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RESUMO

O problema enfrentado na presente pesquisa parte da constatacao de que a violéncia contra a
populacdo LGBTI no pais alcanca dados alarmantes e, ndo obstante isso, ndo ha leis em
ambito penal que considerem expressamente os marcadores sociais de diferenca de orientacao
sexual e identidade de género como elementos caracterizadores de relevancia penal. Teve-se
como hipotese inicial, posteriormente confirmada, a afirmagdo segundo a qual a auséncia de
normas penais que protegessem a livre manifestagdo da orientagdo sexual e da identidade de
género violaria o direito a liberdade sexual e também a igualdade. A pesquisa se serviu da
proposta tedrica sobre justica de Nancy Fraser, que a divide em trés dimensdes: da
redistribuicao, do reconhecimento e da representacdo (FRASER, 1996a, 1996b, 2003, 2006,
2009). Para ela, as demandas sociais deveriam estar fundamentadas nesses trés paradigmas da
justica, tendo como critério de julgamento a paridade de participagdo. Distinguiu-se
analiticamente os padrdes institucionalizados e as praticas culturais ndo institucionalizadas
que geram exclusdo nas trés dimensdes da justica na teoria de Fraser. Os padroes
institucionalizados de exclusdo violam o direito a igualdade, enquanto as praticas sociais de
exclusao ofendem o direito a liberdade. Foi possivel constatar também que a violéncia
LGBTIfo6bica no Brasil alcangou um grau alarmante, o que justifica a tutela penal. Concluiu-
se que a criminalizagdo da LGBTIfobia se justifica a partir de dois elementos centrais: o dever
de protecao adequada a liberdade sexual de LGBTI e o dever de tratamento igualitario as
formas de opressdo de grupos vulneraveis. Identificou-se que no Brasil hd um conjunto de
normas penais que buscam proteger grupos vulneraveis e a auséncia de normas penais contra
a LGBTIfobia significa considerar LGBTI como menos digno de respeito em relagdo as
outras minorias vulneraveis. Assim, entendemos que os crimes com motivagao LGBTIfobica

sdo ja tipificados na atual legislacdo por meio da lei que pune o racismo.

PALAVRAS-CHAVES: LGBTIfobia. Criminaliza¢ao. Reconhecimento.



ABSTRACT

The problem faced in the present research stems from the fact that violence against the
LGBTI population in the country reaches alarming data, and yet there are no criminal laws
that explicitly consider the social markers of difference sexual orientation and gender
identity as elements of criminal relevance. The initial hypothesis, which was later confirmed,
was the statement that the absence of criminal norms protecting the free expression of sexual
orientation and gender identity would violate the right to sexual freedom and equality. The
research used Nancy Fraser's theoretical proposal on justice, which divides it into three
dimensions: redistribution, recognition and representation (FRASER, 1996a, 1996b, 2003,
2006, 2009). For her, social demands should be based on these three paradigms of justice,
having as parity criterion the parity of participation. The institutionalized patterns and non-
institutionalized cultural practices that generate exclusion in the three dimensions of justice
in Fraser's theory were analytically distinguished. It has been argued that institutionalized
patterns of exclusion violate the right to equality, while social practices of exclusion offend
the right to freedom. It has been found that in Brazil LGBTIphobic violence has reached an
alarming degree, which justifies criminal protection. It was concluded that the
criminalization of LGBTIphobia is justified from two central elements: the duty of adequate
protection of LGBTI sexual freedom and the duty of equal treatment to the forms of
oppression of vulnerable groups. It has been identified that in Brazil there is a set of criminal
norms that seek to protect vulnerable groups and that the absence of criminal norms against
LGBTIphobia means to consider LGBTI as less worthy of respect than other vulnerable
minorities. Thus, we conclude that LGBTIphobic-motivated crimes can be adequately

included in current legislation through the law that punishes racism.

KEYWORDS: LGBTIphobia. Criminalization. Recognition.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, no Brasil, a Suprema Corte tem tomado importantes decisdes que
reconhecem direitos a populagdo LGBTI'. O processo de conquistas de direitos tem se dado
por meio do Poder Judicidrio, enquanto o Legislativo ainda mantém um terreno arido e pouco
sensivel ao reconhecimento da cidadania dessa populacao. O reconhecimento de direitos
individuais contrasta, entretanto, com a falta de politicas publicas que busquem enfrentar o
preconceito e a violéncia sofridos por essa populacdo. Os o6rgdos e entidades de defesa dos
direitos dos LGBTI vém demonstrando, por meio de seus relatorios, que o grau de violéncia
LGBTIfo6bica no pais ¢ extremante grave. Ha, nos tltimos anos, um aumento verdadeiramente
assustador dos numeros de crimes com motivagao LGBTIfobica e de homicidio, em particular
(GGB, 2009 a 2018).

O Estado brasileiro oficialmente reconhece o grau de violéncia contra a populagdo
LGBTI. No Relatorio sobre Violéncia Homofobica no Brasil: ano de 2011, produzido pela
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Repﬁblicaz, documento, portanto, do
Estado Brasileiro, reconhece que héa “[...] um aterrador quadro de violéncias homofobicas no
Brasil: no ano de 2011, foram reportadas 18,65 violacdes de direitos humanos de carater
homofobico por dia” (BRASIL, 2012, p. 18).

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos — CIDH produziu um relatério em
2015 em que analisa os dados de violéncia contra LGBTIs nas Américas. A CIDH reconhece
a “[...] falta de medidas efetivas para prevenir, investigar, sancionar e reparar atos de violéncia
cometidos contra pessoas LGBTI, de acordo com o padrio de devida diligéncia”
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2015, p. 11). Embora, de
uma forma geral, os dados na América Latina demonstrem a gravidade da violéncia, a
realidade brasileira ¢, de longe, a mais gritante. O relatério da CIDH destaca que “as
estatisticas do Brasil superam consideravelmente as de qualquer outro Estado Membro da
OEA, em relagdio ao numero de homicidios documentados” (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2015, p. 96).

Especificamente em relagdo a travestis e transexuais, o pais ostenta niimeros ainda

"Em 2011, dando interpretagdo conforme a Constitui¢éio, a Suprema Corte reconheceu a possibilidade da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo (BRASIL, 2011). Em 2018, a mesma Corte posicionou-se favoravelmente
a possibilidade de alteragdo do nome civil ¢ do sexo no registro para os transgéneros, independentemente do
procedimento cirurgico de redesignag@o de sexo (BRASIL, 2018).

? Foram produzidos relatorios sobre violéncia contra a populagido LGBTI pela Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, para os anos 2011, 2012, 2013 e 2018. Embora esses relatorios demonstrassem um
aumento grande das denuncias e revelassem um problema grave de violéncia, o governo suspendeu,
infelizmente, a divulgacao dos relatorios, ndo havendo, até a presente data, dados dos anos seguintes.
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piores. Estudo feito pelo Transgender Europe — TGEU (2013) aponta o Brasil como o pais
que mais mata pessoas trans. No periodo do estudo da entidade, que corresponde aos anos de
2008/2011, os assassinatos ocorridos no Brasil corresponderam a quase 40% de todas as
mortes no planeta de pessoas trans (TRANSGENDER EUROPE, 2013). Os dados apontam
para a tendéncia de alta nos tltimos anos. A expectativa de vida das pessoas trans no Brasil ¢
de 35 anos, enquanto a média da populagio em geral alcanca o dobro desse tempo (UNIAO
NACIONAL LGBT apud GONCALVES et al., 2016). Os numeros frios podem esconder,
entretanto, o 6dio que marca as situagdes concretas de violéncia em todos esses homicidios.
S#o crimes, em geral, marcados por extrema crueldade’. Em descompasso com esse quadro de
violéncia de 6dio contra a populagdo LGBTI no Brasil, o pais ndo tem qualquer lei nacional
que puna expressamente a LGBTIfobia em ambito penal.

O combate a todas as formas de discriminagdo ¢ objetivo fundamental da Republica
Brasileira, na forma do art. 3°, IV, Constitui¢do da Republica, donde se pode incluir aquelas
motivadas por orientacdo sexual e identidade de género na locugdo geral “quaisquer outras
formas de discriminagdao” (BRASIL, 2015). O art. 5°, XLII, da Carta Maior prevé que “a
pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao,
nos termos da lei” (BRASIL, 2015). Por uma nova hermenéutica, pode-se concluir que o
termo racismo nao se refere a raca stricto sensu, mas a um grupo identitario, conforme decidiu
o Supremo Tribunal Federal no conhecido caso Ellwanger® - HC 82.424/RS (BRASIL, 2003).
Acrescenta-se ainda a previsao do art. 5°, XLI, da Constituicdo Federal, o qual estabelece que
“a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”

(BRASIL, 2015). Por outro lado, ha diversos documentos internacionais que obrigam o pais a

> Em 2016, dois crimes, amplamente noticiados pela impressa brasileira, foram especialmente chocantes e, ao
mesmo tempo, ilustrativos. Um dos homicidios ocorreu no natal de 2016, em uma estagdo de metr6 na cidade de
Sdo Paulo, quando um vendedor ambulante foi brutalmente atacado até a morte por tentar defender um
homossexual e uma travesti que fugiam desesperadamente de dois lutadores de artes marciais (AMBULANTE
..., 2016). Outro caso ocorreu no dia 29 de dezembro de 2016. O jovem homossexual Itaberli Lozano, de 17
anos, foi assassinado pela propria mae evangélica com trés facadas no pescogo numa emboscada por ela
arquitetada. O jovem, que morava com a avo, foi atraido para a casa da mae para uma conversa, supostamente
amistosa, quando foi surpreendido com seguidos ataques e, quando ja se encontrava desacordado, foi esfaqueado
no pescogo (SUSPEITOS ..., 2017). Dois dias antes do assassinato, o adolescente chegou a postar em redes
sociais que teria sido agredido pela mée por ser gay (EM POST ..., 2017).

* O Supremo Tribunal Federal no HC n° 82.424/RS rejeitou a tese do impetrante de que judeus ndo constituiriam
raca para fins penais, tendo argumentado, em razdo disso, que o discurso de 6dio contra judeus nido poderia ser
considerado racismo. Entendeu a Corte que “a divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um processo de
conteido meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a
discriminacdo e o preconceito segregacionista”, de modo que € necessario conciliar os “conceitos etimoldgicos,
etnologicos, socioldgicos, antropologicos ou bioldgicos de modo a construir a defini¢ao juridica-constitucional
do termo” (BRASIL, 2003, pag. 1-2). Assim, para fins de prote¢do juridico-penal, o termo raga ndo estd atrelado
a qualquer limite bioldgico, €, ao contrario, um conceito abstratamente constituido que atende a finalidades
segregacionistas — o que nao ¢ diferente no caso de orientagdo sexual e identidade de género.
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punir os crimes de 6dio contra LGBTL.

Problema

O problema do projeto foi investigar, sob a perspectiva tedrica do reconhecimento em
Nancy Fraser, se a auséncia de normas penais que punam de forma especifica os crimes
contra a vida ¢ a honra com motivagdo LGBTIfobica viola a ideia do direito a liberdade
sexual dos LGBTI e a igualdade. A andlise da questdo se serviu da concep¢ao de justica em
Nancy Fraser. Assim, pretendeu-se enfrentar um possivel conflito quando se tenciona o
contexto fatico brasileiro, a partir da constatacdo da disseminagdo do discurso de odio e
violéncia por LGBTIfobia somada a omissdo do Estado brasileiro em criar tipos penais que
visem fazer frente a essa violéncia, e, de outro lado, um dever juridico-politico, decorrente do

principio democratico e da justica em conferir status igual de participagao.

Objetivos

Geral: pesquisar se ha elementos suficientes para concluir que o quadro de violéncia
de 6dio contra pessoas LGBTI no Brasil e a auséncia de legislagao penal em torno da matéria,
a luz do ordenamento juridico brasileiro e internacional, se mostram incompativeis com o
direito a liberdade e a igualdade.

Especificos: a) pesquisar os dados dos relatorios de violéncia LGBTIfobica da
Secretaria da Presidéncia da Republica, os relatérios do Grupo Gay da Bahia e o relatorio da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos sobre a Violéncia contra pessoas Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Trans e Intersexo nas Américas, do ano de 2015; b) pesquisar a proposta
tedrica sobre a questdo da justica em Nancy Fraser, buscando identificar se a situagdo de

violéncia LGBTIfobica e auséncia de leis que expressamente punam a LGBTIfobia violam o

> Por meio da Resolugdo n° 2.435, de 2008, a Organizagio dos Estados Americanos — OEA expressou
preocupagdo com os “atos de violéncia e pelas violagdes aos direitos humanos correlatas, motivados pela
orientagdo sexual e pela identidade de género”. Na Resolugdo n°® 2.504, de 4 de junho de 2009, a Organizacdo
voltou a condenar os atos de violéncia motivados por orientagdo sexual e identidade de género e instou os
Estados que investigassem os crimes contra LGBTI e assegurassem “[...] uma prote¢ido adequada aos defensores
de direitos humanos que trabalham com a questdo dos atos de violéncia e das violagdes de direitos humanos
cometidos contra individuos em razdo da orientag@o sexual e identidade de género”. Na Resolucdo n°® 2.600, de 8
junho de 2010, voltou a reafirmar o dever dos Estados de tomarem “[...] todas as medidas necessarias para
assegurar que ndo sejam cometidos atos de violéncia ou outras violagdes de direitos humanos contra pessoas por
motivo de orientagdo sexual e identidade de género [...]”. Por meio da Resolugdo n°® 2.653, de 7 de junho de
2011, a OEA voltou a mencionar a sua preocupacdo em relagdo a violéncia contra LGBTI, reiterando as
resolucdes anteriores.
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direito a liberdade e a igualdade; c) pesquisar as normas nacionais penais que tratam

especificamente de crimes contra grupos vulneraveis.

Marco teorico

Para enfrentar o problema apontado, serviu-se da proposta teodrica de Nancy Fraser,
para quem a justica na atualidade apresenta trés dimensdes: do reconhecimento, da
redistribuicao e da representacdo. Fraser desenvolve a sua teoria a partir da critica ao que ela
considera como problema da substitui¢cdo, que teria caracterizado os novos movimentos
sociais. Segundo a autora, as lutas por reconhecimento estariam substituindo as antigas lutas
por melhores condi¢des materiais de vida (FRASER, 2002). Fraser aponta que essas novas
lutas se ddo em um contexto de enfraquecimento do ideal socialista p6s-1989: nos “[...]
conceitos ‘pds-socialistas’, a identidade de grupo suplanta o interesse de classe como o meio
principal da mobilizagdo politica” (FRASER, 2006, p. 231). Ao mesmo tempo em que esse
processo se caracteriza, paradoxalmente, a desigualdade e a marginalizagdo econdmica se
acentuam em todo o mundo.

A autora busca dar uma resposta teérica que dé conta de conjugar as demandas por
distribuicdo material e, a0 mesmo tempo, seja capaz de responder aos novos anseios por
reconhecimento. “Meu objetivo maior ¢ ligar duas problematicas politicas atualmente
dissociadas; pois € somente integrando reconhecimento e redistribuicdo que chegaremos a um
quadro conceitual adequado as demandas de nossa era” (FRASER, 2006, p. 231-232).

Posteriormente, Fraser (2005) inclui em sua teoria uma terceira dimensdo: a
representacdo politica. A inclusdo dessa nova dimensdo ¢ uma resposta as criticas de que a
sua teoria teria um déficit democratico e, segundo Fraser (2009), uma exigéncia da
globalizagdo, com reflexos econdmicos e culturais.

As trés dimensdes da justica deveriam ser articuladas em torno de um Unico parametro
de justificacdo das demandas sociais, o que Fraser (2003) chama de principio da paridade de
participagdo. Esse principio determina que as condigdes concretas dos sujeitos deveriam
garantir a igualdade de posicdes sociais, o que deve ser analisado a partir da posicao relativa
dos sujeitos. Assim, o principio da paridade de participacdo ¢ atendido na medida em que
determinado grupo ou sujeito, em relacdo aos demais, tem igualdade de condi¢gdes de acesso
aos bens materiais, a estima social, além da participagdo politica. A andlise, portanto, deve ser

feita do conjunto de condigdes sociais ao exercicio dos direitos € nao do sujeito
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individualmente considerado.

Importante destacar que também foram feitas algumas ressalvas a teoria proposta por
Fraser. Primeiro, reputou-se um equivoco da pensadora ao considerar a LGBTIfobia uma
forma de opressdo monovalente. E necessario pontuar que essa ressalva a proposta tedrica de
Fraser ndo implica na rejei¢do da sua teoria, mas apenas uma interpretacdo, a luz da sua
propria proposta tedrica, para um problema concreto. Por outro lado, Fraser ndo fez uma
analise mais detida sobre a LGBTIfobia, o que justifica, de certo modo, tratar essa obje¢ao
como uma questdo periférica dentro de sua teoria. Portanto, apoiando-se, em parte, nas
criticas de Butler (2016) a Fraser, entendeu-se que a LGBTIfobia ¢ um modo de producao de
exclusdo que originariamente produz marginalizacdo simbolica (reconhecimento), material
(redistribuicdo) e politica (representagdo). Sendo assim, sustentou-se que a criminalizacao da
LGBTIfobia deve, por consequéncia, enfrentar essas trés dimensdes da justica.

Fez-se ainda para a pesquisa uma distingdo entre os modos de negacdo das dimensdes
da justica institucionalizados e ndo institucionalizados, embora Fraser deixe essa questdo a
margem da sua teoria. Essa consideracdo parte da divergéncia entre Axel Honneth e Nancy
Fraser sobre suas propostas teéricas. Honneth (2003) parte de um paradigma intersubjetivo do
reconhecimento, o que ele extrai do pensamento de Hegel (1992), propde as trés esferas: o
amor, o direito e a solidariedade. Na interpretacdo de Fraser (2000), Honneth teria
menosprezado o papel das instituicdes em sua teoria, enxergando tdo somente os processos de
negacao de reconhecimento que circulam nas praticas sociais sem mediacao das instituigoes.
No texto Nuevas Reflexiones sobre el Reconocimiento, Fraser (2000) parece considerar em
sua teoria apenas os processos de negacdo de reconhecimento institucionalmente
consolidados.

Diante das duas posicoes, adotou-se uma via intermediaria, segunda a qual as praticas
sociais excludentes podem tanto circular sem interferéncia das instituigdes quanto, com o
tempo, se institucionalizarem nos aparelhos sociais. Essa posicdo intermediaria se mostrou
mais adequada ao tratamento das questdes envolvendo a LGBTIfobia, tendo em que vista que,
como mecanismo social de exclusdo, ela estd presente no cotidiano das pessoas LGBTI, em
suas relagdes com outros individuos e grupos, ainda que essas relagdes ndo sejam mediadas
pelas institui¢des, ndo podendo ser menosprezada, mas também passivel de ser analisada por
meio de praticas institucionais que excluem essa populagdo. Assim, ao longo do trabalho
seguiu-se essa perspectiva. Tal distingdo possibilitou associar as formas de produgdo de

exclusao sem interferéncias das instituicoes como uma violagdo as liberdades, além das
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exclusdes consolidadas ao direito a igualdade.

Metodologia

A pesquisa teve uma vertente empirica, com analise de dados, e uma outra, de viés
teorico. A parte empirica consistiu na andlise dos relatorios de violéncia LGBTIfobica da
Secretaria da Presidéncia da Republica, do Grupo Gay da Bahia e¢ da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos sobre a Violéncia contra pessoas Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Trans e Intersexo nas Américas do ano de 2015, para tragar um panorama geral da
violéncia contra as pessoas LGBTI no Brasil. A parte tedrica consistiu no enfrentamento da
posi¢dao adotada pelo Estado brasileiro ante a violéncia LGBTIf6bica no pais a partir da
proposta tedrica de Nancy Fraser da teoria da justica.

Partindo da distingdo feita entre formas de exclusdo ndo institucionalizadas e
institucionalizadas, os dois primeiros capitulos buscaram analisar a LGBTIfobia
respectivamente sob as duas perspectivas. A LGBTIfobia, como mecanismo de exclusao,
poderia ser analisada a partir das praticas excludentes vivenciadas por LGBTI em seu
cotidiano ou por meio da exclusdo produzida por aparelhos institucionais, os quais lhes
privam ou dificultam o gozo de direito em condic¢des de igualdade.

O capitulo seguinte a esta introducdo buscou demonstrar que a LGBTIfobia ¢ um
mecanismo produtor de violéncia que faz parte do cotidiano da populagdao LGBTI e tem uma
forma de funcionamento prépria, que, pela sua gravidade, compromete as condigdes ao
exercicio da liberdade sexual. Concluiu-se que a violéncia contra LGBTI est4 sustentada na
divisdo ideoldgica por meio da orientagdo sexual e identidade de género e tem raizes
histéricas profundas. A violéncia, portanto, estd associada as praticas simbolicas de exclusao
que atribuem as homossexualidades caracteristicas estigmatizantes. O suposto carater
ontolégico (“ser homossexual/transexual”) atribui a esses sujeitos certa posi¢cdo social que
sustentaria sua marginalizagcdo. Assim, LGBTI agem socialmente, em sua vida cotidiana,
como sujeitos moralmente inferiorizados, como categoria de sujeitos com menor valor moral
e menos dignos de respeito. Nesse sentido, a violéncia cotidiana por eles sentida ¢ em grande
medida tolerada pela populagdo em geral. Sob essa perspectiva, os LGBTI tém sua liberdade
sexual negada, de modo que a criminalizacdo da LGBTIfobia se voltaria a sua tutela.

No terceiro capitulo a LGBTIfobia foi analisada como forma institucionalizada de

producdo de exclusdo. Demonstrou-se que o Direito Moderno conferiu ao
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homossexual/transexual uma posicdo de sujeitos de segunda classe, consagrando explicita ou
implicitamente normas juridicas que excluem LGBTI. O homossexual era um pecador para a
tradicdo jucaico-cristd e, para o Direito, um criminoso. Embora, desde o Cddigo Criminal
Imperial de 1830, o Brasil tenha deixado de criminalizar a relagdo consentida entre adultos do
mesmo sexo, os aparelhos de justi¢a ainda permaneceriam avessos as homossexualidades.
Nesse ponto, portanto, percebe-se que auséncia de normas penais que criminalizem a
LGBTIfobia ¢ um trago de continuidade caracteristico do Direito Moderno, o que violaria o
direito a igualdade. Além disso, tal omissao pode ser configurada como insisténcia do sistema
juridico em menosprezar a violéncia LGBTIf6bica.

Com as andlises feitas nos capitulos 2 e 3, foi possivel abordar de forma mais detida a
teoria da justica de Nancy Fraser. Neste quarto capitulo, buscou-se demonstrar a posi¢ao
adotada por Fraser sobre o reconhecimento e suas discordancias em relacdo a proposta de
Axel Honneth. Como afirmado acima, adotou-se uma distingdo entre praticas excludentes nao
institucionalizadas e institucionalizadas. A dimensdo institucionalizada das dimensdes da
justica proposta por Fraser (reconhecimento, redistribuicdo e participagao) foi relacionada a
proposta tedrica de Alexandre Bahia (2014) em relagao ao direito a igualdade.

A partir de referéncias historicas e antropologicas, o capitulo 5 apresenta uma anélise
do sentido adequado do termo racismo previsto nas leis penais internas e acordos aos quais o
Brasil aderiu. Concluiu-se que a LGBTIfobia ¢ espécie do racismo, desse modo, a
interpretagcdo adequada das leis penais sobre a matéria deve incluir as condutas
LGBTIf6bicas.

No capitulo seguinte investigou-se no sistema juridico brasileiro as normas penais que
buscam combater a violéncia contra grupos vulneraveis. Demonstrou-se que o sistema penal
no Brasil ¢ direcionado para combater as formas de violéncia especifica, de modo que a
criminalizacdo da LGBTIfobia corresponde a uma exigéncia de tratamento igualitario pelo
sistema juridico em relagdo a outras formas de opressdo. Analisou-se mais cuidadosamente
como a criminalizacdo da LGBTIfobia se relaciona com as trés esferas da justica em Fraser.
Concluiu-se que a criminalizacdo da LGBTIfobia esta vinculada as trés dimensoes da justica e
pode ser justificada tanto pelas praticas sociais institucionalizadas pelo direito quanto as
praticas excludentes presentes no cotidiano dos LGBTI. Por fim, investigou-se as implicagdes
juridicas da criminalizacdo da LGBTIfobia. Buscou-se determinar o sentido da medida, os
bens juridicos que buscam ser tutelados, a compatibilidade da criminalizacdo com os valores

de tradi¢do liberal, a pluralidade de concepgdes de vida, bem como de que modo a medida
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2 A VIOLENCIA LGBTIFOBICA NO BRASIL

Quando se analisa a violéncia contra grupos vulneraveis, ¢ preciso considerar que a
sustentagdo dos atos mais incisivos de agressdo fisica pode estar relacionada a logica de
depreciacdo moral construida e reforgada por praticas sociais institucionalizadas. A violéncia
pode ser a expressdo mais visivel de uma ordem simbolica submersa que impde os limites de
acdo de grupo nos espagos sociais. Desse modo, o quadro de violéncia pode dar uma nogao da
propria valoragdo simbolica em relagdao ao grupo LGBTI no pais.

Essa violéncia pode estar reforgando a depreciagdo moral da populagio LGBTI —
produzindo uma espécie de mensagem de terror generalizado a comunidade. O efeito gerado
(consciente ou inconscientemente desejado pelo autor) seria o ocultamento das expressdes de
sexualidades, contribuindo para o reforco de um tipo Unico de sexualidade que vai se
“naturalizando”. Nesse sentido, a omissdo por parte do Estado em dar resposta satisfatoria a
violéncia pode significar o cerceamento das formas de expressdes que, por vias transversas,
culmina com a degeneracao desses proprios sujeitos. Pretende-se, neste capitulo, fazer um
panorama da violéncia contra a populacio LGBTI no Brasil para cumprir dois diferentes
objetivos para o presente trabalho: (i) identificar o quadro de violéncia contra a populagdo
LGBTI, analisando se, de fato, h4 uma situacdo que reclamaria uma acao estatal em face da
gravidade do problema e (ii) pesquisar se a violéncia contra a populacdo LGBTI tem
caracteristicas suficientes para afirmar que se estaria diante de um tipo de violéncia particular,
a qual merece, por consequéncia, um tratamento especifico por parte do Estado. A partir
dessas duas andlises, espera-se formular o problema que se coloca diante de um dever de acao

do Estado, o que desencadeara posteriores investigacdes teoricas.

2.1 Violéncia no Brasil contra os LGBTI

Um dos efeitos da tolerancia difusa na sociedade e nos orgdos estatais com relagao a
violéncia LGBTIfobica no Brasil ¢ a escassez de dados oficiais sobre esse problema. Embora
ONGs e outras entidades da sociedade civil venham denunciando ha anos esse tipo de
violéncia, o Estado brasileiro ndo criou um sistema de monitoramento eficaz sobre esse tipo

A . A . . 6 A . e e . ,
de violéncia em &mbito nacional’. A auséncia de iniciativas nesse sentido estd em

consonancia com um contexto mais geral de invisibilidade da violéncia contra a populacao

% A OEA tem resolugdes, aprovadas por meio da sua Assembleia Geral, que instam os estados-membros a
produzirem dados a respeito da violéncia LGBTIfobica em seus territorios (OEA, 2013, p. 3; OEA, 2014, p. 3).
A produgdo de dados nao € uma obrigagao estatal e ndo mera faculdade.
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gay e trans no Brasil. Por essa razdo, torna-se um trabalho arduo demonstrar por meio de
numeros oficiais os crimes com motiva¢do LGBTIfobica. Assim, buscar-se-4 amparo em
estatisticas de organismos nao estatais para demonstrar o quadro de violéncia no pais contra
essa populagao.

Por detrds das estatisticas e nimeros que retratam a violéncia contra a populacdo
LGBTI no pais, ha historias dramaticas de vidas interrompidas com indissimulada crueldade.
Em 2017, um caso amplamente noticiado pela impressa ilustra o grau de naturalizagcdo da
violéncia LGBTIfobica no pais. O crime aconteceu dia 15 de fevereiro, em Fortaleza. A
vitima, Dandara dos Santos, de 42 anos, travesti, foi brutalmente espancada por um grupo de
homens na rua e, posteriormente, foi assassinada a tiros (TRAVESTI, 2017a). O caso ganhou
repercussao com o video, que passou a circular nas redes sociais, feito por um dos agressores.
No video, a travesti aparece levando chutes e recebendo golpes com chinelo e madeira, com
marcas de sangue pelo corpo. Em dado momento, os agressores ordenaram que a vitima
subisse em um carrinho-de-mao, mas, sem forcas, foi incapaz sequer de se levantar e cai,
momento em que leva diversos chutes na cabeca e, em seguida, outros golpes com pedaco de
madeira. Em meio a violéncia, insultos LGBTIfobico sdo feitos a todo instante: “viado feio”,
“a mundice (sic) esta de calcinha e tudo” (TRAVESTI, 2017b). A cena macabra mostra a
travesti sem condi¢des de esbogar qualquer reacdo, sendo covardemente agredida em um
espetaculo de horror’.

No ano seguinte, dia 21 de dezembro, na Avenida Paulista, uma das avenidas mais
conhecidas da cidade de Sao Paulo-SP e, ironicamente, o lugar onde se celebra a maior parada
LGBTI do pais, quando retornava para casa com o marido e outro casal, Plinio, de 30 anos,
apds uma discussdo, foi morto a facadas por uma pessoa desconhecida. Plinio e o marido
estavam de maos dadas quando comegaram a receber insultos (FERREIRA; TOMAZ, 2018).
Em depoimento, testemunhas disseram que Plinio e seu marido foram xingados pelo autor de
“viadinho”, “menininha” e “seus gays, merecem morrer” (MARIDO, 2018). Logo apds, Plinio

recebeu diversas facadas, foi socorrido, mas morreu (VAZ, 2018)%. Esses sdo alguns entre tantos

" Em audiéncia com o entio Governador do Estado do Ceara, a mie de Dandara, emocionada, deu um
depoimento comovente: “Agoitaram meu filho, governador. Fizeram tanta coisa ruim com ele... Eu ndo tive
coragem de ver, mas me contaram tudo. O senhor sabia que o sangue dele escorria pelo rosto, e ele ia limpando
com a maozinha assim? Minha maior dor ¢ que ele chamou por mim. Enquanto batiam nele, ele dizia: ‘Eu quero
minha mie. Cadé a minha mie?’ E eu ndo estava 1a” (MAE, 2017).

¥ Na mesma avenida, em 2010, cAmeras de seguranca gravaram um ataque de um jovem de 19 anos (Jonathan
Domingues) e outros quatro adolescentes contra Betonio, homossexual, quando retornava com dois amigos para
casa. A vitima foi surpreendida com o ataque de um dos menores que quebrou uma lampada fluorescente no seu
rosto e outra, nas suas costas. A agdo nao foi precedida de qualquer desentendimento ou discussdo. Os autores
continuaram a a¢do contra a vitima e com um golpe “gravata” no pescoco a asfixiaram (FRAZAO, 2015). Se nio
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casos que podem ser relatados.

Uma das organizag¢des mais importantes no Brasil de protecdo dos Direitos Humanos
das pessoas LGBTI é o Grupo Gay da Bahia’, que vem, nos ultimos anos, apresentando
relatorios sobre a violéncia contra essa populacdo. Como se trata de uma institui¢ao
reconhecida, o trabalho langard mao de suas pesquisas para apontar os dados e caracteristicas

da violéncia contra a populacdo LGBTI no pais.

2.2 Relatorios Anuais do Grupo Gay da Bahia

Embora existam dados de periodo anterior, buscando fazer uma anéalise com um marco
temporal delimitado, serdo considerados aqueles produzidos entre os anos de 2009 a 2018,
perfazendo um periodo de dez anos. A metodologia aplicada pelo Gupo Gay da Bahia, para
apuracdo dos numeros, baseia-se na coleta de dados por meio de noticias de jornal. Pelo
avango das midias digitais e o fluxo crescente de informagdes, os relatérios mais recentes
apresentam mais informacdes sobre os crimes e tendem a ter uma catalogacdo mais ampla em
termos numéricos. Por isso uma investigacao a partir de dados muitos antigos nao poderia
contribuir tanto para apontar o quadro de violéncia que se pretende aqui demonstrar.

Em 2009, foram identificados 198 homicidios por LGBTIfobia no Brasil. Esse
nimero vem aumentando ao longo dos anos, chegando a 445 no ano de 2017. Embora os

numeros oscilem, a tendéncia tem sido de alta, conforme dados abaixo.

fosse a intervengdo de um seguranga no local, provavelmente os autores teriam matado a vitima. A motivacdo
homofodbica ficou clara na a¢do. Testemunhas relataram que os autores, enquanto agrediam, diziam “suas bichas”
e “vocés sdao namorados” (BEZERRA, 2018). Na sentenga criminal condenatoria, a juiza concluiu que “o réu e
seus comparsas praticaram o delito por nutrirem verdadeiro 6dio por homossexuais, instilados, portanto, pela
homofobia, sendo intolerantes a opcdo sexual da vitima, tanto que as agressdes se concentraram na regido do
rosto, com nitido intuito de hostiliza-la” (FRAZAO, 2015).

? O Grupo Gay da Bahia ¢ a mais antiga entidade de defesa dos Direitos Humanos das Pessoas LGBTI no Brasil.
Fundada em 1980, desde entdo tem se destacado como importante entidade de defesa das minorias sexuais no
pais.
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Figura 1 — Numero de Homicidios de LGBTI — Série Historica
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Fonte: Grupo Gay da Bahia.

Os relatorios do Grupo Gay da Bahia indicam um ntmero alarmante de morte de
pessoas LGBTI no pais. Os relatorios (2009-2018) analisados apontam para o predominio, em
termos absolutos, entre as vitimas, de gays, trans, 1ésbicas, bissexuais e heterossexuais, nessa
ordem. Em 2018, por exemplo, com um total de 420 homicidios, os nimeros foram 191 Gays
(45%), seguido de 164 Trans (39%), 52 Lésbicas (12%), 8 Bissexuais (2%) e 5
Heterossexuais (1%) (GRUPO GAY DA BAHIA, 2018). A inclusdo dos heterossexuais se da
uma vez que foram confundidos com gays ou estavam envolvidos com pessoas que se

identificam como LGBTI.

2.2.1 Perfis das vitimas — Relatorios anuais do Grupo Gay da Bahia

Os dados dos relatorios apontam ainda para uma pluralidade no perfil das vitimas em
relacdo a idade, classes sociais, profissdes e cor. Embora todas as idades sejam atingidas, os
jovens tém sido as vitimas mais frequentes. Em 2010, pessoas com até 29 anos de idade
representaram 76% do total de 260 (GGB, 2010); em 2015, 58% (GGB, 2015a); em 2017, os
jovens entre 18 a 30 anos representaram 53,5% (GGB, 2017). De forma geral, em todos os
seguimentos etarios ¢ possivel encontrar vitimas da LGBTIfobia, embora tal violéncia atinja
de forma predominante os mais jovens.

Em relacdao a cor da pele, os relatorios analisados apontam para a predominancia de

vitimas consideradas como brancas. Por exemplo, em 2015, 55% eram brancas, 45% negras
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(GGB, 2015a). Em 2015, o relatério ndo trouxe os percentuais dos demais perfis étnicos. Em
2017, dentre as vitimas da LGBTIfobia, 66% eram brancas, 27% pardas e 7% pretas (GGB,
2017). Em 2018, o niimero foi de 213 brancos (58,4%), seguidos de 107 pardos (29,3%) e 45
pretos (12,3%) (GGB, 2018, p. 9). Esses nimeros, com pequenas variacdes, sdo confirmados
nos demais anos, apontando para o predominio de vitimas brancas nos casos de homicidios
relacionados a LGBTIfobia no pais.

Os nameros apresentados pelo GGB contrastam com os dados do IBGE, no que se
refere ao perfil de cor e raga da populacao brasileira, os quais apontam para 45,2% de pessoas
de cor branca, 45,1% de pardos e 8,9% de pretos (INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2016). Por sua vez, analisando os dados de violéncia no
Brasil, ha uma nitida diferenca de perfil étnico nos casos de homicidios em geral, se
comparados aos dados da violéncia especifica por LGBTIfobia. O relatério Atlas da Violéncia
2017, no mesmo sentido dos dados dos outros anos, informa que aproximadamente 71% dos
homicidios sdo de pessoas negras ou pardas (IPEA e FBSP, 2017). No ano de 2018, a
realidade ndo se altera, permanecendo ainda o predominio das vitimas de homicidios entre a
populagdo negra no pais (IPEA e FBSP, 2018).

Importante ressaltar que os dados apontados dizem respeito aos homicidios, nao
abarcando, assim, outros tipos de violéncia. Uma possivel explicacdo para essa discrepancia
nos numeros pode ser o aspecto proprio da violéncia LGBTIfobica, o qual faz com que atinja
de forma diferente, em relagao ao perfil étnico, se comparado a violéncia contra a populagdo
em geral. A violéncia contra a populagdo LGBTI ¢ motivada, muitas vezes, a partir da
aversao/odio as manifestagdes publicas de expressoes da sexualidade ndo hegemonicas. Essas
manifestagdes publicas podem ser, de certo modo, evitadas estrategicamente para impedir
possivel represalias morais ou, at¢ mesmo, fisicas. Essa espécie de “camuflagem” pode
significar, em muitos casos, uma questio de vida ou morte'’. O argumento de que a violéncia
contra a populacdo LGBTI seria reflexo da violéncia generalizada na sociedade, ndo a partir
de uma logica propria, se contradiz com os dados apresentados, devido a diferenga no perfil

das vitimas, o que evidencia um mecanismo particular de violéncia.

' Nesse sentido cabe destacar a tecnologia do armdrio, como um regime de invisibilidade e presuncio
heterossexual. Essa forma de tornar-se invisivel em torno da expressdo de género e sexualidade, em muitos
contextos, ¢ a forma mais basica de sobrevivéncia. O armario, portanto, sempre estd presente na vida da pessoa
LGBTI, uma vez que, nos momentos do cotidiano, precisard utilizd-lo como forma de preservar-se fisica ou
simbolicamente. No nivel mais basico, tampouco ¢ inexplicavel que alguém que queira um emprego, a guarda
dos filhos ou direitos de visita, prote¢ao contra violéncia, contra “terapia”, contra esteredtipos distorcidos, contra
o escrutinio insultuoso, contra a interpretagdo for¢ada de seu produto corporal, possa escolher deliberadamente
entre ficar ou voltar para o armario em algum ou em todos os segmentos de sua vida (SEDGWICK, 2007).
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Em relagdo ao perfil profissional das vitimas, embora, conforme apontam os relatdrios,
se tratar de informac¢do muitas vezes lacunosa, o que se constata ¢ um universo muito grande
de profissdes, havendo, entretanto, algumas, em particular, que se destacam. Em 2018, por
exemplo, dentre 420 vitimas, 83 travestis e transexuais foram mortas na rua ou em locais
usuais de prestacdo de servigos sexuais, 33 eram estudantes, 26 cabeleireiras, 13 professores,
10 pais-de-santo e padres, 7 comerciantes e 7 vendedores (GGB, 2018)".

O que desponta desses dados ¢ uma caracteristica “democratica” (no pior sentido) da
violéncia LGBTIfobica no pais. Embora atinja com mais forca alguns segmentos, como
pessoas trans profissionais do sexo, em dados relativos, tal violéncia ndo deixa de fazer
vitimas em parcela relativamente mais privilegiada da sociedade, como as pessoas brancas.
Em relacdo ao perfil profissional, os dados reforcam essa caracteristica de atingir a uma
variedade grande de profissionais. Destacam-se nos nimeros os/as profissionais do sexo, que
aparecem como mais vulnerabilizados, mas atinge, por outro lado, em niimero significativo
outras profissdes, como estudantes, cabeleireiras, professores, comerciantes, vendedores etc.
Muitas dessas profissdes sdo consideras socialmente de prestigio, o que demonstra que, ainda
assim, ndo estao a salvos da violéncia LGBTIfobica. Esse tipo de violéncia, portanto, nao tem

classe social ou cor que dela esteja imune.

2.2.2 Perfis dos homicidios — Relatorios anuais do Grupo Gay da Bahia

Segundo os relatdrios analisados, os “crimes contra minorias sexuais geralmente sao
cometidos a noite ou madrugada, em lugares ermos ou dentro de casa, dificultando a
identificacdo dos autores” (GGB, 2018, p. 18). Segundo os dados catalogados para a
realizagdo do relatério do ano de 2016'%, dos 343 homicidios ocorridos no ano, 205 (60%)
ocorreram em vias publicas, 94 (27%) em residéncias e 28 (8%) em estabelecimentos (GGB,
2016b). Nos demais casos, ndo havia informac¢do nos textos jornalisticos do local do crime.
No ano de 2015, segundo os dados catalogados para a realizag¢do do relatério no referido ano,
dos 318 homicidios, 176 (55%) foram praticados em vias publicas, 114 (35%) em residéncia,
23 (9%) em estabelecimento (GGB, 2015b).

De forma geral, os nimeros apontam que a rua e o ambiente doméstico sdo os locais

" Dos relatorios analisados, o ano de 2017 apresentou alguns nameros discrepantes se comparados aos demais
anos em relacdo a profissdo. No referido ano, 16 das vitimas eram cabeleireiros, 14 estudantes, 12 professores,
11 comerciantes, 9 profissionais do sexo, 7 vendedores (GGB, 2017). A ocupacdo de profissional do sexo ndo
aparece entre as profissdes predominantes, diferentemente dos outros anos.

2 Tais dados sdo os que ddo base a realizagdo dos relatorios anuais, geralmente publicados em lista.
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mais perigosos para a populagdo LGBTI no pais. A rua aparece como local especialmente
perigoso para essa populacdo, porque desponta como um espaco de circulagdo publica das
expressoes de sexualidade. Mas ndo ¢ o unico lugar em que essa populagdo sofre com a
violéncia.

Embora em nimero menor, o ambiente doméstico também aparece como fonte de
violéncia. Nesse sentido, esse tipo de violéncia se aproxima daquele dirigido contra as
mulheres. Segundo dados da pesquisa Forum Brasileiro de Seguranga Publica (FBSP) e pelo
Instituto Datafolha, em abordagem pessoal, de abrangéncia nacional, em 2019, com 2.084
entrevistas das agressdes mais graves relatadas pelas mulheres nos ultimos 12 meses, 42%
declararam terem sido agredidas em casa, 29,1% na rua, 8,2% na Internet, 7,5% no trabalho,
seguidos por outros ambientes (FBSP; IPD, 2019). Esses dados demonstram que a violéncia
contra a populagdo LGBTI, em alguns aspectos, se aproxima da violéncia contra as mulheres.
A LGBTIfobia e a misoginia se sustentam a partir de um modelo ideal de papel a ser exercido
pelo homem e pela mulher.

Em relagdo a causa mortis nos homicidios apontados nos relatorios, predominam o
uso de arma de fogo e armas brancas perfuro-cortantes. No ano de 2018, dos 420 homicidios
registrados, 124 foram provocados por armas de fogo (29,5%), 99 por armas brancas perfuro-
cortantes (23,6%) e 97 por agressoes fisicas (23,1%): espancamento, asfixia, pauladas,
apedrejamento, corpo carbonizado, entre outras (GGB, 2018). Um dado se destaca nessa
analise: enquanto as travestis que sao profissionais do sexo sao mortas, de forma geral, na rua
(na “pista’), com tiros de revolver, pistola e escopeta, mas também vitimas de espancamento,
atropelamento criminoso, pauladas e pedradas, “os gays sdo geralmente executados a facadas
ou asfixiados e esgoelados dentro de suas residéncias, lancando mao o assassino de fios
elétricos e lengois para imobilizar a vitima, almofadas para sufocar e de objetos domésticos
para tirar-lhes a vida” (GGB, 2018, p. 12).

Ha, como se nota, uma diferenca, em relacdo ao modo de execugdo nos crimes de
homicidios entre travestis e os gays em geral. A diferenga pode ser explicada pela ja apontada
peculiaridade da violéncia LGBTIfobica. As expressoes de sexualidade (corpo, desejo e
identidade) que fogem do padrao hegemonico e aceito sdo “punidas” por meio da violéncia,
que vao de forma sutis até as mais cruéis. Essas formas resistentes de sexualidade se
manifestam em diferentes intensidades. Assim, a travesti resiste as normas de género a partir
da propria expressao do corpo, que ndo espelha o ideal de masculinidade padrdo. A rua,

portanto, para essa populagdo, ¢ um lugar de risco, uma vez que seu proprio corpo tem a



26

marca de género ndo hegemodnica. Enquanto os gays, em muitos momentos, podem circular
nos espagos publicos de certo modo, sem serem percebidos como tais, 0 que ndo ocorre em
relacdo as travestis.

De forma comum, em todos os meios de execucao dos crimes ha a crueldade, a forma

odiosa e a violéncia além do necessario para produzir a morte da vitima:

Requintes de crueldade, muitos golpes, multiplos instrumentos, tortura, latrocinio e
destrui¢ao\incéndio do cadaver e patrimdnio sdo ingredientes caracteristicos de
muitos crimes de 6dio contra as minorias sexuais: a transexual Fernanda, 30 anos, de
Rio Brilhante (MS), foi apedrejada, espancada e morta numa via publica com 80
facadas; o artista plastico Cedric Madala, 33 anos, gay de Parati (RJ), foi
assassinado com tiros na cabeca e sua casa incendiada; em Sdo Paulo, o jovem gay
Plinio Lima, apds ser alvo de insultos homofébicos, foi esfaqueado por dois
agressores quando passeava a noite de maos dadas com seu marido pela Avenida
Paulista; o corpo da l1ésbica Mdnica Lima, 33, de Sorocaba (SP), foi encontrado na
rua com sinais de esganamento e presumivel violéncia sexual; em Penedo (AL),
Lourinaldo Ribeiro, 52 anos e seu companheiro por trinta anos, o médico Antonio
Francisco Ribeiro, 56, foram cruelmente torturados dentro de sua residéncia, mortos
a facadas; a travesti Anninha, negra e pobre, de Colatina (ES), foi decapitada,
encontrada nua e castrada; Jose Ribamar Frazdo, de Cachoeira Grande (MA), foi
queimado ainda vivo na véspera de Sdo Jodo, pos ser vitima de incontaveis pauladas
(GGB, 2018, p. 9).

Dos dados analisados nos relatérios do Grupo Gay da Bahia, chega-se a duas
diferentes conclusdes: 1) ha um quadro de violéncia fortemente disseminado na sociedade
brasileira contra a populagdo LGBTI, evidenciado por um crescente niumero de homicidios
registrados e 2) que a violéncia contra essa populacdo tem motivagcdo, modo de sustentacdo,
mecanismo de produgdo proprios, ndo se confundido com a violéncia mais ampla na
sociedade. Do ano de 2009 a 2018, o nimero de homicidios saiu de 198 a 420, um aumento
de 112% em apenas dez anos. O numero, que j& era assustadoramente alto, mais do que
dobrou. Esse nlimero demonstra a urgéncia de medida no combate a violéncia contra essa

populacao.

2.2.3 Retrato da violéncia - Relatorio da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia
da Reptublica (SDH)

A violéncia contra a populagdo LGBTI no pais pode ser demonstrada também por
meio de relatdrios oficiais, embora haja escassez de dados sobre o tema. Nao ha fonte de

dados de crimes com motivagdo LGBTIfobica em ambito nacional, o que dificulta o
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mapeamento desse tipo de violéncia'’. O primeiro relatério oficial produzido em ambito
nacional sobre a violéncia contra LGBTI foi em 2011, pela Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, o qual retrata as denuncias recebidas por diversas fontes do

Governo Federal'*

. Nos anos seguintes, foram produzidos mais dois relatérios, em 2012 e
2013. Aquele referente ao ano de 2016, por exemplo, s6 foi confeccionado no ano de 2018.
Todos os dados sdo produzidos por orgios oficiais do Estado brasileiro e reconhecem a
violéncia contra a populagdao LGBTI.

As violagdes reportadas pelo canal t€ém sido subnotificadas, dada a pouca divulgagao
do canal de denuncia. “Varidveis como a falta de manuten¢do de campanhas de divulgacao
pelos entes federativos e o alcance restrito desse meio de dentincia que possui dificuldades de
acessar municipios de menor porte sdo causas possiveis de flutuacdo na taxa de denuncia”
(SDH, 2013, p. 10). Embora seja um canal importante de dentincia, a limitagdo do alcance
dificulta 0 mapeamento de um retrato mais proximo da situagdo real da violéncia.

Em relacdo ao sexo biologico da vitima, esses relatdrios apontam para o predominio
de vitimas do sexo masculino'. Em 201 1, 67,5% das vitimas nasceram do sexo masculino,
26,4% do sexo feminino e 6,1% de nao informados (SDH, 2011). Em 2012, 71,38% foram
vitimas do sexo masculino, 20,15% do sexo feminino e 8,47% nao informado (SDH, 2012).
Em 2013, o sexo bioldégico masculino representou 92,1% das vitimas, o sexo feminino 6,6%
e “nao informado” 1,3% (SDH, 2013)16. Em 2016, esse dado ndo foi mensurado no relatorio

respectivo.

"> Alguns Estados da federagio tém criado a possibilidade de informar nas ocorréncias policiais a motivagdo
possivel LGBTIfobica. O primeiro Estado a criar essa possibilidade foi o Rio de Janeiro (SDH, 2011). No
entanto, ndo ha a consolidagdo desses nimeros em nivel nacional.

' Foram utilizados como fonte para o relatorio (i) as dentincias do Disque 100, um canal de denuncia, vinculada
a Ouvidoria da SDH/PR, que passou a ter médulo especifico para a populagdo LGBTI a partir de 2010; (ii)
Central de Atendimento a Mulher - Ligue 180: ofertado pela SPM, recebe dentincias ou relatos de violéncia,
reclamagdes sobre os servicos da rede e orientagdes sobre direitos das mulheres; (iii) Disque Satde e Ouvidoria
do SUS - servico do Ministério da Saude, oferece informagdes sobre doencas e recebe denuncias de mau
atendimento no SUS; (iv) e-mails e correspondéncia direta para o Conselho Nacional de Combate a
Discriminagdo — LGBT e para a Coordenagdo-Geral de Promogao dos Direitos de LGBT (SDH, 2011). Esses
relatérios ndo retratam os crimes com motivacdo LGBTI no pais, o que poderia ser feito por meio de
informagoes das secretarias estaduais de seguranga publica.

"> Conforme destaca o relatorio, “embora a categoria sexo seja alvo de uma série de debates e discussdes por
parte da academia e de movimentos sociais no sentido do grau de acuidade e invisibilizagdo da populagéo trans,
faz-se necessaria a utilizac¢ao de tais categorias, ainda que de maneira transitéria, para, por exemplo, possibilitar
analises sociodemograficas e estatisticas com estudos de vitimizagdo ja realizados com outras parcelas da
populacdo” (SDH, 2011, p. 21).

' O Relatorio destaca que dentre “[...] 0s 92,1% das vitimas de sexo biolégico masculino estdo aqueles e aquelas
que se apresentam em corpos femininos e ainda assim sao classificados como masculino” (SDH, 2013 p. 33).
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Figura 2 — Total de denuncias/violacdes recebidas pelo Disque 100 (2011 a 2016)
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Fonte: Secretaria de Direito Humanos (2016, p. 14).

Esses dados sobre as violagdes denunciadas em relacdo ao sexo biologico (ndo a partir
da autoidentificacdo) podem contribuir para entender o mecanismo de producao de violéncia.
Isso porque a violéncia produzida contra a populacdo LGBTI tem como fatores, entre outros,
a suposi¢do do determinismo bioldgico e uma superioridade masculina. Esses dados estdo em
consonancia com os dados apresentados pelos relatérios do Grupo Gay da Bahia, quando
apontam o predominio dos homicidios entre gays e pessoas trans. Isso refor¢a a tese de que a
violéncia contra pessoas LGBTI guarda particularidades em relacdo as violéncias produzidas
no contexto mais geral da sociedade.

Os dados demonstram que a repulsa ao “homem” que ndo se porta no padrio
masculino construido socialmente ¢ maior se comparado a “mulher” na mesma situa¢do. No
primeiro caso, a “superioridade masculina” ¢ colocada em risco, o que torna instavel o fragil
limite estabelecido entre as fronteiras de género. Esse dado aponta a particularidade da
violéncia aqui analisada.

Em relacdo a raga/cor autodeclarada, os dados do Relatério da SDH apresentam
algumas variagdes em comparacdo aos apresentados pelo Grupo Gay da Bahia, apontando
para o predominio das vitimas que se identificam como brancas ou pardas, a depender do ano.

Em 2011, brancos perfazem 44,5% do total de respostas validas, seguidos por pardos,



29

41,20%, e pretos, 10,90% (SDH, 2011). Em 2012, pardos perfazem 33,05% do total de
respostas validas, seguidos por brancos, 26,84%, e pretos, 7,50% (SDH, 2012). Em 2013,
pardos representaram 32,1% das denuncias, brancos, 27,5%, e pretos, 7,8 % (SDH, 2013).
Esses dados mostram uma diferenga numérica em relagao ao perfil das vitimas dos relatorios
do Grupo Gay da Bahia, mas confirma a tendéncia da concentragdo entre as pessoas brancas
ou pardas.

Em relagdo a faixa etaria, os relatérios da SDH apontam para o predominio de jovens
entre 15 a 29 anos, o que reflete a tendéncia identificada pelos relatorios do Grupo Gay da
Bahia. “O predominio de vitimas de até 29 anos (50,3%) parece também se relacionar com as
lutas por visibilizagdo e acesso a direitos da populacdo LGBT, responsavel por nomear
violéncias e conscientizar sujeitos acerca da violacao de seus direitos” (SDH, 2011, p. 25).

Em relagdo aos autores, a maioria ¢ conhecida das vitimas, familiares ou vizinhos,
segundos os relatorios. Esse perfil é confirmado em todos os trés relatérios (SDH, 2011;
SDH, 2012; SDH, 2013) que analisam tal caracteristica. Em rela¢do aos locais das violéncias
denunciadas, os relatdrios apontam para dois ambientes com maior incidéncia: a rua e a casa.
Em 2011, 42% das violagdes ocorreram em casa; o segundo local de maior ocorréncia de
violagdes sdo as ruas, com 30,8% do total (SDH, 2011). Em 2012, o perfil se manteve, sendo
38,63% das violagdes em casa e 30,89% na rua (SDH, 2012). Esse perfil ¢ mantido, com
ligeira alteracdo, no ano de 2013 (SDH, 2013).

Os dados demonstram que a violéncia LGBTIfobica esta disseminada na sociedade em
todos os ambientes e faz parte do cotidiano dessas pessoas. Ao contrario do que se poderia
supor, o ambiente familiar ndo ¢ lugar seguro para a populagdo LGBTI. A violéncia parte de
todos os lados e ndo ha um lugar que possa ser considerado imune a violéncia LGBTIfobica.
Essa caracteristica foi também apontada nos relatérios do Grupo Gay da Bahia, quando
identificou a “casa” como lugar onde os LGBTI, com mais frequéncia, sdo mortos.

A violéncia LGBTIfobica ndo pode ser apontada como um fenémeno localizado, algo
que possa ser enfrentado de forma setorizada. Os dados demonstram justamente o contrario: a
violéncia contra essa populagdo estd amplamente cristalizada na sociedade, presente em
diversos ambientes e nos diversos seguimentos sociais, inclusive com a familia, que poderia
ser apontada como um nucleo possivel de afeto e refiigio. Trata-se, ao contrario, do lugar, tal

como a rua, onde essas pessoas mais sofrem violagdes.

2.3 Violéncia contra as pessoas trans — um caso particular ANTRA — Associacao de
Travestis e Transexuais
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Embora os nimeros muitas vezes em relagdo a LGBTIfobia sejam apresentados de
forma a abarcar toda a comunidade LGBTI, a analise mais atenta leva a diferenciar
seguimentos dentro desse grupo. Em numeros absolutos, conforme apontam os relatorios do
Grupo Gay da Bahia, os gays sdo a maioria das vitimas de homicidios no pais. Mas, quando
se analisa em termos relativos, a populacdo trans desponta como grupo fortemente vitimado
pela violéncia de odio.

Em 2017, iniciou-se a contagem dos homicidios de pessoas trans pela ANTRA-
Associacao Nacional de Travestis e Transexuais. Como ndo ha fontes oficiais, a ANTRA
coleta dados por meio de fontes jornalisticas e outras midias, por meio de ONGs parceiras e
ativistas da causa. O relatdrio destaca ainda que ¢ objetivo do trabalho de divulgacdo das

informagdes sobre a transfobia:'’ «

[...] incentivar a discussdo sobre a urgéncia e necessidade
de criminalizar a LGBTIfobia para tentar estancar essa ferida que segue aberta a tanto tempo”
(ANTRA, 2018, p. 10).

No ano de 2017 o relatdrio contabilizou 179 assassinatos de pessoas trans, sendo 169
travestis e mulheres transexuais ¢ 10 homens trans (ANTRA, 2017). No ano de 2018, o
numero de homicidio de pessoa trans foi de 163 (ANTRA, 2018). O Relatério ANTRA 2018
chama aten¢@o para o crescimento de subnotificacdes pela midia, uma vez que o nimero
noticiado pela midia caiu relativamente: “percebe-se que ndo houve uma queda no nimero
dos casos, mas um aumento no nimero de subnotificacdes em relacdo aos casos publicados”
(ANTRA, 2018, p. 15).

Em relacdo ao perfil das vitimas, os relatorios da ANTRA apontam para um perfil
etario jovem. Em 2017, o percentual de vitimas até os 29 anos foi de 68% (ANTRA, 2017) e,
em 2018, 60,5% (ANTRA, 2018). Em 2017, a média de idade das vitimas dos assassinatos
foi de 27,7 anos (ANTRA, 2017) e, em 2018, 26,4 anos (ANTRA, 2018).

As pessoas trans representam um grupo de alta vulnerabilidade no que se refere as
mortes violentas no pais. Em geral, sdo vitimadas ainda jovens e, geralmente, de forma cruel.
Os dados de homicidios nao estdo desconectados de um contexto mais amplo de exclusao dos
diversos espacos sociais. A exclusdo que se verifica no ambiente familiar e escolar gera

reflexos diretos no trabalho, que, por sua vez, vai empurrar, de forma inevitdvel, muitas

'7 A entidade Transgender Europe (2013) define transfobia como sendo “[...] formas de violéncia, discriminagao,
odio, aversao, comportamento agressivo e atitudes negativas dirigidas a individuos ou grupos que transgridem ou
ndo se enquadram nas expectativas sociais € nas normas em relagdo ao género. Inclusive formas
institucionalizadas de discriminacgdo, criminalizagdo, patologizacdo e estigmatizacdo e se manifesta de varias
maneiras, desde a violéncia fisica, discursos de 6dio, insultos ¢ a cobertura hostil dos meios de comunicacgao, a
formas de opressao e exclusdo social” (TRANGENDER EUROPE, 2013, p. 18, traducao nossa).
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dessas pessoas a prostituicdo em ambientes expostos a riscos constantes. Portanto, a morte
violenta ¢ reflexo de um processo amplo de exclusdo, que marca a vida de muitas dessas
pessoas.

Entre as vitimas de homicidios de 2018 esta Matheusa, transexual, morta
provavelmente no dia 29 de abril (LEMOS, 2019). A estudante de artes visuais da
Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ), com apenas 21 anos, conhecida no meio da
moda na cidade, foi assassinada em uma favela na zona norte do Rio. Apds deixar uma festa
de aniversario, também na zona norte, a familia e amigos perderam contato. Seu corpo
provavelmente foi queimado (PENNAFORT, 2018). A jovem foi julgada e executada por um
traficante no chamado “tribunal do crime” (MAE, 2018). Familiares e amigos apontaram a
LGBTIfobia como a causa do crime (ESTUDANTE, 2018).

Segundo dados do relatorio, 90% da populacdo de Travestis e Transexuais encontram
na prostituicdo uma fonte de renda (ANTRA, 2018). Devido a exclusdo familiar, estima-se
que 13 anos de idade seja a média em que Travestis e Mulheres Transexuais sdo expulsas de
casa pelos pais (ANTRA, 2018). Em uma pesquisa do Grupo AfroReggae, realizada no
primeiro semestre de 2013, dentre transexuais e travestis que trabalham na prostituicao, em
um total de 76 participantes, 61,8% tinham, no maximo, Ensino Fundamental, 78,9% nao
tinham terminado o Ensino Médio e nenhuma tinha curso Superior Completo
(AFROREGGAE, 2013).

O relatério da ANTRA aponta que 65% dos assassinatos foram de profissionais do
sexo, sendo 60% deles ocorridos nas ruas (ANTRA, 2018). Como destaca o relatorio da
Transgender Europe (2013), “sobretudo quando trabalham nas ruas, muitxs trabalhadorxs
sexuais trans estdo expostxs a insultos, abuso fisico, violéncia e inclusive a morte”
(TRANGENDER EUROPE, 2013, p. 46, traducdo nossa)'®. Com relacdo ao meio empregado
pelo autor na execugdo, a arma de fogo representa a maioria dos casos. Em 2017, 52% foram
cometidos por armas de fogo, 18% por arma branca e 17% por espancamento, asfixia e/ou
estrangulamento (ANTRA, 2017). Em 2018, o perfil se manteve.

O excesso de violéncia € uma caracteristica quase sempre presente nesses crimes. Em
2017 o relatorio apontou que em “85% dos casos os assassinatos foram apresentados com

requintes de crueldade como uso excessivo de violéncia, esquartejamentos, afogamentos e

'8 Um estudo realizado entre 107 pessoas trans que viviam no mercado do sexo na cidade de Lima (Peru), em
2006, concluiu-se que 64,5% tinham sido vitimas de algum ato de violéncia no referido ano (INSTITUTO
RUNA, 2017). Entre os tipos de violéncia mais comuns, estdo o mau trato fisico/verbal e roubo (43%) e trato
fisico/verbal (39%) (INSTITUTO RUNA, 2017). A pesquisa ainda apurou que 84,1% das entrevistadas tinham
menos de 30 anos (INSTITUTO RUNA, 2017). Esses dados confirmam os demais estudos sobre o problema.
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outras formas brutais de violéncia” (ANTRA, 2017, p. 21). Em 2018 o relatério identificou
esse perfil em 83 casos de homicidios (ANTRA, 2018). Além de meios cruéis de execucao,
em alguns casos, as vitimas tém seus “[...] corpos gravemente mutilados, tendo objetos
introduzidos no anus das vitimas, tendo seus corpos incendiados e jogadas de viadutos”
(ANTRA, 2017, p. 21). Em 2018, dos casos identificados no relatdrio de execucdo com arma
de fogo, em 11 casos foram utilizados entre 06 e 26 disparos, diversos apedrejamentos e
decapitacdes (ANTRA, 2018)".

Segundo dados da Transgender Europe®, o Brasil é, de longe, o pais com o maior
nimero de homicidios de pessoas frans. No periodo de 2008-2018, o nimero de homicidios
de pessoas trans no Brasil foi de 1.238; em segundo colocado vem o México com 408,
praticamente um ter¢o do nimero brasileiro. No periodo, o Brasil foi responsavel por mais de
41% dos homicidios em todo o mundo (TRANSGENDER EUROPE, 2018b). Do total de
2.982 de homicidio no periodo de 2008-2018 no mundo, 2349 (79%) ocorreram na América
do Sul e Central (TRANSGENDER EUROPE, 2018a). Isso mostra a triste realidade da
regiao.

No relatorio da entidade Transgender Europe de 2013, sobre a violéncia transfobica no
mundo, a organizagdo aponta como uma das causas da grande violéncia contra pessoas trans
no Brasil o periodo recente da Ditadura Civil-Militar (1964-1985). Os aparelhos de censura e
repressao se dirigiam ndo somente a persegui¢do politica propriamente dita, mas instauraram

um padrio ideologico de moralidade sexual®’

. Nessa forma de repressao, as sexualidades nao
hegemonicas foram brutalmente atacadas.

Embora os dados de entidades de defesa de direitos humanos apontem para uma
realidade marcada por multiplas formas de violéncias e exclusdo, hd uma caréncia absoluta de
dados oficiais que demonstrem o quadro mais geral de violéncia®. Essa caréncia de dados, a

um s6 tempo, denuncia um tipo de omissao estatal, mas também contribui para o apagamento

1% O relatério da Transgender Europe (2013) aponta que “muitas das vitimas registradas no TMM [Observatorio
de Pessoas Trans Assassinadas] sofreram atos de crueldade antes de serem assassinadas. Aparte os disparos e
punhaladas, as formas mais frequentes de assassinato foram golpes, apedrejamentos e estrangulamentos. Muitos
corpos de vitimas foram encontrados mutilados, decapitados, queimados e torturados” (TRANSGENDER
EUROPE, 2013, p. 49, traducdo nossa).

*» A entidade Transgender Europe passou a monitorar o niimero de assassinatos de pessoas trans no mundo a
partir de janeiro de 2008 (TRANSGENDER EUROPE, 2013).

?! Essa caracteristica moralizante, em aspectos sexuais, da Ditadura Civil-Militar brasileira ndo ¢ uma
caracteristica particular do pais. Em Honduras, por exemplo, ap6s o golpe civil-militar de 2009, a perseguicdo
contra pessoas trans intensificou-se, inclusive contra defensores de direitos humanos da populagdo LGBTI
(TRANSGENDER EUROPE, 2013).

2 Segundo consta no Relatorio ANTRA 2018, a referida instituicdo, em 2018, oficiou a Defensoria Publica da
Unido (DPU), a fim de que esta acione o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) para incluir no
préximo censo, previsto para 2020, a questdo demografica da populagdo LGBTI e, especialmente, a populacao
trans (ANTRA, 2018).
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do problema no debate publico.

Mesmo diante de poucos dados oficiais, ¢ possivel concluir, a partir dos diversos
relatorios de entidades de defesa de direitos humanos, que a situagdo de violéncia contra a
populagdo trans no Brasil ¢ dramatica. Trata-se de uma populagdo extremamente vulneravel,
em que os assassinatos denunciam o lado mais cruel. Com base em uma pesquisa etnografica
realizada na década de 1990 na Bahia, o antropélogo Don Kulick (2008) afirmou que, no
Brasil, “[...] em nenhum outro lugar a violéncia ¢ tdo ubiqua quanto no cotidiano das
travestis” (KULICK, 2008, p. 47-48). Acrescenta o autor que “a violéncia ¢ o eterno pano de
fundo de suas vidas” (KULICK, 2008, p. 47-48).

Por outro lado, tal como a homofobia, a transfobia opera a partir de um marcador
moralizante de sexualidade, sem a qual ndo € possivel explicar esse tipo de violéncia. Isso
significa que a violéncia presente na sociedade de formal geral nao ¢ capaz de explicar as
nuances da violéncia transfobica. O que se conclui a partir dos dados e relatorios analisados ¢
que se esta diante de um tipo de violéncia especifica, cuja logica de sustentacdo somente pode
ser entendida a partir de uma valoracao depreciativa do sujeito Travesti/Transexual. O espaco
simbolico ocupado por esses sujeitos retira qualquer possibilidade de agao em condigdes
iguais com os demais. Isso significa que o ser/construir-se travesti/transexual ¢ o determinante
no campo de possibilidades a serem vislumbradas em suas vidas. Tem-se, portanto, a
constatagdo de que (i) as pessoas trans s3o muito mais atingidas pela violéncia no Brasil e que
(1) essa violéncia se d4, em um contexto amplo de anélise, tendo como determinante a sua

propria condi¢do de ser Travesti/Transexual.

2.4 Algumas caracteristicas da violéncia LGBTIf6bica

A violéncia contra a populagdo poderia ser explicada, embora o olhar histérico sobre a
homofobia pudesse conduzir em sentido contrario, a partir da ideia da generalizacdo da
violéncia no Brasil. Sob essa justificativa, uma vez que a sociedade brasileira seria
marcadamente violenta, seria esperado que a violéncia também atingisse os LGBTI. Para
analisar a pertinéncia desse tipo de proposi¢do, optou-se pela feitura de uma breve analise do
perfil da violéncia LGBTIfobica a partir de alguns dados estatisticos e tedricos.

Fica claro pelos estudos que a violéncia LGBTIfobica tem uma forma especifica de
operar e sustentar, a partir de um sentimento de aversao, nojo ou repulsa por pessoas que nao

atendem ao padrdo majoritario de sexualidade em relagdo ao desejo (homossexual) ou
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expressOes e manifestagdes corporais (homossexuais e pessoas trans). Nessas violéncias
aparece o desejo do agressor em “punir/corrigir”’, em produzir uma ‘“assepsia social” e ainda
uma tentativa de repelir o risco caracterizado pelos gays e trans ao conjunto da sociedade
(risco aos costumes, a moral ou a saude publica). Essas caracteristicas estdo muito ligadas
entre si, uma vez que o carater punitivo aparece como uma espécie de san¢ao decorrente tanto
da polui¢do moral que representaria os gays e trans no espago social quanto por “estar
expondo” a coletividade a riscos.

A caracteristica punitiva da violéncia LGBTIfobica foi percebida pela Comissao

Interamericana de Direitos Humanos em seu Relatorio:

Muitas manifestagdes desta violéncia estdo baseadas no desejo do agressor de
“punir” essas identidades, expressdes, comportamentos ou corpos que diferem das
normas e papéis de género tradicionais, ou que sdo contrarios ao sistema binario
homem/mulher. Esta violéncia esta direcionada, dentre outros, a demonstra¢des
publicas de afeto entre pessoas do mesmo sexo, ¢ a expressoes de “feminilidade”
percebidas em homens ou “masculinidade” em mulheres (CIDH, 2015, p. 37-38).

Acrescenta ainda o referido relatorio que “[...] uma organizagdo explicou a Comissao
que grande parte da violéncia e discriminac¢dao sofridas pelas mulheres lésbicas e trans ¢
perpetrada com o objetivo de punir as identidades femininas que extrapolam os limites
impostos pelas sociedades normativas” (CIDH, 2015, p. 39). A violéncia tem essa motivacao
e justificativa moral difusa no meio social®.

As motivagdes punitivas ou pedagogicas apresentam implicita a ideia de violagdo as
normas hegemonicas das expressdes do sexo. Dai, portanto, a violéncia contra essa populacao
ter uma espécie de permissivo moral, sendo, assim, “justa”. Dentro de tal logica, esse tipo de
violéncia ndo aparece uma violéncia como tal, mas como exercicio de um direito moral de
repelir ou nao tolerar a ofensa as normas estabelecidas. Nessa direcdo, esse tipo de violéncia
tem como causadora a propria vitima, logo, “culpada” pela violéncia que softe.

Um exemplo de violéncia punitiva ou pedagogica é o estupro corretivo, conforme
menciona o Relatorio da Secretaria da Presidéncia da Republica 2013. Dentre as agressoes
contra “[...] 1ésbicas, transexuais e travestis, deve-se mencionar a criminosa pratica do estupro
corretivo, infelizmente ainda presente na sociedade brasileira” (SDH, 2013, p. 28). Trata-se de
uma violéncia sexual moralmente “justificada” a partir da ideia pedagdgica de correcdo moral

da sexualidade.

» Essa nogdo de violéncia punitiva pode ser identificada ainda no estudo feito nos municipios de Juazeiro do
Norte e de Crato, na regido sul do Estado do Ceara, contando com mais de 300 entrevistados, em 2013. Como
um dos resultados, o estudo identificou que 67,1% relataram ja ter sofrido com violéncia simboélica por “pressdo
para mudar a orientagdo sexual” (ALBUQUERQUE et al., 2016, p. 105).
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O carater punitivo pode ser notado pela capilaridade desse tipo de violéncia. Segundo
dados do “Relatério Sobre a Violéncia Homofobica no Brasil: ano de 20117, da Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, “[...] violéncias homofobicas sdo cometidas
por uma variada gama de sujeitos, em relacdes interpessoais familiares, domésticas, de
trabalho, estudo, lazer e também entre desconhecidos” (SDH, 2011, p. 29).

Por outro lado, a violéncia que se produz contra gays e pessoas trans se justificaria
ainda a partir de uma ideia de limpeza moral. Esses sujeitos seriam responsaveis pela polui¢do
dos espacos publicos. Os ambientes mais “puros” moralmente nao poderiam ser contaminados
por sujeitos sujos e de estatura moral desprezivel.

Essa canalizagdo de forgas repressivas para a producdo de uma higienizagdo dos
espacgos publicos nos aparatos estatais estava fortemente presente na Ditadura Civil-Militar
(1964-1985), bem descrito por Renan Quinalha, e ainda permanece de forma difusa no tecido

social. Em estudo sobre o periodo, descreve o referido autor:

Travestis, prostitutas e homossexuais presentes nos cada vez mais inchados guetos
urbanos eram também uma presenca incomoda para os cultivavam os valores
tradicionais da familia brasileira. Por esta razéo, passaram a ser perseguidos, presos
arbitrariamente, extorquidos e torturados pelo fato de ostentarem, em seus corpos, 0s
sinais de sexualidade ou de identidade de género dissidentes (QUINALHA, 2018, p.
31).

No Relatorio da CIDH 2015, expressamente se faz referéncia a essa caracteristica da
violéncia LGBTIfobica, quando se afirma que “em algumas situacdes, a violéncia contra as
pessoas LGBT também foi categorizada como uma forma de ‘limpeza social’” (CIDH, 2015,
p- 39).

Dado que mostra esse carater, por exemplo, pode ser encontrado na Coldmbia.
Segundo relatério da entidade Colombia Diversa, em 2008, teria circulado em diversos
Estados do pais panfletos com ameagas a vida e a integridade fisica dos LGBTI. Os panfletos

eram pregados em pragas e ruas principais das cidades:

Seis de los panfletos son firmados por grupos al margen de la ley, como las Aguilas
Negras(cinco panfletos) y los Rastrojos (un panfleto). Es evidente que estos grupos
siguen aplicandola mal llamada “limpieza social”. Dos de los otros panfletos son
firmados por organizacionesdesconocidas que se autodenominan “Asoexmar —
Asociacion exterminadora de maricas” y “movimiento patridtico antimks”. Los
restantes son andnimos (COLOMBIA DIVERSA, 2012, p. 13).

O discurso de limpeza moral ganhou novos contornos com o surgimento da epidemia

de AIDS no inicio da década de 1980. Se antes o discurso se centrava numa questdo mais
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fortemente moral, posteriormente, ao se associar a doenca aos homossexuais, esse grupo passa
a representar uma ameaca a sobrevivéncia da sociedade. O panico em torno da doenga
canalizou-se para justificar a higienizag¢do social por meio do exterminio dos homossexuais.
Segundo Larissa Pelucio e Richard Miskolci, a epidemia de AIDS teria repatologizado a
homossexualidade, promovendo um recuo enorme no processo de conquistas de liberdades
sexuais: “os discursos morais sobre o ‘mal sexo’ ganhavam uma roupagem cientifica, agora
que a homossexualidade, sobretudo a masculina, podia ser repatologizada em outros termos
através de uma doenga que chegou a ser anunciada como ‘o cancer gay’” (PELUCIO;
MISKOLCI, 2009, p. 135). A ideia de que as sexualidades dissidentes sdo sujas e impuras nao
foi criada pela epidemia da AIDS, evidentemente, mas ela representou um refluxo importante
contra o processo em marcha de liberagdo das formas de expressoes das sexualidades.

Essa ideia de assepsia social esta fortemente marcada na violéncia contra a populacao
LGBTI, ora como motivagdo para as agdes criminosas, ora como um nivel maior ou menor de
complacéncia social com os atos praticados. Subjacente a essa motivagdo, hd a ideia de que
LGBTI sao sujeitos inferiores e que suas expressdes publicas de afeto desestabilizam a
harmonia “natural” e “necessaria” na sociedade. O que desponta de forma mais evidente sao
as expressdes publicas que violam o ideal heterossexual. Significa que a referida limpeza
social se dirige fundamentalmente aos espagos publicos das relagdes sociais.

Nesse sentido, os LGBTI significariam um risco a sobrevivéncia da espécie humana, o
risco tanto do existir concreto quanto moral de sobrevivéncia simbolica. Luiz Mott aponta que
as culturas podem, segundo a etnografia, ser divididas a partir de duas grandes visdes
civilizatorias: as culturas que valorizam a procria¢ao, aspiram longevidade maxima, reprimem
o sexo nado-reprodutivo; e, de outro lado, aquelas que ndo antinatalistas, que limitam os
nascimentos, estimulam as praticas abortiferas, em que o sexo tem como objetivo central o
prazer (WERNER apud MOTT, 2001). Nessa classificacdo, a cultura judaico-crista, que
influenciou o Ocidente e, marcantemente, o Brasil, estd inserida nessa primeira visdo global.
Assim, como mostra Mott, a homossexualidade ¢ tida, para aqueles que fazem tal divisdo,
como grande risco a sobrevivéncia da sociedade.

Mott (2001) destaca ainda que a homossexualidade masculina foi historicamente mais
perseguida que a feminina, porque seria ela também a oferecer maior risco a sociedade.
Como, nessa sociedade machista e patriarcal, as praticas sexuais eram ditadas a partir do
desejo do homem, que mostrava o seu orgulho e poténcia a partir de sua numerosa prole, o

desejo feminino ndo representava qualquer ameaga a esse projeto civilizatorio. A
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homossexualidade masculina, nesse sentido, oferecia um maior risco a sociedade, devendo
ser, portanto, violentamente reprimida.

Assim, ¢ possivel afirmar que a LGBTIfobia, construida e refor¢ada historicamente,
especialmente na cultura judaico-cristd, opera a partir de uma logica de sustentagdo simbolica
propria, que, de um lado, degrada os sujeitos LGBTI, e, de outro, inverte a nocdo de
culpabilidade pela violéncia por eles sentida. Isso significa que a violéncia motivada pela
LGBTIfobia tem uma historicidade, uma fonte de justificagdo e sustentacdo simbolica
proprias. Esse tipo de violéncia ndo ¢ explicado apenas pela constatacdo, de ambito mais
geral, de que a sociedade como um todo ¢ violenta e, por consequéncia, atingiria naturalmente
também pessoas LGBTI. De fato, essa violéncia geral produz vitimas dentro da comunidade
LGBTI e nem toda violéncia contra a vitima que assim se identifica ¢ LGBTIfobica. Mas ha
um modo peculiar de violéncia que somente pode ser adequadamente interpretado a partir de

um processo de degradagdo do sujeito LGBTL

2.5 Violéncia LGBTIfébica no Brasil — algumas conclusoes

Esse capitulo teve dois objetivos ligados entre si. Um primeiro foi pesquisar a situagao
de violéncia contra as pessoas LGBTI no Brasil, analisando a possibilidade de se estar diante
de uma violéncia que demande uma acdo estatal direcionada para o problema. Um segundo
objetivo foi identificar se essa violéncia (caso identificada) teria uma forma particular de
producdo. Esses dois objetivos estariam ligados a uma andlise mais ampla, qual seja a
possibilidade de criminalizacdo da homotranfobia no pais. Ocorre que, antes de colocar a
questdo central da dissertagdo, seria necessario investigar a violéncia LGBTIfobica no Brasil,
que seria, a um sO tempo, o problema que permearia a pesquisa € um pressuposto para a
afirmac¢ao da necessidade da acao estatal.

Segundo a CIDH, em seu relatério, ap6s monitoramento por quinze meses, chegou-se
a conclusao de que hé nos paises da OEA “[...] violéncia generalizada contra pessoas LGBTI”
(CIDH, 2015, p. 82). Essa constatacdo estd em consonancia com os diversos relatérios e
estudos analisados. Os relatorios das entidades ndo governamentais apontam para um quadro
de violéncia letal em numero altissimo. Isso por si s6 poderia ser suficiente para exigir do
Estado brasileiro acdo compativel com a gravidade da lesdo que constantemente vem se
produzindo contra a vida dessas pessoas. Em relacdo as pessoas trans, os nimeros sdo ainda
mais dramaticos. O Brasil apresenta dados de violéncia letal contra pessoas trans

verdadeiramente graves. O pais € responsavel por 41% dos homicidios de pessoas trans em
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todo o mundo (TRANSGENDER EUROPE, 2018a). Com maior repercussdo nos meios
mididticos, a violéncia letal ¢ apenas a parte mais visivel da violéncia contra esse grupo.

A violéncia ndo registrada nos relatorios de homicidios ¢ parte permanente da vida das
pessoas LGBTI. As entidades ndo estatais, uma vez que tém como fonte principal de
informag¢do os meios de comunicagdo € esses raras vezes noticiam violéncias nao letais, ndo
dispdem de dados sobre a violéncia do cotidiano dessas pessoas. Em conformidade com o
relatorio da CIDH, “[...] as pessoas lésbicas, gays bissexuais e trans frequentemente sofrem
uma grande variedade de ataques, desde empurrdes até pauladas, lancamento de garrafas,
pedras ou outros objetos contundentes” (CIDH, 2015, p. 84). Esse tipo de violéncia, embora
largamente presente na vida dessas pessoas, ¢ invisibilizada. Essa foi também a conclusdo a
partir de um monitoramento feito pela OEA de janeiro de 2013 a marco de 2014, quando
apontou que a subnotificagdo de ocorréncias nos casos de violéncia contra as pessoas LGBT ¢
evidente nos ataques ndo letais, poucos dos quais sdo, de fato, relatados as autoridades,
monitorados por organizagdes ou divulgados pela midia (CIDH, 2014).

Por outro lado, a violéncia sentida pela populacado LGBTI no pais somente pode ser
explicada a partir da nogdo de sujeitos depreciados moralmente. As pessoas que ndo se
enquadram nas normas hegemonicas de género sdo tidas como de menor valor moral,
cidaddos de segunda classe e sujeitos inferiores. As normas de género, portanto, seriam o
parametro de hierarquizag¢do entre os sujeitos. Sendo sujeitos inferiores e despreziveis, a
violéncia estaria justificada ou, pelo menos, teria menor reprovacao. O que torna esse tipo de

violéncia particular, portanto, sdo as regras excludentes de género.
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3 GENERO E O DIREITO: INSTITUCIONALIZACAO DA LGBTIFOBIA

Embora se possa considerar que a sexualidade tenha sempre ou quase sempre sido
alvo de olhos atentos e, em geral, tendentes a repressao, hd mais a ser dito. Por um lado, nos
diversos momentos histéricos, ha mais sutileza na forma como operam forcas repressivas e
outras tantas permissivas, além do jogo de poder, os quais vao forjando identidade para
atender aos padrdes normativos e, por isso, alcangam um status moral relativo superior. Por
outro lado, tém-se dissidéncias e marginalizagdes construidas por sujeitos que vao
“merecendo” desprezo publico.

Desvendar a forma como se forjou, ao longo dos ultimos anos, uma ideia de
sexualidade sadia, a partir da qual se construiu identidades desviantes, ajudara a entender a
logica que opera a violéncia contra a populacdo LGBTI, especialmente no Brasil. Ao mesmo
tempo, essa incursdo teorico-historica contribuird para fazer uma andlise em torno do valor
moral desse grupo, conferindo um dado status ao sujeito (NANCY, 1996). Ao estabelecer um
padrao de sexualidade moralmente superior, os sujeitos que ousarem violar esse padrao serao
artificial, arbitraria e ideologicamente construidos em torno de uma ideia de sujeito
inferiorizado, por consequéncia. Essa constru¢do de identidades, portanto, tenderd a uma
artificial hierarquizagdo de praticas e, por conseguinte, de sujeitos.

E objetivo deste capitulo analisar o papel do Direito nesse processo, buscando apontar
os limites e possibilidades no discurso juridico, suas raizes LGBTIfobicas e, especialmente,
apontar para os desafios que se colocam a partir de novas demandas por emancipagdo. A
analise do tratamento juridico (inclusive penal) da violéncia contra a populacdo LGBTI nao
pode ser afastado da construgcdo de um discurso institucional de depreciagdo moral historica.
Entende-se que ndo ¢ possivel analisar a auséncia de leis penais que tutelem a liberdade
sexual dos LGBTI sem que se aponte o modo como se construiu 0 homossexual/transexual
historicamente. Identificar o processo de (des)construgdao desses sujeitos (status) €, de certo
modo, ja concluir se serdo ou ndo sujeitos de direito, especialmente, no Direito Penal. Qual o

grau de prote¢do e liberdade merecem esses sujeitos?

3.1 Um novo olhar sobre a sexualidade: a construciao moral dos sujeitos sexualizados

A constatacao da existéncia da repressao ainda ¢ insuficiente. Isso porque ao longo do
tempo essa repressao foi articulada em torno da tentativa de impor normas morais, médicas,

pedagogicas e legais no exercicio da sexualidade. Ou seja, a repressdo foi canalizada numa
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diregdo especifica. E mais, essa mesma repressdo iria gerar outras tantas permissdes ao
homem heterossexual. As no¢des de homem e mulher, seus limites e possibilidades de acao
vao sendo construidos a partir da ideia de um sujeito superior e outro, inferiorizado.
Importante notar que a ideia de que a humanidade se divide entre homens e mulheres foi
construida a partir do século XVIII, embora ja se tivesse conhecimento suficiente para
conhecer as diferencas entre a anatomia do homem e da mulher. A divisdo entre homens e

mulheres, portanto, ¢ ideologica:

Durante milhares de anos acreditou-se que as mulheres tinham a mesma genitéalia
que os homens, s6 que - como dizia Nemesius, bispo de Emesa, do século IV - "a
delas fica dentro do corpo e ndo fora". Galena, que no século II d.C. desenvolveu o
mais poderoso ¢ exuberante modelo da identidade estrutural, mas nio espacial, dos
orgdos reprodutivos do homem e da mulher, demonstrava com detalhes que as
mulheres eram essencialmente homens, nos quais uma falta de calor vital - de
perfeicdo - resultara na retencao interna das estruturas que no homem sao visiveis na
parte externa. De fato, os versos burlescos do inicio do século XIX ainda falavam
sobre essas velhas homologias muito depois de elas terem desaparecido dos textos
refinados [...] (LAQUEUR, 2001, p. 16).

Os aparelhos reprodutivos femininos nada mais eram que os masculinos invertidos:
“nesse mundo, a vagina ¢ vista como um pénis interno, os labios como o prepucio, o utero
como o escroto e 0s ovarios como os testiculos” (LAQUEUR, 2001, p. 16). Aliés, as mulheres
seriam uma espécie de seres invertidos. Simone de Beauvoir (1970) aponta que o homem € o
ser universal, o absoluto; enquanto a mulher somente pode ser definida em relacao a Ele, o
Outro. “A categoria do Outro ¢ tdo original quanto a prépria consciéncia” (BEAUVOIR,
1970, p. 11). A nogao do outro nasce quando e na medida em que se constrdi a si mesmo. A
construcdo de sujeitos sexualizados aparece no campo das ideias, tal como se constroi a
propria nogao de raga, embora se busque sustentar que estaria antes da ordem simbolica.

Do mesmo modo que essa nova ordem burguesa vai impor novas relacdes de poder
entre o sujeito masculino e feminino, ela também vai forjar o sujeito homossexual. Esse
sujeito, tal como construido neste momento, ainda ndo existia. Passa a ser um sujeito
caracterizado, por sua natureza e por sua esséncia, como perverso, desviante, doente, pecador
e, posteriormente, um criminoso do desejo. No periodo classico grego, “[...] ndo se pensava de
forma alguma ser pouco natural homens maduros sentirem-se sexualmente atraidos por
meninos” (LAQUEUR, 2001, p. 66). Ao contrario, “o corpo masculino, na verdade, parecia
igualmente capaz de responder eroticamente a vista de uma mulher ou de um jovem atraente”

(LAQUEUR, 2001, p. 66). Isso nao significa que reinasse uma ampla liberdade em relagao as
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manifestagdes sexuais, mas que ainda ndo havia a constru¢do do sujeito homossexual tal
como se fez modernamente.

A constru¢do do homossexual sequer poderia fazer sentido, uma vez que isso
demandaria a constru¢do da distincdo de sujeitos (macho e fémea), estabelecendo a
heterossexualidade e, contraposta a ela, a homossexualidade. Se a distingdo do sexo somente
vai aparecer posteriormente, qualquer relagao sera, em ultima analise, homoeroética. A relagdo,
hoje tida como heterossexual, seria encarada como a fic¢ao entre dois pénis, um masculino e
outro feminino (clitéris) (LAQUEUR, 2001).

A homossexualidade, portanto, tem uma espécie de certidao de nascimento e ndo ¢, de
modo algum, uma figura atemporal, cujo significado ¢ dado para além da ordem simbolica e
cultural. A homossexualidade, definida a partir da esséncia de uma espécie de sujeito e ndo
reconhecida como pratica, embora ilicita, ¢ produto recente. Foi quando se construiu uma
defini¢@o de sujeito homossexual que passou a fazer sentido refletir sobre o lugar ocupado por
esse sujeito nas relagdes sociais. O ser homossexual passa a ter um conjunto de sentido,
dotado de uma natureza particular, catalogado e essencializado. E esse “novo” sujeito que tera
um status moral inferiorizado, em sentido dado por Nancy Fraser (1996), enquanto posi¢ao
relativa entre parceiros sociais. Essa carga moral vai determinar os limites de acdo, as
interdicdes nos espacos a serem circulados, as posi¢des sociais a serem conquistas, enfim, os

limites politicos do sujeito.

3.2 O Direito como instrumento normatizador de regras de género

As figuras criminosas previstas em lei quanto a sodomia desapareceram, em diversos
paises ocidentais, somente recentemente. A ordem heterossexual de comportamento nao foi/é
apenas moral, mas confirmada pelo Direito posto e, portanto, legitimado por meio do Estado-

na¢do Moderno. Conforme aponta Alexandre Bahia:

O Reino Unido punia a homossexualidade condenando individuos & prisdo e/ou
castracdo quimica até 1967; na Alemanha a homossexualidade foi crime até 1994;
nos EUA alguns estados também criminalizavam a sodomia até 2003, e foi
necessaria a intervengdo da Suprema Corte para dar fim a essa situagdao (BAHIA,
2017, p. 487).

O Direito Moderno reservou a homossexualidade o catdlogo das leis penais. A
manuten¢do de uma sociedade heterossexual foi talhada sob o manto do Direito Moderno

Ocidental. Essas leis conferiram ao homossexual o status de nada menos que um criminoso,
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cuja convivéncia € perniciosa. Forjou-se na psiquiatria um louco; na medicina, um doente; e,
no Direito, um criminoso. E a partir desse status moral que esse sujeito tem que agir
socialmente. Um sujeito degradado moralmente, pernicioso ao conjunto da sociedade. Para o
Direito, um nao sujeito; ou ainda um objeto de tutela do Direito Penal.

As Ordenagdes Afonsinas de 1446, vigentes em Portugal até o inicio da invasdo das
terras brasileiras, previa duras penas aos chamados sodomitas ou praticantes do pecado

nefando:

Sobre todos os pecados bem parece ser o mais torpe, sujo, ¢ desonesto, o pecado da
Somodia, e ndo é achado outro tdo aborrecido ante a Deus, e a0 mundo, como ele;
porque ndo tdo fortemente por ele feita ofensa ao Criador da natureza [...]”. “E ainda
foi ele, que por esse pecado langou Deus o diluvio sobre a terra, quando mandou
Noé fazer a sua Arca [...]". “[...] e por esse pecado destruiu as cidades de Sodoma, e
Gomorra [...]”. “E porque segunda a gravidade a qualidade do pecado, deve ser
punido: porém Mandamos e pomos por lei geral que todo homem que tal pecado
fizer seja queimado e feito por fogo em pd, por tal que ja nunca de seu corpo possa
ser ouvida memoria (ORDENACOES AFONSINAS, Livro V, Titulo XVII, 2019).

Se o “pecado nefando” foi/era a causa de todos os infortunios da humanidade, punido
violentamente por Deus em tantos momentos, por violar a natureza do homem, a lei impunha
a mais severa pena a essa espécie de violéncia contra a natureza. O autor do “pecado nefando”
deveria ser queimando fisica e simbolicamente. O ritual fisico de destruicdo do apenado
deveria passar por um processo de apagamento da memoria, da historia do que ele foi e
representou. A homossexualidade ¢ o indizivel — do que ndo poderia guardar qualquer
representacdo simbolica. Tamanha a aversdo a homossexualidade que nem mesmo os homens
devem dela falar. Somente em falar de tal pecado “[...] sem outro ato algum, tdo grande ¢ o
seu aborrecimento, que o ar nao o pode sofrer, mas naturalmente fica corrompido e perde sua
natural virtude” (ORDENACOES AFONSINAS, Livro V, Titulo XVII, 2019).

A homossexualidade esta na ordem do tabu, de cuja mengdo, por si so, pode ferir a
ordem natural das coisas. Tamanho o mal que o amor entre dois iguais poderia causar que a
proibicao vai a referéncia do ato de nomeagdo, ¢ o inominavel. Portanto, a exclusdo ¢
propriamente da ordem do discurso. A homossexualidade guarda perigo, ainda quando seu
discurso ¢ para condena-la.

As Ordenagdes Manuelinas (1521) mantiveram essa condenagdo implacavel contra os
praticantes do pecado nefando. Determinavam que o sodomita fosse “[...] queimado e feito
por fogo em po, de tal modo que nunca do teu corpo e sepultura se tenha memoria, e todos os

seus bens sejam confiscados para a Coroa, ainda que tenha ascendente ou descendente”
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(ORDENACOES MANUELINAS, Livro V, Titulo XII, 2019). Ainda eram apenados com a
infamia, como aqueles que cometessem os crimes de lesa-majestade.

A ameaca de destrui¢do fisica iminente ¢ a condenagdo moral da homossexualidade
nao deixavam qualquer espaco de insurgéncia e contestacdo da heterossexualidade: “[...] o
temor da fogueira impediria certamente que se tornasse assunto de conversacao, como ocorria
com os outros desvios na moralidade heterossexual. Ndo obstante continuar na categoria de
‘nefando’, isto &, ‘indigno de se falar’” (MOTT, 1992, p. 174). De todos os pecados e crimes,
a sodomia era o que mais despertava repulsa, era o pecado e crime que colocava nao s6 o seu
praticante em risco, mas a comunidade como um todo. Dai, portanto, o carater lesa-majestade.

Essa nog¢do de que o pecado da homossexualidade era a causa de toda sorte de
calamidades teria ganhado for¢ca com Tomds de Aquino, no século XIII, quando pelas obras
do filésofo esse pecado foi elevado, dentro todos, ao mais indigno. Sao Boaventura (1221-
1274) defendia que a demora da volta do Salvador teria sido causada pelo fato da terra estar
repleta de sodomitas (MOTT, 2001). A partir de entdo a homossexualidade vai passando a ser,
dentre todos os pecados, o mais repugnante, mais torpe € mais indigno na cultura crista.

Ha, por outro lado — na aversdao a homossexualidade — uma dose forte de misoginia.
As narrativas apontadas por Luiz Mott (1992) dos processos nos crimes de sodomia estdo
recheadas de referéncias ao suposto papel feminino nas relagdes, como: “[...] cumprindo nele
assim como fizera com mulher por diante” (CONFISSOES DA BAHIA apud MOTT, 1992, p.
174), “[...] servindo com o dito indio Joane de mulher ¢ o dito Constantino de homem”
(DENUNCIACOES DA BAHIA, apud MOTT, 1992, p. 181) e “[...] no pecado nefando
servem de mulheres pacientes” (DENUNCIACOES DA BAHIA apud MOTT, 1992, p. 181).
A referéncia ao papel desempenhado pelas mulheres nas relagdes sexuais pelos sodomitas ¢é
encarada como uma espécie de rebaixamento moral inaceitavel. Sendo homem, “fazer-se” de
mulher seria algo intoleravel moralmente. Supde-se, assim, uma estatura moral mais nobre e
digna de consideracdo ao homem em relagdo a mulher. Destaca-se ainda, a partir do mesmo
estudo, que poucas sdo as condenacdes das homossexualidades femininas, revelando a ideia
de que, de certo modo, a mulher “fazer-se” homem elevaria o seu padrao moral, sendo mais
tolerado, embora ainda assim proibido.

Luiz Mott (2001) aponta que, no Brasil, outro ingrediente refor¢a a homofobia, ligada
as raizes escravagistas no pais. A estrutura da sociedade brasileira colonial, profundamente
marcada por divisdes €tnicas, em que homens brancos, embora em numero muito reduzido,

impunham relagdes de poder francamente desiguais contra a maioria esmagadora da



44

populacdo, somente poderia se sustentar por meio do emprego de extrema violéncia:

Dai o machismo latino-americano apresentar-se muito mais virulento e
institucionalizado do que o observado na Peninsula Ibérica, pois, nas regides
plurirraciais dominadas pelo modo de produgdo escravista, ser super-homem foi
condigdo sine qua non da manutengdo do proprio projeto colonial (MOTT, 2001, p.
58).

A aversao a homossexualidade, de certo modo, contribuia para manter a linha divisoria
entre a minoria privilegiada e o enorme contingente de desprestigiados. A aproximagao de

iguais comprometeria a alianca moral dos privilegiados:

Dar carinho, prazer e eventualmente até dar as costas e¢ deixar-se penetrar por
machos negros ou indios, a quem as regras consuetudindrias determinavam que
fossem tratados na “porrada”, revolucionava perigosamente os codigos de interacao
estamental, dando ousadia aos oprimidos e estimulo a se rebelarem contra a
dominagdo dos que detinham o controle legal do uso da espada, do chicote e das
armas de fogo (MOTT, 2001, p. 58).

Segundo sustenta Luiz Mott, a homofobia estaria ligada, no Brasil, historicamente, a
um regime de privilégios. A repulsa a homossexualidade seria uma das bases para sustentar
um modelo de sociedade marcada pela desigualdade e violéncia; isso pode contribuir para
explicar a forma peculiar como a homofobia no pais produz atrocidades. O amor homossexual
representaria um enorme risco a familia tradicional, célula da sociedade e responsavel pela
estabilidade da estrutura social. A homossexualidade desafiava o modelo de sociedade e
impunha nova forma de organizagdo social, em que o afeto poderia ser capaz de minar as
relagdes morais que mantinham a estrutura social. O refor¢o do Direito ao padrao
heterossexual, mediante a criminalizagdo da sodomia, ia ao encontro da manutencao da
sociedade na ordem dos privilégios.

Verdnica de Jesus Gomes (2010) constatou, em suas pesquisas, que as relacdes
homossexuais no periodo colonial que foram alvo de processo inquisitorial eram, em sua
maioria, assimétricas em relacdo aos parceiros, marcadas pela dominacdo de um lado e
submissdao de outro (GOMES, 2010). Estaria nesse aspecto um ingrediente que reforca a
aversdo a homossexualidade.

No Brasil vigoravam até 1830 as Ordenagdes Filipinas, que previam penas cruéis ao
sodomita. O século XVIII, entretanto, foi palco de intensas transformagdes politicas e
ideoldgicas na Europa e no mundo ocidental que influenciaram os sistemas juridicos mundo
afora. Os novos ares das Revolugdes Liberais na Europa e na América do Norte foram

sentidos também no Brasil. As penas cruéis e a tortura, previstas nas Ordenacdes Filipinas,
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ndo eram mais bem vistas para 0s novos tempos.

A obra de Cesare Beccaria (1999), Dos Delitos e das Penas, publicada em 1764,
influenciou fortemente os cddigos penais ocidentais, inspirando a fixa¢ao de limites do poder
estatal de punir, a proporcionalidade nas penas, a supressdo dos castigos cruéis e foi a
tentativa de separar a pena de fundamentos teoldgicos. Beccaria confere ao Direito Penal
bases racionais e, a0 mesmo tempo, consagra a liberdade como fundamento ideoldgico para
esse direito. Isso vai influenciar o mundo ocidental e o Brasil.

Com a Independéncia do Brasil em 1822, o pais necessitava de uma constitui¢ao. A
primeira Constituicdo do pais, outorgada em 25 de margo de 1824, por Dom Pedro I, foi
marcadamente liberal, prevendo diversas garantias individuais em matéria penal
(FREGADOLLI, 1997). Apdés um periodo de tramitacao relativamente longo, foi aprovado o
primeiro Codigo Criminal no pais em 1830, deixando a sodomia formalmente de ser crime.

O fato de a relagdo consentida entre adultos do mesmo sexo ndo ser crime apos o
Cdodigo Criminal de 1830 pode passar a ilusdo de tolerancia por parte das instituigdes estatais
e agentes de seguranca no que se refere a esse tipo de relagao. Ocorre que, concretamente, a
realidade era bastante diferente. Inimeros eram os tipos penais que descreviam de forma vaga
condutas com carga fortemente moral e poderiam ser usados para as relagdes homossexuais.
As instituicdes permaneciam avessas as relagdes homoeroticas e os agentes de seguranca
dispunham de ampla liberdade para reprimir as pessoas que ousassem, de forma publica,
manifestar qualquer expressao fora do padrao heterossexual. O art. 280 do Codigo Criminal
do Império previa a punigao de prisdo por dez a quarenta dias para “qualquer acgao (sic), que
na opinido publica seja [fosse] considerada como evidentemente offensiva (sic) da moral, e
bons costumes; sendo em lugar publico” (BRASIL, 1830). Conforme destaca James Green
(2000), “essa provisao deu margem para que a policia pudesse determinar o que constituia um
ato de indecéncia. Deu-lhe também o poder de extorquir dinheiro daqueles ameacados de
detencdo ou reclusdo” (GREEN, 2000, p. 57).

Proclamada a Republica em 1889, o novo governo aprovou um novo Céddigo Criminal
em 1890, ndo criminalizando expressamente a sodomia. Ocorre que vdarios eram o0s
dispositivos também usados para punir as relacdes homoerdticas. Green (2000) destaca que
quatro eram os tipos penais que poderiam ser usados para enquadrar as relagdes homoerdticas
no codigo da época. O art. 266 previa o crime de “attentar (sic) contra o pudor de pessoa de
um, ou de outro sexo, por meio de violéncias ou ameagas, com o fim de saciar paixdes

lascivas ou por depravacdo moral” (BRASIL, 1890). A pena prevista para o crime era “de
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prisdo cellular (sic) por um a seis annos (sic)”. Conforme Green (2000), “esse artigo foi em
geral aplicado em casos envolvendo relagdes sexuais entre adultos e menores, incluindo
homens adultos com meninos” (GREEN, 2000, p. 57). Outro dispositivo usado era o art. 282,
que definia o crime de ultraje publico ao pudor, previa a conduta de ofender “os bons
costumes com exhibi¢des (sic) impudicas, actos (sic) ou gestos obscenos, attentatorios (sic)
do pudor, praticados em logar publico ou frequentado pelo publico, e que, sem offensa (sic) a
honestidade individual de pessoa, ultrajam e escandalisam (sic) a sociedade” (BRASIL,
1890). A redacdo aberta possibilitava que qualquer conduta contraria a moral sexual
heterossexual pudesse ser enquadrada como violacao publica ao pudor.

O art. 379 previa o crime de uso de nome suposto, titulos indevidos e outros disfarces,
que estabelecia, entre as condutas punidas, a de “disfar¢ar o sexo, tomando trajos (sic)
improprios do seu, e trazé-los (sic) publicamente para enganar” (BRASIL, 1890). A policia
poderia fazer uso desse crime para prender os homossexuais que faziam uso de roupas do
sexo oposto. Por fim, as autoridades ainda poderiam recorrer ao art. 399, que previa o crime
de vadiagem, estabelecendo a conduta de ndo exercer atividade para ganhar a vida, se ndo
possuisse meios suficientes para manuten¢do e domicilio certo, ou ainda, prover a
subsisténcia por meio de ocupacdo proibida por lei ou manifestamente ofensiva a moral ou
aos bons costumes (BRASIL, 1890). Além da pena de prisdo, o infrator estava obrigado a
encontrar ocupagao licita no prazo de 15 dias.

Esses tipos penais forneciam os elementos para enquadrar as condutas que iriam
contra a moral heterossexual. Qualquer comportamento afeminado, uso de maquiagem,
demonstragdo de afetividade em publico entre pessoas do mesmo sexo, ou permanecer em
locais frequentados por homossexuais para fins de contato sexual, poderiam resultar em prisao
por um desses tipos penais. A verdade, portanto, era que apenas formalmente a sodomia havia

deixada de ser crime. Conforme aponta Green (2000):

A sodomia havia sido descriminada no inicio do século XIX. Contudo, codigos
penais com no¢des vagamente definidas de moralidade e decéncia publica, assim
como provisoes que limitavam o travestismo e controlavam rigidamente a vadiagem
forneciam uma rede juridica pronta para capturar aqueles que transgredissem as
normas sexuais aprovadas socialmente (GREEN, 2000, p. 58).

Havia uma conexao, at¢ meados do século XX, difundida na sociedade, que vinculava
a homossexualidade a prostituicdo. No livro Atentados ao pudor, publicado em 1894, de
Francisco José Viveiro de Castro, professor de Direito Criminal e Desembargador da Corte de

Apelagao do Distrito Federal, havia um capitulo para tratar do vicio da pederastia. Para o
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autor, em sintonia com o pensamento da época, o homossexual era alguém descontrolado
emocionalmente e que seria capaz de qualquer coisa para saciar seu desejo sexual. Por isso, a
homossexualidade estaria fortemente associada aos mais diversos crimes: “a paixdo os
domina a tal ponto que ndo recuam diante consideragdo alguma para satisfazé-la, expdem-se
ao roubo, ao assassinato” (CASTRO, 1894, p. 225). O homossexual era uma espécie de
sujeito degenerado e com impulsos incontrolaveis pelo prazer sexual®*. O autor aponta que a,
por chamada, pederastia (sic) ¢ um desvio psicologico, uma espécie de inversdao do sexo. O

autor compara a “pederastia” (sic) a loucura:

Primeiramente, a inversdo sexual, aparecendo em um periodo dado de uma forma
qualquer de loucura, ndo sendo o sintoma de um estado patologico a determinar,
dependendo mais da natureza degenerativa do terreno onde a enfermidade evolui do
que da propria enfermidade. Em segundo lugar a inversdo ¢ sempre adquirida,
importando pouco que a forma morbida donde ela emana seja adquirida como a
mania ou congenital como a idiotia. O impulso ¢ de curta duragio, fugaz, transitorio,
aparece, desaparece, resultando algumas vezes longas remissdes durante as quais a
fungdo genital se executa regularmente. Finalmente, a anomalia ndo se acompanha
jamais da modificacdo paralela tdo notavel dos caracteres fisicos sexuais
secundarios. Os sentimentos, as aptiddes, as ocupagdes ndo se invertem. Constitui
mais uma enfermidade da vontade do que uma enfermidade da sensibilidade génica
(CASTRO, 1894, p. 223).

O interesse médico pela homossexualidade como objeto de estudo chega ao Brasil na
virada para o século XX. Até entdo a condenagdo era predominante na esfera moral e nao
havia um tratamento cientifico refinado sobre o tema com diagndstico dado por profissionais,
seus sintomas, causas, técnica de tratamento, classificacdes quanto ao desejo, papel exercido
no sexo, implicagdes bioldgicas etc. Havia, até entdo, uma condenagdo moral difusa no meio
social.

Esses estudos produzidos no Brasil estdo conectados ao que estava sendo produzido na
Europa no momento. Foucault aponta que foi em 1870, com o médico Westphal, de carater
cientifico, que primeira vez se tratou as relagcdes entre pessoas do mesmo sexo como uma

patologia do sexo, uma inversao sexual.

E necessario ndo esquecer que a categoria psicoldgica, psiquiatrica e médica da
homossexualidade constituiu-se no dia em que foi caracterizada — o famoso artigo

** As criticas acidas contra o livro Bom Crioulo, publicado em 1895, do escritor Adolfo Caminha, ilustram a
nogdo da época da homossexualidade. O motivo da critica estava no personagem principal do enredo. No
romance, Amaro, um escravo foragido, ¢ aceito como marinheiro, conquistando, assim, a sua liberdade. Ocorre
que Amaro vive um caso de amor com Aleixo, um grumete adolescente louro e olhos azuis. O casal passa viver
em um quarto em uma pensdo de D. Carolina, uma ex-prostituta. A trama termina de forma tragica, quando
Amaro mata Aleixo ao descobrir a sua relacdo com Carolina. O romance homossexual escandalizou a sociedade
da época.
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de Westphal em 1870, sobre as "sensagdes sexuais contrarias" pode servir de data
natalicial 5 — menos como um tipo de relagdes sexuais do que como uma certa
qualidade da sensibilidade sexual, uma certa maneira de interverter, em si mesmo, o
masculino e o feminino. A homossexualidade apareceu como uma das figuras da
sexualidade quando foi transferida, da pratica da sodomia, para uma espécie de
alma. O sodomita era um reincidente, agora o homossexual ¢ uma espécie
(FOUCAULT, 1988, p. 41).

O livro de Francisco José Viveiro de Castro aparece ja4 como um dos primeiros
registros dessa nova forma de ver a homossexualidade no Brasil. A sodomia deixa de ser uma
pratica e passa a ser da esséncia do sujeito; ndo se trata apenas de uma pratica condenavel
moralmente, mas antes uma degeneracao psiquica que pode ser identificada por um conjunto
de praticas. Francisco José Viveiro de Castro o descreve como alguém que “vive, sente, quer,
age diferentemente do resto dos homens” (CASTRO, 1894, p. 228).

Nao apenas as leis penais estavam a disposi¢ao da repressao a homossexualidade. Para
as familias mais abastadas, para afastar a desonra de ter um homossexual entre seus membros,
poderiam recorrer as internagdes compulsorias, muitas vezes com a chancela dos juizes da
época: “quando fracassavam, as vezes recorriam a intervencao do Estado. A policia, a justica
e a medicina trabalhavam em unissono para conter e controlar esse ‘desvio’” (GREEN, 2000,
p. 191). Se a condenacdo ndo fosse suficiente para desestimular a homossexualidade, a forga
do aparato juridico, com respaldo da ciéncia médica, poderia ser acionada. A reclusdo
compulséria era a pena comum, ou pelo crime ou pela doenga™.

Embora a policia e os juizes gozassem de ampla liberdade para punir qualquer conduta
contra a heterossexualidade em qualquer dos tipos penais acima referidos, havia forte
discussdo sobre a necessidade ou conveniéncia em prever o crime da sodomia expressamente
nas leis penais. Em dado momento, Francisco Jos¢ Viveiro de Castro (1894), em seu livro
Atentados ao pudor, indaga se a chamada por ele “pederastia” (sic) deveria ser punida. Para o

3

autor, deve-se distinguir duas situagdes, “quando se trata de debochados, de viciados, uns
procurando excitante para a virilidade enfraquecida, outros vivendo do torpe comércio de seu
corpo, a repressao penal deve-se fazer sentir enérgica e forte” (CASTRO, 1894, p. 233); ao
passo que,  [...] quando se trata de uranista’®, isto é, de individuos atingidos de inversdo
congénita ou psiquica a punicdo seria uma verdadeira crueldade, porque eles ndo podem

furtar-se a estas inclinacdes, elementos integrantes de sua personalidade” (CASTRO, 1894, p.

» Uma das unidades utilizadas para o “tratamento” dos “invertidos” foi o Hospital Psiquiatrico do Juquery,
proximo a cidade de Sdo Paulo. “Durante a gestdo de seu primeiro diretor clinico, o Dr. Francisco Franco da
Rocha, que dirigiu o Juquery de 1896 até se aposentar, em 1930, o asilo psiquiatrico serviu como repositério de
homossexuais enviados para 14 por seus parentes” (GREEN, 2000, p. 221).

26 O termo uranista ou uraniano foi cunhado na década de 1860, por Karl Heinrich Ulrichs, referindo-se a teoria
de que um homem que sentisse atragdo sexual por outro homem era, na verdade, “uma mulher presa no corpo de
um homem” (o “terceiro sexo”) (GREEN, 2000, p. 87).
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233). Para ele, a sodomia est4 intimamente ligada ao crime por tudo que ela causa, sendo o
seu praticante um perverso e violador das leis penais; ou, quando nao vive do crime, ¢ um
doente psiquico, digno de pena.

Em ambito académico havia forte discussdo sobre como lidar com a
homossexualidade que, segundo o diagndstico dos académicos, vinha aumentando ano a ano.
Soares de Melo, professor da Escola de Direito de Sao Paulo, defendia que a pratica
homossexual fosse criminalizada. A inexisténcia de um tipo penal especifico que
criminalizasse a homossexualidade era considerada um oObice a tentativa de restringir os
homossexuais dos espagos publicos (GREEN, 2000). Essa discussdo ndo se restringiu ao
ambito académico.

Quando era discutido o projeto do novo Codigo Penal, em 1938, uma redagao para o
art. 258, sob o titulo “homo-sexualidade”, chegou a prever que “os atos libidinosos entre
individuos do sexo masculino serdo reprimidos, quando causarem escandalo publico,
impondo-se a ambos os participantes detencdes de até um ano” (GREEN, 2000, p. 219). Nao
se sabe, entretanto, quais foram as razdes para a exclusdo da homossexualidade como crime
na redac¢do final do codigo (GREEN, 2000).

Com o fim do Estado Novo (1945), o Brasil viveu um periodo de dezenove anos de
relativa estabilidade democréatica. Esse periodo se encerrou em 31 de margo de 1964, com o
Golpe Civil-Militar. Houve consideravel modificagdo dos valores e avango na aceitacdo das
relagdes homoafetivas. Espagos de solidariedade foram ampliados e houve influéncia de
1deias mais tolerantes em relacao a sexualidade da industria da midia norte-americana.

Foi em 1968, com o AI-5, que a relativa abertura dos valores da sociedade e a
conquista da aceitacdo, ainda que insipiente, retrocederam enormemente. A partir de entdo se
impds um controle cada vez maior nos meios de impressa. O controle da moral sexual foi
fortemente afetado. Os bailes carnavalescos com as travestis foram proibidos pelas policias e
festividades que concentravam afeminados eram reprimidas. “As medidas impostas pela
ditadura criavam um clima de precaucdo — quando ndo de medo — na subcultura
homossexual” (GREEN, 2000, p. 398). Esse periodo vai se estender até o final da década de
1970, quando o pais passa a viver relativa abertura politica.

Com a redemocratizagdo no pais, houve a possibilidade de um avango consideravel em
torno do reconhecimento dos direitos dos homossexuais, mas ainda persiste o tratamento
depreciativo. Conforme aponta Alexandre Bahia (2017), “questdes relativas a situagdo da

mulher, dos filhos em unides diversas do casamento, do negro e do indio etc. foram tratadas
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ali de forma especial e colocaram o Brasil em consonancia com o sistema internacional dos
Direitos Humanos” (BAHIA, 2017, p. 488). A Constituicdo de 1988 representou um avango
significativo nos direitos civis, entretanto, ndo houve sensibilidade em explicitar a protecao
dos direitos dos homossexuais no texto.

Nas discussdes na Assembleia Nacional Constituinte, chegou-se a constar do
dispositivo que proibe diversas formas de discriminagdo a vedagdo a discriminagdo por
orientag¢do sexual na Comissao de Direito Social (BRASIL, 1987). Essa proibi¢dao constou do
texto até a sua chegada ao Plendrio da Assembleia, quando foi suprimido (BRASIL, 1987).

Em relacdo a exclusdo dos LGBTI no Brasil, assistiu-se nos ultimos anos um avango
significativo. Por meio de lutas de grupos de defesa dos direitos civis dos homossexuais, foi
possivel alterar a valoragdo moral negativa da homossexualidade. Ocorre que, sob o ponto de
vista normativo, € necessario indagar: ha elementos para afirmar que o status relativo do
sujeito homossexual em relacdo aos demais parceiros de relagdo lhe confere paridade de
participacao?

Em um olhar sob o historico do tratamento da questdo, a tarefa do Direito foi de
proteger a todos contra o mal da homossexualidade, de conferir e legitimar uma
hierarquizagcdo moral dos sujeitos sob o prisma da sexualidade. Seria essa a lente do Direito
para conferir status de sujeito ou ndo sujeito na ordem juridica. Assim, ingressaria na
categoria de sujeito ou ainda de sujeito de direito, digno de respeito e consideracdo, aqueles
que doméstica e candidamente obedeciam aos canones da heterossexualidade. Ser
homossexual era antes um ndo ser. Nao porque nao tivesse significado, mas, ao contrario,
significava o que nunca deveria ter sido ou ndo deveria ousar rogar algum direito. Nao
restaria, portanto, outro lugar a homossexualidade que ndo fosse o capitulo dos crimes e,
mesmo ai, deveria estar entre os mais repulsivos e repugnantes. Diante de tamanha
degradacao moral, ha pouco ou nenhum espago para insurgéncia com o pleito de reivindicar
nosso status juridico a categoria da homossexualidade.

A homossexualidade, representada como aquele que se aproxima da mulher, o
“afeminado”, ¢ um risco a propria masculinidade hegemonica, como projeto essencialmente
politico. O que estdao em jogo sao relagdes de poder que impdem a masculinidade como status
de sujeito superior. Assim, a homossexualidade significa uma revolugdo contra essa ordem
hegemonica ao afrontar o proprio padrao moral masculino de superioridade.

O Direito ocidental cristdo incorporou a homofobia como ntucleo institucional de

legitimacdo de uma ordem social estabelecida. A violéncia contra os homossexuais era
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amparada pela ordem juridica, legitimada pelo aparato institucional, o qual o Direito se v€ no
desafio de superar. Essa violéncia por anos operou pela via da a¢do direta da ordem juridica,
mas corre-se o risco de, por via diversa, revestir-se de reforco da violéncia pela via da inagao
ou pela negacdo de tratamento igualitirio em relagdo a outros grupos igualmente
vulnerabilizados historicamente.

O desafio do Direito, portanto, é, revertendo seus lagos histéricos de degradacio
moral, de aparelho de institucionalizagdo da homofobia e legitimador da forca contra os
homossexuais, garantir o padrao igualitario de valor frentes aos demais parceiros de interacao.
O Direito cumpriu sua tarefa, aos longos dos anos, como mecanismo legitimador da violéncia
contra a homossexualidade, seja na criminalizagdo direta, na criminaliza¢do por meio de tipos
penais abertos e nas internagdes compulsorias para supostos tratamentos. Esses instrumentos
incisivos, entretanto, ndo mais estao presentes nas normas juridicas. Ocorre que a valoragao
depreciativa de grupos sociais ndo se da apenas pela existéncia de normas, mas também por
sua auséncia. Os tratamentos diferenciados a situagdes que, concretamente, sdo similares pela

norma juridica, pode denunciar uma interiorizagao de valor do grupo.
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4 EXIGENCIAS DA JUSTICA EM NANCY FRASER

O tema do reconhecimento ganhou espago nos debates publicos com grupos que
passaram a lutar contra formas de injusti¢a que nao teriam sido devidamente articuladas pelos
movimentos sociais tradicionais. Grupos sociais passaram a demandar, nas suas lutas
politicas, por questdes ndo diretamente ligadas ao acesso a bens materiais, mas a consideragao
“moral” do grupo no seio de comunidade, do Estado ou, em maior extensdao, na propria
comunidade internacional. A injustica se manifestaria uma vez que determinado grupo nao
estaria recebendo o devido valor como membro pleno da comunidade em igual consideracdo e
respeito. Essas lutas se concentravam na busca por reconhecimento das diferentes formas de
vida e protecao das suas caracteristicas particulares ou contra a discriminagdo injustamente
sofrida. Essas lutas, em muitos casos, buscavam expandir o horizonte de direito de
determinado grupo, apoiado, em alguns casos, nas instancias institucionais de lutas politicas.

Essas lutas vao impulsionar intenso debate académico que buscou dar sustentacdo
tedrica a essas lutas politicas de modo a justificar normativamente as demandas apresentadas.
As propostas teoricas parecem se dividir em dois campos analiticos distintos. Para um campo
analitico, a sustentacdo tedrica do reconhecimento deveria ser extraida da reconstrucao da
no¢do do sujeito em um nivel intersubjetivo. As exigéncias do reconhecimento estariam
ligadas a integridade do sujeito e a no¢do do eu. A proposta tedrica de Axel Honneth (2003) e
Charles Taylor (1998) a respeito do reconhecimento se encontra nesse campo analitico. Em
outra abordagem, as demandas por reconhecimento deveriam ser devidamente justificadas a
partir da valoracao moral institucional dos grupos e individuos, que refletiriam nas condi¢des
dos sujeitos agirem socialmente em posi¢cdo de igualdade. Nancy Fraser adota essa postura
tedrica. Enquanto para Honneth o reconhecimento opera por meio do sujeito, para Fraser isso
se da para além da subjetividade, mas na posicao relativa social ao qual o sujeito pertence. Ou
seja, Fraser desloca sua andlise para as condigdes sociais de agao.

Para apresentar as razdes pelos quais a proposta tedrica de Nancy Fraser se mostra
mais adequada para o enfrentamento do problema do presente trabalho, pretende-se fazer uma
breve exposi¢ao da proposta tedrica de Axel Honneth para, posteriormente, analisar a

proposta daquela filésofa.

4.1 Os significados do reconhecimento
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Axel Honneth vai buscar no filésofo Friedrich Hegel e no psicanalista George Herbert
Mead as bases para a sua teoria do reconhecimento. Em Hegel (1992), Honneth vai resgatar a
ideia da construcao intersubjetiva do sujeito, segundo a qual a “consciéncia” somente pode ser
enquanto tal perante o Outro. A “consciéncia-de-si” somente sera se for para uma outra
consciéncia. “A consciéncia-de-si ¢ em si e para si quando e porque € em si € para si para uma
Outra; quer dizer, s6 ¢ como algo reconhecido” (HEGEL, 1992, p. 126). Ao mesmo tempo em
que esse eu ¢ uma singularidade ¢ também uma pluralidade no e pelo Outro. H4 um duplo
sentido na ideia do eu, que ao mesmo tempo ¢ separado do outro e ndo se separa do nao igual.

O reconhecimento para Hegel somente se da de forma auténtica quando for decorrente
de luta para afirmacgdo de si. “O individuo que ndo arriscou a vida pode bem ser reconhecido
como pessoa; mas nao alcangou a verdade desse reconhecimento como uma consciéncia-de-si
independente” (HEGEL, 1992, p. 129). O reconhecimento ¢ tdo importante quanto a
preservagdo da propria vida (HEGEL, 1992). Ainda de acordo com o autor, a dimensdo do
conflito ¢ fundamental no processo do reconhecimento, o que, segundo Honneth (2003),
conferiria um potencial de aprendizado do pratico-moral.

Axel Honneth parte dessa no¢do de Hegel e articula uma teoria do reconhecimento que
desvincula as motivag¢des das lutas sociais dos conflitos de interesse. Para Honneth (2003),
Hegel teria demonstrado o surgimento, por meio do reconhecimento reciproco, da integridade
ética do sujeito a partir da consciéncia, mas nao teria esclarecido as formas pelas quais esse
reconhecimento ocorreria nos contextos das lutas sociais. Segundo Honneth (2003), a
formacao ética do sujeito em Hegel teria se deslocado de uma posi¢do ontoldgica pressuposta
para a relacdo intersubjetiva da consciéncia.

Para avancar no sentido de construir uma teoria normativa do reconhecimento, seria
necessario apoiar-se em uma psicologia social empiricamente sustentada (HONNETH, 2003).
Hegel, ao descrever o modo de surgimento do ex no campo da metafisica, deixou, no entanto,
um sujeito ainda abstrato e conceitual. Para avancar numa critica emancipatoria, seria
necessario o aporte de uma teoria social que desse embasamento a analise transcendental de
Hegel. Para isso, Honneth vai se servir das analises do psicanalista George Herbert Mead.

Mead (2015) faz a distingao entre o eu (I) e o mim (me). Para ele, o eu seria a resposta
do organismo as atitudes dos outros, enquanto o me assumiria o conjunto organizado das
atitudes dos outros. A reagdo as atitudes dos outros se d4 por meio do eu que, realizando o ato,
aparece como experiéncia da memoria. O mim esta ligado a organizacdo da comunidade que

demanda agdes do eu (MEAD, 2015). O mim esta ligado a possibilidade de referéncia de si
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mesmo a partir da perspectiva de um terceiro. A capacidade de referir-se a si e a
responsabilidade pelas agdes somente € possivel na compreensdo dessas duas referéncias da
personalidade (MEAD, 2015).

As normas sociais de agdo decorreriam, para Mead, na leitura de Honneth (2003), da
generalizacdo das expectativas de comportamento dos parceiros de interagdo. Ou seja, a
internalizagdo do me decorreria da apropriacdo geral das expectativas de agdo. Pela
internalizagao das normas sociais, o sujeito alcanca a identidade de um membro socialmente
aceito: “na medida em que a crianca em desenvolvimento reconhece seus parceiros de
interagdo pela via da interiorizacdo de suas atitudes normativas, ela propria pode saber-se
reconhecida como um membro de seu contexto social de cooperagao” (HONNETH, 2003, p.
136). Além disso, o sujeito adquire o conhecimento dos direitos que legitimamente pode
exigir dos seus parceiros sociais. E nesse sentido que o sujeito se percebe como membro
aceito pela coletividade (HONNETH, 2003). O reconhecimento operaria a partir dessa
generalizacdo das expectativas legitimas de comportamento dos parceiros de interagdo social.

Por outro lado, o reconhecimento como sujeito de direito confere ao individuo as
condigdes de referir-se a st mesmo de forma positiva, como alguém moralmente imputavel e
digno de respeito. Honneth (2003) entende que essa referéncia ainda seria insuficiente, uma
vez que o reconhecimento pleno deveria afirmar positivamente a si também nas diferencgas.
Nesse ponto, o autor identifica o conflito que pode surgir entre as expectativas generalizadas
de comportamento (me) e a possibilidade de agir de forma contraria a essas exigéncias
normativas (eu). Os sujeitos agiriam no sentido de defender as “suas pretensdes
espontaneamente vivenciadas, do assentimento de uma coletividade contrafaticamente
suposta, que lhes faculta, comparada a relacdo de reconhecimento estabelecida, um maior
numero de direitos a liberdade” (HONNETH, 2003, p. 143). Essa seria a base para as lutas
sociais por reconhecimento. O alargamento da autonomia individual operaria por meio de
lutas sociais que confeririam mais liberdades juridicamente tuteladas.

O movimento por ampliacdo de liberdade poderia ainda ser no sentido de conferir a
mais pessoas 0 gozo dessas faculdades. Nesse sentido, um maior nimero de pessoas passaria
a ser incorporado a comunidade como parceiros de interagdo (HONNETH, 2003).

Honneth busca fazer uma proposta tedrica que seja capaz de unir imanéncia e
transcendéncia. A teoria que pretende desenvolver busca extrair da realidade social o seu
potencial emancipatério e apresenta um modelo de conflito nas formas de reconhecimento.

Para ele, “sdo as lutas moralmente motivadas de grupos sociais, sua tentativa coletiva de
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estabelecer institucional e culturalmente formas ampliadas de reconhecimento reciproco,
agudo por meio do qual vem a se realizar a transformagdo normativamente gerida das
sociedades” (HONNETH, 2003, p. 156). Por isso, poderia se identificar, na proposta de
Honneth, um modelo de conflito de reconhecimento. Esse conflito, que pode ser identificado
por meio de lutas legitimas, identificaria uma das possibilidades de sustentacdo da
normatividade da proposta tedrica, embora ele pare¢a indicar, em nossa leitura, uma
caracteristica ontologica de sujeito quando extrai da psicanalise na primeira infancia as raizes
remotas das lutas por reconhecimento.

Se o sujeito do reconhecimento ¢ concebido de forma a priori, de forma que o se
reconhece ¢ algo que ja estd, em alguma medida, potencialmente nele, o potencial subversivo
fica comprometido. Desse modo, uma teoria nesses termos poderia fundamentar lutas por
reconhecimento que busquem superar as discriminagdes arbitrarias j& previstas no sistema
normativo, mas teria dificuldade em lidar com demandas por reconhecimento da diversidade.

Honneth (2003) busca identificar as formas de reconhecimento e, a partir dai, tragar as
suas correspondentes negacdes. O filosofo vai identificar trés esferas de relagdes nas formas
pelas quais o reconhecimento se desenvolveria. Apresenta entdo os trés niveis de
reconhecimento, que correspondem as esferas do amor, do direito e da solidariedade
(HONNETH, 2003). Essas trés formas de reconhecimento sdo identificadas a partir dos trés
espagos de socializagdo que Honneth aponta em Hegel, as quais correspondem a familia, a
sociedade civil e ao Estado (HONNETH, 2003).

No livro Lutas por Reconhecimento, Honneth (2003) identifica esses trés espacos
simbdlicos de relagdes intersubjetivas, mas em O Direito da Liberdade sustenta que essas trés
instituicdes ndo sdo fixas e comportam variacdes histdricas. A nogdo de familia, por exemplo,
ndo poderia mais ser pensada hoje em dia de forma estrita a partir da tradicional familia
burguesa, e seria preciso incluir nucleos de afeto mais amplos, ndo mais determinados
exclusivamente pelo matrimonio, por parceiros heterossexuais, filhos biologicos: “La familia
no es, como sabemos hoy a partir de multiples investigaciones, una constante biologica de la
historia del hombre; su forma institucional esta sujeta a un cambio permanente, de modo que
su funcion esencial, la de la socializacion de los hijos, se cumple de distintas formas”
(HONNETH, 2003, p. 205).

O amor a que Honneth (2003) se refere corresponde as relacdes emocionais em
sentido forte e deve ter consideracao ampla. Pela experiéncia do amor, “dois sujeitos se sabem

unidos no fato de serem dependentes, em seu estado carencial, do respectivo outro”
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(HONNETH, 2003, p. 160). Nessa forma de reconhecimento, o sentido corporal dos outros
concretos aparece de forma extremamente relevante. O sentimento do amor corresponde, na
primeira infancia, em um equilibrio entre a autoidentificacdo e a preservacao de si no Outro.
O filésofo se apoia nas pesquisas empiricas de psicanalistas que apontam para a importancia
das relacdes afetivas nos anos iniciais da crianga para a sadia formag¢do da sua personalidade
(HONNETH, 2003). Diversos distirbios psiquicos sdo associados as experiéncias de afeto
malsucedidas nos primeiros anos de vida da crianga.

Honneth (2003) identifica nas investidas da crianga nos seus primeiros meses de vida
contra a mae (apontado por Winnicott como processo de percep¢do de si) a primeira
experiéncia de luta por reconhecimento. Ao desencadear contra a mae um sentimento
destrutivo, a crianga percebe a si mesma como alguém fora da mae. Essa experiéncia da a
crianca a autocompreensao da sua identidade. Diante das investidas da crianga, cumpre a mae
ndo revidar, de modo que o filho passa a ser percebido como outro sem ambivaléncia, sem

priva-lo do amor:

Se o amor da mae ¢ duradouro e confiavel, a crianga é capaz de desenvolver ao
mesmo tempo, a sombra de sua confiabilidade intersubjetiva, uma confianga na
satisfagdo social de suas proprias demandas ditadas pela caréncia; pelas vias
psiquicas aberras dessa forma, vai se desdobrando nela, de maneira gradual, uma
"capacidade elementar de estar s6" (HONNETH, 2003, p. 173).

Pela experiéncia do amor, o individuo desenvolve as condigdes psiquicas para agir nas
suas relacdes sociais com o sentimento do autorrespeito. Esse €, portanto, o primeiro nivel de
reconhecimento apresentado por Honneth.

O autor parece indicar o amor como um elemento de eticidade na formagao do sujeito:
“Falar do amor como um ‘elemento’ da eticidade pode significar em nosso contexto que a
experiéncia de ser amado constitui para cada sujeito um pressuposto necessario da
participacdo na vida publica de uma coletividade” (HONNETH, 2003, p. 79). A formagao do
sujeito psiquico numa comunidade ética deve passar pela experiéncia de sentir-se amado. Esse
elemento vai ser uma das controvérsias identificadas entre ele e Nancy Fraser. Para ela, o
reconhecimento ndo pode estar vinculado a no¢ao de vida boa (FRASER, 2007).

Para Honneth (2003), a segunda esfera do reconhecimento ¢ o direito. Esse segundo
nivel do reconhecimento se difere do primeiro no sentido de identificar um “outro
generalizado”, que possibilita “a reconhecer os outros membros da coletividade como

portadores de direitos, n6s podemos nos entender também como pessoa de direito, no sentido

de que podemos estar seguros do cumprimento social de algumas de nossas pretensdes”
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(HONNETH, 2003, p. 179). Honneth (2003) deixa claro que esse segundo nivel de
reconhecimento, ao contrario do que acontece no amor, pode ser identificado a partir de uma
nogao especifica de pessoa, o sujeito moderno.

O reconhecimento na dimensao do direito, para o autor, nao estaria fundamentado em
qualquer vinculo de afeto, mas em um nivel apenas cognitivo. Essa no¢do corresponde ao
status de sujeito moderno, ndo estando ligado a aspectos estruturantes da condi¢do humana.
Na modernidade, a nocao de respeito teria se bifurcado nas nog¢des de reconhecimento
juridico, cujos pressupostos sdo as propriedades sobre as quais se determinard a nogdo de
sujeito, e a estima social, vinculada as realizagdes pessoais valoradas sob o prisma proprio de
cada comunidade.

Nas propriedades que determinardo os atributos de pessoa residiria o campo de lutas
por reconhecimento. Seriam as novas investidas contra o sistema de determinagdo das
propriedades da pessoa que forcariam a ordem juridica a ampliar o sistema de liberdades ou
determinar mais grupos no reconhecimento juridico (HONNETH, 2003). Para o filésofo, o
reconhecimento juridico seria o modo pelo qual o sujeito pode conquistar autorrespeito, “pois,
com a atividade facultativa de reclamar direitos, ¢ dado ao individuo um meio de expressao
simbdlica, cuja efetividade social pode demonstrar-lhe reiteradamente que ele encontra
reconhecimento universal como pessoa moralmente imputavel” (HONNETH, 2003, p. 197).

Honneth aponta para uma terceira esfera do reconhecimento, por meio da qual um
conjunto de valores intersubjetivos seria compartilhado (HONNETH, 2003). Nessa esfera, a
“forma de reconhecimento reciproco esta ligada também a pressuposicao de um contexto de
vida social cujos membros constituem uma comunidade de valores mediante a orientagdo por
concepgdes de objetivos comuns” (HONNETH, 2003, p. 200). Ainda segundo o autor, com a
distingdo da honra em reconhecimento juridico, fundado na nocao de dignidade humana, e
prestigio, fundado nas praticas sociais do individuo a partir da valoragao propria do grupo, a
solidariedade estaria nessa segunda forma de reconhecimento. As lutas por reconhecimento,
nesse terceiro nivel, estariam centradas na busca de elevagao do valor dado a contribui¢ao do
grupo para o objetivo comum, o que se conectaria com as lutas por distribui¢ao dos bens
materiais (HONNETH, 2003). “Na medida em que todo membro de uma sociedade se coloca
em condi¢des de estimar a si proprio dessa maneira, pode se falar entdo de um estado pos-
tradicional de solidariedade social” (HONNETH, 2003, p. 210).

Tem-se, assim, em linhas gerais, a construgdo normativa da exigéncia do

reconhecimento em Honneth. Nessa construcdo fica clara a dependéncia da nogao de pessoa
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para extrair o sentido normativo do reconhecimento. Trata-se de um modelo que depende, em
grande medida, da identificacdo do modo de producdo da no¢do do eu. O reconhecimento,
portanto, se confunde com o modo de construg¢do do sujeito. O reconhecimento nao pressupoe
o0 sujeito, mas ¢ estruturante dele.

Algumas questdes, entretanto, sdo colocadas para analisar o problema proposto: qual
seria o modo pelo qual poderiam ser diferenciadas as pretensoes legitimas de reconhecimento
das ilegitimas? Essa questdo, para o problema aqui colocado, parece ser fundamental. Quando
se discute a possibilidade de criminalizacdo da LGBTIfobia, poderiam ser colocadas duas
pautas diferentes: o reconhecimento significa amparar uma pretensdo normativa para ver a sua
liberdade sexual ser tutelada penalmente pelo sistema institucional ou significaria reduzir a
liberdade dos que pretendem discriminar os LGBTI? A nocao de reconhecimento em Honneth
parece ndo dar uma resposta clara sobre a questao.

Outro limite importante a ser colocado ¢ saber como se inserem nessa concepcao as
questdes éticas. Se a teoria de Honneth admite para a constru¢do de sujeito uma concepgao
cheia de vida boa”’, as homossexualidades podem se chocar com algum sistema de valorago
de algum grupo. De que modo, portanto, esses grupos poderdao se formar como sujeitos
integralmente éticos diante da criminalizagdo da LGBTIfobia? Se a no¢do de eu, pressuposto
para o reconhecimento, teria o elemento ético, segundo o qual as relagdes heterossexuais
fariam parte, o reconhecimento poderia considerar a possibilidade de um sistema normativo
LGBTIfobico. Parece, portanto, que para o trato da questdo colocada a proposta de Honneth
nao se mostra adequada.

Fraser (2003) ainda aponta que, na teoria de Honneth, a redistribui¢do ndo estd
devidamente articulada. Honneth propde que as injusti¢as que envolvem questdes materiais
poderiam ser articulas a partir do parametro normativo do reconhecimento, premissa da qual
Fraser discorda. Para Fraser, o reconhecimento nao compreende a totalidade das exigéncias

morais da justiga social.

4.2 As exigéncias da justica em Nancy Fraser

7 Conforme aponta Fraser (2007), os filosofos politicos geralmente distinguem a moralidade da ética. A
moralidade estaria ligada ao que ¢ correto, justo e universalmente vinculante, independente das concepgdes
particulares dos sujeitos envolvidos. As teorias que se apoiam na moralidade buscam ndo se sustentar
normativamente em visdes de vida particulares e, desse modo, seriam neutras em relagdes as visoes particulares
de vida boa. Por outro lado, as questdes éticas estariam ligadas ao bem e sustentariam que a realizagdo do sujeito
relaciona-se com a preservacao da propria concepcao de vida. A nocdo cheia de vida boa, portanto, pressupde a
incorporagio de elementos éticos em sua base. Retornaremos a essa distingdo no proximo capitulo: £ possivel o
reconhecimento sem ética?
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Fraser (2003) busca desenvolver uma teoria critica capaz de dar sustentacdo as lutas
politicas dos movimentos sociais. Para ela, a teoria critica deve articular devidamente os
contextos concretos em que as demandas sao apresentadas. A isso, Fraser chama de “ponto de
referéncia empirico”. Isso significa que a teoria ndo pode ter sujeitos de emancipacio
abstratos nem designar de forma a priori os seus destinatarios. No contexto atual, destaca-se o
crescimento da importancia do valor cultural como motor das lutas politicas, o que nao pode
ser ignorado em uma teoria social verdadeiramente critica. Por outro lado, o monismo
honnethiano ndo ¢ capaz de dar resposta as complexas demandas dos movimentos sociais
atuais. Por outro lado, em um contexto sem um horizonte ético comum, ndo pode uma teoria
se amparar em nogoes cheias de vida boa. Fraser (2003) entende também que, para uma teoria
critica, as teorias pos-estruturalistas ndo atendem a normatividade necessaria.

A proposta teorica de Nancy Fraser sobre justiga passou por algumas alteragcdes ao
longo dos seus escritos. O primeiro texto em que a autora propdés um modelo de justica foi
publicado em 1996, no artigo From redistribuition to recognition? dilemmas of justice in a
“postsocialist” age. Nesse ensaio, Fraser aponta para um fendmeno que estaria caracterizando
o final do século XX: as lutas por reconhecimento da diferenga passaram a tomar o lugar das
lutas por melhores condi¢cdes materiais de vida. A autora vai dizer que “a dominag¢do cultural
suplanta a exploragdo como a injustica fundamental” (FRASER, 2006, p. 231).
Paradoxalmente, o periodo também ¢ marcado pela intensificagdo da desigualdade social e
piora nas condi¢des de vida™. O desafio de Fraser ¢ interpretar as lutas politicas a partir do
seu diagnostico e “desenvolver uma teoria critica do reconhecimento, que identifique e
assuma a defesa somente daquelas versdes da politica cultural da diferenca que possam ser
combinadas coerentemente com a politica social da igualdade” (FRASER, 2006, p. 231).

Fraser faz um diagndstico, nos seus primeiros escritos sobre o tema, de que
reconhecimento e redistribuicao estariam divorciados tanto nas lutas sociais concretas quanto
no campo teodrico. Em alguns casos, essa distanciagdo teria levado a polarizagdo. De um lado,
alguns passaram a defender que o reconhecimento ¢ um obstaculo as politicas de
redistribuicao e, de outro, alguns argumentam que as politicas por redistribuicado remontam a
um passado fracassado (FRASER, 1996b).

O distanciamento entre redistribui¢do ¢ reconhecimento, nos ultimos anos, nas lutas

% No ensaio Social Justice in the Age of Identity Politics: Redistribution, Recognition, and Participation, de
1996, Fraser (1996) sugere que esse processo de deslocamento das politicas de reconhecimento e redistribuicao
estaria mais acentuado nos Estados Unidos da América, embora isso esteja presente no mundo todo.
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politicas tem se dado, segundo aponta Fraser (2003), por trés fatores: o novo modo de
produgdo poés-fordista, o declinio do comunismo e a globalizagdo. Para a filosofa, embora os
trés fatores sejam distintos, os seus efeitos se combinaram para formar as condi¢des do atual
conjunto de substituicdo do paradigma da redistribui¢cdo para o reconhecimento. O paradigma
fordista teria canalizado as demandas de reconhecimento em favor de politicas redistributivas.
No pds-fordismo isso se inverte, surgindo a possibilidade de contestacdo das questdes de
reconhecimento, quando aparecem, primeiramente, as questoes de raga (EUA), depois de
género e sexualidade e, finalmente, éticas e religiosas. Em outro sentido, o socialismo nao
mais era um horizonte factivel frente as dificuldades concretas apresentadas. Diante do
declinio do sonho socialista, as pautas de reconhecimento passaram a ser o motor das lutas
politicas. Por fim, a globalizagao intensificou o fluxo de informagao e de pessoas, penetrando
em culturas até entdo “intactas”.

Dessa conjuntura, varios sdo os problemas surgidos. De um lado, a globalizagdo, que
tem desencadeado as lutas por reconhecimento, longe de promover a integragdo, tem gerado
segregagdo, a intolerancia e o separatismo. Ao mesmo tempo, a globalizacdo econdmica
favorece o avangco em escala global do capital sobre o trabalho, tornando o capitalismo
neoliberal ainda mais agressivo.

Para Fraser, o desafio ¢ construir uma proposta tedrica que possa incluir redistribui¢do
e reconhecimento, apontando as relagdes dessas duas demandas, os meios pelos quais elas se
reforgam entre si e os dilemas politicos quando se apresentam em uma mesma matriz tedrica
(FRASER, 2006). Essa distingdo, para Fraser (2006), apenas ¢ feita no plano analitico, ou
seja, redistribui¢ao e reconhecimento podem ser analisados e interpretados de forma separada,
mas a base normativa sob a qual as exigéncias da justi¢a seriam fundamentadas ¢ apenas uma:
a paridade de participag¢do.

A exigéncia da redistribuicdo estd radicada na estrutura econdmico-politica da
sociedade. Para Fraser, as injusticas econdmicas devem ser interpretadas de forma ampla,
devendo incluir a exploragdo, a marginalizacdo econdmica ou ndo ter acesso a um trabalho
com rendimentos adequados (FRASER, 2006). No texto From redistribuition to recognition?
dilemmas of justice in a “postsocialist” age (1996) Fraser afirma que sua teoria nao se
apoiaria em nenhuma teoria em particular que trata da redistribuicdo, mas no texto Social
Justice in the Age of Identity Politics: Redistribution, Recognition, and Participation (1996)
esta clara a preferéncia da filosofa pelos tedricos da justica de tradigdo liberal.

A conciliacdo entre reconhecimento e redistribuicdo que Fraser busca fazer ¢ tanto
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filosofica quanto politica. De acordo com a autora, no campo filosofico, a redistribuicao
estaria ligada a tradicdo liberal, especialmente com as teorias de John Rawls e Ronald
Dworkin. De outro lado, o reconhecimento estaria fundamentado filosoficamente no
pensamento de Hegel, a partir da Fenomenologia do Espirito, em que ele coloca as bases para
o reconhecimento reciproco entre os sujeitos. O reconhecimento estaria em um nivel anterior
ao individuo e a intersubjetividade anterior a subjetividade (FRASER, 1996). Por isso as
demandas por reconhecimento e redistribui¢ao estariam fundamentadas a partir de diferentes
vertentes tedricas. Enquanto o reconhecimento estd ligado a ética, a realizacdo pessoal e a
vida boa, a redistribuigdo se vincula a moral e a justica.

Fraser propde analisar o reconhecimento e redistribuicdo em dois niveis de discussao
diferentes. Primeiramente, a fildsofa propde superar a suposta antitese entre esses dois
paradigmas em nivel politico nos movimentos sociais concretos. Para Fraser, a conciliacao
desses dois paradigmas exige a superagdo da associagdo que comumente se faz entre
redistribuicdo a politica de classe e o reconhecimento a politica de identidade. A politica de
reconhecimento como identidade esconde as dimensdes do reconhecimento das lutas de classe
(FRASER, 1996). Para isso, o paradigma da redistribuigdo ndo pode englobar apenas
orientagdes politicas centradas na classe social, mas também as formas de feminismo e
antirracismo, que consideram a transformacdo da estrutura socioecondmica como uma
solugdo para a injustica de género e étnico-racial (FRASER, 1996). Por outro lado, a politica
de reconhecimento deve também amparar politicas de desconstrugao dos padrdes de valoragao
de sujeitos (FRASER, 1996).

No paradigma do reconhecimento, as vitimas de injustica se parecem mais com o
grupo de status em sentido weberiano do que de classe em sentido marxista (FRASER, 1996).
Os grupos que sofrem injustica de reconhecimento se distinguem mais por respeito, estima e
prestigio em menor grau em relag@o a outros grupos.

Por injustica de reconhecimento Fraser se refere aos padrdes sociais de representagdo,
interpretacdo e comunicagdo, igualmente de forma ampla, o que inclui dominagdo cultural,
ocultamento no processo discursivo e desrespeito (FRASER, 2006). Contra essa forma de
injustica ndo ha um tUnico remédio aplicavel. Fraser, entretanto, aponta algumas formas
possiveis de corrigir esse tipo de injustica: (i) valoriza¢do da identidade desrespeitada, ii)
valorizagdo da diversidade cultural ou ainda iii) em forma mais radical, por meio da
transformagao abrangente dos padrdes sociais de representacao, transformando o sentido do

eu de todas as pessoas (FRASER, 2006).
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O paradigma politico da redistribui¢do tende a abolir os padrdes de diferencia¢do de
grupos, uma vez que trata a diferenciacdo como injusta. Por outro lado, o paradigma politico
de reconhecimento teria duas possibilidades de saida. Em uma primeira interpretacdo, as
variacdes seriam benignas e preexistentes aos sistemas de interpretacao injustos. Em uma
segunda, os sistemas de interpretacdo hierarquicos sdo concomitantes a diferenciacdo dos
grupos. Essa primeira interpreta¢do propde como saida a valorizagdo dos tragos diferenciados
dos grupos, enquanto para a segunda versao os tragcos de diferenciacdo devem ser eliminados
(FRASER, 1996c).

Nesse sentido, defensores do paradigma da redistribuicdo enxergam no
reconhecimento um padrdo contraproducente nas questdes econdmicas reais. Para esses, o
unico objeto adequado de injustica ¢ a economia politica. De acordo com Fraser (1996),
fariam parte desse grupo os pensadores Richard Rorty, Brian Barry e Todd Gitlin. De outro
lado, os defensores do reconhecimento, como Charles Taylor, insistem que uma politica de
redistribuicdo omissa as diferencas pode reforgar a injustica, universalizando os padrdes
majoritarios de valor cultural (FRASER, 1996).

Haveria uma aparente contradicdo entre as exigéncias de reconhecimento €
redistribui¢do, pois enquanto o primeiro tende a demandar politicas que visem diferenciar os
grupos, afirmando o seu valor, a segunda exigéncia tende a demandar formas de tratamento de
“igualagdo”. A isso Fraser d4 o nome de “dilema da redistribuicdo-reconhecimento”
(FRASER, 2006, p. 233). Esse dilema, entretanto, existe apenas nas extremidades, ou seja,
adotando-se o trabalhador padrdo, o remédio indicado ¢ a redistribui¢ao; do mesmo modo,
quando se analisa o padrdo de sexualidade desprezada, tem-se que o remédio indicado ¢ o
reconhecimento (FRASER, 2006). Ocorre que, quando se sai das extremidades, as questoes
ficam mais turvas e vao surgindo o que a filosofa chama de coletividades ambivalentes.

Fraser inicia sua reflexdo sobre as coletividades ambivalentes no texto From
redistribuition to recognition? dilemmas of justice in a “postsocialist” age (1996) e avanga no
texto Social Justice in the Age of Identity Politics: Redistribution, Recognition, and
Participation (1996):

Sao diferenciadas como coletividades fanfo em virtude da estrutura econdmica-
politica quanto da estrutura cultural-valorativa da sociedade. Oprimidas ou
subordinadas, portanto, sofrem injusticas que remontam simultaneamente a
economia politica e a cultura. Coletividades bivalentes, em suma, podem sofrer da
ma distribuicdo socioeconémica e da desconsideracdo cultural de forma que
nenhuma dessas injusticas seja um efeito indireto da outra, mas ambas primarias e
co-originais (FRASER, 2006, p. 233).
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Para Fraser, a injustica de reconhecimento ndo pode ser reduzida a redistribuicdo, nem
o contrario. Embora ela admita que a negacdo do reconhecimento possa ter efeitos indiretos
sobre a distribuicdo material de bens e condi¢des de vida, isso ndo significa que por meio de
apenas um desses parametros se possa corrigir as duas formas de injustica. Essa concepgao
sobre as injusticas vai inserir Fraser em uma divergéncia com a filésofa Judith Butler, no que
diz respeito a concepg¢do do capitalismo, a qual serd retomada mais adiante.

As coletividades ambivalentes sofreriam, ao mesmo tempo, tanto a injustica por ma
distribuicdo quanto por reconhecimento. Para Fraser, género e raca seriam exemplos de
coletividades ambivalentes. O género, por exemplo, ¢ parte da economia politica, o que
implica na divisdo entre trabalho produtivo e reprodutivo, doméstico ndo remunerado
atribuido as mulheres e o remunerado, aos homens: “Esta estrutura constitui o género como
uma diferenciacdo econdmico-politica dotada de certas caracteristicas da classe” (FRASER,
2006, p. 234). Pode-se dizer, portanto, segundo a autora, que o sistema de producdo capitalista
opera a partir de mecanismos excludentes de género — sendo originariamente vinculado
também as relagdes materiais. Ainda com Fraser (1996), tem-se que o género ndo ¢ apenas
uma classe ou um grupo de status, mas uma categoria hibrida, ao mesmo tempo enraizada na
estrutura econdmica e também no status da sociedade.

O género, portanto, serve como principio organizador basico da estrutura econdmica
nas sociedades capitalistas. Nesse sentido, o género seria uma categoria que se aproxima da
classe social. A superagdao desse tipo de injustica requer a eliminagdo da ma-distribuicdo
especifica de género, tanto na divisao do trabalho remunerado e ndo remunerado como nas
divisdes por género dentro do trabalho (FRASER, 1996).

Por outro lado, género também ¢ um padrdo cultural de interpretacdo e valoragdo,
elementos fundamentais na ordem de status. O género €, pois, um modo de promover uma
diferenciagdo na ordem simbolica. Nesse sentido, o género opera por meio de normas que
privilegiam os tracos de masculinidade, com a consequente desqualificacdo da mulher e sua
representacdo negativa em todas as esferas da vida cotidiana (FRASER, 2003). Essa forma de
injustica seria de reconhecimento. Para Fraser (1996), as diferencas de padrdes de valoragdo
dos sujeitos em termos de status em relagdo ao género se expressam em muitas areas do
direito (Direito de Familia e Direito Penal) e na politica dos governos (politica migratoria,
naturalizacgdo e asilo) (FRASER, 1996).

Os padrdes misoginos de valor também estdo presentes nas interagdes cotidianas. Esse

tipo de subordinagdo se expressa pelas agressdes sexuais € violéncias domésticas, expressoes
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estereotipadas, coisificadas e depreciadas pelas midias sociais etc. Segundo Fraser, esse tipo
de subordinagdo ¢ relativamente independente da economia politica (FRASER, 1996).

O elemento género, para a filésofa, demonstraria a insuficiéncia das solugdes dadas a
partir dos elementos reconhecimento e redistribuicao tratados isoladamente. O argumento no
sentido de que as demandas sociais poderiam ser justificadas de forma isolada ou por meio do
reconhecimento, ou por redistribuicdo, seria colocado a prova quando se analisa a exclusdo
das mulheres. Isso porque, para Fraser, o género determina, ao mesmo tempo, um modo de
injustica que se assemelha a classe e, por outro lado, também ao status social. Sob uma
perspectiva, o modo de produzir injustica opera por meio dos modos de produgdo materiais e,
sob outra, por meio dos padrdes institucionalizados de valor cultural (FRASER, 1996). Essas
duas formas de injusticas sdo co-originarias e relativamente independentes. Isso ndo significa
que ndo sejam totalmente interdependentes, de forma que o ndo reconhecimento pode ter
impacto na redistribuicdo e da mesma maneira o contrario. Nesse sentido, as pessoas pobres
podem necessitar de politicas de reconhecimento em apoio as suas lutas por justica
econdmica, podendo ser criada uma espécie de cultura de classe. Para isso, pode ser
necessaria uma politica de reconhecimento para se chegar a uma politica de redistribuigao.
Até mesmo a categoria de classe, ligada originariamente a economia, estd também vinculada
ao status (FRASER, 1996).

Em relacdo a orientacdo sexual e a identidade de género, de inicio trata-se de uma
categoria localizada na ordem de status. O subproduto desse tipo de discriminacao tem
impacto nas relacdes materiais. Por outro lado, uma vez que a manifestagdo publica da
sexualidade produz efeito nas relagdes materiais, isso significa que tera efeito também nas
lutas por reconhecimento. Para Fraser (1996), a transformagdo da sociedade heterossexista
requer a luta contra a desigualdade econdmica.

A raga também seria um exemplo marcador ambivalente, segundo Fraser (2003). Se,
sob uma perspectiva, ha a divisdo racial do trabalho, a exclusdo racial do mercado formal de
trabalho e das posi¢des de destaque social, os quais se refletem na exclusdo material; por
outra, a representagdo do negro estd carregada de formas simbolicas de depreciacdo, com

retratacdo estereotipada e humilhante pela midia, associadas a violéncia e ao crime.

4.3 A paridade de Participacao

Para fundamentar a sua teoria, Fraser parte da concepc¢do ideal de igual autonomia
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entre os sujeitos. A partir desse paradigma, a autora propde o principio da paridade de
participagdo. Para ela, a ideia de igualdade formal ¢ insuficiente. A fim de garantir igualdade
de autonomia, ¢ preciso garantir a todos status de participantes plenos nas interagdes sociais.
Isso significa que todos devem ter acesso aos meios materiais € posi¢do social necessarios
para participar de forma igual com os demais. Fraser (2003) sustenta que a paridade de
participagdo constitui uma interpretacdo democrdtica radical da igual autonomia.

O principio da paridade de participagado, sustentado no pensamento da filésofa, € mais
exigente que a interpretacdo dada pela teoria liberal tradicional. Esse principio exige a
remog¢ao dos obstaculos econdomicos e culturais institucionalizados. O principio da paridade
de participacdo €, simultaneamente, deontologico e substantivo. Ao mesmo tempo em que
determina o modo pelo qual as pautas devem ser articuladas e fundamentadas, ha um nucleo
substantivo sobre o qual as partes amparam suas proprias condigdes no momento de
fundamentar suas pretensoes.

O principio da paridade de participagdo busca assegurar a liberdade efetiva. A
liberdade formal ndao assegura os meios necessarios para o seu exercicio, tornando o direito
abstrato. Por isso a validade do principio da paridade de participagdo estd fundamentado
normativamente no nucleo elementar liberal de igual respeito. Entretanto, também se apoia na
ideia de democracia radial de igual autonomia (FRASER, 2013).

Ha uma insuficiéncia, ainda de acordo com a fil6sofa, das dimensdes do principio da
igualdade. No inicio da modernidade, o alcance da igualdade liberal se restringia a liberdade
religiosa e a igualdade perante a lei. Mais tarde foi expandida essa nogao para as interagdes
sociais, incluindo os direitos politicos e sociais. Hoje, as exigéncias da igualdade devem
atender aos contextos concretos nas interagdes sociais. Assim, “participatory parity, then, is
the emergent historical ‘truth’ of the liberal norm of the equal autonomy and moral worth of
human beings” (FRASER, 2003, p. 232). O principio da paridade de participacdo, na
concepcao da autora, ndo se restringe as relagdes preponderantemente publicas, mas diz

respeito também a dimensao privada.

4.4 Redistribuicao para Nancy Fraser

Para Fraser (2003), a sociedade atual se estrutura a partir de dois tipos de manifestacao
de subordinagdo: pelo sistema de classe e de status. O sistema de classe determina um tipo de
subordinagdo ligada as relacdes materiais, enquanto o stafus estd ligado as relagdes

simbolicas. O que determina a relagcdo de classe social, segundo a autora, nao sao os meios de
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produgdo, tal como na teoria marxista. Ao contrario, a classe social estd ligada as relacdes
sociais que derivam objetivamente das condi¢des econdmicas, que privam alguns de meios e
recursos para a paridade de participagdo. Fraser busca extrair mais os resultados das relagdes
economicas do que o modo pelo qual as relagdes econdmicas se dao na sociedade.

O modelo de status redistributivo esta vinculado a estrutura economica da sociedade,
ou seja, aos regimes de propriedade, ao mercado de trabalho e as classes que se diferenciam
em func¢do dos recursos disponiveis. A categoria classe ¢ empregada por Fraser em sentido
weberiano, segundo a posi¢ao no mercado, e nao em sentido marxista, como categoria social.
Para Fraser (2000), o modelo de sfatus existe em um processo democratico e dialdégico de

justificagdo publica a respeito das demandas por reconhecimento.

4.4.1 Capitalismo: entre Fraser e Honneth

Nas teorias de Honneth e Fraser hda uma noc¢do subjacente ao capitalismo. Quando
tematizam o modo de reprodugdo material e as demandas por melhores condigdes materiais de
vida, esses teodricos se sustentam em bases distintas. Honneth apoia sua proposta tedrica em
apenas um paradigma analitico, enquanto Fraser entende que para dar conta das demandas
sociais deve haver, no minimo, dois modos de analises e justificagdo de demanda.

Para Honneth, no sistema capitalista, a forma de divisdo material também estd
regulada pelo esquema cultural de valoragdao. O paradigma do trabalho esta superado diante
das normas de regulagdo do mercado. A critica teorica poderia ser feita considerando a fun¢do
de integragdo social do capitalismo e pressupde dai normas morais subjacentes. Segundo
Honneth (2008), a for¢a moral, para que cada um ponha a disposicao de todos os seus dons,
estaria vinculada a obrigagdo de garantir a todos as condi¢des de vida em padrdao adequado.
Cada membro poderia legitimamente esperar a sua parcela de bens, retribuigdo do proprio
trabalho dotado de valor, como reconhecimento do seu esfor¢o. A expectativa moral em torno
das exigéncias da distribuicdo justa dos bens poderia, assim, ser articulada a partir do
reconhecimento.

Fraser tece criticas a essa posi¢do. Para ela, Honneth desconsidera o aspecto sist€émico
do capitalismo e, por isso, sua teoria ndo seria capaz de explicar e dar resposta aos problemas
materiais. Na economia capitalista, para Fraser (2003), ha relativa autonomia do mercado em
relagcdo a outros sistemas. Embora os efeitos simbolicos de hierarquizagdo de sujeitos tenham

efeitos sobre a forma de distribui¢do dos bens materiais, isso ndo explica a totalidade das
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formas de exclusdo no contexto atual. Por isso o monismo honnethiano ¢ incapaz de
compreender 0s processos que geram injustigas distributivas em sociedades capitalistas
(FRASER, 2003).

No texto Por tras do laboratorio secreto de Marx Por uma concepg¢do expandida do
Capitalismo (2015), Fraser propde analisar o capitalismo para além dos efeitos materialmente
mais imediatos. Numa visdo ortodoxa, o capitalismo ¢ conceituado em relacdo ao modo de
producdo, o que implica divisdo de classes entre proprietarios dos meios de produgdo e
trabalhadores, o surgimento do trabalho livre ¢ a forma de acumulacdo de capital. Menos
comum, entretanto, ¢ a analise do capitalismo como modo de reproducao social, que produz e
mantém os lacos sociais (FRASER, 2015).

O capitalismo, portanto, para além de seus efeitos materiais, produz uma nova forma
de relacdes sociais: “O central aqui ¢ o trabalho de socializacdo da juventude, a construgdo
das comunidades, a produgdo e a reproducdo dos significados compartilhados, as disposigdes
afetivas e os horizontes de valor que estruturam a cooperagao social” (FRASER, 2015, p.
213). O trabalho preponderantemente feminino doméstico ndo remunerado, a reprodugdo e o
cuidado dos filhos sdo essenciais ao funcionamento do capitalismo, “tal como a ‘acumulagao
original’, portanto, a reproducdo social ¢ uma condicdo de possibilidade de fundo
indispensavel da produgao capitalista” (FRASER, 2015, p. 213).

O capitalismo também imp0s uma nova forma de se relacionar com a natureza. “A
natureza ¢ aqui transformada em um recurso para o capital, cujo valor ¢ ao mesmo tempo
pressuposto e negado” (FRASER, 2015, p. 715). O capitalismo assume a natureza como
recurso a ser explorado como matéria-prima infinita. A natureza, portanto, ¢ mercantilizada.
Com o avanco do capitalismo neoliberal atual, o capital mercantiliza o proprio ambientalismo,
transformando a preservagao da natureza em mercadoria a ser livremente comercializada
(FRASER, 2015, p. 716).

E, por tltimo, o capitalismo impde forte distingdo entre a politica e a economia: “Com
essa divisdo vem a diferenciacdo institucional entre poder publico e privado, entre coercao
politica e econdmica” (FRASER, 2015, p. 716). Assim, o poder politico que da sustentagdo as
relagdes comerciais privadas se encontra separado, tendo suas proprias formas de operar.

Por isso tudo, Fraser sustenta que o capitalismo ¢ algo além da economia. H4 zonas
nas quais as relagdes ndo se ddao de forma econdmica, mas sdo indispensdveis ao
funcionamento do sistema: “Social, ecoldgica e politica, essas zonas nao-comodificadas nao

espelham simplesmente a logica da mercadoria, mas corporificam distintas gramaticas



68

normativas e ontoldgicas proprias” (FRASER, 2015, p. 720). Fraser sustenta que o
capitalismo ¢ uma ordem social institucionalizada que funciona num conjunto de logica

econOmicas € ndo econdmicas:

Portanto, falar de capitalismo como uma ordem social institucionalizada, dependente
destas separagdes, ¢ sugerir a sua imbricagdo estrutural ndo-acidental com a
opressdo de género, com a dominacdo politica - tanto a nacional quanto a
transnacional, colonial e pos-colonial - e com a degradacdo ecolodgica; articulada
evidentemente com a sua dindmica de exploragdo do trabalho igualmente estrutural e
ndo-acidental em primeiro plano (FRASER, 2015, p. 722).

O enfrentamento do capitalismo pressupde o seu enfrentamento sob multiplas frentes,
naquilo que lhe ¢ material e mais essencial, bem como no que lhe é imprdprio, mas

complementar:

Igualmente, a critica & dominacdo abarca ndo apenas as relacdes de dominagdo de
classe analisadas por Marx, mas também aquelas de dominacdo de género e de
dominagdo da natureza. Finalmente, a critica politica abarca uma multiplicidade de
conjuntos de atores - classes, géneros, grupos sociais, nagdes, demoi, possivelmente
até espécies - e de vetores de luta: ndo apenas lutas de classe, mas também lutas
sobre limites das separagOes entre sociedade, organizagdo politica, natureza e
economia (FRASER, 2015, p. 727).

A concepgao fraseana do capitalismo nao se restringe a forma de reproducao material,
mas a um sistema que implica formas de subordinagdo simbodlica. Ao analisar a sua proposta
teorica de justi¢a, Fraser divide as duas formas de exigéncias da justiga apenas no plano
analitico. Fraser ndo faz uma divisdo ontologica entre a reprodugdo material e simbolica ao
diferenciar as exigéncias da redistribuicdo e o reconhecimento. Fraser reconhece uma
profunda relacdo entre a reprodugdo material e simbdlica na sociedade capitalista atual. O
enfrentamento da subordinagdo material pressupde o enfrentamento da subordinagdo por

status e o contrario também ¢ verdadeiro.

4.4.2 Capitalismo e normas de género: entre Fraser e Butler

A divergéncia entre Fraser e Butler diz respeito ao modo pelo qual elas entendem
quais as normas excludentes de género se relacionam a estrutura do capitalismo. Tanto Fraser
quanto Butler concordam que as pessoas ndo heterossexuais sofrem formas de marginalizagao
social e sdo expostas a intensa discriminagdo; concordam ainda que qualquer processo de

emancipagao deve superar as normas de género excludente e também combater as mazelas do
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sistema capitalista. A discordancia, entretanto, estd na concepcao do capitalismozg.

O debate se inicia quando Butler busca responder “a acusacdo de que os novos
movimentos sociais sdo ‘meramente culturais’, de que um marxismo progressista e unificado
deveria retornar a um materialismo baseado em uma analise de classe objetiva” (BUTLER,
2016, p. 233). A autora sustenta que a distingdo entre uma ordem material e outra cultural ¢
um anacromismo teorico. Para Butler, a proposta tedrica de Fraser “reproduz a divisdo que
localiza certas opressdes como parte da politica econdmica, e relega outras a esfera
exclusivamente cultural” (BUTLER, 2016, p. 238). Na interpretacdo de Butler, Fraser
sustentaria que a homofobia “ndo teria qualquer raiz na economia politica, pois os
homossexuais ndo ocupam qualquer posicdo distintiva na divisdo do trabalho, estdo
distribuidos ao longo de toda a estrutura classista, € ndo constituem uma classe explorada”
(BUTLER, 2016, p. 238). O capitalismo nao se separaria ontologicamente da logica de poder
que produz sexualidades. Destaca a autora que o sistema capitalista opera por meio de uma
ordem material e imaterial, que produz coisas e sujeitos (mdo de obra). Relembra Butler que
varias reflexdes foram feitas da co-originariedade das normas de género e o sistema
capitalista, apontando o livro 4 origem da familia, da propriedade privada e do Estado
(1884) de Engels como um marco nesses estudos. Butler acrescenta que “de acordo com a
concepg¢do materialista, o fator determinante na histéria €, em ultima instancia, a producdo e a
reproducdo da vida imediata” (BUTLER, 2016, p. 239). Conclui a pesquisadora que “a
regulacao da sexualidade foi sistematicamente vinculada ao modo de producao adequado ao
funcionamento da economia politica” (BUTLER, 2016, p. 240).

Butler (2016) coloca em questdo a possibilidade de separar, mesmo que
analiticamente, o reconhecimento cultural e a opressdo material, isso porque a nog¢ao de
pessoa circunscreve elementos culturais e materiais de forma indissocidveis. As esferas
simbolica e material sdo, por definicdo, inseparaveis, sustenta Butler. A opressao contra as
pessoas LGBTI operaria na mesma logica que o capitalismo. A resposta de Butler a Fraser ¢,
ao mesmo tempo, uma critica aos marxistas ortodoxos materialistas, os quais apresentavam
criticas aos estudos de género no campo da esquerda, por entenderem que nao seria a luta

principal e isso, na verdade, contribuiria para o aprofundamento do neoliberalismo. Para

* O debate entre Judith Butler ¢ Nancy Fraser sobre a relagio entre as normas heterossexistas ¢ o capitalismo
ocorreu na segunda metade da década de 1990. Originariamente, o texto Merely Cultural, de Butler foi
apresentado em dezembro de 1996, como conferéncia no evento “Repensando o marxismo”, em Ambherst,
Massachusetts. Posteriormente, o texto foi publicado pela Duke University Press, na revista académica Social
Text, o que fomentou o debate em torno das questdes apresentadas pela autora. A resposta de Nancy Fraser veio
em seguida, em 1997, com o texto Heterosexism, Misrecognition, and Capitalism: A Response to Judith Butler,
publicado na mesma revista.
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Butler, a luta contra a heterossexualidade, como modo de regular as relagdes de géneros, ¢
também contra o modo de producdo capitalista. Por outro lado, a autora questiona a
possibilidade aberta por Fraser, mesmo que compartilhe as suas preocupacdes e trate com
muito respeito o seu esforgo tedrico. A discordancia reside, portanto, na andlise estruturante
do capitalismo.

A separagdo analitica que Fraser faz entre as demandas por reconhecimento e
redistribuicao opera a partir de demandas por justica, que somente podem ser devidamente
tratadas em niveis separados. A separacdo nao estaria na andlise ontoldgica das praticas
sociais. Fraser ndo sustenta que as praticas simbolicas e materiais operariam em niveis
ontologicamente separados e que, por isso, a separacdo em duas demandas responderia a
dualidade ontologica das praticas sociais. A separagdo se encontra, ao contrario, nos
mecanismos de justificagdo das demandas apresentadas. Isso significa que uma mesma pratica
social pode ser analisada a partir dos seus efeitos simbdlicos de exclusdo e, a0 mesmo tempo,
materiais. Ou seja, originariamente, o mesmo marcador social demandaria tanto
reconhecimento quanto redistribui¢ao. Nesse ponto reside justamente a critica de Fraser faz a
Habermas.

Fraser tece criticas a proposta teorica de Habermas, uma vez que, na interpretagdo
dela, ele teria promovido uma separacao ideologica ao classificar a reproducdo de filhos em
reproducdo simbolica e o trabalho remunerado em reproducdo material. Para Fraser, essa
separacao ¢ “vital para a as formas modernas de subordina¢ao das mulheres” (FRASER,
2003, p. 61). Ela ainda aponta que Habermas separaria duas esferas de intermediagdo
distintas: o mundo da vida moderno e sistema. No mundo da vida ocorreriam as trocas
simbdlicas, compreendendo a vida privada, em que se inclui a familia, e o espago de
participagdo politica, a esfera publica. Para Habermas, portanto, essas duas esferas foram
separadas na modernidade, embora sejam inseparaveis. De um lado, ha as trocas simbolicas
(familia nuclear e esfera publica) e de outro, as materiais (economia capitalista e Estado)
(FRASER, 2003). De acordo com Fraser, a vinculagdo da familia no campo simbdlico e o
trabalho remunerado ao sistema ¢ falha, uma vez que desconsidera o trabalho desenvolvido no
ambiente doméstico e o quanto a familia esta permeada por violéncia de género. Para e¢la,
familia se aproxima do sistema. As familias “sdo espagos de calculos egocéntricos,
estratégicos e instrumentais, bem como espagos de trocas, habitualmente exploradas, de
servicos, trabalho, dinheiro, e sexo — e, com frequéncia, de coercao e de violéncia” (FRASER,

2003, p. 66).
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Fraser ndo faz, portanto, uma separagdo estrita das praticas sociais entre simbolicas e
materiais. Qualquer separacdo apressada dessas duas esferas corre o risco de ocultar formas
de violéncias proprias do sistema material de opressdao. Essa diferenciagdo devera ser
apresentada quando se analisa as demandas apresentadas, que aparecem apenas no nivel
analitico das formas de opressao.

Fraser (2003) sustenta que dois s3o os enfoques possiveis sob uma perspectiva
dualista. Um primeiro seria o que ela chama de “dualismo essencial”. Nesse caso,
reconhecimento e redistribui¢ao seriam esferas ontolédgicas distintas. No entanto, ainda com a
autora, essa abordagem nao ¢ adequada, uma vez que a economia ndo ¢ uma area acultural. As
normas que se apresentam como econdomicas nao estio fora da ordem simbolica, por exemplo,
o trabalho de homens e o trabalho de mulheres, a distin¢do entre trabalho remunerado ¢ nao
remunerado. Por outro lado, o mercado tem se apropriado das normas de género no seu modo
de funcionamento, gerando repercussoes econdmicas importantes. Assim, o que se apresenta
como cultural estd impregnado de relagdes de mercado, como o mercado da arte, espetaculos
de massa, fundamental para a cultura contemporanea. Por outro lado, a distingao essencial em
duas formas de praticas sociais reforca de forma indevida a segregacdo das lutas sociais
concretas, gerando lutas independentes. Para Fraser, uma perspectiva verdadeiramente critica
ndo pode tratar separadamente essas duas esferas de forma ontologica.

Ao contrario, uma abordagem adequada do problema deve tratar as esferas da
redistribuicao e do reconhecimento analiticamente distintas. Nao se trata de dominios sociais
essencialmente distintos, mas de forma de analise de algum fendmeno social. Isso significa
que as politicas econdmicas redistributivas podem ser analisadas sob a perspectiva do
reconhecimento. E, a0 mesmo tempo, os problemas de reconhecimento podem ser analisados
sob a perspectiva redistributiva.

A politica redistributiva, segundo Fraser (2003), pode ter efeito sobre o valor cultural
de determinado grupo e exigir politica de reconhecimento. Isso pode ser exemplificado no
caso das politicas assistenciais dos Estados. Esse tipo de politica pode estigmatizar, se ndo for
adequadamente realizada, os seus destinatarios, qualificando-os como individuos parasitas,
distinguindo-os dos “assalariados ativos” e dos “contribuintes”. A politica redistributiva pode
ter efeito sobre o reconhecimento, gerando impacto negativo sobre os seus destinatarios. Por
isso as politicas redistributivas podem exigir, a0 mesmo tempo, politicas de reconhecimento,
buscando corrigir possiveis consequéncias indesejaveis.

Por outro lado, politicas de reconhecimento quase sempre tém efeito sobre a
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redistribuicao. Fraser (2003) cita o exemplo de politicas que buscam reduzir a prostituicao e a
pornografia, para reforcar o status moral das mulheres, mas que podem acabar impactando
nas condi¢oes economicas das mulheres trabalhadoras do sexo.

Para Fraser (2003), redistribuicdo e reconhecimento devem ser vistos de forma
integrada. Nao ¢ possivel corrigir o reconhecimento totalmente sem da mesma maneira
corrigir a redistribuicdo. E o inverso ¢ também verdadeiro. Isso significa que ndo ha
reconhecimento sem redistribuicao e nao ha redistribui¢ao sem reconhecimento.

Um modelo de redistribuicao que leva a sério a correcdo de injustica material deve
corrigir, a0 mesmo tempo, as formas de negacdo de reconhecimento. O questionamento das
estruturas econdmicas € 0 acesso aos bens necessarios para a garantia de vida digna somente
podem devidamente ser enfrentados levando-se em conta as formas de subordinagao de status
presentes nas relagdes sociais. Nao se pode, por exemplo, superar a marginalizacao
econdmica sem levar em conta as formas particulares de exclusao no mercado de trabalho das
mulheres, gays e negros, por exemplo.

Por outro lado, o enfrentamento do machismo, da homofobia e do racismo deve
questionar as estruturas econdmicas subjacentes, as quais materialmente subtraem a
possibilidade de agir socialmente em condicdes de igualdade.

Uma possibilidade de interpretacdo entre as duas posi¢cdes parece mais adequada.
Fraser sustenta que o reconhecimento e a redistribuicdo devem ser analisados em dimensoes
analiticas distintas, enquanto Butler, ao contrario, entende que se trata de categorias
inseparaveis, ainda que analiticamente. Uma posi¢do, entretanto, pode ser articulada que
apropria as criticas de Butler e, a0 mesmo tempo, ndo altera a proposta teorica de Fraser.
Fraser (2003) chegou a afirmar que gays sofreriam originariamente apenas injusticas de
reconhecimento. Gays e lésbicas sofreriam injustica redistributiva, mas essa forma de
injustica decorreria de um problema de reconhecimento. Em outras palavras, com o
reconhecimento adequado gays e lésbicas superariam a injusti¢a sofrida. Ocorre que essa ¢é
uma leitura equivocada.

O que Butler demonstrou foi justamente o contrario, as normas excludentes
heterossexistas determinam, ao mesmo tempo, formas de injustica por reconhecimento e por
redistribui¢do®®. As normas heterossexistas funcionam na mesma logica do capitalismo, que

determina um sistema de produ¢do de mercadoria e reproducdo de mao de obra. Os LGBTI

% £ possivel acrescentar ainda que LGBTI sofreriam também injustica na dimensdo politica e, portanto, de
representacdo, embora no momento da discussdo Fraser ainda ndo tivesse desenvolvido sua teoria com essa
terceira dimensao.
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ndo representam categorias de sujeitos adequados a procriagdo de for¢a de trabalho farta ao
capital. Por isso a LGBTIfobia ¢ parte do capital.

A LGBTIfobia, assim, ¢ a0 mesmo tempo um sistema de opressdo que priva
originariamente da representacdo simbolica (reconhecimento) e dos bens materiais
(redistribuicdo). Nesse sentido, trata-se de uma categoria bidimensional, como Fraser (2003)
classifica os elementos raga e género. Desse modo, essas categorias exigem ao mesmo tempo

remédios redistributivos e de reconhecimento.

4.5 Reconhecimento para Nancy Fraser

A politica de reconhecimento, para Fraser, deve ser devidamente articulada, sob pena
de promover graves problemas. Um primeiro risco seria propiciar um deslocamento das lutas
por justica distributiva para as pautas de reconhecimento. Colocar as questdes do
reconhecimento como prioritarias poderia dar forca aos modos de exploragdo econdmica
impulsionados pela ideologia neoliberal atual. Outro risco apontado por Fraser para as
politicas de reconhecimento ¢ o de promover o separatismo, a intolerancia, o patriarcado e o
autoritarismo, o que ela chama de “problema da reificagdo” (FRASER, 2000, p. 55-56).

A proposta tedrica do reconhecimento, que se sustenta a partir da ideia de identidade,
teria diversos problemas se tratada numa dimensdo politica na posicdo de Fraser (2000).
Nessa concepgao, o reconhecimento estaria vinculado a propria nogao de eu, que tem origem
no pensamento de Hegel. Para Fraser, essa proposta teria os dois problemas apontados no
paradgrafo anterior. Pode-se dizer que, associada a identidade, a proposta tedrica do
reconhecimento ndo articula devidamente as demandas redistributivas. Pelo contrario, os seus
defensores teriam reduzido as formas de injustica a partir exclusivamente do paradigma
cultural e outros, embora considerem a reprodugdo material importante, a subordinam a
questdo simbolica. Essa corrente teria apontado apenas o discurso que circula livremente nos
espacos sociais, mas nao teria considerado as normas institucionais que produzem condigdes
desiguais de agir. Nao teria compreendido, por exemplo, os lagos institucionais no mercado
de trabalho e as normas que desvalorizam os trabalhos identificados como femininos
(FRASER, 2000).

Nas sociedades em que o mercado ndo funciona de forma auténoma, a reproducdo
material coincide com a simbdlica, de modo que o status moral ocupado pelo individuo

determina também a por¢do dos bens materiais a que tem direito. Fraser estd se referindo as
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sociedades antigas, nas quais o desenvolvimento do capital ndo teria alcangado autonomia em
relacdo aos sistemas de valoragdo simbdlicas dos sujeitos. Nessas sociedades, a quota material
a que cada um tem direito ¢ determinada pelo préprio valor que o sujeito tem a partir do grupo
ao qual pertence. Assim, o sistema de valoracdo moral coincide com o mecanismo de
distribuicdo de bens materiais. Ocorre que, para Fraser (2000), na sociedade atual, ha uma
relativa autonomia do mercado e ndo had subordinagdo total as reprodugdes simbodlicas, de
modo que existem desigualdades economicas que ndo sdo expressdes de hierarquias de
identidades. O que determina a autonomia dos dois sistemas de valor € o capitalista, impondo
uma relativa autonomia entre as duas formas de reproducgdo social (simbdlica e material). Para
Fraser, essa autonomia €, entretanto, relativa, uma vez que v€é pontos de contato entre essas
duas formas de reproducao.

Outro problema do paradigma da identidade ¢ a reificagdo. Como esse modelo de
reconhecimento depende de uma identidade coletiva, expressa de forma auténtica e
autoafirmativa, isso somente podera ser mantido se houver uma pressdo moral sobre os
membros individuais, a fim de que se ajustem a determinado modo de ser do grupo. Esse
processo leva a outras exclusdoes dentro do grupo e, portanto, nega a complexidade das
vivéncias, as multiplicidades das identidades e os diversos conflitos internos aos grupos.
Nesse modelo, de forma paradoxal, a politica de reconhecimento se converte em forma de
negar reconhecimento: o grupo que detém o poder politico e cultural acaba por ocultar outras
expressoes identitarias (FRASER, 2000).

O reconhecimento pode ter dois significados distintos, o reconhecimento do elemento
compartilhado por todos — a dignidade comum de todos — ou o reconhecimento das
particularidades de cada individuo ou grupo. Para Fraser, essas posi¢des ndo sdao antagonicas.
O reconhecimento pode exigir a consideracdo da igual dignidade, estendendo direitos a um
grupo que até entdo nao gozava de prerrogativas legais, ou pode exigir que se reconheca
particularidades de determinado grupo. As circunstancias concretas ¢ que vao determinar as
medidas exigidas pelo reconhecimento no caso. A perspectiva de Fraser (2003) ndo ¢
contraria, assim, as medidas de discriminagdo positiva. Por outro lado, nem todos necessitam
de reconhecimento individual de suas particularidades. O que vai determinar o tipo de
alteracdo a ser promovida sdo os obsticulos existentes a paridade de participacdo na vida
social.

A proposta teorica de Fraser de reconhecimento como stafus desloca a andlise das

relagdes intersubjetivas internas do sujeito e centraliza as condi¢des de avaliagdo dos
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membros individuais de grupo como plenos participantes, em igualdade de condi¢cdes como
parceiros sociais. Nao reconhecer ndo significa a deformagdo da identidade, mas a
subordinag¢ao social (FRASER, 2000).

Ha falta de reconhecimento, no modelo de status, quando determinados atores sociais,
conforme modelo de avaliagdo simbolica, sdo considerados inferiores, excluidos ou
invisibilizados como plenos participantes na interacdo social. Para Fraser, no modelo de
status, a subordinagdo nao se transmitiria somente pela livre circulagdo social, mas também
pelos padrdes institucionalizados: leis que excluem a possibilidade de casamento com pessoas
do mesmo sexo, leis que negam as mulheres as mesmas condic¢des, praticas policiais que
associam os negros com a criminalidade, entre outras. Esses modos depreciativos podem estar
presentes nas institui¢des juridicas ou em praticas sociais consolidadas (FRASER, 2000).

Remediar a falta de reconhecimento ¢ desinstitucionalizar a hierarquia de valor moral.

4.5.1 E possivel o reconhecimento sem ética?

Tanto Fraser quanto Honneth concordam que para uma teoria critica ¢ necessario unir
imanéncia e transcendéncia. A critica deve articular o potencial emancipador ja presente, em
algum sentido, no proprio contexto social sob andlise. Por outro lado, os dois tedricos
entendem que a constru¢do de respostas aos problemas sociais ndo pode se dar de forma
exclusivamente intuitiva e individualista.

Honneth se apoia em uma psicologia moral do sofrimento. A normatividade que o
autor busca sustentar na sua teoria estd ancorada na psicologia subjetiva, nas motivagdes e
expectativas dos sujeitos sociais. Para Fraser (2003), essa fundamentagdo de Honneth corre o
risco de tirar da sua teoria a normatividade desejada, ja que ele teria se afastado das
experiéncias presentes de lutas sociais e se amparado nas experiéncias psicologicas da
formagao do sujeito.

Para Fraser, Honneth teria incorretamente identificado apenas uma motivagdo dos
conflitos sociais e, a partir disso, fundamentado a normatividade da sua teoria nessa Unica
motivacdo. Vdrias sdo as razdes dos conflitos sociais, de acordo com Fraser (2003). Ao lado
do reconhecimento, as lutas poderiam estar associadas aos mais variados sentimentos,
inclusive o 6dio. Ao fundamentar a normatividade de sua teoria nas motivagdes para os
conflitos sociais, Honneth teria atraido para sua teoria diversos problemas.

Por outro lado, aponta Fraser (2003), Honneth teria colocado as lutas por melhores
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condi¢cdes materiais de vida no paradigma do reconhecimento cujo motivador seria o
sentimento de desrespeito. Para ela, no entanto, a luta por melhores condi¢des materiais de
vida ndo pode estar atrelada ao sentimento de respeito a identidade. Diversas sdo as
dificuldades resultantes dessa fundamentagdo teérica. Em primeiro lugar, empiricamente nao
seria possivel aferir a presenga do sofrimento psiquico justificador de demandas sociais. Por
outro lado, ao sustentar a experiéncia de sofrimento como sustentagdo normativa das
demandas sociais, a teoria de Honneth reduz o espaco para a discussdo publica,
enfraquecendo o potencial politico da sua teoria.

Fraser busca responder se o reconhecimento seria uma forma de realizacdo pessoal ou
uma questdo de justica. Como forma de realizacdo pessoal, o reconhecimento seria
imprescindivel a formagao do sujeito. Nessa posicao, os horizontes concretos dos sujeitos vao
predominar sobre as condigdes abstratas de onde se extrai a ideia de justi¢a. Os valores €ticos
da “vida boa” sdo tratados como inerentes ao sujeito. Essa ¢ a posicdo de Charles Taylor
(1998) e Axel Honneth (2003). Acontece que, para a realiza¢do do sujeito, deve-se considerar
um horizonte ético comum, o que traz para a questdo analisada neste trabalho alguns
problemas de dificil solu¢ao. Como seria resolvido o possivel conflito, por exemplo, entre a
tutela penal da liberdade sexual e a liberdade dos que pregam a discriminacdo dos LGBTI?
Em outras palavras, ¢ possivel supor que determinas doutrinas ou concepgdes éticas podem
colidir com a forma de vida e expressao da sexualidade LGBTI e, desse modo, rogar o direito
de discriminar com base na orientagdo sexual ou na identidade de género. Esse ¢ o argumento
daqueles que, de algum modo, enxergam na criminalizacdo da LGBTIfobia uma reducao da
sua liberdade, especialmente a liberdade de expressao.

Uma saida para esse problema deve ponderar incialmente que a proposta teorica, cujo
elemento ético ¢ tido como fundamento normativo para o reconhecimento, ndo oferece uma
possibilidade razoavel para os conflitos de interesses nesses casos. Desse modo, o caminho
teorico adotado por Honneth e Taylor ndo fornecem uma saida adequada. Ao contrario disso,
em uma sociedade plural e democratica, qualquer pretensdo normativa deve ser neutra em
relacdo as concepgoes de vida boa.

Nesse ponto a proposta tedrica de Fraser fornece uma saida mais adequada ao
problema. A autora sustenta a sua teoria no liberalismo moderno, cuja centralidade ¢ a ideia
de autonomia e igual valor moral dos seres humanos. Tem-se, pois, dois elementos centrais: a
autonomia e a igualdade. A prevaléncia da autonomia implica que cada individuo tem o

direito de eleger a propria nocao de autorrealizagdo. Fraser (2003) assume como principio que
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na sociedade atual ha um desacordo ético de concepcdes de vida das quais muitas sdo
igualmente razoaveis. As concepcdes de vida boa que compartilham o respeito a igualdade de
autonomia de todos t€m lugar na sociedade. A explicacdo moral para a discriminagdo, cuja
justificativa € um valor ético LGBTIfobico, nunca poderia gerar uma norma a todos imposta.
E mais, ainda entre aqueles que compartilham o mesmo horizonte ético, determinadas praticas
podem ser proibidas com base na ofensiva ao valor igual de todos, se isso implicar em negar a
paridade de participagdo entre os membros do grupo (FRASER, 2003).

Para Fraser, ao contrario, o reconhecimento deve ser tratado como uma questdo de
justica. A obrigacdo de reconhecer ndo se justifica pelos seus efeitos sobre a personalidade
dos individuos, mas na situagdo de injustica em negar a alguns grupos status de interlocutores
plenos de interagdo social, em decorréncia de padrdes institucionalizados de valor cultural que
menosprezam suas caracteristicas (FRASER, 2003). De acordo com a filésofa, o
reconhecimento deve ser justificado a partir da moralidade. Trata-se de um direito.

Colocar o reconhecimento como uma questdo de justica ¢ tratd-lo como uma questao
de status social. Isso implica examinar os padrdes institucionalizados de valor cultural por
seus efeitos sobre o prestigio relativo dos atores sociais. O reconhecimento seria a
considera¢dao social que cada grupo deve ter de seu valor como parceiro social capaz de
interagir em paridade de participagcdo com outros individuos e grupos. O ndo reconhecimento
ndo ¢ qualquer deformagdo fisica ou psiquica que impega a autorrealizacdo ética (FRASER,
2003).

Fraser aponta ao menos quatro vantagens do modelo de status em comparagdo ao
modelo de identidade. Uma primeira vantagem ¢ a de que o modelo de status permite
estabelecer as condi¢des de justificacdo das reivindicagcdes por reconhecimento como
moralmente vinculantes em meio ao pluralismo moderno de valores. Qualquer enfoque que
busque justificar reivindicagdes baseando-se em concepg¢do particular de via boa nao tem o
poder de ser normativamente vinculante. A no¢do de vida boa deve ser definida pelos proprios
individuos, no sentido de conferir igual liberdade para todos. Assim, embora os diversos
grupos possam divergir em relacdo a nogao de vida boa, as reivindicagdes do reconhecimento
poderdo ser aceitas por todos, como base comum de uma sociedade plural e democratica
(FRASER, 2003). O que se garante sdo as condigdes para a paridade de participacdo com
todos os outros na interacao social.

Uma segunda vantagem no que diz respeito ao reconhecimento como uma questdao de

status, segundo a autora, esta no afastamento do psiquismo individualista que pode determinar
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o reconhecimento como identidade. Esse tipo de enfoque pode levar a vitimizagao dos grupos
oprimidos, levando adiante algum questionamento sobre um suposto déficit psiquico para
justificar os danos psiquicos. Isso pode contribuir para o refor¢co do estigma do grupo que ja
sofre com a depreciacdo moral. O modelo de status, ao contrario, trata o reconhecimento
como algo externo as relagdes dos grupos. Uma vez que o modelo de status se afasta do
psiquismo individualista e se apoia na posi¢do relativa do sujeito perante os seus parceiros
sociais, ha um ganho de normatividade (FRASER, 2003). Isso significa que uma sociedade
onde as normas institucionalizadas nao garantam a paridade de participacdo ¢ moralmente
indefensavel.

Fraser ainda aponta uma terceira vantagem do seu modelo de reconhecimento quando
comparado ao da identidade. Para ela, o modelo de reconhecimento baseado na identidade
pressupde que todos tém igual direito a estima social. No entanto, ¢ preciso fazer uma
distincdo entre respeito e estima social. Respeito se deve universalmente a todas as pessoas
em razdo da qualidade humana comum; enquanto que estima se refere aos tracos especificos
de cada pessoa. Para Fraser (2003), o direito a estima social ndo ¢ absoluto. Ao contrario, a
justica exige que todos tenham o mesmo direito de alcangar a estima social em justas
condicdes e em igualdade de oportunidades.

Finalmente, como ultima vantagem, o modelo de status, por tratar o reconhecimento
como uma questdo de justica, facilita concilid-lo com a redistribuicdo. Assim, reconhecimento
e redistribuicdo sdo tratados em um unico paradigma normativo. Ao tratar o reconhecimento
como uma questdo ética, o modelo de identidade torna inconciliavel o reconhecimento com a

redistribuicao.

4.5.2 Qual a relacao entre reconhecimento e redistribuicao?

Uma indagacdo que Fraser busca responder diz respeito a possibilidade do
reconhecimento e da redistribuicdo formarem ou ndo uma Unica concepgdo de justica. Para
alguns tedricos da justica, poderiam ser extraidos da exigéncia da redistribuicdo de forma
adequada os problemas do reconhecimento. Isso significa que o reconhecimento seria um
substrato da estrutura social de reprodu¢do material e ndo teria autonomia em relagdo a ela
(FRASER, 2003). Fraser sustenta, ao contrario, que nem todos os reconhecimentos erroneos
sao decorrentes de ma-distribuicao.

Por outro lado, de acordo com a autora, do reconhecimento nao podem ser extraidas as
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exigéncias da redistribuicdo de forma adequada. Nessa visdo, as desigualdades economicas
estariam enraizadas na ordem cultural que privilegia certos tipos de trabalhos em detrimento
de outros. Fraser (2003) sustenta, em contrapartida, que os mecanismos econdmicos € as
estruturas de prestigio funcionam de maneira relativamente autonomos.

Em sociedades pré-estatais tipicas, as ordens econdmica e simbodlica podem ndo se
diferenciar. Na sociedade atual, entretanto, o ordenamento economico se diferencia
parcialmente da ordem cultural (FRASER, 2003). O mercado ¢ uma importante instituicao na
sociedade atual, mas concorre com outras instituicdes na disputa pelas formas de reproducao
simbdlica, segundo a filésofa. Além do mercado, hd um conjunto de outras instituigdes que
podem ser citadas, como juridicas, politicas, culturais, educativas, associativas, religiosas,
familiares, estéticas, administrativas, profissionais e intelectuais. Cada uma delas, em alguma
medida, desenvolve certo padrao cultural proprio e regula a interacao social (FRASER, 2003).

Desse modo, ndo faz sentido reduzir todas as dimensdes a um unico paradigma.

4.6 Parametro de justificacdo das demandas

Diversas sao as demandas apresentadas por reconhecimento e nem todas sao legitimas.
Assim, uma teoria que busque fundamentar uma ideia de justi¢a deve ter em si os parametros
para justificar devidamente as reivindicagdes apresentadas. Para Fraser, a proposta tedrica do
reconhecimento de Honneth tem um grave problema em relagdo a esse ponto, uma vez que
ndo prevé um parametro para distinguir as demandas razodveis das irrazodveis. Assim,
estariam justificadas as demandas que visassem elevar a autoestima, ao contrario das que a
reduzissem. Fraser (2003) faz uma suposicao, a partir disso, provocativa, ao supor que nessa
concepcdo as identidades racistas poderiam merecer algum reconhecimento, pois permitem
que alguns europeus e norte-americanos “brancos” e pobres mantenham um sentimento de
valor superior aos demais.

O pardmetro normativo para justificar as demandas deve ser, segundo Fraser, a
paridade de participagdo. Nesse caso, a justica tem ao menos duas exigéncias: redistribuicao e
reconhecimento. A exigéncia de redistribui¢do pressupde a existéncia de recursos materiais
capazes de garantir independéncia e voz a todos os participantes. Fraser (2003) chama esse
requisito de condic¢do objetiva de participagdo. Exclui-se desse modelo arranjos institucionais
que privam alguns individuos de bens basicos para a sobrevivéncia digna, que sustentem
exploragdes e grandes diferencas de riqueza ou neguem meios ou oportunidades de interagdo

com os demais em condi¢des de igualdade. Por outro lado, a segunda condicao requer que os
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padrdes institucionais de valor cultural garantam a todos a igualdade de condi¢des para
alcangar a estima social. Fraser (2003) chama esse requisito de condi¢do intersubjetiva da
paridade de participagao.

Essa situacdo exige um parametro de justificacdo das demandas por reconhecimento e
redistribuicdo. Para Fraser, esse parametro ¢ a ideia de paridade de participagdo. Ao justificar
uma demanda, os atores sociais devem demonstrar que os arranjos e praticas sociais lhes
oprimem e impedem suas participagdes na vida social em condicao de igualdade com os
demais. E preciso ainda demonstrar que a mudanga proposta promove a paridade de
participagdo.

Para Fraser (2003), a paridade de participacdo deve avaliar adequadamente os efeitos
de formas de organizacao institucional tanto em relacdo ao grupo minoritario, diante do grupo
majoritario, quanto as praticas sociais no interior do préprio grupo que busca reconhecimento.
Isso significa que as exigéncias de reconhecimento devem atender a esses dois pardmetros de
analises. Portanto, as medidas que se busca alterar devem ser justificadas tanto a partir da
paridade de participagdo nas relagdes com o grupo majoritdrio quanto em relagdo aos
individuos no interior do grupo minoritario.

Com o intuito de analisar a questdo, Fraser (2003) cita o exemplo da proibi¢do na
Franca de meninas mulgumanas usarem véus nas escolas. A norma deve atender a dois
parametros de analise: em primeiro lugar, deve ser demonstrado que a proibi¢do constitui uma
imposic¢ao injusta da comunidade majoritaria que nega paridade de participagdo educativa as
meninas mulgumanas; de outro lado, a regra que permite o uso de véus por meninas nas
escolas ndo deve implicar em subordinagdo das mulheres no interior da comunidade
mulgumana ou na sociedade em geral. Fraser afirma que a proibi¢do na Franca atende ao
primeiro critério com facilidade, uma vez que nao ha uma proibi¢ao andloga quanto ao uso de
cruzes cristds nas escolas, por exemplo. Por outro lado, o critério relativo ao aumento da
subordinacdo das mulheres mulgumanas perante os homens, ela entende ser discutivel, uma
vez que alguns republicanos franceses sustentam que o véu em si mesmo ja ¢ um simbolo de
subordinagdao das mulheres. Como aponta Fraser (2003), ocorre que essa associagdo do véu a
dominagdo masculina ¢ questionada por alguns multiculturalistas, os quais argumentam que
ha varias discussdes no interior da comunidade mulgumana sobre o seu significado. Para eles,
o véu deveria ser tratado como simbolo de uma identidade cultural em transi¢do, cujo
significado se discute, assim como a identidade francesa diante das interagdes transculturais

em sociedades multiculturais. Assim, a autorizagdo para que as mulheres usem véus nas
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escolas seria um passo adiante na direcdo desse didlogo. Fraser (2003) sugere estar de acordo
com os multiculturalistas nesse ponto, de modo que os véus nas escolas nao deveriam ser
proibidos. Outra situacao, entretanto, ¢ a cultura da circuncisdo feminina, que para Fraser

(2003) nega a paridade de participacao das mulheres e das criancas de forma clara.

4.7 Uma teoria democratica da justica

O parametro de justificacao por meio da paridade de participacdo ndo representa uma
no¢do de justica substantiva. Trata-se de um pardmetro no qual as demandas devem ser
justificadas publicamente. No processo de discuss@o e tomada de decisdo deve-se arguir sobre
a existéncia ou nao de padroes institucionalizados de valor cultural que impedem a paridade
de participagdo, sobre quais as alternativas propostas e se elas aumentam sem justificativas
outras disparidades (FRASER, 2003).

Ainda de acordo com a fildsofa, no processo de discussdo e deliberagdo, a paridade de
participagdo € o principal idioma da razdo publica, o meio pelo qual as demandas devem ser
justificadas. O processo de deliberagdo deve ser publico, coletivo e dialdégico. Nesse sentido, a
autora afasta qualquer pretensdo de afirma¢do de demandas de forma pressuposta a partir da
identidade ou da afirmacdo de si. Fraser (2003) descarta tanto a ideia de que apenas as pessoas
afetadas podem decidir sobre quais as demandas devem ser atendidas quanto em atribuir a um
grupo de tedricos a fungdo de decidir a melhor medida a ser tomada.

As demandas por reconhecimento devem ser deliberadas de forma democratica por
todas as pessoas envolvidas, com garantia de paridade de participagdo. Essa proposta teorica
pode levar ao seguinte questionamento: o reconhecimento e a redistribuicdo seriam
pressupostos para a deliberagdo democratica dos mecanismos institucionalizados de status e
distribuicao aos bens materiais, ou se seriam o proprio nucleo substancial da justica em uma
sociedade democratica? Em relacdo a esta questdo, Fraser d4 uma solucdo intermedidria.
Sugere a filésofa que o reconhecimento e a redistribui¢do seriam necessdrios para a
deliberagdo democratica em paridade de participacao, mas, a0 mesmo tempo, seriam critérios
de justificacao das demandas apresentadas, nao sendo essa afirmacao contraditodria.

A justiga deve ser extraida a partir de ampla participacdo e discussdo democratica em
condi¢des de paridade de participacdo. A justica ndo ¢ uma noc¢do imposta de fora e por
pessoas iluminadas. Os destinatarios das normas devem se sentir como coautores das normas

as quais devem cumprir. Essa formula ¢ atribuida por Fraser a Kant e Rousseau. Essa
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construgcdo, em Kant, estd ligada a ideia de autonomia, que pode ser definida como a
capacidade para dar a si mesmo, pela razdo, a lei que deve cumprir e que pode se tornar valida
como uma lei universal (KANT, 2003). Jiirgen Habermas (2002) reformula essa nogao para
determinar a coautoria das normas como condi¢do de validade das normas juridicas em um
regime democrdtico. A justica exigiria tanto reivindicagdes por reconhecimento e
redistribuicdo (exigéncias de primeira ordem) quanto as que dizem respeito as condigdes
sobre as quais essas demandas sdo apresentadas (exigéncias de segunda ordem) (FRASER,
2003). A autora deixa claro que o dualismo por ela proposto diz respeito a paradigmas ja
devidamente articulados por movimentos sociais em suas demandas. Esses dois paradigmas
ndo sdo frutos de sua intui¢do, pelo contrério, foi extraido do potencial ja presente na propria
realidade social que a filésofa busca teorizar. Por isso reconhecimento e redistribuicao nao
sdo exigéncias atemporais de justica, mas estdo enraizadas no contexto atual da sociedade.

Embora os paradigmas populares sejam ponto de partida, eles ndo limitam a atividade
teorica. Cabe ao tedrico identificar na realidade social se a gramdtica sobre as quais as
demandas sdo articuladas atendem a sua estrutura social e se as normas utilizadas para
fundamentagao sao moralmente validas.

Em seus ultimos escritos, a fildsofa Nancy Fraser tem destacado o problema de cunho
politico em uma teoria da justica. E preciso identificar os paradigmas da justica que sejam
capazes de oferecer instrumentos de analise e mecanismos para enfrentar, em arenas publicas
de discussdo, os problemas concretos da realidade social. A paridade de participagao,
portanto, busca atender tanto as exigéncias da justica substantiva quanto ao parametro de

justificacdo democratica, em debates publicos e abertos.
4.8 Entre a afirmacio e a transformacao

Fraser (2003) aponta dois modos de remediar os problemas de reconhecimento e de
redistribuicdo. Para ela, a situagdo concreta pode exigir remédios afirmativos ou
transformativos. Remédios afirmativos seriam aqueles que corrigem os resultados desiguais
dos acordos sociais sem mexer nas estruturas sociais subjacentes. Em sentido diverso, os
remédios transformativos buscam alterar as estruturas subjacentes que produzem os resultados

injustos31. Em relagdo a redistribuicdo, o remédio afirmativo corresponderia as politicas de

3! Fraser trata ainda, em sentido diverso, o conflito entre normatizagio e emancipagio. Fraser busca em Polanyi a
distingdo entre prote¢do social e regulacdo. Isso significa que a maior regulacdo por parte do Estado importava
implicava em prote¢do social. Ocorre que os movimentos sociais atuais demonstraram que diversas normas que
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bem-estar social, enquanto as politicas socialistas seriam remédios transformativos. De acordo
com a autora, diante dos problemas de uma economia inteiramente planificada, a opgao
socialista ndo mais se mostra como adequada para o nosso tempo.

Na politica de afirmagdo, compensa-se o desrespeito por meio de medidas que
valorizem a identidade grupal, deixando de forma intacta o contetido das identidades que
promovem a diferenca do grupo. Na politica de transformacao, desestabiliza-se as identidades
grupais existentes, transformando o préprio sentido do eu de todos. Para ilustrar a sua
diferenciagdo, Fraser exemplifica com caso do combate a homofobia. Um remédio afirmativo
buscaria reforcar a identidade gay e/ou lésbica, tratando-os como uma positividade cultural,
aproximando-se de um sentido ético no senso comum. Na politica transformativa se buscaria
desconstruir a dicotomia homo-heterossexual: um exemplo dessa politica seria a teoria queer,
que busca destruir as identidades fixas, mantendo o campo sexual multiplo, ndo binario
(FRASER, 2003).

Também para o reconhecimento podem existir remédios afirmativos ou
transformativos. Segundo Fraser (2003), o multiculturalismo seria um exemplo de politica
afirmativa quando propde a valorizagdo das identidades do grupo, elevando, assim, a
autoestima do grupo excluido. Por outro lodo, o remédio transformativo alteraria as bases de
avaliacdo de todas as identidades, desconstruindo simbolicamente os tragos de diferenciagdo
dos grupos.

Entre esses remédios, Fraser (2003) aponta como preferivel o transformativo. Em
relacdo ao reconhecimento, cle evita a coisificacdo das identidades e favorece sua
complexidade. Em relagdo a redistribui¢ao, o remédio afirmativo pode gerar a necessidade de
politicas de reconhecimento. A autora faz ainda a mesma distingdo para o remédio da
redistribuicdo. O remédio afirmativo redistributivo buscaria corrigir a ma-distribuicao,
aumentando o padrao de consumo dos desprivilegiados sem reestruturar o sistema de
producdo, enquanto os remédios transformativos estdo associados ao socialismo, o que
transformaria a condigao social de todos.

Fraser sustenta que remédios afirmativos podem ter um efeito inverso do inicialmente
desejado. Ela cita a situacao das politicas assistenciais para pessoas desamparadas que ndo sao
acompanhadas de medidas direcionadas para a abolicdo da divisdo de classe. Esse tipo de

politica assistencial pode estigmatizar as pessoas atendidas por tais politicas, podendo gerar,

supostamente criavam protecdo social significavam, na verdade, em formas de discriminagdes. Por isso Fraser
propde um triplo movimento, incluindo também emancipagdo. Partindo dessa ideia, a regulacdo estatal pode
significar ou ndo comprometer a emancipacdo. Portanto, deve-se buscar regulagdo social que rege protecdo
social e, a0 mesmo tempo, emancipagdo (FRASER, 2013).
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com o tempo, a necessidade de reconhecimento (FRASER, 2006).

Ocorre que a distingdo que Fraser (2003) faz de remédios afirmativos e
transformativos depende da experiéncia concreta em que a politica ¢ aplicada. Um remédio
que a principio seria afirmativo pode ter efeito transformador. Um exemplo apontado por
Fraser seria a chamada “renda basica incondicional”, a qual poderia possibilitar mais
liberdade de participagdo no mercado de trabalho, embora ndo altere a estrutura de
propriedade capitalista. Esse tipo de politica pode ter um efeito transformador ao alterar a
correlagdo de forgas entre capital e trabalho. Assim, um remédio que inicialmente seria
afirmativo passa a ter efeito transformador sobre as estruturas economicas da sociedade. De
fato, ao avaliar uma politica ¢ preciso estar atento aos seus efeitos sobre a realidade social
concreta.

Em relacdo a dimensao do politico, Fraser também afirma que pode haver dois tipos
de abordagem. A primeira seria uma abordagem afirmativa, onde as fronteiras dos Estados
sdo pressupostas e o enquadramento ¢ feito dentro da graméatica westfaliana (FRASER, 2009).
A politica transformativa, ao contrario, busca romper justamente com as fronteiras dos
Estados nacionais na determinagdo dos limites da justica. A filosofa afirma que pode ser
necessarios remédios transformativos para corrigir injusticas de reconhecimento e também o
contrario. A isso ela d4 o nome de reparacgdo transversal. Esse tipo de medida corrige, ao
mesmo tempo, redistribuicdo e reconhecimento. Um exemplo desse tipo de reparagdo
transversal seria uma politica direcionada para melhorar a condicdo economica das mulheres,
0 que, por sua vez, contribuiria para melhorar também a relagdo na posi¢cdo de negociagdo
familiar. Nesse contexto, as mulheres contariam com mais estrutura para enfrentar a violéncia
doméstica, por exemplo.

A reparagao transversal pode também operar em sentido oposto. Fraser (2003) cita o
exemplo de gays e lésbicas que sofrem grave subordinacdo econdmica em decorréncia da
subordinacdo de status. Para esse grupo, medidas que visam corrigir o reconhecimento podem
contribuir para mitigar a ma-distribui¢do. A proibicdo de discrimina¢do heterossexista em

emprego ou no servico militar pode ter efeitos economicos em razao disso.

4.9 Incluindo a representacio

Ja no texto Social Justice in the Age of Identity Politics: Redistribution, Recognition,

and Participation, de 1996, Fraser identificou os limites para o adequado tratamento das



85

questdes de justi¢a dentro do Estado westfaliano. O problema da desigualdade ja era apontado
por Fraser como uma questdo que somente poderia ser enfrentada se tratada em escala global.
O tratamento local no campo econdmico poderia, na verdade, contribuir para criar maiores
disparidades entre os paises.

Em 2003, no livro Redistribution or Recognition? A Political-Philosophical
Exchange, Fraser defende um modelo dualista de justica, com as exigéncias do
reconhecimento e da redistribui¢do, mas ja admitindo a possibilidade de que outras

modalidades adicionais pudessem ser acrescentadas:

The most plausible candidate for a third dimension is "the political." "Political"
obstacles to participatory parity would include decision-making procedures that
systematically marginalize some people even in the absence of maldistribution and
misrecognition - for example, single-member district winner-take-all electoral rules
that deny voice to quasi-permanent minorities (FRASER, 2003, p. 68).

No texto Reframing Justice in a Globalizing World, publicado em 2005, a
pesquisadora desenvolve finalmente o que tinha deixado em aberto nos seus textos anteriores,
sobre a possibilidade de incluir a politica como uma terceira dimensao da justica. A inclusao
da representacdo politica como dimensao da justica atende a nova realidade do contexto social
atual.

A globalizacao financeira colocou a questdo politica no centro da discussdo. Se antes o
debate sobre a redistribui¢do estava centrado no controle e regras emanadas dos Estados
nacionais, com a internacionalizacao do capital financeiro, os limites territoriais politicos dos
Estados sdo justamente os obstdculos para as lutas politicas por meios materiais (FRASER,
2009). Nesse sentido, os despossuidos e desempregados ndo conseguem fazer o devido
enfrentamento das injustigas por eles sofridas.

Fraser (2009) identifica, no momento atual da globalizacao, uma alteracdo na forma de
pensar a justica®>. Se no auge da social democracia as disputas acerca da justica se limitavam
aos espacos territoriais dos Estados, o que Fraser chama de “enquadramento keynesiano-
westfaliano”, no atual contexto esse enquadramento nao mais se mostra adequado. Tanto as

demandas por redistribuicdo quanto por reconhecimento eram tratadas dentro dos limites

32 Fraser coloca o desafio de desenvolver uma teoria da esfera publica transnacional que busque legitimar o
processo de formag@o da opinido publica internacional. Por isso sera legitima a esfera publica capaz de garantir a
“todos os sujeitos” a possibilidade de participar como pares no processo de formacao do consenso de interesse
comum (FRASER, 2008b). Ainda de acordo com a autora, as teorias tradicionais sobre a esfera publica ndo dao
conta mais de tratar da esfera publica no contexto em que os limites do debate publico ndo podem ser definidos
pelos Estados nacionais.
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territoriais dos Estados. Por vezes alguns assuntos ganhavam relevancia para além das
fronteiras nacionais, mas ndo era a regra. Para Fraser, o enquadramento keynesiano-
westfaliano foi sendo alterado a partir de 1970.

Nesse sentido, o guem da justica nao era objeto de grandes discussdes, uma vez que ja
estava pressuposto e correspondia aos cidaddos nacionais (FRASER, 2009). Essa realidade se
altera no contexto pds-Guerra Fria, quando se questionou sobre as implicacdes das decisdes
de alguns Estados para outras nagdes e as consequéncias No mercado financeiro internacional
especulativo. Ao lado dessas alteragdes, ha o fortalecimento do fluxo de informacgdes
transnacionais e de imigragdes, o aquecimento global, o terrorismo internacional, o que
fortaleceu a ideia de que as condi¢des de vida de todos dependem de fatores muitas vezes
internacionais (FRASER, 2009).

Isso tudo faz alterar profundamente a forma de se perceber a justi¢a. A opinido publica
internacional passa a ser cada vez mais relevante nos debates ptblicos. Os sujeitos da justiga
passam a demandar questdes que ndo podem ser devidamente articuladas considerando os
limites dos Estados. Altera-se tanto os destinatarios da justificagdo publica das demandas
quanto aqueles que legitimamente tém o direito de exigir direitos.

Fraser distingue dois niveis que as discussdes publicas passaram a ter. As questoes de
primeira ordem, as quais dizem respeito a propria substancia da justi¢a, o que até entdo foi
discutido em torno do reconhecimento e da redistribui¢do. Nesse nivel, a discussdo estava
centrada na determinagdo do meio justo de distribuicdo dos recursos materiais € quais as
demandas por reconhecimento mereciam consideracdo. Ja as questoes de segunda ordem
dizem respeito ao enquadramento da discussdo das questdes de primeira ordem, seriam
questdes metapoliticas. Para o enfrentamento dessas questdes, as teorias tradicionais nao
oferecem instrumentos conceituais (FRASER, 2009).

A partir desse novo contexto social, Fraser sustenta que as teorias tradicionais
(incluindo a sua proposta tedrica) ndo mais dariam conta de resolver adequadamente as
questdes de segunda ordem. Para articular uma proposta tedrica que se adeque ao novo
contexto, a filosofa retorna ao principio liberal de igual valor e busca dar a ele um sentido
forte de concretude. O principio da paridade de participagdo, sob o qual Fraser sustenta sua
teoria, impde que os arranjos institucionais devem permitir que todos participem em pé de
igualdade na vida social. Esse principio foi articulado em torno das exigéncias de
redistribuicao e de reconhecimento. Negar a paridade de participacao significa privar o sujeito

do acesso a bens materiais capazes de garantir igualdade de condigdes nas relagdes sociais e,
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ao mesmo tempo, garantir igual sfatus moral dos sujeitos em suas interagdes sociais
(FRASER, 2009). Até entdo era o que Fraser tinha desenvolvido. Agora, a proposta ¢
enfrentar outra dimensao por ela negligenciada nos escritos anteriores: a politica.

A dimensao politica tem um sentido especifico para Fraser. Trata-se das regras sobre
as quais as decisdes publicas sdo tomadas. Essa dimensdo determina quem conta e quem esta
excluido das decisdes politicas, os procedimentos para a tomada de decisdo, os palcos nos
quais as discussdes sobre reconhecimento e redistribuicao sdo feitas. Essa dimensdo esta
ligada a representagdo, que € uma questao de pertencimento social (FRASER, 2009).

A autora nomeia dois pontos fundamentais em relacdo a representacdo. O primeiro
estd relacionado aos sujeitos e grupos que podem legitimamente apresentar suas demandas.
Ou seja, quais sujeitos ou grupos estdo incluidos e quais estdo excluidos. O segundo ponto
sobre a representagao esta ligado ao procedimento, as regras para a tomada de decisao.

Para Fraser, a dimensdo politica ndo pode ser reduzida a dimensdo econdmica,
tampouco a cultural. Isso significa que pode haver obstaculos politicos para alcancar a
paridade de participacao que nao serao devidamente corrigidos em termos econdomicos nem
em termos culturais. O que a autora esta propondo € uma justi¢a tridimensional.

Fraser distingue duas formas de falsa representacdo. Um primeiro tipo de falsa
representacdo seria a politica-comum. Esse tipo estd ja presente dentro das discussdes
tradicionais sobre os problemas de representagdo e corresponde a situa¢do na qual, embora
incluidos, alguns t€ém as condicdes para a paridade de participagdo negadas. Diz respeito ao
melhor modo de tomada de decisao (FRASER, 2009). No segundo nivel da falsa
representacdo, entretanto, as fronteiras politicas implicam a exclusdo de alguns do debate
politico, o que Fraser chama de “mau enquadramento” (FRASER, 2009, p. 22). Os problemas
de enquadramento sdo mais profundos e impedem que as pessoas apresentem as suas
demandas sobre as questdes de justica de primeira ordem.

Fraser sustenta que as trés dimensdes da justica sio mutuamente dependentes. Nao se
pode resolver uma dimensdo da justica sem que igualmente outra seja enfrentada. Se a
capacidade de demandar melhores condigdes materiais de vida e novas representacoes de
status depende das questdes relativas ao politico, a capacidade de expressar politicamente as
demandas depende dos recursos materiais e do reconhecimento dos individuos que formulam
suas pretensdes (FRASER, 2009). Nao propde Fraser uma preponderancia da esfera do
politico sobre as demais dimensoes.

Além dos problemas de segunda ordem, que dizem respeito ao problema de
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enquadramento, Fraser ainda identifica os problemas que seriam de terceira ordem, presentes
na discussdao sobre as questdes relativas ao quem da justica. No momento em que nio se
garante a paridade de participacdo nas discussdes sobre as questdes de representagdo tem-se
um problema de terceira ordem.

Fraser sugeriu, no texto Reframing Justice in a Globalizing World (2005), em relacio
ao quem da justica, usar o principio de todos os afetados. Por esse principio, seriam sujeitos
da justica todos os afetados por uma estrutura social ou instituicdo. No contexto atual, o que
determinaria os sujeitos seriam exclusivamente os limites politicos dos Estados (FRASER,
2008a). Na perspectiva dos Estados colonizadores, no Estado westfaliano alguns defendiam
que o principio de todos os afetados significava os proprios limites politicos dos Estados,
embora isso possa ser contestado sob a perspectiva dos paises periféricos colonizados
(FRASER, 2008a). Na atual conjuntura, entretanto, ndo ha mais espago para sustentar os
limites territoriais dos Estados como correspondente ao principio de todos os afetados. O
principio de todos os afetados comporta diferentes interpretacdes e permaneceria em aberto. O
alcance do principio deveria ser determinado de forma dialdégica em foruns de debates
democraticos.

Posteriormente, Fraser muda de posi¢do, no texto Abnormal Justice, publicado em
2008, e sugere que o principio de todos os afetados ndo atende ao contexto pds-westfaliano.
Para ela, o principio que se adequa a determinacdo do “quem” da justiga seria o principio de
todos os sujeitos. Por esse principio o que inclui as pessoas para tomar parte das deliberacdes
nao ¢ a nacionalidade compartilhada, nem a ligacdo em relagdo causal, mas a sujei¢do comum
a estrutura de governo (interno ou externo), que determina as regras fundamentais de
interagdo. Assim, se a estrutura extrapola os limites territoriais dos Estados, ndo pode ser
determinada a partir da nacionalidade.

Fraser (2008a) deixa em aberto a possibilidade de que outras dimensdes possam
surgir. As dimensdes de justi¢a se revelariam historicamente por meio de lutas sociais. Até o

momento, entretanto, permanecem as trés dimensdes da justiga.

4.10 Problema de enquadramento

Fraser apresenta em sua teoria, como ja mencionado, trés dimensdes da justica:
reconhecimento, redistribui¢do e representacdo. Em todas essas dimensdes a exigéncia
normativa esta articulada em torno da paridade de participacdo, segundo a qual todos tém

direito de participar em igualdade de condigdes nas diversas esferas da vida social. Ao
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diagnosticar um problema quanto aos limites politicos das discussdes sobre reconhecimento e
redistribuicdo, a partir do fendmeno da globalizacdo, a determinacdo do que Fraser chama de
quem da justiga sofre alteracdo. A determinagdo dos limites politicos em que as questoes de
justica devem ser tratadas passa a ser um problema a ser enfrentado. Ao mesmo tempo em que
a determinagdo dos atores das discussdes publicas se altera, ela leva a reboque o rearranjo dos
limites das questdes substantivas de justica (reconhecimento e redistribui¢do). Isso leva a um
problema que poderia ser formulado em relacao ao enquadramento da justica.

Nessa discussdao, Fraser (2008a) busca identificar dois contextos nos quais as
discussdes sobre a justiga se desenvolveriam. Em alguns contextos, as partes compartilhariam
sobre pressuposi¢oes em que as discussdes politicas se desenvolvem, tornando as discussdes
inteligiveis e reconhecidas pelas partes. Isso inclui os sujeitos (geralmente individuos) que
podem apresentar suas pretensdes, o circulo no qual as reclamagdes devem ser feitas
(geralmente representado pelos limites do Estado) e os paradigmas de justi¢ca nos quais as
demandas apresentadas devem ser justificadas (frequentemente, redistribui¢do e
reconhecimento). A esses contextos Fraser chama de justica normal. Nenhum contexto ¢
inteiramente normal, sempre havera dissidéncias mais ou menos fortes. Entretanto, quando as
dissidéncias se tornam suficientemente fortes para causar forte contestacdo em torno das
questdes fundamentais da discussdo sobre a justica, estar-se-ia em um contexto de justica
anormal.

Na atualidade, o Estado seria, justamente, o de justiga anormal. Os participantes das
discussdes publicas ndao mais acordam em questdes fundamentais. Para alguns, apenas os
individuos podem apresentar suas pretensdes, enquanto outros sustentam que também os
grupos e comunidades. Também ndo ha mais consenso em torno do forum de discussdo. Para
alguns, permanecem os limites territoriais dos Estados, enquanto outros sustentam que isso
deve ocorrer em organismos transnacionais. Decorrem dessa concep¢ao ainda os limites
apropriados dos interlocutores. Alguns sustentam que as discussdes politicas devem se
desenvolver dirigidas a opinido publica internacional, outros sustentam que as discussdes
devem se restringir aos concidaddos. Por outro lado, as proprias reivindicagdes nao sao objeto
de consenso, enquanto alguns permanecem sustentando o paradigma unico da redistribuigao,
outros incluem reconhecimento e, ainda, a representagdo (FRASER, 2008a).

Para Fraser, esse contexto de anormalidade da justica tem tomado todos os palcos de
discussdao publica, incluindo os foruns internacionais € o proprio debate juridico. Nao ha

consenso em torno do espago em que disputas juridicas devem ser tratadas e quais
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sustentacdes devem ser levantas (FRASER, 2008a).

Nesse contexto de anormalidade, as teorias tradicionais da justica ndo oferecem
resposta adequada aos problemas que se apresentam. Essas teorias dariam conta de tratar as
questdes que Fraser chama de primeira ordem, que dizem respeito a propria substancia das
demandas apresentadas. As questdes de segunda ordem seriam as questdes referentes a
gramatica das discussdes em torno das questdes de primeira ordem.

Fraser (2008a) identifica trés nucleos de anormalidades no contexto atual. Um
primeiro foco de anormalidade esta no que da justica, a propria substancia das demandas
apresentadas. Para alguns, a justica exige alteragdo dos meios distributivos. Para outros,
entretanto, a justica exige também alteracdo de avaliagdo de status dos sujeitos. Ha ainda os
que exigem alteragao do proprio dominio politico. O gue da justiga, portanto, apresenta, pelo
menos, trés disputas: redistribuicao (redistribution), reconhecimento (recognition) e
representacao (representation).

Um segundo foco de anormalidade estaria no quem da justica. Enquanto alguns
buscam restringir os debates entre os concidaddos, para outros, o quem da justica seria
regional, transnacional ou global (FRASER, 2008a). H4 pelos menos trés disputas distintas
em relacdo ao quem da justi¢a: primeiro os localistas e comunitaristas, os quais localizam as
disputas em unidades subnacionais; os regionalistas e transnacionalistas, que localizam a
disputa em torno da justica em unidades regionais; e, por fim, os globalistas, defensores da
ideia de que as discussdes publicas devem ser travadas em escala global (FRASER, 2008a).

O terceiro foco de anormalidade estaria no como da justica. Esse aspecto diz respeito
ao processo para a tomada de decisdo. Para alguns, a tomada de decisdo deve ser arbitrada nas
instancias dos Estados, enquanto outros recorrem a organismos internacionais, ou ainda por
meio de procedimentos de uma democracia cosmopolita a ser desenvolvida (FRASER,
2008a).

Para Fraser (2008b), essa realidade desafia uma nova abordagem sobre questdes da
justica. A saida seria uma visdo equilibrada, que precisaria reconhecer pontos positivos e
negativos extraidos desse novo contexto. O ponto positivo ¢ a oportunidade de ampliar o
ambito de contestacdo, de forma a enxergar pontos de injusticas que a gramatica anterior
escondia. Isso possibilita, por exemplo, que, com a descentralizagdo do que distributivo,
torne-se visiveis e criticaveis os problemas de reconhecimento e representagdo. Do mesmo
modo, a problematizagdo do quem da justica para além dos limites westfaliano possibilita

tematizar o enquadramento distributivo nos limites territoriais e, assim, problematizar a
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pobreza global.

Por outro lado, os contextos anormais t€ém também um lado negativo. Fraser (2008b)
destaca que a ampliagao do ambito de contestagdo, por si mesma, nao significa que a injustica
seria derrotada. Sao necessarias, de acordo com a autora, duas condigdes para o
enfrentamento das injusticas: condi¢des relativamente estaveis, para que as reivindicagdes
possam ser examinadas de forma imparcial, e instituigdes e meios capazes de promover
solucdes. Ambas as condigdes faltam em tempos de justica anormal. Embora tenha ampliado
o espaco de contestagdo, ndo existem as condicdes para julgar as reivindicacdes € os meios
para colocar em praticas as medidas.

Para esses contextos, Fraser (2008b) sustenta que o gue da justica deve ser analisado
com a combinacdo de duas propostas: o reconhecimento da multiplicidade das ontologias das
injusticas € um monismo normativo. Assim, deve ser oferecida uma audiéncia imparcial
daqueles que reclamam por justica, sem descartar demandas de forma antecipada sobre o que
da justica. Fraser reforca a sua posi¢do, segundo a qual uma ontologia das injustigas deve
combinar redistribui¢cdo, reconhecimento e participagao.

A autora argumenta ainda que as formas de injustica sdo objeto de contestacao
historica por meio de conflitos sociais. As demandas sociais vao revelando novas dimensdes
da justica e demonstrando antigas formas de ocultacdo de marginalizagdo. A reivindicacdo de
uma nova dimensao da justica pode ser lida por muitos como transgressao, o que impde um
foco de anormalidade. Neste momento, nao se pode afirmar ainda que se esteja diante de uma
nova dimensao da justiga, mas também ndo se pode fechar essa possibilidade. Para Fraser
(2008b), as trés dimensdes (redistributiva, reconhecimento e participacdo) ja estdo
devidamente demonstradas, mas permanece ainda em aberto a possibilidade de que outras
dimensdes surjam.

As dimensdes da justiga, por si mesmas, de acordo com a filésofa, ndo sdo capazes de
fornecer os elementos para avaliar as demandas sociais. Deve haver um principio normativo
que permita essa avaliacdo, ao que ela propde o principio da paridade de participagdo. Para
Fraser (2008b), esse principio, como ja dito, determina que todos tém direito de participar
como pares na vida social.

Em relacdo ao quem da justica em contextos anormais, Fraser (2008b) propde que a
teorizacdo deve ser reflexiva e determinante. Reflexiva no sentido de admitir que as demandas
de primeira ordem podem estar sofrendo enquadramento errdneo e, desse modo, aceitar que o

quem pode ser objeto de uma questdo de justica. A autora propde analisar a reflexividade
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exigida em tempos anormais como se analisou a dimensdo politica da representacdo. Ao
avaliar a dimensao politica, Fraser destacou que a representagdo falha pode se dar de forma
ordinaria, quando os membros da comunidade politica sdo aceitos por todos, mas, pela forma
como ¢ estabelecida a tomada de decisao, sdo negadas a alguns as condi¢des para participar
plenamente como pares. O remédio contra esse tipo de injustica pode ser, por exemplo, quotas
de género, direitos multiculturais indigenas, autonomia de determinadas regides, entre outras.
Ocorre que pode ser necessario discutir questdes de segunda ordem ou meta-politicas. A esse
segundo nivel, Fraser (2008b) chama de questdo de enquadramento. Isso ocorre quando o
sistema politico exclui completamente alguns da oportunidade de participar politicamente da
vida social. Um exemplo desse mecanismo estd na maneira como o sistema internacional
distribui formalmente a soberania entre os Estados a custa da pobreza global. Isso significa
que os sujeitos atingidos pela privagao de recursos materiais sdo excluidos da possiblidade de
discutir politicamente as decisdes que os afetam. Para isso, seria necessario debater questdes
com profundidade, como as estruturas que controlam as economias globais e a distribui¢ao
internacional de recursos (FRASER, 2008Db).

Fraser (2008b) afirma que a reflexividade somente, entretanto, ndo basta. E preciso
que haja um principio normativo para determinar quando e onde ha injustica de
enquadramento. A autora aponta trés possibilidades. O principio da condi¢do de membro
determinaria que o “quem” seria a cidadania ou a nacionalidade compartilhada. Esse principio
apresenta o problema de limitar a critica as situagcdes de exclusao e privilégio ratificadas pelas
soberanias nacionais (FRASER, 2008b). A segunda possibilidade seria o principio do
humanismo, segundo o qual o “quem” da justica deveria ser estabelecido pelo
compartilhamento do tragco de humanidade. Esse critério teria o problema de ser
demasiadamente amplo e abstrato, ndo prestando a devida atengdo aos contextos reais e
histéricos (FRASER, 2008b). Por fim, o principio de todos os afetados, o qual propde que o
“quem” deveria ser determinado pela rede de relagdes causais em relagdo a algum evento. Tal
principio tem o limite de se basear na causalidade, que seria um critério objetivo e, por isso,
determinado pela ciéncia social dominante, além de possibilitar o retorno infinito a causa
(FRASER, 2008D).

A proposta de Fraser (2008b) estd no principio de todos os sujeitos. De acordo com
esse principio, sdo sujeitos da justica todos aqueles submetidos a determinada estrutura de
governo. A sujeicao a estrutura de governo deve ser interpretada de forma ampla, segundo a

autora. Deve-se compreender tanto os organismos estatais quanto os nao estatais, como
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Organizacao Mundial do Comércio - OMC, Fundo Monetario Internacional - FMI etc. Para
Fraser (2008b), esse principio supera os limites dos demais, uma vez que leva as realidades
globais sem desconsiderar os elementos regionais e locais, possibilitando adequar o marco de
acordo com o problema a ser analisado.

Em relacdo ao como da justiga, Fraser (2008b) defende que seja ao mesmo tempo
dialogica e institucional. Para isso, a filosofa afirma que a gramatica da justi¢a ndo pode ser
determinada pelos paises poderosos ou pelas elites privadas, além da necessidade de
afastamento do que ela chama de “presungdo cientificista”. As questdes da justica, para
Fraser, ndo podem ser determinadas nem pelos mais poderosos, nem pelos teéricos sociais™.
Ambas pressupdem uma concep¢ao monologica da justica, apelando a autoridade ou a ciéncia
(FRASER, 2008D).

Para Fraser (FRASER, 2008b), em tempos anormais, a discussao sobre o quem deve
ser aberta, dialdgica, publica, includente e livre. Fraser sustenta que ¢ preciso que as decisdes
produzidas democraticamente sejam vinculantes. Por isso, para ela, os espacos de discussoes
dos movimentos sociais ndo se mostrariam adequados por duas razdes: ndo teriam a
representatividade necessaria para a tomada de decisdes legitimas e suas decisdes ndo seriam
vinculantes, por falta de meios para tanto. Esses movimentos podem introduzir novas
reivindicagdes, mas ndo podem tornar suas decisdes vinculantes (FRASER, 2008b). A
pesquisadora busca em Habermas (2012) a resposta para a questdo: ¢ a esfera publica o meio
capaz de influenciar a esfera institucional, reunindo as condi¢des para a tomada de decisdes
imparciais.

Ainda de acordo com a fildsofa, deve haver duas vias do processo comunicativo, uma
institucionalizada e outra formada por atores da sociedade civil. Entre essas duas vias sdo
necessarios fluxos comunicacionais nos dois sentidos. A via institucional se diferenciaria da
por garantir procedimentos imparciais € uma estrutura representativa que garantiria
legitimidade democratica as suas deliberagdes. E preciso ainda prestar contas a opinido
publica e tomar decisdes vinculantes sobre quem estaria sujeito & determinada estrutura de
governo (FRASER, 2008b). Para isso, deve-se construir em escala global institui¢des onde
possam ser verbalizadas e resolvidas as questoes sobre o enquadramento (FRASER, 2008Db).

A empreitada teorica que Fraser busca levar adiante tem o objetivo de estabelecer uma

33 Nesse ponto, Fraser (2008b) promove uma critica aos tedricos da justica que concebem a justica como algo
determinado de forma monologica. Para ela, essa concep¢do ndo reconhece a dimensdo performativa das
decisdes que determinam o marco adequado. Nao se trataria, pois, de um fato empirico que poderia ser
determinado com exclusividade pelas ciéncias sociais. Ademais, esse enfoque interpretaria mal as condi¢des dos
sujeitos da justica ao trata-los como se fossem objetos.
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medida normativa para fixar parametros para a deliberacdo democratica sobre justi¢a. Fraser
ndo estabelece um sentido substantivo da justica, como algo que possa ser revelado pela
investigacao racional de um unico individuo. Ela vai propor o que ela mesma chama de
Jjustica reflexiva. Sua proposta teorica esta entre os teoricos que sustentam a ética do discurso
e 0s agonisticos34. Assim, a justica reflexiva valoriza a abertura, a oposi¢do e, assim, busca
revelar formas ocultas de injustica, mas também reconhece a necessidade de fechar a
discussao politica e, desse modo, produzir decisdes publicas capazes de remediar as injusticas

(FRASER, 2008b).

4.11 A criminalizacdo da LGBTIfobia e a teoria da justica de Nancy Fraser: algumas

consideracoes mais

Duas questdes devem ser analisadas especificamente sobre a relacdo que se pretende
construir entre a criminalizacdo da LGBTIfobia e a teoria da justica de Nancy Fraser. A
primeira diz respeito a inseparabilidade das dimensdes da justica e o carater bivalente da
LGBTIfobia, o que determina uma andlise da medida aqui proposta nas trés dimensdes da
justica de forma necessaria. A segunda se refere & separacdo entre praticas sociais
institucionalizadas e ndo institucionalizadas.

Em relacdo a inseparabilidade das dimensdes da justiga, isso decorre do esforco
tedrico de Fraser em articular sob uma mesma vertente teorica as formas de injustigas sociais.
As trés dimensdes propostas por ela (reconhecimento, redistribui¢do e representacdo) estiao
apenas no nivel analitico, ontologicamente essas praticas sdo inseparaveis. Essa
inseparabilidade das formas de injustica, para a presente pesquisa, pareceu fundamental.

A criminalizagdo da LGBTIfobia se dirige ao enfrentamento do mecanismo de
exclusdo produzida pelas formas simbdlicas, materiais e politicas, cujo fundamento ¢ o padrao
de normatividade heterossexual. A justificativa para a criminalizacdo deve manter relagdo
com o mecanismo de exclusdo que se busca enfrentar. Desse modo, qualquer medida que vise
combater a LGBTIfobia deve considerar os seus elementos estruturantes. Como apontado
anteriormente35, a LGBTIfobia ¢ uma categoria ambivalente e determina, a0 mesmo tempo,
formas simbodlicas, materiais e politicas de exclusdo. Entende-se, portanto, que a sua

criminalizagdo precisa considerar que a medida deve atender adequadamente a esses seus

3 Fraser (2008b) destaca entre os criticos da ética do discurso Jean-Francois Lyotard e Chantal Mouffe. De outro
lado, entre os criticos do agonismo estdo Jiirgen Habermas e Seyla Benhabib.
3 Discussdo feita no capitulo anterior, item 4.5.2 (“Capitalismo e normas de género: entre Fraser e Butler”).
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efeitos. Essa consideracgdo se torna relevante uma vez que qualquer medida que negue alguns
dos efeitos corre o risco de agravar alguma forma de injustica. Cada uma das dimensdes da
justica sera enfrentada a seguir durante a abordagem sobre a criminalizacao da LGBTIfobia.

A segunda questao apontada no comeco deste capitulo serd investigada de forma mais
aprofundada. A teoria de Fraser deixa uma possibilidade de interpretacio que parece
importante explorar para a andlise da criminalizagdo da LGBTIfobia. No debate com
Honneth, Fraser (2003) sustenta que ele teria menosprezado em sua teoria o papel das
institui¢des nas questdes do reconhecimento. Como o reconhecimento para Honneth depende
de uma relacdo intersubjetiva, de modo que a negag¢do do reconhecimento significa dano a
personalidade do sujeito, os processos institucionais de exclusdo teriam sido ignorados por
ele.

Contra isso, Fraser (1996; 2003; 2006; 2008) sustentou em diversos momentos que a
sua teoria se baseia no valor moral institucionalizado dos grupos que sofrem injusti¢a por
reconhecimento. Desse modo, ela teria deslocado o reconhecimento das praticas sociais
intersubjetivas para as formas institucionais de exclusdo. Reconhecer, portanto, seria alterar
os modos de valoragdo institucionalizados dos sujeitos. Essa posicdo de Fraser resolve
facilmente as formas institucionais de exclusdo, por exemplo, quando leis proibem casamento
entre pessoas do mesmo sexo. Isso porque permitir a unido matrimonial para as pessoas de
sexos diferentes e proibir igual direito aos LGBTI implica uma clara institucionalizagdo do
valor moral inferior deste ultimo grupo. Nega-se paridade de participagao, tendo como critério
a orientacdo sexual ou a identidade de género. Ocorre que algo nao fica claro, entretanto,
quando se analisa a criminalizagdo da LGBTIfobia. Admitindo que as instituigdes nao
institucionalizem valor moral inferior e ndo criem privilégios a qualquer grupo, mas que na
vida cotidiana, ndo mediada pelas institui¢cdes, haja praticas sociais excludentes contra grupos,
o parametro do reconhecimento de Fraser seria atendido? A resposta ndo parece clara. Uma
interpretacdo adequada do reconhecimento garante que tanto as praticas sociais ndo mediadas
pelas instituigdes quanto aquelas institucionalmente estabelecidas devam ocorrer em
condigdes tais que atendam ao principio da paridade de participacdo. Isso significa que o
reconhecimento deve alcangar as relagcdes publicamente estabelecidas, mas também aquelas
em ambito privado®®. A obrigatoriedade do reconhecimento tanto se dirige as instituicdes

quanto aos parceiros de interacdo. Em termos mais especificos, no caso da LGBTIfobia, essa

3% Importante considerar que, embora Fraser (2003) nio faca essa distingdo, é clara a sua posicdo no sentido de
que as relagdes privadas também devem ser alcangadas pelo reconhecimento. Ocorre que, ao tratar a questdao
nesses termos, parece haver uma contradi¢do em sua posi¢ao. Nao fica claro, portanto, o que € considerado
instituicao para ela.
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forma de exclusdo ndo pode estar consolidada nas institui¢des, mas também nao pode ser
tolerada na vida cotidiana dos LGBTL

A saida tedrica aqui proposta para essa questdo ¢ considerar que as dimensdes da
justica propostas por Fraser poderdo ser aplicadas em dois niveis distintos: nas relagdes
institucionalizadas, aqui circunscritas ao fendémeno juridico’’, e nas relagdes privadas. A
dimensdo institucionalizada corresponde ao dever de tratamento igualitdrio pelo sistema
juridico, que corresponde ao direito a igualdade. Equivale dizer que o sistema juridico
necessita igualmente tutelar os diversos grupos a partir dos mesmos critérios empregados
quando decide tutelar condutas atentatorias aos direitos fundamentais. Essa dimensao
determina uma avaliagdo relativa do valor moral e condi¢des de acdo dos parceiros de
interacdo. O direito a igualdade aqui deve corresponder as trés esferas da justica propostas por
Fraser: redistribui¢do, reconhecimento e representagao. Compreendido dessa forma, tem-se o
que Bahia (2014) descreve como evolucao do direito a igualdade.

A dimensdo a qual se denomina aqui de ndo institucionalizada determina que todos
tém direitos se ser protegidos contra tratamento degradante vindo de particulares. E, assim,
para o tema aqui analisado, essa dimensao corresponde ao direito a liberdade, especificamente
a liberdade sexual. Em outras palavras, o dever de criminalizar a LGBTIfobia se fundamenta
na obrigacao de tutela do livre exercicio da sexualidade pelos LGBTIL.

O Estado, a um sé tempo, ndo pode legitimar padrdes de valoragdo hierdrquicos,
incorporando-os ao Direito, nem autorizar que esses padrdoes sejam mantidos nas relagdes
sociais. Isso significa que o Direito ndo pode conferir, por suas normas e institui¢oes, critérios
de diferenciacdo de status. Mas ndo basta isso, ¢ necessario que os padrdes de interacao,
fundados em critérios de valor hierarquicos sejam eficazmente combatidos pela ordem
juridica.

Em relacdo aos padrdes institucionalizados, apoia-se na construcao feita por Bahia
(2014) de um novo desdobramento para o direito a igualdade, sem superar, entretanto, os
sentidos normativos construidos até entdo. Segundo o autor, o direito a igualdade ndo pode
mais ser compreendido apenas como isonomia de tratamento, igualdade material ou oposig¢ao
a diferenca, mas deve alcangar, em muitos casos, o “reconhecimento da diversidade como
elemento essencial aquele direito” (BAHIA, 2014, p. 75).

Se a isonomia fosse a Unica dimensdo da igualdade, “o Estado poderia desvencilhar

das prestacdes publicas a que estéd sujeito desde a criacdo dos Estados Sociais em meados do

37 Considerara aqui o Direito como uma institui¢io que consolida praticas sociais e que, por isso, pode ser
analisada a partir de critério aqui adotado.
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século passado” (BAHIA, 2014, p. 75). Ou seja, as diferencas de acesso aos bens materiais
ndo estariam amparadas pelo direito a igualdade. Isso significa “o sacrificio dos econdmica e
socialmente desfavorecidos e a manutencdo de situagdes inaceitdveis de desigual acesso a
bens e a direitos” (BAHIA, 2014, p. 75).

O parametro normativo das exigéncias do direito a igualdade pode ser expresso por
meio da paridade de participacio e, no atual estdgio, jA se encontra devidamente
fundamentado nas disputas discursivas de justi¢a, que significam acesso igualitario aos bens
materiais de sobrevivéncia (FRASER, 1996). Nesse sentido, portanto, a ideia de igualdade
deve incluir ndo apenas a isonomia, mas condi¢des de sobrevivéncia que assegurem igual
oportunidade de disputa das posi¢des sociais — a exigéncia da equidade, portanto.

Por outro lado, entender o direito a igualdade apenas a partir das exigéncias de
isonomia (cego as diferencas) e de equidade (igualar os diferentes), “pode significar (real ou
simbolica) sobre minorias que, como tal, necessitam de tratamento que enxergue a sua
diversidade e, ao mesmo tempo, ndo lhes apague as diferengas, sob pena de sue
desaparecimento e/ou marginalizacao” (BAHIA, 2014, p. 75). A isonomia ¢ a equidade ndo
mais sdo capazes de atender sozinhas as exigéncias normativas do direito a igualdade. “O
grande desafio, no entanto, ¢ que os discursos do reconhecimento e da diversidade mostram
que a luta pela inclusdo de novos direitos e de novos sujeitos ¢ uma constante da democracia
como a venir” (BAHIA, 2017, p. 487).

As lutas politicas em torno do sentido normativo da justica, expresso por meio do
direito a igualdade, ja estariam devidamente fundamentadas e justificadas publicamente, de
forma a manifestar a constru¢cdo de novas exigéncias a esse direito. Isso significa que a
paridade de participagdo ndo mais poderia ser alcancada por meio apenas dessas duas
garantias.

A diversidade, enquanto uma terceira dimensao da igualdade, exige o reconhecimento
das condicdes particulares dos grupos em suas demandas especificas. Essa nova dimensao,
portanto, exigiria uma postura que ndo vé€ na diversidade “um ‘mal a ser eliminado’, mas, ao
contrario, ¢ uma virtude a ser preservada (se e na medida ditadas pelos que representam tal

diversidade)” (BAHIA, 2014, p. 81). Ainda de acordo com o autor:

Sem embargo, ndo nos contentamos com o reconhecimento apenas da “diferenga”,
entendemos que a igualdade deve implicar reconhecimento da “diversidade”. Isso
porque falar-se em reconhecimento de “diferengas” ainda toma um patamar de
referéncia (de “normalidade”), e, pois, inaceitavel desde o Estado Democratico de
Direito: a minoria desfavorecida ndo ¢ diferente, como se houvesse um padrao, mas
tem tanto direito de existir quanto a maioria (BAHIA, 2014, p. 80).
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O respeito a diversidade exige tratamento especifico a ser conferido aos diversos
grupos, devidamente justificadas publica e discursivamente pelos afetados, de modo que as
normas nao sejam fatores de “desigualacdo”, enquanto possibilidade de agdo social. Isso
significa que as normas abstratas e cegas as diferengas podem desaguar em condigdes
desiguais de interacdo social, o que pode ocorrer com as tentativas de igualar posi¢des sociais
também desiguais.

O direito a igualdade pode estar sendo violado, mesmo quando as exigéncias
normativas sao feitas igualmente contra todos. O prisma de analise ndo deve, portanto, ser
dirigido as normas isoladamente consideradas, mas as condi¢des de acdo nas relagdes sociais
institucionalizadas por essas normas. Essas condigdes poderdo ser violadas por meio da
elevagdo de certo padrido particular de conduta como norma geral e um tratamento
diferenciado para grupos em condi¢des similares (institucionalizagcdo das diferencas de status
moral) ou, ainda, embora nao exista essa institucionalizagdo, quando as condi¢des sociais de
desigualacdo simbolica corroem as possibilidades de exercicio dos direitos conferidos pelas
normas. Na primeira situacao, o padrao de hierarquizagdo estd na propria norma, o que ocorre,
por exemplo, na proibi¢do da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Na segunda
exigéncia, o direito a igualdade corresponde a necessidade de restabelecimento das bases
iguais de a¢do, ndo bastando a auséncia de valor moral hierdrquico na prépria norma.

Em relagdo a sexualidade, a estatura moral privilegiada da heterossexualidade no meio
social subtrai as condicdes de acdo em paridade de participacdo para as pessoas LGBTI.
Nesse sentido, as exigéncias da justiga correspondem a garantia das bases de acdo em
condi¢des de igualdade. A violéncia, portanto, ¢ um componente substantivo quando se
analisa as condigdes de agdo, corroendo o exercicio da liberdade.

Ha, pois, uma relagdo entre o enfretamento as formas de violéncia contra LGBTI e a
protecao a liberdade sexual. Nesse aspecto, vale diferenciar duas dimensdes da liberdade
sexual: a que se exerce nas relagdes publicas e outra, nas relagdes privadas. Na primeira
acepgao, a liberdade estd relacionada ao tratamento igualitario, ou seja, no gozo de direitos
nas relacdes publicas em condicdes de paridade (aqui analisado como direito a igualdade). A
liberdade na dimensao privada, por sua vez, corresponde as escolhas pessoais (MOREIRA,
2011b).

Mesmo que ndo houvesse no ordenamento brasileiro normas validas que
explicitamente institucionalizassem padrdes de hierarquizacdo de status com base em

orientagdo sexual ou identidade de género, ndo se pode extrair dai que ndo haveria violagao as
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condicdes iguais de acdo social. Isso porque deverdo também ser analisadas as condigdes
concretas de acdo dos grupos sociais em suas relagdes sociais.

O sujeito nao pode ser reconhecido como agente abstrato pela norma juridica, mas ¢
preciso que se identifique a posicdo do sujeito nas diversas relagcdes sociais. Sao essas
posicdes concretas que vao determinar a necessidade de medidas que visem corrigir padrdes
de hierarquizag¢ao dos grupos. O problema central que se coloca diz respeito ao tratamento da
violéncia contra a populacdo LGBTI pelo aparato institucional do Direito, especialmente o
Direito Penal.

De forma resumida, em relacdo ao tema aqui analisado, afirmou-se que: 1) a
criminalizagdo da LGBTIfobia se justificada nas trés dimensdes da justica (redistribuicdo,
reconhecimento e representacao); 2) as dimensdes da justica de Fraser devem ser
interpretadas em nivel institucional (direito a igualdade) e ndo institucional (direito a

liberdade).
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5. A LGBTIFOBIA COMO MANIFESTACAO RACISTA

A orientagdo sexual, poderiamos ainda acrescentar a identidade de género, ¢ analisada,
por Fraser, como mecanismo social de avaliagdo simbolica dos sujeitos, conferindo certo
status social (FRASER, 2017). Entretanto, a autora nao confere ao heterossexismo presente na
sociedade efeitos de reproducdo material (FRASER, 2017). Ela admite que o falso
reconhecimento possa ter efeitos materiais e que as pessoas ndo heterossexuais poderiam
sofrer também exclusdes que repercutem no acesso ao trabalho, na renda, nos salarios etc.,
mas isso decorreria de relagdes que poderiam ser adequadamente entendidas como
subordinag¢ado de status.

Neste ponto, Fraser incorreu, em nossa avaliagdo, em um equivoco. Isso porque a
LGBTIfobia ¢ parte do modo de reprodugdo material do capitalismo sem deixar de ser
mecanismo de avaliagdo simbolica dos sujeitos. Trata-se, portanto, também de uma espécie,
tal como o género, entendido como a distingdo social entre o masculino e o feminino, e a
bioraga®®, como categorias ambivalentes. Ou seja, determinam, ao mesmo tempo, formas de
exclusdo em termos de status e como classe social.

Assim, segundo essa interpretacdo, a orientagdo sexual e a identidade género, em
comparagdo a bioraga, seriam tipos de categorias que se aproximam por serem ambivalentes.
Entretanto, isso diz pouco sobre esses dois mecanismos de exclusdo. Por isso, pretendemos
aprofundar um pouco mais essa relagdo. Para tanto, serd analisada de forma breve a no¢ao que
se construiu em torno da raga, amparando-se principalmente nas reflexdes de Michel
Foucault.

Conforme aponta Maria Manuela Mendes (2012), até o século XVIII era predominante
a ideia de que as diferencas humanas eram decorrentes de fatores de ordem climatica e
geografica. Determinados climas favoreciam ou retardavam o desenvolvimento civilizatdrio;
o que explicaria as diferencas humana seriam as condi¢des externas. No inicio do século XIX
os franceses Louis-Antoine Desmoulins e Julien-Joseph Virey passaram a defender que as
racas seriam espécies geradas desde a criacdo do mundo e ndo seriam meras variagdes da
mesma espécie. Virey, que dividiu as ragas entre ndo negros € negros € relaciona a estes
ultimos uma série de caracteristicas, tais como propensao as sensagdes € excitagdes nervosas,
menos dispostos ao pensamento abstrato e mais propensos a serem controlados do que a

governarem. A miscigenagao era vista como algo negativo e chegou-se a afirmar que as ragas

¥ Por bioraga se entende, para efeito desse trabalho, o tipo de raca e racismo associado precipuamente a
elementos bioldgicos e fenotipicos. Nesse sentido se enquadraria o racismo contra negros, por exemplo. Essa
distingdo semantica tendo em vista as diversas formas e expressdes do racismo.
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superiores se degenerariam ao se misturarem com outras ragas, tornando-se algo
“afeminado™’ (MENDES, 2012, p. 104-105).

A nocao de raga como algo biologico somente foi desenvolvida no século XIX e
dominou até as décadas iniciais do século XX, tendo seu apogeu na ideologia racial do
nacionalismo alemado (AUGSTEIN apud MENDES, 2012). A partir de meados do século XX,
no meio académico, o discurso bioldgico de raca passou a ser fortemente criticado e
considerado suspeito. Importante destacar que, em consondncia com esse espirito, a
UNESCO, em 1950, aprovou a Declaragdo de Raga, afirmando o consenso entre os cientistas
no sentido de que hé apenas uma raga, a raca humana, e que as variagdes humanas sdo muito
menores do que as semelhancas (UNESCO, 1950). Antes desse documento, em 1948, a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), em seu artigo 2°, 1, ja estabelecia que
“toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e liberdades estabelecidos nesta
Declaracdo, sem distin¢gdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, opinido, ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condi¢do”.

A divisdo ideoldgica racista, tal como identificamos hoje, ¢ apontada por Silvio
Almeida (2018) como desdobramento da construgdao do ideal de superioridade do homem
europeu, impulsionado pelo projeto iluminista. Com a afirma¢do do homem (e ndo da
mulher), branco, europeu, cristdo e heterossexual como sujeito racional, os demais seres
humanos seriam espécies inacabadas e imperfeitas. Essa divisdo foi estruturada nas ciéncias
médicas e na filosofia (SILVIO, 2018). Assim, a cor da pele e a posicao geografica do
nascimento seriam alguns dos critérios cientificos de classificagdo dos seres humanos e
justificariam a suposta pouca inteligéncia, rudeza e propensao a violéncia, degeneracao moral,
entre outras formas de degradacdo. No século XIX as ideias cientificas racistas influenciaram
fortemente os debates académicos (SILVIO, 2018). Tedricos sociais sustentavam que a
miscigenagdo corrompia os tragos biologicos da humanidade e deveria ser enfrentada pelas
politicas estatais.

Foucault aponta que a ideia de raca estava associada ao outro externo, que levava a
unido interna para vencer as ameagas externas. Nesse sentido, a outra raca € o estranho,
desconhecido. Ocorre que, a partir do século XIX, o outro ja ndo mais € representado pelo que
¢ externo, mas ao que estd dentro do proprio Estado. O racismo ¢, entdo, o que divide a
sociedade de forma infinita e o que separa os grupos “inferiores, patologicos, doentes,

anormais, em oposi¢cdo a grupos saudaveis, superiores, vigosos” (BRANCO, 2009, p. 32). O

3% Nio deixa de ser curiosa a associa¢do entre feminilidade, comumente atribuida aos LGBTI, e degeneracgdo da
raca.
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racismo funciona a partir da des/constru¢do do outro e, a0 mesmo tempo em que esse outro
estd proximo, ¢ ele quem “expde” a risco, por isso, “merece” ser eliminado. O racismo
moderno estd associado as ideias de pureza da raca e de selecdo biologica da raga mais
elevada.

A autorizagdo para matar criminosos estaria sustentada no racismo e, em algumas
circunstancias sociais, seria estendido a outros grupos, como loucos, portadores de doencas e,
no caso em analise, pessoas que ndo atendem as normas de género. O racismo tem como
pressuposto a dicotomia ideoldgica entre civilizados e barbaros, evoluidos e atrasados, sadios
e patologicos, ou seja, alguns grupos com estatura moral superior e outros inferiorizados.
Com o racismo, conforme Foucault (2005) vai dizer: “a morte do outro ndo é simplesmente a
minha vida, na medida em que seria minha seguranga pessoal; a morte do outro, a morte da
raga ruim, da raca inferior (ou do degenerado, ou do anormal), ¢ o que vai deixar a vida em
geral mais sadia; mais sadia e mais pura” (FOUCAULT, 2005, p. 305).

O autor aponta ainda que no inicio do século XVIII novas relagdes de poder foram
desenvolvidas e estabelecidas em torno do corpo individual e da nocao de populagdo. Em
relagdo ao corpo individual, surgiram as técnicas de uso do corpo, o cuidado de si, 0 aumento
da capacidade produtiva, o adestramento, enfim, toda uma tecnologia que busca maximizar os
resultados produtivos em relacio ao corpo (FOUCAULT, 1996). Ao lado disso,
desenvolveram-se técnicas de gestdo de pessoas como seres viventes, enquanto populagoes.
Isso significa que passam a funcionar formas de gerir vidas humanas, tal como o controle de
natalidade, mortalidade e enfermidade (FOUCAULT, 1996). Era preciso gerir a forga de
trabalho saudavel e farta. A morte ¢ vista a partir do seu custo econdmico, mecanismo pelo
qual se reduz a capacidade de produzir de certo grupo vivente e ndo em oposi¢cdo a vida
(FOUCAULT, 1996). A esse conjunto de relacdes de poder Foucault chama de biopolitica da
espécie humana.

Essa tecnologia ¢ nova para a teoria do Direito até entdo. Antes, o individuo, por meio
do contrato social, formava um corpo social organizado, o que, por sua vez, era identificado
como sociedade (FOUCAULT, 1996). Enquanto a sociedade seria formada por sujeitos
organizados a partir de suas relagdes, a populacao ¢ estabelecida a partir do agrupamento de
seres biologicos (viventes). Muda-se, portanto, 0 modo de exercer o direito soberano de vida e
morte. Se antes o poder soberano era exercido para fazer morrer ou deixar viver, a tecnologia

biopolitica aparece como um poder de fazer viver e deixar morrer (FOUCAULT, 1996). E
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nesse ponto que aparece o racismo. E o racismo que da sustentacdo ideoldgica as agdes de
expor a risco a vida de grupos que “deveriam” ser eliminados do convivio social.

Para Foucault, o racismo tem varias razdes. A primeira ¢ funcionar como modo pelo
qual se produz uma separagdo, determinando as vidas que importam e aquelas que nao
importam, devem morrer e outras que devem viver. Nessa primeira fun¢do, o racismo produz
um desequilibrio entre os grupos que constituem a populagdo. Produz-se, assim, racas e
subragas, estabelecendo as que sdo boas e as que sao inferiores (FOUCAULT, 1996).

Uma segunda funcdo do racismo ¢ estabelecer uma conexdo entre a eliminagdo do
outro e a preservagao de si. Quando mais se mata e deixa morrer as ragas inferiores, melhores
serdo as condi¢cdes de vida para as ragas superiores. Ou seja, para viver e viver melhor ¢
preciso que os outros morram e, quanto mais forem eliminados, melhores serdo as condigdes
de vida.

A morte ndo tem o objetivo de afastar o opositor politico, que tem interesses
antagonicos. Busca-se, ao contrario, a eliminagdo do outro pelo risco bioldgico e o reforco a
espécie ou a raga: “La raza, el racismo, son — en una sociedad de normalizacion — la condicion
de la aceptacion del homicidio” (FOUCAULT, 1996, p. 207). E o racismo que sustenta, que
torna aceitaveis ou, até mesmo, desejaveis as mortes, a elimina¢do de certos grupos. O
racismo confere ao Estado, por meio da acdo ou da omissao, o direito soberano de matar. Para
Foucault, matar ¢ tanto a ac¢do direta quanto a exposi¢do a morte, bem como o aumento do
risco a morte ou ainda a eliminacgao politica.

Racismo, para Foucault (1996), ndo poderia ser definido simplesmente como desprezo
pelo outro ou prejulgamento em relacdo a determinado grupo. O racismo moderno seria, na
verdade, uma tecnologia do poder, o0 modo como o poder soberano do Estado deve ser
exercido. Isso significa que os Estados mais homicidas sdo também os mais racistas™.

O direito soberano de matar inclui também os préprios concidadaos. Nesse ponto,
portanto, reside a particularidade do racismo moderno. Em maior ou menor grau, todos os

Estados modernos capitalistas mantém tragos racistas (FOUCAULT, 1996)41.

* Foucault (1996) aponta o Estado nazista como o mais disciplinador e regulador biologico e, por isso mesmo,
também o mais racista. A prote¢do do risco ao corpo social é o que sustenta os homicidios. O poder de vida ou
morte ¢ conferido ndo somente ao Estado, mas também aos individuos que devem garantir o corpo social sadio.
*I Foucault (1996) defende que a experiéncia socialista se desenvolveu a partir de relagdes de poder também
profundamente racistas. O Estado socialista ndo foi uma experiéncia puramente econdmica. A experi€ncia
socialista estava fundamentada na ideia de que competia a alguma instincia superior, que representasse os
supostos interesses da coletividade, gerir a vida das pessoas, explorando as possibilidades bioldgicas e
estabelecendo as condi¢des de reprodugdo humana. Caberia ao Estado socialista o direito de eliminar os
indesejados.
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Do mesmo modo, o racismo* foi, ¢ em alguma medida ainda &, sustentado pelo saber
cientifico. Esse saber tem o objetivo de criar distingdes, classificar e hierarquizar, criar mais e
mais caracteristicas diferentes, de modo que seja possivel estabelecer com precisao os limites
de cada grupo. Desse modo, qualquer confusdo sera algo negativo, os limites devem estar
claros. O que o define ¢ a artificialidade no modo de criar separagdes e, com isso, hierarquias.
Nao ha, pois, essencialidade em torno da classifica¢do bioracista que possa justificar, a partir
disso, a distin¢ao da LGBTIfobia.

O bioracismo e a LGBTIfobia sao estruturantes das praticas sociais, de modo que nao
se limitam as praticas individuais de sujeitos psicologicamente problematicos ou perversos.
Isso significa dizer que as relagdes sociais sdo permeadas por suposi¢des implicitas que
estigmatizam negros ¢ LGBTI. Isso somente se explica sob uma perspectiva historica das
relagcdes sociais, construidas com tragos racistas ¢ LGBTIfobicos. O bioracismo e a
LGBTIfobia ndo sdo contingenciais, localizados e pontualmente identificados em alguns
segmentos sociais ou tipicos do momento atual. Ao contrario, esses dois fendmenos fazem
parte do modo de reproducao social, sao herangas historicas que marcam profundamente o
imaginario, as praticas e as institui¢des sociais®.

A homofobia, tal como o bioracismo, a xenofobia, o antissemitismo ¢ outras
manifestagdes de 6dio, se articulam, como aponta Borrillo (2010) em sentimentos, condutas e
dispositivos ideologicos que refor¢am a ideia da diferenga e inferiorizagdo do outro, todas
essas sao expressdes racistas. Os homossexuais sdo pervertidos (moralmente sujos),
excessivamente emotivos, incapazes de controlar os sentimentos de raiva, portadores de
desejo sexual incontrolavel, entre outras representacdes negativas.

A epidemia da AIDS foi capaz de reforcar o estigma sobre homossexuais e pessoas
trans, além de deixar evidente o carater racista da LGBTIfobia. Em razdo da alta taxa de
infeccdo dentro desse grupo, a doenca foi logo associada ao comportamento sexual de gays e

trans. O sangue, como principal causa da transmissdo da doencga, passou a ter forte efeito

*2 Albert Memmi faz uma distingdo entre racismo estrito, fundamentado em nog¢des bioldgicas, e o racismo em
sentido lato, que se apega as caracteristicas psicoldgicas, culturais, aos costumes etc. (MEMMI apud
MACHADO, 2000).

# Um aspecto relevante das préticas racistas e LGBTIfobicas ¢ o humor. Adilson Moreira destaca, no seu livro
Racismo Recreativo, o humor como mecanismo que reforca a representacdo negativa de negros nas relagoes
sociais. O autor destaca ainda que em alguns casos a negritude e os/as LGBTI sdo associados/as, gerando um
cruzamento de estigma que reforga tanto o racismo quanto a homofobia. Esse era o caso da personagem Vera
Verdo do programa A Praga ¢ Nossa. A personagem ‘“representava, a0 mesmo tempo, uma imagem caricata da
mulher negra e do homossexual negro, o que permitia a pessoas brancas heterossexuais se sentirem superiores a
negros € homossexuais, grupos que eram assim retratados como inferiores e ridiculos. Seu personagem era,
portanto, um tipo de humor construido a partir da marginaliza¢do de minorias dentro de minorias” (MOREIRA,
2019, p. 95).
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simbdlico. Assim, “a ideia do sangue adulterado (ou seja, do sangue puro que foi ‘misturado’
com o do Outro = ad + alter) remete ao temor da hibridizacdo e da consequente ‘degeneracio’
humana presente no imaginario ocidental desde o século XIX” (PELUCIO; MISKOLCI,
2009, p. 133-134). Essas ideias conviviam com as teorias colonialistas de que o berco da
doenga seria a Africa (PELUCIO; MISKOLCI, 2009). Ficou ainda mais evidente o contetido
racista da LGBTIfobia na epidemia da AIDS, a qual envolveu, em grande medida, a
populagao LGBTI. O sujeito LGBTI tornou-se o bode expiatério do que passou a representar

um perigo a toda coletividade:

Natureza e cultura, barbarie e civilizagdo sdo pares de oposi¢do classicamente
confrontados com intuito explicativo pelo pensamento ocidental moderno e, naquele
contexto, cumpriam sua “missdo civilizatoria”, o que implicava um clamor
moralizante na formulacdo de todo um Iéxico de culpabilizagdo com forte teor
racista, homofébico e mesmo xendfobo (PELUCIO; MISKOLCI, 2009, p. 134).

Como aponta Borrillo (2010), diversos trabalhos antropoldgicos no século XX
apontavam as praticas homossexuais dos indigenas como caracteristica propria de culturas
primitivas: “A exuberancia de uma sexualidade selvagem, mais proxima do bestialismo que
da afeicdo, obcecava as mentes coloniais” (BORILLO, 2010, p. 36). A homossexualidade
evidencia seu carater de raga, o que contribui para fundamentar uma visao depreciativa do
outro.

Bioracismo e LGBTIfobia operam por meio do mesmo mecanismo de inferiorizacao e
desumanizagdo do outro. Nessa logica, ambos pressupdem formas ideoldgicas de
essencializar o outro como algo diferente, na sua estrutura psiquica, bioldgica, nos seus
habitos e desejos. A construcao da ideia do diferente ¢ fundamental no bioracismo e na
LGBTIfobia. Esse outro diferente ¢ degenerado, despossuido de qualquer valor moral
(BORRILLO, 2010).

Ao contrario do que pode parecer inicialmente, o racismo ndo tem como uUnico
fundamento a origem biologica, embora essa tenha sido, por um periodo, a principal
justificativa. Em cada contexto social, os estigmas tém diferentes roupagem, forca e dindmica
de funcionamento. O discurso racista pode usar “categorizagdes étnicas, construidas em torno
de fronteiras culturais, linguisticas, territoriais e supostamente bioldgicas, percepcionadas
como diferenca imutavel e deterministica” (MENDES, 2012, p. 111). Qualquer trago,
inclusive imaginario, pode ser a base ideologica de sustentacdo para hierarquizagdes

arbitrarias.
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O francés Pierre-André Taguieff destaca que o neorracismo se caracteriza por algumas
alteracdes substantivas: a passagem do ideal de pureza da raca a preservagdo da identidade
cultural auténtica, do desprezo pelos inferiores a obsessdao ao contato, a insisténcia na
preservacdo da cultural da maioria face as culturas minoritarias (TAGUIEFF apud
MACHADO, 2000).

Assim, a LGBTIfobia ¢ racismo porque estd relacionado a construgdo historica. O
normal, sadio e superior ¢ o homem, branco, heterossexual, europeu, cristdo; tudo que for
diferente disso sera algo inferior. O europeu ¢ a medida a partir da qual os outros devem ser
medidos. A LGBTIfobia, como se demonstrou anteriormente, teve carater cientifico, tanto nas
ciéncias biologicas quanto sociais. O “pederasta” ndo foi/é condenado apenas pela moral

comum, mas pela medicina, pelo Direto e sustentando pelas modernas teorias sociais.
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6. 0 DIREITO PENAL E A PROTECAO DE GRUPOS VULNERAVEIS

A andlise do dever do Estado de enfrentar a LGBTIfobia por meio do Direito Penal
deve ser feita em consondncia com a politica de enfretamento as outras formas de
discriminagdo e violéncias contra outros grupos vulneraveis. E incompativel com a isonomia
que grupos sujeitos a formas de violéncia igualmente graves sejam tratados de forma diversa
pelo ordenamento juridico penal. Isso equivale a dizer que ndo se pode admitir que se criem
minorias de minorias e hierarquia no tratamento juridico penal (VECHIATTIL 2017). A
justificacao publica da necessidade de criminalizar a LGBTIfobia estd assentada, em tltima
instancia, na ideia de igualdade e liberdade. 1gualdade, uma vez que se estd seguindo o
parametro geral de tratamento juridico-penal do Estado brasileiro, quando comparado as
outras formas de violéncia; liberdade, uma vez que a liberdade sexual ¢ um bem juridico que
merece adequada tutela pelo sistema juridico. Sendo assim, considerou-se necessario fazer
uma breve referéncia ao tratamento juridico-penal dado a algumas formas de violéncia contra
grupos vulneraveis.

De inicio, importante ressaltar que o combate a discriminacdo e ao preconceito
mereceu atencdo do constituinte, obrigando o Estado a criar mecanismos para punir as agdes
discriminatorias. Entre as formas de enfretamento da discriminagdo, inclui-se a criagao de
tipos penais, expressamente mencionado pelo constituinte (art. 5°, XLII, XLIII, XLIV, entre
outros). A Constituicao de 1988 elegeu a dignidade da pessoa humana como valor importante
na ordem juridica, incompativel com qualquer sistema discriminatorio.

O art. 3°, IV, da Constitui¢do de 1988, consagra como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil o de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (BRASIL, 1988)*.
Estabelece ainda a Constituicao (art. 4°, VIII) que, nas relagdes internacionais, o Brasil regera
suas relagdoes tendo como principio o repudio ao racismo (BRASIL, 1988). Trata-se de
previsdes de ordem principioldgica, as quais visam nortear o pais em suas relagdes internas e
externas.

O art. 5°, XLII, da Constituicado da Republica, estabelece que “a pratica do racismo

constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdao, nos termos da lei”

0O referido dispositivo foi fortemente reduzido no processo de tramitagio na Assembleia Nacional
Constituinte. Em uma das versoes do dispositivo, ja em fase avangada da tramitacdo, previa-se a vedacdo as
discriminagdes em razdo do “nascimento, etnia, racga, cor, idade, sexo, orientagdo sexual, estado civil, natureza
do trabalho, religido, convicgdes politicas ou filosoficas, deficiéncia fisica ou mental, ou qualquer outra condi¢ao
social ou individual” (BRASIL apud RIBEIRO, 2019, p. 184). No plenario, entretanto, um grupo de
parlamentares, do chamado Centrdo, propuseram uma emenda para alterar a reda¢do, que acabou sendo
aprovada.
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(BRASIL, 1988). E o que os autores no Direito chamam de mandados constitucionais de
criminaliza¢do: comandos constitucionais que determinam ao legislador a criminalizagdo de
determinadas condutas e, havendo leis penais criminalizando, abster-se de descriminaliza-las.
O constituinte ainda impds limites adicionais ao legislador, prescrevendo a inafiangabilidade e
imprescritibilidade ao crime de racismo. O comando constitucional que impde ao legislador o
dever de criminalizar o racismo decorre do principio genérico da ndo discriminagdo (SILVA,
2014).

A norma constitucional que impde o dever de criminalizar o racismo nao ¢ novidade
do texto constitucional de 1988. A Constituicio 1969 fazia referéncia a punicdo ao
preconceito de racga (art. 153, § 1°)*. Havia, até o momento, em matéria penal sobre o
racismo, a Lei 1.390 de 1951, que tipificava como contraven¢do penal diversas condutas
especificas, notadamente a recusa em prestar algum servigo ou acessar lugares por motivo de
preconceito de raga ou cor (BRASIL, 1951)*. Como destaca Anténio Sergio Alfredo
Guimaraes (2015), na década de 1940 ja havia no Brasil intenso debate sobre racismo. Varios
episodios de discriminagdo em hotéis, envolvendo afro-americanos, principalmente, ganharam
repercussdo na midia nacional e norte-americana, o que abalou a imagem de democracia
racial do Brasil. Guimaraes (2015) destaca que a Lei n° 1.390, de 1951 pode ter sido uma
resposta a esses episodios. Essa lei, portanto, tinha efeitos meramente simbdlicos, com penas
muito reduzidas. A propria atividade interpretativa reduzia a aplicago dos tipos penais® .

Logo apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, foi aprovada a Lei n°® 7.716, em
janeiro de 1989, que previa os crimes resultantes de discriminagdo por motivo de raca e cor
em sua redacdo original. Posteriormente, por meio da Lei n® 9.459 de 1997, foram incluidas
as discriminagdes ou preconceitos por motivo de “raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional” (BRASIL, 1997). A redagdo original previa um rol de condutas que configuravam
crime. Fruto da demanda do movimento negro, o art. 20 da referida lei foi alterado (SANTOS,
2013) e ampliou as possibilidades de enquadramento legal: passou a ter uma redacdo aberta,

estabelecendo as condutas de “praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de

0 art. 153, § 1°, previa: “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, raga, trabalho, credo religioso e
convicgdes politicas. Sera punido pela lei o preconceito de raca” (BRASIL, 1969).

* Importante notar que, em 1951, por meio da Lei n° 1.390, foram consideradas contravengdes penais diversas
condutas discriminatorias em razdo de raga e cor, enquanto o Decreto-Lei n°® 7.967, de 1945, incentivava a
imigragdo, tendo como fundamento a suposta preservagdo e desenvolvimento da ascendéncia europeia do pais.
Isso pde em duvida o compromisso real do pais em combater o racismo.

*” Em um julgado do Tribunal de Algada de Sio Paulo, o tribunal absolveu o réu acusado de proibir a entrada de
um estudante negro em um clube, sob o argumento de que se tratou apenas de um mal-entendido e que a vitima
era estranha na cidade e tinha sido devidamente identificada (SZLAROWSKY, 1997). As discriminagdes raciais
eram quase sempre relevadas.
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raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional” (BRASIL, 1997).

Além da raga, a lei faz referéncia a cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Para
Guilherme Nucci (2019), qualquer tipo de discriminagdo segregacionista de seres humanos ¢
racismo, de modo que as referéncias a cor, etnia, religido e procedéncia nacional estariam
incluidas na determinagao constitucional de criminalizagdo.

Em relagdo a discriminacdo e violéncia contra a mulher, ha um conjunto de leis em
matéria penal que tanto tipificam condutas discriminatorias com motivagao de género quanto
criam mecanismos procedimentais de prote¢ao e prevencao a violéncia. Importante mencionar
que o Brasil ¢ signatario da Convengdo sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher, incorporada ao direito brasileiro por meio do Decreto n°
4.377/2002 (BRASIL, 2002). Nessa convencao o pais se comprometeu a adotar medidas
legislativas e de outro carater, com sancdes cabiveis, contra a discriminacao em razao de
género. O Brasil ainda faz parte da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra Mulher (1994), conhecida por Convencdo de Belém do Para,
internalizada ao ordenamento brasileiro por meio do Decreto n° 1.973/1996. Por meio dessa
Convengao, o pais assumiu a obrigacao de: “agir com o devido zelo para prevenir, investigar €
punir a violéncia contra a mulher”; “incorporar na sua legislagdo interna normas penais, civis,
administrativas e de outra natureza, que sejam necessarias para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher, bem como adotar as medidas administrativas adequadas que forem
aplicaveis”; “adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de perseguir,
intimidar e ameacar a mulher ou de fazer uso de qualquer método que danifique ou ponha em
perigo sua vida ou integridade ou danifique sua propriedade” (art. 7°), entre outras medidas
(BRASIL, 1996).

A Convencdo de Belém do Pard previu expressamente a adog¢do de medidas
legislativas em ambito penal como forma de combater a violéncia doméstica contra a mulher.
Dessa forma, foi aprovada a Lei 11.340 de 2006, também chamada Lei Maria da Penha, cujo
objetivo foi coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

As principais medidas da lei foram: definir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher (art. 5°-7°), criar medidas de assisténcia a mulher em situag¢ao de violéncia doméstica
e familiar (art. 8°-9°), definir parametros de atendimento as mulheres vitimas de violéncia
doméstica e familiar nas unidades policiais (art. 10-12-A), estabelecer o tramite procedimental
mais favoravel a vitima no ambito das a¢des criminais, criando ainda um conjunto de medidas

protetivas a serem aplicadas em ambitos de procedimento criminal (art. 13-24) (BRASIL,
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2006).

Importante ressaltar que a decretacdo da prisdo cautelar em procedimento criminal que
envolva vitimas de violéncia doméstica e familiar ¢ facilitada, pois o Codigo Penal prevé um
conjunto de requisitos para a decretacio da prisdo cautelar, previstos no art. 312*. Entretanto,
no caso de violéncia doméstica e familiar esses requisitos sdo dispensados (art. 20, Lei n°
11.340)*. Por outro lado, a Lei Maria da Penha, com redagdo dada pela Lei n° 13.641/2018,
prevé que somente o juiz pode fixar a fianga nos casos de violéncia doméstica e familiar (art.
24-A) (BRASIL, 2018). A Lei Maria da Penha ainda veda ‘“a aplica¢do, nos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de
prestacdo pecunidria, bem como a substituicdo de pena que implique o pagamento isolado de
multa” (art. 17) (BRASIL, 2006).

Em relacdao a discriminacao ¢ violéncia contra a mulher, ha ainda outras normas em
matéria criminal que consideram o género como fator de vulnerabilidade. A Lei n° 9.029, de
1995, criminaliza a exigéncia de laudo ou exame de gravidez por empregada ou candidata ao
emprego, culminando em pena de um a dois anos de detengdao (BRASIL, 1995).

Por meio da Lei n° 13.104/15, foi criada a figura do feminicidio. A referida lei
acrescentou ao art. 121, § 2° do Codigo Penal mais uma qualificadora com a seguinte
previsdo: “contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino” (BRASIL, 2015). A
referida lei ainda acrescentou ao art. 121, do Cddigo Penal, o § 2°-A, no qual “considera-se
que hé razdes de condi¢do de sexo feminino quando o crime envolve: I - violéncia doméstica
e familiar; II - menosprezo ou discriminagao a condi¢cao de mulher” (BRASIL, 2015). Além
da qualificadora, foi acrescentada uma nova causa de aumento da pena para o feminicidio (art.
121, § 7°) de 1/3 (um ter¢o) até a metade, quando praticado “durante a gestacdo ou nos 3
(trés) meses posteriores ao parto” (BRASIL, 2015).

Para Guilherme Nucci (2017), a qualificadora do feminicidio se aplica quando
objetivamente o género ¢ fator de vulnerabilidade para a vitima, seja pela menor forga fisica,
pela subjugacdo cultural, dependéncia econdmica ou qualquer outro elemento que se relacione
com o ser do sexo feminino. Ou seja, o feminicidio seria “matar o mais fraco, algo
francamente objetivo” (NUCCI, 2017, p. 783). Nesses casos, portanto, a vulnerabilidade em

razdo do género passa a ter relevancia penal, como causa de especial repulsa a esse tipo de

* O art. 312 estabelece que a prisdo preventiva poderé ser decretada “como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria” (BRASIL, 1941).

¥ Estabelece o art. 20: “em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugio criminal, caberd a prisio
preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante
representacdo da autoridade policial” (BRASIL, 2006).
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violéncia.

O Direito Penal ainda considera outros marcadores sociais como fatores de
vulnerabilidade. Pode-se citar a protecdo as pessoas com deficiéncia™ e idosos®’. Em todos
esses casos, 0 Estado brasileiro criou tipos penais que visam proteger determinados grupos
considerados vulneraveis.

A previsao legal do crime por discriminag@o ndo ¢ capaz de evitar as praticas veladas
de intolerancia, mas pode fazer cessar as formas publicas e ostensivas de manifestacao. O que
concretamente se constata ¢ que o Estado brasileiro, quando pretende tutelar grupos
vulneraveis, tem se valido do Direito Penal como instrumento de puni¢do contra formas de
violéncias especificas.

O que justifica, portanto, que alguns grupos vulneraveis tenham a protecao juridico-
penal e outros, em situacdo parecida, nao? O Direito Penal representa a instancia de
institucionalizacdo de modelos de status de sujeito? No modelo de justica que parte da
paridade de participagdo a liberdade sexual deve ser um bem juridico tutelado pelo Direito
Penal? O que significa a auséncia de normas penais em matéria que criminalizam a
LGBTIfobia em um quadro geral de tutela penal de minorias?

Considerando esse panorama normativo brevemente analisado, constata-se que as
manifestagdes de discriminac¢do e violéncia contras as populagdes vulneraveis contam com
um conjunto de normas penais. Nao ha, entretanto, normas, em ambito penal, que considerem
a identidade de género ou a orientacao sexual, embora se tenha demonstrado que a violéncia
contra esse grupo ¢ grave € com caracteristicas proprias. Partindo dessas constatagoes,
investigou-se a relagcdo entre a criminalizacdo da LGBTIfobia e a ideia de justica em Nancy

Fraser, tendo como elemento central a ideia de paridade de participagdo.

6.1 A violéncia LGBTIfobica e as esferas da justica em Nancy Fraser

As reflexdes sobre reconhecimento tém colocado diversas pautas politicas em

discussdo na arena publica. Os movimentos sociais t€ém justificado suas demandas em uma

0" A discriminagio das pessoas com deficiéncia foi também expressamente criminalizada por meio da Lei n°
13.146 de 2015, conforme art. 88 da referida lei, que tipifica as condutas de praticar, induzir ou incitar
discriminagdo de pessoas em razdo de sua deficiéncia (BRASIL, 2015).

> O Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003) tipifica a discriminago contra a pessoa idosa, quando prevé no art.
96 o crime de “discriminar pessoa idosa, impedindo ou dificultando seu acesso a operagdes bancarias, aos meios
de transporte, ao direito de contratar ou por qualquer outro meio ou instrumento necessario ao exercicio da
cidadania, por motivo de idade” (BRASIL, 2003). Ha ainda o crime previsto no art. 100, referente a outras
condutas discriminatdrias contra a pessoa idosa, tais como dificultar acesso a carga ou emprego, negar ou
retardar atendimento a saude, entre outras condutas (BRASIL, 2003).
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gramatica de reivindicagdes que articula experiéncias concretas de injusti¢as e pautas teoricas
que buscam dar sustentacdo as suas propostas. S@o essas experiéncias de injustica que
passaram a ser motor de lutas pela alteracdo cultural e dos arranjos institucionais que nao
consideram suas vulnerabilidades. A filésofa Nancy Fraser busca dar sustentacdao tedrica as
demandas desses movimentos sociais, sem, entretanto, abrir mao das demandas tradicionais
por melhores condi¢gdes materiais de vida, tipicas dos antigos movimentos sociais.

Inicialmente, Fraser propde uma teoria da justica que trabalha com a ideia de paridade
de participacdo a partir de dois paradigmas de justificacdo de demandas sociais: o
reconhecimento e a redistribuicdo. Posteriormente, a filésofa acrescentou a representagdo
politica como paradigma necessario a realizacdo da justica nos tempos atuais (FRASER,
2009). As demandas dos grupos politicos deveriam ser justificadas a partir dos paradigmas
normativos até entdo desenvolvidos.

Fraser (2003) aponta que as expressdes de injustiga podem se manifestar tanto pelas
praticas sociais que circulam livremente no meio social quanto pelas instancias institucionais.
No primeiro caso, as injusti¢as de status de sujeito se expressam pelo valor cultural desigual,
formas de injusti¢a materiais e defeitos de representagdo nas praticas cotidianas; enquanto as
formas de injusticas institucionais sdo expressas pela consolidacdo desses mecanismos de
injusti¢as nas organizagdes, nas institui¢gdes sociais, nos mecanismos do sistema capitalista,
nas instancias de gestdo estatal ou nos organismos internacionais.

A criminaliza¢do da LGBTIfobia, a partir do pensamento de Fraser, pode ser analisada
tanto a partir da repercussdao dessa medida no cotidiano de violéncia das pessoas LGBTI
quanto sob o aspecto institucional das normas penais do sistema juridico. Assim, a
criminalizacdo da LGBTIfobia pode ser necessaria a garantia da liberdade sexual. Além disso,
a auséncia de normas penais que considere a violéncia LGBTIfobica em um panorama de
tutela geral de grupos vulneraveis significa a institucionalizagdo da hierarquizagao de sujeitos.

A seguir, essas questdes serdo analisadas com maior atengao.

6.2 A violéncia LGBTIfébica e a redistribuicao

Pretende-se neste momento demonstrar que a criminalizagdo da LGBTIfobia ¢ uma
demanda que se justifica nas trés dimensdes da justi¢a: reconhecimento, redistribuicdo e
representacao. Desse modo, a criminalizagdo da LGBTIfobia ndo promove uma cisdo negativa

nas pautas dos movimentos sociais, mas, ao contrario, adequa-se ao modelo de justica que
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pretende somar lutas sociais legitimas.

Inicialmente, ¢ importante demonstrar em que medida a criminalizagdo da LGBTIfobia
se justifica a partir da dimensdo da redistribui¢do de bens materiais. A distingdo promovida
por Fraser entre reconhecimento, redistribuicdo e representacdo € apenas analitica, nao
decorre de modos diferentes de praticas sociais (FRASER, 2003). Portanto, a questdo a ser
enfrentada ¢ como, analiticamente, a criminalizacdo da LGBTIfobia se justifica sob a
dimensao distributiva?

Retoma-se aqui a discussdo entre Nancy Fraser e Judith Butler em relagdo a concepgao
do capitalismo e a partir disso recolocar a discussdo em outro sentido. Butler (2016) sustenta
que a divisao que Fraser promove entre redistribui¢do e reconhecimento ndo ¢ apropriada,
ainda que feita somente no plano analitico. Butler afirma ser impossivel cindir a reprodugdo
da economia politica e as praticas simbolicas. Fraser responde as criticas alegando que a
separagdo por ela promovida ndo estd nas praticas sociais, mas na analise dos efeitos e na
normatividade subjacente as relagdes e conflitos sociais. Ocorre que Fraser confere a
LGBTIfobia um carater monovalente, ou seja, sao geradas apenas formas de subordinagdo por
reconhecimento, o que ndo corresponde a uma compreensao adequada da LGBTIfobia. Nesse
ponto, a proposta tedrica de Fraser se equivoca quando pretende analisar a LGBTIfobia.

Fraser sustenta que a categoria do género (masculino e feminino) seria bivalente, de
forma a determinar a0 mesmo tempo subordinacdo material e simbolica, ambas de forma
originaria. Desse modo, exige-se tanto reconhecimento quanto redistribui¢ao (neste momento
Fraser ainda ndo tinha desenvolvido a dimensdao da representagdo). Para ela, a categoria
género faria parte da economia politica e também da ordem do status. Entretanto, quando
Fraser (2003) analisa as normas heterossexistas que excluem LGBTI, ela interpreta essas
normas como monovalentes. A exclusao material a qual essa populagdo esta sujeita decorreria
tdo somente de um efeito secundario da ordem do status. Ou seja, para corrigir a privagao
material dessa populacdo bastaria corrigir as normas que lhes privam de acesso ao valor moral
igualitario. Ao contrario do que aponta Fraser, ndo ha justificativa para sustentar um
distanciamento de tratamento entre as categorias género (masculino e feminino) das
categorias orientacdo sexual e identidade de género. Trata-se de categorias ambivalentes e
ambas determinam originariamente exclusdo material e simbolica, por isso, as medidas devem
ser analisadas em seus dois efeitos. Esses marcadores se associam como mecanismos
estruturantes de praticas sociais, de modo que a LGBTIfobia ¢ a misoginia quase sempre

andam juntas.
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A criminalizagdo da LGBTIfobia tem efeitos materiais na vida de pessoas
homossexuais e trans em dois sentidos: ela contribuird para alterar o modo como as
institui¢des estatais encaram as manifestacoes LGBTIfobicas e para impor nova correlagao de
for¢a nas opressodes cotidianas nas relacdes diretamente materiais. Na primeira dimensao, a
criminaliza¢do de determinada conduta significa também que o bem juridico tutelado deve ser
considerado como valor juridico na ordem juridica, de modo que qualquer acdo que viole esse
bem devera ser considerada contraria ao direito (ilicita)’”. Portanto, ao criminalizar a
LGBTIfobia, automaticamente a discriminagao por orientagao sexual e identidade de género se
tornard ilegitima expressamente, inclusive nas relagdes de trabalho. O aparato normativo
institucional passa a contribuir na luta contra as formas de exclusdo no trabalho. As normas e
instituicdes estatais com efeito distributivo (programas governamentais assistenciais e
politicas publicas em geral) podem ser confrontadas a partir de uma justificativa de
posicionamento normativo em ambito penal. Os questionamentos politicos e juridicos de
politicas materiais assistenciais e de distribui¢do ndo podem ignorar a posi¢do institucional
expressa por meio da tipificacdo de conduta e manifestagdo LGBTIfobica.

Numa segunda dimensao, a criminalizagdo da LGBTIfobia pode impor novas relagdes
de poder nas relagdes privadas, especialmente na manifestacdo do trabalho. Nesse sentido,
Henrique Caetano Nardi (2007) destaca que na modernidade ocidental dois mecanismos de
relacdo de poder podem ser identificados: o trabalho e a sexualidade. O trabalho, atualmente,
¢ o unico meio de alcangar as condigdes materiais que podem garantir uma vida digna.
Excluir o trabalho de determinado grupo ¢ subtrair-lhe a propria dignidade. Nadir (2007)
afirma ainda que a LGBTIfobia impde, nas relagdes de trabalho, uma forma especial de
sujeicdo a partir de trés elementos: a sujei¢do da forca de trabalho e do corpo, o
reconhecimento social pelo trabalho (o status social fruto do trabalho e a cidadania) e o
trabalho como pratica reflexiva da liberdade. No primeiro sentido, a forma de organizacao do
trabalho capitalista opera a partir da dominacdo da forca de trabalho e do corpo,
marcadamente LGBTIfobico (NADIR, 2007). O trabalho como mecanismo de reconhecimento
social foi associado a familia enquanto nucleo monogamico. Nesse ponto, a figura do
trabalhador-cidaddo, por meio da carteira de trabalho, tem sua cidadania assegurada pelo
Estado (NADIR, 2007). Assim, o trabalho perde a sua poténcia libertadora: “o trabalho,

estruturado a partir de um cdédigo moral bindrio e heterossexista ndo suporta a diversidade,

>2 Importante destacar que ndo ha norma, no Direito do Trabalho, que faca referéncia expressa 4 discriminagio
por orientagdo sexual ou identidade de género. A proibicdo desse tipo de discriminacdo tem se fundamentado a
partir da interpretagdo do termo sexo, constante em varios textos normativos (COSTA, 2007, p. 95-96).
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quanto mais violenta for a performance imposta para o masculino e o feminino, mais violenta
sera a reacdo homofobica, como afirmamos” (NADIR, 2007, p. 75).

A criminalizacdo da LGBTIfobia, nesse sentido, pode contribuir para fundamentar
mecanismos antidiscriminatérios no trabalho. A antijuridicidade decorrente da figura tipica
(conduta criminosa) reforgard os argumentos juridicos e politicos no sentido de superar a
discriminacdo no trabalho em favor da diversidade. A lei penal ndo gera efeitos apenas na
esfera tipicamente criminal, mas se irradia na esfera publica e nas dimensdes privadas. Isso
significa, por exemplo, que a conduta discriminatéria na contratagcdo, na prestacdo do servico
e na motivacdo da dispensa terd especial reprovagdo, quando motivada por LGBTIfobia. A
criminalizagdo da LGBTIfobia cumpre, portanto, um papel de reforcar os mecanismos de

punicao da discriminagdo no trabalho.

6.3 A violéncia LGBTIfé6bica e o reconhecimento

A violéncia LGBTIfobica fere gravemente a ideia de reconhecimento em Nancy Fraser
e a criminalizagdo dessas condutas ¢ uma medida adequada para o problema, dentro de um
quadro geral de legislagdo antidiscriminatéria. A criminalizagdo da LGBTIfobia, sob a
dimensdo do reconhecimento, desafia duas andlises distintas: uma que pode se referir aos
aspectos institucionais e outra as praticas sociais cotidianas. No primeiro caso, a
criminalizacdo da LGBTIfobia deve ser avaliada a partir da posicao relativa dos individuos
(status), levando em conta o conjunto de normas penais, especialmente em matéria
antidiscriminatdria. Nesse ponto, pretende-se demonstrar que a auséncia de normas penais
antidiscriminatérias em relacdo a LGBTIfobia no pais corresponde a institucionalizacdo do
valor moral inferiorizado de pessoas LGBTI pelo ordenamento juridico. Em relagdo ao status
de acdo nas praticas sociais cotidianas, espera-se demonstrar que a criminalizacdo da
LGBTIfobia ¢ necessaria e adequada a protecdo da liberdade sexual, um direito fundamental.

Fraser (2000) trata o reconhecimento como uma questao de status social. Assim, o que
merece reconhecimento ¢ o status de membro de grupos como plenos participantes de
interacdo social. A falta ou reconhecimento erroneo implica em subordinacao social, ou seja,
a impossibilidade de participar como igual na vida social. Os mecanismos de valor cultural

dos sujeitos podem estar presentes nas praticas sociais cotidianas ou estarem presentes no

valor cultural institucionalizado:

En las sociedades complejas y diferenciadas de hoy en dia, los valores que impiden
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la igualdad se institucionalizan en entornos institucionales diversos y en modos
cualitativamente diferentes. En algunos casos, la falta de reconocimiento ha
adquirido forma juridica, estd expresamente codificada en normas de rango legal; en
otros casos, se ha institucionalizado a través de politicas gubernamentales, codigos
administrativos o practicas profesionales (FRASER, 2000, p. 62).

A auséncia de criminalizagdo da LGBTIfobia corresponde a institucionalizagdao do
status inferiorizado conferidos as pessoas LGBTI. Os mecanismos penais de tutela dos grupos
vulneraveis sdo justificados a partir da particularidade da violéncia e da gravidade do modo de
discriminacao (violenta ou ndo). Nesse sentido, diversos grupos vulneraveis recebem
consideragdo penal, com a tipificagdo de condutas atentatdrias a sua dignidade.

Ha, como se demonstrou, um conjunto de normas penais que busca reprimir a
violéncia contra as mulheres. O sistema juridico também confere ao racismo, em sua acepgao
mais tradicional, especial repudio em ambito penal. Igualmente, outros grupos vulneraveis
tém tratamento juridico penal protetivo no Direito brasileiro, como minorias regionais e
imigrantes, pessoas com deficiéncia, minorias religiosas, pessoas idosas etc. Portanto, o
Direito Penal brasileiro considera a vulnerabilidade como elemento justificador de tutela.
Como se demonstrou em capitulo anterior, a vulnerabilidade da populacao LGBTI se expressa
tanto pela violéncia cotidiana quanto pelo modo particular que sustenta essa violéncia. A nao
criminalizacdo da LGBTIfobia significa conferir aos LGBTI o lugar subalterno de subcidaddos
e ndo sujeitos de direitos. Nesse sentido, o status inferiorizado de sujeito decorre pelo
desapreco da ordem juridica aos LGBTI.

Ao nao considerar crime a LGBTIfobia, descumpre-se, em ultima analise, a promessa

da igualdade, fundada pela ordem juridica, cujo 4pice ¢ a Constitui¢do da Republica:

Se, pois, o Direito Penal ndo serve como forma de eliminagdo das condutas
homofobicas e transfobicas, de outro lado, a invisibilidade ¢ o bloqueio de
instrumentos de reivindicagdo e reclamos de direitos fundamentais perante os
organismos oficiais t€ém servido como forma de perpetuagdo e naturalizacdo das
condutas criminosas: uma parcela muito menor das violéncias que efetivamente
acontecem s3o denunciadas e, quando isso ocorre, dificilmente a motivacdo
homotransfébica ¢ relatada pela policia; ainda, quando isso ocorre, pouquissimos
sd0 os casos de condenacdo nos quais a homotransfobia ¢ posta em evidéncia.
(OLIVEIRA; SILVA; BAHIA, 2019).

Nesse ponto especifico de analise, portanto, ¢ dispensavel discutir a eventual eficacia
da lei penal para prevenir a discriminacgdo e a sua correlagdo com os bens juridicos tutelados.
Isso porque a nocao de igualdade de valor moral (status) ¢ incompativel com um sistema que
confere apenas a alguns a cidadania plena. Enquanto houver disparidade de tratamento

juridico, inclusive na esfera penal, o direito a igualdade ainda estara por se realizar.
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A nogdo de igualdade juridica, conforme defende Jess¢ Souza (2003), decorre do
reconhecimento do compartilhamento da “dignidade” comum: “Para que haja eficacia legal da
regra de igualdade, € necessario que a percep¢ao da igualdade na dimensao da vida cotidiana
esteja efetivamente internalizada” (SOUZA, 2003, p. 63). A ideia de igualdade esta ligada as
predisposi¢des afetivas e emocionais que determinam um pacto subjacente de reconhecimento
reciproco, o qual sustentaria, por sua vez, a disposi¢ao juridica de respeito mutuo. A
igualdade juridica somente pode ser efetivada se houver esse consenso basico consolidado nas
relacdes sociais:

E que na dimensdo infra e ultra-juridica do respeito social objetivo compartilhado
socialmente, o valor do brasileiro pobre ndo-europeizado — ou seja, que nao
compartilha da economia emocional do self pontual, que ¢ criagdo cultural
contingente da Europa e América do Norte — ¢ comparavel ao que se confere a um

animal doméstico, o que caracteriza objetivamente seu status subhumano (SOUZA,
2003, p. 70).

A igualdade, como elemento de tratamento juridico, pode estar mais ou menos
consolidada nas institui¢des sociais e seu arranjo concreto funciona a partir de um conjunto de
elementos que indica o indice de tratamento responsavel por colocar cada grupo em diferentes
posi¢des. Como se demonstrou, a orientagdo sexual e a identidade de género significam
marcadores sociais de diferenca fortemente impregnados nas praticas sociais, que implicam
depreciacdo moral. A auséncia de normas penais que dé tratamento adequado a essa violéncia
significa a subcidadania institucionalmente reconhecida.

Por outro lado, pretende-se demonstrar, em seguida, que a criminalizacdo da
LGBTIfobia, além de indicar a consequéncia necessaria da igualdade de status institucional,
decorre igualmente de forma necessaria da tutela de liberdade sexual, como valor fundamental
decorrente da igualdade de status com aplicagdo nas relagdes cotidianas. Nesse ponto, a tutela
penal se dirige a liberdade sexual, enquanto garantia de igualdade de status de agdo. A
auséncia de criminalizacdo da LGBTIfobia corresponde a negagdo da liberdade de pessoas
LGBTI em uma esfera fundamental de suas vidas.

As violéncias e discriminagdes, como apontado, estdo associadas as manifestacdes de
orientagdo sexual e identidade de género nao heterossexual quando expressadas publicamente.
Como clemento essencial a identidade, a livre manifestacdo da orientacdo sexual ¢ da
identidade de género sdo pressupostos imprescindiveis a garantia das condi¢des de acdo em
paridade de participacdo. Isso significa que a violéncia contra as mesmas solapa as condigdes

objetivas de agao.
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A populacdo LGBTI convive com o medo constante da violéncia quando manifesta
publicamente a sua orientagdo sexual ou sua identidade de género. A LGBTIfobia se encontra
de tal modo enraizada nas praticas cotidianas que o simples abraco entre duas pessoas do
mesmo sexo pode ser associado a homossexualidade e desencadear os atos mais violentos de
aversdo. Insultos verbais e ameagas de violéncias motivadas por LGBTIfobia sdo realidade
constante na vida das pessoas LGBTI.

O direito a liberdade tem seu fundamento na ideia de autonomia individual, que
reconhece ao individuo a autoridade de fazer suas escolhas pessoais em conformidade com a
sua propria no¢do de bem. A liberdade sexual ¢ uma expressdo do nlicleo mais essencial da
liberdade. Nesse sentido, “a liberdade de exercicio da sexualidade deve ser interpretada
exatamente nesse sentido: a orientacdo sexual ¢ um aspecto central da identidade dos seres
humanos e a liberdade pessoal deve garantir seu exercicio” (MOREIRA, 2016, p. 21).

A liberdade de orientacdo sexual ¢ expressdo da primeira geracdo de direitos
fundamentais, cujo nucleo determina um dever de abstencao por parte do Estado e do cidadao
de interferir na manifestacdo do desejo e nas expressoes da sexualidade: “Pode-se afirmar
com seguranga que a liberdade de orientagao sexual € a concretizagdo do direito de liberdade
geral, reconhecido tanto no direito internacional dos direitos humanos como no direito
constitucional vigente de varios paises” (RIOS, 2017, p. 44). Interessa, neste ponto,
especialmente o dever do Estado de evitar que terceiros interfiram de forma indevida sobre a
liberdade de orientacao sexual e de identidade sexual alheias.

Adilson Moreira (2016) destaca que a liberdade, condi¢do para o exercicio da
cidadania sexual, tem dois sentidos: um deles se aplica as relagdes publicas e se adota como
ordem de status institucionalizado, perspectiva empregada neste trabalho, e o outro, aplicado
as relagdes privadas, o qual se relaciona as praticas cotidianas. A situagcdo de poder manifestar
as sexualidades ndo hegemonicas somente em espagos privados restringe a ideia de liberdade,
impondo as minorias restricdes dos espagos de circulacdo. “Além disso, a referida
identificacdo dificulta a mobilizagdo de minorias sexuais porque transforma a expressdo
publica da sexualidade em ato que traz um alto risco pessoal” (MOREIRA, 2016, p. 24).

Um relatorio da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos retratou o grau de
violéncia vivida pela populagdo LGBTI na regido:

Relatdrios recebidos pela CIDH de fontes independentes indicam que as pessoas
lésbicas, gays bissexuais e trans frequentemente sofrem uma grande variedade de
ataques, desde empurrdes até pauladas, lancamento de garrafas, pedras ou outros

objetos contundentes. Estes atos de violéncia sdo tdo comuns em algumas partes da
regido que podem nem ser denunciados, pois sdo considerados parte da “vida
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cotidiana” das pessoas LGBT (CIDH, 2015, p. 84).

As demonstragdes publicas de afeto entre pessoas LGBTI sdo especialmente

hostilizadas:

E ainda:

A Comissao Interamericana recebeu informagdes sobre casos de casais do mesmo
sexo atacados por demonstrar seu afeto em publico, como andar de maos dadas,
fazer carinho, abracar ou beijar. Também hé informacgao sobre guardas de seguranca
privada em centros comerciais que expulsam casais do mesmo sexo em fungdo de
demonstragdes publicas de afeto. Em Sdo Paulo, um casal de homens foi atacado e
violentamente expulso de um vagdo do metrd por um grupo de 15 homens, depois
que o grupo proferiu ofensas ¢ mandaram os dois pararem de se beijar (CIDH, 2015,
p- 89).

Pessoas do mesmo sexo que demonstram afeto em publico também sdo
frequentemente vitimas de abuso policial e detencdes arbitrarias por agentes estatais
— geralmente através do uso excessivo da forca ou abuso verbal — em func¢do do que
estes consideram “comportamento imoral” em espagos publicos (CIDH, 2015, p.
90).

Nesse sentido, a violéncia cotidiana sofrida por pessoas LGBTI expressa uma grave

situacdo de violacdo a liberdade sexual enquanto livre manifestacdo do desejo e da identidade.

No mesmo relatério, a Comissao destaca que uma nogao adequada de liberdade deve proteger

as expressoes do desejo e de identidade sexual:

Também nesse sentido, a Corte Interamericana estabeleceu que a orientagdo sexual
de uma pessoa esta vinculada ao conceito de liberdade e a possibilidade de toda
pessoa para a autodeterminagdo ¢ de escolher livremente as circunstincias que ddo
sentido a sua existéncia, conforme suas proprias op¢des e convicgdes (CIDH, 2015,
p. 31-32).

A garantia do status moral de acdo dos LGBTI significa a tutela adequada da liberdade

sexual, enquanto condi¢ao necessaria a paridade de participagdo. Assim, a criminaliza¢ao da

LGBTIfobia se dirige a garantia de condigdes concretas para o exercicio da liberdade,

especialmente nas manifestagdes publicas.

6.4 A violéncia LGBTIfobica e a representacio

A esfera da representacdo corresponde ao que Nancy Fraser denomina como dimensao

politica da justica, entretanto, ndo significa que as demais dimensdes ndo tenham também, em

alguma medida, sentido politico. A dimensao da representacao ¢ incluida pela filosofa a partir

da constatagdo da necessidade de articular uma teoria capaz de criar mecanismos para que o



120

debate politico seja devidamente articulado e as demandas por reconhecimento e
redistribuicdo sejam adequadamente enfrentadas. Assim, pretende-se enfrentar aqui a relagao
entre a violéncia LGBTIfobica e a sua criminalizacdo, além da dimensao da representagdo
politica. Isso seria 0 mesmo que indagar: de que modo a LGBTIfobia implica em negagao da
cidadania politica de LGBTI? De que modo as normas que estabelecem os mecanismos de
representacdo politica se relacionam com a LGBTIfobia? E possivel identificar uma dimensao
politica na criminalizacao da LGBTIfobia?

A dimensao politica, para Fraser (2009), deve ser analisada a partir de duas questdes: a
primeira diz respeito aos mecanismos que determinam guem legitimamente participa do
debate politico (inclusdo/exclusdo) e a segunda se relaciona ao procedimento para a tomada
de decisdo. A autora ainda identifica que a falsa representacdo pode se dar dentro da politica-
comum quando, embora determinados individuos ou grupos estejam incluidos nos debates
publicos, ndo lhes sdo garantidas as condi¢des de paridade de participacdo, ou por meio do
mau enquadramento, implicando em exclusdo do debate e impedindo que as pessoas possam
apresentar suas demandas.

A dimensao politica estd associada a possibilidade efetiva de influenciar no debate
publico, apresentar demandas, justifica-las publica e democraticamente e tomar parte do
processo de decisdo. Para isso, ¢ necessario que aqueles que estejam sujeitos a influéncia das
medidas deliberadas sejam incluidos no processo de discussio e deliberagio. E necessario
ainda que as regras de formacdo da vontade possibilitem a veiculagdo das demandas e
justificacdes daqueles que tomaram parte da deliberacao.

A LGBTIfobia frequentemente ¢ analisada a partir dos seus efeitos simbolicos e
materiais de exclusdo, isso ndo significa que sejam as Unicas formas de marginalizagdo. A
LGBTIfobia impde aos LGBTI limites na dimensao politica, ora excluindo-os do processo de
tomada de decisdo, ora negando-lhes as condi¢des de igualdade na acdo politica, embora
participando do processo de deliberagdo. A dificuldade do Poder Legislativo brasileiro em
colocar em debate temas que interessam a populacdo LGBTI decorre dos limites da
representacao politica dessa minoria. No caso brasileiro, as questdes que dizem respeito a
cidadania de gay/trans ndo sdo deliberadas pelo parlamento. No Brasil, “os partidos ndo
tomam partido” (BAHIA, 2015, p. 187), quando se trata do tema.

Na dimensdo da representacdo politica, a LGBTIfobia se expressa pelo discurso que
circula nos foruns de discussdes politica e ainda pela sua institucionalizagdo nos modos

deficientes de representacdo, especialmente pela pouca presenga de LGBTI nos espacos de
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poder. A criminalizacdo da LGBTIfobia, portanto, ¢ medida adequada que fornece elementos
para higienizar o debate politico dos discursos de ddio e ainda fornece elementos adicionais
para o rearranjo estrutural na representagao politica das minorias LGBTI.

Nos ultimos anos a LGBTIfobia tem se tornado uma espécie de arma politica, por
exemplo, na colocacdo da defesa das pautas excludentes de gays e trans como plataforma
eleitoral®. Discursos odiosos contra a populagio LGBTI ganham espago nos debates
politicos, o preconceito parece ter se transformado em instrumento politico. Em 2014, nas
eleigdes presidenciais, em debate televisionado, um dos candidatos a Presidente de Republica,
em resposta a outra candidata ao mesmo cargo, a respeito da possibilidade do casamento entre
pessoas do mesmo sexo, chegou a afirmar que “aparelho excretor ndo reproduz” e que a
“maioria” deveria “enfrentar essa minoria” (UOL, 2014). A possibilidade de casamento
igualitario (uma nocdo efetiva de igualdade) ¢ apresentada como afronta a maioria
heterossexual. Supde o presidencidvel que a maioria deveria “enfrentar” a minoria, em um
discurso carregado de intolerancia diante da diferenca. O 6dio aos LGBTI tem se tornado
espécie de arma politica para conquistar espago em setores mais reacionarios da sociedade. O
candidato eleito a presidéncia da Republica em 2018, Jair Bolsonaro, ao longo de sua carreira
politica, protagonizou inumeros discursos que veicularam indissimulavel 6dio LGBTIfobico
(MARES; BECKER; AFONSO, 2018). Até pouco tempo, o entdo deputado Jair Bolsonaro
era um parlamentar com baixissima representatividade e atuacdo parlamentar pouco
expressiva, mas foi se tornando figura de destaque nacional gracas a seu discurso
marcadamente homofoébico. “Sem discurso, de inteligéncia e nivel intelectual bastante
limitado, eles descobriram no passionalismo homofdébico — no Brasil miscigenado, um
aparente substituto para o racismo passional — promissor fildo eleitoral” (SIRKIS, 2013).
Discursos excludentes contra minorias ganham espagos em setores ressentidos pelos avancos
de conquistas de direitos, os quais passam a apoiar candidatos claramente LGBTIfobicos,
racistas € mis6ginos.

A LGBTIfobia circula no debate politico brasileiro como plataforma eleitoral. Os
politicos conservadores perceberam que a LGBTIfobia tem potencial de angariar votos nos
processos eleitorais. Esse discurso, portanto, corrompe as condi¢cdes de acdo politica em

condi¢des de igualdade. Gays e trans sofrem um tipo de injustica que esta associada a

3 Na eleicdo presidencial de 2010, no Brasil, os dois candidatos do segundo turno, Dilma Rousseff e José Serra,
cederam as pressdes de grupos conservadores e se comprometeram publicamente que seriam contrarios a
criminalizacdo da LGBTIfobia. No ano seguinte, congressistas conservadores conseguiram fazer com que o
Governo suspendesse o programa Escola sem Homofobia, que buscava capacitar professores para lidar com a
diversidade sexual nas escolas (SANTOS, 2016).



122

representacao nos foruns de debate publico, diante do uso instrumental da sua sexualidade. A
criminalizagdo da LGBTIfobia, nesse particular, portanto, busca impedir que discursos e atos
LGBTIfobicos sejam transformados em instrumento de atuagao politica.

Por outro lado, a dimensao da representagdo pressupde condigdes estruturais para a
participagdo politica com garantia de igualdade (paridade de participagdo). Os arranjos
institucionais devem ser capazes de dar condi¢des a todos de expor as suas razdes e tomar
parte do processo de decisdo. Nesse ponto, pretende-se demonstrar que a criminalizacao da
LGBTIfobia ¢ também uma medida que contribui para criar parametros interpretativos que
busquem dar condigdes de paridade de participagdo para LGBTI. Importa aqui demonstrar
que a existéncia de tutela penal da liberdade sexual de gays/trans implica melhoria das
condig¢des de disputa politica nos aparatos institucionais do Estado.

A nocdo de cidadania politica deve levar em conta que as minorias tém direitos de
serem escutadas e que seus interesses sejam levados em conta (KYMLICKA, 1996). A
representacdo politica adequada nos foruns de discussdo ¢ parte importante da participagdo
politica. Young (2000) destaca a importancia da representacdo dos grupos minoritarios nos
espacos de deliberagdo. Para a autora, a necessidade de representagdo das minorias estaria
fundamentada na particularidade dos interesses, opinides € nas perspectivas sociais de cada
grupo. Por isso a veiculacdo das demandas sociais feitas pelos membros do grupo
corresponderia a uma exigéncia da democracia. Mecanismos institucionais que promovem
exclusdo de grupos dos espacos de representagdo politica deslegitimam as instituicdes
democréticas.

Quase nao ha estudos qualitativos e quantitativos sobre a participagdo de LGBTI nos
orgdos de representagdo politica. Em relagdo a participagdo das mulheres, ao contrario, varios
sao os estudos que apontam as possiveis causas do déficit da representagdo feminina na
politica. Esses estudos podem, de algum modo, contribuir para entender as razdes da baixa
representatividade de gays e trans nos espagos politicos.

A partir de um estudo realizado por Richard Fox e Jennifer Lawless (2012), nos EUA,
em relacdo a participagdo das mulheres nos cargos eletivos de representacdo politica,
constatou-se que a diferenca de género nao ¢ determinante em relacdo a probabilidade de
vencerem as disputas eleitorais. A disparidade de género, materializada no resultado desigual
de representagdo politica, estd colocada no momento anterior ao processo eleitoral
propriamente dito: “Empiricamente, nossos resultados fornecem a primeira evidéncia — em

ambito nacional — de que as elites femininas t€ém probabilidades significativamente menores
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do que seus equivalentes masculinos de ser candidatas” (FOX; LAWLESS, 2012, p. 140). As
pesquisadoras destacam alguns fatores que reduzem a probabilidade das mulheres se langarem
candidatas, entre eles estdo a cultura politica (mais ou menos progressista em termos de
género), a responsabilidade familiar, as qualificagdes autopercebidas (a suposta inaptidao da
mulher para a atividade politica) e motivagdes ideologicas.

De forma geral, a decisdo de se lancar candidato/a ¢ influenciada por regras de género
que estao antes do processo eleitoral propriamente tido, de modo que o espago da politica esta
culturalmente associado ao homem. Desse modo, dois sdo os elementos centrais que
determinam que as mulheres tenham menor representacdo na politica institucional: 1) as
mulheres geralmente recebem menos estimulos externos para se lancarem candidatas em
relacdo ao homem com as mesmas qualificagoes (FOX; LAWLESS, 2012) e¢ 2) tendem a
exigir de si mesmas um nivel de qualificagdo maior do que os homens para se langarem
candidatas (FOX; LAWLESS, 2012). Portanto, “as evidéncias encontradas em nosso estudo
revelam que as diferencas de género fundamentais estdo situadas na fase do processo eleitoral
em que ocorre o surgimento dos candidatos” (FOX; LAWLESS, 2012, p. 151).

Conforme pesquisa produzida por Gustavo Santos (2016), as candidaturas de LGBTI
aos cargos publicos sdo, em sua ampla maioria (96%), para cargos proporcionais,
demonstrando a resisténcia dos partidos em investir em candidaturas para os cargos
considerados mais importantes. Por sua vez, as candidaturas a vereador/a somam 89% do
total. Em relacao ao nivel de instrucao, os candidatos LGBTI geralmente tém um nivel de
escolaridade significativamente mais elevado que a média dos candidatos, isso refor¢a a ideia
de que o elemento de socializagdo impacta na decisdo de se tornar candidato, tendéncia
também encontrada no caso das mulheres (SANTOS, 2016). Um dado que difere as
candidaturas LGBTI das candidaturas das mulheres ¢ a performance eleitoral. Enquanto as
mulheres tendem a ter um desempenho eleitoral préximo a dos homens, os candidatos LGBTI
tém resultado eleitoral significativamente menor aos demais (SANTOS, 2016). Santos (2016)
destaca ainda que a primeira travesti a ser eleita para um cargo publico no Brasil, em 1992, foi
a vereadora Katia Tapety, no municipio de Coldnia do Piaui.

Os problemas apresentados para a representatividade feminina na politica podem ser
aplicados aos LGBTI em alguma medida. A socializagdo dos LGBTI impde um tipo de
subordinacdo que tem impacto na esfera politica, impedindo a paridade de participagdo na
dimensdao da representacdo. O exercicio das atividades politicas ¢ associado a virilidade

masculina heterossexual e, portanto, ao dominio publico. As questdes publicas estao
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associadas ao homem cisgénero e heterossexual, muitas vezes apresentado dentro de um
nucleo familiar tradicional, enquanto as expressdes da sexualidade dos LGBTI seriam de
ordem privada. Os LGBTI sdo, assim, tolerados em alguns espagos e atividades, geralmente
considerados menos nobres. “Entendendo esse cenario, nao fica dificil de compreender a
exclusdo de LGBT na arena politica e o estrangulamento da ambi¢do politica desse publico”
(PEREIRA, 2017, p. 127).

H4 na LGBTIfobia uma dimensdo de exclusdo nos espacos de representacao
institucional. A representagdo simbolica de LGBTI os exclui de uma dimensao fundamental
de direito: o exercicio da cidadania politica. A criminalizacdo da LGBTIfobia ndo resolve o
problema, mas pode contribuir juridicamente para que as barreiras aos LGBTI nas disputas
institucionais sejam afastadas. Ao tornar crime condutas que manifestem desrespeito as
manifestagdes sexuais ndo hegemonicas, a institucionalidade ¢ movida contra a propria ordem
institucional LGBTIfobica.

A criminalizagdo da LGBTIfobia pode ainda dar condi¢des para que LGBTI tenham
melhor ambiente politico para promover a disputa em condigdes de igualdade e ndo serem
vitimas de hostilizagdes em razao da sua orientacao sexual ou da sua identidade de género no
processo eleitoral. H4 exemplo de candidato LGBTI que teve sua casa pichada com referéncia
LGBTIfobica™. Desse modo, a criminalizagio da LGBTIfobia guarda também uma relagdo

com a dimensdo politica.

6.5 A necessidade de criminalizacao da LGBTIfobia

A criminalizagdo da LGBTIfobia decorre de uma exigéncia normativa do proprio
sistema juridico vigente. Até aqui se analisou de forma mais profunda as bases juridico-
politicas da necessidade de criminalizar a LGBTIfobia, a partir da ideia de justica, que podem
ser apontadas como pilares sobre as quais ¢ assegurada a legitimidade do sistema juridico. A
seguir, buscou-se aprofundar a analise das questdes especificas e mais propriamente juridicas
do tema abordado. Em alguns momentos se retornara a pontos ja mencionados, mas buscando

gerar novas consequéncias que suportem uma fundamentagao no proprio sistema juridico.

6.5.1 O que significa juridicamente criminalizar a LGBTIfobia?

% 0 candidato a prefeito na cidade de Itapecerica-MG, na elei¢do de 2016, teve sua casa pichada com dizeres
homofobicos.
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Até aqui se discutiu a criminalizagdo da LGBTIfobia de forma mais geral, mas faltou
determinar com maior precisao o nucleo substantivo do proprio tipo penal. Pretende-se aqui
apontar de forma mais especifica o que significa criminalizar a LGBTIfobia.

De maneira ampla, a criminalizacdo da LGBTIfobia designa a producdo ou existéncia
de normas que tipifiquem as manifestacdes verbais ou agdes que expressem intolerancia a
orientacdo sexual ou a identidade de género ndo hegemoénica. De um lado, pois, espera-se
demonstrar que a produgdo de normas em ambito penal de tutela da liberdade sexual ¢ uma
exigéncia juridico-politica no Estado de Direito, por outro, que no sistema juridico brasileiro
atual a defini¢do de raca, para incorporar a LGBTIfobia, ¢ compativel com as exigéncias
normativas e politica do Estado de Direito.

A criminalizacdo da LGBTIfobia, at¢ que Congresso Nacional produza normas penais
especiais, implica a redefinicdo do sentido juridico do termo raca, a fim de abranger a
orientagdo sexual e a identidade de género, prevista na Lei n°® 7.716 de 5 de janeiro de 1989.
Todas as condutas tipicas previstas na referida lei, cujo pressuposto ¢ o elemento raca, passa a
ser “estendido” a nocdo de orientagdo sexual e identidade de género. Por consequéncia, as
condutas discriminatérias motivadas por orientacao sexual e identidade de género no sentido
de, por exemplo: (i) “impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado, a
qualquer cargo da administracdo Direta ou Indireta, bem como das concessiondrias de
servigos publicos” (art. 3°), cuja pena ¢ de dois a cinco anos; (ii) “negar ou obstar emprego
em empresa privada” e as condutas equiparadas de “deixar de conceder os equipamentos
necessarios ao empregado em igualdade de condigdes com os demais trabalhadores”,
“impedir a ascensao funcional do empregado ou obstar outra forma de beneficio profissional”
e “proporcionar ao empregado tratamento diferenciado no ambiente de trabalho,
especialmente quanto ao salario” (art. 4°); além de diversas outras condutas prevista na
referida lei.

Além das condutas especificas previstas na referida lei, do art. 3° ao 14, o art. 20 da
lei, de forma mais genérica, prevé a conduta de “praticar, induzir ou incitar a discriminag¢ao
ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”, cuja pena ¢ de reclusao
de um a trés anos e multa. “Se qualquer dos crimes previstos no caput ¢ cometido por
intermédio dos meios de comunicagdo social ou publicacdo de qualquer natureza”, a pena ¢ de
“reclusdo de dois a cinco anos e multa” (art. 20, § 2°, Lei n°® 7.716 de 5 de janeiro 1989). O
art. 20 da referida lei ¢ especialmente amplo e acaba por abranger outras condutas previstas

nos demais dispositivos. O elemento nuclear na criminalizagdo da LGBTIfobia ¢ a
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discriminacdo: “Discriminar, como regra, significa estabelecer diferenca entre seres e coisas,
com prejudicialidade para a parte inferiorizada” (NUCCI, 2019, p. 306). A discriminagdo,
para efeitos penais, deve ser entendida por meio da conduta que cria obstaculo ao gozo de
direito e liberdade em detrimento de determinado grupo marginalizado, como quando cria
privilégios ilegitimos a um grupo ja em posi¢do mais benéfica socialmente e, com isso, exclui
outro grupo historicamente prejudicado. O que determina a discriminacdo ¢ refor¢co negativo
do estigma socialmente consolidado.

A criminalizagdo da LGBTIfobia tem como centralidade a discriminagdo, seja no ato
de discriminar propriamente dito ou ainda por meio do induzimento ou da incitacdo a
discriminagdo. Induzir, para a teoria penal, ¢ o ato de dar a ideia, enquanto incitar ¢
instigar/estimular (NUCCI, 2019). Desse modo, tanto ¢ crime o ato direto de discriminar
quanto, de algum modo, incentivar, apoiar ou estimular a discriminagdo. Assim, qualquer
discurso que tenha o efeito de estimular a discriminag@o por orientagdo sexual e identidade de
género se enquadra no tipo penal®.

A compreensdo de que a LGBTIfobia ¢ espécie de racismo ja era também defendida
por Guilherme Nucci, mesmo antes da decisdo especifica do STF*®, o qual se sustentava na

compreensdo sobre o tema da Suprema Corte ao julgar o HC 82.424:

O julgamento do Supremo Tribunal Federal, ocorrido em Plenario, contou a votacdo
de 8 a 3 pela denegacdo da ordem de habeas corpus e manutengdo da condenacdo
por racismo do impetrante. Abre precedente para que o termo racismo seja o género
do qual se espelham as demais espécies de preconceito ¢ discriminagdo, como cor,
origem, etnia e, inclusive, ilustrando, por orientacdo sexual (NUCCI, 2017, p. 874).

Deve ser aplicada a LGBTIfobia, além da Lei n° 7.716/1989, a qualificadora do
elemento raca no crime de injuria, previsto no art. 140, § 3°, do Cdédigo Penal (BRASIL,
1940). A chamada injuria qualificada, que inclui a injuria racial, foi introduzida pela Lei n°

9.459/97 e, posteriormente, alterada pela Lei n°® 10.741/03. Na sua redagdo anterior, era

> A esse respeito, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais manteve a decisdo de primeiro grau que
havia condenado dois réus acusados de produzir musicas que incitavam a discriminagdo religiosa. Na decisdo,
entendeu o relator que “ndo se pode entender que ha, na situagdo, liberdade absoluta. O direito a liberdade de
expressdao deve ser sopesado com outros direitos, como o da segurancga, sob a perspectiva do principio
democratico” (MINAS GERALIS, 2017).

>0 Na ADO n° 26, julgada conjuntamente com o MI n° 4.733, o Supremo Tribunal Federal reconheceu “o estado
de mora inconstitucional do Congresso Nacional na implementagdo da prestacdo legislativa destinada a cumprir
o mandado de incriminagdo a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constitui¢do, para efeito de
protecdo penal aos integrantes do grupo LGBT” e declarou “em consequéncia, a existéncia de omissdo
normativa inconstitucional do Poder Legislativo da Unido” e deu interpretagdo conforme para “enquadrar a
homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestacao, nos diversos tipos penais definidos na
Lein® 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autonoma, editada pelo Congresso Nacional” (BRASIL, 2019).



127

considerada injuria qualificada quando o agente se utilizava dos elementos de raca, cor, etnia,
religido ou origem e, com a lei posterior, passou ainda a considerar a condigdo de pessoa
idosa ou portadora de deficiéncia. Para Nucci (2017), a injaria racial, introduzida pela Lei n°
9.459/97, ¢ uma espécie de racismo e, portanto, imprescritivel, inafiangével e sujeita a pena de

reclusao.

6.5.2 Objeto de tutela penal na criminalizacio da LGBTIfobia

Guilherme Nucci (2019) sustenta que no crime de racismo o bem juridico tutelado ¢ a
preservagdo da igualdade dos seres humanos. O que a tutela penal pretende preservar é a
noc¢ao de igual respeito, que pode ser traduzido na ideia de igualdade de status de sujeito. A
essa no¢do de igualdade deve ser dada uma base forte para abarcar a igualdade em suas
dimensdes moral, material e politica. A tutela penal na criminalizacdo do racismo e, por
consequéncia, da LGBTIfobia se dirige a preserva¢do de uma nocao abrangente de paridade de
participagao.

Por outro lado, seguindo a linha de argumentacao até aqui desenvolvida, o bem
juridico-penal tutelado na LGBTIfobia também ¢ a liberdade ou, mais especificamente, a
liberdade sexual. Aqui diverge-se da posi¢do de Guilherme Nucci. Ha, pois, duas dimensdes
as quais a criminalizagdo da LGBTIfobia se dirige: uma estabelecida sob a perspectiva do
exercicio das liberdades, assim, do afastamento de interferéncia indevida na livre
manifestagdo da sexualidade, e outra no direito ao tratamento igualitario.

Dessa forma, o Direito Penal se dirige a garantia da igualdade entre os sujeitos nas
interagdes sociais nos espacgos institucionalizados, consubstanciando em direito a igualdade,
mas também se destina a proteger as manifestagdes plurais de sexualidade e expressdes do
sexo, impedindo a interferéncia indevida de terceiros na livre expressdo da autonomia.
Portanto, o crime de LGBTIfobia tem bem juridico préprio de tutela, de modo que esta

justificado em interesse relevante com repercussao juridica.

6.6 A LGBTIfobia e a neutralidade liberal

Com sustenta¢do no pensamento de Nancy Fraser, apoia-se na ideia de que o dever de

criminalizar a LGBTIfobia estd fundado em um ideal de autonomia individual, que tem como

pressuposto a dignidade humana e o dominio da razdo pelo sujeito, em seu nucleo mais
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original, de tradi¢do kantiana (KANT, 2007). O reconhecimento da autonomia individual
confere ao sujeito um nucleo de matérias cujo arbitrio pertence exclusivamente ao individuo.
Com Fraser, a nocao de liberdade tera um sentido menos abstrato e, portanto, mais enraizado,
que poderia ser traduzido na garantia de um conjunto de condi¢des (morais, materiais e
politicas) que conferem possibilidades iguais de agdo aos sujeitos. Assim, as condig¢des
externas de acdo vao influenciar aquilo que se poderia chamar de autonomia. Entretanto, as
medidas que visam corrigir as condi¢des sociais injustas estdo fundamentadas no dever moral
de tratamento igualitario (paridade de participacdo), cujo fundamento ¢ a autonomia do
sujeito.

Para Fraser, a necessidade de reconhecimento pode ser extraida de uma nogdo de
justica. Para isso, a fil6sofa afasta o reconhecimento da identidade para se apoiar na nogao de
status moral. O falso reconhecimento nao significa depreciagcdo da identidade, mas a auséncia
de status social que possibilita o tratamento como parceiro nas relagdes sociais (FRASER,
2007). Ou seja, a auséncia de reconhecimento “significa subordinagdo social no sentido de ser
privado de participar como um igual na vida social” (FRASER, 2007, p. 107). Fica claro que
Fraser confere a liberdade individual profundo enraizamento no contexto social.

Por outro lado, ¢ possivel afirmar que Fraser tem em mente que na sociedade atual ha
um pluralismo de concepg¢des de vida boa e que o reconhecimento e a redistribuicdo nao
podem ter o seu fundamento no interior dessas concepgdes. No texto Reconhecimento sem
ética, Fraser (2007) busca dar uma saida teodrica a esse problema. O pluralismo ¢ uma espécie
de constatacdo empirica, algo que John Rawls (2000) encara como “resultado normal do
exercicio, pelos cidaddos, de sua razdo, no seio de um regime democratico liberal” (RAWLS,
2000, p. 9).

Essas ideias, de um lado o reconhecimento da autonomia individual enraizada e, de
outro, o pluralismo, foram valores consagrados na Constituigdo da Republica de 1988. O
principio da dignidade humana (art. 1°, III, CR/88) e a nocdo de Direito Fundamentais
conferem ao sujeito uma esfera juridica de liberdade exclusiva. A propria afirmacdo da
Constituicao e dos Direitos Fundamentais historicamente ¢ fruto da “elabora¢ao” da figura do

“individuo autdbnomo’:

Além disso, essa Constitui¢do precisa assegurar a vivéncia pratica, ja em curso, da
autonomia privada e autonomia publica dos sujeitos que integram a sociedade. Ela o
faz por de um conjunto de direitos que, por um lado, garantem que os individuos
eles mesmos desenvolvam-se e organizem-se livremente em suas vidas privadas e
que, por outro lado, garantem a esses individuos, na condi¢do de cidaddos, a
participagdo na formulagdo das decisdes normativas que lhes dizem respeito
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(GOMES, 2018, p. 136).

Importante ressaltar que a ordem juridica reconhece o pluralismo das diversas
concepgoes de bem razoaveis. Entre os fundamentos da Republica estd o pluralismo politico
(art. 1°, V, CR/88) — o Estado e os cidaddaos devem respeitar as concepcdes particulares de
vida boa e reconhecer a livre circulagao das ideias, modos de vida e concepgdes de bem-viver.
Por exemplo, a Constituicdo de 1988 reconhece o modo de vida dos povos indigenas,
conforme art. 231: “sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,
crengas e tradigdes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens” (BRASIL,
1988). A Constituicdo ainda protege as comunidades remanescentes de quilombolas,
conforme o art. 216, § 5° e o art. 68 da ADCT (BRASIL, 1988). Prescreve o art. 216 da
CR/88 que fazem parte do patrimonio cultural brasileiro, devendo ser preservados, os diversos
grupos formadores da sociedade brasileira, “os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a a¢do, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira” (BRASIL, 1988).

A Constituicao de 1988, portanto, ndo impde uma forma especifica de vida ou, de
qualquer modo, privilegia um modo particular de vida boa. Assim, as comunidades indigenas,
quilombolas, as minorias culturais, as formas de vida ndo hegemonicas, todos devem ter igual
respeito e consideragdo no ordenamento juridico. Somente as visdes incompativeis com a
convivéncia respeitosa entre diferentes visdes nao tém lugar no regime democratico: “A
constitui¢do democratica de uma sociedade complexa ndo pode ser resumida a uma Unica
doutrina abrangente, mas antes reconhece a disputa entre doutrinas distintas, estimulando a
sua convivéncia” (ROCHA, 2009, p. 309).

A criminalizagdo da LGBTIfobia, pode-se dizer, estd assentada na autonomia do
sujeito, associada a ideia de liberdade ou, mais especificamente, de liberdade sexual, e, de
outro lado, no respeito a pluralidade dos modos de vida, expressdes do sexo e identidade.
Além disso, tem-se que tal criminalizacdo ¢ medida que atende a exigéncia de protecdo a
liberdade sexual e essa tutela se dirige as perturbagdes indevidas de grupos que visam
restringir o livre exercicio da autonomia da populagdo LGBTI. A violéncia fisica e a exclusao
dessa populagdo subtraem as condi¢des de exercicio da autonomia individual e corrompem as
condigdes que garantem o status moral igualitdrio. Como parametro de justificagdo moral das
demandas sociais, a criminalizacdo da LGBTIfobia atende ao requisito da paridade de

participag@o, uma vez que busca tutelar o livre exercicio da liberdade sexual.
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A criminaliza¢do da LGBTIfobia também atende a exigéncia da neutralidade do Estado
em relacdo as diversas concepcdes de vida boa. Discursos/acdes que mostram aversdo aos
LGBTI e que, de algum modo, pregam ou fomentam o desrespeito a dignidade das pessoas, a
partir da sua orientacdo sexual e de sua identidade de género, sdo incompativeis com o regime
democratico. Assim como o sistema juridico brasileiro se mostra avesso, no plano normativo,
as manifestacdes e acdes discriminatorios contra as concepc¢des de vida boa de fundo
religioso, igualmente o sera em relacdo aos modos de vida e expressdes do sexo nao
hegemonicas. Neste ponto, a tutela estatal da diversidade atende a exigéncia da igualdade de
status moral do sujeito no plano institucional. A presenc¢a ou auséncia de mecanismo de tutela
juridica, voltado a determinado grupo, corresponde a institucionalizagdo ou ndo do status
moral por meio das normas legais. Aqui, portanto, esta em questao o arranjo institucional por
meio de suas normas juridicas.

Como ja dito anteriormente, a criminalizacdo da LGBTIfobia atende ao parametro da
paridade de participagdo, manifestado na tutela da liberdade sexual, tanto sob a perspectiva
das formas de depreciagdo moral que circulam livremente nos espagos sociais quanto em
relacdo aos mecanismos de valoracdo moral relativa dos sujeitos, quando busca tutelar a

diversidade de formas e concepcdes de boa vida.

6.7 Mandados constitucionais de criminalizacdo da LGBTIfobia

Hé elementos suficientes para afirmar que, no texto constitucional, existe ordem de
criminalizagdo da LGBTIfobia. Parte-se da ideia de que a Constituicdo de 1988 consagra
principios juridicos que sdo ofendidos pelas manifestagcdes e discriminagdes sustentadas pela
LGBTIfobia. Por outro lado, a prote¢ao desses bens juridicos pressupde, a depender do grau
de violagao, o uso do Direito Penal.

A Constituicdo teria, em matéria penal, limites negativos, que corresponderiam a
garantia das liberdades fundamentais, impondo ao Estado o dever de ndo interferéncia; e, ao
mesmo tempo, limites positivos, que correspondem ao dever de atuacdo, criando tipos penais

que tutelem os bens juridicos por ela enunciados:

De um lado se apresentam os bens juridicos do sujeito ativo do crime, que
experimentardo restricdo diante da imposi¢do da pena. Do outro, encontram-se 0s
bens da vitima ou da propria sociedade que exigem prote¢do do Estado, muitas
vezes, como nos casos de imposi¢gdes constitucionais de criminalizagdo, através da
cominagao de pena (OLIVEIRA, 2010, p. 106).
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O Estado deve se abster de violar direitos dos cidadaos, mas também deve criar
medidas para que isso ndo ocorra por parte de terceiros. As liberdades podem sofrer violagdes
por parte do Estado e, nesse caso, a tutela penal negativa busca proteger em face da atuacao
estatal. No entanto, por outro lado, essas violagdes podem partir de a¢des dos particulares,
quando surge a exigéncia de normas penais tipificadoras de condutas: “De tal assertiva ¢
perfeitamente dedutivel a obrigatoriedade do Estado de proteger os particulares contra ataques
a seus direitos fundamentais provenientes de outros individuos ou entidades privadas”
(OLIVEIRA, 2010, p. 108).

A criminalizacdo de condutas, a partir da protecdo adequada de valores juridicos
constitucionais, dirige-se a protecao de direitos fundamentais. Conforme sustentou o Ministro

Gilmar Mendes, no RE — Recurso Extraordinaria n° 41 8.376/2006"":

A proibicdo de proteg¢do insuficiente adquire importancia na aplicacdo dos direitos
fundamentais de protegdo, ou seja, na perspectiva do dever de protegdo, que se
consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir mdo da protegdo do
direito penal para garantir a prote¢do de um direito fundamental (BRASIL, 2006, p.
688).

A doutrina diferencia os mandados constitucionais expressos € os tacitos presentes no
texto constitucional. Diversos s3o os mandados constitucionais explicitos no texto
constitucional:

Estariam, por exemplo, explicitos na Constituicdo Federal o dever do legislador
punir qualquer discriminag@o atentatéria dos direitos ¢ liberdades fundamentais (art.
5°, XLI e art. 3° IV) e a pratica do racismo (art. 5°, XLII, atendido parcialmente pela

Lei n® 7.716/89, que se olvidou da orientacao sexual, portadores de moléstias graves
ou necessidades especiais, etc.) (MORAES, 2014, p. 60).

O art. 5°, XLIII, CR/88, estabelece ainda que “a lei considerara crimes inafiangaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os

mandantes, os executores e os que, podendo evitd-los, se omitirem” (BRASIL, 1988). O

°" Nesse Recurso Especial se discutiu a adequada interpretagéo do art. 107, VII (revogado), do Codigo Penal, que
determinava a extingdo da punibilidade pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra os costumes.
No caso em julgamento no recurso, a vitima teria passado a conviver com o autor maritalmente, embora néo
tenham chegado a se casar. Sustentou o recorrente que, por analogia, deveria ser aplicada a mesma regra prevista
para o casamento ao seu caso, uma vez que vivia em unido estavel com a vitima. O crime teria ocorrido quando a
vitima tinha apenas nove anos. Por maioria, a Suprema Corte afastou a alegacdo do recorrente. Em seu voto, que
se uniu a maioria, o Ministro Gilmar Mendes destacou que a Constitui¢do determina a protecdo adequada a
infancia contra qualquer forma de violéncia. Segundo entendeu o ministro, afastar a aplicacdo da lei penal no
caso significaria conferir protecdo deficiente, algo que a doutrina chama de garantismo positivo. Desse modo, o
dever de protecao adequada deveria ser um parametro interpretativo para o caso (BRASIL, 2006).
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dispositivo ¢ regulado pelas Lei n°® 9.455/97, que dispdem sobre os crimes de tortura; n°
11.343/2006, que prevé os crimes de trafico de drogas; n° 8.072/90, a qual dispde sobre os
crimes hediondos e a Lei n° 13.260/216, que define os crimes de terrorismo, entre outros
dispositivos.

A doutrina ainda fala em mandados de criminaliza¢do implicitos, “aqueles que, muito
embora ndo estejam claramente expostos, podem ser extraidos da avaliagdo do corpo
constitucional como um todo, ou seja, da avaliagdo contextual dos valores consubstanciados
ao longo do Texto Constitucional” (MORAES, 2014, p. 61). Nesses casos, embora o texto
constitucional ndo diga expressamente a necessidade de criminalizagdo de determinada
conduta, ¢ possivel extrair do texto a necessidade de criar normas penais para a prote¢do de
bens juridicos sensiveis.

Hé divergéncia, entre os autores, entretanto, em relacdo a aplicagcdo do mandado
constitucional de criminalizacdo. Para alguns, a Constituicdo ndo deixa margem de liberdade
ao legislador ordinario em relacdo a criacdo de normas penais, de modo que ndo caberia ao
legislador avaliar a oportunidade e a necessidade da criacdo dos tipos penais®®. Trata-se de um
dever constitucionalmente estabelecido. Outros autores sustentam que as normas
constitucionais em matéria penal seriam indicagdes de criminalizagdo, competindo ao
legislador ordindrio analisar a necessidade de criar tais normas, a depender da realidade
social®. Para esses autores, ndo decorre da Constituicdo a necessidade de criminaliza¢do de
determinada conduta sob quaisquer circunstancias. Caberia ao legislador ordinario, diante da
necessidade concreta, produzir normas penais que tutelassem determinado bem juridico
concretamente posto em risco consideravel. De todo modo, independentemente da posicao
adotada, a criminalizacdo da LGBTIfobia se justificaria no pais atualmente.

A primeira corrente sustenta que a Constitui¢do nao deixaria espaco para liberdade ao
legislador ordinéario quanto ao dever de protecdo aos bens juridicos relevantes. Admitindo
essa posicdo, a criminalizacdo da LGBTIfobia se fundamentaria na ordem constitucional de
criminalizagdo do racismo (art. 5°, XLII, CR/88), no dever de punir qualquer discriminagao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI, CR/88), no dever de garantia
de seguranca (art. 6°, caput, CR/88), entre outros dispositivos. Portanto, adotando-se a
primeira corrente, a LGBTIfobia deve ser criminalizada.

Para a segunda corrente, a Constitui¢do ndo determina a criminalizacdo de condutas,

mas apenas faz indicacdes daquelas que, a depender da realidade, podem ser criminalizadas.

¥ Trata-se de uma posi¢do acompanhada pela maioria dos autores. Essa é a posi¢do de Luciano Feldens (2005).
> Essa ¢ posicdo de Luiz Flavio Gomes (2002).
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Essa segunda corrente sustenta que a propria realidade deve justificar a criminalizagdo. Em
relagdo a LGBTIfobia, conforme se demonstrou anteriormente, os dados de violéncia contra
LGBTI sao alarmantes, por isso a tutela penal ¢ medida necessaria, diante da gravidade da
situagdo. O exercicio dos direitos e liberdades fundamentais por essa populagdo esta
gravemente comprometido. Portanto, ainda que se apoie nessa posi¢do, a criminalizagdo da
LGBTIfobia se justifica. Isso posto, passa-se a analisar os fundamentos normativos no Texto
Constitucional para a criminalizacdo da LGBTIfobia.

Prevé a Constituicdo no art. 5°, XLII, que “a pratica do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei” (BRASIL, 1988).
Ha, assim, um comando direto de criminaliza¢do do racismo, impondo limites ao legislador
ordinario em relacdo ao tratamento do tipo de pena, afastando ainda a possibilidade de fianca
e prescricdo. Conforme analisado nos tdpicos anteriores, atualmente a compreensao do
racismo tem se distanciado dos aspectos puramente fenotipo-biologicos. Trata-se de uma
nocdo marcadamente socioldgica e amparada em concepgdes segregacionistas, questdo ja
analisada no topico: O racismo e a LGBTIfobia: o que os aproxima?

O conceito juridico-penal de racismo nao pode ignorar a nova realidade social de
segregacdo de grupos sociais. Racismo xenofobico, por exemplo, tem ganhado novos
contornos com as novas ondas migratdrias, especialmente na Unido Europeia. Essa nova

realidade social tem refor¢ado uma nova dinamica do racismo:

A ideologia que preconiza a superioridade da raga branca ¢ designada sob o termo
“racismo”; a que promove a superioridade de um género em relagdo ao outro se
chama “sexismo”. O antissemitismo designa a opinido que justifica a inferiorizagdo
dos judeus, enquanto a xenofobia refere-se a antipatia diante dos estrangeiros.
Portanto, em func¢do do sexo, da cor da pele, da filiacdo religiosa ou da origem
étnica € que se instaura, tradicionalmente, um dispositivo intelectual e politico de
discriminagdo (MACHADO, 2000, p. 23).

Como ideologia segregacionista, tal como o racismo estrito sensu, a LGBTIfobia ¢

mecanismo ideologico de desumanizacdo dos LGBTI:

Do mesmo modo que a xenofobia, o racismo ou o antissemitismo, a homofobia é
uma manifestagdo arbitraria que consiste em designar o outro como contrario,
inferior ou anormal; por sua diferenga irredutivel, ele é posicionado a distancia, fora
do universo comum dos humanos (BORRILLO, 2010, p. 13).

Assim, a LGBTIfobia deve ser entendida como uma espécie de racismo, de modo que,

quando a Constituicdo determina a criminalizacdo de condutas racistas, devem ser
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interpretadas para incluir as manifestagdes e mecanismos de discrimina¢do contra LGBTI.
Uma concepgdo juridico-penal adequada do racismo precisa agregar os grupos que sofrem
modos de segregagdo racistas, os quais extrapolam a compreensdo mais tradicional de raga
para efeitos penais.

Ademais, determina a Constituicdo de 1988 (art. 5°, XLI) que a lei “punird qualquer
discriminacao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL, 1988). As
manifestagdes e agdes discriminatorias motivadas por LGBTIfobia atentam contra o direito e o
exercicio da liberdade sexual e a seguranga da populacdao LGBTI.

Conforme aponta Almeida (2016), o reconhecimento do direito a liberdade sexual (ou
orientagdo sexual e identidade de género) compreende trés estagios: a descriminalizagdo das
praticas sexuais consentidas entre individuos adultos do mesmo género, a efetivacdo do
direito a igualdade e nao discriminagdo por conta da sexualidade e, por fim, o reconhecimento
dos direitos efetivos ao ambiente familiar e social sadios, independentemente da orientagao
sexual. A efetividade da liberdade sexual corresponde a protecdo das manifestagdes das
expressoes da identidade sexual e da orientagdo sexual e ao gozo de direitos fundamentais.

Rios (2006) destaca que os direitos a liberdade sexual ndo podem ter como
destinatarios exclusivos os grupos vulneraveis. Nao pode o direito se restringir a acrescentar
identidades tuteladas a medida que novas demandas sociais vao surgindo. O direito a
liberdade sexual alcanca, assim, a todos, sem qualquer distingdo, na tutela da livre
manifestagdo das expressdes do sexo.

Comentando o referido dispositivo, Luiz Carlos dos Santos Gongalves destaca:

A situacdo de maior gravidade, de omissdo constitucional no sentido de proteger
penalmente vitimas de discrimina¢des atentatorias aos direitos e liberdades
fundamentais, ¢ a referente a orientacao sexual. Embora a ocorréncia de crimes de
odio relacionados a opgdo sexual no Brasil tenha crescido, a necessidade da
legislacdo penal protetora ainda ndo foi reconhecida pelo legislador. Homossexuais,
bissexuais, transexuais tém tolhido seu espaco de liberdade e escolha porque graves
condutas de intolerancia ainda ndo receberam a diferenciada descrigdo tipica penal
que a Constituicdao, no art. 5°, XLI, exige. Trata-se de omissdo inconstitucional
(GONCALVES, 2007, p. 285).

O fundamento constitucional de criminalizacdo da LGBTIfobia também estd baseado
no direito a seguranc¢a. O quadro de violéncia contra a populacdo LGBTI no pais demonstra
que estamos diante de uma grave violagdo ao direito a seguranca. Esse direito se relaciona a
dimensao positiva de garantia de direitos fundamentais. Isso significa que, para a garantia do
direito a seguranca, o Estado deve utilizar todos os meios legitimos de que dispde para a

protecdo dos direitos fundamentais que estejam em risco. Como destaca Lenio Streck (2002),
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o Estado ndo é o unico violador de Direitos Fundamentais. Portanto, cabe ao Direito, a um sé
tempo, impor limites ao Estado quando este tender a violar Direitos Fundamentais, mas
também criar mecanismos juridicos que afastem agressoes injustas por parte de particulares.
Neste ponto, legitima-se o Direito Penal: “Esses sao os dois componentes do direito penal: o
correspondente ao Estado de Direito e protetor da liberdade individual, e o correspondente ao
Estado Social e preservador do interesse social mesmo a custa da liberdade do individuo”
(STRECK, 2002, p. 242).

A seguranca ¢ a situagdo de nao perturbacdo a esfera juridica privada (ADAMO,
2011). Trata-se de um direito de ndo ser perturbado, de exercer os direitos individuais sem
interferéncia de terceiros. O direito a seguranca, assim, estd intimamente relacionado a
liberdade. A ideia de prote¢do da seguranca aparece como justificativa bdsica para
fundamentar a propria existéncia da instituicdo estatal entre os contratualistas classicos®.

A seguranga vem prevista, no Texto Constitucional, além de no Predmbulo, no titulo
dos Direitos e Garantias Fundamentais, no art. 5°, caput, ao estabelecer que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade” (BRASIL, 1988). O art. 6°, caput, da CR/88, prevé ainda que “sao
direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao” (BRASIL, 1988). Ha também um capitulo
sobre Seguranga Publica, o qual prevé, no art. 144, da Constitui¢do, que “a seguranga publica,
dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, ¢ exercida para a preservagdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimoénio” (BRASIL, 1988).

Conforme Adamo (2011), o reconhecimento do direito fundamental a seguranca nao
pode se traduzir em fundamento condenatdrio nos processos penais. Ao juiz penal cabe julgar
de acordo com as leis penais e fatos colocados em exame, sem se influenciar pelas politicas de
seguranc¢a publicas desenvolvidas pelos demais poderes. O direito a seguranca tem como
destinatario precipuo o Poder Legislativo, especialmente na obrigacdao de legislar em matéria
penal. A tipificagdo de condutas lesivas as liberdades individuais corresponde ao

cumprimento do dever de tutela desses mesmos direitos; por outro lado, os excessos do

% Em Leviatd, Thomas Hobbes (2003) afirma que a justificativa moral para que todos abram méo da propria
liberdade, como condi¢do natural, ¢ a garantia da paz. A renuncia ao direito natural da liberdade se justifica na
medida em que todos igualmente o fagam. Assim, “o motivo e fim devido ao qual se introduz esta renuncia e
transferéncia do direito ndo é mais do que a seguranga da pessoa de cada um, quanto a sua vida e quanto aos
meios de preserva-la de maneira tal que ndo acabe por dela se cansar” (HOBBES, 2003, p. 115).
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punitivismo penal devem ser freados pelos Direitos Fundamentais.

A criminalizagdo da LGBTIfobia estd em consondncia com o0s pressupostos
justificadores das medidas, em ambito penal, de tutela da seguranca. A criacdo de tipos penais
que tutelam a liberdade sexual ndo corresponde a reducdo dos Direitos e Garantias
Fundamentais materiais e processuais afetos as regras de formacgdo da culpa nos processos
criminais. Justifica-se na medida em que faz expandir a nocdo de liberdade, sem, contudo,

ofender a protecao ja consagrada na tradi¢ao juridica.

6.8 Onde debater a criminalizacdo da LGBTIfobia? Um problema de enquadramento

Até aqui desenvolvemos a tese de que a criminalizagdo da LGBTIfobia corresponde a
uma exigéncia normativa que pode ser relacionada ao status (moral, material e politico) da
populagdo LGBTI, o qual circula nas praticas sociais € também nas relacdes que se
estabelecem nos aparelhos institucionais. A primeira forma de manifestacdo do status foi
aproximada do exercicio das liberdades individuais, interessando-nos aqui, especialmente, a
liberdade sexual; ao passo que essa segunda dimensdo do status passa por uma andlise do
direito a igualdade. A paridade de participagdo, como parametro de justificagdo de demandas
sociais, deve corresponder a expansdao das liberdades e, ao mesmo tempo, a ideia de
igualdade.

Ocorre que, tal como propde Nancy Fraser, as realidades concretas em que as
demandas sociais sdo colocadas remetem a discussdo do enquadramento da proposta
apresentada. O enquadramento corresponde ao ambito de discussdo a ser adotado, os atores
legitimados a tomar parte dela, aos 6rgdos e institui¢des legitimados a deliberar sobre as
questdes coladas e ao ambito de validade das decisdes. Isso tem relevancia porque em ambito
internacional espacos de debate estdo sendo formados, a fim de que os Estados nacionais
criem mecanismos para a protecao da liberdade sexual da populacdo LGBTI.

A discussdo sobre o problema da LGBTIfobia e violéncia dela decorrente levanta esta
indagacdo: em quais foruns podem ser debatidos os mecanismos de enfrentamento do
problema? Demandas de ordem juridico-penal devem estar circunscritas aos territorios
nacionais? Trata-se de um problema local ou extrapolam os limites territoriais dos Estados?
De que modo os organismos internacionais devem ser espagos de deliberaragdo desses
problemas?

Fraser (2009) faz o diagnostico de que a globalizacao alterou o0 modo como a justica

tem sido debatida. A globalizagdo, para ela, teria demonstrado a insuficiéncia da limitagdo até
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entdo do debate nos territoriais dos Estados nacionais. Nesse contexto, as demandas por
reconhecimento e redistribui¢do eram articuladas no interior do proprio Estado, de modo que
o enquadramento keynesiano-westfaliano ndo era questionado nos debates sobre justica. Essa
realidade, entretanto, alterou-se profundamente a partir das novas formas de funcionamento
do mercado financeiro internacional, dos problemas do aquecimento global, dos problemas de
saude publica, como a AIDS, do terrorismo internacional, entre outros. Esse processo fez
alterar o modo de se pensar a justica e as novas questdes ndo poderiam mais ser
adequadamente enfrentadas apenas nos foruns internos dos Estados. Isso implica na alteragado
das relagdes dos autores, dos destinatarios e dos foruns de discussao.

Fraser (2008a), quanto ao critério definidor de quem tem legitimidade para participar
do processo de deliberagao democratica, chegou a defender o critério cujo parametro € o de
“todos os afetados”, de modo que os legitimados a discutir e deliberar as questdes de justica
seriam os sujeitos afetados pelas medidas propostas. Posteriormente, a fildsofa passou a
defender que o melhor critério deveria ser de todos os sujeitos, de modo que devem tomar
parte da discussdo e deliberagao democratica aqueles que estdo sujeitos a estrutura de governo
e deliberagao.

Em relacdo a criminalizagdo da LGBTIfobia, ¢ importante destacar que as medidas
juridico-penais, em grande medida, ainda se enquadram formalmente dentro dos limites
territoriais dos Estados nacionais. Os atores legitimados a apresentar demandas no campo
criminal ainda estao fortemente atrelados a cidadania nacional. Igualmente, o Estado-nacional
continua sendo a entidade destinataria das demandas das politicas criminais que ingressam
por meio das instancias internas, especialmente o Poder Legislativo. Entretanto, essa realidade
tem se alterado nos wltimos anos®'. Fatos que antes tinham repercussdo apenas internamente
tém ganhado relevo internacional e organismos internacionais t€ém pressionado os Estados a
tomarem medidas em ambito criminal. Tem-se formado uma opinido publica internacional
preocupada, cada vez mais, em questdoes que tém repercussdo global. Os Estados Nacionais
passam a ser pressionados a adotarem medidas muitas vezes penais para responder a essas

demandas. Isso implica, portanto, que o enquadramento adequado do problema, com

61 O Tribunal de Nuremberg, destinado a julgar os crimes resultantes do Holocausto, no final da Segunda Guerra
Mundial, pelo Acordo de Londres (1945/1946), pode ser apontado como um marco na dire¢do da expansdo dos
limites territoriais em matéria penal. Outros tribunais internacionais de carater temporarios foram criados mais
recentemente, por deliberagdo do Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas, um para julgar os crimes
cometidos no territorio da antiga Tugoslavia desde 1991 e outro para julgar as violagdes de Direitos Humanos em
Ruanda (MAZZUOLI, 2004). Em 1998, foi aprovado o Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal
Internacional, com jurisdicdo permanente, de carater complementar das jurisdigdes penais nacionais, com
competéncia para julgar crime de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crime de agressdo
(MAZZUOLLI, 2004).



138

repercussdes criminais, pode legitimar o tratamento da questdo fora dos limites dos Estados,
como que ¢ caso da LGBTIfobia.

A violéncia LGBTIf6bica ¢ um problema que extrapola as fronteiras dos Estados. Ha
relatos de violéncias contra LGBTI em todos os continentes, em maior ou menor grau. A
OEA, por exemplo, destacou em seu relatorio que, entre os paises que compdoem a entidade,
foi constatado um grau de violéncia generalizado contra os LGBTI (CIDH, 2015).

A légica que fundamenta a LGBTIfobia ¢ a ideia de que a sexualidade se destina
exclusivamente a reproducao, perspectiva essa muito influenciada, no ocidente, pela tradigao
judaico-cristd. Conforme Luiz Mott (2015), as diferentes civilizacdes de matriz cultural
ocidental rotularam a homossexualidade “[...] por diversos nomes atrozes que refletem o alto
grau de reprovagdo associado a essa performance erdtica: abominagdo, crime contra a
natureza, pecado nefando, vicio dos bugres, abominavel pecado de sodomia, velhacaria,
descaragdo, desvio, doenca, viadagem, frescura etc.” (MOTT, 2015, p. 17). Em maior ou
menor grau, todos os paises de tradi¢do ocidental tém tragos LGBTIfobicos.

Assim, as medidas que visam enfrentar a violéncia LGBTIf6bica devem também ser
discutidas e estar fundamentadas em escala internacional. Sendo um problema que afeta a
comunidade LGBTI em todo o mundo, os organismos internacionais sdo palcos legitimos
para as discussdes dos mecanismos de combate ao problema. Por outro lado, a LGBTIfobia
somente podera ser superada se for devidamente considerada sua natureza estrutural da

sociedade.

6.9 Documentos internacionais que obrigam o pais a criminalizar a LGBTIfobia

Como se afirmou, a LGBTIfobia deve ser tratada também em escala mundial, de modo
que se torna necessario analisar os instrumentos internacionais que sustentam a tutela penal da
liberdade sexual. A Constituicao de 1988 estabelece, entre os principios que regem o pais nas
relacdes internacionais, “a prevaléncia dos direitos humanos e repidio ao terrorismo e ao
racismo” (BRASIL, 1988). O art. 5°, § 3°, da CR/88, incluido pela Emenda Constitucional n°
45/2004, da especial tratamento aos tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados pelo procedimento das emendas constitucionais, de forma que
passam a ter estatura constitucional (BRASIL, 1988).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 proclama que “todos nascem

livres e iguais em dignidade e direitos” (art. 1°) e que a discriminagdo “por raga, cor, de sexo,
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de lingua, de religido, opinido politica, origem nacional e social, de fortuna, de nascimento ou
qualquer outra situac¢do”, viola a igualdade (art. 2°). A discriminagdo por orientagdo sexual e
por identidade de género devem ser incluidas como forma arbitraria de exclusdo, a partir de
uma nova leitura do direito a igualdade. Esse tipo de discriminacao deve ser lido como
violador ao pleno exercicio dos direitos humanos da populagdo LGBTL

Além da afirmacdo geral de vedacdo a discriminagdo, diversos documentos
internacionais surgiram como parametro de afirmacao de formas especificas de exclusdao que
violam os direitos humanos de grupos vulneraveis, formando sistemas especiais de prote¢ao
dos direitos humanos. Entre esses instrumentos destacam-se a Convengao Internacional sobre
a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1965), a Convengao sobre Todas
as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (1979), a Declaracao sobre Eliminagdo de
Todas as Formas de Intolerancia e Discriminacdo Fundadas na Religido ou nas Convicgdes
(1981), a Convengao sobre os Direitos das Criangas (1989) ¢ a Convengao sobre a Protegao
dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e seus Familiares (1990).

Importante destacar a Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminacao Racial, que entrou em vigor no Brasil pelo Decreto n.® 65.810/1969,
pela sua extensdo e por repercutir no problema enfrentado nesta dissertagdo. A referida
Convencao, em seu art. 1°, afirma que “a expressdo ‘discriminagdo racial’ significard toda
distin¢do, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica que tenha por objeto ou resultado anular ou restringir o reconhecimento,
g0zo ou exercicio em um mesmo plano (em igualdade de condicdao) de direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer
outro campo da vida publica” (BRASIL, 1969). O documento nao restringe a discriminagao
racial ao fundamento biologico, de modo que a interpretacdo do racismo deve estar
condizente com as praticas sociais excludentes contra grupos marginalizados.

O art. 4° da referida convencao determina que os Estados Membros devem condenar e
declarar como delito quaisquer propagandas ou organiza¢do que usem de ideias ou teorias da
superioridade de grupos de determinada raga, cor ou origem étnica, além de declararem como
delito a incitagdo a discriminagdo racial, violéncia ou provocagdo de tais atos, entre outros. E
necessario destacar que a referida declaragdo é explicita em determinar que o racismo deva
ser combatido inclusive pelo sistema juridico-penal. O Estado deve manejar todos os
instrumentos legitimos para combater as mais variadas formas de expressoes do racismo.

Em ambito regional, o Brasil faz parte do Pacto de San José¢ da Costa Rica, também
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chamado de Convengao Americana de Direitos Humanos, internalizado ao Direito brasileiro
por meio do Decreto n° 678/1992. A referida convengdo estabelece, em seu artigo 1°, o
compromisso dos Estados-Partes em respeitar os direitos e liberdades, previstos na
convencao, “sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢ao
econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo social”. Prescreve o art. 24 que “todas as
pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, t€ém direito, sem discriminagdo, a igual
protecao da lei”.

Em consonancia com a protecao de grupos vulneraveis, a OEA vem editando seguidas
resolugdes, demonstrando preocupagcdo com a violéncia LGBTIfobica nos paises que
compdem a organizacdo. Por meio da Resolugdo n° 2.435, a Organizacdo dos Estados

Americanos — OEA, reafirmou:

Que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos afirma que todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e que a cada um ¢ dado
exercer todos os direitos e liberdades existentes nesse instrumento sem distingdo de
qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer
outra condi¢do; Que a Declaragdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem
prevé que todo ser humano tem direito a vida, a liberdade ¢ a seguranca de sua
pessoa (OEA, 2008, p. 304).

A OEA demonstrou “preocupacdo pelos atos de violéncia e pelas violagdes aos
direitos humanos correlatas, motivados pela orientagdo sexual e pela identidade de género”
(OEA, 2008, p. 304).

Na Resolugdo n° 2.504, de 4 de junho de 2009, a OEA (2009) voltou a condenar os
atos de violéncia motivados por orientacdo sexual e identidade de género e instou os Estados
“a assegurar que se investiguem os atos de violéncia e as violagdes de direitos humanos
cometidos contra individuos em razao da orientacao sexual e identidade de género e que os
responsaveis enfrentam as consequéncias perante a justica”, e ainda “a assegurar uma
protecdo adequada aos defensores de direitos humanos que trabalham com a questdo dos atos
de violéncia e das violagdes de direitos humanos cometidos contra individuos em razao da
orientagdo sexual e identidade de género” (OEA, 2009, p. 237).

Na Resolugao n® 2.600, de 8 junho de 2010, voltou a reafirmar o dever dos Estados de
tomarem “todas as medidas necessdrias para assegurar que nio sejam cometidos atos de
violéncia ou outras violagdes de direitos humanos contra pessoas por motivo de orientagdo
sexual e identidade de género”. Por meio da Resolugdao n° 2.653, de 7 de junho de 2011, a

OEA voltou a mencionar a sua preocupac¢do em relacdo a violéncia contra LGBTI, reiterando
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as resolugdes anteriores.

Por meio da Resolugdo n° 2.721, de 4 de junho de 2012, a OEA condenou os atos de
violéncia em razao da orientacdo sexual e da identidade de género, além de ter instado “os
Estados membros a que fortalecam suas instituigdes nacionais, a fim de preveni-los e
investiga-los, bem como a que assegurem as vitimas a devida protecdo judicial em condi¢des
de igualdade, e que os responsaveis enfrentem as consequéncias perante a justica” (OEA,
2012, p. 99). Outras resolucdes seguiram a mesma dire¢io®”.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem varios julgados no sentido de
condenar a discriminagdo contra a populacdo LGBTI em casos particulares63.

Na Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU, o debate sobre os direitos humanos da
populagdo LGBTI tem ganhado espagos nos ultimos anos. Em 2011, o Conselho de Direitos
Humanos, pela primeira vez, manifestou preocupa¢do com a violéncia e a discriminagao
contra as pessoas LGBTI (UNITED NATIONS, 2013). Em 2014, o Conselho de Direitos
Humanos aprovou a Resolugdo 27/32, em que manifesta preocupacdo com atos de violéncia
por orientacdo sexual. Essa resolucao foi aprovada apds o lancamento da campanha “Livres e
Iguais” da ONU, em comemorag¢do aos 65 anos da Declaragdo Universal, em que destacava a
defesa dos direitos humanos da populacio LGBTI (NAGAMINE, 2019).

Conforme sustentam Bahia e Bomfim (2017):

Assim, diante dos diversos tratados internacionais que o Brasil ¢ signatirio, a
omissdo legislativa do Poder Legislativo Brasileiro e a demora injustificada do
Poder Judiciario em oferecer resposta aos casos de agressdo contra LGBTI com a
ndo criminalizacdo da homo-transfobia demonstram uma viola¢do ao Direito desta
minoria. Esta ¢ uma violagao ao Direito de Igualdade dos LGBTI, na concepg¢do do
termo como igual sendo entendido como Diversidade (BAHIA; BOMFIM, 2017, p.
63).

No sentido do que se vem argumentando, a defesa dos direitos humanos da populagao
LGBTI tem sustentagdo nos documentos os quais o Brasil se obrigou a cumprir.
Regionalmente, o Brasil ¢ parte do Sistema Americano de Direitos Humanos, de modo que se

submete as resolucdes da OEA. O pais ¢ signatario de acordos e convengdes internacionais

52 Por meio da resolugdo n° 2.807, de 6 junho de 2013, a OEA chama a atengdo, pela primeira vez, das situagdes
das criangas que sdo sujeitas as cirurgias irreversiveis de redesignacdo sexual de normalizagdo genital, o que lhes
causa grave sofrimento emocional (OEA, 2013). Os documentos posteriores seguiram a mesma dire¢do das
resolucdes anteriores (OEA, 2014).

% Em 2012, por exemplo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, condenou o Chile em uma decisdo da
justica do pais em que uma mulher perdeu a guarda das suas filhas apds se separar e estabelecer nova unido com
outra mulher. O judiciario fundamentou a decisdo que negava a guarda sob o fundamento de que o ambiente
familiar ndo era propicio para as criangas.
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que o obrigam a criar mecanismos de tutela dos direitos humanos dos seus cidadaos,
especialmente contra a violéncia. O grau de violéncia contra a populacdo LGBTI no pais ¢ a
auséncia de normas penais que tutelem a liberdade sexual sdo incompativeis com os
compromissos assumidos perante a comunidade internacional, logo, o pais também se
encontra em situacao de violacdo, por omissao, as normas do direito internacional dos direitos

humanos quanto a matéria.
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7. A CRIMINALIZACAO DA LGBTIFOBIA E O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO NO BRASIL

Conforme aponta Bahia e Bomfim (2019), as principais tentativas de colocar em
debate a criminalizacdo da LGBTIfobia no Parlamento brasileiro fracassaram. Ha claramente,
no Brasil, um déficit democratico representativo quanto aos direitos das minorias e, em
particular, da populagdo LGBTI. Os grandes partidos, por medo de prejuizos eleitorais ou
imobilismo, ndo colocam como prioritario o debate do tema.

Diversos foram os projetos apresentados que visavam criminalizar a LGBTIfobia®,
mas nenhum chegou a deliberagdo final do Parlamento. O PLC 122/2006 foi o que mais
avancou, chegou a ser aprovado na Camara dos Deputados, mas teve sua tramitacdo suspensa
em 2013 no Senado. Esse projeto foi apresentado na Camara, em 2001, sob o numero PL
5003, e, originariamente, previa a tipificacdo de crimes relacionados a discriminacdao de
pessoas em virtude de sua orientacdo sexual. A no¢do de discriminag@o, no projeto, era ampla,
para incluir qualquer embarago ao exercicio de direitos, a exposi¢do ao ridiculo ou situacao
vexatoria, impedimento de ingressar em determinados lugares, entre outros (BERNARDI,
2001). Apenas na primeira comissao o projeto para receber parecer levou quatro anos, quando
recebeu parecer favoravel em 2005. O projeto aprovado na Comissdo alterou o projeto
original para incluir os termos orientacdo sexual e identidade de género na Lei n° 7.716/89,
que tipifica os crimes de preconceito de raca e cor, para dar nova redacdo ao art. 140 do
Cdédigo Penal, qualificando a injaria motivada por essas razoes, e ainda alterar a Consolidagdo
das Leis do Trabalho — CLT, proibindo a discriminacdo no ambiente de trabalho fundada
nesses dois marcadores (ZICA, 2005). O referido projeto foi remetido ao plenario da Camara
e aprovado em 2006.

Com a aprovagao na Camara dos Deputados, o projeto foi enviado ao Senado. L4, o
projeto foi alvo de inimeras manobras protelatorias, quando em 2013 foi anexado ao projeto
que tratava a Reforma do Cédigo Penal Brasileiro, o que concretamente significou deixar de
analisar a matéria.

O Parlamento brasileiro insiste em ndo enfrentar a matéria, embora a questdo seja
colocada pelos movimentos sociais organizados como demanda importante em suas pautas
politicas. De outro lado, hé referéncias normativas no direito interno e externo que obrigam o

pais a punir os crimes motivados por orientacao sexual e identidade de género, conforme ja

0 tema foi objeto de proposicdo na Camara dos Deputados a0 menos nos PL n° 005/2003, PL n° 0381/2003,
Projeto 3143/2004, PL 3770/2004 ¢ PL 4243/2004.
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analisado. Enquanto isso, o Estado brasileiro ndo oferece qualquer resposta em termos de
politica criminal diante da grave violéncia contra a populagdo LGBTI. Tendo em vista a
inércia do Poder Legislativo em tratar a matéria, cabe indagar qual o papel do Poder
Judiciério. Para enfrentar a questdo, analisou-se o julgado da Suprema Corte no conhecido
caso Elwanger como referéncia do debate nas agdes que discutem a possibilidade de

criminalizacdo da LGBTIfobia.

7.1. Habeas Corpus n° 82.424 no Supremo Tribunal Federal: sintese do caso

O caso foi levado ao Supremo Tribunal Federal numa a¢do de Habeas Corpus contra
condenacdo do paciente nos crimes previstos no art. 20 da Lei 7.716/89, com redag¢ao dada
pela Lei n® 8.081/1990. O referido artigo estabelece a conduta de praticar, induzir ou incitar,
pelos meios de comunicagdo social ou por publicagdo de qualquer natureza, a discriminagdo
ou preconceito de raga, por religido, etnia ou procedéncia, com pena de reclusdo de dois a
cinco anos. O paciente teria editado, distribuido e vendido ao publico obras antissemitas de
sua autoria, o que lhe resultou a condenacao a pena de dois anos de reclusdao. O julgamento
teria ocorrido mais de quatro anos apos o oferecimento da dentncia, de forma que ja teria
ocorrido a prescricdo (art. 109 do CP). Ocorre que, no Brasil, o crime de racismo ¢
imprescritivel, nos termos da Constituicdo (art. 5°, XLII, CR). Na ac¢do, foi alegado, em
beneficio do paciente, que os judeus ndo constituiriam ra¢a, mas grupo religioso e cultural
(BRASIL, 2003). A controvérsia submetida a Suprema Corte, assim, dizia respeito a
compreensdo do racismo.

Para o relator original da acdo, ministro Moreira Alves, os judeus ndo poderiam ser
entendidos como raga, uma vez que o constituinte buscou tutelar, em ambito penal,
especialmente o racismo dirigido aos negros, ¢ o termo raca deve ser entendido de forma
restrita, de modo a abarcar apenas as classificacdes com tracos relacionados as questoes
bioldgicas (BRASIL, 2003). Com esses fundamentos, o ministro Moreira Alves entendeu que
“nao sendo, pois, os judeus uma raca, ndo se pode qualificar o crime por discriminagao pelo
qual foi condenado o ora paciente como delito de racismo, e, assim, imprescritivel a pretensao
punitiva do Estado” (BRASIL, 2003, p. 544).

Na mesma linha votaram os ministros Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio, mas
ficaram vencidos. O ministro Carlos Ayres Britto suscitou questao de ordem para a concessao
do Habeas Corpus de oficio com fundamento na atipicidade da conduta quando da sua pratica.

Segundo a interpretagdo do ministro, ndo havia nos autos demonstracdo de que a conduta
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praticada pelo paciente ocorrera apds a entrada em vigor da Lei n° 8.081, de 21 de setembro
de 1990, dando nova redacdo ao art. 20, que passou a criminalizar a conduta por ele
perpetrada. Por maioria, a corte rejeitou a questdo de ordem, sob fundamento de que se tratava
de matéria ndo levantada pelo impetrante e que nao havia nos autos elementos para precisar a
data da conduta do paciente (BRASIL, 2003). No mérito, o ministro sustentou que a conduta
do paciente estaria acobertada pela liberdade de expressao.

Para o ministro Carlos Ayres Britto, os livros publicados pelo paciente t€ém natureza de
pesquisa historica, em uma perspectiva revisionista, a respeito de acontecimentos da Segunda

Guerra Mundial:

Dai que o povo alemdo resulte execrado pelos livros, filmes e documentarios
historicos, tanto quanto pelos principais 6rgdos internacionais de comunicagdo de
massa como um povo imperialista, sanguinario, belicoso, arrogante e tomado de um
tal furor anti-semita que se dispds a diabolicamente planejar e friamente executar o
exterminio de mais ou menos seis milhdes de judeus (BRASIL, 2003, p. 837).

As obras do paciente, para o ministro, se inserem no exercicio do pluralismo politico e
do livre debate de ideias, ainda que com forte viés ideoldgico. Nao teria o paciente se filiado
ao arianismo, pregado a superioridade racial alema ou a inferioridade judaica, embora tenha
demonstrado simpatia por Adolf Hitler. Por isso, para o ministro, a obra do paciente ndao pode
ser enquadrada como preconceituosa (BRASIL, 2003). Assim, o ministro votou pela
absolvicdo do paciente.

O ministro Marco Aurélio, em seu voto, destacou que a liberdade de expressao deve
ser garantida em maior extensdo possivel. Os direitos fundamentais sao pilares do regime
democratico: “A medida que se protege o direito individual de livremente exprimir as ideias,
mesmo que estas parecam absurdas ou radicais, defende-se também a liberdade de qualquer
pessoa manifestar a propria opinido, ainda que afrontosa ao pensamento oficial ou ao
majoritario” (BRASIL, 2003, p. 875), conclui o ministro concedendo a ordem de Habeas
Corpus.

Em seu voto que conduziu o julgamento, apds o pedido de vista, o ministro Mauricio
Correia sustentou que os estudos do Genoma Humano conduzem a conclusao de que ndo faz
sentido mais falar no conceito tradicional de raga: “Negros, brancos e amarelos diferem tanto
entre si quanto dentro de suas proprias etnias” (BRASIL, 2003, p. 558). E ainda que “os
cientistas confirmam, assim, que ndo existe base genética para aquilo que as pessoas
descrevem como raca, e que apenas algumas poucas diferengas distinguem uma pessoa da
outra” (BRASIL, 2003, p. 559). Para o ministro, “a divisdo dos seres humanos em ragas

decorre de um processo politico-social originado da intolerancia dos homens” (BRASIL,
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2003, p. 560). O povo judeu foi “transformado” em sub-raga pela ideologia nazista (BRASIL,
2003):

O racismo, pois, ndo esta na condi¢do humana de ser judeu. O que vale ndo ¢ o que
pensamos, ndés ou a comunidade judaica, se se trata ou ndo de uma raca, mas
efetivamente se quem promove o preconceito tem o discriminado como uma raga e,
exatamente, com base nessa concepg¢do, promove e incita a sua segregacdo, o que
ocorre no caso concreto. Assim esbocado o quadro, indiscutivel que o racismo
traduz valoragdo negativa de certo grupo humano, tendo como substrato
caracteristicas socialmente semelhantes, de modo a configurar uma raca distinta, a
qual se dispensar tratamento desigual da dominante (BRASIL, 2003, p. 566-576).

Para o ministro Mauricio Correia, racismo ¢ um fenomeno social e nao esta ligado a
qualquer nogdo bioldgica cientifica e assim o direito também deve considera-lo (BRASIL,
2003, p. 568): “A sociologia moderna identifica o racismo como tendéncia cultural,
decorrente de construgdes ideologicas e programas politicos visando a dominacao de uma
parcela da sociedade sobre outra” (BRASIL, 2003, p. 569). Para o ministro Mauricio Correia,
0 combate ao racismo estd relacionado ao principio da igualdade e com o reconhecimento de

direitos do homem (BRASIL, 2003).

Com efeito, limitar o racismo a simples discriminag@o de ragas, considerado apenas
o sentido léxico ou comum do termo, implica a propria negacdo do principio da
igualdade, abrindo-se a possibilidade de discussdo sobre a limitagdo de direitos a
determinada parcela da sociedade, o que pde em xeque a propria natureza e
prevaléncia dos direitos humanos (BRASIL, 2003, p. 588).

Assim, o ministro Mauricio Correia entendeu que o paciente cometeu o crime de
racismo ao divulgar ideias antissemitas, de modo que alcangado pela imprescritibilidade, nos
termos da Constituicdo. Também o ministro Celso de Melo, no mesmo sentido, entendeu que
o termo racismo deve ser compreendido de forma abrangente em suas dimensdes cultural e
sociologica (BRASIL, 2003). Desse modo, a no¢ao de racismo deve incluir as praticas
antissemitas (BRASIL, 2003).

O ministro Gilmar Mendes, em seu voto, destacou que o racismo no passado estava
sustentado em ideias de cardter bioldgico. Entretanto, mais recentemente, com as novas
descobertas da biologia, o racismo vem se desvinculando de fundamentos biologicos para se
apoiar em outras concepgoes (BRASIL, 2003).

O ministro Gilmar Mendes, citando Norberto Bobbio, descreve as trés caracteristicas
do racismo: 1°) a humanidade estd dividida em racas, cuja identidade ¢ atribuida por
elementos biologicos, psicoldgicos e culturais; 2°) existem ragas superiores € inferiores; € 3°)

as ragas superiores, por tal razdo, devem dominar as inferiores (BRASIL, 2003).
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Todos esses elementos levam-me a convic¢ao de que o racismo, enquanto fendmeno
social e historico complexo, ndo pode ter o seu conceito juridico delineado a partir
do referencial “raca”. Cuida-se aqui de um conceito pseudo-cientifico notoriamente
superado. Nao estdo superadas, porém, as manifestagdes racistas aqui entendidas
como aqueles manifestagdes discriminatorias assentes em referéncias de indole
racial (cor, religido, aspectos éticos, nacionalidade, etc)” (BRASIL, 2003, p. 648).

Ao tratar do possivel conflito entre discursos racistas e liberdade de expressdo, o
ministro Gilmar Mendes destacou que o discurso racista compromete um dos pilares do
sistema democratico: a ideia de igualdade (BRASIL, 2003). Embora a liberdade de expressao,
em todas as suas formas, seja fundamental em sociedades democraticas, ¢ preciso preservar a

nog¢ao de igualdade, que ¢ também fundamental.

Da mesma forma, ndo se pode atribuir primazia absoluta a liberdade de expressao,
no contexto de uma sociedade pluralista, em face de valores outros como os da
igualdade e da dignidade humana. Dai ter o texto constitucional de 1988 erigido, de
forma clara e inequivoca, o racismo como crime inafiancavel que a lei estabelecesse
outras formas de repressdo as manifestacdes discriminatorias (art. 5°, XLI)
(BRASIL, 2003, p. 657).

A liberdade de expressao ndo ¢ absoluta, podendo ser restringida em respeito ao
pluralismo de ideias e da tolerancia entre os diversos grupos. Sustentou ainda o ministro que
nesses casos deve-se aplicar o principio da proporcionalidade a partir de trés maximas:
adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequag¢do implica na
verificacdo se o meio empregado ¢ apto a produzir o resultado desejado; a necessidade
determina se a analise sofre a existéncia de outro meio menos gravoso para o mesmo fim; e,
por fim, a proporcionalidade em sentido estrito estabelece uma relagdo ponderada entre a
restricdo de um principio e o grau de realizagdo do principio contraposto (BRASIL, 2003).
Para o ministro, a decisdo recorrida atendia ao principio da proporcionalidade: ¢ adequada ao
fim almejado, ou seja, a salvaguarda de uma sociedade pluralista e tolerante; se mostra
necessaria, uma vez que ndo ha outra medida menos gravosa e igualmente eficaz; e, por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito foi atendida, uma vez que o 6nus da liberdade de
expressao nao pode alcangar a intolerancia racial e o estimulo a violéncia.

O ministro Carlos Veloso, em seu voto, defendeu que o caso deveria ser analisado sob

a perspectiva da consolidacdo dos Direitos Humanos.

Uma das formas mais odiosas de desrespeito aos direitos de pessoa humana ¢ aquela
que se embasa no preconceito relativamente as minorias e que se revela no praticar
ou incitar a pratica de atos e sentimentos hostis em relacdo aos negros, aos indios,
aos judeus e aos drabes aos ciganos etc (BRASIL, 2003, p. 682).
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Destacou o ministro que a no¢do de raga ndo estd vinculada a elementos bioldgicos.
As caracteristicas culturais e socioldgicas dos grupos humanos podem ser diferenciadas, o que
determina o racismo ¢ o tratamento hostil e preconceituoso relativamente a esses grupos
(BRASIL, 2003). Destaca o ministro que nos livros publicados pelo autor do crime hé vérias
referéncias atribuindo aos judeus elementos de conotagdo racial.

Por outro lado, o ministro sustentou que a incitagdo ao 6dio publico contra o povo
judeu nao estaria acobertada pela liberdade de expressdo. A liberdade de expressao nado
ampara manifestagdes preconceituosas € que incitam a pratica de atos de hostilidades contra
grupos humanos (BRASIL, 2003). O ministro Nelson Jobim, em seguida, votou pelo
indeferimento do pedido. Fundamentou-se nos argumentos do parecer de Celso Laffer e nos
votos dos ministros que o antecederam, de forma contraria ao Habeas Corpus, e indeferiu o
pedido do autor (2003).

A ministra Ellen Gracie, em seu voto, lembrou que o Congresso de 1964 ja renegava o
valor biologico da ideia das ragas humanas (BRASIL, 2003). A ministra considerou que,
embora ndo se possa considerar que o conceito de raca tenha fundamento bioldgico, o racismo

persiste como fenomeno social (BRASIL, 2003). A ministra ainda faz referéncia a Bobbio:

E ainda Bobbio quem distingue trés fases na construgdo do preconceito de raga. A
primeira consiste num juizo de fato e na constatacdo da diversidade, que em si nada
tem de reprovavel. Ao andédino juizo de fato sobrepde-se um juizo de valor que faz
com que os diversos sejam colocados em patamares desiguais: um ¢ bom, o outro
mau; um ¢ civilizado o outro barbaro; um superior (em virtudes morais, em dotes
intelectuais), o outro inferior. Até aqui, todavia, podemos nos encontrar no mero
terreno do esnobismo e do provincianismo, das cliques e do sectarismo. E,
entretanto, na terceira fase que o preconceito discriminatério torna-se socialmente
nocivo e mesmo perigoso. E quando, segundo Bobbio, apés as duas primeiras
etapas, ¢ com base na conclusdo de superioridade, um grupo passa a considerar-se
titularizado a comandar, dominar, submeter e, até mesmo eliminar o grupo que
considera inferior. Ainda aqui € possivel distinguir entre a atitude de superioridade
que recomenda a ‘tutela’ dos considerados inferiores, para fazé-los aceitar os
principios, o modo de vida, as crengas religiosas dos que julgam superiores. Foi o
que vimos ocorrer com os indigenas americanos ao longo da dolorosa Conquista. No
campo politico, portanto, a pretensa superioridade, tem sido a justificativa ética de
todos os impérios coloniais (BRASIL, 2003, p. 754).

O ministro Cezar Peluso entendeu, por sua vez, que ndo se reconhece mais no campo

cientifico pré-juridico ou entrajuridico a existéncia de raga.

Parece-me claro que, nela, a Constitui¢do tende, em ultima instancia, a resguardar a
integridade biopsicologica de grupos sociais diferenciaveis por caracteres fisicos,
religiosos, étnicos, de procedéncia ou origem, enquanto portadores de qualificagdes
secundarias, mas capazes de fazé-los alvo cego dessa perversdo moral, que ¢ a
ideologia racista, expondo-os com perigo de repetigdes historicas, a todas as
manifestagdes concretas de discriminagdes e violéncia, as quais, porque atentam
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contra a dignidade das pessoas que os integram, pdoem em risco os fundamentos de
uma sociedade que quer ser fraterna, plural e solidaria (BRASIL, 2003, p. 759).

Para o ministro, reduzir o sentido do termo racismo resultaria em empobrecer a norma
constitucional, limitando o &mbito de sua prote¢dao, quando o objetivo do texto ¢ justamente o
contrario: reafirmar a igual dignidade de todos (BRASIL, 2003). E, desse modo, o ministro
votou pela improcedéncia da ordem de Habeas Corpus.

O presente julgado firmou o entendimento da Suprema Corte no sentido de que o
conceito de raca, para fins de interpretacdo do crime de racismo, ndo pressupde a eventual
base biologica da sua fundamentagdo. Isso significa que, ndo obstante a possibilidade de
reconhecer que o crime de racismo pode estar fundamentado ideologicamente em
caracteristicas fenotipicas ou bioldgicas, deve-se considerar os aspectos socioldgico e cultural
para a defini¢do do sentido adequado do termo. Nesse sentido, a imprescritibilidade prevista
no Texto Constitucional (art. 5°, XLII, CR/88) tem aplicagdo nas discriminagdes contra
judeus.

Alexandre Bahia (2006) destaca que o nivel da tolerancia estd em posicdes
fundamentalistas, incompativeis com o convivio com outras posi¢cdes ideoldgicas. “Em
sociedades pds-convencionais, em que seus membros ndo compartilham as mesmas visdes de
mundo (e esse fato é/deve ser visto como legitimo), ndo ¢ possivel apelar-se para um fundo

ético intersubjetivamente compartilhado” (BAHIA, 2006, p. 454).

Em principio, todas as vezes que diferencas étnicas, de cor, de religido, de
orientagdo sexual, etc., forem usadas para que se estabelecam distingdes — em que
um grupo aparece superprivilegiado e/ou outro fica sub-privilegiado — estaremos
diante do crime de racismo. O conceito de racismo ¢ usado, pois, a partir de
parametros sociais e culturais para fins de controle ideologico, de dominagdo
politica ¢ de subjugacdo social (BAHIA, 2006, p. 449).

Na esteira desse entendimento, o Partido Popular Socialista — PPS propds, impetrou a
Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade — ADO n° 26, em que se pedia, em suma, a declaragao

da omissdo inconstitucional em criminalizar a LGBTIfobia.

7.2. Aciao Direta de Inconstitucionalidade por Omissio - ADO n° 26:
brevissima sintese do caso

A ADO n° 26 foi ajuizada em dezembro de 2013 perante o Supremo Tribunal Federal.

Sustentou-se que ha ordem constitucional para a criminalizagdo da LGBTIfobia. Entre as
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teses estavam a de que: 1) a homofobia e a transfobia constituem espécies do género racismo,
conforme entendimento da Suprema Corte no Caso Ellwanger; ii) a homofobia e a transfobia
deveriam ser enquadradas no conceito de discriminagdes atentatorias a direitos e liberdades
fundamentais (art. 5°, XLI, CR/88); 1ii) que o principio da proporcionalidade em sua vertente
da proibicdo de protecdo deficiente deveria conduzir a produ¢do de normas penais que
punissem os crimes contra a populacio LGBTI. Pedia-se, entdo, o reconhecimento da
LGBTIfobia como espécie de racismo ou, subsidiariamente, reconhecé-la como
discriminacOes atentatorias a direitos e liberdades fundamentais, declarando-se a mora
inconstitucional do Congresso Nacional em criminalizar de forma especifica a LGBTIfobia e
aplicacdo da Lei de Racismo (Lei n°® 7.716/89), entre outras que considerem o elemento raga
(VECCHIATTI, 2013).

Foram admitidas como Amici Curiae diversas entidades®. O Procurador Geral da
Republica manifestou pela procedéncia da acdo quanto a mora do Poder Legislativo e
aplicacdo a LGBTIfobia ao crime de racismo.

Na pega inicial, o Vecchiatti, advogado na referida ag¢do, sustentou que racismo nao

poderia ser definido apenas com fundamento biologico. O conceito de racismo:

[...] do art. 5° inc. XLII, da CF/88 (ideologia segregacionista que prega a
inferioridade de um grupo relativamente a outro), que servirda de base para o
enquadramento da homofobia e da transfobia como espécies do género racismo e,
portanto, inclusas na ordem constitucional de criminalizar o racismo
(VECCHIATTI, 2013, p. 19).

A forma ideologica que sustenta a inferioridade de pessoas LGBTI ¢ o que justifica

esse tipo de discriminagao como forma de racismo:

Nesse sentido, considerando que o heterossexismo e a consequente
heteronormatividade social pregam a superioridade e a maior dignidade de
heterossexuais cisgéneros (ndo-transgéneros) relativamente a comunidade LGBT e
que a heterossexualidade seria a unica sexualidade ‘“aceitavel”, o que gera o
menosprezo ¢ a discriminacdo contra pessoas LGBT45, tem-se que o
heterossexismo ¢ uma ideologia tipicamente racista dada a homofobia e transfobia a
ele inerentes (VECCHIATTI, 2013, p. 21-22).

5 Foram Amici Curiae Grupo Gay da Bahia — GGB, a Associac¢do Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais — ABGLT, o Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual — GADVS, Associacdo
Nacional de Juristas Evangélicos, a Frente Parlamentar “Mista” da Familia e Apoio a Vida, o Grupo Dignidade —
Pela Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros, a Convencdo Brasileira das Igrejas Evangélicas Irmaos
Menonitas — COBIM, o Conselho Federal de Psicologia e o Partido Socialista dos Trabalhadores Unificado —
PSTU, ANTRA — Associagao Nacional de Travestis ¢ Transsexuais ¢ a Defensoria Publica do Distrito Federal.
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Como destaca Vecchiatti (2013), as acdes LGBTIfobicas tém o objetivo de se
traduzirem em uma mensagem de desapreco pelos LGBTI, considerando-os como menos

dignos de respeito e consideragao:

Os atos de ofensas (fisicas e¢ verbais), homicidios, ameagas e discriminag¢des
praticados contra pessoas LGBT em nosso pais tém motivagdo inequivocamente
racista, pois se tratam de atos violentos, constrangedores, intimidatorios e/ou
vexatorios realizados unicamente pelo fato de as pessoas LGBT terem uma
orientagdo sexual nao-heterossexual/heteroafetiva e uma identidade de género
transgénera, ou seja, por ndo serem heterossexuais e/ou por terem uma identidade de
género nao-coincidente com o género socialmente atribuido a seu sexo biologico.
Afinal, tais atos violentos, constrangedores, intimidatorios e/ou vexatdrios sao
motivados Unica e exclusivamente pelo fato das pessoas LGBT serem LGBT, ou
seja, unicamente por sua orientacdo sexual e/ou por sua identidade de género,
nenhum motivo mais. O horrendo “estupro corretivo”, manifestagdo tipica de
lesbofobia, cometido contra mulheres 1ésbicas com o intuito de “mostrar a elas o que
estdo perdendo” (sic...); as nefastas agressdes contra gays ¢ bissexuais, inclusive
cometidas por pais a seus filhos, para “que se tornem homens” (sic...); as nefastas
agressOes e assassinatos cometidos contra travestis e transexuais pelo simples fato
de se identificarem com o género oposto ao socialmente atribuido ao seu sexo
bioldgico e, assim, adequarem seu corpo a sua identidade de género; tais horrendas,
nefastas e absurdas condutas demonstram o cardter tipicamente racista do
heterossexismo social e/ou da homofobia e da transfobia na atualidade
(VECCHIATTI, 2013, p. 25).

Considerar a LGBTIfobia como espécie de racismo vai ao encontro da jurisprudéncia
da Suprema Corte, que ja firmou o entendimento de que raca, para fins penais, ¢ uma
construcdo social com objetivo discriminatério.

Por outro lado, a auséncia de normas penais que punam a LGBTIfobia, conforme
sustentou Vecchiatti na ADO n° 26, desatende ao comando constitucional que determina que
“a lei punira qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais™ (art.
5°, XLI, da CR/88). Para Vecchiatti, a inércia legislativa em produzir normas penais sobre a
matéria ofende dois direitos fundamentais: 1) “o direito fundamental a liberdade, pois implica
negacao a populagdo LGBT de realizar atos que ndo prejudicam terceiros € que nao sao
proibidos pela lei” e 2) “o direito fundamental a igualdade, pois ndo hé fundamento légico-
racional que justifique a discriminagdo [negativa] da populagdo LGBT relativamente a
heterossexuais nao-transgéneros” (VECCHIATTI, 2013, p. 31-32). A ordem constitucional
para punir as discriminagdes atentatérias a direitos e liberdades fundamentais refere-se a
punicao criminal, conforme aponta Vecchiatti (2013). Outros fundamentos sdo levantados na
petigdo inicial®.

Em seu parecer, o Procurador Geral da Republica sustentou que:

66 Vecchiatti (2013) sustentou ainda o pedido no principio da proporcionalidade, em sua vertente da vedagdo a
protecdo deficiente, no garantismo positivo e no direito fundamental a seguranca da populacdo LGBTI.
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Condutas contrarias a liberdade de orientagdo sexual possuem nitido carater
discriminatorio e violador da dignidade do ser humano, em patente confronto com
esse conjunto de normas constitucionais. A homofobia decorre da mesma
intolerancia que suscitou outros tipos de discriminag@o, como aqueles em razdo de
cor, procedéncia nacional, religido, etnia, classe e género (BRASIL, 2015, p. 8).

Desse modo, a pratica do racismo, prevista no Texto Constitucional, abrange atos
LGBTIfo6bicos: “O conceito de raga sob o viés biologico ¢ obsoleto, e deve sua interpretagao
ser conferida de acordo com o principio da dignidade do ser humano e o Estado Democratico
de Direito” (BRASIL, 2015, p. 10). O alcance do termo raga e racismo deve ser definido “[...]
de acordo com o contexto histérico e varia conforme o tempo e o local; ndo depende
necessariamente de similaridade fisica entre as pessoas que compdem o grupo racializado”
(BRASIL, 2015, p. 11).

Desse modo, sustentou a Procuradoria Geral da Republica que, ao interpretar a nogao
de raca e racismo para incluir a LGBTIfobia, ndo se estaria realizando analogia in malam
partem, ““[...] mas de interpretacdo conforme a Constituicdo do conceito de raga, para adequa-
lo a realidade brasileira atual, em processo de mutagdo de conceitos juridicos — o que ¢
plenamente compativel com o contetudo histérico da nogao de ‘racismo’” (BRASIL, 2015, p.
14). Por fim, manifestou-se pelo reconhecimento da mora legislativa e pela interpretagao dos
termos raga e racismo para incluir a LGBTIfobia.

A Suprema Corte, analisando o caso, em sintese, por maioria reconheceu o estado de
“[...] mora inconstitucional do Congresso Nacional na implementacdo da prestacao legislativa
destinada a cumprir o mandado de incriminagdo a que se referem os incisos XLI e XLII do
art. 5° da Constituicdo, para efeito de protecdo penal aos integrantes do grupo LGBT” e deu
interpretagao ““[...] conforme a Constituicdo, em face dos mandados constitucionais de
incriminagdo inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a
LGBTIfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestagdo, nos diversos tipos penais
definidos na Lei n°® 7.716/89, até que sobrevenha legislacao autonoma, editada pelo Congresso
Nacional”, e ainda “[...] constituindo, também, na hipotese de homicidio doloso, circunstancia
que o qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2° I, “in fine”)”
(BRASIL, 2019).

7.3. Analise comparativa dos dois casos
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Reconhecer que a LGBTIfobia ¢ espécie de racismo para efeito juridico-penal estd em
consonancia com a interpretacdo da Suprema Corte. A atividade interpretativa do tipo penal,
tendo como paradigma o caso Ellwanger, ndo pode conduzir a outra conclusdo. O racismo,
para a Corte, ¢ o mecanismo ideoldgico de depreciagdo de grupo vulneravel. Como sustentou
o ministro Mauricio Correia, no julgamento do HC n° 82.424, “a divisdo dos seres humanos
em ragas decorre de um processo politico-social originado da intolerancia dos homens”
(BRASIL, 2003, p. 560). O povo judeu foi “transformado” em sub-raga pela ideologia nazista
(BRASIL, 2003).

O julgamento em outro sentido consideraria que racismo inclui manifestagdes
antissemitas, mas ndo pode abarcar a LGBTIfobia. Vale dizer, deve incluir judeus como
grupo vulneravel, mas nao a populacio LGBTI. Essa interpretacio somente pode ser
sustentada admitindo uma indissimulavel LGBTIfobia interpretativa. Significa afirmar que a
LGBTIfobia ¢ menos importante que outras praticas excludentes.

Importante considerar que nem todo mecanismo de exclusdo social deve ser

considerado racismo, como observa Vecchiatti:

Retome-se o conceito de racismo social do STF no famoso (e multicitado) caso
Ellwanger (HC 82.424/RS): racismo como a inferiorizagdo de um grupo social
relativamente a outro. Isso ndo significa que qualquer discriminagdo seria abarcada
pelo conceito de racismo, mas somente a inferiorizacdo estrutural, sistematica,
institucional e historica o seria, a partir da raga como dispositivo de poder, que visa,
artificialmente, criar privilégios estruturais a um grupo dominante relativamente a
um grupo dominado (VECCHIATTI, 2019).

Como foi analisada ao longo do trabalho, a LGBTIfobia nao ¢ uma pratica localizada,
presente apenas em alguns ambientes sociais € com repercussao limitada a vida das pessoas
LGBTI. Trata-se de um processo histérico de exclusdo, fortemente institucionalizado nos
aparelhos estatais e na pratica cotidiana da vida das pessoas LGBTI. Assim, o que justifica a
sua consideracdo como racismo € o seu modo particular, histdrico, estruturante e onipresente
na vida das pessoas que nao atendem ao padrao heteronormativo de sexualidade.

Por outro lado, importante considerar que a violéncia contra a populagdo LGBTI tem
um modo ideoldgico de se afirmar como supostamente legitima. Essa forma de exclusao
simbolica esta amplamente consolidada na cultura ocidental, como se pesquisou nos capitulos
anteriores. Isso faz com que os autores desse tipo de violéncia sejam geralmente pessoas
comuns, at¢é mesmo os familiares da vitima, pois consideram a identidade de género e

orientagdo sexual de LGBTI como uma espécie de “afronta” a moral, um risco social etc. Seja
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como pratica social ou forma ideologica, a LGBTIfobia tem carater racista e assim deve ser

considerada.
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8 CONCLUSAO

O problema que esta pesquisa buscou enfrentar se encontra, de um lado, na
constatacdo de que a violéncia contra a populagdo LGBTI no pais alcanca dados alarmantes e,
de outro, na falta de leis, em ambito penal, que considerem os marcadores sociais de diferenca
da orienta¢do sexual e da identidade de género como elementos caracterizadores de relevancia
penal. Tinha-se como hipdétese inicial, posteriormente confirmada, que a auséncia de normas
penais que protegessem a livre manifestagdo da orientacao sexual e da identidade de género
violaria dois parametros de justi¢a e do Direito: o da liberdade e o da igualdade.

Para analisar o problema, a pesquisa se serviu da proposta tedrica sobre justica de
Nancy Fraser, que a divide em trés dimensdes: da redistribuicdo, do reconhecimento e da
representacdo (FRASER, 1996a, 1996b, 2003, 2006, 2009). Para ela, as demandas sociais
deveriam estar fundamentadas nesses trés paradigmas da justica, tendo como critério de
julgamento a paridade de participacdo. A pesquisa se apoiou na distingdo entre padrdes de
status e classe nas praticas cotidianas, os quais circulam independentemente das institui¢des,
e, por outro lado, entre padrdes de valoracdo institucionalizados, embora essa nao tenha sido
uma distingao pouco desenvolvida por Fraser.

Considerou-se que os trés paradigmas da justica de Fraser poderiam ser analisados sob
as duas perspectivas: as formas institucionalizadas e ndo institucionalizadas. O falso
reconhecimento, os mecanismos de negacao de acesso aos recursos materiais € a negagao da
representacao politica poderiam se dar por praticas sociais excludentes, independentes das
instituicdes, ou estarem consolidadas nos aparelhos institucionais. Essa consideragdo exigiu a
analise dos trés paradigmas da justiga em Fraser nessas duas dimensdes, o que foi feito mais
detidamente no capitulo 6. Portanto, as trés dimensdes atuais da justica foram enfrentadas a
partir das praticas sociais excludentes dos proprios parceiros de interagao.

No primeiro caso, tem-se que a negacao do reconhecimento, da redistribui¢do e da
representacdo ocorreria por meio de praticas sociais ndo mediadas pelas instituigdes ou, ao
menos, em contextos onde o papel das instituigdes ndo tem relevancia preponderante. Os
proprios parceiros de interacdo consolidariam praticas sociais que impediriam os individuos
de agirem socialmente em condigdes de liberdade.

Essa disting@o a qual se apoiou promove uma diferenciag@o entre os papeis dos atores
e instituicdes na exclusdo dos grupos vulneraveis. Importante ressaltar que essa distingdo nao
¢ desenvolvida por Fraser em seus trabalhos, mas pode ser percebida nas entrelinhas de suas

criticas a Axel Honneth. Fraser (2003) considera que Honneth teria desconsiderado o papel
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das institui¢cdes quando desenvolveu a sua teoria do reconhecimento. Nessa critica, Fraser nao
nega que as praticas sociais excludentes podem circular de forma razoavelmente livre nas
relagdes sociais, de modo que seriam, em grande medida, independentes das estruturas
valorativas dos sujeitos encontradas nas institui¢des. Por outro lado, essas formas de exclusao
presentes na sociedade poderiam, ao longo do tempo, se consolidar em formas de exclusdo
institucionalizadas, retroalimentando uma a outra.

A LGBTIfobia poderia ser analisada sob essa perspectiva, uma vez que esta presente
no cotidiano dos LGBTI, impedindo-os de agirem livremente na sociedade, ainda que se
coloque de forma analitica, em segundo plano, o papel das institui¢des. Foi considerada aqui a
liberdade. A pesquisa se voltou, nesse ponto, mais detidamente sobre a realidade concreta,
pois a LGBTIfobia deveria ser analisada mais sob a perspectiva dos parceiros de interagdo e
menos sob o angulo das instituicoes.

Concluiu-se que o combate a LGBTIfobia deve levar em conta que se trata de um
mecanismo de exclusdo presente ndo somente nas institui¢gdes sociais, mas 0s proprios
parceiros de interagdo consolidam essa pratica excludente. Isso significa que os proprios
cidadaos podem ser violadores de direitos de outros individuos. O grau de violéncia
LGBTIfobica no pais viola a liberdade dos sujeitos LGBTI, como se demonstrou. O dever do
Estado de criminalizar as condutas LGBTIfobicas decorre da obrigacdo de tutela contra outros
individuos ou entidades privadas. A criminalizagdo da LGBTIfobia se justifica sobre as trés
dimensdes da justica em Fraser.

O parametro da liberdade impediria a livre circulagdo da pluralidade de manifestacao
da sexualidade. Para demonstrar essa hipotese, a pesquisa se serviu dos dados ja catalogados
por orgdos oficiais e ONGs de defesa dos direitos humanos da populagao LGBTI. Isso foi
feito no capitulo sob o titulo 4 violéncia LGBTIfobica no Brasil da dissertagdo. Demonstrou-
se que o grau de violéncia ao qual a populacio LGBTI estd submetida no pais corrompe as
condigdes concretas de acdo e, dessa maneira, viola o direito a liberdade, mais
especificamente o direito a liberdade sexual.

Sustentou-se, pois, que o objeto de tutela penal na criminalizacao da LGBTIfobia ndo ¢
apenas a igualdade, mas também a liberdade. O crime busca preservar a igualdade entre
pessoas LGBTI e ndo LGBTI, mas também punir as condutas que interferem indevidamente
no livre exercicio da sexualidade. Ou seja, a liberdade sexual ¢ um bem juridico também
protegido pela criminalizagdo da LGBTIfobia. Nesse ponto, divergiu-se da posicdo de

Guilherme Nucci (2019), para quem o crime de racismo buscaria proteger a igualdade,
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exclusivamente.

De outro lado, a auséncia de normas penais que considerem a orientagdo sexual e a
identidade de género viola o direito a igualdade. Essa analise se apoia na posicao relativa dos
sujeitos sociais em suas interagdes. Sob essa perspectiva, o que interessa sao as representagoes
sociais e de classe institucionalizadas. Compreendeu-se que a institucionaliza¢do de formas de
exclusdo ofende essencialmente o direito a igualdade, o qual deve corresponder as dimensdes
da isonomia, da equidade e da diversidade, de acordo com Alexandre Bahia (2014). Desse
modo, devem ser alteradas as praticas sociais ja institucionalizadas.

Analisou-se também nesta pesquisa, durante o terceiro capitulo, a forma como a
LGBTIfobia foi institucionalizada no e pelo Direito, incorporada a sua estrutura de
funcionamento na modernidade. As categorias sociais de orientacdo sexual e identidade de
género nao estdo presentes apenas nas praticas sociais cotidianas, mas foram sustentadas pelo
Direito, inclusive pelas leis penais que puniam severamente a sodomia. O proposito do estudo
produzido em tal capitulo foi demonstrar que as categorias de género foram e, em grande
medida, sdo utilizadas pelo Direito, ora de forma explicita, por meio de normas que puniam as
homossexualidades, ora por meio do siléncio cimplice diante da violéncia contra essa
minoria. Tendo sido incorporada ao Direito, a LGBTIfobia acaba por corromper as condigdes
para a paridade de participacdo. Portanto, levar a sério as exigéncias da igualdade significa
tratar de forma adequada a violéncia LGBTIfobica como prética criminosa.

Para analisar a institucionalizacdo da LGBTIfobia, pesquisou-se a posi¢ao social de
pessoas LGBTI em relagdao aos demais parceiros de interagdo a partir da tutela juridico-penal.
Nesse ponto, a andlise tedrica se voltou ao conjunto normativo que trata de violéncias
especificas e tem motivacdo propria no sistema juridico. Revelou-se importante também
analisar de que modo os proprios institutos juridicos devem ser adequadamente interpretados.
Ao mesmo tempo em que os paradigmas da justica exigem a garantia de condi¢des de agao
para o exercicio da liberdade (primeira perspectiva reportada acima), também deve haver um
padrdo de interpretagdo que considere a todos igualmente dignos de respeito. Esse
apontamento conduziu a pesquisa a duas andlises: o sentido adequado do termo racismo
previsto no texto constitucional (art. 5°, XLII, CR/88), Lei do Racismo e Cddigo Penal, e o
conjunto de leis que trata as formas especificas de violéncia contra grupos vulneraveis no
pais.

Considerou-se, apds o percurso até aqui, que a compreensdo adequada do racismo

deve incluir a LGBTIfobia. Concluiu-se que o racismo nao pode ser associado apenas aos seus
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fundamentos biologico ou fenotipico, uma vez que a razdo ideoldgica que justifica a
discriminacdo ndo pode ser usada como forma de excluir outras formas de marginalizacao.
Como construcao artificial de diferencas sociais, a sua base de sustentagdo ¢ extremamente
fragil. O que deve justificar adequadamente a distingdo entre praticas racistas € nao racistas
sdo critérios sociologicos e historicos. Serdo as experiéncias concretas de exclusdo que
deverdo determinar quais as formas de exclusdo que merecem especial repudio pelo sistema
juridico. Ha elementos suficientes para afirmar que LGBTIfobia ¢ uma espécie de racismo,
devendo, portanto, ser enquadrada como crime na legislagdo brasileira atual.

No sexto capitulo, buscou-se relacionar as esferas da justica em Fraser e a
criminalizacdo da LGBTIfobia. Em seus primeiros escritos sobre o tema do reconhecimento,
Fraser demonstrava sua preocupacdo ao que entendia como a substituicdo da politica da
redistribuicao pelo reconhecimento (FRASER, 1996). A isso a autora chamou de “problema
de substituicdo” (FRASER, 2002, p. 10-14), o que ela pretende enfrentar em sua teoria
bidimensional, posteriormente incorporando uma terceira dimensdo. A proposta tedrica de
Fraser ¢ uma tentativa de conciliar adequadamente as demandas por reconhecimento,
redistribuicdo e representacdo. Entendeu-se, portanto, que as demandas sociais a serem
justificadas publicamente devem estar amparadas em uma nogdo integrada dessas trés
dimensdes. Embora possam eventualmente estar justificadas em uma dessas dimensdes da
justica, deve-se demonstrar que ndo comprometem as outras dimensoes, sob risco de resultar
no problema ao qual Fraser busca fugir.

Nesse sentido, chegou-se a conclusdo de que o combate a LGBTIfobia ndo ¢ um
problema que diz respeito exclusivamente ao paradigma do reconhecimento. Partindo da
compreensdo de Judith Butler (2016), segundo a qual a LGBTIfobia seria um modo
estruturante das praticas sociais que se relacionam também ao sistema capitalista, trata-se de
um problema que ao mesmo tempo deve ser analisado em seus efeitos simbdlicos, materiais e
politicos de exclusdo. Se a LGBTIfobia ¢ o que justifica a sua criminalizagdo, essa mesma
medida deve corresponder também as dimensdes a que estad relacionada. Em outras palavras,
como a LGBTIfobia implica em formas de privacao do reconhecimento, da redistribuicao e da
representacao, qualquer medida que busque enfrenta-la deve levar em conta esses trés efeitos.
Sendo assim, pode-se dizer que a criminalizagdo da LGBTIfobia atende as trés dimensdes da
justica, ja analisadas anteriormente.

De maneira sintética, a obrigatoriedade de tutela penal especifica contra a LGBTIfobia

esta sustentada em dois elementos centrais: a liberdade e a igualdade. A violéncia contra a
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populacao LGBTI viola a livre manifestacdo da liberdade sexual, ao mesmo tempo em que o

uso do Direito Penal, neste caso, estd fundamentado também no direito a igualdade.
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