo envolve a aplicacdo

32 uma vez que ndo se cuida de uma

analdgica gravosa em matéria penal, “in malam partem
formulacao de nova normativa, nem de novas combinagdes de sangdes penais. Em sua visao,
o Ministro afirma que somente limita-se a mera subsunc¢ao de condutas homotransfobicas as
normas penais ja existentes na medida que o preconceito advindo da LGBTQIA-+fobia
constitui manifestacdo do racismo em sua dimensao social (Brasil, 2019).

“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 —

32 "[n malam partem" é uma expressdo latina que significa "em detrimento” ou "contra o interesse da parte". No
contexto juridico, especialmente no Direito Penal, "analogia in malam partem" refere-se a aplicagdo de uma
norma juridica a uma situa¢do de forma que cause prejuizo ao réu
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permite identifica-lo como instrumento de controle ideologico, de dominagdo
politica, de subjugagdo social e de negacdo da alteridade, da dignidade ¢ da
humanidade daqueles que, por ndo integrarem o grupo social dominante nem
pertencerem ao estamento que detém posi¢ao de hegemonia em uma dada estrutura
social, sdo considerados “outsiders” e degradados, por isso mesmo, a condi¢ao de
verdadeiros marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de
odiosa e injusta inferiorizagdo, a uma perversa e profundamente lesiva situagao de
exclusdo do sistema de protecdo do Direito. Na realidade, o sentido de “raga” — que
ndo se resume nem se limita a um conceito de carater estritamente fenotipico —
representa uma arbitraria construgdo social, desenvolvida em determinado momento
historico, objetivando criar mecanismos destinados a justificar a desigualdade, com
a institui¢do de hierarquias artificialmente apoiadas na hegemonia de determinado
grupo de pessoas sobre os demais estratos que existem em uma particular formagao
social.” (Brasil, 2019, p. 130)

Ocorre que tal fundamento levanta quatro criticas sociais extremamente importantes
no que tange ao julgamento da ADO n.° 26: (a) ndo cabe ao STF tipificar condutas; (b) a de
que o entendimento da Corte Constitucional ¢ contra a legalidade penal em que se pese ao

53 segundo o qual ndo se reputa uma conduta como

“nullum crimen nulla poena sine lege
crime sem que esta esteja prevista em lei emanada pelo Poder Legislativo; (c) a
criminalizacdo nao ¢ a medida mais eficaz para lidar com o problema estrutural da homofobia
no Brasil, assim como a experiéncia da criminalizagdo do racismo comprova e, (d) ao afirmar
que a LGBTQIA+fobia ¢ vertente de racismo, o STF consolidou um conceito inédito de
racismo que, por mais que garantisse maior prote¢ao juridica contra formas de discriminagao,
¢ desnecessario para as minorias em geral e pernicioso para a populacdo negra em especifico
(Corpo, 2019).

Nesse sentido, a controvérsia se estancou sobre a abertura de um precedente que
permitiria a expansdo desenfreada do Direito Penal, pela dispensabilidade do processo
legislativo. A vertente adotada pelo Ministro Celso de Mello se vale de uma doutrina que
relativiza a funcdo limitadora da interven¢do penal, em que ha a simbologia de que a
criminalizacdo seria o meio mais eficaz de protecdo de populagdes vulneraveis, como os
dissidentes sexuais. Ainda, necessario expor, além da falta de eficacia de uma punicdo para a
protecao de direitos fundamentais, o questionamento do instrumento utilizado pelo STF, com
a ADO n°26, a superacdo da mora do parlamento pelo judiciario, por meio de elaboracio de
um tipo penal temporario (Rodrigues, 2020).

Quanto ao ponto (d), para Carvalho (2014), a via eleita pelo movimento LGBTQIA+,
ao optar pelo pedido de inclusdao da LGBTQIA+fobia na Lei 7.716/89 foi inadequada. Em um

primeiro momento, o autor aponta que essa inclusdo dilui a ideia de preconceito e

>3 "Nullum crimen, nulla poena sine lege" é um brocardo latino que, traduzido, significa "ndo h4 crime, nem
pena, sem lei anterior que o defina". E um principio fundamental do direito penal que garante que ninguém pode
ser punido por um ato que nao era considerado crime no momento em que foi cometido.
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discriminacdo em razdo da orientagdo sexual e identidade de género nas pautas de raca,
religido, etnia e precedéncia nacional, expondo que por mais que existam certas similaridades,
cada um desses fendmenos guarda uma complexidade propria que merece uma analise
individual. Segundo, que as condutas tipificadas seriam melhor geridas fora do ambito penal
nas esferas civeis, do trabalhista e administrativa, pois se tratam, em sua maioria, de condutas
de impedimentos de acesso a oportunidades, bens e servigos (Carvalho, 2014).

Em outra perspectiva, a ado¢do do conceito de “racismo social” deturpa o proprio
sentido da terminologia, pois ndo seria mais um sistema que assegura a dominagdo e
inferiorizacdo dos negros, se tornado um processo de subjugacdo dos “estranhos”. O novo
entendimento adotado pelo Ministro Celso de Mello se confunde com o conceito de
discriminacao institucional que j& abarca a opressdo e negagdo de direitos de grupos
marginalizados na sociedade. O “racismo social” cria uma anomia, gerando uma ideia de um
racismo sem raga, em que pessoas brancas também podem sofrer de racismo em funcdo da
LGBTQIA+fobia, gerando o apagamento do que é mais relevante: os sujeitos por de tras da
opressao (Corbo, 2019).

Assim, opera-se um apagamento também da luta do movimento negro e o
reconhecimento constitucional em relacdo ao racismo se dissolve entre outras lutas e
reivindicagdes que, por vezes, sdo cegas a problematica da discriminagdo racial. A
maximizacdo do conceito de racismo acaba por invisibilizar a negritude, ou seja, as
referéncias ao racismo se tornam mera repeticdo de um compromisso genérico contra a
discriminac¢do. Ainda que o novo entendimento sirva para uma protecdo mais generalizada
dos direitos fundamentais de minorias sociais, acaba por enfraquecer a luta individual de cada
movimento (Corbo, 2019).

Adiante, no voto do Relator hé o tratamento da prote¢ao constitucional a liberdade de
expressdo, especialmente, quanto aos entendimentos das Igrejas ligadas ao catolicismo. Para
Celso de Mello, a discriminagdo se traduz na antitese da ideia de respeito estruturante do
Estado Democratico de Direito. Logo, a incitagdo de 6dio contra qualquer grupo social nao
estaria protegida pela clausula constitucional de protecao a liberdade de expressdo. Portanto,
ndo se vislumbra que haja qualquer ofensa a liberdade religiosa ao adotar medidas de protecao
as dissidéncias sexuais (Brasil, 2019).

Para Celso de Mello, liberdade de manifestacdo de pensamento e de religido nao se
constituem como meios legitimadores para exteriorizagdo de discursos de odio. Conclui
abordando que os postulados de igualdade e de dignidade pessoal constituem como

limitadores da liberdade de expressao, afirmando ser necessaria uma convivéncia harmonica
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entre os dois pilares constitucionais. Nesse contexto, o Relator, mesmo sutilmente, aborda
uma grande questdo na sociedade brasileira no que tange a LGBTQIA+fobia

institucionalidade por entidades religiosas.

“O fato irrecusavel ¢ que, nesta Republica laica, fundada em bases democraticas, o
Direito nao se submete a religido, e as autoridades incumbidas de aplica-lo devem
despojar-se de pré-compreensdes em matéria confessional, em ordem a ndo fazer
repercutir, sobre o processo de poder, quando no exercicio de suas func¢des (qualquer
que seja o dominio de sua incidéncia), as suas proprias convicc¢des religiosas. No
Estado laico, a fé ¢ questdo privada. J4 o poder politico, exercido pelo Estado na
esfera publica, deve basear-se em razdes igualmente publicas — ou seja, em razdes
cuja possibilidade de aceitagdo pelo publico em geral independa de convicgdes
religiosas ou metafisicas particulares.” (Brasil, 2019, p. 85)

“O Poder Legislativo, certamente influenciado por valores e sentimentos
manifestados por grupos confessionais, tem-se mostrado infenso, nesse tema
especifico, a necessidade de adequacdo do ordenamento nacional a essa realidade
emergente das praticas e costumes sociais. Tal situacdo culmina por gerar um quadro
de (inaceitavel ) submissdo de grupos minoritarios a vontade hegemodnica da
maioria, 0 que compromete, gravemente, por reduzi-lo, o proprio coeficiente de
legitimidade democratica da instituicdo parlamentar, pois, ninguém o ignora , o
regime democratico ndo tolera nem admite a opressdo da minoria por grupos
majoritarios (Brasil, 2019, p. 177).

Por fim, o Relator, em diversas vezes durante a narrativa de seu voto, refor¢ca o
exercicio da funcdo contramajoritaria exercida pelo STF, haja vista ser o 6rgdo do judiciario
brasileiro investido de poder e responsabilidade institucional para proteger as minorias contra
eventuais excessos da maioria. O Ministro explicita que a Corte Constitucional vem
desempenhando um papel de oposi¢ao a maioria em casos de clara violagdo de mandamentos
constitucionais para legitimacdo do Estado Democratico de Direito, utilizando como
precedente julgamentos do STF, como a ADI 4.277/DF (Brasil, 2019).

“Trata-se, na realidade, de tema que, intimamente associado ao debate constitucional
suscitado nesta causa, concerne ao relevantissimo papel que compete a esta Suprema
Corte exercer no plano da jurisdicdo das liberdades: o de 6rgao investido do poder e
da responsabilidade institucional de proteger as minorias contra eventuais excessos
da maioria ou, ainda, contra omissdes que, imputaveis aos grupos majoritarios,
tornem-se lesivas, em face da inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem os

efeitos perversos do preconceito, da discriminacdo e da exclusdo juridica” (Brasil,
2019, p. 177)

Celso de Mello enfatiza que mesmo que o principio majoritario desempenhe um
importante papel no processo decisorio democratico, este ndo pode legitimar a supressio e
frustracao de direitos fundamentais. Nesse sentido, o STF como o guardido constitucional,
deve impedir que em razdes de mera convivéncia de grupos sociais haja uma deformagao do
significado da Constituicdo de 88. Logo, para o Relator, ndo hd uma indevida atuacdo do
poder judicidrio, pois a Corte Constitucional tem o dever institucional de por em pratica os

mandamentos da Carta Magna. Por fim, o Ministro expressa o perigo de se criar uma
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Constituicao e nao a concretizar, de modo que para a legitimacdo do Estado Democratico de

Direito necessario se faz a protecao dos direitos de minorias (Brasil, 2019).

“Nesse passo, o Poder Judiciario assume sua mais importante fungdo: a de atuar
como poder contramajoritario; de proteger as minorias contra imposi¢des
dezarrazoadas ou indignas das maiorias. Ao assegurar a parcela minoritaria da
populag@o o direito de ndo se submeter & maioria, o Poder Judiciario revela sua
verdadeira forca no equilibrio entre os poderes ¢ na fun¢do como garante dos
direitos fundamentais” (Brasil, 2019, p. 179)

Como anteriormente apontado, os argumentos elaborados pelo Ministro em sua grande
maioria integraram a ementa da ADO n.° 26. O Acdrdao com a extensao de 8 paginas tem
como principais pontos: (a) as praticas homotransfobicas que configuram atos delituosos
passiveis de repressdo penal por traduzir expressdes de racismo; (b) ninguém pode ser privado
de direitos por motivo de orientagdo sexual ou identidade de gé€nero; (c) o racismo nao se
resume a aspectos estritamente fenotipicos, devendo ser considerado suas dimensdes sociais;
(d) a repressdo penal a pratica de LGBTQIA+fobia ndo restringe o exercicio de liberdade
religiosa; (e) a tolerdncia como expressdo da harmonia na diferenca para respeito da
diversidade das pessoas e (f) o reconhecimento da mora legislativa na implementacao de
ordens constitucionais para legislar e a legitimidade da Acao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissado para concretizagdo dos direitos frustrados (Brasil, 2019). Por fim, por maioria, se

fixaram trés teses:

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar
os mandados de criminalizagdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da
Constituicdo da Republica, as condutas homofobicas e transfobicas, reais ou
supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientagdo sexual ou a identidade de
género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua
dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacdo tipica,
aos preceitos primarios de incriminacdo definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989,
constituindo, também, na hipotese de homicidio doloso, circunstancia que o
qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”);

2. A repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca nem restringe ou
limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo
confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos,
mulés ou clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-brasileiras,
entre outros) ¢ assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu pensamento e de externar suas
convicgdes de acordo com o que se contiver em seus livros e codigos sagrados, bem
assim o de ensinar segundo sua orientacdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo
buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia,
independentemente do espaco, publico ou privado, de sua atuacdo individual ou
coletiva, desde que tais manifestagdes ndo configurem discurso de 6dio, assim
entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a discriminagdo, a hostilidade ou a
violéncia contra pessoas em razdo de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de
género;

3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimensdo social, projeta-se para
além de aspectos estritamente biologicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifesta¢do de poder, de uma construgdo de indole histérico-cultural motivada pelo
objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideologico, a dominagao
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politica, a subjugacdo social e a negacdo da alteridade, da dignidade e¢ da
humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo
pertencerem ao estamento que detém posi¢do de hegemonia em uma dada estrutura
social, sdo considerados estranhos e diferentes, degradados a condi¢@o de marginais
do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagdo e de
perversa estigmatizagdo, a uma injusta e lesiva situa¢ao de exclus@o do sistema geral
de protegdo do direito” (Brasil, 2019, p. 12).

Em conclusdo, o Estado tenta, com uma relagdo juridica, resolver as problematicas da
populagdo LGBTQIA+. Entretanto, a decisdo em diversas partes se mostra excludente,
mantendo a abje¢ao dos corpos, nao rompendo com a hierarquia colonial dos poderes,
reforgando o binarismo heteronormativo (Santana; Avila; Matos, 2024). Indubitavelmente, a
decisdo do STF desempenhou um papel no enfrentamento a violéncia contra a populagao
LGBTQIA+, porém, ¢ imprescindivel refletir em seus desdobramentos sociais € na sua
efetividade, acerca de uma possibilidade de avanco para além de uma mera vitoria inicial

simbolica.
4 O DIREITO PENAL SIMBOLICO — UMA LEGISLACAO-ALIBI

Antes de abordar especificamente sobre o Direito Penal Simbdlico e suas impressdes
na sociedade brasileira, necessario se faz entender o papel do Direito Penal e sua funcao
social. O Direito, em geral, toma para si a fun¢do de dinamizar e normatizar as compreensoes
de vida geradas por outras areas de conhecimento, problematizando raramente o sujeito de
uma forma mais profunda. Desse modo, a no¢do de que somente uma mudanga normativa
provocara uma alteragdo nos processos de sujeicdo tende a ser uma faldcia, visto que a
complexidade de vivéncias ndo consegue ser abarcada como um todo pelo Direito atual,
permeado pelos entendimentos liberais e capitalistas (Pelt, 2022).

Nesse contexto, o Direito Penal se encontra como um ramo desigual por exceléncia, ao
contrario do mito da igualdade permeado pelas normas juridicas brasileiras (Baratta, 2002).
Para Piccoli (2020), em estudo de Juarez Cirino dos Santos, a funcdo real do sistema penal é
auxiliar na manutencdo da conformacdo social que, em um sistema capitalista, se traduz na
conservagao das classes sociais. Em uma sociedade pautada em relagdes formadas em uma
estrutura capitalista, todas as institui¢des de controle politico e juridico do Estado devem ser
estudadas sob uma perspectiva da luta de classes e seus antagonismos, inclusive o Direito
Penal. Portanto, entender os reais objetivos de uma repressao penal € entender o significado
politico deste setor do ordenamento na estratégia de controle social (Piccoli, 2020).

Miguel Reale (2020) descreve que ao editar uma lei penal, o legislador necessita

compreender qual valor seré tutelado pela norma, analisando o contexto histdrico-cultural de
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sua elaboracdo e os valores essenciais a sociedade da época. Nesse sentido, a violagdo infima
de um valor juridico deveria ser tratado primariamente por outras areas do Direito, reservando
ao Direito Penal a ultima tentativa de resolucao, ultima ratio. Em uma visao tradicional critica
do ramo do sistema penal, Nasser (2023) categoriza que as teorias passam fundamentalmente
pelo entendimento que cabe ao Direito Penal o reforco dos valores éticos-sociais da
sociedade, a confirmacao de um reconhecimento normativo e a protecao dos bens juridicos.

Nos estudos de Eugenio Zaffaroni (2014), observa-se que o Direito Penal ndo tem
como funcdo principal a prote¢do dos bens juridicos ou das vitimas potenciais. Pelo contrério,
o autor argumenta que o sistema penal se dedica a resguardar os bens juridicos dos cidaddos
diante do avango constante da repressdo punitiva, fundamentando sua visdo na chamada
“teoria negativa do poder punitivo”. Dessa forma, para Zaffaroni, a legitimidade do Direito
Penal estaria condicionada a sua capacidade de enfrentar os desafios decorrentes da expansao
do poder punitivo.

Por sua vez, em sua andlise, Juarez Cirino dos Santos (2006) argumenta que, embora
se considere que a principal funcdo do Direito Penal seja a protecdo de bens juridicos
essenciais a vida em sociedade, essa protecdo ndo ocorre de forma igualitaria. Pelo contrério,
o sistema penal opera de maneira seletiva, diferenciando as pessoas com base em suas classes
sociais. Dessa forma, ele privilegia os interesses da classe dominante sob a aparéncia de uma
protecao universal, perpetuando a estigmatizacdo e o controle social das camadas mais
vulneraveis. O Direito Penal reflete um sistema de valores predominantemente da cultura
burguesa, com énfase no patrimoénio privado e atingindo majoritariamente os grupos
marginalizados (Baratta, 2002).

Por fim, Baratta (2002), entende que o Direito Penal seleciona os valores e os modelos
de comportamento conforme os grupos sociais com peso relevante para os legisladores, por
vezes, negando direitos a certos agrupamentos enquanto valora outros setores sociais. Nesse
sentido, o autor afirma que existe uma relatividade no sistema de valores tutelados pelo
Direito Penal, enquanto ciéncia que depende do contexto historico em que se encontra e das
relagdes sociais de producao e antagonismos entre grupos sociais (Baratta, 2002).

Adiante, necessario se faz entender a operalizagdo do sistema penal em um esforgo
coercitivo estatal. Diante da ocorréncia de um delito, as solu¢des desenvolvidas pelo Direito
Penal consistem em duas bases (a) retribuir na forma de um “mal legitimo™ operado pelo
Estado contra o autor do crime para restabelecer a justica, “compensando” o mal causado em
uma espécie de vinganga e (b) prevenir o delito, compreendendo a dimensdo da prevencao

geral com a acep¢do negativa pela intimidagdo dos integrantes da sociedade pela punigdo
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estatal e pela concepgao positiva para protecdo dos bens juridicos selecionados, tanto quanto a
dimensdo da prevengdo especial com o entendimento negativo de conter o agressor pela
execugdo penal e positivo pela correcdo do infrator em um eufemismo da ressocializagao
(Piccoli, 2020).

Seguindo o ideal de que a violagdo de uma norma de comportamento geraria uma
imposicdo de uma pena aflitiva pelo Estado, a teoria retributiva afirma que a reprovagao
social de um comportamento tem por consequéncia uma punicao. Sob uma justificacdo de
protecdo da sociedade, a teoria da pena surge como uma forma de legitimar as agdes
institucionais punitivas e autoritdrias estatais (Manoel, 2021).

Em outro aspecto, a teoria preventiva da pena apresenta a pena como um mal
necessario, pois, ndo sendo um mero instrumento de realizacdo de justica, ¢ um modo de
efetivar teoricamente a protecdo dos bens juridicos tutelados pelo Estado. Desse modo, a
imposi¢cdo de sancdo penal se transformaria na “teoria da ameaga penal”, como apelidado por
Roxin (1997°* apud. Manoel, 2021), pela coagdo psicoldgica cujo fim seria fazer com que a
comunidade se abstivesse de cometer delitos. Por fim, Manoel (2021), em sua pesquisa
baseada nos conceitos de Mir Piug, afirma que a teoria da prevenc¢do penal positiva ndo visa
transformar os autores de delito, nem intimidar a coletividade, mas utilizar a pena como uma
forma pedagdgica para reafirmar e fortalecer o sistema social. Assim, a pena ndo visaria
impor ao delinquente uma consequéncia por cometer um crime, visto que configuraria um fim
em si, mas teria por finalidade que ele ndo cometa um delito novamente (Manoel, 2021).

Entretanto, ¢ ingénuo achar que medidas penais sejam significativamente efetivas em
casos de violéncias estruturais, sendo certo que, na realidade, elas visam somente dar uma
resposta repressiva a um problema de variadas causas (Dos Anjos, 2006). Especialmente se
considerado que o sistema penal deve ser a ultima ratio’ do ordenamento juridico, somente
atuando em situacdes que os demais ramos do Direito se revelarem incapazes de dar uma
tutela adequada. Logo, ao criar uma lei penal em razdo de pressdo popular, o principio da
intervengdo minima ¢ violado, pois outros ramos normativos poderiam tentar a solucao da
problematica por meio de politicas publicas (Dos Santos, Santana, Pereira, 2018).

O Direito Penal, no entendimento de Dos Santos, Santana e Pereira, (2018) e em

frontal embate com a teoria relativa da pena, ndo opera na prevencao e resolutividade de

> ROXIN, Claus. Derecho penal: fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Tradugido de Diego-Manuel
Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Madrid: Civitas, 1997.

55 "Ultima ratio" ¢ uma expressio latina que significa "ultima razdo" ou "Gltimo recurso". No contexto juridico,
especialmente no direito penal, refere-se ao principio de que a lei penal s6 deve ser aplicada como tltimo
recurso.
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problemas sociais, visto ser tarefa inerente ao estudo de politicas publicas. Entretanto, a
racionalidade penal naturaliza a estrutura punitiva como forma de resolucdo de conflitos entre
partes, determinando ao Estado a fun¢do de regulamentar as condutas danosas a sociedade.
Porém, h4a uma falha evidente na tentativa de prote¢do dos bens juridicos (Manoel, 2021).

O poder punitivo passa a usar o processo de criminalizagdo como elemento de
estabilizacdo social na tentativa de atender as expectativas da populagdo (Nasser, 2023).
Entretanto, acreditar que o poder normativo podera solucionar todas as pautas da populagao
LGBTQIA+ ¢ um equivoco, visto que, em sendo um assunto polémico, hd sempre uma
resisténcia grande a qualquer medida a favor das minorias, contribuindo para polarizagdo de
opinides (Pedra, 2018). Ha de se questionar se existe uma solug¢ao simplista para um problema
concreto com bases historicas. Nesse sentido, a repressao penal que deveria operar em ultima
ratio ndo consegue conter a problematica sistémica de violéncias contra populagdes
minoritarias se exaurindo na semantica simbolica.

Superada a contextualizacdo sobre Direito Penal, a préxima etapa consistird na
apresentacao do conceito do Direito Penal Simbdlico, utilizando como referéncia primaria o
entendimento de Marcelo Neves e Kindermann® (apud. Neves, 1998), sendo complementada
pelos estudos de Baratta (1994). Serdo utilizados os referenciais tedricos dos autores para
analise das causas do uso da semantica simbolica e a aplicagdo dos conceitos apresentados
quanto a ADO n.° 26 e a criminalizagao da LGBTQIA+fobia.

Neves (1998) aponta que o Direito positivo possui duas fungdes principais:
instrumental ¢ simboélica. Nesse contexto, a instrumentalidade normativa se conceitua,
geralmente, pela acep¢do de que a lei constitui um meio insuperavel para alcangar
determinados fins desejados pelo legislador, em especial quanto & mudanca social. Porém, tal
no¢ao para o autor se mostra simplista e iluséria. Em um primeiro ponto, leis ndo sao feitas
para causar mudangas, por vezes servem para codificar normas ja reconhecidas. Além disso, o
meio social de construcdo do ordenamento juridico ¢ demasiadamente complexo. Portanto, a
legislacdo ndo ¢ um meio seguro de controle social, principalmente, ao se levar em conta os
aumentos dos encargos destinados ao poder publico devido ao Estado Democratico de Direito,

o que leva a diminuicdo da efetividade do direito (Neves, 1998).

% Kindermann, Harold (1988) “Symbolische Gesetzgebung” in: Dieter Grimm e Werner Maihofer (orgs.),
Gesetzgebungstheorie and Rechtspolitik (Jahrbuch fur Rechtssoziologie und Rechstheorie 13), Opladen:
Westdeutscher Verlag, p. 222-245 e Kindermann, Harald (1989) “Alibigesetzgebung als symbolishe
Gesetzgebung”, in Rudinger Voigt (org.), Symbole der Politik, Politik der Symbole, Opladen: Leske + Budrich,
p.257-273
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Ja a legislagdo simbolica ndo se trata de meramente um contraponto a legislacio
instrumental, mas uma alternativa para dire¢do normativa da conduta. Em se considerando o
legislativo como um ponto de convergéncia entre politica e a atividade juridica, a legislacao
simbolica se apresenta como uma producdo textual cuja finalidade priméria ndo ¢
especificamente normativa-juridica (Neves, 1998). Para Neves (1998) os atos politicos, que
acompanham esse posicionamento do legislador, simbolizam uma posi¢do de harmonizagao
social e reducgao de tensoes.

Cumpre salientar que ndo se pode superestimar a fun¢do instrumental, sob pena de
criar uma ilusdo da capacidade de dirigir-se normativamente os comportamentos, logo, ndo se
pode supervalorizar o carater simbolico, visto o risco de se impossibilitar a distingdo da
materialidade do meio juridico. Uma legislagdo nem sempre terd uma funcdo simbolica
ressaltada, muitas vezes, a instrumentalidade da norma se mostra como o ponto mais
relevante. Entretanto, quando um texto normativo ¢ formulado sem qualquer pretensido de
criar uma pressuposta eficacia, hé claros indicios de uma legislagao simbolica (Neves, 1998).

O conteado de uma norma simbodlica pode se apresentar de trés formas: (a)
conformagdao de valores sociais; (b) adiamento de solucdo de conflitos sociais e (c)
demonstra¢cdo da capacidade de acdo do Estado (Neves, 1998). Neste trabalho, serd abordado
com maior profundidade a terceira categoria, porém necessaria se faz uma breve explicacao
das primeiras.

A funcao de afirmacdo de valores revela a busca por reconhecimento social e
predomindncia de concepgdes sociais de determinados grupos. Desse modo, hd uma
influéncia no processo de formulagdo de leis, visando a formalizacdo de valores, seja por
meio da proibicao de condutas divergentes ou da imposi¢cdo de comportamentos alinhados aos
seus padroes. Logo, a vitoria legislativa € vista como um reconhecimento da superioridade do
agrupamento social, ndo necessariamente se traduzindo em eficacia normativa. Essa dindmica
evidencia o ambito legislativo como um ambiente de extrema disputa, em que valores sdo
afirmados ou marginalizados (Kindermann®’ apud. Neves, 1998).

Ja a legislacdo como um compromisso dilatorio surge quando as divergéncias sociais
ndo conseguem ser resolvidas, em consequéncia, ha a utilizagdo de leis ineficazes para adiar a

resolugdo do conflito para um futuro incerto. Assim, a harmonizagdo entre as partes nao se

°7 Kindermann, Harold (1988) “Symbolische Gesetzgebung” in: Dieter Grimm e Werner Maihofer (orgs.),
Gesetzgebungstheorie and Rechtspolitik (Jahrbuch fur Rechtssoziologie und Rechstheorie 13), Opladen:
Westdeutscher Verlag, p. 222-245 e Kindermann, Harald (1989) “Alibigesetzgebung als symbolishe
Gesetzgebung”, in Rudinger Voigt (org.), Symbole der Politik, Politik der Symbole, Opladen: Leske + Budrich,
p.257-273
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baseia no conteudo da lei, mas sim na expectativa de que ela ndo tera efeitos praticos,
permitindo que os grupos politicos envolvidos evitem o confronto direto e satisfagam seus
eleitores com a aparéncia de que estdo tomando medidas para solucionar o problema
(Kindermann®® apud. Neves, 1998).

Por fim, a legislagdo simbolica para fortalecer a confianga do cidadao no Estado se
apresenta pela elaboragdo de leis para satisfazer as expectativas da populacdo exaltada,
mesmo sem condi¢des de efetiva-las. Essa atitude, denominada de “legislacdo-alibi” por
Kindermann®® (apud. Neves, 1998), visa descarregar pressdes politicas e apresentar o Estado
como sensivel as demandas dos cidadaos. Ocorre que a elaboragdo de normativas de forma
rapida para reagir a problemas sociais acaba por criar legislacdes nas quais a solugdo efetiva
seja improvavel. Um exemplo caracteristico € a discussao sobre a ampliacao do sistema penal
como um alibi, visto que a problematica da criminalidade nao decorre de falta de lei, mas sim
das condig¢des sOcio econdOmicas e politicas para efetivagdo da legislacdo ja existente
(Kindermann® apud. Neves, 1998).

Nesse sentido, a legislagdo-alibi representa uma tentativa de aparente resolugdo de
problemadticas sociais com a pretensdo de convencer a sociedade que o legislador esta agindo
com boas intengdes e em resposta as demandas da populagdo. No entanto, essa estratégia ndo
apenas deixa os problemas sem solugdo, como também impede que outras alternativas sejam
desenvolvidas. Outrossim, guiado por uma cren¢a instrumentalista da legislacdo, se tem a
falsa nogdo de que as leis irdo resolver e modificar a realidade positivamente, entretanto se
ignora as diversas varidveis ndo normativo-juridicas que também influenciam o
comportamento social (Kindermann® apud. Neves, 1998).

Portanto, a legislacao-alibi busca criar a imagem de um Estado que se preocupa com
as questodes sociais, sem, contudo, regulamentar efetivamente os comportamentos sociais. Tal
pratica pode ser vista como uma forma de manipulacdo que impede o sistema politico de
buscar solugdes reais, desempenhando uma fung¢do ideoldgica. Essa estratégia pode gerar um
sentimento coletivo de bem-estar e fortalecer a lealdade das massas. Contudo, seu uso
excessivo leva a descrenga no sistema juridico e a percep¢ao de que o Direito ndo regula a

conduta social, resultando em descrédito dos atores politicos. Em sintese, a legislagao-alibi
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tem como fungdo descarregar o sistema politico de pressdes sociais, constituindo um respaldo
de confianga nas institui¢des estatais (Kindermann® apud. Neves, 1998).

Acrescenta-se que a legislacdo simbolica se caracteriza pela substancial ineficacia e
inefetividade normativa, ou seja, a relagdo entre a norma primaria e a norma secundaria ndo se
concretiza na realidade, ndo atingindo os fins esperados pela sociedade. Uma normativa
eficaz, regularmente observada, executada e aplicada, embora inefetiva, ndo constitui para
Kindermann® (apud. Neves, 1998) uma legislagdo simbolica. Assim, ¢ imprescindivel se
questionar a quota mensuravel de ineficiéncia para que se possa considerar uma legislagao
hipertroficamente simbolica. Dessarte, Neves (1998) entende que a resposta para o
questionamento se encontra no problema da falta de vigéncia social da norma, ou seja, na
capacidade da normativa de interferir no comportamento social, no ambito da vivéncia, €
assegurar expectativas normativas, ponto que serd abordado mais adiante no capitulo.

Adiante, em uma perspectiva guiada por Alessandro Baratta (1994), a teoria da func¢ao
simbodlica do Direito Penal, denominada de teoria da prevengdo punitiva geral positiva, tem
como propdsito a expressao dos valores assumidos pelo ordenamento juridico e afirmagao da
validade das normas. Para Baratta (1994) o Direito possui uma distingao clara entre as
funcdes intra e extra-sistematica do conceito de bem juridico no Direito Penal. Nesse sentido,
a primeira categoria se relaciona com a interpretagdo e aplicagdo das normas penais,
considerando a duplica¢do da antijuridicidade, ou seja, a violagdo formal da norma e a lesao
material ao interesse protegido, ambas necessarias para a configuracdo da responsabilidade
penal. Por sua vez, a funcdo extra-sistematica atua como critério de avaliacdo do sistema
penal e da politica criminal, admitindo que o legislador deixe de tutelar interesses dignos de
protecao (Baratta, 1994).

Ademais, o autor aponta haver inversdo conceitual entre setores especializados da
funcdo publica que ao invés de priorizar e definir instrumentos adequados para lidar com
problemas da esfera social visa a identificagdo dos impasses passiveis de “solucao” pelo
Direito Penal. Essa abordagem revela uma perda do carater geral do bem juridico, criando
uma crenga de que os interesses protegidos penalmente sdo intrinsecamente superiores

(Baratta, 1994).
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Outrossim, a perda do significado do bem juridico ¢ atrelada a extensdo da tutela
penal aos interesses difusos, mas também, como Baratta (1994) conceitua, pela
administrativizacdo do Direito Penal. Devido a crescente complexidade social e a demanda
por acdo estatal, a disciplina penal ¢ demandada a intervir quando os mecanismos de controle
proprios da administracdo do Estado se mostram insuficientes, suprindo lacunas quando o
comportamento do sujeito privado ndo ¢ mais reguldvel pela agdo administrativa. Nesse
contexto, o Estado, como garantidor da certeza do direito, se torna responsavel pela seguranca
dos bens, assim como administrador das relagdes sociais, necessita tomar respostas em
situacdes de emergéncia, se tornado um Estado de prevengdo (Baratta, 1994).

Assim sendo, o Direito Penal assume uma funcdo da pena que ndo se dirige aos
infratores e a puni¢cdo de um delito, mas, sobretudo, se objetiva uma a¢do quanto aos cidadaos
fiéis a lei. Portanto, ha a assun¢do de fungdes que divergem da simples repressdo de delitos
(prevencao negativa), determinando um papel de reafirmacao das normas (prevencao positiva)
e restabelecendo uma confianga institucional. Dessa forma, o sistema penal ndo apenas
sanciona condutas desviantes, mas reforca a legitimidade das normas dentro da sociedade em
uma fung¢do predominantemente simbodlica. Nesse sentido, o Direito Penal estaria declarando
cumprir falsamente com as fungdes instrumentais, perseguindo, na realidade, as fung¢des
simbolicas (Baratta, 1994).

Com isto em mente, a defesa dos bens juridicos ndao pode ser considerada uma fungao
principal da norma penal. O sistema penal, portanto, ndo deve ser compreendido apenas como
um instrumento de repressdo, mas como um mecanismo de consolida¢do da moral e da ordem
social. Nesse sentido, a pena funciona como uma forma de comunicacdo entre o Estado e a
sociedade, transmitindo a ideia de que determinadas condutas sdo “inaceitaveis” (Baratta,
1994).

Desse modo, a fungdo simbolica do Direito Penal se liga diretamente com a politica
criminal, sendo fortemente influenciada pela opinido publica e pelos meios de comunicagao,
principalmente, pela demanda por puni¢cdes mais severas impulsionada por fatores externos,
como a cobertura midiatica e o clamor social por justica. Assim, as decisdes no ambito penal
nem sempre refletem uma necessidade concreta de maior repressdo, mas um atendimento a
um apelo popular que busca satisfazer expectativas sociais e legitimar o sistema juridico
perante a populagdo (Baratta, 1994).

Portanto, as fungdes simbolicas no Direito Penal voltadas para a reafirmagao da ordem
juridica e a busca por consenso social prevalecem sobre as fungdes instrumentais, ignorando o

objetivo da prevengdo e repressdo de crimes. Essa estratégia cria uma ilusdo de seguranca,
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enquanto a efetividade das normas continua limitada, uma vez que as infragdes persistem e as
institui¢des de controle enfrentam dificuldades em lidar com problemas estruturais. Via de
consequéncia, as penas deixam de cumprir seu papel instrumental de resolucao de conflitos e
servem como mecanismo politico para atender a opinido publica. Logo, as fungdes
instrumentais da pena servem para mascarar a verdadeira face da fungdo simbolica e politica
do poder punitivo, encobrindo a realidade da pena como violéncia institucional que serve a
reproducao ideoldgica da desigualdade na sociedade (Baratta, 1994).

Expostos os conceitos tedricos utilizados como referéncia para andlise do Direito
Penal Simbolico, importante perpassar sobre dois momentos imprescindiveis sobre o
conteudo: o contexto social que gera a existéncia do Direito Penal Simbolico e a resposta do
Estado frente a esta conjuntura. Neste cenario, € preciso de um contexto social propicio para
que haja uma resposta simbolica estatal, vez que, se ndo houver uma demanda popular por
solugdes emergenciais em uma conjuntura de tensdo, o Estado ndo tera nenhuma motivagao
para atuar (Nasser, 2023).

A caracterizagdo de um contexto favoravel a criagdo do Direito Penal Simbolico
perpassa por trés pontos principais: (a) tensdo social; (b) urgéncia e emergéncia popular,
impondo uma rapidez na solu¢do do problema e (c) demanda por resposta do Estado.
Preliminarmente, a origem do Direito Penal Simbolico passa obrigatoriamente pela
institucionalizacdo do sentimento de inseguranca na sociedade contemporanea. Em uma
sociedade de riscos, alimentada pela midia populista, se desenvolve uma sensacao de
inseguranga subjetiva na qual a violéncia parece ser invidvel (Nasser, 2023).

O populismo penal ¢ um método mididtico que se vale do senso comum para
conquistar o apoio popular em torno da imposicdo de um rigor penal (Gomes, 2013). Este
fendmeno supervaloriza o crime, transformando a criminalidade em um espetaculo e gerando
uma emocao visceral e primaria de medo na populagdo. Desse modo, a populagdo, seduzida
pelo discurso, acaba por acreditar que a inseguranga publica pode e deve ser resolvida por
meio normativo (Caetano, 2016).

Em uma situacao de crise de violéncia, parece natural que os individuos ndo esperem
uma resposta de longo prazo, ainda que haja maior potencial de deslindar efetivamente a
questdo. O sentimento constante de medo e afli¢do, cria uma sensacdo continua de pavor de
modo que os individuos passam a ndo se sentir seguros no seu dia a dia. Nao se ignora que os
delitos sdo verdadeiramente alarmantes, contudo, a dramatizacdo e repeticdo de noticias
geram um receio que nao corresponde a realidade objetiva. Nesse sentido, se busca, por parte

da sociedade civil, uma resposta imediatista e legislativa, principalmente, voltada ao Direito
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Penal, tendo em vista a ilusdo criada de que todos os demais instrumentos publicos foram
ineficazes (Nasser, 2023).

Diante deste cenario, cria-se um paradoxo nas pautas progressistas de movimentos
sociais que, ao buscarem por seus interesses, exigem uma violagdo de direitos humanos do
infrator mediante a aplicacdo de uma pena pelo Estado (Manoel, 2021). Colocando em foco a
criminalizacdo da LGBTQIA+fobia, as dissidéncias sexuais na procura de conceder direitos a
populagdo LGBTQIA+ voltaram-se para o sistema mais restritivo e excludente, na ilusao de
que a interferéncia penal traria magicamente dignidade e a cessag¢do do preconceito. Portanto,
a pena e o Direito se encontraram em uma dicotomia na qual se foi posto como indispensavel
a degradagdo dos direitos humanos pelo Direito Penal para que se atingisse a protecdo das
garantias minimas aos discentes sexuais (Rodrigues, 2020).

O resultado das mobilizacdes sociais se desenvolve por meio da demanda de respostas
normativas ao invés de tentativas de métodos efetivos para resolver a problematica (Dos
Santos, Santana, Pereira, 2018). Um dos motivos pode-se inferir pela constru¢cdo da
Constitui¢ao Federal de 1988 que adotou uma forma prolixa e dirigente normatizando de
maneira ampla a vida em sociedade de forma a garantir uma vivéncia digna aos cidadaos.
Portanto, quando a sociedade se depara com uma afronta a temas constitucionalmente
protegidos, ¢ natural que a responsabilidade recaia exclusivamente ao Estado para resolugao.
Logo, a promessa por seguranga do Estado Democratico de Direito, ao mesmo tempo que traz
vantagens a sociedade, produz uma demanda por atuagao dos entes de regulacao no sentido de
garantir a minima seguranga e prote¢ao (Nasser, 2023).

O dever de punir, como reafirmacdo da indignagdo com o ato violento, constitui ponto
central do punitivismo, fazendo crer que a imposigdo de um castigo seria consequéncia
natural de um delito e que ndo haveria nenhuma influéncia politica nessa associagao (Pires,
2004% apud. Rodrigues, 2020). Em sintese, em uma visdo equivocada, tem-se que as leis
penais concebidas como resposta a opinido publica sdo utilizadas sem se averiguar se sao
meio eficiente e adequado para resolugdo efetiva dos problemas denunciados (Nasser, 2023).

Assim, o objetivo da pena e do Direito Penal enquanto simbolico ¢ apenas a produgao
na opinido publica de uma tranquilidade gerada por um legislador diligente, visto que a pena ¢
vista como um mal que se impde como castigo de um crime (Dos Anjos, 2006). A legislacao

simbolica busca dar uma resposta imediata a sociedade por meio de uma normativa que por

¢ PIRES, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o publico e os direitos humanos. Novos Estudos, [s.l.],
CEBRAP, n. 68, p. 39-60, Mar. 2004.



50

vezes ndo necessitaria de existir, uma vez que aquela mazela social poderia ser remediada por
uma atuacao do poder publico de maneira eficaz (Dos Santos, Santana, Pereira, 2018).

Adiante, necessario contextualizar a resposta do Estado frente ao contexto permissivo
e incentivador do uso do Direito Penal Simbdlico, sendo esta caracterizada por (a) uma
resposta emergencial e agil; (b) a majoragdo do poder punitivo tanto pela pena, quanto as
politicas criminais e (¢) uma ineficiéncia estrutural. Constatado um cenario de tensao popular,
a sociedade civil exige do Estado uma solucao imediata em razao da sensagdo de medo e
pavor, resultando no abandono por parte dos representantes publicos da racionalidade,
aprovando medidas penais em tempo recorde sem os devidos embates e gerando uma norma
ndo aprimorada (Nasser, 2023).

O Estado, pressionado pela demanda popular por seguranca, adota medidas penais
mais severas como forma de demonstrar acdo e gerar uma sensacdo de controle social. No
entanto, ha a criacdo de leis simbdlicas com tipos penais irrelevantes ou desproporcionais,
demonstrando a priorizagdo por uma resposta ineficaz em detrimento de uma solucdo efetiva.
O objetivo declarado ¢ oferecer uma resposta a sensagcdo de inseguranca social, buscando
aplacar a angustia gerada pela criminalidade (Nasser, 2023).

Levando em consideracdo a necessidade de um contexto social propicio a uma
resposta estatal, tem-se que o proprio Ministro Celso de Mello, relator da ADO n.° 26
normativa aqui considerada simbodlica admite que a situacdo das dissidéncias sexuais no
Brasil ¢ alarmante, citando, como exemplo, o aumento de 30% no nimero de homicidios
contra a populacdo LGBTQIA+ em 2017 (Nasser, 2023). Logo, a criminalizacdo da
LGBTQIA+fobia serviria como uma estratégia politica mais simples para suprir a demanda
das dissidéncias sexuais, a0 passo que criaria uma ilusao de protecao (Rodrigues, 2020).

A resposta do Estado frente ao contexto incentivador a atuacdo simbolica do Direito
Penal ¢ imprescindivelmente emergencial, logo, rapida, sem espaco para debates
aprofundados, levando a uma ineficiéncia estrutural de qualquer medida adotada. Nesse
contexto, a ADO n.° 26 foi proferida baseada na ansia do Tribunal Superior em suprir a
omissao legislativa e entregar uma resposta que entendiam como adequada frente as
demandas da populagdo LGBTQIA+. Em sentido anélogo, a decisdo do STF também reforgou
o sentimento de majoragao do poder punitivo da politica criminal por transmitir a mensagem
de que a repressao penal como primeiro ato de controle social. (Nasser, 2023).

Por fim, deve-se debater sobre a ineficacia estrutural da resposta penal apresentada
pelo Supremo Tribunal Federal na ADO n°26 com a criminalizagdo da LGBTQIA+fobia.

Conforme ja exposto, os votos dos Ministros, em especial o relator Celso de Mello,
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delinearam a necessidade de resolu¢do da omissdo legislativa frente as agressdes quanto a
populagdo dos dissidentes sexuais. Ocorre que, desde 2019 até o momento atual, os numeros
da violéncia contra os individuos que se identificam como LGBTQIA+ foi incrementado
(Nasser, 2023).

No Brasil, dados relativos a violéncia contra a populagdo LGBTQIA+ possuem um
enorme déficit de captagdo e publicizagdo por parte do setor de Segurancga Publica, ainda, a
nao-inclusdo de categorias quanto a orientacdo sexual e identidade de género no Censo
demonstra um apagamento de informagdes extremamente importantes (Férum Brasileiro de
Seguranga Publica, 2020). Dessa forma, poucos sdo os estudos que focam exclusivamente na
captagdo de dados referentes a populagdo dos dissidentes sexuais. Logo, como forma de maior
autoridade de informacgdes, sera utilizada a pesquisa do Anudrio Brasileiro de Seguranca
Publica que foca em trazer dados concretos a realidade dos dissidentes sexuais. Ocorre que
ainda h4 uma grande lacuna quanto a subnotifica¢do de ocorréncias de atos violentos e a falta
de dentncia, porém, os dados revelam que a tipificagdo da conduta da LGBTQIA-+fobia como
racismo ndo gerou nenhum beneficio para as potenciais vitimas em relagdo aos crimes

violentos, sendo considerada minimamente uma medida estéril (Nasser, 2023).

Tabela 1 - Anuario Brasileiro de Seguranca Publica

Ano/Crime Homicidio doloso Lesao corporal dolosa Estupro
2018 109 713 83

2019 84 584 55

2020 167 1271 95

2021 176 2050 199
2022 151 3024 252
2023 214 3673 354

Fonte: FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuario Brasileiro de Seguranga Piiblica 2023.

Frisa-se que os numeros coletados a partir de 2020 possuem uma especial motivacao
de subnotificagdo devido ao advento da pandemia de COVID-19, cujos reflexos certamente
impactam na diminuicdo da constatagdo da violéncia contra a populacio LGBTQIA+ em
virtude da reducdo da mobilidade da populagdo. Ademais, as campanhas de incentivo de 6dio
perpetradas pelo antigo presidente da Republica, Jair Bolsonaro, reduziram ainda mais o
nimero de denuncia devido ao medo e instabilidade politica no pais (Manoel, 2021)

Assim, a partir dos conceitos teoricos € doutrinarios expostos, corroborados com

exposicdo da quantificagdo numérica de atos de violéncia contra a populagdo LGBTQIA+,
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constatou-se que o julgamento exarado na ADO n.° 26 se mostrou, em realidade, uma decisdo
que conduziu o Direito Penal Simbolico para o seio do Poder Judicidrio. A decisdo, além de
contrariar os principios da legalidade restrita e da vedagdo a interpretagdo extensivas, nao se
mostrou verdadeiramente eficaz ao longo do tempo. Dessa forma, o acérdao proferido pelo
Supremo Tribunal Federal, sob a justificativa de suprir uma omissao legislativa, somente teve
como objetivo o apaziguamento momentaneo da tensdo social, sem a real pretensdo de
resolucao da matéria, em um exemplo de uma legislagao-alibi (Nasser, 2023). Valido pontuar
que o proprio adjetivo “simbodlico” ja denuncia que ndo ha nenhuma producdo de efeito
concreto, de modo que a normativa simbdlica ndo interfere na origem estrutural e nos
mecanismos produtores do problema social (Rodrigues, 2015).

Nesse sentido, as fungdes simbodlicas da normativa proferida em 2019 se sobressairam
as funcdes instrumentais, visto que o foco da argumentacdo juridica teve como destaque a
confianga da populagcdo na Constituicdo Federal e nas institui¢des publicas em detrimento a
prote¢do ao bem juridico protegido (Manoel, 2021). Portanto, o STF agiu para declarar que
estaria cumprindo com as fun¢des instrumentais, quando, em realidade, somente efetivou a
semantica simbdlica para mascarar o fracasso e a caréncia de prote¢do dos bens juridicos, pois
nada foi feito para viabilizar a aplicagdo da norma no ordenamento juridico brasileiro
(Baratta, 1994). O simbolismo da pena tdo somente tem a funcdo de promover a cobertura
ideoldgica da seletividade penal, ndo de transformar as relagdes sociais desiguais (Rodrigues,
2020).

O julgamento pela Suprema Corte ¢ um retrato da nova faceta da racionalidade penal
consistente na judicializagdo da opinido publica e da populagdo pelo sistema penal (Manoel,
2021). Entretanto, Baratta (1994) afirma que enquanto ndo se achar uma alternativa para a
politica criminal, esta deve ser usada como intervengao minima e ter o foco em investimentos
em politicas publicas de defesa civil, social e cultural.

As normas penais sdo insuficientes para o combate efetivo da LGBTQIA+fobia, sendo
que a propria realidade mostra que a impressao criada pela normativa ¢ equivocada e que a
violéncia contra os dissidentes sociais nao se deu por encerrada (Dos Anjos, 2006). Além
disso, a criacdo de diversas leis no ambito penal acaba por gerar a banalizacdo do proprio
sistema criminal tornando-se ineficaz para o controle do delito, visto que o estabelecimento de
uma lei ndo implica diretamente em seu cumprimento (Dos Santos, Santana, Pereira, 2018).

Desse modo, Clark (2004% apud. Dos Santos, Santana, Pereira, 2018) afirma que o

Direito ndo tem o poder de revolucionar, por si s6 somente refletindo as relagdes sociais e as

% CLARK, Giovani. O fetiche das leis. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n. 45, p. 175-181, 2004.
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produgdes culturais, logo, se a base da sociedade se estrutura em conceitos capitalistas,
patriarcais € homofobicos, ndo como uma simples lei operar um milagre de transformacgao. Ha
uma falta de eficiéncia do poder publico em sanar os problemas basilares da sociedade, diante
desse cenario, o Estado se apropria da fung¢do simbolica do Direito Penal para apresentar a
punicdo como solucdo primaria e imediata para questoes que fogem de sua competéncia (Dos
Santos, Santana, Pereira, 2018).

Ademais, € necessario se questionar que tipo de luta emancipatoria seria possivel
imersa em um sistema penal que exclui e discrimina os dissidentes. A populacdo LGBTQIA+
ganha a promessa de reparagdo da violéncia e sofrimento historico, mas fica marcada e
fragmentada pelas chagas da dor (Pelt, 2022). Como se pode confiar em ferramentas
legitimadoras de mecanismos de perpetuacdo de desigualdade social para erradicar violéncias
decorrentes das proprias opressdes estruturais? O Estado burgués, antes de tudo, ¢ uma
tecnologia social historicamente localizada que produz meios para manutengdo dos
antagonismos de classe, inclusive e, principalmente, por meio do sistema penal (Mascaro,
2003°% apud. Piccoli, 2020).

Por fim, em que se pese a importancia da pauta de urgéncia do reconhecimento da luta
contra a violéncia perpetrada em fun¢cdo da LGBTQIA+fobia, o que se tem constatado ¢ uma
tentativa de normalizagdo da diversidade sexual segundo padrdes heterossexuais e cisgéneros,
em uma acep¢ao assimilacionista. Cria-se um paradoxo entre enfrentar os problemas de
controle social e a normatizacdo do sujeito, gerando um efeito de reforco da ficcdo das
identidades e enraizamento das diferengas que se busca superar (Pelt, 2022).

Nao se nega que a ADO n.° 26 representa avangos em niveis sociais, demonstrando
que a populacdo LGBTQIA+ estd conseguindo espacos de realizagdo e afirmacgdo de si.
Porém ¢ imprescindivel que os alertas se mantenham acessiveis, principalmente no que tange
a utilizacdo de mecanismos simbolicos de ilusdo. A tarefa critica ndo pode ser cessada e ndao
ha de se fazer satisfeito com os encantamentos do sistema capitalista que sustenta as
dominagdes e exclusdes sociais (Pelt, 2022). Por mais que a normativa aprovada em 2019

represente um ganho, nao se pode somente aceitar migalhas.
5 A INEFETIVIDADE DA ADO N.° 26 — AS BARREIRAS PARA SUA APLICACAO

De inicio, cabe retomar a problematica sobre a operacionalidade do Direito Penal e sua
suposta funcdo de protecdo dos bens juridicos mais relevantes, sendo somente evocada em

hipoteses em que outros métodos de coercdo se mostrarem insuficientes (Picolli, 2020). Nesse

% MASCARO, Alysson Leandro. Critica da legalidade e do direito brasileiro. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2003.
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sentido, cabe trazer a baila que, como discutido no capitulo anterior, que a legitima
nominag¢do da violéncia homotransfobica ndo resolve o problema, devendo ser questionado os
seus motivos. Cada espécie de delito tem a sua devida complexidade e taticas gerais abstratas
para lidar com a sua resolucdo, ¢ impossivel pensar que a mesma estratégia de criminalizagao
produza efeitos significativos na redugcdo de hostilidades extremamente distintas. A
possibilidade de redugdo de violéncia implica em uma complexa andlise de cada
situagdo-problema no seu contexto-social. A lei penal € apenas uma, e provavelmente a menos
eficaz, das estratégias (Carvalho, 2014).

O STF nao se eximiu de reconhecer a situacdo de emergéncia e vulnerabilidade dos
individuos dissidentes sexuais, porém, a Corte ndo realizou nenhuma analise politico-criminal
sobre a real efetividade da criminalizagdo das condutas discriminatorias, considerando a
nomeacdo de um delito o suficiente para protecdo da populacio LGBTQIA+. Os Ministros
somente se preocuparam em elaborar teses que buscassem validar a intervencao da Suprema
Corte na omissao legislativa (Rodrigues, 2020). Esqueceram-se de que o Direito Penal
somente deve ser aplicado em ultima ratio, nao sendo efetiva sua atuagdo com prevengao e
resolucdo de problematicas sociais, visto que inerente de outras areas de administragdao do
Estado (Dos Santos, Santana, Pereira, 2018).

Nesse contexto, a resposta oferecida pelo sistema penal é incompativel com a
possibilidade real de satisfacdo de demandas democréaticas, pois operacionalizado em uma
estrutura de opressdes de classe, raca e género (Picolli, 2020). Nao se pode justificar a pena
por discursos de cardter racional, como as teorias anteriormente citadas de prevencdo e
retribuicdo, ao haver uma inerente faléncia de propdsito a ndo ser de causar dor.

A punicao rompe com os valores nucleares da sociedade, como perdao e cooperagao,
sendo um ato praticado com a intengdo de causar sofrimento a outros seres humanos em
desarmonia com uma sociedade pacifica. A pena ¢ utilizada e aceita mundialmente, mas, ndo
obstante, tem um objetivo claro de causar sofrimento, sendo encoberto por um manto de
prevengdo. Em uma situagdo em que as pressoes da sociedade vao na dire¢do da expansao da
justica criminal e da quantidade de presos, necessario se faz uma contencao da amplificagdo
do sistema penal. A puni¢do, como o 4pice de um entendimento de retribuicdo, deve ser a
ultima alternativa e ndo a primeira (Christie, 2011).

Os debates de criminalizagdo das opressoes, especialmente quanto a LGBTQIA+fobia,
ignoram propositalmente esse sentido da pena, buscando justificar a criagdo de delitos ou a
intensificagdo das punigdes para as ja tipificadas em nome do combate ao preconceito. Ocorre

que a criminalizagdo ndo previne, fosse assim, ndo existiriam mais condutas que se
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adequassem aos tipos penais antigos, visto que individuos ndo evitam um certo
comportamento simplesmente porque ¢ um crime. A criminalizagdo opera por uma série de
controles em uma espécie de antecipacao virtual do crime que somente funciona a partir de
certas caracteristicas de onde, quando e quem esta propenso a cometer a um crime (Passos,
2014).

E questionavel até que ponto o poder punitivo estatal, por meio da aplicagio de uma
punicdo, tem a capacidade de transformar a predominancia do entendimento estrutural do
binarismo, da heterossexualidade e do cissexismo, dado os altos indices de violéncia gerados
a partir da estrutura heteronormativa compulsoria da sociedade. Ainda, soa irrazoavel apostar
em mutagdes sociais significativas por meio de novos tipos penais, uma vez que os atentados
contras as dissidéncias sexuais poderiam ser enquadrados em crimes ja tipificados, como
homicidio e lesdao corporal, mas mesmo assim, a resposta penal tem se mostrado incompetente
(Castilho; Borges, 2021).

Em realidade, o Direito Penal ndo consegue alcancar a funcdo de conter a pratica
desses crimes, pois o delito, mesmo sendo uma constru¢ao legal, em sua génese, contém
inquestionaveis elementos extrajuridicos, como as variaveis politicas sociais que influenciam
em seu cometimento. Ademais, hd um imagindrio social de que a pena representa uma
retribuicdo, mas esse entendimento também pode ser questionado, pois jamais se conseguira o
equilibrio entre o mal causado e o infligido (Cabette, 2017).

Nao se pode utilizar o sistema penal como um instrumento de educagdo social,
levando em conta que ndo se pode educar pela punicdo. Além disso, hd uma impossibilidade
de ressocializar quem nunca foi ensinado sobre preconceito por meio da pena. Quando se fala
que a puni¢do existe para educar, assume-se a ideia de que a pena por si tem carater
educativo, ou seja, que infligir dor podera impelir o acusado de ndo praticar o mesmo ato.
Pelo contrério, se opera na realidade, caso um agente ndo cometa outro delito por medo de ser
punido novamente, ele ndo foi ensinado, meramente, estd sendo intimidado e seus
pensamentos por tras do crime continuam os mesmos. Saber que o ato praticado ¢ errado ndo
se trata de reeducagdo, uma vez que o individuo pode cometer um delito sabendo da sua
existéncia e de sua consequéncia (Martinelli, 2013).

Adiante, ¢ imprescindivel apontar que o sistema penal ¢ estruturado para atingir as
partes mais vulneraveis da sociedade, e ele continuara a fazé-lo, inclusive com a
criminalizacdo da LGBTQIA+fobia (Passos, 2014). Além disso, a marginalidade como um
produto necessario para o sistema capitalista criado pela propria estrutura de exclusdo

estrutural revela a artificialidade da ressocializacdo, pois, a principio, ndo interessa a educagao
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dos infratores e sim sua exclusdo (Cabette, 2017). A prisdo, como soluciao punitiva para a
maioria dos problemas sociais, em realidade se transformou em um local para de apagar as
pessoas indesejaveis, se tornando uma zona de sumico com uma falsa esperanca de
desaparecer com os problemas sociais latentes (Picolli, 2020).

Dessa forma, ha uma reproducao de opressdes dentro dos ambientes de detencdo, visto
que ao encarcerar pessoas que ja exercem poder opressor em suas comunidades, o sistema
carcerario autoriza inadvertidamente a disseminagdo dessas praticas dentro e fora de seus
muros. Nesse sentido, em andlise de pesquisas, Passos (2014) atesta que em presidios sob o
controle do PCC detentos em relacionamentos homoafetivos sdo marcados distintivamente em
seus recipientes de comida, remetendo praticas discriminatorias de campos de concentragao.
Portanto, mesmo para os defensores da prisdo como um mal necessario, € crucial reconhecer
que o encarceramento ndo ¢ uma solucdo definitiva e isolada, pois, acreditando que os
problemas se dissipam ao serem confinados atras das grades, se negligencia que tais questdes
persistem e se amplificam, impactando tanto o ambiente carcerario, quanto a sociedade em
geral (Passos, 2014).

Outra consequéncia do fendomeno da criminalizagdo consiste no fato de que as
concessdes juridicas para as demandas sociais sob a forma de normatizacdo ofuscam os
entendimentos dos movimentos sociais acerca de outras estratégias de resisténcia (Picolli,
2020). Por mais que as politicas de reconhecimento enfrentem em partes o problema de
exclusdo social, elas continuam produzindo sujeitos marginalizados e subalterniza¢do, por
vezes, agravando a condi¢ao das pessoas em extratos vulneraveis. Em sistema perpassado por
desigualdades estruturais, se constr6i um esquema de exclusdo dos que ndo conseguem ou nao
querem se adequar ao padrao de sujeicao (Pelt, 2022).

Ainda que evidéncias apontem para, aparentemente, um apaziguamento social pela
pequena concessdo institucional como barganha em compensa¢do ao descompromisso
historico do Estado perante os direitos da populacdo LGBTQIA+, a estratégia de resolucao da
problemética por meio do Direito Penal propaganda pela ideologia punitivista se mostra
ineficaz. Assim, a solugdo criminal oferecida ndo traz significativos beneficios ao combate a
LGBTQIA+fobia, pois ndo enfrenta efetivamente o sistema de atribui¢do de condicdes
subalternizantes enraizadas na sociedade, principalmente, porque se utiliza de um instrumento
cuja operabilidade ¢ baseada em opressao social (Picolli, 2020).

Mesmo que se deixe claro que certos atos sdo delitos € que merecem punicao, ¢
preciso perguntar se houve a satisfagdo da promessa por prote¢do. Ao criar um tipo penal,

cria-se também uma sensa¢do de dever cumprido, de vinganca ou justica, mas, a0 mesmo
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tempo, a discussdo das ideias e dos interesses por tras do preconceito ndo foi efetivamente
interrompida. Nao € razoavel achar que a puni¢do influenciard no proximo infrator, ja que a
situagdo sera diferente e as causas também. (Christie, 2011).

Adiante, antes de abordar os impedimentos e obstaculos da realidade brasileira para
implementagdo da ADO n.° 26, necessario dar destaque ao conceito de efetividade para maior
profundidade da discussdo. A consonancia entre a produg¢do normativa e a aplicagdo de
normas gerais ndo ¢ o suficiente para que se caracterize a eficacia do Direito e a falta de
observancia ou da execucdo do mandamento juridico pode quebrar a cadeia de concretizagdo
normativa (Neves, 1998).

A eficacia, em si, diz respeito a conformidade das condutas a norma, sendo que para
sua analise exige distinguir entre observancia (cumprimento voluntario) e imposi¢ao
(execugdo coercitiva). A primeira se refere a conformidade da ag¢do do individuo com a
norma, enquanto a segunda prevé sangdes para comportamentos contrarios a lei. Nesse
sentido, a avaliagdo da eficidcia deve considerar a possibilidade de que nem a parte
sancionada, nem os funciondrios responsaveis pela execu¢do ajam conforme a norma. O
processo de concretizacdo normativa enfrenta obstaculos quando o conteido de uma lei €
rejeitado ou ignorado nas interagdes sociais, incluindo a inobservancia das normas juridicas,
bem como o desuso ou abuso das normativas. A ineficacia ocorre quando nenhuma das duas
formas de concretizagdao da norma se verifica. (Neves, 1998).

Trazendo para a realidade brasileira, existe uma discrepancia entre o discurso oficial
promovido pela ADO n.° 26 e a operacionalidade concreta do sistema penal. E possivel
afirmar que a criminalizagdo da LGBTQIA+fobia possui uma efetividade delimitada pelas
proprias caracteristicas do sistema penal, incluindo a seletividade dos autores e a segregagao
em relacdo as vitimas (Picolli, 2020).

Nesse contexto, baseado no “Relatorio de Pesquisa de Discriminagdo e Violéncia
contra a Populacio LGBTQIA+” (Conselho Nacional de Justiga, 2022) e no estudo
“LGBTIfobia no Brasil: barreiras para o reconhecimento institucional da criminaliza¢do”
(Bulgarelli, et al., 2021) foram elencados obstdculos para a criminalizagdo da
LGBTQIA+fobia no Brasil, os quais foram selecionados para uma andlise pormenorizada. A
metodologia dos estudos foi feita pela andlise de agdes penais com extragdo de dados do
sistema e pesquisa jurisprudencial. Além disso, um ponto-chave dos relatorios foi a entrevista
com atores-chave, incluindo operadores do sistema de justi¢a e seguranca publica e vitimas de

LGBTfobia.
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Um primeiro ponto a ser ressaltado ¢ a naturalizacdo das situagdes de violéncia e
violacdes de direito aos dissidentes sexuais, principalmente, quando hd uma proximidade
entre a vitima e o agressor. Sendo assim, poucas denuncias se convertem em processo de fato.
(Conselho Nacional de Justica, 2022). Ocorre que a sociedade brasileira foi formada por um
pilar homotransfobico, definindo um padrdo binario como paradigma que implica na
heterossexualidade e a cisgeneridade como normais e unicas opgdes possiveis (Flores, 2024).
A violéncia, frequentemente naturalizada, ndo ¢ reconhecida como agressao nao apenas por
quem a pratica, mas também por quem a sofre e ainda pelos canais de dentncia que deveriam
coibir o preconceito (Conselho Nacional de Justi¢a, 2022).

Ademais, ha uma descrenca no retorno por parte do Estado e na possibilidade de
reparagao pela justica da violéncia vivida. Mesmo entre os individuos que conseguiram
efetivar a dentincia, as expectativas sao baixas. Em uma entrevista dada, a pessoa entrevistada
que conseguiu fazer prosseguir com o processo, retratou como “sorte” € que sua experiéncia é
uma excec¢do. Ainda que seja um caso de “sucesso”, a vitima relatou diversas insegurangas ao
longo da desenvoltura do procedimento judicial, afirmando que sua expectativa era que nao
fosse lograr sua pretensdo (Conselho Nacional de Justica, 2022).

A situacdo de vulnerabilidade ¢ maior quando se trata de pessoas trans e travestis, pois
as respostas do Estado quanto ao preconceito transfobico sdo ainda mais baixas. Para um
membro da advocacia de Direitos Humanos entrevistado pelo CNJ, as decisdes do Supremo
quanto a populacao trans ndo tem efeito, diz que mesmo que a sociedade saiba que transfobia
¢ crime, as pessoas nao ficam intimidadas, ao ter a confianga que ndo vao sofrer qualquer tipo
de represalia ou punicdo por parte do Judiciario (Conselho Nacional de Justica, 2022).

Além da dificuldade do acesso burocratico, um problema essencial se repousa nas
condigdes materiais e subjetivas para processo de dentncia, em especial em contextos
dependentes da rede publica de assisténcia. O custo financeiro, corroborado com o desgaste
emocional, se torna um dos principais motivos para desisténcia do prosseguimento da a¢ao.
Nesse sentido, os marcadores de classe, raga, conhecimento e acesso a redes de suporte sao
pontos importantes de analise, visto que a partir das entrevistas do CNJ se percebeu que
vitimas com maior suporte, apoio € recursos conseguiam prosseguir com o registro da
violéncia sofrida (Conselho Nacional de Justica, 2022).

Em sequéncia, outro ponto apontado pelo estudo do Conselho de Justica ¢ o ndo
reconhecimento pelos mecanismos de justiga da violéncia homotrasnfobica. A falta de
acompanhamento técnico por falta de recursos, corroborada com a desconfianga e receio da

revitimizagdo, impedem diversos individuos que sofreram violéncia de procurar as
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autoridades (Bulgarelli, et al., 2021). O desconhecimento do procedimento de acesso a
justica, a falta de clareza do modo do funcionamento do judicidrio e o vocabulério pitoresco
do sistema de justica se mostram um ambiente hostil para quem nao tem acesso (Conselho
Nacional de Justica, 2022).

O ambiente policial, em especial, se mostra uma grande barreira de entrada de
denuncias, apresentando-se como principal ponto o medo, a vergonha, o receio das
consequéncias € o pavor de sofrer novas violéncias no atendimento. Ademais, como o acesso
ao conhecimento sobre a denuincia ¢ dificultado, as vitimas da violéncia necessitam passar por
uma espécie de peregrinacdo por uma diversidade de instituicdes até conseguirem formalizar
sua demanda. Em um contexto em que a pessoa esta fragilizada em fun¢ao do preconceito
sofrido, a desorientagdo de saber para onde € como se mover ¢ desmotivante (Conselho
Nacional de Justica, 2022).

A situacdo de vulnerabilidade ¢ agravada quando, ao encontrarem o local de
atendimento, sua violéncia ndo ¢ reconhecida perante os canais de denuncia, especialmente
em caso de pessoas trans e travestis, em que sua propria identidade ¢ questionada. Nao hd um
entendimento quanto as particularidades da violéncia perpetrada pelo preconceito
homotransfobico, nem ao menos o que ¢ género e sexualidade. Em entrevista para o CNJ,
uma jovem relata que fez alguns boletins de ocorréncia pelo menos 4 (quatro) que nunca
tiveram sucesso, para ela, o preconceito institucional ¢ enraizado. Em outra entrevista, uma
jovem relata que o local em que mais sofreu foi na delegacia, visto que os policiais se
recusavam a fazer o boletim de ocorréncia e cometiam violéncias verbais frequentes
(Conselho Nacional de Justica, 2022).

A policia ¢ a porta de entrada do judiciario para o processo prosseguir € necessario que
se registre a ocorréncia e que haja a abertura do inquérito. Portanto, a policia se apresenta
como um filtro do que serd apresentado socialmente como delito (Conselho Nacional de
Justica, 2022). Para Baratta (2002) o Direito Penal se apresenta como um sistema dindmico de
trés mecanismos: produg¢do de normas (criminalizacdo primaria), aplicagdo de normas,
compreendendo os oOrgdos de investigacdo e culminando com o juizo (criminalizagao
secundaria) e a execuc¢do da pena ou medidas de seguranca.

Nesse sentido, Picolli (2020) aponta para a atuacdo extremamente seletiva do sistema
penal em todas as suas fases, revelando a sua fun¢do de promover a defesa da propriedade
privada, e auxiliando na manutencdo da conformagao social. Cabe pontuar que o modelo de
policia adotado no Brasil ¢ focado em um modo excessivo e ineficaz de combate ao trafico de

drogas, possuindo uma métrica de produtividade em torno das apreensdes e presos
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(Bulgarelli, et al., 2021). As instituigdes publicas de seguranca ndo se voltam para
reconhecimento e combate da discriminagdo preventivamente, permanecendo essa fungdo em
segundo plano (Flores, 2024). Assim, as politicas de seguranga publica voltadas para protegao
de minorias possuem uma baixa efetividade seja pela atuacdo enviesada dos agentes estatais,
seja pelo cendrio racista e utilitarista do sistema penal (Bulgarelli, ef al., 2021).

O primeiro contato com o poder judiciario ¢, com frequéncia, descrito como
revitimizador ao desqualificar, culpabilizar e deslegitimar as vitimas, ignorando os indicios do
delito cometido (Conselho Nacional de Justica, 2022). Assim, acompanhado por um historico
de desrespeito a identidade de género pelos policiais e mau atendimento aos dissidentes
sexuais, ha criagdo de uma barreira de acesso, pois se retira a eficicia da norma e
impossibilita o prosseguimento do processo (Flores, 2024). Os relatos coletados pelo CNJ
(2022) indicam uma forte resisténcia da policia em reconhecer a LGBTQIA+fobia, visto que
para os agentes ndo ¢ considerada uma questao legitima de preocupagdo do Estado.

Importante pontuar que no contexto policial, na base da institui¢do, hd a presenca
constante de elementos homotransfobicos. Nao por acaso, somente em 2006 foi revogado
também por a¢do contramajoritaria do STF o art. 235 do Codigo Penal Militar em que se
configurava delito de pederastia praticar ou permitir o militar ato libidinoso, homossexual ou
ndo, em lugar sujeito a administracdo militar. Entretanto, mesmo que regulamentado pela
Corte Superior, as praticas discriminatorias pela presenca de dissidentes sexuais na policia
ainda persistem como uma forma de afirmacao do ideal de virilidade (Franca, 2016).

A socializa¢do das for¢as armadas se baseia na assimilagdo entre a forca ¢ o combate,
imbuido de ideais de masculinidade, cria expectativas sexistas e estereotipadas. Ha uma
exaltacdo do masculino que se traduz pela aversdo a sensibilidade, a escuta e a diferenca,
estimulando a hostilidade perante pessoas que divergem do padrdo esperado de género e
sexualidade (Bulgarelli, et a/, 2021).

Nesse contexto, acdes discriminatorias e desprezo a individuos LGBTQIA+ se
tornaram parte da cultura da policia brasileira, sendo refor¢ada nas academias de formagao,
nas quais os alunos se encontram em um ambiente de constru¢do da mentalidade viril.
Comportamentos atrelados aos dissidentes sexuais como trejeitos feminilizados sdo
repudiados e tidos como ndo condizentes com a postura militar. Em entrevista para Franga
(2016) um cadete afirma que a visdo da homossexualidade ¢ a pior possivel, sendo
estigmatizada pelos instrutores e colegas. Outro aluno relata que durante a aula inaugural do

curso, o comandante afirmou que ndo relataria homossexuais na policia (Franga, 2016).
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Nao surpreendente, o Forum Brasileiro de Seguranga Publica (2020) constatou que
24% (vinte e quatro por cento) dos assuntos mais compartilhados por policiais militares sdo
postagens de contetidos contrarios a populacio LGBTQIA+, em que 92% (noventa e dois por
cento) dos comentarios dos posts vieram de profissionais de Praga da PM. Em comparacao,
apenas 5% (cinco por cento) dentre os assuntos mais compartilhados dos policiais civis eram
contrarios aos dissidentes sexuais (Férum Brasileiro de Seguranga Publica, 2020).

A habilidade do Estado em garantir os direitos dos individuos que divergem de género
e das minorias em geral ndo depende apenas da criagdo de uma norma legal formal, mas
também da cultura organizacional institucional para absorver essas garantias. Embora o
Supremo Tribunal tenha agido em prol da populagio LGBTQIA+, a sua efetividade esbarra na
indisposicao das instituicdes da administracao publica, principalmente, pelo despreparo em
reconhecer a homotrasnfobia e a resisténcia politica dos agentes (Bulgarelli, et al, 2021).

Nesse sentido, ¢ importante ressaltar o pouco acesso a capacitacdo, nao havendo uma
politica de seguranca publica em disponibilizar cursos de formagao para os policiais atuarem
conforme a pauta da diversidade, sendo eventos esporadicos € com adesdo voluntaria,
dificultando o acesso e acolhimento das vitimas (Conselho Nacional de Justi¢a, 2022). O
combate da LGBTQIA+fobia ¢ um processo amplo dependente de mudancas estruturais,
principalmente, na base da policia, visto que a eficicia da medida de prote¢do aos dissidentes
sexuais depende dos agentes e o0rgdos que, ao invés de acolherem a vitima, promovem a
revitimizagado (Alves, 2021).

Ademais, os equipamentos policiais responsaveis pela investigagdo de delitos
apresentam dificuldades para compreender as dimensdes especificas da LGBTQIA+fobia e
para reconhecer a motivacdo por tras da conduta delituosa. Sem que haja um treinamento
especifico sobre a natureza do preconceito contra os dissidentes sexuais, a criminalizagao se
torna meramente simbolica, pois ndo ocorre um processamento adequado das denuncias
(Bulgarelli, et al, 2021).

Apos o primeiro atendimento da vitima de violéncia, outro grande desafio ¢ a inser¢ado
correta do tipo de delito no sistema disponivel publico, ha uma limita¢ao operacional do tipo
criminal no qual ndo h4d campo especifico para apontar se o caso ¢ de racismo ou
LGBTQIA+fobia (Conselho Nacional de Justiga, 2022). Além disso, em uma situagdo
concreta de violéncia conta a populagdo LGBTQIA+ os atores do Direito Penal sdo incapazes
de reconhecer o delito, visto que o discurso pautado na normalidade de género e sexualidade

afeta a percepc¢do dos crimes de discriminacao (Piccoli, 2020). Ao nivel institucional, ndo ha
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um regime unificado de implementagdo da decisdo do STF, fazendo com que as vitimas
fiquem a mercé da opinido dos operadores do sistema de justica (Bulgarelli, ef al, 2021).

Ademais, ha uma auséncia de esforcos de nivel nacional de sistematizacao de
informagdes sobre crimes de discriminacdo e uma falta de padronizacdo dos dados de
seguranga publica. A caréncia de articulagdo entre os estados federativos dificulta que a
sociedade civil possa obter um diagnostico nacional preciso da dimensdo da violéncia
perpetrada contra os dissidentes sexuais, assim como apontado no capitulo anterior
(Bulgarelli, et al, 2021).

Adiante, ¢ imprescindivel abordar o aspecto subjetivo da dentincia, no qual a propria
vitima se inibe de denunciar por um fator emocional de rejeicao de si e cultural, baseado no
pavor de rejeigdo social (Flores, 2024). Para Honneth (2003%" apud. Franga, 2016), a luta por
reconhecimento transcende as desigualdades econdmicas, afligindo principalmente os
conflitos morais nas dimensdes familiar, juridica e social, o que pode gerar, acaso atendidos,
autoconfianga, baseada no amor familiar, autorrespeito com enfoque no exercicio dos direitos
perante a sociedade e autoestima enraizada na aceitagdo social. Contudo, essas dimensoes
externas ndo garantem autonomia plena para sujeitos homoafetivos inferiorizados, exigindo
uma quarta dimensdo: o reconhecimento de si.

Nesse contexto, se caracteriza o “duplo armario”, sendo vivéncia especifica dos
dissidentes sexuais e podendo ser apresentada das seguintes formas: (i) a autoculpabilizagao
decorrente da homofobia internalizada; (i1) o medo de ser tirada do armario como mecanismo
de manipulacdo e o receio de denunciar as autoridades por exposi¢do da orientacdo sexual;
(iii) o temor da dupla estigmatizagdo pelo sistema judicidrio, tanto como vitima de abuso
quanto por sua orientagcdo sexual; (iv) o medo da falta de apoio devido a identidade de género
ou sexualidade e a hostilidade de agentes de poder; (v) a indisposi¢do da comunidade
LGBTQIA+ e familiares em auxiliar, e (vi) o ndo reconhecimento da violéncia de género
sofrida (Vickers, 1996).

A decisdao aventada pelo Supremo tem sua devida importancia, entretanto, hd um
déficit de protecdo, visto que, na pratica, a aplicacdo dela ¢ baixa. A eficacia da Lei n.°
7.716/89 que criminaliza o racismo ja apresentava desafios em casos de discriminagao por cor
da pele tanto na seguranga publica, quanto no sistema de justica. Contudo, a equiparagdo da
LGBTfobia ao racismo torna essa aplicagdo ainda mais complexa, especialmente pela

necessidade e auséncia de regulamentagdo da decisdo que a estabeleceu no ambito legislativo.

¢ HONNETH, Axel. luta por reconhecimento: a gramética moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo: Editora 34,
2003.
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A complexidade dos delitos contra minorias evidenciam a necessidade de politicas publicas
interligadas e combinadas, visto que a criminalizacdo dos comportamentos ndo impacta
diretamente na diminui¢ao dos casos (Conselho Nacional de Justica, 2022).

Para um comportamento ser considerado um delito, ele precisa desencadear uma
reagdo social, perturbar a percep¢ao habitual de rotina e suscitar indigna¢do moral, irritagdo e
sentimento de culpa. Nesse sentido, em uma analise do processo de etiquetamento no senso
comum, para uma acao ser tida como desviante, ela precisa ser considerada moralmente
violadora de uma norma (Baratta, 2002). Portanto, enquanto nao houver um entendimento
social da alarmante e preocupante violacdo contra os direitos da populagdo LGBTQIA+, nio
havera a implementacdo completa da normativa exarada pelo STF.

Nesse contexto, os entendimentos dos magistrados e de 6rgaos do sistema judicidrio se
mostram como um grande obstaculo a protecdo dos dissidentes sexuais vitimas de
LGBTQIA+fobia. Como exemplo, a Advocacia Geral da Unido, em época do governo do
ex-presidente Jair Bolsonaro, compreendida entre 2018 e 2022, relativizava e contestava
reiteradamente as decisdes do Supremo. Os questionamentos da instituicao serviram de base
politica para grupos que buscam invalidar a ADO n.° 26, pois se mostraram como um
argumento de autoridade (Bulgarelli, et a/, 2021).

Ademais, promotores de justica e juizes apresentam resisténcia para reconhecer as
violéncias homotransfobicas por ndo concordarem com o dano e prejuizo alegado pela vitima,
tendo em vista a complexidade e dificuldade das especificidades da natureza do delito
perpetrado contra a populagdo LGBTQIA+. Outro argumento utilizado para relativizar o
crime de homotranfobia ¢ a compreensdo pelos magistrados de que o discurso de 6dio se
enquadraria como manifestacdo da liberdade de expressdo e de religido, muito baseado na
fundamentagao da ADO n.° 26, deslegitimando a violéncia como mera opinido ou humor
(Bulgarelli, et al., 2021). Por fim, hd um quesito de dificuldade de identificacio e
comprovagdo dos fatos ocorridos, visto que por vezes a agressao ndo ¢ explicita, causando
obstaculos a obtencao de provas (Conselho Nacional de Justiga, 2022).

Nesse contexto, ¢ raro que a agressdao homotransfobicas seja denunciada e
transformada em um processo de fato, tendo em vista que existem poucas agdes penais até o
momento que caracterizam o ato criminoso. Logo, para além da criminalizacdo, é preciso
fazer mais, facilitando o acesso a justica, com a dissemina¢cdo de informacdes sobre o
processo ¢ possibilidade de denuncia e procedimentos burocraticos, oferecendo suporte

durante o deslinde da problemadtica. Oferecer conhecimento as vitimas, lhes dard autonomia
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sobre seus proprios corpos que ja estdo fragilizados, tornando menos suscetivel a
discricionariedade dos agentes de seguranca (Conselho Nacional de Justica, 2022).

Correlatamente, ¢ imprescindivel que se dé mais condi¢des para o acesso e garantia
dos direitos dos dissidentes sexuais, visto o descaso estatal quanto as pautas e necessidade de
politicas publicas voltadas a diminuir a vulnerabilidade do grupo, alimentando os processos
de normalizagdo das agressdes (Conselho Nacional de Justiga, 2022). Nesse sentido, a falta de
disposicdo por parte do legislativo em proteger a populagdio LGBTQIA+ tem dificultado
constantemente o reconhecimento das agressdes perpetradas em funcido do preconceito, pois,
por mais que a homotrasnfobia seja considerada uma forma de racismo social, a Lei 7.716 ndo
foi estruturada considerando as especificidades decorrentes desta forma de discriminacao
(Bulgarelli, et al., 2021).

Em adicdo, posicionamentos contramajoritarios e progressistas do Supremo sio
absorvidos socialmente permeados de criticas e articulagcdes por parte da sociedade e,
consequentemente, do legislativo para mudar o entendimento adotado em um fenémeno
denominado de backlash que se caracteriza pela intensa desaprovacdo publica e medidas
agressivas de resisténcia (Souza, 2019). Para Corrales (2020), basta que um grupo contrario
desenvolva novas politicas, estratégias e capacidade de lutar contra uma decisdo para que haja
um processo reacionario.

Em um sentido amplo, o backlash pode ser compreendido como uma reagdo social
com o intento de hostilizar atos do poder publico, usualmente, para conservar o status quo
social (Fonteles, 2019). Sendo um fendmeno que combate decisdes judiciais proferidas em
relacdo a temas morais e politicamente sensiveis e podendo gerar reacdes ser diversas,
abrangendo desde manifestacoes de descontentamento, como protestos e criticas em redes
sociais, até medidas mais incisivas, como pedidos de impeachment de ministros e articulagdes
legislativas visando reverter a decisdo (Souza, 2019).

Para Marmelstein (2016) existem seis fases para ocorréncia e operacionalidade do
backlash, sendo elas: (i) o judicidrio profere uma decisdo liberal, em uma posicao
vanguardista de direitos humanos que ¢ polémica; (ii) como o entendimento social sobre o
assunto ndo estad consolidado, a decisdo gera diversos discursos conservadores inflamados por
falacias baseadas em apelo emocional; (iii) a critica massiva gera uma mudanga ou reforgo da
opinido publica, influenciando as escolhas eleitorais de parte da populagdo; (iv) nesse sentido,
a populagdo ¢ convencida e elege os representantes tradicionalistas, que ao adquirirem poder
de decisdo comecam a propor e aprovar Projetos de Lei que refletem os discursos falaciosos;

(v) com poder politico, os grupos conservadores influenciam o poder judiciario, visto que
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membros da alta cupula s3o indicados, abrindo espago para mudanga de entendimento; (vi) ao
fim, pode-se haver um retrocesso juridico, criando uma situacao normativa de regresso.

Nesse contexto, nos ultimos dez anos, vem-se crescido o posicionamento politico
voltado para a direita conservadora, em que hd uma radicalizagdo de discursos de
manipulacdo de massas por meio de discursos falaciosos e utilizando de termos como
ideologia de género e kit gay. Desse modo, as conquistas de direitos dos dissidentes sexuais
sao colocadas como uma ameaca a sociedade e aos direitos da familia tradicional brasileira”,
criando um ambiente hostil e incentivador de ¢6dio para angariar votos aos candidatos
conservadores (Aguida, 2023).

A partir dos anos 2000, o grupo conservador liderado por individuos que se
posicionam como evangélicos representam a maior resisténcia as decisdes judiciais
progressistas, principalmente a conhecida “Bancada da Biblia”, criada em 2015, que conta
com 189 cadeiras no Congresso Nacional. Ademais, em 2014, o Brasil elegeu a casa dos
representantes mais conservadores desde a redemocratizagdo, situacdo que se repetiu nas
eleigdes seguintes. Ainda, em intensa ofensiva contra os direitos dos dissidentes sexuais,
inclusive nas Assembleias Estaduais, os parlamentares regionais apresentaram 122 Projetos
de Lei explicitamente discriminatorios entre 2019 e 2022 nas casas legislativas dos entes
federados (Aguida, 2023).

Um dos maiores exemplos de investida dentro do Congresso Nacional ¢ o PL n.°
5.167/2009, de autoria do ex-deputado Capitdo Assun¢do (PSB/ES), que visava a proibi¢ao
do casamento entre pessoas de mesmo sexo em contrariedade ao posicionamento da Suprema
Corte sobre o assunto. A aprovac¢do do projeto, caso ocorra, representa um risco para a
sociedade e para a populacio LGBTQIA+, uma vez que coloca em debate todos os direitos ja
reconhecidos pelo STF, além de ameagar os principios constitucionais do Estado de Direito e
a seguranga juridica (Aguida, 2023).

Portanto, para existir um caminho para efetivacdo dos direitos humanos ¢
imprescindivel a promog¢do de didlogos interdisciplinares e interculturais de forma que haja
espago para surgimento de novos entendimentos (Aratjo, 2021). Nesse sentido, para o
enfrentamento das barreiras institucionais e efetivacdo das garantias de direitos dos
dissidentes sexuais, o estudo “All Out” (Bulgarelli, et al., 2021) elencou certas medida como:
(1) reverter o cendrio de falta de producdo de dados governamentais sobre a populagao
LGBTQIA+ no Brasil; (ii) adotar protocolos e procedimentos policiais de atendimento
padronizados e adequados aos dissidentes sexuais; (iii) reconhecer campanhas de pressao

popular que pressionam o Estado para efetivar os direitos garantidos constitucionalmente; (iv)
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ampliar orgdos especializados em atendimento aos individuos homo e transsexuais; (V)
capacitacdo do efetivo policial sobre o delito da LGBTQIA+fobia, tanto na formacao quanto
na promoc¢do de carreira; (vi) padronizar os registros de ocorréncia, incluindo campo de
identificacdo de género e orientacdo sexual e (vii) promover constante conscientizagao social
sobre as discriminacdes e violéncias contra a populacdo LGBTQIA+.

Nao se nega que qualquer mudanga em sentido progressista é algo bom, visto que
contribui para a liberacao social dos dissidentes sexuais, entretanto, ¢ preciso que se veja os
processos de uma forma critica. Nesse sentido, a criminalizagdo da LGBTQIA+fobia se
mostrou como uma plataforma politica facil de manobra para evasdo de modos mais eficazes
no contexto de luta. A implementacdo de politicas educativas voltadas, desde a infancia, ao
respeito as diferencas, ao combate ao 6dio pela conscientizacao e limitagdo nas liberdades de
expressdo sao medidas que levariam a desnecessidade de encarcerar o homofobico, pois
dirigidas a extin¢do da homofobia (Rodrigues, 2020). Problemas sociais enraizados devem ser
resolvidos no ninho, ou seja, no fator causador do delito, de forma que a forga educativa do
Estado va até o lar do criminoso (Martinelli, 2013). O Direito Penal, enquanto ferramenta do
poder punitivo do Estado, tem a capacidade de punir, mas ndo tem aptidao para ensinar e

mudar o pensamento de toda uma sociedade baseada em pensamentos homotransfobicos.
6 CONCLUSAO

Abordou-se neste trabalho, inicialmente, o contexto socio-histérico da construcdo da
sociedade brasileira, que possui raizes coloniais e capitalistas, moldando a vivéncia das
dissidéncias sexuais por um padrao heterossexual e cisgenéro. Nesse sentido, foi explorado
como esse processo afeta diretamente na constru¢do do legislativo € como héd uma omissao do
Congresso Nacional em se tratando dos direitos da populacdo LGBTQIA+ e que, para suprir
essa negligéncia, hd& uma procura no Judicidrio, especialmente no STF por seu papel
contramajoritario, para garantia de direitos basicos fundamentais constitucionais.

Nesse contexto, foi analisada a ADO n.° 26, voltada principalmente no voto do
Ministro Relator Celso de Mello, para entender as teses utilizadas para a decisdo do Supremo
Tribunal. Ainda, foi exposto o conceito de Direito Penal Simbolico e sua correlagdo com o
julgamento de 2019 em que foi evidenciada a clara fung¢ao simbdlica da decisdo do STF como
forma de tentativa de aparente resolucdo de problematicas sociais com a pretensdo de
convencer a sociedade que o legislador estd agindo com boas intengdes e em resposta as

demandas da populacao.
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Para prova da hipotese analisada, no ultimo capitulo, foram expostos os obstaculos
institucionais e sociais para implementa¢do da criminalizagdo da LGBTQIA+fobia operada
pela ADO n.° 26. Nesse sentido, o Direito Penal, como instrumento de puni¢do estatal, possui
a capacidade de sancionar, mas ndo de transformar profundamente a mentalidade de uma
sociedade imersa em preconceitos homotransfobicos. A complexidade dos delitos e a
necessidade de estratégias individualizadas para cada um tornam inviavel a crenca de que a
criminalizacdo isoladamente possa reduzir violéncias tao dispares. A diminui¢do da violéncia
exige uma andlise contextualizada de cada problema social, sendo a lei penal apenas uma, e
possivelmente, a menos eficaz das ferramentas disponiveis (Carvalho, 2014).

E imperativo reconhecer que o legado histérico da cultura ocidental justifica o
reconhecimento estatal da LGBTQIA+fobia para evidenciar a persisténcia da violéncia
interpessoal alimentada por misoginia, racismo e homofobia. A histéria moldou um panorama
no qual a discriminagdo se manifesta tanto em atos individuais, quanto em estruturas de poder,
exigindo uma abordagem juridica que considere essa realidade complexa e multifacetada.
Entretanto, ao adotar o rito da criminalizagdo, se estrutura uma politica de combate fundada
em um instrumento punitivo evidentemente homofobico, miségino e racista (Carvalho, 2014).
A estrutura penal visa assegurar a ordem social dominante, ndo tendo o objetivo de desfazer
as relagdes de subjugagdo da populagio LGBTQIA+ e educar sobre a LGBTQIA+fobia
(Rodrigues, 2020).

Vale ressaltar que o Direito Penal Simbodlico nao €, de fato, satisfatorio, uma vez que
problemas sociais estruturais dependem de medidas profundas mudangas estruturais da
sociedade (sobretudo extrapenais) A criminalizagdo da LGBTQIA+fobia ¢ um comeco, mas
nao pode e ndo deve ser o fim, pois imprescindivel que o poder publico e a sociedade
brasileira concretizem as mudangas necessarias para edificar uma vivéncia mais justa para
todos (Dos Anjos, 2006).

Por fim, ¢ preciso lembrar que a luta por direitos ¢ um processo continuo e inacabado,
a criminalizacdo da LGBTQIA+fobia, por mais que encerrada em seu sentido simbolico,
representa um avango de direitos. Entretanto, outras medidas sdo necessdrias para a
erradicacdo do preconceito contra a identidade de género e sexualidade, visto que o sistema
penal ndo atinge o cerne do problema, somente d4 a sensacdo de resolu¢do da problematica,
enquanto a populacio LGBTQIA+ continua sofrendo violéncias e morrendo diariamente no

cenario preconceituoso brasileiro.
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