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RESUMO

O presente artigo busca questionar o porqué permanece téo dificil a persecucéo
criminal da homotransfobia no Brasil, mesmo apds o julgamento da ADO n°
26/DF e do MI n°® 4.733/DF. Indaga-se de que modo tal julgado repercute na
praxe das Delegacias de Policia e nas Varas judiciais, além de investigar quais
os desafios ordinarios da persecucao penal do racismo e quais as controvérsias
especificas que a discriminacédo sexual e de género demanda dos operadores
do Direito, ratificando o entendimento da discriminacdo sexual e de género como
uma das espécies de racismo social e politico, compreenséo ja adotada pelo
STF desde o julgamento do HC 82424/RS no ano de 2003.
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ABSTRACT

This article seeks to question why the criminal prosecution of homotransphobia
remains so difficult in Brazil, even after the judgment of the “ADO n° 26/DF” and
the “MI n°® 4.733/DF” by the Brazilian’s “STF” Court. In questioning in what way
such judgment has repercussions in the practice of Police Stations and in the
Judicial Courts, in addition to investigate what are the challenges of the criminal
prosecution of racism and what are the specific controversies that sexual
discrimination and gender demand from Law operators, ratifying the
understanding of sexual and gender discrimination as one of the types of social
and political racism, understanding already adopted by the STF since the
judgment of the “HC 82424/RS” in the year of 2003.

Keywords: Homotransphobic violence; Racism; Judicial speech; Criminalization
of homotransphobia; “HC 82424/RS”.

RESUMEN

Este articulo busca cuestionar por qué la persecucion penal de la homotransfobia
sigue siendo tan dificil en Brasil, incluso después de la sentencia de ADO n°
26/DF y MI n°® 4.733/DF. Se indaga de qué manera dicha sentencia repercute en
la practica de las Comisarias y de los Tribunales Judiciales, ademas de investigar
cudles son las impugnaciones ordinarias de la persecucién penal del racismo y
cuales son las controversias especificas que la discriminacion sexual y de género
demandan a los operadores del Derecho, ratificando el entendimiento de
sexualidad y género discriminacion como uno de los tipos de racismo social y
politico, entendimiento ya adoptado por el STF desde la sentencia HC 82424/RS
en 2003.

Palabras clabe: Violencia homotransfébica; Racismo; Discurso judicial;
Criminalizacion de la homotransfobia; Habeas Corpus n. 82424/RS.
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1 INTRODUCAO

Uma vez considerado o sistema juridico como um organismo que se
efetiva tanto na producdo normativa quanto na operagdo concreta no campo
pratico, existindo na correlacédo entre um plano das normas e dos fatos e sendo

linguisticamente concretizado nos mais variados fatos juridicos, torna-se
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possivel constatar como sua linguagem técnica condiciona algumas praxes
sociais. A linguagem constitui, nesse sentido, uma das instituicdes humanas
resultantes da vida em sociedade, estando aqui incluido o Direito como uma das
formas sociais institucionalizadas que se manifesta através dela, a qual
possibilita e proporciona a sua existéncia. A expresséao “Direito como linguagem”
deve, entdo, ser compreendida como uma prerrogativa da juridicidade que
permite constituir as relacdes juridicas no campo pragmatico, constituindo o que
Alexy (2001, p. 211) denomina de um caso especial de argumentacao pratica
geral.

Especificamente em relacdo ao ordenamento juridico brasileiro, no
tocante ao trato dos direitos da comunidade LGBTQIAP+, principalmente os de
dispor de sua propria sexualidade e identidade de género, expressdes de sua
autonomia, um dos grandes problemas que se vivencia € como as normas
juridicas estéo dispostas e até mesmo de como 0 nosso sistema esta organizado
para atender as demandas daquela comunidade e o que se verifica na
experiéncia nacional é que a sociedade brasileira foi formada por um pilar
homotransfébico, definindo um padréo binario como paradigma a ser seguido, o
que implica assumir a heterossexualidade e uma identidade cisgénero sempre
como Unicas opcgdes possiveis.

E tanto que ainda n&o existe uma lei prépria contra a discriminacéo sexual
e de género no pais, ou seja, mesmo com 0s comandos normativos previstos na
Constituicdo de que a lei punird qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos
e liberdades fundamentais e que a pratica do racismo constitui crime inafiancavel
e imprescritivel, o Congresso Nacional se omite em tutelar propria e
especificamente a homotransfobia.

Em decorréncia disso, o0 Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que tal
pratica preconceituosa, enquanto perdurar o estado de mora legislativa, devera
ser equiparada ao crime de racismo previsto na dita lei n°® 7.716/1989, no
julgamento conjunto da Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO)
n° 26 e do Mandado de Injuncéo (MI) n°® 4.733. O Relator da ADO n° 26, Ministro

Celso de Mello, entendeu que a homotransfobia configura uma modalidade de
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racismo politico e social, em conformidade com a definicdo de racismo ja
adotada pela Corte em outra ocasido (o julgamento do “Caso Ellwanger” no
Habeas Corpus (HC) 82424/RS, julgado pelo STF em 17/09/2003), visando
conceder a mesma protecao juridica.

Este artigo busca, dessa forma, explorar o porqué que ainda permanece
dificil a persecuc¢do criminal da homotransfobia, mesmo apos o julgamento da
ADO n° 26 e do MI n° 4.733 (Brasil, 2020), investigando quais sdo os fatores,
tanto a nivel institucional quanto estrutural, que ainda obstam a maxima
efetividade das teses |4 aprovadas pelo STF.

Isso porque, apesar da decisdo tomada, tem-se que a praxe das
delegacias e dos tribunais ainda ndo alcancou todos os efeitos desejados, ndo
combatendo corretamente o preconceito, a intolerancia e a violéncia que
pessoas LGBTQIAP+ sdo submetidas no Brasil. Questiona-se, assim, quais 0s
fatores que obstam a méaxima efetividade da persecucdo penal da
homotransfobia, dificultam a punicdo da discriminacdo sexual e de género,
facilitam a tolerancia com esse comportamento preconceituoso e flexibilizam as
teses aprovadas pelo STF no referido julgado, tornando meramente simbdlica a
promessa da ADO n° 26 e do MI n° 4.733 (Brasil, 2020).

2 CONCEITOS FUNDAMENTAIS DA DIVERSIDADE SEXUAL E DE GENERO
NA SEARA DO DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO: DISCURSO QUEER
COMO UM CASO ESPECIAL DE ARGUMENTACAO JURIDICA

Preliminarmente, de modo a ressaltar a relevancia do correto
entendimento acerca da diversidade sexual e de género na hermenéutica
judicial, destinar-se-a este momento inicial para o debate de alguns conceitos
fundamentais sobre o discurso queer e de como ele ndo sO se baseia, mas
também necessita do procedimentalismo-argumentativo alexyano.

Por queer, de um modo geral, deve-se entender aquele que nédo se
identifica com expressdes dos sexos e géneros heteronormativos, vindo a
palavra do termo inglés que pode ser traduzido como estranho, “torto e

desviado”, mas hoje ressignificado, de modo a se considerar que o0 género e a
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identidade sexual sdo construidos social e culturalmente, varidveis, portanto, ndo
sendo determinada por fatores bioldgicos. E um “conceito guarda-chuva”, assim
como o “LGBTQIA+” ou “LGBTI+”, inclusive incluido pelo primeiro deles, mas
preferivel, principalmente por abarcar maiores identidades de género e sexo que
as letras elencadas na sigla.

Esse é o queer enquanto sujeito e identidade, mas o Queer, enquanto
movimento, surge nos Estados Unidos na década de 1980, influenciado pelo
pos-estruturalismo francés, contrapondo criticamente os estudos sociolégicos
sobre minorias sexuais e a politica identitaria dos movimentos sociais existentes
até entdo, marcados, inclusive, por uma Optica similar a heteronormativa de se
normalizar a posicao sexual e neutraliza-la do ponto de vista politico hegemonico
(Miskolci, 2012, p. 22).

Reitera-se aqui essa preferéncia, dada a superacdo que as correntes
queers promovem em comparagao com outras correntes identitarias, porque 0s
movimentos gays e lésbicos precedentes a Teoria Queer visavam criar, em um
primeiro momento, uma identidade homossexual univoca que pudesse ser aceita
e integrada a sociedade, uma identidade normativa de sujeito gay, mas que
ainda expressasse uma masculinidade nos moldes tradicionais para obter éxito
em sua socializacao.

O Queer, diferentemente, promove uma ruptura com a definicdo de uma
identidade dentro do rol restrito das identidades ja aceitas e legitimadas: homem
ou mulher, hétero ou homo, desafiando essas dicotomias e problematizando as
compreensoes classicas do que € um “sujeito” e do que é uma “identidade”,
superando a estabilidade e coesdo esperados de um sujeito central e
determinado, e evitando, ao maximo, a formagao de “uma politica de identidade
pode se tornar cumplice do sistema contra o qual ela pretende se insurgir, 0s
tedricos e as tedricas queer sugerem uma teoria e uma politica pds-identitarias”
(Louro, 2013, p.47).

Nessa perspectiva, os estudos queers se destacam, sobretudo, nas

consideracdes sobre a travestilidade, a transgeneridade e a intersexualidade,

122 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 15, v. 1, n. 34, p. 118-138, 2024.



REVISTA DA qg o A A
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

bem como a qualquer grupo pertencente a uma cultura sexual ndo-hegemaonicas,
sendo mais amplo, portanto, do que o termo LGBTQIA+.

Feita essa ressalva inicial, adotar-se-a neste trabalho ora o termo “queer”,
como sujeito e movimento social, ora a sigla “LGBTQIAP+” ou “LGBTI+”, para a
comunidade. Por conseguinte, ainda no tocante ao que Regina Facchini (2005)
apelida, respeitosa e didaticamente, de “sopa de letrinhas”, torna-se possivel
também atestar que a comunidade LGBTQIAP+ ndo deve ser entendida como
uma coletividade homogénea, ao revés, € uma comunidade caracterizada pela
diversidade de seus integrantes, composta pela reunido de pessoas e grupos
sociais distintos com elevado grau de diferenciacao entre si, embora unidos por
um ponto comum: a sua absoluta vulnerabilidade agravada por praticas
discriminatorias e atentatorias aos seus direitos e liberdades fundamentais.

Ter esse universo conceitual como premissa ajuda a derrogar a ideia, ja
consolidada, da designacéo do sexo da pessoa, sob perspectiva estritamente
bioldgica, que diz respeito a sua conformacao fisica e anatbmica pautada na
mera verificacdo de fatores genéticos, gonadais, genitais ou morfolégicos, como
a observacdo de aspectos fisicos externos, constatacdo de cromossomos
femininos ou masculinos, ovarios ou testiculos etc.

De fato, a categoria “sexo” existe, porém nao pode ser utilizada como
forma de limitar as mais diversas identidades sexuais, muito menos as de
género, afinal, o “sexo” ndo se confunde com este ultimo. O género, dissociado
dos caracteres bioldgicos, € assentado em fatores psicossociais e culturais,
referindo-se a expressdo da masculinidade e da feminilidade dentro de
determinada sociedade, isto €, o género é construido socialmente a partir das
relacdes sociais que sao atribuidas entre os homens, mulheres e entre homens
e mulheres.

Toda essa contextualizacdo é necessaria para sempre se ter em mente
ao longo da leitura deste artigo que a linguagem, e principalmente a
argumentacéo juridica, podem servir como verdadeiro abuso de poder de uma
politica discriminatoria relacionada aos direitos LGBTI+. A linguagem, vale

lembrar, é “a instituicdo social que supera todas as outras. Representa 0 mais
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poderoso instrumento de controle da sociedade sobre todos nés” (Berger;
Berger, 2004, p. 163) desempenhando um papel quase que pedagoégico dentro
do que convém a propria sociedade, sendo ela um dos primeiros instrumentos
de formacé&o da subjetividade do individuo.

Nesse diapasédo, a lingua se torna um verdadeiro instrumento de
socializagdo, incorporando sujeitos a sociedade, garantindo que ele tenha
acesso a vida em coletivo, apesar de, para tal feito, altera-lo em sua dimenséo
individual. Esse processo de socializacdo néo é neutro, possuindo a linguagem
uma carga valorativa e ideoldgica expressiva, indo desde o momento em que o
individuo é socializado até o momento de perpetuacdo dessa sociedade na
histdria, alcancando aqui as ciéncias e as instituicdes sociais, como dito. Essa
linguagem produz conceitos, métodos e ciéncias, em especial a Antropologia,
que colaboram com o nivelamento da cultura e com a exclusdo de qualquer
linguistica que ndo a heteronormativa (Suarez, 1997, pp. 43-44).

Os conceitos e proposicées lancados no cotidiano humano estdo
marcados pela binariedade na lingua, o que colabora com a opressao de
pessoas trans, ndo-bindrias, intersexos e aquelas cujo género € ndao-
conformante. O Direito, como toda ordem social, ndo foge a esse dado. Ele, além
de ser um objeto cultural, € também um objeto linguistico, residindo ai duas
portas de entrada para o abuso de uma normatividade cisgénero (a lingua e a
cultura), catalisando, dessa forma, os problemas destacados anteriormente de
nivelar a identidade cultural e subjetiva das pessoas e perpetuar uma
binariedade demarcatoria.

Assim, percebe-se que modo o problema da concretizacao de direitos e
garantias das pessoas queers esta ligado como o modo que o sistema juridico
esta organizado e positivado, principalmente no espaco do discurso juridico, a
depender da teoria e técnica hermenéutica utilizada. E, tendo o Direito uma
lingua proépria, e sendo ele uma espécie de discurso, ha, pois, de ser construido
argumentativamente, como reconhece a Teoria da Argumentacdo de Robert

Alexy na Ciéncia Juridica.
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De modo geral, o hermeneuta destaca o problema da justificacdo das
sentencas normativas evidenciando que a imprecisao do direito como um objeto
linguistico e a possibilidade de conflitos entre normas ou a de ndo haver norma
prevista para o caso, funcionam como empecilhos para a aplicacdo das normas
positivas e consequente concretizacao dos direitos. I1Sso o leva a construir uma
Teoria sobre o Discurso Juridico como um caso especial do Discurso Préatico
Geral (Alexy, 2001, p. 211), analisando de que forma, argumentativamente, se
pode justificar regras, seja internamente em relacdo ao ordenamento juridico ou
externamente em relagdo as demandas da sociedade.

Destarte, o autor da especial atencdo a pretensdo de correcdo que a
argumentacdo e o discurso juridico desempenham sobre o Direito, efeito
causado a partir da consideracdo de premissas de regras de leis positivas,
premissas de afirmac¢des empiricas e premissas que ndo sao nem regras de lei
escrita nem afirmacdes empiricas (Alexy, 2001, p. 224), e mesmo que ampliando
demasiadamente o campo de justificacdo do Direito, definindo de que modo o
julgador deve manter uma decisdo que seja racionalmente justificavel.

Em suma, para a questdo dos direitos das pessoas queers, ndo basta
somente um processo indutivo silogistico no trato dos direitos positivados, como
teorizam os positivistas, devendo-se deslocar o foco do julgador para um
ambiente mais concreto para a operacao do fenémeno juridico, a propria decisao
judicial, observando o procedimentalismo argumentativo alexyano. Nesse
contexto, a busca pelo combate efetivo a discriminacédo sexual e de género no
bojo da ADO n° 26 e do MI n° 4.733 (Brasil, 2020) foi discursivamente conduzida
pelo STF, viabilizando argumentativamente, nos moldes alexyanos, a
identificacdo do comportamento heteronormativo segregativo e 0
reconhecimento da homotransfobia como uma forma contemporanea de racismo
social.

No que se refere a essa argumentacdo pratica geral, o préprio Supremo
Tribunal Federal reconheceu na ADO n° 26, partindo da praxe Queer, que a
transsexualidade e a homossexualidade s&o um fato da vida que ndo podem ser

arbitrariamente negados, pois estdo agasalhados pela abertura valorativa da
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Carta Politica de 1988, sendo que a autodeterminagdo do proprio género
qualifica-se como poder fundamental daguele que compde o grupo LGBTQIAP+,
“‘poder juridico esse impregnado de natureza constitucional, e que traduz,
iniludivelmente, em sua expressao concreta, um essencial direito humano cuja
realidade deve ser reconhecida pelos Poderes Publicos” (Brasil, 2019, p. 52-53,
grifo proprio).

Esse julgado, como se vera a seguir, constitui um grande exemplo de
como a Suprema Corte brasileira adotou, a partir do discurso juridico, a
discriminacdo sexual e de género como um caso especifico de racismo,
conciliando, por meio de uma argumentacdo pratica, tanto as premissas do
ordenamento quanto da moral comunitaria, justificando sua deciséo interna e

externamente.

3 PORQUE E POSSIVEL FALAR EM “RACISMO HOMOTRANSFOBICO”?:
DISSECANDO A ADO N° 26/DF E O MI N° 4.733/DF

Em 13 de junho de 2019, o STF decidiu, como resultado da analise da
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26 e do Mandado de
Injuncao n° 4.733 (Brasil, 2020), que as praticas LGBTI+fébicas se enquadram
nalein®7.716/1989, fazendo com que o movimento LGBTI+ compartilhasse com
0S movimentos negros a luta pela efetivacdo de um diploma legal que, ndo s6
enfrenta dificuldades para combater o racismo em todas as suas expressoes,
como também néo é suficientemente utilizado para persecuc¢ao dos tipos penais
nela previstos. Neste momento, entdo, discutir-se-a de que modo a
discriminagéo sexual e de género foram equiparadas ao delito de racismo, nos
termos da lei n® 7.716/89 que prevé os crimes resultantes de preconceito de raca
ou de cor.

A controvérsia reside, no entanto, no fato de que a lei é voltada para
condutas em que o preconceito manifestado ocorre em razao da raga ou da cor
da vitima, o que, em tese, num primeiro momento, poderia levar a conclusao de
gue nédo esta contida no seu ambito de incidéncia a discriminacao de género ou

sexual. Assim, considerando a legalidade estrita e a taxatividade penal, poder-
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se-ia afirmar, até 2019, que a Lei n° 7.716/89, por ndo conter previsdo expressa
nesse sentido, ndo serviria para a punicdo de condutas homofdbicas e
transfobicas.

A partir dessa conjectura, no ano de 2012, a Associacao Brasileira de
Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT) impetrou o Ml n°® 4.733 (Brasil, 2020)
pretendendo o reconhecimento de que a homofobia e a transfobia se
enquadrassem no conceito de racismo ou, subsidiariamente, que fossem
entendidas como discriminacbes atentatérias a direitos e liberdades
fundamentais, sustentando a Impetrante que a demora do Congresso Nacional
seria inconstitucional, tendo em vista o dever contido nos incisos XLI e XLII do
art. 5° da CF de editar legislacéo criminal sobre a matéria.

Apss um ano, o Partido Popular Socialista ajuizou a ADO n° 26, também
pugnando que o STF declarasse a omissdo do Congresso Nacional por nao ter
votado projeto de lei que criminaliza atos de homofobia. Sustentou o Partido-
Requerente que a criminalizacdo especifica das condutas homotransfébicas e
de discriminacdo sexual e de género em geral ndo era uma faculdade do
legislador, mas sim um mandamento constitucional de combater o racismo e as
discriminagfes atentatorias a direitos e liberdades fundamentais. Parcela desses
comandos ja foi cumprida pelo Congresso Nacional na punicdo de diversas
condutas discriminatorias ja listadas na lei n°® 7.716/89, mas havia ainda a
omissao no que tange a homofobia e transfobia.

Isso decorre, historicamente, da correlacdo do que se convencionou
chamar de raca e a geografia mundial, de maneira que a divisdo dos seres
humanos em racas pautadas nesse critério seria fruto de um processo politico-
social originado da intolerancia dos homens dentro dos processos imperialistas
e neocolonialistas.

Nesse contexto, 0 conceito de raga sob o viés bioldgico é obsoleto, e deve
sua interpretacdo ser conferida de acordo com o principio da dignidade do ser
humano e o Estado Democratico de Direito, ndo se resumindo a um conceito de
ordem estritamente antropologico ou biolégica. Ao revés, se propde numa

dimensdo abertamente cultural e sociologica, além de caracterizar, em sua
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abrangéncia conceitual, um indisfarcavel instrumento de controle ideolégico, de
dominacéo politica e de subjugacao social.

A partir disso, é inegavel reconhecer que a homofobia e a transfobia
caracterizariam comportamentos subsumiveis a nocdo de racismo, tal como
concebida, na latitude dessa expressao, pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento plenario do “Caso Ellwanger” (HC 82.424/RS), a ponto de se
conceber, ainda, que o legislador, ao restringir-se, tdo somente, a dispensar
tutela penal da lei n°® 7.716/89 apenas em relacdo as praticas discriminatorias
resultantes de preconceito de cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, teria
realizado de maneira incompleta o que impde o texto constitucional, vulnerando,
por conseguinte, mesmo que omissivamente, o que estabelece a Constituicao.

Ao chegar nessa conclusédo, o Supremo Tribunal Federal, quanto ao MI n°
4.733 (Brasil, 2020), o julgou procedente para reconhecer a mora
inconstitucional do Congresso Nacional e aplicar, com efeitos prospectivos, até
gue o Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a lei n® 7.716/89 a fim de
estender a tipificacdo prevista para os crimes resultantes de discriminacdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminacéo
por orientacéo sexual ou identidade de género.

Ademais, quanto a ADO n° 26, o Supremo, também julgou a acédo
procedente, com eficacia geral e efeito vinculante, para reconhecer o estado de
mora inconstitucional do Congresso Nacional na implementacdo da prestacao
legislativa destinada a cumprir o mandado de incriminagdo, declarando, por
consequéncia, a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder
Legislativo da Unido.

Utilizou-se também da técnica hermenéutica de interpretacdo conforme a
Constituicdo para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a
forma de sua manifestacdo, nos diversos tipos penais definidos na Lei n°
7.716/89, em face dos mandados constitucionais de incriminagao inscritos nos
incisos XLI e XLII do art. 5° da CF, até que sobrevenha legislagdo autbnoma,
editada pelo Congresso Nacional, qualificando as praticas homotransfobicas

como espécies do género racismo, na dimensao de racismo social consagrada
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pelo STF no julgamento do Caso Ellwanger, na medida em que tais condutas
importam em atos de discriminagdo e de ofensa a direitos e liberdades
fundamentais daqueles que compdem o grupo, em razdo de sua orientacédo
sexual ou de sua identidade de género.

De um modo geral, afirma-se que este julgamento reflete a funcao
contramajoritaria que o STF possui de, no Estado Democratico de Direito,
conferir efetiva protecdo as minorias, desempenhando sua responsabilidade
institucional de protegé-las contra eventuais excessos da maioria, representadas
pelo Parlamento numa democracia representativa ou contra omissdes que se
tornem lesivas, diante da inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem 0s
efeitos perversos do preconceito e da discriminacéo.

Mais do que somente ver a discriminacdo sexual de género como uma
forma de racismo social e politico, ao se equiparar a homotransfobia ao delito
previsto na lei n° 7.716/89, o combate a violéncia LGBTI+fobica também
incorpora um antigo e triste debate da persecucéo criminal dos delitos de
discriminacao racial: o embate de adequacéao tipica entre racismo e injuria racial,
ou seja, a linha ténue, as vezes muito falaciosa, entre atingir a honra de um
sujeito individualmente ou coletivamente considerado.

Destarte, apesar da superveniéncia da lei n® 14.532/2023, responséavel
por alterar a lei n° 7.7161989 e o Codigo Penal para tipificar como crime de
racismo a injuria racial, verifica-se que ela ainda se limitou a definir como forma
especifica do crime de racismo a ofensa a dignidade ou o decoro, em razao de
raca, cor, etnia ou procedéncia nacional, porém nada dispondo sobre o género
ou a sexualidade do ofendido, de modo que ainda permanece, para a
persecucdo penal do racismo homotransfobico, a celeuma anteriormente
referida.

Sobre o tema, José Emilio Medauar Ommati (2019, p. 180-184), enuncia
que é profundamente artificial a diferenciagao pretensamente “ontolégica” entre
a ofensa a uma coletividade racial e a ofensa a um individuo em sua honra por
elemento racial, meramente formal e ideal, e, desenvolvida majoritariamente

pela jurisprudéncia brasileira.
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Assim, qualquer ato que possa agredir, ofender, discriminar e mesmo
matar pessoas por sua mera orientagdo sexual ou identidade de género
transgénera, deve ser seguir o mesmo rumo que a decisdo do STF, sendo
falacioso o discurso que tente separar a ofensa ao individuo de uma agressao a
comunidade LGBTQIAP+, pois a conduta revela inaceitavel comportamento
racista, na acepc¢ao social e politica mencionada acima contra os LGBTI+.

N&do se pode mais tolerar a relativizacdo do discurso de odio e a
flexibilizacdo da repressdo penal a pratica da homotransfobia, voltando ao
obsoleto debate entre “racismo x injuria racial’, pois tais manifestagdes
preconceituosas, mais uma vez, seja referentes a vitima individual ou
coletivamente considerada, permanecem sendo o mesmo ato de racismo e
configuram inegavel discurso de 6dio homotransfobico, expressfes que incitem
a discriminagéo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua
orientacdo sexual ou de sua identidade de género.

N&o obstante, deve-se também ter em mente que outro desafio especifico
da persecucdo penal da homotransfobia se da em relacdo ao dolo
homotransfébico, ao qual se dispensa um tratamento mais singular da
discriminacgé&o racial por cor, etnia ou procedéncia nacional, isto é, se no racismo
por discriminacdo por cor, ha a supremacia branca em detrimento de outras, aqui
no racismo homotransfébico, ha a tentativa de consagracdo do que a doutrina
chama de  “heterossexismo” ou simplesmente supremacia da
heterossexualidade.

A homotransfobia, entdo, deve ser entendida sob dois enfoques distintos,
um pessoal, tipicamente emocional, que se manifesta pela rejeicdo dos membros
da comunidade LGBTI+; e outro cultural, em que o objeto da rejeicdo ndo € o
LGBTI+ ou o queer enquanto individuo, mas a ideia de homossexualidade,
transsexualidade, de identidade de género ndo-conformante, o que pode se ver
na atualidade com o fendbmeno da “ideologia de género”.

Essa percepcdo de que a homotransfobia ndo se refere ao nao-
acolhimento afetivo, individual e psicoldgico, dos LGBTI+’s, mas também a essa

questdao cultural e politica, permite com gque se possa constata-la como
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“dispositivo de vigilancia das fronteiras de género que atinge todas as pessoas,
independentemente de suas orientagdes sexuais, ainda que em distintos graus
e modalidades” (PRADO; JUNQUEIRA, 2011, p .57, grifo proprio), evidenciando
gue as normas de género costumam estar associadas a um esfor¢o corretivo e
normalizador.

Isso decorre de um padrdo de conduta heterocissexista, que tem o
machismo como origem remota, pautado no binarismo de géneros,
menosprezando homens e mulheres que ndo se comportam conforme o que a
sociedade espera em termos de masculinidade e feminilidade (Vecchiatti, 2008,
p. 46). O dolo homotransfébico reside, entdo, na consideracéo de outrem (no
caso, homossexuais, transgéneros ou queers) como desigual, inferior, anormal,
aproximando e se articulando a outras formas de discriminacdo como a
xenofobia, o racismo e 0 antissemistismo.

Assim, questiona-se 0 porqué essas consideracdes ndo estédo
encontrando ressonancia nos demais operadores do Direito, principalmente
naqueles responsaveis pelo atendimento mais préximo e imediato da ocorréncia
do crime, como sdo os agentes de policia judiciaria e os magistrados que atuam

no primeiro grau de jurisdi¢ao.

4 AS MEMORIAS DE SODOMA E GOMORRA NAS DELEGACIAS E NOS
JUiZOS BRASILEIROS: COMO TIRAR A DECISAO DO STF DO PAPEL?

Indagando-se sobre uma possivel genealogia da violéncia
homotransfébica, certamente aparecera as figuras de Sodoma e Gomorra, vez
gue a ortodoxia judaico-crista pode ser considerada a precursora das ideologias
heterossexistas e homotransfobicas amplamente disseminadas no contexto
ideoldgico, social, cultural, religioso e juridico no Brasil (Coelho, 2015, p. 165).

E como se os habitantes de Sodoma e Gomorra, cidades marcadas pela

“perversao e pelo pecado”, na visao crista, fossem merecedoras de puni¢cao por
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serem “contrarios a natureza” (Agostinho?, 1977, p. 79 apud Coelho, 2015, p.
173) e, nesse contexto, essa mesma nog¢ao foi refletida no aparato institucional
brasileiro a partir do processo de colonizacao do pais. Exemplo disso € que as
Ordenacdes Afonsinas, primeiro conjunto de normas juridicas coloniais, nos
padrbes germanicos, além de definrem a pratica homossexual como
pecaminosa perante Deus, também a qualifica como crime, prevendo, como
punicdo, que 0s que se comportassem de modo soddmico, deveriam ser
gueimados assim como foram os habitantes de Sodoma e Gomorra.

Percebe-se que tao evidente quanto o rigor da punicéo, que perdurou até
a edicdo do Cadigo Criminal do Brasil Império de 1830, € a necessidade de seu
efeito corretivo de apagar o ideario homossexual (aqui devendo-se incluir a
transexualidade e as identidades de género queer, adaptando-o a
contemporaneidade), muito no intento de fortalecer a opressdo e de fazer
desaparecer o que um dia o individuo foi. D4-se énfase aqui a repercussao do
ato de apagar e de fazer desaparecer, pois 0 Estado se comporta de forma
realmente indiferente diante das violéncias perpetradas contra gays, lésbicas,
travestis e transexuais, e até mesmo corrobora para a segregacado desse grupo
de pessoas.

Um relatério feito pela organizacdo nao-governamental “All Out”
(Bulgarelli et al, 2021), por exemplo, apresentou 34 causas que obstam ou pelo
menos dificultam a efetivacdo das denuncias ou causam resisténcia das forcas
de seguranca publica e do sistema judicial em reconhecer e aplicar a decisdo do
STF na reducéo da violéncia contra pessoas LGBTQIAP+, mesmo ap6s mais de
trés anos do julgamento. De fato, as memoérias de Sodoma e Gomorra podem
ser observadas em 0Orgados que atuam na area de Seguranca Publica no Brasil
dada a promocédo de um verdadeiro esquecimento de tudo que € atrelado a
pratica e ao exercicio dos direitos LGBTQIAP+.

O relatério foi feito com base em barreiras identificadas a partir de

entrevistas realizadas com profissionais das policias civil e militar, promotorias,

2 AGOSTINHO, S. Confissdes. Porto: Oficinas, 1977.
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defensorias, membros da magistratura, advocacia especializada em direitos
LGBTQIAP+ e militantes de todas as regides do pais, concluindo por dificuldades
de multiplas dimensdes como: processos estruturais e culturais, falta de
transparéncia e opacidade do Estado, empecilhos para o reconhecimento
juridico e ineficacia dos procedimentos institucionais.

Neste artigo, sem menosprezar todas as outras barreiras, selecionar-se-
a a causa estrutural do modelo de policiamento dos Sistemas de Justica e
Seguranca Publica que negligencia a protecdo a grupos vulneraveis, quando ndo
0S antagoniza, a causa institucional geradas pelos treinamentos insuficientes
das Delegacias de Policia para lidar com os casos de homotransfobia nos
procedimentos de dendncia, e, por fim, a causa juridica propriamente dita sobre
a dificuldade de produzir provas e de comprovar a intencionalidade do crime
homotransfébico e, mais uma vez, o dissenso dos érgaos jurisdicionais em ndo
solucionar a adequacao tipica entre racismo e injuria racial.

Antes do modelo de policiamento, releva salientar, ainda, a pesquisa
realizada pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica (2020), que detectou um
comportamento evidentemente homotransfobico presente em parte significativa
de policiais militares, a comecar pela formacao dos oficiais. Um estudo (Franca,
2016, p. 154) feito a partir da entrevista de alunos homoafetivos que ingressaram
no Curso de Formacéao de Oficiais da Policia Militar da Bahia evidenciou como a
dominacdo masculina naturaliza uma cultura organizacional na qual o atributo
“ser homem” fortalece valores belicistas, reiterando, dessa forma, um certo tipo
de comportamento em toda a instituicao.

Facil observar, dessa forma, que a cultura organizacional das policias
brasileiras, em especial a das militares, permaneceu n&o sO historicamente
fechada ao debate racial (Bulgarelli et al, 2021, p. 36), mas também direcionada
para a construgdo estrutural de uma hierarquia estigmatizadora, em uma
organizacgdo profundamente machista, desenvolvendo dispositivos e estratégias
de negacdo e silenciamento do antirracismo para a manutencdo do

heterocissexismo.
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Convém também ressaltar que 0 mesmo Forum Brasileiro de Seguranca
Publica (2020, p. 23) mapeou no ano de 2020, ou seja, no ano subsequente ao
da decisdo do STF sobre a equiparacédo da homotransfobia ao crime de racismo,
que 24% (vinte e quatro por cento) dos assuntos mais compartilhados por
Policiais Militares s&o de conteudos contrarios a homossexuais e transexuais.

Mas néo é s6 a mudanca organizacional da Instituicdo que resolvera essa
questdo estrutural, sendo imprescindivel reformar também o modelo de
policiamento que constantemente se dedica a repressao ao trafico de drogas e
a persecucéo de delitos contra o patrimonio, negligenciando, por conseguinte, a
protecdo a grupos vulneraveis. A instituicdo ndo se volta ao reconhecimento e
ao combate a discriminacdo contra pessoas negras e LGBTI+ de forma
preventiva e permanece avessa a essas gquestdes com baixa destinacdo de
recursos financeiros, humanos, sociotécnicos e infraestruturais para atender
grupos mais vulnerabilizados, o que impacta diretamente o julgamento do STF.

Verifica-se, ainda, uma constante descontinuidade de acbes das
instituicbes policiais e judiciarias direcionadas a efetivar direitos LGBTI+,
sobretudo por conta de treinamentos insuficientes das policias e dos auxiliares
da Justica (escrivaes, chefes de secretaria e oficiais de justica) para lidar com os
casos de discriminacdo sexual e de género, seja no despreparo da Policia Civil
no exercicio da competéncia de investigacdo dos crimes LGBTIfébicos, que,
como aponta Bulgarelli et al (2021, p. 52), apresentam padrdes préprios de
motivacao e execucgao, seja na falta de capacitacéo para o mero atendimento da
populacdo LGBTI+, como, por exemplo, condutas improprias destacadas nas
entrevistas, falta de conhecimento sobre o significado de nome retificado,
insisténcia durante o atendimento no uso do nome de registro civil quando ele
ainda consta nos documentos pessoais.

O atendimento dos profissionais ligados a seguranca publica para com as
demandas da populacdo LGBTQIAP+ tem caminhado mais para o campo da
revitimizagdo do que da viabilizacdo de seus direitos, o que significa dizer que
esse descredito que a comunidade LGBTQIAP+ sofre por parte das instituicoes

de seguranca e justica € agravado pelo receio de acaso escolham dar inicio a
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persecucdo penal, serem revitimizadas, o que fundamenta o completo
esvaziamento do julgamento do Supremo.

Inclusive, o relatério “Discriminagdo e Violéncia contra a Populagéo
LGBTQIA+” (Brasil, 2022) realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
em 2022, mapeou, dentre outras coisas, 0S casos judicializados de violéncias
sofridas pela populagdo LGBTQIA+, enquadradas ou ndo como homotransfobia,
concluiu que ndo s6 o atendimento policial, responsavel por colher maiores
elementos informativos caracterizadores da justa causa penal, € relatado como
revitimizador ao desqualificar, culpabilizar as vitimas, ndo investigar e ignorar
provas fornecidas por elas, como também que, dos casos identificados, 85,3%
(oitenta e cinco unidades e trés décimos de por cento) foram caracterizados pela
acusacao como decorrentes de LGBTfobia, mas em apenas 46,1% (quarenta e
seis unidades e um décimo de por cento) o magistrado considerou essa
caracterizacdo na fundamentacéo do decisorio.

Isso permite evidenciar a formacdo de um senso comum de que parte
consideravel dos juizes permanecem com um posicionamento conservador e
aplicam a dogmatica tradicional sem muita reflexdo, a despeito da decisédo do
STF, promovendo, em ultima andlise, a dupla puni¢do do ofendido.

A revitimizacdo decorre, assim, do historico de desrespeito a identidade
de género pelos agentes publicos, acompanhada do mau atendimento prestado
a pessoas LGBTI+ em unidades policiais, as quais as vezes insistem ora em néo
reconhecer a conduta denunciada como crime, ora em nao dar a capitulacao
juridica correta ao ato manifestamente racista. Essa €, por fim, talvez a mais
perversa das barreiras, vez que casos de racismo sdo comumente entendidos
como injuria racial, fator que tem um efeito bastante profundo ao desprestigiar a
luta da comunidade LGBTQIAP+, retirando a eficacia da norma incriminadora do
racismo e impossibilitando as suas condenacoes.

Esse entendimento limitado, que era até entdo aplicado a discriminagéo
com base em raca e etnia, passa agora a afetar também os processos em torno

da LGBTIfobia, porém, como ja visto, com a superveniéncia da lei n°
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14.532/2023, ainda resta a discussédo sobre qual os tipos penais aplicar para
casos de racismo homotransfobico.

Em suma, a decisdo do STF, apesar de sua importancia, depende de
outros varios fatores, estruturais e institucionais, para se visualizar, na pratica, a
persecucdo penal da discriminacdo sexual e de género, constituindo apenas o
primeiro passo para o efetivo reconhecimento institucional do preconceito e da
discriminacado sistematica contra pessoas LGBTQIAP+ no Brasil, o que nao
esgota a necessidade de aprimoramento no enfrentamento as barreiras
institucionais apontadas para efetivar a aplicagao da Lei 7.716/1989 a violéncia

e ao racismo homotransfobico.
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