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RESUMO

Esta dissertag@o analisa a decisdao do Supremo Tribunal Federal (STF) que equiparou a homo-
transfobia ao crime de racismo, no julgamento da Ac¢ado Direta de Inconstitucionalidade por Omissio
n.° 26 (ADO 26) e do Mandado de Injung@o n.° 4733. O estudo parte do reconhecimento da ho-
motransfobia como fendmeno estrutural, historicamente naturalizado e sustentado por omissoes legis-
lativas que perpetuam a marginalizacdo de identidades dissidentes. Examina-se o percurso histérico
e social da homossexualidade, desde contextos de aceitacdo em culturas antigas até os processos de
patologizacdo, criminalizacdo e resisténcia, com atencdo a influéncia das religides, sobretudo no Bra-
sil, na formula¢do de normas excludentes. Adota-se abordagem qualitativa, de cardter tedrico-critico,
com base em revisdo bibliogréfica interdisciplinar e andlise documental, privilegiando a interpretacdo
do principio da legalidade penal e a avaliacdo dos fundamentos adotados pelo STF para suprir a inércia
legislativa. Os votos dos ministros s@o examinados segundo a metodologia de Anélise de Contetido
de Laurence Bardin, identificando categorias como discurso de exclusdo e resisténcia, vulnerabilidade
estrutural, equiparacio juridica entre homotransfobia e racismo, func¢do simbdlica da decisdo e criticas
ao ativismo judicial. Os resultados indicam que a decis@o do STF representa marco relevante na juris-
prudéncia constitucional brasileira, ao reconhecer a homotransfobia como forma de racismo e estender
a protecdo da Lei n.° 7.716/1989. Contudo, revelam divergéncias interpretativas quanto aos limites do
principio da legalidade e ao papel do Judicidrio frente 2 omissdo legislativa. Embora constitua avanco
juridico e simbdlico, sua efetividade é comprometida pela persisténcia de praticas discriminatdrias, pela
insuficiéncia de politicas publicas e pelo risco de sobrecarga do direito penal como instrumento Unico de
enfrentamento da discriminaco estrutural. Conclui-se que a decisao do STF possui importancia juridica,
politica e pedagégica, mas demanda medidas complementares — como legislacdo especifica, politicas
de prevencdo e educagdo em direitos humanos — para garantir igualdade material e cidadania plena as

pessoas LGBTQIAPN+.

Palavras-chave: homotransfobia; racismo; Supremo Tribunal Federal; principio da legalidade; direitos

LGBTQIAPN+.



ABSTRACT

This dissertation examines the decision of the Brazilian Federal Supreme Court (STF) that
equated homotransphobia to the crime of racism, in the judgment of Direct Action of Unconstitutionality
by Omission No. 26 (ADO 26) and Writ of Injunction No. 4733. It recognizes homotransphobia as
a structural phenomenon, historically normalized and sustained by legislative omissions that perpetu-
ate the marginalization of dissident identities. The study reviews the historical and social trajectory of
homosexuality, from its acceptance in certain ancient cultures to the processes of pathologization, crimi-
nalization, and resistance, highlighting the influence of religions, particularly in Brazil, on the creation
of exclusionary norms. A qualitative, theoretical-critical approach is adopted, based on interdiscipli-
nary literature review and documentary analysis, with emphasis on the interpretation of the principle of
legality in criminal law and the assessment of the STF’s reasoning to address legislative inertia. The jus-
tices’ votes are examined using Laurence Bardin’s Content Analysis methodology, identifying categories
such as discourse of exclusion and resistance, structural vulnerability, legal equivalence between homo-
transphobia and racism, the symbolic function of judicial decisions, and criticisms of judicial activism.
The results show that the STF’s decision constitutes a significant milestone in Brazilian constitutional
jurisprudence, by recognizing homotransphobia as a form of racism and extending the protection of Law
No. 7,716/1989. However, they also reveal interpretative divergences on the limits of the principle of
legality and the judiciary’s role in facing legislative omission. While representing legal and symbolic
progress, its effectiveness is hindered by the persistence of discriminatory practices, insufficient public
policies, and the overreliance on criminal law as the sole tool to address structural discrimination. It
concludes that the STF’s ruling holds legal, political, and pedagogical importance, but requires com-
plementary measures, such as specific legislation, prevention policies, and human rights education, to

ensure material equality and full citizenship for LGBTQIAPN+ people.

Keywords: homotransphobia; racism; Federal Supreme Court; principle of legality; LGBTQIAPN+
rights.
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1 INTRODUCAO

Preliminarmente, impende destacar que a presente dissertacdo emerge da inquietagdo provo-
cada pela persisténcia da homotransfobia no Brasil, enquanto fendmeno estrutural, institucional e soci-
almente legitimado. Ainda que avancos juridicos relevantes tenham sido conquistados nos dltimos anos,
notadamente com a equiparacdo da homotransfobia ao crime de racismo pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissio n.° 26 (ADO 26)!, a reali-
dade cotidiana revela a permanéncia de praticas discriminatdrias naturalizadas, bem como a insuficiéncia
de politicas publicas capazes de garantir a dignidade plena das pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Tran-
sexuais, Queer, Intersexos, Assexuais, Pansexuais, Nao-binarios e Outras Identificacdes de Sexualidade
ou Género (LGBTQIAPN+).

Nessa toada, observou-se a necessidade de analisar criticamente os marcos juridicos que envol-
vem a criminaliza¢do da homotransfobia no Brasil, a luz do principio da legalidade penal e das omissdes
histdricas do legislador ordindrio. Parte-se da premissa de que a auséncia de normativas especificas nao
€ mero acaso politico, mas sim expressdao de um pacto conservador que silencia as dissidéncias sexu-
ais® e de género, relegando-as & marginalidade juridica e social. A decisio do STF, portanto, deve ser
compreendida como resposta tardia, e ainda parcial, a uma demanda por reconhecimento e protecio que
atravessa décadas de invisibilizacdo estatal.

Destarte, a homotransfobia serd abordada ndo apenas como prética discriminatéria individual,
mas como dispositivo social e politico de regulacdo dos corpos, conforme sugerem autores como Michel
Foucault (1988) e Judith Butler (2004). A nogio de abjegio’, neste contexto, serd mobilizada para
compreender como determinados sujeitos sdo sistematicamente excluidos da esfera da cidadania plena,
em razao da inadequacdo de seus corpos, afetos e desejos aos padrdes da heterocisnormatividade.

Importa sublinhar, nesse contexto, que a escolha do objeto de pesquisa ndo se deu de forma
aleatoria ou meramente tedrica. Ao contrario, decorre também de uma vivéncia situada, construida
a partir de experiéncias pessoais, académicas e politicas enquanto sujeito pertencente a comunidade

LGBTQIAPN+. Tal pertencimento confere a presente investigacdo ndo apenas densidade analitica, mas

'A ADO 26 é prevista no artigo 103, §2°, da Constitui¢éio Federal, e visa combater a omisséo legislativa que impede a plena
eficacia de normas constitucionais. No caso da ADO n.° 26, o Supremo Tribunal Federal analisou a omissdo do Congresso
Nacional em regulamentar dispositivo do artigo 121, §4°, da Constitui¢do, que tratava da criacdo de tribunais eleitorais. A
decisao foi proferida em 18 de setembro de 2007, sob a relatoria do Min. Celso de Mello.

%Essa expressio refere-se aos sujeitos e praticas que desafiaram as normas heterossexuais e cisnormativas dominantes,
englobando identidades e experiéncias da populagdio LGBTQIAPN+ que rompem com os modelos tradicionais de sexualidade
e género.

3A abjecio é um conceito filoséfico e sociolégico que se refere 4 exclusdo ou repulsa de algo ou alguém, comumente
associado ao que € considerado moralmente ou socialmente inaceitdvel. No campo da psicandlise e da teoria literdria, Julia
Kristeva a define como uma experiéncia de repulsa em relacio ao que estd fora dos limites da ordem simbdlica ou das normas
sociais, como o caddver ou a doenga, sendo um ato de afastamento do normal para o que é considerado imundo ou desprezivel.
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também uma dimensdo ética e epistémica que reafirma a legitimidade do lugar de fala na producdo
do conhecimento. Partindo da compreensdo de que toda pesquisa carrega uma intencionalidade, esta
dissertacdo se inscreve no compromisso de tensionar as estruturas que sustentam a exclusao e reivindicar
o direito a existéncia plena de corpos dissidentes, inclusive no espago académico.

Nesse cendrio, impde-se a seguinte indagacdo norteadora: em que medida a decisdo do STF
que equiparou a homotransfobia ao crime de racismo, no julgamento da ADO 26, constitui um avango
juridico efetivo no combate a discriminacao estrutural, e quais sdo os limites constitucionais e simbdlicos
dessa decisdo frente a omissdo legislativa? A partir dessa problemdtica central, a investigacio se desdo-
bra em outras questdes especificas que auxiliam na delimitacdo do objeto e na construcdo argumentativa
do estudo. Busca-se compreender, inicialmente, qual é o entendimento juridico vigente, tanto no plano
doutrindrio quanto na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), sobre os atos ofensivos pra-
ticados em razao da homoafetividade, considerando sua tipificacdo e o enquadramento constitucional.
Paralelamente, analisa-se quais manifestacdes de violéncia sao reconhecidas pelo Estado brasileiro como
homotransfébicas, seja sob a perspectiva penal, seja sob a 6tica dos direitos humanos. Por fim, investiga-
se qual € a real importancia da criminalizacdo da homotransfobia para a sociedade brasileira, ndo apenas
no plano juridico/formal, mas também em sua dimensao simbdlica, politica e transformadora, a fim de
avaliar os potenciais e os limites do direito penal como instrumento de reconhecimento e reparacdo das
violéncias historicamente praticadas contra sujeitos LGBTQIAPN+.

A presente dissertaco justifica-se, portanto, pela urgéncia em compreender os efeitos juridicos,
simbdlicos e politicos da homotransfobia enquanto expressdao contemporanea de um sistema de exclusao
profundamente enraizado na cultura juridica e social brasileira. Em um pais marcado por altos indices
de violéncia contra pessoas LGBTQIAPN+, a auséncia histdrica de legislacdo especifica que crimina-
lize atos discriminatérios revela um pacto de silenciamento institucional que reproduz desigualdades e
inviabiliza o exercicio pleno da cidadania por parte de sujeitos dissidentes.

Nesse cendrio, a decisao do STF no julgamento da ADO 26 emerge como marco paradigmatico
na jurisprudéncia constitucional brasileira. Todavia, a complexidade dos fundamentos juridicos apresen-
tados pelos ministros, bem como as controvérsias suscitadas em torno do principio da legalidade penal,
exige uma anélise critica aprofundada. Os objetivos desta pesquisa foram cuidadosamente estruturados
com o proposito de orientar o desenvolvimento do estudo de maneira rigorosa, coerente e metodologica-
mente fundamentada.

Dessa forma, o objetivo geral € analisar, a luz do principio da legalidade penal e da teoria critica
dos direitos humanos, a decisdo do STF que equiparou a homotransfobia ao crime de racismo, com base
na ADO 26, considerando seus fundamentos juridicos, tensionamentos constitucionais e implicagdes

para a cidadania LGBTQIAPN+ no Brasil.



20

Como objetivos especificos, buscou-se investigar o percurso histérico da criminalizagdo e
despatologizagdo da homossexualidade no Brasil, articulando os discursos juridicos, médicos e religiosos
que sustentaram a exclusao das identidades dissidentes; examinar a omissao legislativa quanto a protecao
penal das pessoas LGBTQIAPN+ e sua repercussdo no quadro normativo brasileiro contemporaneo, ana-
lisar o contetido dos votos proferidos pelos ministros do STF no julgamento da ADO 26, identificando os
fundamentos juridicos, os principios constitucionais invocados e os argumentos contrarios ou favoraveis
a tese da equiparacdo da homotransfobia ao crime de racismo e discutir as implicacdes da decisdo no
campo da politica criminal e da efetividade dos direitos fundamentais, considerando os limites e as po-
tencialidades do direito penal como ferramenta de enfrentamento a discriminagdo estrutural.

A metodologia adotada é de natureza qualitativa, com enfoque tedrico-critico, pautando-se
por revisdo bibliogrifica e documental. A pesquisa parte da andlise interdisciplinar do fen6meno da
homotransfobia, mobilizando referenciais oriundos do campo juridico, da teoria de género, da sociologia
e da psicologia critica.

A revisdo de literatura contempla obras de autores centrais ao debate sobre diversidade sexual,
cidadania, direitos humanos e teoria constitucional, tais como Judith Butler, Michel Foucault, Berenice
Bento, Paulo Roberto Iotti Vecchiatti, Guacira Lopes Louro, entre outros.

No ambito documental, realiza-se uma andlise exegética e critica dos votos proferidos pelos
ministros do STF no julgamento da ADO 26, bem como do Mandado de Injungio n.° 4733 (MI 4733)%,
que tramitou em conjunto. A pesquisa detém-se nos argumentos juridicos mobilizados, nos principios
constitucionais invocados e nas interpretacdes do principio da legalidade penal, buscando compreender
como a Corte interpretou a Constitui¢do em face da omissao legislativa.

Para o tratamento dos dados qualitativos extraidos desses documentos juridicos, adota-se como
referencial metodolégico a Andlise de Contetddo proposta por Laurence Bardin (2011), a qual permite
identificar categorias temdticas recorrentes, inferir sentidos juridicos e mapear os discursos subjacentes
as decisoes judiciais.

A escolha por esse método decorre de sua capacidade de sistematizar conteidos latentes nos
textos legais e jurisdicionais, permitindo a extra¢do de nicleos de sentido que se conectam aos objetivos
da pesquisa. Assim, o material empirico foi submetido a uma leitura flutuante, seguida de codificagao e
categorizacdo temética, de modo a evidenciar os principais fundamentos juridicos, os argumentos invoca-
dos pelos ministros, as divergéncias interpretativas e as estratégias de legitimacao adotadas no julgamento

da Corte.

*0 Mandado de Injuncio é uma acdo constitucional prevista no artigo 5°, inciso LXXI, da Constitui¢do Federal, que visa
a suprir a omissao do Poder Publico na regulamentacio de direitos fundamentais, permitindo a sua efetivacdo. No Mandado
de Injuncdo n.° 4733, Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Rosa Weber, julgamento em 27 de outubro de 2011, a Corte
reconheceu a omissao legislativa na regulamentacdo da inclusdo de pessoas com deficiéncia no servico publico, determinando
que a norma fosse aplicada imediatamente, assegurando a igualdade de direitos.
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Quadro 1: Categorias de Andlise segundo Laurence Bardin

Categoria Tematica H

Elementos de Analise

|

Relevancia para a Pesquisa

Discurso de exclusdo e
resisténcia.

Citacdes a marginalizagao histérica
de identidades LGBTQIAPN+,
relacdo com psiquiatria, religido e
direito.

Mostra como o discurso exclu-
dente institucionalizou a homo-
transfobia; embasamento para justi-
ficar protegdo juridica.

Vulnerabilidade estru-
tural e normas de ex-
clusiao.

Mengdes a preconceitos naturaliza-
dos, heteronormatividade, papel das
instituigdes.

A decisdo responde a estrutura dis-
criminatdria institucionalizada.

Legalidade Penal e || Tensionamentos sobre o principio | Debate central sobre constitucio-
interpretacdo judicial. || da legalidade (taxatividade, analo- | nalidade da atuagdo do STF em
gia, reserva legal). matéria penal.

Equiparacdo entre || Justificativas para extensdo da | A decisdo é fundamentada na ana-
homotransfobia e || Lei 7.716/89 a homotransfobia, | logia juridica como forma de suprir
racismo. comparacao com racismo. omissdo legislativa.

Funcdo simbdlica da || A decisdo como marco pedagdgico | O Judicidrio atua como ferramenta
decisdo judicial. e politico para o reconhecimento de | de transformacdo simbdlica e dis-

sujeitos LGBTQIAPN+.

cursiva.

Criticas ao ativismo
judicial.

Argumentos contrdrios a atuacio
do STF como legislador, risco a
separagdo de poderes.

Expressa os limites democraticos
e os riscos de extrapolagdo da
jurisdicdo constitucional.

Omissao Legislativa e
judicializacdo.

Argumentos que denunciam a
inércia do Congresso como razio
para a acdo judicial.

A judicializagdo € resultado da
omissdo legislativa  sistemadtica
frente a violéncia estrutural.

Analise dos votos -
Ministros do STF.

Manifestacdes favoraveis e
contrérias.

Entendimento sobre os argumentos
juridicos utilizados para justificar a
equiparacgdo e entender as diferentes
abordagens em relacdo aos direitos
LGBTQIAPN+.

Fonte: Tabela elaborada pelo autor, 2025.

O percurso da dissertagdo organiza-se em seis capitulos, a saber:

O primeiro capitulo trata da presente introducdo, a qual descreve a investigacdo realizada, os
fundamentos e implicac¢des da decisdo do STF que equiparou a homotransfobia ao crime de racismo, no
julgamento da ADO 26 e do MI 4733. O estudo parte da constatagdo de que a homotransfobia configura
um fendmeno estrutural, historicamente invisibilizado pela omissao legislativa e pela naturalizagdo da ex-
clusdo de identidades dissidentes. A pesquisa adota abordagem tedrico-critica e qualitativa, com base em
revisdo bibliografica e andlise documental, e se inscreve em um posicionamento ético-politico compro-
metido com os direitos humanos e a cidadania LGBTQIAPN+. A escolha do objeto de estudo é também
atravessada pela experiéncia pessoal do pesquisador enquanto membro da comunidade LGBTQIAPN+,
conferindo densidade epistémica a investigagao.

O segundo capitulo apresenta uma visao panoramica da homossexualidade ao longo da histéria.
Na Antiguidade, praticas homoafetivas eram muitas vezes aceitas, mas com o avanco do Cristianismo

passaram a ser condenadas como pecado. Durante a Idade Média e a modernidade, a homossexualidade
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foi reprimida, medicalizada e tratada como desvio. No século XX, surgem movimentos de resisténcia e
luta por direitos, marcando a constru¢do da identidade homossexual e sua visibilidade social.

O terceiro capitulo versa sobre o principio da legalidade, abordando-o como pilar fundamental
do Direito Penal brasileiro, assegurando que ninguém pode ser punido sem lei anterior que defina o crime
e a pena (nullum crimen, nulla poena sine lege). Explora suas funcdes garantistas, como a previsibilidade,
a protecdo contra o arbitrio estatal e a exigéncia de taxatividade das normas penais. Também analisa suas
limitacGes, especialmente frente a questdes como a retroatividade da lei penal mais benéfica e os desafios
interpretativos na aplicacio da lei penal em branco.

Por sua vez, o quarto capitulo examina o racismo sob trés perspectivas complementares:
histdrica, empirica e cientifica. Historicamente, mostra como o racismo foi usado para justificar a es-
cravidao e a colonizacdo. No plano empirico, analisa seus impactos sociais, como a desigualdade racial
e a exclus@o. Ja no campo cientifico, critica teorias pseudocientificas que sustentaram a ideia de supe-
rioridade racial, destacando a desconstrug¢do desses discursos a luz da biologia e das ciéncias humanas
contemporaneas.

Nesse contexto, o quinto capitulo analisa a violéncia homotransfébica no Brasil a partir de suas
raizes estruturais, abordando como normas sociais, politicas e culturais sustentam a marginalizacio de
pessoas LGBTQIAPN+. Explora as intersec¢cdes com género, raca e classe, evidenciando como essas
camadas agravam a vulnerabilidade. Também discute os impactos subjetivos da violéncia, como o medo,
o silenciamento e a exclusio, ressaltando a urgéncia de politicas publicas e reconhecimento social.

Por fim, o sexto capitulo examina a atua¢do do STF na ADO 26, que resultou na equiparagao
da homofobia e da transfobia aos crimes previstos na Lei do Racismo. Analisa os fundamentos juridicos
da decisdo, sua relevancia para a prote¢do dos direitos da populacio LGBTQIAPN+ e os limites da
atuacdo judicial diante da omissdo legislativa. Destaca o papel do STF na promocdo de justica social e
no enfrentamento da violéncia por orienta¢do sexual e identidade de género.

Espera-se, com isso, contribuir para o aprofundamento das discussdes em torno da cidada-
nia sexual e dos direitos fundamentais, compreendendo a homotransfobia ndo apenas como um desafio
juridico, mas como um sintoma das desigualdades estruturais que ainda marcam o tecido social brasi-
leiro. Em dltima andlise, o presente trabalho inscreve-se no compromisso ético-politico com a justica
social e com a constru¢do de uma sociedade em que todas as formas legitimas de existéncia possam ser

reconhecidas, protegidas e valorizadas.



2 A CONSTRUCAO HISTORICA E SOCIAL DA HOMOS-
SEXUALIDADE: BREVE ITINERARIO

Antes de adentrar especificamente na discussdo sobre a homossexualidade, € necessdrio reco-
nhecer que esse tema nao pode ser compreendido como um fendmeno isolado ou dissociado das multiplas
expressoes da experiéncia humana. Ao contrario, a homossexualidade estd inserida em um conjunto mais
amplo de debates sobre a sexualidade, a diversidade de corpos, afetos e desejos, e as formas pelas quais
as sociedades definem normas e atribuem significados as praticas e identidades sexuais.

Nesse sentido, uma abordagem preliminar exige considerar a sexualidade como uma constru¢ao
social complexa, historicamente situada e culturalmente modulada. Foucault (1988) evidenciou que as
praticas sexuais nao sao naturais ou universais, mas moldadas por regimes de saber e poder que produ-
zem os corpos e suas subjetividades. A pluralidade sexual, incluindo aquelas vivéncias que escapam a
normatividade heterossexual reprodutiva, revela ndo apenas a riqueza das formas de existir, mas também
os dispositivos sociais que tentam enquadrar o desejo em moldes fixos e hierarquizados.

Refletir sobre a trajetdria histérica da sexualidade humana implica retomar os elementos soci-
oculturais que moldaram as percep¢des contemporaneas sobre o sexo, o corpo e o desejo. Trata-se de
resgatar os significados atribuidos as praticas sexuais e compreender como elas foram (e ainda sao) regu-
ladas por normas, institui¢des e discursos de poder. Tal andlise, no entanto, deve ser feita com o devido
cuidado metodolégico para ndo confundir sexualidade com identidade de género, cujos marcadores e
construcdes operam em campos distintos, embora frequentemente interligados.

Nesse prisma, torna-se relevante o olhar do antropdlogo Richard Parker (2002), que propde
uma leitura da sexualidade desvinculada de qualquer ideia de essencialismo ou imobilidade cultural.
Para o autor, as expressdes sexuais, assim como os sistemas culturais que as cercam, sdo fendmenos
dindmicos, sujeitos a transformacdes histéricas e sociais.

A dificuldade social de lidar com a sexualidade como uma dimensao legitima da vida humana
impede, em grande medida, que se avance em andlises mais criticas e comprometidas com a superacio de
paradigmas excludentes. A homossexualidade, como a heterossexualidade, ndo pode ser compreendida
de maneira isolada ou puramente bioldgica. Ela resulta da interseccio de fatores psicossociais, histéricos
e culturais, como destaca Toniette (2003), sendo, portanto, uma expressdo vdlida da multiplicidade da
experiéncia humana.

Compulsando os escritos de Butler (2004), ao tratar da abjecado, destaca que certos corpos sao
excluidos da esfera do humano por nao performarem o género de forma inteligivel para a norma. Esse

processo € crucial para entender como pessoas LGBTQIAPN+ ainda sdo alvo de rejeicdo simbdlica e
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social, atrelado a préticas de violéncia, inclusive sob discursos religiosos que reforcam padrdes bindrios
e excludentes. Essa perspectiva é reforgada pelos estudos de Debert e Gregori (2008), que analisam a
forma como discursos institucionais operam sobre os corpos subalternizados.

O papel desempenhado pelas religides é igualmente relevante. Nao se trata de apontar uma
Unica tradicdo religiosa, mas de compreender como valores normativos sexuais sdo naturalizados e dis-
seminados por discursos religiosos que reafirmam a moral sexual centrada na procriacdo. Essa ldgica
de exclusdo simbdlica e afetiva foi historicamente reforcada, como demonstram os estudos de Facchini
(2005) sobre a construcao das identidades sexuais no Brasil.

A compreensdo da homossexualidade exige um resgate critico de sua trajetéria histérica no
Ocidente. Desde as civilizagdes clédssicas, as priticas homoeréticas estiveram presentes nas relagdes
humanas, embora ressignificadas em fun¢do dos valores culturais, juridicos e religiosos predominantes
em cada época. Na Grécia Antiga, por exemplo, a relacdo entre erastes - homem mais velho - e eromenos
- homem mais jovem - ndo apenas integrava a vida civica e pedagdgica, como era socialmente legitimada
dentro de um ethos filoséfico e estético, conforme descrito por Dover (1989).

Contudo, a ascensao do cristianismo como religido oficial do Império Romano, especialmente
a partir do século IV, instituiu um novo paradigma moral-sexual. A sexualidade passou a ser rigidamente
normatizada por uma teologia centrada na funcao procriativa do ato sexual, excluindo da esfera da legi-
timidade qualquer pratica voltada ao prazer em si. As relacdes entre pessoas do mesmo sexo passaram a
ser tratadas como sodomia, um pecado gravissimo, identificado como ameaca a ordem divina e natural.

J4 na modernidade ocidental, particularmente nos séculos XIX e XX, a homossexualidade
foi deslocada do campo teoldgico para o campo médico-juridico. Deixou de ser apenas pecado para
ser também considerada doenca. A medicina, a psiquiatria e o direito penal passaram a patologizar e
criminalizar tais identidades. Foucault (1988) denuncia esse processo como parte de uma biopolitica que
visa disciplinar corpos desviantes a partir de saberes que os produzem como andémalos. Butler (2004)
e Parker (2002) corroboram essa leitura ao apontar os mecanismos de exclusao simbdlica que recaem
sobre identidades dissidentes.

Sob essa ética, Paulo Iotti 3(2012) contribui significativamente ao demonstrar que a homofobia
ndo é apenas um resquicio moral ou religioso, mas um discurso institucionalizado, reproduzido pelo
Estado e por seus sistemas legais. Para o autor, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) consagra a
dignidade da pessoa humana e, portanto, a liberdade sexual deve ser compreendida como um direito
fundamental. A criminalizacdo simbdlica das dissidéncias sexuais é incompativel com um Estado laico

e democratico.

SPaulo Iotti é advogado, professor universitirio, membro do GADvS — Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual e de
Género, mestre ¢ doutor em Direito Constitucional pela Instituicio Toledo de Ensino de Bauru (ITE/Bauru). E especialista em
Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catédlica de Sdo Paulo (PUC-SP), em Direito da Diversidade Sexual e de
Género e em Direito Homoafetivo. Graduado em Direito.
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Dessa forma, Iotti (2010, 2013) argumenta ainda que a homofobia juridica se manifesta por
meio da omissao legislativa, da manuten¢do de dispositivos legais discriminatorios e da recusa em garan-
tir isonomia as relagdes homoafetivas. Tais préticas reforcam a exclusdo social e a violéncia simbdlica.
Ele enfatiza que a cidadania plena sé se concretiza quando o ordenamento juridico reconhece, protege e
valoriza todas as formas legitimas de expressdo da sexualidade humana.

Considerar a homossexualidade apenas como uma expressao individual do desejo seria ne-
gligenciar a complexidade de sua construcdo histérica, social e simbdlica. A andlise dessa temdtica
demanda a identificacdo das camadas de poder que incidem sobre os corpos dissidentes, moldando nor-
mas de reconhecimento e exclusao. Tal abordagem critica nao apenas ilumina as estruturas que regulam
a sexualidade, mas permite desvelar os fundamentos ideoldgicos que organizam a prépria sociedade.

Nesse sentido, a reconstrugdo histérica da homossexualidade ndo se limita a mera valorizagdo
de trajetdrias invisibilizadas, mas se constitui como um exercicio de dentncia dos dispositivos normativos
que mantém hierarquias de legitimidade. A partir de uma critica juridica da homofobia, como propde
Paulo Iotti, vislumbra-se a possibilidade de uma doutrina constitucional que reconheca a pluralidade das

identidades e promova a efetiva igualdade material entre os sujeitos.

2.1 A Homossexualidade ao longo da historia

A homossexualidade acompanha a trajetéria da humanidade desde suas origens, assumindo
multiplas formas e significados em diferentes contextos histéricos, culturais e sociais. Ao contrdrio da
visdo reducionista que a associa exclusivamente a modernidade ou a decadéncia de valores, sua presencga
¢é atestada em registros arqueoldgicos, textos literarios, legislagdo antiga e praticas sociais estruturadas.
Como fendmeno histérico, a homossexualidade desafia classificacdes lineares e impde ao pesquisador
um olhar atento as constru¢des simbdlicas que regulam o corpo e o desejo ao longo do tempo.

Na Antiguidade Cldassica, especialmente na Grécia, a homossexualidade, embora institucional-
mente configurada sob a l6gica da pederastia, era uma prética aceita em certas camadas sociais. Kenneth
Dover (2007) demonstra que a relacdo entre um homem adulto (erastes) e um jovem (eromenos) nao
era apenas tolerada, mas considerada parte da formacao civica e moral dos futuros cidaddos. A prética
era regulada por cédigos de honra e associada ao aprendizado de virtudes como coragem, lealdade e
sabedoria.

Assim, a autora Eva Cantarella (1992), ao estudar a bissexualidade no mundo antigo, evidencia
como as relacdes entre pessoas do mesmo sexo eram naturalizadas dentro das culturas grega e romana.
No entanto, havia distingdes simbdlicas entre o papel ativo e passivo nas relagdes homoerdéticas, e o
prestigio era reservado aquele que mantinha o papel dominante. Essa distin¢do ndo visava definir uma

orientacdo sexual, nos moldes contemporaneos, mas indicar uma posi¢ao social e moral.
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J4 no Japdo feudal, o sistema do shudo® descrevia as relagdes homoafetivas entre samurais e
seus pajens. Essas relagdes estavam incorporadas ao ideal de formagdo do guerreiro e ndo implicavam
qualquer condenag@o moral.

Da mesma forma, na China imperial, segundo Hinsch (1990), relagcdes entre homens eram
registradas em cronicas da corte e poemas literdrios, muitas vezes celebrando o afeto entre o imperador e
seus cortesaos. Nessas culturas orientais, a sexualidade era vivida de maneira menos normativa, evitando
as polarizacdes modernas.

Durante a Idade Média europeia, com a consolidagdo da moral cristd, a homossexualidade
passou a ser considerada pecado grave, classificada como sodomia. A Igreja Catdlica e os tribunais
inquisitoriais viam as préiticas homoeréticas como afrontas a ordem divina. Assim, Jeffrey Weeks (1989)
afirma que a sodomia era punida com penas severas, inclusive a morte, e os registros histéricos indicam
um esforgo sistematico de repressao institucionalizada dessas praticas.

Ao adotar uma abordagem histérico-critica sobre a homossexualidade, a Idade Média destaca-
se como um periodo emblematico na consolidag¢do das praticas repressivas que sustentariam, ao longo
dos séculos seguintes, a homofobia institucionalizada. Compreendida entre os séculos V e XV, essa
etapa histérica foi marcada por um rigoroso entrelacamento entre dogmas religiosos e legislacdes civis,
estabelecendo normativas cada vez mais restritivas a expressao sexual dissidente, em especial aquela que
se desviava da légica heterossexual voltada a procriagao.

Durante esse periodo, a Igreja Catdlica consolidou-se como o principal agente de regulacao
moral e social, exercendo forte influéncia sobre o pensamento juridico, os costumes cotidianos e as
formas de subjetivacdo do desejo. A nocdo de sodomia, termo amplamente utilizado para abarcar toda
e qualquer prética sexual ndo reprodutiva, passou a ser interpretada como uma ofensa gravissima aos
preceitos divinos, sendo classificada tanto como pecado mortal quanto como crime passivel das mais
severas puni¢des, inclusive a morte.

Segundo Jean-Claude Schmitt (1990), essa configuracdo nao apenas institucionalizou a re-
pressdo, mas também fomentou uma cultura de vigilancia e autoconten¢do, na qual o corpo e o de-
sejo tornaram-se alvos constantes de disciplinamento. A demonizagdo dos prazeres ndo normativos e
a estigmatizacdo dos corpos considerados desviantes contribuiram decisivamente para a constitui¢cao de
uma subjetividade marcada pela culpa, pelo medo e pela interiorizacdo do pecado como categoria estru-
turante da experiéncia sexual.

Na modernidade, o [luminismo e o nascimento das ciéncias humanas ndo aboliram a repressao,

mas deslocaram o discurso da religido para o saber médico e juridico. Michel Foucault (1988) analisa

®Essa palavra de origem japonesa refere-se a uma pratica ligada a relacdes homoafetivas entre homens mais velhos (men-
tores) e seus aprendizes mais jovens (discipulos). Tais conexdes ndo envolviam apenas os aspectos erdticos, mais também
vinculos de lealdade e educagdo moral.
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esse processo ao apontar que, a partir do século XIX, o sujeito homossexual passou a ser constituido
como figura patoldgica, objeto de estudos psiquidtricos e de controle disciplinar. O desejo homosse-
xual deixou de ser apenas um ato e passou a ser uma identidade, sujeita a classificacdes e intervengdes
biomédicas.

Nessa toada, David Halperin (1990) complementa essa perspectiva ao demonstrar que a ho-
mossexualidade, como categoria de identidade fixa, € uma inven¢do moderna. No mundo antigo, os atos
homoerdticos ndo determinavam a totalidade da identidade do sujeito. Com a modernidade, contudo,
o individuo passou a ser definido por seu desejo, e a homossexualidade foi enquadrada como desvio,
reforcando praticas sociais de exclusao.

No Brasil, Joao Silvério Trevisan (2000) resgata os tracos da repressdo homoafetiva desde
o periodo colonial, destacando o papel da Igreja e do Estado na persegui¢do das dissidéncias sexuais.
Ele demonstra que a histéria da homossexualidade no pais estd entrelagada com a construcdo de um
imagindrio nacional que marginalizou o afeto entre pessoas do mesmo sexo. A chegada da colonizag¢do
impds modelos morais judaico-cristdaos sobre culturas indigenas que, por sua vez, ndo viam o amor
homoafetivo como desvio.

Diante das narrativas apresentadas, cabe pontuar os entendimentos do jurista Paulo Roberto
Iotti Vecchiatti (2019) que, ao abordar os aspectos juridicos da homofobia, argumenta que o direito oci-
dental contribuiu para a perpetuacio de desigualdades ao classificar juridicamente os atos homoafetivos
como criminosos ou imorais. Para o autor, a luta por igualdade e cidadania sexual passa por reconhecer a
historicidade da homossexualidade e denunciar os dispositivos legais e simbdlicos que a transformaram
em tabu ou desvio.

A ampliacdo da compreensao histérica da homossexualidade permite desconstruir estigmas e
promover uma leitura critica das estruturas que sustentam a heteronormatividade. Como aponta Judith
Butler (2003), a sexualidade € um campo de disputa discursiva, no qual se produzem normas de género
e desejo. Ao revisitar o passado com lentes criticas, torna-se possivel projetar um futuro em que a
pluralidade afetiva e sexual seja reconhecida como expressao legitima da dignidade humana.

A diversidade de expressdes homoafetivas ao longo da histéria mundial revela como os signi-
ficados atribuidos a homossexualidade sdo historicamente construidos e profundamente enraizados nas
tradicdes culturais de cada sociedade. Civilizacdes de diferentes partes do mundo registraram praticas
homoeréticas, muitas vezes incorporadas a vida politica, religiosa ou educacional, com niveis distintos
de aceitag@o e repressao.

No Egito Antigo, estudiosos destacam o caso dos oficiais Khnumhotep e Niankhkhnum, se-
pultados lado a lado em uma tumba conjunta com representagdes visuais tradicionalmente reservadas a

casais heterossexuais. A simbologia de seus abragos e posi¢cdes no relevo funerario sugere uma relagdo
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afetiva profunda, sendo interpretada por egiptélogos como uma possivel unido homoafetiva, ainda que
envolta em mistério, conforme mencionado por Reid (2002).

A tradicdo judaica, representada nas escrituras do Antigo Testamento, condenava as praticas
homossexuais, como pode ser visto nos livros de Levitico. No entanto, David Greenberg (1988) alerta
para o perigo de interpretar tais passagens de forma anacronica, pois sua condenacdo deve ser lida a luz
do contexto de afirmacdo identitaria do povo judeu frente a praticas vizinhas como as cananeias.

No Império Otomano, longe da repressdo imposta por leituras ortodoxas contemporineas, a
homoafetividade era documentada em haréns e na poesia sufi. Poetas como Rumi compunham versos
ambiguos que exaltavam o amor entre homens como forma de unido espiritual. Dror Ze’evi (2006)
documenta como o discurso sexual otomano permitia certa fluidez nas relagdes afetivas, sendo apenas
mais tarde reprimido com a ocidentaliza¢do das normas juridicas islamicas.

Na India Antiga, o Kama Sutra ja descrevia préticas entre homens e com pessoas de género
fluido, conhecidos como kliba. Assim, Ruth Vanita e Saleem Kidwai (2000) mostram que esses registros
refletem uma pluralidade sexual tolerada em vdrias regides do subcontinente indiano, especialmente nos
periodos anteriores a colonizagdo britdnica, que introduziu a criminalizacdo da homossexualidade via
Cédigo Penal de 1860.

A China imperial registrou intimeros episédios de amor entre homens nas cortes e na litera-
tura. O caso do imperador Ai de Han, que cortou a manga de sua tinica para ndo acordar seu amante
Dong Xian, deu origem a expressdo “paixao da manga cortada”, simbolo do amor homoafetivo. Logo,
Hinsch (1990) demonstra que, embora tais relacdes fossem conhecidas, sua aceitagdo variava conforme
o contexto politico e moral vigente.

Durante a Idade Média europeia, o discurso religioso consolidou a sodomia como pecado ca-
pital. John Boswell (1980) argumenta, no entanto, que antes do século XII havia espago para relagdes
de amizade intima entre homens sem conotacdo moral negativa. A virada repressiva coincidiu com o
fortalecimento da Inquisicao e o uso das acusagdes de sodomia como arma politica contra opositores ou
grupos marginalizados.

O Renascimento europeu trouxe ambiguidades. Ao mesmo tempo em que artistas exaltavam
o corpo masculino em suas obras, como Leonardo da Vinci e Michelangelo, os tribunais eclesiasticos
mantinham a repressdo. Dessa forma, em sua visdo, Saslow (1986) destaca como a arte renascentista
revelou desejos homoerdticos ocultos sob 0 manto da estética e do classicismo.

Ao integrar essas diversas experiéncias culturais e politicas, torna-se evidente que a homos-
sexualidade nao € fendmeno ocidental moderno, mas expressdo universal da condicdo humana. A
pluralidade de suas manifestacdes ao longo do tempo reforca a necessidade de uma leitura histérico-

antropoldgica, capaz de desconstruir estigmas contemporaneos e de resgatar narrativas silenciadas pelas
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forcas da normatividade sexual.

A compreensao histérica da homossexualidade requer, além da andlise de experiéncias em
civilizacdes antigas e orientais, uma leitura atenta da realidade brasileira e suas singularidades culturais
e juridicas. No Brasil, registros etnograficos e relatos coloniais revelam que, antes da chegada dos euro-
peus, a homossexualidade era tolerada, e em muitos casos, integrada as cosmologias indigenas. Como
aponta Vecchiatti (2019), diversas tribos reconheciam a pluralidade sexual, e a aceitagcdo de comporta-
mento.

Com a imposi¢ao da moral judaico-crista a partir do processo de colonizacio, houve uma rup-
tura brutal com essas praticas tradicionais. A nova moralidade, pautada na doutrina catélica, classificou
as praticas homoafetivas como pecado grave e como crime. A primeira terminologia juridica utilizada
para designar tais individuos foi “sodomita”, um termo que remete ao relato biblico de Sodoma e Go-
morra, e que era utilizado no Direito Penal para se referir a “relacdes contra a natureza”, especialmente
as relacdes sexuais entre pessoas do mesmo sexo.

As Ordenagdes Filipinas, em vigor desde o século XVII até meados do século XIX, previam a
pena de morte para quem praticasse sodomia, reforcando o vinculo entre sexualidade dissidente e puni¢do
exemplar, vide Cardinali (2012). Mesmo apds a independéncia do Brasil, esse arcabouco juridico conti-
nuou a orientar o tratamento penal da homossexualidade, revelando a longevidade da heranca luso-crista
na legislacdo nacional.

Além do aspecto juridico, a etimologia do termo “homossexualidade” também merece atengao.
Cunhado em 1869 pelo médico hingaro Karl Maria Kertbeny, o termo resulta da combinagao do radical
grego homo (semelhante) e do latino sexus, designando, assim, a atracdo por pessoas do mesmo sexo.
Essa definicdo ndo se limitava ao ato sexual, mas visava incorporar a dimensao afetiva do vinculo, o
amor conjugal entre semelhantes, distinto do amor fraterno ou puramente carnal, conforme descrito por
Vecchiatti (2019).

A trajetdria historica da homossexualidade no Brasil, portanto, se insere em uma tensio entre
praticas culturais ancestrais de tolerancia e estruturas coloniais repressivas herdadas da Europa. A andlise
desse processo revela a forca dos dispositivos de dominagdo moral e juridica, mas também a resisténcia
cultural de subjetividades dissidentes que insistiram, e ainda insistem, em existir e amar fora das normas

hegemonicas.

2.2 Relacao entre religiao e sexualidade: Conflitos normativos e
desafios contemporaneos

As religides, historicamente, tém exercido papel determinante na construcdo de padrdes morais

e normativos acerca do corpo, do desejo e da sexualidade. Desde a antiguidade, passando pelo contexto
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judaico-cristao, até chegar as expressdes contemporaneas da fé, discursos religiosos moldaram visdes de
mundo que definem o que € socialmente aceitdvel ou condenado em termos de comportamento sexual.
No Brasil, esse legado manifesta-se de maneira expressiva na herancga colonial de matriz luso-catdlica,
que associa o prazer sexual a culpa e a dissidéncia de género e sexualidade a perversdo e ao pecado.
Tal influéncia extrapola o espaco privado da fé e alcanca institui¢des sociais e juridicas, impondo visdes
restritivas que impactam diretamente a vida de pessoas LGBTQIAPN+.

Entdo, Paulo Roberto Iotti Vecchiatti propde uma critica consistente a essa interpenetragao
entre fé e direito. Em sua obra denominada Homofobia: aspectos juridicos e sociais (2019), o autor
argumenta que as convicgdes religiosas ndo podem ser utilizadas como fundamentos para a formulagao
de normas juridicas em um Estado que se pretende laico. Para ele, a imposi¢do de valores religiosos
sobre toda a sociedade, ainda que amparada pela retérica da maioria, afronta o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana. Ao propor uma defesa intransigente da laicidade, Iotti compreende o
Estado como guardido da diversidade, cabendo-lhe atuar como barreira institucional contra tentativas de
colonizacdo moral baseadas em doutrinas confessionais.

Analisando outra relevante contribui¢do significativa no tocante a compreensao desse debate,
observa-se a ampliacdo da andlise para além do campo juridico em sua atuacio politica e na obra coletiva
Direitos LGBTQI+ no Brasil: novos rumos da protecao juridica (2024), Renan Quinalha enfatiza que o
discurso religioso opera como ferramenta estratégica para bloquear avangos legislativos relacionados a
equidade de género e ao reconhecimento da diversidade sexual. Ao mesmo tempo em que se invoca a
liberdade religiosa como um direito constitucional, observa-se a instrumentalizagc@o politica da fé como
mecanismo de exclusdo e marginalizacdo social. Para Quinalha, hd uma tensdo central entre a protecdo
da fé como liberdade individual e seu uso institucional para suprimir outros direitos fundamentais.

Nesse mesmo eixo, Emerson Ramos (2023) aborda as formas de violéncia simbdlica perpe-
tradas por institui¢Oes religiosas, especialmente aquelas que atuam no campo educacional, mididtico e
familiar. Sua pesquisa revela como discursos religiosos sio utilizados para construir imaginarios que
associam a homossexualidade a imoralidade, a degeneracdo e a ameaca a infincia. Tais constru¢des, em-
bora travestidas de zelo moral, funcionam como dispositivos de exclusdo social. Ramos identifica, assim,
um deslocamento do fundamentalismo religioso para a arena politica, em um processo que desestabiliza
o proprio pacto democratico ao sobrepor dogmas de fé a critérios republicanos de cidadania.

Por outro lado, Oliveira e Silva (2022) alertam para a pluralidade que compde o campo reli-
gioso brasileiro. Embora correntes cristas conservadoras dominem o debate puiblico, ha tradi¢oes reli-
giosas, como as de matriz afro-brasileira, que historicamente acolhem a diversidade sexual e de género
em suas préticas e cosmovisdes. Essas tradicdes, entretanto, enfrentam estigmas e persegui¢des, mui-

tas vezes alimentados por discursos hegemodnicos que impdem uma leitura moralizante e excludente da



31

sexualidade. Ele se aplica a igrejas e comunidades inclusivas que, mesmo sendo minoritérias, desenvol-
vem préticas pastorais voltadas ao acolhimento e a valorizacdo da dignidade de pessoas LGBTQIAPN+.
Tais expressoes revelam que o campo religioso ndo € homogéneo e pode, sim, operar como espago de
resisténcia, reconciliacio e reinvengdo das subjetividades.

Diante desse cendrio, a relacio entre religido e sexualidade deve ser entendida como campo de
tensdo permanente entre liberdade de crenca e garantia de direitos. Quando a moral religiosa extrapola
a esfera privada e se projeta sobre politicas publicas, legislagdes e decisdes judiciais, o Estado corre o
risco de abandonar seu cardter pluralista, convertendo-se em instrumento de opressdo legitimada. Como
afirmam os autores aqui referenciados, é imprescindivel que a laicidade seja defendida ndo apenas como
neutralidade formal, mas como principio ativo de protecdo a diversidade. A sexualidade, enquanto di-
mensdo constitutiva da subjetividade humana, deve ser reconhecida e protegida por politicas piblicas
inclusivas e pela ordem juridica comprometida com a igualdade substantiva.

Ainda nesse aspecto, lotti oferece uma andlise critica dos discursos religiosos que, ao longo
do tempo, tém influenciado percepgdes sociais e juridicas sobre a homossexualidade. Em sua obra
Homofobia: aspectos juridicos e sociais (2019), o autor problematiza a recorrente utilizacdo de passa-
gens biblicas, notadamente o livro Levitico 18:22 e Romanos 1:26-27, como fundamentos morais para
condenagdes publicas das identidades sexuais dissidentes. lotti argumenta que essas passagens sa0 mui-
tas vezes retiradas de seus contextos histéricos, culturais e politicos, sendo reinterpretadas de forma
anacrdnica para validar discursos excludentes.

Em Levitico 18:22, por exemplo, integra um cddigo de pureza ritual da antiga tradi¢do he-
braica, voltado a preservacido de uma ordem social baseada em normas religiosas especificas da época.
Ja Romanos 1:26-27, embora usualmente lido como uma reprovacdo explicita da homossexualidade,
deve ser compreendido no contexto das disputas morais e éticas internas a comunidade cristd primi-
tiva, especialmente frente a influéncia das préticas culturais do mundo greco-romano. O autor observa
que interpretar esses textos como reprovacdes eternas e universais da diversidade sexual representa niao
apenas um equivoco teolégico, mas uma distor¢cao que legitima a exclusdo e o estigma em sociedades
contemporaneas.

Dessa forma, o uso desses textos sagrados se caracteriza por uma notavel seletividade moral.
Praticas igualmente reprovadas no Antigo Testamento, como o uso de tecidos mistos, a ingestdo de
determinados alimentos ou o trabalho aos sdbados, sdo amplamente relativizadas na vida cotidiana de
muitas denominagdes religiosas. No entanto, a homossexualidade permanece como alvo recorrente de
condenagao, revelando um viés normativo direcionado e politicamente mobilizado para reafirmar valores
heteronormativos.

Essa apropriacdo seletiva dos textos religiosos é criticada por Iotti como um mecanismo de
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manutencdo simbdlica e juridica da desigualdade, especialmente quando esses fundamentos religiosos
sdo utilizados como base para decisdes judiciais ou formulacdes legislativas. Nessa perspectiva, o autor
defende com firmeza o principio do Estado laico, enfatizando que nenhuma convicgao religiosa, por mais
legitima que seja na esfera privada, pode interferir na formulacio de politicas publicas ou comprometer
direitos fundamentais.

Assim, observa-se que a laicidade deve ser compreendida nao apenas como neutralidade ins-
titucional do Estado frente as crencas religiosas, mas como um imperativo democrético que assegura a
coexisténcia plural de visdes de mundo sem a imposicdo de dogmas confessionais sobre a cidadania.
Para Vecchiatti (2019), “nao se pode naturalizar a ideia de que toda condenacio religiosa 2 homossexu-
alidade seja valida no espaco ptiblico”. A laicidade exige que as convicgdes religiosas permane¢am na
esfera privada, sem interferéncia sobre os direitos fundamentais de quem ndo compartilha das mesmas
crencas’”.

Nesse sentido, sua reflexdo destaca a urgéncia de um espaco publico regido por principios de-
mocréticos e inclusivos, no qual o respeito a diversidade sexual e de género seja uma realidade garantida
e nao uma concessao subordinada as moralidades particulares de grupos religiosos. A defesa de uma lai-
cidade ativa, portanto, aparece como condicao para o avanco dos direitos das populagcdes LGBTQIAPN+

e para a consolida¢@o de uma sociedade mais justa e igualitdria.

2.3 A homoafetividade nas religioes afro-brasileiras: Praticas de
reconhecimento e resisténcia

As religides afro-brasileiras, como o Candomblé e a Umbanda, representam mais do que ex-
pressdes de fé e espiritualidade: constituem verdadeiros territérios de resisténcia cultural, étnica e sub-
jetiva frente a logica colonial, racista e heteronormativa que historicamente marginalizou os corpos ne-

gros e dissidentes no Brasil. Nascidas da fusio entre cosmovisdes africanas’

e o contexto opressor da
escravidao, essas tradigOes religiosas guardam em sua estrutura e simbologia elementos fundamentais
para a compreensdo da homoafetividade ndo como desvio, mas como uma das multiplas possibilidades
legitimas do ser.

Nos terreiros, especialmente os da Bahia, com destaque para Salvador, centro simbdlico e
geografico da cultura afro-brasileira, a presenca de pessoas LGBTQIAPN+ € marcante e atravessa todas
as esferas da vida religiosa. Para além das liderancas espirituais, como as lalorixds e os Babalorixas,
sdo também os Ogas e Ekedis, além dos demais participantes, que sustentam o cotidiano do candomblé

com dedicacdo, disciplina e profundo compromisso com o axé. Esses cargos, de extrema importancia

ritual e organizacional, sdo ocupados por pessoas que, independentemente de identidade de género ou

"Variedade de perspectivas sobre o mundo, interligadas pela relacdo entre o ser humano, a natureza e o divino, com foco na
compreensio da criagdo, da existéncia e do papel do individuo no universo.



33

orientagdo sexual, desempenham papéis fundamentais na condugdo dos ritos, no cuidado com os Orixds
e na preservacao das tradigdes. Assim, a homoafetividade e as expressdes de género ndo normativas
ndo sao tratadas como exce¢do, mas como dimensdes reconhecidas e muitas vezes valorizadas dentro da
dindmica espiritual e comunitdria. No candomblé, todos tém um papel, e cada corpo, com sua histéria e
seu afeto, contribui para a forca e para a continuidade.

Esse acolhimento e visibilidade ndo sao fortuitos. Como argumenta o antropélogo baiano Vag-
ner Gongalves da Silva (2005), os terreiros funcionam como espacos de refazimento simbdlico, onde
sujeitos historicamente marcados pela exclusdo racial, de classe e de sexualidade encontram possibili-
dade de reconstrucdo identitaria e afirmacdo positiva de seus modos de ser. Tal perspectiva contrasta
diretamente com os discursos normativos das religides cristds hegemonicas, nas quais a homossexuali-
dade € frequentemente reduzida a categoria de pecado, desvio ou doenga. Nos cultos afro-brasileiros, ao
contrario, a diversidade sexual e de género tende a ser integrada ao sagrado sem rupturas entre corpo e
espiritualidade.

A leitura da homoafetividade como parte legitima do universo afro-religioso se insere também
em uma critica mais ampla aos epistemicidios promovidos pela colonizagido europeia. A filésofa e inte-
lectual negra Lélia Gonzalez (1984), ao propor o conceito de amefricanidade®, ja denunciava a tentativa
sistemética do pensamento ocidental de silenciar e desqualificar os saberes oriundos da didspora africana.
Essa critica é também ecoada por Makota Valdina, ativista, educadora e sacerdotisa do candomblé bai-
ano, que reiteradamente enfatizou o valor pedagégico e politico dos terreiros como espacos de formagao
cidada, respeito a diferenca e resisténcia a moral cristd-colonial. Valdina, referéncia incontorndvel na
discussdo sobre espiritualidade e direitos humanos, destacava que a dignidade dos corpos negros e dissi-
dentes estd inscrita na ancestralidade e nao pode ser submetida a 16gica punitiva da moral ocidental.

Essa critica decolonial ao epistemicidio das tradicdes afro-brasileiras é reforgada por intelectu-
ais contemporaneos como Ercilio Neves Branddo Holanga, que propde uma reinterpretagdo das praticas

religiosas e corporais da didspora negra sob a Gtica de uma ética banto-queer®. Em sua leitura, os terreiros

8E um conceito criado pela sociéloga brasileira Lélia Gonzalez que une as palavras América e Africanidade para refletir
a presenca e influéncia das culturas africanas nas Américas, especialmente na América Latina e no Caribe. Trata-se de uma
forma de reafirmar a identidade negra latino-americana, destacando a importancia das raizes africanas nos aspectos culturais,
politicos, sociais e histéricos desses paises.

O conceito enfatiza a importancia de reconhecer e celebrar a diversidade cultural presente nas Américas, valorizando as
contribui¢des de diferentes grupos étnicos e culturais.

A amefricanidade ndo se limita a uma identidade fixa, mas sim a um processo continuo de construcio e reelaboracgio, que
leva em conta as experiéncias e as transformagdes culturais ao longo do tempo.

Para a antrop6loga, é importante ultrapassar uma visdo romantizada da Africa para se voltar para a realidade prépria vivida
no continente americano, reconhecendo sua influéncia na formag@o cultural e valorizando as tdticas aqui criadas contra a
dominagdo colonial.

A perspectiva banto-queer é uma abordagem critica e decolonial que entrela as cosmovisdes dos povos Banto (grupo
etnolinguistico africano de enorme importancia no contexto da didspora africana nas Américas, especialmente no Brasil), e
as experiéncias e existéncias LGBTQIAPN+ negras. Essa perspectiva busca descolonizar os modos de ser, existir, amar e se
relacionar no mundo, confrontando a normatividade ocidental (heteronormativa, cisgénera, branca) com outras formas de vida
que existiam, e ainda existem, em culturas africanas e afro-diaspdricas.
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s@o espagos de producdo de uma ontologia prépria, na qual o corpo dissidente, negro, gay, trans ou nao
bindrio, ndo € apenas aceito, mas compreendido como canal de expressdo ancestral, como elo vivo entre
o mundo material e o espiritual. Essa perspectiva banto-queer nao separa o desejo da ritualidade, nem a
sexualidade da ética, o que desafia diretamente os modelos eurocentrados de moral e espiritualidade.

Nesse contexto, destaca-se a contribuicdo fundamental do historiador e antropSlogo Luiz Mott!?,
fundador do Grupo Gay da Bahia (GGB), cuja atuacfo politica e intelectual tem sido decisiva na
visibilizacdo das experiéncias homoafetivas negras. Em sua obra Raizes Histéricas da Homossexuali-
dade no Atlantico Lus6fono Negro (2020), Mott oferece uma anélise histdrica e documental rigorosa das
praticas homoerdticas entre povos africanos e afrodescendentes ao longo do periodo colonial. A partir
de fontes inquisitoriais, relatos de missiondrios, viajantes e registros administrativos, o autor desmonta
o mito da inexisténcia da homoafetividade nas sociedades africanas tradicionais, narrativa reproduzida
tanto pelo olhar eurocéntrico colonial quanto, por vezes, por setores conservadores do préprio movimento
negro.

Mott demonstra que em diversas culturas africanas havia reconhecimento social de relacdes
homoafetivas e de papéis de género ndo-bindrios, alguns dos quais ligados a praticas religiosas e rituais
de iniciagdo. Segundo o autor, essas expressoes de diversidade sexual foram violentamente reprimidas
pelos colonizadores portugueses, que impuseram uma moral cristd fortemente homofébica, ancorada
na nog¢do de pecado e degeneracdo. Assim, a coloniza¢do ndo apenas escravizou corpos, mas também
regulou desejos, afetos e identidades, produzindo um sistema de controle sexual racializado.

A abordagem de Mott, voltada para a documentacgdo histérica da homoafetividade negra, en-
contra eco, embora por caminhos distintos, na proposta filoséfica de Holanga, ao passo que ambos se
recusam a naturalizar o silenciamento dessas existéncias no campo da cultura, da religido e da historia.
Enquanto Mott opera com os instrumentos da histéria social e da antropologia empirica, Holanga propde
uma leitura filoséfico-espiritual que questiona os fundamentos ontoldgicos do Ocidente moderno e afirma
a possibilidade de uma ética fundada na diferenca, enraizada nos saberes banto, ioruba e afrocentrados.
Em ambos os casos, o que se vislumbra é uma resisténcia a colonialidade do ser, do saber e do sentir.

A importincia dessa leitura reside no fato de que os terreiros afro-brasileiros, mesmo sob os
efeitos da colonizacdo, conservaram elementos dessa ancestralidade inclusiva. Para Mott, a naturaliza¢do
da presenca LGBTQIAPN+ no candomblé e na umbanda deve ser lida como heranga direta de cosmo-
visdes africanas que nido operavam com o binarismo rigido entre masculino e feminino, nem com a

condenagdo moral das relacdes homoerdticas. A homossexualidade, nesses contextos, ndo representa

19Luiz Mott é antropdlogo, professor e ativista LGBTQIAPN+ brasileiro. Doutor em Antropologia pela Unicamp e professor
da Universidade Federal da Bahia, é reconhecido como um dos pioneiros do movimento LGBTQIAPN+ no Brasil. Fundou,
em 1980, o Grupo Gay da Bahia (GGB), a mais antiga organizacio do tipo no pafs. E conhecido por seu trabalho no combate
a homofobia, pela coleta de dados sobre violéncia contra pessoas LGBTQIAPN+ e por suas pesquisas sobre sexualidade em
contextos histéricos e culturais, incluindo a homossexualidade em culturas africanas e indigenas. E autor de diversos livros e
artigos académicos sobre o tema.
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uma ruptura com a tradi¢do, mas uma de suas expressdes possiveis. Sua andlise, portanto, articula
histdria, sexualidade e espiritualidade de forma a mostrar que o sagrado também pode ser espaco de
reconhecimento, ndo apenas teoldgico, mas social e politico.

Além do resgate histérico, Mott alerta para a urgéncia de se incluir as vivéncias homoafetivas
negras nas narrativas sobre a formacao da cultura brasileira. Seu trabalho se coloca, assim, tanto como
producao de conhecimento quanto como ato de reparacao histérica, desafiando as auséncias sistematicas
da homoafetividade nos estudos sobre africanidade, religido e sexualidade. O autor refor¢a que pensar a
diversidade sexual no contexto afro-brasileiro implica romper com a légica colonial que moldou os sabe-
res académicos e, a0 mesmo tempo, reivindicar uma cidadania plena para corpos e desejos dissidentes.

Em Salvador, essa articulacdo entre homoafetividade, religiosidade afro-brasileira e resisténcia
cultural encontra expressdes visiveis no cotidiano dos terreiros e nas manifestacdes culturais negras,
como os blocos afro [1€ Aiyé e Dida. Esses espagos ndo apenas reafirmam o orgulho negro, mas também
operam como arenas publicas onde se afirmam sexualidades dissidentes, sem submissdo a légica branca
e heteronormativa. A insercdo de pessoas LGBTQIAPN+ em posi¢Oes de destaque nesses espagos nao
representa apenas um gesto de inclusao, mas revela uma cosmologia em que o sagrado € vivido na carne,
no corpo, no desejo, e nao separado destes.

Nao se trata, contudo, de idealizar as religides afro-brasileiras. Existem tensdes, disputas e
contradi¢Oes internas, inclusive influéncias crescentes de discursos cristdos fundamentalistas que
ameacam corroer a base plural dessas tradi¢des. Ainda assim, € incontestavel que, no cendrio brasileiro,
os terreiros continuam sendo espagos onde se experimenta uma forma de pertencimento que desafia a
marginalizacdo imposta por outras institui¢des sociais.

Dessa forma, abordar a homoafetividade nas religides afro-brasileiras ndo € apenas uma
contribui¢do a histéria da sexualidade, mas uma chave para pensar outras epistemologias possiveis, ou-
tras formas de compreender o corpo, o desejo, o afeto e o sagrado. Sao espacos onde o reconhecimento
da diferenca néo € excecdo, mas fundamento da existé€ncia coletiva. E € justamente nesse reconhecimento
que reside a poténcia politica e simbdlica desses territdrios de resisténcia.

Ao considerar essas contribui¢des, € possivel afirmar que os terreiros afro-brasileiros, em sua
pluralidade e complexidade, ndo apenas abrem espago para a vivéncia da homoafetividade, mas também
produzem novos regimes de sentido para a existéncia dissidente. Como defende Holanga, trata-se de um
campo ético-politico em que o corpo deixa de ser apenas alvo da normatizagdo colonial para se tornar
territério de poténcia, cura e ancestralidade. Nessa chave, a resisténcia ndo se da apenas na dentincia
da exclusdo, mas na afirmacdo positiva de outras formas de vida possiveis, cultivadas nos rituais, nos
canticos e nas redes de cuidado e pertencimento que estruturam a vida religiosa afro-diasporica.

As préticas de acolhimento e reconhecimento da homoafetividade nas religides afro-brasileiras
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revelam que, em determinados contextos culturais, o corpo dissidente pode ser investido de legitimi-
dade e dignidade, em contraposi¢do ao discurso dominante de marginalizagdo. Contudo, essa ndo € a
norma predominante na histdria das institui¢des ocidentais. Ao longo do século XX, especialmente sob
a influéncia da medicina e da psicologia europeias e estadunidenses, a homossexualidade passou a ser
enquadrada como desvio, transtorno ou patologia. O que nos leva, portanto, a necessidade de analisar
como a ciéncia moderna participou da consolidacdo de discursos patologizantes sobre a sexualidade ndo
normativa, e como esses discursos foram tensionados e transformados ao longo do tempo, tema que sera

abordado na préxima secao.

2.4 Psicologia e homossexualidade: Da patologizacao a
despatologizacao

A trajetoria histérica da psicologia em relacdo a homossexualidade € marcada por tensdes cons-
tantes entre o conhecimento cientifico e os padrdes normativos impostos socialmente. Ao longo do final
do século XIX e boa parte do século XX, a homossexualidade foi amplamente concebida por saberes
médicos, psicolégicos e psiquidtricos como um desvio de conduta, frequentemente enquadrado como
enfermidade mental. Esse enquadramento ndo se restringia a um campo especifico, mas permeava desde
a medicina legal até a psicandlise, consolidando um imagindrio patoldgico sobre identidades dissidentes.

No campo da psicandlise, Sigmund Freud, ainda que com certa ambiguidade, recusava clas-
sificar a homossexualidade como doenca. Para ele, tratava-se de uma possivel etapa no processo de
desenvolvimento psicossexual do sujeito. No entanto, a leitura freudiana foi, em muitos casos, apropri-
ada de forma deturpada por discipulos e correntes posteriores, que passaram a ver a homossexualidade
como fixagdo patoldgica, legitimando intervengdes clinicas voltadas a sua “cura”.

Simultaneamente, os estudos comportamentais e psiquidtricos da primeira metade do século
XX contribuiram para o enraizamento da ideia de homossexualidade como transtorno mental. Os critérios
diagnésticos elaborados nesse periodo eram fortemente baseados em normas heterocéntricas e bindrias
de conduta, negligenciando a pluralidade de expressdes do desejo humano. Nesse contexto, a subjetivi-
dade homoafetiva foi medicalizada, diagnosticada e, muitas vezes, institucionalizada.

Esse paradigma patologizante se consolidou de maneira oficial em 1952, quando a incluiu a
homossexualidade na primeira edicdo do Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais - |
(DSM-]). Tal inser¢do deu respaldo a préticas clinicas coercitivas, como internagdes compulsdrias, trata-
mentos hormonais, eletrochoques e terapias de aversao, muitas das quais causaram impactos duradouros
e devastadores na saide mental e fisica de pessoas LGBTQIAPN+.

Ao reconhecer essas praticas como produto de um regime normativo que patologizava o di-

ferente, inicia-se, nas décadas seguintes, um processo de critica e revisdo profunda desses conceitos,



37

conduzido principalmente por movimentos sociais, pesquisadores engajados e profissionais comprome-
tidos com os direitos humanos.

A virada no paradigma médico e psicoldgico sobre a homossexualidade comecou a se delinear
entre as décadas de 1970 e 1980, impulsionada por mobilizagdes de movimentos sociais e avancos no
campo das ciéncias humanas e da saide mental. Especialmente nos Estados Unidos, a atuagdo incisiva de
coletivos LGBTQIAPN+ e de setores progressistas da academia contribuiu para a reavaliagao critica da
patologizacdo da orientagdo homoafetiva. Em um marco histérico, a retirou oficialmente, em 1973, a ho-
mossexualidade do DSM-I, movimento que simbolizou um passo significativo rumo a despatologizacao.

Tal decisdao nao foi meramente politica, mas fundamentada em robustas evidéncias cientificas
que demonstravam ndo haver qualquer indicio de disfuncio psicoldgica inerente a homossexualidade. A
partir dessa reconfiguracio, debates sobre ética clinica, direitos humanos e respeito a diversidade sexual
ganharam centralidade nas praticas psicoldgicas. Esse movimento culminou, em 1990, com a exclusao
da homossexualidade da Classificagdo Internacional de Doengas - 10 (CID-10) pela Organizacdo Mun-
dial da Saide (OMS), consolidando internacionalmente a compreensao de que a homossexualidade ndo
constitui enfermidade.

No Brasil, o processo de despatologizacdo seguiu um caminho paralelo, ainda que permeado
por especificidades sociopoliticas. O campo da psicologia brasileira passou a discutir mais intensamente
os limites éticos da atuacg@o clinica frente a diversidade sexual a partir da década de 1990. A Resolugdo
n°® 001/99 do Conselho Federal de Psicologia (CFP) representou um marco normativo, ao estabelecer
que os psicologos ndo devem propor tratamento, cura ou reversdo da orientagdo sexual. Essa normativa
reforca a compreensdo de que a homossexualidade ndo é uma patologia, mas uma expressao legitima da
sexualidade humana.

Autoras como Regina Facchini (2005, 2016) tém se debrugado sobre os impasses e avancos da
psicologia frente a diversidade sexual no Brasil, apontando como os discursos cientificos ainda oscilam
entre reconhecimento e resisténcia. Em sua andlise, Facchini demonstra que mesmo diante de normati-
vas progressistas, praticas conservadoras seguem presentes em ambientes clinicos e académicos, muitas
vezes pautadas por moralismos e religiosidades implicitas.

Do ponto de vista tedrico, Michel Foucault, em Histéria da Sexualidade (1976), oferece um
instrumental analitico essencial para compreender esse processo. Segundo o autor, a medicalizacdo da
sexualidade operou como técnica de poder, articulando saber e controle sobre os corpos. Os chamados
“saberes psi”!! ndo apenas descreviam a homossexualidade, mas a produziam discursivamente como

objeto a ser normalizado. A partir dessa 16gica, a homossexualidade foi constituida como “anomalia”

"'Conjunto amplo e diversificado de conhecimentos e praticas na area da psicologia, psiquiatria e psicanalise que busca
compreender e intervir na mente, no comportamento e no sofrimento humano, com impactos significativos na saide e na
sociedade.
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dentro de um regime de saber/poder que buscava disciplinar os sujeitos em nome da racionalidade mo-
derna.

Assim, a despatologizacdo da homossexualidade deve ser entendida ndo apenas como resul-
tado de avancos cientificos, mas como expressao de disputas politicas, epistemoldgicas e éticas em torno
do direito a diferenca e a cidadania sexual. O enfrentamento ao discurso patologizante constitui, por-
tanto, uma luta continua contra os dispositivos que ainda insistem em submeter os corpos dissidentes a
normatizacdes autoritdrias e préticas discriminatorias.

A psicologia contemporanea tem se orientado, cada vez mais, para um reposicionamento ético e
epistemoldgico que reconhece a diversidade sexual e de género como expressao legitima da subjetividade
humana. A producao cientifica atual enfatiza a valorizacdo da pluralidade afetivo-sexual e rejeita qual-
quer prética clinica que busque normatizar, corrigir ou suprimir tais expressoes. Esse redirecionamento,
embora ja consolidado em diversas diretrizes institucionais e académicas, ainda enfrenta resisténcias nos
ambitos religioso, politico e profissional.

Apesar dos avancos, préticas conservadoras persistem, especialmente em contextos influen-
ciados por discursos religiosos fundamentalistas ou por tradi¢cdes clinicas impregnadas de moralismo.
Nesses espacos, ainda se verifica a tentativa de enquadrar a homossexualidade e a transgeneridade como
desvios que demandariam intervengao terapéutica. Diante desse cendrio, o grande desafio que se impde
a psicologia € garantir que sua atuacio se mantenha comprometida com os principios dos direitos huma-
nos, com a escuta qualificada e com a promoc¢ao da sadde integral das pessoas LGBTQIAPN+.

Nesse debate, o jurista e pesquisador Paulo Roberto Iotti Vecchiatti oferece contribuicdes rele-
vantes ao refletir sobre os entrecruzamentos entre psicologia, medicina e direito no tratamento das sexu-
alidades dissidentes. Em suas obras, Iotti critica o uso persistente do termo homossexualismo, alertando
para a carga histdrica de patologizacdo que o sufixo “ismo” carrega, uma vez que remete a enfermidades e
disfuncdes. Em contraponto, defende o uso do termo homossexualidade, que, ao se desvincular da nogdo
de doenca, favorece uma compreensao respeitosa e isenta de julgamentos clinicos sobre a orientagao
sexual.

Essa distingdo terminoldgica, aparentemente sutil, revela-se essencial no processo de
despatologizagao tanto nos discursos cientificos quanto nos campos juridico e social. Como Iotti ressalta,
a permanéncia de vocabuldrios herdados de tradi¢des clinicas ultrapassadas contribui para perpetuar es-
tigmas e legitimar, ainda que de forma implicita, préticas discriminatérias. Ainda segundo Iotti, tanto
a homossexualidade quanto a transgeneridade foram, por muito tempo, enquadradas em classificagdes
diagnésticas que serviram mais para controlar do que para compreender os sujeitos. A patologizacdo des-
sas identidades, segundo o autor, ndo se sustentava em critérios cientificos rigorosos, mas em concepcoes

normativas sobre sexualidade e género. Nesse sentido, lotti se alinha a pactos internacionais de direitos



39

humanos ao afirmar que tais identidades ndo representam qualquer tipo de enfermidade e que, portanto,
nao podem ser objeto de terapias reparativas ou de conversao, préiticas que ele denuncia como violagdes
éticas e juridicas.

Ao abordar especificamente a transgeneridade, Iotti enfatiza a necessidade de que a escuta
clinica esteja centrada na experiéncia subjetiva da pessoa trans, reconhecendo sua vivéncia como legitima
e auténoma. Para ele, € fundamental substituir os modelos patologizantes herdados da CID-10 por abor-
dagens que priorizem a autodeterminacdo, o respeito a identidade de género e o acolhimento institucio-
nal. Essa mudanca de paradigma implica ndo apenas uma revisao de classificagdes médicas, mas também
uma reestruturagao juridica e social que reconhega os corpos dissidentes como sujeitos plenos de direitos
e dignidade.

Assim, verifica-se que a CID-10, conforme ja discutido anteriormente, classificava a identi-
dade transgénero como transtorno de identidade de género, inserido no capitulo de transtornos mentais
e comportamentais. Essa concepcdo refletia uma perspectiva patologizante que reduzia as expressdes
de género ndo normativas a manifestagdes clinicas. Tal abordagem desconsiderava os determinantes so-
ciais do sofrimento psiquico e contribuia para a estigmatizagdo de pessoas trans, legitimando praticas
diagnésticas e terapéuticas que frequentemente reforcavam o controle médico sobre suas identidades.

Nas das duas tltimas décadas, pressdes de organizacdes internacionais, estudos empiricos mul-
ticéntricos e mobilizacdes politicas de grupos trans e aliados impulsionaram uma revisdao critica desse
modelo. Nesse processo, a OMS promoveu, na Classificacdo Internacional de Doengas - 11 (CID-11),
uma mudanga estrutural significativa ao transferir as categorias relacionadas a identidade trans para o
novo capitulo denominado Condi¢des Relacionadas a Saide Sexual. Essa decisdo representou ndo ape-
nas uma reclassificacdo técnica, mas uma mudanca de paradigma: a identidade trans deixou de ser
enquadrada como uma desordem mental, e passou a ser reconhecida como uma expressio legitima da
diversidade humana. A nova terminologia adotada, chamada de incongruéncia de gé€nero, substitui o
termo transtorno e esta dividida em duas categorias distintas: para criangas e para adolescentes/adultos.
Além disso, a CID-11 eliminou a exigéncia de sofrimento psiquico ou prejuizo funcional como critério
diagndstico, compreendendo que tais aspectos, quando presentes, decorrem majoritariamente da rejei¢dao
social, e ndo da identidade em si.

Nessa perspectiva, o Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais - 5 (DSM-5),
embora mantenha a classificacdo da identidade trans sob a rubrica dos transtornos mentais, também
passou por modifica¢cdes importantes. O termo transtorno de identidade de género foi substituido por
disforia de género, e os critérios diagnésticos foram reformulados com o objetivo de atenuar o estigma e
delimitar o diagndstico aos casos em que o sofrimento clinico ou o prejuizo funcional estejam claramente

presentes. Essa manutencao do diagnéstico como transtorno foi justificada, sobretudo, pela necessidade
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de garantir acesso a cuidados de satde e a tratamentos hormonais e cirdrgicos por meio de sistemas que
requerem um cddigo diagnéstico para reembolso.

Em sintese, tanto a CID-11 quanto o DSM-5 refletem esforcos distintos, mas convergen-
tes, de revisdo do enquadramento clinico da identidade transgénero. Enquanto a CID avanca rumo a
despatologizagdo completa, fundamentada em evidéncias cientificas e principios de direitos humanos, o
DSM opta por uma posi¢ao intermedidria, buscando equilibrar a redu¢do do estigma com a manutengdo
do acesso ao cuidado. Ambas as abordagens, contudo, apontam para a superacdo de modelos normativos
de género, reafirmando a legitimidade das identidades trans e a importancia de praticas clinicas mais
sensiveis, inclusivas e baseadas na dignidade humana.

Dessa forma, o reposicionamento ético da psicologia, sustentado por vozes como a de Paulo
Iotti, revela-se imprescindivel na constru¢do de praticas profissionais verdadeiramente comprometidas
com a cidadania sexual e com os fundamentos democraticos do Estado laico e plural. A luta contra a
patologizacdo €, portanto, uma luta pela humanizagao dos vinculos terapéuticos e pela efetivagao dos
direitos das populagdes historicamente marginalizadas.

O movimento de despatologizacdo da homossexualidade e da transgeneridade nio se deu ape-
nas nos discursos académicos ou no campo da psicologia clinica, mas encontrou eco em instituicdes
nacionais e internacionais, cujas normativas e pareceres se tornaram marcos histéricos da defesa dos
direitos sexuais e da dignidade humana.

Em nivel internacional, a nao apenas retirou oficialmente a homossexualidade do DSM-I em
1973, como também assumiu uma postura ativa contra as chamadas terapias de conversdo. Em 2009,
a publicou um relatério técnico embasado em ampla revisdo de evidéncias cientificas, alertando que
tais praticas sdo nao apenas ineficazes, mas também nocivas, pois podem gerar impactos severos como
depressdo, ansiedade, baixa autoestima e risco de suicidio.

No Brasil, esse entendimento foi reafirmado pelo CFP, por meio da Nota Técnica n® 01/2018,
que reforca a ilegalidade ética de qualquer intervengao voltada a reversdo da orientagdo sexual ou da
identidade de género. Essa nota se soma a Resolu¢do CFP n° 001/99, que estabelecia, desde o fim
da década de 1990, que a homossexualidade ndo configura distirbio, nem demanda qualquer forma de
tratamento. Os Conselhos Regionais, por sua vez, t€m se posicionado de forma firme contra profissionais
que insistem em praticas que violam frontalmente o Cédigo de Etica Profissional do Psic6logo.

A critica a patologizacdo da diversidade sexual é também desenvolvida por intelectuais brasi-
leiras como Guacira Lopes Louro e Berenice Bento!?, cujas obras denunciam a medicalizacdo da sexua-

lidade e a tentativa de domesticar os corpos dissidentes por meio de saberes psiquidtricos e psicoldgicos.

12Berenice Alves de Melo Bento é sociéloga, professora da Universidade de Brasilia (UnB) e pesquisadora das questdes de
género e sexualidade. Em sua obra Para entender a transexualidade (Rio de Janeiro: Civilizag@o Brasileira, 2017), ela analisa
criticamente os discursos médico, juridico e social que regulam as experiéncias trans.
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Bento (2017), por exemplo, evidencia que tais saberes estiveram, historicamente, atrelados a 16gicas de
controle social, atuando como dispositivos de regulagdo moral, normatizacio e exclusdo. Para ela, com-
preender a sexualidade como campo politico e histérico é fundamental para desconstruir a nog¢ao de que
ha uma forma “correta” de viver o desejo.

Nessa mesma linha, Richard Miskolci'® (2012) adverte sobre os riscos da normatividade dentro
dos préprios movimentos de reconhecimento. Para ele, a busca por legitimidade ndo pode recair na
reproducdo de modelos heteronormativos. A luta por direitos deve se pautar no reconhecimento da
pluralidade legitima de existéncias, e ndo na assimilagdo for¢ada a padrdes dominantes de subjetividade.

A articulacio entre o campo psicoldgico e o juridico tem sido fundamental para consolidar essa
mudanca de paradigma. As decisdes do STF, como a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n.° 132 (ADPF 132)'# e a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4277), que reconheceram a
unido homoafetiva como entidade familiar, marcaram um avango substancial na garantia da igualdade de
direitos civis. De igual modo, o julgamento da ADO 26, em 2019, que tipificou a homotransfobia como
forma de racismo, reforga a obrigagdo ética dos profissionais da psicologia de atuar sem discriminago,
contribuindo para a efetivagdo de uma cultura de respeito e cidadania.

Logo, verifica-se que documentos, como a Carta de Brasilia sobre os Direitos das Pessoas
LGBTQIAPN+!>, publicada em 2019 por diversas entidades civis e estatais, consolidam um compro-
misso institucional com a inclusdo e prote¢do das sexualidades dissidentes. A carta denuncia as terapias
de “cura gay” como formas contemporaneas de tortura psicoldgica, reafirmando a urgé€ncia de politicas
publicas laicas, inclusivas e comprometidas com os direitos humanos.

A retirada da homossexualidade dos manuais diagndsticos nao significou apenas uma mudanca
institucional, mas provocou a necessidade de rever as categorias que organizam os discursos sobre o
desejo e a identidade. Nesse processo, os conceitos de género e orientacdo sexual ganham centralidade,

demandando uma anélise mais detida sobre suas distin¢des, implica¢des e usos politicos.

2.5 Homoafetividade e o debate meédico - juridico: Entre a
patologizacao e a reconstrucao conceitual

A distin¢do entre “homossexualismo” e “homossexualidade” constitui um ponto central no de-

bate sobre os enquadramentos histéricos, médicos e juridicos das identidades dissidentes. Originalmente,

BRichard Miskolci é professor titular do Departamento de Sociologia da Universidade Federal de Sdo Paulo (UNIFESP),
pesquisador do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq) e coordenador do Niicleo de Pesquisa
Quereres. Atua nas dreas de estudos queer, sexualidade e sociologia digital.

14 A ADPF 132, proposta pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro e julgada pelo STF em 2011, reconheceu a unifo estavel
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, com direitos equiparados a unides heterossexuais. A referida Arguigdo
teve como Relator o Ministro Ayres Britto.

BTrata-se do documento final da I Conferéncia Nacional GLBT, realizada em Brasilia, em junho de 2008, que consolidou
as diretrizes para a formulag@o de politicas publicas voltadas a promogdo da cidadania e dos direitos humandos da populacao
LGBTQIAPN+ no Brasil.
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o termo “homossexual” foi introduzido por Karl Maria Kertbeny no século XIX, como parte de uma ten-
tativa de nomear e descrever as praticas afetivo-sexuais entre pessoas do mesmo sexo. No entanto, com o
tempo, especialmente sob a influéncia do discurso médico-psiquidtrico, a nomenclatura evoluiu para “ho-
mossexualismo”, termo que incorpora o sufixo “ismo”, tipico das enfermidades, e que por isso contribuiu
para a patologizacdo dessa orientagdo sexual, conforme coaduna o pensamento de Vecchiatti (2019).

Essa patologizagao foi amplamente sustentada pelas ciéncias médicas, especialmente no final
do século XIX e inicio do século XX, momento em que a heterossexualidade passou a ser considerada
a Unica expressdo legitima e natural da sexualidade humana. Para Bento (2016) e Facchini (2016), a
medicina da época, aliada a moral burguesa e as doutrinas higienistas, sustentava que os corpos e desejos
que escapavam a norma reprodutiva deveriam ser contidos, corrigidos ou ‘“curados”. Como observa
Vecchiatti (2019), a medicalizagao da homossexualidade retirou-a do campo do direito, em especial ap6s
arevogacao dos dispositivos que criminalizavam diretamente a sodomia, e a inseriu no campo biomédico,
passando a tratd-la como desvio de ordem psiquica ou comportamental.

Esse enquadramento, conforme Cardinali (2012), ganhou for¢a no Brasil com a vigéncia do
Cédigo Criminal de 1830, que, embora nio trouxesse mais o crime de sodomia, permitia a repressao
indireta das préticas homoafetivas com base em outros dispositivos, como o “ato obsceno” e o “atentado
ao pudor”. Como apontam Prestes e Vianna (2008), essa criminalizacdo indireta se perpetuou no Cédigo
Penal de 1890, cuja redacdo vaga permitia que condutas homoafetivas continuassem sendo penalizadas
com base em interpretacdes morais subjetivas por parte das autoridades policiais e judiciais.

No plano discursivo, Cardinali (2012) entende que essa repressdo foi ancorada por uma articulagdo
entre o pensamento teologico-moral e o saber médico-bioldgico. De um lado, a teologia via o sodomita
como pecador e indigno; de outro, a medicina classificava o homossexual como doente e potencialmente
perigoso a ordem social. Como afirmam Cardinali e Freire, em acordo com o pensamento de Trevisan
(2011), esse cruzamento de discursos consolidou uma imagem do sujeito homossexual como incapaz de
controlar seus impulsos e, portanto, propenso a vadiagem, ao abuso sexual e a degeneragdo moral.

Nesse mesmo contexto, surgem os esforcos de higienistas, médicos-legistas e psiquiatras para
controlar, reprimir ou mesmo “curar” os chamados “sexualmente invertidos”. A influéncia de juristas
como Karl Heinrich Ulrichs, que cunhou o termo “uranista”, bem como as ideias de médicos brasileiros
como Pires de Almeida, Leonidio Ribeiro e Aldo Sinisgalli, moldaram politicas publicas de viés euge-
nista e higienista voltadas ao combate da homossexualidade como ameacga a ordem biolégica da nagao,
vide os escritos de Fry e Macrae (1985), Green (2000) e Cardinali (2012).

A superacdo dessa logica patologizante foi longa e gradual. No campo cientifico, a retirada
da homossexualidade do DSM-I da , em 1973, e sua posterior exclusdo da CID-10, pela OMS, em

1990, representaram momentos histéricos da despatologizacdo. No Brasil, esse processo teve marcos
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importantes como a Resolu¢do CFP n° 001/1999, que proibe psic6logos de ofertarem terapias de reversdo
sexual. Como reforga lotti (2020), tais praticas sdo incompativeis com os direitos humanos e devem ser
entendidas como formas de violéncia institucional travestidas de cuidado.

Por isso, é fundamental substituir o termo “homossexualismo” por “homossexualidade” ou,
preferencialmente, “homoafetividade”, expressdo que evidencia a dimensdo afetiva dos vinculos entre
pessoas do mesmo sexo, deslocando o foco da moral sexual para a legitimidade do amor e da convivéncia.
A adog¢do de uma linguagem despatologizante, nesse sentido, nao € apenas uma escolha terminoldgica,
mas um gesto politico e ético de reconhecimento da dignidade dos sujeitos LGBTQIAPN+.

A definicdo de homossexualidade ndo é estdtica, mas sim resultado de intensas disputas
histdricas que envolvem, de maneira complexa, os campos da ciéncia, da religido e da politica. Seu
surgimento, no final do século XIX, insere-se em um contexto de crescente regulamentacio das condutas
sexuais. O termo “homossexualidade” foi introduzido em 1869 pelo médico e jurista austro-htingaro
Karl Maria Kertbeny, que o utilizou em escritos dirigidos a revogacdo da criminalizagdo das praticas
sexuais entre pessoas do mesmo sexo, entdo previstas no Codigo Penal da Prussia. A escolha lexical
mesclava o radical grego homo (semelhante) ao termo latino sexualis, designando, portanto, o “desejo
por semelhantes”.

Inicialmente cunhado como instrumento politico de resisténcia, o conceito foi, no entanto,
apropriado por vertentes médicas, psiquidtricas e juridicas, sobretudo durante os séculos XIX e XX, con-
siderando os escritos de Facchini (2016) e Bento (2017). Nessa apropriagao, a homossexualidade passou
a ser enquadrada como condi¢do patoldgica, o que favoreceu sua inclusdo em manuais diagndsticos,
como o DSM-I (1952), classificando-a como desvio ou distirbio mental. Essa leitura patologizante legi-
timou préticas de exclusio e intervencdes coercitivas, como internacdes for¢adas e as chamadas terapias
de reversdo, que visavam “corrigir” ou “curar” a orienta¢do sexual considerada anormal.

Essa concepgdo comegou a ser progressivamente revista a partir das décadas de 1970 e 1980,
sobretudo por influéncia de movimentos sociais e da critica académica emergente nos estudos de género
e sexualidade. Em 1973, a retirou oficialmente a homossexualidade do DSM-I, reconhecendo a auséncia
de qualquer disfung¢@o psicoldgica inerente a orientacdo homoafetiva. Na década seguinte, a OMS seguiu
o0 mesmo caminho, promovendo, em 1990, sua exclusdo da CID-10.

No contexto brasileiro, o CFP, por meio da Resolugdo n.° 001/99, estabeleceu que a homosse-
xualidade ndo constitui distirbio, doenga ou perversdo, sendo vedadas quaisquer priticas que proponham
sua “cura” ou alteracdo. Tal posicionamento institucional reafirma o compromisso da psicologia com os
direitos humanos e com a promog¢ao da saide integral das pessoas LGBTQIAPN+ (CFP, 1999).

A esse respeito, Paulo Roberto Iotti Vecchiatti (2020) destaca que a substitui¢do do termo

“homossexualismo” por “homossexualidade” é emblematica. Mais do que uma correcdo semantica,



44

trata-se de uma reconfiguracdo ética, juridica e politica do lugar social das identidades homoafetivas.
O sufixo “ismo”, segundo o autor, remete diretamente ao campo das doengas, enquanto a terminologia
“homossexualidade” rompe com essa tradi¢io patologizante e contribui para um vocabuldrio que respeita
os principios da dignidade humana. A mudanca terminolégica, portanto, deve ser compreendida como
parte do processo de despatologizagdo e de legitimacao social da diversidade sexual.

Atualmente, a homossexualidade € entendida, a luz da ciéncia psicolégica e dos marcos nor-
mativos internacionais de direitos humanos, como uma orientagdo sexual legitima, caracterizada por
atracdo afetiva, emocional e/ou sexual entre pessoas do mesmo género. Nao se trata de escolha, desvio
ou conduta imoral, mas de uma das expressdes possiveis da diversidade sexual humana. Ao reconhecer
essa concepcao, o campo académico contribui para a superacdo dos estigmas histéricos que ainda pesam
sobre as identidades dissidentes.

A consolidag@o dos conceitos de género e orientacdo sexual ndo se deu sem resisténcias. A
persisténcia de discursos e praticas discriminatdrias revela que, apesar dos avangos conceituais, a homo-
fobia continua a operar como uma for¢a reguladora e punitiva dos corpos e afetos dissidentes — tema

que serd aprofundado a seguir.

2.6 Orientacao Sexual e Género: Subjetividade, dimensoes con-
ceituais e implicacoes politicas

No campo das ciéncias humanas e sociais, € crucial distinguir os termos “op¢do sexual” e
“orientacdo sexual”, frequentemente confundidos no senso comum, mas que expressam concepgdes ra-
dicalmente diferentes acerca da sexualidade. O uso recorrente da expressdo “opc¢do sexual” carrega a
pressuposicao equivocada de que as praticas e os afetos homoafetivos derivariam de uma escolha consci-
ente e voluntdria do sujeito. Essa leitura reducionista ndo apenas ignora a complexidade da construcio da
sexualidade, mas também legitima discursos que sustentam a possibilidade de “mudanca” ou “reversao”
da homossexualidade.

Segundo o CFP, a orientagdo sexual ndo € uma escolha, tampouco um comportamento desvi-
ante. Trata-se de uma dimensao estruturante da subjetividade, vinculada a forma como o desejo e o afeto
se organizam, sem que haja um ato volitivo que determine suas direcdes. Assim, a homossexualidade
ndo € objeto de tratamento ou cura, e sim expressao legitima da diversidade humana.

Vecchiatti (2020) € incisivo ao afirmar que a terminologia “opg¢do sexual” estd impregnada de
um moralismo que respalda a patologizacao das vivéncias homoafetivas. Para o autor, a substitui¢do do
termo “homossexualismo” por “homossexualidade” e, paralelamente, a rejei¢do do conceito de “op¢ao
sexual”, representam avangos éticos, juridicos e epistemoldgicos na luta pelos direitos da populagdo

LGBTQIAPN+. Como ele destaca, “falar em orientacdo € reconhecer a inexisténcia de escolha racional,
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e, portanto, impossibilitar o discurso da cura ou da puni¢do moral”.

Guacira Lopes Louro (2004), ao investigar os dispositivos de poder que regulam a sexualidade,
enfatiza que a crenca na “opgdo sexual” contribui para o controle simbdlico dos corpos e dos desejos
dissidentes, naturalizando a heterossexualidade como norma e desqualificando outras possibilidades.
J4 Berenice Bento (2017) aponta que a nocdo de orientacdo sexual rompe com a légica disciplinar,
pois reconhece o desejo como forga constitutiva da subjetividade, e ndo como desvio comportamental.
Nessa mesma linha, Richard Miskolci (2012) adverte que a insisténcia no termo “op¢do’” permite que a
sociedade responsabilize moralmente o sujeito por sua sexualidade, criando as condi¢des para discursos
de culpa, exclusao e violéncia simbdlica.

Portanto, adotar o termo orientacdo sexual ndo € apenas uma exigéncia técnico-cientifica, mas
também um posicionamento politico e ético. Tal distingdo reforca os fundamentos dos direitos sexuais
como direitos humanos, ao passo que a linguagem imprecisa pode servir a perpetuagdo do preconceito e
da marginalizag¢@o. Na esfera juridica e institucional, a terminologia correta contribui para a formulagdo
de politicas publicas sensiveis a diversidade sexual, garantindo a dignidade e a cidadania plena das
pessoas LGBTQIAPN+.

O debate contemporaneo sobre diversidade sexual e de género exige a compreensio precisa
de dois conceitos frequentemente confundidos: género e orientagdo sexual. Embora interrelacionados
em algumas experiéncias subjetivas, esses termos descrevem dimensdes distintas da identidade humana.
Enquanto o género diz respeito as construgdes sociais, simbdlicas e culturais que atribuem significados
ao que é ser homem, mulher ou outras identidades de género, a orientagdo sexual refere-se a dire¢do do
desejo afetivo-sexual de um individuo, ou seja, se ele se sente atraido por pessoas do mesmo género, de
outro género ou de multiplos géneros.

Segundo Berenice Bento (2017), género ndo é sindnimo de sexo bioldgico. Ele é construido
social e historicamente a partir de normas que regulam o comportamento, as expressdes € 0s papéis
considerados adequados a homens e mulheres. Essa compreensdo rompe com visdes essencialistas e
permite reconhecer a existéncia de mdltiplas identidades de género, como as pessoas trans, nao-bindrias,
travestis e outras.

Ja, para Vecchiatti (2020), orientacio sexual se refere a forma como o desejo se organiza em
relacdo ao outro: pode ser heterossexual (atracdo por outro género), homossexual (por mesmo género),
bissexual (por mais de um género), assexual (sem atragdo sexual), entre outras variacdes legitimas da
sexualidade humana (CFP, 1999). Assim, para o autor, verifica-se ser fundamental nao confundir identi-
dade de género com orientacdo sexual. Uma pessoa trans, por exemplo, pode ser heterossexual, homos-
sexual, bissexual ou assexual, sua identidade de género (como ela se identifica) ndo determina, necessa-

riamente, sua orientagao (por quem ela se sente atraida).
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No contexto desses debates, o uso da sigla LGBTQIAPN+ busca representar a diversidade
existente nas experiéncias sexuais e de género, contribuindo para a visibilidade de grupos historicamente
marginalizados. De modo sequencial, a sigla é formada pelas denominagdes das seguintes orientagcdes
sexuais e identidades de género, a saber:

Lésbicas: Mulheres (cis ou trans) que sentem atracao afetiva, romantica ou sexual por outras
mulheres. Entdo, Bento (2017), aduz que a identidade 1ésbica é marcada tanto pelo desejo quanto pelo re-
conhecimento politico e social da sexualidade entre mulheres, sendo atravessada por questdes de género,
feminismo e visibilidade histérica.

Gays: Homens (cis ou trans) que sentem atracdo afetiva, roméntica e/ou sexual por outros
homens. O termo também pode ser usado, em contextos amplos, para se referir a pessoas homossexuais
em geral, embora sua apropriacdo mais comum seja por homens. Para Miskolci (2012), a identidade gay
¢ historicamente vinculada a luta por direitos civis e contra a patologizagao da homossexualidade.

Bissexuais: Pessoas que sentem atrac@o afetiva ou sexual por mais de um género (geralmente
por homens e mulheres, mas ndo exclusivamente). Na concepc¢do de Louro (2004), a bissexualidade
rompe a légica bindria do desejo e sofre frequentemente de invisibilizagdo tanto fora quanto dentro da
comunidade LGBTQIAPN+.

Transgéneros: Individuos cuja identidade de género nio corresponde ao sexo atribuido no
nascimento. Inclui pessoas trans masculinas, trans femininas e ndo-bindrias. Assim, na visdo de Vec-
chiatti (2020) e Bento (2017), o termo “transexual” € mais antigo e frequentemente associado a busca
por modificacdes corporais, mas atualmente € preferivel o uso de “transgénero” por seu cardter mais
abrangente e menos patologizante.

Queer: Termo recuperado de forma politica para designar pessoas que rejeitam classificacdes
normativas de género e sexualidade. No ponto de vista de Miskolci (2012), engloba uma critica as
identidades fixas e aos binarismos tradicionais, sendo associado a movimentos académicos e ativistas
que desafiam a heterocisnormatividade.

Intersexos: Pessoas que nascem com variacdes bioldgicas nos cromossomos, genitais ou ca-
racteristicas sexuais secunddrias que ndo se encaixam nas normas tipicas de masculino ou feminino.
Historicamente sujeitas a cirurgias “corretivas” ndo consentidas, a pauta intersexo reivindica o direito a
autonomia corporal e ao reconhecimento legal, vide os escritos de Bento (2017) e Facchini (2016).

Assexuais: Pessoas que ndo sentem atragdo sexual por nenhum género. A assexualidade, para
Facchini (2016), pode se apresentar em diferentes graus (desde auséncia total até formas limitadas de
desejo), ndo devendo ser confundida com celibato, repressao sexual ou aversao ao sexo. Trata-se de uma
orientacdo legitima e ainda em processo de reconhecimento social.

Pansexuais: Individuos cuja atragao afetivo-sexual ndo estd condicionada ao género da pessoa.
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A pansexualidade, na concepcao de Louro (2004), rompe com os binarismos e reconhece o desejo como
fluido e ndo limitado por categorias fixas de género, englobando inclusive pessoas ndo-bindrias e trans.

Nao-bindries: Pessoas cuja identidade de género nfo se encaixa nas categorias tradicionais de
“homem” ou “mulher”. A identidade nao-bindria pode incluir expressdes de género fluidas, agénero (sem
g€nero), bigénero (mais de um género), entre outras. Reivindica-se, assim, por Bento (2017), o direito
ao reconhecimento social e juridico, incluindo o uso de pronomes neutros e documentos adequados.

O simbolo “+” sinaliza a inclusdo de outras identidades que ndo estdo contempladas direta-
mente pela sigla, mas que compdem o espectro da dissidéncia sexual e de género.

A reflexdo de Louro (2004) sobre a importancia de compreender as distingdes no campo das
identidades de género e orientacdo sexual vai além de uma simples questdo académica. Ela sugere
que a clareza conceitual é fundamental ndo apenas para o fortalecimento do discurso académico, mas,
principalmente, para a construcdo de politicas publicas inclusivas, que respeitem as diversas identidades
e promova o reconhecimento das diferencas sem discriminacdo. Ao abordar com precisao as diferentes
formas de identidade de género e sexualidade, é possivel criar um marco legal que seja sensivel as
necessidades da populacdo, garantindo que todos os individuos, independentemente de sua orientagao
sexual ou identidade de género, possam gozar de seus direitos humanos fundamentais de forma plena e
igualitdria.

Essa compreensdo conceitual clara também atua de forma crucial no combate a homofobia,
a transfobia e a outras formas de violéncia institucional, frequentemente camufladas por preconceitos
enraizados em uma sociedade que muitas vezes invisibiliza as questdes de género e sexualidade. A falta
de uma defini¢d@o precisa dos termos e a aplicacdo equivocada de conceitos podem resultar em legislagdo
falha ou interpretacdes errdneas, perpetuando praticas discriminatérias e violadoras de direitos.

Nesse sentido, ¢ fundamental que as politicas ptiblicas ndo apenas se preocupem com a in-
clusdo formal, mas também com a transformacgdo social, por meio de agdes educativas que visem a
desconstrucdo de estigmas e preconceitos historicamente perpetuados.

Portanto, a clareza conceitual sobre o que define uma identidade de género, orientacdo sexual
e outros aspectos relacionados é uma ferramenta poderosa para promover transformagdes sociais estru-
turais, respeitando a dignidade humana e criando espagos seguros para todos. Isso ndo sé fortalece o
debate académico e juridico, mas também contribui para o processo de empoderamento de grupos mar-
ginalizados, dando voz e visibilidade a pessoas que antes eram silenciadas ou ignoradas pela sociedade.

Dessa forma, com o fito de apresentar de um modo mais didatico as questdes globais sobre as

denominacdes de gé€nero e orientagdo sexual, apresenta-se a tabela abaixo:
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Quadro 2: Compreendendo Género e Orientagdo Sexual

] Género

H Orientacao Sexual ‘

] Definicao ‘

Construgd@o social e cultural sobre o que € ser
homem, mulher ou outro.

Direcao do desejo afetivo, erdtico ou sexual de
um individuo.

’ Envolve ‘

Identidade de género, papéis de género, ex-
pressdes de género.

Atragdo por pessoas do mesmo género, de outro
género ou multiplos géneros.

] Exemplos ‘

Mulher cis, homem trans, pessoa ndo-bindria,
travesti.

Heterossexual, homossexual, bissexual, asse-
xual, pansexual.

’ Base Conceitual \

Cultura, normas sociais, experiéncias pessoais
e subjetivas.

Desejo, afetividade, vinculo emocional/sexual.

] Relacao entre os Conceitos \

Nao depende da orientacdo sexual.

H Nao depende da identidade de género. ‘

] Foco ‘

“Quem sou eu?’ — percepcdo e expressio da
propria identidade.

“Por quem me atraio?” — direcionamento do
desejo e da afetividade.

] Reconhecimento Legal ‘

Garante direitos relacionados a identidade de
género e nome social, por exemplo.

Garante protecdo contra discrimina¢do baseada
na orientagao afetivo-sexual.

Fonte: Quadro elaborado pelo autor, 2025.

Compreender a homoafetividade em sua dimensao histérica, cultural, religiosa, cientifica, so-

cial e politica é condi¢@o essencial para a anélise critica das estruturas sociais e institucionais que ainda

hoje perpetuam desigualdades. Os préximos capitulos partem dessa base para aprofundar as implicagdes

normativas e juridicas que envolvem a cidadania sexual no Brasil contemporaneo.



3 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO DIREITO PENAL
BRASILEIRO: GARANTIAS E LIMITACOES

No campo do Direito Penal, um dos pontos mais essenciais € que se estabelece como um
verdadeiro alicerce na relagdo entre o Estado e o individuo € o Principio da Legalidade. Assim, pode-se
afirmar que o mesmo € fundamental para a constru¢ao de um ordenamento juridico que busque assegurar
que nenhuma pessoa seja punida por uma conduta que ndo tenha sido previamente definida como crime
pela norma legal.

Historicamente, o Principio da Legalidade ganhou destaque com o Iluminismo e se consolidou
como resposta aos regimes absolutistas, nos quais o poder punitivo era exercido de forma arbitraria e
sem limites objetivos. A partir das ideias de Cesare Beccaria, especialmente em sua obra Dos Delitos e
das Penas, reforcou-se a necessidade de submeter o Direito Penal a normas claras, escritas e anteriores
ao fato. Esse legado permanece como uma das garantias mais sélidas no Estado Democrético de Direito.

Em outras palavras, ninguém pode ser subjugado ao poder punitivo do Estado sem que exista
uma previsdo clara e expressa no ordenamento juridico de sua conduta como criminosa. Essa garantia
se insere, de maneira fundamental, na protecdo dos direitos fundamentais do individuo, buscando evitar
abusos e arbitrariedades, além de consolidar a seguranga juridica.

Tal dispositivo estd consagrado no artigo 5°, inciso XXXIX, da CF/88, e se reflete também no
artigo 1° do Cédigo Penal, ambos estabelecendo que ndo h4 crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal. O principio, portanto, assume uma fungdo dupla: é a0 mesmo tempo
garantidor de liberdade e limitador do poder estatal.

Destarte, o presente capitulo visa realizar uma andlise minuciosa do Principio da Legalidade
no contexto do Direito Penal brasileiro, explorando suas bases constitucionais e praticas.

Essa abordagem se torna ainda mais relevante em um contexto contemporaneo marcado por
tensdes entre os direitos fundamentais individuais e as demandas por maior repressao penal, especial-
mente diante de temas sensiveis como crimes de 6dio e discriminacdo. O embate entre garantias penais e
respostas eficazes a novas formas de violéncia social evidencia a necessidade de constante reflexao sobre
os limites e as possibilidades do Direito Penal.

A andlise se concentrard ndo apenas nas garantias que ele proporciona, como também nas
limitagdes que surgem quando esse principio se confronta com outras necessidades do sistema juridico,
especialmente em temas que desafiam diretamente os direitos fundamentais e as questdes de seguranca
juridica na sociedade atual.

Nesse sentido, surge o dilema juridico: como conciliar a rigidez do principio com a necessidade
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de protecdo de grupos vulneraveis frente a omissoes legislativas? A resposta a essa questdo demanda nao
apenas uma andlise normativa, mas também uma compreensao critica do papel das instituicdes juridicas
e dos instrumentos de controle constitucional.

Este estudo se propde, ainda, a fazer uma correlacdo entre o Principio da Legalidade e a
equiparacdo da homotransfobia a discriminacio por orientagdo sexual e identidade de gé€nero, consi-
derando as implica¢des legais dessa recente decis@o do STF), que, por meio de uma decisao histérica,
ampliou a prote¢ao juridica as pessoas LGBTQIAPN+. A andlise também abordard a violéncia cotidiana
enfrentada por grupos vulnerdveis e como o sistema juridico, em algumas situagdes, busca dar resposta
a essas realidades, principalmente no que tange a atuacdo do Direito Penal.

A decisao do STF, ao reconhecer a omissdo do Legislativo em criminalizar a homotransfo-
bia, acendeu importantes debates na doutrina penal sobre o possivel tensionamento com o Principio da
Legalidade. Para alguns juristas, a atuacdo do Judicidrio teria extrapolado sua funcdo ao inovar na or-
dem juridica penal, enquanto outros sustentam que se tratou de uma legitima concretizacio de direitos
fundamentais em face da inércia legislativa.

Neste ponto, as reflexdes de Ferrajoli sobre denominada lei dos mais fracos se tornam par-
ticularmente pertinentes. Para o autor, o direito deve ser um instrumento de protecdo dos sujeitos em
condicdo de desvantagem social, cultural ou politica. Quando o legislador permanece omisso diante da
violéncia sistemética contra minorias, como a populagdo LGBTQIAPN+, € papel das institui¢des garan-
tidoras suprir esse vazio normativo, desde que o facam dentro dos marcos do Estado Constitucional.

Dessa forma, os escritos ndo se limitardo apenas a andlise do Principio da Legalidade de forma
abstrata, mas também a sua aplicacdo em casos concretos, como a ADO 26, que questiona a omissdao
legislativa no que diz respeito a criminalizacdo da homotransfobia.

A referida ADO 26, movida pelo Partido Popular Socialista (PPS), atual Cidadania, tem por
objetivo cobrar ao Congresso Nacional, por intermédio do STF, a criagdo de uma legislacdo que crimi-
nalize, de maneira explicita, a discriminacfo e a violéncia contra a populacio LGBTQIAPN+, tema que
tem ganhado relevancia no cendrio juridico e social.

Nesse panorama, destaca-se a necessidade de revisitar os limites e possibilidades do Direito Pe-
nal enquanto ferramenta de transformacao social, sem perder de vista os riscos do punitivismo simbélico
ou do uso excessivo do direito penal como resposta a falhas estruturais. O debate sobre a ADO 26 re-
vela, portanto, ndo apenas a relevancia do principio da legalidade, mas também a complexidade de sua
aplicacdo em um ambiente juridico em constante evolugao.

Nessa toada, a escrita sobre tal temdtica se debruca sobre o Principio da Legalidade na CF/88 e
no Cédigo Penal Brasileiro, com uma ateng¢ao especial para as contribuigdes tedricas de autores renoma-

dos como Rogério Greco, Carlos Roberto Bittencourt e Damadsio de Jesus, cujas obras sdo fundamentais
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para a compreensao das implicagdes desse principio na atualidade.

Além dos autores cldssicos mencionados, também serd relevante considerar posicionamentos
mais recentes da doutrina penal contemporanea, que abordam o tema sob uma 6tica critica e intersec-
cional, incorporando aspectos como raca, género, orientacao sexual e desigualdade estrutural no debate
juridico.

Além disso, o trabalho também procurard entender como a equiparagdo da homotransfobia e
a violéncia cotidiana enfrentada pelas pessoas LGBTQIAPN+ se conectam com a questido da protecao
juridica e da necessdria tipificacdo penal de atitudes discriminatdrias, destacando a intersecdo desses
direitos com o Principio da Legalidade.

Assim, pretende-se oferecer uma andlise ndo apenas juridica, mas também social e politica,
sobre o papel que o Direito Penal pode — ou ndo — desempenhar na consolida¢ido de uma sociedade mais
justa, plural e igualitaria. O desafio reside em garantir que a for¢a normativa da legalidade continue

sendo uma protecdo e ndo um obstaculo a efetivacdo dos direitos humanos.

3.1 Definicao e conceito do Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade ocupa um lugar central no Direito Penal, sendo um dos pilares
fundamentais que estruturam a relagdo entre o Estado e o cidaddo. Esse principio estabelece, de forma
inequivoca, que ninguém pode ser punido por um ato que nao tenha sido previamente considerado crime
por meio de uma norma legal. Em outras palavras, para que uma pessoa seja sujeita a uma sancao
penal, é imprescindivel que exista uma norma clara e anterior que defina a conduta como criminosa,
estabelecendo também a punicio correspondente. A expressao latina nullum crimen, nulla poena sine
lege, que se traduz como “ndo ha crime sem lei, nem pena sem prévia cominacdo legal”, sintetiza com
precisdo a profundidade e o alcance desse principio, que visa assegurar a ordem e a justica dentro do
sistema juridico.

Damasio de Jesus (2017) afirma que o Principio da Legalidade representa uma das maiores
garantias contra os abusos do poder punitivo do Estado, funcionando como um limitador da autoridade
estatal. Ao impor que a puni¢do s6 pode ser aplicada com base em uma norma previamente estabele-
cida, esse principio assegura que a aplicacao do direito penal ndo seja arbitraria, mas sim fundamentada
em normas claras e preexistentes. A aplicacdo do Principio da Legalidade € crucial para a protecdo do
cidaddo, pois, sem ele, o poder punitivo poderia ser utilizado de forma excessiva ou injustificada, com-
prometendo a liberdade e a seguranca dos individuos. Assim, a atuacdo do Estado deve estar restrita ao
que foi legalmente estipulado, evitando o uso da lei como instrumento de repressao ou persegui¢ao.

Rogério Greco (2019) reforga que, ao limitar o poder punitivo do Estado, o Principio da Legali-

dade também desempenha um papel fundamental na seguranca juridica do ordenamento, garantindo que
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as normas sejam previsiveis e que os cidaddos saibam de antemao quais comportamentos sdo proibidos
e quais san¢des podem ser aplicadas. Sem esse principio, o sistema juridico ficaria suscetivel ao arbitrio
das autoridades e, em alguns casos, até mesmo do Judicidrio, que poderia criar normas penais a margem
da lei. A inseguranga gerada por essa imprevisibilidade colocaria em risco a confianca da sociedade nas
instituigdes juridicas, além de comprometer a prépria legitimidade do Estado.

No mesmo sentido, Carlos Roberto Bittencourt (2018) complementa que o Principio da Le-
galidade ndo se limita apenas a criacdo de normas penais, mas também exige que essas normas sejam
claras, objetivas e determinadas. As normas penais ndo podem ser vagas ou deixarem margem para
interpretacdes excessivamente amplas que possam gerar inseguranca juridica. Elas devem especificar
com precisdo as condutas criminosas e as respectivas puni¢des, de modo a garantir que a pena seja pro-
porcional ao delito e que o cidadao tenha a possibilidade de compreender, com clareza, as consequéncias
de suas acOes. A falta dessa clareza pode resultar em interpretacdes erroneas ou em uma aplicagdo
equivocada das normas, o que comprometeria a justica e a eficicia do sistema penal.

Dirley da Cunha Junior (2025) acrescenta uma reflexdo importante ao analisar o Principio da
Legalidade sob a dtica da efetividade das normas penais. Segundo o autor, a legalidade nao se limita
apenas a definicdo prévia das condutas criminosas, mas também a necessidade de um controle rigoroso
da legalidade nas normas criadas pelo legislador. Cunha Junior argumenta que o legislador ndo pode
apenas criar normas, mas deve fazé-lo de maneira responsédvel e fundamentada, garantindo que as leis
penais estejam em consonancia com os direitos e garantias constitucionais, bem como com os principios
fundamentais do direito. Dessa forma, o Principio da Legalidade deve funcionar ndo apenas como uma
barreira contra a arbitrariedade do Estado, mas também como um mecanismo que assegura a justi¢a € a
proporcionalidade na punigdo.

Além da criacdo de normas claras e precisas, o Principio da Legalidade também tem uma
forte ligacdo com o contexto politico. Como afirmado por Hassemer, esse principio busca proporcionar
seguranca e previsibilidade a norma penal, mas nfo se resume a um apelo ao legislador para que atue den-
tro dos limites da legalidade. A sua aplicacdo também envolve o controle do poder judicial e legislativo,
que deve assegurar que qualquer viola¢do ao principio resulte em uma interpreta¢do de inconstituciona-
lidade, quando as leis violarem os direitos fundamentais. O legislador, portanto, possui a competéncia
exclusiva para criar tipos penais, o que esté refletido no artigo 1° do Cédigo Penal, que determina que
apenas a lei formal pode tipificar crimes e cominar penas.

Essa estrutura legal, conforme preleciona Hassemer (2008), que determina a competéncia do
legislador esta diretamente relacionada a redugao da arbitrariedade na aplicacdo da lei, buscando garantir
que a interpretacdo do direito penal se dé de forma mais igualitdria e justa. Nesse sentido, a doutrina

divide o Principio da Legalidade em quatro pilares, que abordam os efeitos praticos do direito penal. Sao
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eles: a exigéncia da lei escrita, da lei prévia, da lei certa e, finalmente, a exigéncia da lei estrita.

A lei escrita € a primeira exigéncia do Principio da Legalidade e estabelece que somente a lei
formal podera criar tipos penais. Dessa forma, a utilizacdo de costumes, analogias ou qualquer outra
fonte que busque criminalizar condutas é expressamente proibida. Esse aspecto do principio é uma
exigéncia de ndo-agir por parte do Poder Publico, que ndo pode mobilizar outras fontes do direito para
justificar o poder de punir. A restricio do uso de fontes ndo legais como base para a criminalizacio de
condutas estd claramente expressa no artigo 1° do Cédigo Penal, que determina que apenas a lei formal
tem o poder de definir crimes e aplicar sangdes.

Embora a lei consuetudindria'® possa ser aplicada em beneficio do réu, como ocorre em alguns
sistemas juridicos, a utiliza¢do do direito consuetudindrio para punir alguém ndo é permitida no direito
penal brasileiro, a ndo ser que se trate de uma excecdo especifica, como, por exemplo, o “estado de
necessidade supralegal” no Direito Alemao, vide Roxin (1997). A aplicacdo de normas consuetudinarias,
portanto, s6 pode ser feita quando hd uma situacdo em que o réu se beneficie dessa pratica, e ndo para
agravar sua responsabilidade penal.

O conceito de lei prévia, ainda de acordo com o mesmo autor, estd intrinsecamente ligado ao
principio da anterioridade da lei penal, que proibe a aplicacdo de leis incriminadoras a fatos ocorridos
antes da sua vigéncia. Como ja estabelecido na CF/88, artigo 5°, inciso XL, “a lei penal ndo retroagira,
salvo para beneficiar o réu”. A irretroatividade da lei penal assegura que uma pessoa nio seja punida por
um crime que ndo estava tipificado como tal no momento em que a conduta foi praticada.

Essa aplicacdo da irretroatividade também estd em consondncia com a teoria do garantismo
penal, desenvolvida por Ferrajoli (2002), que defende que o direito penal deve ser utilizado de forma a
garantir os direitos fundamentais, respeitando a dignidade do acusado e protegendo-o de arbitrariedades.
A retroatividade da norma penal, em algumas situagdes, pode ser benéfica ao réu, como no caso de uma
norma mais favordvel a sua situacdo. No entanto, a aplicacdo de uma lei penal mais rigorosa a fatos
passados € proibida pela Constituicdo, uma vez que contraria o principio da seguranca juridica e da
protecdo dos direitos fundamentais.

O principio da lei estrita estabelece que a analogia ndo pode ser utilizada para agravar a situacao
de um acusado, especialmente em casos de omissdo legislativa. Quando a lei € omissa, a interpretagao
nao pode extrapolar o que estd explicitamente previsto na norma, evitando a criacdo de novos tipos penais
por meio da analogia, como poderia acontecer em outras dreas do direito. O principio da analogia ndo se

aplica no direito penal, ja que a criacdo de novas infracdes deve ser realizada apenas pelo legislador.

!%Trata-se de um conjunto de regras de condutas aceitas pela coletividade bom base nos costumes, na repeticio de praticas
ao longo do tempo, mesmo que ainda ndo estejam formalmente escritas.
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A taxatividade da lei penal'’

, por sua vez, exige que o legislador utilize termos claros e ob-
jetivos para definir as condutas criminosas, evitando o uso de conceitos vagos ou indeterminados que
poderiam dar margem a diferentes interpretacdes. Isso garante a clareza e a previsibilidade da norma
penal, limitando a liberdade deciséria do juiz, conforme destaca Regis Prado (2006). O principio da

taxatividade, portanto, visa assegurar que o direito penal seja aplicado de forma rigorosa, com a minima

margem para interpretacdes subjetivas.

3.2 A fundamentacao filosofica e politica do Principio da Legali-
dade

A origem e a consolidacdo do Principio da Legalidade ndo podem ser compreendidas apenas
sob a dtica do direito positivo. Sua génese remonta a um longo processo historico e filoséfico de limitagdo
do poder e afirmacgao da liberdade como valor supremo. Ao longo dos séculos, pensadores politicos e
filésofos contribuiram para o desenvolvimento dessa ideia, formulando teorias que visam restringir a
atuacdo do Estado e garantir os direitos fundamentais do individuo. Entre os principais marcos estdo o
Iluminismo e o constitucionalismo moderno, movimentos que consolidaram a nog¢ao de que o poder deve
estar subordinado a lei.

O Principio da Legalidade vai além do ambito do direito positivo, pois encontra suas bases
em teorias filoséficas e politicas que visam assegurar a liberdade individual e evitar os abusos do poder
estatal. Nesse contexto, as reflexdes de filésofos como Montesquieu e Rousseau sdo essenciais para a
compreensdo desse principio.

Tais fundamentos revelam que a legalidade nio é apenas um requisito formal de validade das
normas penais, mas também um instrumento de limitacdo do poder soberano. A concepcao iluminista,
que marca profundamente os ideais da legalidade, teve como pano de fundo a luta contra os desmandos
de regimes autoritdrios, nos quais o poder era exercido sem freios institucionais. Assim, a legalidade
surge como cldusula essencial para a constru¢io do Estado de Direito.

No classico O Espirito das Leis, Montesquieu argumenta que a atuacio do governante deve ser
limitada pela lei, como forma de evitar a tirania e garantir que o poder estatal seja exercido de maneira
equilibrada e controlada. Para ele, a lei € um mecanismo essencial para a moderagdo do poder e para
a preservagdo da liberdade dos cidaddos. Rousseau, por sua vez, em O Contrato Social, defende que
a soberania reside no povo, e que é por meio das leis que o poder € legitimamente exercido. Segundo

Rousseau, a verdadeira liberdade € alcancada quando o poder estatal se restringe ao que é determinado

17 A taxatividade da lei penal é um principio do Direito Penal que estabelece que as normas penais devem ser claras e precisas,
ndo admitindo interpretacdes analdgicas ou extensivas que possam prejudicar o réu. Esse principio visa garantir a seguranga
juridica e a previsibilidade das condutas puniveis, impedindo que alguém seja punido por um fato que néo esteja expressamente
descrito em lei. O conceito estd consagrado no artigo 5°, inciso XXXIX, da CF/88, que determina que “néo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgdo legal”.
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pela lei, garantindo que as a¢des do Estado respeitem os direitos e a liberdade dos individuos.
Esses pensamentos dialogam diretamente com a concep¢do contemporanea do principio da
legalidade, conforme defendido pelo jurista Luigi Ferrajoli. Em sua teoria garantista, especialmente em

Direito e Razdo, Ferrajoli sustenta que:

O principio da legalidade penal representa uma das garantias fundamentais do cidaddo,
na medida em que impede a arbitrariedade do poder punitivo e subordina sua atuacio
a normas previamente estabelecidas e acessiveis (Ferrajoli, 2021, p. 445).

Para ele, o direito penal legitimo € aquele que se submete integralmente a normas previamente
estabelecidas, sendo inadmissivel qualquer margem de discricionariedade que comprometa a seguranga
juridica e a protecao dos direitos fundamentais.

Ferrajoli também propde uma leitura que vincula a legalidade ao que chama de a lei dos mais
frageis, ressaltando que a legalidade penal deve atuar em defesa dos grupos mais vulnerdveis da socie-
dade, funcionando como barreira contra o arbitrio institucional e o punitivismo seletivo. Nessa perspec-
tiva, o principio da legalidade adquire uma dimensao nio apenas formal, mas substancialmente garanti-
dora, ao impedir que o sistema penal seja manejado para perpetuar desigualdades ou reforgar estruturas

de exclusdo, a saber:

As garantias penais ndo tém apenas uma funcdo técnica, mas expressam um com-
promisso politico e ético com a protecdo dos sujeitos em condi¢do de desvantagem
(Ferrajoli, 2002, p. 23).

A concepcio de liberdade para Rousseau, por exemplo, nao € uma liberdade anarquica, mas sim
uma liberdade civil, que se dd dentro dos marcos da lei estabelecida pela vontade geral. J4 Montesquieu
introduz a ideia da separacdo de poderes como instrumento técnico e politico de contencao e equilibrio.
Ambas as contribui¢des sio pilares do constitucionalismo contemporaneo e, em especial, do Direito
Penal moderno, que nao admite punicdo sem previsdo legal anterior, principio que ecoa diretamente
esses fundamentos.

Seguindo essa linha de raciocinio, Greco (2019) e Bittencourt (2018) ressaltam que, ao adotar o
Principio da Legalidade, o sistema juridico ndo busca apenas assegurar a ordem e a justica, mas também
garantir que o poder punitivo do Estado seja exercido de maneira transparente e conforme as normas
previamente estabelecidas. Assim, o Principio da Legalidade impede que o poder penal seja utilizado
de forma arbitréria, assegurando que suas acdes estejam sempre amparadas em uma base legal clara e
definida.

Essa concepgao é especialmente relevante no ambito penal, onde o impacto das acdes estatais
atinge diretamente a liberdade e a dignidade do individuo. O principio, portanto, atua como um freio ético
e juridico, exigindo ndo apenas legalidade formal, mas também legitimidade substancial na elaboracdo e
aplicacdo das leis penais. Isso implica o respeito a legalidade estrita, a anterioridade e a taxatividade das

normas, como garantias fundamentais contra o arbitrio.



56

Nesse sentido, é importante destacar que a legalidade ndo se limita a existéncia formal da lei,
mas envolve sua legitimidade democritica e seu respeito aos principios constitucionais. Conforme pre-
conizado pela CF/88, o ordenamento juridico brasileiro adota uma concepcao de legalidade compativel
com a protecao dos direitos fundamentais, o que exige que a norma penal seja ndo apenas prévia e escrita,
mas também proporcional, razodvel e voltada a tutela de bens juridicos relevantes.

Em suma, o Principio da Legalidade se configura como uma resposta filoséfica e politica contra
qualquer forma de abuso de poder, refletindo um compromisso com a dignidade da pessoa humana e com
a preservagdo dos direitos individuais. Sua aplicacdo no Direito Penal brasileiro é uma manifestagdo
do Estado em respeito aos direitos fundamentais, limitando o exercicio do poder punitivo a normas
legais previamente estabelecidas e evitando qualquer tipo de discricionariedade que possa comprometer
a justica e a equidade.

Além disso, a recepgao constitucional do principio reafirma o pacto entre o Estado e a socie-
dade em torno de um modelo democratico e garantista de atuagcao penal. O Direito Penal do Estado De-
mocrético de Direito, nesse contexto, ndo se justifica apenas pela repressdo ao crime, mas pela protecdo
de direitos frente ao préprio poder punitivo.

Portanto, ao ser compreendido como um desdobramento da racionalidade juridica e da limitagao
do poder soberano, o Principio da Legalidade reafirma seu papel como nicleo essencial do Estado De-
mocrético de Direito. Sua observancia € indispensdvel ndo apenas para a legitimidade das penas im-
postas, mas também para a preservacdo do pacto social que sustenta a convivéncia juridica e politica na

sociedade contemporanea.

3.3 A consagracao constitucional do Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade encontra-se expressamente consagrado no ordenamento juridico
brasileiro, mais especificamente na CF/88, no artigo 5°, inciso XXXIX, que estabelece: “ndo hd crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. A CF/88, ao inserir este principio,
eleva a legalidade a um direito fundamental, assegurando a seguranca juridica e a liberdade dos cidadaos,
impedindo a puni¢do de qualquer pessoa sem que exista uma norma legal previamente definida que
tipifique sua conduta como criminosa.

Jesus (2017) afirma que, ao consagrar o Principio da Legalidade na Constituicdo, o ordena-
mento juridico brasileiro impede que o Estado, seja por meio do legislador ou do Judicidrio, crie crimes
ou imponha novas sanc¢des sem um devido processo legislativo. O principio, portanto, se configura como
uma limita¢do ao poder punitivo do Estado, evitando que o poder judiciario e o legislador exercam sua
autoridade de maneira arbitrdria. Esse dispositivo € uma salvaguarda contra a criacdo de normas pu-

nitivas sem o devido debate e aprovagao legislativa, preservando a estabilidade das relagdes juridicas e
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garantindo a previsibilidade das normas, essenciais para o funcionamento do Estado de Direito.

Complementando essa andlise, Gomes (2016) destaca que o Principio da Legalidade € crucial
para assegurar que o poder penal seja sempre exercido dentro dos limites da legalidade, evitando o risco
de que o Estado utilize a pena de forma desproporcional e injustificada. Segundo o autor, a legalidade
no direito penal é fundamental para proteger os direitos individuais e impedir que o poder punitivo seja
utilizado para fins politicos ou de controle social.

Da mesma forma, Moraes (2017), ao analisar a Constitui¢do, argumenta que a insercdo do
Principio da Legalidade no texto constitucional busca garantir um sistema juridico onde os direitos funda-
mentais dos individuos sejam respeitados, sobretudo em rela¢do a atuacido do Estado no campo punitivo.
Para Moraes, a legalidade constitui a base para que o Estado aja de maneira previsivel e transparente,
sem prejudicar a dignidade humana, sendo um pilar essencial para a constru¢@o de um sistema de justica
eficaz e democratico.

Além das importantes contribui¢des doutrindrias ja mencionadas, é possivel observar que o
Principio da Legalidade ndo apenas limita o poder punitivo do Estado, mas também representa uma
conquista civilizatéria do constitucionalismo moderno. Desde a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, quando aborda que ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela lei, a legalidade passou a ser considerada um dos pilares do Estado de Direito. Esse
legado histdrico se reflete de maneira clara na CF/88, que adota uma postura garantista ao estabelecer a
legalidade como cldusula pétrea.

Nesse sentido, o pensamento de Ferrajoli (2002), importante expoente do garantismo penal '8,
complementa a visdo dos autores brasileiros ao destacar que a legalidade penal ndo é apenas uma
exigéncia formal, mas também uma condicdo substancial de legitimidade do poder. Para Ferrajoli, a
legalidade é um mecanismo de contencdo contra o arbitrio estatal, especialmente em tempos de crise
democrética, nos quais o risco de instrumentalizacdo do Direito Penal aumenta significativamente.

Ademais, autores mais contemporaneos também aprofundam essa discussdo no contexto do
direito penal e constitucional. Rodrigo Sanches (2021), em sua obra recente, reflete sobre os desafios da
aplicacdo do Principio da Legalidade em um cendrio juridico marcado por mudangas rdpidas nas praticas
penais e nos conceitos de justica. Sanches enfatiza a importancia da clareza nas normas penais para evitar
que o sistema punitivo seja usado de maneira arbitraria e que os direitos fundamentais dos individuos
sejam constantemente respeitados.

Conectando essa andlise ao cendrio juridico brasileiro, observa-se que o Supremo Tribunal

Federal tem reafirmado reiteradamente o valor constitucional do Principio da Legalidade. Em julgados

8 Trata-se de uma corrente tedrica e prética do direito penal que enfatiza a importincia de proteger os direitos e garantias
individuais durante todo o processo penal, desde a investigacdo até a execugdo da pena. Sobre este conceito, podera ser
observada maior fundamentacio na Subsecdo 3.6.
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emblemdticos, como na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 54 (ADPF 54)!° e
no Habeas Corpus n.° 126.292/SP (HC 126.292/SP)?°, o STF reiterou que a criacio ou ampliacio de
tipos penais nao pode ocorrer por meio de analogia, jurisprudéncia ou interpretacao extensiva, sob pena
de violar frontalmente o artigo 5°, inciso XXXIX, da Constitui¢do. Tais decisdes evidenciam a fungao
contramajoritdria do Poder Judicidrio na protecdo dos direitos fundamentais, inclusive diante de pressdes
sociais por maior rigor penal.

Por outro lado, Mariana Lemos (2023), em suas analises sobre o Direito Constitucional, destaca
que o Principio da Legalidade se conecta diretamente a protecdo dos direitos humanos e a integridade
do sistema de justica. Segundo Lemos, a clareza e a precisao das leis sdo fundamentais para garantir
que o Direito Penal se mantenha como um mecanismo de justica e ndo de repressdo excessiva, espe-
cialmente em uma era de complexos desafios sociais e politicos. Outro aspecto relevante é a interface
do Principio da Legalidade com os avangos tecnoldgicos e os novos desafios trazidos pela sociedade da
informacdo. Com o surgimento de condutas antes inexistentes, como crimes cibernéticos e novas formas
de desinformacdo, torna-se ainda mais crucial a observancia estrita do principio, a fim de que eventuais
respostas penais sejam previamente debatidas e democraticamente aprovadas pelo legislador, conforme
alerta Sanches (2021). Esse cuidado evita solucdes casuisticas e assegura que o Direito Penal mantenha
sua legitimidade perante a sociedade.

Dessa forma, € possivel perceber que a consagragao constitucional do Principio da Legalidade
ndo se limita a um comando técnico ou formal. Trata-se de uma garantia estruturante da ordem juridica
brasileira, que assegura previsibilidade, seguranca e respeito aos direitos humanos, especialmente quando
articulada com outros principios constitucionais, como o devido processo legal, a dignidade da pessoa
humana e a reserva legal estrita. A interdependéncia entre esses valores reforca a ideia de que o Estado
Democritico de Direito exige uma atuacdo estatal pautada por normas claras, publicas e previamente

estabelecidas, em beneficio da justica e da liberdade.

3.4 O Caddigo Penal Brasileiro, Principio da Legalidade e a retro-
atividade da Lei Penal

No Cédigo Penal Brasileiro, o artigo 1° refor¢ca o que ja esta previsto na CF/88, ao estabelecer
que “ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgdo legal”. Este dispo-

sitivo tem o objetivo de garantir que todas as condutas criminosas sejam tipificadas de forma clara e

1 A ADPF 54 tratou da possibilidade de interrupcio da gravidez em caso de feto anencéfalo, ou seja, sem cérebro, e se essa
conduta poderia ser considerada crime segundo o Cédigo Penal brasileiro. A ADPF 54 estabeleceu um precedente juridico
importante, garantindo seguranga as mulheres e profissionais de sadde, ao reafirmar que a interrup¢ao da gravidez em casos de
anencefalia ndo configura crime, a0 mesmo tempo em que respeita os limites da legislagdo penal vigente.

20 HC 126.292/SP tratou da possibilidade de execugio proviséria da pena apds condenagio em segunda instincia, modifi-
cando o entendimento anterior que exigia transito em julgado para tanto. A decisdo, controversa, redefiniu a jurisprudéncia do
STF, tendo repercussdes duradouras no sistema penal brasileiro.
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prévia, prevenindo a aplicacdo retroativa de normas penais e, assim, assegurando a segurancga juridica.
Carlos Roberto Bittencourt (2018) destaca que essa disposi¢do € uma das expressdes mais relevantes do
Principio da Legalidade, pois impede que o Estado, por meio de normas infralegais, crie novos tipos
penais ou agrave penas sem uma base legal adequada. Esse principio atua como uma restricdo a acdo
estatal, preservando a liberdade individual e evitando a arbitrariedade no uso do poder punitivo.

Além disso, o Cédigo Penal Brasileiro estabelece, como excecdo ao Principio da Legalidade,
a possibilidade de retroatividade de uma norma penal mais benéfica ao réu, conforme descrito no artigo
2°. Rogério Greco (2019) observa que essa retroatividade é uma excecdo legitima, com a finalidade
de proteger os direitos do réu, permitindo que normas penais mais favoraveis, quando posteriormente
editadas, sejam aplicadas retroativamente, beneficiando aqueles que, sob uma legislacio mais severa,
foram previamente penalizados. A aplicacdo retroativa de normas mais benéficas, portanto, contribui
para a justica penal e reflete o principio da favorabilidade, que visa promover a equidade entre o direito
do réu e o poder punitivo do Estado.

Complementando essa andlise, Rodrigo Valladdo (2022), em sua obra sobre Direito Penal e
Constitucional, destaca que o Principio da Legalidade ndo sé limita o poder punitivo do Estado, mas
também assegura que a norma penal seja sempre baseada em critérios claros e objetivos, que permitam
sua previsibilidade e aplicacdo equanime. Valladdo afirma que o principio impede a discricionariedade
judicial, promovendo maior estabilidade e transparéncia no sistema juridico. A clareza das normas,
assim, fortalece a justica penal, reduzindo as possibilidades de interpretacdes arbitrarias que possam
prejudicar o direito do acusado.

Em udltima andlise, Mariana Lemos (2021), por sua vez, ao analisar o impacto da Constitui¢dao
de 1988 sobre o sistema penal, reforca que o Principio da Legalidade é essencial para a protecao dos
direitos fundamentais. Lemos argumenta que a clareza nas normas penais é indispensdvel para garantir
que o Direito Penal ndo seja utilizado como um instrumento de controle social ou de repressdo politica.
Para ela, a protecdo do réu deve ser sempre priorizada, com normas que sejam de facil compreensao e
aplicadas de maneira previsivel, evitando que o legislador crie leis que favorecam a arbitrariedade ou a
injustica.

Essa excecdo, portanto, refor¢a ndo apenas o compromisso do Estado com a equidade no jul-
gamento penal, mas também evidencia a evolug@o do Direito Penal em direcdo a um modelo mais hu-
manizado e garantista. A retroatividade da norma penal mais benéfica estd intrinsecamente ligada aos
principios da dignidade da pessoa humana e da individualizacdo da pena, funcionando como um corre-
tivo normativo diante de mudancas legislativas que impactam diretamente a liberdade e os direitos do
acusado.

A jurisprudéncia do STF tem sido firme nesse entendimento. No Habeas Corpus n.° 77.037/SP
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(HC 77.037/SP)?!, o Tribunal reconheceu a aplicagiio retroativa de norma mais benéfica em caso de
descriminalizacdo de conduta, reafirmando que a norma penal benigna deve incidir mesmo sobre fatos
anteriores ao seu advento. Da mesma forma, no Recurso Extraordinario n.° 600.349/PR (RE 600.349/PR),
o STF decidiu que a revogacdo de causas de aumento de pena pode retroagir para beneficiar o réu, desde
que ndo haja transito em julgado da sentenca condenatoria.

Além disso, Guilherme de Souza Nucci (2022) esclarece que a retroatividade da lex mitior??
deve ser compreendida como uma decorréncia légica do Estado Democratico de Direito, sendo inad-
missivel a aplicacdo de normas mais gravosas ao réu com efeito retroativo, exceto nas hipdteses de leis
hibridas que trazem dispositivos mais e menos benéficos, caso em que deve prevalecer a interpretacio
mais favordvel ao acusado.

Exemplos priticos incluem a Lei n.° 11.343/2006 (Lei de Drogas)®®, que trouxe nova sis-
temadtica para os crimes relacionados a entorpecentes. Quando sancionada, muitos tribunais passaram
a reavaliar penas impostas sob a legislacdo anterior, aplicando os dispositivos mais brandos, especial-
mente quanto a substituicdo da pena privativa de liberdade por medidas restritivas de direitos.

Dessa forma, a retroatividade da norma penal mais benéfica reafirma-se como uma garantia
individual fundamental, protegendo o réu contra abusos punitivos e promovendo uma atuagdo estatal
proporcional, conforme os principios constitucionais da razoabilidade e da legalidade material.

Assim, verifica-se que uma das excecOes mais relevantes ao Principio da Legalidade no Direito
Penal Brasileiro refere-se a retroatividade de normas penais mais benéficas ao réu. O artigo 2° do Cédigo
Penal Brasileiro estabelece que, quando uma norma penal posterior for mais favordvel ao réu, ela podera
retroagir, desde que isso resulte em beneficios para o acusado, respeitando o principio da favorabilidade.
Carlos Roberto Bittencourt (2018) destaca que esta exce¢ao tem como finalidade assegurar que o réu, em
determinadas situacdes, possa ser favorecido por uma norma mais branda, possibilitando uma puni¢ao
mais justa e equilibrada.

Além disso, conforme aponta Dirley da Cunha Junior (2020), a retroatividade da norma penal
mais benéfica ao réu é um reflexo da necessidade de um sistema juridico que priorize a prote¢do dos
direitos fundamentais dos individuos. Cunha Junior argumenta que a aplicacdo da norma mais favordvel
em relagdo ao réu demonstra uma importante salvaguarda contra a injustica penal, principalmente em

um contexto onde a legislacdo pode, de tempos em tempos, se tornar mais rigida, exigindo que o Estado

210 HC 77.037/SP é um processo julgado pelo STF, sendoum dos mais emblematicosda histéria do direito brasileiro, pois
envolveu o jornalista Bardo de Itacaré (Apparicio Torelly) durante o periodo da ditadura do Estado Novo (1937 - 1945), sob o
governo de Getilio Vargas. O HC 77.037/SP foi impetrado para contestar a priséo arbitrdria de Bardo de Itacaré, sem processo
legal e por motivacdo politica, sob acusagdes vagas de “subversao”.

ZExpressdo em latim que significa lei mais branda ou lei mais favordvel. No contexto penal, refere-se a uma lei posterior
que é mais favordvel ao réu do que a lei vigente na época do crime. Em outras palavras, significa afirmar que a lei mais branda
podera retroagir apenas para beneficiar o acusado.

2 A Lei n.° 11.343/2006, conhecida como a Lei de Drogaas, estabelece o Sistema Nacional de Politicas Piblicas sobre Drogas
(SISNAD) e trata da prevencdo do uso indevido, da atencdo e da reinsercéio social de usudrios e dependentes, além de dispor
sobre repressdo a produc@o ndo autorizada e ao trafico de drogas no Brasil.
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se comprometa com a justica de maneira proporcional e condizente com os direitos humanos.

No mesmo sentido, Rodrigo Sanches (2021) observa que a retroatividade de uma norma penal
mais benéfica é uma expressao de humanizacdo do Direito Penal, onde o Estado, ao adotar essa excecao,
reconhece a necessidade de revisar, de maneira mais justa, as penas ja aplicadas. Sanches defende que,
ao admitir a retroatividade de uma norma mais branda, o ordenamento juridico brasileiro dd um passo
importante em dire¢do a reparacio de injusticas, especialmente quando normas penais mais severas sao
posteriormente substituidas por regras mais favordveis ao réu.

Por sua vez, Mariana Lemos (2023) complementa a reflexdo ao afirmar que a retroatividade
no direito penal tem um papel essencial na preservagcao da justica material, uma vez que garante que as
normas penais sempre se alinhem aos principios constitucionais, especialmente os relativos a dignidade
humana e a proporcionalidade das penas. Para Lemos, o reconhecimento da retroatividade das normas
mais benéficas ao réu reflete um compromisso com a equidade e a adaptagao das leis as mudancgas sociais

e as novas perspectivas juridicas.

3.5 Desafios contemporaneos e efeitos adversos do Principio da
Legalidade

Ao examinar com mais atenc¢do os estudos contemporaneos sobre o Principio da Legalidade,
observa-se uma crescente preocupacdo com o problema identificado pelo mandado de determinagdo
(lex certa), especialmente em relacdo ao uso de cldusulas gerais, conceitos juridicos indeterminados
ou termos vagos na redagdo de certos tipos penais. Esse fendmeno levanta questdes sobre a clareza e
precisdo das normas, dado que a utilizacdo desses conceitos pode comprometer a segurancga juridica e
abrir margem para interpretacdes excessivamente amplas ou imprecisas.

Em uma andlise mais aprofundada, ao consultar a Tese de Doutorado de Carvalho intitulada
“Neoconstitucionalismo e a Taxatividade da Lei Penal: Novos Desafios ao Principio da Legalidade”,
observa-se que a taxatividade surge como um elemento central do raciocinio dedutivo do Principio da
Legalidade. A partir dessa perspectiva, a taxatividade estabelece critérios claros para determinar se uma
interpretacdo da norma penal envolveu a utiliza¢do da analogia ou, de forma ainda mais critica, se violou
o principio da irretroatividade da lei penal. A autora, nesse sentido, defende que € imprescindivel tracar
limites rigorosos para a interpretacdo de termos juridicos, especialmente aqueles de natureza vaga, que
frequentemente sdo utilizados pelo legislador, e que podem facilmente ampliar o alcance da norma penal
de forma indefinida.

Assim, € possivel acompanhar o raciocinio de Carvalho (2008), que enfatiza a importancia de
estabelecer uma definicdo precisa para as palavras empregadas no texto da lei penal. Afinal, a falta de

clareza legislativa pode resultar em normas excessivamente amplas, que acabam por distorcer a aplicacio
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do direito penal, prejudicando a previsibilidade e a seguranca juridica que o Principio da Legalidade
busca garantir.
Cabe aqui sobrelevar, por exemplo, a redacdo dada ao tipo penal de ato obsceno descrito no

Cédigo Penal, vejamos:

Art. 233 - Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico:
Pena - detencdo, de tr€s meses a um ano, ou multa.

A utilizacdo da expressdo “ato obsceno” no contexto do Cédigo Penal Brasileiro apresenta de-
safios considerdveis, especialmente quando nao hé consenso ou entendimento claro sobre o que configura
exatamente essa conduta. Este termo impreciso coloca em risco a seguranga juridica, uma vez que, sem
uma definicdo precisa, dificulta a previsibilidade da atuacdo do Estado. O Principio da Legalidade, que
exige que as normas sejam claras e objetivas, torna-se essencial para garantir que os cidaddos possam
antever as consequéncias de suas acdes, evitando interpretagdes arbitrarias ou excessivamente amplas da
lei.

Sob essa perspectiva, Carvalho (2008), compreende a andlise proposta pela professora Ana
Paula de Carvalho revela-se de grande relevancia, pois oferece uma valiosa aproximacao entre o Direito
Penal e o Direito Constitucional, abordando o fendmeno do neoconstitucionalismo. A autora defende
a integracdo da dogmadtica penal aos valores constitucionais, uma vez que, ao fazer isso, proporciona
uma fundamentag¢do mais robusta e orientada pelos principios constitucionais. Em sua obra, Carvalho
ndo apenas destaca a necessidade de fortalecer os pilares constitucionais no &mbito penal, mas também
enfatiza o esforco para conferir racionalidade ao poder punitivo. Seu trabalho é, portanto, significativo
tanto pela busca de um controle mais rigoroso sobre a discricionariedade judicial, quanto pela tentativa
de reduzir a vagueza e imprecisao dos tipos penais, com o intuito de garantir uma aplicacao mais justa e
previsivel das leis.

Assim, Carvalho (2008) aponta uma preocupagao relevante em relacio a postura adotada pelos
Tribunais Superiores, que parecem demonstrar uma certa leniéncia diante dos tipos penais que utilizam
conceitos vagos ou indeterminados. Ao invés de declarar esses tipos como inconstitucionais, os tribunais
tém optado por ajustar sua interpretacao das normas por meio da jurisprudéncia. Essa abordagem implica
que o Judicidrio estaria assumindo a responsabilidade de determinar o alcance e a aplicacdo das normas
penais, 0 que, por sua vez, pode gerar consequéncias significativas e preocupantes para a segurancga
juridica e para a clareza da legislacdo penal. A andlise dessa pratica sublinha a necessidade de refletir
sobre o papel do Judicidrio na interpretacdo das normas penais, bem como suas implicagdes no sistema
legal de maneira mais ampla, especialmente no que diz respeito a estabilidade e a previsibilidade do
direito penal.

A andlise proposta sublinha um ponto essencial para a seguranca juridica, que € a expectativa

de previsibilidade e uniformidade nas decisdes judiciais. A diversidade histdrica e cultural do pais torna
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particularmente desafiador o estabelecimento de um consenso sobre significados, especialmente quando
se faz uso de uma linguagem imprecisa ou indeterminada. A falta de clareza nas normas pode gerar
interpretacdes dispares, resultando em uma inseguranca juridica que compromete a confianga no sistema
legal. Além disso, o uso indevido de conceitos vagos pode abrir margem para a criagdo judicial de
crimes, o que enfraquece a fungdo do Direito Penal e favorece praticas arbitrdrias. Esse ponto de reflexdo
é essencial para compreender os riscos inerentes a indeterminacio das normas penais e a necessidade de
uma legislacio clara e objetiva.

Outro aspecto relevante abordado é a problemadtica da aplicacdo de normas penais ex post facto,
que envolve mudancas abruptas na jurisprudéncia, resultando na criminalizagdo de condutas que, até
entdo, ndo eram consideradas crimes. Tais alteragcdes, frequentemente baseadas em critérios subjetivos
definidos pelos juizes apds a ocorréncia do fato, geram sérias preocupagdes no que tange a seguranca
juridica e a protecao dos direitos fundamentais dos individuos.

Em face do exposto, torna-se evidente que a taxatividade e a clareza das normas penais sao
fundamentais para assegurar a segurancga juridica e a previsibilidade das decisdes judiciais. A falta
de precisdo nas normas penais nao apenas enfraquece a confianga no sistema juridico, mas também
abre espacgo para o uso arbitrdrio do poder punitivo do Estado, comprometendo a protecdo dos direitos
individuais.

No contexto desta dissertagdo, a andlise dos impactos da indeterminac¢io das normas penais se
associa diretamente a probleméatica da homotransfobia, evidenciando a necessidade urgente de tipificacao
clara e objetiva para a prote¢do das pessoas LGBTQIAPN+. Ao buscar compreender e enfrentar esses
desafios, o trabalho propde refletir sobre como a adaptacio do direito penal aos valores constitucionais e
a clareza das normas podem promover um sistema juridico mais justo e equanime, capaz de atender as

demandas sociais contemporaneas sem comprometer os direitos fundamentais dos cidadaos.

3.6 O Principio da Legalidade e o garantismo penal

A discussdo contemporanea sobre o Principio da Legalidade no Direito Penal brasileiro nao
pode prescindir da anélise do modelo garantista proposto por Ferrajoli, cuja formulagdo tedrica se apre-
senta como uma das mais influentes no campo do Direito Penal e Constitucional. Em sua obra Direito
e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, o autor italiano sistematiza um conjunto de garantias voltadas a
contencao do poder punitivo do Estado, entre as quais a legalidade ocupa papel central.

De acordo com Ferrajoli (2021), o Direito Penal somente se legitima quando estd rigidamente
submetido ao principio da legalidade, entendido ndo apenas como uma exigéncia formal de existéncia
prévia da norma, mas também como uma condi¢do material para a prote¢do dos direitos fundamentais.

Para o autor, o principio da legalidade penal representa uma das garantias fundamentais do cidadao, na
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medida em que impede a arbitrariedade do poder punitivo e subordina sua atuacio a normas previamente
estabelecidas e acessiveis.

O garantismo penal é concebido por Ferrajoli (2021) como uma teoria juridica e politica que
impde ao Estado o dever de respeitar limites rigidos em matéria penal, impedindo a aplicagd@o retroa-
tiva, genérica ou indeterminada da norma penal, bem como qualquer forma de discricionariedade que
comprometa os direitos individuais. Assim, estabelece dez principios ou garantias penais, entre eles: a
legalidade, a taxatividade, a anterioridade, a irretroatividade da norma penal mais severa, a necessidade
da lesividade, a materialidade do fato, a responsabilidade subjetiva, a jurisdicionalidade, o contraditério
e a proporcionalidade da pena. Essas garantias compdem o que o autor denomina de modelo garantista
minimo, essencial a legitimidade do sistema penal em uma sociedade democratica.

Conforme ja pontuado, no contexto constitucional brasileiro, o principio da legalidade encontra
assento no artigo 5°, inciso XXXIX, da CF/88, verificando tratar-se de um dispositivo de eficicia plena,
que impde ao Estado o dever de legislar com precisao e clareza, resguardando os cidadaos contra praticas
penais arbitrarias. No plano infraconstitucional, o artigo 1° do Cédigo Penal brasileiro reitera a mesma
diretriz, refor¢ando a exigéncia de anterioridade e tipicidade legal.

Essa concepg¢ao rigorosa da legalidade assume uma fungao protetiva essencial no Estado De-
mocrético de Direito, ao estabelecer uma barreira juridica ao arbitrio penal. Em A Lei dos Mais Fracos,
Ferrajoli (2002) aprofunda esse entendimento, afirmando que as garantias penais ndo apenas contém
o poder, mas também sdo instrumentos de promog¢ao da igualdade e de tutela das minorias. Segundo
ele, as garantias penais ndo t€m apenas uma funcdo técnica, mas expressam um compromisso politico e
ético com a protecao dos sujeitos em condi¢do de desvantagem. Assim, a legalidade deve ser compreen-
dida também como mecanismo de justica social, especialmente em contextos marcados por desigualdade
estrutural.

A doutrina brasileira tem incorporado, com maior ou menor intensidade, os fundamentos do
garantismo penal. Greco (2019), por exemplo, defende que o principio da legalidade € “a base de todo
o sistema penal” e ressalta que “ndo hd que se falar em crime, tampouco em pena, sem que haja uma
previsao legal anterior a prética do fato”. Bittencourt (2018) vai na mesma dire¢do, ao assinalar que
a legalidade “é a mais eficaz salvaguarda contra o arbitrio penal”, destacando sua funcao estrutural na
contencao do poder punitivo.

Entretanto, o desafio da aplicagdo do garantismo penal em paises como o Brasil encontra
obstaculos significativos. A seletividade penal, o hiperencarceramento da populagdo pobre e negra, e
a criminalizacdo da pobreza sdao fendmenos que revelam a distancia entre a legalidade formal e a legali-
dade material. Nessa perspectiva, a obra de Vera Malaguti Batista (2011) € particularmente relevante ao

denunciar o uso politico do sistema penal e a manutengao de praticas autoritarias sob o véu da legalidade.
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Para a autora, hd uma clara inversdo das promessas do Estado de Direito, pois o sistema penal atua como
dispositivo de controle dos indesejdveis.

Diante disso, a legalidade penal, enquanto garantia fundamental, precisa ser resgatada nao
apenas como instrumento de limitagdo do Estado, mas como compromisso real com a igualdade e com
a justica social. O principio da legalidade, interpretado a luz do garantismo penal, exige ndo s6 normas
penais claras, precisas e anteriores, mas também politicas publicas e praticas institucionais que garantam
a sua aplicacao universal, evitando distor¢des seletivas que comprometam sua efetividade.

Assim, ao se compreender o principio da legalidade como eixo estrutural do garantismo penal,
reafirma-se o seu papel ndo apenas normativo, mas também ético e politico, na constru¢do de um Direito
Penal comprometido com a democracia, com a dignidade humana e com a limitacdo do poder punitivo.

A luz do quanto exposto, observa-se a insurgéncia do Direito Penal do Inimigo, tracacando
assim o chamado confronto estrutural, que trata-se de uma tensao tedrica e pratica entre duas concepgdes
opostas de Direito Penal: de um lado, o modelo garantista, centrado na legalidade estrita e na protecao
dos direitos fundamentais; de outro, uma racionalidade punitiva de exce¢@o, na qual determinados sujei-
tos sdo excluidos da cidadania penal plena e tratados como inimigos.

O conceito de Direito Penal do Inimigo foi desenvolvido pelo jurista alemao Giinther Jakobs,
que distingue dois modelos de atuacdo estatal: o Direito Penal do Cidaddo (Biirgerstrafrecht), fun-
dado em garantias processuais e substantivas; e o Direito Penal do Inimigo (Feindstrafrecht), voltado
a neutralizacdo de ameacas extremas a ordem social. Nesse segundo modelo, Jakobs (2007), eviden-
cia que hd uma flexibilizacdo, ou mesmo suspensdo, de principios fundamentais, como a presuncio de
inocéncia, a proporcionalidade e, especialmente, a legalidade penal.

Segundo Jakobs, o inimigo “nao é uma pessoa com direitos, mas sim uma fonte de perigo”. Em
contextos como o combate ao terrorismo, ao crime organizado ou ao trifico de drogas, o Estado passa
a tratar certos individuos nao como sujeitos de direitos, mas como entes a serem neutralizados, muitas
vezes antes mesmo da concretizacdo de qualquer conduta delituosa. Essa l6gica compromete diretamente
o Principio da Legalidade, ao permitir a antecipa¢do do juizo de culpabilidade, a criminalizacdo de
condutas vagamente descritas, e o endurecimento desproporcional de penas e procedimentos.

A critica garantista a essa vertente do Direito Penal é contundente. Ferrajoli, em Direito e
Razdo, argumenta que a aplicacdo do Direito Penal deve estar submetida a uma “legalidade estrita”, sob
pena de degenerar em autoritarismo. Para ele, “todo sistema penal que ndo esteja limitado por garantias
¢é arbitrario e, portanto, ilegitimo”. O modelo garantista exige ndo apenas a existéncia formal da lei,
mas que esta seja clara, precisa, anterior ao fato e estritamente necessdria a prote¢ao de bens juridicos
relevantes.

Nesse sentido, o Direito Penal do Inimigo representa uma ruptura com o pacto constitucional,
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pois tolera a excecdo como regra para determinados grupos sociais. O discurso da “guerra as drogas”,
por exemplo, tem operado no Brasil como justificativa para a expansdo de um sistema penal seletivo e
violento, no qual parcelas da populacio, majoritariamente jovens, negros e periféricos, sao tratados como
inimigos internos, em conformidade com os entendimentos postos por Batista (2011).

Zaffaroni (2007), ao analisar os reflexos dessa 1dgica nos sistemas latino-americanos, denuncia
a “dualidade penal” existente nas sociedades periféricas, marcada por um sistema garantista para os
grupos privilegiados e um sistema de excecdo para os marginalizados. Para ele, “o direito penal se
tornou uma ferramenta de controle dos perigosos, € ndo mais de protec¢do dos bens juridicos”.

No contexto constitucional brasileiro, essa tensao € particularmente grave. O artigo 5° da CF/88
consagra uma série de garantias penais e processuais que deveriam afastar qualquer possibilidade de
legitimacdo de um Direito Penal de excecdo. O principio da legalidade, previsto no inciso XXXIX,
impde a prévia defini¢do legal da conduta criminosa e da pena, sendo incompativel com normas penais
vagas, abertas ou interpretadas extensivamente contra o réu.

Contudo, em diversas ocasioes, a legislagdo e a jurisprudéncia nacional t€m se afastado des-
sas premissas, ao permitir a criminalizagdo preventiva, a ampliacdo de tipos penais por analogia ou a
criacdo de figuras penais ambiguas, como ocorre, por exemplo, com o tipo penal de associacdo para o
trafico (art. 35 da Lei n. 11.343/2006). Tais préticas sdo frequentemente justificadas sob o argumento
de protecdo da segurancga publica, mas acabam por aprofundar desigualdades e fragilizar o nucleo de
garantias democraticas.

Dessa forma, o modelo do Direito Penal do Inimigo se revela ndo apenas incompativel com o
principio da legalidade, mas diretamente antagbnico a sua fun¢do garantidora. Ao transformar o inimigo
em alvo preferencial do poder punitivo, ele subverte a 16gica do Estado de Direito e compromete a func¢io
protetiva do Direito Penal. O garantismo penal, ao contrdrio, reafirma que mesmo aqueles que cometem
delitos graves sdo sujeitos de direitos, e que o sistema penal deve estar orientado por limites normativos
rigidos e universais.

Portanto, em tempos de avango do autoritarismo penal e de discursos securitdrios, torna-se
ainda mais urgente resgatar o compromisso constitucional com o principio da legalidade em sua di-
mensao substancial, vinculando-o a defesa da dignidade humana e ao respeito as garantias fundamentais,
inclusive, e sobretudo, diante daqueles que o Estado e a opinido publica tendem a identificar como ini-

migos.

3.7 A interpretacao judicial e os limites da legalidade

O Principio da Legalidade, ao exigir que apenas a lei em sentido estrito defina crimes e pe-

nas, impde um limite claro ao poder punitivo estatal. No entanto, esse limite ndo se aplica apenas ao
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legislador. O poder Judicidrio, ao interpretar e aplicar as normas penais, também estd vinculado aos con-
tornos fixados pela legalidade. A atuacgdo interpretativa dos tribunais, portanto, deve respeitar os limites
semanticos do texto legal, evitando a criagdo de normas penais por via jurisprudencial.

Nesse contexto, € necessdrio distinguir entre interpretacio e criacio normativa. A interpretagao
judicial € uma atividade legitima e necesséria, especialmente diante das ambiguidades e lacunas inerentes
a linguagem juridica. Contudo, essa interpretacdo deve ocorrer dentro dos marcos do tipo penal previa-
mente estabelecido, sendo vedadas analogias in malam partem, ampliacdes indevidas do contetdo tipico
ou o0 uso de principios de forma a substituir o texto legal.

O Cédigo Penal brasileiro, em seu artigo 1°, consagra a legalidade penal como dogma: “nao
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. Tal comando estd em
harmonia com o artigo 5°, inciso XXXIX, da CF/88, que também expressa a exigéncia de lei prévia,
escrita e estrita. Essa previsdo constitucional tem como objetivo evitar o arbitrio judicial e assegurar a
previsibilidade da punicdo penal, em consonancia com o principio da seguranca juridica.

No entanto, em diversos momentos a jurisprudéncia nacional tem tensionado esse principio,
sobretudo quando busca suprir lacunas legislativas por meio de decisdes criativas. Um dos casos mais
emblematicos é a ADO 26, por meio da qual o STF equiparou a homotransfobia ao crime de racismo,
com base na omissdo legislativa e nos direitos fundamentais a igualdade e a ndo discriminagao.

Embora tal decisdo represente um avango na protecao de grupos vulnerdveis, ela também ge-
rou intenso debate na doutrina penal, especialmente no que se refere ao alcance da legalidade. Parte
da doutrina, como Gomes (2020), defendeu que, diante da omissdo inconstitucional do legislador, o
Judiciario pode atuar para garantir eficdcia aos direitos fundamentais. Por outro lado, autores como Bi-
tencourt (2020) sustentaram que a equiparac¢do promovida pelo STF extrapolou os limites do principio
da legalidade, ao aplicar de forma analégica uma norma penal incriminadora.

A esse respeito, Ferrajoli (2021) alerta que, mesmo diante de contextos de omiss@o ou in-
suficiéncia legislativa, “o Direito Penal nao pode ser chamado a suprir as deficiéncias do Estado de-
mocréatico”. Para ele, a fungdo punitiva deve ser exercida com estrita obediéncia as garantias legais, sob
pena de violar o nicleo intangivel do Estado de Direito.

Além da ADO 26, outras decisdes judiciais também suscitam discussdes sobre os limites da
interpretacdo penal. A jurisprudéncia sobre os delitos culposos, os crimes omissivos improprios e a
extensdo do conceito de “organizacdo criminosa” (Lei n. 12.850/2013) sdo exemplos de como a atuacdo
judicial pode afetar a clareza e a seguranga dos tipos penais. Quando a jurisprudéncia interpreta de forma
extensiva conceitos como “participacdo” ou “associac@o estdvel e permanente”, pode incorrer no risco
de afastar-se do tipo penal legalmente definido.

De acordo com Greco (2019), “a legalidade penal implica ndo apenas a existéncia de lei ante-
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rior, mas também o dever de que sua aplicacdo judicial seja restrita ao contetido estrito da norma incri-
minadora”. O autor destaca que a interpretacdo judicial deve ser guiada pela estrita observéncia da letra
da lei, sob pena de romper o pacto de previsibilidade e legalidade que caracteriza o Estado Democréatico
de Direito.

Em linha semelhante, Zaffaroni (2007) adverte para os riscos de um “Direito Penal jurispru-
dencial”, em que o Judicidrio assume a funcdo criadora de tipos penais, deslocando o eixo democratico
da funcdo legislativa e corroendo as bases do principio da legalidade. Para ele, “a violacdo da legalidade
por parte do Judicidrio ndo é menos grave do que aquela praticada pelo Executivo ou pelo Parlamento”.

Assim, embora a atividade hermenéutica dos tribunais seja inevitavel e necessaria, ela encon-
tra fronteiras intransponiveis quando se trata de Direito Penal. A legalidade penal ndo é apenas um
principio formal, mas um limite material ao poder do Estado, cuja transgressdo compromete ndo apenas
a seguranca juridica, mas a propria legitimidade da punicao.

Portanto, em nome da seguranca juridica, da previsibilidade e da protecdo dos direitos funda-
mentais, a interpretag¢do judicial no Direito Penal deve manter-se fiel aos contornos estabelecidos pelo
legislador. A extrapolacdo desses limites, ainda que motivada por razdes éticas ou de justica social,
deve ser objeto de profundo escrutinio juridico, a fim de que o Judiciirio ndo se converta em um novo
legislador penal, em violagdo ao principio da legalidade e aos fundamentos do garantismo penal.

A tensdo entre o dever de interpretar e o risco de inovar na ordem juridica penal exige, portanto,
uma abordagem prudente e rigorosa. O Judicidrio, ao aplicar a norma penal, deve manter-se fiel a literali-
dade do texto legal e aos principios constitucionais que moldam a atividade jurisdicional, especialmente
no campo do direito sancionador.

Ferrajoli (2021), ao desenvolver sua teoria garantista, observa que a legalidade penal nao se
limita 2 existéncia formal da norma, mas inclui o respeito a lex certa®*, isto é, a exigéncia de precisio
e clareza na defini¢do legal das condutas proibidas. Essa exigéncia vincula também o julgador, que ndo
pode ampliar o tipo penal por meio de analogias, presun¢des ou construcdes jurisprudenciais alheias ao
texto legal. Para o autor, “a fungdo do juiz ndo é criar direito, mas aplicd-lo rigorosamente dentro dos
limites estabelecidos pela lei”.

Contudo, a jurisprudéncia patria tem, por vezes, oscilado entre a conteng¢do garantista e o ati-
vismo punitivista. Além da j4 mencionada ADO 26, que resultou na equiparacdo da homotransfobia
ao crime de racismo, outras decisdes judiciais suscitam preocupagdes quanto a superagdo do conteido
estrito da legalidade. A amplia¢do do conceito de dolo eventual, por exemplo, em casos de homicidio no
transito, tem sido objeto de criticas na doutrina penal.

Autores como Badaré (2017) questionam o uso flexivel do dolo eventual em decisdes que

#Principio juridico que exige que as leis penais sejam claras e precisas, de modo que os cidaddos possam entender o que é
proibido e quais as consequéncias de seus atos.
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parecem mais movidas por pressdes sociais do que por critérios técnico-juridicos. Nesses casos, observa-
se uma tendéncia do Judicidrio em interpretar elementos subjetivos do tipo penal com base em juizos
morais ou simbdélicos, o que compromete a seguranca juridica e a previsibilidade da punicao.

Ademais, o STF ja consolidou entendimento no sentido de que o tipo penal de organizagcao
criminosa (Lei n® 12.850/2013) pode abranger até mesmo nucleos informais ou eventuais, ampliando
sobremaneira o alcance da norma. Ainda que tais decisdes partam de legitima preocupagdo com a cri-
minalidade organizada, elas correm o risco de configurar uma forma de criag¢do jurisprudencial de tipos
penais abertos, em detrimento da exigéncia de taxatividade.

Nesse ponto, é necessario recordar que o principio da legalidade penal cumpre fungao estrutu-
rante no Estado Democrético de Direito justamente por estabelecer limites objetivos ao exercicio do po-
der punitivo. Como sustenta Ferrajoli (2021), “a garantia penal supde a existéncia de normas penais que
sejam claras, certas, previamente estabelecidas e que atribuam aos juizes uma margem de interpretagao
reduzida, de forma a impedir o uso arbitrario do direito”.

Também vale destacar a critica de Zaffaroni (2007), segundo o qual o Judicidrio, ao atuar fora
dos limites da legalidade penal, acaba por legitimar um Direito Penal de exce¢do, minando o pacto
constitucional. Nas palavras do autor, “o Direito Penal ndo pode se tornar um instrumento de exercicio
ilimitado de poder. Quando o juiz assume o papel de legislador, perde-se a nocdo de legalidade e se abre
espaco para o arbitrio”.

Ainda nesse sentido, Vera Malaguti Batista (2011) observa que a criminalizacdo simbdlica
e a atuacdo discriciondria do Judicidrio ocorrem, muitas vezes, com maior intensidade em relagdo as
populacdes mais vulnerdveis. Segundo ela, a “justi¢a penal brasileira mantém uma racionalidade de
seletividade, que alcanca preferencialmente os indesejaveis sociais”, revelando que o principio da lega-
lidade nem sempre opera como garantia universal, mas pode ser flexibilizado de acordo com o perfil do
réu.

Assim, a ampliacdo interpretativa em matéria penal, mesmo quando motivada por finalidades
legitimas, como a protecdo de direitos humanos ou a repressdo a criminalidade, deve ser submetida a um
controle rigoroso. A atuacfo judicial ndo pode converter-se em atalho para suprir falhas legislativas, sob
pena de comprometer a estabilidade, a previsibilidade e a prépria legitimidade do sistema penal.

A interpretacdo conforme a Constituicdo, por exemplo, ndo pode ser usada como subterfiigio
para aplicar normas penais de forma extensiva, em prejuizo do réu. A atuagdo do Judicidrio deve sempre
partir da premissa de que o Direito Penal € regido pelo principio da interven¢do minima e da legalidade
estrita, conforme reiterado pelo Supremo Tribunal Federal em diversos precedentes (STF, HC 82.959/SP,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. 17/03/2004).

Em suma, a interpretacdo judicial em matéria penal deve respeitar os contornos definidos pela



70

legalidade, evitando o protagonismo judicial em matéria de criminalizagdo. O garantismo penal, ao
impor limites rigidos ao poder punitivo, oferece um antidoto contra a tentacdo de inovar em matéria
penal sob o pretexto de atender exigéncias sociais ou combater a impunidade. O principio da legalidade,
quando corretamente aplicado, é o que garante que nem o legislador, nem o julgador, possam ultrapassar

as fronteiras do Direito sem comprometer os pilares do Estado de Direito.

3.8 Analise Comparada: O Principio da Legalidade em outros
sistemas juridicos

A compreensdo aprofundada do Principio da Legalidade no Direito Penal exige também uma
andlise comparada com outras tradi¢des juridicas, especialmente aquelas que influenciaram ou dialogam
com o modelo brasileiro. Essa comparacao permite identificar diferentes formas de operacionaliza¢do do
principio, bem como os riscos e avancos que decorrem de sua aplicagdo concreta em sistemas juridicos
distintos.

Entre os sistemas de tradicao romano-germéanica, destaca-se o modelo alemao, onde o principio
da legalidade penal possui papel central desde o século XIX. A expressao latina, amplamente consagrada
na dogmadtica penal da Alemanha, encontra-se positivada no artigo 103, inciso II, da Lei Fundamental de
Bonn (Grundgesetz), que estabelece: “Nao ha crime nem pena sem lei anterior que os defina”. A doutrina
alema, liderada por autores como Hans-Heinrich Jescheck e Claus Roxin, desenvolveu uma teoria penal
fortemente vinculada a taxatividade e anterioridade da lei penal, com elevada exigéncia de precisdo nos
tipos penais. Essa tradi¢do influenciou diretamente o garantismo de Ferrajoli (2021), que reconhece no
sistema alemao uma das fontes estruturantes de sua proposta tedrica.

No sistema juridico francés, o principio da legalidade penal remonta & Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789, que consagrou em seu artigo 8° que “a lei somente deve estabelecer
penas estritamente e evidentemente necessdrias; ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei
estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e legalmente aplicada”. A legalidade penal, portanto,
é fundamento da tradi¢@o juridica francesa desde os primérdios do constitucionalismo moderno, estando
atualmente reafirmada no Cédigo Penal francés de 1994. No entanto, a tradi¢io francesa admite certa
margem interpretativa ao juiz, dentro dos limites da ratio legis, desde que ndo se viole a anterioridade e
a taxatividade da norma penal.

Ja no sistema estadunidense, pertencente a tradicdo da common law, a legalidade penal € tra-
tada de forma peculiar. Embora o principio esteja consagrado implicitamente na Constituicdo dos Es-
tados Unidos, por meio da cldusula do devido processo legal (Due Process Clause), sua aplicacdo se
d4 de forma menos rigida que nos sistemas continental-europeus. Isso ocorre porque, na common law,

a jurisprudéncia tem um papel mais ativo na defini¢do do contetido normativo das infracdes penais. A
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Suprema Corte dos EUA reconhece o principio da fair warning, que exige que a norma penal seja sufici-
entemente clara para permitir ao cidaddo compreender o que € proibido. No entanto, hd maior tolerancia
a indeterminac@o linguistica, desde que nao haja surpresa interpretativa ou punicao retroativa arbitraria,
conforme mencionado por Hall (2019).

No modelo italiano, o principio da legalidade penal € estruturante desde a unificagdo juridica
do pais, encontrando-se consagrado no artigo 25, inciso II, da Constitui¢do da Republica Italiana de
1948, e reafirmado no artigo 1° do Cédigo Penal. A doutrina penal italiana, especialmente a tradi¢ao
garantista liderada por Ferrajoli, adota uma leitura rigida do principio, destacando a exigéncia da lex
scripta, lex certa e lex praevia como elementos indissocidveis. A jurisprudéncia italiana, apesar de
admitir a funcdo interpretativa dos tribunais, reconhece a necessidade de subordinagdo estrita a norma
legal e a Constitui¢do, em atencdo ao Estado de Direito democrético.

Ao se comparar esses modelos com o sistema juridico brasileiro, percebe-se que a CF/88 adota
uma perspectiva formalmente compativel com os sistemas alemao e italiano, ao consagrar o principio
da legalidade no artigo 5°, inciso XXXIX. O Cédigo Penal brasileiro, no artigo 1°, reforca esse com-
promisso. No entanto, na prética, observa-se certa oscilagdo na aplica¢do do principio, sobretudo em
razdo da abertura de tipos penais e da atuagao jurisprudencial em contextos de omissao legislativa ou de
pressdo social.

A partir da perspectiva garantista, Ferrajoli (2021) adverte que “o principio da legalidade so-
mente se realiza plenamente quando conjugado com os demais postulados do modelo garantista, especi-
almente a reserva legal, a anterioridade, a taxatividade e a estrita necessidade da pena”. Essa abordagem
se mostra particularmente relevante para o Brasil, onde o uso simbdlico do direito penal, a seletividade
punitiva e a ineficiéncia legislativa comprometem, por vezes, a concretizacao da legalidade como verda-
deira garantia.

Portanto, a andlise comparada demonstra que, embora o principio da legalidade penal seja am-
plamente reconhecido nos ordenamentos democraticos, sua efetividade depende ndo apenas da previsao
normativa, mas da coeréncia entre a lei, a jurisprudéncia e a prética institucional. O modelo brasileiro,
embora formalmente alinhado ao garantismo, enfrenta desafios especificos que exigem um compromisso

renovado com a legalidade penal enquanto cldusula de contencao do poder punitivo.

3.9 A Legalidade Penal em tempos de emergéncia e excecao: A
Equiparacao da Homotransfobia ao crime de racismo como excecao
justificada

O Principio da Legalidade Penal, enquanto garantia fundamental, ndo apenas protege o in-

dividuo contra a arbitrariedade estatal, como também estrutura a legitimidade da prépria atuagdo pe-
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nal. Trata-se de uma cldusula de contencdo do poder punitivo, fundada na exigéncia de previsdo legal
prévia, clara e estrita da conduta punivel e da sancdo correspondente. No entanto, em determinadas
circunstancias excepcionais, o sistema juridico € confrontado com situacdes em que a aplicacdo literal
da legalidade pode, paradoxalmente, resultar na negacdo de direitos fundamentais ou na perpetuacio de
omissdes inconstitucionais.

Um dos exemplos mais controversos desse cendrio foi a decisdo do STF nas a¢des ADO 26 e
MI 4733, julgadas em junho de 2019, em que se reconheceu a omissdo legislativa inconstitucional do
Congresso Nacional em regulamentar a criminalizacdo da homotransfobia e da transfobia. Na ocasido,
o STF decidiu, por maioria, que atos de discriminacdo contra pessoas LGBTQIAPN+ deveriam ser
equiparados aos crimes definidos na Lei n® 7.716/1989, que trata dos crimes de racismo.

A Corte entendeu que a auséncia de protecido penal adequada diante da violéncia sistemadtica
contra essa populacdo configurava omissao legislativa ofensiva ao direito fundamental a igualdade e a
dignidade humana, previstos nos artigos 1°, III, e 5°, caput, da CF/88. Assim, até que o Congresso legisle
sobre o tema, seria legitima a interpretacdo conforme a Constitui¢do para incluir a homotransfobia e a
transfobia no conceito juridico de racismo.

Essa decis@o, embora elogiada por setores da sociedade civil como marco de avango nos di-
reitos fundamentais, gerou debates intensos na dogmadtica penal, justamente por tensionar o principio da
legalidade estrita. Para muitos penalistas, a decisdo do STF representou uma exce¢do a reserva legal,
abrindo caminho para a atuagao interpretativa-criativa do Judicidrio em matéria penal, algo que, em tese,
seria incompativel com o modelo garantista e com os postulados do Estado de Direito.

Ferrajoli (2021), ao tratar do principio da legalidade, adverte que qualquer forma de
criminalizacao deve derivar do Parlamento, como expressao da legalidade democratica. Em sua leitura,
“o direito penal € o setor do ordenamento em que a legalidade deve operar de modo mais rigido, pois esta
em jogo a liberdade do cidaddo e o monopdlio da violéncia estatal”. No entanto, 0 mesmo autor também
reconhece que a legalidade deve ser conjugada com a efetividade dos direitos fundamentais. Para Ferra-
joli, “a omissao legislativa que perpetua a desigualdade pode ser objeto de controle jurisdicional, desde
que observado o respeito as garantias penais essenciais”.

No caso da ADO 26, o STF sustentou que nio se estava criando um novo tipo penal, mas
apenas utilizando a cldusula aberta do conceito de racismo, interpretado como discriminagao sistematica
contra determinado grupo, para alcancar condutas que, embora gravissimas, permaneciam impunes. A
Corte também afirmou que se tratava de uma medida provisdria, até que o Congresso legislasse de forma
especifica.

Apesar da intengdo protetiva da decisdo, diversos juristas, a exemplo de Bitencourt (2020) e

Paceli (2020), identificaram nessa postura uma possivel violacao do principio da legalidade. Cezar Ro-
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berto Bitencourt criticou duramente o julgado, afirmando que “a analogia in malam partem foi, nesse
caso, travestida de interpretacdo conforme”, o que violaria frontalmente a seguranca juridica e a previ-
sibilidade penal. Da mesma forma, Eugénio Pacelli apontou que a decisdo comprometeu a estrutura das
garantias penais ao permitir a extensdo punitiva sem previsao legislativa formal.

Contudo, h4 também posicionamentos que defendem a decisd@o como excecdo justificada em
contexto de omissao inconstitucional grave, especialmente quando se trata da tutela de minorias vulnera-
bilizadas. Gomes (2019), por exemplo, afirmou que “a legalidade niao pode servir de 4libi para a inércia
legislativa quando esta perpetua a exclusdo e a violéncia”. Para ele, o STF atuou dentro de uma légica
de efetivacdo constitucional, e ndo de usurpacio legislativa.

O debate em torno dessa decisdo evidencia o ponto de tensdo entre dois pilares do Estado
Constitucional: a legalidade penal estrita e a concretizacdo dos direitos fundamentais. O principio da
legalidade ndo pode ser abandonado, sob pena de retrocesso autoritario; mas tampouco pode ser usado
como escudo para justificar a omissao legislativa que resulta na negagado de direitos. O desafio, portanto,
reside em encontrar um ponto de equilibrio, que permita o controle jurisdicional da omissdo legislativa
sem que isso se converta em arbitrio judicial.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a decisdo da ADO 26 deve ser compreendida como ex-
cepcional e contextual, inserida em um momento de flagrante déficit legislativo e crescente violéncia
contra a populagdo LGBTQIAPN+. Naio se trata de flexibilizar a legalidade como regra, mas de reconhe-
cer que, em situacdes-limite, o principio da dignidade da pessoa humana pode demandar a atuacdo do
Judicidrio para preservar a funcdo protetiva do Direito Penal, sem, contudo, instaurar um modelo penal
de excecao.

A equiparacdo da homotransfobia ao crime de racismo, embora tecnicamente debativel sob o
ponto de vista estrito da legalidade, revela a complexidade da convivéncia entre garantias individuais,
efetividade dos direitos e atuagdo jurisdicional em tempos de excecdo. A doutrina garantista ndo pode
ignorar esses dilemas contemporaneos, sob pena de perder sua relevancia critica e emancipatoria.

A decisdo do STF na ADO 26, ao equiparar a homotransfobia ao crime de racismo, deve,
portanto, ser compreendida no marco das excecdes constitucionais motivadas por omissdes legislativas
graves, € ndo como precedente apto a autorizar a flexibilizagc@o indiscriminada do principio da legalidade
penal. Trata-se de um julgamento situado no contexto da protecdo de direitos fundamentais de grupos
historicamente marginalizados, marcado por altissimos indices de violéncia, exclusdo e invisibilidade
normativa.

Nao obstante os riscos inerentes a superacio da legalidade estrita, especialmente no campo pe-
nal, é necessdrio reconhecer que, em determinados cendrios de omissdo legislativa persistente, o sistema

juridico é desafiado a atuar em defesa da dignidade humana e da igualdade substancial, valores fundantes
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da CF/88. A decisdo do STF, embora excepcional, se insere nesse horizonte de protecdo de direitos e
ndo deve ser interpretada como ruptura total com o modelo garantista, desde que permaneca circunscrita
a sua especificidade e ndo se converta em regra hermenéutica permanente.

Por outro lado, a prépria nocao de racismo, tomada como base da equipara¢do promovida pelo
STF, demanda uma compreensdo mais aprofundada, que ultrapasse os limites juridicos tradicionais e
dialogue com as dimensdes histdricas, empiricas e cientificas do fendmeno. O racismo, como estrutura
social e ideoldgica, ndo pode ser reduzido a um conceito juridico estatico ou apenas formal, sob pena de
esvaziamento de sua complexidade.

Dessa maneira, a andlise do proximo capitulo serd dedicada justamente a exploracao critica do
racismo no Brasil, abordando-o como construgao histérica, pratica institucionalizada e realidade social
mensurdvel. Serdo examinadas evidéncias empiricas da desigualdade racial, estudos cientificos sobre
racismo estrutural e institucionais, além da forma como essas dindmicas se relacionam com a atuacao do
sistema de justica criminal.

A reflexdo sobre o principio da legalidade e suas excec¢des, como a decisdo da ADO 26, somente
pode ser completa quando contextualizada no cendrio histérico e estrutural do racismo no Brasil, onde
determinadas populagdes foram sistematicamente excluidas da protecdo legal e, ndo raro, criminalizadas
por meio de priticas seletivas. E a partir desse pano de fundo que se podera compreender de forma mais

critica e profunda os limites e as possibilidades da atuacio jurisdicional em matéria penal.



4 O RACISMO NO CONTEXTO CIENTIFICO,
EMPIRICO E HISTORICO

4.1 Raca: Construcao Social, ethocentrismo e identidade cultu-
ral

Antes de adentrar na andlise das teorias fundamentais que buscam conceituar o racismo, é ne-
cessdario fazer uma retomada histérica, com o intuito de resgatar os conceitos-chave que originaram esse
sistema de dominagdo social. Ao revisar a literatura e os estudos relevantes sobre o tema, destaca-se a
afirmacdo empirica de que o conceito de “raga”, em sua concepg¢ao inicial, ndo existia de forma estru-
turada. Essa visdo é compartilhada por diversos estudiosos, como Omi e Winant (1994), que afirmam
que a “raga” é, antes de tudo, uma construgdo social e histérica, em vez de uma categoria bioldgica ou
cientifica imutavel.

Embora o etnocentrismo e a ideia de um “outro” como ser inferior ou barbaro tenham sido
recorrentes ao longo da histéria, é possivel identificar que, na tentativa de explicar a diversidade humana,
surgiram interpretacdes sobre as diferencas culturais, fisicas e fenotipicas, entre outros aspectos. Como
bem observa Fanon (1952), o racismo surgiu como um sistema que ndo s6 separa, mas também define
a identidade do outro, colocando-o em uma posi¢do de subordinacdo. Dessa forma, a constru¢cdo do
“outro” como inferior foi instrumental para justificar praticas coloniais e desigualdades sociais.

A partir dessa perspectiva, pode-se analisar o conceito de “raca” sob duas abordagens prin-
cipais. A primeira delas é a compreensio cultural, que explora a construg@o social desse conceito. A
segunda abordagem se apoia em um viés mais cientifico, adentrando as areas das ci€ncias sociais e
da genética. Nesse sentido, autores como Lourenco (2018) defendem que a ciéncia foi historicamente
instrumentalizada para validar nocdes racistas, utilizando-se de categorias bioldgicas que, mais tarde,
seriam desafiadas pelos avangos da genética.

Entre os séculos XIII e XVII, no contexto europeu, o termo “ragca” emergiu, embora inicial-
mente estivesse mais associado a fatores religiosos, ambientais e comportamentais, em vez de questdes
bioldgicas ou socioldgicas. Para exemplificar, como destaca Banton (1998), a ideia de “raca” comecou
a se consolidar ndo apenas como uma classificacdo de diferencas fisicas, mas também como uma forma
de legitimar a escraviddo e a explorag@o colonial.

Dessa maneira, ao analisar o conceito de “raga”, é essencial compreender como ele foi for-
jado ao longo da histéria, sustentado por estruturas sociais e cientificas que buscaram legitima-lo como
uma forma de controle e subordinacio de grupos considerados “outros”. Assim, a compreensdo contem-

poranea do racismo nao pode ser dissociada de sua construgdo histérica e cultural, o que nos leva a um
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olhar critico sobre as estruturas que perpetuam as desigualdades raciais na sociedade atual.

De acordo com as regras etimoldgicas, afirma-se que o termo raga deriva do italiano razza, que,
por sua vez, nasce do latim ratio, que significa categoria, espécie, entre outros. Por outro lado, na histéria
das ciéncias naturais, o conceito de raca foi primeiramente utilizado na Zoologia e na Botanica, com o
intuito de classificar as espécies animais e vegetais. Logo, considerando os estudos preconizados pelo
botanico e zodlogo Carl Von Linné, no século XVIII, denota-se que foi o inicio do estudo das ragas na
espécie humana, tendo em vista a criacdo do método taxondmico, classificando assim hierarquicamente
as plantas e os animais através de categorias definidas por reino, filo, classe, ordem, familia, género e,
por fim, espécie.

Ademais, seguindo em uma linha temporal, no inicio do século XIX, o termo raca comeca a se
consolidar em volta do corpo e da biologia, sendo assim chamada de era do determinismo racial, também
considerado por alguns autores como racismo cientifico. Neste contexto, impende salientar que o pos-
tulado de Darwin sobre a evolugao da espécie eclodiu, contudo, causou uma agitacdo na comunidade, a
época, voltando-se para o estudo do evolucionismo na raga humana, fazendo assim, emergir um discurso
de um suposto empirismo.

Na confluéncia do capitalismo com as doutrinas bioldgicas da luta pela vida e pela sobre-
vivéncia do mais apto, o racismo comeca a se apresentar como corrente cientifica, colocando-se em
posicao andloga as teorias evolucionistas pautadas no viés bioldgico.

As teorias cientificistas existentes no século XIX possuiam cardter lastreado, claramente, no
pensamento europeu, quando tinham por objetivo, apenas, o respaldo académico e ideoldgico a
dominagdo sobre as nagcdes menores, considerando também assim que poderia ocorrer a subalternizagdo
dos povos dos continentes africano, americano e asiatico.

O conceito de raga foi submetido a uma vertente forjada, tornando-se instrumento validador da
hierarquizagdo dos seres humanos em face do seu tom de pele, caracteristicas fisicas e seus tracos. Logo,
conclui-se aqui que a construgao social da raca nos auxilia a perceber um aspecto politico cultural que
estd posterior aos mecanismos distintos de racializacdo dos seres humanos, logo, resta clarividente, que a
raca dita como branca permeia-se como uma norma cultural e deixa subentendido que os demais grupos
devem ser avaliados.

Nessa senda, a construgao ideoldgica de raca, do ponto de vista social, depreende-se um aspecto
impar oriundo da politica cultural, estando ela por trds dos diferentes mecanismos de racializa¢do dos
seres humanos. Logo, fundamenta-se que a linha construtiva acima estd norteada nos pilares de uma
norma cultural que permite inferir que todos os individuos da raca humana devem ser avaliados.

Concordando com a perspectiva de Arthur Gobineau (1853), no que se refere as desigualdades

entre as racas humanas, e com base em sua obra seminal Ensaio sobre a Desigualdade das Racas Hu-
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manas, ele argumenta que as miscigenagdes teriam sido responsdveis pela decadéncia das civilizacdes.
Gobineau defendia que as misturas raciais, especialmente no que tange a procriacdo, deveriam ser evita-
das. Contudo, embora houvesse uma forte aversao a ideia de mistura entre as ragas, a teoria de Gobineau
(1853) era clara ao afirmar que, do ponto de vista hierdrquico, os negros eram considerados tdo primiti-
vos que qualquer possibilidade de criag@o de civilizagdo por esse grupo somente seria vidvel por meio da
interseccdo com ragas superiores. Nesse contexto, a raga branca, entendida biologicamente como aquela
cujas pessoas possuem um tom de pele mais claro, seria vista como a Unica capaz de contribuir para o
progresso civilizacional.

No entanto, esse pensamento foi amplamente criticado por pensadores contemporaneos, como
Franz Fanon (1952), que, em Pele Negra, Mdscaras Brancas, desafiou as ideias de inferioridade racial,
argumentando que a construcao social do “outro” como inferior estd profundamente enraizada em pro-
cessos coloniais. Fanon mostrou como o racismo foi um mecanismo de desumanizagdo que se sustentou
por meio da colonizag@o, criando divisdes entre as racas e fundamentando um sistema de hierarquia. Se-
gundo ele, o racismo ndo € apenas uma questao de atitudes individuais, mas uma constru¢ao que perpassa
as instituicdes sociais e culturais.

Por outro lado, conforme argumenta Munanga (2004), a discussdo sobre raga, quando abor-
dada sob uma 6tica bioldgica, tem contribuido para a perpetuacdo de teses racistas ainda vigentes nos
dias atuais. No estudo do DNA humano, ndo hd nenhuma evidéncia cientifica que sustente a ideia de
uma divisdo bioldgica entre as chamadas “ragas” humanas. Esse entendimento reforca uma abordagem
socioldgica, evidenciando que as divisdes raciais sdo construg¢des sociais, € nao naturais. Dessa forma,
qualquer argumento que tente hierarquizar ou subordinar seres humanos com base em seu fendtipo é,
na verdade, ficticio e sem respaldo cientifico. Essa visdo é corroborada por pesquisadores como Ro-
bert Wald Sussman (2014), que em The Myth of Race: The Troubling Persistence of an Unscientific
Idea argumenta que a ideia de raca € um conceito cientificamente infundado e socialmente prejudicial,
historicamente utilizado para justificar praticas de segregacao e desigualdade.

Além disso, para compreender o fendmeno da hierarquizagdo racial, é necessdrio recorrer a
teoria critica de estudiosos como Stuart Hall (1997), que aborda a questdo da identidade racial e sua
construcdo na sociedade. Hall propde que as identidades raciais ndo sdo naturais, mas sim sociais e
histdricas, sendo moldadas por contextos histdricos de poder e representagdo. Ele argumenta que as
categorias raciais sdo construidas e reproduzidas por meio de processos discursivos que visam manter
relacdes desiguais de poder.

Por fim, é possivel afirmar que, sob o ponto de vista socioldgico e cultural, o conceito de
“raca” deve ser entendido como um constructo coletivo de origem comum. Nesse cendrio, pessoas

com caracteristicas fenotipicas especificas, como uma cor de pele mais escura, sdo estigmatizadas e
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rotuladas de forma negativa, sendo frequentemente vistas como inferiores, primitivas ou incapazes. Esse
processo de estigmatizacao persistiu, inclusive, apds o fim da escraviddo nos paises ocidentais, com o0s
negros continuando a ser alvo de estereétipos raciais no imaginério social, o que perdura até os dias
atuais. O estudo da representacdo social, como proposto por Pierre Bourdieu (1994), evidencia como
essas construcdes simbolicas sdo reproduzidas e refor¢adas pelas estruturas de poder, sendo a “raga” um
marcador de desigualdade em diversas esferas sociais, desde o acesso a educacgao até as oportunidades

de emprego.

4.2 Preconceito, racismo e desigualdades raciais

A ordenagdo racial com espeque nas diferencas bioldgicas dos humanos, assim como um con-
junto de crengas lastreadas em teorias supremacistas de determinadas ragas frente as outras é denominada
de racismo.

Retornando no quesito histérico, sabe-se que o Brasil ocupa uma das dltimas posi¢des abo-
licionistas, ou seja, foi um dos ultimos a abolir a escravatura. Ademais, quando isso ocorreu, ndo foi
nenhuma benesse, pelo contrario, discute-se em teorias afirmativas que urgia a necessidade de liberar os
negros dos trabalhos for¢ados, violentos e sem direito a percepcao do que lhe era devido.

O termo racismo € um elemento atemporal, tendo diversas interpretagdes, leituras e explica¢des
ao decorrer da histéria. Normalmente tende a ser referido a quaisquer tipos de julgamentos, pensamentos,
acoes e palavras que envolvem as diferencas raciais, na qual uma dita raca tenta se sobrepor a outra seja
por caracteristicas fisicas, comportamentais ou culturais. Todavia, de acordo com Zamora (2012), a
concepc¢ao mais tradicionalista de raga, comegou a ser criticada como ideologia, quando a sua existéncia
comecou a tentar justificar processos como a colonizacdo, a escravizagao, a segregacao, a esterilizacao,
além da perseguicdo e de mortes de milhdes de pessoas.

Como exemplo, € possivel mencionar o povo indigena, uma vez que, no Brasil e em outras par-
tes do mundo, tem sido historicamente vitima de processos sistematicos de segregacao e discriminac¢ao
racial. Esse fendmeno pode ser entendido a partir da andlise de diversas politicas coloniais e pds-
coloniais que buscaram ndo apenas submeter as populagdes indigenas a um sistema de exploracao,
mas também negar-lhes sua identidade cultural e social. No contexto brasileiro, o racismo contra os
povos indigenas foi instituido e refor¢cado por normas juridicas e praticas sociais que promoviam sua
marginalizacdo e inferiorizacao, reduzindo-os a uma condi¢@o de subalternidade.

Durante o periodo colonial, os indigenas foram inicialmente vistos como “selvagens” ou
“bérbaros”, categorias que, como argumenta Fanon (1952), visavam desumanizar o “outro” e justificar
préticas de dominac¢do. Essa visdo etnocéntrica tratava as culturas indigenas como inferiores, negando-

lhes a possibilidade de uma organizagao social e cultural legitima. Esse estigma perdurou ao longo do
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tempo, intensificando-se com a imposi¢do de um modelo europeu de civilizagdo, que buscava forcar
a assimilacdo dos povos indigenas a cultura ocidental, muitas vezes por meio da violéncia fisica e
simbdlica.

Além disso, como destaca Ribeiro (2000), a politica de “integracdo” que vigorou durante o
periodo republicano no Brasil funcionou como uma forma velada de racismo, pois ndo respeitava as es-
pecificidades culturais dos povos indigenas, tentando assimild-los como parte de uma nagdo homogénea.
A imposi¢do dessa politica de “integracdo for¢ada” demonstrou a continuidade do racismo estrutural,
que negava aos indigenas a autonomia sobre suas préprias terras e formas de vida, tratando-os como um
obstaculo ao progresso e a modernizagao do Estado brasileiro.

Esse processo de segregacdo ndo se limitou apenas ao periodo colonial ou republicano, mas
continuou ao longo do século XX, com o deslocamento forcado de comunidades indigenas, a destrui¢do
de suas terras e a negacao de seus direitos. A violéncia fisica, o deslocamento for¢ado e a negacao dos
direitos territoriais também fizeram parte da politica de “exclusao”, outra faceta do racismo estrutural
que os povos indigenas enfrentaram. Como observa Souza (2016), essa exclusdo tem efeitos duradouros
na vida dos indigenas, perpetuando a desigualdade e marginaliza¢do dessas populagdes até os dias de
hoje.

Ademais, o racismo contra os povos indigenas nao se restringe apenas as praticas institucionais,
mas também se manifesta de maneira cotidiana, nas atitudes preconceituosas e estereotipadas dissemina-
das na sociedade. A ideia de que os indigenas sdo uma populacio “arcaica” ou “primitiva”, por exemplo,
continua a ser disseminada em diversas esferas sociais, perpetuando uma visdo distorcida de suas cultu-
ras e modos de vida. Essa estigmatizacdo, como argumenta Munanga (2004), impede a plena aceitacdo
e valorizacdo da diversidade cultural, ao mesmo tempo em que reforca a desigualdade racial.

De modo complementar, pode-se mencionar o autor Mércio Gomes (2007) que também contri-
bui significativamente para a compreensao das relacdes de etnicidade no Brasil, afirmando que os povos
indigenas, ao serem absorvidos pela sociedade dominante, vivenciam uma forma de racismo que nao é
apenas estrutural, mas também invisivel, dado o processo de “negacdo” de sua identidade em uma so-
ciedade que privilegia os grupos majoritdrios. Segundo Gomes, esse processo de invisibilidade social
contribui para a manutencao das desigualdades, pois a identidade indigena € sistematicamente apagada
ou desvalorizada.

Outro autor fundamental para essa discussdo € Alfredo Bosi (1992), que, ao refletir sobre as
identidades culturais no Brasil, aponta como as tensdes raciais e culturais moldaram a sociedade bra-
sileira ao longo dos séculos. Bosi salienta que a construcdo da identidade nacional no Brasil esteve
intimamente ligada a ideia de “branqueamento”, um processo de imposicao de um modelo cultural euro-

peu que negava as raizes indigenas e afrodescendentes, contribuindo para o racismo estrutural que ainda
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persiste na sociedade brasileira.

Portanto, o racismo contra os povos indigenas é um fendmeno multifacetado, que se articula
ndo apenas nas esferas juridica e politica, mas também nas dimensdes sociais e culturais. Ao longo da
histéria, a segregacdo e a exclusdo dos indigenas foram sustentadas por um racismo estrutural que ndo
apenas deslegitimava suas culturas e direitos, mas também promovia uma visdo de inferioridade racial.
Esse processo histérico de marginalizacio e violéncia, ainda presente em diversos aspectos da sociedade
contemporanea, continua a ser uma das principais barreiras para a efetivacdo dos direitos e da igualdade
racial no Brasil.

Destarte, o comportamento racista € intrinseco ao comportamento onde se observa o sentimento
de abominagao, ou 6dio de individuos que se dizem pertencer a uma raca distinta. Ancora-se na ideia
que persiste no imagindrio de algumas pessoas, onde estes insistem em classificar determinados grupos
como inferiores e outros determinados grupos superiores.

Dessa forma é necessario que se entenda que a racializacdo ¢ um comportamento oriundo
da subjetividade das percep¢des humanas, sendo que ela produz ainda nos tempos atuais, uma gama
de “efeitos colaterais”, tais quais a agregacdo e segregacdo de pessoas em grupos que se definem, em
muitas vezes por caracteristicas fisicas observaveis. O racismo é uma ideologia opressora que nasce e
tem a tendéncia de se fortalecer mediante a comportamentos sociais e praticas do dia a dia.

Ademais, de acordo com Nascimento (2006), infere-se ainda que o racismo é um dos mais
utilizados e perversos agentes de exclusdo social e formador de verdadeiros abismos que se configuram
entre classes de individuos no Brasil e no mundo, mesmo que cada um a seu proprio modo. Para além
de se analisar de modo generalista, em um amplo escopo, onde se corre o risco de se perder a visdo
individualizada dos danos e dos prejuizos causados pelas mazelas do racismo, é necessario repensar que
desde a época da colonizacdo e escravatura, onde individuos se davam a atitudes que de certa forma,
ao se olhar superficialmente, aparentavam-se impensadas, com o objetivo de deixar para trds a vida
de escraviddo. De forma nio incomum, se tem histérias de fugas, rebelides e até mesmo relatos de
individuos que diante a realidade da humilha¢@o que a escraviddo se lhe apresentava, tiravam a prépria
vida, pois a esses a morte era mais atrativa que viver a sombra de uma sociedade que ndo os via como
pessoas humanas e sim como meros animais, ou objetos de apreco dubio, sendo negociados e vendidos,
humilhados e sentenciados a condicdes sub-humanas em grande parte das vezes.

A palavra “raca”, na visdo de Gomes (2005), ndo pode mais ser reduzida ao sentido biolégico,
uma vez que, atualmente, estudos cientificos na area da genética demonstram que ndo existem ragas
humanas. Nesse sentido, a prépria ci€ncia, como base irrefutidvel, descredita as antigas e ultrapassadas
consideracdes raciais. Atualmente, estudiosos utilizam o termo “raca” para associd-lo a um significado

politico, elencado a uma parcela da sociedade que o compreende sob a 6tica do racismo persistente no
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contexto social brasileiro, além de considerar a histéria e a cultura a que este termo se remete. Gomes
ainda afirma que toda a discussdo sobre “raga” possui uma funcao operacional, a fim de gerar defini¢des
sobre a posicao social e cultural de cada individuo.

Logo, nos primérdios da histéria o termo raga ndo fazia referéncia a caracteristicas bioldgicas,
todavia se ligava a uma série de questdes politicas e econdmicas, onde era presente a influéncia pode-
rosa da igreja catélica. Essa visdo € corroborada visto que além de existirem as diferencas quanto as
caracteristicas fisicas observdveis, ainda existiam outras nas dreas culturais, sociais e econdmicas, que
também eram usados como critérios de exclusio dos individuos negros da sociedade. Hofbauer (2006),

€screveu que:

Os primérdios da histéria da nocdo de raga, portanto, nada t€ém a ver com uma
diferenciag¢do de grupos humanos segundo cores de peles diferentes ou outros critérios
fenotipicos. Constela¢des politicas e econdmicas especificas levariam, com o decor-
rer do tempo, a uma convergéncia do critério cor (com conotacdes ainda fortemente
morais e religiosas) com a categoria raca (Hofbauer, 2006, p. 97).

Diante dos autores e perspectivas apresentadas, compreende-se que as noc¢des de preconceito,
racismo e desigualdade racial devem ser entendidas como construgdes sociais e histdricas, profunda-
mente imbricadas em relagdes de poder e dominagao. A consolidacdo da ideia de raca, desvinculada de
fundamentos cientificos vélidos, atendeu a interesses politicos e econdmicos especificos, articulando cor
da pele, origem e cultura a narrativas de hierarquizacdo e exclusio.

O discurso do branqueamento, como evidenciado por Bosi, bem como a critica a racializacio
promovida por autores como Munanga e Gomes, revelam o quanto o imagindrio racial brasileiro foi
moldado por tentativas de homogeneizacdo e apagamento da diferenca. Nesse sentido, mais do que
categorias descritivas, raga e cor se tornam instrumentos simbélicos e materiais de reprodugdo de de-
sigualdades. Reconhecer esse processo é fundamental para desnaturalizar as formas contemporaneas
de discriminagd@o e para promover uma leitura critica das estruturas que sustentam o racismo em suas

multiplas dimensdes.

4.3 A Histéria do Racismo: construcao social e impactos globais

O racismo, conforme amplamente conceituado, ¢ um fendmeno social que implica a ideia de
superioridade de uma raca sobre outra. Trata-se de uma prética transversal, observada nas relacdes
sociais de todos os continentes e associada a categorizacdo e designacdo de diferentes grupos raciais
como asiaticos (amarelos), negros (pretos) e europeus (brancos). Essa classificac@o, que historicamente
fundamenta as divisdes sociais, tornou-se uma das bases para a hierarquiza¢do das populagdes ao redor
do mundo.

Ao longo da histéria, conforme Machado, Lima e Neris (2016), as relagbes entre brancos e

negros foram marcadas por teorias raciais retrégradas que contribuiram para a constru¢do de uma visao
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pejorativa das diferencas entre os povos. Durante séculos, a ciéncia foi usada como uma ferramenta para
legitimar a dominag@o de um grupo sobre outro, promovendo a exploracao dos considerados “inferiores”
e beneficiando os “superiores”. A partir do século XVIII, a ciéncia racial, como argumentado por Stephen
Jay Gould (1981)* em A Mente de Darwin, utilizou dados cientificos de forma errdnea para reforcar
essas divisdes raciais, sem fundamentacio bioldgica, mas com grande impacto social e politico.

De acordo com Hofbauer (2006), ao observar as transformagdes nas interpretacdes do mundo
e do “outro” no final do século XVII, especialmente na Europa e nos Estados Unidos, trés tendéncias
dominantes podem ser identificadas nas sociedades da época: mudangas sociais, politicas e econdmicas
intrinsecas a uma ordem estamental. Essas mudangas marcaram o inicio de uma justificativa para o
racismo institucionalizado, onde as desigualdades eram naturalizadas por meio de teorias racistas que
moldaram préticas politicas, como a escravidao e o colonialismo.

E interessante confrontar essas realidades com a visdo de Silva Filho (2010), que destaca que o
poder das ideias pode influenciar ou até mesmo dominar as sociedades. Nesse sentido, as ideias racialis-
tas, como explicadas por Frantz Fanon (1952) em Pele Negra, Mascaras Brancas, foram usadas para jus-
tificar e, por vezes, “comprovar”, durante um longo periodo, a legitimacao de praticas de subordinacao.
Fanon argumenta que a desumanizacio do “outro”, em particular, dos negros e indigenas, foi uma das
ferramentas mais poderosas usadas pelas poténcias coloniais para justificar suas acdes de violéncia e
exploragdo.

Além disso, a visdo de Foucault (1976), ao tratar da histéria das relacdes de poder e saber,
também ¢ relevante para entender como o racismo foi construido socialmente. Foucault propds que o
poder ndo se exerce apenas de forma coercitiva, mas também através de mecanismos de normalizacao,
como a medicina, a psicologia e outras disciplinas cientificas, que contribuiram para consolidar o racismo
e a segregacdo em diversas sociedades. Ele afirmou que o “saber” cientifico foi muitas vezes utilizado
para classificar e marginalizar grupos, criando uma hierarquia social baseada em “racas” e atribuindo-
lhes caracteristicas que foram, erroneamente, vistas como imutaveis e bioldgicas.

No contexto brasileiro, como afirma Kabengele Munanga (2004), o racismo ndo se limitou
a escraviddo, mas persistiu apds a aboli¢do, sendo moldado por uma ideologia de “democracia racial”
que negava as desigualdades reais entre brancos e negros. Munanga observa que essa ideologia foi usada
como um mecanismo para disfarcar a exclusao social dos negros, mascarando a segregagao e perpetuando
uma ordem social desigual, onde as diferencas raciais continuaram a ser uma base para a construgdo da
identidade nacional.

Portanto, a histéria do racismo global ndo pode ser dissociada das transformagdes sociais,

»Nesta obra, Gould critica duramente a tradi¢io do racismo cientifico, especialmente os estudos de craniometria e testes de
QI usados para justificar desigualdades raciais. Ele argumenta que tais abordagens refletem mais os preconceitos culturais de
seus autores do que qualquer realidade bioldgica objetiva.
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politicas e econdmicas que ocorreram ao longo dos séculos, em especial durante os periodos colonial
e pos-colonial. Como mostram as andlises de autores como Gould (1981), Fanon (1952), Foucault
(1976), Silva Filho (2010) e Munanga (2004), o racismo nao foi apenas uma construcdo ideoldgica,
mas também uma ferramenta de poder usada para justificar a exploracdo, a segregacdo e a exclusio de
grupos sociais. Essas ideias, embora profundamente enraizadas em diversas sociedades, continuam a ter
impacto significativo nas relacdes de poder, identidade e cidadania, até os dias atuais.

O que se teve na Africa, durante muito tempo era um exemplo cabal, que vem a corroborar o
dito por Silva Filho (2004), mostrando de maneira prética e histérica como que a partir de uma ideia,
de origem europeia, formulou ideais sociais na dire¢do de que a dominacao do individuo humano sobre
outro fosse naturalizada, oportunizando que a Europa pudesse vir a dominar e explorar o continente
africano, assim como diversos outros lugares. Impende salientar também que tais agdes foram possiveis
mediante a aprovacdo de uma comunidade cientifica, que apoiava as ideias de dominagao e superioridade
de uma raca sobre outra, tornando possivel a disseminac¢do da doutrina ideolégica do racialismo.

O racialismo foi uma ciéncia que tinha como objetivo, dentre outros, difundir a constru¢do do
pensamento em que se entendesse e aceitasse que por determinacgao bioldgica e natural de caracteristicas
morais, psicolégicas e intelectuais, gerando um paralelo com a ideia de que ao longo da passagem de
caracteristicas hereditdrias, estariam ligadas aos fenétipos que definiam as diferentes racas.

De acordo com essa explicagdo, se pode inferir que durante uma parte da histéria humana,
acreditava-se que determinados conjuntos de caracteristicas fisicas observaveis do povo africano, fazia
com que fossem identificados como um grupo de individuos de intelecto e cultura inferiores em relacdo
aos individuos europeus.

Alguns estudos cientificos foram covardemente utilizados como base por muito tempo para
se justificar a superioridade europeia sobre os africanos, visto que estes comprovaram que em certo
periodo, o homem africano, ou negro possuiu caracteristicas que contemplavam um cranio menor que
dos europeus, ou dos individuos brancos, com base nisso, acreditava-se que a inteligéncia do individuo
negro, era inferior a do branco. Assim, tais fatos e ideias persuadiam a sociedade, convencendo-a dessa
imagem deformada do individuo negro, o que reverbera como uma verdade absoluta para muitos até os
dias atuais.

Sobre isso, Lima (2007) diz:

Quando referimo-nos a desigualdade racial ndo entendemos raga no sentido biolégico,
e sim segundo o ponto de vista dos movimentos negros, em que militam pessoas que
lutam contra todo e qualquer tipo de discriminacdo associada a cor da pele; raca é
entendida, portanto, no seu sentido histérico-social, de modo que, quando adotamos
os termos raga e racial, estamos nos referindo aos segmentos da populacdo negra de
ascendéncia africana (Lima, 2007, p. 63).

Na 4rea da biologia, assim como no meio da sociologia, se criou um conceito de racas humanas,
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a fim de que, dessa maneira, se pudesse segregar os seres humanos em subespécies. Essa divisdo esteve
ligada muito tempo a diversos valores morais, psicoldgicos e intelectuais, onde a busca de explicar racas
foi considerada como uma ciéncia por muito tempo, no entanto, apds se passarem alguns séculos, essas
ideias comecaram a ser vistas como antiquadas, todavia foi partindo de conceitos como esses que surgiu

o racismo. Guimaraes (2003), ainda conclui que:

[...] é impossivel determinar geneticamente as racas humanas a partir de uma criagao
fundamentada em caracteristicas fenotipicas ou genotipicas. As racas sdo, cientifica-
mente, uma constru¢do social e devem ser estudadas por um ramo préprio da socio-
logia ou das ciéncias sociais, que trata das identidades sociais. Podemos dizer que as
racas sdo efeitos de discursos; fazem parte desses discursos sobre origem (Guimaraes,
2003, p. 96).

Assim, pode-se entender que a realidade do individuo ndo era levada em consideracdo, dessa
forma aqueles que eram considerados diferentes, em referéncia as qualidades observadas ou carac-
teristicas proprias, bem como a sua origem nao poderia predeterminar se a estes caberia a inclusio
ou exclusdo do grupo social em que se vivia, todavia a sua cristandade, esta que por sua vez garantiria
um tratamento diferenciado acerca dos processos que permeavam a integragdo nela. Em relag@o a isso,
Machado, Lima e Neris (2016), expdem em seu trabalho que a religido veio a exercer influéncias, as
quais contribuiram no processo da naturalizacao das ideias que envolviam a superioridade e a exploracdo
dos brancos sobre os negros.

Silva Filho (2004), relata através de sua pesquisa, que a chamada “Companhia de Jesus”,
instituicdo a qual teve sua fundacdo no século XVI, por Ignicio de Lopes de Recalde, teve éxito em
conseguir disseminar tais teorias, além de fazer do Brasil um experimento de expansao de tais ideias.

Com a visdo de forma similar a de Silva Filho (2004), ndo seria apud o escritor e pesquisador

Sales (2018), escreveu em seus estudos que:

Para os jesuitas, os indios, que foram os primeiros habitantes do Brasil, eram conside-
rados homens inocentes e de fécil trato para catequizagdo, ou adestramento, visto que
eram parecidos aos animais déceis. E o fato de ndo terem o catolicismo como doutrina
religiosa e sua cultura ser totalmente diferente dos europeus, os jesuitas se referiam aos
indios como povos de almas pagas, e que por isso sua missao era de trazer as ideias da
igreja catdlica para esse grupo, com a finalidade de ajuda-los a conseguir sua salvacdo
para o reino de Deus. [...] essa argumentacdo servia para justificar a dominag¢do do
povo e territério brasileiro da época e a exploracdo do indio e as riquezas naturais que
o0 pais possui. Isso fazia parte do projeto maritimo portugués, que logo depois trouxe
os africanos na condi¢do de escravos para o Brasil, e assim potencializou suas acdes.
Todas essas explicagdes serviam para construir os valores morais e éticos dos sujeitos
(Sales, 2018, p 8).

Por relatos como esses, € possivel entender como a ci€ncia e a religido, que sio pilares aos
quais constituem alto poder em convencer a sociedade, fixou de maneira inequivoca na mente do povo
branco, a época, sendo encarando como algo natural pela populacdo e sendo visto como fato real, para
algumas pessoas, até os dias de hoje, os pensamentos depreciativos e pejorativos acerca dos povos de

origens africanas, dessa forma criando um paralelo destrutivo que mostrava a relacdo de todo o individuo
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negro como escravo, vide o pensamento de Silva Filho (2004).
Segundo Sales (2018), o universalismo cristdo também garantiria a todos os individuos a pos-
sibilidade de vir a “receber a verdadeira fé¢”, ainda que viessem a possuir certas diferencas, sejam elas

quais fossem. Sales ao citar o trabalho de Hofbauer (2006), escreve o seguinte:

Vimos que, na fase inicial da expansdo europeia, o conceito “negro” trazia consigo
uma conota¢do primordialmente ético religiosa, que se expressa também em
interpretacdes geograficas climdticas acerca das origens das diferengas. (Hofbauer
2006, p. 158, apud Sales, 2018, p. 9).

Sales (2018), ainda declara no seu artigo que mediante o fim da escraviddo e consequentemente
a proibicao dos métodos violentos aos quais eram utilizados nos antigos escravos, que eram recheados de
agressoes fisicas, que os senhores de engenho utilizavam para dominar o negro. Desde entdo passou-se
a fazer o uso da linguagem como um novo e cruel mecanismo usado a fim de continuar a se manter uma
imagem negativa associada ao individuo negro.

Logo, utilizava-se os mesmos ideais que foram antes usados pela ciéncia, como o positivismo;
iluminismo; determinismo e demais teorias que vinham a defender a prevaléncia ou necessidade de se
ter vigente alguma diferenciac@o entre negros e brancos, dessa forma, naturalizando mais uma vez o
individuo negro mediante o contexto em que o mesmo € posto de maneira naturalizada de forma inferio-
rizada, na marginalidade, e sem capacidades empoderadoras, estando fadados ao estado de subalternos.

Sobre essa nova visualiza¢do do negro na sociedade, Houfbauer (2006), relata:

No século XV, o negro assumia ainda outra funcdo para a realeza europeia, era moda
os nobres manterem servidores e pajens africanos, como simbolo de status e poder. E
a partir do século XVII, o ideal de brancura, fez com que as damas da corte evitas-
sem o sol, comegando a usar varios métodos como, pomadas, purgativos entre outros,
para deixar a pele mais clara e o servidor africano acabava servindo a essa funcio
decorativa (Hofbauer, 2006, p. 160).

Assim os individuos negros passam a ser encarados de forma novamente depreciativa, e ao se
silenciar, tornando-se invisivel, sem o reconhecimento do povo negro como participantes e integrantes
da construcao da identidade cultural, social e econdmica do Brasil, perdendo com o passar do tempo sua
identidade, sendo retratado como algo negativo.

As desigualdades sociais tém ligagdo direta, ao ponto de ter como um dos pilares principais, a
questio do que se conhece como racismo estrutural, ao qual se liga com algumas questdes econdmicas
e sociais persistentes, que impactam principalmente a populacdo negra, que € atingida diretamente, mas
também afeta a sociedade brasileira, como um todo. Por esse motivo, 0 movimento negro, assim como
alguns estudiosos da area, tende a inferir termo raga, a um sentido mais politico, trazendo consigo a dis-
cussdo acerca das desigualdades que se tem ligadas a esse termo, sendo que se destacam as desigualdades

econOmica e social.
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4.4 A construcao social dos grupos raciais

Diante da narrativa construida até entdo, observa-se que a categorizag¢ao de grupos humanos em
diferentes “ragas” ndo € um fendmeno bioldgico ou natural, mas uma construcdo social e histérica. Ao
longo do tempo, o conceito de raga foi sendo caracterizado por dindmicas de poder, onde determinadas
caracteristicas fisicas, como cor da pele, formato de cabelo, e outras distingdes fenotipicas, passaram a
ser associadas a caracteristicas comportamentais e, por vezes, a uma hierarquia entre os grupos. Essas
classificacdes ndo refletem diferengas bioldgicas reais, mas sim uma série de construc¢des ideoldgicas
que serviram para justificar a exploragcao, a opressao e a marginalizacio de determinados grupos, espe-
cialmente negros, indigenas e outros povos colonizados.

Corroborando com o pensamento exposto, denota-se que autores como Omi e Winant (1994)
aduzem que a raca deve ser entendida como um processo de formagao racial que € flexivel e mutavel,
variando conforme os contextos histéricos e sociais. Nesse sentido, a ideia de que existem diferentes
racas humanas nio tem respaldo cientifico, mas sim social. O que determina um grupo racial ndo sdo
suas caracteristicas fisicas, mas as relagdes sociais de poder que foram estabelecidas para categorizar e
excluir, ou ainda, marginalizar, aqueles que ndo se encaixavam nos padrdes da chamada raca dominante.

No caso dos grupos raciais, a distin¢ao feita entre “ragas” € intrinsecamente vinculada a questdes
de identidade e poder social. A construgdo das ragas é, portanto, uma forma de identificar e categorizar
diferengas, mas também de afirmar o poder de grupos dominantes. Assim, Frantz Fanon (1952) explica
que o conceito de raga é profundamente influenciado pelas relacdes coloniais e pelas ideias de superio-
ridade racial que sustentaram o sistema de escraviddo e o colonialismo. Ele argumenta que a “raca” é
usada como um marcador de diferenca que define a posi¢ao social e cultural dos individuos, colocando
certos grupos em uma posicao subalterna e marginalizada.

Além disso, como mencionado por Kabengele Munanga (2004), a sociedade brasileira, por
exemplo, criou um conceito de “raga” que nio apenas se baseia em caracteristicas fenotipicas, mas
também em um conjunto de estigmas e esteredtipos sociais. No Brasil, a ideia de uma “democracia
racial” foi usada, por muito tempo, para ocultar as desigualdades entre negros e brancos, tratando as
diferencas raciais como superficiais e negando a existéncia de um racismo estrutural que permeia as
relacdes sociais.

Outro ponto importante € a intersecdo das categorias de raga com outras formas de identidade
social, como género, classe e etnia. Patricia Hill Collins (2000), em seu estudo sobre a “interseccio-
nalidade”, argumenta que a opressdo racial ndo pode ser analisada isoladamente de outras formas de
discriminacdo. Ela sugere que as experiéncias de racismo para uma mulher negra, por exemplo, sdo
diferentes daquelas vividas por um homem negro ou por uma mulher branca, pois ha uma sobreposi¢ao

de opressdes que afeta as pessoas de formas distintas, de acordo com suas vdrias identidades sociais.
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As ideias de raga e as divisdes raciais tém profundas implicacdes na sociedade, especialmente
no que diz respeito a hierarquia racial. A hierarquia racial é o sistema pelo qual certos grupos sdo
considerados superiores a outros, baseado em caracteristicas fisicas e culturais, e onde o branco (ou
a denominada raca branca) tem sido tradicionalmente associado a uma posi¢do de poder e privilégio,
enquanto outras “ragas” sdo estigmatizadas como inferiores.

A construcio dessa hierarquia tem impactos significativos nas esferas econdmica, politica e
social. No Brasil, a segregacao racial ndo é apenas uma questio de segregacao fisica, mas também de
acesso desigual a recursos e oportunidades. A histéria do racismo brasileiro estd intimamente ligada
a escravidao, mas também a continuidade de praticas e atitudes racistas apds a abolicdo, que ainda
persistem nas relagdes sociais e institucionais.

Como afirmado por Ralph Ellison (1952) em O Homem Invisivel, a exclusdo e invisibilidade
social das pessoas negras, especialmente nos contextos urbanos, revela como a hierarquia racial opera na
marginaliza¢do de individuos e grupos, invisibilizando suas culturas e experiéncias, e mantendo-os em
uma posi¢do inferior. Esse conceito de “invisibilidade” é central para entender como o racismo estrutural
continua a operar, mesmo em contextos em que a segregacio explicita foi formalmente abolida.

Ao discutir as identidades raciais e os impactos do racismo, € essencial considerar a complexi-
dade dessas construcdes sociais, como o conceito de ragca ndo é uma questdo biolégica, mas uma invengao
social sustentada por uma hierarquia de poder. Além disso, ao analisar os grupos raciais, deve-se levar
em conta como o racismo opera nao apenas nas dimensdes fisicas (como cor da pele), mas também nas

formas culturais, histéricas e politicas que definem os individuos como “inferiores” ou “superiores”.

4.5 Racismo e Injuria Racial: Distincoes e perspectivas concei-
tuais

O racismo, destarte, pode ser entendido como a prética de discriminacdo e exclusio de in-
dividuos ou grupos em razdo de sua raga, cor ou etnia. Preliminarmente, é relevante destacar a visao de
Guilherme de Souza Nucci (2008), que defende uma abordagem ampla para a compreensio dos conceitos
de racismo e raca, haja vista que esses termos abrangem uma variedade de significados e interpretagdes.
O conceito de raga, por exemplo, ndo se limita apenas a caracteristicas fisicas, mas também se relaciona
a aspectos como etnia, origem linguistica e contextos sociais. Nesse sentido, a “ra¢a” pode ser com-
preendida como um grupo de pessoas que compartilham ideias e comportamentos, unindo-se na defesa
contra qualquer forma de preconceito, sem que haja necessariamente uma semelhanga fisica entre todos
os seus membros.

Assim, o autor enfatiza que o conceito de racismo se desdobra em diversas formas de

discriminacdo, todas elas baseadas na ideia de que um grupo de individuos compartilha caracteristicas
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como etnia, cor ou cultura. Contudo, € necessdrio salientar que, atualmente, o conceito de “raca” é am-
plamente contestado, sendo considerado obsoleto por grande parte da comunidade cientifica. A visdo
predominante na atualidade € que existe apenas uma raca: a raca humana.

Haja vista a importancia dessa perspectiva, Silvio Almeida (2018) reforca a ideia de que o
racismo &, de fato, um fendmeno estrutural, inserido profundamente na organizacdo econdmica e politica
da sociedade. Assim, o racismo nio deve ser visto como um problema pontual ou isolado, mas como
uma realidade que se perpetua ao longo do tempo, mantendo a populagdo negra em posicdes sociais e
econdmicas desfavorecidas. Isso demonstra, portanto, a continuidade das desigualdades estruturais que
ainda impactam negativamente as condi¢des de vida dessa parcela da populagio.

Dessa forma, o conceito de racismo estrutural®®

pode ser compreendido como um conjunto de
préticas, hédbitos e discursos que emergem dos costumes sociais € que, de maneira direta ou indireta,
contribuem para a perpetuacdo do preconceito racial. No contexto brasileiro, o racismo foi formalmente
tipificado como crime pela Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Essa legislacao abrange os crimes
resultantes de preconceito baseado em raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. O crime de
racismo se configura quando o agente impede ou obstrui o acesso de uma pessoa a direitos ou servigos,
seja em funcio de suaraca, cor ou etnia. Exemplos disso incluem a obstrug¢do de acesso a cargos publicos,
a negativa de emprego no setor privado, a recusa de ingresso em estabelecimentos comerciais ou, ainda,
a exclusdo de um aluno do sistema de ensino, seja publico ou privado, em qualquer nivel educacional.

Preliminarmente, é crucial observar que, conforme o artigo 5°, inciso XLII, da CF/88, o ra-
cismo € classificado como um crime imprescritivel e inafiangdvel, estando sujeito a pena de reclusio,
conforme estipulado pela legislacdo vigente. Logo, na perspectiva da importincia dessa disposicao, é
relevante destacar que essa conquista legal ocorreu em virtude de um processo constituinte, no qual
deputados negros tiveram participacdo fundamental, influenciando diretamente os votos a favor dessa
criminalizagdo. Além disso, o artigo 3°, inciso IV, da CF/88, deixa claro que a missdo primordial da
legislacdo brasileira é promover o bem-estar de todos os cidadaos, sem discriminagdo de origem, raga,
cor, sexo, idade ou qualquer outro tipo de preconceito.

Nesse sentido, conforme expde Guilherme de Souza Nucci (2008), o racismo pode ser enten-
dido como um pensamento que visa a divisdo entre os individuos, hierarquizando-os e colocando alguns
como superiores a outros com base em sua cor. Este pensamento, destarte, cultiva um objetivo segrega-
cionista, criando estratificacdes sociais e atribuindo diferentes condi¢des de vida a cada camada social.
O autor argumenta que a principal caracteristica do racismo reside justamente nessa separagao, na qual
se busca justificar a ideia de que certos individuos sdo superiores a outros. Nesse contexto, ¢ possivel

afirmar que o racismo dissemina a ideia de que as pessoas brancas seriam superiores as pessoas negras,

%Refere-se a uma forma de exemplificar como o racismo estd enraizado nas estruturas sociais, politicas e econdmicas,
operando de maneira sistémica e histdrica, para produzir desigualdade raciais.
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0 que contribui para o fortalecimento de uma mentalidade segregacionista, marcada por tratamentos de-
siguais e injustos. Tal pensamento, em sua esséncia, trata-se de uma ideologia que desumaniza, criando
uma linha de preconceito racial, que, conforme o ordenamento juridico brasileiro, constitui-se em um
crime imprescritivel e inafiangével.

De acordo com Angela Davis (1981), o racismo nao € apenas uma prética individual, mas um
fendmeno estrutural profundamente enraizado nas institui¢cdes sociais, politicas e econdmicas, que repro-
duzem e refor¢cam as desigualdades raciais. Para Davis, as lutas contra o racismo nao devem se limitar
a mudanca de atitudes pessoais, mas devem envolver a transformacdo das estruturas que perpetuam a
opressao racial. Isso reafirma a ideia de que o racismo vai além do comportamento discriminatério indi-
vidual, sendo, portanto, um reflexo de um sistema que legitima e normaliza a marginalizacdo de certos
grupos.

Por outro lado, a injudria racial refere-se a violagdo da honra subjetiva da vitima, atingindo sua
dignidade e autoestima, ou, em termos mais claros, seu decoro pessoal. A injdria racial, dessa forma, se
caracteriza por um ataque direto a integridade emocional e psicoldgica da vitima, mas de maneira distinta
ao racismo, ja que ndo implica a segregacdo ou exclusdo estrutural, mas sim um ataque individualizado
a imagem do sujeito. Esse tipo de ofensa, embora também grave, ndo possui a mesma natureza sistémica
e estruturante que o racismo, que € um fendmeno mais amplo e pervasivo na sociedade.

Segundo Rogério Greco (2008, p.466-467):

O crime de injdria preconceituosa pune o agente que na pratica do delito, usa ele-
mentos ligados a raga, cor, etnia, etc. A finalidade do agente, com a utilizacdo desses
meios, € atingir a honra subjetiva da vitima, bem juridicamente protegido pelo delito
em questdo. Ao contrario, por intermédio da legislagdo que definiu os crimes resul-
tantes de discriminag@o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional, sdo proibidos comportamentos discriminatdrios, em regra mais graves do
que a simples agressdo a honra subjetiva da vitima, mas que, por outro lado, também
ndo deixam de humilhé-la, a exemplo do que acontece quando alguém recusa, nega
ou impede a inscri¢do ou ingresso de aluno em estabelecimento de ensino publico
ou privado de qualquer grau, tendo o legislador cominado para essa infragcdo penal,
tipificada no art. 6° da Lei 7.716/89, uma pena de reclusao de 3 (trés) a 5 (cinco) anos.

Como o autor explica, é possivel identificar uma diferenga importante entre o crime de racismo
e o crime de injuria racial. No caso da injuria racial, o crime estd completamente relacionado ao uso de
ofensas dirigidas a vitima por causa de sua raca ou cor. Ou seja, trata-se de um crime que fere a honra
subjetiva da pessoa, atacando sua dignidade pessoal. Antes da alteracdo legislativa que teve impacto di-
reto no processo penal e nas regras do procedimento, a a¢do penal no crime de injuria racial dependia da
representacdo da vitima. Isso significa que, para que o Ministério Publico pudesse oferecer a dentincia,
a vitima precisava manifestar, de forma clara, seu desejo de seguir com o processo. Essa manifestagao
deveria ocorrer dentro do prazo de seis meses; caso contrério, perderia o direito de representar criminal-

mente.
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Fernando Capez (2019), ao analisar as distingOes entre esses dois crimes, destaca que, enquanto
o racismo é um crime permanente e de acdo publica, sendo a vitima a coletividade, a injtria racial € um
crime de agdo privada, no qual a ofensa € direcionada diretamente a vitima individual, ferindo sua honra.
Capez salienta que o crime de injdria racial, apesar de também envolver discriminagdo racial, possui
uma natureza distinta, pois ndo estd inserido em um contexto de segregacdo estrutural, como ocorre
no racismo. Em vez disso, trata-se de um ataque direto e pessoal, que atinge a autoestima da vitima,
tornando-o um delito mais especifico, porém ndo menos grave.

Dessa forma, a distin¢do entre racismo e injuiria racial reflete a gravidade de cada ato dentro
do contexto social e juridico, com o racismo sendo tratado de maneira mais ampla e com consequéncias
juridicas mais pesadas, enquanto a injuria racial, apesar de igualmente criminosa, possui um carater mais

restrito e individual.

4.6 A criminalizacao do racismo

Como j4 relatado no presente estudo, se tem o racismo como um dos males mais persistentes, se
nao o mais persistente e prejudicial dos problemas que fazem parte da sociedade contemporanea. Pereira

(2023), pondera:

[...] A discriminagdo racial permeia diversas esferas da vida, afetando individuos, co-
munidades e até mesmo nag¢des inteiras. No entanto, cada vez mais, a conscientiza¢io
sobre a necessidade de combater o racismo tem levado a criacdo e aplicagdo de leis
mais rigorosas, visando coibir essa pratica abomindvel. (Pereira, 2023, p. 1)

O crime de racismo se caracteriza pela pritica de acOes de cunho discriminatério, com
manifesta¢des ofensivas ou violentas, que sdo movidas pelas diferengas raciais, étnicas, ou até mesmo de
origem religiosas nacional. Esse tipo de atitude é considerado um delito, ao qual viola a dignidade hu-
mana e assim nega também a igualdade dos direitos e das oportunidades a determinados grupos, baseados
em caracteristicas que nao devem e ndo podem ser motivo de exclusdo ou de tratamento diferenciado.

Observa-se aqui a diferencia¢do do crime de racismo, com o crime de injdria racial, visto que
este dltimo se refere a uma série de ofensas verbais diretas a individuos.

De um lado, o que se entende como crime de racismo, se estende para mais além do que um
ato isolado apenas, dessa forma abrange quaisquer praticas que tendem a incitar o édio, a segregacao ou
a violéncia racial de forma geral. Salientando ainda que fazer tal diferenciacdo é fundamental, visto que
o crime de racismo ndo € limitado somente a algo feito contra um individuo, mas envolve atitudes e com-
portamentos que afetam a coletividade, assim podendo contribuir de maneira direta para a manutenc¢ao

de estruturas de opressao.

E preciso entender que as consequéncias vindas do crime de racismo ultrapassam e
muito o limite do impacto pessoal e individual nas vitimas diretas. Esse tipo de crime
mantém a imagem da marginalizacdo de grupos minoritdrios, o que vem a reforcar os
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esteredtipos negativos e ainda prejudica a coesdo social. A discriminagdo racial mina
a confianga e a solidariedade entre os cidaddos, dificultando o avanco em diregdo a
uma sociedade verdadeiramente inclusiva e justa (Pereira, 2023, p.2).

E de bom alvitre destacar que se precisa perceber que os crimes de racismo tendem a contribuir
para o nascimento e a fixacdo de uma série de outros conflitos de ordem sociais ainda mais amplos e
complexos. Diversos registros histdricos, tanto mais antigos, remontando a séculos atrds, assim como
fatos ndo tdo distantes dos dias atuais, trazem consigo exemplos de como o racismo pode, e ndo de
forma incomum alimenta as diversas tensdes raciais e étnicas que j4 existem, sendo que normalmente
os resultados s@o sempre violentos, gerando assim situacdes carregadas de instabilidade. Dessa maneira
¢ essencial, fomentar cada vez mais agdes que possam combater o racismo, seja ele em qualquer uma
de suas possiveis manifestacdes, com alvo de ndo apenas gerar puni¢des aos infratores, todavia ainda
realizar a promog¢do da conscientizag@o individual e coletiva da sociedade, assim como entender que a

educacao é a mais efetiva forma de prevencao a esses crimes, logo, pondera-se que:

Para enfrentar o crime de racismo, é essencial que existam leis claras e rigorosas
que o proibam e punam. A legislacdo antirracista desempenha um papel fundamen-
tal na promocdo da igualdade racial e na garantia de direitos para todos os cidadaos.
Ela serve como um instrumento de prote¢do das vitimas e como um mecanismo dis-
suasorio para potenciais agressores. Além disso, a existéncia de leis antirracistas envia
uma mensagem clara de que o racismo ndo serd tolerado na sociedade. Isso contribui
para a mudanga cultural e para a conscientizagdo coletiva, fortalecendo os valores de
respeito a diversidade e a dignidade humana (Pereira, 2023, p.2).

Promover a conscientizacdo, combater a impunidade e fortalecer a igualdade de direitos sao
pilares fundamentais para a erradicacdo do racismo. Cada individuo tem a responsabilidade de se engajar
nessa luta, buscando educar-se, desafiar preconceitos e promover a inclusdo. Somente através de esforgos
coletivos, poderemos construir uma sociedade verdadeiramente justa, igualitaria e livre do flagelo do
racismo.

Assim, a criminalizacdo do racismo, nesse contexto, surge como uma resposta necesséria a
essa pratica que destréi a coesao social e perpetua as desigualdades. A Constituicdo Federal de 1988, ao
reconhecer o racismo como crime, estabelece um marco importante na luta pela igualdade de direitos,
sendo imprescindivel para a prote¢do das vitimas e a promog¢do de uma cultura de respeito a dignidade
humana.

A Lei n°® 7.716/1989, ao tipificar os atos de racismo, torna claro que qualquer discriminagao
racial deve ser combatida ndo s6 por medidas punitivas, mas também através de agdes preventivas, de
conscientizagdo e de promog¢do de uma cultura inclusiva. Fernando Capez (2019), ao tratar da tipificacdo
criminal do racismo, destaca que a criminalizacdo desse ato visa, acima de tudo, garantir a igualdade de
direitos e oportunidades, além de preservar a convivéncia pacifica e o respeito entre as diversas etnias
que compdem a sociedade. Nesse sentido, a existéncia de uma legislacdo antirracista cumpre nio apenas

um papel punitivo, mas também pedagdgico, pois busca reverter o ciclo de exclusao e estigmatizacio
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que o racismo impde.
Assim, como aponta Pereira (2023), a luta contra o racismo deve ser constante e envolver
ndo apenas a aplicag@o da lei, mas também a transformagao cultural, educacional e social, para que a

erradicacdo da discriminagdo racial seja uma realidade em todos os dambitos da sociedade.

4.7 Leis Antirracismo: O impacto da Lei Cao e outras iniciativas

A primeira lei com finalidade ao combate a discriminagao racial teve seu sancionamento datado
da década de 1950, e ficou conhecida como Lei Afonso Arinos, todavia essa lei teve uma taxa de criticas
imensa, oriundas do movimento negro. Tais criticas eram em especial pelo fato de que tal lei qualificava
os comportamentos discriminatérios como contravengdes penais, vide Nascimento (1983).

Todavia, diante da Constituicao de 1988, Machado et al. (2016) entende que essa necessidade
por um conjunto de leis e acdes judiciais/penais para com os discriminadores foi saciada, visto que a
constitui¢do trazia escrito de forma expressa que a chamada “pratica do racismo” a partir de entdo se
constitui “crime inafiangdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nos termos da lei”. A partir
desse momento toda e qualquer acdo que se associasse ao racismo foi constitucionalmente prevista de
maneira a ser considerada uma das acdes criminosas de maior gravidade de todo o ordenamento juridico,
sendo assim, vista como uma poderosa vitdria ao qual o movimento negro conseguira.

Ao se seguir da constitucionaliza¢do das agdes de racismo serem consideradas como crime,

ficaria agora sob 2 legislacdo infraconstitucional®’

concluir e deixar explicitado o que pode vir a ser
entendido como prética de racismo ou acdes de cunhos racistas, dessa forma regulando os termos a que
se aplicariam em relacdo aos atos legais que se caberiam em relacdo a essa criminaliza¢do do racismo.
Dessa forma, a histéria documentada mostra o que se seguiu, sob o surgimento da Lei de n. 7.716, a qual
ficou conhecida como “Lei Cad”, em alusdo ao deputado que fez a sua proposi¢do, o entdo deputado

Carlos Alberto Cad. Nas palavras dos pesquisadores Machado, Lima e Neris (2016), que dizem sobre

essa lei em seu trabalho cientifico:

Essa lei tipifica como crimes (sujeitos a pena de um a tr€s anos de reclusdo): im-
pedir ou obstar acesso; recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial, de
ensino, restaurante, hospedagem, transporte publico, cargo da administracio publica
ou Forgas Armadas; negar emprego, impedir ascensio na carreira, proporcionar tra-
tamento diferenciado no trabalho; impedir o acesso a entradas sociais em edificios
publicos ou residenciais; e impedir ou obstar o casamento ou convivéncia familiar e
social, por preconceito de raca ou cor. (Machado et al., 2016, p. 13).

Desde entao, as leis passaram por diversas modificacdes, sendo que algumas delas se destacam
pela sua relevancia prética, especialmente aquelas originadas em 1997. Nessas modificagdes, o entdo

deputado Paulo Paim (1987 a 2003) teve um papel fundamental, sendo reconhecido por manter um

*"Normas juridicas que se enquadram hierarquicamente abaixo da Constituicio Federal, regulando os direitos e deveres nela
previstos. Como exemplos dessas normas podemos citar o Cédigo Civil, o Cédigo Penal, o Instatuto da Crianca e Adolescente,
entre outros.
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didlogo constante e significativo com o movimento negro da época. As alteragdes propostas por Paim
resultaram no que viria a ser a versdo mais atual da defini¢do do crime de racismo no Brasil.
Essas alteragdes propostas por ele traziam o que viria a ser a descricao mais atual do crime de

racismo no Brasil:

“[...] praticar, induzir ou incitar a discrimina¢do ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia racial”, ao qual seria imputado uma pena onde se previa de
um a trés anos de reclusdo social, além de criar o que passa a ser conhecida como
“injdria qualificada”, sendo essa de acordo com alguns pesquisadores da drea como
“aquela que utiliza elementos referentes a raga, cor, etnia, religido ou origem”, e para
essa se tem como pena associada que pode ir de um a trés anos de reclusdo social,
tipificando esta como sendo um crime mais grave que o da injdria simples, ou a ofensa
a dignidade ou decoro de alguém, de modo que estas tinham como punig¢ao a aplicacdo
de apenas um a seis meses de reclusio social (Zamora, 2012).

Muito do que se vé€ nas muitas das mudangas apds a lei de criminalizacdo do racismo, do
ano de 1997, sdo reflexos claros da unido das insatisfa¢des que ja eram fomentadas diante a esfera
publica, articuladas por grupos ativistas do movimento negro da época, coadunando com o pensamento
de Zamora (2012). Carneiro, (1996), realizou um balango da real efetividade da lei e do judicidrio de
sua época e, em seu trabalho cientifico social, aponta como parte dos desafios a essa funcionalidade
real da lei, a “tipificacdo precdria do crime de racismo”, “o descaso com que a discriminag@o racial é
tratada no Brasil”, mostrando que muitos acreditavam ser apenas um assunto sem grande relevancia ao
Judicidrio. E possivel entender mediante a leitura de suas criticas ao poder Judicidrio, que existe a seu
ver o “interesse em desqualificar o crime de racismo, classificando-o como injuria ou difamacio”, dessa
forma sendo o que ela aponta como “uma maneira de escamotear o grau de incidéncia da discriminacdo
racial no Brasil”.

De acordo com os legisladores, afirmava-se que era preciso realizar atualizacdes na Lei n.°
7.716, com o projeto de Lei n.° 1.240/1995, que apontava as falhas da lei anterior, tal qual o “atacar a
impunidade” e “eliminar, de todas as formas, a manifestacio publica do odioso preconceito”. Percebe-se
também, no ponto de vista de Machado et al. (2016) a urgéncia em se coibir as praticas de racismo vistas
na época apenas sob a forma de “crimes contra o decoro, a honra e a dignidade”, como por exemplo: “O
esteredtipo, muito usado nessas condutas, é uma forma de preconceito pois trata-se de um expediente
jocoso, irdnico, debochado e com acentuado componente de desprezo no descrever alguém”.

Assim, consegue-se ver a relevancia do que se vem a entender como “insulto racista” na
perpetuacdo dos hébitos e acdes de racismo no Brasil e vem assim por explicar a necessidade da criaco,
que se deu no ano de 1997, do que ficou conhecido como “crime de injuria racial”, que mais recen-
temente passou por algumas alteracdes no ano de 2009, por meio da Lei n.° 12.033, onde o préprio
individuo poderia abrir um processo contra seu agressor, sem necessidade de antes contratar um advo-
gado para tal. Desde o inicio a esse crime foi atrelado uma pena bem mais elevada do que se tinha a

injuria simples. Machado, Lima e Neris (2016), falam que a inclusio da criminaliza¢do da injuria racial
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a partir do ano de 1997, vem a revelar, um viés de alta relevancia na legislacdo antirracista brasileira:
confiou-se por tempo demasiado na tentativa de vedacdo as condutas que se faziam segregadoras, dessa
forma demorando demais em gerar reconhecimento real de que o insulto ¢ utilizado de forma a facilitar
os mecanismos de discriminacdo e segregacio entre os que se acham diferentes e superiores dos demais
da populacgdo.

Destarte, considerando o amplo acervo cientifico estudado a fim da constru¢do dessas ideias
relatadas no presente estudo remontam a necessidade de se interpretar as entrelinhas da dinamica do
racismo brasileiro, gerando um paralelo entre a maneira a qual ele se concretiza nas ruas, com a visao
e linguagem dos legisladores e dos juizes. E necessério que se faca uma reflexdo mais embasada a fim
de que se possa esclarecer alguns aspectos que por muitas vezes se mostram obscurecidos. Em relacdo a

isso cabe retratar o que Machado et al. (2016), disseram a respeito em seu trabalho:

[...] na Constituicdo de que o racismo € intolerdvel em nossa sociedade, a politica
antirracista brasileira € desenhada no detalhe na juncdo entre a forma da lei e sua
interpretacdo pelos juizes. E nesse momento — de forma mais ou menos aberta —
uma série de escolhas € feita sobre o que é reconhecido e o que € invisibilizado. A
andlise dos casos no Judicidrio ajuda a compreender essas escolhas e, com isso, a
insatisfacdo do movimento negro com o funcionamento do direito. A histdria das
mudangas da legislacdo antirracismo brasileira reflete reiteradamente a insatisfacio
com normas que definem racismo como segregacao ou tratamento explicitamente dis-
criminatdrio: elas ndo deram conta de compreender as formas mais sutis e veladas
com que ele se manifestava no Brasil. Acima de tudo, a legislagdo ndo compreendia o
insulto como uma das formas mais recorrentes de racismo. Uma reforma legislativa,
quase dez anos apos a promulgacdo da Constituicao Federal, foi necessaria para in-
troduzir entre os crimes com motivacao racial a injdria racial, uma forma agravada de
injuria, com pena majorada, que extrapola o efeito da ofensa pessoal para reconhecer a
ofensa a todo o grupo racial. Vimos ainda que, mesmo ap6s tal mudanga legislativa, os
resultados da aplicag@o da lei pelo Judicidrio continuam bastante reticentes (Machado
et al., 2016).

Assim como mencionado de modo veemente em diversos trabalhos que abordam a temadtica do
racismo como crime e sua punibilidade, além de casos de aplicabilidade das préprias leis antirracistas,
se podem ver, documentados de maneira formal, muitos casos que acabaram sendo extintos de forma
muito precoce, escritoras como Lima (2001), Oliveira (2002), Zamora (2012), Machado, Lima e Neris
(2016), e outros ja citados nesse trabalho, denunciam a seu modo a falta do fator “critério”, no que toca
a questdo do reconhecimento ou ndo reconhecimento de um conflito de ordem racial. E impactante ver
como 0 mesmo tipo de caso possa vir a ser considerado pelo poder Judicidrio como uma pratica ou
incitacdo de preconceito, injdria racial, injdria simples ou um ato sem ilicitude, visto que ao se analisar
bem, normalmente ndo existe estabelecimento de nenhum tipo de critério para a devida interpretacdo dos
casos. Machado, Lima e Neris (2016), salientam que diante de uma boa parte dos casos, a motivacao
racial das condutas tende a ndo ser assim interpretada, ou até mesmo o crime nio € reconhecido por

alguma falta de itens de comprovagdo da inteng¢do racista do opressor.

[...] nas decisdes analisadas, nao nos pareceu nem um pouco claro o que exatamente
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o Judicidrio estava exigindo para reconhecer a intencdo racista. Parece-nos aqui que
ha uma resisténcia a se reconhecer o insulto racista como uma forma de racismo, a
despeito das mudangas na lei. Em nenhum dos casos de absolvi¢do ou ndo reconheci-
mento do insulto racista havia divida sobre a objetividade da ofensa racial — “negro
sujo”, “negro ladrao”, “nego fedido”, “nega safada”. O contexto ofensivo restava
claro, assim como a evocagdo do elemento racial de forma pejorativa. Tais decisdes,
no entanto, reconheceram a auséncia (ou a auséncia de prova) do intuito racista pelo
ofensor, sem em nenhum momento ponderar os efeitos de tal proferimento para a
vitima ou a dimensao performativa do insulto como mecanismo de manutencio das
hierarquias raciais. Essas dimensdes sdo totalmente neutralizadas nas decisdes. A
brincadeira “de mau gosto”, o insulto que no fundo ndo tinha “intencdo racista”, o
mero desentendimento, a misica que pretendia apenas fazer uma satira, todos esses
elementos que compdem o tipo de manifestacio racista plenamente vigente no Brasil
ndo sdo reconhecidos pelo Judicidrio como racismo (Machado et al., 2016, p 24,25).

Coadunando com o pensamento acima, assim como com indmeros lideres e integrantes do
movimento negro brasileiro, entende-se que o sistema de justica brasileiro emite de forma muito rara,
quaisquer declaracdes de que os insultos de cunho racial constituem um ato ilicito (crime), e que dessa
forma ndo se pode os tolerar em meio social.

Em Zamora (2012), verifica-se que ao se perceber implicitamente essa tendéncia do judicidrio
brasileiro, tende a formar uma intrinseca semelhanca entre uma série de praticas sociais mais sutis de
racismo, com praticas judiciais que se esforcam para diminuir a importancia destas.

Sales (2018), afirma que diversas agdes de racismo acabam por serem normalizadas pela
movimentagdo das diversas relagdes sociais, muitas vezes postas em forma de hierarquias, acabam por

se tornarem invisiveis ao sistema de justica.

Haé muitas formas de regular o racismo, inclusive a op¢ao de nao juridicizar. Isso quer
dizer que ndo precisamos depender do sistema de justica para quebrar a invisibilidade
do racismo. Mas, a partir do momento em que se aposta na estratégia de criagdo de
leis, deposita-se nele a expectativa e a autoridade para se pronunciar sobre o que é
licito ou ilicito, tolerado ou nao tolerado, lesivo ou inofensivo (Machado et al., 2016).

Quando se pensa na questao do significado que carrega consigo a conquista de um instrumento
legal, com foco em regulamentar como crime diversas das condutas discriminatdrias que sdo histdricas e
que tendiam a se arrastarem indeterminadamente através do tempo, deixando um rastro de dor e morte.
Nao se tem como quantificar a preciosidade de tais leis e nem como mensurar a importancia da garantia
do cumprimento do que nelas trazem escrito. Logo, verifica-se que, principalmente para os ativistas
antirracistas, a lei, como estd exposto no presente instrumento, corrobora com o que se vé em diversos
outros trabalhos académicos de alta relevancia sobre os temas correlatos, traz consigo a emergéncia em
comunicar a gravidade das agdes racistas, além disso, mostra que possui a responsabilidade de explicitar
totalmente os conflitos de ordem racial, o que € inaceitdvel frente as bases ideoldgicas da democracia
racial, ainda de acordo com Machado et al. (2016).

Diante da populagdo negra, Oliveira (2002), aduz que as diversas possibilidades do uso das

linguagens dos direitos ndo é algo sem importancia. Dessa forma o reconhecimento constitucional brasi-
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leiro, assumindo que o racismo é um crime grave e nao deve, em hipdtese alguma, ser tolerado. Ademais,
¢é algo que se comemora até os dias presentes como uma importante vitéria do movimento negro brasi-
leiro. Tais leis simbolizam que se reconhece a0 mesmo tempo que o racismo existe intrinseco a sociedade
brasileira, além de que as questdes atreladas a diferenca racial € um item de grande importancia, além do
entendimento de que discursos racistas nao podem ser tolerados jamais. O advogado, escritor e integrante

do movimento negro Silva Jr. (2012), diz:

[...] a vedagdo constitucional da prescricdo do crime de racismo ilustra o grau de
censura atribuido ao delito, equiparando-o a tortura, ao trafico de entorpecentes, ao
terrorismo, aos crimes hediondos e a a¢do armada contra o Estado Democratico de
Direito (Silva Jr., 2012 p. 53).

A legislacdo que se pde de maneira punitiva se mostrou como uma forte necessidade para o
movimento negro no Brasil. Todavia como expde Zamora (2012), em seu trabalho, o diagnéstico feito
pelo movimento apds mais de duas décadas do reconhecimento legal e constitucional da criminaliza¢do
do racismo e todas as suas manifestacdes, tende a deixar uma impressao de que tal conquista foi posta
em uma posi¢do sensivel e precdria, vista a baixa taxa geral de aplicacdo da lei pelo poder Judiciério.
Ao analisar os elementos ja descritos nesse estudo, ja se tem elementos suficientes para que se possa
elaborar criticas ao real e efetivo funcionamento do sistema de justica quanto a questao do racismo como
crime que realmente o €, assim como se pode inferir que e as decisdes dos juizes, em muitos dos casos
desfavordveis a identificagdo do crime, considerando-os como alguns dos problemas relacionados a lei.

Oliveira (2002), salienta que a falta de reconhecimento do real conflito racial existente, tende
a servir de reforcador no processo de omissdo, levando-se em conta que esta vem a contribuir negativa-
mente para que tudo permaneca como estd. Machado et al. (2018), falam que além da ideia de que certas
“leis que nao pegam”, ou de que haja certa ndo aderéncia do poder Judicidrio e relagdo as questdes que
tangem as diferencas raciais, apontam para a discussdo que envolve o que elas chamam de “estratégia de
tornar juridicas algumas das demandas sociais”, dessa maneira mantendo o foco maior na criminalizac¢do

de atos e na punicao pelas vias legais.

4.8 A Lei n?27.716/1989, a criminalizacao do racismo e o desafio
na implementacao

A Lein®7.716, de 5 de janeiro de 1989, foi um marco importante no ordenamento juridico bra-
sileiro, pois tipificou os crimes resultantes de discriminagdo racial, estabelecendo punicdes especificas
para atitudes discriminatdrias baseadas em raca, cor, etnia, religidio ou procedéncia nacional. Essa
legislag¢@o surgiu como uma resposta a um cendrio de exclusao social e desigualdade histérica enfrentado
por diversos grupos étnicos, especialmente a populagdo negra, no Brasil.

Assim, observou-se que a principal inovagao da Lei n® 7.716/1989 foi a criminalizacdo de atos
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discriminatérios e preconceituosos de forma abrangente. Ela tipifica o crime de racismo em diversos
aspectos da vida cotidiana.

O artigo 1° da referida lei descreve uma série de condutas discriminatdrias que sao passiveis
de punicdo, como impedir o acesso de uma pessoa a um estabelecimento comercial, a uma institui¢ao
publica, ou a qualquer tipo de servigco com base em sua raca, cor ou etnia. Além disso, a lei também
abrange a pratica de ofensas ou agressdes verbais ou fisicas motivadas por preconceito racial. Assim,
a lei nfo se limita apenas a puni¢des por atos de violéncia, mas também penaliza acdes que possam
promover segregacdo social e exclusao.

A tipificacdo do racismo como crime é um passo crucial para garantir que a discriminacao
racial, histérica e estrutural, seja combatida de maneira eficaz. A Lei n® 7.716/1989 estabelece penas de
reclusdo, variando de 1 a 3 anos, para quem praticar os atos discriminatérios descritos, podendo a pena
ser aumentada em casos de reincidéncia. Além disso, a lei prevé que o racismo é um crime imprescritivel
e inafiancdvel, ou seja, ndo ha prazo para que o processo seja arquivado e a pessoa acusada de praticar
racismo ndo poderé ser libertada mediante pagamento de fianca. Essa condigao reflete a seriedade com
que o ordenamento juridico brasileiro encara a pratica do racismo, considerando-o uma violagdo grave a
dignidade humana.

Nessa toada, Fernando Capez (2019), ao comentar sobre a Lei n® 7.716/1989, destaca a re-
levancia dessa legislacdo n3o apenas no aspecto punitivo, mas também como um instrumento de
transformacao social. O ilustre jurista afirma que, ao tipificar o racismo como crime, a legislacdo contri-
bui para uma mudanca cultural, ao sinalizar de forma clara a sociedade que o comportamento discrimi-
natorio ndo seréd tolerado. Além disso, Capez salienta que a lei se torna um mecanismo de defesa para os
individuos que, historicamente, foram marginalizados e estigmatizados por suas caracteristicas raciais.

No entanto, a Lei n° 7.716/1989, apesar de ser um avanco significativo na luta contra o racismo,
ndo € suficiente por si s6. Ela deve ser acompanhada de politicas publicas que promovam a inclusio so-
cial, o acesso igualitario a direitos e a desconstrucao de estigmas e esteredtipos raciais. A criminaliza¢do
do racismo deve ser acompanhada de a¢des que busquem corrigir as desigualdades estruturais e garantir
que todos os cidadaos tenham as mesmas oportunidades, independentemente de sua origem, cor ou etnia.

Além disso, a lei também deve ser acompanhada de mecanismos eficazes de educacio e
conscientizagdo social, de modo que as futuras geragdes crescam com uma compreensiao mais profunda
sobre os direitos humanos e a igualdade racial. A educacio €, assim, um pilar fundamental para que a
aplicacdo da Lei n® 7.716/1989 ndo se restrinja ao campo juridico, mas se estenda ao campo cultural e
social, promovendo uma verdadeira transformacio na convivéncia entre as diferentes etnias no Brasil.

Portanto, a Lei n® 7.716/1989 representa um avanco na prote¢do das vitimas de racismo e na

promocgao de uma sociedade mais igualitaria. Contudo, a sua eficicia dependera da sua aplicacdo rigorosa
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e da concomitante promog¢do de uma cultura de respeito e inclusdo, que contribua para a erradicacdo do
racismo em suas diversas formas.

Além disso, é importante ressaltar que, assim como o racismo, a homotransfobia tem sido
cada vez mais reconhecida como uma forma de discriminag¢do que precisa ser combatida legalmente.
Embora, neste momento, o foco esteja na Lei n® 7.716/1989 e em sua aplicagdo para a criminaliza¢do
do racismo, € relevante observar que, recentemente, a legislacao tem avangado no sentido de equiparar a
homotransfobia ao racismo, ampliando o conceito de discriminacio e refor¢cando a protec@o dos direitos
humanos para todos os cidadaos, independentemente da sua orienta¢do sexual ou identidade de género.

A questao da homotransfobia serd aprofundada mais a frente neste estudo, em que se discutira
a legislacdo que visa proteger a comunidade LGBTQIAPN+ contra a discrimina¢do, comparando-a com
o tratamento juridico dado a discriminagdo racial.

Nessa toada, como ja mencionado, o crime de racismo é uma ofensa grave, que atenta contra
os principios mais bdsicos de igualdade e respeito muituo. Sua existéncia causa danos ndo apenas as
vitimas diretas, mas a toda a sociedade, prejudicando a coesdo e a harmonia social. A luta contra o
racismo requer um esfor¢o conjunto de todos os setores da sociedade, e a legislagdo desempenha um
papel crucial nesse processo.

Documentos e relatos histéricos apontam para uma dura realidade, onde os investimentos do
Estado em politicas que se posicionassem de forma redistributiva, e que dessa forma viessem a realmente
impactar as consequéncias advindas de toda a discriminac¢do na posi¢cdo socioecondmica da populagcao
negra, foi amplamente postergado até o inicio do presente século, assim como descreveu Sales (2018).

Atualmente, num periodo que abrange aproximadamente as duas ultimas décadas, Romao et al.
(2005) menciona que o debate publico no Brasil acerca das desigualdades e das relacdes raciais passaram
por uma série de mudancgas, as quais se mostraram de grande relevancia histérica do movimento negro,
assim como da produg¢do académica sobre desigualdades raciais no Brasil. Assim, Machado et al. (2016),
coaduna com a ideia de que os acordos internacionais concretizados, também se mostraram como uma
rede de mecanismos que vieram a exercer forte pressdo, de forma relevante para a construgdo dessa
agenda, sintetizados na participacdo brasileira na Conferéncia de Durban, em 2001.

Sob a luz das palavras trazidas por Machado et al. (2016), o governo brasileiro, sobre o co-
mando do chefe do Executivo Luis Inécio Lula da Silva, mais conhecido apenas como presidente Lula,
que teve o seu inicio em 2003, organizou e implementou a Secretaria de Politicas de Promocao da Igual-
dade Racial (SEPPIR), atualmente parte do Ministério da Igualdade Racial.

A motivagao central do governo brasileiro para a criacdo da SEPPIR em 2003 estava enraizada
na necessidade do enfrentamento das desigualdades raciais estruturais no Brasil, especialmente no que

diz respeito a populagdo negra. Conforme apontado pela Politica Nacional de Promocao da Igualdade
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Racial, o presidente a época, ao assumir o cargo, reconheceu a urgéncia de agdes efetivas para combater
as discriminacdes histéricas sofridas pela populag@o negra, criando um 6rgdo com a fungdo de coordenar
e articular politicas ptblicas voltadas a promoc¢ao da igualdade racial, vide Brasil (2016).

Assim, a criacdo da Secretaria foi, portanto, uma resposta institucional a essas demandas, vi-
sando a implementacao de politicas publicas que garantissem a igualdade de oportunidades e o combate
a discriminacdo racial em diversas esferas da sociedade. Em uma anélise das pressdes e do contexto
social, a atuacdo do movimento negro foi determinante, com décadas de luta pela insercdo das questdes
raciais na agenda politica nacional.

De acordo com a obra de Lima et al. (2016), a criagao da SEPPIR foi uma conquista histdrica,
fruto da mobilizacdo social e das reivindicagcdes do movimento negro, que pressionava por politicas
publicas que abordassem diretamente as desigualdades raciais.

Ademais, a referida SEPPIR refletiu um compromisso do governo federal com as politicas afir-
mativas e a promog¢ao de uma sociedade mais inclusiva, alinhando-se aos avangos globais em direitos
humanos e igualdade racial. Conforme mencionado por Lima, Machado e Neris (2016), a criacdo da
secretaria também foi influenciada pela participa¢do do Brasil na Conferéncia de Durban (2001), que
destacou a importancia de combater o racismo de forma interinstitucional e global. Assim, a SEPPIR se
tornou um 6rgdo de relevancia estratégica no processo de reconhecimento e enfrentamento das desigual-
dades raciais no Brasil.

Em 2015, a SEPPIR foi incorporada ao Ministério das Mulheres, da Igualdade Racial e dos
Direitos Humanos, tornando-se uma das secretarias nacionais, com status de ministério. No entanto, em
2023, com a posse do presidente Luiz Indcio Lula da Silva, a pasta foi reestruturada e transformada nova-
mente em ministério independente, recebendo a denominacio de Ministério da Igualdade Racial (MIR),
tendo como atual ministra Anielle Franco, ativista e defensora dos direitos humanos, especialmente no
combate ao racismo e a violéncia policial.

O MIR mantém a missdo de coordenar e implementar politicas publicas que promovam a igual-
dade racial e combatam todas as formas de discriminagdo racial no Brasil (2023).

As politicas sociais, voltadas para a promog¢do da igualdade racial, sdo operacionalizadas no
ambito municipal, com a implementacio de acdes que visam combater as desigualdades raciais. Nesse
contexto, as iniciativas nfo se restringem apenas a esfera federal, mas também se expandem para os
niveis estadual e municipal, garantindo que as acdes afirmativas cheguem diretamente a populacdo e
atendam as especificidades locais. Assim, os brasileiros passaram a presenciar a implementagao de um
conjunto de medidas que visavam minimizar as disparidades raciais, com a participaco ativa e crescente
das administracdes estaduais e municipais, que desempenham papel fundamental na concretizacao dessas

politicas no dia a dia das comunidades.
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4.8.1 A operacionalizacao das politicas sociais voltadas a igualdade racial

A implementacdo das politicas sociais voltadas para a promocdo da igualdade racial no Brasil
se estende além da esfera federal, alcancando também os niveis estadual e municipal. A Politica Nacional
de Promocgdo da Igualdade Racial (PNPIR), por exemplo, estabelece diretrizes que devem ser seguidas
pelos trés niveis de governo, e sua efetivacdo ocorre com a colaboragdo das administracdes locais. O
Plano Nacional de Politicas para a Promocgdo da Igualdade Racial (2017-2023), que envolve acdes de
educacao, saude, cultura e seguranga, enfatiza a importancia de a¢des interinstitucionais para a superacao
das desigualdades raciais, com destaque para os municipios na execucdo dessas politicas, dada a sua
proximidade com as comunidades, conforme preleciona Sales (2018).

Estudos como os de Romao, Meneghel e Oliveira (2005) e o exemplo de cidades como Sal-
vador, que criou a Secretaria Municipal de Politicas de Promoc¢ao da Igualdade Racial, demonstram
como a descentralizagdo das politicas publicas pode fortalecer a implementacdo das acdes afirmativas
em nivel local, adaptando-as as realidades especificas de cada regido. Isso é ainda mais relevante, pois
0s municipios sdo responsaveis por garantir que as politicas de educacio, satde e assisténcia social che-
guem de forma eficaz a populagdo, especialmente as comunidades negras, que historicamente enfrentam
maiores dificuldades de acesso a esses direitos.

As politicas sociais de promog¢ao da igualdade racial no Brasil sdo implementadas em multiplas
esferas de governo, sendo a municipal uma das mais estratégicas, dada sua proximidade com as comu-
nidades e as especificidades locais. A descentraliza¢do dessas politicas permite que acles afirmativas
sejam adaptadas as realidades regionais, garantindo maior efetividade e alcance.

O Sistema Nacional ide Promocdo da Igualdade Racial (SINAPIR), instituido pela
Lei n® 12.288/2010 e regulamentado pelo Decreto n® 8.136/2013, é um exemplo de estrutura que articula
os trés niveis de governo na implementacdo de politicas publicas voltadas a igualdade racial. A adesao
ao SINAPIR possibilita que os entes federados, incluindo os municipios, tenham acesso prioritario a
recursos e programas federais, além de fortalecer a criagdo e o funcionamento de 6rgdos e conselhos de
promogao da igualdade racial em nivel local, vide Brasil (2016).

Dados recentes indicam que, até 2024, 166 municipios haviam aderido ao SINAPIR, repre-
sentando 24 estados e o Distrito Federal. Esses municipios t€ém implementado planos municipais de
promocao da igualdade racial, como o Plano Municipal de Promog¢ao da Igualdade Racial de Salvador,
que estabelece diretrizes para acdes afirmativas em dreas como satide, educacdo, cultura e assisténcia
social. A capital baiana, reconhecida pela sua forte identidade afro-brasileira, tem sido um exemplo de
implementacao de politicas ptiblicas voltadas para a populacdo negra, com destaque para a criacdo da
Secretaria de Promocao da Igualdade Racial de Salvador. A secretaria tem se destacado na promocao de

acoes para o enfrentamento do racismo estrutural e na implementacgado de politicas de a¢des afirmativas,
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como o programa ‘““‘Salvador, cidade da igualdade racial”, que visa a garantir igualdade de oportunidades
para a populagdo negra em diversos setores, em consondncia com os dados auferidos no banco de dados
da Prefeitura Municipal de Salvador (2024).

Além disso, o Estado da Bahia, com sua alta concentra¢do de populagdo negra, tem se desta-
cado na implementacdo de politicas estaduais voltadas a igualdade racial. O Plano Estadual de Promogao
da Igualdade Racial da Bahia, instituido pela Secretaria de Promog¢ao da Igualdade Racial do Estado da
Bahia (SEPROMI), é um exemplo claro de como as politicas publicas podem ser adaptadas as especi-
ficidades regionais. O plano prevé acdes que envolvem sadde, educagdo, trabalho e seguranca, focando
especialmente na reducdo das desigualdades que afetam a populagao negra, quilombola e de terreiros. A
Bahia é um exemplo de como os governos estadual e municipal podem atuar de forma integrada para ga-
rantir a implementagado de politicas ptiblicas voltadas para a igualdade racial e combate a discriminagao,
conforme dados do Governo do Estado da Bahia (2024).

Além disso, o Plano Nacional de Politicas para a Promoc¢do da Igualdade Racial (PLANA-
PIR), vigente até 2025, constante no sitio eletronico do Governo do Estado de Goids (2024), orienta a
implementacao de politicas publicas intersetoriais que envolvem os municipios na execugdo de agdes
voltadas a populacdo negra, quilombola, povos de terreiro e outros grupos étnicos.

Portanto, é evidente que as politicas sociais de promog¢do da igualdade racial sdo efetivamente
operacionalizadas no ambito municipal, com base em estruturas legais e institucionais que garantem
a participacdo ativa dos municipios na implementacdo de acdes afirmativas e no combate ao racismo
estrutural.

Porém o que se tem visto ¢ que mesmo com as series de mudancga nas acdes, as quais se
mostraram com importancia indescritivel como bases e auxilio para o combate a quaisquer tipos de
exclusdo racial, assim como incentivo imenso a dendncias € ao combate ativo ao racismo fazendo com
que se tenha essa discussdo mantida entre as pautas de maiores relevancias para 0 movimento negro.

Nesse contexto, Machado et al., 2016, ainda trazem uma opiniao que contribui com a discussao

sobre a temética abordada até o momento, quando dizem que:

A literatura socioldgica associa o racismo tanto a uma ideologia que sustenta desigual-
dades como aos mecanismos que as reproduzem. A ideologia racista explica e justifica
diferencas, preferéncias, privilégios e desigualdades entre seres humanos com base na
ideia de racga, cultura ou etnia. De outro lado, identifica-se também um conjunto de
mecanismos que operam no plano individual e social para manter determinados gru-
pos em situacdo desvantajosa do ponto de vista econdmico, politico, social e cultural.
Esses mecanismos — que se reproduzem cotidianamente — atuam pela sistematica
inferiorizagcdo de certas caracteristicas dos individuos, pela manutencdo da baixa au-
toestima destes e pela reproducdo de preconceitos em relacdo a eles (Machado et al.,
2016, p. 12).

A partir do entendimento que essa descricdo socioldgica denota toda a forma dimensional

multipla e complexa do problema, que faz jus ao combate ativo a toda e qualquer manifestacio de ra-
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cismo, sendo que a posicdo dos meios politicos do se pautava de maneira a dar prioridade aos meios que
se faziam funcionais pela acdo da legislacdo penal. Tal fato descrito por Machado et al.(2016) ndo seria
de tao preocupante praxis, se, todavia, ndo levasse a outro desafio: o de elaborar definicdes de ordem

juridicas que sustentam e embasam plenamente essa pratica penal.

4.8.2 A Regulacao Judicial do Racismo: Limitacoes e desafios

E, de acordo com Machado et al. (2016) necessario se realizar um raciocinio basico a esse
ponto de esclarecimento, considerando que, de certa forma, se faz possivel criticar as interpretacdes do
poder judicidrio, assim como pdr em pauta a falta de fundamentagdo bésica para suas decisdes. Todavia,
por outro lado, se mostra impossivel ndo se considerar, frente a essa constatacio, uma série de problemas
vindos da prépria escolha coletiva do mecanismo de regulacio que se segue de maneira penal, mesmo
que esta ofereca algumas limitagdes intrinsecas a ela. Primariamente, a propria forma de se analisar
sempre impde barreiras para o reconhecimento da prépria complexidade que é fendmeno racista. Ele é

reduzido a andlise de um ato, com um autor e uma vitima especificos.

O poder de ofender de um insulto racial ndo deriva da for¢a do individuo que o pro-
nuncia, nem € ele apenas que causa o dano. A forga desse ato € ecoar atos anteriores,
sua forca e sua autoridade sdo cumulativas e vém da repeti¢do, e isso pode trazer
dificuldade ao funcionamento dos critérios de responsabilizag¢@o do direito penal. O
xingamento racial € uma pratica ritualizada, seu poder e sua violéncia vém da sua
historia e de sua repeti¢do por uma comunidade discursiva. Essa caracteristica, impde
uma dificuldade permanente de responsabilizar pelo dano um individuo e um ato sin-
gular (Butler, 1997, p 52)

Dessa forma, € mais facil compreender como algumas decisdes judiciais, que ao isolar o fato
e fazer a andlise da ofensa, com isso fica f4cil perder de vista o seu poder em gerar lesividade. Oliveira
(2002) e Zamora (2012), concordam sobre essa reflexdo, todavia se voltam a criticas que perpassam a
decisdo do juiz, seguindo até a propria ideia do direito penal. E preciso refletir ainda em relago ao
uso de categorias do direito, tal qual “o crime” e “pena”, visto que esses usos simplificados recortam
demasiadamente o conflito social vivido ainda atualmente no Brasil. O perigo dessas a¢Ges apontados
por Machado, Lima e Neris (2018), envolvem o risco de fixar os envolvidos em categorias inflexiveis,
conferindo respostas muito limitadas, como a ideia a inflicao de sofrimento e a pena de reclusdo social.

Assim, as verdades, os fatos e as informagdes académicas trazidas neste trabalho, até o presente
momento, mostram como ainda é necessdrio que se aprofunde mais a fim de realizar essa critica ao
direito penal. Na pretensao de voltar o foco para a necessidade de que, durante esse processo, se pense
em instrumentos que se deitam sobre as politicas publicas, bem como que venham a compor as pautas de
discussoes, e isso se tornar de mais fécil entendimento visto as muitas limitagdes, assim como 0s riscos
que advém da tentativa em se insistir na ideia punitiva. O possivel efeito positivo na reducio das lutas

sociais a alguns padrdes com legitimidade aferidos pelo direito liberal.
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Vive-se atualmente em um periodo em que se percebe a existéncia do aumento de direito a
intervencdo do poder Judicidrio diante da esfera politica. Todavia, se faz necessdrio assim, levar em
consideracdo diante do debate publico, o escopo de consequéncias que se mostram com potencial ambi-
valentes da decisao de se tentar mediar a regulacdo de um fendmeno pela esfera judicial.

Machado et al., (2016) trazem que:

Na medida em que a questdo racial é adjudicada pelo Estado, em sua forma Judiciario,
este € em primeiro lugar pressuposto como espaco neutro. Além disso, a ele é dado o
poder de arbitrar sobre o que € e 0 que ndo € um discurso racista; hd aqui uma espécie
de delegacdo da disputa politica a autoridade do juiz; ou, pelo menos, a reducio da
disputa publica a disputa no ambito do processo (Machado et al., 2016, p.27).

De acordo com pensamentos de Butler (1997), sempre que o discurso politico é completamente
transplantado em discurso juridico, o sentido caracteristico de sua oposi¢do politica acaba por perpassar
por altas chances de acabar sendo reduzidos a atos de acusacdo meramente processuais. Dessa forma, o
que definiria ou ndo o que é racismo, passa a ser vinculado ndo mais ao confronto politico que poderia
ocorrer em diferentes lugares e iria envolver um niimero de atores, mas torna-se apenas a resultante de
um processo regulado, em que somente alguns individuos sdo considerados legitimos a manter lugar de
fala, e haveria apenas uma autoridade investida para dar a palavra final.

Machado et al. (2016) ainda trazem mais um comentdrio de grande relevancia a essa discussao,

onde trazem o seguinte:

[...] de um lado, o reconhecimento publico da lei d4 a vitima e a questdo racial a
importancia piblica que merecem, os custos e riscos dessa estratégia, que regula o
campo da contestacdo, devem também ser considerados. Desse modo, ndo falamos
contra o direito, mas de sua ambivaléncia. De um lado, o abandono da linguagem dos
direitos pode ser problema para um grupo socialmente subalternizado. Pode significar
o desfazer-se de um simbolo demasiado arraigado em sua psique (Machado et al.,
2016, p 29).

Brown (2002), vem dizendo que o direito é algo que nio se pode nio querer. E interessante
refletir este ponto, visto que com essa base ideoldgica entende-se a necessidade de fazer critica as de-
ficiéncias da legislacdo, seja devido a seus idealizadores ou aos seus executores. Sob a mesma luz se tem
a necessidade de criticar o poder judicidrio, cobrando a aplicacdo das leis, conquistadas e exigidas pelos
movimentos sociais. Frente a isso, reflexdes sobre o material estudado ainda permitem inferir que néo se
mostra possivel realizar esses ideais sem, todavia, reconhecer os muitos riscos que envolvem o processo
de regulacdo judicial a problemas politicos e sociais.

Finalmente, Machado et al. (2016), evidencia que é de alto interesse social e politico que
se construam criticas quanto as estratégias de regulacdo ja adotadas, como por exemplo, a de ordem
de punicdes, apontando que o processo que vem a envolver a passagem dessas demandas sociais para
o dominio juridico, precisa ser visto como um meio que ndo é estitico, sendo dessa forma continua,

criticavel, revisavel.
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Dessa forma, a dire¢do do estudo das multiplas obras que se fizeram presentes, se inclinaram
em relacdo a explicitagdo de que existe uma forte necessidade da pluralizacao e diversificacao das formas
e de como se escolhem meios a fim de realizar a formalizacdo da questdo das desigualdades e dos
prejuizos pessoais, coletivos e sociais motivados pela diferenca racial, nas multiplas formas de regulacio,
sendo elas de cunho estatal, ou ndo estatal, podendo gerar combinacdes distintas a cada necessidade ou
momento, mediante a um processo que precisa manter continua reflexao acerca dos potenciais, os limites
e os riscos que envolvem o uso dos direitos adquiridos.

Consequentemente, ao refletirmos sobre a regulacao penal do racismo e suas limita¢des, torna-
se evidente que tanto a discriminagao racial quanto a homotransfobia estdo enraizadas em estruturas de
opressao e exclusao social, cujos efeitos sdo ampliados pela repeticdo de praticas discriminatérias. Como
jéa discutido por Paulo Iotti (2020), a regulacao judicial de fendmenos como o racismo e a homotransfobia
frequentemente falha em capturar a complexidade dessas questdes, muitas vezes reduzindo-as a casos
isolados, sem considerar suas raizes histéricas e sist€micas. Judith Butler (1997), por sua vez, aponta
que tanto o racismo quanto a homotransfobia t€ém um caréter performativo, sendo a violéncia contra os
grupos marginalizados ndo apenas uma questao de ato individual, mas um fendmeno coletivo, perpetuado
por discursos e praticas sociais. Ambos os fendmenos, portanto, exigem uma abordagem mais holistica
e interseccional, que v4 além da andlise de atos individuais e inclua a dindmica social mais ampla que os
sustenta.

Assim, de modo a aprofundar a andlise sobre como a homotransfobia, assim como o racismo, é
tratada no Ambito juridico e social, serd discutido o impacto da regulagcdo de ambas as formas de opressao,
destacando suas semelhangas e especificidades. Além disso, serd explorado como a judicializac¢do desses
fendmenos pode gerar tanto avangos quanto limitagdes no combate a discriminacio, considerando as
criticas de autores como Butler e Iotti, e as implicacdes para as politicas publicas e para a construgdo de

uma sociedade mais inclusiva e igualitéria.



5 A VIOLENCIA HOMOTRANSFOBICA NO BRASIL:
ESTRUTURAS, INTERSECCOES E SUBJETIVIDADES

A violéncia homotransfébica no Brasil configura uma problemadtica complexa e multidimen-
sional, que perpassa estruturas institucionais, praticas culturais e dinamicas sociais historicamente mar-
cadas pela exclusdo. Longe de ser um fendmeno isolado ou meramente comportamental, essa forma de
violéncia expressa uma légica de poder que regula, normatiza e, muitas vezes, suprime a diversidade de
expressoes de género e sexualidade.

Este capitulo tem por objetivo investigar as diversas manifestacdes da violéncia
homotransfébica no contexto brasileiro, analisando seus determinantes sociais, indicadores quantitati-
vos e qualitativos, bem como suas articulagdes com as estruturas de desigualdade e exclusdo. Parte-se da
premissa de que essa violéncia nio é desviante, mas constitutiva das formas como o Estado e a sociedade
produzem e mantém hierarquias entre os corpos e subjetividades.

A abordagem adotada articula um referencial tedrico critico interdisciplinar, que inclui as
contribui¢cdes da teoria queer, dos estudos feministas e das abordagens interseccionais. Autores como
Judith Butler, Berenice Bento, Sérgio Carrara e Regina Facchini oferecem bases fundamentais para a
compreensdo dos mecanismos simbodlicos e materiais que sustentam a violéncia contra a comunidade
LGBTQIAPN+.

A escolha por uma estrutura analitica que privilegia a interseccionalidade visa iluminar as
miltiplas camadas que atravessam os episddios de violéncia: o género, a raca, a classe, o territdrio,
entre outros marcadores. Trata-se de uma leitura que reconhece a complexidade e a especificidade dos
contextos nos quais a homotransfobia se manifesta, recusando explicagdes simplistas ou generalizantes.

Como nos alerta Berenice Bento?®, as tecnologias de producio da diferenga operam cotidia-
namente para determinar quais corpos sdo dignos de protecdo e quais podem ser descartados. O que
se propde aqui, portanto, € uma critica radical a normalizacdo da exclusdo e uma convocagao ética a
reconstrucio do pacto civilizatdrio sob bases mais igualitdrias.

Ao longo deste capitulo, serdo apresentados dados, relatos, teorias e reflexdes que buscam nao
apenas descrever a violéncia homotransfébica, mas também tensionar as formas como ela € representada,
legitimada ou silenciada nas instancias institucionais e no discurso publico. Essa andlise é fundamental

para o enfrentamento efetivo desse fendmeno, que segue produzindo mortes fisicas e simbdlicas em

BBENTO, Berenice. A reinvengdo do corpo: sexualidade e género na experiéncia transexual. Sdo Paulo: Editora UFRN,
2006.

Esse trabalho pioneiro traz uma abordagem ndo patologizante das identidades trans, oferecendo uma visdo corajosa e em-
poderadora das histdrias de vida de individuos que buscam autenticidade e aceitacdo. A autora conduz a obra por narrativas
envolventes de pessoas que escolheram reinventar seus corpos para expressar quem realmente sdo, rompendo com o estigma e
a marginalizacdo impostos pela sociedade.
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ritmo alarmante.

5.1 Interseccionalidade, raca e classe

A nocdo de interseccionalidade surge da critica feminista negra a incapacidade dos sistemas
juridicos e politicos tradicionais de compreender as formas complexas e entrelacadas de opressdo vi-
venciadas por sujeitos situados em multiplas margens sociais. Kimberlé Crenshaw, jurista e tedrica
afro-americana, introduziu o conceito no final da década de 1980, com o objetivo de evidenciar como as
estruturas de poder e dominacdo operam simultaneamente através de eixos como raga, classe e género.
Segundo Crenshaw (2002), as abordagens tradicionais que tratam raga e género como categorias separa-
das falham ao nao reconhecerem como essas dimensoes se articulam de maneira cumulativa na produgao
de desigualdades.

No contexto brasileiro, a interseccionalidade ganha contornos ainda mais contundentes. A
estrutura colonial e escravocrata legou ao pais um modelo de exclusdo profundamente racializado, em
que as populagdes negras, majoritariamente pobres, sdo sistematicamente marginalizadas.

Dessa forma, Sueli Carneiro, em sua analise sobre o racismo institucional, cunha o termo
“epistemicidio” para denunciar o apagamento das producdes intelectuais negras e a recusa histérica das
instituigdes em reconhecer os saberes de matriz africana.

Assim, para Carneiro (2003), o racismo brasileiro é sofisticado e se manifesta na hierarquizacao
das diferencas, promovendo uma falsa ideia de democracia racial.

Por sua vez, Angela Davis, traz uma contribui¢do essencial ao relacionar a opressio de género,
raca e classe a0 modelo econdmico capitalista. Para Davis (2016), o racismo e o0 sexismo nao sdo meras
herancas culturais, mas engrenagens essenciais ao funcionamento do capitalismo global. Compulsando
detidamente os escritos, verifica-se que a superexploragcdo do trabalho feminino negro, a criminalizagdo
seletiva e 0 encarceramento em massa compdem, em sua perspectiva, um sistema de controle social
estruturado e funcional 2 manutencio da desigualdade.

Nesse sentido, a articulagdo entre os aportes tedricos de Crenshaw, Carneiro e Davis permite
compreender que os marcadores sociais da diferenca ndo operam isoladamente. No caso das mulheres
trans negras periféricas, por exemplo, ndo é possivel dissociar os efeitos do racismo do sexismo e da
transfobia institucional. Essa populacgdo figura entre as mais vulnerdveis a violéncia letal, a precarizacdo
econdmica e ao abandono estatal.

Patricia Hill Collins acrescenta a esse debate o conceito de “matriz de dominacdo™?’, em que

diferentes formas de opressdo se entrecruzam e se reforcam mutuamente. Para a autora, o poder ndo

»E um conceito que descreve como as relacdes de poder, especialmente em relagdo a raca, género e classe, se entrelacam e
se reforcam mutuamente para criar sistemas de opressdo. Collins argumenta que essas categorias sociais ndo so experiéncias
isoladas, mas se combinam para formar uma matriz onde a opressao é estruturada em diferentes niveis. Sobre essa matriz
pode-se apontar quatro dominios principais: estrutural, disciplinar, hegemonico e interpessoal.
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opera apenas por meio da coercdo direta, mas também pela produgdo de saberes e normas que definem
quais corpos sao valorizados e quais sdo descartdveis. A interseccionalidade, nesse sentido, ndo € apenas
uma metodologia analitica, mas um projeto politico de emancipacao.

No Brasil, a auséncia de politicas publicas que considerem esses cruzamentos resulta em acoes
fragmentadas, incapazes de atender as especificidades das populag¢des subalternizadas. As politicas de
enfrentamento a violéncia contra a mulher, por exemplo, muitas vezes invisibilizam as vivéncias de
mulheres trans, negras e periféricas. Da mesma forma, politicas de combate ao racismo negligenciam as
especificidades de género e sexualidade.

A interseccionalidade, portanto, exige uma reconfiguracdo das praticas institucionais e das
estruturas de poder. Nao se trata apenas de incluir categorias adicionais nos formularios oficiais, mas de
transformar a l6gica com que o Estado enxerga e responde as multiplas formas de violéncia e exclusao.
E necessério reconhecer que a neutralidade institucional frequentemente reproduz os privilégios e as
opressdes que deveriam ser combatidas.

Lélia Gonzalez?°, intelectual e militante brasileira, contribui com a ideia de “amefricanidade”
para reafirmar a centralidade das experiéncias das mulheres negras na produ¢ao de conhecimento e na
construcdo de resisténcias. Para Gonzalez (2020), a cultura negra nas Américas constitui um campo fértil
de reinvencdo e insurgéncia frente ao racismo estrutural, ao patriarcado e a colonialidade do saber.

As epistemologias negras, feministas e decoloniais tém insistido que a experi€ncia social das
mulheres negras, especialmente das mulheres trans negras periféricas, ndo pode continuar sendo tratada
como uma exceg¢ao estatistica ou como uma anomalia social. Ao contrdrio, essas experi€ncias revelam as
falhas sistémicas do projeto de modernidade excludente e oferecem caminhos alternativos para a justica
social.

E nesse contexto que a interseccionalidade se consolida como ferramenta fundamental para
pensar politicas publicas, préticas institucionais e a propria produgcdo académica. Reconhecer a
interseccdo entre raga, classe e género nio é apenas um gesto analitico, mas um compromisso ético
com a dignidade humana, a equidade e a transformacao radical das estruturas sociais que sustentam a
violéncia, a exclusdo e o epistemicidio.

Além da auséncia de politicas ptiblicas sensiveis as intersecgdes de raca, classe e género, é
importante refletir sobre como o préprio sistema educacional reproduz desigualdades estruturais. Desde
a educagdo bdsica, meninas negras e pessoas trans sdo frequentemente alvos de violéncias simbdlicas,
exclusdo e estigmatizacdo. A evasdo escolar entre jovens trans negras estd diretamente ligada a hosti-

lidade cotidiana vivida nesses espacos, além da falta de politicas de acolhimento que considerem suas

%Lélia Gonzalez foi intelectual, antropéloga e ativista pioneira do feminismo negro no Brasil. Graduada em Histéria e
Filosofia, com mestrado em Comunicacéo Social, lecionou Antropologia na Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro
(PUC-Rio) e destacou-se por integrar critica académica e militancia antirracista e decolonial.
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identidades.

Essa realidade tem implicacdes profundas: compromete o acesso ao mercado de trabalho for-
mal, perpetua ciclos de pobreza e amplia as barreiras a cidadania plena. Sujeitas que estdo nas margens
da intersec¢do entre racismo, transfobia e pobreza tém negado o direito a escolarizacdo, a qualificagdao
e, muitas vezes, a propria existéncia. A interseccionalidade, nesse sentido, ndo é apenas uma chave de
andlise académica, mas uma lente urgente para entender e intervir em praticas institucionais cotidianas.

O sistema penal também se configura como um dispositivo fundamental de regulacdo da
populacdo marginalizada. Estudos recentes apontam para o aumento significativo do encarceramento
de mulheres negras no Brasil, em grande parte por crimes nao violentos, muitas vezes ligados a so-
brevivéncia econdmica em contextos de vulnerabilidade. Angela Davis (2016) argumenta que a prisao,
longe de ser uma resposta neutra a criminalidade, funciona como mecanismo racializado de exclusdo
social, destinado a controlar corpos indesejaveis.

Essa légica de punicio seletiva se agrava quando observamos a auséncia de dados sobre pessoas
trans no sistema penitencidrio. Nao hd informagdes sistemdticas sobre quantas travestis e mulheres trans
estdo presas, tampouco sobre as violéncias especificas que enfrentam. Muitas sdo alocadas em presidios
masculinos, onde sofrem agressdes fisicas e sexuais sistematicas. A auséncia de dados é, mais uma vez,
uma politica ativa de apagamento e de legitimagdo da violéncia institucionalizada.

Frente a esse cendrio, torna-se indispensavel pensar em politicas ptblicas construidas a partir
do didlogo com os movimentos sociais organizados. O protagonismo de coletivos como a Associagao
Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA) e o Instituto Marielle Franco tem sido fundamental para
tensionar as estruturas do Estado e propor diretrizes interseccionais para o enfrentamento da violéncia.
Essas organizacdes atuam ndo apenas na dendncia, mas também na producio de dados, formacdo de
agentes publicos e formulacdo de politicas inclusivas.

A epistemologia interseccional, nesse contexto, também deve orientar as praticas académicas e
os projetos de pesquisa. Ainda é comum que produgdes cientificas tratem recortes como marcadores iso-
lados, negligenciando as sobreposi¢des que definem o lugar social dos sujeitos. A fragmentacdo analitica
gera silenciamentos e impasses metodolégicos que comprometem a validade e a poténcia transformadora
da pesquisa.

O compromisso com uma ciéncia social critica®! e situada implica incorporar a intersecciona-
lidade ndo como mero modismo conceitual, mas como instrumento para desvelar relagdes de poder e
construir alternativas emancipatérias. As universidades tém um papel estratégico nesse processo, seja
por meio da extensdo universitaria, seja pela revisao curricular e pelo reconhecimento de saberes histori-

camente excluidos.

3'E uma vertente das ciéncias sociais que busca ndo apenas compreender a realidade social, mas também questionar e
transformar as estruturas de poder, dominacao e desegualdade.
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Importa, ainda, destacar que o combate a violéncia estrutural exige uma articulacio entre di-
ferentes frentes: segurancga publica, saide, educacio, assisténcia social, cultura e direitos humanos. A
interseccionalidade ndo pode ser apenas discurso; deve pautar orcamentos, prioridades institucionais e
modos de escuta e atuacdo. Nao se trata apenas de reconhecer multiplas vulnerabilidades, mas de cons-
truir respostas que enfrentem, em profundidade, as causas estruturais da exclusao.

Por fim, a produg@o de dados interseccionais € um dos caminhos mais concretos para ope-
racionalizar essa transformacdo. A inclusdo de campos especificos em censos, boletins de ocorréncia,
formuldrios escolares e cadastros da sadde € essencial para nomear, visibilizar e combater desigualda-
des. A invisibilidade estatistica alimenta o ciclo de negligéncia, e somente com evidéncias robustas serd
possivel formular politicas eficazes.

Assim, reafirma-se a interseccionalidade como principio politico, ético e metodolégico. E
um chamado a escuta dos corpos que resistem nas margens, uma convocagao a justica social radical
e um desafio a supremacia de um modelo universalista excludente. Para transformar a realidade das
mulheres negras trans e periféricas, ¢ preciso reconfigurar a prépria ideia de humanidade, de cidadania e

de democracia.

5.2 Estrutura e dinamicas da violencia homotransfébica no Bra-

sil

Apesar dos avangos juridicos e politicos no reconhecimento dos direitos das pessoas
LGBTQIAPN+ no Brasil, persistem estruturas sociais que reproduzem e reforcam a marginalizacdo
desses sujeitos. A violéncia homotransfébica no pais revela-se como um fendmeno histérico e estru-
tural, enraizado em valores coloniais que estigmatizaram identidades sexuais e de gé€nero dissidentes.
Tal violéncia ndo se limita ao campo interpessoal; manifesta-se de forma articulada a outros marcadores
sociais da diferenga, como raca, classe e territério, conformando um quadro de interseccionalidade que
agrava a vulnerabilidade de determinadas populagdes.

A homotransfobia no Brasil ndo pode ser desvinculada das estruturas de poder que atravessam
as relacOes sociais, nem da forma como essas relacdes se traduzem em praticas excludentes nas politicas
publicas. Conforme apontado por Pierre Bourdieu (2003), as violéncias simbdlicas operam por meio da
naturalizacdo das desigualdades, o que implica compreender a homotransfobia como expressao de um

habitus social®?

que marginaliza sexualidades dissidentes.
Além disso, a homotransfobia se manifesta também na linguagem e no discurso cotidiano.

Segundo Fairclough (2001), o discurso é uma prética social que, a0 mesmo tempo em que representa o

3Trata-se de um sistema de disposicoes duradouras e tranferiveis, internalizadas pelas pessoas ao longo de suas trajetérias
sociais, que moldam sua percepcdes, apreciagdes e agdes. O habitus ndo é algo inato, mas sim um conjunto de predisposicdes
adquiridas através da experiéncia social, a exemplo da educagdo, familia e interagdes com diferentes grupos sociais.
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mundo, contribui para a constituicao das identidades sociais. Nesse sentido, os discursos patologizantes
ou criminalizantes acerca das identidades LGBTQIAPN+ contribuem para a legitimacdo de praticas
violentas, ainda que de forma implicita. A midia, a educacio e até mesmo os dispositivos legais atuam
como reprodutores de tal comportamento.

E importante também destacar que, conforme Boaventura de Sousa Santos (2006), a excluso
de grupos sociais marginalizados estd diretamente relacionada a producdo de auséncias. A auséncia
do reconhecimento institucional das demandas da populacio LGBTQIAPN+ reflete-se na escassez de
politicas publicas especificas, na invisibilidade estatistica e na falta de escuta qualificada por parte do
Estado. Esse processo de “invisibilizacdo” é parte constitutiva da homotransfobia estrutural, ao negar a
populacdo LGBTQIAPN+ o acesso aos direitos legalmente assegurados a todos os individuos.

A produgdo académica brasileira tem buscado compreender essa realidade por meio de meto-
dologias qualitativas que privilegiam as vozes dos sujeitos diretamente afetados. Pesquisadores como
Facchini (2005) e Simdes (2015) tém destacado a relevancia da escuta sensivel as narrativas de vida,
aos itinerdrios da violéncia e as estratégias de resisténcia adotadas pelas pessoas LGBTQIAPN+ em
contextos de vulnerabilidade.

Outro aspecto relevante € o papel das religides na manutengao de discursos homotransfébicos.
Conforme argumenta Marcello Cerqueira (2010), algumas institui¢des religiosas tém atuado como pro-
motoras de discursos excludentes sob a justificativa de defesa da moral e dos “bons costumes”. Essas
narrativas, quando legitimadas pelo Estado, assumem contornos de politicas publicas excludentes, impe-
dindo o avanco de legislagGes e programas voltados a equidade de direitos.

A homotransfobia também deve ser analisada a luz dos direitos humanos. Como enfatiza Diniz
(2014), os direitos humanos nao sio apenas direitos civis e politicos, mas também sociais, culturais e
sexuais. A negacao dos direitos sexuais a populacio LGBTQIAPN+ representa uma violacdo a dignidade
humana e evidencia a seletividade na aplicag¢do dos principios democréticos.

Logo, a superacdo da homotransfobia passa pela articulag@o entre pesquisa cientifica, ativismo
e formulacdo de politicas publicas. A constru¢do de uma cultura de direitos depende da desconstrucio
das normatividades que estruturam as violéncias de género e sexualidade. A academia tem papel cen-
tral nesse processo ao produzir conhecimento critico, comprometido com a transformacgao social e a
promocgao da justica.

Destarte, pesquisas empiricas apontam disparidades significativas nas formas de violéncia so-
fridas por diferentes segmentos da comunidade LGBTQIAPN+. Travestis e mulheres transexuais negras
e periféricas, por exemplo, s@o as principais vitimas de homicidios em contextos de violéncia extrema,
o que indica a atuacdo de um dispositivo social que associa gé€nero, raca e classe a uma desumanizagdo

radical. Homens gays afeminados, por sua vez, enfrentam agressdes motivadas por uma masculinidade
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hegemonica que recusa qualquer trago de feminilidade nos corpos masculinos, fendmeno denominado
efeminofobia.

A vivéncia de homens gays afeminados no Brasil € marcada por miltiplas formas de exclusao,
muitas vezes naturalizadas pela cultura patriarcal. A afeminilidade, entendida como a expressao de tragos
socialmente atribuidos ao feminino, é comumente desvalorizada e estigmatizada, inclusive dentro da
prépria comunidade LGBTQIAPN+. Conforme argumenta Connell (1995), a masculinidade hegemonica
¢ construida em oposicdo a feminilidade, o que cria um sistema hierdrquico que posiciona o masculino
normativo.

Nesse cendrio, homens gays afeminados transgridem duplamente: por nao corresponderem a
norma heterossexual e por performarem uma masculinidade dissidente. Para Berenice Bento (2012), a
rejeicdo que esses homens enfrentam estd mais relacionada a forma como eles expressam o género do que
a sua orientagdo sexual em si. A performance de afeminamento € interpretada como desvio, provocando
uma resposta violenta por parte da sociedade.

Niall Richardson (2009) propde o conceito de “efeminofobia” para tratar dessa rejei¢do es-
pecifica ao afeminado. A efeminofobia manifesta-se como uma fobia ao feminino incorporado em cor-
pos masculinos, funcionando como extensao da misoginia. Richard Miskolci (2011) observa que, muitas
vezes, essa légica é reproduzida dentro do préprio meio gay, que tende a valorizar a “discri¢do” e a
“virilidade”, reafirmando assim os mesmos padrdes que oprimem sujeitos afeminados.

A masculinidade téxica, por sua vez, ¢ um conjunto de normas e praticas que reforcam o
dominio, a competitividade e a supressdo das emog¢des nos homens. Como destaca Michael Kimmel
(2008), essa forma de masculinidade € prejudicial tanto para aqueles que tentam se adequar a ela quanto
para os que sdo marginalizados por ndo se encaixarem. Homens gays afeminados, ao desafiar essas
normas, tornam-se alvo de violéncia simbdlica e fisica.

Coadunando com tal pensamento, Lynne Segal (1990) argumenta que as categorias de género
s@o constantemente policiadas, e qualquer expressdo de género que fuja da norma sofre repressdo. No
caso dos homens gays afeminados, sua performance visivel os coloca em uma posi¢do de maior vul-
nerabilidade, especialmente em espacos publicos, onde sdo mais facilmente identificados e, por isso,
atacados.

A partir da minha andlise, sustento que a marginalizacdo desses sujeitos ultrapassa o ambito
interpessoal, refletindo-se também no acesso ao mercado de trabalho, a educagao, a saide e a seguranca.
Argumento que homens gays afeminados, em particular, enfrentam formas recorrentes de discriminag¢io
institucional, sendo frequentemente invisibilizados em politicas publicas e programas de inclusdo que
tendem a privilegiar representacdes consideradas mais “aceitdveis” da homossexualidade, aquelas que,

em geral, ndo confrontam diretamente as normas de género hegemonicas.
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Compulsando os escritos de Judith Butler (1990), observa-se que, ao propor o conceito de
performatividade de género, contribui para a compreensdo dessa realidade. Segundo a autora, o género
nao € uma esséncia, mas uma repeti¢ao estilizada de atos. Isso significa que a masculinidade, assim como
a feminilidade, ndo € natural, mas construida social e culturalmente. A rejei¢cdo ao afeminado, portanto,
é uma tentativa de preservar uma norma que ndo € universal, mas historicamente construida.

Assim, enfrentar a homofobia dirigida aos homens gays afeminados exige mais do que comba-
ter a discriminagdo sexual. E necessario questionar os pilares da masculinidade hegeménica e promover
uma valoriza¢do de multiplas formas de ser homem. A desconstrucdo dos binarismos de gé€nero e das
hierarquias masculinas € essencial para garantir a cidadania plena desses sujeitos.

Além disso, politicas puiblicas precisam considerar a diversidade existente entre os homens
gays. Campanhas de combate a homofobia, por exemplo, devem incluir representacdes diversas que
contemplem também os corpos e performances que ndo se enquadram na masculinidade tradicional. O
reconhecimento dessas pluralidades é passo fundamental para a promocao da equidade.

Portanto, a luta por justica de g€nero passa necessariamente pela valorizacao da afeminilidade
enquanto expressao legitima e digna. A persisténcia do desprezo ao feminino, especialmente quando
incorporado por homens, revela o quanto ainda € urgente desmantelar os mecanismos do patriarcado que
organizam as violéncias contemporaneas.

A lesbofobia, igualmente, constitui-se em uma triplice violéncia: pela orientacdo sexual, pelo
género e por desafiar a heteronormatividade compulséria. As mulheres 1ésbicas sdo especialmente vul-
nerdveis a préticas como o “estupro corretivo” e ao lesbocidio, manifestacdes que reforcam a tentativa
de reafirmar a domina¢do masculina.

A lesbofobia constitui-se como uma manifestacao especifica da violéncia dirigida a mulheres
que expressam orientagdo sexual dissidente da norma heterossexual. Caracteriza-se, portanto, por um
entrelacamento entre o sexismo e a homofobia, em que o preconceito de gé€nero e a rejeicao a sexuali-
dade ndo hegemonica operam conjuntamente para marginalizar mulheres lésbicas. Como argumentam
Facchini e Franga (2009), a lesbofobia deve ser compreendida em sua singularidade, e ndo apenas como
uma derivag¢do da homofobia em geral.

Segundo Simdes e Facchini (2009), a lesbofobia perpassa diferentes espagos sociais,
manifestando-se tanto na esfera piblica quanto na privada. As mulheres lésbicas sdo frequentemente si-
lenciadas e invisibilizadas, o que dificulta o reconhecimento de suas experiéncias e demandas especificas.
Essa invisibilidade é agravada pelo fato de que a homossexualidade feminina raramente é compreendida
como expressao legitima de desejo e identidade, sendo frequentemente erotizada sob a 16gica masculina.

Um dos aspectos mais perversos da lesbofobia é o chamado “estupro corretivo”, prética que

consiste na violéncia sexual motivada pela tentativa de “corrigir” a orienta¢do sexual da vitima. Junqueira
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(2012) aponta que essa forma de violéncia representa uma tentativa de reimpor a heterossexualidade
compulsoéria e de reafirmar o controle patriarcal sobre os corpos femininos. Trata-se de um mecanismo
brutal de reafirmacdo do poder masculino, que se apoia na deslegitimac¢ao da autonomia sexual das
mulheres.

Além da violéncia fisica, a lesbofobia também se manifesta em formas simbdlicas, como a
negacdo do direito a parentalidade, o apagamento em politicas ptiblicas e a exclusdo em espagos de
decisdo. Conforme observa Giuleti (2016), as mulheres 1ésbicas enfrentam estigmas especificos que
as colocam em posicdes de vulnerabilidade acentuada, sobretudo quando pertencem a outros grupos
socialmente marginalizados, como mulheres negras, indigenas ou com deficiéncia.

A perspectiva da interseccionalidade, conforme desenvolvida por Kimberlé Crenshaw (1991),
é essencial para compreender a multiplicidade de opressdes que atravessam a vida das mulheres lésbicas.
A lesbofobia ndo opera isoladamente; ela se articula ao racismo, ao classismo, a transfobia e a misoginia,
produzindo experiéncias de violéncia diferenciadas e, muitas vezes, silenciadas.

Judith Butler (2004) argumenta que a lesbofobia emerge da matriz heteronormativa que regula
os corpos e os desejos, definindo quais relagdes sdo legitimas. A recusa em reconhecer a legitimidade
dos vinculos afetivos entre mulheres representa uma tentativa de conservar a ordem simbdlica fundada
na complementaridade entre os géneros. Nesse sentido, a lesbofobia é um dispositivo de controle das
subjetividades dissidentes.

E igualmente relevante destacar a auséncia de representacdes positivas de mulheres 1ésbicas na
midia, na literatura e nos materiais escolares. Segundo Louro (1997), essa exclusdo simbdlica contribui
para a desumanizagdo dessas mulheres, reforcando estigmas e impedindo a construcdo de identidades
afirmativas. A auséncia de referéncias publicas que validem suas existéncias tem impacto direto na
autoestima, no pertencimento social e no acesso a direitos.

De forma geral, a lesbofobia reflete a persisténcia do patriarcado como sistema normativo que
organiza as relacdes sociais a partir da subordinagdo do feminino. Como destacam Berenice Bento
(2006) e Adriana Vianna (2013), o sistema juridico muitas vezes se mostra incapaz de acolher as de-
mandas especificas de mulheres 1ésbicas, seja por preconceito explicito ou por limitagdes estruturais das
instituigoes.

Portanto, combater a lesbofobia exige uma abordagem interseccional e interinstitucional, que
considere as especificidades das vivéncias lésbicas e que promova politicas publicas de inclusdo e res-
peito a diversidade. A inser¢do de temas relacionados a orientagdo sexual e identidade de género em
curriculos escolares, a formacdo de profissionais da saide e da seguranca publica, e a promocdo de
campanhas de visibilidade sdo acdes fundamentais para transformar essa realidade.

O enfrentamento a lesbofobia deve ser reconhecido como parte essencial das lutas feministas e
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dos direitos humanos. A construcdo de uma sociedade verdadeiramente democrética pressupde o reco-
nhecimento da pluralidade de experiéncias e a valorizacdo da diferenca como elemento constitutivo da
cidadania.

No que tange a populacdo bissexual, sua invisibiliza¢do e a reprodugdo do binarismo sexual
dificultam a identificagc@o da violéncia especifica sofrida por esses sujeitos, frequentemente confundidos
com homossexuais e, por isso, alvos de agressdes similares.

A transfobia, por sua vez, configura-se como uma violéncia estrutural e continua. Travestis
e pessoas transexuais enfrentam desde a infincia multiplas formas de exclusdo: da familia, da escola,
do mercado de trabalho e dos servigos publicos. A culminancia dessa trajetéria é, em muitos casos, o
assassinato brutal, marcado por préticas de extrema crueldade que visam nio apenas a eliminacao fisica,
mas a negagdo simbdlica de sua existéncia.

Tais violéncias sao potencializadas por acdes, ou omissdes, das institui¢des do Estado. Relatos
evidenciam a prética sistematica de discriminacgdo por parte das forcas de seguranca, seja pela violéncia
direta de policiais militares, seja pela negligéncia da policia civil na apuracao dos crimes. Essa realidade
aponta para a existéncia de uma homotransfobia institucional que compromete o acesso a justica e a
efetividade dos direitos fundamentais.

Diante desse cendrio, torna-se evidente que a violéncia homotransfébica no Brasil deve ser
compreendida como um fendmeno estruturante da ordem social. Longe de se tratar de eventos isola-
dos ou desvios individuais, trata-se de uma ldgica de exclusdo e eliminagcdo que opera de forma com-
plexa e multifacetada, exigindo uma abordagem interseccional e critica que aponte para a urgéncia de
transformacdes sociais e institucionais profundas.

A compreensio da violéncia homotransfébica no Brasil requer um olhar atento as suas multiplas
dimensdes, as suas raizes histdricas e aos mecanismos contemporaneos de perpetuacdo. A partir de uma
perspectiva foucaultiana, € possivel compreender como as institui¢des modernas produzem e reproduzem
normas que classificam, hierarquizam e controlam os corpos e as identidades sexuais e de género. Michel
Foucault (1976) argumenta que o poder disciplinar se manifesta na regulacio das sexualidades por meio
de préticas institucionais, como o discurso médico, juridico e pedagdgico, que moldam subjetividades e
definem o que € aceitavel ou patolégico.

Além disso, Judith Butler (1990) contribui significativamente ao debate ao afirmar que o género
€ uma construcio performativa, constantemente reiterada através de normas culturais. A violéncia homo-
transfébica surge, nesse contexto, como resposta punitiva aqueles que desafiam as normas de género, ou
seja, aquelas cujas existéncias ndo se enquadram nos moldes cis-heteronormativos. A homotransfobia,
portanto, ndo ¢ apenas um ato de intolerncia, mas uma ferramenta de regulacao social.

Autores brasileiros, como Guacira Lopes Louro (1997), destacam que a escola € um dos prin-
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cipais espacos de reproducio dessas violéncias. A exclusdo de estudantes LGBTQIAPN+ de processos
pedagdgicos e a tolerincia institucional ao bullying sdo manifestagdes concretas da homotransfobia es-
trutural. Nesse sentido, a educagao, ao invés de ser um espaco de emancipagao, transforma-se em um
cendrio de exclusdo e de violacdo de direitos.

A violéncia institucional, discutida por Berenice Bento (2017), evidencia como o Estado fa-
lha em proteger a populacio LGBTQIAPN+, seja por negligéncia, seja por acdo direta das forcas de
segurancga. A autora cunha o conceito de “necrobiopolitica” para descrever como o Estado regula quem
deve viver e quem pode morrer, destacando que pessoas trans sao alvos preferenciais de uma politica de
morte sistematica.

Outro aspecto relevante € a representacdo midiatica da populacio LGBTQIAPN+. Segundo
Richard Miskolci (2009), os discursos produzidos pela midia reforcam estigmas e contribuem para a
marginaliza¢do desses sujeitos. A patologizagao, a espetacularizacio da violéncia e a invisibilizacdo das
narrativas positivas perpetuam a ideia de que identidades dissidentes sdo perigosas ou problematicas.

Além disso, a auséncia de politicas publicas especificas, como politicas de satiide, educagdo e
seguranga voltadas a populacdo LGBTQIAPN+, evidencia o apagamento institucional dessa populagao.
A interseccionalidade, conceito central desenvolvido por Kimberlé Crenshaw (1991), mostra como
multiplos eixos de opressdo, como raca, género, classe e sexualidade, se interconectam para produzir
formas singulares de vulnerabilidade.

Por conseguinte, € indispensdavel compreender que a luta contra a violéncia homotransfébica
exige mais do que medidas punitivas. E necessario um comprometimento institucional com a promogao
da equidade, o reconhecimento da diversidade e a constru¢do de politicas publicas que levem em
consideracdo as especificidades de cada grupo dentro da comunidade LGBTQIAPN+.

A inclusdo de vozes marginalizadas na formulacao de politicas e na produgdo de conhecimento
¢ fundamental. Como nos lembra Bell Hooks (1995), o discurso emancipatdrio precisa ser construido
com aqueles que vivenciam cotidianamente as multiplas opressdes. A escuta ativa, a valorizacdo das
experiéncias € 0 compromisso com a justica social sdo pressupostos para uma sociedade verdadeiramente
democrética.

Por fim, a transformacgao desse cendrio depende da articulagdo entre academia, movimentos
sociais e Estado. O papel da universidade, nesse contexto, € o de produzir conhecimento critico, com-
prometido com a realidade social e com os direitos humanos. Pesquisar, documentar e denunciar as
formas de violéncia homotransfébica € um ato politico que contribui para a constru¢io de uma sociedade

mais justa, plural e igualitdria.
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5.3 Invisibilidades estatisticas e indicadores da violéncia

Considerando todas as narrativas e argumentos postos até o momento, é de se coadunar que a
producdo de dados sobre violéncia homotransfébica no Brasil enfrenta desafios que transcendem a sim-
ples auséncia de registros. Trata-se de um apagamento institucionalizado, que reflete uma politica ativa
de silenciamento das identidades LGBTQIAPN+. A sistematica invisibilizacao dessas violéncias impede
ndo apenas o reconhecimento social e politico do fendmeno, mas também inviabiliza a formulacdo de
respostas eficazes por parte do Estado.

Historicamente, os sistemas publicos de registro, como as delegacias, unidades de satde e
Orgdos estatisticos, ndo contemplam campos obrigatérios para o registro da identidade de género e
orientacdo sexual das vitimas. Essa lacuna se traduz em relatdrios parciais, que obscurecem as reais
dimensdes da violéncia motivada por preconceito contra populacdes dissidentes da norma cisheteronor-
mativa.

Em resposta a auséncia do Estado, organizacdes da sociedade civil passaram a ocupar o papel
de produtoras de dados e memoéria. O GGB, por exemplo, ha décadas publica relatérios anuais com base
em noticias veiculadas pela imprensa. Mesmo sem o respaldo de métodos quantitativos rigorosos, os
dados do GGB vém sendo fundamentais para dimensionar a gravidade da violéncia homotransfébica no
Brasil. Em 2022, o relatério apontou 256 mortes violentas contra pessoas LGBTQIAPN+, sendo 131 de
pessoas trans.

A Rede Trans Brasil, por sua vez, oferece um levantamento mais especifico voltado as
populagdes trans e travestis. O relatorio de 2021 apontou que 78% das vitimas eram negras e a mai-
oria foi assassinada em espacgo publico. Essa violéncia, para além do ato em si, carrega uma mensagem
disciplinadora que busca reafirmar a exclusio dessas identidades do espago social legitimo. Os dados de-
monstram que ser trans, negra e periférica no Brasil é ocupar a base de uma pirdmide de vulnerabilidade
que mata.

Além disso, os dados revelam um padrdo de violéncia com tracos de 6dio: corpos mutilados,
agressOes extremas e auséncia de respostas estatais. A crueldade das mortes, muitas vezes cometidas
com multiplos disparos ou cortes, expressa uma pedagogia da dor e da abjecdo. Judith Butler (2003)
argumenta que os corpos abjetos sdo aqueles que ameacam a ordem normativa, sendo, por isso, alvo
preferencial de aniquilag@o simbdlica e material.

A auséncia de dados oficiais com detalhamento interseccional impede que o Estado compre-
enda onde e como agir. Sem a coleta sistemdtica de informacdes sobre raca, identidade de género,
orientacdo sexual, faixa etdria e localidade, politicas publicas se tornam ineficazes ou generalistas.
A invisibilidade estatistica se converte, portanto, em politica publica negativa, cujo efeito direto € a

manutencio da vulnerabilidade estrutural.
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Além do mais, a producdo de dados é, por si s6, um campo de disputa politica. Como afirmam
Vianna e Carrara (2007), ndo se trata apenas de registrar eventos, mas de definir o que é considerado
violéncia, quem sdo os sujeitos validos para a estatistica e quais vidas merecem ser contadas. O siléncio
numérico, nesse sentido, ¢ uma forma de violéncia epistémica, que exclui determinados corpos do uni-
verso da politica publica.

Portanto, é imperativo que o Brasil retome e amplie os mecanismos de coleta e andlise de
dados sobre violéncia homotransfébica. Sem nomear, ndo se transforma. Sem dados, ndo se planeja.
Sem planejamento, a violéncia continua operando como dispositivo de morte autorizado pelo siléncio
do Estado. A estatistica é, aqui, ndo apenas uma ferramenta técnica, mas um instrumento de justica e
cidadania para populacdes historicamente marginalizadas.

Urge construir uma agenda nacional que articule institui¢des publicas, movimentos sociais e
centros de pesquisa, a fim de consolidar um sistema de monitoramento continuo, com metodologia inter-
seccional e abrangéncia territorial. Apenas assim serd possivel dimensionar a violéncia homotransfébica
como fendmeno estruturante da desigualdade social no pais e combaté-la de forma eficaz e humanizada.

Outro aspecto que merece atengao refere-se ao papel da midia na mediacdo dos dados sobre
violéncia homotransfébica. A imprensa, a0 mesmo tempo em que atua como fonte primdria de registros
para organizagdes como o GGB e a Rede Trans Brasil, frequentemente adota discursos estigmatizantes
ou sensacionalistas. A forma como os crimes sdo narrados — com énfase no comportamento da vitima, na
exposicdo de sua identidade de género ou na insinuacdo de envolvimento com préticas ilicitas — reforca
esteredtipos sociais e pode comprometer a credibilidade das denincias. Em vez de contribuir para o
esclarecimento dos fatos, muitas vezes a cobertura mididtica legitima simbolicamente a violéncia ao
naturalizar ou relativizar sua ocorréncia.

A construgdo social da vitima, nesse sentido, € atravessada por moralidades seletivas que legiti-
mam, ainda que indiretamente, a violéncia praticada. Essa representacdo mididtica tem impactos diretos
tanto na percepcdo publica da homotransfobia quanto na formulacio de politicas de seguranca. Cor-
pos dissidentes sao tratados como descartdveis, e 0s casos que os envolvem raramente sdo investigados
com o mesmo rigor aplicado a outras vitimas. A auséncia de dados ndo é, portanto, apenas técnica ou
metodoldgica: ela € produto de um sistema que hierarquiza vidas e define, a partir de critérios morais,
quem merece protecdo. Além disso, o contexto politico atual tem contribuido para o enfraquecimento
das politicas de enfrentamento a violéncia LGBTQIAPN+.

A desestruturacao de conselhos, a retirada de verbas e o discurso oficial que nega a existéncia
da homotransfobia operam como forcas simbdlicas que reforcam a exclusdo. Essa regressao institucional
afeta diretamente a capacidade de geracdo de dados confidveis, além de fragilizar os espacos de escuta,

acolhimento e dentdncia para vitimas de violéncia motivada por preconceito de género e sexualidade.
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Em paises onde a coleta de dados ¢ institucionalizada e integrada as politicas de seguranca,
saide e educacdo, observa-se uma maior capacidade de resposta estatal a violéncia homotransfébica.
Modelos como os adotados no Uruguai, Canadéd e Noruega podem servir de referéncia para a constru¢io
de politicas brasileiras mais robustas. Nesses contextos, os dados ndo apenas informam o Estado, mas
também operam como instrumentos de controle social, fiscalizagdo e exigibilidade de direitos por parte
da sociedade civil.

Portanto, ampliar a producdo de dados sobre violéncia homotransfébica no Brasil significa
também disputar os sentidos da cidadania, da humanidade e da justi¢a. Trata-se de um campo de batalha
epistemoldgico, onde contar, nomear e registrar sdo atos de resisténcia frente a norma que mata pelo
siléncio. Sem estatisticas, ndo hd visibilidade; sem visibilidade, ndo h4 politica; sem politica, ndo ha
transformacao social.

A auséncia de dados sobre a violéncia contra a populacio LGBTQIAPN+ também impede a
responsabilizacdo adequada dos agentes publicos envolvidos em casos de omissao, negligéncia ou co-
nivéncia. Sem dados organizados e auditdveis, torna-se dificil aferir a efetividade das respostas instituci-
onais ou mesmo identificar padrées de inércia diante de dentincias recorrentes. A impunidade estrutural
se perpetua, e a estatistica, que poderia servir como instrumento de vigilancia cidada, acaba sendo subs-
tituida pelo siléncio institucional.

Ademais, a produgdo de dados sistemdticos é essencial para subsidiar acOes educativas em
espacos escolares, culturais e comunitdrios. O conhecimento das realidades vividas por pessoas
LGBTQIAPN+ em seus territérios permite a constru¢do de estratégias de prevengdo baseadas em
evidéncias. Essa l6gica vem sendo utilizada com sucesso em programas internacionais de combate ao
bullying, a evasio escolar e a vulnerabilidade social, nos quais o mapeamento de riscos € passo inicial
para a transformacgdo do ambiente.

E importante reconhecer, também, o papel dos saberes locais e comunitarios na construgio de
indicadores alternativos. Coletivos de base, redes de apoio, centros de acolhimento e movimentos popu-
lares t€m produzido relatérios, cartografias e pesquisas participativas que desafiam a légica oficial dos
dados frios e estatisticos. Esses saberes, ainda que por vezes desconsiderados em espagos formais, sdo
essenciais para revelar dimensdes da violéncia que escapam as metodologias quantitativas tradicionais.

Nesse sentido, o didlogo entre o conhecimento técnico e os saberes populares deve ser incen-
tivado como estratégia para democratizar a producio de dados e ampliar sua legitimidade. Os nimeros,
quando articulados as narrativas e experiéncias dos sujeitos, tornam-se instrumentos mais potentes de
luta politica. A escuta ativa, a validagcdo das vozes subalternizadas e a valorizacdo das epistemologias
dissidentes sdo elementos centrais para que o monitoramento da violéncia homotransfébica nio seja

apenas um mecanismo burocratico.
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Por fim, cabe destacar que a invisibilidade estatistica ¢ também uma forma de exclusdo on-
toldgica: nega-se o direito de existir de populagdes inteiras ao impedir que suas experiéncias sejam reco-
nhecidas como dignas de registro. Produzir dados sobre violéncia homotransfébica, portanto, é produzir
existéncia, é afirmar que essas vidas importam, que seus sofrimentos sio reais e que suas mortes nao
podem continuar sendo tratadas como simples nimeros ou desvios da norma. Trata-se de uma escolha

ética e politica de afirmacdo da dignidade humana.

5.3.1 Analise dos dados sobre violéncia contra pessoas LGBTQIAPN+ no Bra-

sil, na Bahia e em Salvador (2020 a 2024)

A sistematizacdo de dados sobre a violéncia sofrida pela populacio LGBTQIAPN+ consti-
tui uma etapa fundamental para o reconhecimento institucional da gravidade do problema e para a
formulagdo de politicas publicas eficazes. A escassez de estatisticas oficiais, associada a subnotificacdo
de casos, tem historicamente dificultado a visibilidade social e politica das violéncias motivadas por
orientacao sexual e identidade de género.

Nesse cendrio, organizagdes da sociedade civil, como o GGB, tém desempenhado um papel
central na producdo de levantamentos anuais sobre mortes violentas de pessoas LGBTQIAPN+. Esses
dados, embora muitas vezes ndo reconhecidos oficialmente, sdo essenciais para compreender a extensao
das violéncias homotransfébicas no Brasil e suas expressdes mais criticas em diferentes regides do pais.

A seguir, apresenta-se uma tabela comparativa com os principais indicadores de violéncia letal
registrados entre os anos de 2020 e 2024, com recorte nacional (Brasil), estadual (Bahia) e municipal
(Salvador). A tabela também retine informacgdes sobre acdes institucionais e observacdes contextuais

que ajudam a interpretar os nimeros, a saber:

Quadro 3: Registros de violéncia letal - Brasil / Bahia / Salvador

Registros de violéncia letal - Brasil / Bahia / Salvador

Ano Ano Ano -
Local 2020 2021 2022 Ano 2023 | Ano 2024 Observacoes
230 mortes | 291 mortes Subnotificacdo
Brasil m203rt76$ m?)(z?es m205rt665 LGBT+ LGBT+ elevada;
(geral) 184 239 949% verbal;
LGBT+ | LGBT+ | LGBT+ | | icidios | homicidios 13% fisica
Bahia 19 25 21 Bahia entre o5
(estado) mortes mortes mortes 13 mortes 31 mortes estados mais letais
para LGBT+
= - -
Salvador 6 7 5 D?dos 5 c?lpltal mais
(capital) mortes mortes mortes > mortes ainda perigosa para
parciais pessoas LGBT+

Fonte: Quadro elaborado pelo autor, 2025.

O quadro apresentado oferece uma sistematizagcdo dos registros de violéncia letal contra pes-
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soas LGBTQIAPN+ entre os anos de 2020 e 2024, com recortes nacional (Brasil), estadual (Bahia) e mu-
nicipal (Salvador). Os dados evidenciam uma vulnerabilidade persistente e alarmante dessa populacao,
cuja existéncia e visibilidade continuam sendo alvos de préaticas discriminatdrias, exclusao social e
violéncia letal. O cardter sistematico dessas agressdes revela ndo apenas a letalidade da homotrans-
fobia e transfobia, mas também a ineficiéncia ou omissdo das instituicdes publicas no enfrentamento
eficaz dessas formas de violéncia.

No contexto nacional, observa-se uma variagao nos indices ao longo do quinquénio analisado,
com um pico em 2021 (300 mortes) e nova elevacdo em 2024 (291 mortes), apds uma breve retracdo
em 2022 e 2023. Esses movimentos ndo sdo meramente estatisticos, mas refletem a instabilidade das
politicas publicas voltadas a protecdo dos direitos da populacio LGBTQIAPN+, bem como o impacto
de conjunturas politicas marcadas por discursos de édio, retrocessos legislativos e moralismos religiosos
institucionalizados. O Atlas da Violéncia de 2023 [Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) /
Férum Brasileiro de Seguranga PUblica (FBSP)] aponta um crescimento superior a 1.227% nos regis-
tros de violéncia contra LGBTQIAPN+ entre 2014 e 2023, um dado que sugere tanto o aumento real
dos episddios violentos quanto um possivel avanco na visibilidade e notificacdo dessas ocorréncias. No
entanto, como adverte Miskolci (2009), a visibilidade ndo € sindbnimo de reconhecimento pleno de direi-
tos; ao contrdrio, em uma sociedade marcada pela normatividade heterocisgénera, tornar-se visivel pode
significar tornar-se mais vulneréavel.

A Bahia tem se destacado negativamente nesse cendrio, figurando com frequéncia entre os
estados mais letais para a populacio LGBTQIAPN+. Em 2024, atingiu o maior indice proporcional de
mortes violentas, com 31 vitimas. Esse dado, longe de ser um niimero neutro, representa a continuidade
de uma politica de silenciamento e negacdo da cidadania de sujeitos dissidentes. Para Bento (2006), essa
violéncia se ancora em um sistema cisnormativo que exclui da 16gica dos direitos aqueles que desafiam
os padrdes de género bindrio e as normas da sexualidade compulsoriamente heterossexual.

Em Salvador, capital baiana, os registros mantém uma média preocupante de cinco a seis
mortes/ano. A cidade ocupa uma posi¢cdo alarmante entre as capitais mais violentas do pais para pes-
soas LGBTQIAPN+, o que revela a insuficiéncia das politicas locais, mesmo com iniciativas como a
criagdo da Promotoria Especializada em Direitos LGBTQIAPN+ e o funcionamento do Conselho Esta-
dual LGBT. Embora representem avangos institucionais importantes, essas estruturas ainda operam de
modo fragmentado, sem a devida articulagdo com politicas intersetoriais de satde, educacio e seguranca.
Além disso, a auséncia de padronizag¢do nos registros policiais, como alerta Louro (1997), contribui para
0 apagamento estatistico das violéncias, dificultando sua dentincia, monitoramento e responsabilizacao.

A violéncia ndo se restringe aos episddios fisicos letais. Dessa forma, observa-se que a maior

parte dos relatos inclui violéncia simbdlica, verbal e psicolégica, formas que, conforme Bourdieu (1998),
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operam com eficiéncia precisamente por sua naturalizacdo, tornando a dominacdo invisivel. Esses
episddios cotidianamente deslegitimam as subjetividades LGBTQIAPN+ e impactam diretamente sua
saide mental, sua mobilidade urbana, suas relacdes familiares e comunitarias e seu acesso a direitos.

Grande parte dos dados sistematizados provém de organizacdes ndo governamentais, Como o
GGB, que desempenha papel fundamental na produgdo de estatisticas alternativas, diante da fragilidade
ou inexisténcia de politicas publicas de monitoramento. Como argumenta Judith Butler (2004), os corpos
LGBTQIAPN+ sdo considerados “precdrios” porque vivem em contextos nos quais sua vida e integri-
dade ndo sdo totalmente reconhecidas ou valorizadas pelo Estado. Essa precariedade ndo € natural, mas
construida social e politicamente.

Em ultima andlise, é importante destacar que a violéncia homotransfébica ndo se manifesta de
forma homogénea. A abordagem interseccional proposta por Kimberlé Crenshaw (1991) permite com-
preender como os marcadores de género, sexualidade, raga, classe e territdrio se entrelagam, acentuando
ou diferenciando as vulnerabilidades. Mulheres 1ésbicas negras, homens trans periféricos, travestis e pes-
soas ndo bindrias enfrentam camadas adicionais de exclusdo e risco. A leitura critica dos dados, portanto,
exige sensibilidade interseccional para ndo reproduzir uma andlise genérica que invisibilize as diferencgas
internas a propria comunidade LGBTQIAPN+.

Em sintese, hd de se verificar que os dados contribuem para evidenciar as mdltiplas lacunas
estruturais, simbolicas e institucionais que permeiam o enfrentamento a homotransfobia e a transfobia
no Brasil. Sua leitura reforca a necessidade de um compromisso estatal e social com a producgao de dados
territorializados, desagregados e interseccionais, que subsidiem politicas publicas de caréter estruturante,
baseadas na promocao da dignidade humana, da diversidade e da equidade.

Destarte, os dados apresentados ao longo deste capitulo revelam uma realidade marcada por
altos indices de violéncia letal e simbdlica contra pessoas LGBTQIAPN+ no Brasil, com destaque para
a Bahia e, em especial, a cidade de Salvador. A persisténcia desses nimeros ao longo dos anos evidencia
a limitagc@o das politicas publicas existentes, a subnotificagdo dos casos e a fragilidade institucional na
garantia dos direitos humanos dessa populagdo. A producdo de dados por organizacdes da sociedade
civil tem se mostrado fundamental diante da inércia ou insuficiéncia do Estado na sistematizacdo de
estatisticas oficiais confidveis e com recorte interseccional.

Apesar de algumas iniciativas institucionais importantes, como a criacdo de conselhos estadu-
ais e promotorias especializadas, os nimeros demonstram que essas medidas ainda ndo foram capazes
de conter a violéncia motivada por orientagdo sexual e identidade de género. A auséncia de politicas
publicas estruturantes, articuladas e continuas reforca a vulnerabilidade da populacio LGBTQIAPN+,
sobretudo nas regides periféricas, entre pessoas negras, pobres € com menor acesso a justica.

Diante desse cenario, torna-se urgente compreender os mecanismos legais e constitucionais
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que buscam enfrentar tais violacdes. Nesse sentido, o préximo capitulo analisard a ADO 26, julgada pelo
STF, que equiparou a homotransfobia ao crime de racismo. A decisdo representou um marco histérico
no reconhecimento juridico das violéncias sofridas por pessoas LGBTQIAPN+ e levantou importantes
debates sobre a atuag@o do Judicidrio frente as omissoes legislativas. Serdo discutidos os fundamentos da
decisdo, seus efeitos priticos e simbdlicos, bem como os desdobramentos para a cidadania e os direitos

fundamentais da populacio LGBTQIAPN+ no Brasil.



6 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
CRIMINALIZACAO DA HOMOTRANSFOBIA

A realidade exposta nos capitulos anteriores, marcada por indices alarmantes de violéncia letal,
simbdlica e institucional contra pessoas LGBTQIAPN+, especialmente em territérios como Salvador e
o estado da Bahia, evidencia a vulnerabilidade estrutural dessa populag¢do diante da omissdao do Estado
brasileiro. Ao longo dos dltimos anos, apesar de avangos pontuais em politicas piblicas e a¢des institu-
cionais isoladas, persistem a negligéncia legislativa e a insuficiéncia normativa no enfrentamento direto
das violéncias por orientacdo sexual e identidade de gé€nero.

E nesse contexto que ganha centralidade a atuacdo do STF no julgamento da ADO 26, apreci-
ada conjuntamente com o MI 4733. Ao reconhecer a inércia do Congresso Nacional em legislar sobre
a criminalizacdo da homotransfobia, o STF, por intermédio do Ministro Barroso (2017), ndo apenas en-
frentou uma lacuna normativa, mas respondeu a uma demanda histérica de protecdo juridica para um
grupo reiteradamente marginalizado.

A decisdo da Corte, proferida em 2019, estabeleceu que, enquanto nao houver norma especifica
aprovada pelo Poder Legislativo, as préticas de discriminagdo por orientacdo sexual ou identidade de
género devem ser enquadradas nos dispositivos da Lei n.° 7.716/1989, conhecida como Lei do Racismo.
Ao fazé-lo, segundo Almeida (2019) o STF reconheceu a homotransfobia como expressdo do racismo
social, ou seja, um conceito que vai além da raga no sentido biolégico, abrangendo também sistemas de
opressdo estruturais e culturais que produzem desigualdade e exclusao.

Essa leitura estd em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana e com o
dever do Estado de promover a igualdade entre os individuos, vide os escritos de Sarlet (2012). A Corte
reafirmou, assim, seu papel contramajoritdrio e garantidor dos direitos fundamentais em situacdes de
omissdo legislativa, coadunando com o pensamento de Canotilho (2003).

A criminalizacdo da homofobia e da transfobia representa, para muitos brasileiros
LGBTQIAPN+, um marco simbdlico de reconhecimento institucional de suas existéncias e de seus di-
reitos a protecdo. Trata-se de uma resposta tardia, mas necessaria, as multiplas formas de violéncia
visibilizadas por dados de organizacdes como o GGB, e discutidas ao longo do capitulo anterior. Tal
reconhecimento, conforme Honneth (2003), é essencial a constituicdo da autoestima moral dos sujeitos
e a sua inser¢do plena na vida social.

Por fim, a abordagem interseccional proposta por Crenshaw (1991) permite compreender como
os marcadores de género, sexualidade, raga e classe se entrelacam, acentuando as vulnerabilidades de

certos grupos dentro da comunidade LGBTQIAPN+. A criminaliza¢do, portanto, de acordo com Butler
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(2015) ndo € apenas um ato juridico, mas um passo politico e simbdlico fundamental para garantir que

essas vidas, historicamente precarizadas sejam efetivamente protegidas pelo Estado.

6.1 ADO e Mandado de Injuncao: instrumentos de controle cons-
titucional e defesa de direitos

O sistema juridico brasileiro contempla diversos instrumentos voltados a protecao dos direitos
fundamentais, especialmente diante da inércia do Poder Legislativo. Entre esses mecanismos destacam-
se a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) e o Mandado de Injunc¢do (MI), ambos
previstos na CF/88 e voltados ao controle da omissdo normativa que impede a efetividade de preceitos
constitucionais.

A ADO esté prevista no art. 103, §2.°, da Constitui¢do Federal, sendo cabivel quando determi-
nada norma constitucional exige regulamentacio por parte do legislador infraconstitucional e este, por
omissdo, impede a sua concretizacdo. Nesse sentido, a ADO busca compelir o 6rgdo omisso, em geral o
Congresso Nacional, a cumprir seu dever legislativo. A doutrina classifica essa omissdo como inconsti-
tucionalidade por omissdo, pois viola o principio da eficicia plena e imediata dos direitos fundamentais.
Trata-se de um instrumento de controle concentrado de constitucionalidade, com competéncia exclusiva
do STF, conforme previsto no art. 102, I, “a”, da Constituigao.

Ja o Mandado de Injun¢do (MI), previsto no art. 5.°, inciso LXXI, € um instrumento de garantia
individual, utilizado por qualquer pessoa fisica ou juridica, nacional ou estrangeira, que se veja impedida
de exercer um direito constitucional por auséncia de norma regulamentadora. Ao contrdrio da ADO, que
atua no plano abstrato e coletivo, o MI possui cardter subjetivo e concreto, e pode ser impetrado direta-
mente pela parte interessada. Sua funcdo € viabilizar o exercicio imediato do direito constitucionalmente
assegurado, mesmo na auséncia da norma infraconstitucional.

Ambos os instrumentos refletem o compromisso do constitucionalismo contemporaneo com a
efetividade dos direitos fundamentais. A doutrina de Luis Roberto Barroso (2017) destaca que o Estado
ndo pode se furtar a obrigacdo de normatizar os comandos constitucionais que exigem concretizagcdo. A
omissao legislativa compromete ndo apenas o exercicio de direitos, mas a propria legitimidade do Estado
Democritico de Direito.

No caso da criminalizagdo da homofobia e da transfobia, tanto a ADO 26 quanto o MI 4733
foram ajuizados justamente para denunciar a omissao legislativa do Congresso Nacional em editar lei es-
pecifica que protegesse penalmente a populacio LGBTQIAPN+ de praticas discriminatdrias. O STF, ao
reconhecer essa omissdo como inconstitucional, sinalizou que a auséncia de resposta legislativa frente as
graves violacdes de direitos humanos constitui uma afronta aos principios constitucionais da igualdade,

dignidade da pessoa humana e proibicao da discriminagao (CF/88, art. 5.°).
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Assim, compreender o funcionamento e a finalidade da ADO e do MI € essencial para a andlise
da decisdo do STF na ADO 26, uma vez que essa decisdo ndo se limitou a interpreta¢do da legislagcdo
infraconstitucional, mas assumiu um papel ativo na garantia e promog¢ao dos direitos fundamentais de
populagdes historicamente marginalizadas.

Diante da inércia do Poder Legislativo em regulamentar dispositivos constitucionais que as-
seguram o direito a igualdade e a ndo discriminagdo, a utilizacdo da ADO 26 e do MI 4733 revelou-
se ndo apenas juridicamente cabivel, mas social e eticamente necessdria. Esses instrumentos permi-
tiram que o STF se debrugasse sobre a gravidade das violacdes de direitos que atingem a populacdo
LGBTQIAPN+, reconhecendo, por maioria, que a homotransfobia e a transfobia se configuram como
formas contemporaneas de racismo social.

A fundamentacio dos votos proferidos pelos ministros apoiou-se na interpretacdo ampla do
artigo 5.° da CF/88 e na necessidade de assegurar a efetividade do principio da dignidade da pessoa
humana. Na subsecdo a seguir, examina-se em detalhe a finalidade dos instrumentos especificos ligados

ao objeto de estudo dessa dissertacao.

6.2 ADO 26 e MI 4733: A judicializacao da cidadania
LGBTQIAPN+ no STF

A judicializag¢do dos direitos da populagio LGBTQIAPN+ no Brasil se configura como um
dos instrumentos mais significativos na busca pela efetivacdo da cidadania e pela protecdo de direitos
fundamentais que, historicamente, foram negligenciados ou mesmo cerceados pelo legislador. O STF,
ao longo das ultimas décadas, tem sido chamado a desempenhar um papel fundamental na defesa dos
direitos dessa populacdo, especialmente em razdo da omissdo legislativa. No caso das a¢des ADO 26
e MI 4733, julgadas pelo STF, observa-se a ampliagdo do alcance da judicializagdo, ao reconhecer a
homotransfobia e a transfobia como formas de discriminacdo equipardveis ao racismo, refletindo um
avango juridico na protecao da populacio LGBTQIAPN+. O processo de judicializacdo da cidadania
LGBTQIAPN+ emergiu da necessidade de uma intervencdo judicial para suprir a lacuna deixada pela
inércia do Congresso Nacional em legislar sobre a criminaliza¢do da homotransfobia e transfobia.

A ADO 26, ajuizada pelo PPS em 2013, e o MI 4733, impetrado em 2016, sdao exemplos
de como a omissdo do legislador tem gerado uma pressao sobre o STF para garantir a implementagdo
dos direitos constitucionais da populacio LGBTQIAPN+. Ambas as acOes questionaram a falha do
legislativo em regulamentar a prote¢do penal contra atos de discriminacdo, argumentando que a CF/88,
em seus preceitos de dignidade humana (art. 1°, III), reptidio a qualquer forma de discriminagao (art. 3°,
IV) e igualdade perante a lei (art. 5°), exigia a criacdo de normas especificas para proteger a populacdo

LGBTQIAPN+ da violéncia e do preconceito, assim entende Piovesan (2020) e Silva (2021).



126

O STF, ao decidir essas a¢des, reconheceu que a omissao legislativa configurava uma violagio
dos direitos constitucionais da populacio LGBTQIAPN+ e, consequentemente, adotou uma posi¢ao de
legislador positivo. O legislador positivo € aquele que, em face da omissao do legislador ordinério, adota
medidas necessdrias para a implementacao de direitos fundamentais. Assim, ao reconhecer a homotrans-
fobia e transfobia como formas de discriminacdo equipardveis ao racismo, o STF nao apenas ampliou a
protecdo a populacio LGBTQIAPN+, mas também sinalizou a necessidade urgente de uma legislagdo
que fosse mais sensivel a realidade dessa comunidade. Como apontado por Mendes (2021), a atuacao do
STF nesse contexto é uma demonstragao clara de sua funcao ativa na protecio dos direitos fundamentais
e no suprimento das lacunas legislativas que podem resultar em graves violacdes de direitos.

Além da andlise juridica, € crucial destacar os impactos sociais dessa decisdo. A populagcdo
LGBTQIAPN+ no Brasil tem enfrentado, de maneira persistente, um cendrio de violéncia, discriminac¢ao
e marginalizacdo, com indices alarmantes de assassinatos, agressoes fisicas e psicoldgicas e exclusao so-
cial. A equiparagdo da homotransfobia e transfobia ao racismo representa um marco importante, mas
também levanta questdes sobre a efetividade dessa decisdo na pritica, uma vez que a discriminacdo
contra individuos LGBTQIAPN+ continua a ser uma realidade cotidiana, especialmente para as pessoas
trans, que enfrentam um alto indice de violéncia letal. Piovesan (2020) argumenta que o reconhecimento
judicial dessas formas de discriminac¢do, embora essencial, precisa ser complementado por acdes con-
cretas de conscientizacdo social e pela implementagdo de politicas publicas que promovam a inclusdo e
o respeito a diversidade.

O impacto da decisdo também reflete uma ampliacdo do conceito de cidadania no Brasil, em
que a populacdo LGBTQIAPN+, antes a2 margem das discussdes sobre direitos humanos, comeca a ser
reconhecida como titular de direitos fundamentais de forma plena. Dias (2017) destaca que, embora a
decisdo do STF seja um avanco, a efetiva protecdo dos direitos dessa populacdo dependera da criagdo
de um ambiente social e politico favordvel, em que a legislacdo seja compativel com as necessidades
dessa comunidade. A judicializacio, portanto, deve ser vista ndo apenas como uma resposta a falhas
legislativas, mas como um passo importante na constru¢do de uma sociedade mais inclusiva e igualitdria.

No entanto, a judicializacdo por si sé ndo é suficiente para garantir a transformacgao social
desejada. Ela deve ser acompanhada de uma mudanca na mentalidade da sociedade brasileira, na qual
a aceitac@o da diversidade sexual e de género deve ser vista como um valor fundamental e ndo apenas
uma questdo juridica. A decisdo do STF, portanto, ndo ¢ um ponto final, mas sim um marco que deve
ser complementado com a implementacdo de politicas piblicas que visem combater a violéncia e a
discriminacao, especialmente nas esferas educacional e de satde.

O MI 4733 foi impetrado pela Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis,

Transexuais e Intersexos (ABGLT), entidade que possui um histérico notério na luta pelos direitos civis
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da populagdao LGBTQIAPN+. A acdo foi movida em resposta a auséncia de uma norma regulamenta-
dora especifica que garantisse a protecao juridica eficaz contra a homotransfobia no Brasil, uma omissao
legislativa que impedia o pleno exercicio dos direitos fundamentais dessa populacido, em especial os di-
reitos de igualdade e de ndo discriminagao, consagrados na CF/88. Segundo a argumenta¢cdo da ABGLT,
a lacuna legislativa representava ndo apenas uma violag@o dos direitos constitucionais, mas também um
obstaculo direto a efetivacdo da cidadania para a populacio LGBTQIAPN+, que segue, historicamente,
vulnerdvel a multiplas formas de discriminacdo e violéncia. A ABGLT enfatizou a necessidade urgente
de uma resposta legislativa para garantir a seguranga e os direitos dessa populacdo, diante da continua
marginalizacdo e violéncia a que estdo sujeitas, assim descreve Piovesan (2020) e Mendes (2021).

Ambas as agdes, ADO 26 e MI 4733, foram redigidas com a destacada participacio do advo-
gado constitucionalista Paulo Iotti, diretor-presidente do Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual e
de Género (GADVS). Iotti foi uma figura central na formulacdo das teses juridicas apresentadas ao STF,
e desempenhou um papel crucial nas sustentacdes orais durante o julgamento das a¢des. Sua atuacdo foi
determinante na constru¢@o do entendimento de que a homotransfobia deveria ser entendida ndo apenas
como uma discriminacao isolada, mas como uma manifestagao do racismo estrutural, uma vez que atinge
grupos sociais marginalizados e historicamente vulnerabilizados, como as pessoas LGBTQIAPN+, espe-
cialmente as pessoas trans e travestis. Essa construcdo juridica, segundo Dias (2017) e Piovesan (2020),
foi essencial para que o STF, ao decidir, reconhecesse que a discriminagdo baseada na orienta¢do sexual
e identidade de género ndo pode ser dissociada de outras formas de discriminacdo estrutural que marcam
a sociedade brasileira, como o racismo € 0 sexismo.

A andlise conjunta da ADO 26 e do MI 4733 pelo STF consolidou, de maneira decisiva, o
entendimento de que a inércia do Poder Legislativo em proteger penalmente a populagdio LGBTQIAPN+
configurava uma omissdo inconstitucional. Ao examinar ambas as acdes, o STF decidiu, por maioria,
que a Lein.® 7.716/1989, conhecida como a Lei do Racismo, deveria ser aplicada, por analogia, a atos de
discriminacdo com base na orientacdo sexual e na identidade de género, até que o Congresso Nacional
aprovesse legislacdo especifica sobre o tema. Essa decisdo, conforme Silva (2021) e Mendes (2021),
representou um marco histérico na jurisprudéncia constitucional brasileira, pois pela primeira vez o STF
reconheceu a urgéncia de uma resposta legislativa para a criminalizacdo de praticas discriminatdrias
contra a populagdio LGBTQIAPN+ e adotou uma interpretacdo ampliativa da Lei do Racismo, buscando
assegurar prote¢do a um grupo social vulnerdvel em um contexto de omissao legislativa.

A decisao do STF, ao recorrer tanto aos mecanismos de controle concentrado (como na ADO)
quanto ao controle difuso com efeito coletivo (como no MI), consolidou uma postura robusta da Corte
como guardido da Constitui¢do e destacou a impossibilidade de tolerancia ao siléncio legislativo frente

a violagoes reiteradas de direitos fundamentais. Nesse sentido, a atuacdo do Judicidrio foi um exemplo
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paradigmadtico da judicializacdo da cidadania, em que o STF, ao ser provocado, exerceu sua funcio de
garantir a prote¢do de grupos sociais em situacdo de vulnerabilidade, assegurando que o Estado cumpre
a sua obrigacao constitucional de proteger os direitos de todos os cidaddos, incluindo aqueles historica-
mente marginalizados.

A mobilizacdo estratégica de partidos politicos, organiza¢des da sociedade civil, e de juristas
militantes, como Paulo Iotti, demonstrou a eficicia de se utilizar o sistema de justica para promover a
efetivacdo de direitos. Essas a¢des mostraram que, mesmo diante da omissdo do legislador, a pressao
social organizada pode e deve ser canalizada no sistema judicial como forma de garantir a implementagdo
dos direitos constitucionais, especialmente quando grupos em situacdo de vulnerabilidade enfrentam
dificuldades em acessar as protecdes devidas.

Portanto, as agdes ADO 26 e MI 4733 ndo s6 permitiram a criminalizacdo da homotransfobia
em termos praticos, mas também abriram caminhos para o fortalecimento das garantias fundamentais da
populacdo LGBTQIAPN+ no Brasil contemporaneo. Ao colocar o STF como protagonista na luta pela
igualdade de direitos, essas decisdes estabeleceram um novo marco na jurisprudéncia brasileira, no qual
a protec¢ao juridica e o reconhecimento social das questdes LGBTQIAPN+ se tornam uma prioridade nas

agendas legislativas e judiciais.

6.3 Fundamentacao da decisao: o reconhecimento da homotrans-
fobia como forma de racismo e a analise dos votos dos Ministros
do STF

O julgamento da ADO 26, apreciada conjuntamente com o MI 4733, ocorrido em 13 de junho
de 2019, representou um marco histérico na jurisprudéncia constitucional brasileira. A decisao, proferida
pelo STF, consolidou o entendimento de que a homofobia e a transfobia devem ser tratadas como praticas
equipardveis ao racismo, assegurando a essas formas de discriminagdo a mesma protecio penal prevista
na Lei n.° 7.716/1989 (Lei do Racismo), até que o Congresso Nacional edite legislacdo especifica sobre
o tema.

A decisdo, segundo Silva (2021), foi tomada por maioria de 8 votos a 3, com a Corte reconhe-
cendo que a omissao legislativa em criminalizar condutas discriminatdrias com base na orientacao sexual
e na identidade de género constitui uma violacio de direitos fundamentais consagrados na CF/88, como
os principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana e do ndo preconceito.

Ao decidir pela aplicagdo analdgica da Lei do Racismo, a Corte Suprema entendeu que, en-
quanto o Congresso Nacional se mantiver inerte, as disposi¢des dessa legislagdo poderiam ser apli-
cadas para coibir as praticas de homotransfobia, estabelecendo um paridmetro normativo provisério

e excepcional. O efeito vinculante da decisdo conferiu um carater de imediata protecdo as pessoas
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LGBTQIAPN+, visando o enfrentamento das discriminagdes sistematicas, tanto fisicas quanto simbdlicas,
que essa populacdo tem historicamente enfrentado no Brasil.

Como bem pontuado por Sarlet (2012), a omissao do Estado em garantir direitos fundamentais,
especialmente quando resulta em uma inércia legislativa, impde a responsabilidade ao Judicidrio de
intervir para assegurar a efetividade desses direitos, sendo o controle judicial de omissdes uma forma
legitima de proteger a eficcia constitucional.

Durante o julgamento, a maioria dos ministros do STF se alinhou ao entendimento de que a
omissdo legislativa ndo poderia ser tolerada, reconhecendo o siléncio do Congresso como uma afronta

aos principios constitucionais de igualdade e dignidade humana.

6.3.1 Votos favoraveis:

Ministro Celso de Mello

O voto proferido pelo Ministro Celso de Mello, relator da ADO 26, é paradigmaético para a
consolidacdo do controle jurisdicional das omissdes legislativas inconstitucionais e para a promocao da
igualdade material no Brasil, especialmente no tocante a protecao dos direitos fundamentais da populacdo
LGBTQIAPN+. Como relator da acdo, sua manifestacdo assumiu especial relevancia ndo apenas por
inaugurar a deliberagao da Corte, mas também pela densidade tedrica e extensdo de sua fundamentagao,
que ultrapassou 130 paginas e incorporou extensa andlise doutrindria, jurisprudencial e legislativa.

No referido julgamento, o decano da Suprema Corte reconheceu expressamente a mora incons-
titucional do Congresso Nacional na edi¢do de norma penal incriminadora da homofobia e da transfobia,
entendendo que tal omissdo afronta os mandamentos constitucionais inscritos nos incisos XLI e XLII
do artigo 5° da Constitui¢do da Republica. A sua posi¢do teve papel estruturante para a formacgdo da
maioria, sendo continuamente citada e acompanhada pelos demais ministros.

Ao abordar a existéncia de projetos legislativos em tramitacdo, o Ministro relator advertiu
que a simples proposi¢do ou movimentagdo de proposi¢cdes normativas, desacompanhada de deliberacdo
efetiva, ndo descaracteriza o estado de mora legislativa. Nas palavras do proprio Ministro, “a mera
existéncia de proposigdes legislativas em tramitagdo no Congresso Nacional [...] ndo tem o condio de
afastar, por si s, a configuracdo, na espécie, de inércia por parte do Poder Legislativo”. Nesse sentido,
adotou a doutrina da inertia deliberandi, segundo a qual a omissdo inconstitucional pode se manifestar
ndo apenas pela auséncia de iniciativa legislativa (mora agendi), mas também pela demora irrazodvel na
apreciagdo de proposicdes legislativas ja apresentadas.

O entendimento esposado pelo relator encontra respaldo doutrindrio consolidado. Para Mo-
raes (2021, p. 350), “a inconstitucionalidade por omissao revela-se quando hd descumprimento de uma
imposi¢ao constitucional, quer pela total auséncia de iniciativa legislativa, quer pela demora injustificada

na tramitacdo e aprovacio de projeto normativo”. A jurisprudéncia do STF, conforme assinalado por
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Celso de Mello, também reconhece essa possibilidade, consoante decidido nas ADIs 3.682/MT e 25/DF,
ambas de relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

No caso da ADO 26, verificou-se que diversos projetos com o objetivo de criminalizar a ho-
mofobia tramitavam nas Casas Legislativas hd mais de uma década, sem qualquer previsdo concreta
de aprovacdo, a exemplo do Projeto de Lei n.° 122/2006. A longa tramitagdo, a sucessiva arquivagao
e 0 apensamento a outros projetos mais abrangentes, como o novo Cédigo Penal (Projeto de Lei n.°
236/2012), evidenciaram, a juizo do relator, uma clara estratégia legislativa de retardamento injustifi-
cado, a configurar omissdo qualificada e lesiva ao principio da efetividade dos direitos fundamentais.

Maria Berenice Dias (2017, p. 41), ao comentar a tramitacdo do Projeto de Lei n.° 122/2006,
constata com severidade que “sdo arquivados, desarquivados, apensados, em um constante ir e vir”,
concluindo que o projeto “simplesmente morreu, ou foi assassinado, verdadeiro crime de 6dio”. Tal
percepcao refor¢a o juizo de que a omissdo legislativa em questdo transcende a mera morosidade e
adentra a esfera de uma negligéncia institucional incompativel com o dever de legislar.

Nesse contexto, o voto de Celso de Mello estabelece a obrigatoriedade de interpretagdo con-
forme a Constitui¢do da Lei n.° 7.716/1989, para que esta abranja, até deliberacdo legislativa em sen-
tido oposto, as condutas motivadas por discrimina¢do em razao da orientacdo sexual e da identidade de
género. A medida visa suprir, de forma provisdria, a omissado estatal, garantindo, por via interpretativa,
a eficdcia dos comandos constitucionais protetivos.

Como ressalta Barroso (2020, p. 134), “a omissdo legislativa, quando impede o pleno gozo de
direitos fundamentais, deve ser suprida pelo Judicidrio, como expressdo de sua fun¢do contramajoritaria
e de guardido da Constituicdo”. O entendimento do relator, portanto, reflete uma visdo contemporanea
da jurisdicdo constitucional, na qual o STF exerce papel ativo na realizacdo dos valores constitucionais,
especialmente aqueles que protegem minorias vulnerdveis.

Conclui-se, assim, que o voto do Ministro Celso de Mello na ADO 26 representa ndo apenas
um marco juridico na defesa da populagio LGBTQIAPN+, mas também um exemplo emblematico da
aplicacdo do controle de omissao legislativa com vistas a concretizag¢do dos direitos fundamentais. Trata-
se de manifestacdo que reafirma o papel do Poder Judicidrio na garantia da supremacia da CF/88 e no

combate a discriminagdo em todas as suas formas.

Ministro Luis Roberto Barroso

Entre os votos favoraveis, aponta-se o do Ministro Luis Roberto Barroso, que, em seu voto,
destacou a omissdo legislativa em criminalizar a homofobia e a transfobia como uma violag@o dos di-
reitos fundamentais da populagdo LGBTQIAPN+. Ele argumenta que, diante da inércia do Congresso
Nacional, o STF deve atuar para assegurar a efetividade dos direitos constitucionais, aplicando a Lei

n.° 7.716/1989 (Lei do Racismo) por analogia a atos discriminatérios baseados na orientagcao sexual e
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identidade de género.

O Ministro Barroso enfatiza que a discriminacio contra a populagdo LGBTQIAPN+ configura
uma forma de racismo estrutural, que se manifesta em diversas dimensdes da sociedade. Ele também des-
taca a importancia da decisdo para a promocao da igualdade material e da dignidade humana, principios
fundamentais da CF/88.

Nesse contexto, € valido ressaltar que o voto do Exmo. Sr. Ministro ndo estava disponivel na

integra, o que inviabilizou uma andlise técnica apurada.
Ministro Alexandre de Moraes

O Ministro Alexandre de Moraes, em voto substancialmente técnico e constitucionalmente
comprometido, sustentou a existéncia de omissdo inconstitucional do Congresso Nacional ao deixar de
criminalizar de forma especifica as condutas motivadas por homofobia e transfobia. Sua andlise parte
do reconhecimento de que os artigos 5°, incisos XLI e XLII, da Constitui¢do da Reptiblica impdem
mandados expressos de criminalizacdo das préticas atentatérias aos direitos fundamentais e das condutas
qualificdveis como racismo. Para o Ministro, “as praticas homofdbicas e transfobicas constituem terrivel
histérico em nosso pais, com constante e determinado padrido de acentuado desrespeito cruel ao rol de
direitos e liberdades fundamentais da comunidade LGBT” (ADO 26, voto do Min. Alexandre de Moraes,
p- 20).

A fundamenta¢do do voto é marcada por um esforco hermenéutico de ampliar o conceito
juridico de racismo, em consonancia com precedente vinculante do préprio STF (HC 82.424/RS), no
qual se afirmou que o racismo, na ordem constitucional brasileira, transcende a dimensio bioldgica e
abrange qualquer ideologia de superioridade ou exclusao de grupos sociais vulnerabilizados. A homo-
transfobia, nesse contexto, seria ndo apenas uma forma de discriminag¢do, mas expressao inequivoca de
racismo social, na medida em que se funda na negacdo da igualdade de dignidade entre sujeitos, violando
o nucleo essencial dos direitos fundamentais. Nas palavras do Ministro, “tais condutas importam em atos
de segregacdo que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT, em razio de sua orientagao sexual
ou de sua identidade de género” (p. 5).

Do ponto de vista dogmadtico, o voto opera uma aplicagdo do principio da proporcionalidade
em sua vertente da proibicdo de protecdo deficiente, reconhecendo que o siléncio legislativo diante da
sistemdtica violéncia contra a populacdo configura falha estrutural do Estado em garantir efetividade
aos direitos fundamentais. Segundo ele, “a auséncia de tutela judicial concernente a criminaliza¢do da
homofobia e da transfobia mantém o estado atual de protecdo insuficiente ao bem juridico tutelado e de
desrespeito ao sistema constitucional” (p. 4). A auséncia de norma penal especifica, portanto, ndo pode
ser interpretada como uma simples omissao politica, mas como desrespeito ativo a Constituicdo, que

impde comandos vinculantes ao legislador infraconstitucional.
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O Ministro ainda rechaca a tese da reserva absoluta de lei penal ao Parlamento como 6bice
ao controle judicial dessa omissao, observando que a atuagdo do STF nesse caso ndo cria norma penal
ex novo, mas realiza interpretacdo conforme a Constitui¢ao da Lei n.° 7.716/1989, de modo a permitir
que, até edicdo de legislacdo especifica, os dispositivos ali previstos incidam sobre condutas homo-
transfobicas. Essa técnica interpretativa preserva o principio da legalidade estrita (nullum crimen sine
lege), a0 mesmo tempo em que evita a perpetuacio da inefetividade constitucional em matéria de direi-
tos humanos. Ele esclarece: “trata-se de interpretacdo conforme a Constituicdo [...] para enquadrar a
homofobia e a transfobia [...] nos diversos tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha
legislac@o autdbnoma” (p. 5).

Ao analisar o cabimento da ADO 26, o voto reconhece que o processo objetivo de controle
de constitucionalidade ndo comporta pedidos de cunho subjetivo, razdo pela qual € afastada a pretensao
de responsabilizacgdo civil do Estado pelas vitimas de omissdo legislativa. Assim, afirma: “ndo conhecgo
do pedido de responsabilizagdo civil do Estado, pois [...] € invidvel, por afastar-se da tutela objetiva da
ordem constitucional, que ndo permite a discussdo de interesses individuais” (p. 6). Contudo, o voto
adere a premissa de que a prépria configuracdo do siléncio normativo como omissao inconstitucional ja
constitui violagdo auténoma da Constitui¢do e, como tal, exige resposta jurisdicional ativa.

A posicdo do Ministro Alexandre de Moraes, portanto, articula uma interpretacdo do texto
constitucional que privilegia a maxima efetividade dos direitos fundamentais e incorpora ao controle
de constitucionalidade os paradmetros normativos internacionais, como os Principios de Yogyakarta e
documentos da Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU) e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
O voto cita expressamente tais documentos ao afirmar que “a Organizacdo das Nacdes Unidas editou
o documento “Nascidos Livres e Iguais” [...] que aponta os cinco principais topicos para efetivacdo da
protecdo legal aos direitos e liberdades fundamentais em virtude de orientacdo sexual e identidade de
género” (p. 23).

Em vias de concluso, apresentou, em resumo o seu voto, a saber:

[...] acompanho o eminente Ministro relator, CELSO DE MELLO, no sentido de CO-
NHECER PARCIALMENTE A PRESENTE ACAO, julgando-a PARCIALMENTE
PROCEDENTE para:

1) DECLARAR, nos termos do §2°, do artigo 103 da Constituicao Federal, a incons-
titucionalidade por omissdo do CONGRESSO NACIONAL, por auséncia de edicao
de lei penal incriminadora que torne efetiva a previsdo constitucional do inciso XLI
do artigo 5° da Constitui¢do Federal, caracterizando-se, consequentemente, o estado
de mora inconstitucional e determinando que seja cientificado para a colmatacdo do
estado de mora constitucional.

2) VOTAR, para conceder interpretacdo conforme a Constituicao, em face dos artigos
1°, 101, 3° T e IV; 5° XLI, XLII e §1°, da Constituicdo Federal, a Lei n° 7.716/89, no
sentido da integral aplicacdo de seus tipos penais as condutas homofdbicas e
transfébicas, até que seja editada a lei penal especifica pelo Congresso Nacional.

Trata-se, assim, de um voto que reinterpreta o papel da jurisdicao constitucional em contextos
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de injustica estrutural, reconhecendo que a omissdo legislativa pode ter efeitos tdo lesivos quanto a edi¢ao
de leis inconstitucionais. Ao defender a criminalizag@o provisoria por interpretacdo conforme, o Ministro
ndo desrespeita o principio da separacdo dos Poderes, mas o concretiza na medida em que exige do

Legislativo o cumprimento de sua funcdo constitucional de protecdo penal dos direitos humanos.
Ministro Gilmar Mendes

No julgamento da ADO 26 e do MI 4733, o Ministro Gilmar Mendes sustentou que a omissao
legislativa em criminalizar a homotransfobia caracteriza uma afronta direta ao dever constitucional de
protecdo aos direitos fundamentais das minorias sexuais ¢ de género. Segundo o ministro, a auséncia
de norma penal especifica que combata tais praticas discriminatérias viola o principio da proibicao da
protecdo insuficiente, uma das dimensdes do principio da proporcionalidade, conforme delineado no art.
5°, inciso XLI, da CF/88.

Gilmar Mendes destacou que a orientacdo sexual e a identidade de género devem ser reconheci-
das como expressodes legitimas do livre desenvolvimento da personalidade, nicleo essencial do principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF/88). Como afirma o ministro, “a orientag¢do sexual e a
identidade de género constituem elementos essenciais da personalidade humana”, e sua livre expressao
“deve ser protegida, livre de preconceito ou de qualquer outra forma de discriminagdo” (STF, ADO 26,
voto do Min. Gilmar Mendes, p. 5).

A partir dessa premissa, argumentou que a aplicacdo da Lei n.° 7.716/1989 (Lei Antirracismo)
aos casos de homofobia e transfobia € juridicamente possivel e constitucionalmente exigivel, por meio de
interpretacdo conforme a CF/88. Tal compreensdo ndo representa cria¢do judicial de norma penal, mas
sim a colmatacdo de uma lacuna legislativa inconstitucional, com base no mandado de criminalizagao
previsto no art. 5°, XLII e XLI, da CF/88. Como enfatizou Mendes, “ndo vejo como se possa atribuir ao
Texto Constitucional significado restrito [...] O que a nossa Constitui¢do visa a coibir € a discriminacdo
inferiorizante, a qual ela repudia com a alcunha de racismo” (ADO 26, p. 19).

O voto ainda recorda o histérico julgamento do Habeas Corpus n.° 82.424/RS (Caso Ellwan-
ger), para sustentar uma concepg¢do ampliativa de racismo, ndo apenas bioldgica, mas também social,
cultural e histérica. Gilmar Mendes cita o voto do Ministro Nelson Jobim, que reconheceu que o ra-
cismo, nos debates da Assembleia Constituinte, abrangeu diferentes formas de discriminacao, inclusive
a dirigida contra homossexuais: “Circulavam dentro da Assembleia Constituinte todas as minorias que
poderiam ser objeto de racismo. [...] Nunca se pretendeu restringir, no texto, ao negro” (HC 82.424/RS,
voto do Min. Nelson Jobim, apud ADO 26, p. 18).

Para além da dimensao normativa, o ministro embasa sua decisao em dados concretos. De
acordo com relatério do Ministério dos Direitos Humanos, somente no ano de 2016 foram registradas

4.783 denudncias de violéncia contra pessoas LGBTQIAPN+, o que revela um padrio sistematico de
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exclusdo e violéncia estrutural. O documento afirma que “a LGBTfobia no Brasil é estrutural, operando
de forma a desqualificar as expressoes de sexualidade divergentes do padrdo heteronormativo” (Brasil,
2018, p. 75, apud ADO 26, p. 15).

Gilmar Mendes reforca que essa violéncia atinge de maneira desproporcional pessoas negras e
pobres, configurando uma sobreposicdo de discriminagdes. De acordo com o mesmo relatério, “39,9%
das vitimas dos atos de homofobia sdo negras ou pardas”, revelando a interse¢ao entre racismo e homo-
transfobia (ADO 26, p. 15).

No plano tedrico, o voto ancora-se em autores como Peter Héberle (1980), para quem os direi-
tos fundamentais em uma democracia pluralista representam “alternativas e op¢des” em uma sociedade
aberta, e Gustavo Zagrebelsky, que vé na CF/88 o dever de realizar “as condi¢des de possibilidade” da
convivéncia plural.

O ministro também ressalta que a atuacdo do Judicidrio, nesses casos, ndo configura ativismo
judicial, mas exercicio legitimo da jurisdi¢do constitucional diante de omissdes legislativas reiteradas.
Relembra, nesse sentido, a jurisprudéncia da prépria Corte em mandados de injuncdo e agdes diretas de
inconstitucionalidade por omissao, como no MI 670, que reconheceu a possibilidade de decisdes com
eficidcia normativa em casos de mora legislativa (ADO 26, p. 24).

Diante da auséncia de resposta efetiva por parte do Congresso Nacional, a decisdo do STF
representa, na visdo de Gilmar Mendes, a efetivacdo de um modelo minimo de protecdo institucional,
necessario para salvaguardar os direitos fundamentais da populacio LGBTQIAPN+. A criminaliza¢do
da homotransfobia, ainda que por via interpretativa, aparece assim como uma imposi¢ao constitucional

e ndo uma faculdade politica, vejamos:

Por todo o exposto, acolho integralmente o voto-relator, julgando procedente a pre-
sente a¢do, a fim de que:

Seja declarada a inconstitucionalidade da inércia do Congresso Nacional em cumprir
o mandado de criminalizacdo consubstanciado no art. 5° incisos XLI e XLII, da
Constituicdo, ante a auséncia de norma penal que criminalize atos de discriminacio
de homofobia e transfobia e que se faz necessdria para o cumprimento do dever de
protecdo constitucional assegurado as minorias LGBT;

Seja cientificado o Congresso Nacional, para os fins e efeitos da configuragdo da mora
legislativa a que se refere o art. 103, §2°, da Constituigcdo c/c o art. 12-H,“caput”, da
Lei n°® 9.868/99;

Seja dada interpretacdo conforme a Constituicdo aos tipos penais previstos na Lei
7.716/89 (Lei Antirracismo), a fim de que sejam consideradas crimes todas as for-
mas de homofobia e transfobia, especialmente as ofensas individuais e coletivas, as
ameacas, as agressoes e as discriminagdes motivadas pela orientagdo sexual e/ou iden-
tidade de género, real ou suposta, da vitima. Os efeitos da interpretacdo conforme a
Constituicdo devem perdurar a partir da data de conclusdo do presente julgamento até
que sobrevenha lei autonoma a ser editada pelo Congresso Nacional que regulamente
a matéria.

E como voto.
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Ministra Carmen Lucia

A ministra Carmen Liicia proferiu voto de alta densidade normativa, alinhado a tradi¢do consti-
tucional de protecdo dos direitos fundamentais e ao dever de enfrentamento da inércia estatal em matéria
de criminalizacdo da discrimina¢do. Ao votar pela procedéncia dos pedidos formulados na agao, reco-
nheceu a homotransfobia como fendmeno juridico equipardvel ao racismo, autorizando a aplicacdo da
Lei n.° 7.716, de 1989, as condutas discriminatdrias fundadas em orientacdo sexual ou identidade de
género.

Sua argumentacio baseou-se em uma interpretacdo sistemdtica e finalistica da CF/88, especi-
almente com base nos principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), da igualdade substancial
(art. 5°, caput) e da vedagdo a discriminagao (arts. 3°, IV, e 5°, XLI). Adotou uma leitura principiolégica
da norma constitucional, em conformidade com a doutrina de Robert Alexy, para quem os direitos fun-
damentais operam como principios dotados de dimensdo de peso e aplicabilidade otimizada, exigindo
a maxima realizacao possivel frente as circunstancias féticas e juridicas. O racismo, como clausula pe-
nal constitucional (art. 5°, XLII), foi compreendido sob uma perspectiva ampliativa, compativel com a
funcdo integradora e transformadora do Direito Constitucional contemporaneo.

A ministra foi enfdtica ao reconhecer que a auséncia legislativa em regulamentar a
criminalizagdo da homotransfobia configura verdadeira omissdo inconstitucional. Conforme sustentou,
apos tantas mortes, 6dio e incitagdo contra homossexuais, ndo hd como desconhecer a inércia do legis-
lador brasileiro e, por consequéncia, tal omissdo € inconstitucional. Denunciou ainda que “a reiteragdo
de atentados decorrentes da homotransfobia revela situacdo de verdadeira barbarie. Quer-se eliminar o
que se parece diferente fisica, psiquica e sexualmente”. A ministra defendeu que a singularidade hu-
mana jamais pode justificar desigualdades juridicas, afirmando que “a singularidade de cada ser humano
ndo é pretexto para a desigualdade de dignidades e direitos, e a discriminacdo contra uma pessoa atinge
igualmente toda a sociedade”. Finalizou seu voto com um alerta de grande forga simbdlica e juridica:
“a tutela dos direitos fundamentais hé de ser plena, para que a Constituicdo ndo se torne mera folha de
papel”.

Nesse contexto, sua posicdo também dialoga com a doutrina do controle da omissdo legisla-
tiva, tal como estruturada por Canotilho e Barroso. Para Luis Roberto Barroso, o controle judicial da
omissdo € legitimo quando decorre de um dever constitucional claro de legislar, cuja inércia compromete
a eficdcia dos direitos fundamentais. José Joaquim Gomes Canotilho, por sua vez, defende que os direi-
tos fundamentais possuem uma dimensdo objetiva e vinculante, inclusive para os poderes publicos, e que
sua ndo concretizacdo, por inércia legislativa, enseja a atuacao corretiva do Judicidrio como garantidor
da supremacia constitucional.

Assim, o voto da ministra Cdrmen Lucia incorpora uma concepg¢do substancialista da CF/88 e
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afirma a jurisdicao constitucional como instrumento de realizag@o de direitos fundamentais em contextos
de exclusdo estrutural. Sua posicdo reforca o papel contramajoritdrio do STF, legitimando a atuagdo
judicial como resposta a mora legislativa em matéria de prote¢ao de minorias e combate a discriminagao.

Ressalte-se, por fim, que a andlise aqui realizada se baseia em arquivos publicos e manifestagdes
orais da referida ministra durante o julgamento, uma vez que a versao integral de seu voto ndo se encon-

trava disponivel no portal do STF.

Ministro Edson Fachin

O Ministro Edson Fachin proferiu voto paradigmatico ao reconhecer a mora legislativa do Con-
gresso Nacional quanto a criminalizacdo da discriminag¢do por orientagdo sexual e identidade de género,
estendendo, por interpretacdo conforme a CF/88, os dispositivos da Lei n.” 7.716/1989 aos atos de ho-
motransfobia e transfobia. Seu voto ndo apenas expressa um compromisso inequivoco com a prote¢io
dos direitos fundamentais da populacio LGBTQIAPN+, mas também afirma a responsabilidade do Ju-
dicidrio em colmatar omissdes inconstitucionais quando presentes mandados constitucionais explicitos
de criminalizagao.

A construcdo argumentativa parte da premissa de que qualquer discriminacdo baseada na
orientacdo sexual ou identidade de gé€nero constitui violacdo direta aos pilares do Estado Democrético de
Direito, especialmente a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CRFB) e ao principio da igualdade (art.
5°, caput, CRFB). Segundo o Ministro Fachin, tais discriminac¢des, além de incompativeis com o texto
constitucional, desafiam um sentido minimo de justica e sinalizam, na omissao estatal, uma tolerancia
inaceitdvel ao sofrimento e a exclus@o de pessoas em razdo de sua identidade pessoal.

A leitura constitucional é enriquecida por uma base normativa internacional, como o art. 24
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o art. 4° da Convencédo Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as Formas de Discrimina¢do Racial. Esses instrumentos, incorporados ao orde-
namento brasileiro nos termos do art. 5°, §2°, da CRFB, impdem aos Estados obrigacdes positivas de
prevencgado e puni¢do a condutas discriminatdrias. Como destaca André de Carvalho Ramos, tais manda-
dos de criminalizagdo consagram um “novo paradigma da protecdo das vitimas de violagdes de direitos
humanos”, impondo ao Estado o dever juridico de criminalizar condutas atentatdrias a dignidade e a li-
berdade dos individuos, inclusive em sua dimensao sexual e identitaria, assim como aduz Ramos (2006).

Do ponto de vista doutrindrio, o voto de Fachin também dialoga com a teoria dos mandados
expressos de criminalizagdo, conforme delineada por Gongalves (2007), para quem a CF/88 “lancou
um conjunto denso de determina¢des normativas penais que nao podem ser ignoradas nem relativizadas
sob argumentos de politica criminal”. Ao reconhecer que o art. 5°, XLI, da CF/88 impde a punigdo
legal de toda discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais, o voto alinha-se a essa

compreensdo e rejeita a omissdo legislativa como juridicamente aceitavel.
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O voto ainda se ancora em precedentes importantes do STF e de tribunais internacionais.
No ambito doméstico, cita-se a ADI 4.277, na qual se reconheceu a unido estdvel entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar, e a ADI 4.275, em que se assentou que a identidade de género
é manifestacdo da personalidade e, como tal, deve ser reconhecida e protegida pelo Estado. No plano
internacional, destaca-se a Opinido Consultiva n.® 24/17 da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
que reconhece a identidade de género como dimensao essencial da pessoa humana e a orientagao sexual
como expressao legitima da autonomia individual.

Adicionalmente, o voto de Fachin explicita que o STF, ao colmatar a omissao legislativa, ndao
atua fora dos limites constitucionais. Ao contrario, observa a jurisprudéncia ja consolidada da prépria
Corte, como no MI 670, segundo o qual o Poder Judicidrio pode estabelecer normas provisdrias em
caso de mora legislativa prolongada, especialmente quando a inacdo do legislador pde em risco direitos
fundamentais.

A conclus@o do voto é categérica: reconhecida a mora inconstitucional do Congresso Naci-
onal, impde-se a aplicagdo imediata da Lei n.” 7.716/1989 as condutas motivadas por preconceito de
orientacdo sexual ou identidade de género, até que sobrevenha legislacdo especifica. Essa solugo atende
a necessidade de assegurar isonomia na protecdo penal, evitando-se que a discriminagao racial ou religi-
osa receba tratamento mais severo do que a discriminacdo por orientacdo sexual, em flagrante ofensa ao

principio da igualdade material, a saber:

Por todas essas razdes, julgo procedente o presente mandado de injuncao, para:

(i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e;

(ii) aplicar com efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional venha a legislar
a respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a tipificagdo prevista para os crimes re-
sultantes de discriminag@o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional a discriminago por orientagdo sexual ou identidade de género. E como voto.

Sob o prisma filoséfico-constitucional, o voto recupera a concepgdo da dignidade humana como
vetor interpretativo central do ordenamento juridico. Como ensina Barroso (2013), a dignidade da pessoa
humana nao se esgota em uma clausula genérica de conteddo aberto, mas impde exigéncias normativas
concretas de respeito a autonomia, ao valor intrinseco da pessoa e a inclusdo social. Nessa mesma linha,
Sarmento (2016) observa que a dignidade humana compreende, entre outros aspectos, a necessidade de
reconhecimento institucional das identidades plurais e a rejei¢ao a toda forma de subordinacao social.

Portanto, o voto do Ministro Edson Fachin no MI 4.733/DF ndo apenas afirma a constituciona-
lidade da criminalizacdo da homotransfobia, mas também simboliza uma resposta institucional robusta
diante da omissao legislativa e das violacdes sistematicas aos direitos da populacio LGBTQIAPN+ no
Brasil. Ao aplicar provisoriamente a Lei do Racismo as condutas homotransfébicas e transfébicas, o STF
atua em sintonia com seu papel contramajoritdrio e protetivo, reafirmando que a dignidade, a igualdade

e a liberdade sdo compromissos inegociaveis do texto constitucional.
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Ministra Rosa Weber

No julgamento da ADO 26, a ministra Rosa Weber manifestou-se no sentido da procedéncia
da demanda, reconhecendo a mora legislativa na regulamentacdo da criminalizagdo de atos de homo-
transfobia e transfobia. Fundamentou seu voto em uma leitura conforme a CF/88, notadamente dos arts.
1°, II; 3°, IV; 5°, caput e inciso XLI, e 60, §4°, IV, afirmando que tais préticas configuram espécies de
discriminacdo andlogas ao racismo, devendo, portanto, ser reprimidas com o mesmo rigor juridico.

Para a ministra, a auséncia de normatividade especifica que proteja a populacio LGBTQIAPN+
contra a violéncia simbdlica e material decorrente da orientagcdo sexual e da identidade de género traduz
um estado de inconstitucionalidade por omissao, caracterizado pela inefetividade de comandos consti-
tucionais que demandam tutela penal imediata. Em sua andlise, “essa espécie de violéncia traduz, por
esséncia, o que ha de mais perverso no preconceito: a negacao do outro como sujeito de direitos”.

Rosa Weber invocou o entendimento consolidado na doutrina e na jurisprudéncia do STF
quanto a possibilidade de o Judicidrio atuar para suprir lacunas normativas resultantes da inércia le-
gislativa, especialmente quando esta compromete a concretizacdo de direitos fundamentais. Ao afirmar
que “o Poder Judicidrio deve buscar a eficicia dos direitos fundamentais mesmo frente a omissio dos
demais poderes”, aproxima-se da concepcao de jurisdi¢io constitucional como garantidora da forca nor-
mativa da Constituicdo (Konrad Hesse), que impde ao intérprete a responsabilidade de garantir a maxima
efetividade das normas constitucionais.

A ministra destacou, contudo, que a atuag@o da Corte ndo significaria a criagdo de tipos penais
novos, mas a interpretacdo extensiva da Lei n.° 7.716/1989, em conformidade com a CF/88, para nela
incluir condutas discriminatdrias motivadas por orientacdo sexual e identidade de género. Esse entendi-
mento evita a imputagdo de ativismo desmedido e mantém resguardado o principio da legalidade estrita
em matéria penal, uma vez que se utiliza de um diploma legal ja existente, cuja ratio legis se alinha a
finalidade de protecdo contra discriminagdes odiosas. Como observa Canotilho (2012), ““a omissao do le-
gislador infraconstitucional pode transformar-se numa das mais graves formas de inconstitucionalidade,
especialmente quando afeta o contetddo essencial dos direitos fundamentais”.

Ao final, Rosa Weber sustenta que a criminalizagdo da homotransfobia por meio da analogia
ao racismo ndo viola o principio da taxatividade penal, mas se insere no contexto de efetivacdo dos man-
damentos constitucionais e no enfrentamento da mora legislativa prolongada. Nas palavras da ministra,
“nao é dado ao intérprete da Constituicao permanecer silente ante a inércia estatal, quando esta se mostra
incompativel com a centralidade dos direitos fundamentais na ordem constitucional.

A construcdo argumentativa do voto de Rosa Weber reflete um posicionamento moderadamente
ativista, pautado pela teoria dos poderes constituidos harmdnicos, mas também funcionalmente compro-

metidos com a concretiza¢do dos valores constitucionais, a saber: “ACOMPANHO, POIS, NO AMBITO
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DESTE HABEAS CORPUS, O RELATOR, a quem renovo minhas homenagens, DENEGANDO A HC
152752 / PR”.

Assim, verifica-se tratar-se de uma interpretacao que, sem desrespeitar a separacio dos poderes,
atribui ao Judicidrio um papel subsididrio na promog¢ao de uma justi¢a constitucional comprometida com

os direitos humanos, em especial dos grupos historicamente vulnerabilizados.

6.3.2 Votos contrarios:

Ministro Marco Aurélio Mello

O Ministro Marco Aurélio Mello apresentou voto divergente que se destaca pela rigorosa defesa
dos limites constitucionais da atua¢do judicial, especialmente no campo do direito penal. Embora o voto
nao tenha sido publicado na integra, suas principais teses foram amplamente repercutidas por veiculos
especializados e por andlises académicas, permitindo a reconstru¢cdo fundamentada de sua argumentacao.

O nicleo da divergéncia do ministro repousa sobre dois pilares fundamentais do constituci-
onalismo democréatico: o principio da legalidade penal estrita (nullum crimen, nulla poena sine lege)
e o principio da separacdo dos poderes. Embora reconhecesse a existéncia de um déficit normativo
na prote¢do penal da populagdo LGBTQIAPN+, Marco Aurélio sustentou que esse vacuo legislativo,
por mais grave que fosse, ndo autorizaria o Judicidrio a preencher tal lacuna por meio de intervengdo
interpretativa. Em seu entendimento, a criacdo de tipos penais ou a ampliacdo do alcance de normas in-
criminadoras é de competéncia exclusiva do Poder Legislativo, nos termos do artigo 5°, inciso XXXIX,
e do artigo 22, inciso I, da CF/88.

De forma coerente com essa compreensao, o ministro ndo admitiu o mandado de injuncdo, por
considerd-lo instrumento processual inadequado a hipétese concreta. Tal posicionamento se alinha ao
entendimento de que esse mecanismo visa a viabilizacdo do exercicio de direitos constitucionalmente
assegurados, e nao a inovagao legislativa em matéria penal. Por outro lado, admitiu parcialmente a ADO
26, mas sem reconhecer a omissdo legislativa especifica quanto a criminalizagdo da homofobia e da
transfobia, afastando, assim, qualquer possibilidade de atua¢do normativa por parte do Judiciario.

Marco Aurélio também rejeitou a tese de que a Lei n° 7.716/1989, conhecida como Lei do
Racismo, pudesse ser interpretada extensivamente para abranger condutas relacionadas a homotransfobia
e transfobia. Para ele, os delitos nela previstos s@o taxativos, e, portanto, qualquer tentativa de ampliar
seu escopo por analogia ou interpretacao judicial configuraria violagao ao principio da legalidade penal.
Tal visdo encontra respaldo em uma tradi¢do doutrindria garantista, notadamente aquela representada por
Luigi Ferrajoli, que adverte contra o uso de técnicas expansivas no direito penal como instrumentos de
combate a injustigas sociais, sob pena de ruptura das garantias fundamentais do réu e erosao da seguranca
juridica.

Ainda assim, o ministro reconheceu que o julgamento do Supremo possui cardter simbdlico e
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performativo. Enfatizou que a sinalizacido da Corte quanto a necessdria prote¢do das minorias e dos gru-
pos socialmente vulnerdveis, por si s6, contribui para a constru¢io de uma cultura juridica e institucional
avessa ao preconceito e a discriminagcdo. Essa sinalizacdo, contudo, ndo poderia ultrapassar os limites
estruturais do Estado de Direito, devendo respeitar as competéncias atribuidas a cada Poder e a reserva
legal em matéria penal.

A posicdo de Marco Aurélio Mello revela uma preocupacao institucional de longo alcance, no-
tadamente, a preservacdo da legitimidade democratica do processo legislativo e a contencdo da atuacdo
jurisdicional nos marcos estritos definidos pela CF/88. Ao advertir para os riscos de se utilizar a
jurisdi¢do constitucional como substituta da deliberagcdo legislativa, o ministro faz eco a autores que
denunciam os perigos do ativismo judicial ndo contido, especialmente em temas sensiveis que envolvem
escolhas morais e politicas de alta complexidade social.

Desse modo, embora a decisdo majoritaria do STF tenha sido amplamente celebrada como
um avango histérico na tutela dos direitos da populacdo LGBTQIAPN+, a divergéncia apresentada por
Marco Aurélio Mello oferece uma reflexao critica e necessaria. Sua posicdo evidencia que a efetivacdo
dos direitos fundamentais deve ocorrer dentro dos marcos institucionais previamente definidos, e que
a superacdo de omissdes legislativas, por mais inaceitaveis que sejam, deve respeitar os canais de-
mocréticos de produgdo normativa. Ao reafirmar os principios da legalidade penal, da separagcdo dos
poderes e da legitimidade democratica, o voto do ministro configura importante contribui¢io ao debate

sobre os limites e responsabilidades do Poder Judicidrio em um Estado Constitucional.
Ministro Dias Toffoli

No julgamento da ADO 26, que versava sobre a possibilidade de aplicacdo da Lein®7.716/1989
a atos de homofobia e transfobia, o ministro Dias Toffoli manifestou voto divergente em relacio a maioria
do Plenério do STF. Embora tenha reconhecido a inércia inconstitucional do Poder Legislativo no que
se refere a prote¢do penal de pessoas LGBTQIAPN+, sustentou que a solug@o para a lacuna normativa
ndo poderia derivar de interpretacdo extensiva ou analdgica da norma penal incriminadora, sob pena de
afronta ao principio da legalidade estrita e a reserva legal em matéria penal.

O fundamento central de seu voto repousa na literalidade do artigo 5°, inciso XXXIX, da
Constituicao da Repiblica, segundo o qual “nfo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal”. A partir desse dispositivo, Toffoli asseverou que a criagdo de tipos penais é
tarefa exclusivamente atribuida ao Poder Legislativo, sendo vedado ao Judiciario inovar no ordenamento
juridico por meio de técnicas interpretativas que resultem na criminalizagdo de condutas a margem da
legalidade formalmente estabelecida.

Nessa linha, o entendimento do ministro alinha-se a uma concepc¢ao cléssica de legalidade pe-

nal, conforme defendida por Bitencourt (2022, p. 114), para quem o principio da legalidade “se traduz em
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uma garantia de liberdade, impondo ao legislador a obrigacdo de definir de forma clara, precisa e taxa-
tiva os comportamentos puniveis, vedando ao intérprete criar ou ampliar normas penais”. A interpretacao
conforme a CF/88, embora seja reconhecida como mecanismo de efetividade dos direitos fundamentais,
nao pode ultrapassar os limites semanticos da norma penal para, por via obliqua, criar crimes.

Além disso, Toffoli ressaltou que uma decisdao do STF que venha a equiparar a homotransfobia
ao crime de racismo, para fins penais, ainda que com fundamento na vedagcao da omissao legislativa,
implicaria desrespeito ao principio da separacdo dos Poderes, previsto no artigo 2° da CF/88. Na sua
perspectiva, o Supremo deve se limitar a declarar a mora legislativa e instar o Congresso Nacional a suprir
a lacuna normativa mediante processo legislativo adequado, sem interferir diretamente no contetido das
normas penais incriminadoras.

Tal posicionamento encontra eco no pensamento garantista de Ferrajoli (2002, p. 285), para
quem a legalidade penal “ndo é apenas uma exigéncia de justica, mas um principio estrutural do Estado
de Direito”, sendo imprescindivel que a criagdo de delitos ocorra exclusivamente por meio de lei formal
e material, aprovada pelo Parlamento, como expressdo da soberania popular.

Desse modo, o voto do ministro Dias Toffoli expressa uma concepgao estrita do papel do Po-
der Judiciario em matéria penal, fundada na contencao hermenéutica, no respeito ao processo legislativo
democrético e na protecdo dos principios estruturantes do Estado de Direito. Ainda que se reconheca a
relevancia da protecdo penal a populagdo LGBTQIAPN+, a via judicial, em seu entender, ndo é o cami-
nho legitimo para suprir a omissao legislativa em matéria penal. Ressalte-se, por fim, que a andlise aqui
realizada se baseia em arquivos publicos e manifestacdes orais do referido ministro durante o julgamento,

uma vez que a versao integral de seu voto ndo se encontrava disponivel no portal do STF.

Ministro Ricardo Lewandowski

No julgamento da ADO 26, o Ministro Ricardo Lewandowski apresentou voto parcialmente
divergente, reconhecendo a mora inconstitucional do Congresso Nacional quanto a criminalizacdo da
homofobia e da transfobia, mas recusando-se a estender, por interpretacdo judicial, o alcance da Lei
n.° 7.716/1989 para abranger tais condutas. Seu posicionamento assentou-se na estrita observancia ao
principio da legalidade penal e a reserva legal absoluta, pilares estruturantes do Estado Democratico de
Direito.

A par de admitir a existéncia de uma divida histérica das institui¢des brasileiras para com
grupos minoritarios, o Ministro reconheceu a urgéncia e a legitimidade da demanda por protecao juridica
a populacdo LGBTQIAPN+. Lewandowski rememorou, inclusive, a importancia do reconhecimento
como dimensao constitutiva da igualdade material, invocando os estudos de Nancy Fraser e Axel Honneth
para sustentar que “a transformagado cultural também € fundamental para redugdo das desigualdades

reais”, pois “o nao reconhecimento nao é simplesmente uma questdo de atitudes preconceituosas, mas
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uma questdo de padrdes institucionalizados de valor cultural que impedem a igual participacdo na vida
social”.

Apesar disso, Lewandowski sustentou que apenas o Poder Legislativo pode criminalizar con-
dutas, sendo imprescindivel lei em sentido formal nessa linha. Fundamentando-se no art. 5°, XXXIX, da
CF/88, segundo o qual ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal,
enfatizou que a criacdo de tipos penais exige lei formal aprovada pelo Parlamento. Assim, entendeu que
a extensdo da Lei do Racismo para abranger condutas motivadas por orientacdo sexual ou identidade
de género violaria frontalmente o principio da reserva legal, comprometendo a seguranca juridica e o
equilibrio entre os Poderes.

Em seu voto, o Ministro citou precedentes do STF em que se reafirma a inadmissibilidade de
criacdo de normas penais por fontes distintas da lei formal. Destacou, por exemplo, o julgamento do
Inquérito 3.590/DF, no qual a Primeira Turma do STF entendeu que a discriminacdo por orientagao se-
xual ndo estava abarcada pelo tipo penal do art. 20 da Lei n.° 7.716/1989. Nas palavras de Lewandowski,
a extensdo do tipo penal para abarcar situagdes nio especificamente tipificadas pela norma penal incri-
minadora parece-me atentar contra o principio da reserva legal, que constitui uma fundamental garantia
dos cidaddos.

O Ministro também rechacou a possibilidade de que decisdes judiciais possam, por analogia,
suprir a auséncia legislativa em matéria penal, mesmo diante da gravidade da omissdo. Para ele, di-
ferentemente de outras dreas em que a jurisprudéncia concretista poderia ser aplicada, “este processo
diz respeito a matéria penal, sujeita a reserva legal absoluta”, razao pela qual ndo seria possivel invocar
precedentes firmados em mandados de injuncdo anteriores.

Ainda assim, Lewandowski reconheceu a omissao como inconstitucional e votou pelo conhe-
cimento parcial da acdo, determinando que fosse dada ciéncia ao Congresso Nacional para adoc¢do de
providéncias legislativas. Reconheceu que “a Camara baixa cumpriu seu papel constitucional ao aprovar
o Projeto de Lei 5003/2001”, mas que a “Camara alta [...] vem se omitindo na anélise do Projeto de Lei
122/2006”, o que, segundo ele, contraria frontalmente a Constitui¢ado.

Portanto, embora sensivel a demanda por reconhecimento juridico da populagdo
LGBTQIAPN+ e consciente da funcdo simbdlica do direito penal na afirmacdo de valores constituci-

onais, o Ministro Lewandowski optou por uma postura de deferéncia institucional, a saber:

A extensdo do tipo penal para abarcar situagdes ndo especificamente tipificadas pela
norma penal incriminadora parece-me atentar contra o principio da reserva legal, que
constitui uma fundamental garantia dos cidaddos, que promove a seguranca juridica
de todos.

Ante o exposto, voto no sentido de que, parcialmente conhecida, seja parcialmente
provida esta ac¢do, de maneira a reconhecer a mora legislativa, dando-se ciéncia ao
Congresso Nacional para a adocdo das providéncias necessarias.

Assim, observa-se que o seu voto representa a reafirmacdo de uma concepg¢do garantista do
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direito penal, segundo a qual a protecdo de direitos fundamentais ndo pode justificar a flexibilizacdo de

clausulas pétreas como a legalidade e a separac¢do dos poderes.

6.4 Criminalizacao como medida simbdlica e reparatodria

A decisao do STF de aplicar, por analogia, a Lei n.° 7.716/1989 as praticas de homotransfobia
e transfobia deve ser compreendida ndo apenas como um ato de aplicacdo penal, mas como uma resposta
institucional que carrega um forte valor simbdlico e reparatério. Em um pais marcado por violéncias
sistemdticas contra a populacdo LGBTQIAPN+, a criminalizacdo judicial da homotransfobia assume o
papel de reconhecimento ptblico e juridico de que essas vidas importam.

O simbolismo da decisdo se revela em diversos niveis. Em primeiro lugar, afirma juridicamente
a dignidade e a cidadania das pessoas LGBTQIAPN+, combatendo a 16gica histdrica de silenciamento,
exclusdo e violéncia institucional. Para Paulo Iotti (2020), a criminalizacdo da LGBTfobia representa o
rompimento com o “direito a intolerncia” que por décadas dominou os espagos ptiblicos e normativos
do pais. Segundo o autor, ao reconhecer a homotransfobia como expressdo do racismo social, o STF da
um passo fundamental para que essas identidades deixem de ser marginalizadas pela lei.

No mesmo sentido, Renan Quinalha (2021) argumenta que o reconhecimento da homotrans-
fobia como racismo juridico € mais do que um movimento interpretativo: trata-se de um ato politico e
institucional de enfrentamento ao racismo estrutural e a cisheteronormatividade compulsdria, que orga-
nizam as formas de exclusio no Brasil. Para o autor, essa decisdo judicial se insere em um processo de
“constitucionalismo antidiscriminatério”, que exige da jurisdicdo um papel ativo na prote¢do de grupos
vulnerabilizados frente a inércia dos outros Poderes.

Além da dimensao tedrica, a criminalizacdo também reflete a pressio continua dos movimentos
sociais organizados, como a ABGLT e a ANTRA, que atuaram na producdo de dados e mobilizagdo
politica. Assim, como destaca a ABGLT (2019), a auséncia de resposta penal a homotransfobia reforca
o sentimento de desamparo e institucionaliza a impunidade, o que torna a decisdo do STF um importante
instrumento de dissuasio e protecdo minima frente as violéncias cotidianas.

A criminalizacdo também cumpre, nesse contexto, uma fun¢do pedagdgica, sinalizando a so-
ciedade que a homofobia e a transfobia sdo praticas graves e inaceitdveis, incompativeis com a CF/88.
Como aponta Judith Butler (2015), reconhecer juridicamente corpos historicamente marginalizados é
também reconhecer sua vida como passivel de luto, ou seja, como vida digna de ser vivida e protegida.
Essa pedagogia juridica atua como mecanismo de transformacao cultural, tensionando as estruturas de
poder que naturalizam o preconceito.

A decisido, contudo, ndo ignora os riscos do punitivismo acritico. Ao aplicar a Lei do Racismo,

o STF estabeleceu que essa medida tem carater provisorio e excepcional, e deve vigorar até que o Con-
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gresso Nacional edite legislacdo especifica sobre o tema. O préprio ministro Celso de Mello sublinhou
que o objetivo nao era ampliar a puni¢do penal de forma genérica, mas reparar uma lacuna constitucional
que colocava vidas em risco, numa perspectiva de justica restaurativa e constitucional.

Como reforga Silvio Almeida (2019), a luta contra as opressdes estruturais incluindo o racismo
e a LGBTfobia exige respostas institucionais que ultrapassem o campo retérico e produzam reconheci-
mento politico e juridico efetivo. Nesse sentido, a decisdo do STF representa um avango inédito, mas
também um ponto de partida para uma agenda mais ampla, que inclui politicas publicas, educacdo para
a diversidade, garantia de acesso a justica e enfrentamento da LGBTfobia institucional, sobretudo nas
forgas de seguranca, nos sistemas de justi¢a e nas escolas.

Com essas consideracdes, denota-se que, em tempos de fragilidade institucional e recrudes-
cimento do conservadorismo, a decisdo do STF também se insere em um contexto mais amplo de
reafirmacgao do papel contramajoritario do Judiciario. Em sua atuacao, a Corte reafirma sua competéncia
para atuar como garantidora dos direitos fundamentais de grupos minoritarios, sobretudo quando os de-
mais Poderes permanecem inertes ou capturados por forcas politicas resistentes a ampliacdo de direitos
civis e humanos. Como sustenta Renan Quinalha (2022), a judicializacdo da cidadania LGBTQIAPN+
nao é um fendmeno isolado, mas o reflexo de uma estratégia politica legitima diante da recusa histérica
do Legislativo em enfrentar pautas de diversidade sexual e de género.

No entanto, essa mesma estratégia traz tensoes tedricas que vém sendo amplamente debatidas
na literatura critica contemporanea. Por um lado, a criminalizacdo pode ser compreendida como ins-
trumento necessdrio de reconhecimento e prote¢do em um cendrio de violéncia estrutural. Por outro,
diversos autores alertam para o risco do punitivismo simbdlico e da delegacio excessiva de solucdes so-
ciais ao Direito Penal, que muitas vezes recai com maior peso sobre os proprios grupos subalternizados.
Como problematiza Soraia da Rosa Mendes (2020), a amplia¢do penal nio pode ser vista como panaceia
emancipatoria, devendo sempre ser acompanhada de politicas publicas de base interseccional, voltadas a
educacao, a saude, ao trabalho e a segurancga da populacio LGBTQIAPN+.

Do mesmo modo, a decisdo do STF, embora celebrada como avancgo civilizatério, ndo resolve
os dilemas da seletividade penal e da subnotificagdo das violéncias, especialmente contra pessoas trans,
travestis e negras. Dados produzidos por entidades como a ANTRA (2023) demonstram que mesmo
apods a criminalizagdo da homotransfobia, a impunidade permanece elevada, e a efetividade da decisao
depende de formacdo continuada de agentes publicos, sistematizagdo dos registros e enfrentamento do
preconceito institucional — inclusive no sistema de justica.

Tais criticas ndo invalidam o mérito da decisdo, mas ressaltam a necessidade de articular o
reconhecimento juridico a transformacao estrutural. Como aponta Nancy Fraser (2001), a justi¢ca con-

temporanea exige uma abordagem que combine redistribuicao e reconhecimento, de modo a nao cair na
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armadilha do reconhecimento vazio, ou seja, aquele que afirma direitos sem garantir condi¢cdes materiais
para seu exercicio pleno.

Portanto, a criminalizagdo da homotransfobia €, ao mesmo tempo, um ato de ruptura com o
siléncio institucional e uma convocacgdo a continuidade da luta politica e juridica. Como alerta Paulo
Iotti (2020), a conquista no STF ndo encerra o processo, mas inaugura um novo ciclo de disputas: pela
regulamentacdo legislativa, pela efetividade da norma penal e pela formacao de uma cultura institucional
verdadeiramente antidiscriminatéria.

A vista do exposto, observa-se que a criminalizacio da homotransfobia pelo STF nio resolve
por si s6 o problema da violéncia estrutural contra a populagio LGBTQIAPN+, mas representa uma
conquista simbdlica e juridica fundamental, ao afirmar que essas existéncias tém valor e devem ser pro-
tegidas com o mesmo rigor e compromisso que qualquer outro grupo social. E, portanto, uma decisdo que

conjuga os elementos de justi¢a simbdlica, reparagao institucional e ativismo constitucional responsavel.

6.5 Criticas e limites da decisao do STF sobre a criminalizacao
da homotransfobia

Embora amplamente celebrada por organizagdes de direitos humanos, académicos e ativistas
LGBTQIAPN+, a decisd@o do STF que reconheceu a homotransfobia e a transfobia como formas de
racismo nao estd isenta de criticas, especialmente quando analisada sob a dtica das limitagdes do Direito
Penal, da judicializacdo da politica e dos desafios de implementagdo pratica da decisdo.

Uma primeira critica refere-se ao uso da analogia no Direito Penal, algo tradicionalmente ve-
dado quando utilizado para ampliar hipdteses de incriminagdo (analogia in malam partem). Essa questao
foi o principal fundamento dos votos divergentes dos ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e
Dias Toffoli, que defenderam que a criminalizagdo por decisdo judicial violaria o principio da legalidade
estrita, consagrado no art. 5.°, inciso XXXIX, da CF/88. Para eles, a criminaliza¢do deveria ocorrer
exclusivamente por via legislativa, preservando os limites formais do Estado de Direito.

No campo tedrico, essa critica dialoga com autores como Ferrajoli (2006), que adverte sobre os
riscos do “direito penal do inimigo” e do ativismo judicial que ultrapassa a legalidade democrética. No
entanto, outros constitucionalistas, como Luis Roberto Barroso e Ingo Sarlet, sustentam que, diante de
omissoes legislativas persistentes que comprometam direitos fundamentais, € legitimo e necessério que
a jurisdi¢do constitucional atue de forma proativa, desde que observados os limites e as salvaguardas da
CF/88.

Outro limite amplamente discutido refere-se ao risco do punitivismo simbdlico, ou seja, a
adocdo de respostas penais como forma de dar visibilidade a uma causa, mas sem efeitos reais na

prevencdo ou reducdo da violéncia. Como alerta Soraia da Rosa Mendes (2020), a penalizacdo pode
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produzir efeitos colaterais indesejados, como a seletividade punitiva, a criminalizacdo de pessoas negras
e periféricas (inclusive LGBTQIAPN+), e a manutencdo da l6gica carcerdria como solugdo prioritaria.
Do ponto de vista pratico, a decisdo também enfrenta obstaculos sérios para sua efetiva implementacao,

como:

* a falta de capacitagdo de agentes ptiblicos para identificar e qualificar juridicamente casos de ho-

motransfobia;
* asubnotificacdo de ocorréncias por medo, vergonha ou desconfianca nas instituigdes;

* a auséncia de tipificacdo penal clara, o que pode gerar inseguranca juridica e interpretacdes diver-

gentes;

* aresisténcia de setores conservadores do Judicidrio e das forgas policiais em aplicar a decisdo de

forma coerente.

Como indicam relatérios da ANTRA (2023) e do GGB, apesar do marco juridico representado
pela decisdo do STF, os niveis de violéncia letal contra pessoas LGBTQIAPN+ continuam alarmantes.
Isso revela que a mudanga normativa, embora fundamental, ndo tem for¢a transformadora plena sem o
suporte de politicas publicas estruturais, educacio antidiscriminatéria, combate a LGBTfobia institucio-
nal e mecanismos efetivos de responsabilizacio estatal.

Outro limite estrutural é o préprio modelo de judicializa¢do da cidadania como principal via
de conquista de direitos. Como discute Renan Quinalha (2022), embora o Judiciério tenha sido histori-
camente mais receptivo as pautas da populacio LGBTQIAPN+, isso também refor¢a uma dependéncia
institucional que fragiliza a soberania popular e limita a constru¢io de maiorias democraticas duradouras
em torno desses direitos.

Portanto, o reconhecimento da homotransfobia como forma de racismo deve ser compreen-
dido como um avanco juridico importante, mas insuficiente por si s6. O desafio agora € transformar
esse precedente em acdes concretas e politicas publicas intersetoriais, capazes de garantir seguranga,
dignidade e cidadania plena para as pessoas LGBTQIAPN+, em especial aquelas situadas em multiplas

vulnerabilidades, como pessoas negras, periféricas, indigenas, com defici€ncia, travestis e trans.

6.6 A efetividade da decisao na pratica: aplicacao judicial e de-
safios institucionais

A decisdo do STF nas a¢des ADO 26 e MI 4733 representou um marco na jurisprudéncia
constitucional ao equiparar a homotransfobia e a transfobia ao crime de racismo. Essa medida conferiu,

de maneira inédita, protecao penal a populagdo LGBTQIAPN+, diante da inércia legislativa histérica em
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criminalizar a discriminacdo por orientacdo sexual e identidade de género. No entanto, apesar do avango
normativo, a efetivacdo pratica dessa decisdo enfrenta entraves estruturais, institucionais e culturais, que
comprometem sua incidéncia no cotidiano da vida social e juridica brasileira.

Entre os principais obsticulos estd a auséncia de regulamentacdo infralegal e de diretrizes
técnicas unificadas que orientem a aplicagdo da decisdo no ambito das forgcas de segurancga publica,
do Ministério Publico e do Poder Judiciario. A falta de protocolos claros para o enquadramento juridico
da homotransfobia como forma de racismo gera inseguranca nos operadores do Direito e fomenta praticas
judiciais e policiais ambiguas. Conforme aponta o relatério da ANTRA (2023), grande parte das dentincias
de LGBTfobia continua sendo registrada como “injuria”, “ameacga” ou “vias de fato”, o que impede a
visibilidade estatistica do problema e priva as vitimas do respaldo juridico adequado.

Essa realidade expde a persisténcia de uma cultura juridica marcada por resisténcia institu-
cional, notadamente em regides interioranas ou conservadoras, onde a decisdo do STF ainda ndo é
devidamente compreendida, aceita ou aplicada. Renan Quinalha (2022) observa que hd um “déficit
de implementacdo” da decisdo, decorrente tanto da precariedade estrutural das institui¢des quanto da
reproducdo de préticas discriminatdrias por parte de agentes publicos, o que compromete a eficicia
das garantias constitucionalmente reconhecidas. A decisdo, embora vinculante, esbarra em obstaculos
ideoldgicos e operacionais que ndo se resolvem exclusivamente com sua promulgacao.

Nesse sentido, o proprio Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da Resolucido n.°
348/2020, reconheceu a necessidade de instituir uma Politica Judicidria Nacional de Atencdo as Pes-
soas LGBTQIAPN+, que inclui acdes de capacitacdo de magistrados e servidores ptiblicos. Contudo,
a implementacdo prética dessa politica ainda é desigual entre os tribunais, € ndo conta com um sistema
de avaliacdo robusto. A falta de indicadores de desempenho, recursos especificos e acompanhamento
continuo compromete a institucionalizagdo dessa politica de inclusdo.

Como destaca Maria Berenice Dias (2021), o reconhecimento legal de um direito ndo € sufici-
ente para assegurar sua eficdcia social, especialmente quando o sistema juridico deslegitima as vitimas,
ignora suas demandas ou relativiza a gravidade das violéncias sofridas. A autora argumenta que o di-
reito a protecdo penal torna-se simbdlico quando desprovido de instrumentos materiais e de vontade
politica para sua concretizacdo. Nesse ponto, a autora reitera a necessidade de formacao técnica continua,
sensibilizacdo institucional e responsabilizacdo efetiva por omissdo ou distor¢do na aplicacdo da lei.

Algumas iniciativas pontuais indicam esforcos de implementacdo. A Defensoria Publica da
Unido (DPU) e varias defensorias estaduais t€m atuado na consolidaciao do reconhecimento juridico da
homotransfobia como crime de racismo. Tais institui¢des elaboram manuais de atendimento, promovem
cursos de capacitacdo e organizam audiéncias publicas voltadas a garantia dos direitos LGBTQIAPN+.

Entretanto, o alcance dessas a¢des permanece restrito, dependente de recursos locais e da existéncia de
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nucleos especializados, o que revela uma atuagdo muitas vezes fragmentéria e ndo sistematica.

Em paralelo, as organizacdes da sociedade civil continuam sendo agentes centrais na produgdo
de dados, dentincia de violacdes e pressao por politicas publicas especificas. Grupos como a ABGLT, o
GGB e a Rede Trans Brasil produzem relatdrios anuais que servem como instrumento de visibilidade das
violéncias, em especial diante da omissao do Estado na sistematizacio de dados oficiais. O GGB (2023)
alerta que, mesmo apéds a decisdo do STF, apenas uma pequena parcela dos homicidios motivados por
LGBTfobia é registrada como crime de racismo, revelando a distancia entre o reconhecimento formal e
a protecdo real.

Essa disparidade entre norma e realidade reforca a tese de que a criminalizacdo por si s6 nao
transforma estruturas sociais enraizadas, como destaca Boaventura de Sousa Santos (2010), ao argu-
mentar que “ndo h4 justica sem a transformacdo das préticas institucionais e sem a ampliacio das vozes
que podem ser ouvidas no sistema juridico”. Para que a decisdo do STF seja mais do que simbdlica, é
imprescindivel que seja acompanhada de politicas publicas articuladas, mecanismos de monitoramento
estatal, educag@o em direitos humanos e ampliacdo da participagdo social nas instituicdes de justica.

Em sintese, a decisdo do STF representa um avango normativo incontestavel, mas sua efetivi-
dade concreta depende de multiplos fatores interdependentes: atuacao institucional coordenada, investi-
mento putblico, mudanca cultural e compromisso ético com a inclusdo. Sem tais condi¢des, o reconheci-
mento da homotransfobia como forma de racismo corre o risco de permanecer restrito ao plano abstrato
do discurso juridico, incapaz de proteger aqueles que, cotidianamente, vivem sob ameaca, exclusio e

violéncia sistematica.

6.7 Consideracoes sobre Principio da Legalidade e a equiparacao
da homotransfobia ao racismo

Ao longo deste capitulo, foi possivel observar a relevincia do Principio da Legalidade para o
Direito Penal brasileiro, especialmente no que se refere a exigéncia de normas claras, precisas e nao-
arbitrdrias. O Principio da Legalidade, consagrado na CF/88 e reforcado pelo Cédigo Penal, visa prote-
ger os individuos contra abusos do poder punitivo do Estado, assegurando que as penas sejam aplicadas
apenas quando previamente previstas em lei. Esta exigéncia de previsibilidade, de acordo com auto-
res como Damdsio de Jesus (2017) e Carlos Roberto Bittencourt (2018), é essencial para garantir a
seguranga juridica e a estabilidade das relagdes sociais, permitindo que o cidaddo saiba com clareza as
consequéncias de suas agdes.

No entanto, a aplica¢do do Principio da Legalidade também enfrenta desafios, como as lacu-
nas legislativas e a utilizacdo de conceitos vagos ou indeterminados nos tipos penais. Esse desafio se

torna ainda mais evidente quando se observa a atual realidade da legislacdo brasileira, especialmente em



149

questdes que envolvem a prote¢do das minorias, como € o caso da equiparacdo da homotransfobia ao
crime de racismo.

A ADO 26, que resultou na equiparacdo da homotransfobia ao crime de racismo, marca um
passo significativo no reconhecimento juridico da violéncia contra a populagio LGBTQIAPN+. No
entanto, a decisdo do STF, ao equiparar a homotransfobia ao racismo, levanta um importante debate
sobre os limites da atuac@o judicial na criacdo de normas penais e a compatibilidade dessa decisdo com o
Principio da Legalidade. A ADO 26, ao adotar uma interpretagcdo expansiva do conceito de racismo, pode
ser vista como uma tentativa de preencher uma lacuna legislativa, mas também gera questionamentos
sobre a forma como o Judiciario tem sido instado a legislar em matéria penal, quando a CF/88 néo prevé
explicitamente tal tipo penal.

Esse cendrio revela a complexidade da aplicacdo do Principio da Legalidade em um contexto
onde o direito penal precisa se adaptar a novas realidades sociais, como a crescente visibilidade das
questdes de discriminacdo de género e sexualidade. A equiparacdo da homotransfobia ao crime de
racismo, embora tenha um fundamento legitimo na protecdo dos direitos humanos e na luta contra a
violéncia, pode ser entendida como uma excec¢do ao Principio da Legalidade, ja que a tipificagdo cri-
minal da homotransfobia ainda ndo foi formalmente estabelecida por meio de uma lei aprovada pelo
Congresso Nacional.

Neste sentido, é fundamental refletir sobre o papel do Judicidrio na criacdo de normas pe-
nais, especialmente quando o legislador se omite, como no caso da criminaliza¢do da homotransfobia.
A andlise da ADO 26 evidencia a necessidade de uma tipificacdo clara e precisa de crimes relaciona-
dos a discriminagdo e violéncia contra a populacio LGBTQIAPN+, respeitando, contudo, os limites do
Principio da Legalidade.

O Estado deve buscar equilibrar a adaptacido das normas penais com o respeito aos direitos fun-
damentais, sem comprometer a previsibilidade e a seguranca juridica que sdo garantidas pelo Principio
da Legalidade.

Observa-se, portanto, que a equiparacdo da homotransfobia ao crime de racismo, embora ne-
cessdria para garantir a prote¢do da populacio LGBTQIAPN+, deve ser acompanhada de um debate
legislativo mais amplo e transparente. A criacdo de uma lei especifica sobre a homotransfobia, que res-
peite o Principio da Legalidade e a seguranca juridica, € uma medida essencial para que o direito penal
continue sendo uma ferramenta de justica, sem abrir espaco para interpretagdes excessivamente expansi-
vas ou para a criacdo judicial de tipos penais. A legislacdo clara e objetiva é o caminho para a verdadeira
protecdo dos direitos humanos e para a consolidag¢ao de um Estado de Direito democratico e inclusivo.

Diante desse panorama, torna-se imprescindivel considerar a tensao entre a rigidez do Principio

da Legalidade e a urgéncia na efetivagcdo de direitos fundamentais diante da omissao legislativa. Como
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observa Lénio Streck (2020), o Direito ndo deve se fechar em uma legalidade estrita que ignora o di-
namismo das transformagdes sociais, mas sim buscar uma hermenéutica constitucional que integre a
legalidade com os principios fundamentais da CF/88. Nesse sentido, a decisdo do STF na ADO 26,
embora questiondvel sob a ética da reserva legal, também se mostra como uma resposta emergencial a
inércia do legislador, voltada a protecao de um grupo vulnerabilizado.

Autores como Ingo Wolfgang Sarlet (2017) reforcam que a protecao dos direitos fundamentais
impde ao Estado ndo apenas obrigacdes negativas, mas também positivas, incluindo a atuacio de seus
Orgdos para assegurar eficdcia plena aos comandos constitucionais. Assim, ainda que o Judicidrio ndo
deva substituir o papel do Legislativo, sua intervencdo pontual, diante da omissao inconstitucional, pode
ser compreendida como uma medida proviséria de tutela dos direitos humanos.

Por fim, Flavia Piovesan (2019) destaca que o Direito Penal contemporaneo, em didlogo com
os tratados internacionais de direitos humanos, deve orientar-se por uma légica de protecao de minorias
e promocgao da igualdade material, sendo a criminalizacdo da homotransfobia um reflexo dessa diretriz.
Nesse contexto, ¢ necessario reconhecer que a efetivacdo de direitos fundamentais ndo pode ser con-
dicionada exclusivamente a atividade legislativa, especialmente quando esta se revela omissa frente a

demandas urgentes de justica e dignidade.

6.8 A critica interseccional: raca, género e classe no acesso a
justica LGBTQIAPN+

A criminalizacdo da homotransfobia, embora juridicamente avancada e historicamente ne-
cessaria, ndo alcanca de modo igualitario todos os segmentos da comunidade LGBTQIAPN+. Essa
constatacio exige uma abordagem analitica interseccional, capaz de evidenciar como os eixos de raca,
género, classe, territério e identidade de género se entrelagcam para produzir desigualdades dentro da
propria populagdo LGBTQIAPN+.

A interseccionalidade, conceito desenvolvido por Kimberlé Crenshaw (1989), aponta que pes-
soas sujeitas a multiplas formas de opressdo experienciam vulnerabilidades especificas, que ndo sdao
captadas pelas categorias normativas tradicionais do Direito. Aplicando essa perspectiva ao cendrio bra-
sileiro, torna-se evidente que a violéncia homotransfdébica incide de forma mais letal e sistemdatica sobre
pessoas trans, travestis e negras, localizadas em contextos de pobreza e exclusao social.

Os dados apresentados pela ANTRA (2023) e pela Rede Trans Brasil revelam que travestis
e mulheres trans negras continuam sendo os principais alvos de homicidios LGBTf6bicos no Brasil,
mesmo apds a decisdo do STF. Segundo esses dossi€s, mais de 80% das vitimas de assassinatos mo-
tivados por preconceito de identidade de gé€nero pertenciam a esse recorte. Tais ndmeros evidenciam

que o reconhecimento juridico da violéncia nem sempre é acompanhado da efetiva prote¢do social e
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institucional.

Como observa Carla Akotirene (2018), a interseccionalidade deve ser compreendida ndo como
sobreposi¢do de opressdes, mas como um sistema que estrutura o0 modo como os corpos sdo reconhe-
cidos ou excluidos pelo Estado e pela sociedade. Essa perspectiva critica revela que a decisao do STF,
embora relevante, ainda opera a partir de uma légica normativa universalista, que ndo problematiza sufi-
cientemente as hierarquias internas da comunidade LGBTQIAPN-+.

A auséncia de politicas publicas articuladas com a interseccionalidade juridica compromete
a eficdcia da decisdo e, por consequéncia, refor¢a o cardter simbdlico da criminalizagdo. A falta de
defensorias publicas especializadas, a escassez de delegacias capacitadas para lidar com violéncias inter-
seccionais e o despreparo de magistrados para reconhecer a homotransfobia em seus miltiplos formatos
dificultam o acesso 2 justica das pessoas mais vulnerabilizadas. Como alerta Djamila Ribeiro®? (2017),
sem considerar o lugar social de fala e a materialidade das opressdes, o Direito corre o risco de produzir
reconhecimentos abstratos que nao transformam a realidade vivida pelas maiorias subalternizadas.

Além disso, ¢ importante observar que as representacdes mididticas e institucionais sobre a ho-
motransfobia tendem a se concentrar em sujeitos homossexuais cisgéneros, brancos e de classe média, in-
visibilizando a experiéncia de travestis, lésbicas negras, pessoas ndo bindrias e indigenas
LGBTQIAPN+. Esse recorte seletivo influencia tanto a formulacdo de politicas quanto as narrativas
juridicas, criando uma hierarquia implicita de vitimas legitimas, conforme discutido por Jaqueline Go-
mes de Jesus>* (2020).

O desafio, portanto, é traduzir o reconhecimento constitucional em politicas ptiblicas com re-
corte interseccional. Como propde Nancy Fraser (2001), uma justica efetiva deve combinar redistribui¢do
e reconhecimento, garantindo ndo apenas igualdade formal perante a lei, mas também acesso equitativo
aos recursos sociais, simbdlicos e institucionais que tornam os direitos exequiveis.

A critica interseccional, nesse sentido, ndo invalida a conquista representada pela decisdo do
STF, mas a enriquece e tensiona, exigindo que as institui¢des ndo se limitem ao marco penal. E preciso
avancar para um modelo de justica social substantiva, que reconheca os diferentes pontos de partida e
vulnerabilidades dentro da prépria comunidade LGBTQIAPN+.

Por tais motivos, a criminalizagdo da homotransfobia como racismo, embora constitua um

avanco civilizatério, s6 produzird efeitos transformadores se for acompanhada de ac¢des afirmativas,

3Djamila Ribeiro & fildsofa, mestre em Filosofia Politica pela UNIFESP, e uma das principais vozes do feminismo negro
no Brasil. Em 2019, publicou Pequeno Manual Antirracista, obra em que apresenta conceitos fundamentais sobre o racismo
estrutural e propde caminhos préticos para sua superacao.

Embora o feminismo negro seja uma abordagem relevante, este tema nao serd aprofundado nem esgotado na presente pes-
quisa, em razdo de sua complexidade e amplitude.

*E uma das primeiras pesquisadoras travestis a obter titulo de doutora no Brasil, com atuacio destacada nos campos da
psicologia social, dos direitos humanos e das politicas de diversidade de género e sexualidade. Sua producéo académica
constitui importante marco na luta pela legitimidade epistémica de sujeitos historicamente excluidos da ciéncia. Ao citar sua
obra, reconhece-se nao apenas sua contribuicao intelectual, mas também a urgéncia de valorizar saberes produzidos por pessoas
trans e travestis no espago académico, como forma de enfrentamento a transfobia estrutural.
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or¢amento publico, educacdo em direitos humanos, formacao interseccional de agentes do Estado e es-
cuta ativa das vozes marginalizadas. A inclusdo juridica plena passa, necessariamente, pela incorporacao
da interseccionalidade como paradigma ético e politico de enfrentamento a exclusio.

Consequentemente, resta induvidoso que o presente capitulo procurou examinar, de maneira
critica e fundamentada, os marcos juridicos, politicos e sociais que envolvem a decisdo do STF de re-
conhecer a homotransfobia e a transfobia como formas de racismo, a partir da ADO 26 e do MI 4733.
A andlise revelou que essa decisao representa, por um lado, uma importante conquista simbdlica e nor-
mativa para a populacio LGBTQIAPN+, ao conferir protecdo juridica diante da omissdo legislativa
histdrica. Por outro, evidenciou-se que sua eficicia material depende de multiplos fatores institucionais,
sociais e culturais que ainda demandam enfrentamento estruturado.

A criminalizacdo, nesse contexto, deve ser entendida como uma medida reparatéria e excep-
cional, que responde a urgéncia da violéncia sistematica enfrentada por pessoas LGBTQIAPN+, sobre-
tudo por aquelas situadas em camadas de maior vulnerabilidade social, racial e territorial. No entanto,
as limitagdes do modelo penal, as barreiras de acesso a justica, a subnotificacdo e a seletividade das
institui¢des de seguranga e justica revelam que o reconhecimento juridico ndo basta: € preciso promover
transformacdes estruturais que assegurem a aplicabilidade e a legitimidade dessa protecdo no cotidiano.

As subsecdes deste capitulo abordaram os fundamentos juridicos da decisdo, as tensdes entre
legalidade penal e ativismo judicial, os desafios de sua implementagdo prética e as criticas interseccionais
que complexificam o debate. Ficou evidente que o STF atuou de forma contramajoritdria e proativa,
ocupando um vazio normativo deixado pelo Legislativo, e que essa atuacdo, embora legitima no campo
dos direitos fundamentais, exige vigilancia social para que ndo se reduza a um simbolismo estéril.

Ao mesmo tempo, as andlises aqui desenvolvidas apontam para a necessidade de se compre-
ender a judicializacdo dos direitos LGBTQIAPN+ ndo como ponto de chegada, mas como parte de um
processo histdrico e politico mais amplo, no qual o reconhecimento legal precisa ser acompanhado de
redistribuicio de recursos, acdes afirmativas, escuta das organizacdes sociais e interseccionalidade insti-

tucionalizada.



7 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa nasceu da inquietacdo diante da persisténcia da homotransfobia no Brasil como
fendmeno estrutural, naturalizado e, por décadas, protegido pela omissdo legislativa. Partiu-se do pro-
blema de compreender em que medida a decisdo do STF nas acdes ADO 26 e MI 4733, ao equiparar a
homotransfobia ao crime de racismo, constitui um avango juridico efetivo no combate a discriminacdo
estrutural e quais sao seus limites constitucionais, simbdlicos e praticos frente a inércia legislativa.

Trata-se de uma investigacdo que parte de uma experiéncia situada, marcada por vivéncias que
evidenciam, no cotidiano, os efeitos persistentes da homotransfobia enquanto prética estrutural de ex-
clusdo juridica e social no Brasil. Ao assumir esta posi¢ao, a pesquisa inscreve-se nao apenas como
exercicio académico, mas como gesto de afirmacédo epistémica e de reivindica¢do de um lugar legitimo
na producgdo do conhecimento. Nao se trata, portanto, de analisar um objeto a partir de uma exteriori-
dade neutra, mas de produzir reflexao critica desde um lugar historicamente silenciado, mobilizando a
universidade como espaco possivel, e necessario, de enunciagao dissidente.

Enquanto pesquisador e pessoa LGBTQIAPN+, compreendo que a presenga do autor no campo
acad€mico carrega uma dupla implicagdo: de um lado, o desafio de romper com tradigdes episte-
moldgicas que historicamente apagaram ou patologizaram existéncias; de outro, o0 compromisso ético
de produzir saberes que ndo apenas descrevam desigualdades, mas que contribuam para sua superagao.
O lugar de fala é politicamente tensionado, e é precisamente nele que reside a forca da critica aqui em-
preendida. O que move este trabalho € o desejo de transformar a dor em método, a exclusdo em discurso,
e a vivéncia em proposicao politica.

O objetivo geral, de analisar essa decisdo a luz do principio da legalidade penal, foi atendido
de modo satisfatério. A investigagdo revelou que o STF construiu sua fundamentagdo a partir de pila-
res constitucionais como a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a vedacdo a qualquer forma de
discriminacdo, interpretando a Lei n® 7.716/1989 de maneira inclusiva e compativel com os compromis-
sos internacionais de direitos humanos assumidos pelo Brasil. Essa postura, embora criticada por parte
da doutrina como ativismo judicial, demonstrou ser resposta legitima a omissao reiterada do Congresso
Nacional.

No que diz respeito aos objetivos especificos, verifica-se que houve o alcance desejado quando
evidenciou-se que os votos favordveis dos ministros mobilizaram argumentos histéricos, socioldgicos e
juridicos para sustentar a analogia entre racismo e homotransfobia, reconhecendo ambas como tipicas
manifestacdes de um mesmo sistema de exclusdo. As divergéncias encontradas nos votos contrarios,

centradas nos limites do principio da legalidade e na separacdo de poderes, enriquecem o debate, mas
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ndo invalidam a solidez da decisdo.

Ademais, tornou-se possivel mostrar que a decisdo teve relevancia ndo apenas no plano nor-
mativo, mas também no simbdlico. O reconhecimento judicial reforgou a autoestima coletiva de pessoas
LGBTQIAPN+, ampliou o repertério juridico para protegdo contra a violéncia e estimulou a visibilidade
social de pautas historicamente marginalizadas. Entretanto, a pesquisa constatou que o potencial trans-
formador dessa decisdo encontra barreiras na aplicacio pratica: persistem dificuldades na tipificacao,
resisténcias institucionais e auséncia de politicas ptiblicas integradas para prevencdo e educagao em di-
reitos humanos.

Por outra andlise, restou exposto que, mesmo apds a decisao, o Legislativo ndo consolidou a
matéria em lei especifica, mantendo a dependéncia do precedente judicial. Essa lacuna reforca o caréter
de solugdo proviséria da decisdo e reafirma a necessidade de atuagdo harmonica entre os poderes para
garantir a efetividade do direito a igualdade.

Assim, esta pesquisa conclui que a equiparacdo da homotransfobia ao crime de racismo re-
presenta um marco histdrico e juridico no enfrentamento da violéncia estrutural contra as pessoas per-
tencentes a comunidade LGBTQIAPN+. Trata-se de avango juridico, politico e pedagégico, capaz de
reconfigurar préticas institucionais e desafiar a cultura discriminatéria. Contudo, sua efetividade de-
manda um conjunto articulado de medidas: produgao legislativa especifica, fortalecimento das politicas
de prevencdo, capacitacdo continua das for¢as de seguranca e campanhas permanentes de educagdo para
a diversidade e os direitos humanos.

Mais do que uma vitéria no campo juridico, a decisdo do Supremo € um ato de afirmagdo da
cidadania e de ruptura com o pacto histérico de siléncio e marginalizacdo que marcou a trajetoria dessa
populagdo no Brasil. E um precedente que inscreve no ordenamento juridico o reconhecimento de que
nao h4 democracia possivel sem a protecdo plena da dignidade de todos os corpos, afetos e identidades.

Caminhar para as consideragdes finais desta pesquisa significa, portanto, reafirmar que o com-
bate a homotransfobia ndo se esgota nas fronteiras do direito penal. Ele exige uma mudanca cultural
profunda, na qual o direito € apenas uma das ferramentas para a constru¢do de uma sociedade mais justa,
plural e livre. Como semente de transformacao, esta pesquisa se inscreve na esperanga de que o marco
judicial inaugurado pela ADO 26 e pelo MI 4733 se converta, pela acdo conjunta da lei, da politica e
da educacdo, em um horizonte concreto de igualdade material e cidadania plena para todas as pessoas
LGBTQIAPN+.

Reivindico, nesta escrita, o direito a produ¢do de conhecimento comprometida com a
transformacdo social e ancorada em um lugar de fala politicamente assumido. Esta ndo é apenas uma
dissertacdo: € também uma forma de resisténcia e uma convocagdo a responsabilidade académica diante

da exclusdo sistematica de sujeitos dissidentes dos espacgos juridicos e epistemoldgicos. Reescrever o
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Direito desde as margens, com afeto, rigor e critica, ¢ também um modo de reivindicar cidadania plena,
reconhecimento institucional e reparacdo historica.

Como pesquisador que vivencia os efeitos da homotransfobia de forma encarnada, compreendo
que minha escrita ndo se esgota nestas paginas. Este trabalho é parte de um percurso continuo, que segue
em dire¢c@o a ampliacdo de um projeto intelectual e politico comprometido com a dignidade de todas as
formas de existéncia. Nesse sentido, reconhece-se que os limites desta dissertacdo ndo encerram o campo
investigativo ao qual ela se propde. Ao contrdrio, os caminhos aqui delineados apontam para a necessi-
dade de aprofundamento empirico e tedrico, especialmente no que tange aos desdobramentos sociais e
institucionais da decisdo da Suprema Corte que equiparou a homotransfobia ao crime de racismo. Com-
preender se tal decisdo gerou efeitos concretos, nos registros de dentincias, nas praticas institucionais e
na percepc¢do da sociedade em relacdo as violéncias vividas por pessoas LGBTQIAPN+, constitui um
horizonte investigativo promissor. Trata-se, mais do que de um avango metodolégico, da continuidade
de um compromisso ético-politico com a justica social e com a afirmacdo de existéncias historicamente

marginalizadas.
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