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O artigo discute os direitos LGBTI+ no Brasil, com enfoque no julgamento
de 2019 que criminalizou a LGBTIfobia e em didlogo com o contexto
sociopolitico de um governo que entendia a pauta LGBTI+ como inimiga do
Estado. Seu objetivo é compreender, a partir de trés fatores, a atuagio do
Supremo Tribunal Federal (STF) nos posicionamentos favoraveis,
especialmente no que tange a esse julgamento, que equiparou a LGBTTfobia
ao crime de racismo. Para tanto, recompde o histérico de acdes ligadas a
questio LGBTI+ na alta corte, em paralelo com movimentagdes
parlamentares e do executivo federal sob revisdo bibliografica e pesquisa
documental. Conclui o artigo que o principal fator de compreensio para o
posicionamento progressista do STF é o contexto sociopolitico vivenciado
pelo pais, em um cenario de ascensdo e instalagcio de um governo de perfil
moral conservador que antagonizava com o reconhecimento desses direitos.
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Abstract

Resumen

The article discusses LGBTI+ rights in Brazil, focusing on the judgment
that criminalized LGBTIphobia and in dialogue with the sociopolitical
context of a government that understood the LGBTI+ agenda as an enemy
of the State. Its objective is to understand, based on three factors, the role of
the Federal Supreme Court (STF) in its favorable positions, especially with
regard to this judgment, which equated LGBTIphobia with the crime of
racism. To this end, it reconstructs a history of actions linked to the
LGBTI+ issue in the high court, in parallel with parliamentary and federal
executive movements under bibliographical review and documentary
research. It concludes that the main factor of understanding for the STF's
progressive position is the sociopolitical context experienced by the
country, in a scenario of rise and installation of a government with a
conservative moral profile that antagonized the recognition of these rights.

Keywords: sexual rights, racism, LGBTphobia, Brazil, STF.

El articulo analiza los derechos LGBTI+ en Brasil, centrandose en el juicio
de 2019 que criminalizé6 la LGBTIfobia y en didlogo con el contexto
sociopolitico de un gobierno que entendié la agenda LGBTI como un
enemigo del Estado. Su objetivo es comprender, a partir de tres factores, el
papel del Supremo Tribunal Federal (STF) en sus posiciones favorables,
especialmente respecto de esta sentencia, que equiparé la LGBTTfobia con el
delito de racismo. Para ello, recompone la historia de acciones vinculadas a
la cuestion LGBTI+ en la suprema corte, en paralelo con movimientos
parlamentarios y ejecutivos federales bajo revision bibliografica e
investigacién documental. Se concluye que el principal factor de
comprensién para la posicion progresista del STEF es el contexto
sociopolitico vivido por el pais, en un escenario de ascenso e instalacién de
un gobierno con un perfil moral conservador que antagonizé el
reconocimiento de estos derechos.
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Introducio

O presente artigo busca compreender as disputas politicas e judiciais em torno da
diversidade sexual e de género no Brasil, analisando, em especial, a atuacio do
Supremo Tribunal Federal (STF) referente a pauta LGBTI+! no julgamento, realizado
em 2019, que resultou no reconhecimento da homofobia e da transfobia como tipos de
racismo. Tais condutas discriminatérias passaram a ser enquadradas na Lei 7.716/1989,
que tipifica os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor. Tal equiparacdo se deu
pelo fato de o Supremo reconhecer as pessoas LGBTI+ como integrantes de uma “raca
social”?, ja que seriam um grupo racializado pela maioria heteronormativa da sociedade.

Nesse diapasdo, as divergéncias sobre o tema da sexualidade se expressam por meio
de controvérsias comunicativas e legais, nas quais emergem distintas visdes de mundo a
respeito dos habitos, valores e costumes considerados adequados a sociedade. Elas
tangenciam polémicas questdes religiosas e da moralidade conservadora a respeito da
fronteira entre o publico e o privado, entre a/o cidadd/o e a familia, visando inscrever
determinada direcdo as praticas, expressdes simbolicas e recursos do Estado.

-

E nesse contexto que se insere a questdo central do presente artigo. Ha fatores que
possam ser elencados, que tenham levado o STF a criminalizar a conduta LGBTIfébica?
Explicitar a questdo, se torna pertinente, porque ao contrario de decisdes anteriores do
STF, como a Acao Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.277 (que permitiu a uniio civil
entre pessoas do mesmo sexo) e da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.275 (que
tratava da retificagio de nome e de género nos documentos de pessoas trans, sem a
necessidade de laudos ou cirurgia), e que, portanto, regem direitos civis, a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n.° 26 pertence a esfera penal. E quando se trata de
direito penal, em virtude do principio de w/fzma ratio (Gltima razdo), a cautela deve estar
presente, visto a gravidade da esfera criminal e o impacto que esta possui na vida das
pessoas. Deve haver, quando se refere ao referido ramo do direito em questio, regras
rigidas e definidas com anterioridade de modo a proteger as/os cidadas/os de abusos de
quem ocupava o poder e arbitrariedade estatal. Tal tradi¢do remonta a escola iluminista
de juristas italianos, como a que pertencia Cesare Baccaria (1959), que apontava
justamente sobre o cuidado que se deveria ter com as regras e os principios do direito
penal.

Tal cautela estd até mesmo grafada na Constituicdo da Reptiblica Federativa do
Brasil de 1988, em seu artigo 5°, XXXIX “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacgido legal” (Brasil, 1988), instituindo o principio da
legalidade estrita, que reforca que normas incriminadoras sé podem ser criadas a partir
de aprovacdo no Congresso Nacional (Nucci, 2017).

Diante da problematica e sua complexidade, o artigo se encontra dividido em trés
partes. Na primeira é importante apresentar o contexto dos direitos LGBTI+ no Brasil,

1 A sigla LGBTI é aqu utilizada, por ser esta a consagrada na ementa final do julgamento que
criminalizou a LGBTIfobia.
2 Sobre a problematica que envolve o conceito, ver Ribeiro (2023).
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sabendo que a decisdo do STF ndo se deu descolada das acdes do poder executivo e do
judiciario, e por isso, em um primeiro momento se apresenta um panorama das discussdes
e projetos sobre cidadania LGBTI+ no ambito federal, abordando alguns dos embates
que ocorreram em cada um dos trés poderes nas ultimas décadas: executivo, legislativo e
judiciario. A segunda parte trata especificamente do processo, que resultou no
enquadramento da LGBTIfobia como crime racial em julgamento do STF (A¢do Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo n.° 26/DF). Nesse ponto, serdo discutidos os
principais argumentos da acdo e levantados possiveis fatores que culminaram no
posicionamento adotado pelo STF. Entre os fatores estda a preponderancia crescente do
poder judiciario em assuntos contramajoritarios; o impacto do movimento LGBTI, que
encontrou no STEF uma porta para a realizagio de suas demandas; e a decisdo como
reacdo a um cenario de conservadorismo crescente, em que as pessoas LGBTI+ foram
entendidas enquanto inimigas da agenda do governo federal que se estabelecia no ano de
2019. A terceira parte foca a atenc¢io nas reflexdes a respeito das disputas pelos sentidos
culturais sobre os corpos em Elizabeth Maier, relacionando com o contexto sociopolitico
de guerras culturais e rejeicio a pauta LGBTI+ presentes no Brasil na época do
julgamento. Tépico necessario, pois a partir do quadro analisado, pode-se entender que o
cenario sociopolitico, de uma “cruzada” governista contra as LGBTI+, tenha sido o fator
de maior importancia para um posicionamento que rompeu paradigmas, por parte da
Corte Constitucional do pais. Discute-se, ademais, a interface entre modernidade e
ampliacdo das liberdades sexuais, que € um dos eixos explicativos para se encontrar
respostas as hipoteses a respeito da atuagdo do STF na defesa dos direitos LGBTI+, em
meio ao contexto atual de “guerras culturais”. Tal conceito é delineado por confrontos
simbolico-ideolégicos cujos objetos se inscrevem no plano dos costumes e tradigdes de
um lado e o confronto a eles de outro, ganhando projecdo nas plataformas sociotécnicas
informacionais com o avanc¢o do neoliberalismo econémico e o autoritarismo politico
(Farias, 2020). Para a realizacdo da pesquisa, além de pesquisa bibliografica para
fundamentar explicacdes sobre as tendéncias de judicializagio da politica, de
protagonismo do STT e elencar as agdes realizadas pelo poder executivo e legislativo, foi
também realizada pesquisa de cunho documental para andlise das pegas processuais do
julgamento de 2019 que criminalizou a LGBTIfobia?®.

Recompondo o histérico no Estado: embates entre os trés poderes

Antes de tratar especificamente do processo que levou ao reconhecimento da
LGBTfobia como tipo de racismo por parte do STF, tragou-se um panorama geral dos
avangos e retrocessos dos direitos LGBTI+ em cada um dos poderes nas Gltimas décadas.
Especificamente, trata-se de periodo apés a Constitui¢do Federal de 1988, a qual é
considerada “Constitui¢do Cidadd” por, dentre varios outros avancos, reconhecer a

5 Estas podem ser encontradas para consulta e verificagio no seguinte endereco eletrénico:
https://redir.stfjus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ ConsultarProcessoEletronic
oJsf?seqobjetoincidente=4515053. [Consult. 02-11-20237.
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existéncia de novos sujeitos politicos na cena publica e inscrevé-los na letra da Lei,
permitir a ingeréencia do Estado no equilibrio das relagdes domeésticas e no bem-estar de
cada um dos/as integrantes do lar, bem como deixar de considerar o homem como o
chefe da familia ou o cabeca do casal.

No ambito do poder executivo, a pauta de protecdo a esses direitos esteve ligada ao
enfrentamento a violéncia domeéstica contra as mulheres e aos esfor¢os na prevencio e
combate as infecgdes sexualmente transmissiveis (ISTs), em especial ao HIV/Aids, a
partir da década de 1980. No que toca o tema deste artigo, ressalta-se que, sendo a
populacdo gay especialmente afetada por essa epidemia, as politicas publicas voltadas
para esse segmento se iniciaram no campo da satde para depois demandar ac¢des em
outros setores. O referido virus deu visibilidade as questdes de satude desse segmento e
favoreceu parceria inédita entre o Ministério da Saide (MS) e o movimento social
LGBTI+ (Brasil, 2013).

Segundo Marcelo Daniliauskas (2011), o Programa Nacional de Direitos Humanos
(PNDH 1), instituido em 1996 também comega a abordar questdes referentes a populagio
LGBTI+, ainda que de forma timida, programa muito influenciado pela Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas, realizada em Viena
no ano de 1993. Ainda segundo o autor, o PNDH 2 avanca no reconhecimento da agenda
LGBTI+, incluindo sugestdes de legislagio prépria, combate a discriminacio
LGBTIfobica e compilacido de dados oficiais sobre essa populagio. Apesar do avango
percebido, o programa nio foi efetivo:

_..] na pratica a sua execucdo € avaliada como bastante restrita. Apesar de ser
lancado em 2002, tltimo ano do governo Fernando Henrique Cardoso, os seminarios
para sua elaboragio aconteceram desde 1999, inicio do seu segundo mandato, e
poucas acdes foram Implementadas, mesmo as intituladas de curto prazo
(Daniliauskas, 2011:55).

Em 2004, com a criagdo do Programa Brasil Sem Homofobia, a pauta volta a estar
na agenda do executivo. Conduzido pelo governo federal, sob a coordenagio da
Secretaria Especial de Direitos Humanos, consubstanciou-se enquanto um Programa de
Combate a Violéncia e a Discriminacio contra GLBT e de Promoc¢do da Cidadania
Homossexual, envolvendo diversos o6rgios publicos (Brasil, 2005). Dados sobre os
diversos tipos de violéncias dirigidas a essas pessoas se acumularam de 14 para ca,
havendo hoje registros consistentes e sistematizados a respeito. Também pode-se citar
do periodo de governo do presidente Luis Inacio Lula da Silva, conforme Luiz Mello e
Camilo Braz (2020), o Plano Nacional de Promog¢ao da Cidadania e Direitos Humanos de
LGBTT, o PNDH 3, a realizagio de Conferéncia Nacional GLBT, criacio de
Coordenadoria Geral de Promocio dos Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis
e Transexuais e do Conselho Nacional de Combate a Discriminacao.

Acrescenta-se ainda que, no MS, foi criada a Politica Nacional de Satde Integral de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (Brasil, 2013); no Ministério da
Cultura, surgiram editais de promocgio das culturas LGBTI+ entre 2005 e 2009. Além
disso, o governo de Lula, a época, reformulou o Conselho Nacional de Combate a
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Discriminagdo (CNCD), criando o CNCD LGBT, destinado a discussio de politicas
publicas de combate ao preconceito e a promocgio dos direitos de LGBTI+, entre outras
agdes, por meio do Decreto n.° 7.388, de 2010.

Apesar da boa vontade percebida, segundo Mello e Braz (2020), os dois
consecutivos governos do Presidente Lula, que haviam se iniciado no ano de 2003, nio se
caracterizaram por uma efetiva mobilizacdo do parlamento para a aprovacio de leis que
garantissem direito ao publico LGBTI+. Diante desse fator, a boa vontade do executivo
se tornava dependente da figura que ocupasse a sua chefia, se mais sensivel a questdo ou
mais distanciado. E foi o que ocorreu com a saida de Lula, e passagens pelos governos de
Dilma Rousseff, Michel Temer e Jair Bolsonaro. Dilma teve de fazer acenos para setores
conservadores, em decorréncia da crise politica que enfrentou, o que freou alguns dos
programas iniciados pelo antecessor. Temer aprofundou a ligagio com grupos
conservadores, que atingiram o seu auge com o governo Bolsonaro, exemplificado a
partir da extingio do CNCD LGBT. Logo, a pauta LGBTI+ foi perdendo a sua
importancia.

No ambito do legislativo, tal pauta teve pouco ou nenhum avang¢o no Brasil. Dentre
os trés poderes, o legislativo foi o de atuagdo mais conservadora, sendo que o Congresso
Nacional se tornou importante palco da “guerra cultural” em torno das tematicas de
género e sexualidade de 1988 em diante. A Bancada Evangélica tem assumido o
protagonismo desse campo, com destaque para pastores e liderancas religiosas que se
tornaram parlamentares justamente com essas bandeiras desde a Assembleia
Constituinte (Mariano, 2011). Por outro lado, parlamentares ligados aos Direitos
Humanos sairam em defesa das/os LGBTI+, como Maria do Rosario, Erica Rokay,
Marta Suplicy e Jean Wyllys, que foi o primeiro parlamentar federal declaradamente
homossexual e defensor desses direitos no Brasil *.

O Congresso nunca aprovou lei referente a pauta LGBTI+, sendo que as conquistas
se deram no ambito do executivo e judiciario. Apesar disso, algumas iniciativas do
legislativo merecem atengdo, por exemplo a aprovagdo do Estatuto da Juventude (Lei n.°
12.852/2013), do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.° 13.146/2015) e do Plano
Nacional de Cultura (Lei n° 13.343/2010), que mencionam a problematica da
discriminacgido por orientacdo sexual; além da realizacio de semindrios anuais para a
discussdo de temas relacionados a diversidade sexual e de género. Em 2022, o Seminario
LGBTI+ do Congresso Nacional chegou a 19.% edicdo e teve como tema “Violéncia
politica e as corpas LGBTQIA+: colorir a politica, ocupar os espagos!” (Agéncia Camara,
2022)

Tratando-se de forma especifica a movimentagido do Poder Legislativo no sentido
das Proposi¢des que buscassem a criminaliza¢io da LGBTTfobia, bem como o combate a
discriminacdio LGBTIf6bica, pode-se destacar o PLC 122/2006 (Projeto de Lei da
Camara n.° 122 de 2006), que visava enquadrar como crime as condutas atentatérias aos
direitos das pessoas LGBTI+. O projeto foi inicialmente apresentado a Camara pela

* Embora tivesse ocorrido a eleicio anterior de outras pessoas homossexuais, tals como Clodovil
Hernandes, eles/as nfio pautaram os direitos LGBTI+ como prioridade de suas atuacdes parlamentares.
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deputada Iara Bernardi (PT-SP), em 2001, registrado como Projeto de Lei n.
5003/2001. Diversos projetos semelhantes surgiram e foram apensados a ele. Em 2006,
foi aprovado no plenario da Camara o seu substitutivo. Com isso, foi encaminhado ao
Senado e ganhou o nome de PLC 122/2006. Apés tramitar na casa por duas legislaturas,
foi arquivado em 2014 sem ter sido apreciado pelo plenario (Brasil, 2017; 2019). Segundo
Paulo Thiago Ribeiro (2023), até o ano de 2019, havia 27 proposi¢des legislativas
semelhantes que visavam combater a discriminacdo LGBTIfébica, propostas em
diferentes momentos e em ambas as casas, no entanto nenhuma conseguiu avancar. A
morosidade e a omissio do Congresso em legislar sobre o tema foram justamente
utilizadas como argumento para a a¢do no STF, além de ter indicado a importancia e a
urgéncia de se elaborar lei prépria, tendo em vista o cenario de violéncia com que sofrem
pessoas travestis e transgéneras no Brasil (Benevides & Nogueira, 2020).

Foi no ambito do judiciario que se deram os avangos mais importantes na garantia e
avanco dos direitos LGBTI+. Por meio de julgamentos no STF, a Constituigio Federal
foi interpretada e aplicada de forma a inserir a populacdio LGBTI+ no sistema de direitos.
Renan Quinalha lembra que houve importantes resisténcias a esses avangos no interior
do poder judiciario ao longo dos anos. As primeiras decisdes judiciais favoraveis as unides
civis homossexuais ocorreram na década de 1990. Contudo, em algumas ocasides,
instancias superiores revogaram decisdes tomadas por juizes pré direitos LGBTI+
(Quinalha, 2019). Nessa direc¢do, Valdenizia Peixoto mostrou como instancias superiores
da justica acabam invalidando a existéncia da homofobia em assassinatos contra essas
pessoas, em “Violéncia contra LGBTs no Brasil: a construgdo sécio-histérica do corpo
abjeto com base em quatro homicidios” (Peixoto, 2018).

O imbréglio jurisprudencial sobre as unides civis entre pessoas do mesmo sexo foi
solucionado pelo STF em maio de 2011. Em decisdo unanime, o o6rgio colegiado
deliberou pelo reconhecimento da unido civil homoafetiva. Diante da negativa de certos
cartérios em formalizar as unides homoafetivas, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
apreciou a questio em plenario, deliberando pela publicacio da Resolugdo n.° 175, de
2013, que obrigou os tabelides a celebrarem ndo somente unides civis, mas também
casamentos entre pessoas do mesmo sexo, consolidando o entendimento do judiciario
sobre o tema e garantindo os direitos de casais homoafetivos (zb:d.).

Outro importante julgamento do STF sobre os direitos LGBTI+ ocorreu em 2018,
quando a corte decidiu sobre a autonomia das pessoas trans, “possibilitando a alteracdo
de prenome e sexo em seus registros civis diretamente nos cartérios, sem necessidade de
laudo médico, autorizagdo judicial ou cirurgia de redesignacdo sexual, como se vinha
exigindo até entdo” (Quinalha, 2019:5). Essa era uma antiga reivindica¢do do movimento
trans e que foi entdo assegurada. Apesar disso, uma pesquisa da Associagio Nacional de
Travestis e Transexuais (ANTRA) apontou que pessoas trans ainda enfrentam
dificuldades para alterar o nome no registro civil, devido a impedimentos burocraticos na
tramitagio do pedido em cartérios e outros érgios (Silva, 2022).

Em 2020, o STF concluiu mais um julgamento relacionado a pauta LGBTI+, sendo
favoravel a doagdo de sangue por homens que se relacionam sexualmente com homens,
que era vedada por uma Portaria do Ministério da Satde e da Ageéncia Nacional de
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Vigilancia Sanitaria (ANVISA). A partir de entdo, nio ha mais restrigdes nessa seara,
conforme discute Resende (2020), e o poder judiciario se firma como forg¢a
contramajoritaria na atual configuracio do Estado brasileiro quanto a protecio dos
direitos e liberdades sexuais.

Apesar da regulamentacio de procedimentos juridicos que levem em consideragido a
pluralidade de concepgdes de justica dos grupos minoritarios sociologicamente, Rita
Segato (2006) chama a atengdo para o fato de que o direito moderno se encontra em
tensdo com o proprio Ocidente, com a propria modernidade. Muitas vezes, a lei gera
questdes complexas ao incorporar e constitucionalizar as convencdes contra as formas de
discriminacdo racial e de género, ao colocar 6rgios coercitivos a servigo da erradicacdo
do racismo e do patriarcado, bem como sancionar leis que garantem ag¢des afirmativas
para beneficiar tais grupos sociais. Sobre esse campo espinhoso, levantam-se alguns

fatores a seguir, de forma a auxiliar na compreensdo do motivo que levou o STF a
criminalizar a LGBTIfobia.

Fatores para explicar a decisdo do STF sobre a LGBTfobia

Nesta secdo, sera analisado o processo judicial que desencadeou o reconhecimento
da LGBTIfobia como crime, ao aplicar a Lei n.° 7.716/89 a discriminac¢io por orientagdo
sexual ou identidade de género. Levantam-se algumas hipoteses explicativas para a
atuacdo do STF na defesa dos direitos LGBTI+ em meio ao contexto de reacio
conservadora agravada pela ascensdo de Bolsonaro ao poder e o acirramento do ambiente
dicotomico de “guerra cultural”, que envolveu acusacgdes ao proéoprio poder judiciario de

ambos os lados politicos, o dito de direita e o dito de esquerda.

Vale lembrar que, em diversas partes do mundo, as praticas homossexuais foram
historicamente tratadas como crime do ponto de vista judicial, como pecado do ponto de
vista religioso e doenc¢a do ponto de vista médico. Em 1895, ocorreu a condenagio do
célebre escritor Oscar Wilde a prisdo e trabalhos forcados por praticas homossexuais. Na
ocasido, a carta de amor escrita para o seu companheiro foi utilizada como prova do crime
(Arioch, 2016). O episédio foi lembrado pela ministra do STF, Rosa Weber, ao proferir
seu voto no julgamento conjunto da Ac¢ido Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo
n.° 26 e do Mandado de Injungdo n.” 4.733/2019.

Dessa forma, uma das principais reivindica¢gdes do movimento LGBTI+, que vem
se tornando organizado e atuante internacionalmente, é a descriminalizacio da
homossexualidade e da transgeneridade, de modo a assegurar as liberdades sexuais de
pessoas adultas.
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Figura 1. Leis sobre orientagio sexual no mundo — 2020
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Fonte: ILGA (ilga.org)

Ao mesmo tempo, apés a descriminalizagio da homossexualidade, o movimento
LGBTI+ tendeu a identificar a necessidade de tipificar como crime ou agravante penal os
atos atentatérios a dignidade de pessoas LGBTI+, bem como os discursos de 6dio a essa
populagio. A ILGA (International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex
Association) tem divulgado dados consolidados sobre o assunto, como o mapa em que
classifica os paises de acordo com a legislacio a respeito da criminalizacio da
homossexualidade e de condutas homofoébicas e transfébicas (Figura 1). Sua versido mais
recente é intitulada “Leis sobre orientacdo sexual no mundo — 2020, da criminalizacdo de
atos sexuais consensuais entre adultos do mesmo sexo a protecdo contra a discriminagdo
baseada em orientagdo sexual” (ILGA, 2020. Tradugido nossa).

O mapa mostra o atual quadro da “guerra cultural”, travada em nivel global, quanto
aos direitos sexuais de pessoas adultas. O material foi produzido com base em
informagdes fornecidas pelos Estados-membros a Organizagio das Nagdes Unidas
(ONU). A entidade informa que 124 paises ndo proibem atos sexuais consensuais entre
pessoas adultas do mesmo sexo, enquanto 67 criminalizam esse tipo de comportamento.
Em 2 paises (Egito e Iraque) ha a criminalizagdo na pratica, embora nio haja leis
especificas tratando do tema. Desses 124 paises em que a homossexualidade nio é crime,
57 passaram a adotar leis que protegessem as/os LGBTI+ contra atos de discriminagdo
e/ou crimes de 6dio. Com a decisdo do STF, o Brasil passou a integrar esse seleto grupo
de paises. O relatério da ILGA destaca que, ao enquadrar a homofobia e a transfobia na
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Lei n.? 7.716/1989, as disposi¢des antidiscriminatérias se aplicam ao emprego, acesso a
bens e servicos, a moradia, a educagio, ao transporte, entre outros (ILGA, 2020).

Dessa forma, ha pafses onde as/os LGBTI+ ficam desamparadas/os ou sdo até
mesmo perseguidas/os e assassinadas/os pelo préprio Estado, enquanto ha paises cujos
Estados adotam medidas de protecido para essa populagdo. A narrativa do movimento
LGBTI+ baseia-se na ideia de que os seus direitos fazem parte dos Direitos Humanos e
que os Estados devem adotar uma perspectiva de modernidade na qual o progresso
estaria direcionado para a maior protecio de segmentos marginalizados. O julgamento da
Acgdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissido n.” 26/DF e do Mandato de Injuncio
n.° 4.733/2019 no STF pode ser compreendido nesse contexto maior no qual o
movimento LGBTI+, em panorama mundial, busca criar as condi¢des para que esse
segmento da populagdo viva com dignidade e sem sofrer atos de perseguicio.

No Brasil, devido a morosidade do Congresso em legislar sobre o tema
(especialmente com a interrupgdo da tramitagio do PLC 122 no Senado), a Associagio
Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos (ABGLT)
decidiu protocolar, em maio de 2012, sob os auspicios do advogado Paulo Iotti, o referido
Mandado (MI 4733) com o objetivo de assegurar o cumprimento da Constitui¢io no que
se refere ao combate a discriminagdo, em especial a homofobia e a transfobia (Brasil,
2019a). Ademais, o Partido Popular Socialista (PPS), hoje CIDADANIA, protocolou, em
dezembro de 2013, também por meio de Paulo Iotti, uma Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO 26) com objetivos semelhantes.

O advogado Paulo Iotti baseou sua argumentagido na interpretagio do artigo 5.° da
Constituicdo Federal, especificamente no inciso “XLI — a lel punird qualquer
discriminagio atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais” (Brasil, 1988:s/p). E,
passados mais de 30 anos da promulgacio da Constitui¢do, a discriminagio contra
pessoas LGBTI+ ndo havia sido tipificada enquanto crime.

[otti centrou sua argumentagdo na ideia de que as pessoas LGBTI+ constituiriam
uma “raca social”® e que, portanto, padeceriam de racismo LGBTIfébico. Segundo o
advogado, havia um entendimento, firmado em jurisprudéncia do STF, mais
especificamente no julgamento do Habeas Corpus n.° 82.424/2003, de que o racismo
corresponde a “qualquer ideologia que inferiorize um grupo social em relagdo a outro”.
Se, por um lado, a teoria da divisdo bioldgica da espécie humana em diferentes ragas foi
superada pelas pesquisas cientificas, a categoria “ra¢a” continuou sendo um conceito caro
as Ciéncias Humanas para se compreender as desigualdades estruturais entre grupos no
pais, por exemplo. Ao se considerar os aspectos politicos e sociais na nogdo do senso
comum de raga, na argumentacio de Jotti, seria possivel que a pratica do racismo englobe
nio somente a discriminagdo por cor ou etnia, mas também as praticas homofébicas e
transfébicas (Brasil, 2019c). Tal equiparagio nido tem precedente no mundo e nem
sustentacio tedrica, assim sendo, tal argumentacdo deve ser encarada somente como

argumentacao juridica (Ribeiro, 2023).

% Sobre a problematica que envolve esse conceito, ver Ribeiro (2023).
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O pleito do movimento LGBTI+ contou com parecer favoravel, em um segundo
momento, da Procuradoria Geral da Republica (PGR). No entanto, o entdo Advogado-
Geral da Unido, atual ministro do STF, André Mendonga, indicado por Bolsonaro,
posicionou-se contrariamente, argumentando que ndo ha mandado constitucional
especifico para se criminalizar a homofobia e a transfobia. O Senado Federal e a Camara
dos Deputados, que figuravam como rés pela morosidade em legislar sobre o tema,
argumentaram, por meio de seus advogados, que o assunto ja estava sendo discutido no
Congresso por meio de varios projetos de leis e que ndo caberia ao STF imiscuir-se em
tal questdo (Brasil, 2019¢).

O referido MI e ADO s6 teriam a sua apreciagdo concluida em julho de 2019, 7 anos
apo6s iniciada a sua tramitagdo na Corte Suprema. Apo6s longo julgamento, o plenario do
STF, composto por 11 ministros/as deliberou, por 8 votos a 3, pelo provimento parcial
do pedido, no qual declarou a mora inconstitucional do Congresso Nacional em legislar
sobre a matéria, passando-se a aplicar a Lei n.° 7.716/89 aos crimes de homofobia e
transfobia. O pedido de indeniza¢do a comunidade LGBT pela omissdo legislativa, no

entanto, nio foi atendido (Brasil, 2019a; 2019d).

O relator do MI no STF, ministro Edson Fachin, fez farto uso dos tratados e
convengdes internacionais dos quais o Brasil é signatario, pontuando que a diversidade
sexual e de género é abrigada pela legislacdo sobre Direitos Humanos ao combate a
discriminacio.

A luz dos tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil é parte,
dessume-se, portanto, da leitura do texto da Carta de 1988 um mandado
constituclonal de criminalizacio no que pertine a toda e qualquer discriminacio
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais, incluindo, por evidente, a de
orientacio sexual e de identidade de género.

Por todas essas razées, julgo procedente o presente mandado de injuncio, para (1)
reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (1) aplicar com efeitos

prospectivos, até que o Congresso Naclonal venha a legislar a respeito, a Lel

_—

7.716/89 a fim de estender a tipificacio prevista para os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a
discriminacio por orientagio sexual ou identidade de género (Brasil, 2019d:20; 26).

O plenario do STF, em sua maioria, avaliou que houve omissdo do Congresso ao
nio proteger as/os LGBTI+. Decidiu-se que, enquanto o parlamento ndo legislasse
sobre o tema, a homofobia e a transfobia deveriam ser interpretadas pelo judiciario
enquanto discriminacdo de teor racista enquadrada na Lei n.° 7.716/1989. Nesse
contexto, emerge a seguinte pergunta: qual pode ter sido o motivo que fez com que o
STF tenha se posicionado a favor da causa LGBTI+ nos tltimos anos e que tenha levado
a romper um importante paradigma do direito penal, se posicionando de forma tado
contundente na criminalizacio da LGBTTIfobia? E possivel aventar, entre outras, trés
fatores que impactaram na criminalizacdo e na quebra de paradigma:
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1. Natureza contramajoritaria da Instituicdo, aliada a uma tendéncia observada
nas democracias contemporaneas de judicializagio de temas originalmente
politicos, principalmente no que se diz respeito as minorias politicas;

2. Pressdo politica por parte do movimento LGBTI+ junto as instituigdes
juridicas;
3. Reacdo da Institui¢ido ao contexto politico vivenciado.

O primeiro fator pode ser explicado da seguinte maneira: se uma funcio atribuida a
um dos poderes ndo é cumprida como se espera, outro poder pode vir a assumir o papel e
suprir o vacuo. E, diante da inacdo do poder legislativo em criar normas que garantam
uma existéncia digna para pessoas LGBTI+, o Poder Judiciario vem se tornando
protagonista na conquista dos direitos, e principalmente o STF.

Inicialmente, € importante frisar, baseado em Paulo Costa Junior (2018), que a forga
institucional do STF é decorrente da forma com que a Constituigdo de 1988 delimitou os
poderes da institui¢do, por ser uma Constituicio de rompimento com um Estado
ditatorial anterior, o que impactou em seu espirito democratico. No entanto, ainda
conforme Costa Junior, fatores enddégenos também foram responsaveis pelo
fortalecimento do STF enquanto institui¢do ao longo do tempo.

Decisées marcantes de ministras e ministros geraram mudancas de jurisprudeéncia
importantes, e os Mandados de Injuncio n.° 670 e o n.° 712, julgados em 2007, que
abordavam a questdo do direito a greve de servidores plblicos, é um exemplo. Casos de
Mandados de Injuncio, assim como Ac¢des Direta de Inconstitucionalidade por Omissao,
originalmente teriam como efeito somente a mera notificacdo, que geralmente era
ignorada, do 6rgdo competente para que suprisse a lacuna legislativa apontada. No
entanto, no julgamento citado, mais do que a notificacdo, o STF definiu uma lei ja
existente para suprir a omissio legislativa. No julgamento dos MI 670 e 712, servidores
publicos teriam o seu respectivo direito a greve baseado na legislagio que amparava o
direito a greve de trabalhadores privados até que o Congresso legislasse norma
especifica. E se amparando nessa jurisprudéncia que o STF definiu, os crimes de
LGBTTIfobia serdo regidos pela Lei de combate ao racismo, até que exista alguma lei
especifica, formulada pelo legislativo.

O protagonismo de cortes constitucionais, inclusive, em um contexto internacional
segundo o cientista politico Ran Hirschl (2009), ndo é fenomeno exclusivo do Brasil. Ha
uma tendencia por ele observada em paises como Estados Unidos, Bélgica, Israel, India,
Espanha, Turquia, Bangladesh, Russia e Colémbia, de que pautas complexas sejam
repassadas para a cena do Judiciario, em vez de seguir tramites comuns do Legislativo.
Ocorre assim a judicializagdo da politica, em temas que vao desde a extensdo da liberdade
de culto religioso e de expressido, direitos a igualdade, politicas publicas de combate a
criminalidade, imigracdo, questdes ambientais, regras eleitorais, afastamentos e
impedimentos de Chefes do Executivo entre outras. Até mesmo nos Estados Unidos os
tribunais “estdo ha muito tempo exercendo um papel significativo na elaboragdao de
politicas publicas” (Hirschl, 2009:140), sendo que “a judicializagdo da politica agora inclui
a transferéncia massiva, para os tribunais, de algumas das mais centrais e polémicas
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controvérsias politicas em que uma democracia pode se envolver.” (Hirschl, 2009:140), o

que resulta no que Hirschl (2009:145) chama de “governo com juizes”:

Em suma, em numerosos paises ao redor do mundo tem havido uma crescente
deferéncia legislativa ao Judiciario, uma crescente Intrusio do Judiciario em
prerrogativas de legislaturas e executivos, e uma correspondente aceleracio do
processo por melo do qual agendas politicas tém sido judicializadas (Hirschl,
2009:163).

Essa transferéncia é de certa forma atrativa para os parlamentares, pois termina por

reduzir

[..] os riscos para eles mesmos e para o aparato institucional no qual operam. O
calculo dessa estratégia de “redirecionamento de culpa” é bastante intuitivo. Se a
delegacio de poderes é capaz de aumentar a legitimidade e/ou diminuir a culpa
atribuida aos atores politicos pelo resultado da decisdo da institui¢io delegada, entio
tal delegacio pode beneficiar os atores politicos. No minimo, a transferéncia de
“abacaxis” politicos para os tribunais oferece uma saida conveniente para politicos
Incapazes ou desinteressados em resolver essas disputas na esfera politica. Essa
transferéncia também pode representar um refuglio para politicos que buscam evitar
dilemas dificels, nos quais nido ha vitéria possivel [_...] (Hirschl, 2009:163).

E notado também por Hirschl (2009) que minorias politicas estio cada vez mais

préximas do judicidrio para apresentar suas demandas, apos as derrotas sofridas em

institui¢des majoritarias como os parlamentos, devido a falta de representacdo. “Jogando

pelas regras do ‘redirecionamento de culpa’, as legislaturas dido prioridade aos seus

interesses de curto prazo (conseguir apoio eleitoral, evitando decisdes dificeis e

frequentemente impopulares) em detrimento da sua responsabilidade politica” (Hirschl,

2009:173). E as questdes voltadas aos direitos LGBTI+ estdo inclusas nesse rol de

decisdes que ainda geram controvérsias.

Percebe-se assim o protagonismo assumido por parte do poder judiciario, mais do

que invasdo de competéncia deliberada, é por vezes uma situagido de transferéncia de

temas contramajoritarios ou complexos.

Este insight lanca luz sobre um tipo de falacia “tribunalizante” muito comum entre
criticos do ativismo judicial, que frequentemente culpam juizes com “fome de poder”
e tribunais “Imperialistas” por “expropriarem” a Constituigdo, por serem muito
assertivos e excessivamente envolvidos em decisées politicas e moralis,
desobedecendo assim principios fundamentals de separacio de poderes e de
governanga democratica. ... essa imagem de tribunais e juizes constitucionais como
os principais culpados pela abrangente judicializagido da politica no mundo é uma
narrativa simplista demais; a judicializagio da megapolitica e, de modo mais geral, a
transi¢do para a juristocracia €, sobretudo, um fenémeno politico, e nio juridico. E é
sob esse prisma que ele deve ser estudado (Hirschl, 2009:175-174).

O segundo fator a ser apontado é a participagdo dos movimentos sociais LGBTI+

nos espagos de poder. Uma pressido que se inicia ainda em 1987, na Assembleia Nacional

Constituinte, com o grupo Triangulo Rosa buscando a insercio de alguns direitos e

garantias que pudessem beneficiar a comunidade no texto constitucional. Diante da
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derrota, o movimento nio esmoreceu e continuou em sua pressdo junto ao legislativo
para a legislacdo que criminalizasse a LGBTIfobia, mais especificamente o Projeto de Lei
(PL) n.° 122/2006, que, no entanto, também fol arquivado diante de pressées

conservadoras (Gama, 2017).

Porém, tais derrotas sé fizeram o movimento mudar de foco e passar a pressionar
outros poderes, como o executivo, que depende de quem ocupa a sua chefia para que se
transforme em um apoio a pauta, e ao Judiciario. No caso da pressdo ao Judiciario, mais
especificamente ao STF, esta termina por gerar frutos muito interessantes, como a
possibilidade de unido homoafetiva em 2011, a garantia do direito de adog¢ido de criangas
por casal homoafetivo em 2015, o direito a mudanca de nome e género sem mudangas de
laudos em 2018 e, por fim, a criminalizacio da LGBTIfobia em 2019. Nesses
julgamentos, percebe-se a intensa atuacdo dos movimentos tanto na geénese dos
processos, quanto na participagdo direta enquanto amicus curiae, a exemplo, sé para citar
alguns movimentos, o Grupo Gay da Bahia (GGB); a Associagdo de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT); o Grupo de Advogados pela Diversidade
Sexual (GADVS); o Grupo Dignidade — pela cidadania de gays, lésbicas e transgéneros; a
Associagdo Nacional de Travestis e Transsexuais (ANTRA).

Pereira (2021) demonstra como a for¢a dessas atuagdes fol essencial para mobilizar
e até mesmo pautar o STF em questdes fundamentais para a vivéncia LGBTI. Até
porque quando se trata de agdes diretas de inconstitucionalidade, como as que
garantiram direito a unido civil homoafetiva e a criminalizacdo da LGBTTfobia, ha um rol
na Constituicdo de quem pode propor. E a partir da pressdo de uma das entidades
legitimas que os movimentos fazem valer os seus direitos. Novamente para ilustrar, no
caso da ADO 26, que criminalizou a LGBTT{fobia, um partido politico com representacdo
no Congresso Nacional, o CIDADANIA, por intermédio da mobilizagdo por grupos
LGBTI, foi o responsavel por propor a acdo. Consta no Art. 103 da Constitui¢do da
Reptblica Federativa do Brasil/1988:

Podem propor a agio direta de Inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constituclonalidade: I - o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III
- a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito
Federal; VI - o Procurador-Geral da Reptblica; VII - o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacio no Congresso
Nacional; IX - confederacio sindical ou entidade de classe de ambito nacional (Brasil.
1988).

A terceira hipdtese, por sua vez, refere-se a uma reag¢io do STF ao contexto

sociopolitico apresentado. Essa hipotese pode ser baseada no texto do préprio relator da
ADO, ministro Celso de Mello, ao dizer:

"...] cabendo ao Supremo Tribunal Federal fazer prevalecer, em toda a sua grandeza
moral, a essencial e inalienavel dignidade das pessoas, em solene reconhecimento de
que, acima da estupidez humana, acima da Insensibilidade moral, acima das
distorg¢des 1deologicas, acima das pulsées irracionais e acima da degradagio torpe dos
valores que estruturam a ordem democratica (Brasil, 2019:153-154).
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Completou ainda Celso de Mello, que as teses fixadas ao final do julgamento foram
no sentido de:

[..J garantir aos Integrantes do grupo LGBTI+ a posse da cidadania plena e o
integral respeito tanto a sua condi¢io quanto as suas escolhas pessoals pode
significar, nestes tempos em que as liberdades fundamentais das pessoas sofrem
ataques por parte de mentes sombrias e retréogradas, a diferenca essencial entre
civilizagio e barbarie (Brasil, 2019:6).

Estava ainda ciente, o Ministro Relator, que demarcava a sua histéria na corte
como uma figura ja conhecida pelos posicionamentos favoraveis aos grupos vulneraveis e
minorias politicas (Brasil, 2019).

Outro Ministro a fazer referéncia ao contexto sociopolitico do momento foi Luis
Roberto Barroso, que afirmou que, em circunstancias normais, seu respectivo voto seria
de somente fixar prazo razoavel para que o Congresso Nacional suprisse a omissdo
constitucional. Porém, a situacdo que se percebia era de um processo politico majoritario
que ndo cumpria com a determinagido constitucional de criminalizar e proteger a
populacio LGBTI, adiantando que a mera notificacio talvez nido gerasse efeito algum
(Brasil, 2019).

A Ministra Carmen Licia também demonstrou preocupacio com o contexto
brasileiro e uma perceptivel situacio que estava caminhando a uma abordagem agressiva
em relacdo aos direitos humanos, falando ainda de obscurantismo.

O Ministro Ricardo Lewandowski, que abriu a divergéncia no julgamento da ADO

n. ° 26, faz referéncia a um caso anteriormente julgado pela corte, no ano de 2015, em que

os mesmos ministros a favor da criminalizacdo no ambito da ADO n. ° 26 rechacavam

por completo a possibilidade de equipara¢io da LGBTIfobia ao racismo. O caso

anteriormente julgado € o Inquérito 3.590 que, decidido de forma unanime, absolveu o

Deputado Marcos Feliciano da possibilidade de cometimento de crime de LGBTIfobia, a
0 - =

partir da Lei n.° 7.716/89, ja que ndo constava, na referida lei, questdes sobre orientagdo
sexual e identidade de género (Brasil, 2019).

Aqui cabe a seguinte reflexdo para explicar a mudanca radical de posicionamento:
em 2015, havia outro contexto sociopolitico e o governo Dilma, a época, nio se
posicionava de forma hostil a populagio LGBTI, como o governo Bolsonaro se
posicionou a partir de sua eleicio em 2018. Isso reforca a tese de que o contexto
sociopolitico na data do julgamento de criminalizagdo da LGBTIfobia em 2019 teve
impacto fundamental na decisdo final tomada. Até mesmo o Ministro Marco Aurélio
Mello, que sequer subscreveu a tese final do julgamento de 2019, reconheceu que, se “ndo
vivéssemos tempos tdo estranhos, o pleito soaria extravagante” (Brasil, 2019:553),
novamente reforcando o impacto do contexto vivido ao resultado do julgamento, mesmo
se posicionando de maneira contraria.

Nesse caso, o colegiado se colocaria enquanto vanguarda iluminista encarregada de
guardar e aprofundar os valores republicanos e democraticos frente ao avanco do
conservadorismo, inserindo-se ai parametros de justica social a liberdade de expressido
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sexual e de género diante da falsa ideia de que liberdade individual se confundiria com
ofensas e desrespeitos aos grupos minoritarios, conforme apregoa a extrema-direita no
pais (Matos, 2011; Rosario, 2019).

Diante da ascensdo da extrema-direita a Presidéncia da Reptiblica, em 2019, aliada
a um Congresso Nacional deveras conservador, coube ao STF atuar como forga
contramajoritaria, sob os auspicios da Constituicdo Cidada e salvaguardando sua proépria
existéncia diante de risco de cendrio ainda mais autoritario que o fechasse. Nao se pode
perder de vista que o STF pautou para julgamento a agdo logo no primeiro ano de um
governo que se dizia antagonista da pauta LGBTI+, baseado em uma ideia de cruzada
contra a chamada “Ideologia de Género” (Miguel, 2016; Junqueira, 2018).

Embora haja preocupacio com o excesso de protagonismo do STF e dos riscos de
se usurpar fungdes dos outros poderes, ndo se vislumbra, no julgamento em tela, uma
atuacdo exagerada por parte do Poder Judiciario. Considerando o fato de a Constituicdo
ter um carater progressista e de ampliacdo dos direitos humanos, o protagonismo judicial
pode ser visto aqui nesse mesmo sentido. Por outro lado, quando as cortes superiores
atuam em perspectiva retréograda, de retirada de direitos ou dificultando o seu exercicio,
esta-se diante de um protagonismo judicial inconstitucional.

No que se refere a pauta LGBTI+, o ativismo conservador também se faz sentir
em julgamentos sobre a temadtica, por meio do atraso na tramitacio de processos e em
decisdes desfavoraveis a populacio LGBTI+, bem como pela interrup¢do de julgamentos
com pedidos de vista. O julgamento sobre o direito a uso de banheiro por pessoas trans
de acordo com sua identidade de género foi interrompido por pedido de vista do ministro
Luiz Fux em 2015 e segue inconcluso até hoje. Trata-se do Recurso Extraordinario n.°
845779, autuado em outubro de 2014 e distribuido ao ministro Roberto Barroso para
emissdo de parecer. O processo versa sobre pedido de indenizac¢do por danos morais a
mulher trans impedida de ingressar no banheiro feminino de um shopping em
Florianépolis-SC.

O relator, ministro Luis Roberto Barroso, emitiu o seu voto a favor da mulher
trans, sendo seguido pelo ministro Edson Fachin. No entanto, a votagdo fol interrompida
pelo referido pedido de vista, ou como Costa Janior (2018) define, um “perdido de vista”,
quando o julgamento é retirado de pauta por um dos ministros, sem retomada breve da
tematica, do ministro Luiz Fux. A despeito dos pedidos para que o processo fosse
devolvido para o prosseguimento do julgamento, até o momento ndo houve resposta por
parte do ministro (Brasil, 2014). Trata-se do principal pleito sobre a pauta LGBTI+
pendente de julgamento na corte.

Um contexto de Guerra Cultural — LGBTI+ como inimigos do Estado

Para iniciar as discussdes do presente topico, acionam-se as contribuicdes de
Elizabeth Maier (2014) para o debate, tendo em vista o artigo “Disputando a hegemonia
dos sentidos culturais: corpos, atores emergentes e novas cidadanias”, em que cria pontes
entre a luta pelos direitos das mulheres e das/os LGBTI+. Segundo a autora mexicana, a
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defesa do direito ao aborto e do casamento entre pessoas do mesmo sexo faz parte da
mesma luta em prol das liberdades individuais e coletivas, perpassando uma
reconfiguragio da familia e ampliando horizontes para praticas sexuais ndo-hegemonicas,
que visam a construgdo de uma sociedade transformada.

Entende-se que o aborto e a diversidade sexual sdo temas com alta carga emocional,
gerando tensos debates a nivel latino-americano e global. A autora advoga que as
controvérsias comunicativas nesse campo sdo proprias da era poés-industrial,
conformando pecas medulares na disputa pela interpretacdo cultural vigente. Retomando
autores como Beck e Giddens, avalia que essa disputa estd diretamente relacionada as
mudangas no patriarcado, o que gera, para o campo religioso-conservador, nostalgia em
relacio ao que foi perdido e inconformismo em relagdo a flexibiliza¢do do conceito de
familia.

Conceber o corpo como fonte de cidadania, com autonomia, capacidade e direito de
decisio sobre os seus processos e autoridade sobre os seus desejos e pulsdes,
contribuiu para desnaturalizar a visdo habitual da modernidade industrial —
Intimamente vinculada ao Imaginario religioso cristio — do corpo biolégico a-
histérico e 1sento de influéncia cultural, cuja natureza, no caso das mulheres, é de
reprodutora essencial e incondiclonal, a partir de outra presumida natureza: a

heterossexualidade.
Nio é de se estranhar, portanto, que a figura da familia natural - de profunda
orientacio patriarcal — seja o referente simbolico que aglutina a comunidade

imaginada contemporaneamente pelas ortodoxias religiosas (Maier, 2014:69.
Tradugdo nossa).

Os direitos das mulheres e das/os LGBTI+ sdo, portanto, situados na modernidade
pés-industrial (ou pés-moderna, conforme diriam autores anteriormente mencionados),
enquanto a visdo da familia patriarcal cis-heteronormativa estaria situada no contexto da
modernidade industrial. Porém, essa marcagdo, que pode ser associada a uma ordem
cronologica em paises ditos de primeiro mundo, ndo é necessariamente rigida em paises
da América Latina e, particularmente, no Brasil, mantendo-se coetaneas e porosas em
varias situacoes.

No que se refere especificamente a atuagdo do STTF na defesa dos direitos LGBTI+,
o discurso que se tem produzido nesse meio iria na direcdo de se ampliar e aprofundar a
prote¢do dos Direitos Humanos, ainda numa perspectiva tradicional de modernidade,
baseada em uma narrativa de progresso a partir da expansdo de valores iluministas tais
como o direito individual, a liberdade de expressdo, propriedade privada e igualdade
formal entre cidadids e cidadidos. Dessa forma, a familia seria flexibilizada sem, no
entanto, romper com o paradigma da modernidade e com o importante status de figura
juridica que a unidade familiar alcangou estruturalmente no imaginario social da
sociedade brasileira.

O eixo fundamental dessa abordagem é a persisténcia do ideal de familia naquilo
que possul de mais aderente ao proprio sistema capitalista de produgdo, o qual mostra ser
certa continuidade de fase anterior no longo trajeto de instauragdo do regime colonial-
moderno: a valorizacdo da propriedade privada enquanto bem supremo, sendo esta
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entendida como patrimoénio fisico e como patriménio de vinculos afetivo-sociais
estabelecidos e controlados pelo pater poder sobre os/as integrantes da familia, um poder
na acep¢do de administragdo e controle da autonomia dos/as filhos/as e da mulher por
parte do homem (Almeida, 2011).

Nesse diapasdo, o advento do direito ao divércio, por exemplo, gera uma
reinterpretagdo e ampliacio do conceito de familia, criando-se, inclusive, a noc¢io de
familia unipessoal, formada por uma unica pessoa adulta, e que estaria protegida, do
ponto de vista juridico, pelo chamado direito de familia e que perpetua o lécus do pater
poder. Nesse contexto, a realizagio de casamentos de pessoas do mesmo sexo, a despeito
das dificuldades em gerar filhos biolégicos, ndo impediria o empreendimento pos-
moderno de (re)constitui¢ido de familias, tendo em vista que, com o advento da propria
modernidade, surge a possibilidade de novas tecnologias reprodutivas, barriga de
aluguel, adocdo de criancas etc. No fundo, a familia, enquanto unidade afetivo-social,
juridica e economica acaba se mantendo preponderante ao individuo, aos seus direitos
individuais e cidaddos. A aplicac¢do da lei do racismo para atos LGBT{o6bicos, embora seja
bem-vinda onde nada havia para responsabilizar agressores/as, visibilizar e ampliar o
léxico a respeito do sofrimento dos grupos minoritarios na perspectiva dos direitos
humanos (Segato, 2006), ndo toca os vinculos e as idealizagbes iluministas de familia,
reproduzidos na e reprodutores da sociedade heteronormativa. Refor¢cando com Daniel
Borrillo (2010), a familia seria o espago em que as ferramentas de controle e de poder do
género sio ensaiadas, com o matriménio sendo uma figura de poder simbdlico
representativo da ordem tradicional dos sistemas de poder estabelecidos.

A questdo é, portanto, como o antigo conceito de familia acaba por se adaptar a pés-
modernidade e como o conceito de modernidade se adapta as novas formatagdes de
familia, revisando-se conforme emergem novas sexualidades, identidades de género e
formas de convivéncia ou mantendo-se ancoradas no estilo de dominac¢io patriarcal
tradicional, mesmo diante do reconhecimento do direito de pessoas LGBTI+ de viverem
uma vida digna e sem violéncias, amparadas/os pelo Estado democratico de direitos no
Brasil. Mantém-se assim um avango que acaba sendo apenas de fachada, como diz
Berenice Bento (2022), uma vez que ndo sdo bem aceitas, por exemplo, com
demonstracdo de amor e desejo em espacos publicos e que devem se confinar as
identidades de género ndo poluidoras do binarismo masculino e feminino.

Sabendo desse carater simbélico importante que tem a instituicdo familiar e os
dilemas diante de conquista de direitos por parte de pessoas LGBTI+, passa-se a discutir
a questdo do contexto vivenciado pelo Brasil, no momento da criminalizacio, que é aqui
no artigo, considerado como principal hipétese para ter acontecido a criminalizagido, em
companhia da posi¢do contramajoritaria assumida pelo STF. Primeiro deve-se destacar
que a chamada guerra cultural e as reagdes conservadoras nio foram fenémenos
exclusivos do Brasil, conforme Milton Blay (2019), paises europeus como a Franca,
Estados Unidos (com o Trump), Reino Unido, Italia, Holanda, Austria, Hungria, Polénia,
Bulgaria e até mesmo paises nérdicos, também enfrentam fenémenos sécio-politicos
semelhantes. Citando a clentista social brasileira Marina Basso Lacerda (2019), o
fenomeno também ocorreu em paises vizinhos como Paraguai, em 2012; na Argentina,
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em 2015; no Peru, em 2016; no Chile, em 2018. No Brasil, o ano de 2016 é apontado
enquanto data-chave da guinada. Wendy Brown (2020) explica a tendéncia da seguinte
forma: os fracassos sociais do neoliberalismo terminaram por gerar ressentimento que
tendem a se direcionar para bodes expiatérios como grupos marginalizados, e dentre tais
grupos pode-se citar os LGBTI+.

Retornando as peculiaridades do movimento no Brasil, Lacerda (2019) aponta
particularidades que diferenciam o movimento que ela denomina como neoconservador
do conservadorismo classico. O movimento que se percebe no contexto brasileiro se
fundamenta em trés pilares principais: 1) anticomunismo (com uma dinamica distinta do
que houve no periodo da Guerra-Fria, ja que ndo ha representantes puros do chamado
Socialismo Real, como havia por exemplo, a Unido Soviética); no militarismo (e na
exaltagdo da militarizagdo da sociedade); e na defesa da “familia tradicional” (um modelo
Gnico de familia patriarcal e heterossexual).

Enfocando o terceiro pilar, a partir de Lacerda (2019), percebe-se a moralizagio
religiosa do espago puiblico, a partir de uma perspectiva conservadora e reacionaria, o que
termina por legitimar a atmosfera bélica para com pessoas LGBTI+, somada a uma
oposi¢do manifesta aos direitos sexuais e reprodutivos no geral. Lacerda (2019) inclusive
aponta o terceiro pilar como o primordial, o que termina por amalgamar os outros dois,
ocasionando misturas como a ideia de um marxismo cultural comunista LGBTI+, que
conforme Junqueira (2017) foi transformado em um grande fantasma voltado a gerar
panico moral.

Essas grotescas formulagdes parédicas ou até fantasmaticas, no entanto, atuam como
poderosos dispositivos retéricos reacionarios que se prestam eficazmente a promover
polémicas, ridicularizagdes, intimidacdées e ameacas contra atores e Instituigcdes
inclinados a implementar legislagées, politicas soclals ou pedagoégicas que parecam
contrariar os Interesses de grupos e instituicdes que se colocam como arautos da
familia e dos valores morais e religiosos tradiclonais. No ambito desse empenho
reacionario, busca-se Instaurar um clima de panico moral contra grupos social e
sexualmente vulneraveis e marginalizados, por meio do aclonamento de variadas
estratéglas discursivas, artificios retéricos, repertorios, redes de intertextualidade
etc. (Junqueira, 2017:28-29).

Segundo o jurista e antropélogo social Lucas Bulgarelli (2020), o combate a
“Ideologia de Género” e essa forma de atuagdo social foi institucionalizada no governo
Bolsonaro, tornando-se agenda de Ministérios, além de que os Programas e Politica
Publicas até entdo existentes padecerem de uma desinstitucionalizagio (Feitosa, 2021).
Nota-se, portanto, que a caracteristica desse movimento conservador que ascendeu era
hostil para com o movimento LGBTI+, em uma cruzada declarada contra esses sujeitos.
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Consideracoées finais

Dentre os trés poderes da republica brasileira, o Judiciario é o que tem se
posicionado de forma mais favoravel a defesa dos direitos LGBTI+ e se contraposto, por
conseguinte, a grupos politicos conservadores. Contudo, ap6s 2019, cabe remarcar que a
indicacdo de dois ministros pelo ex-presidente Bolsonaro foi feita na diregdo de assegurar
o comprometimento com crencas religiosas e moralidades conservadoras, tentando
inserir explicitamente a “guerra cultural” instalada na sociedade também no seio do
nucleo superior do judiciario.

A vitéria da eleicido de Lula, com mandato de 2023 a 2026, aponta para a
(re)abertura da discussdo e da implementagido de agbes efetivas em consonancia com os
interesses e aspiragdes da populacio LGBTI+ por parte do executivo brasileiro, inclusive
na indicagio de préximos ministros do STF. Em particular, a nomeacdo de Silvio Luiz de
Almeida, advogado, filésofo, escritor e professor universitario negro, para o cargo de
ministro dos Direitos Humanos e Cidadania do atual governo marcou grande diferenca
em relacdo a condugdo da presidéncia anterior. Grande conhecedor dos dilemas raciais no
Brasil, seu discurso de posse se dirigiu explicitamente aos grupos minoritarios, levando-
os a saber que suas existéncias agora importam e serdo consideradas. Soma-se a esse fato
a convocagao do presidente Lula ao “mutirdo pela igualdade” em sua posse (Mendes,
2023), o que cria a expectativa de que a diversidade de género, raga/etnia, sexualidade e
classe esteja contemplada em cargos de autoridade e poder também no campo juridico e
advocaticio, em variadas instituicoes e recortes.

Dos trés fatores apresentados neste artigo, o que consideramos fundamental, sem
desconsiderar os outros, é que a corte atua como for¢a contramajoritaria, promovendo
uma visio de direitos humanos baseada nas liberdades individuais, sem, no entanto, ferir
principios da familia tradicional. Tal fator ndo descarta totalmente as demais suposicdes,
uma vez que, para se colocar como vanguarda iluminista, é preciso se empenhar na
aproximacio de julgamentos afinados com valores republicanos e democraticos por parte
dos/as ministros/as. Além disso, a corte se colocou como baluarte do Estado
Democratico de Direito no pais, diante do conservadorismo e desmonte das instituigdes
republicanas por parte do Executivo e do Congresso, ainda como reagdo perante o
desequilibrio notado de uma defini¢ido de pessoas LGBTI+ enquanto antagonistas.

A necessidade de inscrigdo das diversas forcas politicas da sociedade no Estado
tornou-se marcante na América Latina apés o final das varias ditaduras civis e militares
que a grande maioria dos paises amargou nos anos 1970 e 1980. A elaboragio e a
aprovacdo das novas Cartas Magnas, como no Brasil em 1988, abriram espaco para a
mobilizagdo de grupos conservadores e progressistas formarem quadros e se
empenharem a ocupar o maximo de assentos nos trés poderes. Afinal, ainda que a
presenca e a for¢a dos movimentos sociais nas cenas politicas seja de extrema relevancia,
a ocupacio do Estado se tornou uma destacada trincheira de lutas, ja que o Estado detém
o monopolio legitimo do uso da for¢a (Weber, 2015), os recursos publicos (financeiros e
de pessoal), a gestdo e distribui¢io dos mesmos, a capacidade de intervir simbélica,
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pedagodgica e concretamente na realidade, a administracdo de territérios, entidades e
populacdes, bem como a insercdo nas relagdes sociais enquanto ator privilegiado nos
jogos de poder micro e macro.

Logo, pautar as bandeiras LGBTI+ nas bases do Estado, ainda que sejam
atualmente no campo do Judiciario e através de uma lei ndo criada para esta finalidade,
como a do racismo (Lei 7.716/1989) e agora da injuria racial (Lei 14.532/2023), mostra-
se ainda um avanco em alguns aspectos. Apesar de o pais ainda ser o que mais mata
pessoas trans e travesti no mundo, pelo 13° ano consecutivo, conforme relatério de 2021
da Transgender Europe (TGEU), que monitora dados mundialmente por instituigdes
LGBTI+, ainda se tem ganhos com a dita criminalizagio.

O reconhecimento dos direitos plenos de cidadania pelo Estado é condi¢ido essencial
para a existéncia dos grupos que deles estdo excluidos. Por isso, ainda que o papel da
atuacdo do STF tenha sido dentro do escopo iluminista moderno, inserindo o avanco dos
direitos LGBTI+ em uma visdo geral de inclusdo social, desenvolvimento humano e
combate a discriminacio em perspectiva de progresso de fachada e familista do
paradigma da modernidade, acaba sendo um ganho. Essa é apenas uma vitéria de muitas
lutas a serem ainda realizadas no campo politico-juridico brasileiro, o qual hoje esta
tomado por “guerras culturais”, atingindo em cheio as pessoas LGBTI+ enquanto alvo.
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